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TITULO OCTAVO

DE LA PATRIA POTESTAD.

CAPITULO 1.

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE
L.AS PERSONAS DE LOS HIJOS

Art. 363. Los hijos, cualesqiera que sean su estado,edad
y condicion, deben honvar y vespetar d sus padves y demds
ascendiesites.

Art. 364. Los hijos menoves de edad no emancipados es-
tdn bajo la patvia potestad, mientrvas existe alguno de las
ascendientes d quienes corvrvesponde aquella, segun la ley.

Art. 365. La patria potestad se ejerce sobre la persona
y los bienes de los hijos legitineos y de los naturales legiti-
mados o reconocidos.

Art. 366. La patvia potestad se ejerce:

I. Por el padre.

1I. Por la madye.

LII. Por el abuelo paterno.

IV. Por el abuelo materno.

V. Por la abuela paterna.

VI. Por la abuela materna.
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6 PRINCIPIOS DE DERECHO

Art. 367. Solo por muterte, interdiccion 0 ausencia del lla-
mado prefeventemente, entvard al ejercicio de la patria po-
testad el que le siga en el drden establecido en el articulo
anterior. Esto mismo se observard en caso de renuncia
hecha conforme d lo dispuesto en el art. 397.

Art. 368. Mientras estuviere el hijo en la patria potes-
tad, no podrd dejar la casa del que la ejerce sin permniiso de
éste 0 decreto de la autoridad prtblica competente.

Art. 369. Al que tiene al hijo bajo su patria potestad ii-
cumbe la obligacion de educarle convenientemente.

Art*370. El padre tiene la jfacultad de corregir y casti-
gar d sus hijos templada y mesuradamente.

Art. 371. Las autovidades auxiliardn d los padres en el
ejercicio de ésta y las demnds facultades que les concede la
ley, de una manera prudente y moderada, sienipre que seqit
requeridas para cllo.

Art. 372. Ew_defecto del padre, el ascendiente d quien
corvesponda la patria potesiad ejercevd la facultad d que
se refieve el art. 370.

Art. 373. El que estd sujeto d patvia potestad no puede
comparecey en juicio ni contraer obligacion alguna sin ex-
preso consentimiento del que ejerce aquel derecho.

SECCION 12,

ANTECEDENTES HISTORICOS.

1. En varios lugares de esta obra hemos hecho aigunas
reminiscencias respecto al caracter y condiciones del poder
del padre sobre los hijos y sus bienes, segun el Derecho ro-
mano. Todo lo que sabemos sobre este poder, que despues
del Cristianismo significa el deber de proteccion en favor
de loshijos, mds que el derecho de autoridad sobre ellos, no
sirve sinopara justificar aquella terrible frase de Gayo: fere
enim nullt alii sunt homines, qui talem in filios suos ha-
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CIVIL MEXICANO 7

bent potestatem, qualein 10s habenmus (1). En la época pri-
mitiva, ese poder era tanextenso y cruel, que constituia al
padre absoluto soberano respecto de la persona 'y de los
bienes de sus hijos (2); podia exponerlos (3), venderlos (4) y
ellos nada adquirian ni poseian sino para ¢l (5). Varios si-
glos hubieron de transcurrir para que la jurisprudenciaroc-
mana pudiera exclamar con Marciano: patric potestas in
pretate debet, non in atrocitate consistere (6). Entre tanto,
son dignas de recordarse las leyes que prepararon el adve-
nimiento definitivo de la institucion del poder domdéstico
cristiano, & cuya sombra dejé el hijo de ser como una pro-
piedad material del padre, quien podia disponer de ella &
su antojo y sobre la cual ejercié mas de unavez el derecho
terrible de la muerte (7), para convertirse en sagrado de-
posito de inmensa responsabilidad y de cuya conservacion
y buen manejo tendria aquél que dar severa cuenta ante
Dios y ante la sociedad. Ulpiano nos enseifia que noes per-
mitido al padre ejercer crueldad contra los hijos sino por
via de correccion, y debiendo, en caso de reincidencia, re-
currir al magistrado para que pronuncie la sentencia que
crea justa (8). Una Constitucion de Constantino pronuncié
la pena del parricidio contra el padre, culpable de la muer-
te de su hijo (9). Otras dos constituciones imperiales prohi-
bieron exponer & los hijos (1¢), y su venta no fit¢ ya permi-
tida sino en el caso en que el padre viniese @4 extrema mi-
seria y obrara de tan triste modo en ¢l momento de nacer

(1) Gaiius, 1,§ 55.

(2) Cod., 1ib 8, tit. 43, 1. 10.

(38) Cod., 1ib. 8, tit. 51, 1. 2.

[4] XII Tabuice, 33.

(5) Gaiius, 2, § 87.—Inst. de Just. 1iv. 2,4t 9,§ 1.

(6) Dig., 1ib. 48, tit.9,1. 5.

(7) Valer. Max,, lib. 5, cap. 8, nim. 2—Gravina, sobre las XII1 Tablas,

(8) Dig, lib. 48, tit. 8, 1. 2—(dd., lit. 8, tit. 27. . 3,~Giphanius, Cod., ad lcg. uil. de
patria potest.

9) Cod., 1ib. 9, tit. 17.

(10) Cod., 1ib. 8, tit. 52, 11. 2 y 3.

%
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i 8 PRINCIPIOS DE DERECHO

el hijo (1). Siel abandono de éste fué licito 4aun mucho tiem-
po después, se necesitaba que lo motivase la necesidad de
reparar un dafio, y jamas podia tener por objeto a las hi-
§ jas (2). Justiniano conservé esta legislacion, suprimiendo
s6lo el derecho del abandono noxal (3).

Se ve, pues, como habia venido dulcificindose esa tre-
menda autoridad, que habia hecho & Casio condenar & muer-
te 4 su hijo ante su tribunal doméstico por haber abrazado
el partido de las leyes agrarias, y armado el brazo del Se-
nador Fulvio, quien descargé la misma pena sobre uno de
sus hijos, jéven amable é inteiligente, cuyo delito no era
otro que haberse afiliado al bando de Catilina y de la cau-
sa popular (4).

Desde la caida de la Republica, aquellas crueles tradi-
ciones habian venido cediendo al noble impulso de ideas
nuevas y humanitarias que, fundadas en ios puros ¥ dulces
afectos de la naturaleza, eran ademads favorecidas por la
misma innovacion en el sistema de gobierno, que tendia i
centralizar todos los poderes en la mano del emperador. Asi
es como, desde Augusto, podemos sefialar una importante
revolucion que a la larga contribuiria poderosamente
cambiar la situacion de los hijos respecto del pateifainilias
y hacerlos respetables 4 sus ojos ¢ independientes en la
socicdad. Nos ieferimos 4 la extension de los peculios (3),
que fué causa de que infelices antes, condenados &4 no ser
i duefios de ningun bien material sobre la tierra (6), adquirie-
' sen en propiedad el fruto desu personal trabajo y dejasen de
ser meras mdquinas, sélo destinadas & labrar la felicidad de
los déspotas domésticos. Aquel emperador dié & los hijos el
terecho de disponer hasta por testamento de las cosas ad-

F (1) Sent. de Paulus, 1, §1.—Cod., lib. 4, tit. 43. 1. 2.

(2) Gaiius, 4, §§ 75 y sigts.—Sen!. de Paulus, 2, 3t, § 9.

(3) Ins!. de Just, de noxalib. act.,, $7.

(4) Salust., Catilin., nim. 39.

(5) Varron, y despues de €1 Festus encuentran la etimologia de esta palabra en la
de pecus, ganado, principal riqueza del pueblo romano en los primeros tiempos.

(6) Hegel, Naturrecht, § 175.
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CIVIL MEXICANO 9

quiridas en el servicio militar, con tal de que, cuando la
muerte, aun durase esa circunstancia (1). Pero si el hijo
morin ab intestato, se presumia que el peculio habja perte-
necido siempre al padre en virtud de su autoridad domés-
tica (2). Adriano concedié la propiedad de los bienes cas-
trenses aun 4 los soldados veteranos, 6 retirados del servi-
cio militar (3). Constantino incorporé en el peculio castren-
se los bienes adquiridos por el hijo en la corte, ya fuesen
fruto de sus economias 6 de las mismas donaciones impe-
riales (4), ¥ sucesivamente vinieron despues otros medios
de riqueza & aumentar el patrimonio del hijo bajo ¢l nom-
bre de peculio quas? castrense, en el cual se comprendian
sus honorarios 6 sueldos como asesor (5), abogado (6), ofi-
cialadjunto al prefecto del pretorio (7), como obispo, didco-
no 6 eclesidstico (8), y en fin, como empleado pubtico (9).
Aquel mismo emperador instituyé para el hijo de familia
otira especie de peculio, que la doctrina ha seiialado con el
nombre de adventicioy que comprendia, segun la definicion
de Vinnio, todos ios bienes ganados por el hijo, fuera de
cualquier procedencia paterna, ya por su trabajo, con tal de
que no {uese en el servicio militar, ya por la fortuna, ora por
sucesion de su madre 6 de sus parientes maternos, 6 por
donacion 4 causa de matrimonio, 6 finalmente, por legados
que le hubieran dejado sus amigos (10). Hé ahi, pues, al hijo
dueifio de tres patrimonios fijos y seguros,noexpuestos  la
eventualidad y caprichos de la voluntad paterna, como su-
cedia con el peculio profecticio, asi llamado, por su proce-

(1) Paul, Sene 111, 4, § 3.—Juvenal, Sal. XV, v.d1.—7Tust. de Just., quibus 101 est
pernissum.

(2) Dig., lib. 19, tit. 17,1.19,§ 3.— 1., id., id., 11. 2 y 18,88 1 y2.—Cod,, lib. 12, tit. 37,1. 5.

(3) Inst.de Just.,lib. 2 tit. XII,

) Cod, lib. 12, tit. 31.

(3) Cod., lib. 1, tit 31, 1. 7.

(6) Cod., lib. 2, tit. 7, L. 4.

(7) Cod., lib. XII, tit. 37, 1. 6,

(8) Cod,, lib. 1, tit, 3, 1. 34.

(ORI, 120, 87,

(10) Vinnius, fnst,, lib. 2, tit. XIJ.—Cod.,, 1it. & tit. 60, 11. 1 ¥ 2, i ]
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dencia de la liberalidad del padre, quia ¢ patre piofecius
est, y el cual era revocable en cualquier tiempo, 4un para
ser concedido 4 un extrafio: pater dedit, pater abstulit. De
este origen, bien precario por cierto para el hijo, y su tini-
ca riqueza posible en el primitivo derecho (1), nacieron los
tres peculios que acabamos de enumerar, con los cuales el
hijo de familia tuvo una verdadera personalidad juridica y
consiguié la real y positiva capacidad de adquirir para si
mismo.

2. ¢(Cudles eran las condiciones de estos varios peculios y
qué participio concedieron las leyes al padre en ellos? En
cuanto al peculio profecticio, ficil es comprender que su
propiedad pertenecia exclusivamente al padre, siendo el
hijo un mero administrador 6 representante (2). Respecto
del peculio adventicio, la propiedad era del hijo, corres-
pondiendo solo el usufructo al padre, durante su vida; pero
pudiendo administrarlo y gozar de ¢l libremente, sin obli-
gacion de caucionar su manejo, ni siquiera de hacer inven-
tario, puesse consideraba, como suficiente garantia de una
buena administracion, el natural amor del padre hécia los
hijos: paterna reverentia suum excusante(3). Con todo, sien-
do como era posible que el padre dafiase al hijo considera-
blemente en sus bienes, fué establecido, aunque tarde, un
remedio eficaz para indemnizar al duefio del peculio adven-
ticio de las mermas que éste hubiese sufrido 4 causa de
la mala administracion paterna. Justiniano, despues de
establecer que en principio los hijos no tienen ninguna se-
guridad contra los padres en el manejo de sus bienes, afia-
de: «Salvoque se aprovechen de la hipoteca que hemos pre-
cedentemente acordado, para la conservacion de los bienes
provenientes de lasucesion materna, 6 que formen parte de
las donaciones que la madre hubiera podido hacerles (4)».

(1) Gaiius, 4, §§ 69 y 73— Dig.. lib.15, tit. 1, 1. 5, § 3~Tito Livio, lib. 2, ntim. 41,
(2) Cod,, lib. 4, tit. 26, 1. 10.

(3) Cod,, lib. 6, t{t. 41, 1.8, § 4.

) Cod., lib.6,1{t. 61, 1. 3.
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CIVIL MEXICANO I

Una hipoteca tacita fué, pues, otorgada por el emperador 4
los hijos propietarios del peculio adventicio,y de ella se tra-
ta con motivo de las segundas nupcias, estableciéndose que
si el padre las contrae, desde el instante existe una hipoteca
legal en favor de loshijos del primer lecho. El remedio, en
consecuencia, contra los abusos de la administracion pater-
na, estaba sometido 4 especiales circunstancias, y sélo 1o
era respecto de los bienes que procedian de la madre (1).
Durante la vida del padre, el hijo no podia vender ni hi-
potecar los bienes adventicios; pero una Constitucion im-
perial reconoci6 el derecho de suceder en ellos, 6 sea, en la
nuda propiedad, pues el usufructo debia siempre ser reser-
vado al padre (2), y otra di6 el mismo derecho 4 los herma-
nos y hermanas, caso de que el hijo muriese sin herederos
directos.

Son los peculios castrense y cuasi-castrense el verdadero
tipo de la propiedad del hijo, sobre todo enla ultima época
del derecho Romano. Sobre ellos tiene el hijo un completo
dominio que lo asimila al paterfamilias; es propietario y
administrador, no necesita para nada del consentimiento
paterno (3),y, como s#z juris, con capacidad plena yentera
para contratar, no puede ser coartado en sus actos ni por
las prohibiciones del Senado consulto Macedoniano (4), de
cuya aplicacion no estaban exentas ni las funciones publi-
cas, ni 4un la misma dignidad consular. Por la misma ra-
zon, el hijo puede celebrar contratos con su padre sobre los
bienes que pertenecen 4 estos peculios, ser su acreedor y
4aun entablar contra €l un proceso, si bien recabando pré-
viamente la autorizacion del magistrado (5). Una sola ex-
cepcion se oponia antes de Justiniano y ya vigente el dere-
cho imperial, 4 la libre y absoluta independencia del pecu-

{1] Cod., 1ib.5, tit. 9, 1. 6.

[2] Cod., 1ib. 6 tit. 61.11. 3y 4.

(3] Dig, 1ib. 49, tit.16,1.4,§ 1.

[4] Dsg., 1ib. 14, tit. 6, 11.1 y 2, § &—Cod., lib. 4, tit. 23,1. 7, § 1.

{5] Dig., lib. 18, tit. 1, 1. 2—Dig., lib. 5, tit. 1;1. 4—Dsg., lib 2, tft. 4, 1. 6.
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12 PRINCIPIOS DE DERECHO

lio castrense y cuasi castrense, los cuales, en casode intes-
tado del hijo, caian irremisiblemente en poder del padre,
Jure peculio et non hereditatis (1). Pero este emperador su-
primio el altimo vestigio del antiguo poder quiritario sobre
los hijos, estableciendo que 4 falta de testamento, el pecu-
lio castrense seria atribuido: 1° 4 los hijos; 2° 4 los herma-
nos y hermanas; y 3° al padre, quien de esta manera queda
ba convertido en mero heredero posible del hijo (2).

3. Nos resta investigar cémo se adquiria la patria po-
testad y por quiénes podia ser ejercida. Tresorigenes s¢€se-
fialan 4 la autoridad doméstica, segun el Derecho romano:
las justas nupcias (3), la legitimacion (4) y la adopcion (3).
El concubinato, pues, no hacia nacer la patria potestad. Al-
gunos autores muestran un cuarto origen de este poder: la
ingratitud del hijo emancipado, que recaia bajo la autoridad
paterna, de la cual se consideraba que habia salido inmere-
recidamente; leges emancipatione rescissa damio libertatis
amnerite multar: voluerunt (6). El poder doméstico estaba
vinculado en el jete de la familia, quien lo ejercia hasta su
muerte sobre los hijos y sobre los descendientes de estos,
sin que el matrimonio de los primeros produjera la emanci-
pacion (7); pero los hijos de las hjjas estaban sometidos, 6 al
padre si era suz juris, 6 al abuelo paterno, pues el materno
era so6lo cognado de aquellos (8).

Cargo eminentemente unido al poder quiritario, la magis-
tratura doméstica jamds podia ser desempefiada por la ma-
dre, dun cuando fuese sz juris, limitandose su papel en el
hogar 4 influir con su carifio y ternura en la educacion de los

(1) Dig., lib. 49, tit. 17, 1. 2.

(2) Dig., lib. 49, tit. 17., 1. 17.—Vinnius, Inst., quibus non est permissum, nam. 4.—
Van.-Wetter, Drost Rom., tom. 2, §§ 591 y £92. It

(3) Inst de Just., lib. 1. tit. 9.—Ortolan, tom. 1, ad id,—Van-Wetter. tom. 2, § 584,
sectr1:

(4) Inst, de Just., lib. 1, tit. 1o, § 13.

(3) Inst.de Just. 1ib. 1, tit. 11,

(6) Cod., lib. 8, t{t. 0.

(7) Inst. de Just., lib .1, tit. 9, § 3.

(8) Inst. de Just,lib. 1, tit.9, § 3, in fine.
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CIVIL MEXICANO 13:

hijos (1). Sometida al poder de la mainus durante la vida de.
su marido, era provista, despues de la muerte de éste, de
un tutor testamentario 6 legitimo. El hijo no debia ni dun
impetrar el consentimiento de la madre para contraer ma-
trimonio, y no fué sino obra muy lenta del tiempo, consuma-
da al fin y perfeccionada por el progreso de las ideas cristia-
nas, la participacion clara y directa del afecto maternal en
la direccion de los hijos y en el gobierno de los intereses
domeésticos (2). ¢Qué importa que la historia nos revele la
grande significacion de los oficios y actos mas comunes de
la matrona romana, su influencia hasta en el cambio y gi-
ro de los negocios publicos desde los primeros tiempos de la
ciudad, y la casi religiosa veneracion de que era objeto 4un
por parte de los guerreros mas esforzados (3), si tan consi-
derable papel, reducido meramente 4 las costumbres, era
contrastado por la perpetuidad de la tutela 4 que vivia so-
metida, y por la unidad rigorosa y severisima de la patria
potestad en favor del padre (4)? Veamos, con todo, por qué.
serie de reformas, aunque timidas y no muy definidas al
principio, vino prepardandose la gran revolucion legal que
hizo intervenir 4 la madre en la guarda de los hijos y le de-
volvio sobre ellos la autoridad que incontestablemente le
pertenece por la naturaleza. Un dia Antonino P70 tuvo que
fallar sobre un interdicto de liberis exhibendis, & causa de
que un padre reclamaba de su mujer al hijo que ella rete-
nia, y decidié en favor de la madre, por equidad y excepcion,
segun dice Ulpiano que nos ha conservado este rescripto,
tambien repetido por Marco Aurelio y Alejandro Severo (5)..
Otra constitucion de los mismos emperadores daba 4 la ma-.
dre el derecho de intervenirzen concurrencia conlosagna-
dos en 1a eleccion de un marido para la hija (6). Ciceronen-.

[1) Dig., lib. 5o, tit. 16, 1. 195, § 5.

[2) Tito-Livio, lib. 89, nums. 1o y 11.

(3) Tito-Livio, lib. 1, nams. 55 y 60.—Ortolan, H:st.de la leg- romain., noms, 17y 25,
(4) Caiius I, 190.—Tito-Livio, lib. 39, nam. 9.

(3) Dig. lib. 43, tit. 30, 1. 3.

(6) Cod, lib. & tit. 4, 1. 1.
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contraba lo mds natural y debido que la madre velara du-
rante la infancia de los hijos contra la improbidad de los
magistrados (1), y el Pretor, si bien hablando del matrimo-
nio del derecho de gentes, el cual era accesible 4 todos los
hombres, imponia 4 los hijos el respeto hdcia ambos padres
y les rehusaba el derecho de queréllarse contra ellos por in-
juria, 4no ser que ésta fuese atroz(2). Cuando, mastarde ha-
yacesado por una ley de Caracallala diferenciaentre ciuda-
danos romanos y los demds subditos del imperio, esa decla-
racion pretoriana serd considerada como el origen del de-
recho concedido 4 los padres de castigar y corregir 4 los
hijos. Una constitucion de Alejandro Severo ordenaba al
magistrado nombrar 4 la madre guardiana de sus hijos me-
nores, 4no ser que hubiera contraido segundas nupcias 6 se
resistieran 4 tal nombramiento los parientes inmediatos 6
el tutor del hijo (3). Segun el senado-consulto Tertuliano,
cuando el padre moria, la madre debia hacer nombrar tutor
4 los hijos, sopena de perder los derechos sucesorales que
le estaban acordados 4 falta de otros herederos (4). Anti-
guamente, la madre no podia nombrar tutor testamentario
al hijo: una ingeniosa reforma hizo que tal cosa fuese posi-
ble, mediante la institucion de heredero y la aprobacion del
magistrado, si bien la tutela so6lo se referia 4 la guarda de
los bienes de procedencia materna (3).

4 Hasta este mediano gradohabian alcanzado apénas los
esfuerzos del Derecho pagano en favor del tierno sér, cuyo
carifio é inagotables sacrificios en bien de los hijos no fue-
ron bastante prueba en la antigiiedad cldsica, de sus mere-
cimientos para ser asociada al hombre en sus derechos co-
mo jefe de la familia. Tal aislamiento ¢ inutilidad de la
mujer romana en el seno del hogar y su carencia casi abso-

(1) Cic,sn Ver., 1, 37.

(2) Dig., tit. 1, tit. 16,1.9,§ 3.
) Cod,, lib. 5, tit. 49, 1. 1.

() Cod, lib. 6, tft. 46,11. 2y 3.
(3) Coad., 1ib. 5, tit. 23, 1. 4.
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luta de derechos sobre los hijos, que 4 la muerte del padre,
caian, si eran menores, bajo el poder quiza de un, extrafio,
no dejaron de ser causas que deben explicarnos en mucha
parte el afan con que ella, como si tratara de vengarse del
desconocimiento de los fueros naturales en su persona, se
ianzé 4 buscar el alimento para su actividad y ¢l goce ne-
gado 4 sus sentimientos de madre, en el lujo y en los vancs
placeres, en conjuraciones impudicas, en indecentes divor-
cios y en escandalosos adulterios (1).

Se necesitaba, pues, urgentemente que una nueva legis-
lacion viniera 4 levantar la dignidad de ia madre ultrajada,
concediéndole en cambiode suacendrado amor por los hijos
el grado de autoridad necesario para suplir en el hogar con
su fé y desinterés la parte de dedicacion de que privaban
al padre las atenciones de la vida publica. Para tan mag-
no resultado, habia no solo que desarrollar los débiles gér-
menes depositados aqui y alld por la civilizacion antigua,
sino crear nuevos y desarraigar todos los elementos secu-
larmente opuestos & la naturaligualdad de los dos sexos en
el matrimonio, sin perjuicio de trazar con toda claridad los
verdaderos limites de la subordinacion doméstica. Tal fué
la obra grandiosa del Cristianismo, de sus sublimes doctri-
nas y de sus maravillosos ejemplos, que, haciéndose sentir
desde Constantino hasta Justiniano, dieron al mundo las
Pulcherias y las FEudoxias,las Placidiasy las Vigilancias,
poseedoras unas hasta de los talentos del gobierno, ador-
nadas todas con las virtudes de la mujer cristiana (2), yaso-
ciaron en un mismo amor y respeto, en iguales derechos y
obligaciones, 4 los dos séres de quienes procede la fumilia,
cuyos sacrificios pesan atin mds sobre la débil madre, au-
tora siempre de la primera educacion del hijo y victima

(1) Plinio, Hist.nat., 14, nim. 14.—Valer.Max,, lib. 6, cap. 3, nim.8—Tito-Livio, lib.
1 num.57.--Heinec., ad leg. Pappiant.,lib. 1, cap.11, num. 12—Tacit., 4na/, lib. 3, néim
34

(2) Gibbon, tom, 6, pigs. 186, 192, 212, 295.
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obligada de la naturaleza (1). En el sistema de la Religion
Cristiana, la mujer debe esforzarse 4 la par que el hombre
en el servicio del Sefior (2); es tan digna como el hombre
(3), 4 quien, aunque inferior en fuerza, sobrepuja en fé y en
amor (4), y la Iglesia le ofrece dignidades y aun participio
muy principal en el apostolado, para que derrame la ins-
truccion entre las multitudes (3).

Principios tan fecundos no produjeron, como lo nota un
autor, inmediatamente todos sus frutos. El Cristianismo en-
contré en Bizancio soberanos de un celo ardentisimo por
la causa de la {é y en contra de los paganos y de los here-
jes; pero muy rehacios para romper por completo con las
antiguas tradiciones del derecho privado y hacer pasar 4 las
leyes las nuevas ideas con todas sus consecuencias. Empe-
ro las constituciones imperiales que en seguida vamos i re-
cordar, si no destruyeron por completo aquella especie de
exclusiva magestad del marido (6), ni borraron la nota de
imbecilidad y debilidad de espiritu con que el primitivo de-
recho marcaba 4 la mujer (7), continuaron, 4 no dudarlo, el
progreso iniciado y prepararon para las nuevas razas que
habrian de invadir el Imperio romano, la absoluta desapa-
ricion de los viejos principios (8). Theodocio ¢/ Graide con-
sagroé los derechos de la madre, declarando que si el padre
no habia designado tutor testamentario, ni habia tutor legi-
timo, y la madre juraba no contraer segundas nupcias, la
tutela del hijo le seria confiada, en razon 4 que nadie po-
dria defenderle y amarle mejor que ella (9), con lo cual caia

(1) S. Pablo., Epist. ad Corinth., 1,7y36; ad Eph. V1,21, 22y 81; ad Cal., 111, 18, 19. 20
¥ 21,
" @ : 2,

9) S. Pablo, ad Rom., XVI, 6y 12.—1d. ad Galat._. II_I, ) )

23; S. Pablo, ad Corinth, VIL 4y 14—S. Mateo, XIX, 5y 6.—S. Gero6nimo, caria 84,

S. Mateo, IX, 22 XV, % XXVI, 74 128 ) \ g

g; 4° Conc’il., 'Cartag,sobrc la instruccion de las mujercs.—Nochas, 2.cap. 1,6
cap. 6; .123, cap. 3.—Cod. Theod. de episcop. coment. p'or Godoirido.

(6) Valer. Max, lib. 2, cap. 1, num. 6—Tito-Livie, lib, 34:ntm. 2.

(7) Gaiius, I, 144.—Ulp,, xI, 1.

(8) Digard, de la puissane paternelle. :

9) Cod. Theed. 1.4, de tui. el cural. creandis.
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para siempre el antiguo principio de que la tutela era sélo
un oficio viril, verile munus. Los emperadores Honorio y
Theodosio  establecieron que seria necesario el consenti-
miento de la madre para el matrimonio de la hija- menor:
de veinticinco afios, siempre que fuera tal acto rehusado
por el padre(1). Justiniano se preocupo de la suerte de 16
hijos en caso de divorcio, ordenando que ellos'quedasen en
poder del conyuge inocente, dun cuando fuese 1a madre,
con tal'de que ésta no contrajese segundo matrimonio 2).
He¢ ahi las principales reformas implantadas por los em-
peradores cristianos en 6rden 4 la patria potestad y en fa-
vor de la mujer. Si comparadas con el moderno derecho
parecen timidas y poco decididas, no hay que culpar de es-
to 4 la Iglesia, porque ni la legislacion del Bajo-Imperio es
en su totalidad una legislacion francamente cristana, ni e-
ra posible, sin griandes trastornos en el 6rden social, derri-
bar por entero la secular jurisprudencia romana, en la cual
persistian vinculadcs grandes intereses y no poco respeta-
bles tradiciones.. Pero en esas reformas ‘que esencialmen:
te contienen ya el principio cardinal de 1a igualdad de la
madre y del padre en los derechos Yy obligaciones de] ma-
trimonio, el observador atento ¢ imparcial no podrd ménos
de ver la fecunda premisa cuyas consecuencias tendrin
que ser el triunfo del derecho nawral, tan desconocido 4
través de los siglos precedentes, la soli¢itud de los débiles,
la proteccion'de los humildes ¥ el seguro cumplimiento de '
los deberes hacia los hijos, por'la garantia del verdadero &
inagetable amor de 1a madre hacia cllos. ]
5. Legislacion espaiola.—E] mas antiguo de los Cédigos
de nuestra madre Patria, el Fuero Juzgo, contiene muy es-
casas disposiciones acerca de la patria potestad, la cual, en
opinion comun de los intérpretes, pertenecia, muerto el pa-
dre, d la madye, hasta que los hijos hubieran cumplido

(1) Cod., lib. 5, tit. 4, 1. 20.
{2) Now. 89, 4.
TOM., V.—P. 2
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quince afios, siempre que ella quisiese y no pasara a segun-
das nupcias, en cuyo caso y habiendo otro hijo de veinte
4 treinta afos de edad, & ¢l debia pasar la guarda del me-
nor. Si tal hermano no existia, 6 no tenia el requisito ex-
presado, la tutela era encomendada al tio 6 & su hijo, dle-
biendo el juez otorgarla, si estos parientes no pudieran e-
jercerla, a cualquier otro que ¢l designase. Ni el padre, ni
la madre, ni los otros parientes en su caso, podian vender
ni gastar los bienes del menor, de los cuales les pertenecia
solamente la décima parte de los frutos, 4 cuyo efecto debia
formarse previo inventario ante testigos, y estaban obli-
gados 4 restitucion, en caso de pérdida por negligen-
cia (1). La legislacion, pues, de la raza conquistadora de
Espaiia y verdadera {undadora de su nacionalidad, refor-
mo radicalmente el derecho romano en un punto tan im-
portante como era la intervencion de la madre en el ejer-
cicio de la patria potestad, lo cual no es de extrafiar si se
atiende 4 que en todos los pueblos de raza germéanica eran
muy estimadas las mujeres, practicindose la monogamia,
de donde tuvo origen, al decir de un renombrado juriscon-
sulto espaiiol, el culto de la mujer europea, desarrollado
por el Cristianismo y extremado entre nuestros padres, los
espafioles, por las costumbres de los arabes (2).

Las leyes de Partida operaron una verdadera reaccion
en esta materia, copiando las leyes romanas, si no en el es-
tado que guardaban bajo la Repuplica y los primeros tiem-
pos del Imperio, si con las reformas hechas por los empe-
radores cristianos hasta Justiniano (3), por lo cual, aunque
cl poder doméstico ha dejado de ser la austera representa-
cion de los crueles derechos concedidos al paterfamsilias,
soberano absoluto, en el hogar, de sus hijos y de sus bie-

i fari . 201, nota 3—F. El{as
g o, lib* 4, tits. 2 ¥ 3, 1. 13.—Marina, Ensayo, num ,mota § Elas
D(elr)' l;’z‘ﬁrgs.;‘t‘glgc:XVI.—J. Franc;sco Pacheco, Introduc. delaley Wisigoda—Gu
err andez, Cod. esp., 1ib. 1, cap. d. " ' s
tlizie;efi-i:r}lza P;dal. Lccc:'oncs sobre la hist. del gobierno y leg. de Espaia, 15
(3) Part. 43, tit. XVIL 1. 8.
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CIVIL MEXICANO 19

nes, para convertirse en /ligamienio de reverencia, ¢ de
Sutbiecion e de casligarienio (1), vuelve otra vez 4 exten-
derse aun 4 los mds remotos descendientes con tal de que
sean legitimos, sin consideracion alguna dla independen-
cia que da el matrimonio (2), y & pertenecer exclusiva-
mente al padre, con absoluto alejamiento hasta de los pa-
rientes por la madre (3). «El castigamiento, dice una ley
del Codigo que examinamos, debe ser con mesura y con
piedad (4)» y otra expresa que el padre tiene derecho de
demandar en juicio y tornar & su poder al hijo que andu-
viese por su voluntad vagando por la ticrra, non querier-
do obedecerie (3). J.a patria potestad se adquiere por ma-
trimonio legitimo ¢ legitimacién y por adopcion (6), per-
diéndose por muerte natural, por destierro perpetuo, por
dignidad del hijo, por emancipacion, por castigos crue-
les impuestos al hijo por el padre, por prostitucién de las
hijas, por posesién de lo que le fué entregado bajo con-
dicién de emancipar al hijo, y finalmente por mala ver-
sacion de los caudales pertenecientes 4 éste (7). Una de
las leyes de Toro declaraba que acabaria también la pa-
tria potestad para el hijo 6 hija que fuese casado y ve-
lado (8).

En cuanto @ los bienes, el antiguo derecho espafiol si-
gui6 fielmente al Romano tanto en la clasificaciéon y de-
finicién de los peculios como en los derechos y obliga-
ciones respectivos del padre y del hijo, con excepcién del
usufructo del peculio adventicio, que el padre conservaba
solamente hasta que el hijo se casaba y velaba, y cuya mi-
tad continuaba perteneciéndole aun despues de ser eman-

(1) Part. 4.2, tit, XVIL, 1 3.

(2) Part. 4.2, tit, XVII, 1. 1.

(3) Part.da, tit. XVII, 1. 2—P. Gémez de la Serna, fitrod. hist. 4.2 Part,
) Part.d.2, tit. XVII, 1. 18 y 7.8, tit, VIII, L 9.

(5) Part. 42, tit. XVII, 1. 10.

(6) Part. 43, tit. XVII, 11, 2y 4.—Id. tit. 15, 1. 4—Id. tit. 18, 1. 19.—Id. tit. 16, 1. 1,
(7) Pavt. 4.2, tit. 18, 1.1 i®, 4 4.3,—1Id. Id. L. 17 4 25,

(8) Recop. 1ib. 5, tit. 1, 1. 8.—L. 47 de Toro.
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20 PRINCIPIOS DE DERECHO

cipado, salvo por supuesto el caso de remision, cuando tal
cambhio habia sido cfecto dela libre voluntad del padre, pues
se entendia «por galardon, porque lo sacé de su poder {i).»
6. Necesitas'e, pLies, voiver 4 los remotos origenes de las
razas apellidadas barbaras por la civilizacion romana, para
encontrar los lineamientos de nuestro moderno. derecho,
que es absolutamente diverso del que acabamos de expo-
! ner. Hemos visto como entre la legislacion antigua espafic-
la se destaca el Fuero Juzgo, concediendo 4 la madre el de-

recho de patria potestad en defecto del padre. Enel mismo

sentido se manifiestan el Fuero Real (2), el Fuero Viejo ¥

los de Cuenca y. Plascencia (3)., Entre los Galos y no obs-

tante que mucha semejanza hubiera entre el poder domés-

tico romano y, el de este pueblo, segun observaciones de

Cesar y Gaio (4), si bien es cierto que la autoridad del ho-

i gar con su cortejo de crueles derechos estaba concentrada
' en la mano del padre, los.hijos vivian ‘hastala pubertad ba-
I jo la direccion de la madr e, y los cuidados y vigilancia de
su soiicito amor formaban uno de los elementos mas pre-

& ciosos de la vida de familia, no estando en esta raza la mu-
jer degradada hasta el vil rango de esclava (3). El poder
doméstico no pertenecia, como en Roma, al abuelo sino al
padre, porque el matrimonio operahala cmancipacion 7450
Jacto (), y se basaba soblc cl espiritu de pr oteccion & ivs
débiles, lo cadl, al decir de un autor, constituye el cardcter
de todos los Céchoos germdnicos (7). En este sentido y por
notables diferencias con la ley 1omana bien pudo escribir
Loysel que en el derecho no escrito, 6_consuetudinario de
la antigua Francia «no existia la patria potestad (8)» y Po-

] (1) Port. 42,00t XVIL Y, 15,6 v 7y oft. XVIIL, 1, 15.—L. 48 de las de Toro.
(2) Fuero Real, l1ib. 3, tit. VIL 1.2y 3.
(3) Fuero Viejo, 1iL. 5. tit. 4, 1. .—Fuero de Cuenca, 1. 4, cap. 10.
(4) Cesar, Comnnz. \ I 19.— Gaius, I, § 55.
(3) Laﬂx.u.xc. Hist. du drdit franc. tom, % pag. 74.
| ) D’ Avgentid, suirba Cowdunie de Bretagne, art. 493.—Pardesus, Loi Salique
dissert. 3.
(7) Laboulaye, sur condit. civ. el politigue des femmes, 1ib. 2, pags. 197 ct suiv.
(8) Loysel, Iusl. couluinieres, lib. 1, tit. 1, num. 37.
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thier'ensefia que el poder paterno no consistia segiln el de-
recho originario de los Galos, sino en la autoridad de los
‘ padres de gobernarla personay los bienes de sus hijos has-
ta la edad en que ellos pudieran obrar por si mismos y en
el deber de estos de cumplir hdcia aquellos ciertas obliga-
ciones de sumision y reconocimiento (1). He ahi, con toda
claridad, los verdaderos germenes del Derecho moderno
en la materia que estudiamos; puesen vez de aquel austero
poder establecido solo en beneficio del pater famulias, po-
der exclusivo de ¢l y duradero por todala vida del hijo,
solo vemosel deber de proteccion compartido conla madre
y cuyo objeto no es otro, que el respeto de los derechos del
ser 4 quien hemos engendrado, de su individualidad, antes
absorvida en la pesada y ambiciosa personalidad del pa-
dre. Expresion de ese cambio en la familia, en sus condi-
ciones y tendencias son los decretos de la Revolucion {ran-
cesa de 2S de Agosto de 1792 y de 20 de Septiembre del
mismo afio, qtie abolieron el poder paterno sobre los mayo-
res de edad y fijaron para estos la época de los veintiun
afios.

DERECHO MODERNO.
¢A QUIENES PERTENECE LA PATRIA POTESTAD? ¢(SOBRE QUIENES
SE EJERCE Y CUALES SON SUS EFECTOS PERSONALES?

7. ElconsejerodeEstado,Real, enla exposicion de motivos
del titulo IX lib. 1° del Cédigo de Napoleon, definja la pa-
tria potestad: «Un derecho fundado sobre la naturaleza y
confirmado por la ley que da al padre y 4 la madre duran-
te un tiempo limitado y bajo ciertas condiciones la vigilan-
cia de la persona, la administracion y el goce de los bienes
de sus hijos.» Son los arts. 371 4 373 de dicho Cédigo los
que autorizan 4 establecer que conforme 4 €l la patria po-

(1) Potiehr, (Bures. tom. 9, de la puissance paternelle, niim. 130.
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22 PRINCIPIOS DE DERECHO

testad pertenece exclusivamente al padre y en su defecto
4 la madre. Asi, pues, los otros ascendientes no son acree-
dores ni al honor y respeto de los hijos, como io son 4 los
alimentos, al derecho de consentir 6 no en su matrimonio,
GLC.,rete!

Esto resulta, en estricta interpretacion, de los preceptos
indicados, de los cuales ninguno menciona para nada 4 los
abuelos ni siquiera al referirse en términos generales 4 ese
il honor yrespeto, sin duda debidos tambien 4 los ancianos,
.'-“,” que 4 nuestia vista son respetados y honrados poraquellos

mismos de quienes hemos recibido el ser. Tamaifia aberra-

cion que acusa un lamentable olvido en los legisladores, no

ha sido consentida por la jurisprudencia ni por la doctrina,
i que se han visto precisadas d cdividir la patria potestad en
dos especies, de las cuales la una es comun a los padres
con los demds ascendientes, coriespondiendo la otra séloa
los primeros. Aquelia cs la palria potestad tomada en su
mas lato sentido y comprende fcdo ese conjunto de dere-
Ll chos y obligaciones entre ascendienies vy descendientes,
L que en muchos casos solo termina por la muerte. La se-
gunda que es llamada tambien por los expositores patria
potestad; pero reducida 4 sus iimites positivos y expresos,
s6lo consiste en los derechosy debeies que terminantemen-
te prefija el Cédigo civil en el titulo gue estamos exami-
nando (1). Conforme 4 esta clasificacién 1o pocos  tribtina-
les franceses han decidido que cl abuelo tiene derecho de
visitar 4 sus nietos, i pesar del disenso del pacre, v de vi-
gilar la conducta de éste hacia aqguellos en orden 4 educa-
cion y buenos ejemplos, segtin las circunstancias, y que,
. en caso de ausencia del padre, los hijos deben vivir al lado
“ .‘ ' de los ascendientes y no en otra parte (2).
.

:l‘li,iil

el
fi

(1\ Demom nbe. tom. 6 nim. 270. —Dcw ante, tom. 2, nim. 113 bis ——‘\{omlan, tom. 1.
num. 102 —Acollas, tom. 1.pag. 857.—Lanira. Bmdx y-Lacad o, omile 1e*n' i
951, —\hrcadé, tom 2, nam. 13l.—Duranton, tom. 2, im, 351 ssé et Verge sur

| ”’ Zacharice tom: 1. § 135 —Arntz, tom. 1, nim. 652 —Lauvent, tom, §, nim. 267.
¢ I|l
Sl

12) Arrdts: Cuss, o]mll 1857; Boiwdeaux, 16 juill. 1%7 (Sue\ 186/,1 /)1). Nancy, 28
mai 1358 (Id. 1365, 11, 302); - Cass, 265uill. 1870 (1d. 1871, 1, 25).=-Contra: Trib, Seine, 7

mars. 1877 (1d. 1377, 11, 218); Pazis, 21 avr. 1833 (Id. 1333, 11, ’\)7), Bordeaux, 13 j juin. 1850
(1d. 1861, 11, 75); Bordeax, 16 juill, 1867 (Zoc. cit).
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. Nuestra legislacion nacional ‘se ha -inspirado en maés
amplias ideas en orden al personal de la familia del hijo
sujeto 4 patria potestad. Los Cédigos de Veracruz y Esta-
.do de México, si bien es cierto que en sus' arts. 341 y 292
respectivamente, parecen por sus términos limitarse & los
padres en cuanto al deber por parte del hijo de honra y
respeto, expresan que la patria potestad corresponde, 4
falta del padre y de la madre, al abuelo paterno y ‘en de-
fecto de éste al materno (arts. 343 del primero y 294 del
segundo), con'lo cual queda como aislado el primer pre-
cepto, 6 cuando menossujeto 4 graves equivocaciones, acer-
ca de si el deber que impone se extiende también 4 dichos
ascendientes. No han procedido asi nuestros legisladores
del Distrito Federal y del Estado dz Tlaxcala, cuyos cédi-
gos proclaman francamente y sin la menor reticencia que
los hijos, cualesquiera quc sean su estado, edad y condi-
cion, deben honrar y respetar 4 sus padres y demds ascer-
dientes, declarando después que la patria potestad se ejer-
ce, 4 falta de padres, en el siguiente orden sucesivo: 1.°
por el abuelo paterno; 2.° por el materno; 3.° por la abuela
paterna y 4.° por la materna (arts. 389 y 392 del Codigo
del Distrito Federal de 1870; 363 y 366 del actual y 273 y
276 del de Tlaxcala). La Comision, autora del primero de
esos Codigos, después de encomiar ia necesariareformade
haber introducido 4 la mujer en el ejercicio de la patria
potestad, explica el participio concedido en ella también 4
los abuelos, diciendo que, aunque pueda objetdrseles la
edad, se les concede facuitad de renunciar, lo cual basta
para que, si no se consideran capaces de ejercer aquel de-
recho, lo renuncien en bien dec sus desceandientes, y que
respecto de las abuelas, militan en su favor las mismas ra-
zones que en el de la madie, pues el pensamiento domi-
nante de la comisién en esta materia lo mismo que en la
de sucesiones ha sido no introducir en los negocios domés-
ticos 4 personas extrafias, sino cuando absolutamente no
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pueda evitarse, y que, como en ambas debe intervenir el
Ministerio publico, cree que tienen los menores las sufi-
I cientes garantias.
8. Esto supuesto debemos examinar en qué casos entra
4 ejercer la patria potestad cada una de las personas de-
signadas, Hay sobre este punto en el Cédigo francés va-
cios que han sido perfectamente llenados en nuestra legis-
lacién. Los arts. 372 y 373 de ese Cédigo establecen que el
hijo permanece bajo la autoridad de ambos padres hasta
que llega 4 la mayor edad 6 es emancipado; pero que du-
ranie el matrimonio, aquella solo es ejercida por el padre.
De tan severo laconismo han nacido las siguientes cues-
tiones: ¢es la madre absolutamente extrafia 4 la patria po-
testad en vida del marido? cejerce ella tal autoridad en lu-
gar del padre, aun durante el matrimonio, cuando se halla
ausente 6 se vuelve incapacitado? En cuanto 4 la primera,
pudiera decirse que, no siendo el Cédigo civil un tratado
- de moral, los legisladores han considerado innecesario y
li aun impropio preceptuar en términos positivos lo que res-
ks pecto de los derechos y de los deberes de la madre en el
matrimonio ensefian con sobrada claridad la naturaleza
fisica y sus necesidades, no menos que los sentimientos
que embellecen la vida en el hogar doméstico. Por esto los
intérpretes del Codigo francés afirman generalmente que,
al decirse que solo el padre tiene la autoridad doméstica
durante el matrimonio, esto no significa que la madre sea
extrafia 4 la educacion y demds cuidados del hijo, pues la
ley humana de seguio es incapaz de alejarla de un deber
impuesto por Dios mismo, si bien tal intervencion es mera-
mente moral (1). Pero entendido asi el precepto legal ¢qué
decidir en orden 4 ciertas estipulaciones por las cuales
tlr convienen los esposos en que la educacién religiosa, por
ejemplo, de los hijos serd encomendada al padre, mientras
i que la de las hijas lo serd 4 la madre, que no profesa la

(1) Demolombe, tom. 6, niim, 294.—Laurent, tom, 4, ntim, 261,
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misma religién que aquel? Rodiere y Pont sostienen la va-
lidez de tales pactos (1) en contra del comun sentir de los
intérpretes y de ‘la jurisprudencia que, funddndose en'el
. cardcter de orden publico de la autoridad paterna, deciden
_que ella no puede ser modificada por las convenciones
particulares de los cényuges, y que aun seria imposible en
la practica tal dualidad de educaciones, porque Ia necesi-
dad de las cosas exige la mayor unidad en la direccién de
la infancia (2). :

Nuestra legislacién nacional ha prevenido con sin igual
prevision todas estas dudas, y algunas otras, estableciendo
que solo por muerte, interdiccion 6 ausencia del llamado
preferentemente, entrard al ejercicio de la patria potestad
la persona que le siga en el 6rden establecido por la ley,
lo cual se observard también en el caso de renuncia de que
hablaremos mas adelante. En este sentido son uniformes
los Codigos de Tlaxcala (art. 277), del Distrito Federal de
1870 (art. 393), y del que comentamos (art. 367), siendo de
lamentar alguna falta de claridad en los de Estado de Mé-
xico (art. 294) y de Veracruz, (art. 343), por la vaguedad
de los términos que emplean y que mucho se prestan 4
equivocas interpretaciones. Ninguna duda, pues, en nuestro
derecho, como en el Francés, sobre si & semejanza de 1o
que sucedia en la legislaciéon anterior al Codigo de Napo-
le6n, podia la madre, atin durante el matrimonio ejercer la
patria potestad cuando el marido no lo pudiese por causa
de demencia 6 de ausencia (3). Puede en consecuencia afir-
marse que ségun nuestro derecho ninguna de las personas
designadas para el ejercicio de las importantes funciones
de jefe de la familia, concurre con otra, porque claramente
se vé que el espiritu de nuestros legisladores ha sido que
domine en la responsabilidad de los derechos y obligacio-

E g Rodiere et Pont, 7railé di contrat du mariage, tom. 1, nims. 5 4 57.

Marcadé sur Part. 1388.—Aubry et Rau sur 7achmzw, tom. 4. pags. 223 y 604,—
Massé et Vergé sur Zacharice, tom 1, pag. 264.— ‘Troplong, Du conlral de mariage,
tom. 1, nim. 61.—Duranton, tom. 2, nim. 35! —-Dcmolombc, tom. 6, num. .290-—L'1u—
rent, tom. 4, nim. 261,

3) Pothxer, Traité des personnyes nim, 134, —Laurent, tom. 4, mim. 262.
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nes del poder paterno la mis absoluta y perfecta unidad.
Es lo mismo que en otra parte de esta obra hemos hecho
notar aun respecto del consentimiento ¢ disenso de los as-
cendientes para el matrimonio de los hijos menores de edad
(1), en lo cual no poco se diferencia nuestra legislacién de
la Francesa que exige para este caso el consentimiento de
ambos padres. p
9. Pero si por causa de muerte de una de las personas
facultadas por la ley para el desempeiio de la patria potes-
I tad, ninguna duda puede surgir, no sucede lo mismo tra-
tandose de la interdicei6én 6 ausencia, porque la primeratie-
ne caratéresque ellegislador ha cuidado de precisar y la se-
gunda recorre grados desde la simple presuncion hasta su
declaracion definitva. De aqui resultan graves dudas que
debemos desvanecer. s la primera: ¢;como habrd de en-
tenderse la interdiccion 4 que se refieren nuestros Cédi-
gos; serd la interdiccion declarada judicialmente 6'tam-
bien aquella cuya causa sea patente y notoria, aunque falta
de tal requisito? No puede negarse que si son nulos cuales-
quiera actos de administracion ejecutados y todos los con-
tratos celebrados por los incapaces aun antes del nombra-
miento de tutor, cuando la incapacidad es manifiesta ¢ indu-
dable, igual principio debe regir tratindose de la patria po-
testad, la cual comprende no solo los actos relativos 4 1a ad-
ministracion de los bienes del hijo de familia, sino tambien
su educacion moral ¢ intelectual que es la base desu porve-
AT nir enla vida. ;Por qué en efecto establecer mayores precau-
ciones y garantias en 6rden 4 los actos y contratos: cel inca-
| ° paz conextrafios, que respecto al hijodesamparadoen su in-
experiencia y no ménos digno ante la justicia de la ley, de
lainviolavilidad de sus derchos? Ha sido necesario, con todo,
/ sacrificar algun tanto el rigor de ios principios porlo que ha-
ce 4 la patria potestad y al caso de incapacidad del que la
.{ ejerce, &4 causa de pertenecer 4 lo intimo del hogar, por lo |

(1) Véasc tomo 2= de c¢sta obra nims 48 y 55,

|
il
|
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eual los deberes en que ella consiste en favor de los hijos
est4n suficientemente garantidos pot el natural amor de

_los padres hacia ellos, siendo por otra parte muy peligroso
suspender siquiera el ejercicio de obiigaciones y derechos
tan graves como los que corresponden al gefe de la fami-
lia en virtud solo de presunciones dc incapacidad, por
muy vehementes ¥y claras que se las suponga. Asi es que
no vacilamos en afirmar que la interdiccion 4 que se refie-
re el art. 367 del Codigo que comentamos, ha de ser decla-
rada judicialmente, y que la misma interpretacion rige
tanto respecto de la ausencia que igualmente debe ser de-
clarada en forma, como en el caso de sentencia condenato-
ria que imponga,como pena, laprivaciéndelapatria potestad
al que la ejerce, pues ¢sta tambien tiene que ser definitiva,
para que surta el efecto de llamar 4 otro ascendiente al des-
empeiio de aquella (art. 391). En este sentido se manifiestan
tambien conformes el Codigo del Distrito Federal de 1870
(art. 418), el de Tlaxcala (art. 297), ¢l de Estado de Meéxico
(art. 316) y el de Veracruz (art. 363).

10. Con motivo del mismo caso de interdicion deiqueejer-
ce la patria potestad, ocurie tambien la siguiente ¢ impor-
tante controversia: ¢la declaracion de incapacidad puede
ser parcial de tal manera que prohibiendo algunos actos de
administracion, deje subsistentes otros y entre ellos eimas
grave de los que comprende la patria potestad, es 4 saber,
la educacion de los hijos? Esta cuestion se enlaza con la
que losmédicos alienistas debaten sobre la realidad 6 fal-
sedad de la locura parcial, 6 1o que eslo mismo, sobre la
unidad ¢ diversidad de las facultades de nuestro espiritu.
En otra parte Cie csta obra y con motivo del impedimento
delocura para contraer matrimoniohemos expuesto los fun-
damentos de una y otra opinion, habiéndonos decidido por
la que proclama que el pensamiento del hombre 1o mismo
que sus facultades morales 6 afectivas proceden de unauni-
dad perfecta y .orman una sintesis absoluta, imposible de
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descomponer en partes, como si se quisiera hacer con el es-
piritu del sér humano lo que se verifica con su cuerpo sobre
la plancha del anfiteatro (1). Lo que alli hemos dicho nos
sirve para resolver negativamente la cuestion juridica pro-
puesta, 4 lo menos en conformidad con elactual Cédigo del
Distrito Federal. Es ésta una de las principales reformas
que fueron hechasen 1884 4 la legislacion civil vigente has-
ta esafecha, cabiendoal Sr. Lic. D. José Linares, ciaya muer-
te llora atn el Foro Mexicano, la indisputable honra de ha-
ber propuesto en elseno de la Comision, que siempre se con-
siderase la interdiccion por causa de enagenacion mental
como total, pues en concepto delos Médico-legistas mas
eminentes son solidarias todas las funciones psiquicas, por
lo que no pueden admitirse las alteraciones aisladas de la
voluntad, como monomanias, delitios &., &. (2). Mas todolo
contrario hay que decir, si atendemos no solo al Cédigo del
Distrito Federal de 1870 (arts. 466 y 467), sino tambien al
de Tlaxcala (art. 333), al del Estado de México (arts. 488 y
489) y al de Veracruz (arts. 539 y 540), todos los cuales re-
conocen al Juez la facuitad de declarar segun las circuns-
lancias, si la incapacidad intelectual es absoluta 6 parcial,
prohibiendo al paciente en este segundo caso solo ciertos
actos, como litigar, tomar prestado etc., ctc. Conforme 4
estos principios fué decidido en 29 de Mayo de 1877 por la 1?
-Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
un célebre litigio en el cual una distinguida Sefiora solicita-
ba la interdiccion de su esposo; en la sentencia es digno de
mencionarse, como expresion de los preceptos, hoy deroga-
dos, segun antes dijimos, por el Cédigo civil vigente, el con-
siderando que sigue: «que todos los autores distinguen la lo-
cura 6 demencia de la monomania 6 delirio parcial, porque
aunque la razon del hombre es un todo arménico, segun al-

(1) Vedse tomo 2° de esta obra, nim. 209 y siguicntes.
(2) Miguel S. Macedo. Datos para el estudio del nuevo Cidigo civil, arts, 466 y 467
anteriores.
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gunos escritdres explican, y la armonia no se perturba en
parte solamente, sinoque dejadeexistirdesde que es pertur-
bada, es un hechofisico y patente que las funciones del cere-
bro pueden pervertirse unas, permaneciendo sanaslas otras,
4 lo menos temporalmente y acaso por muy largo tiempo."
No obstante que los anteriores conceptos serian la mejor de-
mostraciéndela justa reformaimplantada ennuestro Cédigo,
aquel Tribunal fall6 que el incapacitado quedaba expedito
para dirijir la educacién de sus hijos y cuidar de su morali-
dad, pues solo se le declaraba inhabil para ejercer por si
solo todos aquellos actos que directa 6 indirectamente
importaran enagenaciéon 6 gravimen de bienes (1).

11. La misma cuestién sobre sucesién en la patria‘potes-
tad cuando ha fallecido el padre 6 cualquiera de los as-
cendientes 4 quienes la ley llama para su ejercicio; pero
quedando vivo alguno de los mismos en el orden por ella
establecido, da lugar 4 la siguiente, que consideramos de
la mayor importancia. Nuestros Cédigos, 4 diferencia del
Francés, ademas de conceder la patria potestad 4 la madre,
muerto el padre, no la encargan de la tutela legitima del
hijo menor de edad ¢ incapacitado, en el caso de que aquel no
haya designado tutor en el testamento. Asi se deduce de
los arts. 390 del Cédigo de Napoleon, 552 del del Distrito
Federal de 1870, 452 del actual, 349 del de Tlaxcala, 501
del de Estado de México y 551 del de Veracruz, de los cuales
nos ocuparemos extensamente al comentar el titulo sobre
tutela, bastdndonos por hoy indicarlos, para solo poder
afirmar que segun ellos no pueden coexistir en una misma
persona, ya sea la madre viuda, ya el abuelo, las dos auto-
ridades protectoras del hijo menor 6 incapacitado, la patria
potestad y la tutela, siendo esto imposible, aun en el caso
en que por no ejercer aquella los ascendientes designados
por la ley, 6 4 virtud de nombramiento de tutor testamen-
tario, se llama 4 otras personas para desempefarla; sin que
los hijos queden, sujetos por un lado & la patria potestad y

(x) "El Foron Tom. 1, 2* época, nim. 108.
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por el otro 4 tutores que, aunque extrafios, han sido de la
confianza del padre 6 madres testadores. Aunque estas
disposiciones legales no pertenecen 4 nuestro actual co-
mentario, hemos querido mencionarlas por la intima cone-
Xién que con la patria potestad tienen; y 4 reserva de ex-
plicarlas é interpretarlas en su cportunidad, no podemos
H? menos que considerarlas desde luego, como una grave re-
forma en los C6digos mencionados, pues, 4 no dudarlo, tan-
to la patria potestad como la tutela, tienen por objeto pro-
tejer.al hijo en su persona y en sus bienes, y la segunda
solo debe tener lugar cuando falta la primera. El texto
francés en que parece respetarse la tradiccién, porque en
el antiguo derecho ciertamente existia también la tutela
legitima 4 cargo de los ascendientes, la verdad es que la
desconoce, porque entonces la patria potestad solo perte-
necia al padre, y desconoce también, desconfiando de él,
il el corazén humano. Ahora bien, tal desconfianza es indigna
| et * del legislador, porque injuria 4 los padres y agravia por
il sistema, los sentimientos mds fundamentales de la natu-—
il raleza.
! 12. ¢Sobre qué hijos se ejerce la patria potestad? Hemos
visto antes (nim. 5) que antiguamente la patria potestad
solo existia para los hijos de ligitimo matrimonio, puesto que
entre los modos de adquirirla no figuraba, fuera de ese ori-
gen, sino la adopcién 6 ligitimacién, que en ultimo andlisis
son la primera una imagen del matrimonio y la segunda,
el matrimonio mismo. Quedaban, pues, privados de la pro-
teccién de sus padres los infelices seies, hijos de la debili-
dad de a2quellos, postergados siempre 4 los legitimos y por
{ lo mismo més necesitados que éstos de la solicitud y direc-
/] cion paternales. Como lo hemos hecho notar en otra parte
de esta obra, al hablar de la condicién de los hijos natu-
rales, tal omisién de las leyes importaba el castigo en victi-
18 mas inocentes de los tinicos y verdaderos culpables de su
s' | desgracia. El derecho moderno debia apresurarse,-como lo
verific6 realmente, 4 remediar tan grave mal y hacer mas
llevadera su trabajosa vida 4 seresmarcadosdesde su naci
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miento por las desfavorables prevenciones de la ley y aun
por el estigma social. No es, contodo, el Cédigo de Napoleon,
4 pesar de que lo contrario era de esperarse, dadas las
ideas de amplia igualdad y de filantrépico celo hacia los
hijosnaturales que dominaron en no pocos de losautores de
ese cuerpo deleyes, elmonumento que méds dignamente pue-
de presentarse como favorable & ellos, y ni aun siquiera como
previsor de sus derechos. En efecto en todo cltitulo IX del li-
bro 1° de este Cédigo solo se encuentra en érden 4 los hijos
naturales el art. 383 que se ocupa apenas, no por cierto en
las ventajas que la patria potestad estd encargada de
proporcionar 4 los hijos de familia, sino en los castigos y
prisiones que les deben ser impuestos, cuando el padre tu-
viere contra ellos motivo de descontento. Ninguna previ-
sion, pues, en favor de los infelices séres de que tratamos por
lo que hace 4 la habitacion bajo cuyo techo hayan de vivir,
ni en cuanto 4 lo que vale mds aun, es 4 saber, el deber de
eduecarlos y dirijirlos en medio de los peligros y escollos de
la sociedad. Tan funesto olvido no ha podido menos que a-
sustar 4 los intérpretes, obligando & unos 4 decidirse en fa-
vor de los derechos de la madre (1), que en concepto de o-
tros debe ser pospuesta al padre, como si se tratara de hijos
legitimos (2), y no faltando quienes ante el absoluto silencio
de la ley proclaman que en caso de conflicto, la ultima pala-
bra debe ser pronunciada por el poder discrecional de los
Tribunales (3). Nuestros legisladores han sabido evitar_to-
das estas dudas, iguaiando por completo 4 los hijos natura-
les con los legitimos en cuanto 4 la patria potestad. Asi
aparece de los arts. 391 del Cédigo del Distrito Fedcral de
1870, 365 del actual, 294 del de Estado de México, 343 del
de Veracrnz y 275 del de Tlaxcala, segun todos los cuales

(1) Laurent, tom. 4% nlim, 349.—Demante, tom. 2, pdg. 189 nim, 128, bis 1I,

(2) Valette, sur Proudion, tom. 2, pag. 218, Not> A.—Demolombe, tom. 6, pdg. 510
~Marcadé, tom. 2, suy I’ art. 383, nim, 2.

(3) Dalloz <Puissance paternelle» nim, 190.—Toullicr, tom. 10, num, 1076,—Delvin-
court, tom. 1, pig. 407.—Dnranton, tom, 3, nim. 260,
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la patria- potestad, sin distincion alguna, se ejerce so-
bre la persona y los bienes de los hijos legitimos y de los
naturales reconocidos. Ante declaracion tan absoluta, ina-
til perder el tiempo en la investigacion sobre quién de los
padres;tiene la preferencia en el ejercicio de la patria po-
testad, ya sea en ¢l caso de que uno solo de ellos haya re-
conocido al hijo, ya cuando ambos hayan cumplido tan gra-
ve deber, pues establecida la gradacion en que los ascen-
dientes son llamados por la ley al desempefio de aquella,
s6lo debe recordarse lo que en otra parte hemos dicho, es
4 saber, que el reconocimiento solo produce efectos legales
respecto del que lo hace. En consecuencia la patria potes-
tad en favor de los hijos naturales reconocidos nunca pue-
de extenderse 4 los abuelos (1).

13. (La patria potestad no existird en favor de los hijos es-
prrios? Si atendemos al texto literal de los preceptos lega-
les que acabamos de citar, la respuesta negativa no con-
siente la menor duda, pues todos ellos terminantemente
previenen que aquella proteccion, aunque tomada ‘por la
ley positiva de la natural, solo se ejerza en favor de los bi-
jos naturales reconocidos. Ahora bien, como lo hemos ex-
puesto en otra parte (2), el reconocimiente es-una prueba
de la paternidad 6 maternidad, permitida sélo en favor de
aquellos hijos cuyo padre 6 madre era libre para contraer
matrimonio en .cualquiera de los primeros ciento veinte
dias, precedentes al nacimiento. Pero fuera de que alli mis-
mo hicimos notar que, segun algunos de nuestros Cédigos,
no se negaba 4 la madre el derecho de reconocer toda cla-
se de hijos no llegitimo's, lo cual 4 no dudarlo obligaria dser
muy cautos en la resolucion negativa cde la cuestion pro-
puesta dlomenos respecto 4 la madite, nos parece que, tra-
tandose de hijos espurios con quienes aun legislacion tan
favorable en esta materia como la actual del Distrito Fede-

(1) Vedsc tomo 4° Je csta obra num. 206.
(2) Véasc el tomo 4° de esta obra, num. 183,
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ral, sin dejar de mostrarse desdefiosa hacia ellos, siquiera
sea por laespecialterminalogia que emplea para no confun-
dirlos con los hijos naturales, en realidad equipara 4 unos
y 4 otros en mis de un concepto juridico, fuerza es prescin-
dir de las palabras para entrar franca y lealmente en el fon-
do de las cosas, no asustados por las consecuencias, si estin
invivitas en los principios ni subyugados por la tradicion,
que ya ha cedido su lugar en no pocos puntos al moderno
derecho. Llamese veconocimienio 6 designaciorn el medio
de prueba autorizado por la ley parala filiacion espiria,
la verdad es que los hijos 4 que nos referimos, pueden lo-
grar, observadas ciertas precauciones, la demostracién
mads perfecta de la paternidad 6 maternidad naturales. Y
como con no revelarse enel acta del nacimiento ni en el
testamento, que son los dos tinicos medios permitidos por
el Cédigo actual del Distrito Federal para la designacién
de los hijos espurios, el nombre del padre casado en el
caso de adulterio, y si s6lo el de uno de ellos en el de in-
cesto, se consigue que cl sér de cuya filiacién se trate,
aparezca ni mas ni ménos que como hijo natural, se sigue
por necesaria consecuencia que el reconocimiento de la fi-
liacién espuria solo deja de ser una verdad en cuanto al
nombre, pero que lo es completa, si se le da el de desig-
nacidn con que se la conoce en el mencionado Coédigo.
Esto supuesto, debemos declarar que la patria potestad
existe también para los hijos espurios, designzados 6 reco-
nocidos, lo cual se corrobora por la terminante prescrip-
cion del ait. 361 del Codigo que comentamos, toda vez
que, seglin este precepto, es aplicable 4 dichos hijos el art.
356 del mismo cuerpo de leyes, que impone @ los autores
del reconocimiento la obligaciéon alimenticia en favor de
los hijos naturales, no cabiendo duda que bajo la palabra
alimentos y cuando se trata de menores se comprenden

no sélo la comida, el vestido y la habitacion, sino también
TOM. V.—P. 3
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' los gastos necesarios para la educaciéon primaria del ali-
' mentista (1).

| e 14. Varios son los efectos personales de la patria potestad

(R ejercida por los ascendientes y sobre las diversas clases

It de hijos de familia & que nos hemos referido en los niime-

ll*J ros anteriores. De esos efectos, solo el de honor y respeto

parece establecido en favor de los que desempefian tan

importante cargo, pues todos los otros 4 primera vista tie-

nen por objeto el bien y derechos de los hijos. Ese honor

y respeto de que hablamos y 4 que el hijo de familia estd

| obligado hdcia los autores de sus dias, se encuentran pre-

ceptuados en todos los Cédigos modernos con la misma

magestad y sencilléz que en las leyes del Sinai: Honora

patrem tunme ed matren, segun es de verse en los arts.

371 del Francés, 389 del del Distrito Federal de 1870, 363

it b del actual, 292 del de Estado de México, 341 del de Vera-

, cruz y 273 del de Tlaxcala. Sobre el sentido de este pre-

cepto no han estado de acuerdo los comentadores, enten-

diéndose por unos que €l expresa una mdaxima de moral

erigida en ley, y por otros, que no significa sino una pre-

misa general, & semejanza de la que prescribe la mutua

fidelidad y socorro de los cényuges en el matrimonio, y

f de cuyo precepto no son los otros que siguen en el titulo

sobre patria potestad, sino su desarrollo y consecuencias,

deducidas por el legisiador mismo. Segtin los primeros,

los magistrados tienen un poder soberano para impedir

que el hijo ejerza cualquiera accién 6 derecho que fuese

incompatible con el respeto y piedad filiales, por lo cual

jamds podria dirijir contra su padre una acusacién des-

(1) Véanse los tomos 29, num. 422 y 40 deesta obra, niunr, 232y sigts,
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honrosa (1), ni aun ejercer el derecho de embargo sobre
bienes pertenecientes 4 él (2), 6 sei admitido & la prueba
de malos tratamientos imputados al mismo (3), pues cual-
quiera de estas cosas equivaldria 4 la infraccion de ese
honor y respeto debidos 4 los padres. Y como quiera que
ningun principio geneiral puede estiblecerse en derecho
sin que produzca todos los resultados 4 que es aplicable
en sus términos y salvas solo las excepciones expresas de
la ley, de tal interpretacion se seguiria que el hijo no pue-
de ser acreedor de su padre, como lo proclamaba una ley
romana (4), ni quejarse contra €1, aunque fucra victima de
los mds duros y atroces tratamientos, salta 4 la vista que
no ha de ser ese el sentido juridico de la disposiciéon legal
que nos ocupa, porque de lo contrario estaria en flagrante
contradiccion con otros textos del derecho, que 4 no du-
darlo reconocen aun en el mismo titulo sobre patria po-
testad, que la propiedad de ciertos bienes pertenece es-
clusivamente al hijo y que el padie debe entregdarselos
rindiéndole cuenta de st administracion, y con todos los
que, segun las leyes penales, consideran al hijo como vic-
tima posible de los delitos cometidos contra ellos por sus
ascendientes. ¢Habria de ser esto cempatible con el espi-
ritu de proteccion que anima la institucion de la patria
potestad en las leyes modernas que, 4 diferencia de las
antiguas, mas atienden al bien é interés del hijo que 4 los
derechos autoritarios del padre (nim. 1)? No lo creemos y
aunque tampoco aceptamos la otra interpretaciéon segun

(1) Dig. lib. &7, tit. 15,1. 1, § 2. — Proudhon. tom. 1, pag. 228 — Duranton, tom. 2

num. 830 —Demante, tom. 2, num. 113 bis.—Massé et Vergé sur Zacharie tom. 1,
§ 19t.—Marcadé sur I'ar!. 3il.—Laurent tom. 4, niim. 270 — Baudry-Lacantinerie
tom. 1, ntim. 960. !
(2) Arréts: Bastia, 31 aoGt 1826 (Dallos 1827, 1T, 170).
(8) Dali6z, Repert “Pufssanse paternelle,, nim. I9

() Dig.lib. 2 tit. 4, 1. 6.

-
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la cual el enunciado principio es tan s6lo la premisa de que
se desprenden los otros textos relativos 4 los deberes y
debetres de los hijos con los padres, pues seguramente iz
Hme patria potestad teriina con la menor edad, y aquel honor
{ils y respeto se hacen extensivos por toda la vida hdcia los
i ascendientes, si juzgamos que el texto legal gue nos ocupa .
fiiy: ‘ ha sido puesto por el legislador 4 la cabeza del titulo que
I comentamos, para quesicva ¢ los jueces de punto de apoyo
en muchas ocasiones y muy principalmente en los casos
de conflicto entre las pretensiones de los padres y las de
los hijos, 4 fin de que, no por ser establecida la pdtria po-
testad mds en favor de éstos que de aquellos, se llegue
hasta el total sacrificio de la veneracién y obediencia &
que sin duda son acreedores los primeros, conforme 4 los

| IJ preceptos del Creado:r y 4 las exigencias de la misma na-
i
4 i turaleza humana (1).

i ’-I' 15. Es también efectode la patria potestad que el hijo su-
| ictod ella viva al lado del que la ejeice, no pudiendo sepa-
ik farse de ¢l sino con su permiso ¢ por 6rden dela autoridad,
pues de otra manera seria imposible el cumplimiento de
los deberes en que aquella consiste, perque resultaria ine-
ficaz toda vigilancia por partc del padre. Sobre esta con-
secuencia de la pditria potestad se manifiestan conformes
I todas las legislaciones desde las mds antiguas, notindose
) solo alguna diversidad en orden 4 las excepciones, ya fun-
dadas en el interés publico, ya por lo que respecta & los
/.I ; decretos de la autoridad judicial (2). Asi es que mientia
il el Cédigo francés (art. 374) expresa que el hijo no podrd
T dejar sin permiso del padre la casa de ¢éste, 4 no ser por

(1) Albisson, Disceus au Corps Legislative.—Valette sur Proudlion tom. 2, pag
238, note 1.—Bernard, ... de Paxutorild paternelle en France, pigs. 132 y 183.
| (2) Pothier, Traité des persones nim, 131.— Véase tom. 1° de esta obra, num. 133

i Dlios 1 NI it SON 1w

=1,
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alistamiento voluntario en el ejército, si tiene ya diez y
ocho anios cumplidos, todos nuestros Codigos, & una, pro-
claman, como las solas excepciones del principio que nos
ocupa, el permiso del padre 6 la érden de autoridad pu-
blica competente (arts. 345 del de Veracruz, 296 del de
Estado de Mcéxico, 278 del de Tlaxcala, 394 del del Distrito
Federal de 1870 y 368 del actual).

Sin embargo creemos, fundados en otros textos de esos
mismos Codigos, que puede tambien el hijo libremente de-
dicarse 4 una industria 6 trabajo cualquiera honesto, ain
contra la expresa voluntad del padre, cuya autoridad esta-
blecida muy principalmente en beneficio del hijo no puede
convertirse en instrumento de opresién y de injusticia en
su contra (1). Esos textos legales son en nuestro derecho
todos los que suponen que el hijo puede adquirir algunos
bienes por su trabajo personal 6 dedicarse 4 alguna pro-
fesién 6 arte, aun durante la patria potestad. En cuanto 4
la otra excepcion consistente en la 6rden de la autoridad,
no consideramos necesarioexpresar todas las disposiciones
legales por virtud de las cuales sucede muchas veces que
el hijo es separado de la casa paterna con esa circunstan-
cia, por ejemplo, en ¢l caso de divorcio, en el de malos
tratamientos de sus padres,etc., etc.

16. Acabamosdeindicarqueelhijo sujeto dpatria potestad
puede dedicarse aun sin consentimiento del padre & cual-
quiera profesién 6 arte honestos. Suige, pues, la siguiente
no poco grave dificultad: ipuede el hijo comparecer en
juicio 6 celebrar contratos, sin el requisito del permiso del
que ejerce la patria potestad? Todos nuestros Cédigosres-
ponden negativamente, y esto parece ser una consecuencia )
necesaria € inevitable de la incapacidad presunta en los

(1) Demolombe, tom. 6, nim. 323 —Mateos .Alarcon, tom. {, pag. 277,
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38 PRINCIPIOS DE DERECHO

séres sujetos por la ley 4 la educacion de sus padres (arts.
353 del Codigo de Veracruz, 304 del de Estado de México;
282 del de Tlaxcala, 399 del del Distrito Federal de 1870 y
373 del actual). Contodo y & lo ménos en los Codigos del
Distrito Federal y de Tlaxcala, podrian seiialarse dos ex-
cepciones, que existian en !a antigua juvisprudencia (1), al
anterior principio, consistentes la primera en que el hijo
sea perito en alguna profesién 6 arte que se relacione con
las obligaciones contraidas, y la segunda, en que ¢l mismo
haya procedido con dolo, ya presentando certificados fal-
sos del Registio Civil paira hacerse pasar por mayor de
edad, ya manifestando por medio de engaiiadores artifi-
cios, que lo era. Verdad es que estas excepciones no han

:'IJ.'. tl sido tomadas en cuenta por los legisladores modernos sino
i 140 altratarde los hijos sujetos 4 tutela,segun lo expondremos
nﬁl'r:‘ﬂl mdasadelante; pero aqui sin ninguna duda cabria aplicar el
’I”'ﬂ principio de wvulgar jurisprudencia: «b: eadern: est ratio,
;Mfr ; 2bi eadem esse debet decissio, pues la analogia entre ambos

51 casos, el de tutela y el de patria potestad, es evidente por

lo que respecta 4 la incapacidad legal del hijo, (arts. 518

y 519 del Cédigo del Distiito Federal de 1870, 427 del ac-
1"®i tual y 331 y 332 del de Tlaxcala).- Sin embargo, por una
it anomalia inexpilicable, esa interpretacion autorizada por
unos textos, es iechazada por otros gue previenen que en
todos los casosen que al hijo corresponda la administracién
de bienes, se considere en cuanto 4 ella como emancipado,
pero con las restricciones de ios menores de edad, entre
las cuales se cuenta la necesidad de la autorizacién judi-

(1) Gregorio Lo6pez, Glosa 4 las 1. 1. 68, 1it,17, Part. 42 ¥ 13, tit. i6.Part, 6*.—L. 8, tit,
11, lib. 5, Recop.—Vinnio, Quest Select. lib. 1, cap. 13. — Manzio. Biblioth. trat. de
rest. in tntegrum, num. 26.—Febrero Mexicano por Galvan, tom. 3, tit. 2, cap. 2, num,
4.—Sentencia del Juzgado 6° de lo civil de México de 30 de Enero de 1361. (Gaceta
de Tribunales, tom. 2, pdg. 77).

@
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CIVIL MEXICANO 39

cial para la enajenacién y gravamen de bienes raices, y de
un tutor para los negocios judiciales (arts. 407 del Cédigo
del Distrito Federal de 1870, 380 del actual y 288 del de
Tlaxcala). ¢Se dird acaso que estas precausiones del legis-
lador sé6lo miran a la administracion de los bienes del hijo
mismo, pero no 4 la de los ajenos? (Y por qué seria esto,
cuando la presuncién de incapacidad es la misma en un
caso que en otro? Los Codigos de Veracruz y Estado de
México hdnse mostrado mas consecuentes, porque ninguno
de ellos, una vez establecido el principio de la incapacidad
del hijo para contratar y litigar por si s6lo, declara quesus
actos sean validos, ni en el caso de pericia ni en el de dolo,
ya se trate de los propios bienes, ya de los ajenos.

17. Otro delos efectos ysin duda el demayor importancia
4 que da lugar la péatria potestad, es el derecho de correc-
cién y educacion que tienen los padres respecto de sus
hijos. Se comprende facilmente que semejante facultad ha-
ya sido otorgada portodaslaslegislaciones @ los quetienen
que ejercer la direccién moral de sus hijos y responder de
su conducta ante la sociedad. De otra manera, abandona-
dos los menores de edad 4 sus falaces inclinaciones y 41os
peligros del mundo, en vez de miembros ttiles del cuerpo
social, serian ciudadanos perniciosos, las mas veces s6lo
dignos de aumentar las filas de la ociosidad y del crimen.
En este punto la naturaleza estda en perfecto acuerdo con
la ley, pues colocado el hijo por su debilidad al nacer bajo
el dominio necesario de sus padres, tiene que recibir de
ellos no sé6lo los cuidados en favor de su conservacién y
desarrollo fisicos, sino también la direccién de sus facul-
tades intelectuales y morales cuyo feliz desenvolvimiento
constituye la felicidad de los hombressobrelatierra. «Na-
cémos débiles, decia Real en el Consejo de Estado en
Francia, asediados por los enfermedades y las necesidades;
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la naturaleza quiere que en esta primera edad, la de la
infancia, el padre y la madre tengan sobre sus hijos un
poder completo, que es todo de defensa y de proteccion.
En la segunda edad, hécia la época de la pubertad, el hijo
es ya un observador, que empieza 4 ejercer la importante
facultad de la reflexién. En ese momento en que el espiri-
tu comienza 4 desplegar sus fuerzas, sin que ninguna ex-
periencia haya formado el juicio; al dar los primeros pasos
en la vida, teniendo que luchar contra todas las pasiones
que se apoderan de los corazones jovenes, llenos siempre
de deseos y de exajeradas esperanzas, perociegos ante to-
da suerte de obstdculos, hay sobre todo necesidad de que
una mano firme nos protega contra tales enemigos, nos
dirija 4 través de tantos escollos y domine 6 modere esas
inclinacionesque son el tormento ¢ la felicidad de la vida,
segun que una mano hébil 6 inexperta les diere una buena
6 mala direccién.» Nada mas cierto bajo el punto de vista
de la moral; pero nada mds dificil al querer reducir 4 prin-
cipios expresos y positivos tan importante facultad deri-
vada de la patria potestad. Muy largo hariamos este co-
mentario, si 4 lo ménos resefidramos los mil y 4 cual mas
absurdo, abusos cometidos por los padres en ejercicio del
derecho de correccién respecto de sus hijos. Para formar-
nos idea acerca del particular, no necesitamos quizd sino
evocar el recuerdo de una época no muy lejana en que los
medios de correccién y educacién puestos en practica res-
pecto de los menores de edad, pueden ser expresados por
el comun adagio «La letra con sangre entra.» Quien quiera
encontrar toda clase de interesantes datos en 6rden 4 la
ilimitada facultad de los padres para corregir, castigar y
educar 4 sus hijos, los hallard extensamente referidos
en Merlin que refiere no pocos casos de inconcebible
crueldad consumados 4 la sombra del poder paterno (1).

(1)_1\E:r1in, Repert, "Puissanse paternelie, sect. 3, § 1.
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Laurent dice que una ley del pais de Litge declaraba que
«los padres pueden corregir y golpear 4 sus hijos, sin que
estén obligados por ello ni siquiera 4una multa, salvo sélo
el caso de| heridas» (1). En honor de la verdad nada se-
mejante puede sefialarse en la antigua legislacion de nues-
tra madre patria que, en lo relativo al derecho de correccion
ejecutado por los padres, aparece inspirada por los prin-
cipios del mds puro derecho cristiano. «Castigar debe el
padre 4 su hijo mesuradamente» dice una ley de Partida
(num. 5), y miéntras en el Cédigo de Napole6én hay varios
articulos (375 4 382) que se ocupan en la reglamentacién
del derecho perteneciente al padre de familias de corregir
y castigar 4 los hijos 4 €1 sometidos, como si fuera un ver
dadero funcionario publico, pues se le concede la facultad
de mandar aprehender 4 sus hijos, y de abreviar su prisién
" cuando le pareciese conveniente, s6lo dos de nuestros Cé-
digos modernos no se muestran en este punto mas mesura-
dos y suaves, refiriéndose en todo 4 los nobles sentimientos

de la naturalezay al oficio de las autoridades contraquienes

4 lo ménos existe la garantia de la responsabilidad de sus
actos. Esos dos Cédigos son el de Estado de México (art.
298) y el de Veracruz (art. 347) que, si bien proclaman el
principio de que las correcciones y castigos impuestos por
el padre al hijo deben ser mesurados, conceden al pri-
mero, en el caso de ineficacia de aquellos, la facultad
mas absoluta para hacer arrestar al hijo culpable has-
ta por seis meses, sin que el Juez, mero ejecutoi de tal or-
den, tenga ni aun el derecho de investigar sus motivos.
iCuan primitiva y defectuosa nos parece esta reglamenta-
cién de la patria potestad, ni siquiera confiada 4 una cons-
tancia escrita que la preservara de mil abusos posibles
(arts. 299 del primero de los Cédigos mencionados y 348

(1) Laurent, tom. 4, nitm. 275.
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del segundo), y que va hasta el inconcebible extremo de
privar & las autoridades publicas de una de sus mds pre-
ciosas prerogativas, la del castigo de los delincuentes, para
entregarla toda entera, sin garantias ni responsabilidad de
especie alguna, 4 un padre tal vez arbitrario 6 cegado por
. B la pasién de mezquinos intereses en contradel hijo inerme
8 y desamparado, cuya personalidad para nada se toma en

cuenta! No se vé por cierto, ni en el Codigo Francés ni en
\l los nuestros que lo siguen, un gran progreso en este punto
respecto al jus vite necisque de la jurisprudencia Roma-
na en sus primeros tiempos, que hacia del pater familias
el adusto y fiero magistrado ante quien no eran sino cosas,
lo mismo la madre que los esclavos y los hiJos (num. 1).
, De estos reproches no son dignos los Cédigos del Distrito
| ‘; Federal (arts. 396 y 397 del de 1870 y 370 y371 del actual)

i

| ni el de Tlaxcala (arts. 280 y 281), los cuales s6lo conceden

- 4 los padres el derecho de apelar 4 las autoridades para
i || ‘ que estas los protejan en el ejercicio de la facultad de co-
| rreccion y castigo del hijo, debiendo ser siempre suaves
y mesurados. Si 4 estas noblesy humanas precauciones se
afiade que el hijo maltratado porsu padretiene derecho de
solicitar su depoésito del Juez, & quien la ley otorga toda
soberania para calificar si los malos tratamientos son 6
né bastantes para ameritar aquel, pudiendo atn, sin solici-
L l tud del interesado, decretar tal providencia, cuando le cons-
(k= | te la imposibilidad del hijo para cumplir con tal requisito,
1 ' no podrd ménos que roconocerse cuian diverso espiritu ha
i | dictado estas disposiciones, 4 través de las cuales se revela
fi l el rasgo caracteristico de toda la legislacién moderna, es
11 4 saber, el mayor respeto de la personalidad humana.

18. Réstanoshablar del mds importantey trascendental de
il los efectos personales de la patria potestad, el deber que
t \i los que la ejercen, tienen de educar 4 los hijos conveniente-

|
|
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mente. El Codigo de Napoledén no contiene una disposicién
expresa sobre este punto; pero todos los autores y la juris-
prudencia convienen en que el derecho de educacion se
deriva de la patria potestad (1). Nuestros Coédigos al con-
‘trario expresan que al que tiene al hijo bajo su patria po-
testad incumbe la obligacién de educarlo conveniente-
mente (arts. 395 del Cddigo del Distrito Federal de 1870,
369 del actual y 279 del de Tlaxcala). En el mismo senti

do se expresa el Codigo de Veracruz (art. 346); pero aiia-
diendo que el derecho de educacion del que cjerce la pa-
tria potestad, se extiende hasta el de obligar al hijo 4 que
adopte la carrera que 4 aquel plazca, no teniendo el hijo
libertad en este punto sino desde que hubiere llegado 4 la
mayor edad. El Codigo del Estado de México (art. 297)
sigue absolutamente otro sistema, declarando que la edu-
cacién del hijo es dirijida por el padre hasta la edad de
catorce afios, de la cual en adelante el hijo ya no estard
obligado 4 plegarse 4 las indicaciones que ei padie juzgue
convenientes respecto de la carrera que en su concepto
deba abrazar aquel. A nuestro modo de ver y tomada en
cuenta la variedad de formas que puede revestir la activi-
dad humana en el mundo moderno, la cuestion de la edu-
cacion de los hijos jamdas puede ser resueita hoy en un
sentido exclusivo, que ¢ bien conceda al padre todo el de-
recho de iniciativa con perjuicio del hijo, 6 entregue por
completo 4 éste su propia direcciéon con agravio de las
prerogativas de aquel. ¢Porqué habianse de sacrificar las
naturales tendencias, las geniales aptitudes, el porvenir,
en fin, del nifio en aras de la ignorancia, del capricho tal
vez, quiza de la ofuscacién de ias pasiones del padre, tan

(1) Arréts: Trib de la Seine, 7mars 1877. (Sirey 1877, 11, 2'l8); .Id.,13 sept.'18/29.6(3151—
1872 11, 312). Demolombe, tom. 6, nam. 301.— Baudry-Lacan tineric, tom. 1, nim. 963.
Mourlon, tom. 1, nim, 1024.
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44 PRINCIPIOS DE DERECHO
i

s6lo porque déste era el autor de la existencia de aquei?
K \; ¢No prueba mas bien esta circunstancia el grande y tras-
il[ : cendental deber que sobre los padres pesa, de no desviar
{ al hijo de sus sinceras inclinaciones, cuando estas nada
i tengan de funesto para ¢l mismo ni de contrario al érden
social? Juzguese de la triste y perniciosa uniformidad que

alcanzaria el nivel intelectual de una sociedad, si el de-

senvolvimiento de la juventud, bajo el punto de vista de

la instruccion, debiera sujetarse en absoluto 4 las exigen-

{ cias de los autores de nuestros dias, llenos de amor sin du-
' da hédcia nosotros, pero por casi innevitable gravitacion las
‘ mas veces sélo entusiastas porel’pasado y por sus costum-
bres. Sicada generacién, salvomuy pequeiia parte de los

! humanos conocimientos, se véprecisada arectificar lasideas
de la que le precedi6, y por tal rectificacién se manifiesta el
progreso, icémo podria éste realizarse cuando cada uno de
aquellas no fuese sino la cépiafiel de la anterior? Lasgran-
des manifestaciones de la inteligencin humana nohan sido
siempreel fruto de laobediencia pasiva, sino mds bien del
libre vuelo de nuestrasfacultades en pro deunideal, al prin-
cipio apenas entievisto, mas tarde ya disculpable por la ge-
| nerosidad que lo inspiraha, y al fin convertido en viviente

' realidad, a cuyo calor han cambiado losderroteros de la civi-
lizacion. En cambio, fuerza es confesar los mil peligros 4

(I que la juventud seria expuésta,’si guidndose s6lo por el
criterio de su inexperiencia y fogosos deseos, no estuvie-
ra obligada 4 respetar los consejos de los que la han pre-
. cedido en la dificil carrera de la vida y adquairido 4 costa
11 de crueles desengaifios la segura ¢ imponente sabiduria:
i de la edad. ¢No nos enseflard la naturaleza misma que
la verdad y el bien estdn en la absoluta sujecién del hijo
al padre durante la menor edad, por elhecho de que nues-
il tronacimiento nos hace aparecer tan débiles que mo i—
(e riamos al primer contacto dela vida sin el amparo de

|
L]
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estros padres, ¥ puesto que las vacilaciones y veleida-
os de nuestra inteligencia y voluntad en la edad poste-
'no son sino una continuacion de las que acompafian 4
Juestro cuerpo en la infancia?

Véase, pues, como por ambos lados pueden levantarse sé-
rias consideraciones,y ¢so que aunno hemos presentado los
imponentes titulos del interés ptiblico del cual es 6rgano el
Estado y que 4 no dudarlo deben ser tambien atendidos en
lo que se refiere 4 la educacion de los miembros del cuer-
po social. Si el padre tiene derechos que deducir cuando
se trata de la educacion del sér 4 quien ha puesto cn la es-
cena de la vida, y tales derechos visiblemente estan funda-
dos en la naturaleza misma que deposita tesoros de amor
y de ternura en el corazon de los autores de nuestros dias,
y derechos no menos indiscutibles deben reconocerse al hi-
jo,como una personalidad distinta y respetable,para seguir
los impulsos de su propio espiritu cuando ellos no pugnen
con lcs principios que son la base del érden social ¢como
negar iguaies titulos al Estado & quien inconcusamente in-
teresa cn el mas alto grado que la educacion de todos los
ciudadanos sea cuando menos conferme & la Constitucion
del pafs, 4 su porvenir, 4 su génio, a4 su gloria y 4 sus des-
tinos? En verdad que si seria inhlumano negar lns sagrados
derechosde la paternidad sobre los hijos, seria impio y anti-
social negar los de la Patria, que es tambien madre, intere-
sadisimacn el bienestar de sus hijos. Hénos, en consecuen-
cia, frente 4 frente de tres interesés 4 cual mas respetable
y & cuyos reclamos debe responder el legislador en los tex-
tos del Codigo que tratan de la patria potestad en 6rden &
la educacion de los mecnores de edad. ¢Dénde encontrar la
verdadera y justa solucion del conflicto que suscitan los tres
derechos que hemos mencionado? Largo seria en este co-
mentario y no menos imprepio de su cardcter, detenernos
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46 PRINCIPIOS DE DERECHO

4 exponer con toda la extension que la cuestion merece las
razones invocadas en pré 6 en contra de los tres indicados
sistemas; pero la mas simple reflexion basta 4 ensefiarnos
que la verdad y la justicia tienen que estar en aquella for-
mula legislativa que concilie las tres pretensiones, sin con-
ceder 4 una sola de ellas un dominio absoluto svbre la per-
sonalidad del hijo. Asi es que por lo que mira al padre &
quien la ley no ha podido menos que dar con la patria po-
testad, ¢ inspirandose en la natural solicitud por la felici-
dad del hijo, el mas completo derecho para vigilar cuando
menos sus primeros pasos en el desenvolvimiento de su in-
teligencia y facultades afectivas, insostenible seria cual-
quier sistema que pretendiera sustituirlo con la autoridad
del Estado 6 con la libre voluntad del hijo en la direccion
de la educacion de éste, si se atiende sobre todo & que en
la primera edad de la vida esa deduccion tiene que ser mas
bien moral que intelectual. Por mancra que el problema se
reduce 4 fijar con la posible precision y atenta la gradua-
cion del desenvolvimiento humano, esa época de la vida del
hijo en que, acabando, & lo menos como obligatoria y nece-
saria, lasoberania del padre, empieza la autonomia del hijo,
que en ejercicio de la libertad cuyos impulsos siente des-
pertarse en susér, no debe de ir 4 donde quiera que su inex-
periencia pudiera arrastrarlo, sino 4 los planteles de educa-
cion superior que el Estado esti obligado & presentar en
condiciones tales que puedan ser satisfechos tanto los de-
seos y proyectos de los padres como las legitimas aspira-
ciones de los hijos. Esta nos parece ser la formula que sa
tistace todas las exigencias bajo el amparo de instituciones
politicas en que no se sacrifiquen ni los justos derechos de
la familia ni los indisputables y necesarios del Estado, y
claramente se vé que de los preceptos que antes hemos in-
dicado y que son los denuestro Derecho Civil, el 1inico que
aprobamos es el contenido en el Cédigo del Estado de Mé-

Xico.
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CIVIL MEXICANO 47

CAPITULO II

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE

LOS BIENES DEL HIJO.

Art, 374, El que ¢jerce la patria potestad es lejftimo re-
presentante de los que estdn bajo de ella, y adminislrador
legal de los bienes que le pertenccen, conformne @ las dis-
posiciones de este Codigo.

Art. 375. Los bienes del hijo mientras estd bajo la pd-
tria potestad se dividen 1 seis clases

7. Bienes que proceden de donacidn 6 legado del padre:

II. Bienes que procedeit de herencia del padre:

[II. Bienes que procedein de donacidn, herencia ¢ legado
de la madre ¢ de los abuelos, arin cuando aquella 6 alguno
de tstos esté ejerciendo la pilria potestad.

[ V. Bienes qune proceden de donacién herencia  legados
de los parientes colaterales é de personas estraitas, ain
cuando éstos y los de la tercera clase se hayan donado 1
consideracidn al padre:

V. Bienes debidos d donde la fortuna.

VI. Bienes que el hijo adquiere por it trabajo honesto
sea cual fuere.

Art. 376.—En la primera clase la propiedad, pertenece
al hijoy la administracién al padre. Este podrd conceder
@ aquel la administracién vy sefialdrle en losfruios la por-
ciéie que estime conveniente. Si el padre no hace ésta desig-
nacion, tendrd el hijo la nutad de los frutos.

Art. 377 —En la segunda, tercera, cuarta y quinta cla-
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48 PRINCIPIOS DE DERECHO

se, la propiedad de los blenes y la mitad del uswfructo son
stempre del hijo, la administracion y la otra mitad del
i usufructo del que ejerce la pdtria potestad. Este podrd sin
! embargo ceder al hijo; la adumuinistracion 0 la nitad del
| usufructo que le corresponda 0 una y otra

I Art. 378.—Los bienes de la sexta clase pertenecen en
| bropiedad, administracidn y usnfructo al hijo.

Avt. 379.—Los réditos y rentas que se hayan vencido
dntes de que el padre entre en posesion 2 los bienes cu-
ya propiedad couforiite d los articulos auteriorves, perte-
I nece al hijo, forman parte del capital de éste y 1o son
| Jrutos que debe gozar el padre.

Art. 389.—Cuando el hijo tenga la administracion de
los bienes por la ley 0 por la voluntad del padre, se le
considerard respecto de la administracidin como emanci-
pado, con las restricciones que establece el art. 593.
Wl;_: i Art. 381.—El usufructo de losbienes concedido al pa-
R dre, lleva consigo las obligaciones qie expresa el capi-
i tulo IV del titulo V. de este {Libro, y ademds las impu-
estas d los usufrucluarios, con excepcion de la de afian-
sar.

Art. 382 —FEl padre 10 puede enagenar ni gravayr de
singin modo losbienes inmueblcs e yie, conforime dlos
arts. 376. y 377, le correspondenel usufructo yle admi-
| nistracion, o esta sola sino porcausa decbsolitta ecest-
' dad 0 evidente utilidad, y prévia la autorisacion del ju-

—

e

N

1. Por la emancipacion O mayor edad dec los hijos;
II. Por lu pérdida de la pdtria potestad,
i f III. Por renuncia
' Art. 384 La renuncia del usufriicto hecha d favor del
hijo, serd considerada conio domacion
Art. 385 Los padres no tienen obligacidn de ddr cis.

i B 3 compelcenle.
i' | Art. 383 —El derecho de usufritcto concedido al padre se
dhi ' extinge:

i

Se———i=
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CIVIL MEXICANO 49

o ‘FE su gereiicia Mds que vespecto de los bienes de que
' 71e10S admiziiistradores.

386 Los padres deben entregar (i sus hijos, lue-
- estos se. emancipen 0 llegen « la mayor edad,to-

o },—,35 ojmeslo al de sus hijos menores, sevdii éstos re-
r’égmmdos en _}ZUClO y fuera deél, por wun tulor nombra-

SECCION 2.
DE 1A PATRIA POTESTAD EN ORDEN X LOS BIENES MATERIALES
19 DE LOS SUJETOS A ELLA.

19 Incompleta y deficiénte seria la autoridad de los pa-
d1res soble los hijos, si limitdndose 4 la mera direccion de
sus actos morales ¢ intelectuales, no se extendiese tam-
bién 4 los bienes materiales que pueden pertenecerles du-
rante la menor edad, y resultaria hasta contradictoria con-
sigo misma, porque desde el momento en que una persona
es 1ncapa4 para celebrar contratos, no se concibe que ten-
b‘a ;i 5t1tud perfecta para gober narse por si mismo en
( mlmst1 -acion de los intereses fisicos, que requie-
1e a no dudal lo condiciones de capacidad legal, que son in-
compatlblcs con la sujecion de los seres sobre quienes la
ley ordena que se ejerza la autoridad doméstica. Esto es
evidente, y quelm_lo demostrar, sélo seiviria para ofuscar-
lo y confundirlo. Todas las Legislacionés estdn conformes
cnl_'c'ule por virtud de la patr'ia potestad el que la desem-
peiian es el representante iegitimo de ios sometidos 4 ella,
v ¢! administrador legal de sus bienes, pudiéndo notarse

cste cardcter de la autoridad paterna lo mismo en aquellas
ToM. v.—P. 4
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50 PRINCIPIOS DE DERECHO

primitivas leyes Romanas, segtin las cuales el hijo carecia
de toda personalidad juridica y no adquiria sino para el
padre (num. 1), que en las posteriores cuya gradual tenden-
cia desde el primer Emperador Cristiano hasta nuestros
djas ha sido delinear y robustecerla personalidad del hijo,
concediéndole derechos y declardndolo hdbil para la ad-
quisicion de bienes. En este sentido, se manifiéstan clara-
mente nuestros Codigos nacionales, segun es de verse en
los arts. 354 del Codigo de Veracruz, 305 del de Estado
de México, 283 del de Tlaxcala, 400 del Distrito Federal
de 1870 y 374 del actual, que @ una 'declaran que el que
ejerce la patria potestad es legitimo representante de los
que estan bajo de ella, y administrador legal de los bienes
que les pertenecen. También el Codigo Francés lo reco-
noce asi (art. 389); pero s6lo con motivo de la tutela, lo
cual puede inducir & creer que el padre no tiene la admi-
nistracién legal de los bienes del hijo por razén de la pa-
tria potestad, siquiera este titulo sea mds digno que el de
la tutcla, que también puede corresponder & personas
extrafias al hijo.

Hay & no dudarlo en este Cddigo un lamentable vacio
que la jurisprudencia y la doctrina han tenido que llenar
por lo que hace @ la administracién de los bienes del hiio
por los encargados de la patria potestad. En efecto el ti-
tulos sobre palric potestad sélo contiene en ese cuerpo de
leyes cuatro articulos en 6rden & los bienes del hijo y 4
los derechos correspondiéntes al que ejerce la patria po-
testad: los 384 4 387 que sc refieren al usutructo del padre,
4 las obligaciones que por tal motivole incumben, y en fin,
4 los casos en que ese usufructo no tiene lugar, ya por ra-
z6n de divorcio, ya & causa de que los bienes han sido ad-
quiridos por el hijo mediante su personal trabajo 6 le han
sido donados 6 legados bajo la expresa condiciéon de que
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CIVIL MEXICANO 51

€l padre no gozard de ellos. Como se vé, falta por comple-
to en el Codigo Francés la clasificacién Romana de los
bienes del hijo, y nada se dice tampoco respecto 4 su ad-
ministracién por ¢l padre. gQuerra esto decir que semejan-
te deber, anexo segun todas las legislaciones 4 la patria
potestad, sé6lo tiene lugar, cuando ésta desapareee y es
sustituida por la tutela en el sentido del art. 3892 En caso
contraria, (cudles son las garantias de tal ‘administra-
cién?

Repetimos que la jurisprudencia y la doctrina han lle-
nado' estos notables vacios, estiubleciéndo que en el ust-
fructo concedido al padre sobre los bienes del hijo, se
comprende necesariamente su administracién, como que
aquél es 4 manera de remuneracion fijada por la ley
respecto de los trabajos que ésta importa, y que en cuan-
to 4 las garantias de toda administracién sélo. deben
aplicarse 4 la del padre aquellas que no sean incompa-
tibles con la pdtria potestad (1).

Entre nosotros la legisiacién civil, fiel 4 las tradicio-
nes Romanas y Espafiolas, ha seguido diverso sistema,
porque la muerte de uno de los cényuges tiene por uni-
o resultado hacer pasar al superstite el poder pa-
terno y con ¢l la administracién legal de los bienes del hi-
jo, sin abrirse por esto la tutela,la cualno tiene lugar por
desempefio de los padres sino en el caso de hijos demen-
tes, idiotas 6 sordo mudos, segun lo expondremos mas
:adelante, siéndo tambien de notarse en nuestro derecho na-
cional la minuciosa clasificacién de los bienes del hijo,
sobre la cual se basa la diversidad de derechos concedidos
al que ejerce la patria potestad. No es que se conserve

(1) Demolombe, tom. 6, nums. 410 y sigts.—Baudry-Lacantinerie, tom. 1, nums
973 y sigts.—Laurent, tom.d, nums. 296 y sigts.—Arréts: Juin 19 janv. 1870 (Sirey et
Palais chronoalogique); Caen, 22 ma rs 1860.—(Sirey, 1869, I1, €10).
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52 PRINCIPIOS DE DERECHO

aquel cuadruple tecnicismo de la legislacién antigua, se-
gun la cual eran denominados los bienes perteneciéntes
al hijo, ya preculio profecticio, ya adventicio, ora castren-
se, ora cuasi-castrense (nims. 1 y 3); pero siempre subsis-
te la clasificacién de tales bienes por razén de su proce-
dencia.

Con todo y 4 pesar de que ese mismo espiritu ha guia-
do 4 nuestros legisladores, fuerza es reconocer que la ma-
yor diversidad se manifiesta en cuanto 4 la forma dela
expresada clasificacion, habiendo en unos Cédigos hasta
lujo de pormenores, y en otros, graves reticencias, como
en algunos, un marcadolaconismo, que constituye una ver-
dadera especialidad en esta materia. En efecto los Codi-
gos de Veracruz (art. 355) y de Estado de México (art.
306) declaran que los bienes del hijo se dividen en tres
clases:—I Aquellos que adquiere con el caudal del que lo
tiene bajo su potestad.—II Los que adquiere de cualquier
persona por titulo lucrativo, aunque sea por donacién he-
cha en consideracion al que ejerce la patria potestad, &
por los parientes de éste; y los que adquiere con su tra-
bajo 6 industria, pero en compafiia del que lo tiene en la
patria potestad.—III Los que adquiere por cualquiera de
estos ultimos medios, sin la circunstancia de ser en socie-
dad con el que ejerce la patria patestad; los que le han
sido donados ¢ legados para que siga una carrera 6 ejer-
za alguna profesion . ¢ arte liberal, 6 con la condicién de
que €l solo sera el propietario de ellos, su administrador
y usufructuario; y los que haya adquirido con ocasion del
servicio militar 6 como ministro de cualquier culto 6 en*
el ejercicio de cargos 6 empleos civiles 6 de profesiones
cientificas ¢ liberales.

E1 Codigo de Tlaxcala (art. 284), solo reconoce dos cla-
ses de bienes pertenecientes al hijo mientras estd bajo la
patria potestad: I Los que adquiere por un trabajo hones-
to, sea cual fuere y II Los que adquiere por herencia, do-
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CIVIL MEXICANO 53

nacion, 6 de cualquiera otra manera no comprendida en
la clase anterior. _ :

El Cédigo Civil del Distrito Federal de 1870 clasifica di-
chos bienes en cinco grupos que son: I Bienes que proceden
de donacién del padre. II Bienes que proceden de donacién
de la madre 6 de los abuelos, atin cuando aquella 6 algu-
no de éstos esté ejerciendo la patria potestad. III Bienes que
proceden de donacién de los parientes colaterales 6 de
personas extrafias, aunque €stos y los del segundo grupo
se hayan donado en consideracion al padre. IV Los debi-
dos 4 don de la fortuna y V Los que el hijo adquiere por un
trabajo honesto, sea cual fuere.

La misma seria la clasificacién del Cédigo actual del
Distrito Federal, si no constaraen él un grupo mds, que
comprende los bienes del hijo, procedentes de herencia 6
legado del padre.

20. En cuanto 4 los derechos y obligaciones de los pa-
dres ¢ hijos en 6rden 4 los relacionados bienes, los prime-
ros Cédigos siguen la misma tendencia Romana y Espa-
fiola que se advierte desde luego en la expresada clasifica-
cion. Corresponden, pues, al que ejerce la pdtria potestad
en propiedad; administracién y. usufructo, los bienes ad-
quiridos por el hijo con el caudal de aquel. Es el peculio
profecticio.— La propiedad es del hijo y la administra-
ci6én y usufructo del que ejerée la pdtria potestad, si se
trata de bienes adquiridos por el hijo 4 titul6 lucrativo y
de cualquiera persona, aunque sea por los parientes del
padre 6 por el trabajo 6 industria del hijo, si es en compa-
fifa con el que lo tiene bajo la péatria potestad.Es un re-
cuerdo del peculio adventicio.—Finalmente forman el cas-
trense y cuasi castrense y en consecuencialpertenecen,en
propiedad, usufructo y administracién al hijo, los bienes
que ha adquirido con su exclusivo trabajo 6 industria, los
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54 PRINCIPIOS DE DERECHO

que le han sido donados para que siga una carrera, 6 con
la expresa condicién de que ningtin derecho tenga en ellos
el padre, pues en caso de faltar aquella, le corresponderia
la administracion, y los que el hijo ha adquirido en el ser-
vicio militar, 6 como ministro de un culto religioso, 6 por
razén de empleo 6 profesion.
La misma sencilléz que hemos notado en el Cédigo de
Tlaxcala al hablar de la clasificacién de los bienes del hijo
sujeto 4 patria potestad, se advierte al referirse & los dere-
chos y obligaciones respectivos de los padres € hijos en
| orden 4 tales bienes. Siéstos son adquiridos por el hijo
mediante su personal trabajo, le pertenecen exclusivamen-
te en propiedad, administracién y usufructo (art. 385). Pero
! éstos dos ultimos son del padre y solo aquella del hijo,
cuando sus bienes proceden de herencia 6 donacién 6 cual-

l!.' _ quiera otro origen que no sea el trabajo personal de és-
I te, pudiendo el primero conceder al segundo la administra-
! l cién y parte del usufructo aun de estos bienes (art. 2806).

e El Cédigo del Distrito Federal de 1870 sefiala la propie-
dad para el hijo y la administracién para el padre enor-
den 4 los bienes que proceden de donaci6n de éste, quien,
con todo, puede conceder d aquel la administracion y la por-
cién que exprasamente quiera en los frutos. Faltando esta

designacion, tendra el hijo ¥ mitad de aquellos (art. 402).

_ Son'losbienes comprendidos en el primero de los cinco gru-
' pos que antes hemos mencionadceEn cuanto 4 los queé perte-
necen al segundo, tercero y cuarto de esos grupos, el mismo
Cédigo declara (art. 403) que la propiedad y la mitad del usu-
fructo son siempre del hijo y la administracién y la otra
| [ mitad, del padre quien podra conceder 4 aquel la adqiinis-
tracién 6 la mitad del usufructo que le corresponde 6 uno
y otra.—I.os bienes del quinto grupo pertenecen en propie-
dad, administracién y usufructo al hijo (art. 404).

i ——
e
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Esa misma distribucion de la propiedad, administracion
y,dsuﬁ-ucto de los bienes del hijo es preceptuada por el
Cédigo actual del Distrito-Federal, que prevee-algunos ori-
aenes mas de tales bienes que los mencionados en el C6-
zigo anterior. - LLa prevision es justa porque la donacion,
unica procedencia de que hablaba este Cédigo, ha sido adi-
cionada por la herencia y los legados que pueden ser igual-
mente para el hijo medios muy legitimos de adquisicion
Esta reforma se halla suficientemente motivada por la sola
consideracion de que sin ella no habria ley que aplicar al
caso de bienes del hijo, procedentes de herencia del padre,
de la madre, de los abuelos, de los parientes ¢ de personas
estrafias. La especie se ha presentado ante nuestros Tri-
bunales, que la han resuelto de manera muy contradicto-
ria. Embargada la mitad de las rentas de unas casas, se
presenta en terceria excluyente de dominio una nifia, di-
ciendo que aquellas le pertenecen aun en la totaiidad de
sus frutos, por haberlas adquirido en virtud de herencia
de su madre; cl ejecutante cree que la mitad de las expre-
sadas rentas pertenece al ejecutado, padre de dicha nifia,
en razon 4 que el art. 403 le da la administracion y la mi-
tad del usufructo de los bienes procedentes de donacion de
la madre, bajo cuyo titulo deben comprenderse tambien
los bienes adquiridos por herencia. El Juez 4° de lo Civil,
funddndose en que la omision de la palabra «herencia» en
el Cédigo no podia menos que significar la exclusion inten-
cional de todos los bienes del hijo que no procediesen
de donacion, del gravdmen que expresamente sefiala para
los demds, fall6 que el embargo debia ser levantado.por-
que los bienes en cuestion eran exclusivamente aun en sus
frutos de la tercera opositora. (1) Apelada esta sentencia,

(1) Sentencia del Juzgado 4¢ de lo Civil del Distrito Federal, de .16 de Scptiembr»
de 1830 (EI Foro, tom. 16, nim. 2).
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la 42 Sala del Tribunal Superior la revoc6 por considera-
ciones deducidas, primero de la analogia con el antiguo De-
recho (ley 5% tit. 17, Part. 4%) y'con lo dispuesto por los
Coédigos modernos de otros paises (arts. 384 del Francés,
298 del Napolitano, 239 de la Luisiana, 204 de Vaud. 168
del Prusiano, 366 del Holandés y 244 del Sardo,) y segundo,
de un dictamen suscrito por dos de los mds distinguidos
miembros de la Comision, autora del Cédigo Civil de 1870.
Los Sres. Lics. Mariano Yafiez ¢ Isidro Montiel y Duarte
manifestaron 4 pedimento del apelante que los bienes del
hijo, procedentes de herencia de la madre, reportan la mi-
tad del usufructo en favor del que ejerce la patria potes-
tad, «porque dividiendo elart. 401 los bienes del hijo mien-
tras esta bajo la patria potestad en cinco clases, solo 4 la
seg=nda, por razon de analogia, deben referirse los bienes
de la madre que pasun al hijo por sucesion.» (1) Interpues-
to el recurso de casacion por la tercera opositora, la Sala
caso el fallo anterior, declarando que, siendo una excepcion
el gravamen de usufructo que la ley hace pesar sobre los
bienes del hijo sujeto 4 la patria potestad, cuya excepcion
por su naturaleza misnia debe ser interpretada restrictiva-
mente, era 1legal la aplicacion extensiva hecha por el Tri-
bunal sentenciador, sin que tampoco pudiera considerarse
vigente la ley 5%, tit. 11, Partida 42, pues toda la antigua
legislacion en materia civil habia sido derogada por la ley
de 8 de Diciembre de 1870 en las materias expresamente
comprendidas en los cuatro libros del Cédigo. (2) Se vé,
pues, cudnta era la variacion de nuestra Jurisprudencia con

(1) Sentencia de la' 42 Sala del Tribunal Superior del Distrito Federal de 12 de
Abril de 1881, (El1 Foro, tom. 17,ntim. 12). Id.del Juzgado 2° dé lo Civil dc Guada-
lajara (Estado de Jalisco) de........ de Noviembre de 1884, (El Litigante, tom. 3,
num. 47).

(2) Sentencia de 1a 12 Sala del Tribunal superior del Distrito, de 19 de Septiem-
bre de 1881, (El Foro, tom. 17, nim. 64).
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respecto 4 la interpretacion de los arts. 401 y 403 del Co-
digo Civil del Distrito Federal de 1870, y con esto, aparte
la razon de claridad que en todas las leyes debe existir,
creemos suficientemente motivada la reforma que antes he-
mos indicado.

21, Acabamos de ver que nuestros varios Codigos expre-
san con toda franqueza la posibilidad legal de que el hijo,
4 pesar de su menor edad y de la sujecion 4 13 patria po-
testad, tenga bienes propios y los administre, como cosa
en que consiste su patrimonio personal y exclusivo. A pri-
mera vista surge cierta sorpresa ante esta especie de in-
consecuencia por parte de la ley, que 4 la vez que somete
al hilo de familia al poder y direccion del padre hasta el
extremo de no permitir que aquel pueda habitar sino en
1a casa de éste, ni celebrar contratos ni comparecer en jui-
cio sin su expreso consentimiento, reconoce el derecho de
ese mismo hijo para administrar bienes, 4 los que no se
niega el calificativo de propios de €l (num. 16), pues
1o uno contradice 4no dudar lo otroy la l6gica de los prin-
cipios exije que, supuesta la incapacidad de los sujetos a
patria potestad, no se le concedan sino aquellos derechos
que sean estrictamente compatibles con aquella. Asiesen
efecto y por esto todos nuestros mencionados Cédigos de-
claran que cuando el hijo tenga la administracion de sus
bienes por la ley 6 por la voluntad del padre, se le consi-
dere respecto de la misma como _emancipado; pero sujeto
durante 1a menor edad 4 restricciones segun que S€ trate
de 1a enagenacion, gravamen 0 hipotéca de bienes raices,
6 de negocios judiciales. Si es esto tltimo, el hijo adminis-
trador necesita de un tutor. Si se trata de lo primero, €l
hijo necesita de la autorizacion del que ejerce la patria po-
testad. El Cédigo Civil del Distrito Federal de 1870 decla-
ra (art. 407) que esta autorizacion puede ser suplida por la
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58 PRINCIPIOS DE DERECHO

del Juez. Esta es la unica que reconoce en el caso el Cédi-
go actual (art. 308), y como un homenaje tributado.4 la pa-
tria potestad, solo mencionan la*primera para ambos su-
puestos los Cddigos de Veracruz (art. 356) y de Estado de
México (art. 307). El Cédigo de Tlaxcala (art. 288) somete
tambien al hijo de familia administrador 4 la necesidad de
la licencia del padre para vender 6 gravar bienes raices y
4'la de un tutor para los negocios judiciales.

22. ¢Cudles son las condiciones de la administracion y usu-
fructo que 4 los que ejercen la patria potestad pueden co-
rresponderles en los bienes del hijo? Varias 8on las cuestio-
nes que pueden ocurrir con motivo de ambos derechos, y
desde luego vamos & ocuparnos de las que conciernen al
primero. Hemos dicho antes que precisamente por la inca-
pacidad de los sujetos 4 patria potestad, todas las legisla-
ciones estaban conformes en declarar 4 los que ejercen
¢sta, legitimos representantes de aquellos y administrado-
res de sus bienes (num. 19). Ahora bien ese derecho de
administracion legal ¢es de tal manera inherente 4 la pa-
tria potestad que en ningun caso pueda pertenecer
4 otro que al que la desempefia? En otros términos ¢la ad-
ministracion legal es de 6rden publico, y no puede ser mo-
dificada por convenios particulares (1)? La cuestion es muy
controvertida en derecho Francés. Unos autores ensefian
que siendo esencialmente contraria al érden publico cual-
quiera condicion que hiera ¢ siquiera menoscabe los de-
rechos del poder doméstico, debe ser considerada como
nula y tenerse cual si no hubiera sido escrita (2); que en
consecuencia, si un testador ha legado 4 un hijo ciertos bie-
nes bajo la condicion de que el padre 6 la madre no debe-

(1) Véase tomo 19 de esta obra.nims. 76 y sigts.
(2). Laurent, tom. 4, nim. 297.—Marcadé su» art 389, nim. 6. — Taulier, tom.
PAag. 49.—Arrét: Besangon, 15 nov. 1897 (Sirey, 1807, 1I 97).
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CIVIL MEXICANO 59

r4 tener su administracion, ésta.con todo pertenecera al
que ejerce la patria potestad, de la cual la administracion
de los bienes delhijoesun atr ibuto esencial. Otros autores:
y con ellos la mayoria de la Jurlsprudencm profesan la
doctrina contraria, funddndose en que ante todo hay que
atender en esta materia al interés del hijo para el cual
puede ser muy sdbia, muy 1util y muy previsora la priva-
cion de la administracion de sus bienes en 6rden al que le
tiene bajo la patria potestad (1), y. llegan hasta conside-
rar como valida la cldusula de un testamento que quitara
al padre de un menor legatario, para confiarla 4 un extra-

o, la administracion de los bienes legados 4 dicho menor
(2). En el antiguo Derecho esta doctrina era sin duda muy,
legal, supuestos los bien claros términos de la Novela 117;
Hoc ttaque non solum parentibus, sed etiam omat persone
licere preecipimus, y 1o mismo quizd podria decirse confor-
me 4 nuestros Codigos nacionales. En etecto hemos hecho
notar antes que el padre puede ceder al hijo la administra-
cion de sus bienes segun los Codigos del Distrito Federal
y el de Tlaxcala y que los de Veracruz y Estado de Méxi-
co suponen que el hijo puede tener bienes que le hayan si-
do donados 6 legados con lo condicion de que €l solo ten-
ga la propiedad, administracion y usufructo (num. 19). Cla-
ro es, pues, que la administracion que nos ocupa no es un
atributo de tal modo esencial 4 la patria potestad que ésta
no pueda concebirse sin aquella Esto supuesto ;qué incon-
veniente habria en que 4 un extrafio pudiera encomendar-
se la administracion de los bienes del hijo de familia dona-
tario, legatario 6 heredero, si tal condicion habia sido pues-

(1) Demolombe, tom. 6, nim d438.—Duranton, tom. 2, nuim, 375. Aubry et v
Rau suy Zachariae tom. 4, § 460.—Massé et Vcerge sur Zachariae tom. 1, pag. 408
Baudry-Lacantinerie, tom. 1, nim. 833

(2) Arréts, Cass. 26 mai 1836 (Sirey 1836, 1I, 682); Cass. 11 nov. 1828 (Dalléz 1829,
5). Fuzier Herman, Cdde civile aunoté, art. 389 nims, 13, 14 y 15
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ta por el donante 6 testador? La l6gica parece bastar para
resolver asi este punto, desde el momento en que los tex-
tos no rechazan expresamente semejante conclusion. Con
todo no creemos que proceda esta interpretacion, atento
que el principio primordial establecido por 'todos ntiestros
Cédigos es que al que ejerce la patria potestad pertenece
no solo la legitima representacion de los que estan bajo de
ella, sino tambien la administracion legal de sus bienes.
H¢ alli el texto que domina toda esta materia. ¢Cémo en-
tonces aceptar en 6rden 4 él otras excepciones que las ex-
presamente consignadas en la ley? Enhorabuena que la
administracion pueda algunas veces no pertenecer al pa-
dre, ya por declaracion de la ley, ya por voluntad de él
mismo; pero ¢estas excepciones autorizardn 4 establecer
otras? Indudablemente no, porque las leyes que establecen
excepciones 4 las reglas genérales, no son aplicables 4 ca-
so alguno que no esté expresamente espec1ﬁcado en las
mismas leyes (1).

23. ¢(Puede el padre vender 6 gravar los bienes del hijo?
Esta cuestion debe ser examinada bajo el doble punto
de vista de los bienes muebles é inmuebles. En cuanto 4
los primeros no cabe dudar que pueden ser enagenados
por el padre, en ejercicio del derecho de administracion
que le corresponde, y siempre que en su concepto tal ena-
genacion sea necesaria ¢ por lo ménos 1til para el bien del
hijo. La misma legislacion antigua no nos parece haber
sido opuesta 4 esta afirmacion, visto que los textos que en
contrario pudieran invocarse, son mds bien relativos que 4
los muebles, 4 los bienes inmuebles que podian darse en
hipoteca y ser perseguidos por el hijo por accion reivindi-
catoria en cualquier poder que se encontrasen. M4ds, ¢qué
decir en cuanto 4 los segundos? La legislacian Romana

(I) Véase el tomo 1° de esta obra nums. 83y sigts.
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CIVIL MEXICANO 61

era terminante al prohibir al padre la enagenacion 6 hipo-
teca de los bienes adventicios del hijo. Non autem licentia
pqreﬂnbus danda, decia una ley del codigo, res qnarzmz
'dommumz apud eorum potestatem est alienare, vel pigno-
rz vel lypotec@ titulo donare, sed si hoc fecerint, scituris
'quod j2ecesse est eos in legum laqueos incidere quibus lut-
- jusmodi venditiones vel hypotecae sunt interdictae (1).
Pero se admitian excepciones, entre las cuales eran las
principales que el padre tuviése que pagar deudas, 6 que
los bienes fuesen estériles 6 dafiosos: Si: awutenm: aes alie-
s ex defuncti persona descendit . . .. habeat hater licen-
clane ex rebus hereditaris (primum quiden: movilibus, st
autem non sufficiunt, ex immobilibus) sufficienten partem
nonune filii vemundare, ut illico reddatur aes alienum,
et non usurarum onere pregavetur (2). Nuestro derecho
patrio contenia también varias disposiciones sobre este
punto, siendo de notarse la ley de Partida que reconocia
al padre la facultad de enagenar los bienes inmuebles del
hijo, bajo la garantia de la misma hipoteca tdcita de los
bienes del primero, establecida por Justiniano (ntum. 2), y
en caso de no bastar éstos, pudiendo el hijo perseguir sus
propios bienes de cualquiera que los tuviera, 4 no ser que
aquel fuera heredero del padre, pues entonces estaba oDbli-
gado 4 respetar sus pactos legitimos (3). Esta ley ha dado
origen entre los intérpretes 4 la grave cuestion de si por
fin el padre puede 6 no vender los bienes inmuebles del
hijo, sosteniendo ungs, que la prohibicién es absoluta, ¥
otros, que en realidad no, existe, toda vez que Ia ley supone
la hipoteca tdcita de los bienes del padre. Gregorio Lépez
ensefia 4 este propésito, 'que la garantia establecida por

(1) Coa.,lib. VI, tit. LXI, 1.8§ 5.
(2) Cod., lib. VI, tit. LXI, 1. 8, §'.—Godofredo, Conent. ad legenn.
(8) Par? 53,°tit. 13, 1.'A.
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62 PRINCIPIOS DE DERECHO

dicha ley en favor del hijo, nace desde el principio, siendo
solo retardado su ejercicio hasta después de la muerte del
padre, porque antes el hijo estaba impedido para obrar y
que el padre no necesita p;'tra tales enagenaciones ni aun
decreto del Juez, si ellas son motivadas propter solutionen:
aeris alieni, vel pro solutione legatorun, vel quando res
sunt dammosae, et onerosae haereditati (1).

El Derecho moderno se ha mostrado mas severo que el
| _ antiguo en este particular, porque si bien es cierto que en
i cuanto 4 los bienes muebles ninguna traba es impuesta al
! padre administrador, que al decir de Demolombe, es el
'_ tinico juez sobre si conviene 6 no venderlos 6 conservar-
i los, para lo cual el legislador se fia tranquilamente al natu-
f ral amor del padre hdcia los hijos; no sucede otro tanto
respecto de los inmuebles para cuya enagenacién 6 grava-
W' men es de.comun opinién, que aquel necesita la inter-
] vencioén de un consejo de familia especialmente convocado
! i ‘ y la aprobacio6n judicial, ni mds ni menos que el tutor (2).

Nuestros Coédigos nacionales se han inspirado en las
misn:as idcas, estableciendo con perfecta uniformidad, que
cl padre no puede enajenar los bienes inmuebles del hijo,
i en que le corresponden el usufructo y la administracién

0 ésta sola, sino por causa de absoluta necesidad 6 evi-

- dente utilidad y previa la autorizacion del juez compe-
i=1 tente (arts. 360 del Codigo de Veracruz, 311 del de Estado
did de México, 290 del de Tlaxcala, 409 del del Distrito Fe-
i deral de 1870 y 382 del actual). El Céﬁigo de procedimien-
' tos del Distrito Federal de 15 de Agosto de 1872 decia en
) el art. 2261 que el padre 6 ascendiente en ejercicio de la

(1) Glosa 5y 7.
(2) Demolombe, tom. 6, num. #6.—Marcadé surlart. 2389.—~Masse et Verge sur
Zacharice, tom, I, pags. 406 y 407 —Arrét: Bruxelles, 16 juin 1874 (Pasicrisie, 1874,

11, 307).

} J
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! f{")'ot'est'ad que pretendiera la enagenacion 6 grava-
'-é— los bienes de sus hijos 6 descendientes, en los
rme 4 las prescripciones del Cédigo Civil le co-
dieran’el usufructoy la administracion ¢ solo ésta,
& observar lo prevenido en el art. 615 del mismo Co-
U6 sea el tramite de l1a subasta publica y judicial, pres-
! “para ‘los tutores. Esto significaba una nimiedad de

’ caucmnes seme;ante 4 la que hemos sena]ado en la le-

,\ ‘pero o0 al mismo tlempo una insostenible a51m11ac1on de
1a patria potestad con Ta tutela, asimilacién infundada en
-nu'ebTro derecho que tan claramente distinge una de otra
funcién juridica (niim. '19). Con'tal motivo eran vivisimas
las dudas sobre'si dicho articulo 615 del Cédigo Civil
de 1870, era también aplicable & la patria potestad, y para
no citar sino dos cjemplos, debemos hacer constar que
cllos demuestran que la aludida asimilacién nunca ha sido
respetada en nuestra jurisprudencia, atn antes de la refor-
ma del mencionado art. 2261 en los Cdédigos de procedi-
mientos civiles de 15 de Septiembre de 1880 y de 15 de
Mayo de 1884. Uno de esos ejemplos es el de una vitida que
pretendié vender una casa perteneciente por herencia pa-
terna 4 sus hijos menores, y por la cual se le ofrecia mayor
plec10 que en el que habia sido valuada.

El Juez ante quien se hizo tal peticién se limité 4 nom-
brar dos letrados para que informaran sobre la necesidad
y utilidad de la citada venta, y como el informe fuera en
ambos sentidos favorable 4 la peticionaria, aquel funcio-
nario la autorizé para llevar 4 cabo el contrato sin otro
tramite ni requisito alguno (1). El otro ejemplo nos ofrece
la resolucién de una mayor dificultad: un padre pretendia

(1) Sentencia del Juzgado 6.2 de lo Civil del Distrito Fderal, de 20 de Mayo de
1871 (£! Foro tom. 1, num. 17).
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64 PRINCIPIOS DE DERECHO

| la aprobacioén judicial de la enagenacion, yallevada 4 cabo,
,_" de una casa perteneciente 4 sus hijos menores por heren-
! ‘l cia materna. Asaltdndole al Juez algunos escrupulos con
motivo de la disposicién del art. 2261 del Cédigo de pro-

cedimientos, llam6 muy especialmente la atencién acerca
de su contenido al tutor interino, nombrado ad hoc 4 los
menores. Dignisimo de reproduccién en esta obra nos pa-
rece el dictamen del Sr. Lic. Don José Linares, que di6
al Juez los verdaderos fundamentos de su fallo. «Nuestro
_ antiguo Derecho, decia el Sefior Linares, prohibia 4 los
| padres enagenar los bienes de sus hijos: 4 este respecto
\f era bien clara la 1. 13, tit. 2, lib. 4 del Fuero Juzgo:» «Més
| non puede nada vender ende, nin enagenar, mas todo el
il fructo debe aver e depender comunalmientre, con sus

o | fiios;» y aun es mds explicita la 24, tit. 13, Part. 52: «E co-
it mo quier que tales bienes como estos deben ser en poder
; del padre, é puede esquilmar los fructos dellos, con todo
i ll esso, non los debe enagenar de ninguna manera.» Sin em-
bargo, la jurisprudencia con razones de incontestable soli-
| déz, modificé estas disposiciones de una manera notable.
' Gregorio Lépez, en la glosa 5.2 de la ultima ley citada, se
expresa asi: Limuta, 1isi alienet propier solutionern aeris

i} alieni, vel pro solutione legatovum, vel quando res sunt
dammnosae et onerosae haereditati. . . . .. Et in casibus sic
1 permissis, poterit pater vendeve res filii sine. decreto judi-
' cis, sed alias alienare; licet in lulore, vequiratur decretui
(i Judicis: 1zeque eiiim absurdunm est, st patria polestas, qitae
| naturalis est, et primiliva plus possit quam tutoris poles-
|' tas. Este antagonismo que se produjo entre el derecho es-
ﬂ crito y la jurisprudencia fllosoéfica se reflej6 naturalmente
ﬁ en la patria, que desde luego fu¢ demasiado variada, y que
por fin én fuerza de la costumbre vino & fijarse en favor
L de la razén, quedando establecido y sancionado por el uso,
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CIVIL MEXICANO 65

que el padre no necesitaba de licencia judicial para ena-
~ genar los bienes que constituyen el peculio adventicio del
~ hijo; y de tal modo se generaliz6 esta doctrina, que el
geﬁor Garcia Goyena asegura, que nunca fué observada
la ley de Partida (Concordancias del Codigo Crvil). Parece
que algo semejante 4 lo que pasaba en la legislacion patria,
tenia lugar respecto de las legislaciones extranjeras, pues
al codificarse, conforme al sistema moderno, la mayor
parte de ellas ha técado este punto con precisién y clari-
dad; y aquellas que lo han descuidado, como el Cédigo
de Napoleon, han dejado tras de si la simiente de dificiles
y complicadas cuestiones. El art. 409 de nuestro Cédigo
Civil esta textualmente tomado del 158 del Proyecto de
Cédigo Espafiol, cuya mente, segtin su propio autor, no es
imponer al padre las mismas obligaciones que se imponen
al tutor para la enagenacién de los bienes raices. «No se
requiere, dice el Sefior Garcia Goyena, como para el tutor,
la intervencién del consejo de familia, porque no lo hay
en vida del padre 6 de la madre ..... y porque la tal in-
tervencioén seria injuriosa 4 los padres: ¢ qué pariente pue-
de tener la ternura ¢ interés que ellos por la persona y
bienes de sus hijos? Por esto sin duda los Cédigos Na-
politano y Sardo, 4 pesar de admitir la tutela del padre
y de la madre, se contentan simplemente con el decreto
6 aprobacioén judicial.» A estos Cédigos que no exijen mas
solemnidad que el decreto judicial, pueden afiadirse, por
que adoptan absolutamente la misma doctrina, el Coédigo
Chileno en su art. 255 y el muy recomendable de la Re-
publica Argentina en su art. 34, tit. 3, sec. 2.2, lib. I. El
Cédigo Francés pasé en silencio este punto, y semejante
omisién ha dado lugar 4 dificiles y complicadas cuestio-
S s Con lo expuesto basta para descubrir la ver-

dadera inteligencia que debe darse al art. 409 de nuestro
TOM. V.—P. 5
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Codigo Civil, pues de todo ello se deducen los puntos si-
fitl cuientes: 1.° Que la antigua legislacion pretendio nivelar
en materia de administracion 4 los padres con los tutores,
‘y que la Jurisprudencia revindicé los naturales fueros de la
patria potestad, haciendo caer en desuso las leyes que la
-oprimian. 2.° Que la generalidad de las legislaciones mo-
dernas reconoce en los ascendientes que ejercen la patria
potestad, el derecho de enagenar los bienes raices de sus
descendientes, sin mas requisito que la autorizacién ju-
AERIFe 8 sk Siendo esto asi, y no pudiendo ponerse en
duda que nuestro Codigo est4 basado en el mismo sistema
que los Extrajeros, puesto que aun sus mismas palabras
adopta, tampoco puede ser dudoso que debe entenderse del
tnismo modo que aquellos y aplicarse en idénticos términos.
Es por lo mismo evidente que nuestro Codigo Civil no
exije 4 los padres para enagenar los bienes de sus hijos,
mas que el deber de acreditar ante la autoridad judicial
que la venta es de absoluta necesidad 6 que produce una
utilidad cierta, 4 fin de que el juez intervenga en la ena-
genacion, autorizandola con su respetable aprobacion.»

«Pero bien pudiera suceder, que demostrada la necesidad
de hacer la venta, no se tuviera en el momento un
comprador, y para este caso tendria plena aplicacién
el art. 615 del Cédigo Civil 4 que se refiere el 2261 de
Procedimientos; esto es, que la finca que se tratara de
enagenar, debiera rematarse en publica subasta,y no au-
torizar al padre para que pudiera hacer la venta de otra
manera. En términos mas precisos: si el padre ha cele-
brado ya el convenio, siendo éste de los que pueden
aprobarse, basta la autorizacién judicial para que el con-
trato se perfeccione; pero si no se ha celebrado conve-
nio alguno y solamente se€ ocurre al Juez pidiéndole au-
torizacién para enagenar, el Juez no podra concederla
Sino bajo el concepto que la venta se haga en su pre-
sencia y en almoneda. Fsta interpretacion s ® desprende
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de la letra misma del art. 409 del Cédigo Civil. «El pa-
dre no puede enagenar ni gravar de ningin modo los
bienes inmuebles en que conforme 4 los arts. 402 y 403
le corresponde el usufructo y la administracién 6 ésta
sola, sino por causa de absoluta necesidad 6 evidente
utilidad y previa la autorizacién del Juez competente.»
Se comprende sin esfuerzo que pueda justificarse la ne-
cesidad de una venta aun antes de que ésta se verifi-
que; pero no se alcanza cémo pueda demostrarse que
una venta que aun no se hace, ha de traer utilidad
cuando se celebre. Estas palabras: d evidente utilidad tie-
nen que referirse forzosamente 4 un convenio ajustado,
y serian de todo punto inttiles si la mente del legisla-
dor fuese que, desechando el contrato celebrado por el
padre, tuviese que sacarse en almoneda la propiedad
que se pretende enagenar.»

«Concretando estas ideas al caso en cuestion, no puede
haber duda en que trae una evidente utilidad 4 los meno-
res B. que el sefior su padre venda en 32000 pesos una pro-
piedad que estd estimada en 24000; pero ¢acédso podria ga-
rantizarse que, poniendo la casa en almoneda, habria quien
diese siquiera su precio integro? Asegurarlo seria desco-
nocer los negocios y comprometer 4 sabiendas los intere-
ses de los menores; lo probable, lo seguro seria que si esta
finca se pusiese en subasta, el Sefior E. no ofreceria por
ella mas que las dos terceras partes de su avalto, y si, co-
mo es muy posible, no hubiese otro postor, la finca se
venderia en 16,000 pesos, con lo cual no alcanzaria ni aun
para pagar 4 los acreedores, perdiéndose todo por parte
de los menores. ;Cudl seria, pues, la utilidad en este caso?
Los usufructuarios perderdn sus rentas, los acreedores
quedaran insolutos y los menores despojados. No puede
haber sido esta la mente del legislador. Para estimar la
utilidad resultante en este linaje de operaciones, se nece-
sitan dos puntos de comparacién, 4 saber, el costo 6 ava-
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l ldo y el precio que se ofrezca; si este excede 4 aquel, la uti-
’ , lidad es evidente; pero si se ignora uno 1 otro de los dos
it puntos, la utilidad no puede apreciarse ni atin en el terreno
de las probabilidades. De aqui se deduce que si alguna
vez puede autorizarse la venta de un inmueble por la uti-
lidad que resulte, es preciso que haya de antemano
un precio estipulado invariable; y por lo mismo cuando
la ley concedié que estas ventas se pudieran autorizar
por causa de utilidad, implicitamente permitié al padre
i ' estipular antes el precio que debia recibir, y le excusé
de tener que someter su convenio 4 los azares de una al-
moneda.»

«El art. 2261 del Cédigo de Procedimientos se presta tamn-
bién 4 esta interpretacion favorable, porque dice que cuan-
do el padre 6 ascendiente pretenda enagenar 6 gravar los
bienes adventicios del hijo, se observe lo p1evenido en el
art. 615 del Cédigo Civil, nombrdndose al efecto un tutor
interino; mas no habla del caso en que ya esté celebrado
el contrato de enagenaciéon y que solamente se ocurra al
Juez para que la autorice. Por otra parte, careceria de
objeto el nombramiento de tutor interino, si en todo caso
i habia de tener lugar la almoneda; pues no habria instan-
! cia ninguna que sustanciar, una vez que, conforme al art.

2246 del mismo Cédigo, para justificar la necesidad 6 uti-
i lidad de la venta, basta oir la opinién de dos letrados en
ejercicio de la profesion; luego las atribuciones del tutor
en estos casos, se refieren 4 la averiguacién que tiene
que hacerse sobre la conveniencia 6 inconveniencia de
que la almoneda se celebre.»

«Bien claro estd que si el contrato celebrado por el padre
no es util y productivo para los intereses del hijo, y sin em-
bargo es necesario para salvar estos mismos intereses, el
Juez no lo aprobard y debera determinar que la finca cuya
enagenacién se pretenda, se venda en almoneda.»
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Bstas consideraciones fueron reforzadas por el Sefor Li-
‘nares, diciendo que la interpretaciéon que daba 4 los arts.

- tos, era la que en el caso debia seguirse, porque de otra
- suerte esos articulos se hallarian en terminante contra-
- diccion, en cuyo caso el Juzgado tendria que decidirse por
el primero, en razén de que éste fué expedido directa-
mente por el Poder Legislativo, y la autorizaciéon que se
di6 al Ejecutivo para que expidiera el segundo, no pudo
haber sido tan extensa, que comprendiese aun la modifi-
cacion de aquél, puesto que un Cédigo de procedimientos
no puede ni debe tener mas objeto que hacer aplicables
en la préactica los principios que forman el Civil.

Por estas razones el Sr. Lic. Linares establecié la si-
guiente conclusion: «La subasta publica es necesaria en
las enagenaciones que pretendan hacer los padres de los
bienes adventicios de sus hijos, solamente cuando no hay
ajustado un contrato previo, 6 cuando 4 juicio del Juez
el que se haya celebrado, sea dafioso para los intereses
del menor.»

Por lo mismo concluyé manifestando que el convenio
propaiado entre D. G. B. y D. A. E. era necesario y util
para los hijos menores del primero, no habia razén par:
poner en publica almoneda la casa que formaba el objeto
de dicho contrato, y que pedia al Juzgado se sirviera auto-
rizar 4 D. G. B. para que enagenara la casa nim 17 de la
Rivera de San Cosme en los términos que lo habia solici-
tado. En este sentido fué pronunciada sentencia por el
Juez de los autos, 4.° de lo Civil (1).

24. El que ejerce la patria potestad, puede hallarse en
conflicto de intereses con el hijo, ya porque aquellos sean

(1) Sentencia del Juzgado 4.° de lo Civil del Distrito Fedceral, de 13 de Mayo
de 1873. (E! I'oro, tom. 1, nam. 2),
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eomunes 4 ambos, ora por causa de algun contrate en que
el padre administrador pretendiera adquirir algunas ven=
tajas que podrian no serlo para el hijo. En cualquiera de
estos casos y no obstunte la gran confianza depositada por
la ley en el natural amor de aquel 4 quien se ha encomen-
dado la direccién moral y la administracién de bienes del
bijo, 1a simple posibilidad del abuso ha heche que se tomen
precauciones en favor de éste, 4 fin de evitar en cianto sea
posible el perjuicio 6 dufio de sus intereses. El Cédigo
Francés no ha previsto este caso expresamente en orden
4 la patria potestad; pero los intérpretes y la jurispruden-
cia estdn unanimes en reconocer que, si bien no es necesa-
rio, como si se tratara de tutor, el nombramiento de lo que
en el tecnisismo de aquel cuerpo de leyes se llama un tutor
subrogado, hay lugar al de un tutor ad Roc, que segun
unos debe ser designado por el consejo de familia, y segun
otros, por el Tribunal (1). Nuestra legislacién nacional ha
respondido en términos muy claros 4 la necesidad de ese
auxilio para el hijo en el caso en que sus intereses.estén
en oposicion con los del padre (Arts. 361 del Cédigo de Ve-
racruz, 312 del de Estado de México, 294 del de Tlaxcala,
414 del del Distrito Federal de 1870 y 387 del actual). Los
dos primeros de esos Codigos hablan de procurador nom-
brado judieialmente para que represente al hijo; pero sélo
en el supuesto de un litigio. El tercero se expresa en tér_
minos generales, y los dos 1ultimos, inspirados en este pun-
to por la mayor previsién, exijen que el nombramiento de
tutor especial tenga lugar en favor del hijo, ya sea que e
conflicto de intereses con los del padre surja en juicio, ya
fuera de él, al grado de que segun la jurisprudencia del

(1) Arréts: Turin,9 janv. 1811 (Sirey et Palais Chronologique); Bordeaux, 19 mars
1875 (Sirey 1876, 11, 97).—Laurent, tom. 4, nim. 310.—Demante, tom. 1, nim. 137 bis 2,
—Demolombe, tom. 6, num. 422 bis,
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Distrito Federal se considera como nulo y de ningtn valor
ni efecto aun el contrato hecho por el que ejerce la patria
potestad y en representacioén de sus hijos menores sobre
bienes pertenecientes & éstos y de ‘que aquel era también
copropietario (1).

Esto supuesto, ocurre desdc luego preguntar: g¢en todo
caso de oposicién de intereses entre el padre y ¢l hijo me-
nor, el tutor especial debe ser nombrado pos el Juez? La
respuesta afirmativa que se funda & no dudarlo en los tex-
tos legales que acabamos de indicar, tiene contra si la dis-
posicion de que més adelante hablaremos en orden 4 la
tutela dativa. El tutor dativo en efecto debe ser nombrado
por el Juez, si el menor no ha cumplido catorce afios; pero
si es mayor de esta edad, él mismo debe nombrar & aquél,
y el Juez no tiene sino que confirmar el nombramiento, si no
hay justa causa en contrario. ¢Acaso el tutor especial & que
nos hemos referido en el caso de pugna de intereses entre el
padre y el hijo, puede ser nombrado por este mismo? La
filosofia dela ley protesta terminantemente contra tal inter-
pretacion, porque st el fin del nombramiento del tutor ad koc
es escudar al hijo contra las influencias perjudiciales del
que le tiene bajo la patria potestad, claro es que nada se
conseguiria en tal sentido, desde el momento en que ellas
eran muy féciles auin en orden al nombramiento mismo del
tutor de que tratamos.

I.a antinomia, pues, no es sino aparente, y asi lo ha con-
siderado la 4.2 Sala del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal en una sentencia llena de vigoro-
sos razonamientos. El “considerando’ relativo demuestra
que la designacién del tutor ad /koc para mayores de
catorce afios, pero menores de veintiuno, sujetos 4 patria

(1) Sentencia del Juzgado 2° de lo Civil del Distrito Federal de 11 de Octubre
de 18S1 (E! Foro, tom. 17, nim. 70).
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potestad, debe ser siempre hecha por el Juez, primero, por-
que es terminante la disposicion del art. 414 del Cédigo
Civil de 1870 que asi lo ordena; segundo, porgue «l hablar
el art. 551 de dicho Cédigo de la tutela dativa, dice expre-
samente que se peimite al menor hacer el nombramiento
de tutor, afladiendo que el juez se limitara 4 ratificarlo,
mientras que en el precepto 414 antes citado, ordena que
el nombramiento mismo lo debe hacer el Juez, y no solo la
ratificacién; tercero, porque esto se confirma con el espiri-
tu decl precepto citado, pues en efecto tratando la ley de
evitar los perjuicios que pudiera resentir el menor, si te-
niendo intereses opuestos con su ascendiente, éste lo tuvie-
a bajo su patria potestad y ejercitara los derechos que por
! ella le corresponden, se hacia ilusoria la disposiciéon men-
i cionada, dejindose al mismo menor la facultad de hacer
i esa eleccién, en la que podria notoriamente influir el ascen-
diente bajo cuya potestad se encontrara; y cuarto, porque
para interpretar dicho art. 414, debe tenerse presente el
365 del Codigo Holandés de donde fué tomado aquel, y que
previcne tambien expresamente que el nombramiento se
haga por el Juez, como lo estaclece el proyecto del Cédi-
go Espafiol, y ensefla Goyena en la pagina 170 de su obra
diciendo textualmente: “Se nombrard por el jues del do-
' micilio, no por el padre interesado, ni per el miisino wne-
nor (1).

25. Largoseria exponer tados los casos en que el conflicto
de que hablamos puede presentarse. Creemos con la ge-
neralidad de los tratadistas que es la sabiduria del magis-
trado la uinica capaz de resolver en casos dudosos cuando
tal conflicto existe. Pero el requisito del nombramiento
! de un tutor ad hoc, una vez llenado, da lugar 4 varias im-

(1) Sentencia de la 42 Sala del Tribunal Superior del Distrito Federal de 2 de
| Enero de 18S1. (E! Foro, tom. 16, niim, 52).
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portantes euestiones. Ocurre desde luego la siguiente:
¢puede el padre administrador comprar los bienes de su.
hijo2 Un respetable jurisconsulto francés, Aubry, ense-
fla que el padre administrador-puede comprar los bienes,
de su hijo, con tal de que no figure en el contrato, como.
representante de este tltimo, en cuyo nombre intervendra
un tutor especialmente nombrado (1); pero esta opinion,
aunque también seguida por Laurent en Bélgica, ha que-
dado aislada, estableciendo la doctrina mds general que el
art. 430 francés, que prohibe al tutor comprar los bienes
delmenor, debe ser ﬂplfCﬂdO por analogia al padretutor (2) *
En nuestrd derecho actual la presente cuestion es muy,
controvertible, en razon 4 que falta en los Cédigos nacio-.
nales un texto que expresamente la resuelva, &4 lo cualse
aflade que en la anterior Legislacion, 6 sea en la Espafiola,
la prohibicion del contrato de compra y venta entre pa-
dres é hijos era punto resuelto con toda claridad, salvos
solamente los bienes castrenses 6 cuasi castrenses. La ra-
z6n en que tal prohibicién se apoyaba y que era la de que
solamente podian comprar y vender los que eran capaces
de contratar y obligarse reciprocamente (ad fuvincem), 1o °
cual no podia suceder entre padre é hijo por reputarse una
sola persona, nos parece muy distante de merecer el ca-
lificativo de verdadera resolucién, pues dejaba en pié la
misma dificultad que se trata de aclarar. Con todo pue.
de sefialarse, como opinion comun entre los Doctores
la que acabames de expresar (3). En cuanto 4 nuestra
moderna legislacion dos interpretaciones surgen con igua-
les titulos al parecer de exactitud. Segtn la primera ¢por.
qué el padre no podria comprar los bienes del hijo en la

(1) Revue Frangais 1844, piag. 681—Aubry ct Rau sir Zacharie tom. 4 pig. 455

2y Demolombe, tom. 6, niims. 440 y dd1.—Valette, pag.222,—Dall6z, Reperé "Puis-
sance paternelle”" nam, 83

() Partida 5, tit. V, 1. 2—Nov. Recop. 1ib. 10, tit I. 1. 17.—Hermosilla Ad leg. 2ar-
titarum.—Sala Novisino Mexizano tom. 1, lib, 2, tit 10, mim, 35.

TOM, V.—P., 6
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misma forma y con los propios requisitos con que puede
hacerlo un extrafio, es decir, existiendo la razén de abso-
luta necesidad ¢ evidente utilidad para el hijo, prévia la
autorizacioén judicial y sin perjuicio del consentimiento de
un tutor interino? Es en el capitulo que trata de los efectos
de la pitria potestad sobre los bienes del hijo donde so.
lamente deberfa sefialarse la respuesta negativa 4 esta
pregunta; pero desde que nada se encuentra alli en tal
; sentido ésobre qué fundar la prohibicién que nos ocupa?
I No es el padre un mandatario 6 administrador & quien
deban aplicarse los preceptos que, fundados en una pru-
dente desconfianza, pueden solo haber sido dictados res-
pecto & personas extraifias. A

La segunda interpretacion pretenderd apoyarse en el
texto de algunos de nuestros Cddigos (arts 2971 del Codi-
go del Distrito Federal de 1870, 2842 del actual y 1325
del de Tlaxcala), segun el cual expresamente ha declara-
do el legislador bajo el rubro: De los que puedesn comprar
¥ vender, que los hijos de familia pueden celebrar con
sus padres éste contrato sobre cualesquiera bienes que per-
tenezcan 4 los primeros, como fruto de su personal tra-
bajo y sobre los cuales ya sabemos que tienen toda la
propiedad, todo el usufructo y toda la administracién.
¢Con qué fin, se preguntara, puede el legislador haber he-
cho tan terminante afirmacién sélo en ¢érden & determi-
nados bienes del hijo, si no es el de excluir todos los otros
de la posibilidad de ser comprados por el padre? :No se-
rd este el caso de aplicar la regla de interpretacion:
afirmatio unius est exclusio alterins? A esto podria ob-
jetarse que, cualquiera que sea la exactitud de tal regla,
no subsiste menos la dificultad, porque se trata de una
prohibicién que el legislador no ha formulado en térmi-
nos eXprasos y contra la cual no deja te ser tambiéin po-

.

TS T
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deroso argumento, el silencio absoluto de los Cédigos del
Estado de México y de Veracruz. ;Por qué aplicar al que
ejerce la patria potestad los preceptos que prohiben al tu-
tor hasta arrendar los bienes del hijo y ser cesionario
de créditos contra éI? Al hablar del desempefio de la tute-
la, la ley no da lugar & dudas, porque la prohibicién es ter-
minante y explicita. El silencio en o6rden 4 la patria po-
testad ¢no serd claro indicio de que el legislador quiso per-
mitir al padre lo que expresamente vedo al tutor? En de-
recho francés son también muy controvertibles. respecto
al padre las dos facultades que acabamos de indicar. (1)

26. La administracion de los bienes del hijo por el padre
no ha sido dejada sin recompensa por la ley, pues se con-
cede 4 éste el derecho de usufructo bajo condiciones muy
favorables, cemo inspiradas ademais en el respecto v gra-
titud, que merece de parte de aquellos & quienes ha dado
el ser y por cuya conservaciéon y educacion trabaja y se
afana sobre todo en los primeros afios. Desde antiguo se ha-
bia establecido que el usufructo legal 6 sea el proveniente
de la patria potestad, estaba libre de la obligacion de fianza:
paternareverentiaeum escusaiite, et aratiociniis,a cauntio-
nibus et aliis omnibus,quae usmfmétuarius extranelsalegi-
bus exiguniuy (2), y estas palabras dan bastante 4 entender
que el usufructo paterno ha sido establecido no sélo como
premio de las fatigas y cuidados que importa el ejercicio del
deber paterno, sino también como homenaje & la autoridad
bajo cuya ejida recibimos el ser ¥ se abre y continua para
nosotros la dificil senda de la vida.

Este usurfucto goza por su origen mismo de preemi-
nencias que lo hacen diferenciar no poco del estiblecido
por contrato, pues la base de él es la reverencia filial, la cual

(1) Por la afirmativa: Laurent, tom. 4. nim. 316—Arrct: Bordcaux 3 janv. 1819
(Sirey. 1852, 11, 304)—Por la negativa; Demolombe, tom, 6, nimero 441 bis, ¥ 442,
(2) Cod, lib. 6,tit. LXI1, 1.8 § 4,
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excluye cualquiera condicién que significara desconfianza
6 desacuerdo entre padres ¢ hijos (1), y por esto no estd
contreflido por la obligacién de afianzar, y si solo por la
alimenticia de que hemos hablado en otra parte (2), lex
enim, decia el derecho romano, quae de palve erga filios
maximam confidentiant habel et praesumit tlluiemagis di-
ligere filios quam Seipsumn: et semper capere bornunt const-
liui pro filiis (3)Sin embargo ya vimos dntes (nums. 2y 23)
que el hijo tenia hipoteca tdcita sobre los bienes del padre
administrador y no estd bien definido ni aun si éste reporta-
ba la obligacién de hacer inventario. Sobre este ultimo pun-
to, comentador tan autorizado como Voet decia en pro de
la necesidad del inventario: mascime officio judicis, siju-
dicy vedevituy itile esse et vedundare in favorem etutilita-
tem filii. .. .aut si judici constet aliquem subisse tintorem
alinienalionis aul disipdtionis (4); pero Castillo, adoptan-
do una interpretaciéon media, sestenia qué el padre estaba
s6lo obligado & hacer una descripcidn i# foro conscientiae,
menos solemne que el inventario, como que podia tener lu-
gar en presencia del padre y del hijoy de dos amigos (3). |

Nuestro moderno derecho se ha esforzado en ser més
preciso que el antiguo en este particular, y asi vemos que
los Codigos de Veracruz (art. 338), de E. de México (art. 309),
de Tlaxcala (art. 289), del Distrito Federal de 1870 (art.
408) y el actual (art. 381) expresan que el usufructo de los

Jv; bienes concedido al padre lleva consigo todas las obliga-
L ciones impuestas al usufructuario, corn excepcidon de la de
b )

: lll ? g

I 'l. (1) Castillo, Opera omnia, lib. 1, cap. 3, nim. 10.

M (1) Véase el tomo 2 de csta obra, niims. 420 y sigts,

i ) (3) Cod. 1ib. G, tit. 61,1.6,§ 2y 1.8, § d.—Castillo, Ofere 1ib. 1,nims. 85 y86.

: l_i_\.: (4) Voet, ad Pandect. lib. 7, tit. 9, nim. 7—Pinellus, part, 2,1. 1, Cod. de bonis mat:
A n ,Fii nim, 23—Borginus Cavalcanuo, De wisufi #ct. nim. 1355—Merlin, Repert. "usufr. pa-
‘h | tern." § 8, num. 1. L

i ¥ (5) Castillo, Opera, lib. 1, cap, 3, niims, 87 y sigts.

—

1l
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afiansar. Estos mismos Cédigos agregan que sobre el usu-
fructo paterno pesatambién la obligacion alimenticia en fa-
vor de los hijos, la cual, segin ya lo tenemos explicado (1),
tiene lugar aunque el usufructo no cxista, como que es
deuda natural de los ascendientes, por s6lo el hecho de
la existencia dada por estos & aquellos. Los Codigos de
E. de México y de Veracruz incluyen entre las obliga-
ciones del usufructuario poi razén de la patria potestad,
la de cubrir los gastos de la yltima entermedad y funera-
rios de la persona de quien los bienes proceden, & seme-
janza de lo prescrito también por el art. 285 del Codigo de
Napoleon (2).

27. ¢Elusufructo paterno tiene siempre lugar? Hemos
visto antes levantarse estd misma cuestién por lo que ha-
ce 4 la administracién paterna (num.22), y en orden al usu-
fructo repetimos que algunos de nuestros Cédigos, como
el francés (art. 387), no consienten esta condicién, salva
sélo la voluntad del padre.

28. ¢Sobre todos los bienes del hijo, sujeto 4 patria po-
testad, pertenece al padre el usufructo con sus exenciones?
Hémos visto antes (nums. 19, 20 y 22), como, segun algu-
nos de nuestros Cédigos, era muy posible que la adminis-
tracién de los bienes adventicios no perteneciese al padre,
cuando hubierdn sido donados 6 legados al hijo con tal
expresa condicién. No tenemos ya necesidad de repetir lo
que también expusimos en orden al usufructo, que en di-
chos Cédigos podia igualmente no pertenecer al padre,
supuesta la misma condicion, ni mas menos que como lo
consentia el antiguo derecho, segtin es de verse en la ge-

(1) Véasc tomo 2, de esta obra,num. 450.
{2) Demojombe, tom, 6, num. 5{7—Baudry-Lacantinerie, tom, 1, nim, 818,
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78 PRINCIPIOS DE DERECHO

{ neralidad de los autores (1). En derecho francés. ninguna
duda puede caber acerca de tal posibilidad, dada la ter-
minante declaracion del art. 387 del Cédigo de Napoleon
(2), siendo s6lo de notarse que mientras Merlin, fundado en
una sentencia del Parlamento de Navarra, sostiene que la
exclusion del usufructo paterno no procede, sino cuando
ha sido formalmente pronunciada por el donante ¢ testa-
dor, la moderna jurisprudencia y la doctrina deciden que
aquella basta inducirse de los términos mismos de la dis-
posicién, como cuando se ha dicho que el ejecutor testa-
mentario no entregara el legado sinohasta el cumplimien-
to de la mayor edad por el hijo (3).

29. Igualmente no pertenece al padre el usufructo legal
de aquellos bienes que pertenecen al hijo exclusivamente
0 sea en propiedad, en sus frutos y administracién, y de
los cuales todas las legislaciones hacen referencia, ya ba-
jo el nombre de peculio castrense, ya como producto indivi-
wa dual y privado del trabajo é industria del hijo (nums. 2 y 20),
Son estos bienes, cuya administraciéon puede corresponder
TR al padre como 4 cualquier extrafio, de los que hablan los

arts. 412 del Cédigo del Distrito Federal de 1870 y 385 del
actual, diciendo que los padres deben dar cuenta de su ge-
rencia, como meros administradores de ellos: Cavere et
alia subive,dice Castillo, prout quilibet alius administra-
tor (4). No hay, pues, que confundirlos con los bienes de

>

(1) Sala, Institut. romano-hispan. 1ib. 2, tit. 9, § 1, nim. 6. — Cod. 1ib. 6. tit. 61, 1. 6
auth: eacipitur.—Gregorio Lépez, glosa 5% alal 3, tit. 17, Partida 4<—Antonio
Goémez, ad leg.48 de Toro, nim. 10, §3~Sentencia del Juzgado 32 de lo civil, México
12 de Abril de 1853 (Gacet. de Trib. tom. I, pag. 723.

" (2) Rep. gesner.du journal du Palars, sPuissance paternelle,» nums. 2 et suivs.—
Arréts: Besangon, 4 juill. 1864 (Sirey, 1865, I1, 69)—Orleans. 5 févr. 1870 (Sirey, 1870
11, 257.)

(3) Merlin, Rep. “Usufruit patern.” § 2, num. 1—Baudry-Lacantinerie. tom. 1. num,
816—Arret: Parfs, 2d mars 1812 (Sirey, 1812, 11, 329)—De;nolomte, tom. 6, nura. 50. 1

(4) Castillo, Opera, lib. 1. cap. 3, num, 107—Gutierrez Hisp. Op. de ju». part. 1, cap,

1, num. 22, ¢
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que tratan los arts. 402 y 403 del primero de esos Cédigos
y 376 y 377 del segundo, porque muy diferente cosa es
que la administracién y el usufructo pertenezcan al padre
por determinacién de la ley, siquiera pueda renunciar
ambos en favor del hijo, de que no le correspondan esas
investiduras sino por la espontanea y libre voluntad de
éste. En efecto asi se deduce del sistema mismo seguido
por el legislador en ambos Cddigos, pues respecto de los
bienes de procedencia paterna, materna, de parientes, 6
personas extrafias, es la ley misma quien da su adminis-
tracién y usufructo al que ejerce la patria potestad bajo
la ejida para el hijo de que ellos no podran ser enajenados
ni gravados de ningin modo sino por causa de absoluta
necesidad 6 evidente utilidad y prévia la autorizacién ju-
dicial (nam. 23). Esto se corrobora ademas conla preven-
cién contenida en el art. 1999 inciso 5° del primero de los
Cédigos citados y 1875 inciso id. del segundo, segun los
cuales tienen derecho de exigir fipoleca necesaria para
seguridad de sus creditos, los descendientes de cuyos bie-
nes fueren meros administradores los padresd ascendientes,
sobre los bienes dec estos, paira garantir la conServaciony
devolucion de aquellos. Ahora bien-hemos expuesto antes
(num. 26) que el usufructo paterno esta libre de la obliga-
ciébn de afianzar, pues ¢l es otorgado por la ley co-
mo recompensa de la administracion paterna en cierta
clase de bienes y como exigido en los mismos 4 manera de
signo de respeto y veneracién &4 los autores de nuestros
dias. Igual interpretacién nos parece deber sostenerse en
los Cédigos del Estado de México (art. 2060, inciso 5), de
Veracruz (art. 2290, inciso id.) y de Tlaxcala (art. 2587,
inciso 1). Este ultimo contiene con mayor claridad el con-
cepto que nos ocupa, porque no clasificando los bienes del
hijo sino en dos grupos: bienes propios de éste en cuan-
to al dominio, administracién y usufructo, y bienes per-
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1y

T tenecientes al mismo en propiedad; pero administrados y
{6 usufructuados por el padre, que puede conceder 4 aquel
=R ambos derechos (num. 19), dice en el art. 293 que 4 los
padres 10 pueda exigivseles cuenta de la administracion de
los biemes. Luego la hipoteca necesaria 6 legal en este C6-
digo claramente se refiere 4 s6lo los bienes del primer
grupo,-como establecida en contra de los meros adminis-

tradores.
30 Los Cédigos de Tlaxcala (art., 293,) del Distrito Fe-

deral de 1870 (art. 4:3) y el actual (art. 386) establecen
que «los padres deben entregar 4 sus hijos, luego que es-
tos se emancipen 6 lleguen 4 la mayor edad, todos los bie-:
i nes y frutos que les pertenenezcan,» sobre lo cual no ve-
[j." il mos que el legislador haya querido establecer otra cosa
| que la natural y necesaria obligaciéu de todo usufructua-

| rio 6 administrador de bienes ajenos.
e 31  ¢Puede el padre renunciar el usufructo que' la
"Lsf' ley le otorga sobre los bienes del hijo? Esta cuestién no
Il presentaba ninguna dificultad en el antiguo derecho por
' lo que hace 4 la renuncia del usufructo en favor del ‘hijo;
pero en favor de extraiios, creemos que ni aun podia ser
propuesta, atenta la naturaleza y condiciones de este de-
It ' recho, cuya base es la patria potestad. Quero, dice el
{3 maestro Antonio Gomez. ... si pater sua voluntate reni-
i ttat filio usufructum quem habet in bonis adventitiis, an
. talis remissio valeat et teneat? Et breviter et vesolutive di-
i €o quod sic, et ratione ejus talis usufriuctus pertinebit fi-
\ fio (1). En el derecho francés la.doctrina estd muy dividida
bajo ambos puntos de vista. Algunos autores, como Lau-
rent, enseflan que siendo el usufructo legal una recom-
pensa debida al ejercicio del poder paterno, se le debe

-

(I) A, Gomez, Ad leg. 48 Tanvri, nam, 9.—Mexico, Scatencia del Juzgado 3,© de
10 civil, 12 de 'Abril' de 1853 (Gacet de Trib, tom, 1, pdg. 729).

f
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‘considerar como un derecho pecuniario mds bien que co-
o un derecho mor al, de lo cual se sigue que no es de 6r-
en publlCO que el Cédigo Civil consagra una consecuen-
ia de este principio declarando (art. 387) que pueden ser
onados los bicnes al hijo bajo la condicién de que los pa-
"dres no tendrdn su usufructo; no puede en consecuencia
_p,-ohlbn se ninguna convencién que tuviera por objeto
“privar al que ejerce la patria potestad de un derecho me-
ramente material, bajo el pretexto de que el poder paterno
~ es de 6rden publico. Estos autores aceptan por lo mismo,
 como perfectamentelicitos, atn la hipoteca,venta, arrenda-
~ miento y cualquier otro contarto de enagenacién del usu-
* fructo paterno, ya sea en favor del hijo, ya en el de extra-
"~ fos (1).
'+ Pero otros tratadistas profesan la doctrina contraria,.
4 lo ménos en 6rden & personas extrafias, funddndose pre-
cisamente en las condiciones de existencia y extincion del
usufructo legal, que importan para el que ejerce la patria
* potestad obligaciones ineompatibles con la enagenagién
* de aquél 4 otro que al mismo hijo (2). j
~'"" Nuestro derecho actual no se ocupa expresamente sino
‘de la renuncia del usufracto en favor del hijo, y del gasc
en que le hayan sido donados 6 legados los bienes adventi-
cios bajo 1a condicién de que el padre mo goce de tal de-
recho. Este no es, pues, una consecuencia necesaria de
la pitria potestad, la cuzl puede existir sin é1.  Asi se des-
prende de las disposiciones contenidas en los arts. 355 del
Cédigo de Veracruz, 306 del de Estado de Méxicq, en
la parte en que suponen la posibilidad de que el padre no

(1) Laurent, tom. 4, nim. 3_A —Proudhon. Trait. des droits d‘usufruzl,'t’om. 15
nums. 18i y 183.—Magnin, Jvlmor, tom. 1, nim, 282.—Duvergier, Vente, tom, 1, nim,
213.

(?) Duranton, tom. 3, niim. 403 bis y tom. 4.nums. 267 y 486.—Dcmante. tom. 2
nim. 129 bis.—Demolombe, tom. 6 num. 527.

TOM. V.—P. 7

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”

ée;\;o de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaci Juridi
Libro completo en:
http:/tinyurl.com/yxsfk738



' Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaci Juridi de la UNAM
- www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http:/tinyurl.com/yxsfk738

82 PRINCIPIOS DE DERECHO

tenga el usufructo de los bienes adventicios por expresa
[ ' voluntad de los donantes 6 testadores, y en los 286 y 292
At del de Tlaxcala, 402, 403 y 411 del del Distrito Federal de
1870 y 376, 377 y 384 del actual, seguin los cuales puede
renunciar el todo 6 parte del usufructo que la ley le con-

cede, debiendo tal renuncia considerarse como donacion &
favor del hijo.

32. ;Podra inferirse de estas disposiciones que el padre
puede enagenar 6 gravar de cualquier modo en favor de
[ extrafios semejante derecho? Si se registran los textos de
I nuestros Cédigos sobre compraventa, cesion de derechos,
arrendamiento, etc., etc., ciertamente no encontramos nin-
guna prohibicién & este respecto. Con todo creemos que
la prohibicion se deriva de las condiciones mismas del usu-
fructo legal. , Hemos visto é4ntes (nim. 26) que éste tiene
las cargas de la alimentacién, sostenimiento y educacion
de los hijos, las cuales son, 4 no dudarlo, incompatibles con
cualquiera enagenacion, voluntaria u obligada del usufruc-
to, aun cuando se suponga lo que materialmente no es im-
posible, que el padre no enagenase su derecho sino me-
TR diante la reserva de los gastos de familia y los alimenti-
cios. Porque, icomo determinar de antemanoy de una ma-
! nera fija, en forma de presupuesto, lo que es por su natu-

raleza tan variable, tan incierto, tan relativo como que de-

pende de la importancia de las rentas, de la posicién so-

cial, de la edad, de la salud, de la capacidad intelectual del

hijo, de sus disposiciones, etc., etc? VY si es s6lo el padre

‘I el designado por la naturaleza y por la ley, para seguir
' atento y vigilante la marcha de la educacion del hijo ¢c6-
mo poner tan grave responsabilidad 4 merced de las eco-
nomias y advertencias egoistas de un extrafio, siempre in-
teresado en disminuir los gastos y acrecentar los produc-
tos? Afiadamosd esto que si el usufructo paterno estad

L

—
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CIVIL MEXICANO 83

exento de la obllgacion de afianzar (nim. 26), tal prerroga-
* tiva tiene su aplicacion en la absoluta confianza msplrada
3 pox el natural amor de los padres hdcia ‘los hijos, cuyo
porvenir tiene que ser y es las mds veces, el objeto de to-
- Jos sus atanes. Y, ¢vamos & hacer extensiva aquella pre-
rrogativa 4 personas extraflas? Lo contrario nos parece
- evidente bajo el punto de vista de los principios que rigen
el usufructo paterno. Sin embargo, fuerza es reconocer
que por silencio de nuestras leyes, puede invocarse un vi
goroso argumento en pré de la doctrina de Laurent y de-
mas autores dntes citados. En efecto, si la intencién de los
legisladores hubiera sido prohibir la venta de este usu-
fructo, ¢no es natural suponer que la prohibic én constase
tan expresamente, como al tratarse de la hipoteca (arts.
1951, inciso 4 del Codigo del Distrito Federal de 1870;
1834, inciso idem del actual y 25345, inciso idem del de
Tlaxcala)? ;Por qué sise ha pronunciado la prohibicién de
hipotecar el detrecho del padre de percibir los frutos de los
bienes adventicios del hijo, hemos de inferir aquella, ante
el absoluto silencio de esos Cédigos, en 6rden 4 la venta,
4 la cesion de derechos, al arrendamiento, etc., etc? Es
seguramente éste un grave motivo de duda, 4 la cual no
dan lugar los Codigos de Veracruz y Estado de México,
que no contienen ninguna declaracion sobi e el particular,
33. Mas no hay que confundir el usufructo paterno, co-
mo derecho turdamental, con sus efectos 6 resultados rea-
les y positivos, los cuales, una vez obtenidos, constituyen
sin duda alguna, la propiedad exclusiva y perfecta del pa-
dre, quien puede hacer de ellos lo que le plazca. En este
sentidoopinantodoslos autores y la jurisprudencia es aqui
en gran parte conforme 4 la doctrina, que los acredores de
los padres usufructuarios pueden embargar los frutos que
les pertenezcan en cuanto sean de estos y no se perjudique
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84 PRINCIPIOS DE DERECHO

el deber de alimentacion 4 que el usufructo paterno estd
suj'eto por la ley (1). Sin embargo, como prueba de que
aun puede haber alguna duda sobre esta maleria, creemos
conveniente mencionar que dos sentencias han declarado
que los intereses de capitales debidos al menor, por no per-
tenecer al padre sino 4 cargo de sostener y educar 4 aquel,
jamas pueden ser embargados por sus' propias y persona-
les deudas, pues el;goce de los bienes del hijono es acqrda
do al que le tiene bajo patria potestad, sino para ponerle
en condiciones de llenar mejor la obligacién que tiene de
educar al hijo. (2).

34. Supuesta la facultad que al padre asiste de renun-
ciar el usufructo ¢pueden sus acredores reclamar contra
su ejercicio €n un caso dado, como fraudalento de sus de-
rechos? A reserva de tratar extensamente este punto, al
ocuparnos mas adelante del zsufructo en general y de los
contratos hechos ex fraude de acredores, ya que con am-
bos se relaciona intimamente, debemos declararque sure-
solucion es de-las mas dificiles en derecho civil, pues para
darla, surgen en ardiente conflicto por un lado las faculta-
des inherentes 4 la patria potestad y exijidas por el bien del
hijo, y por el otro, los respetos jamas ncgados al derecho
inviolable de propiedad, contra el cual no ha de permi-
tirse que prevalezcan impunemente las artimafias y frau-
des de los deudores. En derecho romano esta controver-
'sia era resuelta en favor de los acredores 4 quienes daba
1a accién pawuliana el Edicto del Pretor, cuyos términos
eran tan generales que comprendian no solo las enajena-
ciones propiamente dichas, sino toda especie de actos 6

(1) Duranton tom, 4, nim. 436.—Proudhon, Trai1l. d'usufr. nums. 219 y 220.—Ro-
{tand de Villargues. "usufr. legal.* num. 63.—Dcmolombe, tom. 6, niim. 528.—Mar-
cadé, sur lart. 385 nim. 2—Arréts: Colmar; 27 janv. 1835 (Sirey, 1835, 11, 216) Lvon,
23 juin 1849 (Sirey, 1849, 11, 682).

(2) Arréts: Parfs, 19 mars 1823 (Sirev ef Palais chronologique. 10,331); Bordeaux, 19
fuin 1849 (Sirey 1849, 11, 281).
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CIVIL MEXICANO 85

contratos que el deudor pudiera celebrar en fraude de los
acreedores: Ait ergo praelor: quac fraudationis causa
gesta eruni: haec verba generalia sunt et continent in se
omunent onmino in frauden factam vel alienationem, vel
quemcunque contyactun. Quodcumaque igituy [fraudis cau-
sd factum est, videtur his verbis revocari, qualecumaqie:
fuerit; nam late ista verba patent (1). Per hanc actionem
et usufructus exigi potest (2). La accioén pauliana proce-
dia, pues, no solo cuando el deudor disponia de una cosa’
por medio de contrato, sino también cuando se dejaba con-
denar de proposito y con designio de defraudar derechos
ajenos, 6 consentia en la desercion del recurso de alzada,
6 en la prescripcion de un crédito 6 en la pérdida de un
derecho de usufructo 6 servidumbre: Gesta fraudationis
causa accipere debemus, 101 solum ea quae conlrahens
gesserit aliquis, verum etiam st forté data opera ad Judi-
cent noi adfuit, vel litem mori patiatur, vel a debitore
nomn petit ut lempore liberaretur, aul usumfruclun vel
servitutem amnittit (3). Asi es que aquel que ha hecho una
cosa cualquiera, por la cual cesu de poseer lo que poseia, .
estd comprendido en el edicto pretoriano: ef qui aliquid
facit, ut desinat habere quod habet, ad hoc edictum per-
tinet (4).

En el moderno derecho reina la mas profunda division
acerca de este punto, tanto entre los autores, como en la
Jurisprudencia. El Cédigo Francés (art. 622) expresa que
los acreedores del usufructuario pueden hacer anular la
renuncia que éste hiciese en perjuicio de ellos, en lo cual
se manifiestan conformes nuestros Codigos nacionales,
como es de verse en los arts. 750 inciso 6.2 del de Vera-

(1) Dig. lib. 42, tit. 8, 1. 1,§ 2.
(2) Dig. lib. 42, tit. §, 1. 10, § 15.
(3) Dig.lib. 42, tit.8,1. 3, § 1
(4) § 2 de la ley anterior.
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| eruz, 698 inciso idem del de Estado de México, 1026 inciso
1 idem del del Distrito Federal de 1870 y 925 inciso idem:
@ ; del actual, refiriéndose al usufiructo en general: ¢{No ha-
e brin de aplicarse estos textos 4 la renuncia del usufructe
i paterno hecha en fraude de los acreedores? Sital manera
de extinguirse el derecho sobre los bienes del hijo, que la

ley concede al que ejerce Ja patria potestad, fuese un me-

_ ro acto de la voluntad de éste, sin relacién alguna con el
fh ejercicio de tan importante investidura en el seno de la
' familia, ninguna dificultad habria en resolver afirmativa-
mente la presente cuestién, puesto que, al quedar ilesos

los intereses morales de la patria potestad, se revocaba

solamente la, renuncia 4 un derecho material, que podia

perjudicar 4 los acreederes, apliciAndose en ello el princi-

pio de vulgar jurisprudencia, que nadie debe disminuir

con sus actos é injustamente el patrimonio de otros. Mas

como el derecho de usufructo concedido al padre se acaba

por la emancipacion del hijo, y tal acto, segun después ve-

i remos, es voluntario en aquel (arts. 291 del Cédigo de
, Tlaxcala, 410 del del Distrito Federal de 1870 y 383 del

: ‘actual), si se resuclve, como acabamos de indicar, el punto

que estudiamos, tendrd que decirse que los acreedores

b . pueden también nulificar acto tan soberano y respetable
y de tan importantes consecuencias, como la concesion
que el jefe de la familia hace & sus hijos de derechos de
los cuales los considera dignos, y en 6rden 4 la cual seria
funestisimo que personas extrafias interviniesen para em-
barazarla y aun impedirla, por solo el motivo de que. fuese
contraria 4 sus intereses materiales. No han faltado con
todo autores de gran nota que, aun bajo el imperio de la
nueva legislacién, han autorizado tan grave ataque 4 la
soberania del padre de familia y 4 los derechos morales
del hijo (1). Mas, como lo hace observar Demolombe, la

{1) Merlin, Questions de Droit, *Usufru, patern” § 1.—Catellan, lib. 6, chap, 14

Toa
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CIVIL MEXICANO 87

doctrina contraria ha reunido el mayor nimero de sufra-
gios tanto en el antiguo derecho como en el nuevo (2). Nos
parece que la interpretacién de este tratadista resuelve
por completo toda dificultad. O se trata de renuncia di-
recta del usufructo, 6 la extincion de éste es consecuencia
de la emancipacién del hijo. Si lo primero, los acreedores
pueden ejercer el derecho que en general les da la ley
contra actos fraudulentos de sus deudores y perjudiciales
4 aquellos; si lo segundo, como la accién pauliana supone
un acto de interés pecuniario en perjuicio de los acreedo-
res, y la emancipacién es un derecho del poder paterno,
es decir, un derecho de orden publico, éstos no pueden
oponerse 4 ella, por mds que produzca épso facto la pérdi-
da del usufructo para el padre. La razén es evidente: los
derechos de los particulares deben detenerse ante el inte-
rés social; es asi que éste seria lesionado profundamente
en la institucién de la tamilia, si fuera permitido 4 indivi-
duos extrafios poner trabas al ejercicio del poder paternoe
en uno de sus actos mas importantes, el que otorga al hijo
la libertad ¢ independencia de su vida de que se ha hecho
merecedor en concepto del padre, ya por razén de edad,
ora 4 causa del desenvolvimiento de sus facultades inte-
lectuales y morales; luego individuos extrafios no pueden
ser parte para oponerse & tal acto, consentido por el hiio, y
aprobado ademads judicialmente.

35. ¢Desde cuando deben tomarse los frutos que al pa-
dre pertenecen sobre los bienes del hijo? Aunque 4 prime?
ra vista parezca ociosa esta cuestion, no lo es en realidad
si se atiende 4 que el usufructo paterno, como al principio
lo expusimos, ha sido establecido por la ley, no solo como
homenaje de respeto debido al que ejerce la patria potes-

e

\2) Demolombe, tomo 6, ntim. 594.
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88 PRINCIPIOS DE DERECHO

tad, sino también en la generalidad de los casos, como re- :
compensa de los trabajos y cuidados que tal ejercicio im-
porta. Esto supuesto, no parece légico y natural, que la
recompensa tenga lugar aun antes de que el padre entre
en posesion de los bienes del hijo, pues hasta entonces co-
mienza en verdad la administracién paterna con sus aten-
ciones y responsabilidades. Esto nos parece de una abru-
madora evidencia. Sin embargo, supéngase que tales bie-
nes del hijo 6 cantidades de dinero sobre los cuales
pertenece al padre el derecho de usufructo, han estado
produciendo rentas ¢ réditos antes de que el padre toma-
se posesion de unas y otras, ¢ingresaran al usufructo esas
rentas o0 réditos? Los arts. 357 del Cddigo de Veracruz,
308 del de Estado de México, 287 del de Tlaxcala, 406 del
del Distrito Federal de 1870 y 379 del actual, responden
4 una que los réditos y rentas que se hayan vencido antes
de que el padre entre en posesion de los bienes cuya pro-
piedad, conforme 4 lo expuesto antes, pertenece al hijo,
forman parte del capital de éste y »o smfm':as que debe

gozgar ¢l padre.
36. Muchas otras cuestiones se nos ocurien con respec-

to al usufructo paterno; pero teniendo que volver 4 tratar
este punto al ocuparnos en el estudio del usufructo en ge-
neral, nos reservamos para entonces el examen minucioso
de ellas 4 fin de no incidir en repeticiones, y pasamos des-
de luego 4 explicar los modos de acabarse y suspenderse

Ja patria potestad, que también influyen en el goce del

usufructo, bajo las condiciones que en su oportunidad di-

. Temos,
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CAPITULO IIL

DE oS MODOS DE ACABARSE V SUSPENDERSE
LA PATRIA POTESTAD.

Art. 388.—La patria potestad se acaba:

1. Por la muerte del que la ejerce, si no hay otra perso-
na en quien recaiga:

II. Por la emancipacion:

JII. Por la mayor edad del hijo.

Art. 389.—La patria potestad se pierde:

1. Cuando el que la ejerce es condenado & alguna pena
qe importe la pérdida de este derecho:

II. En los casos sefialados por los arts. 245 y 248.
Ak, 390.—Los tribunales pueden privar de la pairia
potestad al que la ejerce, 8 modificar su ejercicio, si tra-
ta d los que estdn en ella con excesiva severidad, #no los
educa, 0 les impone preceptos inmorales, 6 les dd ejemplos
d cousejos corruptores.

Art. 391.—La patria potestad se suspende:

1. Por incapacidad declavada judicialmente ern 10s casos
2.2y 3.°del art. 404:

II. Por ausencia declarada en forma:

[I]. Por sentencia condenatoria que tmponga como penag

esta suspension.
TOM. V.—P. 8
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90 PRINCIPIOS DE DERECHO

Art. 392.—Los padres conservan su derecho al usufric-
to de los bienes del hijo menor, si por demencia han gseda-
do suspensos del ejercicio de la patria potestad.

Art. 393 —FEl padre podrd nombrar en su testamento &
la madre y & las abuelas en su caso, uno J mds consuito-
res, cuyo dictamen hayan de oiv para los actos qse agsel
determine expresamente.

Art. 394.—No gozard de esta facultad el padre que, al
tiempo de morir, no se hallare en el ejercicio de la patria
potestad, aunque el nombramiento se haya hecho en testa-
mento anterior d la pérdida d suspensidn de aquel derecho.

Art. 395.—Cuando la suspension se funde en ausencsa
6 locura, valdrd el nombramiento; si se hizo en testamento
anterior d la declaracion de ausencia, 6 d la enajenacson
menital.

Art. 396.—La madre 6 abuela que dejare de osr el dic-
tamen del consultor 6 consultores, podrd ser privada, en
Juicio contradictorio, con audiencia del Ministerio P#blico,
de toda su autoridad y derechos sobre sus hijos 6 nietos, d
snstancia de-aquellos; pero el acto ejercido no se anunlard
por este solo motivo.

Art. 397.—La madre, abuelosy abuelas pueden siempre
renunciar su derecho d la patria potestad 6 el ejercicio dé
ésta; la cual en ambos casos recaerd en el ascendiente d
gitien corresponda segitn la ley. Si no lo hay, se proveérd de
tutor al menor conforme d derecho.

Art. 398.—El ascendiente que renuncia la patria potes-
tad, no puede recobrarla.

Art. 399.—La madre 6 abuela viuda que vive en man-
cebia 6 dd d luz un hijo ilegftimo, pierde los derechos que
le concede el art. 366.

Art. 400.—La madre 6 abuela que pasa d dsegun sanup-
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CIVIL MEXICANO 91

cas, pierde la patria potestad. Si o hubiere pevsona en
guien recaiga, se proveerd d la tutela conforme d la ley.
Art. 401.—La tutela en ningin caso podrd vecaer em
¢l segundo marido. S
Art. 402.—La madvre J abuela que volviese d enviudar,
recobrard los derechos perdidos por haber coniraido segun-
das yupcias.

SECCION 32
TERMINO DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LOS DERECHOS
Y DEBERES QUE LE CORRESPONDEN.

37. Instituido el poder doméstico no sé6lo como una fa-
cultad del gefe de la familia, sino también y muy princi-
palmente para servir 4 la educacién y direccién del hijo,
debe naturalmente résentir todas las modificaciones que
se operen en orden 4 esos fines, ya en el padre mismo, ya .
en el hijo, y segtin que ellas sean radicales y definitivas 6
meramente pasajeras y subsanables, asi la patria potestad
acabard para siempre, variard tan sélo de persona que la
ejerza 6 se suspendera su ejercicio, reapareciendo después
de que haya cesado la causa. No es lo mismo, en efecto, *
que fallezca el padre, si no hay ninguna otra persona en
quien recaiga la autoridad sobre el hijo, que el que se au-
§¢n§c 6 sea privado temporalmente del ejercicio de aque-
1la. En el primer caso, la patria potestad habra concluido
por completo, y si el hijo es aiin menor de edad, habréd que
pensar tan sélo en la tutela; en el segundo, subsistiendo la
misma condicién civil de éste, s6lo cambiard la persona
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del pater familias. A estos cambios postbles, corresponde
la triple gradacién que los legisladores modernos, sepa-
rdandose del laconismo del Cédigo francés en este punto,
han establecido, y por esto dicen que la patria potestad se
acaba, se dierde 6 se suspende.

Recorramos, pues, estos varios casos que.la legislacién
supone, no sin recordar que todas las legislaciones moder-
nas estdn conformes en que la patria potestad, como ins-
fitucion protectora y autoritaria de la familia, es inacaba-
ble, porque como lo declaran todos nuestros Cédigos, los
hijos, cualesquiera que sear su estado, edad y condicidn,
deben honrar y respetar 4 sus padres y demds ascendien-
tes (arts. 371 francés, 341 del de Veracruz, 292 del de el
Estado de Mexico, 278 del de Tlaxcala, 389 del de el Dis-
trito Federal de 1870 y 363 del actual). El C6digo francés
no responde 4 la cuestién sobre el término de la patria
potestad sino con los arts. 372 y 373, de los cuales el pri-
mero expresa que el hijo permanece bajo la autoridad de
ambos padres [leur autorité] hasta_que llega 4 su mayor
edad ¢ tiene lugar su emancipacién, y el segundo, que el
padre s6lo ejerce esta autoridad durante el matrimonio. |
De estos preéeptos podemos deducir que la patria potes- |

. tad en Francia acaba con la muerte de ambos padres, con
la mayor edad del hijo 6 con su emancipacién. Nohay que
olvidar lo que en otra parte hemos notado (ntim. 8), es 4
saber, que tan severo y riguroso laconismo de la ley fran-
cesa ha dado lugar 4 no pocas cuestiones en la doctrina
y la jurisprudencia, que con toda claridad se haliaﬁ re-
sueltas en nuestras leyes nacionales. Inspiradas éstas en
el proyecto de un Cédigo civil espafiol del Sr. Goyena, es-
tablecen que la patria potestad unas veces se acaba, otras,
se prerde y otras, se suspende. Sucede lo primeio cuando
fallece la persona que ejerce la patria potestad, sino hay
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otra en quien recaiga ese derecho; cuando el hijo es eman-
cipado 6 llega 4 la mayor edad. (arts. 313 del Cédigo del
Estado de México, 295 del de Tlaxcala, 415 del del Distri-
to Federal de 1870 y 388 del actual). E1 Cédigo de Vera-
cruz (art. 362) difiere de los anteriores en que expresa que
la muerte de¢ los padres 6 del hijo acaba con la patria
potestad. i

La sencillez de estos conceptos nos dispensaria de hacer
otra cosa que enunciarlos, si no marcaran en mas de un
punto, una reforma notable respecto al antiguo derecho.
Si en cuanto 4 la muerte del padre ninguna’divergencia
podemos seiialar, no sucede lo mismo_con respecto 4 la
muerte del hijo en cuyo caso se aplicaba el principio ge-
neral, de que la muerte del propietario no extingue el usu-
fructo (1). Acabamos de ver que uno de nuestros Cédigos
declara expresamente lo contrario, y aunque los demés se
limitan 4 la muerte del padre, creemos que ninguna duda
puede surgir 4 este respecto, una vez que el usufructo es
consecuencia de la patria potestad cuyas obligaciones ya
no tiencn razén de ser después de la muerte del hijo. El
antiguo principio naturalmente se derivaba de la omnipo-
tencia del pater familias 4 quien pertenecian todas las ad-
quisic.ones del hijo, ora en propiedad, ora en usufructo,
sin ninguna 6 muy poca consideracién 4 este ultimo, mien-
tras aquel viviese como jefe absoluto del hogar, y en el
mismo sentido debe entenderse la legislacién espafiola que
igualmente declara como él usufructo que nos- ocupa de-
bia ser del padre «en su vida, por razén del poderio que
hé sobre el fijo (2)». Vinculada toda propiedad en el se-
fior de la casa, no habia para qu¢ atender 4 si el hijo muer-

El(l) Cod. lib. 6, tit. 56, 1. 7, § 1.—Meérlin, Rep, "Usufr. patern. § 4.
i2) Partida 4, tit, 18, 1. 5,—Go6mez, Coament. ad 1. 6, nim. 12.
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_ to podia 6 no ser sucedido por sus herederos legitimos 6
At testamentarios. El derecho moderno, pues, difiere radi-
calmente del antiguo en este punto (1). En cuanto 4 1a ma-
yor edad y la emancipacién, la reforma de las leyes nue-
[ ' vas aparece con la misma claridad, porque ni aquella ha-
cia salir al hijo de la patria potestad, ni ésta se verificaba
| bajo las condiciones que hoy se han establecido. A reser-
va de tratar de ambos puntos extensamente mds adelante,
béastenos por el momento consignar que en el Derecho ro-
mano la mitad del usufructo paterno continuaba aun des-
pués de la emancipacién, lo cual fué un progreso llevado
4 cabo por Justiniano respecto al derecho anterior que
prescribia adquiriese el padre, después de aquel acto, la
tercera parte del dominio de los bienes pertenecientes al
hijo (2). En este mismo espiritu se inspiraron, segin antes
lo hicimos notar (ntim. 5), nuestras viejas leyes patrias(3),
si bien en el particular son no pocas las cuestiones que de
[l ellas se han originado entre los autores sobre si el padre
retiene la mitad del usufructo 6 todo integro, segin que la
emancipacion tubiera lugar por voluntad de aquél 6 por
‘ministerio de 1a ley (4).
38. Eltérmino de la patria potestad no siempre es radi-
' cal y definitivo en el sentido de que tenga lugar por cau-
sas pertenecientes 4 la naturaleza misma del que ejerce
aquel derecho 6 del hijo sobre quien es ejercido. Veces
L hay en que la patria potestad se pierde, ya porque el pa-
FE dre es condenado 4 alguna pena que trac, como necesatria .

i (1) Duranton, tom. 8, ndim. 32.— Marcadé, sur far?. 385, nim.7.— Demolambe
& ‘tem. 6,.n6mm 555.—Laurent, tom. 4, mim. 305,
(2) Inst. lib, 2, tit. 9, § 2.
(3) Fuero juago, lib. 4, tit, 2, 1. 13.—Fuero Real, lib. 8, tit. 4, 1. 7.—Partida & tit .
18, 1. 15,
A (4) Véanse sobre estas controversias &4 Gregono Lépez, glosa 6 4 1a |, 18, tit. 18
Part. 4; 4 Palacios Ruvios de donat, inter vir. et uxor. § 42 in fine, A Gémez, Co- '
1] ment A la 1. 48, Tauri; Acevedo, Coment, ad 1. 7, tit, 18, Part. 4; L1lamas y Molina; I
IE A8 de Toro. .
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eonsécuéncia, la desaparicién de este derecho, ora porque
por virtud dé un cambio verificado en la familia, se hace
inevitable que el hijo cambie hasta de lugar donde deben
ser vigiladas su conducta y educacién. Estos principios se
encuéntran reconocidos desde nuestra antigua legisla¢ion
patria, ya en orden 4 los casos en que el padre hubiera co-
metido alguno de esos delitos que afectan la constitucion
_de la familia (1), ya para el evento de haber sido pronun-
“¢iado el divorcio entre los cényuges (2).

El cédigo fracés responde también 4 estas ideas siem:
pre por medio del art. 372 que la doctrina y la jurispru-
dencia han aplicado unas veces en combinacién con &l 535
del Cédigo penal y orras, relacionindolo con €l 267 de
aquel euerpo de leyes, y para no repetirnos en este punto,
remitimos al lector 4 lo que en otra parte de esta obra he-
mos eéxpuesto ampliamente (3). :

Nuestra legislacién nacional es mads precisa sobre ésta
materia, como es de verse en los arts. 416 del Cédigo del
Disfrito Federal de 1870; 389 del actual; 314 del de Esta.
do de México; 363 del de Veracruz y 296 del de Tlaxeala,
todos los cuales expresan que la patria potestad se pierde,
cuando el que la ejerce es condenado & alguna pena que
lleve consigo la pérdida de tal derecho, 6 cuando por ra-
z6n del divorcio haya de modificarse el ejercicio de la pa-
tria potestad. Dos cosas llaman solamente nuestra aten-
€idn con respecto 4 nuestras leyes en este pnnto. Es la
primera que los Cédigos de Veracruz y Estado de México,
solo suponen que la patria potestad se pierde en el caso
de divorcio después de que éste ha sido declarado, ne obs-
tante que esos mismos cédigos en los arts. 236 el primero

(1) Part. 48, t1t, 18, 1. 6.—Fuero Jusgo lib, 4, tit. 4, —Fuero Real, lib, 4, t{t, B.— Nov
Recop., Iib. 7, tit. 87.—Part, 4, tit, 20.—1. 4,

{2) Fuero Real, lib. 8, tit. 8, 1. 3— Par? 4, tit. 19, 1. 8.

(8) Véase tomo 3° de esta obra, nims, 175 y siguientes
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¥ 194 el segundo, bien claro dicen que la patria petestad
puede ser arrebatada 4 aquel de los cényuges que fuere
inocente de las causas del divorcio, aun antes de que se
pronuncie sentencia sobre ¢l.

39 Puede sin embargo suceder que el que ejerce la patria
potestad, ejecute actos que, aunque en si mismos no cons-
tituyan alguno de los delitos @ que antes nos hemos refe-
rido, importen un abuso grave de la autoridad paterna ¢
sean un verdadero peligro en el orden fisico 6 moral para
el hijo. ¢La falta de delicuencia legal, que har4 impo-
sible la aplicacién de los articulos relativos del Cédigo pe-
nal que prefijan las penas de los delitos en contra del or-
den de la familia, impedird también que la patria potestad
se pierda? Esto seria contrario 4 los fines para cuyo lo-
gro se ha establecido la patria potestad, institucién que
asume no solo el caracter de autoridad sobre el hijo, sino
también y muy principalmente el de proteccién en favor
de él mismo. Los preceptos de nuestros c6digos que aca-
bamos de exponer, responden al caso en que se trate de
un verdadero delito en contra de la familia; ¢no habra
otros que provean & la necesidad de hacer tan puro como
sea posible, el ejercicio del poder protector que se encuen-
tra 4 la cabeza de aquella? El antiguo derecho enumera-
ba, entre las causas forzosas de emancipacién, el castigo
eruel del hijo y su corrupcién por el padre (1), quien in-
cidia 4 no dudarlo, con tales actos en verdaderos y puni-
bles delitos. Mas como hay también acciones que sin ser
previstas por el legislador en el catdlogo de las delictuo-
sas, acusan con todo en el agente cuando menos predis-
posicién para aquellas, el derecho moderno, atento 4 es-
cudar la familia contra todo lo que pueda mancharla,
ha fijado su atencién en este punto y considerado que hay

——

(1) Dug. 1. 5. t{t. 12, lib. 3.—Cod. 1. 12, t{t. 4, lib. .=~ Partida 4, tit. 18, 1. 18.—Donellus
Op 1iv. 2, cap. 26, num. 20. i
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también actos que aunque no revistan todos los caracte-
res de verdaderos delitos contra la familia, son bastante
serios para amenazar su buen orden y conservacion, ya
por los funestos frutos que de si mismos pueden dar, ora
por la perversidad que denuncian en sus autores, quienes
resultan indignos del ejercicio de una facultad expuesta
en sus manos 4 mil gravisimos peligros en dafio de los hi-
jos. Excepto el Cédigo de Napole6én que guarda silencio
sobre el particular, de lo que se ha originado gran diver-
sidad en la jurisprudencia y en la doctrina (1), 1a mayor
parte de los Codigos modernos otorga & los tribunales la
facultad de privar de la patria potestad al que la ejerce, 6
modificar su ejercicio por actos de excesiva severidad, por
falta de educacién, por preceptos inmorales 6 por ejemplos
6 consejos corruptores. Entre estos Cédigos son dignisimos
de mencionarse los nuestros, que llegan hasta la enumera-
cién tan minuciosa como era posible en el severo y conci-
so idioma del legislador, de los actos que sin ameritar la
imposicién de una pena, por no constituir delitos propia-
mente dichos, importan en contra de quien los ejecuta la
indignidad del poder paterno (arts. 364 del Cédigo de Ve-
racruz; 315 del de Estado de México; 417 del del Distrito
Federal de 1870 y 390 del actual). El Cédigo de Tlaxcala,
mudo como el francés, sobre el punto que nos ocupa, 6 da-
rd lugar 4 vivas controversias sobre su aplicacién, 6 habra
de interpretarse contra lo que hemos dicho, en el sentido
de que solo los verdaderos delitos & la familia adversos,
obliguen 4 la privacion de la patria potestad. El Cédigo de

(1) En favor de la privacién de la patria potestad: Merlin, Rep. "Education.”" § 1.
~Demante, tom. 1, nim,. 365, note t.—Demolombe, tom. 6, nim, 367.—En contra
Baudry.~Lacantinerie, tom, 1 otim. 800.—Laurent, tom. 4, nuim. 265.

TOM. V.—p. 9
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Veracruz, en el articulo que acabamos de citar, contiene
un concepto que no puede menos que contribuir 4 graves
confusiones en su aplicacién. Dice este texto legal, que la
eexcesiva dureza del padre en el trato con sus hijos, pue-
de autorizar 4 los tribunales para privarlo de la patria po-
testad 6 modificar su ejercicio.» ¢Los preceptos, ejemplos
6 consejos corruptores no autorizardn igual proceder? El
precepto que nos ocupa contesta que si, sierndo vindo el
padre. No comprendemos esta condicion 4 que el lejisla-
dor Veracruzano parece haber querido sujetar la segunda
causal para la pérdida de la patria potestad, pues en am-
bos estados del padre de familia, es posible la indignidad
que se sefiala.

40. Hemos dicho que los textos legales 4 que acabamos
de referirnos, no tratan de delitos que ademads de la pena
sefialada en la ley respectiva, ameritan la pérdida de la
patria potestad. Se trata, pues, de actos que el lejislador
ha considerado como motivos de indignidad para la patria
potestad, en su afan de hacer de la familia una escuela pa-
ra todas las virtudes y el asilo sagrado y protector en fa-
vor de los débiles hijos. Y como son genéricas las expre-
siones empleadas en la ley, toca 4 los tribunales en cada
caso particular, interpretarlas y aplicarlas de acuerdo con
los fines fundamentales de la familia. “Hay abuso de la au-
toridad paterna, dice Lnurent (1), si los padres, en lugar
de educar 4 sus hijos, los maltratan rehusdndoles los ali-
mentos necesarios 4 la vida, golpedandolos, aun cuando los
golpes no constituyan un delito criminal. Se encuentran 4
veces monstruos, que se complacen en atormentar 4 sus
hijos; son de ordinario madrastas 6 padrastos;........ En

(1) Laurent, Avant projet, art, 870.

.
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cualquiera de estas hipoétesis, el abuso de la autoridad de-
be ser castigado con la destitucién."

41. Nos resta saber cuando la patria potestad solamente
se suspende. Ni el antiguo derecho, ni el Cédigo francés
contienen en términos claros ninguna disposicién segun la
cual deba en ciertos casos operarse simplemente tal modi-
ficacién en el ejercicio de aquella autoridad. Pero confor-
me 4 la doctrina y jurisprudencia basadas sobre este cuer-
po de leyes, la suspension pertenece 4 la facultad concedi-
da 4 los tribunales de moderar 6 limitar el ejercicio del
poder paterno cuando como lo hemos expuesto, hay abu-
so de parte del padre 6 peligro para el hijo, siquiera éste
provenga de la deficiencia con que el encargado de 1a pa-
tria potestad llena sus deberes (1). Mas clara nuestra legis-
lacién nacional é inspirada en los Codigos de varias nacio-
nes que en no pocos puntos han mejorado las leyes civiles
francesas (2), expresa que la patria potestad se suspende:
I por incapacidad declarada judicialmente; II por ausencia
declarada en forma; y III por sentencia condenatoria que
imponga como pena la suspension (arts. 365 del Codigo de
Veracruz; 316 del de Estado de México; 297 del de Tlax-
cala; 418 del del Distrito Federal de 1870 y 391 del actual).
Si en cuanto 4 las dos ultimas causas para la suspension
de la patria potestad no presentan nuestros Coédigos nin-
guna diferencia, se vtbserva todo lo contrario respecto 4 la
primera, 6 sea, la que consiste en la incapacidad del pa-
dre, judicialmente declarada. Se sabe que desde el antiguo

(1) Pothier, Trait. des. pers., part. 1, tit. 6, sect. 2, num, 134.—Marcadé, sur art,
373.—Masse y Vergé, sitr Zachriae, tom. 1, § 186.—Demolombe, tom. 6, niim. 296
—Arret: Alger, 27 juin 1864 [Sirey: 1864, I, 288].

(2) Codigo civil argentino, art. 47.—Cédigo civil chileno, art, 262.—Cédigo civil
portugués, art. 168.—Coddigo civil austriaco, art. 176.
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derecho (1) eran reconocidos como incapaces no solo los
locos y sordo mudos, sino también los prédigos en orden
4 los cuales son notables las siguientes palabras del ora-
dor romano: Prodigi sunt qui epulis et viscerationibus, et
k! gladiatorum muneribus, ludorvum venationumaque appara-
| tu, pecunias profundunt in eas ves, quariin memoriam aut
brevem, aut nullorne omnino sint velicturi (2). La incapa-
cidad por esta causa ¢subsiste aun en nuestro moderno de-
fil recho entre las que motivan la suspensién de la patria po-
testad? Asi lo declaran los Cédigos de Veracruz (art. 566),
il el de Estado de México (arts. cit. 517 y 518) y el del Dis-

trito Federal (arts. cit. frac. 2,432 y 472); pero reconocien-
do todos que la suspensién de la patria potestad por cau-
Lot sa de prodigalidad solo se entiende con respecto 4 los bie-
nes del hijo en cuya administracién el padre prédigo per-
=1 ' manece sujeto 4 su tutor 6 curador. El Coédigo del Dis-
bl trito Federal, actualmente vigente y el de Tlaxcala, no
137 aceptando la incapacidad del prédigo en ningun sentido,
b ; tampoco la enumeran al tratar de las causas que interrum-
s - penel ejerciciode la autoridad paterna. "La prodigalidad,
decia en su dictamen la primera comisién de Justicia de la
Camara de Diputados, al motivar la reforma del Cédigo
Civil de 1870, es un defecto que no puede definirse con en-
tera precision, y que por lo mismo no es fdcil calificar con
exactitud. Lo que para unas personas podrd ser un exce-
so de lujo y despilfarro, para otras viene 4 ser una nece-
sidad de que no pueden prescindir: esto depende de los
héabitos, de la educacién, del circulo en medio del cnal se
vive, y de otras mil circunstancias que no pueden ser

S
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(1) Partida 6, tit. 16. 1. .—Partidaid, tit. 1, 1. 9.—Partida id, tit. 1, 1ib 13— Parti,
da 3, tit. 6, 1. 2—Dig. lib. 27, tit. 10, 1. 1.—Gutiérrez Fernadndez, Cédigos fundamen-
= tales, tom. 1, pag. 758.—Pothyer, 77@ité des obligal. nim. 51
‘@) Ciceron, De o(ficiis, lib. 2, mim. 16,
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exactamente apreciadas en el terreno judicial. Esta dific
cultad ha dado por resultado entre nosotros, que rara vez
se haya pronunciado un auto de interdiccién por prodiga-
lidad; mas en las crénicas de algunos tribunales extranje.
ros, vemos que se ha abusado de este medio en diversas
ocasiones, y que se ha despojado de la administracién de
sus bienes 4 varias personas, bajo pretexto de que hacian
gastos excesivos, que tal vez no lo serian si se examina-
ran con mds imparcialidad. En tan dificil materia, para le-
gislar con acierto, se necesitaria dejar un amplio campe
al arbitrio judicial, y suele suceder que este arbitrio se
convierte con frecuencia en abuso y en arbitrariedad."
“Nuestro Coédigo vigente define la prodigalidad, em-
pleando para ello cuatro articulos, de la manera siguiente:
La prodigalidad consiste en la profusién y desperdicio de
la hacienda propia, gastando de modo que se consuma mas
de lo que importen las rentas 6 utilidades de los bienes en
cosas vanas 6 inttiles. “No se considera prodigalidad el
empleo de los bienes en cualesquiera empresas industria-
les, mercantiles 6 agricolas, aunque ¢l mal éxito de ellas
se deba 4 falta de conocimiento 6 experiencia del duefio:"
.Se considera prodigalidad la disipacién de los bienes en
el juego, la embriaguez y la prostitucion.” La calificacion
de otras causas de prodigalidad queda sometida al Juez."
Estas disposiciones vienen 4 refundirse en este coralario
que las abraza @ todas: toca al juez calificar si las cosas en
en que se emplean las rentas son vanas 6 inttiles; toca al
juez decidir si lo que se gasta en el vino 6 en las diver-
ciones importa la disipacién de los bienes; toca al juez ca-
lificar cualesquiera otras causas de prodigalidad; luego, en
resumen, la autoridad judicial puede resalver arbitraria-
mente sobre el uso que los particulares hacen de sus bie-
nes, y puede quitarles la administracién de éstos cuanda &
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su juicio gastan con profusién en cosas que el mismo juez
estime como vanas ¢ intitiles."

wDisposiciones como éstas, podrdan ser muy laudables en
un sistema patriarcal, en que la magistratura tenga por ob-
jeto intervenir en el interior doméstico para averiguar los
gd%tos que se hacen,-los p1e0105 que se¢ han pagado por
las cosas, v el uso mds 6 menos util 4 que éstas se desti-
nen; pero donde, siguiendo 105 principios del derecho pu-
blico.moderno, se ha proclamado la libertad individual co-
mo base de lasinstituciones sociales, donde esté reconoci-
do que nadie puede ser molestado en su persona, familia
y domicilio sin justa causa, donde el derecho de propiedad
es inviolable, semejantes disposiciones deben desaparecer,
porque son una amenaza constante que existe sobre los
particulares, quienes inmotivadamente pueden verse des-
pojados de sus bienes, sin mds razon que el abuso que una
autoridad pueda eometer de tanjamplias facultades. Elde-
recho de propiedad no puede tener mds limites que el per-
juicio de teicero que tenga mejor derecho; y- ciertamente

“ nadie puede tener facultad para calificar el uso que haga

de sus bienes la persona que los ha adquirido con legitimo
titulo.”

»Aun los tratadistas mas paitidarios de la intervencion
dela autoridad en los gastos del prédigo, convienen en que
la calificacién de prodigalidad se halla al arbitrio del juez,
se alarman por los abusos & que pudiera dar origen una
calificacidn erronea ¢ apasionada, y presenian 4 los jue-
ces ciertas reglas que les pueden servir de base para de-
cretar la intervencion. ,,Cudles son las pruebas de la pro-
digalidad?" pregunta Foullier, y €l mismo se responde*
,He aqui lo que la ley abandona, con razén, 4 la pruden-
cia de los jueces. No se puede disimular que siempre hay
una poca de arbitraricdad en la manera de resolver esta
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especie de negocios; pero semejante inconveniente es ine-
vitable en esta materia, como en otras varias. La pruéba
de la prodigalidad no puede resultar de un solo abuso, ni -
aun de muchos, en cosas de pequefia importancia: se ne-
cesita que haya actosreiterados y que el abuso se convier-
ta en costumbre. Nuestros antiguos jurisconsultos, para
desterrar en parte la arbitrariedad, habian establecido el
principio de que nadie podia ser declarado prodigo, sino
hasta que hubiese enagenado 6 disipado en gastos vanos
lo ménos la tercera parte de sus bienes.....Los jueces
que no quieran proceder arbitrariamente, pueden adoptar
como guia esta regla."

»LOos antiguos legisladores fueron muy severos con 1os
prodigos; las leyes de Solén los declaraban infames y no
les permitian tener parte en las asambleas publicas; otros
pueblos de Grecia prohibian que sus cadaveres fuesen in-
humados en los sepulcros de sus abuelos; pero es bien sa-
bido que en las republicas de la antigiiedad el poder del
legislador sobre las propiedades privadas no conocié limi-
tes, y asi se explica como la autoridad se creia con dere-
cho para reglamentar los gastos de los particulares. Ro-
ma adopté también esta severidad: la formula que, segun
el jurisconsulto Paulo, usaban los magistrados para pro-
nunciar ia interdiceién del prédigo, es tan enérgica como
elegante: ,Puesto que con tu abandono dilapidas los bie-
nes que recibiste de tus padres y de tus abuelos, y que lle-
vas 4 tus hijos 4 la miseria, te prohibo tener esos bienes y
administrarlos. Las leyes espafiolas ménos rigurosas, per-
mitieron 4 los prodigos ,desgastadores" administrar sus
bienes con la intervencion de un curador; y por tltimo, el
Cédigo francés los deja administrar libremente sus bienes
y disponer de sus rentas, y solamente les prohibe enaje-
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nar 6 hipotecar los inmuebles, si no es con la anuencia
del consejo de familia."

«Las razones que se dan para mantener estas restriccio-
nes, no obstante que los tratadistas modernos convienen
en que son confrarias 4 los principios, se reducen 4 tres:
primero, que los prédigos son una especie de locos qué
gastan desatinadamente sin poderse contener: segunda,
que 1a prodigalidad destruye el patrimonio 4 que tendrian
derecho los herederos forzosos; v tercera, que la autoridad
debe impedir 4 los p16digos que se arruinen, para gue no
vengan 4 ser lina nueva carga para el Estado con el tras-
curso del tiempo. Desde luego se advierte que sila prodi-
galidad procede de enagenacién mental, los que la pade-
cen deberdn quedar sujetos 4 interdiccién; mas no en cali-
dad de prédigos, sino como dementes cuyas facultades in-
telectuales, morales ¢ afectivas se hayan pervertido. So-
bre este particular hace reflecciones muy sensatas el tri-
buno Bertrand de Greuille en el informe que rindid soste-
niendo el art. 513 del Cédigo francés. El proyecto actual,
dice, no ha creido que se debe tratar 4 los prédigos con
el mismo rigorque a los insensatos. Ha pensado que éstos,
totalmente privados de la razon, no son susceptibles de
reflexién ninguna, ni de sentimiento alguno que pueda ha-
cer esperar su regreso 4 principios de 6rden y 4 ideas de
economia; mientras que los prodigos, aunque impulsados
por habitos € inclinaciones desordenados, siempre son ac-
cesibles 4 las representaciones de la amistad, 4 las combi-
naciones del interés personal; y por lo mismo aun puede
brillar para ellos la luz de la experiencia ¥ hacerlos sentir
la necesidad de una conducta mas reservada. Ademas, si g
¢l prodigo excede en sus gastos 4 toda proporcién, siem- 1
pre puede decirse que tiene derecho parahacerlo; y sobre -
todo que su voluntad es constante; mientras que el insen-
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sato no tiene la facultad de querer, porque la voluntad su-
pone un pensamiento que la precede y la determina, y el
insensato no tiene pensamientos propiamente dichos, Sino
solamente fuegos fugitivos de una imaginacién incandes-
cente y exagerada."

“El ultimo argumento en que pretends apoyarse la in-
terdiccion por prodigalidad ¥ quie consiste en evitar que
mas tarde venga el prodigo @ ser una carga para el Esta-
do, es de aguellos que por probar demasiado nada prue-
ban. Efectivamente, si el poder piiblico estuviera autori-
zado para limitar los derechos de los particulares, siempre
que hubiera de temerse que ¢stos, con las consecuencias
de su conducta, pudieran ser gravosos al Estado, seria pre-
ciso prescindir por completo de la libertad individual, ¥
constituir & la autoridad publica en tutor obligado de to-
dos los habitantes de una nacién: considérese la multitud
de personas que pueblan los hospicios, los hospitales, las
casas de cuna, las casas de maternidad y los manicomios;
iméginense ‘las causas diversas que producen esta multi-
tud de scéres desgraciados, y digase si seria conveniente
que la autoridad interviniera para impedir estas causas, 4
fin de evitar gravimenes & los fondos del Estado. Ia vida
civil sujeta 4 esta reglamentacién, seria menos libre que
la que observaban los monjes en sus conventos, y el yugo
que se hiciera pesar sobre los particulares, llegaria & ser
tan .tatigoso, que preferirian perder la proteccién de la so-
ciedad, antes que disfrutar de ella 4 costa de tan grave

sacrificio.”
ToM, v.—p. 10
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Volviendo 4 los Cédigos que enumeran la prodigalidad
entre las causas para la suspension de la patria potestad,
creemos necesario hacer constar bajo qué condiciones €s

_considerada tal incapacidad. Los Codigos de Veracruz
(arts. 560 4 571), de Estado de México (arts. 512 4 521) ¥
del Distrito Federal de 1870 (arts. 472 4 483), 4 semejanza
“del Codigo francés (arts. 513 4 515), no comprenden en la
incapacidad del prédigo para la patria potestad, sino los
actos que se refieren 4 la administracion de los bienes del
sujeto 4 aquella, quedando en consecuencia vivos los de-
més derechos paternos sobre la persona, ni la aceptan, 4
no ser que esté declarada judicialmente, 6 sea, previo el
cumplimiento de un verdadero juicio inquisitivo sobre su
existencia y en el cual debe ser oido el padre intere-
sado (1).

42. Respecto de las otras causas que ameritan la suspen-
sién de la patria potestad, ¢ sean las relativas 4 laincapaci-
dad mental del padre por locurad sordera-mudéz, ausencia
declarada en forma y no simplemente pasajera 6 presunta
y ala condenacion 4 una pena que traiga como consecuen-
cia aquel efecto, todos nuestros Codigos estan acordes,
exijiendo 4 una que la incapacidad haya sido declarada
judicialmente, que el sordo-mudo no sepa leer ni escribir
y se trate de definitiva sentencia condenatoria.

43. Debemos ahora hacernos cargo de variasimportantes
controversias 4 que pueden dar lugar algunos de los tes-
tos de nuestros Cédigos que se refieren 4 pérdida, 6 sus-
pensidn de la patria potestad. Sino hay ninguna dificultad
por lo que respecta al divorcio, pues entonces ya se sabe
que la patria potestad pertenece al conyuge no culpa-

———

¢1) Demolombe, tom, 8 num. 770
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g

ble (2), ni existe tampoco ninguna en orden 4 la ausencia,
en cuyo caso la patria potestad pasa al ascendiente 4 quien
corresponda segtin la gradacién que en otra parte expusi-
mos (num. 8), 6 bien se provee al hijo de tutor, ;qué decir
cuando se trata de pérdida 6 suspensién de la autoridad
paterna por razén de delito 6 de actos que ameriten cuan-
do menos, segun ya lo dijimos, la indignidad para desem-
pefiar aquella? Supdéngase que un padre es condenado 4 la
pérdida 6 4 la suspensién de la patria potestad 4 causa de
un delito que amerite la imposicién de esa pena; ¢ bien
tomese en cuenta que los tribunales en iazén de actos re-
prochables del padre que no constituyan un verdadero de-
lito, lo privan de aquella misma autoridad, 6 por lo menos
modifican su ejercicio. Si siguiendo la gradaci6n estable-
cida por todos nuestros Cédigos para ¢l desempefio de la
patria potestad, se traslada ésta con todos sus derechos y
obligaciones 4 la madre, ¢c6mo no ver en este cambio la

impunidad del padre culpable y un remedio ilusorio en fa- -

vor del hijo, cuando la madre contintia sujeta al poder ma-
rital> ¢A cudntas contiendas no tendrd que someteise esa
madre, por un lado soberana dé sus hijos y por el otro es-
clava de su marido culpable ¢ irritado? Esto ha hecho de-
cir & Vazeille que el poder paterno de que es despojado el
padre por causa de delito 6 abuso, no podria pasar 4 la
madre, porque estando bajo la dependencia marital, los hi-
jos se encontrarian indirectamente sometidos al podet de
que habian sido desligados (1). Sin duda que es grave esta
dificultad, desde que se considera que la patria potestad
consiste no solo en la administracién de los bienes del hi-

(2) Véase el tomo 3 de esta obra, niims. 189 4 191,
(1) Vazeille, Du mariage, tom, 2, nim, 433,
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jo, sino muy principalmente en su guarda y educacion.
5 ~ ¢A qué queda reducida ]a pena en que el padre culpable
hécia su hijo ha incurrido, si la madre 4 quien la patria
potestad pasa, debe vivir donde su esposo y obedecerle y
respetarle? En derecho francés la cuestién no es tan Ar-
dua como parece, pues se resuelve en sentido favorable al
hijo. Asi puede ensefiar Demolombe que, si el padre 4
quien pertenece el ejercicio del poder paterno, desconocie-
ra los deberes que resultan para ¢l de la guarda y de la
educacién del hijo, Seria preciso que la justicia intervinie-
‘se; que el tribunal tomaria en este caso, como en cualquie-
‘a otro, las medidas que le parecieren necesarias y conve-
nientes para el mayor interés del hijo (1). En nuestro de-
recho no. podemos hablar del mismo modo por tener tex-
tos expresos que sitlen al encuentro de la dificultad, en
prevision, a4 no dud:irlo, del mayor interés del hijo. La di-
ferencia, empero, de las precauciones establecidas por las
distintas leyes locales que imperan en la Repiublica, & cau-
sa del sistema federativo, nos hard ver, que si nuestros le-
gisladores han previsto ¢l grave peligro de sustraer al hi-
jo-de la patria potestad del padre culpable dejandolo siem-
pre sometido 4 ella, mediante la sujecién de la madre 4 su
esposo, no lo han evitado por los mismos medios ni con
toda la eficacia que en tan trascendcntal-materia_seria de
desear.

En efecto, los Coédigos del Distrito Federal (arts. 545,
inciso 1 © y 546 del de 1870; 445, inciso 1° y 446 del ac-
tual) declaran que en el caso de suspension 0 pérdida de
la patria potestad 6 de impedimento del que deba ejercer-

(1) Demolombe, tom., 6, uim, 871,
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la, hay lugar 4 la tutela legitima ,la cual corresponde &
los hermanos varones, y por falta ¢ incapacidad de éstos,
4 los tios, hermanos del padre 6 de la madre. En conse- ;
cuencia, he ahi conjurado con la supresion de la patria po-
testad el peligro que indicdbamos, pues sustituida aquella
por la tutela legal, ya no debe temerse que las personas
designadas pcr la ley para"desempeﬁar ésta, falten 4 sus
obligaciones, ni por miedo, ni por respeto al padre culpa-
ble, de quien la mayor edad y la garartia de su cargo las
bhacen independientes. Por esto vimos antes (num. 8) que
el leglslador, después de establecer la gradaciéon confor-
me 4 la cual son llamados los padres v demds ascendien-
tes al ejercicio de la patria potestad, aclara que sdlo por
muette, interdiccién ¢ ausencia del llamado preferente- -
mente, entrard al desempeiio de la autoridad paterna la
persona que le siga en el orden establecido. Contra este
sistema cicrtamente pudiera decirse gue ¢l respeto natu-
ral de los hijos, aun mayores de edad, & sus padres serd
causa de que la tutela encomendada & aquellos no consti-
tuya sino un débil escudo para resguardo del hijo menor,
arrancado del poder del padre culpablc. No negamos la
verdad de la objecién en algunos cisos; pero debe recono-
cerse que el legistador en su justisimo propésito (num. 7)
de no introducir en los asuntos doniésticos, sino cuando
absolutamente fucra inevitable, 4 personas extrafias 4 la
familia, 4 nadie con mayores garantias de sincero afecto
é independencia podia confiar la guarda del infeliz hijo
de padres culpables, que & sus hermanos mayores y 4 sus
tios. Por lo demds, fuerza es conveuir en que, cualesguie-
ra que sean los inconvenientes de este sistema, resultan
siempre menores que los que se siguen de quitar al padre
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culpable la patria potestad para entregarla & la madre, si-
quiera dsta no continie sometida al poder marital.

A esta especic pzrtenecen los Cédigos de Estado de Mé-
xico y Veracruz para cuya interpretacion debemos acudir
4 lo dispuesto en los respectivos Cédigos penales: Privado
6 suspenso el padre por razon de indignidad 6 delito en el
cjercicio de la patria potestad ¢4 quien pasa ésta?> A la ma-
dre. segiin ya lo expusimos en su oportunidad (nim. 8),
pues ni en el capitulo que trata de las personas que ejer-
cen aquella ni en el titulo sobie fuiela, se encuentra la me-
nor indicacién en contrario. Pero, la madre asi revestida
de la autoridad sobre sus hijos menores. (queda sometida
al poder marital? No; responde el art. 97 del Codigo panal

-del Estado de Mcxico, segun el cual quedard suspenso el

reo de los derechos de patria potestad y de los que emaien
de la aunloridad marilal, siempre que unosy otros sean de
tal naturalcza, que la pena sea un impedimento para el pyz
dente ejcrcicio de ellos. No, responde también el Codigo
de Veracruz (art. 144), que enumera entre los derechos de
familia 4 cuya pcérdida 6 suspension pueden ser condena-
dos ciertos delincuentes, los de patria potestad y aun de
vida conytgal.—El Cédigo de Tlaxcala, aunque en térmi
nos ménos explicitos, puede ser colocado bajo el mis-
mo criterio que ha inspirado 4 los Codigos del Distri-
to Federal; asi se deduce de la combinacion de los arts.
277 (num. 8) y 342 de aquel, ptics como solo por muerte,
interdiccidit, ausencia 6 renuncia del llamado preferente-
mente, entrard al ejercicio de la patria potestad el que le
siga en el orden establecido por la ley, y la tutela tegiti-
ma tiene lugar cuando no hay persona que ejerza el poder
paterno, déjase entender que en los casos de suspension 6
pérdida de este derecho por razon de indignidad ¢ delito,
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la patria potestad desaparece y surge la tutela legal que,
segun este Gédigo, tambien pertenece 4 los hermanos y
4 los tios. )

44. Otra cuestién no menos importante que la anterior
se nos ocurre con el mismo motivo de la indignidad ¢ de-
lito en orden 4 la subsistencia de la patria potestad. Iia
pérdidaué suspension de este derecho ¢se refiere 4 todos
los hijos 6 solamente 4 aquel que haya sido objeto del ac-
to declarado criminoso, 6 por lo menos incompatible con
los fines de la patria potestad? La cuestion se presenta
también en orden & la facultad concedida por nuestros Cé6-
digos 4 los tribunales (ntiim. 39) para privar de la patria
potestad 6 modificar su ejercicio, cuando los ascendientes
se hayan hecho indignos de tal autoridad, por actos que
aunque no constituyan delitos propiamente dichos, ameri-
tan aquella pena. ¢Qué resolver en orden al primer aspec-
to de esta controversia? Creemos que tratandose aqui de
una ley penal, no podria ser extendida mds alld de sus tér-
minos literalmente tomados, pues lo contrario seria inter-
pretar libreinente 6 aplicar por analogia una ley penal, lo
cual estd vedado por el art. 14 constitucional, de que son
un eco fiel en las leyes secundarias los arts. 181 y 182 del
Codigo penal del Distrito Federal, de 1.° de Abril de 1872
y del actual, 127 del de Estado de México, 108 y 109 del
de Tlaxcala. Esta solucién nos parece tanto mas incon-
trovertible, cuanto que el Cédigo penal del Distrito Fede-
ral, por ejemplo, tiene cuidado de expresar que la pérdida
de la patria potestad, impuesta como pena, & ciertos deli-
tos, es extensiva a4 Zodos los descendientes, lo cudl no su-
cede en orden & otras infracciones (1).

(1) Véanse los arts, 531 y 801 del Cédigo Penal del Distrito Federal,
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45. ¢(Hay otras causas de pérdida de la patria potestad
fuera de las mencionadas? En otra parte manifestamos que
el usufructo legal puede ser renunciado (ntm. 31). ¢Tal

’ facultad de renuncia comprende también la patria potes-
tad? Autoridad de derecho puiblico y base principai de las
buenas costumbres, la patria potestad, establecida por las

1 leyes positivas més bien que como un conjunto de dere-
chos en favor del padre, como un pesado fardo de deberes
en favor del hijo, es de aquellas instituciones que sin duda
han tenido presentes todos los legisladores, al declarar que
en orden 4 ellas no puede haber validamente ninguna re-
nuncia 6 transacciéon. ;Quien dé la existencia no cstard °
obligado de una mancra absoluta & conservarla y dirijirla
al traves de los mil desconocidos peligros de la vida? ;A
ctantos males conduciria la facultad que se otorgase 4 los
padres ciertos y conocidos de descargarse libremente de
‘os trascendentales deberes que la paternidad impone! Por
otra parte icomo si no por aquel que la naturaleza misma

_ha sefialado, podria ser cumplido ese programa siempre

nuevo que surge en la vida al lado dec cada sér que nace
4 ellar Se puede renunciar lo que es establecido exclusi-
vamente en nuestro favor; pero ¢podrén renunciarse los
mil imprevisibles intereses de orden moral que constitu-
yen la educacién y el porveniv del hijo? La mds superfi-
cial reflexién basta &4 protestar contra semejante solucién,

. que haria de la patria potestad, institucién emincntemente
] moral, un derecho material y no mas digno de aprecio que
los intereses materiales, susceptibles de ser reemplazados
por otros de su mismo género y acerca de los cuales nun-
ca son irreparables nuestros errores y negligencias. Lo
que se dice, pues, del usufructo, debe negarse de la patria
potestad.
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En el antiguo derecho ni siquiera se propone la cuestion,
y segun el Caédigo francés es también undnime la desicién
que acabamos de asentar. Nuestra legislacién nacional,
empero, se separa en su mayor parte de estos principios
Los Cédigos de Veracruz (art. 370), de Estado de México
(art. 319), del Distrito Federal de 1870 (art. 424) y el actual
(art. 397) declaran los dos primeros que las mujeres pue-
den siempre renunciar los derechos de la patria potestad,
y los dos 1ltimos, que tal renuncia puede ser hecha porla
madre, abuelos y abueias, Aquello nos parece depresivo
para el sexo que es mds tierno y solicito en el hogar; esto
trasciende a odiosa preferencia en favor del padre, como
si aun persistiera en la organizacion de la familia, 4 pesar
de su trasformacién por el Cristianismo, aquel poder terri-
ble del primitivo derecho romano, que causé el espanto
aun de los mismos jurisconsultos de la época. Si los cua-
tro Cédigos mencionados estin acordes en no permitir a
renuncia de la patria potestad en orden al padre, sporqué
declarar otra cosa respecto al ejercicio de esa misma au-
toridad, tan solo porque se trata de los demds ascendien-
tes? ¢Hay acaso cambio de naturaleza entre una Yy otra
patria potestad? Si algtin cambio fuera digno de observar-
se, solo serviria para fundar una descision absolutamente
contraria 4 la de los Cédigos de Veracruz y Estado de Mé-
xico, pues la madre serd siempre irremplazable en 1a ter-
nura y solicitud hécia sus hijos, de los cuales nunca ha
sido capaz de alejarla sino el completo extravio de su ra-
z6n. Nada en consecuencia justifica esa diferencia estable-
cida por los legisladores entre el padre y los demds ascen-
dientes, sobre todo la madre, por lo que hace 4 la patria
potestad que, lo repetimos, es un conjunto de deberes, més
bien que un acopio de derechos,—El Cédigo de Tlaxcala
no menciona la renuncia entre los medios de extincién de

la patria potestad.
TOM, V.—P, 11 .
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Si las consideraciones que preceden no bastaran 4
convencer de lo indebido que es hacer renunciable el po-
der protector de la familia, podriase hacer valer el gravi-
simo peligro 4 que aquel quedard siempre expuesto con
que el personal sefialado por la ley, de acuerdo con la na-
turaleza para su ejercicio, dependa de las mil facilidades
con que sobre todo las mujeres pueden ser en un momento
arrastradas 4 desoir la voz de la naturaleza por la falsa
creencia de que, renunciando la vigilancia y direccién de
sus hijos, sirvan mejor 4 sus intereses. Si & lo menos los
Codigos que asi han conculcado los derechos de la natu-
raleza, hubieran dejado abierto el remedio de la retracta-
cién, el mal que sefialamos no seria tan grande. Pero los
dos Cédigos del Distrito Federal (arts. 425 del de 1870 y
398 del actual) declaran que el ascendiente que renuncia
la patria potestad, #0 puede vecobraria.

46. ¢Puede el padre poner alguna restriccién al ejercicio
de la patria potestad por ‘o que hace al ascendlente que le
suceda en aquel? A pesar de que, como ya lo hemos hecho
notar en otra parte (num. 3), la patria potestad jamas po-
dia ser desempefiada por la madre segun el Derecho ro-
mano, no es dificil sefialar 4 1o ménos en su ultima época,
como uno de los efectos de la pertenencia exclusiva del
poder paterno en favor del paterfamilias, el hecho de que
el padre podia excluir 4 la madre de la tutela, nombrando
un tutor testamentario (1). Segun esta misma legislacion
el paterfamilias tenia también el derecho de unir 4 la ma-
dre un cotutor destinado & consertir en todos los actos de
la tutela; si el padre habia mencionado los actos para los
cuales el tutor era nombrado, la madre era habil para prac-
ticar todos los otros sin su asistencia, y ¢l nombramiento
de cotutor debia ser hecho por testamento 6 por un codici-

(M) Novella 118, cap, 5 i medio,
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io conflimado por testamento (1). I.a desconfianza que se
revela cn estas disposiciones en orden al desempeifio de la
patria potestad por la madre, debe haber sido, entre oiras,
la misma causa quc movio a los legisladores antiguos 4 no
consentir que la direccién del hogar fucse jamas confiada
al sér, cuya incapacidad y debilidad sc consideraban como
defectos fuera de toda discucion ¢ incompatibles con la po-
testad destinada 4 formar por medio dec la familia la pri-
mera base del Estado. Estos antecedentes que reflejan la
condicion humilde de la compaiiera del hombre en el ho-
gar ¢chabrdn persistido aun despucs de que la voz de la natu-
raleza y la experiencia levantaron la dignidad de la madre
ultrajadaé hicieron oir porlavoz del Cristianismo cudn sin-
cero cera siempre el amor maternal y cuén eficaces sus cui-
dados en favor del hijo? Fuerza es confesar que si, pues con
agravio de los principios é inconsecuencia inconcevible,
como no se explique por el funesto imperio que a través del
trascursv de muchos siglos logran las tradiciones, por mds
erréneas que parezcan, las leyes modernas, después de ha-
ber reconocido la aptitud de la madre para el desempefio
de la patria potestad, no han tenido reparo en declarar
que el padre, como si fuera el tinico capiz para cl ejerci-
cio de aquella, puede nombrar 4 la hora suprema de la
muerte peisonas que & la madie sirvan de consultores, 4
fin de que no ejecute sin su aprobacion todos aquellos ac-
tos que ¢l determine expresamente. Asilo declaran los
arts, 391 del Codigo francdés, 368 del de Veracruz, 317 del
de Estado de México, 420 del del Distrito Federal de 1870
v 393 del actual. Solo cl Codigo de Tlaxcala se distingue
en nuestra legislacion por el respeto que guarda & la mu-
ler en este punto. '

EDie 41k 26, 4 =0-5.73
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¢Qué fundamento invocar para esa restriccién? Si el hi-
jo tiene ya un protector natural ¢para qué crear una pro-
teccion ficticia?  ¢Se teme que en el corazon de la madre
viuda desaparezca el amor hacia sus hijos? LEsto seria des-
conocer el corazén humano. "“Aqueclla que tiene la desgra-
cia de perder & su esposo, dice Laurent, concentra todo lo
que posee de sentimientos afectuosos sobre sus hijos; ya
no vive sino para ellos y no pide 4 Dios sino una gracia;
poder educarlos ¥ asegurar su porvenir. Su solicitud au-
mernta, pues, ¥ estd siempre muy lejos de disminuir. ¢Qué
mas se puede desear en cl interés de los hijos (1)?» Segtin
la parte expositiva de nuestro Codigo civil del Distrito
Federal de 1870, hay una razén para imponer 4 la madre
la restriccion que nos ocupa: su incapacidad para la ad-
ministracion de los bienes. Fuera de que los textos lega-
les que antes apuntamos, no se limitan 4 los actos de la
madre en orden @ los bienes, sino que se extienden 4 to-
dos los que ella puede ejecutar en cjercicio de la patria
potestad, nos atrevemos & preguntar al legislador: ¢por
qué tanta inconsccuencia? Nos uflanamos de haber repa-
rado por unua equitativa disposicion en orden & la mujer
la injusticia de muchos siglos, cuyo culto @ ella se habia
reducido al amor y a los torneos, que la hacian diosa ¢n
los salones y en las fiestas, mientras continuaba siendo cs-
clava en el hogar, victima del desconocimiento de los de-
rechos imprescriptibles de la naturaleza, derechos sagra-
dos que la Religion cristiana vino i restablecer, y sin em-
bargo, ¢todavia insistimos en marcar & ese ser con la not=
de la incapacidad, de la inferioridad intelectual, y lo to-
mamos en la ley como objeto de nuestras desconfianzas,
digno por nuestra parte de todas las restricciones y mere-

(1) Avant-projel_art. 535,
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cedor de todas ias cautelas? Si la consideracion de que no
existe verdadera diferencia entre los dos sexos por lo que
hace 4 la aptitud de la inteligencia, y de que toda efica-
cia aun en orden 4 los bienes debe esperarse del acendra-
do amor de la esposa y de la madre, ha hecho que se la
considere muy éztpaz de la tutela. lagitima de su marido
¢ hijo enfermos, ¢por qué pensar de otro modo cuando se
trata de la patria potestad, que es la tutela natural en la
tamilia? Mas adelante y al hablar de la futela testamenta-
ria, veremos que el padre no puede excluir de la patria
potestad & la madre. ¢(No parece irrisoria esta prohibicion,
después de que sabemos que esa madre tiene que oir, so
pena de perder la patria potestad, para todos sus actos, el
dictdmen de consultores que el padre le nombre?

Pero tal es la ley y asi debemos comentarla, no sin ha-
cer votos para que se reforme. El Codigo del Estado de
Mexico (art. cift.) no menciona, & semejanza del art. 165
del proyecto de Gollena, sino & la madre por lo que res-
pecta & la facultad que al padre otorga para nombrarle
consultores, cuyo dictamen haya de oir en todos los actos
de ia patria potestad que aquel determine. Y como, segun
este Codigo, conforme en otra parte lo manilestamos, la
patria potestad se ejerce, 4 falta de ambos padres, por los
abuelos (num. 8), se sigue que la facultad de que hablamos
no se estiende mas alla de la madre, unico sér para quien
este Codigo reserva sus desconlianzas y precauciones poi
lo que hace al ejercicio de la patria potestad. Los otros Co-
digos, abarcando bajo ¢l mismo tema & la madre y 4 las
abuelas, solo dejan libres de la obligacion de consultar el
dictamen pievenido por ¢l padre testador, 4 los abuelos,
es dec'r, & los hombies, en cuyo favor se ostentan todas
las preferencias del legislador.

47. :Puede el padre testador nombrar meds de un con-
sultor & 1 madre 6 abuclas en su caso? La afirmativa es
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inconcusa en nuestro derecho, supuestos los términos bicn
claros de los textos legales & que dntes hicimos referencia.
Hé ahi, pues, 4 la madre, obligada & consultar la opinion
quizd de una asamblea, cuyos miembros pucden ser dificiles
para reunirse; cuyas deliberaciones serdn prolijas y cuya
mayoria, en fin, no se formard en uno 4 otro sentido sino
tardia y trabajosamente. jCudntas lentitudes y trabas im -
puestas 4 quien ejerce la patria potestad, no por voluntad
del padre de quien proceden, sino por prescripcion legal
fundada en la naturaleza! A lo menos este escollo ha sido
cvitado por el Codigo francés, pues la mayoria de los au-
tores y de la jurisprudencia deciden que el art. 391 del
Codigo de Napoleon solo faculta al padre para nombrar
u#1 consultor 6 consejero; pero no mds (1).

48. ¢A qué actos se refiere la obligacién que la madre tie-
ne de consultar en el ejercicio de la patria potestad 4 la per-
sona 6 personas designadas por el padre testador? Hemos
visto poco hi (nim. 46), como era resuelta esta cuestién en
el derecho romano. Segtn el Cédigo francés y en virtud
de que el art. 390, ademdas de conceder la patria potestad
al supérstite de los padres, lo encarga de la tutela de los
hijos menoires y no emancipados (nim. 11), si el padre es-
pecifica los actos para los cuales ha nombrado el conseje-
ro de la madre tutora, ¢sta serd hdabil para cjecutar todos
los otros, sin su asistencia (parte sezunda del art. 391).
Esta sotucian di lugar 4 dos puntos de contioversia: ;pue-
de el padre enumerar entre los actos para los cuales nom-
bra consejero & la madre, los pertenccientes tanto & la tu-
tela, como 4 la patriz potestad? ¢Sic! padre no hace nin-

(1) La Freminville, tom. 1, nim. 45.—Railand de Villargucs, vide: Conseil de
Saiizille, num  {5.~Demolombe, tom. 7, num. 89.— Fuzier-Herman, Cdd. ciz. annol. -
art. 39 num. 5 —Sirey, Cod. civ. annol. 391, num. 1.—Cenlra: Marcadé, sier lar
291i.—Baudry-Lacantintrie, tom. 7, nua 929.
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guna enumeracion de actos, limitdndose & nombrar el con-
sejero, cudles son las atribuciones de éste? En orden al
primer punto se decide que el consejero no puede ser nom-
brado sino para los actos relativos 4 1a tucela, sin que pue-
da inmiscuirse en aquellos que dependen del poder pater-
nal (1). Respecto del segundo, una sentencia declara que
en el caso de silencio del padre sobre los actos para los
cuales nombra al consejero, deberd entenderse que éste
debe dar su opinién y prestar su asistencia para todos los
actos relativos 4 la tutela (2).

En nuestro derecho nacional conforme al cual no existe
esa dualidad de autoridades protectoras (nim. 11) por par-
te de una misma persona y sobre el mismo hijo, es de-
cir, la patria potestad y la tutela, fuerza es que .otra
muy diversa sea la solucién que debe darse & la primera
de las indicadas cuestiones. Nuestros legisladores, pues,
més francos que el francés, no han coufiado en la madre
que ejerce la patria potestad para desconfiar de la misma
crando ejerce la tutela, sino que han desconfiado lisa y lla-
namente de la madre, 6 para hablar con més claridad de
su sexo, puesto que la obligacién de oir el dictimen de los
consultores comprende también 4 las abuelas. Esto su-
puesto no podemos decir, como los intérpietes del Cédigo
de Napoleon, que los consultores no deben jamds inmis-
cuirse en los asuntos que se refieren 4 la patria potestad.
El ejercicio de ésta, por la madre 6 abuelas, es precisamen-
te lo que ha querido trabar nuestro legislador, subordi-
nandolo al dictamen de personas que se suponen mas ilus-
tradas y dignas de confianza que aquellas.

(1) Demalombe, tom. 7, niim. 90.—Toullier, tom. 2, nim, 1097.—De Framinville
tom., 1, nim. 40.—Massé et Vergé sur Zachariae, tom. 1, §247, pag. 466.—Aubry et
Rau, tom. 1, pag. 403, §99 bis.—Arret: Parfs, 27, adut 1867 (Sirey, 1865, 2, 113))

(2) Arret: Pau, 28 mars 1887 (Dalloz, jurisp. gen. 1837, 2, 166.—Laurent, tom. 4
num, 379. -
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49. ;Podrd en consecuencia el padre facultar 4 los con-
sultores para que intervengan en la percepcién por la ma-
dre del usufructo que la ley le concede (num. 20)? Lasre-
solucién negativa de este punto no admite duda en Dere-
cho francés, porque ese acto pertenece 4 la patria potes-
tad y no 4 la tutela para solo la cual sc admite el nombra-
miento del ccnsultor. ¢Qué decidir en orden 4 nuestros
Cédigos? “"Puede el padre, dice el Sr. Gollena, determinar
actos especiales; puede expresar que sea para todos y asi
se entenderd, cuando no haya expresado ni lo uno ni lo
otro. Esta facultad del padre alcanza & fodos los actos,
ora recaigan sobre las personas, ora sobre los bienes, pues
. los primeros son mds importantes que los segundos (1)."* Si
| se toma en cuenta que nuestros legisladores modelaron la
parte de los Cédigos que nos ocupa sobre la obra de este
insigne jurisconsulto espafiol, esperamos que no se exijan
mas que estas palabras, para fundarla resolucién afirmati-
[ . va de la cuestién propuesta.

50. ;Podra el padre encargar & los consultores, con ex-
clusion de la madre, de la administracion de los bienes del
menor? Hemos ya tratado de esta materia en ctra parte
(num. 22) resolviendo que, & pesar de ser controvertible en
Derecho francés, en el nuestro nos parece resuelta en sen-
tido negativo, 4 juzgar por los términos de los textos re-
lativos. En orden 4 los consultores nuestra opinién es la
misma, pues sus atribuciones deben limitarse 4 dictaminar
sobre los actos que el padre determine en el nombramien-
to, sin que éste pueda arrebatar 4 la madre nada de lo que
le pertenece en virtud de la patria potestad, por mandato
de 1a ley y no por voluntad de su esposo. Nuestra decisién
es igual, aun en ¢l caso de que la madre consienta en se-

(1) Gollena, Proyecto, art, 16s.
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mejante despojo, pues entrando la autoridad doméstica
bajo el dominio del Derecho ptiblico, no pueden ser las le-
yes que de ella tratan, derogadas por convenios particu-
lares. (1)

Supuesto que conforme 4 las pa’abras antes trascritas
de Gollena sobre esta misma materia (num. 49), debe en-
tenderse que la madre, cuando ¢l padre no especifica los
actos para los cuales debe oir el dictdmen de los consulto-
res, estd obligada 4 consultar 4 éstos sobre todos, ocurre
la siguiente question: ¢tal obligacién comprende no sélo
los actos cuya iniciativa parte de la madre, sino también
aquellos que le sonimpuestos, verbi graiia: la contestacion
de una demanda interpuesta en su contra, sea como Sim-
ple particular, sea como encargada de la patria potestad?
Creemos con Laurent que ninguna distincién puede es-
tablecerse 4 este respecto, puesella no estd en la ley, con-
forme 4 la cual exclusivamente ¢ a su lejigitima interpre-
tacién debe decidirse cualquier caso controvertible, Por
lo demads, la distincién no estaria apoyada ni en la inutili-
dad del dictimen de los consultores. En efecto, (qué im-
porta que no se trate de actos obligatorios para la madre,
si toda accién judicial puede ser objeto de una transac-
cién, 1a cual podia no ser conveniente en opinién de los
censultores? (2)

51 ¢Cuadl es la forma en la cual el padre puede hacer el
nombramiento de consultores? Hemos visto antes (niim. 46)
que en Derecho romano el nombramiento de cotutor 4 la
madre viuda solo podia ser hecho en testamento 6 en co-
dicilo confirmado por testamento. Segun el Codigo de Na-
poleén (art. 392), tal nombramiento no puede ser hecho si-

(1) Laurent, tom. 4. nfm, 379.—Demolombe, tom. 7, nim. 9/.—Arréts: Bruxselles
mai 1806 y Génes, 10 aout 1811 (Dalloz, Repers: "Minorite", num, §9.)

(2) Laurent, tog. 4, ndps, 381,
TOM., V.—P. 12.

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




i

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de | ti i Juridi de la UNAM

g Jur

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv - Libro completo en:
http://tinyurl.com/yxsfk738

122 PRINCIPIOS DE DERECHO

no de una de las siguientes maneras: I. por acto de ultima
voluntad; II. por una declaracién dada ¢ delante del juez
de paz asistido de su secretario, 6 delante de notarios.—
Nuestros cédigos nacionales se han separado de este sis-
ema, estableciendo que el nombramiento que nos ocupa
solo pueda ser hecho en testamento (arts. cits.) Ahora biens
se llama con este nombre el acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes 6
de parte de ellos (arts. 798 del Cédigo del Estado de Mé-
xico; 864 del de Veracruz; 3,374 del del Distrito Federal
de 1870 y 3,237 del actual). De aqui se sigue que, 4 dife-
rencia de lo ensefiado por los intérpretes del Codigo fran-
cés (1), en nuestro Derecho seria inexistente la designa-
cioén de consultores en otra forma que la del testamento,
6 sea, no conteniendo ninguna disposicién en cuanto i los
bienes. Una simple reflexion basta 4 tundar esta deci-
sién: Bien claro se ve que la mente de nuestros legis-
ladores, al establecer la restriccién de que nos hemos ve- 3
nido ocupado al ejercicio de la patria potestad por la ma-
dre 6 las abuelas en su caso, no ha sido otra que la de li-
mitar en contra de aquellas el desempefio de la autoridad s
domeéstica, la cual conforme al principio general debe ser, f
como sucede en orden al padre, amplia y libre en sus po-
deres. Y como toda excepcién, para ser bien entendida,
requiere la- mds clara € induvitable expresion, no s6lo en
el orden de las leyes sino también en el de los contratos
privados, nuestros cédigos han obrado consecuentemente,
previniendo que la mencionada restriccion no se tome en
cuenta, & no ser que conste con toda la autenticidad que
se obtiene siempre, mediante las solemnes formas de los
testamentos.

(1) Aubry et Rau, tom. 1, pag. 401, § 99 bis.—Demolombe, tom. 7, niim. 80.—Bau
dry—Lacantinerie, tom. 1, nim, 1002,—Laurent tom.4. num 877
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56. Mds supongase que el nombramiento de consultores
consta en testamento; pero refiriéndose al hijo y no 4 la
madre. ¢Serd también inexistente por esta causa el nom-
bramiento? Inftil creemos repetir que los consultores son
nombrados para que la madre 6 abuelas oigan su dicta-
men en los actos que aquellas ejecuten en ejercicio de la
patria potestad; es claro, pues, que el nombramiento de
consultores, tal como lo suponemos, jamds podria referir-
se al hijo. Con todo creemos, de acuerdo con la jurispru-
dencia francesa, que el nombramiento seria vdlido, siem-
pre que la intencién del testador apartciese suficientemen-
te comprobada del tenor del acto (1). Habria que aplicar,
pues, aqui las reglas sobre Interpretacion de los testamen-
tos. .

57. ¢La abligacion que la madre ¢ las abuelas en su ca-
so tienen de consultar en el ejercicio de la patria potestad
4 la persona ¢ personas designadas por el padre testador,
es sopena de nulidad de los actos practicados sin esa cir-
cunstancia? En derecho romano ¢ésta cuestion se decidia
atendiendo 4 los términos del nombramiento de cotutor
por el autor de la herencia. Asi leemos en el Digesto: 7i-
tHum et*Maevinm tutores quis dedit, et cavit: volo el rogo
omuiiq fievi citne Meevii fratris mei concilio; el quod sire eo
Jfiat, irritum sit. Ticio, con todo, ha perseguido por s/ solo
4 los deudores del pupilo, y ¢ ¢l solo han pagado. ¢Estan
validamente libres de la obligacion? No lo estdn, si el tes-
tador habia concedido 4 Mevio el derecho de administrar
conjuntamente con Ticiv: 77lius solus a debiloribus exe-
gil: an liberati essent? Respondit si et administrationem
Meevio dedissit, non recté solutum (2). "Resulta claramen-
te de esta ley, dice Merlin, que para restringir hacia ter-

(1) Fuzier.—-Herman, Cod. civ. annol, art, 392, nim, 2.—Arrét: Bruxelles, 2l mai
1806 (Sirey et. Palais chr.)
2) Dig, lib. 26, tit, 7.1. 47,
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ceros el poder del tutor de gestionar los negocios del pu-
pilo, no basta nombrarle un consejero sin cuya opinién na-
da pueda hacer; y que la intervencién de éste no es indis-
pensablemente necesaria, con respecto 4 terceras perso-
nas, sino cuando es al mismo tiempo cotutor y coadminis-
trador de la tutela (1)* Godofredo hace la misma adver-
tencia sobre la ley citada: Tutor, dice, jusstt ommnia gerere
cum alterius puta Tiiii consilio, an precisé consilio Titit
uli debet? Sic sane, si Titius et officium et administratio-
nem habet, ut hine colligitur, quid si Titius non est parti-
ceps officii? Necessitate non cogitur ejus consilium sequi;
honestius tamen faciet si sequatur. Este principio, como
lo observa el mismo Godofredo, estd escrito también en
otra parte del mismo Digesto: Pater tutelam filiorum cou-
silio matris geri mandavit, et eo nomaine tutores liberavit:
non idcirco minus officcium tutorum integrum erit. De
manera que no era el simple nombramiento de un conseje-
ro lo que restringia los poderes del tutor, alle no podian
ser modificados sino por un acto que modificase también
su cardcter mismo, es decir, por un acto que dividiese for-
malmente la cualidad de tutor entre dos porsonas,.con
prohibicion expresa de hacer cosa alguna de otra manera
que con cl acuerdo de una y otra. Excepto este caso, las
facultades del tutor quedaban integras, no obstante el
nombramiento de un consejero 6 consultor: 20 idcirco
rmiks lutorum officium integrum eril. Pasaba, pues, sobre
cl particular lo mismo que tratandose de albaceas manco-
munados, quienes nada pueden hacer sino obrando de con-
suno (arts. 3692 del Cédigo Civil del Distrito Federal de
1870 y 3715 del actual).

Se comprende la paridad entre el caso a que el derecho
romano se refiere y el de nnestra presente cuestion. :Han

r7) Merlin, Quest. de Droit. "tuteur," § 1.
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pasado tales principios al moderno derecho? Delvincourt
ensefla que los actos practicados por la madre sin 6 con-
tra la opinion del consejo, no son nulos respecto de terce-
ras personas de buena fé. Este autor se propone el siguiente
caso: el padre, entre otras cosas, ha prohibido & la madre
tutora recibir capital alguno mueble sin la asistencia del
consultor ¢ consejero; un deudor de la sucesion, ignoran-
do la cidusula del testamento, paga & la madre sola; el di-
nero ha sido disipado. ¢El deudor estard obligado 4 pagar
uuasecgunda vez? «No lo creo, contesta Delvincourt, y me
fundo sobre el a:t. 1240, segtn el cual el pago hecho de
buena fé, 4 aquel que esid en posesion del crédito, es vilido,
aun cuando no iuera propietario. Ahora bien, aqui la ma-
dre, por su cualidad de tutora, tiene el derecho aparente
de recibir todas las sumas muebles pertenecientes 4 sus .
hijos. No hay nada que dé publicidad al nombramiento
del consultor. Pero es necesario que el deudor sea de bue-
na fé; porque si estd probado que ¢l tenia, 6 siquiera que
debia tener, por la notariedad publica, conocimiento del
nombramiento del consultor, el pago serd ntlo, y debera
ser renovado, salva la - accion del deudor contra la madre
(1).» Asise decidia este caso en la antigua jurisprudencia
{rancesa; pero otra muy diversa interpretacién ha preva-
lecido después de los términos del art. 391 del Coédigo de
Napoleon, porque de ellos se desprende, sin sombra de du-
da, que ¢l nombramiento de un conscjero 4 la madre su-
pérstite y tutora, implica su incapacidad. En efecto ese
texto legal dice: la madre 70 piede hacer; es iizhdbil para
hacer. En consecuencia aunque & ésta interpretacion- se
oponga el interés de ios tercerosde buena f¢, que pueden
ignorat el nombramiento del consejero, y que, en ésta ig-

(1) Delvineourt, tom. 1, pag. 107.—Valétte, sur Proudhon. pig. 288.—Taulier, tom
2 pdg 12—Aubry et Rau, § 99 his, note 18.
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norancia, deben creer que la madre tutora es capéz, aque-
ila tiene que subsistir, puesla objecion serd para dirijida al
legislador, pero intitil para trastornar el sentido de la ley
positiva. “Es muy cierto, dice Laurent, que el legislador
habria debido prescribir una publicidad cualquiera para
prevenir & los terceros. No lo ha hecho; pero de aqui no
se sigue que la madre sea capdz. No es éste el solo caso en
que la falta de publicidad dafie & los terceros que contra-
tan de buena fé. [La emancipacion esrevocada por el con-
sejo de familia 6 por el padre sin publicidad ninguna; sin
embargo el menor cesa de ser capdz y los actos que ejecu-
tare, serdan regidos por los principios que gobiernan la in-
capacidad del menor* (1).
Nuestro derecho nacional se ha separado en éste punto
: de la legislacion francesa, propendiendo 4 inspirarse mads
bien en el espiritu que informo la ley romana.- [os térmi-
nos mismos en que se expresan los textos legales que va-
mos 4 citar, no dejan lugar ¢ duda sobre que cierta vacila-
cion guié 4 nuestros legisladores, al establecer parael ejer-
cicio de la patria potestad por la madre la restriccion de
consultar al consejero 6 consejeros nombrados por el pa-
dre testador. En efecto los arts. 368 del Codigo de Vera-
cruz, 317 del de Estado de México, 420 del del Distrito Fe _
deral de 1870 y 393 del actual, al hablar de la facultad del
padre de nombrar en su testamento 4 la madre 6 abuelas
uno 6 mas consultores, no dicen que el dictimen de ¢s-
tos sca obligatorio para aquellos so pena de nulidad; pero
ni aun siquiera, que sca obligatorio, pues emplean la signifi-
cativa (rase: cuyo dicldmen hayain de odr, de la cual se in-
fiere que la mente de la ley ha sido solamente que la ma-
dre se ilustre, (uizd porque se presume que obrard siem-

(1) Laurent, tom. 4, num, 382.—Demolombe, tom 7, nims. 96 y 99— Ducaurroy
Bonnier et Rusttin tome 1, nim. 3d1—Duatloz, Rep. “Minorite" niam. 91.
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pre en el interés de sus hijos. No es cicrtamente ¢ste el
lenguaje del legislador, cuando quiere expresar la existen-
cia de una obligacién.

Pero aun suponiendo que por la [rase antes trascrita
hubiera querido el legislador imponer una verdadera obli-
gacion ¢cual seria su sancién? Indudablemente no6, la de
la nulidad de los actos practicados sin el requisito de oir
el dictamen de los consultores, pues ningun texto legal
expresa semejante sancion, y ya hemos dicho en otra par-
te (1) que, si bien son nulos los actos ejecutados contra el
tenor de las leyes prohibitivas, esto sucede si las mismas
leyes no disponen otra cosa. Es asi que los arts. 318 del
Codigo del Estado de México, 423 del del Distrito Federal
de 1870 y 396 del actual expresamente declaran que el
acto ejercido por la madre 6 abuelas sin aquel requisito,
10 s¢ anulard,; luego la sancion que indicamos no tiene
aqui lugar. Solo el Codigo de Veracruz guarda silencio
sobre el particular, pudiendo dar margen & alguna duda,
supuesta la terminante prescripcion de su art. 4.° segunda
parte. »

58. Otra es la sancién establecida por nuestros legislado-
res en orden al precepto que nos ocupa, y ella consiste en..
la privacién que & la madre se impone de la patria potes-
tad 4 instancia de los consultores cuyo dictamen haya de-
jado de oir. Asi lo declaran los arts. 318 del Codigo de Es-
tado de México, 369 del de Veracruz, 423 del del Distrito
Federal de 1870 y 396 del actual. Los dos primeros, si-
guiendo la letra del art. 166 del proyecto de un Cédigo
civil espaifiol por Gollena, dan & entender que la madre 6
abuelas solo incurren en esa pena, si maliciosamente deja-
ren de oir el dictamen del consultor 6 consultores. Hay,
pues, una no poco grave diferencia entre éstos y los otros

(1) Véase el tomo 1.9 de esta obra, nams. 86 y 87,
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Codigos mexicanos, pues los del Distrito Federal prescin-
den de la buena 6 mala fé de ia madre en no haber oido el
dictamen de los consultores, mientras que aquellos exijen
la circunstancia de la malicia 6 dolo en tal omisién. Esta
diferencia habra por lo mismo que tenerse en cuenta en el
juicio contradictorio que se entabie contra la madre, y que
segun los Cédigos del Distrito Federal debe ser con au-
diencia del Ministerio Publico.

59. ¢Cual serd, pues, el fin que nuestros legisladores se
propusieron, aldaralpadre testador la facultad de nombrar
consultores, ¥ al imponer & las madres y abuelas la obli-
gacién de oir el dictamen de aquellos? Para creer que ese
fin no fué hacer que los actos de la madre se sujetasen
siempre al susodicho dictamen, nos basta,aparte de la sig-
nificacién gramatical del verbo “oir,"” 1lu siguiente inter-
pretacion que el Sr. Gollena da al art. 165 de su Proyecto,
verdadero origen de nuestra legislacién en esta materia.
“No tiene, pues, la madre necesidad ni obligacién de seguir
el dictamen del consultor; en otro caso vendria & quedar
privada de parte de sus derechos par un medio indirecto."
Pero si el mero acto material de oir & los consultores fué

-impuesto por nuestros Cédigos 4 la madre jcudnto dista

esta prevencién de la seriedad de un legislador! ¢Qué ma-
dre que no quiera hacer sino lo que le dicta su propio cri-
terio en favor del hijo, dejarda de tomarse 11 molestia de
oir un dictamen que se propone no seguir, siquiera para.
no perder la patria potestad sobre aquél? La inutilidad del
precepto no se previene ni con el adverbio maliciosanier-
te tomado por los Cédigos de Estado de México y el de
Veracruz del Proyecto del Sr. Gollena, porque, como lo
nota este mismo jurisconsulto, la madre maliciosa o7rd
siempre; la que deje de oz por ignorancia 6 negligencia,
no esté comprendida en el precepto.
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Tal es, pues, también segun nuestros Cédigos, la so-
la garantia con que puede contar el hijo aun respeeto de
la administracién de sus bienes, cualesquiera que sean por
otra parte los actos administrativos de la madre 6 abue:
las, para los cuales el padre haya expresamente designa-
do la obligacién de oir el dictamen de los consultores. En
Derecho francés, como por un lado la madre supérstite
tiene ademas el caracter de tutora del hijo ¥ por el otro
nada puede hacer sin conocimiento y aprobaci6én del con-
sultor, si asi lo ha querido el padre en su testamento, las
cosas pasan de otro modo. La madre no queda libre de to-
da responsabilidad por el solo hecho de haber obrado con-
forme 4 la opini6n del consultor (1), y éste también puede
ser declarado responsable segtin las circunstancias, de las
opiniones dadas por él (2). Aubry y Rauno admiten la res-
ponsabilidad en este caso sino cuando pueda imputarse al
consultor falta grave (3). Segtin Delvincourt es necesario
distinguir: el consultor puede ser sometido 4 responsabili-
dad, si ha mpcdido un acto 1iil al menor; pero no es res-
ponsable, cuando ha consentido en un acto prejudicial,
pues la madrc en este ultimo caso es libre para no
obrar (4). Se comprende que ni la madre ni sus consulto-
res son responsables en tales térmiros en nuestro Dere-
cho, después de lo que en otra parte hemos dicho (nums.
29 y 57).

60. ;A qué momento debe atenderse para saber si el pa-
dre puede 6 né ejercer la facultad de nombrar en su tes-

(1) Delvincourt, tom, 1, pAg. 108.—Demolombe, tom. 7, nim. 96.—Aubry et Rau,
tom. 1, § 9 bis, pag. 40i.—Masse et Verge, sur Zacharia.tom. 1, § 247, note 6, pag.
486.—Demante, tom. 2, num. 140, bis 2.

(2) Valette, pag. 288.—Demolombe, tom. 7, num. 102.—Taulier, tom. 2, pag. 12.—~
Masse et Verge, oc. cit.—Demante, tom. 2, nim. 140 s 3.

(3) Aubry et Rau, § 9 bis, note 16.—Laurent, tom, 4, nim. 383.—Contra: Marcadé,
sur lart. 391 —Allemand, tom. 2, niim, 1185,

(4) Delvincourt, tom. 1, pag. 107. ®

ToMm. v —pP. 13.
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tamento consultores i la madre, al momento del testamen-
to 6 al:de la mucrtc? La cuestiéon puede presentarse con
motivo de la susp nsion 6 pérdida de la patria potestad, cn
cuyo estado se ei<ilentra el padre al tiempo de morir. Hay
un principio gener«l que domina gran parte de la materia
delatestamentifaciion,salvo los casos expresamente desig-
“ nados por laJey, v es que en ella debe atenderse no solo
al tiempo de otorgarse el testamento sino también al de la
muerte del testador. Supongase que éste, después de nom-
brados los consultores de la madre, es privado de la patria
potestad 6 suspenso en su ejercicio y que en esta condicién se
encuentra al tiempo de morir. ;Vale el nombramiento? Una
simple reflexion nos decide 4 contestar resueltamen-
te que si. ¢(Como podria nulificarse una parte del testa-
mento, cuando subsiste la otra, 4 pesar de y por la misma
razénz Se juzga de la capacidad del testador, atendiendo
al estado que guarda al hacer el testamento. Si esto es
verdad refiriéndonos @ la capacidad mental ;c6mo no lo
seria enorden & la aptitudlegal? ;:Se pretendera retrotraer
4 actos vdlidos acontecimientos posteriores, que podian 6
no suceder? 7Tal es, sin embargo, el sistema seguido por
nuestros legisladores, que lo han tomado del Proyecto de
un Codigo civil espaiiol del Sr. Gollena (1). Segun los
arts. 317 del Codigo del Estado de México, 368 del de Ve-
racruz, 421 del del Distrito Federal de 1870 y 394 del ac-
tual no goza de la facultad de nombrar en su testamento
consultores para la madre y las abuelas en su caso el pa-
dre que, al tiempo e morir, no se halla en el ejercicio de
la patria potestad, aunque el nombramiento se haya hecho
en testamento anterior 4 la pérdida 6 suspensién de aquel
derecho.—No encontramos otra justificacién para ésto que
el afdan del legislador por hacer tan gravosa como es posi-

L]
(1) Golleny, £royec/o, art. 163, segunda parte
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ble la pena de suspensién 6 pérdida de la patria potestad,
pena que se lleva hasta el odioso extremo de nulificar aun
los actos practicados antes de haber incurrido c¢n clla. Pe-
ro ¢serd alguien merecedor de castigo antes de haber de-
linquido? Quizd también nuestros legisladores hayan que-
rido aprovechar este medio que sc les presentaba para
restringir aquella facultad del padre testador, que tan po-
ca confianza revela en orden 4 la madre. De todas suer-
tes la prescripcion de nuestros Codigos nos parece contra-
ria 4 los més elementales principios dcl derecho.

Mas como la suspension de la patria potestad se ori
gina no solo de la comisién dc¢ un delito sino tambi¢n de
la ausencia y de la incapacidad mental del que la ejerce,
4 nuestros legisladores parecié demasiado duro aplicar la
retroactivilidad de que acabamos de¢ hablar aun 4 estos
dos casos, cuando antes de ellos hubicra cl padre cjercido
la facultad de nombrar consultores en testamento. En
cuanto 4 la suspensién de la patiia potestad por.locura,
el Sr. Gollena no encuentra otro motivo para que no.sc
retrotraiga al tiempo de la faccién del testamento, que-el
conocido aforismo romano: aficlo 120 st addenda aflictio,
y por lo que hace 4 la ausencia, ¢l mismo jurisconsulto re-
cuerda que el ejercicio de la facultad concedida al padre,
es un derecho 1til al hijo y que el ausente puede nombrar
tutor testamentario.—Estas mismas idens se contienen cn
nuestros Cédigos nacionales (arts. 317 del de Estado ‘de
Meéxico, 368 del de Veracruz, 422 del del Distrito Federal
de 1870 y 395 del actual); pero con las siguicntes dife-
rencias: TR e

El Cédigo del Estado de México declara aue la facultad
de nombrar consultores no pertencce al paidie que, al tiem-
po de morir, no se hallare cn el ejercicii dis la patria po-
testad, salvo si fuere por causa de axsc:zi. 1or manera
que si fuere por causa de condenacion, dc¢ divorcio ¢ quan
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de locura, aquella facultad no existe para el padre, y en-
tonces no vale ni el nombramiento de consultores, hecho
antes de la pérdida de la patria potestad. —Este Co6digo es
consecuente con el sistema que sigue en orden 4 la locura
y por lo que hace 4 la capacidad para testar, pues respec-
to 4 la primera no acepta los intervalos lucidos (art. 483)
y en orden 4 la segunda declara (art. 839) que debe aten-
derse solamente al tiempo de la muerte del testador.

El Cédigo del Estado de Veracruz niega la facultad an-
tes dicha al padre, que al tiempo de morir, no se halla-
re en el ejercicio de la patria potestad, salvo si fuere por
causa de locura 6 ausencia. Cualquiera otra causa de las
que privan 6 suspenden del ejercicio de la patria potestad,
si tal efecto subsiste al tiempo de la muerte, basta 4 inva-
lidar el nombramiento de consultores hecho por el padre
en testamento anterior 4 dicha causa.—La diferencia que
se nota entre este Cédigo y el anterior se explica por la
que existe tambien entre los textos Jegales que respecti-
vamente tratan de la locura y de la capacidad para testar.
Este Codigo declara (art. 912) que los !ocos en sus interva-
los lucidos, pueden testar, y que para calificar la capaci-
dad del testador debe (art. 933) atenderse solamente al
tiempo de la muerte.

Los Codigos del Distrito Federal se separan muy sus-
tancialmente de los anteriores. Todas las causas que pri-
wvan ¢ suspenden dei ejercicio de 1a patria potestad, sin ex-
ceéptuar ninguna, #7 la incapacidad mental e sus intér-
vualos lucidos, bastan 4 quitaral padre que se encuentre su-
jeto 4 susefectos al tiempo de morir, la facultad de que he-
mos venido hablando, y esto sucede, aun tratandose del
caso en que dicha facultad haya ya sido ejercida antes de
la privaciéon 6 pérdicda de la patria potestad, con la sola
excepcién de las causas fundadas en ausencia ¢ locura.—
Cuando vemos que estos C6diges (arts. 3415 y 3424 del de
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1870, 3278 y 3287 del actual) reconocen que e! loco puede
testar durante un intervalo lucido y que de la capacidad
del testador se juzga atendiendo 4 la época del testamen-
to, claro es que vemos también la flagrante inconsecuen-
cia en que incurren en orden 4 la fucultad del padre de
nombrar consultores.

61. ¢Es revocable este nombramiento por el padre? La
afirmativa nos parece indudable, toda vez que, no pudien-
do hacerse tal nombramiento sino en testamento, éste es
revocable hasta el ultimo momento dela vida del testador
(arts. 977 del Codigo del EStado de México, 1031 del de
Veracruz, 3665 del del Distrito Federal de 1870 y 3472 del
actual). Vése, pues, aqui una vez mas el poco favor que
nuestros legisladores han dispensado 4 la facultad del pa-
dre de imponer restricciones al ejercicio de la patria po-
testad por la madre, sin que obste la consideracién hecha
valer por algunos autores de que tal facultad es util 4 los
hijos (num. 60). Lo mismo sucede en el derecho francés,
que como el nuestro, se expresa de otro modo, cuando ver-
daderamente se trata, sin vacilaciénes ni reservas, del in-
terés del hijo, verbi gratic en cl caso de reconocimiento de
la paternidad natural, hecho tembién en testamento (1).
Igual decisién creemos que debe darse,si es declarado nu-
lo el testamento en que se contiene ¢l nombramiento de
consultores. .

62. En cuanto 4 la forma de la revocacién, hay que apli-
car, para ser légicos, las mismas reglas que se observan en
orden al testamento. En consecuencia, asi como éste no se
entiende revocado sino por otro posterior, hecho con to-
daslas solemnidades necesarias para testar (arts. 978 del
Cédigo del Estado de México, 1052 del de Veracruz, 3670
del del Distrito Federal de 1870 y 3476 del actual), 1o mis_

(1) Véase el tomo 4 de esta obra, nim, 203.—Demolombe, tom. 7, nvim, 84
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mo deberd suceder respecto al nombramiento de consul-
tores. :

63. Prosigamos enumerando las otras causas que nues-

tros Cédigos mencionan, como destructivas 6 meramente

suspensivas de la patria potestad. El Codigo civil actual
del Distrito Federal (art. 399) expresa que pierde los dere-
chos que le concede el art. 366, es decir, la patria potes-
tad, la madre ¢ abuela vinda que vive en mancebia. Este
precepto que, en los términos en que estd concebido, no
s¢ encuentra en ningliin C6digo, nos parece redundante
después del art. 390 del cual ya expusimos en otra parte
(nums. 39 y 40), como él habia venido en nuestra legisla-
cion nacional 4 llenar un lamentable vacio de que se que-
jan todos los comentadores del Codigo francés. No-consti-
tuyendo la mancebia seguin nuestras leyes penales un de-
lito, aunque si, segun el criterio social una grave y escan-
dalosa inmoralidad ¢4 qué viene hacer nueva mencién de
etla, cunndo se trata de las causas que hacen perder la pa-
tria potestad? ¢Serd por un excesivo celo de parte de nues-
trolegisiadoren favor de las costumbres publicas, cn de-
fensa de la pureza y santidad de la familia y para que no
se empaiie ni con la mas lijera sombra la inocencia del ni-
fio? Si por esto fuera, sin retirar nuestra califaccion de re-
dundante, diriamos del texto indicado que era disculpable
por el afdan que el legislador mostraba en acentuar mds y
mas un principio salvador de la pureza del hogar, tal vez
por ascgurar su cumplimiento, quitdndolo de la arbitrarie:
dad de los tribunales y consignindolo en un texto expre-
so y terminante de ley. Desgraciadamente no ha side cse
el moévil del art. 399 de nuestro Cédigo, que reforma el an-
terior del de 1870. Asi nos lo hace saber el Sr. Secretario
de la Comisién reformadora, diciéndonos que ese precepto
tiene por objeto privar de la patria potestad & la madre 6
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abuela viuda, que viva en estado de union ilegitima, como
sucederia St solo hubiera cowntraido matiitmokio candnico
y 1o cewil (I). He ahi, pues, considerado como mancebia ¢
incompatible con la moralidad y educacion de los hijos, cl
matiimonio santo y venerable de nuestros padreé, 4 cuya
sombra se ha conservado, cual un templo, la tamilia duran-
te diez y nueve centurias de civilizacién cristiana: Y que
ése y no la verdadera mancebia es el objeto de la reforma,
lo convencen las mil garantias con que esta escudada la
vida intima y privada del hombre, contra quien no es lici-
to hacer ni la menor pesquiza més alld de la puerta de su
hogar, sopena de incidir en un atentado. En cambio, ha-
bra dicho el legislador ¢qué mejor prueba de unién ilegi-
tima que la partida parroquial de matrimonio?

64. Desde antigiio se habia también establecido, aun-
que solo en orden dla tutela, que debia privarse de clla al
ascendiente que hubiera reconocido un hijo ilegitimo, pues
esto era considerado como prueba de indignidad para con-
tinuar ejerciendo el severisimo cargo de vigilar la educa-
clén de los pupilos, y de alli sin duda tomé el Sr. Gollena
el art. 167 de su proyeclo, que ha servido d~ modelo 4
nuestros legisladores para establecer el mismo principio
en orden 4 la patria potestad. En efecto todos nuestros
Codigos 4 una, declaran: que pierden la patria potestad
la madre 6 abuela viuda que diere i luz un hijo ilegitimo
(arts. 320 del codigo del Estado de México, 371 del de Ve-
1acruz, 296 inciso 4 del de Tlaxcala, 426 del del Dis-
trito Federal de 1870 y 399 del actual). ¢Cudl sea la razén
que haya obrado en el dnimo de los legisladores para exi-
gir tal severidad de costumbres 4 la mujer? «Todas las na-
ciones, decia Portalis exponiendo los motivos del art. 213
francés, ilustradas en este punto por la experiencia y por
una especie de instinto, han creido de comun acuerdo, que

(1) Miguel S, Macedo, Dalos para el esiudio del nuervo Codigo Cz‘vil, art 399
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i el sexo mds amable debe también para dicha de la huma-
“ nidad ser el mds virtuoso. Las mujeres conocerian poco
; su verdadero interés, si en esta severidad aparente que se
& usa con elias, vieran tan solo un rigor tirdnico, y no una
| distincién 1til y honrosa.... no es en nuestra injusticia,
sino en su vocacion natural, donde las mujeres deben bus-

{ car el principio de los deberes mé4s austeros que les han
sido impuestos para mayor ventaja de ellas mismas y en
provecho de la sociedad.” De acuerdo en este punto con
nuestra legislacion, salva siempre la reserva que antes he-
s mos expuesto, ya que también aqui puede sucitarse el con-
il flicto que indicAbamos, sélo nos ocurre presentar la si-
guiente dificultad: En otra parte hemos manifestado la
i prohibicién que en términos mas 6 ménos extensos se en-
cuentra en todos los Cédigos modernos sobre investiga-
cion de la maternidad natural. Esto supuesto ¢4 qué clase
i de hijos tleg#timnos puede referirse el legislador, al impo-
i n ner 4 la madre viuda la fidelidad que queda indicada (1)?
: Si se trata del mero hecho del nacimiento, como bastante
il paré fundar en €1 la privacién de la patria potestad, se in-
! fringe 4 no dudarlo aquella pronibicién, que no admite si-
no las excepciones expresadas ¢n la ley. Fuerza es, pues,

establecer que nuestros Codigos Nacionales se refieren y
1 g soio podian referirse al hijo #econocido por la madre, pues
' si bien es cierto que tratandose de la maternidad natural
el legislador ha permitido que el hijo la reclame, cuando
tenga en su favor la posecion de estado, se comprende que
i1 bien tardio seria el castigo consistente en privar de la pa-
i : tria potestad 4 1a madre de un hijo ilegitimo, si aquel no
f" . habia detener lugar hasta que dicha reclamaci6n fuese pre-
L sentada y quedara victoriosa después del juicio respectivo.
[ Por lo deméas debemos hacer constar que 4 falta de un
texto expreso en el c6digo francés, la prescripcién de

— —

(1) Vénsc ol 1om 4 de estx obra, ofim. 225,
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fiuestras Codigos e encuentri en 1n doctéing ¥ jurisprits
dencia referentes & aquel, aunque e diversos sentidos (1),

65. En derecho romano era vista con mal{sima prevencion
1a madre viuda que contraia segundas nupcias: Flereim-
que novis maritis non, solum ves filioriim, sed etian vitatn
addicunt (2). Y era tal esta prevencién, que no se consi-
deraba bastante 4 desvanecerla, ni aun que el padre mis-
mo, al deferir la tutela en testamento 4 la madre, previnie-
se que continuara en ella 4 pesar de repetir matrimonio,
pues nadie podia impedir en su testamento la observan-
cia de las leyes: Newmio polest in testamento suo cavere, 1e
leges i suo testamento locume habeani: nihil veniel in eamt
stipulationem; quia qualis; s, talis extestamento pres-
tart debet: neec ullum in legato damnum facere intellige-
retur (3).

Otra ley del Cédigo de Justiniano decia: Contractis se-
cundis nuptiis, espelli ecam [matrem] & tutela conventt (4).
Esta legislacién pasé sin ninguna diferencia 4 la de nues-
tra madre patria, siempre en lo que se refiere 4 1a tutela,
pues repetimos que aquella, lo mismo que la romana, no
se ocupaban de la patria potestad en orden & la madre:
uCasando la madre, dice una ley de las Partidas, de mien- |
tra que sus hijos tuviese en guarda, el Juecz del lugar do
acaesciese, debe sacar los mozos luego de su guarda € de
su poder, ¢ darlos algunos de sus parientes de los mozos,
de mas cercano, que sea ome bueno ¢ sin sospecha, € non

(1) Arréts: Limoges, 16 juill. 1807; Id, 2 avr, 1810; Id. 23 juill, 1824 (Sirey et Palais
chr.).—Pothier, Cosstunte &' Orleans, art. 82—Gullot, Rep. "Garde noble" sect, 28,
ném, 5—Salviat, tom. 2, pig.68—Proudhon, tom. 1, nim. 146—Vazeille, Di Mariage,
tom., 2 niim. 431.—Delvincourt, tom, 1, pdg. 248, note 2—Contra: Arréts: Aix, B0 juills
1813—Dalloz, Rep, "Puisance Paternelle," ndm, 167,

(2) Cod., 1ib. b, tit. 87 1 22,

(8 g lib, 90 1 65

{4) Cod,; lib, 5 ¢t 88,12,

Tou, V:-P. 14
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de aquellos & quienes deflendan las leyes de nuestro libre
que non lo pueda ser, E si el Juez fallare, que alguna co-
sa deue dar la madre 4 los mozos, por razon desus bienes
que touo en guarda, ¢ por otra manera cualquier, fincan
por ende obligados tambien los bienes della como los de
aquel que cas6 con ella (1)."

En derecho francés se vé que el mismo espiritu guié 4
4 los legisladores, pues si bien no pierde la madre viuda
la patria potestad por un segundo matrimonio, cesa res-
pecto 4 ella el usufructo de los bienes de su hijo, segiin el
art. 386, del Cédigo de Napoleén. Y como la madre viu-
da es también tutora del hijo (ntims. 11 y 48), bajo este
aspecto si es inconcusa la influencia que sobre la tutela
ejercen las segundas nupcias. En efecto, conforme al art.
395 del mismo cuerpo de leyes, si la madre tutora quiere
volverse 4 casar, deberd, antes de la acta de matrimonio,
convocar el consejo de familia, para que decida si la tute-
la debe serle conservada. A falta de esta convocacién,
ella pierde la tutela de pleno derecho; y su nuevo mari-
do serd solidariamente responsable de todas las conse-
cuencias de la tutela que aquella hubiera indebidamente
conservado.—Es visible la semejanza entre esta disposi-
cién y la antes trascrita del C6digo Alfonsino; pero en de-
recho francés, 4 diferencia de lo que sucedia en el derecho
romano y espaiiol antiguo, todo depende de la decisién
del consejo de familia, que sin expresién de motivos pue-
de rehusar la tutela 4 la madre binuva, no teniendo ésta
ningun recurso contra aquella (2). No es, pues, consecuen-
cia necesaria de las segundas nupcias la pérdida de la tu-

(1) Part. 6, tit. 16, 1. 5.—Fuero Jusgo, lib, 3, tit. 1, 1. §; tit, 2, 1. 14; lib. 4, tft. 4, 1. 8,
(2) Merlin, Rep. "Motifs de jupement,” mim. 2.—Demolombe, tom. 7, nim. 140.—
Aubry et Rau, tom. 1, § 96, pag. 391, 3
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tela respecto de la madre, quien por otra parte conserva
4 pesar de todo la patria potestad.

{Qué sucede en nuestro derecho nacional? Dos siste-
mas absolutamente diversos son seguidos por nuestros va-
rios Cédigos. Los de Veracruz (art. 372) y de Estado de
México (art. 321), declaran que la madre que contrajere
segundas nupcias conservard todos los derechos de la pa-
tria potestad, menos la admwiunistracidn de los bienes, & no
ser que el consejo de familia se la defiera. Si se la defiere
y acepta con conocimiento de su marido, responderad éste
mancomunadamente con la mujer por lo que resultare de
la administracién posterior al matrimonio. Si no se la de-
fiere, el mismo consejo nombrard administrador con to-
das las obligaciones que tiene el tutor respecto de los bie-
nes del menor.—Al contrario, los Cédigos del Distrito Fe-
deral (arts. 427 del de 1870 y 400 del actual) y el de Tlax-
cala (arts. 296 y 299 inciso 3), declaran que pierde la patria
potestad la madre 6 abuela que pasa 4 segundas nupcias,
debiendo proveerse 4 la tutela conforme & la ley, si no hu-
biere persona en quien aquella recaiga.”

Palpable es la diferencia que separa ambos sistemas,
pues por el primero se considera 4 la madre binuva inca-
paz de la patria potestad, por lo que hace 4 la administra-
cién de los bienes, salva siempre ia designacion del conse-
jo de familia; y por el segundo, esa misma madre es pri-
vada de aquella autoridad, aun en lo que respecta 4 la
direccion moral de los hijos. En otros términos, puede de-
cirse que, como en el derecho francés, los primeros Codi-
gos hacen depender la continuaciéon de la madre en cl
ejercicio de la patria potestad, cuando pasa & scgundas
nupcias, de la decisién del consejo de familia; pero los se-
gundos, siguiendo la tradicién antigua, fundamentan la
pérdida de la patria potestad en el mero hecho de las se-
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gundas nupcias. En ambos sistemas es de advertirse c6mo
una vez mas se manifiesta en todas estas legislaciones la
diferencia de derechos entre el hombre y la mujer con des-
ventaja de ésta, pues el padre viudo no es amenazado con
la pérdida de la patria potestad sobre sus hijos, aunque
contrajera nuevo matrimonio. ;Qué razones habrdn moti-
vado tal diferencia? Berlier dice, en la Exposicidn de mo-
tivos del art. 395 francés: "Sin querer desfavorecer los
segundos matrimonios que, en los campos y entre los
ariesanos, tienen frecuentemente por objeto dar un nue-
vo protector 4 los huéfanos, resulta siempre que la mu-
jer entra 4 una nueva sociedad cuyo jefe es extrafio 4 los
hijos de ella; y si este hecho no podria, sin injusticia, hacer-
le perder la tutela de pleno derecho, basta 4 lo menos
para apelar 4 la familia 4 fin de que delibere sobre si aque-
lla debe serle conservada (1)." “Este motivo, dice con ra-
z6n Laurent, se aplica también al padre que vuelve 4 ca-
sarse. Es necesario decir més, afiade este mismo autor, la
situacion de los hijos es peor, en caso de segundas nup-
cias del padre, que cuando la madre contrae un segundo
matrimonio; la indiferencia, digamos mejor, la parcialidad,
la barbarie de las madrastras se han hecho proverbia-
les, y no se dice otro tanto de los padrastros (2)." El texto
francés no pasé sin discusién en el Consejo de Estado.
Tronchet pidié que el padre fuese igualado 4 la madre. En
el antiguo derecho, la jurisprudencia privaba siempre de
la tutela 4 la madre binuva, porque se suponia que las se-
gundas nupcias significaban diminusién de la ternura ma-
terna. Ahora bien, la misma conducta puede hacer dudar
igualmente del afecto del padre; luego es preciso obligar
4 éste & que declare 4 la familia el matrimonio que se pro-
pone contraer, y autorizarla 4 rehusarle la tutela. Bigot-

(1) Locré, tom. 3, pag. 412,
(2) Laurent, Avani-Projel, art, 386,
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Preameneu traté de justificar 1a diferencia. “El padre que
vuelve 4 casarse queda dueifio de si mismo y de sus nego-
cios, no teniendo necesidad de nadie para realizar el bien
de sus hijos; al contrario, 1a madre que pasa 4 segundas
nupcias, cesa de pertenccerse. Asi es que, si se le deja la
tutela, conviene hacer 4 lo menos responsable 4 su ma-
rido (1)." s

Esta justificacion nos parece muy distante de su objeto,
aun con respecto al sistema que, sin despojar 4 la ma-
dre de la patria potestad, la priva por las segundasnupcias
de la administracion de los bienes. Si se tiene en cuenta
solamente el interés pecuniario de los hijos, como parece,
¢por qué la ley no exige ningunas garantias ni al padre ni
4 la madre para la administracion de los bienes de sus hi-
jos? Hemos dicho (num. 23)) que era 4 causa de la con-
fianza del legislador en el natural amor de los padres hacia
los hijos. Lsto supuesto, debemos reconocer que, haciendo
4 un lado como principal base del razonamiento, la cir-
cunstancia de la mayor 6 menor suma de derechos en cl
hombre y mujer casados, 6 subsiste igualmente en ambos
cl mismo afecto por sus hijos después de un segundo ma-
trimonio, 6 no subsiste en ninguno, ¢Por qué, pues, esa di-
ferencia que frecuentemente estd en abierta pugna con la
realidad de las cosas? Los Cédigos del Distrito Federal y
de Tlaxcala son aun mds dignos de estas observaciones,
porque desconfian de la madre binuva hasta enlorelativo
4 la patria potestad, siendo asi que muy rara vez 6 nunca
se dard el caso de que una madre vuelta & casar, dé 4 sus
hijos una educacién viciosa. jCudntas ocasiones el segun-
do matrimonio de la viuda, no es sino el resultado del
desamparo en que vive y cudntas lo es tambié¢n de su no-
ble afan por procurarse una respetabilidad social de que
carecia desde la muerte de su esposo, con el fin de asegu-

(1) Locré, tom. 3, pag 336.
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rar mejor el porvenir de sus hijos! ¢Se pensarad acdso que
el coraz6n de una madre siente agotarse el caudal de sus
afectos por el s6lo hecho decontraersegundo matrimonio?
El mismo amor de la madre hdcia sus hijos basta igual-
mente para alejar todo temor de mala versacién en el ma-
nejo de los intereses de aquellos por la funesta influencia
que el nuevo marido pudiera ejercer sobre ella. Porque, en
efecto, ¢cémo no esperar méas bien que la madre utilize su
nuevo estado en favor de los seres que ella ama mas que
todo sobre la tierra? Nada importa tampoco la sujecion en
que viva, respecto al poder marital, porque es seguro que
tras de los reiterados esfuerzos emprendidos en vano para
lograr que en nada se perjudiquen los intereses de sus hi-
jos, habra de apelar al extremo recurso de litigar contra
su mismo marido, para lo cual, como en otra parte lo he-
mos dicho (1) no necesita la esposa ninguna clase de
prévio permiso, que toda garantia debe el legislador pro-
meterse en cuanto 4 lealtad y eficacia hacia los hijos del
incomparable y siempre vivo amor de la madre.

Tal es, empero, nuestra legislacién nacional, que en mu-
cha parte, como lo hemos visto, se separa del derecho ro-
mano y de la antigua legisiacién lispafiola. Esta también,
4 semejanza de la contenida en los Cédigos de Estado de
México, de Veracruz y de Francia, ha retrocedido del aus-
tero principio antiguo, pues por Real Ordende 12 de Abztil
de 1839 sc establecia que la mujer que contrie nuevo matri-
monio, pucde solicitar nueva dispensa de ley para continuar
en el cargo de tutoray curadora de sus hijos, haciendo cons-
tar en el expediente que promueva: I. La conducta moral,
capacidad, profesion 6 condicion civilsuyas y del sujeto con
quien se ha casado: II, la edad de los mismos y la de los
pupilos 6 menores; 111, el importe, clase 6 naturaleza de
lus bienes, asi de éstos como de la madre y del nuevo cén-

(1) Vezse el tomo 2 de esta obra,num. 378.
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yuge: IV, el dictdmen de la persona que i falta de 1a ma-
dre deberfa entrar en el cargo de tutor o curador conarre.
gla 4 deracho, & quien deberd olrse; ofreciéndole al efec.
to el expediente sin dar & déste el cardcter contencio-
so bajo ninguna forma: y V el juicio de la audiencia
acerca de lajusticia y utilidad dela dispensa (1). Se vé al
ménos en esta disposicién, que ha previsto ‘el legislador
la posibilidad de que en muchos casos fuese injusto y
hasta inconveniente privar 4 la madre viuda de la guar-
da y direccion de sus hijos y bienes, por solo el hecho
de contraer segundo matrimonio. La misma tendencia,
aunque realizada en diferente forma por medio de la in-
tervencién de los parientes, asomé desde los primeros al-
bores de nuestra legislacion nacional. Asi es de notarse
en el art. 184 del primer proyecto de un Coédigo Civil Me-
xicano hecho por el Doctor Sierra, quc reproduce el 168
del proyecto tambien del jurisconsulto Espafiol Sr. Golle-
na, sin otra diferencia que la que ya consta en los Codi-
gos Jde Veracruz y Estado de Méxice, ¢ sea la relativa 4
que la administracién de los bienes del hijo puede ser con-
servada por la madre binuva, no s6lo porque cl consejo de
familia se la difiera, sino también porque acepte cosn co-
neocimaento de su nuevomarido.

Grande semejanza hay, pues, entre esta nuestra legis-
lacion y el Codigo frances en la materia que nos ocupa, y
4 ello contribuye atn la misma diferencia que se advierte
entre ambos, por 1o que hace 4 la dualidad de autorida-
des, es decir, la patria potestad y la tutela, que este Codi-
go acepta (num. 11), como pertenecientes 4 la madre viu-
da, que al contraer segundas nupcias, puede perder la se-
gunda, pero no la primera por tal causa. Se comprende
desde luego que el legislador francés ha temido algin pe-
ligro para los bienes del hijo con el nuevo matrimonio de

(1) Escriche, Dic. “Tutora ¢ Tutriz."
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la madre, sin que su celo se haya alarmado fien lo mds
minimo, por lo que respecta i la educacion del hijo, 6 sea
& la patrla potestad. Es este tainbién el sentido de los C6-
digos de Veracruz y Estado de México, segtin los cuales,
las segundas nupcias de la madre no pueden hacerle per-
der otra‘cosa que la administracién de los bienes. Repe-
timos, porque asi lo exige también este aspecto bajo el
cual estudiamos la patria potestad, que nuestra legis-
lacién resulta mas clara que la francesa, porque 4 no du-
darlo, ni la patria posestad consiste en la direccién moral
del hijo, ni latutela tiene por objeto exclusivamente la ad-
ministracion de tos_bienes (1).

Supuesta la prescripcién de los Cédigos de Veracruz y
Estado de México, dos condiciones son necesarias para
que la madre viuda y vuelta 4 casar, pueda conservar la
administracién de los bienes del hijo: ¢l permiso del con-
sejo de familia y la aceptacién de¢ la madre con conoci-
miento de su marido. En otra parte explicaremos qué sig-
nifica esta institucién del consejo de familia & que se re-
fieren los Cédigos de Veracruz y Estado de México, bas-
tandonos por el momento decir qtie tiene por objeto pro-
veer mejor y con mds seguridad de acierto y de celo 4 los
intereses del huerfano. Dependiendo de las personas que
forman este consejo, la administracién de bienes conser-
vada A la madre, claro es que él puede imponer 4 ¢sta las
condiciones que le parezcan mas convenientes en interés
del hijo. En cuanto 4 la otra condicién que consiste en la
conformidad de la madre para continuar en la administra-
cién con conocimiento de su marido, el legislador ha que-
rido, al prescribirla, que aquél quede mancomunadamente
obligado con la madre 4 las resultas de la administracién
posterior al matrimonio.

——(ITl;u_udry—Lacnmineric, tom. 1, nim. 1009.—Chardon, Puissance Paternelle,
?z’lg’. 859.—Arréts: Poitiers, 16. fevr. 1811. (Dalloz, Z2ep. "'Puissance Paternelle" num.

1), Caen, 19 mal. 1854, (Sirey, 185} 2, 718); Bruxelles, 28 janv. 1824, (Dallvz Rep.
*Minorité" num, 894),
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06. Como lo hemos dicho, los Cédigos del Distrito Federal y
de Tlaxcala han seguido absolutamente otro sistema. Segtin
ellos, lamadre binuva ne conserva la patria potestad sobre sus
hijos ni en cuanto 4 la educacion ni respecto ce la administra.-
cién de sus bienes. ;C6mo suplir entonces la casaciéon de la au-
toridad doméstica, al sobrevenir el segundo matrimonio de la
madre? Estos codigos, consecuentes al menos con la gradacion
de personas para el ejercicio de la patria potestad (ntim. 8), es-
tablesen que, si no hubiere persona en quien recaiga, se pro-
veeré 4 la tutela conforme 4 la ley. ;Qué decidir ante los Go-
digos de Veracruz y Estado de México para el caso en que el
consejo de familia rehuse la administracién delos bienes & la
madre? El sistema seguido por esta legislacion, la ha decidido
4 la rara solucién de que se nombre un administrador, que
puede ser una persona extrafia y con todas las obligacionesde
los tutores. ;A cuéntas complicaciones tiene que prestarse con
dafio del hijo esa dualidad de autoridades 4 que se le some-
te, dualidad en que no pocas veces estarin en pugna los inte-
reses morales y pecuniarios del hijo, el amor de la madre y la
avaricia quizd de un administrador responsable! Segun los C6-
digos del Distrito Federal y de Tlaxcala jla tutela puede re-
caer en el segundo marido? ,a misma absoluta prohibicién de
estos Codigos sobre que jamas pueda la madre viuda y vuelta
& casar, continuar en el ejercicio de la patria potestad, ha he-
cho gue declaren cémo la tutela & que habrd de reourrirse,
cuando falte ascendiente en quien recaiga aquella, nunca pue-
de pertenecer al segundo marido. Tal es el texto de la ley
(arts. 428 del Gédigo del Distrito Federal de 1870, 401 del ac-
tual y 229 del de Tlaxcala.)

67. ;Qué modificacion sufren los dos sistemas que acabamos
de exponer, cuando la madre viuda asi despojada de la admi-
nistracion de los bienes de sus hijos 6 de toda la pétria potes-
tad por las segundas nupcias, vuelve & envindar? A falta de
un texto positivo en el antiguo derecho, era sin embargo opi-

Tox0 v.—P, 16
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nion eorciente entre los intérpretes que la madre binuva, viel-
ta & envindar, no recobraba la tutela de sus hijos, Parece ser
que por primera vex en los Cédigos de laraza lating, es el ilas-
tre jurisconsulto espanol Seror Goyena, quien funddndose en
el Speculator (1), estableci6 en su proyecto de un Coédigo Givil
ospaiiol ¢l precepto 4 todas luces justo de que la madre viuda
v vuelta & casar recobrase los derechos perdides sobre sus hi-
jos, si volvia & envindar. ¢Con la muerte del segundo mari:
do, dice este autor, desaparece la causa que interrumpié la ad-
ministracion de la madre; y es muy natural que lo relativo 4
las cosas y personas de los hijos vuelva 4 reunirse en la misma
mano, puesto que ya no se descubre interés de ellos en lo con-
trario, (2)7” La misma prascripeion se encuentra en el primer
proyecto de un. Codigo Civil mexieano (3), y ' de alli paso 4
nuestros Cédigos vigentes de Veracruz (art. 373), del Iistado
de México (art. 322) y del Distrifo Federal de 1870 (art. 429).
"Podos estos preceptos declaran que la madre binuva y viuda
otra vez, recobra la patria potestad perdida por el segundo
matrimonio. salvo lo dispuesto respecto de Dbienes sujetos 4
reserva, -

;Cufiles son estos bienes?_Se eutienden por bienes reservea-
hies 6 reservaticios, los que el viudo 6 viuda estd obligado 4
guardar para los hijos que tuvo eén el primer matrimonio. Su
origen es cualquier titulo lucrativo, ya universal; como suce-
sidn por testamento 6 ab-intestato, ya singalar, como arras, do-
nacion 6 legado por parte del eényunge difunto. Eran también
congiderados como bienes de la misma clase: los que el con-
yuge stpérstite habia heredado ab-intestato de alguno de log
hijos del primer matrimonio, eon tal e que éste log hubiese
heredado antes del difunto padre 6 madre, sin que jamés pu-

(1) Spreulator, tit. de tutore, § nune dicendum vori, quero si mater,
(2) Goyena, Proyecto de un Codige Civil espaiiol, art. 169. f
(3) Proyeato de un Cddigo Civil mexicano por el Sr, Dr, D, Justo Sierva,
art, 185.
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dieran comprenderse por razén de la primora definicion en los
bienes que nos ocupan los gananciales adquiridos durante di-
cho primer matrimonio (1), Dos razones habian desde anti-
guo obligado 4 los legisladores 4 resguardar contra toda ena-
jenacion los bienes llamados de reserva: la una se fundaba en
la utilidad de los bijos del primer lecho, y la ofra pretendia
apoyarse en la presuncién de cierta especie de ofensa que el
eonyuge supérstite haeoia al difunto por el hecho de contraer
segundas nupcias. A reserva e tratar mis extensamente de
este punto en su oportunidad, bastenos deeir por ahora que 4
diferencia de lo que sucedia en el antiguo derecho (2), la re-
serva tiene lugar 4 pesar de que el conyuge difunto hubiera
declarado expresamente en testamento 6 en cualguiera otro
instrumento piblico, que el supérstite conservaria la propie-
dad de los bienes mencionados, no obstante segundo matrimo-
nio. Asi & lo ménos parece inferirse del texto del art, 1084 del
Cédigo del Estado de México, aunque no del 1164 el de Ve-
racruz.—Antonio Gémez con ofros autores establece también
otra excepeién i la aplicacion de la reserva, y ella consiste en
que los hijos & quienes habfa de aprovechar aquella, diesen
su consentimiento para el segundo enlace (3). Tenemos que
hacer en orden 4 este punto, la misma observacién que prece-
de, por lo que hace 4 los Cédigos de Veracruzy Estado de Mé-
xieo, que solo aceptan por parte de los hijos del primer matri-
monio Ia renuneia expresa y espontanea de la reserva,

‘ales son, para 1o extendernos méas por el momento, los bie-
nes que se llamaban y llaman reservables, siendo & ellos 4 los
que se refieren los arts. 332 del Cédigo del Listado de Mé-
xico, 373 del deVeracruzy 429 del del Distrito Federal de 1870

(1) L. L. 6, tit. 1, lib, 3, ¥ 2, tit. 4, lib. 4 del Fuero Juzgo; 1, tit. 2, lib. 3
del Fuero Real; 26, tit, 18, Part. 5. %, 6, 14 y 156 de Toro—Antonio Gomez,
ad istas leges,—Febrero, tom, 2, § 30, pag, 23G.—Sala, tom, 2, pdg. 60.

(2) EHseriche, Dice, **Bienes reservables 6 reseryaticios.”

(5)§ Aé:tonio Gomez, ad legem XTIV Tawri, niim. 6,—Febrero, tom, 2, pag.
226, 818,

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”

‘7




ma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
icas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo ei
http://tinyurl.com/yxsfk73:

148 PRINCIPIOS DE DERECHO

antes citados. ;Qué significa, pues, la salvedad formulada. por
los legisladores en orden 4 estos bienes, y al declarar que la
madre binuva y vuelta 4 enviudar recobra la patria potestad?
No quiere decir ofra cosa sino que ningt@n derecho de admi-
nistracion pertenece 4 12 que, dos veces viwda, ya no presta eu
el concepto de los autores de aqueilas leyes la suficiente ga-
rantia sobre respeto y vigilancia de los bienes, cuya, propie-
dad esté reservada & los hijos, Il Codigo actual del Distrito
Ifederal reform¢é el de 1870, suprimiendo la frase del art.
429, relativo & los bienes sujctos & reserva. No puede ponerse
en duda la exactitud del motivo invocado por la comisién re-
tformadora, pues en efecto, solo por olvido puede haberse eon-
servado en este Codigo algo referente & bienes de que no se
habla en él. (1)

68. IIsy en nuestro derecho otra causa e privacion de la pd-
tria potestad, que es peculiar de los ascendientes. Consiste en
¢l nombramiento que puede bacer el padre 6 la madre de tu-
tor testamentario, que excluye de la patria potestad 4 dichos
ascendientes enquienes debiera, seguiqueda explicado, recaer
aquel derecho. Asi lo deeclaran los arts. 332 del Coédigo
del Iistado de México, 385 del de Veracruz, 530 del del Dis-
trito Federal de 1870 y 431 del aciual, de todos los cuales nos
ocuparemos al hablar de tutelo testamentariu. 11 Codigo de
Tlaxcala en su art. 335 expresa el concepto contrario. No
puede negarse que nuestros otros Codigos se fundan en que la
patria potestad no pertenece de una manera esencial sino &
los padres inmediatos, con lo cual, de seguro, no estin acor-
des, ni la filosofia de la ley, ni la naturaleza de la antoridad
de que nos hemos venido ocupando. ;Por qué, en efecto, hacer
jueces tinicos de lo que més conviene 4 los hijos, & aquellos
que les han dado el sér, cuando es proverbial el tierno carifio
delos abuelos? Si la ley no hubiera considerado asi las cosas,

——

(1) Miguel S, Macedo, Datos pare cl estudio del nucve Codige Civily
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jamas habria otorgado la patria potestad sino & los padres.
Por otra parte, la facultad de exclusién que & éstos se conee-
de, para que l: patria potestad sea sustituida por la tutela de
un extraiio, nos parece altamente injuriosa & esa edad avanza-
da de la vida, que busca las albores de la existencia como un
consuelo y Ja tinica recompensa de incontables sacrificios. Se-
gtin los Cédigos del Distrito Federal (arts. 533 del de 1870, v
434 del actnal) la facultad otorgada al padre de excluir, por
medio de tutor testamentario, de la patria potestad, requiore
la formalidad de manifestarse de una manera e¢xjpresa, en el
caso en que el ascendiente & quien corresponderia aquella se
Lallase impedido, pues de no ser asi, la tutela cesaria, cesando
* el impedimento.

Pero la facultad de excluir de la patria potestad no perte-
nece al padre en contra de lamadre (arts. 332 del Cédigo del
Iistado de México, 385 del de Veracruz, 531 del del Distrito
Iederal de 1870 y 432 del actnal. Estos Cédigos no dicen si la
madre podrd excluir de la patria potestad al padre, pero la
negativa es sin duda evidente, dado que aquella autoridad
pertenece on principio y de toda preferencia al padre. Quiz
los legisladores creyeron necesario prehibir solo expresamen-
te la exclusion de la mailre, no fuera & ser que antiguas tradi-
ciones diesen lugar 4 pensar que hasta tal extremo podia ex.
tenderse la omnipotencia del paterfamilias.

69. El nombramiento de tutor testamentario hecho por cual-
quiera ascendiente, fuera del padre y de la madre, excluyc
también de la patria potestad & los demas ascendientes que
debieran ejercerla (arts. 532 del Godigo de 1870 y 433 del ac-
tual.)
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ADICION.®

TITULO OCTAVO

DE LA ADOPCION.

Art. 258. El adoptante debe tener por lo menos diez y ocho afos
mas que el adoptado.

Art. 259. Solo pueden adoptar las personas mayores de cincuen-
la afios que no tengan descendientes legitimos.

Art. 260. El tutor no pueae adoptar d. su pupilo hasta que ha-
yan sido aprobadas las cuentas de la tutela.

(1) La necesidad de corresponder enla mayor amplitud posible al progra-
ma de comentar en todas sus partes y en sus diversas manifestaciones las
leyes civiles mexicanas, nos impide pasar en silencio lo que se refiere 4 ja
Adapeion, institucién de origen romano y conservada por nuestra madre pa-
tria, aunque no con el prestigio ni con los efectos que en Roma tuviera. &i
4 esto se afiade que tres de nuestros Codigos Civiles vigentes (los de Tlaxca-
la, Veracruz y Estado de México) atin hablan de aquella institucién, se en-
contrard bastante motivado que nos ocupemos en su estudio, ¥ 4 este efecto
tomamos por base de nuestrocomentarie el texto del primero de esos Codigos,
que es el que trata mfis extensamente la materia.
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152 PRINCIPIOS DE DERECHO

Art. 261. El conyuge no puede adoptar sin el consentimiento de
su consorte; pero pueden hacerlo ambos conjuntamente.

Art. 262. Nadie puede ser adoptado por mds de wuna persona,
excepto el caso del articulo anterior.

Art. 263. Para la adopcion de un mayor de edad, se necesita su
expreso consentimiento; para la de un menor de edad, pero mayor
de catorce afios, su consentimiento y el dela persona que tendria que
darlo si se casara, y para la de un menor de catorce afios y de los
incapacitados, el delas pei:sonas tajo cuya pdtria potestad estdn 6
el de los tutores en su caso.

Art. 264. El adoptante tiene derecho d que le ministre alimentos
el adoptado y d heredarlo en la forma que establece este Codigo.

Art. 265. El adoptado tiene derecho deusar el apellido de quien
lo adopta, d ser alimentado por éste y a percibir la porcion heredi-
taria que le sefiala el presente Codigo.

Art. 266. Por la adopcion se adquiere la pdtria potestad sobre el
adoptado que, siendo menor, no tiene ascendientes a quienes corres-
ponda este derecho.

Art. 267. La adopcion solo puede hacerse dnte losjueces de pri-
mera instanciay y la resolucion de éstos, declardndola legitima, se
remitird al juez del registro civil respectivo, para que anotela par-
tida de nacimiento del adoptado.

Art. 268. Cualquiera persona puede en todo tiempo contrddecir .
la adopcion; pero ésta no puede ser declarada nula mds que en los
casos siguientes: '

1. Cuando el adoptante haya tenido descendientes legitimos al
tiempo de verificarse la, adopcion.

LI, Cuando el adoptado por una persona {o esté por ofra y no
se haya declarado nula la sequnda adopcion.

ANTECEDENTES HISTORICOS.

70. Una raz6n estrechamente ligada con el viejo culto paga-
10 ha sido el principio del derecho tle adopeidn entre los anti-
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gnos, quienes para escapar & sus dioses de la desercion de los
honores tributados por Ia comiin credibilidad, habian encon-
trado oportuno y conveniente recurrir & aquel medio para evi-
tar que, con la extincién de la familia natural, se interrumpie-
se la religion doméstica por falta de quien hiciese las ofrendas
fiinebres & los manes de los antepasados. “Aquel & quien la
naturaleza no ha dado hijos, puede adoptar uno, para que las
ceremonias fiinebres no cesen:” asi se expresa el viejo legisla-
dor de los Indus (1). La misma idea se revela en Grecia (2) y
en casi todos los pueblosde la antigiiedad, puliéndose deducir
de esto que la adopcién s6lo era permitida 4 lospadres que no
tenian hijos por la naturaleza. Ningin texto preciso nos de-
muestra que igual cosa sucediese en Roma, y sabemos por Ga-
yo que un mismo hombre podia tener bajo su poder hijos por
la naturaleza é hijos por la adopcién (3). Una autoridad incon-
testable, empero, nos mueve 4 creer que laidea primitiva no lle-
g6 & perder su valor ni su prestigio: #;Cuél es el derecho que
rige la adopcién? preguntaba el orador romano atacando la ge-
nealogia ficticia de Clodio; es necesario, decia, que el adoptan-
te se halle en edad de no tener ya hijos, y que antes de adop-
tar, haya procurado tenerlos. Adoptar es pedir d la religion y d
i ley lo que no se ha podido obiener de la naturaleza (4).” En tiem-
po de Justiniano el derecho antiguo habia perdido mucho de
su tradicional severidad, y el pensamiento enunciado por Gayo
no se diferencia en nada del que expresa la Instituta e aquel
LEmperador (5).

La adopcién revestia en Roma formas tan solemnes como la
manumision y el testamento. Eran las curias romanas las que
autorizaban ese cambio de familia por efecto del cual uno de
los miembros de la sociedad, tal vez un paterfamilias era tras-

(1) ZLeyes de Mani IX, 10.

(2) Iseo ‘““De Menelecs heveditate” 10—46,

(3) Gaius.—Znst. cap. 1. § 97.

(4) Ciceron “Pro domo” 13, i4,—Aulo-Gelio, V, XIX.
¢5) “Inst. de Just.” lib. 1. tit. 11.
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portade de su origen natural & un centro donde no podia caber
gino mediante una ficcién. ;Como no intervenir el pueblo, por
otraparte, en que uno de sus ciudadanos sobreviv}t, después de
su muerte, en la ciudad por la incorporacion de otro? Poro si
tal era el derecho primitivo, las férmulas solemnes empezaron
& ceder al imperio de medios ficticios y equivalentes, y las ce-
remonias tan gréificamente expresadas por las frases: in sacra
transiet y sacrorum detestatio hicieron plaza & la vindicta y 4 la
in jure cessio para la adopceion sin el concurso del pueblo. “Fra,
nos dice Ortolan, ol derecho privado que ganaba terreno sobre
el pablico (1).” '

“71. Se conocian dos especies de adopeion: la arrogacidn, que
tenia por objeto & personas sui juris 6 paterfamilias y la adop-
cion propiamente dicha, que se aplicaba 4 las personas alient
Juris 6 hijos de familia. Si la especie de secularizacion en or-
den 4 las antiguas y solemnes formas, quo se opero en la adop-
cién romana, comprendio las dos clases que se seiialan, ella no
tuvo lugar sino muy posteriormente para la arrogacion, que
hasta la época de los Emperadores, en que se habia desconoci-
do tcda sombra de representacion popular, fué practicada por
un rescripto imperial. Si primitivamente era la autoridad del
pueblo la necesaria condicién para quo el arrogado pasara con
todo lo que le pertenecia on el orden humano y sagrado & la fa-
milia del arrogante, y & este ofecto se formulaba en los Comi-
cios al uno y al otro y'al pueblo mismo para su consentimiento
en tan lmportante cambio una serie de preguntas solemnes,
& todo eso vinou 4 sustituirse un simple mandato del principe,
quien con conocimiento de causa (causa cognita) y dospués de
examinar si el arrogante no tenia menos de sesenta afos, ni
otros hijos naturales 6 adoptivos, autorizaba el acto, que & pe-
sar de todo resultaba no pocas veces el efecto de una gracia

(1) Ortotan, “Inst, Just.§ lb. 1, tit. 11.—Valerio Maximo, VII, 7.—Aulo
Gelio, XV, 27,
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otorgada por el Soberano, 6 por motivo de una enfarmedad, 6
del mero deseo de adoptar un pariente (1). La otra es-
pecie de adopeién, ¢ sea la propiamente dicha, habiendo
empezado por poderse verificar por medio de la in jure cessio,
tenia lugar en tiempo de Justiniano mediante una simple acta
levantada delante del magistrado competente, en presencia de
las partes, y haciéndose constar el consentimiento del padre
natural, del adoptante y del adoptado, quien podia serlo aun
hallandose en la edad de la infancia, pues bastaba que no con-
tradijese la adopeién (2).

La reforma del derecho primitivo en orden 4 la adopeion se
hizo también sentir en sus efectos mas importantes. Si al prin-
cipio todo lazo de parentesco quedaba roto entre el adoptado y
su fawnilia natural, volviéndose para ésta completamente extra-
iio, al grado de que en caso de muerte su padre natural no tenia
el derecho de encargarse de sus funerales, la ficcién se redujo .
después 4 establecer un lazo de mera forma entre el adoptante
v el adoptado, y & otorgar 4 este Giltimo un derecho de sucesion
ah--intestato sobre 1a herencia de aquél. Una consbitucién im-
perial declaraba que, cuando el padre natural daba su hijo en
adopeién 4 una persona extraiia, no perdianinguno de sus de-
rechos ni 4un el de pétria potestad, que absolutamente no era
adquirido por el padre adoptante; pero que lo contrario suco-
dia cuando éste era ex abuelo 6 bisabuelo, paterns 6 materno,
pues entonces se unian en la misma persona los derechos de la
naturaleza y los de la ley, quedando por consiguiente borrado
por completo todo lazo natural originario.

72. Las condiciones para la adopecién eran las siguientes:
12 El adoptante debia tener diez y ocho afios mds que el atlop-
tado, y no ser castrado, pues la adopcién debe imitar la natu-
raleza; 2° el adoptante no debia tener hijos legitimos ni por

(1) Gaius, Inst, cap, 1, § 99—Ciceron, Pro domo sua, 20—Aulo Gelio, Noct.
att. 5, 10—Dig. lib. 1, tit. 7, 1. 15, § 2.
(2) Cod. lib. 8, tit. 48, 1. 11.
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la sangre ni por la adopcién, salvo un motivo justo; 32 el adop-
tante debia ser sui jurzs; 4° el adoptado no debia ser hijo
ilegitimo del adoptante, y 5* la adopcién debia ser hecha 4
perpetuidad (1).

73. Esta legislacién pasé por completo & nuestras antiguas
leyes, si se exceptiia el Fuero Juzgo que guarda absoluto si-
lencio sobre la adopcidp, pues desde el TFuero Real sc trasluce
la tendencia & reproducir, en la materia que nos ocupa, los pre-
cedentes romanos (2).

DERECHO MODERNO.

74, Totalmeute desconocida la adopeiéon en el antiguo de-
recho francés, aunque lo contrario pudiera decirse, apoyando-
se en ciertos usos no poco semejantes en sus efectos 4 aquella
instituecion, como las liberalidades contractuales 6 testament:.
rias con facultad de llevar el nombre y de tomar las armas en
favor dei disponente, la adopcion en los hospicios y otros (3),
gozd de gran boga & raiz de estallar la revolucidn, que en mis
de un sentido tendié 4 reproducir las instituciones romanas y
suscité teorias filoséficas con las cuales mucho tenia que ar-
monizar el espiritu fundamental de la adopcién. Asi vemos
Gue por decreto de 18 de Enerc de 1792 la Asamblea legislati-
va decidio que “su comité de legislacién comprenderia en su
plan general de las leves civiles, las relativas 4 la adopeion.”
Desde este dia y no obstante faltar un texto legal positivo que
fijase la natnraleza, condiciones y efectos de la adopeién, tu-
vieron muchas lugar con cardcter solemmne y politico, hacién-

(1) Inst. de Just. }ib. 1, 1itit. 11, §§ 4,y 9.—Dig. lib. 1, tit. 7. 1. 17 § 3. —
1d., lib. id., tit. id., 1. 15, $ 3 —Nvvella, 74, cap. 3.—Diy. lib. 1. tit. 7, 1. 3.

(2) Fuero Real, 1ib. 4, tit. 22, 11, 1 4 7.—Part. 4, tit. 16, 1. 1. 1 4 10.—Gu-
tierrez Fernéndez, Cidigns Espaiioles, tom. ], pag. T0l.—Sala mezicano,
tom. 1, pAg. 355.—Antonio Javier Pérez y Lopez, Teatro de la legislaciin
universal de Lgpeiie é Indias, “adopeiones y emancipaciones.'—ZDneicloped.
de derecho y adsinistracion, **Adopcion.”

(3) Boutaric Znst. lib. 1, tit. 2.—Merlin, Rep, ‘‘Affrerissement.”
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dose en nombre de la péatria y llegdndose & conceder hasta los
derechos de ciudadano francés & todo aquel que no tuviera
otro mérito que haber adoptadd un hijo (1). Seon los redacto-
res del Godigo de Napoledén los primeros 4 quienes se debe en
Fraucia una ley formal y positiva sobre la adopeién. In el
proyecto primitivo nada se decia sobre ella; pero el Tribunal
de casacion reclamé countra tal silencio y la seccion de legisla-
cion en el Consejo de Estado no fué sorda al llamamiento. Ma-
leville y Tronchet combatian la adopcion, mientras el primer
Goénsul la defendia con fentusiasmo. Se discutié si ella seria
adoptada como una institueiéon meramente politica, 6 de ca-
ricter privado y solo perteneciente al dereclio comtin. Habien-
do preponderado este segundo sistema, se preocupé el Conse-
jo de Estado por la idea de que la adopcién debia ser, como
en el derecho romano cldsico, una fiel imitacién de la natura-
leza, saliendo en virtud e olla el hijo adoptivo de su familia
natural y enlazandose por completo y de una manera exclusi-
va con el adoptante y dun con sus colaterales. Fué después el
mismo primer Cénsul quien operando una reaceion sobre sus
primeras ideas 6 ingpirado por el Tribunado, reconocié en el
Mensaje de 2 de Enero de 1802 que habia ido demasiado lejos
en las anteriores discusiones, y propuso no dar 4 la adopcion
otro cardcter que el de una simple trasmisiéon de nombres y
de bienes. Tal es el espiritu que domina los capitulos 1y 2
del titulo 8°, libro 1° del Cédigo Civil francés, pudiéndose des-
de luego afirmar que dista mucho en ellos de haber alcanzado
completa aplicacion la tradicional maxima “adoptio imitatur na-
turam” (2).

75. En nuestra legislacion nacional y despues del desprese

—— e

(1) Decreto de la Convencion nacional, de 25 de Enero de 1793.—~Consti~
tucion de 1793,

(2) Locré, Legislation de la France, tom. 6, pig. 371,—Fuzier--Herman,
Carpentier et Du Saint, Rep. Gen, dw droit frencais. “Adoption.”
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tigio oon que la adopeién hubiera aparecido en el primer pro-
yecto de un Cédigo Civil mexicano, donde su autor, el respeta-
ble jurisconsulto Dou Justo Sierra, la llama una institucién
enteramente initil ¥ del todo fuera de nuestras costumbres,
son, como antes lo hemos indicado, los Cédigos de Veracruz,
Estado de México y Tlaxcala, los primeros y los inicos que de
aquella tratan. Si la tercera de esas lagislaciones dedica 4 la
adopcioén el extenso articulado que antes hemos trascrito, los
otros dos Cédigos no la consideran sino en términos hasta con-
cisos, quitindole todo cardcter de acto privado, tanto on su
forma como en sus efectos.

Estas legislaciones, sin dejar de referirse & las dos espacies
de adopcion del derecho romano, declaran que sélo podran te-
ner lugar ambas en virtud de disposicién legislativa (arts. 288
del Cédigo del Estado de México, y 337 del de Veraoruz). En
cuanto 4 los efectos civiles de dichos actes, los mismos C6di-
gos previenen que ellos se determinen también por la dispo-
sicién legislativa en cada caso particular, y sin que en ningu-
no resulten perjudicadoslos herederos forzosos (arts. 289 del
primero y 338 del segundo). Y como la adopcién importa un
necesario cambio en el estado civil, el art. 290 del uno y 339
del otro ordenan que el interesado haga inseribir en la Ofici-
na respectiva del registro dicha disposicion legislativa, inser-
tandose en el acta de nacimiento conforme 4 los arts. 70 y 130
respectivamente, Hé ahi sin duda una forma de adopcién muy
simple, pero no ménos rara, que, salva la legitima de los here-
deros forzosos, todo 1o deja & la arbitrariedad del legislador,
de donde no es imposible que resulten por causa de la adop-
cién efectos muy extensos unas veces, limitadisimos y condi-
cionales otras, hasta en el sentido de la duracién. Por lo.de.
més y ya que estos legisladores han empleado dos vocablos
juridicos consagrados por la tradicién, el intérprete debe creer-
se autorizado para entenderlos en el sentido de que, segiin es-
ta novisima legislacién, aiin pueden ser adoptados los hijos de
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familia, como arrogados los seres que ya no dependen sino o sf
mismos (1).

76. 131 Cédigo de Tlaxcala, exponiendo la edas que debo te-
ner eladoptante, expresa (art. 259) que ella es la que excede de
los cincuenta aiios, con tal duv que (art. 258) resulte siempre que
dicha edad es cuando menos diez y ocho mayor que la del adop-
tado. Iistos precaptos esvin modelados, con la sola diferencia
del ntunero (le afios para la edail del adoptante, y en cuanto al
exceso sobre la edad del adoptado, en losarts. 133 del proyecto
deun Cédigo civil espaiiol de Goyena, que exige cuarentay oin-
€0 y quince afios, y en el 343 francés que previene, conmo nues-
tro Cédigo, cincuenta afios; pero sélo quince en orden al exceso
de edad entre adoptante y adoptado. Sesigue de aquique lami.
nima edad 4 que una persona puede adoptar, es la de cincuen-
ta alios, porque se ha consitlerado por el legislador que, debien:
do ser la adopei6n un consuelo para los padres sin hijos, no es
conveniente que tenga lugar sino después de una edad en que
ya es poco probable el advenimiento de los mismos. Es asi cos
mo Berlier explica los motivos del texto francés: “La adopeién,
dice, no es acordads sino como counsuelo & aquellos que no tie-
nen hijos 6 que han tenido la desgracia de perderlos; no se de-
bia, pues, autorizarla en una edad en que la naturaleza permi-
to todavia tenerlos por el matrimonio” (2). Las limitaciones,
pues, per razon de la edad son absolutas, & cuyo efecto la ley
no consiente ninguna dispensa, & diferencia de lo que declara
para ¢l matrimonio (3).

77. ;Pueden adoptar las mujeras? En el antiguo derecho ro-
mano y patrio les estaba prohibido, como incapaces de patria

(1) Posteriormente al comentario que sigue del Cédigo de Tlaxcala, hemos
- tenido noticia del decreto de 14 de Octubre de 1876, que derogd los arts. 288,
289 y 290 del Cddigo Civil del Estado de México, y tanto por esta razén, 0o-
mo porque esta legislacién coincide en lo fundamental con la del Codxgo de
Tlaxcala, no hacemos de clla un comentario especial, limitandonos & copla.r-
la al fin de esta seccion.

(2) Berlier, Ezposé des motifs, nim, 6.

(3) Véase el tomo 2 de esta obra, ntim, 46.
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potestad. I'ué solamente una constitucién de Diocleciano y
Maximiano la que permiti6 la adopeion 4 la madre que habia
perdido & todos sus lLijos, sin por esto concederle patria potes-
tad sobre el hijo adoptivo, con quien no la ligaban otros lazos
que los existentes con sus propios lijos por la sangre: “Zf cum
perinde atque ex te progenitum, ad vicem naturalis legitimique filii
habere permittimus” (1). Animada por el mismo espiritu la legis-
laci6n Alfonsina, sélo permitia Ja adopeién & las mujeres que
hubiesen perdido sus hijos en batalla en servicio del Rey (2).
El moderno derecho, mis respetioso que el antiguo al sexo fe-
menino, después de haber concedido 4 la madre la patria po-
testad, no podia negarle la facultad de la adopcién. IEn este
sentido son manifiestos los articulos citados del derecho fran-
cés y del Cédigo do Tlaxcala (3). Veremos sin embargo adelan-
te, c6mo debe entenderse tal permisién en orden & la mujer ca-
sada.

78. Segun una doetrina de Ulpiano, no se permitia al tutor
6 curaclor de alguno adoptarle, por el temor de que al hacerlo,
evadiese impunemente la obligacién de rendir cuentas: “ne for-
te eum ideo arroget, ne rationes reddat” (4). La misma prohibi
cién se encuentra repetida en nuestra antigua ley pétria (5).
En derecho francés es tratado este punto con muy diferente
eriterio, pues segun el art. 345 del Cédigo de Napoleén no s6-
10 no esincompatible la tutela con la adopeion, sino que aque-
11a se considera como un preliminar casi necesario de ésta. “La
facultad de adoptar, dice aquel texto, no podré ser ejercida si-
no haecia el individuo 4 quien durante su menor edad y seis
afios & lo menos se hubieran prestado socorros y otorgado cui-
dados sin interrupecion; 6 hacia aquel que hubiera salvado la

(1) Inst. de Just, lib, 1, tit. 11, § 10.—Cod lib, 8, tit. 48, 1, 5,
:2) Part, 4* tit: 16, 1, 2.

(3) Demolombe, tom. 6, mim, 44,

(4) Dig. lib, 1, tit. 7, 1,17,

(8) Part, 4%, tit. 16, 1, 6,
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vidaaladoptante, sea en un combate, searetirindole de las lla-
mas 6 de las olas.” Se estd de acuerdo entre los comentadores
en que no sélo la tutela oficiosa 4 que se refiere el art. 345, pe-
ro 4un la ordinaria, con tal de que hubiera sido ejercida duran-
te seis aflos, puede servir de preliminar & la adopeién del pupi-
lo por el tutor, siendo éste un punto de hecho, completamente
abandonado 4 la apreciacién soberana del Juez, que es casi sin
limites en materia de adopcién (1). También se esté de acuerdo,
en que los casos para la adopeidon remuneratoria que citala ley
no importai sino ejemplos, por manera que pueden existir otros
equivalentes y que signifiquen del mismo modo servicios pres-
tados al adoptante en momentos de peligro para su vida (2).
Claramente se ve cudl ha sido el espiritu que ha presidido &
la redaccion del art. 345 francés: es la conviceién de cierta se-
mejanza entre el amor del padre adoptante y el del padre por
la sangre. Il discurso del tribuno Gary, sobre este punto, es un
verdadero idiliodel amor paterno. “La ley, decia este Juriscon
sulto, debe asegurarse (e que aquel que quiere obtener el titu-
lo de padre, tiene yalos sentimientos de tal, y la prueba de és-
to no puede resultar sino de los cuidados otorgados durante
largos afios al hijo menor. En efecto, para un individuo llega- b
do ya & la mayor edad, no se experimentan sentimientos de pa- mtméti"jl‘t‘f
dre; pero si se tienen desde luego respecto e la debilidad; hﬂii_s.k
de las gracias, de la ingenuidad y del candor de la infancia.
Iistos sentimientos se afirman y perpet@ian en una edad més
avanzada, siendo en la edad tierna cuando nacen. Enténces
es cuando la habitud de los cuidados concedidos ¥ recibidos
forma verdaderamente una segunda naturaleza (3).”
Tales son los motivos que en el Cédigo francés ni han per-

—— ————

(1) Demolombe, tom, 6.nim, 25.—Delvincourt, tom, 1, pig. 93, not. 4.—
Laurent, tom. 4. nim. 200:

(2) Marcadé, swr Vart, 345.—Duranton, tom. 3, nim. 284, —Laurent, tom.
4, ndm. 210.

(8) Discours de Gary. niim, 9

TOMO V._P. 16

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”

—




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaci Juridi de la UNA
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo
http://tinyurl.com/yxsfk7

162 PRINCIPIOS DE DERECHO

mitido siquiera que el legislador juzgase conveniente preve-
nir los mil abusos, que es capaz de producir la malicia huma-
na en el ejercicio de la facultad concedida al tutor de adoptar
4 su pupilo, 4un 4ntes de la rendicién de cuentas de la tutela.
M4s prudente y previsor el G6digo que comentamos, esta-
lece terminantemente, 4 semejanza del antiguo derecho, que
el tutor no puede adoptar 4 su pupilo hasta que hayan side
aprobadas las cuentas de la tutela (art. 260).

79. ;Muchas personas pueden adoptar 4 un mismo hijo? Pa-
ra la respuesta negativa & esta cuestion, basta considerar que
la adopci6n debe de ser en lo posible una imitacién de la na-
turaleza, la cual no permite que un mismo hijo deba su pater-
nidad 6 maternidad 4 diferentes padres. Como lo nota el Sr.
Goyena, siendo la adopeién una ficeién y debiendo toda fic-
cion apl‘icarse siempre en términos habiles, aquella no puede
tener lugar contra lo que es naturalmente imposible (1). I'ue-
ra de esto, no es de prescindirse de los lamentables conflictos
4 que darfa lugar la pluralidad de padres frente de un mismo
hijo. ;Quién de entre ellos tendria la patria potestad? Una
persona, completamente extrafia & otra, adopta un hijo, que
después resulta también adoptado por la segunda. Sucedien-
_ 14748 do asi las cosas, tendriamos un hijo comiin y legitimo de dos

~7iulAR padres, sin que entre éstosnada hiciese necesaria la unidad de
miras, que debe existir en orden & la vigilancia y educacién
del hijo. Il C6digo francés es terninante en este punto (art.
344), y en el mismo sentido se expresa nuestro Cédigo de Tlax-
cala (art. 262), obedeciendo ambos al antigno derecho que, por
lo que toca 4 osta materia, nos ha trasmitido un principio de
innegable evidencia: Adoptio enim his personis locum habet, in
quibus etium natura potest habere (2). Este texto y las prece-
dentes consideraciones que lo apoyan, no pierden su fuerza ni

(1) Goyena, Proyecto de un Cédigo Civil espafiol, art, 137.
(2) Dig., lib, 1, tit, 7, 1, 16,—Demolombe, tom, 6, mim, 39.
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4un en el supuesto de que el primer adoptante hubiera ya fa-
llecido, al tratarse de hacer la nueva adopei6én; pues, como fi-
cilmente se comprender4, los lazos de familia creados anterior-
mente, son por su naturaleza de carécter perpétuo, no estando
por lo mismo subordinados 4 la condicién de supervivencia
del adoptante, como no lo est4n los criados por la naturaleza,
de la cual, no necesitamos repetirlo, ha querido el legislador
que el acto que nos ocupa, sea una imitacién. Los términos de
los arts. 344 francés y 262 de Tlaxcala son demasiado termi-
nantes, para consentir la menor duda 4 este respecto.

80. Tiene sin embargo el anterior princ¢ipio una excepeion,
que bien considerada, lo confirma y justifica. La razén funda-
da en la misma naturaleza de las cosas, que ha impedido 1a
adopeidén por muchas personas, tiene que convertirse en favor
de la que tiene lugar por las que se hallan ligadas entre si por
el vinculo del matrimonio, con tal de que ambas consientan en
la adopcién. ;Cuél ‘es el motivo para esa necesidad de mituo
consentimiento de ambos esposos en la adopcion? Al tratarse
de este punto en e! Consejo (e Estado en Francia, Berlier se
manifesté resueltamente en contra de tal necesidad. Uno de
los esposos, decia, puede tener para adoptar, razones que el
otro notiene: el uno tiene parientes lejanos que apenas conoce
6 para quienes siente escaso 6 ningfn cariilo; mientras que e!
otro puede tener parientes allegados 4 quienes ama. Forzar 4
ambos esposos & adoptar, serfa introducir en la familia un prin-
cipio de desunién. Mientras el uho tratase de imponer sus ideas
al otro, éste no cederia sino 4 la violencia wmoral, lamentando
después su debilidad y odiando al hijo, victima inocente de la
discordia. Nos parece que el notable juriseonsulto francés, por
huir de disturbios domésticos, en verdad poco frecuentes des-
de el mowento en que el consentimiento de ambos cényuges
precediera 4 la adopei6n, va & caer con su teoria en otros mna-
yores y de seguro més desastrosos después de que el nuevo
sér introducido en la familia, solo lo hubiera sido por deter-
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minaeion (e uno solo de 1os esposos. Por otra parte, nada mas
conforme, no sélo # los reciprocos respetos & que estén obliga-
dos entre si los conyuges, sino también & la naturaleza propia
de los efectos de la adopceién, no menos que & las mismas conve-
niencias del hijo adoptivo, que debe llevar un apellido en la vi-
da social y que se halla, 4 no dudarlo, interesado, en que una vi-
dacomiin no lo separe del adoptante para la bondad y firmeza
do la educacién suya. Los Cdédigos modernos han respondido,
sin wvacilar, 4 estos motivos, como es constante en el derecho
francés (art. 344) y en nuestro Cédigo de Tlaxcala (art. 261).
La primera de estas legiclaciones guarda, sin embargo, 4 lo
menos en la doctrina de los intérpretes, alguna diferencia en
nuestro sentir con la segunda. Isa diferencia consiste en que,
segun el Codigo francés, no es necesaria la simultaneidad de
ambos consentimientos, bastando que el uno venga después
del otro, lo cual nos parece contrario, no sélo al texto expreso
del Cédigo de Tlaxcala, sino tambien { la naturaleza y efec-
tos de la adopcién (1). Xn efecto, nuestro Cddigo dice que
ambos esposos deben adoptar conjuntamente, y por nuestra par-
te creemos que, establecida la necesidad del consentimiento
reciproeo para la adopeion por uno de los cényuges, resulta-
ria, encaso de renuencia 4 consentir por el otro, 6 que la adop-
cién tenia una existencia efimera, con grave dailo del hijo, 6
que se llevaba & cabo meramente en lo exterior con indefecti-
ble pérdida de los beneficios por los cuales el legislador ha
aceptado la institucién. Y ;acaso la necesidad del miituo con.
sentimiento 4 que nos referimes, existird aiin en el caso de di-
voreio 6 separacion de guerpos? Creemos que, so pena de des-
caracterizar lo que este estado excepcional en el matrimonio
significa, y de traicionar las miras que el legislador tiene en
orden 4 €], de perfecto acuerdo con el interés social, y que no

—

(1) Aubry et Rau, tom. 6, pig. 118, § 556. —Demolombe, tom, 6, mim,
3% —Laurent, tom. 4, nim. 230 —Ln, jurisprudencia esté en el mismo sen-
tido. \
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son otras que la subsistencia de la vida comtin de los esposos y
la esperanza de su reconciliacion, si han tenido la desgracia do
separarse, aun en esta hip6tesis es necesario el requisito del mi-
tuo consentimiento de los cényuges, porque es fuera deduda
que 4un entonces éstos permanecen obligados por los principa-
les deberes del matrimonio, no menos quo dueiios de los mismos
derechos que 4ntes de su separacién, ;No se temera, por otra
parte, que la adopeién por um esposo sin la aprobacién del
otro, haga mas dificil 1a'reconciliacién, que, como hemos di-
cho, entra en el mis ardiente deseo del legislador? Nos pare.
ce que es asi como los legisladores modernos han procedido,
pues del mismo modo que el art. 344 fraveés no hace ninguna
distincién 4 este respecto, el 261 de nuestro Cddigo de Tlax-
cala expresa en términos absolutos la necesidad del mutuo y
conjunto consentimiento (1).

81. ;Puede el incapacitado adoptar? ' Por de contado que
esta cuestion no se refiere & la incapacidad por razén de edad,
de la cual nos hemos ocupado antes, sino 4 aguelia que con-
siste en la privacién de inteligencia por locura, idiotismo, sor-
dera-mudez 9 imbecilidad, en el sentido de los incisos 2 y 3
del art. 301 del Cédigo de Tlaxcala. Y asi propuesta, nos pa-
rece indudable la respuesta negativa, supuesto que conforme
al art. 328 del mismo Cédigo son nulos todos los actos de ad-
ministracién ejecutados y todos los contratos celebrados por
los sujetos & interdiccién, Aun antes del nombramiento de tn-
tor, sila causa de la interdiccién era patente y notoria en la
época en que se celebr6 el contrato. ILa razon legal es mani-
fiesta, pues siendo la adopci6n el efecto necesario de una vo-
luntad libre € inteligente, y debiendo producir obligaciones,
en orden al adoptado, que requieren la plenitud de la razoén,

(1) Demol:mbe, tom. 6, niimy 26 bis —Riffé, De Vadoption, pag. 49.
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claro es que el legislador no podia permitir aquel acto fuera
de tales condiciones (1).

82. ;Las personas morales pueden adoptar? En otra parte
hemos hablado de los dos sistemas corrientes en orden 4 la
personalidad juridica de ciertas entidades representadas en la
vida social por la agrupaciéon permanente 6 pasajera de varios
individuos. Segiin uno, las personas morales no han menester,
para existir, de la creacién de la ley, la cual se limita 4 reco-
nocerlas, como un hecho fundado en la misma naturaleza hu.
mana. Segin el otro, las personas morales derivan su existen:
cia exclusivamente de la ley, que no s6lo puede rehusarse 4
que surjan en el orden social, sino que, una vez existantes,
puede reglamentarlas, extendiendo 6 menoscabando soberana-
mente sus derechos y obligaciones. Aunque (e seguro es anti-
Jjuridico el segundo sistema (2), no puede negarse que, 4un ad-
mitiendo % las personas morales, reconocidas por la ley, una
aptitud general para el ejercicio de Jos derechos civiles, ella
no podria extenderse 4 los que son incompatibles con la natu-
raleza misma de los seres juridicos & quo nos referimos, y que
asi tiene que suceder con respecto 4 los derechos de familia.
Lias adopciones, pues, semejantes 4 las que hemos aludido al
tratar de oste punto en la primera época de la revolucién
francesa, no pudieron ni podian tener otro caricter que el de
compromisos piiblicos y solemnes para subvenir, en nombre
del Iistado, 4 las necesidades y educacion del descendiente de
un hombre célebre por su patriotismo, sin que importe que se
hubiera decorado ¢l acto con la denominacién més noble y
andloga al fin propuesto.

83. ;Puede un sacerdote cat6lico adoptar? En favor de la
resolucién contraria se invocan las consideraciones siguientes:
1° La adopci6én es una imitacién de la paternidad legitima;

(1) Fuzier--Herman, Carpentier et Du Saint, Repert dw droit frangeis, ¢
nims. 26 y siguientes,
(2) Véase el tomo 1 de esta obra, mims. 259 y siguientes,
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Juégo solo pueden adoptar aquéllos 4 quienes no estit prehibi-
do casarse; ahora bien, el Sacerdote debe, de acuerdo con la
esencia misma de sus funciones, renunciar 4 los goces de la fa.
milia, que le desviarian de su misién de sacrificio. “El debe,
dice. Domat (1), desprenderse de toda mezcla de embarazo y
de solicitud por lo temporal” (2). En favor de la resolucién
afirmmativa, se cita el texto de una carta de Monseiior Affre,
que dice: “Ninguna decisién del Derecho Canénico puede ha-
cer declarar nula una acta de adopcién otorgada por un sa-
eerdote; pero un tal acto es ciertamente contrario al espiritu
de la Iglesia (3).” No conocemos, en efecto, el einon prohibi-
tivo dela adopeién sacerdotal, y desde Iuego nos apresuramos
4 declarar que no creemos rigurosamente exacta la asercion de
que el sacerdocio sea inconciliable con la paternidad, puesto
que la ley can6nica admite al sacerdocio al viudo que tiene
hijos (4). En nuestro derecho positivo no existe ninguna de-
claracién 4 este respecte; pero es 16gico deducir que la segun-
da opiniéon es la legal, sobre todo atenta la abseluta indepen-
dencia procla,mada, por nuestras leyes politicas entre. Ia Igle-
sia y el Istado.

84. Establecido quiénes pueden adoptar, ocupémoﬁos en el
estudio acerca de quiénes pueden ser adoptados. Si en orden
4 los que pueden adoptar, hemos asentado algunas excepcio-
nes, ya por razén de la edad, ya 4 causa de las relaciones con
el adoptado, el principio parece recobrar su mayor generali-
dad cuando se trata de los que pueden ser objeto cle la adop-
cion. En este punto, pues, podemos decir que la capacidad es
la regla, y la incapacidad la excepcién. Si en el antiguo de-
recho, como en otrs parte lo hicimos notar (ntim. 71 ), podian
ser adoptadas 4dun las personas sui juris, este antecedente no

(1) Domat, Droit publique, tom, 1.°, § 2.

(2) Delvincourt, tom. 1, pig. 95.—Duranten, tom. 2, nim. 286,—Mar-
cadé, sur U'art, 346.—Cormenin, Gazette des Tribunavw, 24 Juin, 1844,

(3) Lettre de Mgr. Affre, 2 Juin, 1841.

€4) Demolombe, tom. 6, niim, 5¢.—Laurent, tom, 4, nim. 202,
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ha dejado de ser seguido por el moderno derecho, segiin va-
mos &4 manifestarlo. El art. 346 del Cédigo de Napoleon esta-
blece en prineipio, que s6lo pueden ser adoptados los mayo-
res de edad de uno y otro sexo, 6 sea los que hayan tocado la
edad de veintitin atios en el sentido del art. 488." Hé ahi, sin
duda alguna, metamorfoseada por completo laidea primitiva
de la adepeion, cuyo fin siempre ha sido 6l consuelo para los
padres 4 quienes la naturaleza 6 la muerte ha privado de las
alegrias de la paternidad. ;A qué quedan reducidas, después
de esta declaracion, aquellas frases sentimentales y poéticas
del tribuno Gary (ntim. 78 )? La verdades que asi la adopcién
carece de base juridica, pues si sus condiciones, como lo re-
conoce Laurent, suponen una especié de paternidad, sus apli-
cacioneslanzan un mentis 4 esta idea (1). El Cédigo francés,
en consecuencia, no reconoce sino una de las especies de la
adopei6én antigua, la arrogacion, y esto sin todas'las consecuen-
cias que esta institucién era capaz de producir en el derecho
romano, como un halago al orgullo patricio, tanto mas satisfe-
cho, cuanto mayor era el niimero de las personas obligadas 4
rendirle homenaje. Tl mismo Coédigo, no conforme con el an-
terior requisito, exiga que, si el adoptado no ha cumplido vein-
ticinco afios y tiene padres, estard obligado 4 recabar el con-
sentimiento de ambos 6 por lo ménos el del supérstite; y que
si es mayor de esa edad, requiera su consejo. De manera que,
& falta de ambos padres, el mayor de cedad puede ser adopta-
do sin necesidad del consentimiento, ni del consejo del ascen-
diente de un grado superior (2). Siendo necesario el requisito
de la mayor edad para ser adoptaco, ¢laro es que esta circuns-
tancia tiene que ser justificada en la forma que cualquier he-
cho del estado civil; sin embargo, se eonviene generalmente
en que basta para tal fin un acta de notoriedad en el sentido

(1): Laurent, tom, 4, niim. 20¢.
(2) Demolombe, tom. 6, niim, 3¢{.—Aubry et Rau, tom. 6, ptg. 118, § 556.
nota 12.—Laurent, trm. {. niim. 204
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de los arts. 70 4 72 (1). A pesar de lo dicho, debemos decla~
rar que, aunque sin el nombre de adopcién, existe en el dere-
cho francés una institucién equivalente y exclusivamente su-
ya con el nombre do tutela oficiosa, cuyo objeto la sido preci-
samente poner remedio 4 lo que tenia de funesto y dun e con-
trario 4 la naturaleza de la adopcién el principio de que ésta
s6lo podia tener lugar en favor de los mayores de veintiiin
afios. Mas como este punto pertenece al comentario sobre la
tutela, nos reservamos ocuparnos de su estudio, cuanco hicié-
remos aquel.

Nuestro Cédigo de Tlaxcala, siguiendo al antiguo derecho,
reconoce las dos especies cle adopceién consagradas por la tra-
dicién, es & saber: la arrogacién y ln adopeién propiamente
dicha. Para la primera, que sélo tiene lugar respecto de los
mayores de edad, se necesita el consentimiento expreso dul
adoptado, lo cual importa la aplicacion de la costumbre roma-
na de que hemos hablado en otra parte (ntm. 71 ). T.a razén
de esto no puede ser mds clara, pues produciendo la adopcion,
como lo veremos méis adelante, entre el adoptante y el adop-
tado, derechos y obligaciones reciprocos, es natural que ella no
pueda verificarse por solo la voluntad del primero, sino que
se raquiera ademas la prueba de la del segundo. En cuanto 41a
adopeién de los menores de edad, el mismo Cddigo establece
que si el adoptado es mayor de catorce afios, es necesario su
consentimiento y el de la persona que tendria que darlo para
que se casara. Sies menor de esa edad 6 incapacitado, sera ne-
cesario el consentimiento delas personas bajo cuya pétria po-
testad esté, 6 el de los tutores en su caso (art. 263). |

85. Profundas diferenciasseparan, independicntemente do la
edadnecesaria para seradoptado, esta legislacion de lafrancesa.
Desde luego, ;quién debe consentir, entre los ascendientes, en el
matrimonio del menor de edad? Hemos visto en otra parte,

(1) Demeolombe, tom. ¢, nim, 32,
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~ que seg(n el Cédigo francés (arts. 148, 149 y 150), los hijos me-
nores de veinticinco afios y las hijas menores de veintiuno, no
pueden contraer matrimonio sin el consentimiento de sus pa-
dres, y 4 falta de éstos, sin el de los abuelos, bastando, en caso
de disenso, el del ascendiente varén. Podria creerse que estos
mismos preceptos se aplican en orden 4 la adopeién; pero no
es asi, porque el legislador ha visto el matrimonio con mas
favor que la adopcién, la cual no puede tener lugar, en caso
de disentimiento del padre 6 de la madre, con solo la aproba-
cién del primero. Tampoco tiene lugar la distincién que rige
entre el hijo y la hija en orden al matrimonio, segiin que el pri-
mero haya cumplido la edad de veinticinco afios, y la segu-
da, la de veintiuno, pues en la materia que nos ocupa, tan-
to una como otra son considerados menores de edad hasta la
de veinticinco afios. Finalmente, como lo hemos hecho notar
poco ha, jamés en la adopcién reemplazan, 4 diferencia de lo
que sucede en el matrimonio, los ascendientes de un grado su-
perior 4 los padres inmediatos, euando faltan. Dos razones se
invocan para esta y otras diferencias: la (le que la ley es, con
justicia, mis favorable al matrimonio que 4 la adopcién, y la
dé que ésta interesa menos que aquel 4 los demas ascendientes
del adoptado, fuera de sus padres inmediatos (1). Al contrario,
vemos que el Cédigo de Tlaxcala asimila completamente la
adopeién al matrimonio del menor de edad, remitiendo dicho
art. 263 4 los preceptos que tratan del consentimiento de los
ascendientes y de los tutores en el segundo de esos actos. Ln
consecuencia, tiene aplicacién aqui el art. 114, inciso 4 del
mismo c6digo, segiin el cual es requisito necesario para el ma-
trimonio, que hayan dade su consentimiento las personas en
cuya patria potestad estén uno 6 ambos de los contrayentes,
6 los que los sustituyan conforme 4 la ley. Aquel mismo texto

—

(1: Véase tomo 2, de esta obra, mims, 55 y 67—Proudhon, tom. 2, pig.
196.—Delvincourt, tom. 1, pig. 412, not, 10.—Duranton, tom, 3, ntim, 289.—
Demolombe, tom, 6, mim. 33.—Laurent, tom. 4, nim. 204.
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nos remite también en orden 4 la adopcién de los incapacitados
al capitulo 62, tit. 11, que trata de la tutela legitima.

86. ;Puede una persona casada darse en adopcién? Aunque
este caso no esta expresamente previsto en el Cédigo francés
ni en el de Tlaxcala, creemos que puede ocurrir en la practioa
¥ que no es dificil resolverlo conforme 4 los principios antes
asentados. Delvincourt, sin distinguir entre el hombre y la
mujer, resuelve que el esposo que se 4 en adopeion, debe ob-
tener el consentimiento de su cényuge. “La mujer, dice este
jurisconsulto, debiendo llevar el nombre de su marido y ‘el
adoptado unir el suyo al del adoptante, parece conveniente
que el marido no pueda forzar 4 su esposa & llevar otro nom-
bre que el que ha usado desde su matrimonio (1).” Si esta in-
terpretacion, que es también la seguida por Goyena, aunque en
un proyecto de legislacién (2), fuese la estrictamente basada
sobre el texto positivo de la ley, nada tendriamos que obje-
tar cuando, ¢omo sin duda alguna sucede, la abonan las mis-
mas eonsideraciones que hemos hecho valer en orden 4 la ne-
cesidad del consentimiento de ambos esposos para la adopcion
por uno de ellos. En efecto, la misma razén de mutuo respeto
entre el marido y la mujer se impone en Jos dos casos. Empa-
ro (debemos reconocer que ningtn texto en el Cédigo francés
ni en ¢l de Tlaxeala autoriza la doctrina de Delvincourt, que
por ofra parte no deja de hallarse en abierta pugna con los
textos legales que tratan de los derechos y cbligaciones que na-
cen del matrimonio. Xin efecto, hemos dicho en otra parte (3),
comentando los arts. 159 y 160 del Cédigo do Tlaxcala, que la
mujer casada no puede celebrar contratos ni comparecer en
juicio sin licencia de su marido. Ahora bien, y como quiera
que la adopcidn es en esencia un contrato para cuya celebra-
cién se requiere, segiin después veremos, la comparecencia

(1) Delvincourt, tom. 1, pig. 95, not. 10.
(2) Goyena. Proyseto de un codigo eivil espaiiol, art. 136
{3) Vcase el tomo 2° de esta obra, niims. 347 y 353.
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ante los jueces, claro es que ella no puede ser aceptada por la
mujer casada, sin la autorizacién marital. La filosofia del dcre-
. cho impone fuertemente esta resolucién en orden & la esposa,
cuya sujecién al marido seria incompatible con los mituos de-
rechos y obligaciones que la adepcién’ hace nacer entre el
adoptante y el adoptado, toda vez que aquél no otorgase su
consentimiento para el acto. Y como esa sujecién no existe
para el marido respecto de la esposa, no es menos claro también
que lo contrario delo que decimos, debe de tener lugar tratin-
dose de la adopeién de aquél, cuya personalidad juridica es ple- r

na ante la ley y en orden 4 los derechos de la persona. Si a
esto se agrega que la adopcién del esposo no ofrece los mismos
peligros que lalibertad concedida & la mujer para el mismo fin,
resulta de la mayor evidencia y de no escasa justicia la solu-
cién que proponemos (1).

87. Mas ;qué decidir en esta materia cuando se trata de la
esposa separada de su marido? Creemos que debe aplicarse el
mismo principio anterior, no obstante las profundas modifica-
ciones que el divorcio es capaz de producir en las relaciones de
los cényuges entre si, pues en la composicion de la familia de-
be verse algo mas que los intereses pecuniarias, es & saber, el
lado moral que importa la asociacién de las personas, la cual
persiste y es el voto del legislador estrecharla més y méds 4 pe-
sar del divorcio, de acuerdo con el influjo de las ideas cris-
tianas (2).

88. ;Vamos, con todo, 4 aplicar en la materia que nos ocupi,
los mismos prineipios que rigen la incapacidad de la mujer ca-
sada en érden 4 la autorizacién judicial en caso de falta de la
del marido, ya porque no estuviere presente, ya por renuncia

(1) Duranton, tom, 3, niim. 293,—Demante, tom. 2, niim, 80.—Demolom-
be, tom. 6, niim. 38,

2) Furier--Herman, Carpentier et du Saint, Rep. de droit francais,
‘adoption” ntim. 122.—Véase, como instruccion sobre esta materia, lo que
hemos dicho en otra parte; tome 1 de esta obra, niims. 187, 188 y 189.

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




y forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Inv g
idicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

CIVIL MEXICANO, 173

infundada, ora por impedimento 6 menor edad? Si el rigor de
los principios, literalmente tomados, nos obliga 4 dar en este
punto una solucién afirmativa, el estudio de lo que es el matri-
monio, de lo que importa la adopeién y de la naturaleza de sus
efectos, nos retrae de hacerlo, pues no se concibe con qué de-
recho pueda la auntoridad judicial intervenir, 4 falta del mari-
do, en un acto en que 6éste tiene que ser el soberano exclusivo,
como jefe inico de la familia. (1).

89. ;Pueden ser adoptados los hijos naturales? Puede asegu-
rarse que es ésta una de las cuestiones mis vivamente con-
trovertidas desde el antiguo derecho, En efecto, sin hablar
del primitivo, cuando todo dependia en la composicion de
la familia de la voluntad soberana del jefe de ella, se obser-
va que Justino y Justiniano son los primeros que de una ma-
nera formal prohibieron la adopeién de los hijos naturales. Pe-
ro, como lo nota Godofredo, la Novela 89 en que se proclama
tal prohibicion, aparece contradicha porla 117 en la cual se
vuelve al antiguo derecho. Las mismas vacilaciozes pueden se-
fialarse en nuestro dereclio patrio, puessi el 'uero Real expre-
samente parece solo permitir el reconocimiento del hijo habi-
do “sin bendicion” (2), el Cédigo de las Partidas, sin la menor
duda, proclama la posibilidad del “prohijamiento” de los hijos
magier non lo sean naturaliniente (3).

En derecho francés, la jurisprudencia y la doctrina estdn
igualmente divididas. Muchos tratadistas, proponiéndose re-
solver la cuesti6n, han contribuido 4 oseurecerla, rodeandola
de nuevas dificultades. Intre éstos puede citarse 4 Merlin, que
ha eambiado dos veces de opinién (4). sCudles son los princis
pales argumentos en pré y en coutra de esta cuestion? Los se-

————

(1) L. L. 5, 56, 57, 58 y 59 de Toro, 6 Sean 11, 12, 13, 14 y 15, tft, 10 de la
Nov. Recop.

(2) IPuero Real, tit. 22, 1. 7.

(3) Part. 4, tit, 16, L. 1.

(4) Merlin, Rep, “adoption” §§$8 y 4
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gundos pueden rectucirse & los signientes: 1° Eay, se dice, in-
compatibilidad entre la cualidad de hijo natural y la de hi-
jo adoptive en el mismo individue, pues la adopeién tiene por
objeto crear, entre dos personas, las relaciones juridicas de pa-
ternidad y de filiaci6n. Iisto supuesto, y también que tales re-
laciones existen ya por efecto del reconocimiento, resulta infi-
til la adopcién, que no es sino una imitacién de la naturaleza.
¢Para qué, en efecto, emplear una ficcién de lo que ya existe?
2° La adopcién del hijo natural no tendria otro objeto que mo-
dificar 1as relaciones de paternidad y de filiacién anteriormen-
te estableciclas por el reconocimiento; equivaldria 4 una legi-
timacién; pero ésta no puede tener lugar sino por medio del
matrimonio. 3° Las reglas sobre sucesiones no son menos hos-
tiles 4 la adopeién que nos ocupa. Porque 6 el padre no deja
otro pariente en grado sucesible, y teniendo enténces el hijo
natural derecho 4 la totalidad de la sucesién, la adopeién no
produce ningfin efecto juridico, 6 el padre deja parientes capa-
ces para suceder, y entonces dando laadopcién al hijo derechos
mas extensos que los fijados por los arts. 757 y 758, importa
un fraude contra el 908, que prohibe & los hijos naturales
recibir una porcién hereditaria mayor que la concedida por
aquellos (1). Las razones que se invocan en pré, son las que
siguen: 1° No es exacto decir que la adopcién del hijo natural
por la persona que l1 ha reconocido, importe una verdadera le-
gitimaci6n: el hijo queda extrafio 4 la familia del padre que lo
adopta, y ademas no se hace legitimo sino respecto de uno
solo de sus autores. Por otra parte, si el interés de las bue-
nas costumbres reprueba la legitimacién fuera de matrimo-
nio, exige tambien la reparacién de los extravios que se han

(1) Maleville, Analyse raisonnée dw €éd. ¢ivil, tom, 1, pig. 346, —Delvin.
court; tom. 1, péig. 407.—Delaporte, Pandectes frangaises, tom. 2,pig. 150.—
Odilon Barrot, Enciyclop. de droit “‘Adoption,” mims, 32 y siguientes, —~De-
molombe, tom. 6, mim, 50.—Massé et Vérge sur Zacharié, tom, 1§ 175, not.
10.—Marcadé, su> I' art, 343, mim. 4.—Arret: Cass, 16 mars 1843 (Sirey et
Palais Chron).
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cometido. ¥ ;qué mejor medio de reparar el vicio del nacimien-
to del hijo cuya madre ha muerto, que adoptarlo? 2° Nada es
menos convincente que la objecién sacada del art.908. El
dia en que el hijo adquiriere por la adopcién un titulo que le
¢ derechos mis extensos que los concedicos al hijo natural, es-
ta Gltima cualidad desaparecer, no habiendo enténees ni vio-
acién de la ley, ni oposicién entre dos cualidades incompati-
bles. 3 Ningtn precepto del C6digo expresa, ni siquiera en
términos vagos, la incapacidad del hijo natural reconocido para
ser adoptado. Cabe, pues, invoear aqui la m4xima: “La capaci-
dad es la regla, la incapacidad es la excepcién.” 4° No es exacto
que la adopcién de un hijo natural sea un acto inttil, pues ella
no produce los mismos efectos que el reconocimiento, una
vez (que entre éste y aquella hay sustanciales diferenciag. El
adoptado permaneceré en su familia natural, continuar4 dando
el nombre de padre al que lo es realmente; y s6lo se limitard 4
afladir al suyo el nombre del adoptante. Le suministrara ali-
mentos, recogers los bienes del adoptante, y sobre todo esto se-
r4 elevado de su condicién ordinaria, porque se le tratara casi-
como si fuera hijo legitimo (1).

4Qué decidir sobre esta importante centroversia en orden
al Codigo de Tlaxcala? IEnfrente ‘nosotros también de la falta
absoluta de un precepto legal que resuelva la cuestién, no va-
cilamos sin embargo en manifestar que la adopcién del hijo
natural reconocide, essobre inttil, contraria al espiritu que
gui6 al legislador, al reconocer esta institucion. No puaede ne-
garse que Ja adopci6n es esencialmente un acto por el que una
personaa 4 otra, que naturalmente le es extraiio, el titulo y
los derechos de hijo. Este concepto ha sido expresado por to-

(1) Locré, tom. 5, pig. 426.—Duranton, tom. 3, ndm. 293.—Duvergier, sur
Toullier, tom. 1, nim. 988, not. B.—-Laurent, tom. 4, ntims. 205 y siguien-
tes.—Baudry Lacantinerie tom. 1, ndm. 784.---Arrets: Cass. 28 avr. 1841 Id.
1 avr. 1846, (Daloz, Rep. “Adoption” nim. 116); Id, 13 juin 1882. (Fuzier-
Herman, Carpientier et Du Saint, Rep, de droit francais' Adoption” nim, 58.)
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dos los tratadistas, los cuales siempre han dicho como Vinnio
y como Cuyacio: Adoptio est actus legitimus, quo in jus et locum
Jiliarum adsciscimus eos qur nobis exiranei sunt, in solatium eorum
que liberos non habent inventus.—ddoptio est legis actio qua qui
mihi filius non est, ad vicem filii redigitus. Tal ha sido el dere-
cho tradicional, habiendo pasado, sin la menor modificacién
expresa, 4 las leyes modernas. Cualquiera derogacion, pues,
en ellas, tiene que ser en buena hermendéutica legal, el resul-
tado, no de interpretaciones, sino de explicitas declaraciones
por parte del legislador. Vemos, sin embargo, todo lo contra-
rio. Aun las mismas leyes de nuestro derecho patrio, que pu-
dieran citarse en otro sentido, quiz4 no se refieran 4 la adop-
cién, sino al reconocimiento del hijo natural; puesen todos
los autores que de la materia tratan, campea siempre el mis.
mo pensamiento. “La adopeién es un acto legal por el cual se
supone hijo al que no lo es naturalmente (1).” Si venimos &
las leyes modernas, encontramos la expresién de la misma
idea: unas veces, como lo haremos notar después, la necesidad
de que consienta en la adopcién del menor de edad la perso-
na que lo tiene bajo su pdtria potestad; otras, el derecho adqui-
rido por el adoptado de usar el apcllido del adoptante; aqui se
nos dice que por la adopeién se adquiere la pdiria potestod;
all4, que el adoptado no pierde sus derechos por razén de su
familia natural. ;C6mo, después de estas indicaciones, dudar
siquiera sobre que jamis entré en el espiritu de nuestro legis-
lador autorizar la adopcién del que ya era hijo por la sangre?
Fuera de esto, la adopei6n, segiin el Codigo de Tlaxcala, con-
fiere menos derechos que el reconocimiento, sobre todo, en "r
materia de sucesiones (art. 8,113, inciso II). ;Para qué enté6n-
ces hablar de adopcién en orden al hijo natural reconocido?

90. Como en todos los hechos juridicos, no basta para que |

(1) Dublan y Mendez, Nowésimo Sala Mewicano, tom, 1, tit, 6, nfim, 14— 1
GalvAn Rivera, Nuevo Febrero Mexicano, tom, 1, tft. 8, nim, 1,
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la adopcién se verifique gue haya adoptante y adoptacdo, sino
que se requiere ademaés el cumplimiento de ciertas condicio-
nes preceptuadas por el legislador con el fin de asegurar, tan-
to la libertad de los otorgantes de este acto, cuanto sn auten-
ticida:d 'y los saludables efectos queesté destinado 4 producir,
Ya en los nameros anteriores 1os hemos visto precisados 4 ox-
poner algunas de esas condiciones: la edad del adoptante; la
necesidad de que estén ya aprobadas las cuentas de la tutela,
si el tutor quiere adoptar; la necesidad del consentimiento de
ambos conyuges para la adopcién, y la del mayor de edad
para ser adoptado, ete:, etc. ;Qué otras condiciones se exigen
para este acto? Hemos visto en otra parte (nun. 71 ) c6mo se-
gun el antiguo derecho no podia adoptar el que tuviera hijos
6 descendinaates, y que sdlo por excepcion, prévio conocimien-
to de causa, se concedia lo contrario. Las leyes modernas no
han sido infieles 4 este antecedente, segtin se deduce del art.
343 francés, conforme al cual la adopcién no es permitida sine
4 las personas qus no tengan, en la época de la adopeién, ni
hijos ni descendientes legitimos. 1¥n el mismmo sentido se ex-
presa el art. 269 del e Tlaxcala, La razon es la misma que en
la antigiiedad: la adopcién no ha sido admnitida sino como con-
suelo y 4 falta de posteridad legitima. [n solatium eorum que
liberos non habent inventa.

91. Esto que es tan claro, d4 margen sin embargo 4 algunas

« dificultades. Desde luego se ofrece la siguiente: j;los descen-
dientes legitimos que hacen obstdculo & 1ax adopecién, han de
ser ya nacidos en la época de verificarse aquelli, 6 bastara
que estén simplemente coneebidas? La cuestion es controver-
tida entre los tratadistas franceses, pues los unos ensefian que
se necesita la vida exterior del hijo legitimo para impedir la
adopeién (1), y 4un entre los que profesan la doctrina contra-
ria, no faltan quienes sostienen que no deben aplicarse aqui

(1) Vallet sur Proudlom, tom, 2, pag, 192,—Aubry et Rau, tom. 6, &
506.

ToMoO v.—.p. 17
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lag presunciones establecidas por la ley en orden &l maxXimum
y minimum de la duracién de la prefiez (1). In nuestro dere-
cho ninguna de esas opiniones nos parece bastante & conmo-
ver, en lo mas mfnimo, aquel principio que desde la legislacién
romana viene repitiéndose, como una conquista de los dere-
chos de ]la naturaleza sobre las formulas estrictas por las cua-
les se expresaba la ley primitiva. Is qui nosci speratur, cum
se ipsius jure queeritur, pro superstite est (2).

92. No hablando ni el Cédigo francés ni el de Tlaxcala sino
de descendientes legitimos, fuerza es convenir en que la exis-
tencia de hijos naturales reconocidos no pone obstaculo &4 la
adopeién. La razén tinica que se ocurre 4 este respecto, es
que los legisladores no han querido mostrarse tan favorables
4 la descendencia natural como 4 la legitima (3). No sucede,
pues, lo mismo con los hijos legitimados ya por subsecuente
matrimonio, porque teniendo éstos los mismes derechos que
los legitimos, deben como éstos hacer imposible la adopeién.
Y como este precepto, por sus términos prohibitivos debe ser
entendido limitativamente, lo que decimos de los hijos natu.
rales, debe igualmente aplicarse 4 los hijos adoptivospor iden-
tidad de raz6n. Lo contrario pretendié el Tribunado que se
pusiera en e] Cédigo francés; pero esta idea fué justamente re-
chazada, porque &4 nada se opone que hermanos y hermanas,
por ejemplo, sean adoptados per un mismo individuo (4).

93. Pero la legitimaci6én del hijo natural por el subsecuente
matrimonio de los padres, verificado después de la adopeién,
sproduciria el efecto de destruir ésta? Larespuesta negativa
& esta cuestién se impone fuertemente al espiritu, pues lo con-

(1) Laurent, tom. 4, niim. 198.-~Duranton, tom. 3, nim. 278.—Véase el
tomo 4 de esta obra, nims, 23, 25 y siguientes,

(2) Dig. tit. de Verborum significat, L. 231.—Véase el tom.1 de esta
obra, mims. 94 y siguientes.

(2) Demolombe, tom. 6, nim. 18,—Laurent, tom. 4, niim. 197 —Baudry
Lacantinerie, tom. 1, miim, 780,

(4) Looré, tom. 6, phg, 376.—NMerlin, Questions do droit, “'Adoptién,” § 9.
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trario equivaldria 4 poner 4 merced del adoptante la subsis-
tencia 6 revocacién de la adopci6én, lo cual no podria menos
que ser contrario 4 los fines de esta institucién. No sucede, en
consecuencia, en este punto lo que pasa con lag donaciones, 1as
cuales segtn el art. 2,367 del Codigo de Tlaxeala, quedan re-
vocadas por el hecho de sobrevenir al donante hijos legitimos
6 legitimados, 6 naturales reconocidos. Sin embargo de que no
puede negarse la analogia entre la adopcién y la donacién,
pues ambas constituyen una liberalidad en favor de extrafia
persona, se ve que el espiritu del legislador en. esta materia
ha sido dictar una disposicién eminentemente favorable para
los hijos, 4 fin de que éstos no queden perjudicados por causa
de un acto que, como la donacién, y 4 diferencia de la adop-
cién, constituye una mera gracia sin graves obligaciones &
cargo del donatario. Hsta se manifiesta hasta en lo que 4 pri-
mera vista parece una injusticia, el efecto retroactivo concedi-
do por la ley & la superveniencia de hijos (1).

94. En cuanto 4 las formas con que puede verificarse la
adopeion, debemos decir que son bien sencillas segtin el C6di-
g0 que eomnentamos. Sin hacer mencién en este punto del de-
recho francés, que establece una organizacién judicial muy
diferente de la nuestra, por lo cual no pueslen sernns de nin-
guna utilidad los arts. 353 4 359 del Cé6digo de Napoledn, bas-
ta 4 nuestro propésito consignar que el Cédigo de Tlaxcala
ha seguido [a misma sencillez de formas que establecia la an-
tigua legislacion espatiola (2). Este Codigo (art. 267) previele
que la adopeidén sélo puede hacerse unte los jueces de primera
instancia; y que su resolucién, declarando aquella legitima, sea
remitida al juez del registro civil respectivo, para que anote
la partida de nacimiento del adoptado. De aqui se sigue: 1°
que es indiferente para autorizar la adopeién cualquier juez
do primera instancia, aunque no sea el del domicilio de ningu-

(1) Demolombe, tom. 6, niim, 19,—Aubry et Rau, tonr, 6, § 546,
(2) Part. 4, tit. 16, L, L. 1 y 7,
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no de los otorgantes, y 2" que la adopcién debe ser anotada
por el Juezdel Registro Civil 4 cuyo cargo esté el archivo don-
de se encuentre la partida de nacimiento del adoptado. Facil-
mente se justifica la intervencion de este segundo funcionario,

. pues la adopcién crea relaciones de paternidad y de filiacion
entre el adoptante y el adoptado, quienes nécesariamente ex-
perimentan un cambio en su estado civil.

95. ;Cuailes son los efeetos de laadopeién? Hemos hecho no-
tar en otra parte cuanto se modific6 desde el derecho imperial
romano lg primitiva adopcién que hacia desaparecer todo la-
70 entre el adoptado y su familia natural, 4 la cual se sustituia
por completo la familia del adoptante. Xl dereeho moderno,
inspirado también en las leyes de la naturaleza, més que en
las férmulas convencionales, que s0lo deben su fuerza al hom-
hre, no ha aceptado tampoco la adopcién con aquel exagerado
earicter que la hacia prevalecer sobre larealidad y la justicia.
Por esta razon el acto que nos ocupa ya no importa, como no
importaba tampoco en nuestra legislacién p#tria, en orden 2
la adopeién propiamente dicha, la adquisicién completa de la
patria potestad sobre el adoptado, y en dafio del padre natu-
ral, Para percibir, sin embargo, con toda claridad las diferen-
cias entre las leyes antiguas y las modernas sobre este punto,
conviene, en nuestro concepto, marcarlas primero en orden &
la arrogacién, y después respecto de la adopcién de los meno-
ves de edad. El Cédigo de las Partidas, siguiendo casi fiel-
mente en toda esta materia la legislacion Justiniana, estable-
cia que por la arrogacién de un hombre que tuviese hijos, no
s6lo pasaba 4 poder del arrogante el arrogado, sino también
sus hijos y todos sus bienes, no pudiendo ser emancipado ni
desheredado, sino por justa causa, es 4 saber: por injuria grave

: hecha al arrogador, 6 si hubiera sido nombrado heredero bajo
i la condici6n de salir del poder del arrogante (1). Si el arro-

(2) Instit, Just, lib, 1, tit. 11, & 8.~Part, ¢, tit. 16, L. 1. T 3 &
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gante obraba de otro modo, no solo estaba obligado 4 restituir
al arrogado todos los bienes que habfa traido con sus {rutos.
deber que pesaba sobre él dun en el caso de emancipacion ¢
desheredacién motivados, con deduccién del usufructo que le
correspondia sobre el peculio adventicio de €ste, sino adem:ts
la cuarta parte ce los bienes propios, que se reducia & la quin-
ta, si el arrogante tenia descendientes legitimos (1). En cuan-
to a los derechos hereditarios, el arrcgado era heredero for-
zoso del arrogador, hubiera 6 no testamento, con tal de que
éste no tuviese asecendientes ni descendientes legitimos ¢ na-
turales; en caso. contrario, el arrogado solo tenia derecho'al
quinto de log bienes del arrogador (2). La adopcién propia-
mente dicha;, s6lo conferia la patria potestad al adoptante so-
bre el adoptado, euando aquél era ascendiente de éste; como
abuelo 6 bisabuelo, paterno 6 materno, y entonces era llamadsa
adopeibn plena y perfecta. La imperfecia ‘6 semiplena era la
otorgada por un extrafio. En el primer caso el adoptado ad-
quiria todos los derechos dé hijo en los bienes'del adoptantse,
no volviendo 4 poder del padre nataral sino en caso de'qua el
adoptante lo sacase’de!la pétria potéstad. Podiaéste, sin em:
bargo, disolver 1a'adopci6n por solo su voluntad, y ademés
deshereciarlo con raz6n 0 sin ella, sitt que éstie porsolo 1a adop-
cién pudiera reclamar cosa alguna. En el segundo  caso, ol
adoptado'sélo'era heredero ab-intestato del adoptante, si- és-
Le moria sitt dejar descendientes ¢ ascendientes legltlmos o na-
turales (3). -

K] derecho moderno no ha cambiado radivalmente en cuan-

(1 ) Ortota.n, Inst de, Just lib. 1, tit. 11, § 3, pig. 229 -—Alvsue/, Lust. de
Devecho Real dé Espania'é Induzs, tom 1, ti. 11, pag. 166.—Gregorio Lopez,
glos. 12y 64 la L. 8, tit. 16, Part. ¢:—Sala Mexicano; tom. 1, tit. 6, nim. 15.!

(2), L., Li cit.

(3) Part. 4, tit. 16, L. L. 8, 9 y 10.—Fuero Reul hb 3, t1t .6, L..5.—Id,
lib, 4, tit. 22, L. 1.—Nov. Recop., lib. 10, tft. 20, L. L. Ty 7. :
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t 0 4 los efectos de la adopcién. Sin hacerse ya ninguna clasi-
ficacion por razén de la condicién civil del adoptado, 6 sea en-
tre la arrogacién y la adopeién propiamente dicha, se estable-
ce que el adoptado permanece on su familia natural, conser-
vando alli todos sus derechos (art. 348 del Cédigo francés).
Por consiguiente, el adoptado continuara llevando el nombre
de familia que llevaba antes, sin que haya que distinguir 4 es-
te respecto, si se trata del padre legitimo 6 del natural. Tam-
bién contintia subsistente entre los mismos la obligacién ali-
B, menticia, y, para decirlo de una vez, se conservan todos los
demds derechos y obligaciones vinculados en la generacién na.
tural. ;Gudales son, pues, los efectos de la adopcién moderna?
Todo so comprende con solo declarar que ellos se reducen &
agregarse & los efectos producidos por la naturaleza, sin des-
truirlos y méas bién confirméndolos y reconociéndolos. En esta
virtud, el adoptaiio no entra‘en la familia del adoptante, pues
el lazo puramente civil que engendra la adopcién liga s6lo al
uno y al otro, pero no se extionde 4 los parientes respectivos
de ambos. De aqui se sigue que respecto de ¢éstos no existe
ninguna deuda alimenticia, ni derecho alguno de sticebilidad.
La ficeién, pues, de Ia paternidad reconocida por la ley, se de-
tiene en estos limites expresos, marcados por un acto para el
cual no han censentido sino el adoptante y el adoptado. Sin
embargo, segiin el art. 318 es prolibido el matrimonio entre
el adoptante, el adoptado y sus descendientes; entre los hijos
adoptivos del mismo individuo; entre el adoptado y los hijos
que podrian sobrevenir al adoptante; entre el adoptado y ol
cényuge del adoptante; y reciprocamente entre ol adoptante
y el conyuge del adoptado. Esto que pudiera parecer una ex-
cepeion do lo que anteriormente hemos dicho, no lo es en rea-
lidad, si se atiende 4 que la razén de tales prohibiciones no es-
triba en el reconocimiento de un parentesco con personas con
quienes no existe, en efecto, sino en la consideracién de que no
@s conveniente permitir el matrimonio entre personas que vi-
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ven bajo un mismo techo (1). En euanto 4 los efectos de la
adopeion en orden 4 log bienes, y establecido por de contado,
gue el adoptante estd obligado 4 dar alimentos al adoptado y

viceversa (art. 349), debemos decir que segfin el art. 350, el

adoptado sucede a4l adoptante de la misma manera que si fue-
s hijo de matrimonio; no extendiéndose este derecho, como
queda dicho, 4 los parientes de éste. Pero zel adoptante suce-
de al adoptado? Ningtn texto del Cédigo francés lo declara,
pues el art. 551 solamente dice que el adoptante y sus descen.
dientes recobrardn de la sucesion del adoptado, muerto sin
posteridad legifima, los bienes que aquel le hubiera dado, pré.
vio pago de las dendasdel difunto, y sin perjuicio de los dere-
chos de los parientes propios del adeptado. El art. 352 decla-
ra que este mismo derecho del adoptante se extiende sobre los
hijos 6 descendientes del adoptado, muertos también sin pos.
teridad; pero entendiéndose que es inherente 4 la persona del
adoptante é intrasmisible & sus herederos ni dun en linea des.
cendente. Es una prueba mis de que el legislador no ha que-
rido asimilar de una manera completa la adopeion con la pa.
ternidad natural.

Nuestro Cédigo de Tlaxeala, no se separa en lo fundamental
de estos principios; salvas las diferencias que pasamos 4 indi-
car. Lios arts. 264 v 265 establecen que el adoptante y el adop.
tado se deben reciprocamente alimentos y son herederos el
uno del otro en los términos que declara el mismo Cédigo, 6
sea 5610 en caso de gueesion intestada. El primero de esos pre-
ceptos, 4 diferencia del art. 347 francés, declara que el adop-
tado tiene deracho de usar el apellido del adoptante. Es, pues,
una facultad y no una obligacion, como en aguel Cddigo, la
que reconoce el nuestro (2). De la misma manera que en el
Oédigo francés, la adopeién no produce, segin el de Tlaxcala,

(1) Laurent, tom, 4, nim. 252,
(2) Aubry et Rau, tom, 6, § 560.—Demolombe, tom. 6, nim, 145,
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obligacion alimenticia ni derecho de sucesion, sino eufre el
adoptante y el adoptado, finicas personas entre quienes la ley
reconoce 6l lazo de parentesco creado por aquel aeto, De es-
te prineipio es, sin embargo, exeepeion también el matrimonio
entre e} adeptantey el adoptado; entrelos ascendxentes y des-
cemulienfies del padre adoptivo y: el adoptado. En elgg}mer (P
so, se trata de 1 impedimento dirimente que hace nilo el ma-
trimonio contraido 4 pesar de él (arts. 114, inciso X1 y 128,
incigo X); y en el segundo, hay un impedimeuto meramente
impediento y dispensable que lzce ilicito solamente el acto
(arts. 126, inciso V y 148, inciso VII). Coino en el auntiguo tle-
recho, este Codigo (art, 266) proclama que el adoptante s6lo
adquiere la patria potestad sobre el adoptado menor de edad,
que 1o tenga ascendientes naturales 4 quienes ecrresponda ose
derecho. Vése asi, como la ficcién de la loy oedo 4 la realidad
de las cosas, v esto se confirma también en orden & la licencia
para que el hijo adoptivo contraiga matrimonio antes de cier-
ta edad, puas como el francés, ¢l Codigo que comentimos es-
tableco que es caus:i de nulidad de agquél acto, que se celebry
sin el consen:imiento de los padres ¢ abuelos naturales 6. adop-
tivos, ¢n los casos en que deben prestarlo (axt. 128, ingiso I'V).
‘Lal solucion no debe, en congecnancia, aplioarse, sino en el ca-
50, como lo deelara ol art. 266 citado, de gue falte el asceun-
diente & quien corresponderia la pétria potestad (nams. 8 y
43), ya sea por muerte, interdiccién, tusensia ¢ renunoia de
éste (1). ]

96. ;Cual es lu saneidén de los diversos preceptos legales
que liemos recorritlo en orden  la udopeivsn? Cuestisn us ésta
que, para ser debidaments estudiada, requiere algo més gue
los simples textos de la ley. ss it suber: el recuerdo de ciertos
principios fundamentales que dominan I3 cieneia del derecho,

(1) Merlin, Yuest. A-lopbw'zi " § 8.—Demelombe, tom, 6, mim. 130, —
Baudry Lacantinerie, to:n 1, n‘nm 785,
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y que el -legislador ha obrado bien al entregarlos, por la im-
posibilidad de ser reducidos 4 formulas precisas, 4 los esfuer-
z08 y esclarecimientos de la doctrina, Decimos ésto porque
sin duda alguna seria una obra de inconmensurables propor-
ciones, la que pretendiendo en forma de ley prever todos los
casos en que hay que aplicar ciertas teorias, por ejemplo la
de clasificacion de los actos juridicos contrarios 4 la primera
en inexistentes, nulos y anulables, se propusiera expresarlos to-
dos con grave riesgo de omitir alguno y de caer siempre en
difusas y prolijas enuwneraciones (1).

Y como la materia que hemos venido estudiando, no podia
sustraerse al imperio de aquellos principios cardinales de la
ciencia, fuerza es estudiarla 4 su luz, siquiera el lenguaje del
legislaidor parezea no presentarnos en este punte, como en
otros, campo donde hagamos aplicacion de aquellos. . Vano
seria que buscasemos en el antiguo derecho sefiales siguiera
de un sistema semejante, cuando una regla easi universal pres-
cribia que todas Jas violaciones de ley estaban sometidas & la
wmisma é invariable sancion e la nulidad més absoluta. Son,
pues, los comeuntadores los 1nicos que abren la brecha para
este estudio, y a fé que sefialando una faz de la jurisprudencia,
que extraila no se haya counocido desde la més remota anti-
giiedad, porqueella se impone prima faciey con fuerza in-
contrastable. El Cédigo d» Napoleén no pronuncia expresa-
mente sino en un sélo caso la nulidad de la adopecién: cuando
(art. 359) no se hubiere inscrito en el Registro del Estado ci-
vil y en el plazo de tres meses la sentencia de la corte de ape-
lacién gue admitiere la adopeion. ;Querrd ésta decir que fue-
ra de tal caso, sea improcedente la nulidad? Ni la jurigpru-
dencia ni la doctrina se manifiestun conformes con esta solu-
cién. Asi se conviene generalmente, en qne es nula la adop-

e -

(1) Véase el towmo 3 de esta obra, mims. 205 y siguientes y tomo 4,°,
nims. 194 y siguientes.
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cién hecha por quien tenia ya, al adoptar, descendientes legi.
timos (1). Otros ejemplos pueden citarse en confirmacién tam-
bién de que, 4 pesar de la falta de textos precisos, es aceptada
en Francia la teoria que exponemos en orden 4 la adopcién,
Nuestro Cédigo de Tlaxcala no contiene sino un articulo, el
268, sobre nulidad de la adopcién. A atenernos 4 su texto ha.
bria que declarar que s6lo dos motivos de nulidad reconoce
esta legislacién: la que acabamosde sefialar en el CG6digo fran.
cés, 6 seala de que el adoptante tuviera ya descendientes le-
gitimos, al verificarse la adopcién, y la de que el adoptado lo
estuviera ya por otra persona, sin que se hubiera declarado
nula la primera adopcién. Si & esto se agrega que el mismo
art, 268 proclama que ambas nulidades son absolutas, lo cual
en la terminologia cientifica quiere decir que ambas pueden
ser deducidas por cualquiera persona, tendremos una legisla-
ci6bn bien imperfecta sobre materia de tanta trascendencia.
Si 4 solos estos preceptos hubieran de sujetarselos tribunales,
quedarian sin sancién todas las otras prevenciones que hemos
expuesto, y para las cuales de seguro fué también inspirado el
legislador por el convencimiento de su necesidad y justicia.
Nosotros creemos interpretar perfectamente su silencio en
este punto, diciendo que la infraccién de todos los otros pre-
ceptos sobre adopcién, ameritan la inexistencia del acto, Asi
debe considerarse que nunca ha existido la adopcién hecha
por un menor e cincuenta afiog; por un menor de un mayor
que él; por un cényuge sin el consentimiento de su consorte;
de un mayor de edad sin su expreso consentimiento; de un
menor de edad, pero mayor de catorce afios, sin que consientan
él y la persona que tendria que consentir para que se casara,
ni la de un menor de catorce afios 6 de un incapacitado, sin el
consentimiento de sus padres, abuelos 6 tutores. Del mismo
modo seria inexistente la adopci6én hecha ante otro que un

Rt ok
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(1) Demolombe, tom, 6, mim. 18,
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Juez de primera instancia, lo mismo que la no traserita 4 los
Registros del lstado Civil, conforme al art. 267 citado. E!
articulo, pues, 268, inico que, como lo hemos dicho, se ocupa
expresamente de las causas de nulidad de la adopcion, se re-
fiere 4 la anulabilidad de ésta, lo cual se infiere del lenguaje
mismo usado por el legislador, quien emplea las frases bien
significativas de: “contradecir la adopcién,” ‘ésta no puede
ser declarada nula,” frases que nos indican la necesidad de un
juicio prévio. Al contrario, las otras nulidades de que el legis-
lador no ha hablado en términos formales y que quedan por lo
mismo bajo el imperio de la doctrina  y la jurisprudencia, son
verdaderos motivos de inexistencia d¢l acto, incapaces 4un de
producir la existencia de un juieio, y s6lo propios para ser in-
vocados como un no ser por via de excepciéon. Caen en conse-
cuencia, bajo el golpe mortal del art. 4 del Cédigo de Tlaxcala,
saglin el cual los actos efectuados contra el tenor de las leyes
prohibditivas 6 imperativas, son absolutamente nulos (1).

(1) Laureit, tom, 4, nims. 224 y siguientes,—Demolombe, tom. 6, ndm,
3(7.—Aubry et Rau, tom. 6, $ 568.
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deben prestar su consentimiento. Una vez dprobado el contrato por
el Juzgado, se consignard en escritura publica, y el acto se regis-
trard en los libros del Estado Civil.

Art. 7° Bl adoptado podrd usar, con el apellido de su familia,
el del que lo adopte, con tal de que esto lo exprese la escritura de
adopcion.

Art. 8 El adoptante y el adoptade se deben reciprocamente ali-
mentos; pero no adquieren derecho alguno d heredarse sin testamen-
to: el adoptado conserva los derechos que le corresponden en su fa-
milia natural.

Art. 9° Se derogan los articulos 288, 289 y 290 del Cédigo Ci-
vil del Estado.
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TITULO NOVENO

DE LA TUTELA.

CAPITULO I.
Disposiciones generales.

[ SS-—

Art, 408. K objeto de la tutela es la guarda de la persona y bie-
nes de los que no estando sujetos d la pdtria potestad, tienen inca-
pacidad natural y legal, 6 sélo la segunda para gobernarse por si
mismos. La tutela puede tambien tener por objeto la representacion
interina del incapaz en los casos éspeciales que seiiela la ley.

Art. 404, Tienen incapacidad natural y legal:

1. Los menores de edad no emancipados.

I1. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura,
tdiotismo 6 tmbecilidad, aiin cuando tengan intervalos licidos.

111. Los sordo--mudos que no saben leer ni escribir.

Art. 405. Tienen incapacidad legal para los negocios judiciales
los menores de edad emancipados.

Art. 406. La tutela se desempeRa por el tutor con intervencion
del curador, en log términos estallecidos por la ley.

Art. 407. Ningtin incapaz puede tener ¢ un mismo tiempo mds

de un tutor definitive ¥ un cwrador.
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Art. 408. Un tutor y un curador pueden desempeitar la tutela de
varios incapaces.

Art. 409. Los cargos de tutor y curador de $u incapaz, #o pue-
den ser desempefiados por una misma persona.

Art. 410, Tampoco pueden desempeniarse por personas que tens
gan entre si parentesco en cualquier grado en la linea recta, 6 den-
tro del cuarto en la colateral.

Art. 411. La tutela es un cargo personal, de que ninguno puede
eximirse sin causa legitima.

Art. 412. Cuando fallezca una persona que tenga bajo su potes-
tad un menor 6 incapacitado d quien debd nombrarse tutor, el eje-
cutor testamentario, y en caso de intestado los parientes y personas
con quienes haya vivido el difunto, estdn obligados d dar parte del
fallecimiento dentro de ocho dias al juez del lugar, d jin de que pro-
vea d la tutele, bajo pena de veinticinco a cien pesos de multa,

Art. 418. El cargo de tutor se defiere:

L. En testamento.

11, Por eleccion del mismo menor confirmada per el Juez.

II1. Por nombramiento exclusivo del Juez.

IV. Porla ley.

El cargo de curador se defiere por los tres primeros modos.

Art. 414. Ninguna tutela puede deferirse sin que préviamente se
declare, en los términos que disponga el Codigo de Procedimieiitos,
el estado de la persona que va d quedar sujeta d ella.

Art. 415. El menor de edad no emancipado, que fuere demente,
idiota, tmbécil 6 sordo—mudo, estard sujeto d la tutela de los meno-
res, mientras no llegue d la mayor edad.

Art. 416. Si al cumplirse esta continuare el impedimento, el inca-
paz se sujetara d la nueva tutela, prévio juicio de interdiccion for
mal, en el que serdn oidos el tutor y curador anteriores,

Art. 417. Los hijos menores de un incapacitado quedardn bdje
la pdtria potestad del ascendiente que corresponda conforme d la
ley y no habiendolo, se les proveerd de tutor legalmente.

Art. 418, La tutela del demente, idiota, imbécil 6 sordo-mudo,
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durard el tiempo que duro la, interdiceion, si fuere. ejercida. por. el
copyege, par los hijos 6 por los ascendientes. Si fuere. ejercida por
cualquiera oira persona, podrd cesar da los diez afios, siel futor la
renuncia, en cuyo caso Se proveerd de nuevo ronforme a la ley.
Art. 4219. La interdiccion no cesard sino pox la muerte del inca-
pacitado 0 por sentencia definitiva, que se-pronwnciard en juiclo se:
guido conforme & las reglas establecidas para el de interdiccion.

SECCION 1.

ANTECEDENTES BISTOGRICOS.

97. Dado el cardecter del poder paterno en la legislacién roma:
na, segiin lo hemeos expuesto anteriormente (n@ms. 1 4 4), las
personas eaian por necesidad bajo 1a olasificacifn e sui juris y
alieni juris, siendo las primeras todas aquellas que habian sali-
do de 1a, p4tria potestad por muerte del jefe ¢ por emancipa-
cion de ellas mismas, y las segundas, todas-aquellas que esta-
ban sometidas al poder de otro, es degir, los eselavos, 1os hijos
de cmalquiera edad que fuesen, y sus desecndientes varones, las
mujeres y los hombres libres adquiridos por emaneipacién. De
aqui se signe que pudiendo ser sui juris dun los hijos menores
de edad, ya que podian nacer independientes de todo poder do-
méstico, era preciso que aquelia misma legislacién proveyere it
la incapacidad proveniente de la edad, con lo cual habria de
qaedar remedisda la extratia situacién de los menores, decla-
rados sin embargo dnefios de si mismos (sui juris); y aun doco-
rados con el nombre de paterfamilias (1). Tal es es el origen de
las tutelas y curatelas que, 4 diferencia de la pftria potestad,
easi exelusivamente establecida en interés del paterfamilias, (2),
tenian por objeto crear defensores en favor de personas que no

(12 Patres famliarum sunt, qui sunt su@ potestatia, aive piberes, sive im-
plberes; simile modo matres familiarum; filiz familiarum et filie, que. sund,
én alieng potestate. (Dig. 1ib. 1, tit. 6,1.4.) s

(2) Van Wetter, Droit romain, tora. 2, § 584,
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estaban en aptitud de defenderse por sf mismas. (1). Tos mo-
dernos tratadistas de derecho romano, en vista de las no poco
vagas diferencias que se exponen entre la tutela y la curatela,
hanse visto inclinados & ensefiar, que probablemente en los
tiempos primitivos, los dos términos hayan sido rin6nimos (2):
Unos autores han dicho que, mientras los tutores protegfan no
86lo la fortuna, sino tambien la persona del incapaz, los cura-
deres debian exclusivamente velar por el patrimonio, ya ad:
ministrdndolo, ora dando su asentimiento para ciertos actos
sobre bienes. Se ha hecho observar, sin embargo, que una ley
de lag XIT tablas reconocia al curador del furioso poder sobre
la persona, lo mismo que sobre los bienes, y que la tutela de
la mujer diferfa considerablemente de la de los imptberos.
Otros, enselian que el tutor era dado 4 aquellos cuya incapa-
cidad era & la vez natural y general, es decir, que estaba en
el orden natural de las cosas y abrazaba todos los actos de la
vida civil; tales eran los impfiberos y en el primitivo derecho
las mujeres. En cambio tenian curador aquellos cuya incapa-
cidad era accidental 6 especial, como los enajenados, y los
prédigos, y como los menores ptiberos, cuya incapacidad sélo
comprendia actos determinados. TUn tercer grupo de intér-
pretes ha establecido que la diferencia entre ambos car-
gos consistia esencialmente en que, si el tutor interpoafa su
autoridad (interpositio auctoritatis, augere, auctor esse), el cura-
dor meramente daba 6 negaba su asentimiento 4 los actos del
pupilo (consensus).

Sea de esto 1o que fuere, una idea dominaba toda esta ma-
teria de la legislacién romana. Se la vé desde laley delas XII
Tablas, que castigaba al tutor sospechoso. Se confirma en la
ley Atilia, que tenia cuidado de aquéllos & quienes faltaba tu.
tor testamentario 6 legitimo y en la ley: Plaeoria, que organi-

(1) Dig. lib. 50, tft. 16, 1, 239.
(3) Loeher, Magazin, tom, 8.—Vangerow, tom, 1, § 263.~Rivier, Drei
ds famills romaine, chap. 6, § 26.

ToMO v.—P. 18
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z0 la proteecion del ptiber menor. Lsa idea persistird &un bajo
el Imperio, cuando ¢l Soberano de Roma no haya vacilado en
pronunciar las siguientes memorables palabras: “Quiero que
sea manifiesto 4 todos, que yo mo consagrard por toda clase de
medios & ayudar & los pupilos, puesto que en ello estd compro-
metido el interés pablico.”__Asi, el cargo de tutor era una
funeién que el Estado imponia & los eiudadanos (munus pu-
blicum), ejerciendo sobre las tutelas y curatelas una vigilan-
cia que el desarrollo del dorecho vino 4 hacer cada dia mais
cficaz. Unmagistrado especial, el pretor tutelar, encargade do
toda la jurisdiccion sobre esta materia, estaba pendiente tanto
del nombramiento del tutor, como de su instalacién; le hacia
dar cauci6n, rem pupili salvam fore, y otorgar inventario; auto-
rizaba las enajenaciones suyas y lo deponia, si restltaba infiel
¢ incapaz (1). En razon de tal caracter la tutela y la curatela
eran obligatorias para log designados 4 desempeiiarlas, 4
menos que pudiera invocarse una excusa legal. No habia sino
una excepcion 4 esto precepto, la tutela de las mujeres, fun-
dada massobre ¢l interés de sus parientes que sobre el de ellas
mismas. (2)

98. Laley delas XI1l"ablas mencionaba cuatroespecies de tu-
telas y curatelas: la tutela de los impiiberos y lade las mujeres,

i

L

T

la curatela de los furiosos v la de los prédigos, Ilay otras cla- -

sificaciones basadas en diverso punto de vista: el tutor era tes
tamentario, legitime, atiliano y optivo. ITabia también tutores
henorarios, gerentes y especiales; los curatloros oran igualmen-
te honorarios 6 legitimes. (3)

99. La tutela tenialugar en favor de los menores de doce afios,
que era la edad hasta la cual ol bombre era reputado piber
(qut generare potest), y acababa unas veces para el pupilo, y
otras solamente para el tutor. Sucedia lo primero por 1a muer-

(1) Suetonio, Claudia, 23.
(2) Inst. de Just., kb, 1, tit. 25,
(3) Gaius, cap. 1, § 188, —Ulpiano, 12, 1.
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te del mismo; por su grande 6 media diminucién de cabeza, 6
- sea por la pérdida de Ja libertad 6 de la ciudad; por llegar 4
‘la edad de la pubertad; por la arrogacion 6 legitimacion (1).
Acababa la tutela solamento para el tutor por su mrrerte; por
gu grande 6 su media diminucién de cabezd; por una incapaci-
dad 6 una excusa; por ol cumplinmiento de una condicién 6 la
ospiracion do un término, siendo ambos resolutorios, y por 1a&
remoeién & causa de dolo 6 falta grave. (2)

100. La tutela de las mujeres, establecida por el antiguo dere-
cho, cualquiera que fuese su edad, sin mas motivo que conser-
var la fortuna 4 sus parientes civiles (3), y con solo la excep-
cion de las Vestales, que tampoco estaban sometidas al poder
paterno (4), recibia su primera modificacién por las leyes Julia
.y Papia Pappea, las cuales declararon no deber aguellas’ es-
tar sujetas & tutela, desde que tenian tres hijos legitimos (5).
Mas tarde la ley Claudia suprimi6 la tutela legitima sobre Tas
mujeres ’ ingénuas y no aemancipadas, no manteniendo para
. cllas sino la tutela testamentaria y la dativa, y subsistiendo el
- antiguo derecho para las manumitidas y las emancipadas (6).
Ia tutela femenil, sometida 4 las mismas reglas que la de los
~ impGberos, se diferenciaba de ésta en que el derecho de dar un
. tutor testamentario 4 la mujer, pertenecia no s6lo 4 su padre,
gino también 4 su marido, quien podia acerdar 4 aquella el de-
* recho de elegirlo ella misma. Si lo nombraba el marido; el tu-
tor era 1lamado dativo, y optivo, si lo nombraba la misma mujer.
Otra diferencia hiabia también entre una y otra tutela, pues la
de la mujer podia pertenecer aun 4 personas incapaces acei-
dentalmente y aun 4 ausentes, coino que ella era més bien un

(1) Znst. de Just., lib. 1, tit, 22, §§ 14 4.

(2) Inst. de Just., 1ib. 1, tit. 282, §§ 3 y 4.—Nvvela, 94, cap. 2.—Dig. lib 27,

- it 1,1. 40.—Znst. de Just., lLib. 1, tit. 22, § 2.—Id. id., § 5.—Diy., lib, 26, tit.

110,1.1.3,§5,y78 1.

(3) Gaius, cap.1,§ 192 :

~ (4) Plutarco, in Numa, cap. 9.— Gaius, cap: & 145.—Aulo--Gelig, I, 12.,
(6) @agus, cap. 1, § 144, —1d. id,, § 192, —1d. id,, §190,—Id id., § 194,
(6) Qaius, cap, 1, § 171.
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derecho para el tutor, que una proteccién para la mujer (1),
Toda esta legislacién, sin que se sepa fijamente la fecha, acab6
por completo, y lo finico que puede asegurarse es que ya uo
regfa bajo el Emperador Constantino. Las Institutas de Jus.
tiniano no la mencionan ni por via de recuerdo.

101. Pasando ahora 41a curatela, debemos deeir que era acor-
dado 4 los menores de veinticinco aiios pero mayores de cator-
ce, por la ley Platoria el derecho de pedir un curador especial
POT causas graves, cuyaapreciacion pertenesiaal magistrado (2).
M4s tarde, lo que parecfa una ley particular para el solo caso
en que los menores hubiesen sido victimas de su inexperiencia
por parte de acrcedores contra quienes se abria acusacién pa-
blica (3), se econvirti6 en una medida general obligatoria para
el menor, que quisiera ejecutar cicrtos actos importantes (4).
Ortolan nos euseiia que casi por liu misma época los pretores
introdujeran en sus edictos la restitucion in integrum en favor
(e los menores (e veinticinco afios, que hubijeran sido engaifia-
dos en cualquier negocio. Finalmente, ol Emperador Marco
Aurelio establecié por una constitucién que los menores podian
solicitar un curador general, que los asistiese siempre que fue-
sen incapaees de obrar por sf mismos, y que 4 tal efecto podia
administrar sus bienes (5). Asi, pues, y como lo observa Jus-
tiniano, la euratela genoral era puramente facultativa para el
menor, salvo los casos de un proceso (6), el de recibir las cuen-
tas de sus tutores (7), el de hacerse arrogar (8), el de compa-
recer ante los tribunales antes de la edad de diez y siete afios

(1) @aius, cap, 1, §§ 144, 156, 165, 166, 185 y 195.—Id. id. § 148.—Id. id.
§ 160.—1d. id., § 164.—1d. id. §§ 180y 181,— Ulpiano, 11, 22.—Tito Livio, lib,
83, § 2.—Ciceron, Pro Murena, 12, 27

(2) Uipiano, 12, ¢.—Plauto, Pseudol, act. 1, Scen. 8, V, 68.

(8) Cicerdn De natura Deorum, 3, 30,

(4) Dion Casio, 52, 20.

¢5) Capitolino, Marco Aurelio 10.

(6) Inst.de Just,, lib. 1, tit. 23, § 3.-—Dig., lib, 26, tit. 5, 1. 13, § 2.

(1) Céd., lib. b5, tit. 31,1 7,

€8> Dig., 1ib. 1, ti#, 7, 1. 8.
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- (1), el de enajenar cualquiera cosa que fuese, y hacer 6 reoi-
~ pir pagos (2) y casarse, trat4ndose de la mujer (3).

102. Mas no s6lo los menores de edad estaban sujetos 4 oura-
tela, porque ella existia también para los enajenados, para los
débiles de espiritu, para los prédigos y para los enfermos cré-
nicos. En cuanto 4 los primeros, fué la ley de las X1I Tablas
quien introdujo su euratela (4), perteneciendo 4 los agnados y
gentiles designar entre ellos 1a persona que habfa de desempe-
fiar aquella. En caso de no existir agnados, correspondfa & los
magistrados dar curadores 4 los dementes. Estos eran incapaces
de una manera absoluta para ejecutar cualquier acto, porque
no tenfan voluntad, la cual es esencial en todos los contratos:
furiosus nullum negotium gerere potest, quia non intelligit quod
agit (5)-

103. El curador hacfa las veces del loco en todos los actosde
la vida eivil (6), y su gestién era garantizada por una hipoteca
legal sobre el conjunto de su patrimonio (7). Losjurisconsultos
romanos disputiron, sin llegar nunca 4 un acuerdo, sobre si la
curatela cesaba 4 cada intervalo 1Gcido, para volver & ser nece-
saria, si la incapacidad reaparecia. La duda atn persistia du-
rante el Imperio (8); pero Justiniano decidié que la curatela
no debfa cesar y renacer 4 cada intervalo lacido, sino que de-
bia continuar siempre, sin perjuicio de que el furioso en los
momentos licidos pudiera ejecutar toda clasede actos fuerade
~ la asistencia de curador (9). La curatela de los débiles de es-
piritu se introdujo en Roma por el uso, comprendiéndose en

(1) Dig,, lib, 3, tit.1,1. 1, § 3.

(2) Céd.; lib, 5, ti%, 71, 1. 4,—-Dig., lib. 4, ti+. 4,1. 7, § 2.---Cdd., 1ib, B, ti4.
87,11, 25 y 87.-.- Id. 1ib. 2, tit. 22. 1. 3.

(82 Cdd. lib. 5, tit. 4, 1. 20.

(49 Inst. de Just., lib, 1, tit. 23, §§ 3 y 4.

(6) Inst. de Just., lib. 3, tft. 19, § 8.

(6) Dig. lib. 27, tit. 10,1: 17, initio,

(1) Cda. lib, 5, tit. 37, 11. 22, 25 y 27.

(8) Céd.. lib, 4, tit. 38, 1. 2,

(9) Cdd., lib, b, tit. 70, 1. 6.
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esta clasificacion & los insensatos, & los sordos, 4 los mudos Y4
aquellos que padecign de una enfermedad perpétua (1). Tia cu
ratela do los prédigos remonta 4 la ley de las XII Tablas. S
sujetaba 4 ella & todos los' que delapidaban los bienes que ha.
bian adquirido como herederos ab--intestato de un aseendiente
no aplicAndose la interdiceién sino 4 estos bienes (2). Despues:
entraron también en Ja mterdiceién los bienes adquiridos por
sucesion testamentaria (3), haciéndose en definitiva toda pro-
digalidad merecédora de curatela (4). Los prédigos eran ineas.
paees de ejecutar actos onerosos, exceptuandose solo el matri-
monio (5), y la aceptacion deunaherencia (6), porque en orden:
i estos actos la prodigalidad no era de temerse. Todas estay
formas de curatels terininaban de pleno derecho por la cura 6
correccion del incapacitado, sin que fuese necesario un juicio,
que‘en caso de existir, no tenia por objeto sino comprobar la
extinei6n de la cansa que habia ocasionado la incapacidad (7).

104. I8} derecho romano reeonocia también otras especies de
curatelas,. que podriamos llamar accidentales 6 excepcionales.
Ellas tenian lugary 1° para suplir al paterfamilias quese hubie-:
ra hecho culpable de negligencia grave en la administracién
delos bienes de su hijo impiber (8), 6 cuardo hubiera rehusa-
do administrar, porque no teniael usufructo (9); 2° Si‘el tutor
se hacia momeuntineamonte excusar (10), ¢ diurante el examen
do la excusa (11); 3° cuando o} tutor estaba impodido de admi-
nistrar, por un caso de fuerza mayor (12), y nose juzgaba nece-

(%) Inst. de Just., lib. 1, tit. 23, § 4.
(2) Ulpiano, 12, 3.---Paulo, 3,4, § 7.
(3) Ulpiano, 4n. ¢d. lac.
(4) Bz 1ib. 45, tit. 1, 1. 6.
(5) KBug. lib. 23, tit. 2 I8 20
6) Dig. lib. 29, tit. 2, 1.
¢77 Dig. lib. 27, tit. 10, 1.
(8) €da. lib, 9, tit. 51, 1.
(3) (Cad. lidb. 6, tit. 61, 1
(10) Inst. de Just., lib. , tit. 3.
(113 Dig., lib. 49, tit. 1, 1 17, § 1 .
(12) Inst. de Just. ,lib. 1, tit, 25, § 6.

Ulpm.no de tutel. 3, § 1,
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sario reemplazarlo por otro tutor (1); 4° cuando el tutor debia
concertar un acto juridico con el pupilo (2), ¢ se hacfa su
acreedor 6 su deudor (3); 5° durante el litigio para destituir
al tutor (4); y 6°. cnaudo se trataba de velar por la conserva-
cién de la mujer en cinta (5). Los tratadistas mencionan ade-
mas otras curatelas: la del ausente, la de la herencia yacente y
la de la quiebra, todas las cuales tenian por objeto exclusiva-
mente los bienes y eran extralias al derecho de familia.

105. Toda esta legislacion, con muy sefialadas diferencias, pa-
sO 4 Hspalla, cuyos jurisconsultos tomaron siempre por base de
sus interpretaciones lo que von tanta minuciosidad estaba pres-
erito y reglamentado en el Codigo y en las Institutas de Justi-
niano. Innecesario, pues, nos parece detenernos 4 recorrer
una por una todas las partes de las leyes pétrias (6), ¥ por
tanto nos limitamos & marcar aquello en que radicalmente
innovaron 4 las romanas. Las principales de estas innova-
ciones pueden reducirse & dos, siendo la primera, la que ya en
otra parte hicimos notar (1. 5), 6 sea la relativa & la guarda
de los hijos ¢ue se encomendaba 4 la madre por fallocimiento
del padre (7), y consistiendo la segunda, en otorgar & los tutc)
ros y curadores, en debida recompensa por su trabajo y vigi-
lancia del pupilo, la déeima parte de los frutos de los Dbienocs
de éste (8).

(1) Dig., lib, 26, tit. 1, 1. 1, §§ 2y 3.

€2) Inst. de Just., lib. 1, tft. 21, § 3.

(3) Novela 72, cap. 2.

(4) 6., 1ib. 5, tit. 43,1 7.

C5) Dig. lib. 37, tit. 9.

(6) Part. 6, tits. 16, 17 y 18.-— Fuero Real, lib. 1, tit. 7,1. 2.—Id. lib, 3,
tit. 7, 1. 2.—Gutiérrez Ferndndez, Codigos espaiioles, lib. 1, cap. 5.—Fernén-
dez Blias, Derecho civil espaitol, lec. 21.—Novtsimo Sala Mexicano, lib. 1, tit.
7.—Navarro Amandi, Codigo civil de Uspaia, tit 9.—Alvavez, Derecho resl
de Espafia, de Castilla y de Indias, tit. 13 ysiguientes.— Finnio, anotado per
Heineeio, lib. 1, tit. 13 y siguientes.—Febrero de Galvéan. [ib. 1, t{t. 10.—De
la Serna y DMontalvan, Der. civ. de Fspana, lib. 1, tits. 5 y 6.

(7) Part. 6, tit. 16,1. 9.

(8) ZLusro Juzgo, lib. 4, tit. 3,1, 3.— FPueroiReal, lib, 3, tit. 7, 1. 2,—Part, 6,
tit. 14, 1. 4 —2d. 4d. tit. 16, 11. 12 y 13.—Gutiérrez, part. 8, caps. 25 y 27.
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DERECHO MODERNO.

106. Ya en otra parte hemos hecho notar (ntim. 11), cémo, se-
gun elderechofrancés, la tutela del menor de edad pertenece de
pleno derecho 4 la madre, muerto el padre, con lo cual se reu-
nen en aquella las dos autoridades protectoras del hijo, pues,
adem4s de la que nos ocupa, debe reconocerse que le pertene-
ce también el poder paterno en orden 4 la educacién de éste.
Hemos ya explicado también (nims. 46 4 65), las condiciones
y restricciones con que esa tutela podia ser ejercida por la
madre. Y como las demas disposiciones del Cédigo de Napo-
leén, inclusive la institucién del Consejo de familia, guar-
dan relacién con algunas de nuestras leyes civiles, creemos
conveniente, para no repetirnos, reservar su comentario para
cuando nos ocupémos en el de éstas. Hay un prineipio, sin em-
bargo, que domina toda esta materia en el derecho moderno, y
es, la abolicion de aquella doble autoridad & que se sujetaba al
menor de edad, segtin que no hubiese llegado 4 la pubertad,
6 que habiéndola alcanzado, atin no cumpliera los veinticinco
afios. La tutela, pues, y la curatela ya no existen en las leyes
modernas con las formas y objeto que tuvieran antes, porque
la mayor edad es fijada desde la ley francesa de 20 de Septiem-
bre de 1792, en los veintian afios.

107. Nuestra legislacién nacional es muy véria en’orden & la
tutela, habiéndose inspirado parte en el proyecto de un Cédigo
civil espafiol del sefior Goyena, y parte en distintas legisla-
ciones, procurdndose aprovechar de ellas todo lo que se consi-
der6 adaptable & nuestras costumbres. Los dos Coédigos del
Distrito Federal y el de Tlaxcala, puede decirse que en ésta,
como en otras muchas materias, forman un grupo aparte, ca-
si en un todo diferente del que presentan los de Veracruz y
Estado de México, muy influidos por la tradicién romana. To-
dos, sin embargo, seseparan en mas de un punto de ésta, como
vamos & verlo en la exposicién que sigue.
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NoOM. 1. 3;QUE ES TUTELA?

108. Los Cédigos del Distrito Federal (art. 430 del de 1870 y
403 del actual) y el de Tlaxcala (art. 300) definen la tutela: la
guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos &
la pétria potestad, tienen ineapacidad natural y legal, 6 s6lo
la segunda para gobernarse por si mismos. ILos Cédigos del
Hstado de Méxiao (art. 324) y de Veracruz (art. 375) expre-
san que la tutela tiene por objeto la guarda de la persona y
bienes del menor que no estd emancipado ni sujeto &4 patria
potestad. Esta segunda definicién estd tomada de la 1. 1, tft.
16, Part. 6, con la sola diferencia del cémputo de edad, que co-
mo antes lo hemos heclo notar (nims. 99y 101), se formaba en
el anviguo derecho, dividiendo el tiempo dela impubertad del
de la pubertad, aunque comprendiéndose ambas dentro de la
menor ¢dad. Mas como toda nuestra legislacién civil, segtin
en otra parte lo expusimos (1), sigue el principio de que la
menor edad dura para ambos sexos hasta los veintiin allos,
debemos entender que estos textos, sin reparar en aquella do-
ble divisién, expresan que el menor de veintitin afios, aunque
mayor de catorce, estd sujeto & tutela, si no se halla bajo Ia
phtria potestad ni emancipado. Nuestros otros Cédigos guar-
dan con los de Istado de México y Veracruz dos sefialadisi-
mas diferencias: sonsiste la primera en que estos tiltimos re-
servan la tutela 4 los menores de edad, sin extenderla, como
aquellos, 4 los incapacitados, para los cuales, como veremos
més adelante, tienen la curaduria. I.a segunda diferencia so
palpa, atendiendo 4 que, mientras los Cédigos del Distrito Fe-
deral y de Tlaxcala sujetan & tutela & los menores de edad,
dun emancipados, los otros no someten 4 estos ttltimos, segfin
también después lo haremos notar, sino 4 curatele especial. To-
das estas legislaciones, sin embargo, coinciden en un punto
que radicalmente las separa del antiguo derecho, romano y pé-

(1) Véass el tomo 4 de esta obra, nim. 237.
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trio, eonforme 4 l0s ouales la tutela tenia por objeto primario
la persona del pupilo, siendo secundario ¢l de la guarda de los
bienes, pues ambos objetos pertenecen en igual grado da pre-
ferencia 4 las obligaciones del tutor (1). Iin cambio, en cuan-
to 4 la curatela, puede decirse que los Cdédigos de Jistado de
México y de Veracruz, si bien no la refieren, como el derecho
antiguo, 4 los menores ptberos, para aplicarla sélo 4 los inca-
pacitados y eon ciertos casos &4 los menores emancipados, s6lo
le atribuyen obligaciones respecto de los bienes del sujeto 4
ella, sin relacion, 4 lo menos principal, con su persona.

Todas estas legislaciones, excepto la vigente en el Distrito
Federal, no hablan de la tutela sino refiriéndose 4 causag per-
manentes que la motivan, siendo asi que, como en otra parte
lo hiemos expuesto (niim. 24), hay también lugar 4 la tutela en
todo caso de oposicion de intereses entre el hijo y aquel que
gobre €l ejerce la piatria potestad. Como éste hay otros casos de
tutela interina (2), en cuyo estudio nos ocuparémos més ade-
lante.

Era, pues, precisa una reforma como la traida por el art.
403 del Cédigo que sirve de base 4 nuestro comentario, 4 fin
de evitar confusiones, y que se pudiera decir, conforme & lale-
tra de los mismos textos legales, que el estado de sujecion & la
pétria potestad es incompatible con el de tutela (3).

e

(1) Alvarez, Inst. de Der. Real, tom. 1, pig. 182.—Una importante senten-
cia, sin embargo, denuestros tribunales [Juzgado 6. © de lo Civil del Distrito
Federal, 2 de Julio de 1875. “El Foro,” tomo V, mim. 13.] se funda preci-
samente en el principio antiguo, para deducir que el tutor no necesita auto-
rizacidén judicial especial para gastos urgentes y notoriamente precisos en fa-
vor del pupilo, bastando la autorizacién general que, como tutor tiene, si se
trata, por ejemplo, de los gastos que importa un viaje prescrito al pupilo
por. razén de enfermedad. Hsto demuestra que el viejo principio juridico air-
ve axin, en casos no expresamente previstos. Con todo, la importancia igual
de la persena y de los bienss como objeto de la tutela, es caracteristica de 1a le-
gislacién moderna. Sentencia del Juzgado 2.© de lo Civil del Distrito Fede-
ral, 25 de Noviembre de 1884. “El Foro,” tomo XXIII, 2. ©® épooa, miim. 111.]

(8) Véase el tomo 4 de esta obra, nim. 190.

(3) Sentencia de la ¢ < Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, 25 de Enero de 1881. (El Foro, tom. 16, ntim. 63, pig. 198, conside-
randos 2 y 3.)
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109. Esta, segtin nuestro derecho, es también, como en el an-
tiguo, un cargo personal de que nadie puede excusarse sino por
causas oxcopeionales,expresamente marcadas en la ley. Asflo
declaran los arts. 377 del Cédigode Veracruz, 325 del de IEstado
deMéxico, 306 del de Tlaxcala, 433 del del Distrito Federal do
1870 y 411 del actual. De este principio, que es también cons-
tante en la jurisprudencia francesa, se derivan importantes
consecuencias de que hablarémos en su oportunidad (1).

110. Y como muy tardiamente eficaces serian las disposicio-
nes legales para proteger 4 los huérfanos contra su inexperien-
cia, si la provision de latutelano se hiciese inmediatamente que
el menor 6 incapacitado empiezan 4 encontrarse en el caso de
necesitar tal proteccion, el derecho moderno, inspirandose una
vez mis en las tradiciones del antiguo, ordena que todas las
personas con quienes el menor pudieraestar conexionado, ejer-
zan los oficios conducentes 4 que sea nombrado el tutor en el
menor plazo posible y so pena de incurrir en una responsabi-
lidad punible. Nuestro antigno derecho pétrio imponia esta
misma obligacién & los parientes del huérfano, & sus amigos,
6 4 cualquiera del pueblo, conminando 4 los primeros con la
pérdida del derecho hereditario en caso de ser omisos en el
cumplimiento de tal deber (2). El Cédigo francés, refiriéndose
tamDbién solo 4 la tutela dativa (art. 406), establece que el Con.
sejo de familia, que debe nombrarla, sea convocado 4 pedimen-
to de los parientes del menor, de sus acreedores ¢ de cuales-
quiera partes interesadas y 4un de oficio por el Juez de Paz
del domicilie, pudiendo toda persona hacer 4 este funcionario
la denuncia de que un menor y no emancipado se halla en el
caso de nombrarsele tutor (3). Nuestro derecho nacional ha
respondido 4 la misma necesidad, estableciendo medidas obli-
gatorias, 4 fin de que aquella quede cumplidamente satisfecha,

(1) Demolombe, tom. 7, niim. 30.—Laurent, tom. ¢, niwm. 366.
(2) Part. 6, tib. 16, 1. 12, y glos. de Greg. Lipez, niim, 7,
(3) Demolombe, tom. 7, mims, 193 4 196.—Laurent, tom. 4, nim. 407,
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en cuanto es posible. Empero, si tales medidas han sido pre
ceptuadaspor nuestras leyes civiles, ni son uniformesen todas
ellag, ni se ven apoyadas por la misma sancién penal. En efec-
to, mientras los Cédigos de Estado de México y de Veracruz,
(arts. 326 y 327 del primero; 378 y 379 del segundo) previenen
que el Juez de primera instancia y en su falta el conciliador
del pueblo en que se hallare el menor, deben proveer provisio-
nalmente al cuidado de su persona y bienes, hasta que se le
nombre el tutor definitivo, haciendo inventariar y depositar
los muebles, si al deferirse la tutela se encuentra fuera de su
domicilio, y oficiando al Juez de primera instancia de éste con
testimonio de tales diligencias; y si esta obligaciéon se extien
de tamDbién al caso en que se sepa, haber quedado vacante la
tutela’ por cualquiera causa, 6 que el protutor y consejo de
familia no pueden atender 4 la defensa de los intereses del
huérfano, pudiendo seiialarse analogas disposiciones en el C6-
digo Civil del Distrito Federal de 1870 (arts. 439 y 446); el vi-
gente (art. 412) se limita 4 declarar que el ejecutor testamen-
tario, y en caso de intestado los parientes y personas con quie-
nes haya vivido el difunto, bajo cuyo poder estaban un menor
6 incapacitado 4 quien deba nombrarse tutor, est4n obligados
4 dar parte del fallecimiento, dentro de ocho dias, al Juez del
lugar, 4 fin de que provea 4 tal nombramiento. Esta reforina,
sin embargo, sélo significa que el legislador de 1884 creyé
conveniente trasladar al Cédigo de procedimientos civiles to-
das las disposiciones del de 1870, por referirse 4 la mancra de
poner en practica la provisién de la tutela. El Cédigo de Tlax-
f cala carece de una disposicién 4 este respecto, salvo que quie-
ra encontrarsela en el art. 310, que no impone un deber, sino
que establece meramente una facultad y s6lo respecto de los
parientes y del albacea. Aparte de tales diferencias, esos mis-
mos Cddigos siguen también diverso sistema por lo que respec-
ta 4 la sancién del precepto que imponen. Los del Distrito
Federal expresan que la negligencia en dar aviso 4 quien
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corresponda para la provisién de la tutela, ser4 castigada
con veinticinco pesos de multa, que podran aumentarse hasta
cien. Kl de Estado de México sanciona dicho precepto, en
cuanto & los parientes del menor, con la privacion del derecho
de ser tutores, pro--tutores, 6 miembros del Consejo de familia,
y del de suceder ab-intestato, si no hubiera llegado 4 darse el
aviso por cualquiera otra persona. La misma sancién, exeepto
Ia Gltima parte, previene el Cédigo de Veracruz. En cuan-
to 4 los jueces, tanto el Codigo de Estado de México, como
el de Veracruz, declaran: que en caso de no cumplir con
lo que les concierne en orden # la tutela, responder4dn de los
dafins que sobrevengan por tal motivo al menor. El Cédigo
del Distrito Federal de 1870 (art. 446), declara que el Juez
omiso en el cumplimiento de las prescripciones refcridas, s6lo
serd responsable de los perjuicios que sufran los incapaces,
ademis de las penag en que incurra conforme 4 las leyes. Hsta
misma declaracién se encuentra en los arts. 1427 del Cédigo
de procedimientos civiles vigente en el mismo Distrito Fede-
ral y 1390 del de igual clase de Tlaxcala.

NU. 2. ;QUILNES ESTAN SUJETOS A TUTELA?

111. La antigualegislacién espafiola, siguiendo 4 la romana
(ntms. 99 y 101), sujetaba & futela solamente 4 los menores de
catorce ydoce aiios, atendida la diferancia del sexo, y reservaba
la curaduria no sélo para los mayores de aquella edad y meno-
res de veinticinco aflos, sino también para los que, habiendo ya
cumplido éstos, se hallaban impedidos para administrar sus
bienes por locura, prodigalidad, sordera--mudez y enfermedad
perpétua (1). Este mismo sistema, cuya organizacién tendre-
mos més adelante oportunidad de exponer con todos sus por-
menores, siguen los Cédigos de Veracruz y Iistado de México,
exceptuandose sélo el punto relativo a la edad, la cual, como

(1) Part. 6, tit. 16,1, 13 y glos, 1 de Greg. Lopez.—Sala Mewioano, tom,
1, ntm, 33, tit. 8.
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ya dijimos, no es dividida por lasleyes modernas en las dos
épocas de pubertad ¢ impubertad. Dichos C6digos (arts. 375,
533 y 534 del primero; 324, 482 y 483 del segundo) expresan
que el menor de edad no emancipado ni sujeto 4 patria potes-
tad, estd sujeto 4 tutela; mientras el mayor de edad, pero in-
capaz (e administrar sus bienes por si mismo, por locura, 4un
teniendo intervalos licidos, demencia, imbecilidad, sordera--
mudez con ignorancia del arte e leer y escribir, prodigalidad
6 interdiccién civil por causa de delito, ests sujeto & curadu- 1
rfa. El C6digo del Estado de México somete también 4 cura-
tela al menor emancipado para comparecer én juicio, y siigual
prescripeién no se encuentra en el Cédigo de Veracruz, es por-
que Gste, como lo veremos despues, previene para tal caso que
el menor cuente con el permiso paterno 6 judicial.

Los Cédigos del Distrito Ifederal han seguido absolutamen-
te otro sistema, pues inspirandose en el francés, sujetan 4 tu-
tola no s6lo & los menores de edad no emancipados, sino tam-
bién 4 losincapacitados porlocura, idiotismo, imbeeilidad, 4un
euando tengan intervalos lacidos, 4 los sordo--mudos que no
saben leer ni escribir y 4 los menores emancipados para los
negocios judiciales (arts. 431 y 432 del Cédigo de 1870, 404 y
405 del actual; 390, 489, 506 y siguientes del francés). La cura-
tela, llamada en la Gltima de estas legislaciones, tutela subro-
gada, no desempefia on todas ellas sino el papel de una insti-
tueién creada para vigilar los actos del tutor ¢ interponerse
entre éste y el pupilo, siempre que los intereses del uno y del
otro estén en oposicién. DM4s adelante expondremos las dife-
rencias que separan estos sistemas, bastandonos por el momen-
to consignar que los tres Cédigos mencionados marcan una
profundisima modificacién respecto 4 las leyes antiguas en or-
den & los sujetos 4 tutela y curatela (1).

El Oé6digo de Tlaxcala sigue el mismo sistema (arts. 301 y

(1) Demolombe, tom, 8, niim, 560, —Lkaurent, tom, 5, mim. 286.

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




ra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de | gaci Juridi de la UNAM
ridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yxsfk738

C1VIL MEXICANO. 207

302); pero no contiene en ninguna parte la institucién de la
curatela. i

112. Si en cuanto 4 los menores do edad sujetos 4 tutela, el
comentador no encuentra ninguna dificultad, no sucede 1o mis-
mo enorden 4 los incapacitados, respecto de quienes puede
surgir la duda sobre si, 4un siendo menores, estin sujetos 4 la
tutela de éstos, 6 si la de los incapacitados solo les aleanza
desde la mayor edad en adelante. A falta de texto expreso en
el Codigo francés, la doctrina y la jurisprudencia estén acordes
en declarar que la tutela de los incapaces no los comprende
mientras son menores, pues entonces estan sujetos 4 la que les
eoncierne por razén de su edad (1). Nuestra legislacién naoio-
nal declara expresamente esto mismo, como es de verse en los
arts. 312 del Cédigo de Tlaxcala, 470 y 471 del del Distrito
Federal de 1870, y 415 y 416 del actual, segiin todos los cua-
les el menor de edad no emancipado, que fuere demente, idio-
ta, imbdeil 6 sordo--mudo, estard sujeto & la tutela de menc-
res, mientras no llegue 4 la mayor edad. Lo mismo, sin duda
alguna, debe decirse en vista de los arts. 533 del Oédigo de
Veracruz y 482 del cle Estado de México, sin dejar de recor-
dar por de contado la semejanza de estas legislaciones con el
antiguo dcrecho (2).

113. La m4s evidente justicia es la que ha dictado al legisla-
dor la idea de someter &4 tutela ¢ curatela 4 los mayores de edad
privados de inteligencia. Nos creemos dispensados de explicar
c¢6mo deken entenderse ias varias formas do enajenacién men-
tal, después delo que tan extensamente hemosexpuesto en otra
parte y con motivo del matrimonio (3). Nuestra legislacion,

(1) Valette, tom. 1, pig, 372.—Laurent, tom. 5, nim, 286.—Proudhon,
tom. 2, pig. 5646.—Demolombe, tom, 8. mim, 561.

(2) La Serna, Derecho Romano y Bspaiiol, tom., 1, lib. 1, tit. 23, § 8,.—Do-
mat, Las lois eiviles. de tut. et cwrat.—L. 3, § 1, ff. de tut.

(38) Véase el tomo 2 de esta obra, niims. 195 & 243.—Sentencia del juzgado
62 de lo Civil del Distrito Federal, 21 de Junio de 1876 [El!'Foro, tem. 7,
ndm. 7, considerandos 12 y 22 ]
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lo mismo que la francesa (art. cit. 489) declara que la enaje-
naci6én mental sujeta al paciente 4 tutela 6 curatela, aun cuan-
do tenga intervalos licidos. Sihemos censurado, en nembre de
la ciencia, la teoria e los intervalos lficidos, con' cuyo funda- ,
mento la ley permite el matrimonio que se contraiga durante -
ellog, no podemos menos que aplaudir, sin dejar da sefialar en
esto una contradicei6n, que se sujete 4 tutela & esos incapaci-
tados en quienes las aparentes reapariciones de la razén no ha-
cen, como enseila Ducaurroy, sino indicar, como m#s necesaria,
la interdicei6n (1). En efecto, cuando se trata de enajenaci6n
sin intermitencias, la misma franqueza de la enfermedad ahu-
yenta todo peligro de un contrato cualquiera, 4un dafioso, con
el incapacitado. I'uera de esto, creemos haber demostrado que
la ciencia no ha logrado decir la GJtima palabra ni sobre la
naturaleza del intervalo lGcido, y 1o que es mis importante
4un, ni sobre su duracién, circunstancias ambas que hacen im-
posible establecer el verdadero estado del enajenado en un
momento cualquiera. Ante este inconveniente que, de no ha-
ber sido orillado por el legislador con la absoluta y constante
sujecion 4 la tutela, habria sido causa de insolubles litigios, no
quedaba otro medio que declarar cémo 4un los intervalos lfci-
dos constituyen un estado perfecta y debidamente compatible
con la sujecién tutelar, en lo cual la legislacién moderna, no
hace sino repetir una prescripcién de la antigua (2).

114. ;Deben ser también comprendidos, entre los sujetos 4 tu-
tela, los sordo-mudos? Hemos también hablado en otraparte (3)
de las declaraciones legales en 6rden 4 los sordo-mucdos, quienes
8i en la antigiiedad eran como absolutamente faltos e inteli-
gencia, guardan hoy, meroced 4 descubrimientos tan maravillo-
Bos como humanitarios, un estado queno debe confundirse con

(1 )Ducaurroy, tom, 1, nim. 718,—Duranton, tom. 3, n¥m, 715.--Lauzens,
tom. 6, nim, 260.

t3) Céd. lib. 6, tis. 70, 1. 6

(8) Viaseol tome 2 de esta obra, niims, 336 & 243,
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la insania, si 4 él no acompafia la ignorancia del arte de leer
y eseribir, Tl G6digo francés guarda un silencio  absoluto so-
bre la capacidad intelectual de los sordo-mudos, de donde in-
fieren los comentadores que pertenece al arbitrio de los Tri.
bunales decidir en caila caso particular, segun las circunstan-
cias, si un sordo-mudo debe 6 no recibir tutor. Ante esta omi.
si6n el legislador francés no es imposible que la sordera
mudez, 4un acompaiiada de la absoluta ignorancia en el arte
de leer. y escribir, no amerite la imposicién de la tutela, si por
otra parte se descubre la inteligencia en el paciente (1). Nues-
tra legislacion nacional es uniforme en este punto, establecien-
do que sélo deben considerarse como incapaces, y por tanto
_como necesitados de tutela 6 curatela, los sordo-mudos que no
saben leer ni escribir.

115, Segtn el antiguo derecho, hemos visto antes (nim. 102)
que estaban también sujetos & curatela los prédigos, que en el
lenguaje de las XII Tablas eran solamente aquellos que dilapi-
daban los bienes adquiridos ab_intestato; pero cuyo nombre se
hizo después extensivo por el derecho pretoriano 4 los que di-
lapidaban toda especie de bienes. Esta misma legislacién pasé
al Cédigo e las partidas (2), y es la querige en la mayor par-
te de los Codigos modernos con mas 6 ménos modificaciones.
La ley francesa, sin llegar hasta el extremo del antigue dere-
cho, en el cual se confundian el prédigo y el demente, estable-
ce (arf. 513) que puede ser nombrado al prédigo un consejo
judicial, sin cuya asistencia aquel no pueda litigar, transigir,
tomar prestado, recibir un capital mueble, descargarse de €l,
enajenar 6 hipotecar sus bienes. Se ve, pues, que segn la legis-
lacion francesa, no existe la interdiccién por causa de prodi-
galidad, sefialandose como tinico remedio para este vicio, el

€1) Dalloz, Rep. ‘‘Interdiction,” nim. 26.

(2) Part. 5, tit. 11, 1. 3.-..1d. 6. tit. 16, 1. 4.—7d. id., tit. 1 1.9.—7d. id.,t{t.
id., 1, 18. —7d. 38, tit. 6.1. 2 —La Serna. Derecho romano, lib. 1, tit. 23, § 3.—
Domat, Les lois ¢ivils, lib, 26, tit, b,---Donellus, Opera, tom, 11, ad. tit. Pig.
de verd, ebligat. phg. 565.

Toxo v.—Pp. 19
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nombramiento de un consejo judicial sobre cuyas condiciones
y facultades hablarémos mas adelante.

Entre nuestros C6digos s6lo los del Distrito Federal de 1870
(arts. 432, inciso 1 y 472), de Estado de México (art. 483),
y de Veracruz (art. 534) se ocupan de la prodigalidad, d4n-
dole todo el valor de una verdadera causa de interdiceion,
aunque solo también en cuanto & los bienes. En otra parte
hemos traserito (nim. 41) los ;motivos que la comisién refor-
madora del Cddigo civil del Distrito Federal de 1870, tuvo
presentes para suprimir esta causa de incapacidad, que se en-
cuentra en casi todas las legislaciones, tanto antiguas como
modernas. Ha llegado, pues, el momento de dar nuestra opi-
ni6én sobre esa reforma, y para ello juzgamos conveniente em-
pezar por definir la prodigalidad. El derecho romano nos hae
trasmitido algunos conceptos 4 este respecto, los cuales por su
absoluta conformidad con el orden moral més universalmente
aceptado, no pueden menos que servir aiin hoy todavia para
la més exacta interpretacién de nuestras leyes. Quando, dice
el jurisconsulto Paulo, {u bona paterna avitaque nequitia tua
disperdis, liberosqce tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea
re commercroque interdico (1). Ulpiano definia claramente al
prédigo, diciendo que es: qut nequetempus, neque finem ezpensa-
rum habet, sed sua dissipando et dilacerando profundit (2). Una
constitucion imperial decia: Non est novum quosdam, etsi men-
tis suce videbuntur ex sermonibus cum potes esse, tamen sic ¢ractare
hona ad se pertinentia, ut, nisi subveniatur his deducantur in eges-
tatem: eligendus itaque erit qui eos concilio regat: nam cequum est,
prospicere nos etiam eis, qui quod ad bona ipsorum pertinet, furio-
sum faciunt exitum (3). Bs de esta fuente de donde Meslé toméb
inspiracién para decir que la prodigalidad consiste en la disi-
pacion de los bienes, en la mala conducta de aquellos que, pa-

€1) Paulus, Senten., lib. 8, t{t. 5.
(2) Dig., 1ib. 27, tft. 10,1. 1. -
(3) Dig., lib, 26, tft, &, 1. 12, & 2.
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reciendo razonables en sus discursos, llevan una vida de in-
gensatos en cuanto al gobierno de sus bienes (1). Tal es, pues,
la prodigalidad ante cuyas funestas y evidentes consecusncias
la mayoria de los legisladores no ha vacilado en imputarlas 4
una causa que es preciso considérar como merecedora de cas-
tigo radieal. Y como para lograr este objeto, el sistema més
obvio era considerar la prodigalidad entre los defectos que in-
capacitan al hombre para el ejercicio de los derechos de la
vida civil, asi se ha hecho, evitando que los vicios se apoderen
del individuo hasta hacerlo su miserable instrumento, que la
miseria y el desamparo sean muchas veces la tinica herencia
que trasmitimos 4 los séres que nos (leben la existencia, y que
el Estado, en !lugar de destinar sus tesoros al progreso de la
instrueeion pablica y al impulso de la industria, sobrelleve el
pesado fardo que importa ¢l sustento de innumerables perso-
nas, ya bien encaminadas, por el corruptor ejemplo de sus pa-
dres, 4 la ociosidad y al crimen, y sin otros elementos para la-
brar su felicidad, que el recuerdo de escandalosas disipaciones
y de dibilidades vergonzosas. Nada hay en esto, sin duda, que
sea indigno de la sabiduria del legislador, ni contrario al de-
recho individual, cnya extensién acaba alli donde comienza
otro derecho individual ajeno. *“;Qué hara el prédigo, pregun-
ta uno de los jurisconsultos més entusiastas por la defensa de
los derechos del hombre, cuando haya disipado su patrimonio?
Padird alimentes 4 aquellos que estan obligados 4 suministrar-
selos. ;¥ no es de todo punto injusto, que aquel que ha disipa-
do su fortuna, obligue después 4 su familia 4 sostenerlo? Si él
no tiene ascendientes ni descendientes, se dirigird 4 la caridad
ptblica. Pero es igualmente injusto que el patrimonio de los
pobres sirva para alimentar 4 un hombre que era rico, y que
ha tenido 4 bien arrojar 4 la calle todo lo que tenia, en locas
disipaciones, El abuso de la propiedad puede y debe ser limi-

1) Meslé, @uvres, part. 2, chap, 10, ndm, 7.
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tado, desds que comprometa otros derechos (1).” ;Vawmos de
otra suerte, y so pretexto de una libertad meramente nominal,
% dar rienda suelta a todos los conatos que de ciertos infelices
hombres hacen presa, para derramar sin tasa ni medida los
bienes que representan el fruto tal vez del trabajo de nues-
tros antepasados, y que no nos ban sido trasmitidos sino 4
condicién de conservarlos y anmentarlos para nuestros poste-
ros? ;Qué semillero, por otra parte, (e vicios trascendentes al
conjunto social, la vida de algunos séres, reducida 4 gastos des-
ordenados, al juego de todos los dias, 4 los festines impuros,
4 lavenovacion ridicula de vestidos segtin los incesantes ca-
prichos de la moda, 4 locasy vanas profusiones en fin, de todo
lo cual la sociedad y el individuo no obtienen sino el incitante
espectéculo de la ociosidad y del vicio? Creemos que, 4 lo me-
nos para prevenir los incaleulables males que de la prodigali-
dad permitida se siguen, debe todo buen legisiador castigarla,
siquiera con la privacién de los derechos de administracién
sobre aquellos bienes de que hace un uso indebido. Si 4 es-
to afiadimos que los crimenes son siempre precedidos y ali-
mentados por el vicio impune y triunfante, el deber del legis-
lador reviste todos los caractéres de una obligacion grave é
inexcusable. El interés social viene igualmente y de manera
mis directa en apoyo de la necesidlad de prevenir por medios
eficaces la conducta perniciosa del prodigo. Istése seguro de
que las dilapidaciones excesivas no hacen sino sustraer & la
industria caudales que servirian para hacerla nacer y aumen-
tarla. Fuera, pues, de que la prosperidad de un pais no con-
siste solo en los bienes materiales, sino en la mayor extensién
entre los habitanfes, de todas aquellas virtudes, que se lla-
man laboriosidad, ahorro, previsién, ete., etc., Ja experiencia
comprueba que el prédigo devora en sus vicios todolo que ha-

(1) Laurent, tom. 5, niim. 340.—Bertrand de Greville, Rapport au Tribu.
nat, nim, 1.—Emmery, Frpossé des motifs., nim 12, ¢(Locré, tom, 3, pigm.
473 y 476.
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ria vivir y prosperar 4 cien familias. La prodigalidad lo este-
riliza todo y hace en su torno el vacio mas triste y desconso-
lador (1).

Mas jc6mo fijar las verdaderas proporcivres que ha de pre-
sentar la prodigalidad, para ser considerada en el niimero tle
las causas de incapacidad? Nuestro Coédigo civil del Distrito
Federal de 1870, sin confundir al disipador desenfrenado con
el hombre generoso 6 ilustrado que, 6 alivia los sufrimientos
de sus semejantes infulices, 6 alienta las empresas industriales
6 las bellas artes, ni ¢con aquel 4 quien no puede imputarse
otra cosa que el mal éxito do sus negocios, establece (arts. 473,
474 y 475) que por prodigalidad debe entenderse la disipaeion
de los bienes en el juego, la embriaguez, la prostitucion y el
Iujo, extendiéndose éste mas alla de lo que permiten las rentas
6 utilidades de aquellos. Verdad es que el mismo Cé6digo (art.
476) abre la puerta 4 otras causas de prodigalidad, que deja a
la prudencia del Juez. Si hemos encontrado justos y conve-
niontes los primeros preceptos, no podemos decir otro tanto
de éste, que deja al arbitrio judicial la decision de un punto
en que tan interesada estd la reputacion del hombre. Y si to-
mamos en cuenta la variedad de criterios con que, ya fuera de
un texto precizo de la ley, puede juzgarse de un hecho en que
tan principal papel desempefian las circunstancias acciden-
tales de la vida, no pudra negarse que se presta & irritantes y
hasta contradictorios abusos esa facultad omnimoda, otorgada
4 los jueces para graduar en cada caso particular la existencia
del vicio que nos ocupa. Los Cédigos de Veracruz y Istado
de México (arts. 512 de éste y 560 de aquel) no entran en defi-
niciones sobre la prodigalidad ni incurren de una manera ex-
presa en el defecto que acabamos de senalar, por lo cual se pa-

(1) Courcelle Seneuille, Ssience Social, etud. XII, pag. 319.—Melchor Sal-
v4, Economia Politica, tom. 2, pig. 478.—Adam Smith, Richesses des Na-
tions, tom. 2, lib. 5, cap. 2, pag. 694.—Leroy-Beauliew, K1sai avr la repart.
des richesses, phg. 380,
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recen al francés que asi mismo procede, signiéndose sin embar-
¢0 de este silencio que ¢l arbifrio judicial es también, seglin
ellos, la finica norma para todas las causas de aquella in-
capacidad (1),

116. Volyiendo al orden seguido por las legislaciones moder-
nas en la enumeracién de los sujetos 4 tutela, debemos decir que
no s6lo los menores de edad lo estéin antes de la emangipacion, :
sino también después de ella y hasta cumplirla edad e
veintiiin afios, para los negocios judiciales. La emancipacion,
pues, de que nos ocuparémos en otra parte, no opera en favor
de los menores el efecto de darles una personalidad juridica
completa, pareciendo como que el legislador, al libertarlo de
la patria potestad, todavia ha abrigado alglin temor por cansa
de su inexperiencia en orden & ciertos actos que, como los judi-
ciales, importan un compromiso solemne y trascendental, Esta
declaracién que se encuentra consignada en el art. 405 del C'6-
digo que sirve de base & nusstro comentario, hemos icho que
figura también en el art. 432, inciso II del Codigo del Nistrito
Tederal de 1870 y en otros textos corresponlientes de los Cé-
digos de Hstado de México, de Veracruz y de Tlaxcala, siendo
también la misma 4 que se refieren los arts, 482 y signientes
del Cédigo franeés, si bien empleando el nombre de curatela en
vez del detutelz que emplean lasdos primeraslegislaciones. Es-
te punto no es, sise recuerda lo que en otra parte hemos dicho
(nfim. 101), sino una reproducei6n del antigno derecho romano,
al cual habia seguido también la ley Alfonsina, al establecer
el curador ad-litem que, 4 diferencia del ad-bona, era impuesto
4 los menores pliberos en razon de sn inexperiencia, por no ha-
ber atin llegado 4 la mayor edad (2).

(1) Durauton, tom 2, ndm. 798 —Toullier, tom, 2, nim. 1371,—Demo-
lombe, tom. 8, nim. 528.
(2) Part. 6, ti%. 16, 1. 13.—Grep. Lopez. glos, 2—Gutiérrer, Opera, part. 1,
eap. 9, nim. 18,—Hala Novisimo Mexicano, tom. 1, lib. 1.© tit. 7, ndm. 28,
: Alvares, Tust.de Derecho veal de Espaiia ¢ Ind, tom, 1. @, it XXOT—
Sentencia del juzgado 2. © de lo Civil del Distrito Federal, de 10 de Julie
de 1890, (Anuariode legial. y jurisp,, sece. de juriyp., tom. 7, pig. 495.)
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117. Como quiera que la tutela 6 curatela de los incapacitados
no los comprende, segtin lo hemos expuesto (ntim. 113), sino
desde que son mayores de edad, puede ocurrir la siguiente
cuestion: sujeto & tutela 6 curatela, un padre de familia inca-
pacitado j;bajo qué potestad quedan sus hijos? En el antiguo
derecho, romano y espaiiol, no se encuentra ninguna disposi-
cién expresa acerca de este punto. Tal silencio debe de pro-
venir de que, como en otra parte lo hemos becho notar (niim.
3), la pétria potestad era atribucion privativa del padre, sin
que jamaspor su falta se trasladase 4 otra pevsona, ni atin 4
la madre viuda. Si 4 esto se agrega que por el solo heclo de
la impubertad y minoridad los que en uno 6 en otro caso so
encontraban, eran sometidos 4 tutela 6 curatela conforme &
la prescripeion legal, parece lo méas natural en la l6gica juridi-
ca, que en el supuesto que nos ocupa, hubiese lugar 4 una cu-
ratela excepcional, especialmente destinada para los imptbe-
ros, como una curatela para los ptiberns menores de edad. Re-
petimos que nos es desconocico el texto que expresamente re-
suelva la diticultad (1).

En derecho francés, tampoco se encuentra una solucion pre-
cisa 4 la cuestion propuesta, en orden 4 la cual asegura un emi-
nente jurisconsulto (2), que hay una laguna en la ley. Cree-
mosque asi es la verdad, sobre todo, en lo que respecta 4 la hi-
potesis de que una persona extraiia sea el tutor del padre de
familia incapacitado. Mas como fuera de esto caso puede su-
ceder que el incapacitadoe tenga esposa, ya hemos visto en otra
parte (ntun. 11), c6mo enténces la ley francesa prescribe que
los hijos queden bajo la tutela de la madre, perteneciéndole la
administracidn de todos los bienes como parte integrante del
poder paterno (3). Contra esta solucién se levanta la incon-

(1) Van Wetter, Droit romain, tem. 2, § 642.

(?2) Laurent, tom. 5, mim. 303.

(3) Toullier, tom. 12, mim.309.—Marcadé, sur Uaré, 507, nim, 1.—Demo-
lombs, tom. §, mim. 611.
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testable objecién de que en ninguna parte dice aquella ley,
que el gjercicio del poder paterno se suspenda por la interdie-
cién de quien lo ejerce (ntim, 41). En consecuencia, el incapa-
citado contintia ejerciendo ese poder, siéndo por lo mismo V4.
lidos todos los actos por él practicados, principsimente duran-
te los intervalos ltcidos (1).

Nuestro derecho nacional ha sido en este pueqto, como en
otros, mas previsor que la antigua y las modernas legislaciones
extranjeras. En efecto, todos nuestros Cédigos & una declaran
que los hijos menores de un incapacitado estan sujetos al mis-
mo tutor de su padre, en el caso de que no lhaya otro ascen-
diente bajo cuya potestad deban caer conforme 4 la ley (arts.
553 del Cédigo de Veracruz; 503 del de Estado de México; 318
del de Tlaxcala; 497 del del Distrito Federal de 1870 y 417
del actual). Respecto de este ultimo, pudiera decirse que no
expresa claramante el concepto que le atribuimos; pero su sen-
tido no puede ser otro, dado que més adelante el legislador, al
ocuparse de Ia tutela legitima de los incapacitados por locura,
claramente dice (art. 454) lo que acabamos de declarar (nfim.
43).

K

NUM. 3. CONDICIONES DE LA TUTELA.

e e

118 El afan de los legisladores por asegurar en cuanto sea
posible 1z educacion ¢ intereses 6 solamente estos tiltimos, de
las personas sujetas 4 tutela, ha hecho en todo tiempo fijar la
atencion sobre laconveniencia y 4un necesidad de erigir,al lado
de la persona del tutor, otra autoridad igualmente protectora,
para que por el concurso de ambas queden menos expuestas 4
omisiones y negligencias, los gravisimos deberes cuyo cumpli-
miento les est4 confialo. Esta idea se encuentra en la legisla-
cion romana (niun. 97) y también en la antigua espatiola (2),

(1) Laurent, tom. 5, niim. 303 bis.
20 14 15 273 tit. 18, Part. 8,—De la Serna, Derecho Romano,lib. 1, tits
25§ 26.—XNovis. Sala Mexicano, tom 1, lib. 1, it 7, nim, 3¢,
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aunque fuerza es reconocer como los antecedentes que alli se
contienen, son muy poco claros y definidos, refiriéndose mas
bien 4 la sustitucion del tutor por el curador, que al coneurso
de ambos en favor del menor 6 incapacitado. s ol Cédigo
francés el primero & quien verdaderawente se debe la crea-
cién de una garantfa mas, que la que podia proporcionar la tu-
tela, en favor de la persona é intereses del sujeto & ella. Si en
el antiguo derecho el curador de que hablamos, no intervenia
sino faltando ya el tutor por excusa, por remocién 6 por opo-
sicién de intereses entre ¢l y el pupilo, la ley francesa lo esta-
blece de una manera permanente y por el sélo hecho de exis-
tir la tutela, atribuyéndole facultades que, como en su opor-
tunidad veremos, pertenecen unas & mera vigilancia de la
conducta del tutor, y otras 4 proteccion directa y decidida en
favor del sujeto & tutela, y en contra de aquel (art. 420). Tal
es, en efecto, el subrogado tutor el derecho francés. Y como
si esta garantia no hubiera parecido suficiente al legislador,
establece también la institucion del consejo de familia, que es
una especie de tribunal doméstico, destinado & sobrevigilar no
s6lo al tutor, sino también al subrogado tutor, teniendo, en-
tre otras facultades, la de remover al uno y al otro. Nos reser-
vamos hablar también mas adelante de esta institucién de la
cual, con mas razén que de la anterior, puede asegurarse que
no tiene precedentes en el antiguo derecho.

Nuestros Cédigos nacionales se han mostrado ignalmente
celosos respecto de las garantias con que en toda buena legis-
lacién debe escudarse el ejercicio de la tutela. Los de Vera-
cruz y Estado de México siguen al francés en cuanto al subro-
gado tutor, que en ellos es llamado protutor (arts. 376 del
primero y 356 del seguundo) y también respecto del Consejo de
familia (arts. 403 de id. ¥ 364 de id). Los Céligos del Distrito
Federal (arts. 433 del de 1870 y 406 del actual), mis confiados
que los anteriores, s6io han juzgado negesario que un curador
intervenga en el desewmpeiio de la tutelapor el tutor. De nues-
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tros Cédigos forma radical excepeién en el punto gue nvs ocu-
pa, el de Tlaxcala, que como en otra parte lo indicamos, no
hace paranada mencion (niim.111), de otra autoridad protec-
tora del menor 6 incapacitado, que de la tutela.

119. Una de las mas importantes condiciones de la tutela en
el derecho moderno, es su unitlad, prineipio implantado en la
legislacién en vista de las ensefianzas de la experiencia e la
cual dan patente prueba las mismas varias distinciones del
antiguo derechn, para impedir los inconvenicéntes que resulta-
ban de la multiplicidad de tutores. IEn Roma podian presen-
tarse tres hipdtesis: 6 se dividia la gestion de los bienes, 6 se
nombraba un s6lo administrador, estando otras personas ei-
cargadas del cuidado del menor, 6 se consideraba como comuifin
¥ solidaria entre varios la administraciéon. IEn el primer caso,

y pudiendo hacerse la divisién, ya por el testador (1), ya por
el magistrado (2), cada tutor tenia el derecho y el deber ex.
clusivos de administrar en el radio que le era sefialado: Vel in
partes, vel in regiones: 2t, si ita fuerit divissa, unusquisque excep-
tione summovebitur pro ea parte vel regione quamnon administrat

(3), ¥ se le consideraba como tutor honorario respecto de sus

colegas (4), 4 quienes debia vigilar en’ el desempeiio de sus
funciones (5) y hasta podia hacerlos destituir (6). Isto tiltimo
se entiende en el caso de que la tutela hubiera sido encomen-
dada en su integridad & todos los tutores (7). ILn el segundo
caso, 6 sea, el de un administrador Gnico, que podiaser nombra-
do por el testador (8) 6 por la mayoria de los tutores (9), sin

(1> Dig., lib. 26, tis. 2, 1. 16.
(2) Dig., lib. 26, tit. 7, 1. 3,8 9.
(3) Dig., lib. 26, tit. 7,1 4
(4) Cod., lib. b, tit. 52 1
%5) Dig., lib. 26, tit 7, s, 5 23
6) Dig., 1ib: 26, tit. 7,13, 2.
(7) Van Wetter.--Dr ozt mmazn. tom. 2, § 632.
(8) Dig.,lib. 26, tit. 7, 1. 3 , §1.
(9) Dig., lib. 26, tit. 7 [ 3RS AT
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que tal derecho perteneciera nunca al magistrado (1), podia
suceder que de varios tutores testamentarios 6 dativos, uno de
ellosrenniese laadministraciéon integra en sus manos, median-
te la oferta deun fiador, lo cual no estaba obligado & hacer (2),
6 que todos se pusicsen de acuerdo en nombrar un gerento
anico, quien entonces tenia sélo el derecho y el deber de ad-
ministrar, -siendo considerados los otros como tutores l:ono-
rarios en el sentiiio antes dicho. En el tercer caso, 6 sea cuan-
do la administracién era comin, porque todos los tutores ofre-
ciesen fiaglor 6 parsistiesen en administrar juntos, sus derechos
y deberes en el ejercicio de sus funciones eran solidarios (3),
bastando la antorizacién de uno solo para la validez de losac-
tos del impuiber (4), salvo que se tratase de su arrogacién, la
cual exigia por su grande importancia la intervencion de to-
dos los tutores. Mas adelante hablarémos de la rasponsabili-
dad de los tutores en estos varios supuestos, en todos los cua-
les fuerza es reconocer que el voto de la ley era la wnidad en
el desempeiio e la tutela, sane enim facilius unus tutor et actio-
nes excercet et excipit ne per multos tu'ela spargatur (5). Lo wis.
mo que decimos de la tutela, sucedia con la curatela (6).

Toda esta legislacion pasé al Codigo l» las Partidas para el
caso de que hubiese acuerdo entre los varios tufores, ya sobre
que todos administrasen, ora para que lo hiciese uno solo. ~e-
ro en el supuesto de que tal acuerido no existiese, el Codigo
Alfonsino, 4 diferencia de la ley romana, prevenia que el Juez
escogiese aquel que en su suporior conocimiento apareciera
como més capaz y provechoso para los intereses del menor.

fra diferencia puede también sefialarse con el derecho roma-

€1) Dig., lib. 26, tit. 7,1. 3, § 8.

(2) Dig., lib. 96, tit. 2,1.1.17 y 19, § 1.
(3) (Cod., lib. 5, tit. 40, 1. 1,

) Cod., lib. 5, tit 59, 1. 5.

63) Dig., lib. 26, tit. 7,1. 3, § 6:

(6) Dig., lib. 26, tit. 7, 1, 3, initio 3 § 5.
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no, respecto de la curatela, la cual era rigurosamente unas, en
cuanto 4 la persona encargada de ejercerla (1).

En derecho francés puede decirse que domina el mismo
prineipio de la unidad de la tutela, & pesar de que no ha de-
jado e opinarse que, no estando prohibido por la ley de una
manera expres:t el nombramicnto de mas de un tutor, poria
éste tener lugar siempre que lo exigiese el mayor interés de
los menores 2). Pero la doctrina contraria ha prevalecido,
fundada tanto en la discusién que precedié al Cédigo de Na-
poleén (3), como en la consideracién de las intrincadas com-
plicaciones y de los graves perjuicios quo se seguirian al me-
nor por la divisién del personal de la tufela (4). Se conviene,
gin embargo, gemerﬁlmente en que hay dos casos en las cuales
cabe la dualilad de la tutela: aquel en que por pasar la madre
viuda 4 segundas nupeias, (nmn. 65), si es mantenida en la tu-
tela e los hijos, el consejo de familia debe darle por co-tutor
al segundo marilo segin el art. 396; y aquel en que por poseer
el menor bienes en las Colonias, manda el art. 417, que la ad-
ministracion de tales bisnes sea confiada & un pro--tutor, quien
habra de proceder en ella con absoluta independencia del tu-
tor.

La unidad de la tutela es también principio aceptado ex- |
presamente por nuestra legislacién nacional (arts. 325 del C6-
digo de Estado de DMéxico, 377 del de Veracruz, 303 del de

(1) Part. 6, tit. 16. 1. 1. 9 y 11.—Gutiérrez Fernandez, Cidigos Espaiiales,
lib. i. cap. 3, art. 2.—Alvarez, 0b. cit —Febrero, edici6n de Galvén, lib_ 1,
t{t. 10, cap. 1, nim. 14 y cap. 2, niim 6.—Hevia Bolafios. Curia Philipica,
part, 1. § 18, mim. 11.—Curia Mexicana, pag. 236, nimns. 8.9y 860.—Ssn-
tencia de los Juzgados 1.© y 2,° de Letras de la ciudad de Guanajuato, 28
de noviembre de 1833. (Gaceta de los Tribunales tum. 3, pig. 233 )

(2) Argan, Institution aw droit frangais, tom. 1, pag. 51.—Merlin, Rep.
“tutele,” sect. 2, § 2, art. 1 —Arrets: Paris, 15 Messidor, an XII Rouen, 8
mai 1842. (Dalloz. Rep. “Ainorité,” nims. 59, 1.°© y 393); Dijén 14 mai
1862. (Dalloz. 1862, 2, 121).

(3) Locré, Legislat. civ., tom. 7, pig. 220.

(4) Delvincourt, tom 1, pag. 105, not. 1.—Toullier, tom. 2, nim. 1123.—
Demante, tom, 1, nim. 406.—Deniolombe, tom. 7, niim. 221.—Laurent, {om.
4, mim. 369,
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Tlaxcala, 434 del del Distrito Federal de 1870 y 407 del ac-
tual. Deben, sin embargo, sefialarse desde luego dos impor-
tantes excepeiones: es la primera el caso de los tutores interi-
nos que tienen por objeto, segfin an su oportunidad veremos,
representar al menor en ciertas ocasiones, atin taniendo ya tu-
tor definitivo; y consiste la sezunda en el derecho que al tes-
talor extraiio asiste, conforme lo exponcremos al hablar de la
t%'cla testumentaria, de nombrar tutor sélo para la administra-
cion delos bienes que deja al menor sobre quien no ejerce pa-
tria potestad, ni est4 bajo la de otra persona. Aunque los Co-
digos no hablan de esta segunda excepcién y atin parecen re-
chazarla por los términos absolutos en que est4n redactados
los textos que proclaman la unidad de la tutela, nos vemos
obligados 4 consignarla en esta parte de nuestro comentario,
para evitar las dudas &4 que aquellos pudieran dar lugar. Lo
mismo sucedia en el antigio derecho (1).

120. ;Puede un s6lo tutor desempeiiar Ja tutela de varios in-
capaces? No obstante queinconveniente racional no existe ni
ha existido nunea para la resolucion afirmativa de este punto,
cualquiera que sea el sistema seguido por la ley en orden 4 la
tutela, la verdad es que, si no se encuentra una prohibicién
formal 4 este respecto, tampoco puede seiialarse una permi-
sién clara y terminante en la generalidad de los Codigos, que
disipe toda duda en cuanto 4 tal amplitnd de poder, concedi
da 4 un s6lo tutor. Nada claro encontramos en el derecho ro-
mano, ni en las Jeyes espafinlas, salvo algunas indicaciones en
contrario de donde podria deducirse como desde el Fuero Juz-
go era perfectamente legal que varios ineapaces estuviesen
bajo la guarda de un sélo tutor (2). Tal es, al ménos, el senti-
do que seria dable & la letra de ciertos textos, En derecho

(1) PFuero Juzgo, lib. 4. tit. 3, 1. 3.—Fuero viejo, lib, 5, tit, 4,1, l.~=Fue-
ro Real, lib' 8, tit. 7, 1. 1.—Part, 6. 2, tft. 17,1, 2.
(2) Partidab, tit. 146, 1, 8.
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francés, puédese aficmar 1o mismo, y ni el menor reparo hacen
sus comentadores sobre esta cuestion. Tal silencio ha sido
roto por nuestra legislacién nacional, muy especialmente por
los O6digos del Distrito Federal y de Tlaxeala, En efecto, és-
tos declaran en términos que no admiten duda, qua un solo to-
tor y un solo curador pueden desempefiar la guarda de varios
incapuces (arts. 435 del de 1870, 408 del actual y 304 del de
Tlaxcala). Los C6digos de Estado de México y de Veracrnz
(arts. 333 del primero y 386 del segundo) s6lo declaran este
migmo punto respecto de ta tulela testamentaria. Asfes que
podria decirse con el viejo adagio: afirmatio unius est ex-
clusio alterius; pero creemos que, cualquiera que sea la exachi-
tud de esta regla de interpretacion, debe ceder 4 la considera-
ci6n de que nada autoriza 4 pensar que el poder de la ley en
la tutela legitima y el del magistrado eala dativa pueda
ser inferior al de la voluntad privada en la testamentaria. Qui-
z4 por ser esto tan evidente, no jnzgaron necesario los legisla-
dores de los Estados de México y Veraernz, otorgar expresa-
mente para las dos primeras tutelas lo que ya establecian en
términos claros para la tltima. Si 4 esto se agregu que puede
no haber incompatibilidad para el desempeiio de varias tute-
las por una sola persona, habrd que convenir en que esta ma.
teria pertencee 4 aquellas en que s6lo las eircunstancias de ca-
dacaso son las que pueden hacer necesaria la inhabilidad del
que ya es tutor para el ejercicio de otra tutela, Mis adelante
volveremos 4 toear este punto, cuando nos ocupémos de la
capacidad y exeusas de los tutores.

121. ;Puede ser nombrado el tutor 6 el curador, 4 plazo, a die
6 ad diem, 6 bajo condieién? Bn el antigno derecho era indu-
dable la respuesta afirmativa sobre esta cuestion, en orden &
la tutela testamentaria, pues la voluntad del testador era so-
berana en cuanto & las condiciones con gque, después de su
muerte, podia disponerse desus bienes y Aun gjercerse oual-
quier derecho respecto de las personas sobre quienes en vida
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tuviera el omnimodo poder de pater familias (1). Pero no era
igual la decision, tratdndose del tutor legitimo 6 dativo, pues
en este caso y & juzgar por el conjunto de los textos, no ca.
bian ni condicién ni plazoparauna funcién que, como la tutela,
parece requerir Ja perpetuidad y la unidad (2). ;Qué decidir 4
este respecto en el moderno derecho? Laurent califica de ocio-
sala cuestién, considerando que importa evitar los cambios de
tutor, asi para la educacién de los hijos, como para la adminis-
tracién de los bienes (3). No nos parece, sin embargo, que el
solo silencio de la ley francesa sea razAn suficiente para pros-
cribir las tutelas condicionales 6 4 plazo, y la opinién entre
los comentadores est4 de tal manera dividida, que puedon se-
fialarse tantos sufragios por uno vomo por otro lado (4). De-
molombe asienta la doctrina de que el Consejo de familia es
en definitiva, quien debe decidir si la tutela condicional 6 &
plazo, encomendacda 4 determinado individuo por el testador,
ha de subsistir 6 no, segtin lo dicten los intereses del incapadi-
tado (5). Lo que, sin duda, no pasa de ser una opinién presti-
giada por el nombre de su autor, ha pasado 4 nuestra legisla-
c¢ién nacional, al rango de un texto obligatorio, como es de no-
tarse en los arts. 336 del Codigo del Estado de México, 389
del de Veracruz, que se refieren al consejo de familia y 341 del
Cédigo de Tlaxcala, que s6lo habla del tutor, estableciendo
que el Juez, ya sea con aquel 6 con éste, debe consultar, si las
condiciones y demés modalidades establecidas por el testador
para el ejercicio de la tutela, son convenientes 6 dailosas & los
intereses del menor. In los Cédigos del Distrito Federal, si

(1) Dig., lib. 26, tit. 2, 1. 8, § 1.—Inst. de Just., lib, 1, tit. 14. § 3 —De la
Serna, Derecho romano, tom. 1, lib. I, tit. 14, § 3.—Van Wetter, Dioit 70-
main, tom. 2, § 619.—Part. 6. <, tit. 16, 1. 8.—Gutiérrez Fernindes, Cédigos
Sundamentales lib. 1, cap. 5, art. 2, § 2.—De la Serna y Montalvan, Dereclo
cwil de Espaiia, tom, 1, nim, 277.

(2) Toullier, tom. 2, »im, 1105.—Duranton, tom. 3, nim, 439,—Menld,
Drstuteles, ler. part., pig. 3:2,

(3) Laurent, tom. 4, nim, 370

(4). Dalloz, Rep. “minorité,” nims. 128, 159 y 160,

(5) Demolombe, tom. 7, n\im, 230
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724 PRINCIPIOS DE DERECHO

bien no se contiene una disposicién tan expresa sobre el pun.
to que nos ocupa, existe el reconocimiento de la facuitad que
al testador asiste para poner al nombramiento de tutor condi-
ciones ¢ plazos, para cuyo evento el Juez debe proveer de tu-
tor interino al menor, y aGin puede invocarse, principalmente
8i se trata del Cédigo vigente en el Distrito Federal, la muy
importante circunstancia de que éste reconoce la omnimotla so-
berania del testador, para imponer condiciones en orden & la
disposicién de sus bienes, después de la muerte. Tal es la
solucion consagrada por nuestros Cadigos, que en su respetoé
al Jderecho de propniedad, y ya que la tutela se refiere también
4 la administracion de los bienes, han querido que su propie-
tario pueda establecer condiciones y plazos atin despues de
su muerte. La ley, en efecto, debe, en cuanto sea compatible
con la libertad humana, consentir en esta disposicion de ultra.-
tumba, que es en tltimo andlisis la sancion del derecho in-
violable y eterno del propietario, mas all4 de los limites de es-
ta vida. ;Por qué no habria de respetarse lo que el testador ha
establecido en la expresion auténtica de su altima voluntad,
para la mejor conservacion de los bienes que deja & aquellos
con cuyo concurso 6 por cuya inspiracién los ha adquirido en
vida? Todo Jo dicho, por de contado debe entenderse en orden
4 la tutela testamentaria, pues respecto de la legitima y dati-
va, ya veremos en su oportunidad cuando debe cesar, para ser
reemplazada respecto de la persona que la ejerza, por aqaella
que se juzgase mas conveniente 4 los fines de una funcion, que,
en definitiva, no tiene otro obhjeto que reemplazar la pétria po-
© testad.

122. La creaci6n del derecho moderno del curador 6 protutor,
cuyas principales atribuciones se reducen & vigilar la conducta
del tutor y 4 interponerse entre éste y el menor, cuando los
intereses de uno y otro estén en oposicion, ha producido lane-
cesaria consecuencia de que aquellos cargos, no sélo sean in-
compatibles en una misma é idéntica persona, sino también
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entre dos que estén ligadas respectivamente por les vinculos
de un estrechio parentesco. Inutil es husear rastros de esta dis- :
posicién en el derecho antigno, ni atin en el caso de concu-
rrencia de varios tutores, cuando unos eran considerados como
Lonorarios respecto e los otros, y cjercian también un verda-
dero poder de vigilancia (ntims. 104 y 119). La legislacién fran-
cesa no contiene sino un sélo precepto (art. 423) acerca de esta
materia: segiin él, el tutor no debe votar por el no:ubramiento
del tutor subrogado, el cual tiene que ser designado entre las
personas pertenecientes 4 aquella e las dos lineas de parentes-
co & que el tutor fuere extraiio. Sé6lo hay una excepcién de este
prineipio: el caso de primos hermanos. Si el menor no tiene
parientes sino en la linea del tutor, la tutela subrogada debe
ser confiada & un extrafio, sin que le valga ninguna excusa pa-
ra rehusar la protutela (1). La excepecion establecida respecto
de los primos hermanos, se refiere exclusivamente al caso en
que el tutor y protutor sean primos hermanos entre si. Tal es,
4 1o menos, la interpretacién més natural 4 que se presta el
art. 423, aunque debe reconocerse que es generalmente profe-
sada la doctrina de que el texto legal se refiere & la hipétesis
de que el tutor y el protutor sean primos hermanos del me-
nor (2). Se establece también con generalidad entre los autores
que la excepcién del art. 423 se aplica 1o mismo 2 los parientes
afines que por la sangre, y muy particularmente & los maridos
de primos hermanos. '

Nuestro derecho nacional contiene también disposiciones
sobre el punto que nos ocupa, mds explicitas y terminantes,
4 no dudarlo, que las del derecho francés. Guardan absoluto

C1) Aubry et Rau, tom, 1, pig. 421, § 105.—Demolombe, tom.: ¥, niim,
367.

(2) Duranton, tom. 3, nim. 518.—Marcadé, sur Varts 428, nim. 1,~-Tau-
lier, tom. 2, pig. 40.—Aubry et Rau, tom. 1, pag. 42{.—Por la primera in-
terpretacion: Laurent, tom. 4, mim, 423.—Baudry Lacauntinerie, tom, 1,
mim, 893.~-Demolombe, tem. 7, nim, 369.

ToaO0 V.—P. 20
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iy silencio sobra la materia los Cédigos de Veracrnz y de Tlax-
i ¢ cala, no siendo ésto de extrafiar igualmeunte en ambos, pues
[ mientras el segundo, como ya lo hemos hecho notar (niim. 111),
no habla de curador 6 protutor, el primero si trata de esta ins.
titueién, cuyo objeto es garantizar mejor la buena conducta del
tutor. El Cédigo del Estado de México (art. 361) expresamen.
te declara que el tutor y protutor no pueden ser parientes en-
tre si por consanguinidad 6 afinidad, dentro del tercer grado
civil. Los Cédigos del Distrito Federal han restringido afin
mas la prohibicién impuesta por razén de parentesco, pues es-
tablecen que la tutela y curatela de un inecapaz no pueden ser
b desempeiiadas por personas que tengan entre si parentesco en
; 3 cualquier grado en la linea recta 6 dentro del cuarto en la co-
lateral. Por manera que, segiin el Cédigo del Estado de Méxi-

& co, el tutor no puede ser padre del protutor, ni su abuelo, ni
i su bisabuelo, 6 viceversa; pero si, su tatarabuelo y asi sucesi-
’_ vamente en la linea recta. En cuanto & la colateral, el tutor
Yi) no puede ser hermano del protutor ni su tio, 6 viceversa; pero
y 1] si, su primo hermano, y asi sucesivamente también. Respecto
i del parentesco por afinidad se observan las mismas reglas que
en el consanguineo. Los Cédigos del Distrito Federal extien-
den, sin limite, 1a prohibicién en la linearecta, comprendiendo,
por lo que hace 4 la colateral, hasta el cuarto grado 6 sea 4
los primos hermanos, fuera de los cuales dicha prohibicién ce-
sa (1). De esta exposicién de nuestros Cédigos debe inferirse
desde luégo, c6mo ellos han evitado, con toda claridad, la duda
4 que hemos aludido en orden & la legislacién francesa con
respecto 4 si el parentesco de que aqui se trata, debia ser del
tutor 6 protutor con el menor, 6 s6lo de los dos primeros entre
si. Los mismos Cédigos del Distrito Federal, llevando hasta el
extréemo las precauciones con que han querido asegurar el
buen desempeiio de la tutela, declaran que este cargo y el de

(1) Véase el tomo 2 de esta obra, niims, 307 y aiguientes,
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protutor 6 curador no pueden ser ejercidos por una misma
persona. Tal declaracion merece sin duda el calificativo de re-
dundante, pues la dualidad de las personas para aquellos dis-
tintos cargos, se impone por la naturaleza de las funciones en-
comendadas al curador, sin que haya una sola de éstas que
aparezca compatible con la tutela (arts. 436 y 437 del Cédigo
de 1870, y 409 y 410 del actual). Y sin duda por este motivo
nuestras demas leyes no contienen (lisposicion semejante.

123. Los diversos origenes que tiene la tutela, han sido toma-
dos en cuenta poralgunas legislaciones, para clasificaren cuatro
especies aquel cargo. En efecto, si el testador, como lo hemos
manifestado 4ntes (nGm. 119), tiene derecho de nombrar
tutor, unas veces en ejercicio de la pdtria potestad, otras, atin
siendo un extraiio por el solo hecho de dejar bienes &4 un inca-
paz 6 menor de edad, para después de su muerte, claro es que
ese origen de la tutela tiene que imprimir su nombre & la fun-
cion civil que de aquel deriva. Y como desde la legislacion
romana se ha creido que entraba en el poder del propietario
poner condiciones para la trasmision de los bienes despues de
la muerte, la tutela testamentaria es el primer tipo que se pre-
senta en la materia, no viniendo ocasién para las otras tutelas,
sino 4 falta de ésta, como si la ley hubiera querido ante todo
respetar la voluntad del testador en la designacién de la per-
sona que ha de hacer sus veces después de la muerte, de la

misma manera que la respeta tratdndose de los bienes. Si tal

ocasion llega, puede suceder una de dos cosas: 6 bien que haya
parientes de los llamados por la ley para el ejercicio de la tu-
tela, 6 bien que tales parientes no existan. Si lo primero, in-
terpretindose siempre la voluntad del testador, la ley designa
entre ellos el que ha de servir la tutela; si lo segundo, el Juez
en algunas legislaciones, el consejo de familia en otras, hace el
nombramiento de tutor, 6 confirma el hecho por el menor, con
tal de que éste haya cumplido cierta edad. Tales son los tres
origenes de la tutela &4 que debe agregarse el exclusivamente
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judicial para el caso de las tutelas interinas (1). Estas simpleg
indicaciones creemos bastantes por el momento, & reserva ¢
ampliarlos cuando nos ocupémos er particular del estudio de
cada una de dichas tutcias. De nuestros Cédigos solo los del
Distrito Federal y de Tlaxcala mencionan en sus generalidades
sobre la materia que nos ocupa la cu@druple clasificacion de la
tutela, (arts. 307 de Tlaxcala, 447 del Distrito fedoral de 1870
y 413 del actual).

124. Una de las mésimportantes condicionespara que la tutela
exista, tiene que ser, sin {uda alguna, que se halle perfectamen-
te comprobarlo que es llegado el caso de ser aguolla necesaria,
ya porque se trate de un menor de edad, ora de un incapaci-
tado 4 quien seria peligroso para él mismo y adn parala socie-
dad permitir que ejecutase libremente los actos de la vida ci-
vil. Esa comprobacion establecida conforme 4 la ley, es 1o que
se llama en el lenguaje de la ciencia declaracion de inzerdiccion,
6 simplemente de estado, como si con esta locucién genérica
se hubiera querido dar 4 entender que la minoridad 6 la inca-
pacidad mental constituyen la materia sine qua non de la tute-
la. Si en orden 4 la primera, quiz4 por ser patente é indudable,
ya que consistia, seglin lo hemos expuesto, en no lhaber cum-
plido la persona catorce afios, si era hombre, 6 doce si era mu-
jer, el antiguo derecho romano y patrio nc nos ha trasmitido
ningunas reglas para la declaracién de estado; lo contrario se
observa respecto de la incapacidad mental, que debia ser pre-
viamente establecida, mediante los procedimientos que en con
cepto de loslegisladores debian de disipar toda duda acerca de
su existencia, y evitar los abusos y atentados 4 que las pasio-
nes, sobre todo la codicia, podian arrastrar.

En efecto, segiin el derecho romano, la interdiceién debia ser
decretada con conocimiento plenisimo de causa, y con empla-

(1) Sentencia de la 4, ¢ Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distri-
to Feleral, de 25 de Enero de 1881, considerando 7.© [El Foro, tom, 16,
ndm, 52.] )
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zamiento, andiencia y citacion de las personas & quienes aque-
1la interesaba, no menos que nombdrandosle previamente cu-
rador ad litem al presente incapacitado (1). Iste mismo siste-
ma fué seguide por la jurisprudencia espaiiola, la cual, 4 falta
de textos exprosos en las leyes, obedecid las indicaciones que le
aconsejaba la prudencia en cada caso particular (2).

En derecho francés no se habla de procedimiento alguno
para la interdiceién del menor de edad, que se supone en rigor
fuera de losalcances de ella, porque sus facultades mentales
estdin en incesante desarrollo, sin que su estado meramente in-
completo haga necesario otra cosa quela intervencién comple-
mentariadel tutor (3). Lainterdiccién, pues, solamente ha sido
establecida para los enajenados, y 4 esta idea responden los
arts. 490 4 502 y 505 del Cédigo de Napoledn. Iistos textos se
ocupan de las personas que pueden pedir I2 interdiccion, con-
tra quién, segdn que el incapacitado seax menor 6 mayor de
edad, ante qué Tribunal, de las formas que deben observarse
para la declaracién de estado, en orden & las pruebas de los
hechos de imbecilidad, demencia 6 furor y (e las obligaciones
que en este caso incumben al Consejo de familia.

Andlogo sistema han seguido entre nosotros los Gédigos de
Veraoruz y Estado de México, los cuales tampoco tratan de la
declaracién de estado 6 de la interdiccidn, sino en orden 4 la
incapacidad por razén de locura, tomada esta palabra en su
sentido genérico. Pero los dos C6digos del Distrito Federal
(4) y el de Tlaxcala han considerado que también la minori
dad debe ser previamente establecida para que se defiera la

—_————

(1) Dig.,lib. 27. tit. 10, 1. 6.—Godofredo, nota 4 esta ley.—Inst. de Just.,
lib. 1, tit. 23, § 8.—Dig., lib. 24, tit. 3, 1. 22, § 8 initio. —Inst. de Just., lib. 1,
tit. 23, § 4.— Dig., lib. 27, 1{t. 10, 1. 1.

(2) Sema,y \Iont:lvan lib. 1, tit 6, nim. 287.—Sentencia dela FExcma,
1% Saladela 1Suplema, Corte de Justicia de Mésico, de 20 de Junio
1831. [Gacet. de Trib., tom, 1. pig. 513].

(3) Laurent, tom. 3. nlim 247,

(€)) Sentencm del Juzga,do de lo Civil de Guansjuato, sin fecha [Foro,
tom. 7, 2.9 época, mim. 197.
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230 PRINCIPIOS DE DERECHO

tutela (arts. 449 del Cédigo de 1870, 414 del actual y 308 del
de Tlaxcala). sCudles sean los procedimientos que deban ob.
servarse segiin estas varias legislaciones para la declaracién
de ustado en uno 6 en otro caso?_Materia es ésta que una
innegable raz6n de método ha hecho excluir del Cé(iigo que
comentamos, y que se encuentra extensamente tratada en los
Cédigos delos otros Estados de la Repiiblica, lo cual no ha im-
pedido que de ella también se ocupen las leyes respectivas de
Procedimientos. Aprobando, como aprobamos, la reforma lle-
vada 4 cabo por nuestro legislador de {884, debemos limitar.
nos & indicar los textos (ue establecen dichos procedimientos.

Esos textos son: en el Cédigo del Istado de Méxieo, los
arts. 484 4 493 y 514; en el Cédigo de Veracruz, los arts. 535 4
538 y 562; en el Codigo del Distrito Federal de 1870, los arts.
450 4 461 y 477 4 479; y en el de Tlaxcala, los arts. 309 & 311.

125. E1 Cé6digo vigente en el Distrito Federal se ocupa en los
arts. 418 y 419 de la duracién de la tutela y de la interdicoién;
pero de ésto trataremos al comentar el cap. 13 sobre extincion
de la tutela.
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CAPITULO IT.

Del estado de interdiccion.

Art. J20. Son nulos todos los actos de administracion ejecuta-
dos y todos los contratos celebrados por los menores de edad y por
los demds sujetos @ interdiccion, antes del nombramiento del tutor,
aungue sea interino, st la menor edad 6 la causa de la interdiceion
erdn patentes y notorias en la época en que se ejecuto el acto admi-
nistrativo 6 se celebro el contrato.

Art. 421. Son nulos igualmente los actos de administracion eje-
cutados y los contratos celebrados por.los menores de edad no eman-
cipados, después del nombramiento del tutor, si éste no los autoriza.

Art. 422. Lo son también los de los menores emancipados, que
sean contrarios d las restricciones legales.

Art. 423. Por ultimo, son nulos todos los actos y contratos de los
demds incapacitados, posteriores al nombramiento de tutor interino,
si no son autorizados por éste 6 por el tutor definitivo en su caso.

Art. 424 La nulidad & que se refieren los articulos anteriores,
solo puede ser alegada, sea como accion, sea como excepcion, por el
mismo incapacitado, 6 en su nombre por sus legitimos representan-
tes; pero no por las personas con quienes contrato, ni por los fiado-
res que sé hayan dado al tiempo de otorgarse la obligacion, ni por
los. mancomunados en ella.

Art, 426. La accion para pedir la nulidad prescribe en los mis-
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mos términos en que prescriben las acciones personales o reales, se-
gun lo naturaleza del acto cuya nulidad se pretende.

Art. 426. Los menores de edad no pueden alegar la nulidad de
que hablan los arts. 420 d 423, en las obligaciones que hubieren
contraido sobre materias propias de la profesion o6 arte en que sean
peritos.

Art. 427. Tampoco pueden alegarla los menores, si han presen-
tado certificados falsos del registro civil, para hacerse pasar por
mayores, 6 han manifestado dolosamente que cran mayores.

SECCION II

126. En virtud de la reforma de que antes hicimos mérito, 1le-
vada 4 cabo por el legislador del Distrito Federal en 1884,
(niim, 124), el estado de interdiccion no es cousiderado en el C6-
digo que sirve de base 4 nuestro comentario, sino desde el
punto de vista de la validez 6 nulidad de los actos practicados
por el que estd 6 debe estar sujeto & tutela. Vamos, pues, 4
ocuparnos de esta materia, que estd intimamente ligada con
la administracién de la tutela, objeto de un comentario poste-
rior, ya que debemos arreglarnos, en cuanto sea cowmpatible
con el método y la claridad, al sistema seguido por el legisla-
dor. Como en el derecho romano, después de dividirse la edad
del hombre en dos grandes épocas que se llamaban impubertad
y pubertad, correspondiendo la primera, segin lo hemos ex-
puesto en otra parte (ntims. 99 y 101), 4 la edad de catorce y do-

~ ce afios, y abrazando la segunda todo el tiempo trascurrido des-
de esa edad hasta los veintieinco afios, dentro todavia de li
menor edad, pues desde enténces solamente era considerado
el homore en toda la plenitud de su desarrollo fisico y moral;
una atenta observacién de la naturaleza humana inspir6 4 los
Jurisconsultos romanos la idea de descomponer, por explicar-
nos asf, aGn la primera época en dos partes, que se denomina-
ban infancia, y mayor eddd de infancia. En la primera se halla-.
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ba el hombredesde su nacimiento hasta cumplir lossiete afios;
y eran mayores de infancia los que, teniendo ya esta edad, ca-
minaban 4 los catorce 6 4 los doce afios, segiin el sexo. De los
primeros se decia que eran incapaces afin de hablar: qui fari
non possunt, aplicindose 4 los segundos la proposicién contra-
ria: qui fari possunt. T1 menor de edad, que se hallaba en la
infancia, como nada podia hacer por si, era preciso que el tu-
tor obrase siempre por él, aun en aquellos actos que exigian
la intervencion personal del pupilo: (infans nullum negotium
gerere potest, quia non intelligit, quod agit (1). Pero si ésto se
encontraba en la mayoria de infancia, se entraba por la juris.
prudencia en la distineién sobre la naturaleza de los actos del
sujeto 4 tutela, para saber cudles podian ser ejecutados por él,
sin la asistencia del tutor, y cudles requerian imprescindible-
mente esta condicién, pues entonces se habia creido deber in-
terpretar la ley més benignamente: benignior juris interpretat o
facta est, ut idem juris habeant quod pubertate proximi. Al efec-
to, se asentaba un principio que podemos llamar fundamental
en esta materia: los pupilos podian, sin la autorizacién de su
tutor, hacer su condicién mejor; pero no hacerla peor. La ra-
z6n era que para actos cuyo resultado era el primero, no se
necesitaba sino alguna inteligenci (aliquem intelectum ); mien-
tras que para los del segundo, era indispensable una madura
reflexion y cierto poder de cdleulo, que permitiese estimar, si
eran mayores los provechos que las pérdidas en el negocio
(animi judicium ). ;Cudles eran los a~tos de la primera natura-
leza, y cudles los de la segunda? Respecto de éstos, el tutor
podia intervenir de cos maneras: 6 dvjando ejecutar el acto
juridico por el imptber 4 quien autorizaba (tutoris] auctoritas),
6 ejecutandolo €1 mismo sin aquel (‘ute’e gestio). Si por regla
general el tutor tenia la eleccién lilire entro estos dos modos
de intorvencion (2), estaba obligado 4 la via de la autoriza-

(1) Inst. de Just., lib. 3, tit. 19, § 10.
€23 Dig., lib. 26, tit. 7, 1. 1, § 4.—La palabra avfvrizacidn, no significa,
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cién, tratdndose de actos que por su naturaleza eran persona-
les del pupilo y no admitian por tanto representacién (1); y & |
la via de la gestion de la tutela, respecto de actos que el pu-
pilo no podia verificar por hallarse enajenado ¢ ausente, 6 por
considerarlo asi conveniente el tutor (2). Conforme 4 la regla
asentada, los pupilos podian por si solos recibir una donacién,
ser libertados de una deuda (3), y en general adquirir para si,
pues todosestos actos, por su naturaleza, solo servian para ha-
cer mejor la condicion del pupilo (4). Al contrario, era nece-
saria la intervencion del tutor siempre que se trataba de que
el pupilo enajenase lo que le pertenecia, de libertar 4 su deu-
dor, de pagar 4 un acreedor, etc., etc., porque en estos y otros
actos semejantes, era & lo menos posible algiin daiio para el
sujeto 4 tutela. En otros términos, y hablando de una manera
general, se decia que el pupilo podia estzpular, porque esto no
era sinouna manera especia! de obligar 4 los otros hacia sij
pero no podia prometer, porque esto importaba una obligacién
hacia los otros.

127. No se crea, sin embargo, que las obligaciones contraidas
por el pupilo sin el requisito de la autorizacién de su tutor, eran
tan radicalmente nulas, que no produjeran ningun efecto ni
respecto de él ni de su co-contratante en todos los casos. Un
principio, que seguramente fué introducido por la victoria del
derecho natural sobre el positivo 6 civil, habia establecidoque
nadie pudiera enriquecerse 4 expensas de otro (5), y conforme
aquf lo que en nuestro moderno lenguaje forense, es decir, un simple permi-
80, para que dlguien haga una cosa, que no podria verificar v&lidamente sin
tal requisito. En derecho romano la aucturitas del tutor importaba de toda
necesidad su presencia, su concurso en el acto ejecutado por el pupilo, au-
mentando la persona incompleta de éste: augebat; auctor fiebat, (Ortolan,
Inst. de Just., lib. 1, tit 21). No es, pues, sino un grave error de Vinnio la
afirmacion contraria. (Comentario de las Iast., lib. 1, tit. 21).

€1) Cod., lib. 6, tit. 30, 1. 6.

(2) Ulpiano, Reg. 11, § 25,

csi) nst. de Just., lib. 3, tit. 19, § 9.—Cod., lib; 5, tit. 69, 1. 1.—Dig,, lib
46, tit. 4, 1. 2.

(4) Dig., lib, 41, tit. 1, 1. 11.
(6) Dig., lib, 60, tit. 17, 1. 206.—Id. lib. 26, tit. 8,1, 5 § 1.

-~
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4& €1, si, verbt gratia, el pupilo habia celebrado un contrato de
venta, no estaba obligado 4 entregar la cosa vendida; pero ha-
biendo recibido el precio, si lo estaba 4 restituirlo, salvo que
Jo hubiera perdido, pues lo contrario equivaldria 4 justificar
un evidente despojo. Jin cuanto al tercero con quien el pupilo
hnbiera contratado, como el acto no adolecia de ningun vicio
respecto de él, no tenia derecho de pedir la rescisién, la cual
era puramente relativa al pupilo (1). Como el acto ejecutado
por éste sin el requisito que nos ocupa, tenia una verdadera
existencia juridica, pudiendo sélo ser rescindido enlo que le
perjudicase, no habia ningtn inconveniente en que fuese con-
firmado por 6él, despues de que ya se hubiera hecho capaz (2)
ni tampoeo en que la obligacién que de tal acto resultaba, se
garantizase por una hipoteca, 6 por fiadores (3), 6 fuese rova
lidada por el tutor mismo, 6 novada por el impiber (4).

128. De laregla conforme 4 la cual el pupilo no podia hacer
peor su condicién sin la autorizacién del tutor, se seguia que
no podia por lo mismo hacer adicion de herencia, pedir posesion
de bienes, ni recibir una herencia fideicomisaria, pues todos es-
tos actos, 4 pesar de su apariencia lucrativa, importaban obli-
gaciones para el heredero 6 poseedor, sin que de ellos pudiera
decirse lo que antes expresames respecto de los contratos one-
rosos, porque en éstos no puede negarse que al menos interve.
nia la voluntad perfecta del co--contratante, mientras que en los
que ahora nos ocupan, tendria que obrar sélo la personalidad
incompleta del pupilo (5).

129. Si de los sujetos & tutela, pasamos 4 los que !a ley roma.
na sometia & curatels, ya porque fuesen menores de veinti-
cinco afios, aunque magyores de catorce 6 doce, ora porque s-
tuviesen privados de razén 6 fuesen prédigos, encontrarémos

(1) Van Wetter, Droit romain, tom. 2, $ 628.

(2) Céd., lib. 2, tit. 46, 1. 2.

(3) Dig., lib. 26, tit. 1,1. 25.—Cdd. libi 2, tit. 2&.

(4) Dig., lib. 39, tit. 5,1 19, § 4.
t6) Tust. de Just,, lib. I, tit. 21,
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anilogas disposiciones 4 las indicadas, con la natural diferen-
cia que imponian por un lado la pubertad y por el otro, la 4
menor suma (g poder otorgado por la ley al curador. Ilste,
como lo hemos dicho en otra parte (niim. 101), era dado 4 los
menores piberos, teniendo solamente que consentir en sus ac-
tos (consensus), sin necesidad de interponer su autoridad (auc-
toritas) como el tutor (1). IL.os menores piberos eran adultos,
que tenian una persona civil completa; por consiguiente ¢l cu-
rador sélo vigilaba sus actos, . obrando como cualquier pro-
curador, podia gestionar sus intereses. IBn cuanto 4 los enaje-
nados, como eran absolutamente incapaces, nada podian hacer .
sino por medio de su curador que los reemplazaba en un to-
do (2). Exceptuibanse los débiles de espiritu y los prédigos &
quienes estaban vedados solamente los actos onerosos (3). A los
gegundos se les permitian, sin embargo, el matrimonio y la acep-
tacién de una herencia, porque enténces no era de temerse la
prodigalidad (4).

130. Tanto el menor impaber como el paber suz juris gozaban
del beneficio de restitucion in integrum contra los actos que
hubieran ejecutado, ya por si solos, ya con la autorizacién de
su tutor 6 con el consentimiento de su curador, ora contra la
gestion de uno 1 otro, si de ellos les resultaba dafie 6 perjuicio
grave 4 sus intereses (5). Detengéimonos un momento 4 estu-
diar este recurso en lo que respecta i los menores. Lo que dis-

(1) Ortolan, Inst. de Just., tom. 1, lib. 1, tft. 23, pig. 300.—Van Weter,
Droit rom , tom. 2, § 627.

(2) inst. de Just., lib 3. tit, 19, § 8.—Dig., lib, 27, tit.:10, 1. 7, init.

(3) Dig., lib. 45, tit. 1, 1. 6.

(4) Dig., lib. 23, tft. 2, 1. 20.—17d. lib, 29, tit 2, 1. 5, § 1.

(5 Dig ,lib. ¢, tit. 4, 1. 29. init.—Id. lib. 4, tit. 1, 1. 8, énit.—Cod., lib. 2,
tit. 25, 1. 2y 8.—7d. lib. 5, tit. 71, 1. 11 in fine.—Dig., lib. 4, tit. 4,1. 7,§ 6.—
Véase el apéndice letra A [Lo vasto de esta materia. sobre todo en el an-
tiguo derecho, en donde bastd por sf solo & llenar in folios en gran nimero
y de extensfsimas proporciones, nos obliga a reducir el presente comentario
4 lo que juzgamos estrictamente indispensable para la inteligencia de aque-
1]la, confiando en que mis amplios datos pueden ser recogidos por nuestros
lectores en las sentencias que insertamos por via de apéndice al fin de este
volumen. ]
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tingue la restitutio in integrum es su origen preforiano (1),
Tres eran las cendiciones para que procediese respecto de los
menores: 1¥ el dafio 6 perjuicio sufrido debia ser de importan-
cia 4 juieio del pretor, porque la Zn infegrum reslitulio era un
recurso excepeional, y el pretor no se ocupaba de reparar da-
fios insignificanbes: de minimis non curat preior (2); 2= no de-
bia el menor haberse hecho pasar fraudulentamente por ma-
yor (3), niconstar que habia confirmado el acto por jura-
mento (4). La razén era que, siporregla general el remedio
de la restibucién no tenfa Ingar en favor del demandante,
cuando el dafio ¢ el perjuicio habian provenido de su falta (5),
el prator habia querido proteger 4 los menores afin en este ca-
so 6}, con tal de que su conducta no fuese dolosa ni se faltara
4 la religién del juramento (7); y 3% la restitucion in inte-
grum era un remedio subsidiario, que no se daba sino 4 falta de
otro (8).

131. En general no tenia lngar méis que confrala persona que
se habia inmediatamente aprovechado del acto dafioso 6 per-
judicial; pero no contra los terceros detentadores, salvo que
aquella estuviese insolvente 6 que éstos fuesen adquirentes de
mala fe (9), porque enténces la accidn restitutoria 6 reseisoria
se volvia in rem.—Segin el derecho pretoriano la restitucion
poilia ser exigida hasta dentro del afio de cumplida la mayor
edad; pero en el derecho posterior, ese breve plazo se amplio
hasta cuatro afios, estableciéndose que después se entenderia :
thcitamente confirinado el acto, y que por lo mismo la pres- ;

(1) Dig., 1ib, 50, tit. 1,1 26.§ L.—Cdd,, lib. 2, #t. 47, 1. 3.

(2) Dig., lib. 4, ti6. 1, 1, 4.—Véase el apsudice, letra B.

(3) véd , lib. 2, tit. 43,1, 1.—Véase el apéndice, letra C.

¢4) (6d., lib. 2, tit. 28, 1525

(5) Dig., lib. 4, it G, L 1€.

(6) €9d., lib. 2, tt. 35, L L

(7) Antonio Gomez, de contract, Var. Resol.; cap. XIV, mém, 18,

(8) Dig.,lib-4, tit, 4, 1,16, init.—Véase el apéadice, letra D,

(9) Dig., lib. 4, 1. 13, § L,—Ank. Gomez, de contract, Var, Hesol, cap, XIV
ndm, 6, ;
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cripeién no empezaria & correr sino 4 partir del vencimiento
de dichos cunatro alios (1).

132. Los efectos de larestitucion se hallan expresados con toda
claridad en la siguiente formula de la ley romana: Restitutio
ita facienda est, ul unusquisque in integrum jus suum rescipiat (2),
dlevolviendo la persoiia con quien el menor contraté la cosa

adquirida atin con sus frutos, y éste 4 aquella el precio recibi-
do. La denominacién, pues, corresponde perfectamente 4 la
casa: res debet esse integra (3).

133. La antigua legislacion espafiola es fiel trasunto de la ro-
mana en toda esta materia, quese ve agrandada y.muy minu-
ciosamente explicada en el Cédigo del rey Sabio. La misma
distincion que hemos notado antes entre el menor impuber y
el menor piber; entre la auctoritas y la gestio del tutor, tanto
respecto de actos judiciales como extrajudiciales; su validez,
si ellos eran notoriamente ventajosos para el pupilo, y su nu-
lidad, si se trataba de actos onerosos y, en fin, la necesaria pre-
sencia del tutor en ellos, cosas son todas de que se trata am-
pliamente en nuestra legislacién péatria, con particularidad
en el més grande de sus monumentos 6 sea el inmortal Cédigo
de las Sieie Partidas (4). En cuanto & larestitucion in tntegrum,
nuestros antiguos comentadores la han estudiado en todas las
mas delicadas cuestiones 4 que da lugar, como vamos & expo-
nerlo, mencienando al menos las principales.

134. El menor de veinticinco alios, ptiber 6 impaber, debia
ser restituido en todos los casos en que, habiendo obrado por
si mismo 6 con la autoridad de su tutor 6 curador, resultaba

(1) Cdd., lib. 2, tit, 63, 1. 7.

(2) Du],hb. 4 tit. 4, 1 24, § 4.

(8) Véase el apendwe, letra B, '

(4) Part. 6, tit. 16,1 17.—Pa~t. 33, tit. 7, L. 2,—Part. id. tit. 2, 1. 11.—
Purt, b, tit. 2,1, 4. —Part. id., tit. 14,1 4.—Part. id., tit. 11, 1, 4—Ba.rtolo,
in leg. Marcolius, de Jidejussor. 1. in leg. fin. § st pupzllns en el tit. del Csd,
de integ. 1 estit —1Id. in leg. 1, de Novat.—Sinchez, de matrim. lib, 6. disp. 33,
—DMolina, de Justitia, tom. l disp. 224. —Pxohardo, de Auct, tut. —Hermosi-
1a én leg, 8, tit. 1, Pait, 5, glo,ss. 4, niims, 1y sig. y 1, 5, gloss. 1,
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lesionado, no s6lo en el sentido de dafio (damno emeryente),sino
atn en el de perjuicio (lucro cessante). De este principio se
deducia que si el menor se pretendia lesionado en un con_
trato de compra-venta, de arrendamiento, de sociedad 6 en
cualquiera otro oneroso, procedia el remedio restitutorio en
sentido favorable al pupilo Supéngase que éste habia cele-
brado un contrato que no le convenia; el eontrato se tenia
por no hecho. Pero si la lesién era relativa al precio, ya
porque el menor hubiese vendido 4 uno inferior, ya porque
hubiera comprado & uno mayor que el conveniente para sus
intereses, la restitucién tenia lugar, no contra el contrato, simo
contra el precio (1).

135. De la misma manera se decidia que el menor gozaba de
beneficio de la restitucién cuando hubiera renunciado tacita
6 expresamente el término probatorio en un juicio (2). El be-
neficio procedia tambien en favor del menor coitra sentencia
definitiva en causa civil 6 criminal que le hubiera inferido le-
sién, ya por error 6 impericia del juez, ora por culpa 6 facilidad
del menor (3). El menor no debia de probar en cualquiera de
estos casos, sino que era menor y que habia sido lesionado.
Ocurria, sin embargo, la duda sobre si la restitucion procedia
aGn en favor del menor que fuese Doctor 6 Abogado, y uni-
nimemente se asentaba lo contrario conforme al principio: ma-
litia suplet eetatem (4). El mismo carécter de subsidiario que
tenia el remedio de la restitucién, no podia ménos que produ-
cir la consecuencia de que, siendo como era establécida prin.
cipalmente en contra del co--contratante del menor 6 incapa-
citado, no se hiciese efectivo sino despues del recurso ordina-

C1) Ant. Gomez, Var. Resol. de restit. minor, cap. XIV, niim, 1....Contta,
Aforla, Emporio, tit. 5, qusest. 1, nim. 30. !

(2) Recop.,lib, 4, tit. 8, 1. 6.---Antonio Gdémez, Var. Resol., cap, XIV,
nim. 6.

(3) Pasrt, 3, tit. 56, 1L 1, 2 y 8.---Véase el apéndice, lotra D,

(4) Raz, Prawxis, tom, 1, tempor, 8, nim. 115,---Cevallos, guest, 805.
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rio sobre reintegracién del dafio 6 perjuicio en contra del tutor
6 curador, salvo que por culpa de éstos hubiera sido lesionado
aquel, pues entonces las leyes concedian una perfecta eleccion
al menor, llevando siempre la mira de que le fuesen reparados
dichos daiios 6 perjuicios de la manera mas prounta y eficaz (1).
136. La esencia «le los principios del antiguo derecho en or-
den 4 la validez 6 nulidad de los actos del sujoto 4 tutela, debe
b reconocerse que ha sido recogida por la legislacion moderna,
no siendo las diferencias que pudieran seilalarse, sino de mera
forma en la generalidad de los casos, pues el fondo se ha con-
servado inalterable. lin efecto, jqué importa que la auctori-
tas de una ley que, como la romana, daba tanta importancia
4 las formas y solemnidades de los actos, haya sido reempla-
zada en el moderno derecho, menos pagado que aquella de las
palabras, por un verdadsaro mandato general en virtud del
cual el tutor resulta el representante omnimodo del pupilo?
La causa que ha hecho necesaria la tutela, esla misma en el
uno y en el otro sistema, pues vemos que en ambos se trata
de proveer & la inexperiencia ¢ incapacidad del pupilo, por
medio de la intervencién de otra persona que, unas vecos
obrando como mero auxiliar de aquel, otras sustituyéndosele
por completo, llena igualinente los fines de la institucién. Y
tal es, en verdad, la prineipal diferencia que separa entre si
los dos criterios & que ha obedecido el natural y justisimoafin
del legislador, para que no queden abandonados 4 si mismos
todos aquellos séres en quienes la menor edad 6 alguna enfer-
medad estén indicando, 4 falta de la natural tutela de sus pa-
dres, la necesidad de que un extrafio haga sus veces. Asi, no
puede ser méas sencillo el art. 450del Cédigo de Napoledn, que
dice: El tutor cuidard de la persona del menor, y lo represen-
tard en todos los actos civiles, administrando sus bienes como buen

(1) Puart. 6,tit.19, L. 2, y qlos. de Greg, Lépez.—Gutiérrez Fernindez, C5-
digos, tom. 1, lib, 1, cap. 5, § 13, art, 1.—Febrere Mexicano, tom. 1, lib.1,

tit. 10, cap, 6, nim 38,
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padre de fomilia __La omnipotencia el tutor es, ues, la regla;
su ineapacidad, 6 sea la capacidad del pupilo, es la excep-
cién (1).

A reserm de exponer dospués més ampliamente las condi-

ciones con que 1.1. ley francesa ha establecido que el tutor y el

menor 6 incapacitado se conduzean respectivamente durante
Ia tutela, nos limitamos por el momento & cousignar que se
pueden clasificar eu cinco grupos los actos relativos al patri-
monio del sujoto 4 tutela. LI primero comprende aquellos que
ol tutor puede ejecutar solo; el segundo, aquellos que exigen
la autorizacion el Consejo de familia; el tercero, los que exi-
gen la autorizacion del Counsejo de familia y la homologacién
del Tribunal; el cuarto, los que ademas de estas condiciones,
exigen ciertas formalidades particulares, y el quinto, los que
son prohibidos al tutor. Iuera ‘de estos actos, no quedan en
el s'i_stemn: del Cadigo de Napoleén, sino aquellos que por su
naturaleza no pueden menos que ser ejecutados personalinen-
te por el menor mis:no, sin que en éstos ni en aquellos deba
admitirse algo parecido 4 la antigua cuctoritas de la ley roma-
na. IEn otros términus, el sistema francés hace desaparecer
por completo la personalidad del menor, debiendo surgir en su
lugar el tutor, salvo, repetimos, muy contados actos que la ley
detérmina de un modo,_claro y prociso. Estos actos personali-
simos del menor son: prlmero el matrimonio 4 los diez y ocho
6 4 los quined afios (.u‘t 144); segundo, las capitulaciones ma-
tmmomales_ (arts. 1387 y 1398); tercero, el testamento, 4 la edad
de diez y seis afios (arts, 904, 905 y 226); cuarto, el reconogi-
miento de un hijo natural (arts. 336, 337 y 339); quinto, el en-
ganche militar, si el menor tuviere veinte afios, etc., etc. Pero
por de contado que ningunos actos puede ejecutar validamerte
el menor 4ntes de las edades sefialadlas. _

137. 3Ctal es la suerte de lus actos ejecutados, sea por el tutor,

(1) Arré s: Cass. 8. Fev. 1878, —C(Sirey, 1873.-1--61),

Tomo v.—P, 21
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sea por el menor solo, cuande, conforme 4 la ley, debieran
serlo por el tutor? Pocos puntos han dado margen en el Dere-
cho francés 4 mayores controversias, que éste, & causasin duda
de 1o defectuoso de los textos aplicables. Dos sistemnas se di-

viden el campo de la cuestién, y en ambos viene 4 palparse,
como consecusncia de haberse hacho desaparecer la diferencia
romana entro el menor y el pupilo, el cambio més radical ope-
rado por el derecho moclerno sobre el antiguo. Segfin un pri-
mer sistema, siempre que el menor no emancipado hubiera eje.
cutado un acto, que no podia serlo sino por su tutor, hay lugar
4 la rescisi6n 6 restitucién, si ademas de tal sircunstacia se ve-

rifica Ja de haber habido lesion: minor restituitur, non tanguam
minor, sed tanquam lesus (art. 1305 del Cod. de Napoleén). En
ouanto 4 los actos ejacutados por el tutor con todus las forma-
lidades que la ley prescribe, su validez es incunttstable, aun
cuando hubiera habido lesién, y obligan al menor lo mismo

que a.l co-contratante, sin perjuicio de la aceién de 'tquel por
dafios y perjuicios contra el tutor: factum tutoris, factum pupille
(art. 450 del mismo Gétllgo} Este sistema est4 apoyado en
l‘ranela por ol mayor nimero de sufragios, tanto en la doetrina
como en la _]urlsprudencn (1).

011 aegun(lo es el que ha introducido en el derecho moderno
la dlstmcldn entre la nulidad por falta de forma, y la rescision
por lesion. Como los menores son incapaces, se dice, resulta que.
suampre que un menor no emancipado, bajo 1a obligacion, por.
cons:gmanta de ser representado por su tutor, hubiera ejecu-
tado por si mismo un acto cualquiera, habria lugar & nulidad,
y el menor podria hacer anular el acto, por la sola razén de

€1} Proudhon s Vm'otte, tom, 2. chap 15, B0, —--Merlm {,hmt de
droit, “Hipotheque."—Durantén, tom. 10, ndm. 273,—Marcadé sur Card.
1305.—Demolombe; tom, 7, niims: 818 y 82l.—Moliror, Obligat, tom, 1,
niim. 44 —Fenet, tom. 18, pag 288.—Larombiére, des Obhgat tom. 4, niim,
11.—Avrdts: Cass, 18 juin,. 1844 (Dev. 1844 1, 497}. % Aoflb 1859 (Dallo:
1860, 1. £6u),—Baudry-Lacantinerie, tom, 1, néime, 1157 y 1158,—Laurent,
tom. 16, nums. 2* ﬁ 3ty 4o A 48.
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deique:emanaba de 6l es ueciv, demn incapaz para contratar,
Sifal eontravio, el acto es regilar; si ha sido’ ejecutado por el
represeéntiniito legal del menor no emanecipado, hay lagar 4 la
restitweion por lision (1). Ilste sistema descansa sobre Ia verda-
dera-naturaleza de ly represuntacion. tutelar en el derscho
francés, la enil, como dntes dijimos, consiste en una completa
sustitueion: de la persona del pupilo por la del tutor, y en la
interpretacion literal de los arts, 1108, 1124 y 1125 del Cédigo
francés. .

138, Sea de esto lo que fuere, y ya que, como acabamos de ver,
en el uno y el otro sistema se reconoce al menor el derecho de
ser restituido en caso de lesion, resulta que dos cosas debe pro-
bar éste. para lograr su intento; la primora es su menor edad, y
lasegunda ¢s la lesion (2). :

139, Pero zen qué ha de consistie la prueba de la lesién? A fal-
ta: de un texbo éxpreso on el G6ligo franeds, 1a jurisprudencia
ha establecido.que la cuestion sobre si el menor ha sido ¢ no le-
sionado, dehe ser desidila segun Jas eircunstancias, la natura-
lezn de los compromisos, la condicion sooial y los elementos pe-
cuniarios del menor (3). -

140. Segan ol art, 1306, “el. menor no ey restituible por cansa
delesion, cuando no resultu sino de un hecho casual & imprevig-
to.” TUna santencia nos suministra ejemplo de la especie 4 que
aste texto se refierc: un menor eelebra un contrato de reemnpla,
z0 & un precio elevadisimo; porque era tiempo de guerra. Po-
co despues se hacela paz, y el menon pide la rescisién del eons
trato pory lesion; In, demanda fué rechazada, porque el pracio
ques s habia pagado, no excedia del justo en la época del con-
trato, y porqua si la terminacion de la gnerra hizo bajar gtibita.

(1) Troplong drs hipntheques, tom. 2, niim, 488, —Toullier, tom, 6, mim.
106 —Troplong  de Ia Venie ndm. 166,

(2) Laurent, tom, 18, ntim. 538 ;

(%) Mourlon. tom. 2, pAg 794, niim. 1510,—Arrats: Bruxalles; 20 pluviose,
an 13:(Dalloz; Rep * Obligation,” ntim, 2907), Paris, 20 avr. 1822 (Id, id.,
niim, 29067, H-
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244 PRINCIPIOS DE DERECHO

mente el precio de aquel servicio, era por efeoto de un aconte-
cimiento independiente de la voluntad de las partes y no suje-
to 4 su previsién (1). -

141. Como la ley romana, 1a francesa no entiende conceder res-
titucion al menor sino por lesiones de importancia, y asi se ha

practicado en la jurispr adenocia desde la época del derecho con-
suetudinario (2). “La simple lesion,” frase contenida en el
art. 1305 del Cédigo de Napoleén, importa, pues, en el sentido
de la jurisprudencia y de la doctrina, un dano notable euya
calificaci6n toea al juez hacer (3).

Como los demés aspectos bajo los cuales es considerada la
restitnoion in integrum por la ley francesa, coinciden en més
de un punto con aquel de nuestros O6digos nacionales que,
como (lespues Veremos, exelusivamente trata de aquella, n08
reservamos hacer su estudio para més alelunte, teniendo en-
tonces ocasion oportuna de exponer ambas legislaciones sobre
esta materia. Otro tanto decimos en érden 4 la validez 6 nuli-
dad de los actos (el incapacitado. !

- 142, Entre nosotros el papel del tutor en érden 4 los actos del
menor, es el mismo qué hemos descrito al presentar la legisla-
ci6n francesa en toda st absoluta sencillez, libre del formulis-
mo romano, conforme al cual el menor sujeto & totela gozaba
de una personalidad juridica, ni tan perfecta que hiciese inne-
cesaria la intervenci6n del tutor; pero tampoco tan nula que
1o se le considerase capaz de figurar como actor principal éin-
dispensable en los contratos (nfim. 126). Ese término medio
de la auctoritas que solo aloanza & comprender una profunda su-
tileza, tenta que determinarse elara y precisamente en los C6-
digos modernos ante cuyo criterio exigente y practico ninguna

€l) Marcadé sur U'art. 1306 —Tarombidre, sur lart. 1306, nim, 2.—Arréti
Bourges, 8. Mars. 1815.—(Dalloz, Rep, “Obligat." ndm. 2912.)

() Gontume de Berri, tit. 2, art. 4. i
(8) Jaubert, Discours aw Tribunat (Loord, tom. 6. pig. 219),—Tonllier,

tom. 4 ndm, 677.—Larombiére sur 'art. 1305, nim, 16,
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institneion juridica valia la pena de ser conservada, si no res-
pondia 4 nna realidad tangible de la vida gocial. El legisla-
dor de nuestros dias, hallandose en presencia de séres inca-
paces por razon de edad, y conveneido de que sélo desde la
de veintiGn afios en adelante, lo mismo el hombre que
Ja mujer, alcanzan la plenitud de su capacidad fisica é intelec-
tual, no podia consentir que se fuese capaz é incapaz al mismo
tiempo, con aptitnd juridiea en un sentido é ineptitud innega
ble en otro, persona completa para los actos do la vida civil, ¥
sin embargo deficiente hasta el extremo de requerir el comple-
mento del tutor. Todas estas vaguedades se desvanecieron al
golpe del art. 450 francés de que son un eco on nuestra legis-
Jacién nacional los arts. 442 del Cédigo de Veracruz, 400 del
de Fstado de México, 385 del de Tlaxcala, 594 del del D¥istri-
to Federal de 1870 y 497 del actual, segiin todos los cuales el
tutor representa al menor en juicio y fuera de €l en todos log
actos civiles, ¢on excepcién del matrimonio, el reconoeimien-
to de hijos, el testamento y otros de la misma clase.

143. De esta organizacién de la tutela no podia menos que

brotar la consecuencia, de que son nulos todos los actos de ad-
ministracién ejecutados y los contratos celebrados por los me-
nores de edad, no emanecipados, despues dél nombramiento de
tutor, si no consta que ¢éste los habfa antorizado. Tal es el
texto de los arts. 326 del Cédigo de Tlaxeala, 513 del del
Distrito Federal de 1870, y 421 del actual. El mismo prineipio
se encuentra consignado en los Codigos de Veracruz (art. 483),
y de Estado de México (art. 436), si bien expresado en dife-
rente forma, comprendiendo la intervencién del consejo de
familia, institucién que estas legislaciones han tomado de la
francesa. Si# esto se agrega que igual preseripeidn se en-
cuentra en nuestros C'édigos con respecto 4 los incapacitados
(arts. 495 de Hstado de México, 545 de Veracruz, 329 de Tlax-
oala, 515 del Disteito foderal de 1870 y 423 del actual)-
no podré menos que reconocerse como NuUestros legisladores ge
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han guiado en esta materia por el sistema qué en Trancia, de
fendieron jurisconsultos tan eminentes como Troplong y Toul-
lier (niim, 137), ¥y que hace dérivar la nalidad de los acL
tos del sujeto 4 tutela, independientemente de ‘toda lesion,
de 1a sola cireunstancia de 111{:11)4(}:{1&11 por causa’ de’ Ineno;:
adad 6 de enfermedad. 83 oz

144, Mas jqué decir respecto des los mburq e]eﬂut'lﬂns pm' eI me-
nor 6 por e! incapacitado antes del nombramiento de tutor2 ..
En derecho romano la cuestion apen:as podia ser propuesta, sien:
do uninimes las leyes lo mismo que sus comentadores en' el sen-
tido de que la interdiccion no podia tener eéfecto sino desde el
dia de Is sentencia que la pronuncinra, pues hasta entonces 86
podia afirmar que los actos adolecian, sin asomo de duda; del n
cio de ineapacidad por parte del agente (1), Aungue lalegisla-
cién'espafiola nada contiena expreso 4 este respecto, esprobable
qua los tribunales hayan seguido el mismo principio en orden
4 1a incapacidad por cansa de locura. Fn et derecho nioderno
franeés es de oreerse que las opiniones se hayan divid‘do con
respecto & la menor edad, pues ya hemes visto (nfim. 137),
eomo, segun un sistema, los actos del menor snjeto a, tutela,
y e_]ec:.utmlos por si solo, eran nulos por razén da mcapuuld(ul
conforme 4 las reglas generales de los confratos; mientras que
segin otro, solo eran anulables, si habia habido lesién. Res-.
pecto del menor, no sujeto todavia 4 tutela, el Cédigo de Ha
poleén no contiene ningiin texto expreso, como el relativo &
los sujetos & interdiceién por causa de locnra, Tl art. 503
dice, en efecto, que los uctos anteriores 4 ]{uiuterdieciﬁn podran
ser anulados, si la causa de la interdiceion existia notorinmen-
te en la época en que estos actos han sido ejecutados. Desdo
luego se adyierte que o] legislador francés ha procurado _est_&i,-
blecer una perfecta diferencia encre los actos del inca pﬂcitaﬂﬂ
despues de la deelaracién 1]0_interd_icoién ¥ sin Ia auturi_,za@ié_u

i

) mg 11h sa m LL 13 —Zust, da Jt.sst., 11h 2 tit. 12, §1

ip poffons 21bog oo

abge L on e kot an oL g )
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de la persona que deba darla, y los actos del mismo, incapaci-
tado, anteriores 4 dicha declaracidn, Los primeros son ﬁ_ulag de
pleno derecho, sin que valga ninguna prueba dirigida & esta-
blecer que ichos actos han sido llevados £ cabo & 1o menos
en un intervalo Iaeido /1). Los segunados son meramente anu-
lables, correspondiendo & la persona que entabla la aceién
contra ellog, probar nu solamente ol estado de demengia si-
multdneamente al acto, sino tambien su notoriedad (2), Nues-
tro derecho contiens andloga disposicién con las (liferencias .
que signen, Il Codigo de Veracruz ni en los principios gene-
rales sobre validez de los contratos, contiene nada en érden al
punto gue exponemos. Kl de Fstado de México se expresa en
el art. 495, segunda parte, como el 503 francés, Los del Distri-
to federal (arts. 511 del de 1870 y 420 delactual) y el de Tlax-
cala (art. 328) declaran solemnemente que gon nulos todos log
actos de administracién ejecutados y todos los contratos cele-
brados por los menores de edad y por los demfs sujetos & in-
terdiceion, antes del nombramiento del tutor, aunque sea in-
terino, si Ja menor edad 6 la causa de la interdiceién eran pa-
tentes y notorias, en la época en que £¢ ejecuté el acto admi_
nistrativo 6 <o celebré el contrato, A muy importantes co-
mentarios dan lugar estas disposiciones de nuestro derecho,
tanto sobre 1a clase de actos & que se refieren, como & 1as con-
diciones y efectos de la nulidad que pronunciau. _

145, Desde luego ocurre preguntar: gla nulidad tanto de los ac-
tos posteriores al nombramiento de tutor y ejecutados por el
sujeto 4 tutela sin la autorizaeion de aquel, como de los ante-
riores 4 dicho nombramiento, se refiere 4 toda clase de actos?
En cnanto & los menores, indudablomente que no, pues ya que-
da dicho que la autorizacién tutelar solo es necesaria para los

e e s s

(1) Aubry et Rau, tom. 1, pag. 522, § 127,—Baudry--Lacantinerie, tom, 1,
niim, 987.

€2) Lanvent, tom, 8, nfm 314.—Demolombe, tom. 8, nim, 6556.
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actos relativos 4 la gestion del patrimonio, quedando fuera da
su aleance los actos morales cuya naturaleza ‘exige la inter-
vencién personal del interesailo (niim. 142),  Muy clara-
mente se desprende esto de Jos tériuinos mismos de que se han
servido sobre el particular nuestros legisladores.” Por oonsi-
guiente, tratandose de actos como el matrimonio, el Ieeonoci-
miento de hijos, el testamento y otros ar:.xlurros, debe decirse
que son vélidos, aun los ejucntados por el menor posmrwrman-
te al nombramiento de tutor ¥ sin sudutorizacion, porque ésta
0o 6s necesaria 6n tales actos / 1) Bncuanto 4 los ineapacita-
dos, debemos distinguir con toda claridad les dossistemus qne
hasta la fecha se han dividido el império de nuestra ]e.rr:sla.
c¢ién, pues algunos de nuestros Codigos aceptin I mterdrccwn
parcial, y otros establecon que la interiliceion tiene siempre
que ser absoluta, Si, pues, traténdose aun de actos personali-
simos del mcapautktdo anteriores al nombramiento do tutor,
debe decirse que todas nuestras leyes, excepto el Ooiligo de
Veracruz, jos someten, en cuanto 4 su validez 6 nulidad, & los
principios generales que rigen caila uno de esos actos \2); si se
trata de estos mismos, pero ejecutados postériormente 4 la de-
claracion de inberdiceion, serdn nulos 6 vilidos sogin la ley ‘4
que deban sujetarse. Vamos 4 explicarios. 'Como 1o hoios
expuesto en otra parte (3), hastay haee mity poneo tanl:uo ha
venido la ciencia'de la patologia mental 4 establecer el prin-
cipio de que las facultades del ¢ntendimicito y e la voluntad,
aunque distintas en la exposicion que do ellas han heeho siam-
pre los tratadistas, forman un todo arménico é mseparable en
la aceidén, que siempre resulta un efeecto complexo'de las unas
y de las otras. Estaidea que hoy ya apenis se discute, porque
ha salido radiante de luz del crisol incontestable de réiteradas

(1) Véanse los tomos ITI, mim, 380, y IV, ndm, 193 de esta obra. .
(2) Véase el apdndice, letra . = %
(3) Véase el tomo 2 de esta obra; ‘mims. 2(2'y sigrientes: o ieie
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observaciones pqmolérfin.:s, no era la aoeptmh por el autwuo
derechio, ni 1o es tolavia en el moderno por coilos los Cudwos
vigentes. A la par del’ fl.illhéb, ‘que on su art. 499 reconoée la
posibilidad de que el enferno mental sew lllt.dl‘hl.? ‘para ciertos
actos 6 para toldos, y capaz para obros, los nuestros del Estado
de Veracruz (arts. 539 y 510), do Estado de México (arts. 488
y 489), de Thixcaly (art. 333) y del Distrito Federal do 1870
(arts. 468, 487 y 515) axpresin est misina posibilidad, y de aqui
rosulta que 10s actos dal ineupasitado, sujuto 4 tutela y thiull
tados sin Ia antolizacion del tutor, serdn 6 no validos, segln
que 86 ajusten 6 no 4 las restriceionvs marciwdas en |l senten’
eia (e interdiosi6in. (1) Bl 06 ligo astual del Distrito Fedoral,
poniéudose de avn do con las dltimas revelacionss de la cien-
¢l y sobre tudo procnrando hacer deseansar lus derochos y las
obligaciones del hombre en una base fija y segurya, s¢ ha s0-
p:u-:l.'rlu' del primitivo sistema, y al efecto proclama de una ma-
nera absoluta (art, 423) que son nulos todos los actos y ¢ontra-
tos de los lm,.sp.lut.ulm posteriores al nombramiento du tutor
in tarmo 81 110 son autorizados por éste, 6 por el tutor definiti:
VO en'su caso,

146. Respecto de los actos del incapacitado, an_terim_'es al nom-
bramiento de tutor, es muy (e notarse la diversa redaceion que
respoetivamente emplean los Codigos que de esto tratan. En
efucto, mientras los dos del Distrito Fuderal y el Ge Tlaxeala
se sirven de In frase: son nulos, para calificar esos actos, el Cé-
digo de Bstado de México dice que podrdn ser anulados. Asi
so expresa también ¢l Co ligo de Nz_t.puluﬁn, y fuerza es recono-
cer que no ha sido nna misma Ia idea exprosada por todas es-

tas ZPrrml.mmws. La diferencia se expli -a aaaudwmlo swm]:re
al concepto cientifico de la locura aceptado por unas y otras.
Para una ley, que parte del sapuesto de que la locura nunca
pue_d'&'sur: 1::erc$iz_ﬂ, logico es que sean nulos los actos del inca-

(1) Vadee ol Bpétiics; Tebil B 0 <R T Seeaii s Tk
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pacitado, sin necesidad de averignar previamente las varias
circunstancias qne pueden modificar las perturbaciones men-
t_ﬂ.'l't;s. En cambio, ante una legislacién que no reconoce !a uni-
dad completa de] hnmano espiritu, sino que acepta los inter-
valos Ificidos y la localizacién de los padecimientos psiguicos
en determinadas regiones del cerehro, 6 afectando limitativa-
mente solo giertas fﬁn{aionas, nada resulta mas natural gne la
necesidad de escudrinar todas estas modificaciones, antes de
decidir si Jos actos de que se trata, fueron 6 no ejecutados con
todas las condiciones de validez. Asf los Cédigos de Tlaxcala
¥ el Distrito Federal de 1870, fieles & este segundo sistema,
ge nuestran inconsecnentes al declarar nulos actos que, ejecu-
tados solamante por un presunto incapacitado, pues atin no 56
ha pronnneiado sentencia de interdiceién contra €1, bien me-
recian ser examinados, antes de todo, desde el punto de vista
de los diversos grados que, se reconoce, puede recorrer la locu.
ra y de las distintas fases que es capaz de presentar. Los Co-
digos de Estado de México y el actual del Distrito Federal son,
pueg, los que deben servirnos para razonar sobre cuales hayan
de ser las pruebas del que demanda la nulidad de los actos que
nos ocupan.

147. Conforme al segundo, creemos que todo el deber del juez
ante quien se pide la nulidad de un acto de esta especie, se redu-
ce & investigar si esti comprobado que en la época en que el
acto se ejecutd, primero, el agente estaba loco, y segundo, la
locura era patente y notoria. No puede negarse, sin embargo,
la inutilidad de esta Gltima circunstaneia, que indudablemen-
te solo se refiere al co-contratante del incapacitado. ;De qué se
trata, en efecto, al preseribir, como cnalidad indispensable para
la nulidad do los actos anteriores & la interdiccion del incapa-
gitado, su notoriedad? ;Se quiere decir con esto que la incapa-
cidad ha de ser conocida del co-contratante para que dichos
actos sean nulos? Ningtin objeto tiene tal declaracién porque,
como més adelante veremos, laacciou de nulidad wo correspon.
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de en este cago, sino al ineapacitado 6 & sus légitimos repre.
sentuntes, Nos parece, pues, fuera (e toda indicacion ese re-
quisito, como no se trate e las finicas personas para quiencs
la lay abre la accion de nulidad; paro entonces no es lanotatie-
dad Ja que debiera preseribirse, sino ‘el dolo del nienor 6 inea-
pacitado mismo, lo cual es ¢osa nuy diversa. Por lo demés, la
nulidad de los actos, una vez probada ladincapacidad. del pre-
sunto’ ineapacitado, se presume segn ol art. 420 del Cadigo
quo eomentamos; de derecho, sin que, valga el intento de la
parte eontraria para demostrar que laloeney no: era gino par-
cial en o époea el acto que se trata de anular, ni mernos que
éste fus ejecutado en tales cirounstancias por el co-rontratan.
te, 4 sabiendas de la incapacidad y aceptando 6 antemano to.
das sus consecnencias. Sin embargo, una sentencia del Juzga-
do-3.2 delo Givildel Distrito Federal y con la cual no es-
tamos de acnerdo sino en lo que réspecta-a la personalidad del
actor, parces haber decidilo que no es nalo el matrimonio ce-
lébrado en una epoea en que consta que la pretendida esposa
estaba privada de laintegridad de sus facultades intelectnales,
morales y afoctivas;, pnes aparecia ignalmente que tal incapa-
¢idad era conocida por ol otro contrayente, desde antes. de la
celebracién del acto, notandose por lo mismo que ‘todo el mé-
vil del litigio habiw sido anular nn matrimonio contraido por
fines innobles y bastardes. Sitla incapagidad de uno de los
otorgantes del matrimonio estd emostrada, segin reconnce la
sonteneia, no comprendemos ¢6mo consideraciones muy respe-
tables de orden moral hayan dado funilamento para violar tau
manifestamente el art. 420 del Cédigo que eomentamos (1).
148, Mas como-el 06 digo dél Bstado de México reconoce la po-
sibilidal de la incapaeidad pareial, por lo cual deelara que 108
actos del incapucitado anteriores & la interlicoion solamente

T1) Sem omoin del Juzgado 7, © delo civil del Distrito Federal de 9 de Agoss
to'ds 'R9) CAnuario, seceitn de jurisprudencia, pég. 399.)—Véase ol apéndi-
ce, letra By [ oo o7 251&n0: aoiieioira ebanliraeist
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pueden sor anulados; no bastar4, segtn él, que se pruebe 1a lo-
cura del agente en la époea del contrato, sino que ser:i necesa-
rio demostrar ademés la especie de locura de que se trata, su
existencig en el momento del acto y que ella impidié ¢l cono-
eimiento y la libertad del agente, Si no basta, para anular el
acto, que su antor haya sido un ineapacitado, puesto que el
juez tiene una facultad discrecional para anularlo 6 no, preei
80 serd, para ilustrar la sabiduria del magistrado, que se le pre-
senten pruebas zobre todas las cireunstancias conexas con el
acto cuya nuiidad se pide, debiendo atenderse, no sélo al earic-
ter de la enfermedad mental que se afirma, gino también al lu-
gar donde el acto se ha verificado y 4 la mayor 6 menor difi-
cultad de actividad intelectual que el acto haya exigido en
relacién con la persona ol presunto incapacitado. Se compren-
de 4 cudntos errores y arbitrariedades puede arrastrar este sis-
tem#, que no apoya sus decisiones sobre nna base cientifica y
BOgNTA,

149, Las leyes modernas se han ocupado, como lag antiguas, de
lanulidad de ciertos actos practicadosporel menor de edad eman-
cipado (nfim. 101), pues, segn en otra parte lo hicimos notar,
86 ha creilo que el que no era mayor, aunque ya hubiese pa~
sado do la edad de la pubertad, atn adolecia de cierta inexpe-
riencia y falta de reposo principalmente para algunos actos
graves de la vida (nfim. 116). Mas adelante expondremos ex-
tensamente, signiendo el orden de nuestros Codigos, todo lo
relutivo 4 la emancipacion, y como, segin entonces veremos,
los efectos de este cambio en la personalidad juridica del me-
nor no son tan extensos que lo asimilen por completo al mayor
de eillad, natural es que los actos de aquel para los cuales las
leyes han creido conveniente establecer determinadas formali-
dades, no subsistan, si éstas no han sido eumplidas. Son, pues,
nulos algunos actos de los menores emancipados que, al ejecu-
tarlos, no han sido asistidos de la persona 4 que las leyes han
determinado sujetarlos. ;Cuéles son esos actos por lo que res
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peota 4 la tutela? El Cédigo francés estabiece ‘que el menor
emancipado no podrd intentar una aceién sobre bienes raices,
ni defendorse contra ella, ni recibir ni dar descargo «e un ea.
pital mueble, sin la asistencia do su ourador (art. 482).- Este
mismo G 6digo monciona otros casos en que se halla restringida
la administracién de bienes en orden al mismo menor, median-
te prohibiciones que no ereemos por el momento oporfuno ex-
poner. El Oédigo de Veraeruz no menciona para nada la in ter-
veneci6n del tutor 6 curador en orden & los ineapaces de que
hablamos. Los de Bstado de México (arts. 476, inciso IIL y
482), el de Tlaxcala (art. 460, inciso IV), ol del Distrito Fede-
ral de 1870 (art. 692, inciso ITT) y el actual (art. 593, ineiso id.),
imponen la nacesidad, el primero, de un curador dativo, y log
tres filtimos de un tutor de la misma clase, para los asuntos ju-
diciales del menor de edad emancipado (1). En'cuanto & la
nulidad de estos actos cuando no hayan sido ¢jecutados con Ia
asistencia del tutor ¢ curador, puede afirmarse que ella’ estd
establecida por todas las legislaciones que de la materia tratan,
4 lo menos en el sentido de que, siendo requisito indispensable
para la validez de tales actos la formal idad establecida, ague-
lla se infiere de’ Ios textos relativos, conforme al principio de
gue las partes nada pueden hacer que sea contrario & Ia esen-
cia de los contratos (2). Asi procede cierramente el Codigo del
Fstado de México, de cuyo art. 1267 se debe deducir lanulidad
de ciertos actos practicados por el menor emancipado, si no
los autoriza el curador 4 'que los sujetan los arts. 476 y 482.—
Pero sin duda por e! equivoco & que podria dar lngar ‘este sig-
tema, los C6digos de Tlaxcala ylos dos del Distrito Federal

(1) Sentenoin del Juzgado 2.° de lo eivil del Distrito Federal, de 25 de
Noviembrede 183t—"‘considerando »." (El Forc, tom 23 nim 111.)--Id. del
mismo Juzgado de 10 de Julio de 1890-—"considerando 3"—(Anuar. de leg. y
jurisp ssco. de jurisp.. tom VIL, pig. 497 )

(2) Laurent, tom. 3, nim. 915.—Demolombe, tom. '8, mim. 272.~~Duran-
ton, tom, 8, nims, 1670 y 671, —Toullier, tom. 2;, ndm, 1296, i,
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prennneian expresamente la mmlidad; eomoies de verse en: log
arts. 827 del primero,; 514 del del 'Distrito Federal de: 18701y
422 del gne comentamais, todos los cualés deelaran que son nu-
los los actos de aaministracion ejecutados y los contratos cele-
brados por-los menores emancipados, que sean contrarios 4 lus
restricciones legales. - j
<150, Hemos enunciado en otra parte que algunas de fas moder-

nas legislaciones snjetan & tutela 6 curatela 4 los prédigos
(nfumy 115): Esto supuesto, se pregunta goudl esla snerte de log
actos del pradige, si no se han respetado las restriceiones 4
que,las leyes:los sujetan? Conforineal Codigo francés (arh. 513),
perteneca 4 los tribunales enumerar los actos gne son prohibi-
dos al proligo, si ha de cjecutarles ain' la asistencia del conse-
jo judicial & que se le sujeta. En esta virtud, esos actos prohi-
bides al prédigo, sin tal requisito, son nulos de pleno dere- B
oho (1). Pero ;4 qué momento debe atenderse para establecer
esa nulidad? El art. 502 responde que ¢l nombramijento del con-
sajo judigial produce sus efectos desde el dia de la sentencia lo
mismo que lainterdiceion (nfun. 115). ;No sp aplicard & los pré-
digos el art. 503 que hemos visto aplicarse 4 los incapacitados

¢ (nfim. 144)7—As{ s ha pretendido, por algnnos autores y tri-
bunales (2 pero la iuterpretacién contraria, ha prexalecide,
fundanilose en lainnaga,hla.;lifurqnnia que existe entre la lo-
oura y la prodigalidad; pues si la primera es capaz de ser no-
toria, la'segunda no importa nna-caunsa natural de incapacidad
¥ s86lo existe en virtud de nua sentencia (3). Aquellos de nness
tros Codigos que vonsideran la prod ignlid ad eomo una, yerda:
dera causa de interdiceion, estin uniformes en declarar nulos

(1) Laurent, tom. 5, nims 3°8 y 359, o fi
- (2) Demolombe fon. 8, ntim. 772, —Tonllier tom. 2. niim. 138%.—-Arrats:
gg‘;‘l}a 16, dee, 1859, (Sirey, 1860, 2, 807.); Paris, 10. mars, 18 4 (Id.--18)4, 2,

-168) Daman‘e, tom, 2, ndm, 255 -hi&x.-Emmer;y, Lpos. dea m.uh:.fa‘, nﬁm.
12,—Baudry—Lazantinerie, tom. 1, ndm, 1192, : £ it
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los actos del prodigo posteriores al nombramiento de tutor 6
carador y que sean coutrarios 4 las restricciones fijadas en la
ﬂentencla de interdiccion (arts. 481 y 515, del Distrito Fe-
deral de 1870; 512 y 495 del de Estado de México, y 645 y
560 del de Veracruz.) : _

151, Mas ;qué decir en orden los actosdel prédigo, anteriores
4 1a sentencia de interdiecién?—FEl Cdodigo del Distrito Fede-
ral de 1770 (art. 512), el de Estado de México (art. 515), y el
de Veracruz (art. 5663) responden que esos actos son vélidos,
con tal de que hayan sido ejecutados antes de la demanda de
wterdiccion, éifamlo nulos euando se han verificado entre la da-
manda y la ejecutoria. El segundo exige para esto tiltimo la
circunstancia de que la prodigzalidad hubiera sido mﬂ.mﬁasta
6, como el Céidigo de Veraoruz, que el tribunal hubiera ¥a
nombrado administrador interino. Indudablemente son justas
estas disposiciones, si no por raz6n de la prodigalida, & Io ma.
nos por fundarse en los prineipios generales del derecho, qua
autorizan siempre la anulacion de los actos ejecutados en fran-
de de la ley, por dolo, y en perjuicio de incontestables dere-
chos. s

152. TR guiénes competelaaccién de nulidad delos actosy con-
tratos ejecutados por los menores ¢ incapacitados, sin los re-
quisitos legales?—Segtin el antiguo derecho, Ia incap‘mi’tlad de
las partes ora en general una simple causa de reseision del acto
juridico en favor del ineapaz, puesto que no habia sido esta-
blecido sino en su interés. Asi leemos en el Digesto: si gms a
pupdio sine tutoris auctoritate emerit, ex uno latere constat contmc-
tus; nam qut emat, obligatus est pup:!io, pupaﬂum sibi non obli-
gat (1). Del mismo modo dicen las Institutas: Unde in his cau-
sis, 2z quibus mutue obligationes nascuntur, in cmprmmbw. 18 di
tionibus, locationibus conductionibus, mandatis, depositis, si tutoris
quetoritas non inferveniuf, ipsi quidem, qui cum his contrakunt

(1) ig., lib. 13, 1t.1,1.13, § 29, e ' Bt
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obhganmr at muwem - pupitli non abhgmafur (1) La pmpn ﬂem.
pambt’z’-".t:) en EI Ldl'dbtel' esaucmhueu‘ru perﬂun.tl tle I auﬂén
de nulidad por. razon (¢ minoridad é de incapagidad nu-utﬂ.l'
Td] aceion, pues, esﬁ.lhleclrla. 8610 en lmna,ﬁcm del su;em 4 tu.
tela 6 cnratela, no competia 4 su fiador, qumu permanooia obli-
g(ulo, sm ;m{lt-r npmwr ni por via da excepeifn, una nulul.ul
que le era .lbsolut.;mantn extraia, No. se hacia en esta mdtama
sing d]’lll&ll‘ ol prineipio, que 'temlrvnma npmtumc[.td de expo-
ner aml:-ll-uuenta cuando hablemos de la f‘anza, y touforme al
cual :leba.m sor clasificadas las excepeiones en reales (:espectu
re:) } en persmmlus (respectu. personee minaris et ejus alatis). Y
como sin duda alguna la nulidad de que tratamos, Liabia sido
aceptadn. l'mlul.mente 61 cousulvr'u.mn 4. la muumuld.ad ﬂal
mmmr 6 del lntaerlllctq, 110 ‘podian aprovec barge de Gl]u lag per-
gonas B\tmu.ts es de cn-, !us ﬁd{lures, 50¢ios 6 cumpanem de
aquelluq pues és!m s6lo sin razon osan.m reclamar en uombre
de Al uwxpermncm 0 lnbﬂpm,.:dd.il (2),

Bl llame[:o modurno 56 ha lﬂ‘-l]ll[‘d.dn en e] mlsmo prlnclpio
como es de verse en el art, 1125 del Céthgu de Nupolaén, s“oﬁn
el caal Jus _bersonas capaces de comprometerse no pueden opo-
ner la mt,&paud.ld del menur ni del mtvr(l]utu con quien han
congmt.ulo. Esru gnicre decir que la moap.iclu.ul que engem’lra
la nulpda.{l da que tratamos, se reficre. golo al nu..lpaz, que.
por mnto la segundd es s6lo relatwa 4 éste, sin que nmgm.as
otmsparsm:as ni el co- contr.lt.mta, ni los ob]:rr‘cdos maneo-
munada () suhsulmrmmunta con el ineapaz, pueﬂan inv ucarla.
Nueatmq Gmllgus son en ‘esta materia fiel trasunto de 1gud.]es
ideas; y de ella d.ut 1rr€-(,nsal)]u prueba los arts. 546 y 1577 del
Ooth‘go de 'V'erzmruz, 496 y 1446 del de Estadu ele México; 330

-—Iu_—-’-—-— - i

CL) Jngt. de Just., 1ib. I tﬁ; 21 § 1 -—Pot}ner Du (‘aitt. niim. 3“1

€ ) Part.n, tit. 121 4—AntomoG6me7 Vaz. Resol., tom. 2 cap, 14, nim: '
9 —Gutibrrez Ferninder. (digns espafioles lib 1, cap, b, art, 7% 13.-—18:1-,
do, sobre lal. Zam mandatori, Cud. de non numerata Pecunia,
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del de Tlaxcala, 516 del del Distrito Federal de 1870, y 424
del aetnal, segfin todos los cuales la nulidad fundada en inca-
pacidad de uno de los contratantes, ya por razén de edad, ora
por alguna de las otras causas que motivan aquella, solo pue-
de ser alegada, sea como aceidn, sea como exeepcién, por el
migmo ineapacitado, 6 en su nombre por sus legitimos repre-
gentantes; pero no por las personas con quienes contratd, ni
por les findores que se hayan dado al tiempo de otorgarse la
obligaeién, ni por los mancomunados en ella. Asi, pues, segfin
nuestro derecho civil, la nulidad de los actos del menor de
edad 6 del ineapaecitado, es también puramente relativa y por
lo mismo, exe¢epto las personas & quienes por declaracion ex-
presa se concede, no puede ser invocada como aceién ni como
excepeion por otras, cualgniera que sea el cardeter eon que en
el acto 6 contrato hayan intervenido. Hay, por tanto, una gran-
de analogia entre esta materia y la nulidad de los actos de la
mujer casada, ejecutados sin los requisitos legales (1),

La jurisprudencia de nuestros tribnnales nos suministra un
caso en que se ve con toda clariidad el caracter eminentemen-
te personal de la accidn de nulidad que nos ocupa. Una pergo-
na embarga un bien rafz, perteneciente al intestado de otra;
posteriormente se presenta una tercera proponiende terceria
excluyente de dominio sobre lo embargado y acompafiando,
como fundamento de su acei6n, Ia escritura de cesién de les
derechos hereditarios que el intestado tenia hecha 4 favor del
causante del tercer opositor, Ejecutante y ejecutade oponen &
la terceria la excepcién de nulidad de la cesién, pretendiendo
apoyarse en que el eedente se hallaba en estado de enajena-
cion mental al verificar aquella. La sentencia que recay6, de-

Juridi de la UNAM
Libro completo en:
http://tinyurl.com/yxsfk738

cide: que si por parte del ejecutado, sucesor universal del ce-

dente, 6 sea del que se pretendia incapacitado, no podia me-
nos que reconocerse perfecta personalidad para promover la

(1) Véase el tomo 2 de esta obra, ndms, 406 y 411,
ToMO V...P. 22
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258 PRINGIPIOS DE DERECHO

nulidad e la ¢esion, 1o sucedfa lo mismo respecto del ejecu-
tante, que era un individuo del todo extmno o1l el mn‘mdo To-
gal al mismo mcap'mtado (1). Ly
153. Mus jqué debe en tondorse, suando 1aley dice que la nuli-
daa do que tratamns, s6lo puede ser invocada por el 1nismo inea-*
pacitado, 6 ensu nombre por suslegitimos representantes? JQuerra
esto’ mgmficar que solamente el tutor & curador tlelmcapacrta- 3
do pueden invocar tal nulidad? Bl mismo fallo'4 que antes he-!
mos hecho referencia, se hace cargo de este punto maolwendo 3
como acabamos de verlo que la excepeion’ de nulidad de la
\ cesion, opuesta por el ejecutado, no ora ‘incompatible respecto
de 61, 4 pesar de ser heredero del pretendido mcfipamtado.- 1
sPor qué? I’orque ol heredero representa legitimamente 1a per--
gona del difunto, stcediéndole en todos sus bienes, derechos Y’
obhgacmues (2). Y como legitima representacion tienen tam-
Dbién Tos que ejercen la patria potéstad respecto de los sujetos
4 ella; el marido, respecto de su esposa; el albacea, respecto del
ﬂlfl'l.ﬁti} mientras dura en su cargo, y el mandatario remecto
del mandante, se signe que todas estas personas tienen la per- - g
sonalidad juridica necesaria para hacer valer aquella nulidad "
4 nombre del Ineamcltatlo.
154, Sin ambargo 6] earacter relativo de estanulidad, como
establecida en debida repf\racu&n tan solo dela inexperiencia 6
incapacidad de los suyatos 4 tutela, fuerza es teconocer que ella
ptleda convertirse eh una nulidad absoluta, cuando la incapa-
mﬁad coexisté de una manera completa con el acto 6 contrato
db que se trata, pudlehclo entonces ser invocada por cualquie-
a8 persona Habria en este caso motivo indiscutible para afir-
mar la inexistencia do lo E-Jeeuta(lo, por falta de unade las con-
ihcmr:ea ﬁEB]lGla:ldS de todo auto Iibre, qua no puede submatlr':

(1) Sentancm deln 8.9 Sa.la del Tribunal Supanor de Justioia del Disbri-
to Federal, de 20 de Mayo de 1890 (Anwario de leg. 3 jurisp., sece, de )urllp. -5
tom, 7 ig; 82—V éase ademés el apéndice, letra E. - - :

(23 éaue eipeu:alment,a el considerando 3 de dicha aantanc:.a.
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sino mediante la observancia de aquellas (1). Volveremos &
hablar sobre este punto cuando tratemos sobre los contratos en
general,

155. Este aplazamiento vo debe,sin embargo, impedirnos que’

hablemosdeuna grave contradiceién que filo menos, atentos los
términos de Ia ley, podria seiialarse entre los textos que hemos
citado de log Cédigos del Distrito Federal y de Tlaxeala sobre
ol cardieter personalisimo 'de la accidén de nulidad de que nos
hemos venido ocupando yios arts. 1789 y 1765 respectivamen-
te de los Cédigos del Distrito Federal de 1870 y del actual, y
1276 del de Tlaxeala, Estos textos declaran que ‘“la nulidad
que proviene de incapacidad de uno de los contratantes, no
puede alegarse por el otro, si no prueba que al tiempo de contras
tar ignoraba la ineapacidad.” Seguramente qune de referirge
tal declaracion 4 la incapacidad por menor edad 6 enfermedad
mental, guarda la m4s evidente antinomia con losotros textos,
que de una manera especial tratan de la nulidad de los ac-
tos de los sujetos & tutela. Basta, se podré decir, que el co--

contratante del menor ¢ incapacitado pruebe que ignoraba

esa circunstancia, para que también le pertenezea la aceién
de nulidad contra el contrato, no obstante que en prineipio
hemos visto que ella es exclusiva del incapaz, como estableci-
da privativamente en su favor: La contradiccién es, pues,
evidente, y que en tal sentido pueden ser entendidos, confor.
me & su letra, aguellos textos, nos lo demuestra el “consideran-
do 18” de la Sentencia del Juzgado 3.2 delo eivil del Distrito
Federalde 9 de Agosto de 1890, donde expresamente se reco-
noce, con motivo de una demanda de nulidad de matrimonio,
- que se pretendia por el marido, como contraido por la mujer
en estado de demencia, como ‘‘es verdad que la nulidad que
proviene de ineapaecidad de uno delos contrayentes, no pueda

alegarse por el otro, si no prueba que al tiempo de contratar

(1) Véase el tomo 3 de eeta obra, niims, 208 y siguientes.
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ignoraba la incapacidad (1).” Empero la antinomia no essino «

aparente, porque no se coneibe que ¢l legislador, tras de con-
signar en términos que no admiten ni sombra de duda, que la
aceion de nulidad proveniente de incapacidad de los conbra-

tantes s6lo puede intentarse en 1os términos establecidos (arts.

1778 del. C6digo del Distrito Federal de 1870, 1664 del actual,
y 1268 del de Tlaxcala), haya agregado casi inmediatamente.
lo contrario, convirtiéndose asi un remedio, exclusivo de los
ineapaces por menor edad 6 locura, como fundado s6lo en su
inexperiencia ¢ ineptitud mental, en aprovechable también
nada ménog que por el co--contratante, 4 quien, no exculpa de
sus yerros en tales contratos, ni su ignorancia misma de la in-
capacidad conforme. al prinei pio: qui cum alio conirahit, non
debet esse ignarus conditionts ejus. s necesario, pues, 80 pena da
aparecer la ley en este punto como la expresién del absurdo,

busear 4 -las palabras més adecuado sentido al sistema ya ter- =
minantemente planteado por el legislador, y no encontvamos -

otro que el de reconocer que los textos enunciados se Tefieren
4dncapacidad  muy diversa de la aludida por los que hemos
comentado, Un hombra contrata con ofro, supnniéudolo TEVeR-
tido de la capacidad eivil para obligarse, ya porque no s esté
prohibido hacerlo en virtud de declaracién judieial, verbi gra-
tin: suspensién de derechos civiles por cansa de un proceso:
¥4 POrque se presente como propietario de la casa gobre que
el ‘contrato versa, ora porque se le creyera con la representa;
cidén de otra persona, sin tonerla, Si el co-contratante, quo es-
t4 siempre obligado 4 eonocer .1a condici6n del otre, no prue:
Da que ignoraba la incapacidad, ol contrato gubsistird en cuan.
to 4 61, produciendo la eficacia de las obligaciones contraidas,.
Tal es, en nuestro coneepto, la Gnioa interpretacion racional
de'los textos legales relacionados. Volyeremos & hablar sobre.

(17 Véaso ¢l apéndice, lotra B,
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oste punto, al tratar del error de hecho; como motivo de nuli-
dad de los contratos. -
156. Igual promesa hacemos respecto 4 la duracién de la ac-
cion de nulidad en orden & los actosy contratos de los menores
de edad, é interdictos en general, para cuando hablemos de la
preseripéion, eonformandonos por hoy con manifestar que, se-
gfin log arts. 497 del Cédigo de Estado de México, 547 del de
Veraeruz, 517 del del Distrito Federal de 1870 y 425 del ac-
tual, la accién para pedir dicha nulidad prescribe en los mis-
o8 términos en que prescriben las acciones personales 6 rea-
les, segiin la naturaleza del acto cuya nulidad se pretende.
157. Lanulidad de los actos de los menores de edad ha tenido,
desde la antigua legislacién, dos importantisimas excepeio-
nes que, fundadas en una indiseutible justicia, hacen que
aquel remedio estableeido g6lo para escudar la inexperiencia
contra los abusos de la malicia humana, no se cotivierta en
paténte de impunidad en casos en que todo indica la inconve-
niencia de tener por seres dignos de proteceion & los que se
han mostrado capaces de emplear dun' 105 recursos del dolo y
de la perversidad. Ante la realidad que disipa dun la menor
duda sobre 1a pericia y hasta maldad del pretendido incapaci-
tado zhabria sido justo mantener ol remedio de la nulidad,
motivado g6lo en favor de Ta ignorancia incuipable y de la ino-
cencia que mueve siempre 4 sincera compasion? Seguramente
no, y en ol misnio sentido en quo hemog estudiado este punto
respecto de los sujetos 4 patria potestad (nim, 16), debemos
estudiarlo hoy en orden & los menores sujetos 4 tutela. Ya he-
mos dicho ‘en otra parte cuales eran las disposiciones del anti-
guo derecho sobre este particular (nfims. 130 y 135). Sus mo-
tives nos los expone con toda elaridad nna sen tencia del Juz-
gado sexto de lo civil del Distrito Federal, si bien s6lo én or-
den # Tos menores de edad que sean abogados: “Qonsiderando
1°, dice este importante fallo, que segtin la comfin opinién de
los intérpretes del derecho, en la aplicacién de las leyes; mas

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




l'bra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:

http://tinyurl.com/yxsfk738

262 : PRINCIPIOS DE PERECHO

se debe atender & su sentido y fines, que 4 la letra de ellas: 2°
que si bien es cierto prohiben éstas 4 los menores de veinticin-
ce aflos comparezoenn en jnicio por si, ¥ previenen se les nom-
bre eurador ad litem, también lo es, yue el objeto (e esa dispo-
sicién es que no sean engaiados los relacionados menores y
por otra parte, que no se nulifique ol cuasi contrato que envuel-
ve todo juigio por la restitucion in infegnum, que tienen dere-
cho de gozar los menores, inconvenientes que no-caben en el
-0aso presente por ser el menor abogado  titulade, y como tal,
-en su calidad de perito en la profesion del derecho, porlo que
no puede presumirse snfra engaiios en asuntos de su profesién,
en cuyarazin se funda la doctring de. que no goza el benefi-
cio de resbitucion in integrum el abogado menor en los nego-
oios judiciales, ensefiada por el comin de los t-:_afadisbas, entre
otros el Febrero de Pascua, lib. 1%, tit. 17, cap. 1% nam. 16:
que estando prohibido-al mensor de 17 afios ser abogado por sf
6 por otro (ley 23 tit. 6, P. 3), es evidente; que en negocios
propios. el abogide mayor ds diez y siete afios y menor de
veinticinco puede defender sus dercclios, supuesto que por su
titulo: y por la ley se halla facultado para defender-los nego-
0ios ajenos, por graves que sean, porque de lo contrario; re-
sultaria la anomalia de que la. mujer, el ciego de ambos ojos,
¥ otras personas, que naturalmente deben suponerse incapa-
ces, puedan defender en juicio sus derechos propios, como lo
previens la ley 3 del mismo titulo y Partida antes citada, y
el .abogado menor, tan sélo por ser menor, no pudiera defen-
der sus derechos, & lu vez que todo mayer de 17 afios puede
abogar en su causa, 6 resultaria el absurde de que el abogado
menor seria { la vez el patrono de si curador ad lizem, cuando
por su profesion debe. presumnirsele Ia cieneia y experienvia
necesariag en negocios judiciales: 4° que en el caso presente
el menor demanda Tos honorarios ganados en su profesion, los
cuales pertenecen 4 su peculio cuasi castrense, del gne puede
disponer libremente tanto infer vives como por.causa de muer-

5,
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te: 5° que en el peculio cuasi castrense se debe considerar 4 los
menores eomo padres de familia, y en consecuencia, pueden
demandar en juicio gin necesidad de curador, segin el Febre-
ro Mexicano, edicién de D. Mariano Galvin, tomo'8?; tit-2°,
cap. 2%, ntm, 4; v glosa de Gregorio Libpez & la ley 6%, tit. 17
Part. 4% (1)

Tios ‘mismos prineipios han sido seguidos por algunos'de
nuesbros C6digos, como es de verse en 1os arts, 331 y 332 del
de Tlaxealy; 518 y 519 del del Distrito F'ederal de 1870,y 428
v 427 del actual, segin todos los euales: log menores de edad
né pueden alegar la nulidad 4 que antes nos hemos referido
én las obligiciones contraidas sobré materias propias de la
profesion 6 arte en que sean peritos; ni tampoco pueden ale:
garla, si han presentado certificados falsos del Registro Civil,
para hacerse pasar por mayores de edad; 6 han manifestado
dolosamente ‘quo lo eran. La sencillez de estos textos nos evi-
ta enfrar en explicaciones innecesarias. Los Cédigos de Vera-
cruz y Estado de México no se ocupan de ‘este punto dé una
manera expresa; pero puede deecirge comprendido ‘en los prin-
cipios generales que rigen'las condiciones e validez de'los
contratos. il L4l 2050

158. Kl fallo' anterior, asi eomo algunas indicaciones que que-
dan hechas en st oportunidad (n@ms, 130'4185), nos mues-
tran ¢6mo, aparte de la nulidad de sus actos, tenian; desde el
antiguo derecho; los sujetos 4 tutela 6 curatela: el remedio de
la restitueion in infegrum; 6 sea 1a reseision del contrato cuan:
do liabia habide lesion. Si'en el lenguaje-de losimodernos: le:
gisladores no ‘deja de haber cienta lamentable confusién entre

la‘aceion en nulidad y 'la de rescisién, exprésiones 'dé que
aquellos hacen nso casyvindiferentemoento, débense sin embargo
establecer las importantes diferencias que entre ambas exis-

(1) Sentencia del Jugado 6.° de lo Civil del Distrito Federal de 80 de
Enero-ds 1861, [ Gacet. de Trib., tom, 2, pig. .'ZT] Sme tambzén ela _Igéndk
ce, letra B, segunda sentencia, B
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ten, no obstante que parecen confundirse sobre todo en su ca- ';
racter esencialmente personal y on sas resultados 4 favor del
menor ¢ incapacitado. Hsas diferencias pueden redueirse i dog

sustanciales. La primora consiste en que la nulidad se funda

en la falta de alguna de las condiciones necesarias para la va-

lidez del acto 6 confrato en cuestién. Asf el demandante en
nulidad no debe probar sino ésto, siendo indiferente que haya
habido 6 no lesién. Al contrario la restitncion ge funda preci-
samente sobre la verdad del dafio 6 perjuicio causado por el
acto al menor 6 incapacitado. De esto resulta la segunda di-
ferenecia: mientras la nulidad produce, como su nombre lo in-
dica, el anignilamieuto del acto 6 contrato, larestitueion ss li-
mita 4 reparar el dafio 6 perjuicio en que se hace consistir la
lesién, En este sentido son terminantes los arts. 1108 y 1305
del Codigo de Napoleén (1). En nuestra legislacion sélo el e¢o-

digo del Distrito federal de 1370 destina todo un titulo & la

restitucion in integrum, pues los demés, 6 expresamente la han
guprimido, como los cédigos de Veracruz, arts. 432 y 483, de
Estado de México, arts. 435 y 436, y de Tlaxcala, art. 272.6
han omitido hablar de ella, apareciendo que en su lugar unos y
otros han dejado el recurso de nulidad y la aceién de responsabi-
lidad contra el tutor ¢ curador. Lios primeros de esos Cédigos
dicen: “Nuncahabri recurso de restitucién para el menor, quien
para indemnizarse de los perjuicios que reciba en sus negoeios,
g6lo podra dirigirse contrasu tutor, protutor, vocales del conse-
jo 6 Juez que haya intervenido; pero nunca contra un tercero,
pues log menores en sas8 negocios sélo tandrin los mismos dere-
chos que los mayores de edad y ¢l recurso de nulidad del acto

euando haya faltado en él alguno de los requisitos necesarios pa- .

ra la validez del acto 6 contrate,” _Al reformarse en 1834 el O6-
digo del Distrito Federal, vigente (lesde el aiio de 1870, la resti-

(1) Lanrent, tom. 18, nim; nzﬁ.—Dur,mton, tom, 12, nim Eso.-—;amfm
Demolombe, fom. 28, nim, 2
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tuoi6n de los menores fué uno de los puntos que mésllamaron
laatenci6n de los legisladores. “Las leyes, dice en su dictamen
la 1* comisién de Justicia de la O4dmara de Diputados, las le-
yes espafiolag, fiel trasanto de las romanas en esta materia,
disponian que 4 los menores de catorce afios se les diera tutor,
¥ 4 los mayores de esta edad y menores de veinticineo, cura-
dor. Bl tutor tenfa la administracién plena de los intereses del
menor, antes de que éste legara & los siste anos; pero después
de esta edad, el menorse hallaba facultado por i ley para com-
parecer en juicio y celebrar contratos, antorizandolo para elio
su tutor 6 curador. Los menores, sn estos actos que celebraban
por 8i mismos, solian comster errores que dafiaban sus intere-
ges; pero como la ley presumia que eran personas habiies para
ejecutarlos, no se les podia atacar de nulidad, y fué preciso
que el derecho pretoriano entre los romanos les coneadiera
una excepeién que pudiera servirles de defensa contra su pro-
pia debilidad, cuando resultaran perjudicados. De aquf se ori-
giné la restitucion in integrum, remedio gue s8 daba al menor,
no en calidad de menor, sino en consideracién al dafio que hu-
biera sufrido: Minor restituitur, non tanguam minor, sed tanquan
lesus. Con el transcurso del tiempo, lalegislacion romana exa-
gerd su solicitud en defensa de los intereses de los menores,
pues extendié la exeepeién de restitucion aun 4 los. casos en
que el menor contrataba asistido de su tutor, y & aquellos en
que éste celebraba los contratos con todos los requisitos iega.
les, si el menor sufria algun dafio en su fortuna. La legisla-
ci6n espafola, que estuvo vigente en el Distrito Federal hasta
que se expidié el Codigo Civil, adopto los preceptos de las le-
yes romanas y la ampliacion que 4 ellos d16 la jurisprudencia,
y entoncos pudo verse pricticamente que este excesp de pre-
" cauciones en favor de los menores, lejos de serles ventajoso, les
era desfavorable en muchas ocasiones. Efectivamente, los me-
nores viven rodeados do las mismas cireunstancias que cual-
quiera otra persona. para administear sus bienes y hacerlos
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Porgresar, necesitan sus representantes celebrar diversos corn.
tratos y confraer lasresponsabilidades consignientes; ‘mas c¢o-
mo siempre se tenfa en espectativa el temor de la resticucion,
nadie podia celebrar convenios con 1os tutores 6 curadores si.
no obteniendo un luero excesivo que compensara dol riesgo en
que se estaba de que el contrato fuera rescindido més tarde,
Hﬁbfa-,: pues, en primer Ingav dificultades gravisimas para la
administracién; y en segndo lugar, se ‘tenian que sufrir pér.
didas eiertas cuando habia absoluta necesidad ‘de contratar,
porque no era posible consegnir quien quisiera arviesgar sus
fondos én estos negoeios tan inciertos; sino bajo el concepto de
obtener utilidades de gran euantfa, “Esto era positivamente
dzfioso para 10s menores, y asi lo comprendieron 1os juriscon:
sultos mis eminentes. Por estas razones comenzé 4 sostenerse
la taorin que infeié Swrgny on su' Tratado de Derecho’ Ro-
mano, que consiste en que se debon aumentar las precauciones
al celebrarse los' contratos sobre bienes de menores; pero una
vez perfeccionados con todos Tog requisitos legales, haln—{m de
considerarse tan inviolables y asegurados como las convencio-
nes que se otorgan entre los mayores de edadl. Signiendo esta
doctrina, las lagm]acmnes modernas han quitado Ia dis' mmdn
que habia antignamente entre tutela y curatela, dando % estas
palabras una sxgmﬁc:smén muy diversa dela que tenfan antes,
Hoy todos los menores, desde su més ‘tierna ‘edad hfist*u qué
cump!en vo! nhun anos, tienen absohuita mmpaculm ]og,sl pa-
T cmltmtar ¥ se halhn asistidos por un' tutor 'y’ un curador:
el prunero cuida de Ia _persona del pupilo, lo r-?preqenta on
juicio 'y administra 'sus bienes, y el segundo vigila Ia eonducty
del tutor, examina las garantias 'que ‘éste presta; é interviene
en todos 1os actos que pudiéran ser gravosos para el menor.”
“E1 tutor necesita de antorizacién judicial, que no se lo pue-
de conceder sin audiencia del curador, para enajenar 6 gra-
var los bienes inmuebles y las alha_]ds ¥ muebles preuouﬂq
para transigir en los negocios del IMENor, comprometérios en
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arbitros, para pagar los créditos, para celebrar arrendamien-
tos por mAs (e nueve anos y para pedit dinero prestado, Ade-
mag debe rendir enentas justificadas de su administracion ca-
da afio, y ha de caucionar su manejo con una hipoteca bastan-
te 6 con fianzi otorgada por persona que posea bienesinmue-
bles libres de todo gravamen. Asegurados de esta manera los
intereses da log menores, Ia restitucion in infegrum ya careco
de ohjeto; pues si se celebrara algin convenio sin los requisi-
tos establecidos por la ley, seria nulo de pleno derechu ¥ no
producuia efeoto legal de mngum espame 7

L}

_ADICION.
. 06D1¢0 DEL DISTRITO FEDERAL DE 1870,
TITULO UNDECIMQ

DE LA RESTITUCION “IN INTEGRUM”

Art. 679." Coiresponde el beneficio ‘de  restitucion d todos los su-
jetos a tutela, que fueren perjudicados, ya en los negocios que hicte-
ren por si mismos con aprobacwn del tutor, ya en Ios que este Imga
en nombre de elloy. - :

1 Arto 686 Para mrenmrlo deberd acreditarse:

- 1.-Que se sufrio €l dafio durante la menor edad 6/la mcupacadad
que did arigen @ la tuteld. ; )

11, Que el dafio causado evcede de !a cuarta parte del justo ores
cio de la cosa o interes que ha sido materic del negocin

II1. Que el dafio proviene del negocio misme.

Art. 681. Bl juicio de restitucion serd sumario y admitard las
recursos que {g lcorrespondan, sequn. el interés de que-se drafe.

" Art. 689, Otorgada la restitucion, las cosus se repondran:dl es-
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tado gue tentan antes de que sufriese el dafio el incapacitado; y en
consecuenciay éste y el tercero quedan obligados d (a. devolucion de
la cosa que fué materic del negocio, con todos sus frutos, 0 de su
precio con los sniereses.

Art. 683. Bl efecto dela restifucion es rescindir: el contrato o
indemnizar al que he sufrido el dafio, en la parte en .que no hayan
alcanzado d repararlo log bienes del tutor 6 del findor y del curador
en su respectivo raso.

Art. 684 Eltercero con quien se ha contratado, puede elegir la
indemnizacion o la reseision del contrato,

Art, 685. El menor podra pedir la restitucion durante Ia menor
edad y cuatre aios después. Respecto del sujeto d tutela por otro
motivo que no sea la menor edad, los cuatro aflos comenzaran d
contarse desde que haya cesado el impedimento.

Art. 686. No hay lugar d la restitucion:

1. En los convenios y actos del twtor 6'curadar que hayan sido
aprobados judicialmente:

I1. Cuando el que la pide, no puede devolver la cosa que en vir-
tud del contrato recibi sw tutor.

Art. 687. Hste recurso es subsidiario y sélo podrd entablarse
cuando no haya lugar @ otro alguno.

Art. 688. En todo juicio de restitucion Serd oada el ‘Ministerio
Prutlico.

159. Ménos de un afio después de promulgado el Cédigo Civil
& quo pertenece el titulo anterior, ya se publicabau contra
éste estudios en que se hacia notar como 6l habia hecho retro-
ceder on la materia que nos ocupa, la legislacién civil, 4 tiem-
POS en que, por regir ciertos principios en orden 4 los menores
de edad, verdi gratia la facnltad de éstos para tomar 6 no cu-
rador (niim. 101), no era exirafio quse el legislulor e hubiera
preocupado de establecer un recurso en favor de la inexpe-
riencia y para evitar los peligros 4 que ella podia dar lugar.
El ilustraddo juriseonsulto mexicano-D. José H, Ramirez, desde
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las columnas del acreditado Semanario juridico “El Derecho,”
eseribia en 30 de Septiembre de 1871: “En el diay con las
soguridades de que rodea la ley al menor, el bheneficio e res-
tituei6n es un privilegio enteramente inftil & la par que no-
0ivo f la sociedad; es una fuente de pleitos y de fraudes en Jos
contratos. Quitado el finico fundamento racional que tenia la
existoncia de este privilegio; con el nombramiento de dos tu-
tores que intervengan en todo negocio de los menores,y la
intervencién del Ministerio Pfiblico; garantizados éstos por
ciiantos medios puede pedir la mas activa y exquisita vigilan-
ciay nulificados aquellos actos en que falta la intervencién del
tutor, jqué objeto, volvemos & preguntar, lleva ese bene-
ficio?”

Ya antes hemos expuesto los principales rasgos de la le-
gislacién antigua sobre la restitucion de los menores sujetos &
tutela. Para completar esta materia que del Cédigo eivil me-
xicano, que de ella trata, la han tomado las legislaciones de 1a
mayor parte de los Estados de la Repfiblica, ampliemos algo
més las explicaciones dadas, no sin lamentar que sea éste uno
de Jos puntos sobre 119 hasta hoy jamas se haré notar bastan-
to la diversidad de leyes en el seno de una misma nacion.

160. Bl beneficio de la restifucion seorresponde solamente 4
los menores sujetos 4 tutela? La respuesta afirmativa no admi-
te la menor duda, atento el toxto del ack 679 que queda trans-
crito. Esto no quiers docir que los menores, no sujetios 4 tute-
la, porque lo estén & pitria potestad 6 porque carezoan de la
edad necesaria para consentir legalmente, ejecuten sin embar-
o actos vélidos, contra los cuales el legislador ningfin reme-
dio ha tenido cuidado de establecer. En uno y en otro caso no
os la restitncién el recurso que debe entablarse; sino la nulidad,
pues ésta procede en los econtratos, siempre que se otorgan sin
alguna de las condiciones necesarias para su existencia, y entre
ellas figura en primer término el consentimiento de los otor-
gantes. Asf, supéngase que un hijo de familia ha celebrado un
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270 PRINCIPIOS DE DERECHO

contrato de compraventa; sdebs éste subsistir? No, porque el
hijo de familia, en virtud de sn misma sujecion al que sobre é1
ejerce la patria potestad, no puede obligiarse por si solo (niini,
16), como ineapaz de consentir, Mas, no se invoque en este
caso ¢l beneficio de Ta restitucién, porque serfa confandir dos’
hip6tesis juridicas, absolutamente diversas: Ia falta de contra-
10 y s regeisicn (1). -

161 ElLurt. 680 dol Cédigo civil del Distrito Foderal de 1870
se ocupa de 1o que debo acreditarse’ para obtener la rostitu-
cién; y segin 6, ésta no procede sino para reparar un dafio
(damno emergente ). Por manera que el beneficio no tiene lugar
para que el menor s¢ indemnice de los perjuicios que ha sufri-
do (lucro ceseante). Diriamos que tal declaracién importa una
capital reforma respecto del antiguo dereclo ‘(numn. 134), si
otros textos no nos obligatin 4 pensar que tal reforma no es
sino aparente. En' efecto, no debemos creer que el legislador
haya empleado en materia tan importante, términos qus s6lo
para el vulgo pueden ser indiforentes; y los arts. 679 y 683" no
dejun Tugar 4 duda sobre que los perjuicios del monor sujeto &
tutela pueden también ser indemnizados por la restitucion.

162. Tl art. 679 corta una antigua’ controversia sobre los ca.
808 (e aplicacién del benaficio que nos ocupa. ;Hay Ingar 4
éste aun para los actos del sujeto 4 tutela, que 61 por si solo
ejecute? En la antigua legislacién creemos que no habia
duda, y asi lo hémos expuesto en otra parte (nin.130), 1o qua
significa que en ésta materia al ménos no se haofn ningnna
distineiéu entre 1a nulidad 'y la rescixion, Bl texto de nuestro
Cédigo olra de otro modo, y como se les en la parte expositi-
va, siendo de tres clases los negocios qua pueden referirse 4§
los menores: 1os hechos por ellos con antorizacién ‘del tutor,
los hechos por éste en representacion de aquellos y 1os hechog

(1) Sentencias del Juzgade 4 2 de 1o Civil del Distrito Federal de 3 de
Juliode 1569 y de la 82 Sala del Tribunal Superior del mismo, de 7 de Di-
cienibre de 1870 (El Derecho, 22 época, tom. 1, pags. 245 6 247)
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por los menores mismos indepsndientemente, la ley. sélo se
ocupa de los dos primeros, pues éstos Gltimos son radicalmente
nulos, como gue en ellos “ha faltado la persona legal,”

163. Tl art. 680 establece 1as condieiones para/intentar Ia resti-
tucién. Sien cuunbo 4 la primera y tercera, 6 sean la relativa
4 que el dafio que’se trata de remediar, haya tenido lugar du-
rante 1a menor édad 6 1a incapacidad que dié oriten &' la tute-
1a, y 1a que expresa que no debe deferirse al beneficio sino
cuando el dafio de que se trata proceda del' nogoslo mismo y
no de caso fortuito 6 fuerza mayor, nada tendriamos que hacer
observar, ya que la restitneién se funda én' Ia debilidudl de la
edad vy en la incapacidad proveniente de una enfermedad, y
cnando nada ‘es més racional que el 'que para la restitucion se-
alegue que el dafio es imprutable 4 falta de administracion 6 4
engaito del co_confratante, segiin también se verificaba en la
antigna legislacién (1), algo especial merece notarse respecto
de la seganda de lus condiciones puestas por nuestro Cédigo,
porque «lla marea el esclarecimiente de un punto que hasta
en la ley francesa se dejé @ Ta soberana apreciacion -del juez;
nos reférimos’ al monto del dafio que debia haber resultado al
menor para que la restitucion procediese. Hemos visto (nams.
180 y 141) qué tanto en'el antiguo eomo’ en el moderno dore-
cho, est daiio' debia ser considerable; de aqui la inevitable con.
secueneia del arbitrio judicial, ejercido en catla caso seghin sus
particulares cireunstancias. Parece ser que en vista de los pe-
ligros'y abusos & que la falta de una ley precisa sobre esta
materia daba Iugar, 1a préctica de los tribunales introdujo Ia
interpretacion de que era necesario que el danio experimenta-
do por el menor importase Ja sexta parte del interés que ex el
negocio se versaba, siendo este antecedente el que Goyena
sigue en el art. 1169 de'su Proyecto; si bien quizd por el afan

(1) Part, 6, tit, 19, 1. 2. \ - {

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




= -

bra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

uridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:

http://tinyurl.com/yxsfk738

272 PRINCIPION DE DERECHO

de restringiv lo més posible ¢l beneficio, este jurisconsulto es-
tableco que el monto dal dafio debia exceder de la cuartd par-
te del justo precio de lw cosa, 6 del interés, materia del con-
trato. En los propios términos se expresa nuestro art. 680, in-
ciso 1L

164, Bra cuestion muy debatida en el antiguo derecho la de si
por efecto de ka restitucion debfan lag cosas volver al esfado
que guardaban antes de causarse el dafio, al extremo de que el
benefieiado por ella recobrase lo que habia entregado, sin obli-
gacién por su parte de devolver lo que habia reecibido (nfim.
134), El art. 682 de nuestro Cédigo declara también que tal
es el efecto de la restitucion; pero el legislador cuidé de agre.
gar (art. 686, inoiso II), gue ella no tiene lugar cuando el que
la pide no puede devolver 12 cosa que en virtud del contrato
reeibib su tutor. Se ve, pues, gua con ésto se ha quitado & la
restitucion antigna algo que podia tener de gravemente odio-
so, pnes importaba el enriquecimiento, muchas veces injusto,
del menor 4 expensas e su co_contratante, quizé inocente.

165, Segtn el antiguo derecho, hemos visto también (nfim.
135) que el menor 6 incapacitado tenfa un derecho perfecto
para ejercitar su aceién de restitneion, tanter contra su tutor
6 curador, como contra el co_contratante, pues la mira de los
legisladores era que los dafios 6 perjuicios causados, explotan-
do 1a inexperiencia, fuesen reparados de la manera més pron-
ta y eficaz. Bl co_contratante del menor no tenia, en conse-
cuencia, ninguna opeién & este respecto. “Esto ge hacia més
palpable, dice el Sr. Goyena (1), en la venta de la cosa del me-
nor por ménos de su justo precio, aungue el dajio excediese de
la mitad: el comprador, intentada la restitucién, teniaque de-
volverla con los frutos, sin poder usar de la alternativa que
tendria contra un mayor de edad, que reclamase la restitucion
por lesion enorme.” Como pin duda alguna tal sistema estaba

— s ——

( ) Goyeua, Prayeelo, art. 1, 171,
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en pugna con la mds elara‘equidad, los legisladores moder-
nos tenian qne reformarlo, mediante el nmntemmmnto de lag
garantias en favor del menor; pero haciéndolas efectivas pri-
mero en Jas personas inmediatamente obligadas respecto de
aguel, y después en el eo_contratante. Ahora bien, si la resti-
tueion no beneficia 4 los menores sino en los negocios que hi-
cieren por si mismos con aprobacién del tutor y en los que
éste hiciere en nombre de ellos, nada mds justo que el de-
ber del resarcimiento recaiga, antes que en eualguiera otro,
en el tutor responsable, ya como coactor del menor, ora como
i gestor' en virtud de las mismas facultades do su eargo. Y :
como, sin salirnos de esto orden de ‘ideas, la mas obvia re-
flexién ensefia que en ol mismo caso del tutorse ancuentran el
curador y el fiador dé aquel, sa sigue que la propia obliga-

* cion de resarcimiento tiene que preceder también en estas per-
sonas, para hacerse efectiva en cualquiera otra. Tal es la gra-
dacién que el art. 683 establece, diciendo que el efecto de la’
restitucion es rescindir el contrato ¢ indemnizar al que ha su-
frido el dafio, en la parte en que no hayan aleanzado & repa-
rarlo los bienes del tuior, o det ﬁador y del curador, en su respec-

tivo caso.
166. La reforma sobre este punto se ha extendidoen el mo-

dorno derecho liasta la'manera de hacer efectiva la restitucion, |
yafrente 4 frente s61o del co—contratante del menor. Acabamos
deindicar (nfim. 164) ¢6mo debiendo ser la restitucién lareinte-
gracion'de las cosas al estado que guardaban antes del contra-
to, las leyes modernas habian resuelto la antigua controversia |,
sobre si 6l beneficio tenfa que ser tan absoluto é ingondicional
en favor del’ pupilo; que le aprovechase hasta el extremo de
enriquecerse ¢con mengua de su co-contratante, y sin obliga-
ci6n de devolver 4 éste lo que en virtud del contrato aquel hu-
biera recibido. Agi la restitueién yano tiene lugar siuo en el
sentido de ‘una reciproca devolucién. Mas eomo quiera que
afin queclara. la duda acerca de si'era el pupilo quien tenia el -
b ot fa ol S Toao Vi—P. 23
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274 PRINCIPIOS DE DERECHO

derecho de elegir lo gue mas conviniese & sus intereses, la res-

oisién del contrato 6 la indemnizacion de los perjuicios, nues-

tro legislador encontré justo, en su afan siempre 46 no CONSer-

var del privilegio de la restitucion sino lo estrictamente exi-

gido por la equidad, establecer quo aguel derecho de eleccién

perteneciese al tercero con quien ¢l menor habfa contratado,

realizdndose ast que el beneficio no tanto diese ventajasal pu-
pilo, cuanto lo evitara dafios. Tal es el texto del art. 634 de

nuestro Codigo.

167, Los 685 y 687 del misino expresan principios del antiguo
derecho, sinla menor modificaci6n. 1l primero, trata del térmi-
no durante el cual puede pedirse la restitucién (nim. 131); y
el segundo, se refiere al cardeber subsidiario del recurso. De
este ltimo tenemos nna acertadisima aplicacién hecha por la :
1. Sala del Tribunal Superior dol Distrito Pederal en un ¢6-
lebre litigio sobro restitucion contra un juicio ejecutivo ya en
estado de trance y remate de los bienes embargados, Bl me-
nor peticionario del recurso trataba de hacerlo valer, después
de que, habiendo apelado de la sentencia y desertado de esa
apelaeién, no habia hasta entonces opuesto ' la excepeion de.
restitucién, Nuestra 1€ Sala dice 4, este respecto; “{onside-
rando: Queen lo concerniente al remedio contra el juieio, nin;
guno de fos articulos que constan citados en el eserito,de intro-
duceién, ameritan la casacion, y antes por el contrario, la ley
3=, tit.25 de la Partida 3% ,contradice la solicitud, al ordenar
que &l remedio de’ la restitueion in integrum puede pedirse
ante el mismo Juez:que pronuncid Ja sentencia 6 ante sn ma-
yoral, cayo concepto so aclara on la glosa segunda) de la mis
ma loy con estas palabras: *Pofest peti coram superiore. resti-s
tutio. ad apellandum ' a sententia;” de mManera que habiendo
apelado el representante de la sofiora recurrente de la senten- |
oia pronunciada en el juicio ejecutivo, entoncesy ante el ma-
yoral, como dice la ley, pudo hacer valer ¢l flerecho de restitns
cién por via de.agravio, si creia que lo tenia; pero apelar, des
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sortar dél recurso 'y después entablar el juicio restittitotio di’
té el Juez, no paede parmltme en’la _}uTIBpI‘u[[E'lw]d. i’ atdear’
al'otdail que establece para’dl gjersicio ‘de las aceiones, 'Y"n’u
sé alepie quo’el att, 68"4’ dél ‘Codigo Civil ‘que dice: gt rél’
curso ‘e ‘subgidiario’y s6lo podrs enitublarse'cusndo’ ne hay
liigar ‘& ‘otto’ re:mrso,” deroga’ la'ley de”Partida, port}ua’s’i’ 56
irlterpretd’ aqm’al por éstid) 56 ‘comipretiders e, 'lejos 'de’ dero.’
ga:rh, Ia ‘econfitma, supuesto que hahleﬁdo habido el recurso de-
apelacion de’ la’ sentencia de qie se “trata; el expresadb art.’

687 16 tiega 61'd6 rasmuma , oo Io 'ha.ce 14 'ley 8 :131 tft. 25"

de Ta Partida 3= (1) ebilcamun by » 9110 0hod”
'168. No sin' tazén’ pnaﬂé' cﬂhcarSe ¢omo incompleto, el titu.
lode’ nueslﬁru‘(}o(‘ugo que trata ds 1o restitucion in t”riregmm En'
efécto, al oeuparse 6l art. 686 46 10s'casos o1 qué no' ‘hay lugdr &'
aqtiella, 8610 meneiora'dos: aquél en quéJos' actos ¥ convenios’
del'tator 6'curador hau sido aprobados judicialmente, ¥ aquel
e’ qtte 81°queé pide Ta Testiticion, 1o puede ﬂﬂvolvar la'cosa’
que en virtud del contrato recibié s« tutor. Sin negar duﬁu
importante es 1a reforma 4 qio responie ‘el grlmero, ya que en
el antigut derecho la' restitucién teiiis Tugar indistintamente’
para’ todos'1os "actos en'que el ‘'menor’ hubiera'sido lesmnﬂdo,
siqiuém en’ello aparemew haber intervenido aun' 14! mista '

autoridad judicial) cuya respetabilidad no era tanta en el son.

cepto‘de los legisladores, que quitase todo femor’ dé mialignis’
dad 6 ignorancia por su parte, ni sobrepujase al excesivoice:
lo en beneficio de los menores de edad (2), fuerza es recono-
cer cudnto deja que desear vn esta materia la enumeracién de
esas dos solas excepciones, en ninguna de las ocuales nada se
indica ni con respecto al dolo 6 precocidad del pupilo,
ni por lo que hace 4la naturaleza y (5011{1101011&5 del acto con-

(1) Sentencia de la 1¢ Saladel Pribunal Superior del Distrito-Fedoral -

el apéndice, letra G,
(2) Céd,, 1ib, 5, tit, 71, 1, 11, il

de 1) de linato de 1884 (dnuario, Seos de casacdn, 1834, phg, jg),-pﬂaqno
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tra ‘ol cual se solicita el beriefiolo, ya que éste deba ser, no la =

reparacion arbitraria 6 injusta de lesiones imaginarias, sino el
escudo puesto por la ley cn esa lucha desigual entre la ,ma,l;.
cia y lainexperiencia. Desde tal punto de vista no cabe. dudar.
sobre la visible inferioridad de nnestra ley. comparatlva.meq.
tacon las antignas y la francesa que las sigue, ;Habr4 de pro-.
cader, 1a restitucion en fayor del menor que se ha fingido ma.,
yOr para engafiar 4 un tercero, y no se cerraréi la puerta al
mismo beneficio ann cuando se trate de un acto que, como de-
cia In lay, de Pﬁrtldﬂ, hubiera sido ajecutado de tal manera
que “todo ome de edad cumplida é de buen entendimiento lo
hubiera fecho, assi?” El Codigo de Napole6n (art. 1307) men
ciona el primer supuesto, ni mds ni menos que como. lo hacfa
la leglsla.qlpn antigua (nfim. 130). Esta decia también que la
rgpp}hpp\(m estaba prohibida en contra del matrimonio del me-
105, £0mMO, § si ],m.blenda Gste creido gontraerlo con una pemona
rica, resultaba que era pobre (1), é igual decisién expresa el
art, 1309 del Oddigo francés, |

169, H ada do esto se contiene en el Codigo que examm&l,nps,
hab;énqqsaommdo también otra excepmémmportantis;,ma con-,

tra la restitucion, y es la que consiste en que el menor sea pro:

fesor 6 perito en la obligacién que se trata de rescindir, pues
daanguu mudo podrian a.pllearae aqui log arts. 518 y 519 re-,

(nﬁm 1573,

e -
(1) Antonio Gsms, Var, Resol.y cap, 14, addit, nim, S—La.rren, Jmu
granat,, 59 18.
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' GAPITULO IIL

" DE LA TUTELA Tnlsmumﬂmnu. o
Art, 428. Tios que ejercen pdtria polestad, aungue sean menores,
tienen derecho de nombrar tutor en su testamento, d aquellos 396:’:-
quienes la ejercen; con inclusion del postuno. W
Art. 429, El que en su testamento, aun cuando seq un menorno :
emancipado, deja bienes, sea por legado, sea por herencid, d wn'in-
capaz que no estd en su pdtria potestad ni en la de otro, puedenom-
brarle tutor sblo para la administracion de los bienes quelé déja.
Art, 480. Puede tambien nombrarse tutor testamentario d los
hf}'os espiirios para la administracion de los bienes que se les dejen.
Art. 431. El nombramiento de tutor festamentario hecho por el
padre 6 por la madre, excluye de la pdtria potestad d los ascendiei-
tes en quienés hubiera de recaer ese derecho en defecto del padrb 6
de la madre. i iy )
Art. 482, El padre no puede exc!mr de la pdlria patesmd id ia
madre. ;
Art, 488. El nombramientode tutor hecho por cualquiéra otro as-
cendiente, excluye de la pdtria potestad al conyuge del testador y @
los demds ascendientes que debieran ejercerla, sean de la- linea y
grado que fueren.. {
Art. 484, En el caso del art. 481, si el ascendiente en qmmd&-
be recaer la pa&raa patestad es de sequndo 6 ulterior grado, y.¢ ddz,
muerte del testador esta smpededo de ejercer aquella, cesando el im-
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278 PRINCIPIOS DE DERECHO

pedimento cesa (o tutela, y el ascendiente entra al ejercicio de la pd-
tria potestad, d no ser que el testador haya declarado evpresamen.
te que la tutela contimle aun despues de que haya cesado el impe-

dimento.

Art. 435, Si fueren varios los menores, podrd nombrdrseles un
tutor comun, 6 conferirse d persona diferente la tutela de cada uno
de ellos,

Avt. 436. En el primer caso, si los intereses de alguno 6 de algu-

nos de los menores Jueren, cr)pu‘;stos d, {95 de, los otros, el tutor lo pon-
drd en conocimiento del Juez, quien nombrard un tutor especial que
defienda los mfergsgs de los menores que, éimas?w dpsegne, mientras
se decide el punto de oposicion.
Art. 437 EL padre que. ejerce la. tutela-de. un, hijo sujeto. din-
terdiccion por. incapacidad intelectual, puede .nombrarle tuton tes-
tamentario, st la madre ha f:z!iscndo 070 pusde chalmente ejeraer,
Tatutela. Tt i 5, PR L P

At 488, La madrg En-SU 'CaAsa padm ?Lacer el nombmmwnﬂo de.
que trata el articulo anterionr. o DITIG D !B SRONG

Art. 489, Bn mingiia oiro caso hay Zugar da Ia tuteiu tsstamen--.
taria del incapacitudos \ :

Art. 1440, Tampoeo hay Eugar " ia: tutela teséamentarm del ha-‘-
jo. mayar de' diez y ocho afios y menor’ de va:mmno, gué sste hgmi-
mente.emancipados 5o 0k A0y ¢ vibnig

| Arte 4 1i Siempre que'se tombren varios tutores, de-sempeﬂam‘-
la tutela el primer nombrado, d quien sustituirdn los dends por el
orden de'sunombramiento, en los casos de amuerte, mc&zpaaidad ex-
cusa 6 remocion. |

v ATt 5480 Lo dispuests en el artitulo anterisry no 'regfrti'cunﬂdo
eltestador-haya estatlecido el orden en que los tufoﬁes debetisuce-
derse en el'desempeiio dela tutela. TR T

Art. 448. Deben observarse todas las reglas, limitaciones 'y condi-
ciones puestas por el testador para la administracion de la tutela,
que nosean confrarias 4 las leyes, d no ser que & juey, oyendo ul

wINE o
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tutor y aleurador, las estimg dafiosas d log menores, en cuyo caso
podrd dispensarlasié modificarlas.

VAPt g Bi peran nombramiento condicional de tutor, 0. por
cualquier otro motivo, faltere temporalmente ¢l tutor testamentario,
el juez proveerd de tutor interino al menor conforme & las reglas
generales sobre nombramuento de tutores.

Lol

SECCION IIL

170. Una de las prineipales manifestaciones del poderpaterno
en Rama era su ejercicio para despuds de la muerte por medio
del nombramiento de tutor 4 los hijos que habrian de conti-
nuar y perpetuar el nombre de la familia. La designacion de
tutor se hacia, 4 juzgar por la formula contenida en la ley de
las XII Tablas, en términos imperativos y que revelaban Ia
plena sobar'mm de que estaba revestido el pater—familizs, aun
al dlaponer de sus bienes y do la persona de los hijos, més all
de los limites de esta vida: wfi legassit super pecunia tutelave
st rei, ita jus esto. Hste poder existia no sélo respecto de los
hijos 6 hijas actualmente sujotos dla pitria potestad, sino tam-
bien en orden & aquellos que lo estaban de una manera media-
ta, si4 la muerte del testador no recaian bajo la sujecion de
un aseendiente intermediario (1). El mismo poder podia ejer-
citarse 16 's610 con los hijos vivos, sino también con log simple-
mente coneebidos, dandose por razén que estaba en su inte-
rés tener un tutor testamentario més bien que otro (2). El nom-
bramiento de tutor s¢ hacia al prineipio sélo en testamento;
pero este rigor se relaj6 después bajo el Imperio, permitiéndo-
se aquel aun en forma de codieilo (3). Bl tuter designado de-
bia tener eapacidad para recibir moriis causa (4); pero. si ea-

(t) Imtde.fmt hb l i, 18,93, -

(2) Znst. de Just., lib. 1, tit. 18, § 4. : : ; )
© (33 Dig., lib. 26, tit. 9,13 At it 43

(4) Dig., 1ib, 26, tt. 2, 1, 21, o 3e botie ¢
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recia de la testamenti factio, el nombramiento, podia ser confir-,
mado por el magistrado aun sin prévia informacién, procedi-
miento que era ‘necesario si se trataba de tutor nombraao por
la‘madre y aun por un extrafio (1). La persona designada co-,
' mo tutor debia’ ser una persona ciérta, expresa y  claramen-
te mombrada, pues indicaciones vagas eran indignas de to-
marse en cuenti, porque no garantizaban al imptiber (2). Co-
mo 1o hemos notado en otra parte (ntim. 119), el tutor debia
ser uno, no permitiéndose que fuese dado para negocios deter-
minados, porque esto traerfa la multiplicidad y el eonsiguiente
(1es0rdén en Ja administracion de la tutela; era lo que expresa-
balaregla: tutor persone, non cause vel rei, datur (3). Flmlmen-
te, ol tutor testamentario, como queda también ya dicho (num.
191), podia ser nombrado bajo condicion 6 4 térmmo, lo cual
podia igualmente snceder de una manera thcita (4). Las leyes
antiguas espaliolas 10 innov zuon_esm legislacion, sino en pun
tos de insignificante importancia, do los cuales no creemas
necesario por el momento ocuparnos. : .
171. En lo esencial estos antecedentes no han recibido verda-
dera reforina en las legislaciones modernas, como pasamos &
hacerlo manifiesto. s siempre la patria potestad la que hace
decir en el Cédigo (e Napoleon (art. 397), que el derecho in-
dividual.de elegir un tutor, pariente ¢ extrafio, no, pertenece
sino al ultimo moribundo de los padres. ;Por qué? porque el
derecho de designar uun tutor para después de la muerte,; no
puedeejercitarse sino en el caso de que 6 falte persona 4 quien,
- ¢orresponda la patria potestad, 6 pertenezca la tutela por pre-
cepto legal.
Y como, segun lo hemos ya mmufestqdo (num. 1, atutela.

(1) Inst. de Just., 11b 1, tit. 13, §5—C’od., lib, &, tit. 29, 1. 2.—-Dzy., 1ib.
26, tit. 3, 1L 1, §1
(2) Tnst. deJust hb 2 tit. 20, § 27 mﬁne

(3) Inst. de J'ms't lib, 2, tit, 20, § 4.
c4) Inst. de Just., lib, 2, tit. 20 § 2.
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CIVIL MEXICANO. 281
pertene'cé dederecho 4 1a madre, muerto el padre, claro es que
aquella no tendra ol derecho de nombrar tutor sino en'el ca-
so de que fallezca con posterioridad & éste, quien 4 su'vez no
tiene el derecho de hacer cl wmismo nombramiento, sino cuando
fallezca después de la madre, porque ella, es conforme 4 la loy:
tutora legitima de sus hijos.—Tal es el texto del art. 397 ‘fran:
cés, seghn el cual el derecho individual de elegir un'tutor pa-
riente 6 ‘aun extrafio, no pertenece sino al fltimo meribundo
de los padres. Se dice: “derecho individual,” porque en prin-
cipio, cuando el tutor no es -designado por la ley, su nombras
miento no pertenece sino al consejo de familia (ntim, 123). Se
dice: “al ultimo moribundo'de los padres,” porque si gue(larh.‘
un supérstite, éste y no otra persona seria el tutor ]egitimo,'

172. E1 nombramiento de tutor testamentario sélo puede ha-
cerse, seglin lalegislacion francesa, enlasformas que ella misma
prescribe para el de los consultores que el padre tiene dere-
cho de nombrar 4 la madre supérstite y tutora, y bajo ciertas
excepciones y modificaciones. Asi 1o prescribe el art. 398 del
_C6digo de Napole6n, cuyo sentido se comprenderd suficiente-
mente con s6lo referirnos 4 lo que hemos dicho en otra par-
te (ntim. 51). En cuanto 4 las excepciones y modificaciones 4’
que se’alude, de ellas tratan los arts. 399 y 400 de! mismo C6-
digo. Segun el primero, la madre binuba y no mantenida en
la tutela de los hijos de su primer matrimonio (ntim 659, no-
puede nombrarles tutor. La razén es,'que no siendo la madre’
vuelta 4 casar, tutora cuando su muerte, no puede transferir
un poder que no tiene, y‘adem4s se ha creido encontrar en su
conducta fundamento de legitima sospecha después de que el
consejo de familia la ba separado dela tutela. Pero por de con:
tadlo que esta excepcion no se'refiere 4 los hijos del filtimo le:

~ cho, respecto’de los cuales; 4 no duadarlo, y por lo mismo que
desempeiiaba su tutela después de la muerte del Gltimo mari-_
do, podria ejercer el derecho consignado en términos genera-
les en el art. 397. ' !
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282 PRINCIRIOS DE DERECHO

173. Elsegundo de lostextos legales citados, 6 sea el art. 400,
declara: que cuando la madre binuba, pero mantenida en la tJl
tela, hubiera hecho designacién de un tutor 4 los huos de su.
\ primer matrimonio, tal designacién no sera vélidasino en tan. .
to que la confirme el consejo de familia. Iiste texto merece ex.
plicarse, pues se ineurriria en grave error, si se pensara que la
nulidad de tal nombramiento 6 designacién, por no ser confir-
mada por el consejo de familia, llegaba hasta el extremo de
dar lugar 4 la ‘tutela legitima, como si absolutamente faltara
la testamentaria. A reserva de explicar mas adelante este pun-
to, creemos necesario decir por el momento que, si. bien es
cierto que el consejo de familia debe confirmar la;designacion
hecha por la madre binuba y mantenida en la tutela, la falta
de esa confirmacion sé6lo produce el efecto de que el tutor de-
signado no desempeiie la tutela; pero no el de_que,sg 'Ilz_up_g)
desde luego al tutor legitimo. Por manera que si existe algun
ascendiente, éste podra ser nombrado soio en calidad de tutor
dativo (1). _

174. No poco;diversa de la anterior es nuestra legislacion
nacional en la materia de que tratames, pues & causa da, lo
que en varios puntos de esta obra hemos lLiecho notar,
no existe entre nosotros la tutela desempsiiada por los pa-
dres, porque esto se ha considerado, salvo el caso dala tutela le:,
gitima de los dementes,depresivo de la patria potestad. Inttil,
en consecuencia, buscar en nuestra legislaeién la taxativa pues-
ta por la francesa en orden 4-que ha de ser precisamente el
filtimo moribundo de los padres el que nombre tutor on rtesta-
mento. En efecto, no hay, segin las leyes  mexicanas, ningfin
ineonveniente en que el padre nombre tutor testamentario pa-
ra cuando falte la madre, 6 al contrario; como se desprende de
la generalidad de términos en que han sido redactados los

(1) Baudry Lacantiperie, tom. 1, niim, 1,014.—Arntz, tom. 1, nim. 704.— '
Laurent, tom. 4, nim, 398. (e B
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arts, 329 del Codigo del Estado de México, 335 del e Tlaxoca,

la, 526 del del Distrito F{.deral de 1870 y 428 del ac-
tual, 56 rf(m tndos los cualean los que ejereen pétria potestad tie
nen derecho de nombrar tutor testamentario 4 agquellos sobre
quienss Ia ejereen. 86lo el Codige de Veracruz (ants. 382 y.884),

gigne otro sistema, estableciendo que en prineipio, la facultad
de nombrar tutor en testamento pertenece al pagdre, no corres-
pomli‘anclofai no en su defeeto 4.la madre. Iis siempre una mo-
dificacion del art, 397 francés, segun el cual, como hemos yis-
tb_,. m_xda_'_in_lporta_ _q,q_a_,ﬁ] Rau'lre anuera primero para ateibnirle
el déreuho de nombrar tutor, que no debe ser designado. sing
por el mtuum moribundp. de los padres, sea el hombre 6, la
mujer, .. .
175, Si gobre el orilenen quelospadraa tienen dereehodwger

citar I faenltad de nombrar tutor testamentario, existen las
diferencias senaladas entre nuestras leyes y Ja francesa; no'su-'
cede 1o mismo respecto de otros puntos que pasanos i expo-
ner, Ciertamente, los textos acabados de citar de nnestros vi-
rios O6digos, reconoeen @ una que el dereeho de designar tu:
tor en testamento, no pertenece 4 los padres sino 4 condicién
de que, al verificar este' acto, se hallen en ¢jercicio de la pi-
tria potestad de la cual se deriva precisamente ese durécho (1).
Decimos al verificar este acto, porque para juzgar de la eapaci-
dad del testador, debe atenderse al estado'en quo se hallaba
al hacer el testamento (arts. 3424 del Codigo Civil del Dis-
trito Federalide 1870, 3487 del actual 'y 2725 del de Tlaxea:
la). Por manera que, aunque ol tiempo de morir una pérsona,
ya hubiera vuelto al ejercicio de la patria potestad; si deella
estaba pri.vuda, 6 suspensa por alguna(le las ecuusas de que
hemos hablado en otra parte (nims, 87 & 45), al otorgar tes-
tamento, la designacion hecha en éste del tutor, no- valdria

(1) Duranton, tom, 8, nim. 486, —Anbry et Ran, tom, 1, §*09 bis.—Demo-"
lombe, tom. 7, ndm.: 161, —Laurent, tom, 4, mim 387

-
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on virtud de que resultaria inconsecuente que quien habia da.
do mérito para ser destituido de la autoridad paterna, EJGI‘GI-
tase sin embargo nno de los més importantes derechos que da
esa autoridad proceden.

176. ;Qué edad deben tenerlos padres para nombrar tutor tea
tamentario?_Ociosa parece esta cuestién, que no era tratada.
en el antiguo derecho sino desde el punto de vista general de
la faceién testamentaria (1), Bin duda por tal motivo el Cé-
digo francés guarda silencio sebre este punto, conformAndose
con expresar en términos tambien generales la facultad del
tiltimo moribundo de los padres para nombrar tutor, Nuestro
derecho nacional, en obvio de cunalquiera duda fundada en la
incapacidad proveniente de no haber cumplido la persona Ia
mayor edad, establece expresamente que los que ejercen péh-
tria potestad, aunque sean menores, tienen derechs de nombrar
tutor testamentario 4 aquellos sebre quienes ejercen esa auto-
ridad. Por de contado que laminoridad 4 que cerefiere laley me-
xicana; no esnipodia ser inferior 4 lw época el desarrollo’ fisi-
co y moral fijada desde antigno para el matrimonio y la testa.
mentifaceion, 6 sea la edadide oatorce afios en el hombre y de
doce en la mujer, pues seguramente el legislador no podia me-
nos que considerar ¢émo antes de esos limites se estaba en la ab-
soluta imposibilidad de ejercitar actos vélidos. Hs que los afec-
tos naturales espertados por la paternidad han pareeillo su-

ficiente garantia de que el testador no hard, & pesar de su

inexperiencia del mundo, nna desacertada eleccion de la por-

sona que haya de reemplazarle, despues de la muerte, en la di-

receién de los hijos. Fuerza es convenir, sin embargo, en lo
aventurado de esa esperanza en la mayoria de los casos, Ve-
remos mis adelante cuén serias precauciones han tomado los
legisladores para evitar los funestos errores del joven emanci-
pado, cuando se trata, de Ia enajenacién 6 gravimen de S8

) t £ I

(1) Dig., lib. 26, tit, 2, 1 b
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~ bienes rafces y de los asuntos judiciales en que pudiera com-
prometerse. ¥ ;serd negocio menos importante que éstos el
nombramiento de tutor testamentario? Pero tal es nuestra ley
y tal se ha mostrado tambien la jurisprudencia francesa (1).
Los textos de nuestros Cédigos que tratau de este punto, que-
dan citados en el ntimero anterior.

Débese, con todo, sefialar una no poco importante excepsién
del sistema anterior, y es la que se refiere al caso de los hijos
naturales reconocidos. Los comentadores franceses estin divi-
didos sobre este punte, opinando unos, en virtud del absoluto
silencio de la ley, que en el supuesto aludido debe recurrirse
4 la tutela dativa (2), . enseflando otros que a'n_n entonces de-
be seguirse el principio general establecido por la ley (3). Tal
es tambien nunestro parecer, sin que nada signifique en con-
tra la propia retizencia que eu la ley mexicana pudiera hacer-

se notar, toda vez que ella no es sino aparente, desde que se.

considera que los textos legales so refieren & los padres que
ejercen la péatria potestad. Y ;no hemos dicho que ésta se ejer-
ce tambien sobre los hijos. naturales reconocidos (nfm. 12)?
Esto nos parece evidente. Pero queda_una dificultad: hemos
expuesto en otra parte (4) que nuestra legislacién se muestra
dividida sobre la edad necesaria en ei autor del reconocimien-
to, pues mientras unos Coédigos establecen que para tal acto
el padre ¢ la madre ha de ser mayor de diez y ocho afios, otros
expresan que basta que tengan un allo més de la edad reque-
rida para contraer matrimonio, 6 sea quince afios el hombre y
trece la mujer. Esto supuesto, debémo_s decir, en obediencia
rigurosa 4 la l6gica, que segin los primeros de nuestros Codi-

(1) Aubry et Rau, tom., 1, § 99, bis,—Demolombe, tom. 7, nim, 152,

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, tom. 1, mim, 585.—Demolombe,
tom. 8, niim. 386.

(3) Aubryet Rau, tom. 6, §5671.—Laurent, tom. 4, nim. 416.—Taulier,
tom. 2, pAg. 23.—Magnin, tom, 1, nim. 465.—Arrét,: Trib, Civ. de la Seine,
19 mai 1868 (Ls droit, 28 mai 1868),

(4) Véase el tomo 4 de_esta obra, nim; 193,
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gos, tratandose de hijos naturales reconoecidos, ‘mo'eabe nem-
brarles tutor testamentario por el autor del reconocimiento,
sf 0o’ es que ésto tenga mag de diez y 6cho afios’ cumplidos;’
cofuo segtin log otros tampoco cabe, 4 no ser que los padrea
hayan eamplido 1a sdad indichda. AL :
177. Los mismos textos citados y gue tratan en general delafa-
cultad pertencoiente 4 los que ejercen patria potestad de nom-
brar tutor testamentario, se ocupan de las personas para quie-
nes tal nombramiento puede hacerse. Hemos visto (utim. 97)"
sufn amplia era esta facultad en el antiguo derecho, exten=
diéndbse al ]nJo simplemente ‘concebido y' ‘aun al debhereda-
do, quien no pUr la falta de derecho sobre los bienes del testa-
dot, dejaba de estar sométide al omnimodo poder’ que Tas le-"
yeos conferian al pater familias. En el moderno derecho, no 'es
por cierto el Cédigo francés el modelo de nuestra legislacion
sobre esta materia, acerca de la cual deja mucho que desear
este cuerpo de leyes, que no habla ni sobre la’ desheredacion,
ni respectu de los postumos, ya que aquella no 'es considerada
con ol cardeter do facultad perteneciente al testador en cier-
tos y determinados ¢asos. Nuastros C6digos, empero, inspiran.
dose 4 una on las tradiceiones romanas y espafiolas, proceden
de otro modo que, 4 no dudarlo, cuadra mejor con las indica.
ciones de la naturaleza hnmana. Silos bienes materiales no
conatitu_'y et gino el lado secundario de la felieidad del hom-
hue, que debe esperarlo todo mis bien de'la educacion y del
cultivo de la inteligencia, nada parece m4s natural que el que
el padre (e familia, no obstante no dejar al morir blenes a'su
hijo, le nombre la persofia que haya de dirigirlo'en cuanto's
la moralidad de sus acciones. Y como innegables motivos de
justigia y de humamﬂml unponau c[ debm' de considerar co-
mo naeldo 4 los séres slmplemeute r-oncebidos, siempre que se
trate dersu utilidad, pues en ofra parte lo hemos ya dmho (1},

2008

s Aaxdis ; i ,".'J

(1) Véase ¢l tomo 12 do esta obra, ném, 95.
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en ol término fatal de la naturaléza esos séres tienen que ser
co_participantes, como los ya nacidos, de la vida civil; las le=
yes positivas sobre la tutein testamentaria no podian mos-
trarse indiferentes en 6rden 4 ellos, mis dignos (e solicitud y
cuidado, mientras més expuestos al desamparo de la orfandad
y 4 la falta absoluta de las caricias paternales, Nuestros C6-
digos no han defraadado en ninguno de esos dos conceptos &
los votos de la mnaturaleza, y asi vemos que todos, sin exoep-
¢i6n, expresan que el que ejerce patria potestad tiene el dere-
c¢ho de nombrar tutor en su tescamento, lo mismo al deshere-
dado que al péstumo, Del primero no habla'el Cédigo actual
del DI::trito Federal, para mustrarse consecuente con el prin-
cipio de la libre testamentifaceion, 1mp1fmhdo entre nosutros
desde el afio de 1854.

178, Hasta aguni mreca que la facultad de nombrar tutor tes-
tamentario s6lo ha aldoreconomda porlasTeyes en favor de los
que ejercen pétria potestad y sobre los séres sujetos 4 ella, Esa
faculbad, qua s como una prolongacion despuds de 11 muerte
de la aul:m-ndful eJercuL\ durante 1a vida, no deriva 4 primera
vista sino de la misma pétria potestad, no teniendo por con-
siguiente mz.én ile ser respecto de personas que son extraias
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al testador. Mas, como seglin ya lo expusimos en otra parte

(ntum. 121), el respeto de la ley al derecho de propiedad, aun
mis alld de la muerte, es causa de que lasdeyés, desde el anti-
guo dereeho, hayan considerado §in mAs excepeion que su opo-
siéién ‘con la Jjusticia expresa en aquellas, las condiciones to-
das que al testador plazea poner en la disposicién de sus bie-
nes, dl nombramiento de titor testamentario ha entrado bajo

el imperio de este principio, estableciéndose que por el ‘solo,

heeho de'dejar una persona, al morir, bienes & otra, que se en-
cuentre por razén de edad 6 de incapacidad 'en el ‘casd de no
poder administrarlos por sf misma, tiene el dereécho de nom-
brarle ‘tutor, indépendientemente de cualquiera relacién de
superioridad por razén de parentesco. Dela aplicacion de este
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principio 4 la materia que nos ocupa, podria derivarse la gra.
visitua congecuencia de quedar sacrificados los derechos mwo- 1
lables del padre de familia sobre el hijo que le debe estar sn_.‘_J*
jetol en sn I)P.]‘SDDEL ¥ hi B.I.lias_.i, par’i (ﬁm' 8610 prevalezean los fue. f
ros del propietario que por una mera llbemluhd ha henaﬁma—
do 4 wquel institnyéndolo heredero 6 legatario. A'ntc tal con.
flicto I loy ha debido retroceder, pues nunca el re.speto 4 In.
propiedad padia llegar hasta el extremo de menospreciar ung,
nistitueién gue, como la de la patria potestad, radica en la misg-
ma naturaleza humana, En esta virtud, después de reconocer
las leyes ol derecho que al propietario asiste de nombrar.
tutor t»eshmcn tario al menor 6 incapaz 4 quien deja bie-
nes, para solo el efecto de la adwministracion de éstos, hah cui.
dado de expresar que el gjercicio de tal derecho sulo tiene ]u
gar, cuando el heredero 6 legataric no se encuentre b'uo la pa
tria potestad de otro, lo cual qulere decir, que si lo contrario
sucede, la administracion de tales bienes pertenecerd 4 la per-
sona 4 quien el heredero ¢ legatario esté sujeto, no obstante
cualqmer nombmmlanto de tutor hecho por el teatfulor. En
este sencido son terminantes en nuestro derecho log arts, 330
del Codigo del Bstado de México, 383 del de Veracruz, 331"
del de Tlaxcala, 527 del del Distrito Federal da 1870 y 429
del actunal.

179. Esto supuesto, ocurre la siguiente 1mpnrtantialma cues-
tion: ;deberi subsistir el nombramiento de tutor testa.mantano
en favorde un extrafio, que careciade 1mdre 00110(31(10 aun das
pués de que hasido Ieconm_:ulo por alguien conforme 4 la ley?
Por mncho que & primera vista repugne que el auntor de un
reconocimiento tardio y tal vez interesado, adquiera la admi-
Ifis_l;raoién de bienes dados al hijo, que ¢n su desamparo llegé -
hasta 4 inspirar compagién 4 un extraiio, la verdad es que lag
leyes no han reparado en esta punto, sino en lo que respecta
4 los derechos succesoraley ab-intestato, seguramente atendien-
do 4 gue es un derecho que de ningin modo puede disputarge

e ——
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4 la patria potestad, el de administrar los bienes de los que
ostdn sujetos 4 ella (nfims. 19 y 22). Considérese 4 qué gra-
ves y funestisimos conflictos para la familia, primera escuela
donde el hombre aprende la trascendental virtud de la obedien-
cia y respeto 4 los mayores, daria lngar esa independencia del
hijo respecto de sus padres por el s6lo hecho de haber hereda-
do bienes de nn extrafio. Si por otra pacte, se toma en cuenta
que el reconocimiento de un hijo natural es meramente decla-
rative y no atributivo de la paternidad (1), habra que conve-
nir en que existiendo ésta desde que el hijo adquirié afin la exis-
tencia intrauterina, ningn acto posterior puede servir para
que la paternidad no sea considerada con todos los derechos
y prerrogativas que la ley, de acuerdo con la naturaleza, le
ha otorgado. Asi, pues, el nombramiento de tator testamen-
tario &4 que nos hemos referido, ya no producird ningtin efec-
to desde que aparezea el padre del menor favorecido por la
hereneia, porque sélo 4 él perténeco la administracién de los
bienes de éste.

180. Del principio conforme al cual puede nombrarse tutor
testamentario aun 4 la persona sobre quien no ¢jercemos patria
potestad, si le dejamos bienes, y sélo para el efecto de la ad-
ministraciéon de éstos, se sigue que esa faculbad tiene lugar
en favor de los hijos espiirios sobre quienes, rigurosamente
hablando, la patria potestad no existe. Hacemos, empero, 80-
bre este punto las reservas que hemos expregado en otra par-
te. (nfim. 13)., Tal es el texto de los arts. 528 del Oédigo del
Distrito Federal de 1870 y 430 del actual.

181. Una de las cuestiones més controvertidas, desde & raiz
de publicade el Odédigo francds, es lade si cabe también tutela
testamentaria para los incapacitados. Después de numerosas
y contrarias decisiones, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, es Merlin quien logré fijar el verdadero sentido de

(1) Véase tomo IV de osta obra, nimero 205,
ToMo v.—P, 24
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la ley acerea de este punto, pues mediante sus Vigorosos ra- k
zonamientos como procurador general, la Corte de casacion es-
tableci6 que un padre no podfa en su testamento nombrar tn-
tor 4 su hijo mayor de edad é incapacitado, pues la: tutela de
esta especie es siempre dativa (1). Se ve que el derecho fran.
¢6s se ha inspirado para esta materia en la primitiva legisla-
cién romana (nim. 102). ;Qué motivos pueden haber guiado
4 los legisladores franceses para obrar asi?_Merlin mismo,
después de reconocer que el finico caso de tutela legitima en
favor del incapacitado, es el del marido respecto de su esposa
caida en ese estado, agrega que lo que ha obligado al legisla.
dor 4 confiar el nombramiento del tutor para el incapacitado
en general exclusivamento al Oonsejo de familia, es que seme-
jante tutela resulta siempre més dificil de desempenar que: la:
de los menores, por lo enal conviene que el nombramiento de
la persona que la desempefie, se haga por eleccién y con per-
facto conocimiento de causa (2). Sin embargo, ya desde la le-
gislacién pretoriana se habia reconocido lanecesidad de res:
petar el nombramiento de curador que el padre hiciera en
tostamento para el hijo incapacitado, afn mayor de edad; si
Furioso puberi, dice una ley del Digesto, guamguam majort an-
norum wiginte quingue, curaiore pater testamento dederit; cum
Preetor dare debet, {secutus patris vol ntatem (3). La misma dis-
posicién existia respecto del prodigo.

.~ Nuestro derecho nacional es uniforme sobre esta materia,
pues los Cédigos del Estado de Méxice (art. 502) y de Veracruz
(art. 552) expresamente doclaran, que en todoslos casos en
que el padre 6 la madre pueden dar tutores & sus hijos meno-
res de edad, podran tamhién nombrar curador por testamento
4 los mayores de edad, locos, dementes, imbéciles 6 sordo-mu-

(1) Dalloz, Rep., “Interdietion,” nim, 158,

(2). Delvinosurt, tom. 1, phg, 181, —Laurent, tom, b, ndm, 287.—Marcadé
surllart, 506, : 2Ly

(8) Dig., lib. 27, tft, 10,1, 16,
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dos, salvo que éstos se encuentren casados, 6 teniendo hijos
varones mayores de edad, 6 en el caso de que sobreviva su
madre. En consecuencia, fuera de estas tres excepeiones, es
absolutia Ia libertad del padre 6 de la madre para nombrar ou-
rador testamentario al hijo ineapacitado, y en el mismo genti-
do se manifiestan nuestros otros Codigos, si bien empleando
una redaceidn diversa y apartindose de la antigna denomina-
cién de curador para los mayores incapacitados (nm. 111).
Esto se deduce de la conbinacién de Jos arts. 340, 346, 347 ¥ 349
del Csdigo de Tlaxcala; 536, 537, 539,1549, 550 y 552 del del Dis-
trito Federal de 1870, y 437, 438,439, 449, 450 y 452 del actual,
segin todoslos cuales, perteneciendo por mandato de la ley la
tutela del incapacitado en primer lugar 4 su conyuge, i falta de
éste 4 sus hijos varones mayores de edad, y s6lo 4 falta de uno ¥
otros, &'su padre 6 madre, no hay lugar 4 lu tutela testamentaria
del incapacitado, si no es que seeneuentre fuera de estas condi-
ciones, Se comprende el espiritu de la ley, al haber sistemado en
esta forma la tubela del ineapacitado, creyéndose con arreglo 4
lo que generalmente sucede, que por aguelinfeliz ser tomardn,
primero que nadie, interés la esposa, los hijos y sus padres.
iPara qué, si ¢l incapacitado cuenta todavia con los protecto-
res que la naturaleza le ha dado, prometerse encontrarlos en el
ejercicio de la libertad del nombramiento testamentario, que
puede ser arbitrario y hasta pernicioso para los intereses de
aquel? ;¥ por qué detenerse, como la ley francesa, 360 en el
carifio del cényuge, cuando de seguro hay que reconocerlo
también en los hijos y en los padres? Volveremos 4 tratar de
este punto al hablar de la tutela legitima.

182. &n enanto 4 losincapacitados por prodigalidad, se ocu-
pan también las leyes modernas de su tutela 6 curatela testa-
mentaria, como es de verse en los arts. 538 y 539 del Cédigo del
Distrito Federa] de 1870, 561 del de Veracruz y 513 del de Es.
tado de México, acerca de los cnales s6lo podemos hacer notar
que, seglin los primeros, pbrtenece exclusivamente al padre el

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




https://biblio.juridi unam. /bj Libro completo el
http: /Itinyurl. comlyxsfk13

209 FRINCIFIO8 DE DFREO'HO

derecho de nombrar tufor testamentario al prédigo, mlenbraa
conforme 4 los otros dos cédigos, ese mismo derecho puede ser
ejercido atin por la madre y por los abuelos, siestan encargadog
de la curatela del mismo prodigo.

183. Hemos dicho en otra parte (ntims. 101y 116) que desde el
antigno derecho los menores piiberos estaban obligados & ha-
cerse representar, para comparecer en juicio, por un tutor 6 cu-
rador especial, llamado por lo mismo ad litem. Como este resto
de sujecién en que atn vive el menor aun después de la emanci-
paci6n, pudiera coexistir con la muerte delos padres, y creerse
que pertenecia 4 éstos el derecho de nombrar 4 tales hijos tu-
tor 6 curador testamentario ad litem, nuestros C6digos, exce-
diéndose en claridad, conbienen el principio de que no cabe tu-
tela testamentaria respecto del hijo mayor de diez y ocho afios
y menor de veintiuno. Tal es el texto de los arts. 540 del C6-
digo del Distrito Federal de 1870 y 440 del actual. Decimos
que esto es un exceso de claridad, porque era bastante, como
lo declaran esos mismos C6digos (arts. 558 del primero y 460
del segundo), proclamar que siempre tiene que ser dativa la
tutela para asuntos judiciales. Y como igual preseripeion se en-
cuentra en los Cédigos de Tlaxeala (art. 353) y de Estado de
México (art. 476, inciso III), hay completa uniformidad en
nuestra legislacién acerca de este punto, con solo la excepeion
del G6digo de Veracruz (ntumn. 149).

184. Hemos dicho antes (nim. 178) que, tanto los que ejercen
pétria potestad, como los que no la ejercen, pueden nom-
brar tutor testamentario, con la diferencia de que éstos flti-
mos no tienen tal derecho sino respecto de la administracion
de los bienes que dejan al menor. Esa facultad, que en un caso
deriva del ejercicio del pmler paterno, y en el otro reconoce
por causa el derecho que 4 todo propietario asiste para po-
ner condiciones en cuanfo 4 la donacién de sus bienes, jes tan
ilimitada que deba prevalecer atin sobre la patria potestad per-
teneciente, conforme 4 la ley, 4 los as@endientes supérstites del

i
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menor?—-Esta cnestion presenta, pues, un conflicto entre dos au-
toridades de la misma naturaleza, como sorfa la péifria potes-
tad ejercida por dos assendienfes, y entre ésta y los faeros
siempre respetables del propietario, que, sin obligacién algu_
na, se desprende voluntariamente de sus bienes para dejarlos
por testamonto 4 una persona extrafia. Si en el primersupues-
to, 68 el rigor de los principios el que, una vez establecido que
la pétria potestad pertenece 4 los ascendientes de la Jinea pa-
terna y materna nim. 7), parece oponerse 4 que eso deje de
suceder alguna vez por la interposicion del tutor testamenta-
rio, que puede seruna persona extrafia; en el segundo son dein-
vovcarse hasta consideraciones de wtilidad para 108 menores,
que se verian privados frecuentemente de las liberalidades tes-
tamentarias, si 4 todo trance y aun contra la voluntad expresa
de los testadores, los bisnes dejados hubieran de caer bajo la
administracion de personas determinadas. En el antiguo de-
recho el conflicto no podia existir, pues solo el padre gjercia la
autoridad doméstica, por lo que jamés podia darse el caso de
que la atacase en otro miembro delia familia, y si 86 tratabade
testador completamente extraiio al menor, se seguia el prinei-
pio de que voluntas testatoris pro lege habetur (nam. 22).—Pero las
leyes modernas han procedida de otro modo, mediando entre
los diversos inconvenientes que presentan ambos extremos.
Refiramonos al primer caso, 6 sea al del padre testador. jPue-
de éste, por medio de nombramiento de tutor testamentario,
exeluir de la patria potestad 4 los demds ascendientes 4 quie-
nes la ley otorga esa autoridad? Si, responden todos nuestros
O6digos, menos uno, con tal de que no esté de por medio la
madre (arts. 385 da Veracruz, 332 de Estado do México, 530 y
531 del Distrito Federal de 1876, y 431 y 432 del actual). Sélo
el Godigo de Tlaxeala (arh. 335) establece expresamente que
no hay lugar 4 tutor testamentario, mientras existan ascen-
dientes que deban ejercer conforme & la ley la patria po-
testad. : '
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185. En cuanto al caso de testador extrafio, aun el derecho que
hemos visto le asiste (niim, 178) para nombrar tulor testamen-
vario que meramente administre los bicnes que deja, no existe
5 el menor estd bajo la pétria potestad de cnalquiera de sus
ascendientes, y en este punto es undnime nuestra legislacién
(arts. 383 del Cédigo da Veracruz, 330 del de Estado de Méxi-
co, 337 del de Tlaxcala, 527 del del Distrito Tederal de 1870 v
429 del actual). Se ve, pues, bien claro eudl ha sido el espiritu
e nuestros lagisladores, consediéndole todo en esta materia al
padre que gjeree la patria potestad eon menoscabo de los de-
s ascendientes, excepto la madre, como negandole todo tam-
bién, sin excepcién alguna, al testador extrafio. Si este sistema
86 recomienda por la prndencia que le ha dictado, no nos pa-
rece perfectamente conforme con los principios que en ftodas
nuestras loyes civiles han hecho admitir 4 los abuelos al des-
empeilo de la patria potestad. Porque sise ha creido :onve-
niente que la autoridad protectorade los hijos sea desempena-
da sucesivamente no sélo por el padre y por la madre, sino
también por losabuelos, no encontramos razén para que asf de-
Je de suceder con sélo que el padro 6 Ja madre nombren tutor
testamentario.

186. Lalegislacion civil del Estado de México pone aftin otra
taxativa & los efeetos del nombramiento de tutor testamentario
poruna persona extrana. El art. 1953 del Cédigo de Procedi-
mientos Judiciales en materia civil, de 9 de Septiembre de
1884, dies textualmente: “Bl menor podré oponerse ol nom-
bramiento de tutor heelo por Ia persona que, no siendo el pa-
dre 6 la madre, le haya instituido héredero, 6 dejado manda
de importancia, cuandoe tuviere diez afios 6 mas. Si formulare
dicha oposicion, el juez dard audiencia al pro--tutor por los
tramites de los incidentes; y encontrando fundada la oposicién
del ‘imenor, negardal nombrado el discernimiento del cargo,”

187, La declaracion de la mayoria de nuestros C6di 08 acer-
oa del punto que nos ocupa, ha dado lugar & la siguiente

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”



ra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instit ti i
af uto de Inv idi
ridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 3 = it e

Libro completo en:
http://tinyurl.com/yxsfk738

OIVIL MEXLGANO. 205

cuestién de derecho transitorio, que creemos oporfuno exa®
‘minar, Hemos dieho (nfims. 3 y 5) que conforme & la legislacion
antigna, ]a patria potestad perfenecia s6lo al padire, quien por
Jo mismo teniz el derecho de nombrar, para después de su
muerte, tutor testamentario para sus hijos aun 4 una persona
extrafia, Do esta manera, el padre testador podia exeluir de
toda autoridad sobre los hijos 4 la madre, y con més razén, &
Ias abuelas. Aquellos, en consecuencia, so hallaban, 4 la muer-
te del padre, bajo tutela dativa, legitima 6 testamentaria. ;Qué
decidir en orden 4 los hijos colocados en esta situacion, al ser
promulgado alguno de los Coédigos que i la vez que otorgan
la pétria potestad 4 los padres y @ los abuelos, han declarado
que los primeros pueden excluir & los segundos de tal autori-
dad por medio del nombramiento de tutor testamentario? —
Aplieando en este punto los prineipios que rigen la retroacti-
vidad de las layes en materia de estado y capacidad de las
personas (1), tiene que resolverss que tales hijos deben conti-
nuar en tutela, annque existieran abuelos O abuelas, pues
esto es, como acabamos de verlo, lo que dispone la ley poste -
rior, en virtud de la cual, con exeepeion e la madre, cede al
nombramiento de tutor testamentario, eualquicr derecho que
pudiera invocar otro ascendiente. Sin embargo, muy otra ha
sido la formal declaracién del legislador, como es de verse en
el art. 9 dela ley transitoria anexa al Codigo de procedimien-
tos civiles del Distrito federal, de 15 de Agosto de 1872, pues
segfin este precepto, los hijos menores constitnidos en tutela
al empezar 4 regir el Cdigo eivil, dobian recacr. ol todo caso
bajo la potestad de la madre, 6 en la de los abuelos, 6 abuelas,
si no tenian tutor testamentario; y si lo tenian, y ademés no
existian esos ascendientes, 6 habian renunciado la patria po-
testad, tenia que continuar lu tutela. Por manera que si res.
pecto de la madre el legislador noy isimo ha establecido, con

(1) Véase el tomo I de esta obra, niims. 56 4 58.
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irreprochable fundamento que, cualquiera que fuese la legis-
Taci6n antarior, lo= liijos menores constitnides en tutela de
bian recaer bajo la potestad de aquella; por lo que toca 4 los
abuelos, 4 quienes, como ya vemos, puede hoy el padre excluir
de la patria potestad, medianto ¢l nombramiento de tutor tes
tamentario, el misme legislador no ha procedido sino con
arreglo & un sistema que no es ni el del antiguo ni el del mo-
derno derccho. ¥ hé agui una prueba incontestable de lo que
antes hemos asentado (niim. 185) en 6rden 4 la inconsecnen-
¢ix con que la mayoria de nuestros Codigos ha establecido qu_é
basta el tutor testamentario para excluir de la pAtria potestad
4 los abuelos, quo la tienen conforme 4 los mismos Cédigos,
La diferencia da épocas jserf bastante 4 explicar que en un
caso la voluntad dol testador no prevalga sobre la ley, y si sea
en otro sacrificada & aquella cirennstancia? De seguro que no
y nadie pensard qune sélo los abuelos de la époea anterior al
Cdiligo eivil puedan merecer el entusiasta elogio que sa con-
tiena en una sentencia de nuestros tribunales, relativa al easo
que nos oeupa, porque los abuelos modernos sean menos tmruos
¥ amorosos con susmietos (1).

188. Lia excepeitn establecida f favor de la madre por lo que
toon 4 la facultad que al padre se reconoce, de excluir 4 los
aseendientes de la patria potestad por medio de la designacién
de un tutor testa entario, da lugar 4 la siguiente grave difi-
cultad: Supéngas que un hombre reconoce por testamento,
como hijos suyos aturales, & unos ninos 4 quienes ya habia
recess e fambién anteriormente una mujer, la eual se en-
enenbri '«34-.'11011te casada con otro hombre, jpuede esta ma-
dre ser prthm asi de la patria potestad? Por la afirmativa
pudiera invoearse la filosofia de la lev que en ecaso andlogo
decide que la madre binuva pierde la patria potestad (nifum,
65). Po la negativa estd, sin embargo, el texto expreso legal

(1 8 del Juzgade 1° de lo civil del Distrito federal, de 6 de Ju-
lio de 1 Furo, tomo LIT, niim. 15.)
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que prohibe al padre privar, por medio del nombramiento de
tutor testamentario 4 la madre, de la patria potestad, Hé ahi,
pues, muy 4 pesar sin duda de los legisladores, colovada Ia
madre natural en mejor condicién que Ia madre legitima.
Mientras ésta veria alejarse & sus hijos, apenas eontrajera se-
gundas nupeias, aquella los conservard 4 su lado, aun después
de haberse ligado eon nuevos vinculos, que de seguro 110 cons-
tituyen, propiamente hablando, segundas nnpeias, y sin que pue-
da arrebatérselos ni la voluntad expresa del padre, solemne-
mente manifestada en un acto piblico. '

189. Puede suceder que, al fallecer el padre bajo testamento en
que nombra tutor 4 sus hijos, la madre 6 los:abuselos se hallen
impedidos, tal vez privados de la facultad para ejercer la pi-
tria potestad. Supéngase que estos aseendientes se encuentran
en alguno de los casos de que hemos hablado en ofra parte
(ndims. 38 6 43). ;Vale el nombramiento de tutor testamen_
tario? Consideremos este caso, por 1o que respecta 4 la madre-
Si como lo hemos asentado (nfira, 184), el padre no puede
privar de la patria potestad & la madre mediante la designa
cion de tutor en el testamento, nada se opone 4 que éste entre
al ejercicio de sus funciones, cuando aquella se encaentre, con-
forme 4 la ley, privada de la autoridad doméstica, 1a enal, por
Jo mismo, ya no seria, al menos mientras durase la privacion,
obstéenlo para la tutela. Sobre este punto nos;referimos, para
no repetirnos, 4 lo que en otra parte hemos®expuesto con re-
laeion, precisamente, djuna de’ias causag’que con mis frecuen-
cia motivan la suspensién 6 pérdida de la pdtria potestad en
orden 4 la madre; aludimos al divorcio, cuyos efectos ‘sobre la
pétria potestad, después dejmuerto el e6nynge inocente, va-
rian, segiin las causas qne lo han hecho pronunciar (1), Asi,
pues, por_absoluto que 4 primera vista parezea el precepto se.
ghn el cual no puede el padre privar de la patria potestad &
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Ia macre por medio del nombramiento de tutor testamentario, 1
tal prohibicién dobe entenderse en términos hébiles, 6 sea,
cuando, al fallecer el padre, la mudre se hallare en aptitudile.
gal de ejercer la misma autforidad.- Lo que decimos, se aplica
por paridad de razén al caso en que sen el padre guien se en-
cuentre suspenso 6 privado de la phtria potestad, al fallecer
la madre bajo testamento en que nombre tutor.

190. Por de contado que en cualquiera de estos casos, ese salto
que puedo realizarse por uno de los padres sobre ¢l otro que
ge supone inhabil para el ejereicio da la pétria potestad, reem-
plazdndolo con un tutor, no llega hasta producir siémpre el
efecto de que tal reemplazo subsista 4 pesar de que hubiera
cesado la eausa de la suspensién de la patria potestad. ;Como,
8i ésta ha renacido en la madre, por ejemplo, después del tras-
eunrse de eierto tiempo, ha de continuar, sin embargo; el tutor
testamentario cuya autoridad sobre los hijos no tenia obra ra-
z26n e ser que el impedimento de aquella? Sublata’ causa, to-
tatur effectus. BEs lo que sucederfa también en el caso de ha-
llarse uno de los padres en estado de incapacidad mental, al
morir el otro.

191. Pero esto que resnlta una verdad inconcusa, tratdndose
de los padres, ;1o serd también en orden 4 los abuelos? No'as uni-
forme sobre este punto nuestra legislacién ecivil, deduciéndose
las diferencias, en algunos Cédigos, de textos expresos y termi-
nantes, y en otros, de su absoluto silencio, que obliga al intér-
prete 4 atenerse & los principios gemerales del dereche. En
efecto, segtin el Cédigo del Fstado de México (art. 334), cuan-
do se hiciere nombramiento de tutor testamentario, sobrevi-
viendo alguno de los ascencientes que pudieran ejercer la
_patria potestad, perv que estuviera impedido para ello, cesando
el impedimento, cesard tambien el tutor y recobrard la pdtria po-
testad. Creemos que este texto legal paga el debido tributo 4
Ia justisima consideracion de no facultar ilimitadamente 4 log-
padres para privar de la patria potestad & los abuelos por me-
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dio del nombramiento de un futor testamentario (ntm. 185).
Se ve que el legislador reflexiond en que la voluntad del tes:
tador no podia ser racionalmente interpretada, en el caso de
impedimento de los abuelos para el ejercicio de la pétria po-
testad, sino en el sentido de que ésta renaciese, no habiendo
ya Ingar 4 la tatela, cuando el impedimento desapareciera.

Mas supéngase que el testador ha expresado, al nombrar
tutor testamentario, que, aun cuando cese el impedimento del
abuelo para el ejercicio de Ia pétria potestad, continfie la tu-
tela, ghabra de respetarse esa disposicion? Kl Codigo del Esta-
do de México no trata de este punto expresamente; ﬁero-crea-
mos, atenta la declaracién contenida en el art, 332 (nfim. 184£),
que estd en las facultades del testador prdceder de ess manera,
desde que se le reconoce en términos absolutos la facultad de
excluir de la pabria potestad & los abuelos por medio del nom-
bramiento de un tutor testamentario.

§Qué decidir acerca de ambos puntos conforme al Oédigo
de Veracruz? Nada encontramos expreso en esta lagislacion,
ni en orden al caso en que el testador hubiera lisa y llanamen-
te nombrado tutor, ni respecto de aquel en que, haciéndose
cargo de estar impedido para ejercer la pétria potestad el
abuelo, hubiera declarado que aun después de cesar el impe-
"dimento continuase la tutela, En consecuencia, y ya que este:
C6ligo declara, como todos los otros, pero limitdndose & esto,
que el nombramiento de tutor testamentario hecho por los
padres exeluye de la pétria potestad 4 los abuelos, creemos
que os indiferente cualquiera de las dos circunstancias que
mencionamos y que, desde ol momento en que el testador ha
ejercitado esa facultad que la ley le d4, el acto debe produeir
sus efectos; aun cuando cesara el impedimento del abuelo. El
finico caso en que sucederia lo contrario, seria aquel en que el
testador dijese al menos que en tanto nombraba tutor testa:
mentario; en cuanto el ascendiente encargado porla ley es-
taba impedido para el ejercicio de la patria potestad,—La ra-
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z6n e esa ommpotencia otorgada por la ley al testador en
todo 1o que no se oponga & aguella. :

El Codigo de Tlaxcala, que, como hemos visto (nm, 184),
respeta siempre el derecho de los abuelos para el desempeno
de la autoridad doméstica, no es posible que consienta ningu-
nade las difienltades que estudiamos. Segiin esta legislacion,
jamés puede haber Ingar 4 tutela testamentaria sino en faltan®
do cualquiera de los ascendientes 4 quienes corresponda la
patria potestad. Los Cédigos del Distrito Federal (arts. 533
del de 1870 y 434 del actual) han procurado obviar toda son-

. troversia en la materin que nos ocupa, diciendo, como el C6-
digo del Listado de México; pero agregando expresamente que
I'i'reap'iricién de Ia patria potestad, cuando ha cesado el im-
pedimento del abuelo para ejercerla, no tendréd lugar si el tes-
tador ha declarado qne es su voluntad, continie la tutela 4
pesar de tal cirennstancia. |

192. La facultad que hemos visto, tienen los padres de |
excluir de la pétria potestad 4 los abuelos, mediante ol |
nombramiento/de tutor testamentario, jeorrespondera también
& los abuelos respecto de los otros ascendientes del mismo 6
ulterior grado? Aungue & primera vista ¢choque & lu razén na-
tural semejante cuestién,__que si es meramente arbitrario ha-
cerdepender de Iasola voluntad del padre 6 madre testadores la
ineficacia del principio que con todo acierto atribuye también
la patria potestad 4 los abuelos, no lo es menos que otro tanto
se haga con estos en 6rden 4 los ascendientes de su misma
clase,—nos obliga &tratar de este punto lacircunstancia de que
dos de muestros C6ligos, los del Distrito Federal (arts, 532
dal de 1870 y 433 del actual) declaran gue el nombramiento
de tutor hecho por cualquiera de los abuelos, excluye de la
pétria potestad al eonyuge del testador y & los demés ascen-
dientes gue debieran ¢jercerla, sean de la linea y grado que
fueren. No hemos engontrado en ninguno de los principales
Codigos civiles, vigentes en el extranjero, la menor indica-
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0i6n que haya podido servir de antecedente 4 nuestros legis-
ladores para este precepto. Hé ahi puesta en manos temblo-
rosas ya pot la ancianidad, una medida que, en caso de no ser
infitil, las més veces s6lo podrd servir para que un extrano se
interponga entre el nieto y los séres mfs inclinados en su fa-
vor por un carifio de que d4 patente prueba la experiencia de
lo que vemos todos los dias. No comprendemos qué fin prée-
tico puede haberse propuesto aleanzar el legislador con una
deelaracién semejante, que se aparta por completo de lo que
ensefia una observacién atenta’ y desapasionada de la natura-
leza humana (nim. 68),

193, Los O6digos de Veracruz y Estado de México contienen
una particularidad, relativaal caso en que l1a madre binuva, que
segfin el sistema de esos Codigos no pierde por tal circunstan-
cia la pétria potestad (nfim. 65); por haber congervade tam-
bien la administracion de los bienes de los hijos del primer
lecho mancomunadamente con el nueve marido, nombrara &
éste tntor testamentario de aquellos, Dichos Cédigos (arts. 2
384 del de Veracruz y 331 del de Estado de México) previenen
que para que valga tal nombramiento, s necesaria la aproba-
¢i6n del consejo de familia. El ssgundo de esos Codligos exige
tambien la confirmacién del Juez. Es la aplicacién al caso de
tutela testamentaria del segundo marido, del requisito exigido
por ésas mismas legislaciones para gue la madre binuva con-
tinfie, conjuntamonte con el segundo marido, en la adminis-
tracién de los bienes de los hijos del primer-lecho.

194, En diversos lagares de este comentario sobre fufela (nims.
121 y 178) hemos expuesto que desde la antigua legislaeién
(nfim. 170) éra prineipio universalmente reconocido, ¢omo lo
es por las leyes modernas, el uti legassit super pecunia tutelave
sue rei, ita jus esto. 1n virtud de esta goberania que se respeta
en el testador, ha habido necesidad de declarar que deben
observarse todas las reglas, limitaciones y condiciones puestas
por 6l para la administracion de la tutela, con tal de que no
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sean contrarias 4 las leyes, y salvo que, por estimarlas dafio-
sas & los menores, el Juez las dispense 6 modifiqgue, Para este
0as0, unos Codigos, como los del Distrito Federal (arts. 543

del de 1870 y 443 del actual) prescriben que el Juez oigaal
tutor y al carador; ofros, como el de Tlaxeala (art. 341), por

no admitir la curatela (nim. 111), se refieren solo al tutor; y
otros, como los de Veracruz (art. 389) y de Estado de México
(art. 336), prescriben que el Juez oiga al Counsejo de familia,
Tal es la sola limitacion que 4 la soberania del testador ponen
las leyes, pues fuera de ells, ya hemos visto (nfim. 121) que
puede nombrar tutor 4 plazo, a die 6 ad diem, 6 bajo condicién.
Asi lo reconocen todos nuestros Codigos, previniendo que si
por tal causa faltare el tutor testamentario, el juez provea al
menor d2 tutor interino conforme 4 las reglas generales sobre
nombramiento de tutores (arts. 544 del Codigo civil del Dis-
trito Federal de 1870 y 444 del actual). Los Cdédigos de Vera-
oruz y Hstado de México (arts. cits.) dicen también que, cuan.
do falte temporalmente el tutor testamentario, el Consejo do
familia, con aprobacién del Juez, deberd proveer de tutor in-
terinoal menor. Segiin todas estas legislaciones, se trata aquf
de un caso de tutela dativa, de que nos ocuparemos mis ade-
lante. .

195. Eu ejercicio de ese omnimodo poder del testador, claro es
que las leyes tenian que reconocer c6mo él podia, 6 bien noms-
brar un tutor para cadajmenor, 6 uno solo comfn para todos, 6
varios para uno solo. Esta facultad es reconocida por nuestros
diversos C6digos que, al obrar asi, se ocupan de la manera de
hacer efectiva la voluntad testamentaria. De esta suerte, si el
testador ha nombrado ya un tutor comfin para varios meno-
res, 6 varios tutores para’ un solo menor, se previene que en
el primer caso, si los intereses de alguno ¢ algunos de los me-
nores fueren opuestos 4 los de otros, el tutor lo ponga en cono-
cimiento del Juez, quien esta obligado 4 nombrar un tutor es--
pecial que defienda los intereses de los menores que aquel de-
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signe, mientrag se decide el punto da oposieién; y en el segun-
do, desempeofis la tutola el primer nombrado, sustituyéndole los
demis por 6l 6rden de su nombramiento, en los easos de muer-
te, incapacidad, excusa 6 remocién, salvo siempre la voluntad
expresa del testador 4 este respecto (arts. 386, 387 y 383 del
O6digo de Veracruz; 333 y 335 del de Estado de México; 339
del de Tlaxcala; 534, 535, 541 y 542 del del Distrito Federal
de 1870 y 435, 436, 441 y 442 del actnal). Se ve que asise sal-
va el principio que enotra parte expusimos, respecto de la
unidad de la tutela (nam, 119).
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CAPITULO IV.

L I LATUTELA LEGITIMA DE LOS MENORES.

Arl 445. Hay Wgar a !a fmfela teg_ztm;iz_v

I. Bn los casos de suspension ¢ perdida: de la patria potestad, 6
impedimento del que debe ejercerla.

11, Cuandomno hay tutor festamentario.

T1I. Cuando debe nombrarse tutor por causa de divoreio.

Art. 446. La tutela legitima corresponde:

1. A los hermanos varones, prefiriéndose d los que lo sean por
ambas lineas. :

Il. Por falta 6 incapacidad de los hermanos, d los tios, herma—
nos del padre 0 de la madre,

Art, 447, Si hublere varios hermanos de igual vinculo, 6 varios
tios de igual grado, el Juez elegira entre ellos al que le parezca meds
aplo para el cargo; pero st el menor hubiere cumplido ya catorce
afos, €l hard la eleccion.

Art. 448. La falta temporal del tutor legitimo se suplird en los
termenos establecidos en los dos articulos anteriores.
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CAPITULO V.

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS DEMBRTES, IDIOTAS,
IMBECILES ¥ SORDO_MUDOS.

Art. 449, El marido es iutor legitimo y forzoso de su mujer,
y ésta lo es de sumarido.

Art. 450, Los hijos varones mayores de edad, son tutores de
su padre 6 madre viudos,

Art. 451, Cuando haya dos 6 mds kijos, serd prefevido el que
viva en. compahia del padre & de la madre; y stendo varios los
que estén en el mismo caso, el juez elegird al que le parezea
mds apto.

Art. 452, Bl padre y por su muerte 6 ineepacidad la madre
que se conserve viuda, son dederecho tutores de sus hijos le-
gitimos 6 naturales reconocidos, solteros 6 viudos, que no ten-
gan lijos varones que puedan desempedar la tutela,

Art. 4563, A felta de tator (estamentario y de persona que,
con arreglo @ los articulos aenteriores, deba desempefiar la tu-
tela; serdn lamados @ ella el abuelo paterno; en falta de éste,
el maternoy en falta de éste, los hermanos del incapacitado; en
Falta de ellos, lostivs paternos; yen le de éstos, los maternos.
Respecto de los kermanos 4y de los $ios, se observard lo dispuesto
en los articulos 446 y 447, {

Art. 454,  El tutor de uwn tneapacitado que tenga hijos meno-
Fes en  su patria potestad, serd tambidn tutor de ellos, si no hay
otro ascendiente & quien laley Uame al gjerciciol de aquel de-
recho. .

CAPITULO VI.
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HIJOS ABANDONADOS.

Art. 455. La ley coloca & los expbsitos bajo la tutele de la
persona que [0S haya recogido, la cual tendrd las obligaciones,
Facultades y restricciones establecidas para los demds tutores.

Art. 456. Los Directores de las inclusas, hospicios ydemis

Tomo v.—P. 25
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easas de beaeficeneia donde se reciban nifios abandonados, des—
empeirardn la tutele de éstos, con arreglo é las leyes y 6 lo que
prevengan los estatutos del establecimiento.

Art. 457. En el caso del articwlo anterior nu es necesario
discernimienta del cargo.

SBOCIONES IV, V y VI.

196, Cnalgniera gne en todo tiempo haya sido el respeto-de:
Ias leyes en orden 4 la voluntad del testador, por lo gue ha-
ce 4 la designacion de la persona que desempeiie 1a tutela de
lvs hijos desprfs de 1a muerte de aguel, resulta inconenso que
las mismas leyes se han oenpado siempre de Ia tutela legitima,
(ue es aque la gue toma sn ovigen, ne ya de la voluntad del
hombre, como la testamentaria, sino del precepto expreso del
legislador, Y es que habia que preveer el easo en que la tute-
la testamentaria faltase, siendo entonces neeesario que las le-
ves procediesen de la misma manera que gnando se trata de 1a
istribueion de los bienes después de la muerte del propieta-
vio. Asi, 1a genealogia de las ideas es igual en un caso y en
otro. Para uo hablar, entre las legislaciones més antiguas, si-
no de la romana, es de observarse que las, X11 Tablas deferian
la tutela al agnado mfis proximo, heredero legitimo del pupi-
lo (1), La transformacion que de agnitica convirtié la heren-
cia en cognitiea, s veriico también respecto de ta tutela. Bs-
to expliea que la madre fuese llunada @ la tutela 4 falta del ag-
nado como mr primer pago enla humanizacion de la primitiva
¥ anstera forma de la familia romana. En el altimo estado del
derecho, segin la Novela 118, el més proximo cognado eapaz
eg tutor legitimo: la madre mnisma y la abuela lo son; pero no
sucedialo mismo anteriormente. Justiniano todavia repite Ia
preseripeion de lag XTT Tablas, segin 1a cual, 4 falta de tutor
testamentario, eran Hamados, como legftimos, los agnados, que
eran los parientes por el sexo naseulino (per virdlis sexus). La
tutela legitima tenia lugar en cuatro casos: 1° cuando el padre
de famiia habia muerfo sin testar, 6 al menos gin nombrar

(1) Ortolan; “Explicat. lnst des Inst.,” 1ib. 1, tit, 15.
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fubor en su tegtamento; 2°.cuando el tutor nombrado morfa an-
tes que el testador; 3° cuando el tutor testamen tario, después
de haber desempefiudo durante algiin tiempo su eargo, morfa g
perdia los derechos deeindadano, antes de gue el pupilo hubie-
ra aleanzado la pubertad: 1o tutela, entonces, pertenecia 4 los
agunados por todo el tiempo restante; y 4° enando el testador ha-
bia nombrado el tutor por eierto ticinpo 6 bajo eierta condicion,

197. Ademfs de la tutela legitima de los agnados, se cono-
¢ia en ¢l dereche romano la de los patronog, que aunque no ex-
presanente establecida por la ley, fué considerada por los ju-
risconsultos como invivita en la pregeripeion de lag XII Tablag.
Ella tenia lugar sobre el manumitido impaber y en favor del
patrone 6 desus hijos. Se conoeia también en el derecho roma-
10 obra especie de tatela, que era también llamada legitima, 4
semejanza de Ja anterior: era la tutela de log aseendientes so-
bre los hijos 6 hijas, nietos 6 nietas, cct. ect., emancipados an-
tes de su pubertad (1). Finalmente, existia también Ia turela
fidueiaria, que era la de los hijos del padre emaneipador sobre
los hijos 6 nictos emancipados, euando agquel habia fallecido an-
tes de la plibertad deestos (2).

198. Hemos visto en ofra parte (nfim. 5) que la tontela legiti-
a4 eargode la madre existia gegiin el Fuero Juzgo, muerto el
padre, sobre los hijos que hubieran cnmplido quinee anog, siem-
pre que ella quisiese y no pasara & segundas nupeias, pues en
caso contrario, y habiendo otro hijo de veinte 4 treinta afios de
edad, & €l debia pasar la guarda del menor. El mismo e6digo i
vigigbtico prevenia, para el evento de que no existieratal her-
mano, 6 de que careciera del requisito ex presado, que la tutela
tuese eneomendada al tio 6 4 su hijo. Son las leyes Alfonsinas
las que de una manera mis terminante y siguiendo el sistema de
venuencia de la legislacion romana para oforgar la patria potes-
tad 4 la madre, proclaman gue la tutela legitima pertenece a la
madre y en su defecto 4 la abuela, eon tal de que prometiera no

(1) Ulp.“Rog." 11, § 5.—Gaius, 1, §§ 166 y 195.— Dig." lib, 26, tit. 4, t".
3,510, : _ _

(2) “Dig " 1ib. 26, lib. 4, tit. 4.—=Cod. lib. 5, tit. 31, libs. 4y 6—"'Dig.’
lib, 26, tit, 4, 1ib, 10, § L.—Novela 108, cap. 5.
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volver & pasarse y renuineisse el beneficio del Senado—consulto
Veliyano (1). Son de notarse porla precision de log easos que 6x-
pregan y porque yaabiertamente en ellos se impone la tutela le-
gitima 4 cavgo de log pavientes por 1a sangre; sin 1a menor ve-
miniscencia del 1azo eivil, Ias siguientes palabras de una de
aquellas leyes: “Bin testamento, diee, muriendo alg@n ome que
oviese fijos, 6 non les oviese dado guardadores, 6 si ficiese
testamento, € non los dejase en guarda de ninguno: 6 si les de-
jase guardadores, 6 go murieran antes que el padre de ellos: 6 si
los mozes ron oviesen madre nin abuela, mandamos que 105 pa-
rientes mds eercanos que ovieren, € que estuvieren en nis-
mo grado, sean guardadores de ellos é de todos sus bicnes; es-
tos atales son lamados legitimos.” Como en‘e!l dervecho voma-
no, lnantigua legislacion espatiola reconoeia la tutela legitima
de los patronos (2), y preveia ¢l caso de guehubicse varios pit-

4 yientes de un mismo grado, capaces igualmente de Ia tutela, ex-
presando gue entoneeg y por ser eonveniente gue uno sélo se
enecargara de Ja adminigbracion, cualguivra de ellos podis pe—
dir que se compeliese 4 los demig 4 que prestasen fianza, 6 que
se le diese 4 ¢l sblo la administracion, previo el oforgamiento
de la gavantia que ofreeiese (3).

'199. Bn derecho franeés, donde mal disimnladamente se con-
serva la exclusiva pertenencia de la patria potestad al padre
(nams, 7 y48) existe 1a tutela legitima también 4 cargo de la ma-
dre, quien, segiin el art. 390 del Cédigo de Napoleon, tiene la
guarda de 1os hijos menores y no emancipados, despuésdela diso-

lueion del matrimonio, por la muerte natural ¢ eivil de su con- '1
sorte. Hste se encuentra en el mismo caso, si es In madre quien |

ha falleeido. Hemos explicado en otra parie (niim. 46) con qu
diferencia pertenece esta tutela legitima al padre respecto de
Ja madre; y ya sabemos también (nm. 65) que en caso de que
la madre contraiga segundag nupeias, conservando Ia tutela con
aprobacion del congejo de familia, el segnndo marido queda ao-

(1) Part. 6, tit. 16. 1ibs. 4 ¥ 9.
(2) Part. 6, tit. 16, lib. 10. ]
(3) “Part.” 6, tit., 16, lib. 11,—"Glos." 4 —Dig.” lib, 26, tit. 7, 1ib. 3, § 6. -

3
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mo co-tutor de ella, vy ambos solidariamente obligados por lag
resultas de la adminisfracidn. Tal es, supuesta la declaracion
del Codigo franceés acerea de que la gnavda de los menores per-
tenece de pleno derecho al supérstite de enalquiera de los pa-
dres, la primera forma de tutela legitima que esta legislacion
reconoce. Pero la ley francesa tenia gue preveer el caso (le que
¢l 1 timo moribundo de los padres (nim. 171) ne hubiera desig-
nado tutor para sus hijos menores. ;A quién pectenece enton-
ces la tutela legitima? Bl art. 402 responde, que al abuelo
paterno; & falta de éste, al materno, y asi sueesivamente, de
manera que el ageendiente paterno sea siempre preferido al ma-
terno del mismo gradoe. Bl art, 403 sanciona esta preferencia
otorgada al sexo mageulino para el caso de que, faltando los wbue-
los paternd y materno, hubiera concnrrencia de dos ascendien-
tes de grado superior, pertenecientes ambos 4 Ia linea paterna
del menor, pues se declara que entoneces tal tutela pertenece
de devecho 4 aquel de los dos que sea el abuelo paterno del
padre del menor. Si la misma eoncurrencia tuviere lugar entre
dos bisabuelos de la linea materna, previene el art. 404 que el
nombramiento sea hecho por el consejo de familis, quien forzo-
samente biene que elegit & nno de esos dos ascendientes.

Mas jew@ndo hay lugar & esta tutela legitimn? Acaba-
mos de ver edmo resuelve este punto el art. 402 segfin el cnal
1o se considera gino un easo en el gue son llamados los asecen—
dientes al desempetio de la tutela, es & saber, cuando no haya
tutor testamentario, Sien cuanto 4 esto narece no haber nin-
guna dificultad, no sucede lo mismo con respeécto & la manera
con que deben reemplazarse los abuelos y ascendientes de gri—
do superior los unos 4 los obros en sus faltas. Si nos atenemos
a'1aletra del art, 402, sus térininos clarisiines no pueden con-
gentir la menor duda, pues la frase “4 fulta de” sdlo violentan-
do el lenguaje podria no signifiear que por cualguier motivo que
fulte un ageendiente, gerd Namady ¢l que le sigaen el orden
mareado por laley. Pero tod esta elaridad se obscurece, cuando
se lee ¢l art. 405 enyotexto es ol siguiente: *Cuando un hijo me-
nor y no emancipado gneda¥e sin padres, ni tutor electo por €s-
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tos, ny ascendsentes VATroneE, como cua ndo el tutor sc encentrs
en los casos de exclusibn de que st hablard después 6 tenga ex~

Yo de un tutor (1)”

200. Nuestro derecho nacional no es poco diverso del antiguo
y del francés, y ni guarda tampoco completa uniformidad, to-
mados en cuenta los diversos Cddigos que vigen en v Repdbli-
e, Los Oddigos de Veracruz y BEstado de México no meneio-
nan gino dos casos en los que tiene lugar Ia tutela legitima; cuan-
o no hay tutor testamentario y cuando debe nombrarge tutor
por causa de divoreio (arts. 390 del primero y 337 del segundo).
Segin ¢l Codigo do Tlaxeala ln tufela que nos ocupa tiene lu-
gar cuando no habiendo persona qie ejerza la patria potestad,
uo hay tamnpoco tutor testamentario, Segan los Cédigos del
Disfrito Federal, son tres los casos en que ha lugar 4 Ia tutela
legitima: cuandose suspende 6 pierde la patria potestad, ¢ estd
impedido el que debe ejercerla; euando no hay tutor testimen-
tario; y cuandodebe nombrarge tutor por causade divorcio (arvts.
545 del Codigo de 1870 y 445 del actual). Notable es la diferen-
eia que separa estas legislaciones, pues casos que son materia
de tutela legitima, como los de suspension 6 pérdida 6 impedi-
mente de la patria potestal segiin unos Codigos, no lo son se-
gin otros. Hemos hecho notar en otra parte (ndm. 43) las ven-
tajas que 4 los hijos de padres 4 gaienes se suspen:le o privade
la patvia potestad, resultan de que estos casos sean motivo para
la tutela legitima, TFuera de esta diferencia, y no obstante la
que pudiera seflalarse ¢n la redaceion, ne se advierte ninguna
otra, bien penetrado el espiritu de aquellos textos legales.

201, Como acabames de ver, todog nuestros Codigos coinci-
den, al hablar de la tatela legitima, en decir yue ella tiene lu-
gar cuando haya de nombrarse tutor por causa de divorsio. He—
mos expuesto ya ampliamente (2) todala legislacion civil me—
xicana en orden & la privacion de los dercelhos de la patvin

(1) Duranton, tomo 3, nfim. 547.—Aunbry et Kau, tome I, pig. 414, not. 3.
—Bawpdry,—Lacantinerie; ndm. 866.—Demolombe, tomo 7, nfim. 187, —Lau-
rent, tomo 4, niim. 405,—Demautes, tome 2, pag. 228,

(2) Véase fomo 3 de esta obra, nim. 191,
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potestad por cauga de divorcio. No nos resta, pues, sino expo-
ner cufindo por tal motivo debe nombrarse, conforme 4 la ley,
tntor 4 los hijog de un matrimonio perturbado por tan tristes
gircunstanciag, Se hace necesario entrar en esta explicacion,
porque hasta aqui sélo sabemos que el eonyuge culpable del
divorcio pierde la patria potestad, la enal pasa al inocente, sal-
vo ¢l eugo de enfermedad segiin algunos eddigos; y que &1 am-
hos conynges son eulpables, la patria potestad pasa al ascen-
diente 4 quien corregponda segin la ley.

202. Supdngase que ambos congortes resultan culpables del
divorcio; una de dos:; 6 hay ascendiente 4 quien corresponda 1a
patria potestad en defccto de los padres, 6 no lo hay. Silo pri-
mnero, no es uniforme toda nuestra legislacién eivil nacional
acerea de lo que deba hacerse en orden 4 la patria potestad,
pues mientras los Cédigos de Veraeruz (arts. 237 y 390, incigo
2) y del Estado de México (arfs. 196 y 837 inciso 2) previenen
que en tal caso, por perderse la autovidad paterna, s¢ nombre
tutor 4 los hijos, nuestros otros Oddigos declaran que no hay
lugar 4 la tutela legitima sino & condicién de que falte persona
4 quien eorrvegponda la patria potestad segin la gradacion es-
tablecida por laley (avls. 178 inciso 2 y 342 del de Tlaxoala; 268
y 545 ineiso 3 del del Ditrito Federal de 1870, y 245 y 445 in_
¢igo 3 del actual), B primer sistema, tomado de Goyena (1), nos
parece fundarse en la pruden te congideracion de que, siendo am-
bos eonyuges enlpables, es de temerse la falta de la necesaria
imparcialidad é independencia en el ejercicio de la antoridad
paterna, si éstase confia & enalquiera de los abuelos; que es muy
probable se ineline en favor de su hijo 6 hija aun enlpables, con
fraude de la absoluta separacion que el legislador ha gueride
realizar entre éstos y los nietos. Ll otro sistema degeansa, pues,
gobre una mayor confianza respecto del carino de los ascen—
dientes,

203. En el casode que no haya ascendiente, todos nuegtros
Cédigos coinciden en el pringipio de que debe proveerse de tu-
tor & los hijos, con tal de que no lo haya testamentario, pues

(1) Goyena, “Proyccto,” Art, 181,
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va dejamos dicho que la tutela legitima, obra e la ley, es co-
locada por al legisiador gdlo 4 falta de la que es obra de la 1l-
tima voluntad del hombre.

204. Mas hay otra tutela legitima que tisne lugar en ciertos
-casos,; -y cuando uno solo de los conyuges es culpable del divor-
cio después de muerto «1 inocente, Nos referimos & lu que en
obra parte hemos expuusto (1) en orden 4 la diversa influeneia
que las varias causas de divorcio tienen en la subsistencia de
la patria potestad, dado el caso que suponemos, y segiin nues-
tros distintos Cddigos. I8n concepto cle nuestros legisladores
la patria potestad puede reaparecer en el ednyuge culpable,
cuando ya muerto el inocente que ejercia durante el divorcio
aqulla autoridad, se ha creido necesario v fuera de todo peli-
gro para los hijos restituir ésta 4 su fuente natural, que es la
paternidad. Indtil entonces tratar aqui de la tuteld de que los
hijos no han menester; pnesto que tienen toda su proteceidn en
¢l autor 6 autovs de sus dixs. Mas, como hay causas de divor-
cio calificadas de tan graves en las leyes, que hacen perder per-
pétuamente, como incompatibles para siempre con ella, 14 auto-
ridad paterna, ha sido preciso suplir su falta con la tutela, y los
legisladores se han encargado de establecer ésta, como remedio
para el desaimparo de los inocentes hijos. Aqui es de observar-
se una notable diferencia entre el Cédigo del Estado de México
que decreta la irremediable pérdida de la patria potestad para
el conyuge cnlpable aun después de muerto el inoeente, y las
demds legislaciones nuestras que siguen el sistema confbrario
con la varviante que antes sefialiumos respecto del caso de que
hubiera 6 no aseendiente 4 quien corresponda la patria potes-
tad. Si lo primero, los cddigos de Tlaxcala, (art. 342) del Dis-
trito Federal de 1870 (art. 272) y el actual (art. 249) respetan
los derechos del ascendiente. El Cédigo de Veracruz (art. 240)
proclama ain entonges lo necesidad (le la tutela legitima.

;A quiénes pertenece la tutela legitima? Nuestra legislacion
nacional marea una notable novedad 4 este respecto; tanto por
lo que hace al antiguo derecto, como por lo que mira a! fran_

(1) Véase tomo 3 de esta obra ntm. 191.
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cfs. Excluidos de la patria potestad la madre y los abuelos,
muy natural era que esas leyes los llamaran al desempeqio de la
tutela &4 falta del padre, poseedor exclusivo de aquella autori—
dad, y 4 falta también de tutor testamentario. Proceder de
otra manera, llevando la exclusion de parientes consangufineos,
tan inmediatos & los hijos, hasta el extremo de no considerar—
los dignos ni aun de la tutela sobre éstos, no se hubiera anto-
jado sino como uno de los mayores absurdos entre los que pue—
den cometerse en contra de la naturaleza humana. Y si no deja
de serlo hacer de la madre y de los abuelos, personas extrafias
4 seres que les son naturalmente queridos, algo es, en sentido
contrario, que al menos para la tutela se haya pensado que eran
los més apropésito. Y como segitin antes hemos visto, toda nues-
tra legislacién adoptd francamente el sistema de otorgar la au-
toridad doméstica no sdlo al sexo que todo lo reclamaba para
si en la antigiiedad, sino también al otro que por su ternura y
abnegacion ofrece todas las garantias necesarias para ¢l buen
ejercicio de aquella, lamadre y los abuelosno figuran, entre nos-
otros, cuando se trata de la tutela, la cual, en el pensamiento
del legislador, debe ser solo encomendada, 4.falta de voluntad
expresa en el testamento, 4 parientes menos inmediatos 4 los
menores. Asi es que, todos nuestros Codigos (arts. 391 del de
Veracruz); 338 del de Estado de México; 343 y 344 del de Tlax-
cala, 546 y 647 del del Distrito Federal de 1870 y 446y 447 del
actual) declaran que la tutela legitima corresponde 1.9, 4 los
hermanos varoues, prefiriéncose 4 los (ue lo sean por ambas 1i-
neas; 2.2, por falta 6 incapacidad de los hermanos, 4 los tios,
hermanos el padre ¢ de la madre. Esta legislacidn, precisa—
mente por su laconismo, requiere ser explicada. El no mencio—
narse de una manera expresa los medios hermanos, no significa.
que en la mente del legixlador se haya querido excluirlos de la
tutela que nos ocupa, pues lo inico que se iufiere del lenguaje
de laley es que, en caso (e concurrencia de hermanos por am—
bas lineas y de medios hermanos, se prefertrd 4 los primeros.
En cuanto 4 los tios, Ja ley parece haber puesto especial empe-

pelio en no llamar 4 la tutela legitima sino 4 los parientes co~
Tomo v.—P. 26.

i DR © 18:‘)0. Imprenta de "El derecho”




www.juridicas.unam.mx

Esta obra forma parte del acervo .de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de In gaci Juridi de la UNA
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yxsfk738 |

314 PRINCIPIOS DE DERECHO

laterales-en el tercer grado de la computacion civil, 6 sea 4 los
tios, hermanos del padre 6 de la madre. Esto quiere decir que
los primos hermanos de nuestros padres no son los designados
por la ley para la tutela de que tratamos.

205. ;Mas qué sucedera si hay varios hermanos de ignal vin.
culo 6 varios tios de igual grado? Bl Cédigo actual dei Distri—
to Ifederal (art. 447) y el de Tlaxcala (art. 344) dicen, refirién_
dose 4 los hermanosy 4 los tios, que en tal supuesto el juez de-
berd elegir el que le parezca még apto para el cargo de tutor;
pero que si el menor ha cumplido ya catorce afios, él inismo ha-
rh la eleccién. El antiguo Cédigo del Distrito Ifederal (art. 547)
no contiene esta tltima prevencion, por manera gue, segun ¢1,
la-eleccidon debe ser hecha siempre por el juez. Lo mismo ex—
presa el Cédigo del Estado de México {art. 338); pera aliadien-
do que el juez debera oir, antes de la eleccién, al consejo de fa-
milia. El Cédigo de Veracruz (art. 391) expresa en orden 4
los hermanos que, en igualdad de circunstancias, serd preferido
el de mayor edad; y en orden 4 los tios, que lo serd el que pa—
rezca al juez més ftil 4 los intereses del menor.

Asi las cosas, y puesto que ya se sabe quien de los parientes
debe ser llamado de preferencia al desempeiio de la tutela le-
gitima, nos parecen intitiles los arts. 548 del Cédigo del Dis-
trito Federal de 1870, 448 del actual y 345 del de Tlaxcala se_
guan los cuales la falta temporal del tutor legitimo deberf ser
suplida de acuerdo con la preferencia de” qiue hemos hablado.
:No bastaba, en efecto, asentar que los hermanos, prineipalmen-
te los de ambas lineas, y por su falta los tios, son los designa-
dos por la ley para la tutela, 4 fin de comprender que, mientras
existiera uno de estos parientes, no habia lugar 4 otra tutela
que la legitima?

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS INCAPACITADOS.

206. Lo hemos dicho en otra parte (ndums. 102 y 111): los ma-
yores de edad, incapaces de adminigtrar sus bienes por locura,
prodigalidad, sordo- mudez y enfermedad perpétua, estaban su-
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jetos por lalegislacion antigua, tanto por la romana eomo por la
espaiiola, & la curatela que, encomendada preferentemente 4 los
parientes, tenia por objelo la gestion de los intereses del inea-
pacita:lo, quien, mientras duraba aquella, no tenia ninguna per-
sonalidad juridica por sisolo(ntim. 103). Ahora bien, lo que su-
cedia en el derecho romano, donde esta curatela era encomen—
dada 4 los agnados y gentiles, acontecia también en la legisla_
cion antigua espaiiola, segiin la cual debian ejercer aquella los
parientes mis proximos (1). En derecho francés es fuera de
toda duda que la tutela que nos ocupa, es legitima como puede
verse ¢n los arts. 506, 507 y 508 del Cdodigo de Napoledn res-
pecto del marilo, quien es por derecho tutor de su mujer inca-
pacitada; mientras la mujer meramente podr4 ser nombrada tu-
tora de su marido. Los padres podrdn ser designados como tu-
tores de sus hijos, éstos de aquellos, en estado de demencia (nin

181).

Nuestro derecho nacional, aunque no empleando siempre la
misma denominacion (nim 111), es uniforme en ¢uanto al carée-
ter de legitima, impreso 4 la tutela 6 curatela de los incapaci-
tados. Asi, conforme & nuestros varios Cédigos ¢l mari:lo es tu-
tor legitimo y forzoso de su mujer, y ésta lo es de su marido.
Los hijos varones mayores de edad son tutores de su padre 9
madre vindos. Il padre y por su muerte 6 incapacidad la ma—
dre que se conserve viuda, son también de derecho tutores de
sus hijos legitimoz 6 naturales reconocidos, solteros 6 viudos,
que no tengaun hijos varones que puedan desempelar la tutela
(arts. 549, 550 y 551 del Cddigo de Veracruz; 499, 500 y 501 del
de Estado de México: 346, 347 y 349 del de Tlaxcala; 549, 550
y 552 del del Distrito Federal de 1870; y 449, 450 y 452 del ac-
tual).

207. Dos cosas importantisiimas nos parece que son de obser-
varse en cuanto 4 esta legislacion. s la primera la gradacion
establecida por los legisladores respecto de los parientes llama-
dos al ejercicio de la tutela legitima del incapacitado, grada- i i

(1) Sala mexicano, tom. 1. pig. 399, niim 36.
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cién que sabiamente se diferencia de Ius del antiguo derecho y
del francés actual. Varias leyes romanas expresan el concepto de
gue no es conveniente ni debido que el esposo fuese curador le-
gitimo de la mujer incapacitala, y para ello no se daba ofrara-
zon que la difienltad muy posib'e de exigir cuentas 4 tal enra—
dor (1). Con sobrada razén Goyena ealifica de futil este motivo,
pues la mujer easada, durante el matrimonio, esta hajo nna ver-
dadera curatela, y nada nos convence de que tal situaciéu hu-
biera de cambiarse, cuando ella cae en eireun stancias de inea—
pacidad. ;Quien entonces, mejor que su esposo, para continuar
cuid4ndola y representindola en todos los actos de la vida ci-
vil? La elecei6n de una persona extrafiay aun de los mismos hi-
jos para ese cargo seria atentatoria 4 la autoridad principal de
la familia y trastornaria todo el sistema de las velaciones do-
mésticas. Los abusos, que podrian hacerse valer en argumento
contra la tutela 6 curatela legitima del marido, pregentdndolos
como més ficiles en estas civeunstancias que antes de ellas;
aparte de ser poco probable que se cometan, dados el natural
afecto del esposo hama.la esposa v la indudable compasion que
ésta tiene que inspirar 4 quien diarianente la contempla en su
condicién desgraciada, encuentran sn preservativo y represion
en lag prudentes precanciones que la ley ha tomado para ovi-
tarlos, como su mAs perfecto castigo en las sanciones miltiples
que igualmente se estab’ecen, 1
En cuanto 4 la esposa, muy légico nos parece que ni en
el antiguo derecho ni en el francés se encuentren ni indicacio-
nes de la curatela 6 tatela legitima sobre el marido incapacitas
do. Bsas legislaciones no consideran 4 la mujer digna de la pa-
tria potestad. Y jhabian de otorgarle autoridad sobre el mi-
rido? Nuestras leyes, al contrario, han visto “que el amor con-
yugal es mas vivo y solicito en las mujeres, sobre todo para un
marido desgraciado (2).” Por todo esto se ha colocado en pri-
mer término Ia tutela legitima de los eduyuges entre sf.

(1) Dig. lib, 27, it. 10, 11 4 y 14.—Cdd., lib, 5, tit. 34; 1. 2:
(2) Goyena, “Proyecto,”? art.202.
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Miés s6sta v la otra tutela tendrin lugar aun en el easo
de estar los eonyuges divorciados? Iuerade los Codigos de Ve- |
racruz (art, 549) y del Estado de México (art. 499), ni los del N
Distrito Federal ni el de Tlaxeala preveen este supuesto, acer--
¢a del cual podria caber alguna duda, en virtud de log términos
absolutos en que han sido redactados los textos que fratan de
1a tutela legitima de los econynges. Bl Codigo francés tampoco
trata de este easo; pero tola la dectrina y la jurisprudencia en
maga sostienen que el marido en tales ecircunstancias no puede
ger tutor de su mujer ineapacitada (1). Alguna opinién hace,
sin embargo, una distineion gue, dado el silencio de 1a ley y ya
que sus votos son que los divorcios terminen por la reconcilia-
cion de log esposos, no deja de presentar aspectos importantisi-
w08 de conveniencia y hasta de justicia. Se dice: si la separa—
¢ion ha sido obtenida por el marido en contra de la mujer; co-
mo ella deja subsistiv en provecho del primero los derechos de
la autoridad doméstica, no es dudoso que, & pesar de la separa—
eign, el marido puede reclamar la butela. Pero otra coga suce-
deria si el divoreio hubiera sido pronuneiado contra el marido
v 4 pedimento de la mujer, porque, no hubiendo sido esto sino
por sevicias 6 excesos del nno contra la ofra 6 por adulterio
con la cireunstancia de haber tenido ¢1 nna coneubing en laca-
sa conyugal, tiene que congiderarse como indigno de la tutela
precisamente respecto de la mujer (1). Creemos, con todo, que
tal interpretacion es contraria 4 la razén legal por la cual se
ha establecido la tntela legitima del marido sobre la esposa
demente y vice-versa. HEn efecto, esa razon no es ofra que
Ja vida coman é intima de los esposgos, en el momento de so-
brevenir 11 incapacidad de uno de ellos. Se ha creido que la
organizacién misma de la familia exigia que ningn cambio se
operase entre los eonynges, después de que uno de ellos estd
més necesitado que Antes de las atenciones y proteccion del
(1) Valette, pig. 374,—Chardon, ““Puis marit,”” nim. 351. Demolombe, tom, §,
nfim. 568, Laurent, tom. &, mim, 288.—Arréts. Uass, 25 Nov, 1857; Dijon 18 Mars

1857 (Sirey 1858, I, 289; 1d. 1857; 11, 328).
(2) Dalloz, Rep. “Separat. de corps” niim, 115.

')
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otro. Pero ;acaso esa vida comin ser4 pogible después de que
Jas facultades mentales de uno de los consortes hun sufrido el
eclipse de la loeura, no siendo sino objeto de odio 0 de despre.
cio para el otro, segun que ol divorcio se haya declarado por una.
6 pot otra causa? Si el marido 68 inoeente de 1a geparacion, la

: tutela sobre 1a esposa eulpable, 8010 le permitivd ver en ella
Ia victima merecedora de castizo, §i es gue Ja venganza no Sus
tituye 4 cualquiera otro sentimiento. ¥ si 6l es el culpable o
se piensa & cufintos criminales abusos 6 indeeibles atentados
puede dar lugar el completo desamparo de la esposa inocente y
desgraciada?

208, En la gradacién establecida por nuestiros legisladores pi-
ra el personal encargado de la tutela legitima de los demen—
tes, vienen los hijos despucs del conyuge. ;Quién mis clara-
mente indicado que ellos para cuidar de su padre 6 madre vin-
dos? En este punto el derecho romano.se anticipo al moderno
en la interpretaeion de la naturaleza humana (1). Nuestros Co-
digos, como Io heinos Visto, repiten el mismo concepto, exi—
giendo solo que se tvate de hijos del sexo masculino y mayores
de edad, pues sin ambas cireunstanciag carvecerian de capaci-
dad para el ejercicio dela tutela, :

Y como pudiera darse el caso de que varios hijos csfuviesen
en las nismas circungtanecias, nuestros propios codigos estable-
cen que sea preforido para la tutela aquel que viva en colpd-
fifa del padre 6 de la madre, perteneciendo al jnez 1a facultad
de elegir, si agontece que los varios hijos se encuentran en este
caso (arts. 500 del Codigo del Tstado de México; 348 del de
Tiaxcala; 551 del del Distrito Fedeval de 1870 y 451 del ac—
tual). El de Veracruz (art. 550), siguiendo el proyecto de Goye-
na (art. 293), establece ofro cviterio, 0 sea el de que deberh de-
signarse para la tutela al hijo de mayor edad.

Mas supéngase que se trata do un incapacitado soltero 6 viu-
do y que no tenga hijos varones que puedan desempenar a tu-

(1) Dig. lib. 27, tit. 10, 1.2y 4.—1d. lib. 26, tit. 5, 1. 12, parf, L—Cdd, ib. 5, ti¢
7, 1.” 8—Noyella 115, cap. 3, parf, 13,
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tela, ;4 quién corresponderd ésta? Lo hemos dicho antes: es el
padre y por su muerte 6 incapacidad la madre que se conserve
viuda, los llamados al desempeiio de nquel cargo, que resulta
aqui en virtud de la incapacidad intelectnal del hijo, una ima—
gen viva y necesaria de la patria potestad. Lasemejanza entre
Jas dos autoridades explica también por qué las segundas nup-
cias hacen 4 la madre incapaz de la tutela en algunos de nues-
tros csdigos, no sucediendo lo mismo en otros (nfim. 65).

209. Esta declaracion da lugar 4 la siguiente importante con-
troversia. He alli un incapacitado cuyo hijo menor de edad
se vuelve mayor y por consiguiente eapaz para la tutela con el
trascurso del tiempo, ;después de ésto subsistird todavia la tu-
tela encomendada 4 otra persona? Cualesquiera que sean las ra-
zones que pudieran invocarse por la afirmativa, consistentes en
la conveniencia para el sujeto 4 la tutela de que la persona en-
cargada deésta no se cambie sino cuando imperiosamente lo
exijan los intereses de aquel, sin vacilar nos atrevemos 4 pro-
poner una solucion negativa, pues los textos legales son dema-
siado claros y terminantes, para que pudiera creerse que en la
gradacion de parientes del inc:pacitado, establecida por el
legislador para el desempeiio de la tutela, era punto tan indife-
rente que unas personas fuesen Ilamadas antes que otras, que
en el casu propuesto, por solo el hecho de haber enpezado 4 de-
sempefiar el cargo un parieute, no era obligacion llamar 4 otro
que debiera serle preferido.

210. L gradacion de que hablamos, es considerada por el le-
gislador de tal manera importante en orden 4 la tutela legiti-
ma de los incap.citados, que, & diferencia de lo que sucede con
la de los menores, aquella jamis cede 4 la testamentaria, sino
al contrario, mientras la segunda no tiene lugar precisamente
cuando la tercera existe, (ntim. 181). En efecto, son el con—
yuge en primer término, los hijos en segundo y los padres al fin,
log parientes que el legislador ha creido, como més generalmente
afectos al incapacitado, que debian ser llamados 4 la tutela de
éste. Si existiendo alguno de ellos, sobreviniera la designacion
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de un tutor testamentario, ella serfa impotente para privar 3
aquel del cargo, que pertenece por ministerio de la ley 4 ciertas
¥ determinadas personas.

211. Verdad es que, fuera de esos parientes, pueden existir
otros, cono son los abuelos, los hermanos y los tios; pero res.
pecto de 6stos el legislador no ha procedido de la misma mraners
que con aquellos, pues los segundos sélo son llamados & la tu-
tela legitima cuando falte 1a testamentaria y no exista ningu-
no de los parientes preferentemente designados por la ley. Asi,
algunos de nunestros Cédigos declaran que entonces deberan ser
HAmados 4 la tutcla el abuelo paterno; 4 falta de éste el mater-
no; 4 falta de éste los hermanos; 4 falta de éstos los tfos pater-
nos, y @ falta de éstos los maternos, observindose, (ntim. 205)
respecto de los tres iltimos, lo que hemos dicho antes al tratar
de la tutela legitima de los menores (arts. 553 del del Distrito
Federal de 1870; 453 del aciual y 350 del de Tlaxcala). Los Cé-
digos de Veracruz y del Estado de México no mencionan 4 otros
parientes que 4 los expresados al principio, para la tutela le_
gitima del incapacitado, limit4ndose 4 proclamar, si no existe
ninguno de 6éstos, la libertad testamentaria del padre ¢ de la
madre para la designacion de tutor (arts. 562 del de Veracruz
y 502 del de Estado de México).

212. Como algunos de nuestros Cédigos i semejanza del fran-
cés (naum. 113), mencionan la prodigalidad entre las causas de¢
interdiceion, es el caso de averiguar también si esta especie de
incapacidad da margen 4 la tutela legitima. Asi es, en efecto,
pues vemos que Jos Codigos del Distrito IFederal de 1870, (art.
554); de Veracruz (art. 564) y de Estado de México (art. 516)
declaran que el padre es de cer¢cho tutor (curador) del hijo prd-
digo. En cuanto 4 la madre, sélo puede ser tutora en seste ca—
S0 por nombramiento del juez, segiin la primera de esas legis .
laciones; pero conforine 4- las segundas, depende del consejo de |
familia nombrarla 6 no.

T
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.DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HIJOS ABANDONADOS.

213. Des'le nuestro antiguo derecho patrio se habia previs-
to el caso del abandono de los hijos que eran echados 4 las
puertas de las iglesias, hospitales @ otros Iugares, ya por la
crueldad de sus padres, ora por carecer éstos de facultades pa-
ra criarlos y en la esperanza de que fuesen vecogidos por la
piedad de personas extrafias. (1) Severisimas eran las penasde-
cretadas para este delito, no siendo la menor, la pérdida de la
patria potestad ¥ de todoslos derechos que 4 los padres pudie-
ran corresponder sobre el hijo y sus bienes (2).

Pero ;bajo qué antoridad estaban los hijos expdsitos?

Aungue no de una manera expresa, la ley 3, titulo 20 Parti-
da 4, declaraba que el hijo expdsito estaba obligado 4 hon-
rar y reverenciar en todo, como 4 su padre 4 la persona que
lo habia recogitlo, y tal era sin duda la-Gnica suerte de estos
desgraciados seres entre nosotros, hasta que el inmortal bene—
factor de 1a humanidad, Tlustrisimo Sefior Lorenzana, fundé
en 11 de Enero de 1767 la Casa de Nitios exp9sitos, que hasta
hoy existe, y que basta por si sola para obligarnos 4 eterna gra-
titud, como que esa obra coustituye el més grande monumento
de la caridad en favor de la nifiez desvalida. El sucesor de ese
insigne Prelado, Sefior Arzobispo Haro y Peralta expidid las
constituciones que ain hoy dia gobiernan ese Establecimien-
to, annque muy ligeramente modificadas, y se encuentran en
la cédula de 19 de Julio de 1774. Conforme 4 ellas “las personas
que hubieren de prohijar nifios 6 nillas de esta casa, han de ser
de buena opinién, han de tener algunas conveniencias y no han
de ejercer los oficios més bajos, y han de hacer eseritura de pro-
hijacion en la forma acostumbrada ante el Escribano de la ca-
sa; y hecho el concierto y traida la razon del Escribano de es-
tar otorgada la escritura, se anotaré la prohijicién al margen

(1) “Nov. Recop.”, lib. 7. tit. 37, 1. 5 arts. 23 y 24.—“Fuero Real.”lib. 4
tit. 23, 1. 3.
(2) “Partida” 4, tit. 20, 1. 4.
Tomo v.—P. 27.
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de la partida de recepcion de la eriatura prohijada, y en el li-
bro al folio de su Gltima cuenta: lo cual ¢jecutado entregaré el
Capelldn la escritura wul prohijante, advirtiéndosele la obliga.
cion de justicia yue ha contraido de alimentar, y educar aque-
lla criatura por todos los dias de su vida, como si fuese su hijo
legitimo, quedando del cargo del Capellén procurar que 4 la
criatura prohijada se le guarden sus derechos. Y porque estas
prohibiciones nunca han de ser en perjuicio de la criatura, se
observard que si por muerte del prohijante 6 por que se reduz-
ca 4 tal pobreza, no pueda mantener 4 la criatura prohijada, 6
por etro motivo viniere la prohijacién 4 ser en dafio de la cria-
tura, se le restituird 4 la casa, y se cuidard como 4 los demés
que no «stén prohijados?”

214, Bn derécho francés es la ley especial de 14 de Febrero
de 1805 la que ha provisto 4 la tutela de los hijos abandonados,
previniendo que ellos estén hasta su mayor edad 6 emancipa_
cién bajo la tutela de las comisiones administrativas de los
hospicios. En cuanto & los otros desgraciados seres que pueden
encontrar un protector privado, el Cédigo de Napoleon destina.
todo un capitulo bajo el rubro de “tutela oficiosa'’al contrato de
benefidencia, por el cual una persona se encarg:de educar gra-
tuitamente un nifno y de ponerlo en condiciones de ganar su vi-
das La tutela oficiosa del derecho francés, es, como en otra par-
te lo hicimos notar (n@iw. 84),'la institucion eguivalente 4 la
adopcion de los menores de edad, y por medio de ella se obtie-
ne hacer efectivo este beneficio de los huérfanos, aunque por
su inexperiencia sean ineapaces de consentir en la paternidad
4 que se les sujeta. Para esta especie de tutela se requiere que
el pretendido tutor tenga més de cincuenta afios, carezea de hi-
jos y descendientes legitinos, y obtenga el consentimiento de
los padres del nifio, 6 del supérstite de ellos, y por su falta, de
un consejo de familia, 6 en fin, si el nifio no tiene parientes co-
nocidos, el consentimiento de los administradores del hospicio
donde se le hubiere recogido, 6 de la municipalidad de su resi-
dencia (art. 361.) Esta tutela no puede tener lugar sino en fa-
vor de menores de quince aflos (art. 364).
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215. Nuestra legislacién civil nacional no ha desmentido es-
tas benéficas tradiciones, pues los varios Cédigos de la Repabli-
ca declaran que los expdsitos ya admitidos en los hospicios, in-
clusas y demés casas (le beneficencia estarin bajo la tutela de
los directores 6 comisiones administractivas de estos estableci-
mientos con arreglo 4 las leyes y 4 Jo que prevengan sus esta-
tutos particulares (arts. 471 del Cédigo de Estado de México,
517 del de Veracruz; 355 del de Tlaxcala, 561 del del Distrito
Federal de 1870 y 456 del actual). Nuestras leyes no podian me-
nos que preveer tamnbién el caso de los expésitos recogidos por
la piedad de algtiu particular, y en orden 4 este punto es de no-
tarse no poca diversidad, si no por lo que respecta 4 la esencia
del principio que ha inspirado 4 los legisladores en favor de es-
tos desvalidos seres, al inenos tocante 4 la manera de hacex
aquel préctico y eficaz. Segiin los Cdédigos de Tlaxcala (art.
354), del Distrito Federal de 1870 (art. 560) y del actual (art.
455), los expOsitos de que hablamos, esté4n bajo la tutela de la
persona que los haya recogido, teniendo ésta todas las obliga-
ciones, facultades y restricciones establecidas para los demfs
tutores. Se trata, pues, aqui de una tutela perfectamente “Ze-
gittma?, que los tribunales deben respetar, salvo los casos pre-
vistos por la ley. El Cddigo de Veracruz convierte esta tutela
en dattve (art. H18), si bien ovdenando al Juez que nombre
para tutor del nifio expdsito 6 abandonado, de preferencia, 4
1l persona que lo ha recogido. El Cédigo de Estado de Méxi-
co, conto el francés, siendo en la sustancial iguales 4 las de es-
te Oddigo las prescripciones respectivas (arts. 342 4 355).

CAPITULO VII.

DE LA TUTELA DATIVA.

Art. 458. El tutor dativo serd mombrado por el Juez, si. el
menor no ha cumplido catorce aios. St es mayor de esa edad, él
mismo nombrard el tutor, y el Juez confirmard el nombramien-
to, st no tiene juste causa en contrario. Para reprobar los ulte-
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reores nombramientos que haga el nenor, se vvra ademas G un
defensor que el mismo menor elegird.

Art. 459. Lo tuivle dativa tiene lugar

A, Cuando no hay tulor testamentario nt persona d quien
conforme « la ley corresponda la tutela legitima.

Il. Cuando el tutor testamentario estd impedido temporal-
mente de ejercer su cargo, y no kay ningin pariente de los de-
stgnados én el art. 446.

Art. 460, Siempre serd dativa la tutele para asuntos judicia-
les del menor de edad emancipado.

Art, 461. Bl tutor dativo para asintos judiciales, tendrd el
honorario que sehiale el arancel ¢ los procuradores.

SECCION VII.

216, No estan de acuerdo los traladistas en la fecha de la
ley Atilia que fué la primera que en Roma oforgd 4 los ma-
gistrados el poder de nombrar tutor 4 los impQberes, que no
tuvieren tutor testamentario ni legitimo. Segln Ortolan esa
ley debio ser promulgada el afio de Roma 5567, pues Tito
Livio, hablando de una manumitida que vivia en esa época,
refiere que, después de la muerte de su patrono, hubo de nom—
brarsele tutor por los tribunos y el prefor, & causa de que no
estaba en poder de nadie (quiz nulleus in manu esset.) Heine-
cio hace remontar dicha ley al afio 443, fundandose solo en qua
por entonces vivia un tribuno Namado Aéellius Begulus (1),
Como si esta diversidad de pareceres no fuera bastante 4 os—
curecer la verdadera fecha dela ley A#iliq, Dirksen la colo-
c¢a eu el afio 188 antes de nuestra ern, por que desde entonces
aparece el pretor urbano con la facultad de nombrar, asistido i
de un congejo compuesto de la mayor parte de los tribunos de )
1a plebe, un futor al implber que se encontrase en las ¢ireuns-
taneins dichas. Sea de esto lo que fuere, debemos consignar
que ecomo la ley Azilze solo regia pura la Cindad, fué necesa-

(1) Ortolan, “Inst. de Just.”, lib. 1, tit, 20, —Tito Livio, ‘Hist." 39-9—
Heinecius. “Antiq, Rom.”
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1i0 expedir otra nueva para los imphiberes de las provineias,
y que & esta necesidad regpondio la ley Julia y Ticia, pro-
mulgada bajo Julio César. Si conforme 4 la primera era el
pretor urbano asistido de lss tribunos de la plebe, 4 quien co-
rrespondia 1n designacion de tuter con arreglo A la segunda
ese poder pertenecit 4 los Presidentes de lag provineias, En
tiempo de los jurisconsultos clisicos la madre del impaber, y
por 8u falta los etros parienfes capaces de sncederle, estaban

i obligades 4 informar al magistrado 0 funcionario competente
para el nombramienfo de tutor; si no lo hagian, eran castiga_
+los con la pérdida del derecho. succesoral (1),

217. Habia lugar 4 1a tutela dativa cu tres ¢asos: 12 Cuan_
tlo no hay tuter ni testamentario ni legitiimo; 2°  cuando Ja
tutela testamentaria era sugpensa ¢ interrumpida por una cau-
sa cualquiera, y 3° cuando el tufor testamentario sé exeusa—
ba 6 era destituido (2).

218. La antigiia legislacion espanola siguio en esta materia,
gomo en no pocas, al derecho remimo. Las leyes de Partida
declaran gue la madre y los parientes estaban obligidos - pe-
ilir que se nombrase tutor al huérfano que¢ no lo tuviere por
tegtamento ni segin la ley, bajo la pena de pérdida del dere—
cho de heredar 4 aquel por intestado. Liv negligencia podia ser
suplida por los amiges del huérfano 0 per cualguiera del pue-
blo, perteneciendo al Juez nembrar ann de oficio el tutor, si
ningune se lo pedia (3). En cuanto 4 los cases en que tenfa lu-
gar la tutela dativa, nos basta deeir que hay completa unifor-
midad entre esta legislacion y la romana.

219. Begin ¢l Codigo de Napoledn, la tutela dativa tiene lu-
gar cuando un menotr y no emaneipado, quedase sin padres, tu-
tor testamentarie ni legitimo; cuando la malre supérstibe ren-
suge la sutela (nim. 199); ceuando el padre supérgbite, el tutor
tesbamentario 6 el legitimo se exeusan; euando el supérstite de
los padres, el tufor testamentario 6 el legitimo son execluidos de

(1) C6d. 1ib. 6, tit:82,1. 2, § 2. .
(2) Dig. 1ib. 26, bit. 2, 1 11. §8 1.y 2.
(3) Partida 6, tit, 16,1, 12,
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la tutela 6 se vuelven incapaces; cuando la viuda que vuelye &
casavse, no convoen el consejo de familia 6 no es mantenida en
Ia tutela (ndm. 65); cuéndo el tutor testainentario o el legitimo
fallecen durante el desempeno de 'a imtela; y cuando un tutor
dativo debe ser reemplazado por enalguiera causa. BT tutor da.
tivo debe ser nombrado por el Consejo (e familia, (art. 405),
cnya convoeacion pueda ser solicitada por log parientes del me-
nov, sng acreedores 0 cualguiera interesado (art. 406). Bl Juez:
de paz del domicilio del menor puede hacer de oficio la convo-
cacion, y como este funeionario podria ignorar el hecho de ha-
llarse un menor en las condiciones antes dichas, la ley perimi-
te & cnalqmera persona gue haga la renuncia relativa,

920. Nuesiro derecho nacional ha seguido en esta materia dos
tendencias perfectamente diversas de lag enales la una reprodu
ce la legislacion francesa mientras la ofra se muestra fiel ila
tradicion romana y espanola en los pueblos latino-americanos.
Asi Tos Codigos del Estado de México y de Veracruz, encomien-
dan el nombramiento del tutor dative al Consejo de familia con
la confirmacion del Jaez (arts. 339 del primeroy 392 del segun-
do); pero los de Tlaxeala (art. 351), del Distrito Federal de 1870
(axt. 555) y el actual (art, 458), declaran que ese tutor serd
nombrado por el Juez, si el menor no ha cumplido catoree afios,
y si los ha eumplido, por €1 misme con confirmacion del Juez,
no teniendo este precepto otra exeepeién que la dela tutela
dativa para asuntos judiciales de que hablaremos més adelante.

Tstos wismos Codigos agregan que, para reprobar el Juezlos
anteriores nombramientos que haga el menor, deberd oit & un
defensor que el mismo menor tiene derecho de elegir. Se com-
prende sin dificultad la razén que movié 4 nuestros legislado-
res para establecer esta condieidn. Sise ha eonsiderado que
el mayor de catorce afios era capaz de designar por si mismo
su tutor; no confirmada por el Juez la primera designacion, es
de temerse que ya no sea sino el eapricho del funcionario lo
que le hace reprobar las designaciones posteriores hechas por
el menor mismo. Anie este peligro muy prudente medida ten.
drd que pavecer que al menor acompafie un defensor, que pu-
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diendo hacer valer todos los recursos que las leyes conceden,
ponga al fin término 4 una situacion que por la discordia entre
¢l Juez y el menor podria prolongarse durante mucho tiempo
¢on grave perjuicio del segnundo. Notese que en el lenguaje de
la ley se llama defensor y no tutor & la persona que para cste
evento tiene el menor derecho de elegir. Hs porgue el Jegisla-
dor tavo presente por nn lido que el tutor dative para asuntos
judieiales no es mombrado sino por jurisdiceién voluntarid, y
contienda muy formal ¥ seria es ya la que suponemos entre el
Juez y el menor; y por el otro, que un tutor de esa especie no
puede ser nombrade sino por el Juez, aunque el menor estd
emancipado.

921. Hstableeido que el menor de edad pero mayor de cator-
ce afies, tiene derecho de nombrar é1 mismo su tutor, jse sigue
‘de aqui que puede pedir, des, ués de esa edad la remocion del
tutor nombrado antes por el Juez? Bn el anfigno derecho no
nos cabe Ia menor duda acerca de la solueion afivmativa de es-
te punto, pues segn lo que en ofra parte dejamos expuesto,
(ntun. 101), 1a curatela era facnltativa para el piber menor, sal-
vo ciertos easos que laley tenia cuidado de especificar, En esta
virtud el derecho no poiia oponerse 4 que la facultad y libre
arbitrio eoncedidos & los menores para el nombramiento de cu-
rador, se ejercitasen tawbién para su remocion, y 4 este res-
pecto es terminante 12 legislacion de las Parvtidas (1). Mas,
abholida en el derecho moderno (nium. 111) la division de dos
edades, aunque comprendidas ambas denfro de la pupilar, y con
diferencia de que en la primera habia Ingar 4 la tutela, mien-
tras en la segunda se nombraba curador gpodemos atin dar la
misina solueion 4 la cuestién propuesta? En nuestio coneepto
nada se opone 4 ello en los Cddigos del Distrito Federal y de
Tlaxeala que, como acabamos de decirlo, otorgan al menor de
edad; pero mayor de catoree afios la facultad de nombrarse €l
mismo su tutor. Porque desde que les pertenece ese derecho,

(1) Partida ¢, tit, 16. 1. 12 y 13, y tit, 18, 1. 3—Bentencia del Juzgado
12 de lo civil de México, 8 de Abril de 1848, (Gacet de Tribs, tomo 1,
phe. 384.)
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gue en nuestros otros Codigos ex atribucidn del Consejo de fa-
milia ¥ del Juez, Ja logica obligaria 4 afirmar también ese mis-
mo derecho por lo que respecto 4 la remocion del tuter, pnesde
fanta 6 mayor importancia es el nombramiento de éste como sn
separacion, ;Habria el menor de poder designar él migmo si
tutor, después de enmplidos los eatoree ahos, y por ofra parte
en esp misma edad no podria separvar al que Ie hubjeren nom—
brado antes de ¢llos? Creemos que Ia gontradiceion de los tér-
minos no haee sino expresar la contradicoion de las ideas.

222, ;Cudndo tiene lugar la tutela dativa? Tedos nuestros
O6digos f una reconocen que enr tres cagos: L. cuando fakta la
testamentaria y 1a legitima; (1) L cuando el tuter festamen—
tavio esti impedido temporalmente de ejercer su eneargo v 111
para asuntos judiciales—zPor qué dice In ley que la futela da-
tiva tiene lugar enando falta temporalmente el tutor testamen- .
tario, ¥ no afirma otro tanto respecto del tutor legitimo? Por-
que el tutor testamentario no podria ser suplido con ofvo deIa
misma naturaleza, mientras si cabe tal sustibucion en ovden al
tutor legitimo y atendida la gradacién de parientes que Ia ley |
ha establecido (mitm. 205). El tercer easo de tutela dativa que
nuestros Codigos mencionan, comprende en realidad dos, delos
guales nno, el relativo al evento de aparicion de intereses entre
el que ejeree Ia patria potestad y el bijo, (2) queda ya mencio—
nado (nim. 24), perteneciendo el otro 4 la intervencion en asun-
tos judiciales del menor de edad emancipado (arts. 393 y 394
del Codigo de Veracruz: 340 y 341 del del Estado de México:
362 v 553 del de Tlaxeala, 557 y 558 del del Distrito Federal
de 1870, 479 y 460 del actual.)

223, La declaracion de algunos de nuestros Cédigos sobre que
el tutor dative toma su origen del nombramiento del menor,
confirmado por el Juez, si aquel tiene catorce afios cumplidos
ses también comprensiva del tutor para asuntos judiciales? Des-

(1) Sentencia del Juzgado de 1 ® insfancia de Salvatierra, (Guana—
juato), 6 de Febrero de 1882, (El Foro tomo 19. segunda época, nGm. 116).

(2) Sentencia de la 2% Saladel Tribunal Superior del Disfrito Federal,
30 de Agostode 1870. (El Derecho, primera época, bomo 5, ntim. 22, pAgi-
na 366.)
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oarbados por el momento los Codigos del Estado de México y
de Veracruz gue. como hemes visto (nfim. 220), hacen derivar
aquel nombramiento del Consejo de familia, creemos que es
preciso distinguir, pues 6 se trata del menor de edad emanci—
pado, 6 del caso de oposicién de intereses entre el menory ¢l
ascendiente 4 cuya patria potestad estd sujeto, gue son los dos
supuestos de aplicacion de la tutela dativa para asuntos judi-
ciales. Si lo primero, creemos sin la menor sombra de duda y
4 reserva de velver 4 tratar de esbo, cuando nos ocupemnos en ¢l
vomen tario del titule sobre emaneipacidn, que tal nombramien-
to puede ser hecho por el menor emancipado, pues nada diceen
contrario Ia ley 4 este respeclo y lo mismo sucede en orden al
curador, como veremos mag adelante. En este puto estan con-
formes nuestros Codigos (arts. 353 del de Tlaxcala, 538 del del
Distrito Federal de 1870, 460 del actual y 476, inciso 3. del el
Iistado de México), con excepcidon del de Veracrus, (arvt. 529
ineiso 3) que exije, para que el menor emancipado pueda com-
parecer en juicio, ¢l consentimiento paterno y i su defecto, por
ausencia, impedimento 0 negativa del padre, antorizacion ju li-
eial.

Si lo segundo, 6 sea en el caso de oposiciin de intereses en—
tre el hijo y el ascendiente & cuya patria potestad estd sujeto,
1108 parece que miy obra debs ser la decision, tanto por la le-
vra de la ley, como por su espiritu racionalmente interpretado.
;Se coneibe, sin peligro pwra los intereses del menor, que pudie-
ra 61 nombrar libremente su tutor en el caso de eontienda con
¢l ascendiente & que estaba snjeto? “Se harfa ilusoria la dis-
posicion citada, dice con todo acierto la 4= Sala del Tribunal
Superior del Distrito Federal, si se dejara al mismo menor la
facultad de hacer esa eleecion, en la que podria notoriamente
influir el ascendiente bajo cuya potestad se encontrase” (1),
“Tos textos legales responden al espiritu de la ley (niim, 24)
on términos tan claros que no consienten 1a menor duda.

1. Sentencia de la 4 Sala del Tribunal Superior del Distrito Fede-
ral (considerando 7), 25 de Enero de 1881.—(El Foro, tomo 9, segunda

época, ntim. 52). o P 98
omo Vi—X'. f
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ADICION.

CODIGO CIVII, DEL, ESTADO DE MEXICO.
CAPITUL® VII, TITULO 8, LIBRO I.

DEL CONSEJO DE FAMILIA.

Art. 363. El consero de familia se establece para proveer e
Jor 3 con piis seguridad de acierlo y de celo d los tnteveses del huér-

Jano.

Art. 364, Se procederé & la formacién del anselo de familia
stempre gue hava que nowmbrar tulor, pro—tutor ven los denids ca-
a5 en que la ley reguicre su reunidn.

Art. 365. Los que ¢jescen patria polestad pueden nombrar on
S lestamento, ademids del tutor y pro-ticlor, las vecales del conse-
S0 de familea, y aun fijer ol nimero de éslos, sientpre que no sean
menos de tres. El nombramiento Pucde hacerse en personas que
Sean é no paricntes del menor.

La facullad de gue habla este ariteulo no podrd ejercerla el gue
tuviere la patria potestad, si ha sido casado dos 6 mis veces y de—

Jare hijos 6 descendientes de los diversos MALFIRORTOS que hayea con-

traidp.

Art. 366. Cuando el gue tiene la patria potestad no haya ejor-
cido la facullad del artteulo anter 201, compondiin ol consefo de fa-
wilia cualyo de los paricntes mds allegados del menor, debiendo sor
dos de la liniea paterna y dos de la materng, v lodos mayores de
cdad y avecindados en el mismo domicilio del huérfano, b en lugas
qice no diste mds de seis leguas. De la misma manera se inlegra-
rd el consejo cuando falten los Hamados por el padre.

Art. 367. Sin embargo de lo dispuesto en el ayticulo antorior
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Lodos los hevmanos de padre y madye sevian vocales netos del conse-
Jo de familia: y si son tres 6 mds no se les agregard otro pariente.
Ll titor no puede ser vocal del consejo de familia.

Art. 368. Serdn lamados & formar el consejo en el orden si-
guiente:

L. Los abuelos, prefiviendo los varvones & las hembras, y el de
menor edad al de mayor.

I Los hermanos 6 hermanas carnales.

LI Los hermanos 6 hermanas de padye 6 de madye,

LI Los tios, hermanos de padie 6 de madye, V. en defecto de
ellos sies frijos.

£n iguaidad de grados en cada una de las tres fracciones pre-
cedentes, se dard lo prefevencia & la mayor edad.

Art. 369. La primera rewnion del consejo serd formada ) presi-
dida por el Agente del Ministerio piblico, si llega & establecerse en
el Estado y residicse en el mismo lugar del kuésfano, £ caso con-
frario, esta alvibucion pertenecerd al presidente del Ayuntamiento
0 al municipal vespectivo.

Artl. 370. Cuande los parientes mds cevcanos del menor tengan
su domicilio en un lugar que diste mis de seis leguas del domicilio
del huérfano, serdn convocados por los funcionarios de que habla
el articulo anterior; pevo no podién ser obligados & aceplar contra
su voluniad el encargo de vocales del consejo de familia.

Art. 370 S en el domicilio del hubrfano, v d seis leguas de
distancia no se encuentra suficiente niimero de parientes para for-
mar el consefo de familia, y los que viven en puntos mds distantes
no accplan el encargo, se complelard d formard el cousejo con veci-
nos honrados, cligidndose preferentemente & los gue hayan sido
amigos de los padyes del menor.  FEl nombraniicnto en estos casos
lo hard el funcionario de que habla el art. 369, asocidndose & los
dos yegidores mds antiguos si el nombramiento hubiere de hacerlo
el Agente del Ministerio piiblico é el presidente del Ayuntamiento,
6 el juez conciliador si tal nombramicnio hubicre de hacerlo algin
municipal.

Los nombrados conforme & este arliculo no podrén renunciar el
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cargo sin causa justificada, & juicio de los Juncionarios que los ha-
van nombrado.

Art. 372. Ll funcionario deque habla el art. 309, seralard wn
tErmino breve en proporcion & las distancias, para que los lamas
dos comparezcan personalmente o por apoderads especial, que no
podri representar mids que & uno solo.

At 373. Elmismo funcionario de que habla el art. 369, puc-
de mudtar hasta en veinticinco pesos al pariente que 10 compares=
v en el thrmino que se le prefij. Sin embargo, cuando lo falta
proceda de justa causa, y el funcionario citado juzgiee dtel at me-
nor que se aguarde al ausente, podrd diferir la rewnion, La mis-
ma facultad de multar podrd cjercer sobre los que dejer de cotct-
rriv & cualquiera ofra reunién del consejo de familia.

Art. 374: La primera reunion del consejo se celebraré ante of
funcionario de que habla el art. 369. Lste vesolverd en el acto cual-
guicra duda 6 cuestion que se ofrezca sobre su formacion. lLas si-
gutentes reuntores serdn en el local que acuerde el conseyo,

Art. 375. La autoridad de que habla el ya citado art. 369, tic-
ne obligacién de proceder & la reunibn del consejo de familia, den-
tro de los diez dias siguientes & la muerte del padre 6 la madre sea
de oficio 6 peticion de los interesados & de cualquicra del pueblo.

Art. 376. El pro-tulor serd el presidente del consejo. En élten-
drié volo consultivo, y en caso de empate dectsivo. Las yesoluciones
del consejo se acordardn por la mayoria relativa de las personas
quee deban componerio.

Art. 377. Cuando la resolucion del conszjo sea undnime, se fra-
i constar-en el acta, expresando los votos y nombres de los que
disculan. En tal evento, siendo la resolucibn del consejo contra el
interés legttimo del menor, cualquicra de éstos, 6 el futor, podrd
promover lo que estime conveniente, en beneficio del mismo menor,
para hacer revocar la resolucion del consgjo.

Art. 378. Ningidin individio del consejo de familia fendid volo,
ni aststird & las veuniones, cuando se lrate de negocio en que tenga
interés propio 6 de sus hijos: pero podrd ser ofdo, si el consejo lo

estima convenienie.

T e A it fery e

b
i )
1
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Art, 379. ELl consejo se reuniré todas las veces que do. esams
snecesario, para proveer (o que MEJOF CONTVERG A & los intereses del
menor, 3 en los casos que Lo requicra la fey para ejercer das facul-
tades que ella concede.

Art. 380. Todas las actas del consejo de familia s Hevardn en
wn libro foliado y vubricado en todas sus fojas por €l funcionario
de que kabla el articulo 369. Las aclas se firmarkn por todos s
vocales que sepan escribir, exprésindose quienes no sepan & no pue-
dan firinar, v custodiari dicho libro el pro-twetor, y en St defecto
2l vocal de mds edad.

Art. 381. Los miembros del consejo de familia, en caso de bi-
tele de hijos legttinios serin nombrados sectin lo dispuesto en el ar-
dteulo 377

Art. 382. Eltulor 6 pro—tuior separado por cualquierd de las
caunsas comprendidas er el art. 389, 70 puede ser vocal del consejo
de familia.

Art. 383. Al consejo de familia corresponde declarar sobre las
cawsas de tmpedimento y separacion de sus vocales, salva el recurso
dentro del término de diez dias al juez de primeve instancia del
Distrito.

Art. 381. Elconsejo de familia fundard st resolueion, expresai-
do las causas, y oyendo antes al interesado, cuando esto pueda hia-
rerse St @yave tnconveniente.

Art. 385. Si'el consejo declara la inhabilidad 6 acuerda la se-
paracion, y el snteresado se conformare, s¢ procederd inmediata-
mente & reemplasarlo. Si el interesado apelare, seguird & sus cx-
pensas la instancia con el consejo; pevo Esle, aungue sea veneido en
el juicio, no podra ser condenado en costas, nE multado, sino en ¢a-
5o de calumnia & temeridad manifiesta. En los demds casos, sicn-
do vencido ¢l consejo, las referidas expensas Se pagardn por clme-
261

Art. 386. Contra la declaracion del consejo de familia, favora-
ble al interesado, no se admitiyd apelacion, ni RLREgHN 0170 FECUTSO.

Art. 387. En los casos de los @ ticulos 388 ¥ 389, st el tutor no
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hew entrado en el ejercicio de sie corgo, el conseforde fanilia provee-
14 al cuidado de lo persona y bienes del menor, haste gue se resuel-
wa definitivamente sobre el impedinmento: st el tufor ha entrado ya
& ejercer su cargo, podrd el juez proveer al misnio ewidado, en [os
terminos prevenidos en el art. 339-

224, HEntre nuestros Codigos solo el anterior & que pertenece
¢l eapitulo traserito, y el de Veracruz (Lib. 1, tit. 8, cap. 6)con-
tienen la institueion del Congejo de familia que, si ha de crer—.
s¢ & Goyaas (1) se remanta 4 Iy antigna legislacién espanolay
hasta la romana. Funda este ingigne juvisconsulto espanol sn
asercion en las leyes del Foero Juzgo y del Fuero Real, con—
forne 4 las euales faltando la madve, los hermauoes y el tio pa-
serno, exan 108 parientes quienes debian elegit tntor para el
huérfano (2). Ss prevenia taibién que la madre vinda y tuto-
- de sus hijos, hiciera el inventario de los bienes de éstos ante
Ios parientes mas cercanos del padre muerto, y que, si aguella
pasaba 4 segundas nupeias, el alcalde de acuerdo con los mismos
parientes diese 4 los huérfanos personas que los tuviera en
guarda y cuidase de sus bienes (3). BEn cuanto & los anteceden-
tes de la institucion que nos ocupa, en el derecho romano, se
sefinlan dos leyes conforme 4 as cuales la viuda menor de vein-
ticinco afios no podia repetir matrimonio sin contar con los pa-
réentes mas inmediatos, ni era posible variar, sin el mismo re-
quisito, el lugar ¢ personas sefialadas por el padre para Ia edu-
cacion del pupilo (4). No puede negarse cémo estas citas de_
muestran, al menos, que en el instinto de los des grande pue-
blos legisladores 4 guienes tanto debe el moderno derecho,
surgio verdaderamente la idea de asociar & los parientes del
nenor en la eleecion de la persona que se encargase de eduear-
le y de cuidarle hasta que llegard 4 la edad de la experiencia y

(1) Goymas, Proyecto, arh. 172,

(2) Fuero Juzgo, lib, 4, tit, 3, 1. 3.

(3) Faero Real, lib. 5, tit. 7, 1. 3. >

(4) God., 1ib. 5, bit. 4, 1. 18.—Dig. 1ib; 27, tit. 2, 1.1, § 1.
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de la madurez de la razén, Pero donde con toda exactitnd pue-
den marearse los origenes del consejo de familia, es en la logig-
lagién consuetudinaria francesa que desde el siglo XITT ge mna—
nifiesta en Parena y en el Anjou, preseribiendo que la hija
huérfana y sujeta 4 la tutela de la madre no pudiera cagarse
sin la aprobacion de los parientes paternos (1) A prineipios del
del siglo X1V interviene el rey de Francia para introducir f
los parientes naternos en el cousejo de familia (2). “I] cone
sejo, dice Viollet, que representa respecto de los menores ol es—
piritu, la tradicion y la cohesion de la famiila, pero cuyo papel
1o es siempre muy ostensible en la ley y en la costumbre, ha
venido de siglo en siglo arruinindose, 4 medida que la familia
ha perdido su unidad.” (3) Durante el periodo revolucionario,
faeron ex pedidas dos leyes en virtud de lag cuales el consejo de
familia quedaba erigido en tribunal para fodas'las ¢uestiones
en gie aquella se interegase (4). Bl Codigo de Napoleon conce—
de al consejo de familia un papel importantisimo en orden al
menor que quedase sin padres ni tutor tegtamentario ni legi
timo, 6 para enando estos se excusarcn 6 fueren exoluidos de la
tutela, y sin duda de esa fuente es de donde nuestros dos Q6.
digos antes citados tomaron la institucién del consejo de fami_
lia (arts. 405 4 419 Cod. de Napoleon). La cowmisién codificado-
1a de 1870 en el Distrito Federal, se decidio, por lag razones
que en seguida se expresan, 4 no admitiv ¢l consejo de familia
en nuestras leyes: “Lagleyes, y sobre todo las instituciones, de-
ben acomodarse & las costumbres; y aunque el deber del legisla-
dor ilustrado consiste también en procurar la reforina y mejora
de las costumbres, no gdlo en lo moral, sino en lo social, este
deber ha de desempefiarse prudentemente, 4 fin de no desterrar
costambres Gtiles 6 introducir sin eriterio ofras nuevas. Ta eo-
nisgion cree; que el consejo de familia no estd en nuestras cos.
tumbres, y que no hace falta en el actual estado de nuestra so-

(1) Viollet, Establissements de Saint Louis. tom. 1, phg, 145,
2) Bibliotéque nationale, Ms, lat. 4,763, fol. 105.

3) Viollet, Hist. da droit civil francais, pig. 546,

(4) Decretio de 24 Aolt. 1,790 ¥ 26 de Junio de 1794,
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ciedad, Tia reuni6n de los parientes puede ser causa de distur.

bios cuando no hay este respeto aristocratico 4 la gerarquia
doméstica. En ofras partes un pariente anciano respeta y con-
gidera en un nifo al jefe de la familia, porque €sta es 1a or-
ganizacion soeial. Pero entre nosotvos falta y debe faltar ese
elemento; porque cada padre es jefe desu familia, y ¢l hijo de
su hermano mayor es solamente nno de sus sobrinos. Y como
ademés faltx también la de pradencia, ya en lo moral, ya res—
pecto de los bienes, no puede haber esa relacion que hace del
congejo de familia un elemento favorable &4 los intereses del
menor. Y siesto es suponiendo realmente benéfico el consejo
jqué deberd decirse cuando no puede tenerse esa seguridad?

Por el contrario: es mAs de temerse que Ja desavenencia de
dos parientes, 6 sus infereses 6 sus pasiones sean eausas de mal,
v que Ja institucion que se creyl una salvaguardia, se convier-
ta en fuente de desgracias para el huérfano. Lin comision erea
que con las fuertes restricciones que se han puesto 4 la admi-
nistracién de los bienes de los menores, y con la intervencion
constante del juez y del Ministerio piiblico, pueden obtenerse
las ventajas que se atribuyen al consejo de familia, sin necesi-
dad de aumentar el nfimero de personas, que tal vez sean una
rémora para muchos negocios.”

CAPITULO VIIL

DE LAS PERSONAS INHABILES PARA LA TUTELA Y DE LUS
QUE DEBEN SER SEPARADOS DE ELLA.

Art. 462 No pueden ser lutores aungue estén anuentes en rect-
bt el cargo.

I. Las mujeres excepto en los casos de los arts 449 y 452

IT. Los menores de edad:

1I1. Los mayores de edad que se encuentran bajo tutela:

I¥V. Los que hayan sido removidos de otra tutela en los casos
1°,2° y4° del art. 463:
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V. Los que por sentencia gue cause ejecutoria hayan sido con-
denadus d la privacion de este cargo 6 d lainhabilitecion pare

L

obtenerlo:

Vi, Los que no tengan oficio 6 modode vivir conocido, 6 sean
notoriamente de mala vida:

Vil. Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente
con el menor;

VIIL Los deudores del menor en cantidad considerable, d jui—
eto del juez; @ no serque el que nombre tutor testamentario, lo
haya hecho con conocimiento de la deuda declardndolo asi expre-
samente al hacer el nombramiento:

1X. Los jueces magistrados'y demas funcionarios 6 empleados
de la admenistracion de justicra:

X. Elcatranjero que no esté domictliado, respectivamente, en
el Distrito 6 en la California: y

XTI. Los empleados piiblicos de hacienda que por 1azon de su des-
tino tengan responsabilidad pecuniaria actual, o la hayan tent-
do y no lu hubleren cubierto:

XII. Los demds d quienes loprohiba la ley.

Apt. 463. Serdn separados de la tutela:

1. Los que, sin haber cavcionado conforme al capitulo X de
este titulo, ejerzan la administracion de la tutela:

I1. Los gue s¢ manejaren mal en el desempefio de la tutela, ya
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los
hienes del menar,

111, Los comprendidos en el art.462 desde que sobrevenga & se
averigiie swancapacidad.

IV. Bl tutor en el casv previsto en el art. 176,

Art. 464, No pueden ser tutores ni curadores del demente, los
que hayan sido causa de la demencia, nt los que la hayan fomen—
lado direeta ni indirectamente.

Art. 465. Lo dispuesto en el articulo anterior se aplicard cn
cuanto fuere posible, @ la tutele de los idiotas, imbéciles y sor-

do—mudos.
Tomo v._P. 29,
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338 . PRINCIPIOS DE DERECHO

Art. 466. La separacion del tuior se hard siempre con swau-
diencia y por sentencia judicial.

Art, 467, BL tutor que fuere acusado por cualquier delito, que-
dard suspenso en el ejercicio de su enzargo desde que se provea
el auto motivado de prisibn, hasta que se pronuncie Semicneid
irrevocable @ su favor.

Art. 468, En el caso de que setrata en el articulo anterior, se
proveerd d la tutela conforme & la ley. Absuelio el tutor, volverd
al ejercicio de swencargo.

e ;

SECCION VIIL
DERECH ) ANTIGUO.

9295, Lia legislacién romana presentaba varios casos de inca-
pacidad para el ejercicio de la tutela. Desde Inego eran incapa-
ces para el cargo, los ¢sclavos, porque no eran personas, a no
ser (uue fuesen nombrados ypor su duefio, pues enfonces se 1es
consideraba manumitides t4citamente, resultando de esto su ca-
pacidad para la tutela (1), La eondicion de extranjero era tam-
bién incompatible con la tutela, tanto porque €sta constituia
un cargo pablico (ntm, 97), como porque, tratdndose especial-
mente del tutor testamentario, no podia ser nombrado como tal,
sino la persona con quien se tenia faccién de testamento (2).

i Por la primera de esas razones tampoco podian ser tutoras lag
mujeres (8), & no ser la madre y la abuela, & quienes vino el de-
derechoimperial 4 concedérselo como una gracia, por presumir en
ellas grande afeeto 4 sus hijos (4). Pero, estono podia ser sino
4 gondicion de que la madre 6 abuela renunciasen 4 un segun-
do matrimonio (nfims. 4 y 65) y al beneficio del Senado—consul
10 Veleyano, pues 1o primero era necesario en garantia de los
intereses del hijo y lo segundo tenia por objeto precaver de nu-

: =

e S

e e b e

(1) Cod., lib. 5, tit, 84, 1. 7.—Inst. de Just., lib. 1. tit. 14, § 1.
(2) Ulp. Reg., tit. 11, §16 y 22, § 3.

(3) Dig. 1ib, 26, tit. 1, 1, 18,

(4) Novella 118, cap. 6
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lidad todos los actos ejecutados por la tntora. Sila madre, una
vez obtenida la tutela, contrafa segundas nupeias, perdia ipso
‘uge, aquella, quedando su gestion de hecho garantizada porund
hipoteca legal no sdlo sobre sus bienes, sino también sobre los
del marido (1).

' Los menores (2), los enagenados (3), los débiles de espiritu (4),
v los prédigos tampoco podian ser tutores, porque eran incapa-
ces de administrar sug propios negoeios. Sieran nombrados, no
entraban 4 funcionay, sitio cnando cesaba su ineapacidad. Tam-
bién eran incapaces para la tutela los enfermos, que estaban
impedidos de desempefiarla convenientemente (5); los enemigos
mortales del padre del impaber (6), entendiéndose que lo eran
aquellos con quienes éste hubiese tenido un proceso de esta—
do (7), 6 sobre una parte congiderable de la fortuna (8); y las
personas que eran acreedoras 6 deudoras del pupilo (9) 6 que
tnvieren con 61 un litigio cualguiera, exceptuindose los ascen-
dientes, porque su afecto erauna garantia contra el frande (10).
Si eualgniera de 1asincapacidades mencionadas sobrevenia duo-
rante la tutela al ingtante el tutor dejaba de serlo (11), salvoen
el dltimo caso, en el cual todo se reducia & nombrar un enra—
dor (12).

226. El antigue derecho espaiiol esté modelado sobre el ro-
mano, en la presente materia, salvas principalmente algunas
originalidades, fundadas en razones religiosas, Las mismas in-

(1) Novella 44, cap. 2.—TJd. 25, cap. 40.
(2) C6d. lib. 5, tit.:30, 1 5.

(3) Inst, de Just. lib. 1, tit. 25, §2.

(4) Cdd. Lib. 5, tic, 30,1, 5,

(5) Dig. lib. 26, tit. 1, 1. 1, §2 v 3.

(6) Inst. de Just. lib, 1, tit, 25, 11,

(7) Inst. de Just. Iib. 1, tit. 25, 8§12,

(8) Inst. de Just. lib, 1, tit. 25, §4, y 12.
(9) Novella 72, cap. 1.

(10) Novella 94, cap; 1.

(11) Dig. lib. 27, tit. 1. 1. 40.

(12) Novella 72, cap. 2.
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340 PRINCIPIOS DE DERECHO

capacidades referidas, se encuentran pues, en las leyes alfou-
sinas (1) por lo cual nos ereemos dispensados de hacer nn estu-
dio especial de cadn una de ellas (2).

DERECHO MODERRNO.

227, Pocas innovaciones pueden seiialarse respecto de la le-
gislacion antigua en esta materia, en la cual, como acabamos
de ver, se ostenta toda la minuciogidad que distingue el dere—
cho romano. Nuestros Codigos, modelados siempre sobre ¢l
francés, no hacen por cousiguiente sino reproducir las mismas
instituciones de éste. Como en el antiguo derecho, son inhibi-
leg para la tutela, desde luego las mujeres, por que segin ense-
fiaba Domat, “latutela exige una autoridad y obliga 4 funcio-
nes que no seria decente que la mujer ejerciese respecto de ex-
trafiog (3)7, Pero esta razdn sivve tanbién para convencer de
que hay tutela cuyo desempedo debe de ser precisamente com-
fiado 4 las mujeres. Porque ;A quién mis dignamente gue &
ellas encomendar la guarda del esposo y de los hijos? La razén
de decencia invoeada por Domat adguiere toda sn fuerza en fa-
vor de este principio. Asi, y tomada en cuenta la dualidad de
sistema seguida por 1as leyes modernas en orden 4 los derechos
de la madre sobre sus hijos; ya como btutora legitima, ora como
encargada de la pabtria potestad (nGms. 11, 193y 199) es de ob-
servarse que todos los Codigos modernos proelaman la eapaci:
dad de la mujer para ser tutora de sn esposo 6 de sus hijos
(nims, 206, 207 y 211). Tal es el texto de los. arts. 442 inciso 3
del Cédigo de Napole6n 356, inciso 1 del de Tlaxcala, 562, inciso
1 del del Distrito Federal de 1870 y 4632, inciso 1 del 1ctua.l No
hay que olvidar que la tutela & que se refieren estos preceptos
de nnestros Oddigos, en orden 4 la mujer, es solo 1a de los inca-
pacitados por locura, mientras el franeds, como no otorga la pa-

: (1) Partida 6, tit. 16, lib, 4.—Id, Td. 1, 7.—Td. tit. 18,1. 1. P
i (2) Sentencia del Juzgado de Letras de Celaya (Estado de Guanajuato) 1
!' de 12 de Noviembre de 1874.—[“El Foroe, tom. 4 nfimero 85.] y
i (3) Domat, “Les lois civiles,” 1ib. 1. tit. 1, sec. 7 §3. i

8
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t1ia potestad 4 lag madres habla de 1a tutela propiamente dicha.
o8 Codigos de Verncruz y Estado de México, aungue emplean-
do 1a denominaeién de curador, expresan la misma idea (nm.
206). ;

998. Vienen en segundo lugar como inhibiles para el ejerci-
cio de la tutela los menores de edad, sean 6 no emancipados.

Asi lo expresan los arts. 388, ineiso 11 del Codigo del Estado de
México, 430, inciso I del de Veracruz, 356, inciso IT del de Tlax-

eala, 562, inciso L1 del del Distrito Federal de 1870 y 462, inciso

11 del actual. Hay en este punto una diferencin entre nuestro -
derecho y el francés, y es la que deriva del diverso sistema ge-
guido por éste en orden @ la autoridad sobre los hijos. Como lo
hemos explica€o en otra parte, (n@m, 11)el art, 390 franeés de-
clara que después de la disolucion del matrimonio por la muer-
te natural 6 civil de uno de los: esposos, la tutela de los hijos
menores y no emancipados, pertenece de pleno derecho al supérs-
tite de los padres. Ks esta, pues, en derecho franeés una verda-
dera tutela legitima (nin. 199), resultando de aqui que como
se es eapaz para el matrimonio por solo la pubertad y antes de
Ia mayor edad (1) la menor no es incompatible, pero sélo en el
caso espeeialy gon la tubela. (2)

929, También son incapaces para ejercer la tutela las perso-
nas mayores Ce edad, que se encuentren bajo tutela 6 curaduria.
Es la declarucion eontenida en los arts. 388, ineiso IiT del Co-
digo del Estado de Mdéxico, 430, inciso II del de Veracruz, 356
ineiso TTT del de Tlaxea'a, 562, inciso IT1 del del Distrifo Fede-
vl de 1870 y 462, inciso IIT del actual. En los mismos térmi-
1os se expresa el Oodigo de Napoledn (art, 442, inciso II). La
senecillez de estos preceptos da sin emburgo, lugar & una no po-
co grave dificultad. zDe qué incapacidad se trata, dela que es
tan indiseutible que ya ha ameritado el nembramiento de tutor ;
6 curador, 6 de la que es meramente presunta; pero tan eviden-
te y notoria que ya se ha manifestado por actos que no permi-

(1) Viéase el tomo 2 de esta obra, niim. 43,
(2) Laurent, tomo 4, ntims, 374 y siguientes.
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342 PRINCIPIOS DE DERECHO

ten la menor duda acerca de ella? Laurent, combatiendo & Za =
charfas, profesa Ta doctrina de que no hay incapacidad legal g
sino cuando el enagenado estd sujefo 4 interdiceién. (1) Es
esto ger conseenente con el sistema seguido por 1a ley positiva
(mums. 144 y 146). ;Mas podrd decirse lo mismo de nuestros le-
gisladores? Nos atrevemos é deeir que no, al menos por lo que
haee & los Codigos del Distrito Federal y del de Tlaxcala (nitus.
145 y 146). En efecto, segiin 1as legislaciones de egas entidades
federativas son nulos todos los actos celebrados por los ineapa
gitados afin antes del nombramiento de tutor, cuando la inca—
pacidad ¢ra patente y notoria ya en la época de tener Tagar
aquellos. ;Podrd decirse, sin inconsecuencia, por esos Cédiges
que tal nulidad deje de existir cuando se trata de ejereitar la
tutela? No se eomprende esto, pues hay razén para decidir la
misma cosa en ambos supuestos. Empero, otro es el sentido de
los textos legales.

930, Desde el antiguo derecho se habia establecido que los
tutores debian dar, antes de entrar en el ¢jercicio de sus fun—
ciones, garantia de adwinistrar bien los intereses del pupilo
(2). Si el tutor faltaba 4 esta obligacion, sus actos eran nulos
(3). No dando la garantia, el tutor podia también sger destitui-
do (4). Bi deber que incumbia al tator de garantizar su bue_
na administracién, fué también previsto y reglamentado por
nuestro derecho patrio en la forma y con las distinciones que
expondremos cuando nog ocupemos de este punto (5). Sin duda,
como el cumplimiento de esta obligacién debia ser previo 4 la
entrada del tutor en el ejercicio de sus funciones, jamés se di6
el caso de que se tratara de la incapacidad para la tutela, por
no haberse llenado tal requisito.

;Cndl ha sido la snerte de estas disposiciones del anfiguo de-
recho en el moderno? El Codigo de Napoleon (art. 2121, inciso

(1) Laurent; tomo 4, niim. 514,

(2) Iost. de Just.lib. 1, tit, 24.

(3) Dig. 1ib. 26, tii, 7, 1, Ta—Cod. 1ib: 5, tit. 42, 1. 3.
(4) Cod. lab. 5, tit. 51, 1. 13.—1Td. 1ib. id. tit; 42, 1. 2.
(ﬁ} Part. 6, tit. 16, 1. 9.—Id. 3, tit. 18, 1. 94,
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27 establece también que los bienes de los tutores estan legal-
mente hipotecados en garantia de la buena administracion de
dos menores 6 incapacitados. A reserva de tratar extensamen_
te este punto més adelante, bastenos por el memento consignar
que nuestro derecho nacional no ha sido infiel 4 estos anfece-
dentes convirtiendo de una manera expresa en causs de inea .
pacidad para la tutela, Ia falta de cumplimiento de la obliga-
©i6m que nos ocupa, én tanto que dependiera de la veluntad de
la persona; y por lo que hace 4 otra tutela. Asi log Codigos de
Tlaxcala (art. 366, inciso 4) del Distrito Tederal de 1870 (art.
562, incizo 4) y el actual (art. 462, inciso 4) declaran que son
ineapaces del ejercicio de la tutels los que hubieren sido remo-
vidos de otro anterior por haberlo ejercido sin caueionar. Si 4
primera vista parece coufradictorio este supuesto de nuestros
Cadigos, habra (e digiparse toda duda tomando en cuenta lo
que después expliearemos, 6 sea, que conforme 4 ¢llos no es in-
posible que de hecho entre el tutor al desempello de sn cargo,
antes de haber caucionado. Los Codigos de Veracruz y Esta.
do de México (arts. 449 del primero y 407 del segundo), come
no suponen esta posibilidad, tampoco se ocupan del hecho, co—
mno cauga para serincapaz del ejercicio de la tutela.

231. Vige, pues, como la incapacidad probada en una ocasion
congtituye, segtin los Cadigos eitados, un estigma indeleble
cuando se trata del ejercicio de ofra tutela. Por muy dura que
parezea esta disposicion, no podrd menos gue convenirse en su
justicia y conveniencia, atento que el legislador ha debido pro-
curar Ja mayor suma de garantias respeeto del tutor y en favor
de los que le estén sujetos. En este sentido estin conformes
con los C6digoes del Disbrito y de Tluxcala los de Veraeruz y
Estado de México (art. 430, inciso 3 del primero y 388, inciso
4 del segundo) seghin los cuales son incapaces para obtener el
cargo de tutor las personas que hubieren gido removidas de
ofra tutela anterior por sospechosas.

232. Ksta tltima palabra por la generalilad de su sentido,

y porque 4 no dudarlo no ha gido empleada arbitrariamente

por el legislador, amerita alguna explieacion. En el derecho
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344 PRINCIPIOS DE DERECHO

romano ge habia establecido desde las XI1 Tablas ¢6mo prrte.
neciente 4 cualquiera quivir ew populo y no s6lo 4 parte inteve
sada, el derecho de acusar al tutor por sespechoso (1). El objeto
de ese derecho no era precisamente el eastigo del tutor sino res.
gnardar la fortuna del pupilo por €l s6lo peligro de gue fuera
malversada (2). Su conocimiento no correspondia, por lo mismna,

* 4 la jurisdiecién eriminal, sino 4 1a civil, no obstante que pn—
diera importar algunas veces la infamia del tutor (3) menos
cuando éste fuese el ascendiente ¢ patrén del pupilo (4). En es.
te filtimo cago solo la defenga de los intereges sou la base de L
aceidn (suspeets tutoris postulatio) y muy frecuentemente no se
obtenia ni la remocion del tulor, limitfindose & unirle un cur..
dor (5).

233. Ahora bien gquienes se hacian sospechosos? puede deeir—
se que todos aguellos gue perdian, respeto ¢ de quienes se dis~
minufa por Jo menos, la estimacién que de ellos se haeia en pi-
blico. La existimacion era definida por Calistrato: dégnitatis
illese stutus, legibusac moribus comprobatus (6) “Xra el ho-
nor del cindadano romano, dice Ortolan, que se fundaba 4 1a
vez sobre las leyes y las costumbres, y que debia congervarse
intacto para la plena aptitud en orden 4 los derechos eiviles,
tantoen el orden phblico como en el privado (7). Digniias, en-
sefia el profundo Savigny, era la posicion exterior de un hom- !
bre, reflejo de su dignidud personal y 4 la que la opinion pii- -
blica se unia naturalmente (8).” Las alteraciones de la existi~
maeion se originaban de fres causas gque muy elaramente ex—
presa el siguiente fragmento de una constitueion de Counstanti-

(1) Breal et Bailly, Dictionnaire etymologique Jatin' “Specio.!

(2) Van-Wetter, Droit rom. tomo 2, §633.—Ortolan, Inst de Just. lib. 1,
tif, 26 §1.—De la Serna, Derecho rom. Inst, de Just, 1ib, 1, tit. 26, §1.

(3) Dig. lib. 26, tiv. 10, 1. §, 85 ¥ 7 §1,

(4) Dig. 37, tit. 15, lib. 5.

(5) Dig. 26, tit. 10,1. 9.

(6) Dig. lib. 50, tft.13, 1. 5, §1.

(7) Ortolan, Generaliz, du Droit rom. part. 1 tik. 1, chap. 8, §24.

(8) Savigny, Droit rom, Apéndice VI—1V,
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no: st seripts heredes infamie, vel turpitudints, vel levis noice
macula adspergantwr (1). L primera cousistia, ya en el ejercicio
de ciertas profesiones 6 en 1a ejecucion de actos VETgonzosos que
desiguaba la ley ¢ el edicto del pretor, yu en la condenacion
impuesta por delitos pablicos G privados (2); 1a torpeza (turpi-
tudn) era la mancha impresa sobre la reputacion por acciones
que, anugue no penad:s por la ley, atraian sobre su autor el
deserédito y el desprecio piiblico (3); y la leves note egtaba re—
servady especialmente para los manumitides y los hijos de ¢6-
micos 6 histriones, que eran ineapaces del matiimonio con sena
dores 6 hijos de estos y de ser instituidos herederos (4).

Salvo muy sefinlidas cosas que debia abolir el transeurso del
tiempo con la influencia de las nuevas ideas, toda esa legisla=
ci6n se encuentra repetida en Ja antigua espafiola, como €8 de
verse en las Partidas donde esta materia apavece expuesti
hasta con detalle (5). Creemos que la exposicidn de la ley i
tit, 18, Partida 6% constituye el mejor eriterio en que podran
inspirarse, segin los codigos de Veracruz y Listado de México, el
consejo de familia y la autoridad judicial, para salifiear la in-
habilidad del tutor, como sospechoso (6).

Al mismo género de ileas & que nos hemos referido, perte—
nece otro supuesto 4 que en los articulos antes citados Thacen
alusién los Codigos del Distrito Federal y de Tlaxeala, 6 sea, {5
que resulta también incapacidad para la tutela de que la per
sona hubiera ya sido separada.de ofra por haberse conducide
mal en su desempefio, ya respecto de la persona, ya Tespecto de
la administracibn de los bienes del menor (7).

(1) Cod. lib. 3, bit, 28, 1. 27

(2) Dig. lib. 3, tit. 3 :

(3) C64. 1ib. 19, tit. 1, 1. 2—Dig. lib. 22, bit. 5, 1. 3—Id. 1ib. 37, b1t 15, 1.:2
__1d. lib. 80, tit. 2, 1. 12—Inst, de Just. lib. 2, tit. 18,5 1

{(4) Ulp. Begular. tit. 13 ¥ tit. 16, $2—Dig. lib. 32 bt 2,1 44, §5— Td. 1ib.
40 tit. 11, 1. 5—C6d. 1ib, 3, tit. 28,1./27

(5) Parcida 6, tit. 18, 1.1. 1, 2, 3 ¥ 4

(6) Véanse antes enla adicién [cap. 7, tit. 8,1ib, 1 del C6d. del Estado

de México] los arts. 383 4 387

(7) Sentencia del juzgado 6. ° de lo Ciyil del Disbrito Federal, 24 de Mayo de

1876 (“El Fore” tomo 6, num, 105)
Tomo V.—P- 30
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234. Es igualimente incapaz para I tutela la persona gue hu-
hiera sido removida de otra, por haber contraido matrimonio
con la punila, sinla dispensa necesaria. Nos referimos & lo que
on ofra parte hemos expuesto respecto de este impedimento pa-
el mairimonio (L), De esta eausa deincapacidad sélo tratin.
los codigos del Distrito Federal y ¢l de Tlaxeala en los mis-
mos textos ha poco eitados, no haciéndolo los de Veracruz y Es-
tiulo de México probablemente porque, segtn ellos, aguel impe-
dimento es dirimente y por tanto verdadera cansa de nulidad
del matrimonio, supuesto lo eual, desaparece en el pensamiento
del legislador el peligro de una mala administracion de la tu-
tela (2), iOnan pueril é infundada deba parecernos esta con-
fianza e¢n la biena condueta de nn butor enya pupila se hace su
esposa, es algo gqne por su evidencia creemos excusado hacer
otra cosa que enuncinr!

235. Siendo el impedinento, de que hablamos, para el matri-
monio, extensivo 4 log descendientes del tutor; la incapacidad
de éste para una nieva tutela jtendrd también lngar, cuando
la anterior haya cesado por esa cousa? Seria, en nuestro con—
eepto, extremar el rigor (e la ley cuya wmente, de segurd, no
ha sido otra que declarvar inhdbiles paru la tutvl(t i aquellas
personas que por sus actos propios denunciaran ser indignas
del ejercicio de ese cargo. Claro esti gue lag mis veees 1o se—
rin extrafias al matrimonio de la pupila con el descendiente
del tutor lag influencias de éste; pero para corregiv tan grave
wmal, basta la sancion pronunciada por la ley-_nombramiento
de nn tutor interine, que administre los bienes—_sin que nada
justifique el annento de esa pena con obra, 13 ¢nal parece reser-
vada al easo de individual responsabilidad del tutor. Los (ex-
bos positivos estén de seuerdo en esbo, pues solo se vefieren i la
hipotesis del matrimonio del mismo tutor ¢oun la pupila.

236. Desde el antiguo derecho se habfa también establecido
gue Ja condenacion A ciertas penas importaba la pérdida de

[I} Véase el tomo 2, decsta obra. niims, 263 4 270
2

1 Viéase el tomo 3 ° de esta abre, nim. 330, 3.°
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los derechos de familin. Era lo que en Roma ge Hamaba maezima
diminwito capitis ¥ en ella ineurrian log condenados 4 la flti-
ma pena y 4 lag minas, aon antes de I wjecucion de la senten
cia (1), La minor diminuiio capitis, haciendo perder la ciudad
pero no la libertad, importaba también 1a pérdida de Jos dere—
chos de familia y en ellos ineurrian aquellos 4  nienes se ha—
bian prohibido el agua y el fuego, 6 sean los departados 4 una
isla (2). L minimae diminutio capitis gignificaba meramente 1a
modificacion del estado de Ia person:, yu porque habicndo sido
sug jures. se hiciern altens jurds, ora porque un hijo emancipado
por su padre fuera capite deminuius. (3) Todo esto supuesto, fa-
cil eg derivar la influeneia que la capites deminutio tenia sobre
la eapacidad para la tatela, que terminaba por la masima y la
mediana. En cuanto 4 la mintma, aunque importaba un ecambio
de fanilia, no producia aquel efecto sino respecto de la tutela le
gitima, como |n anica fundada ¢n los derechos de familia. (4)
La antigua legislacion espaiiola signié con abseluta fidelidad
estos anteeedentes (5).

El derecho moderno en Erancia se ha inspirade en ellos,
st bien empleando una terminologia diversa, para fulini-
nar también la pena de ineapacidad en orden al ejereicio
de la tufela y en contra de aquellas personag que hubieran sido
condenadas 4 una pena aflictiva ¢ infamante, pues tal conde— -
nacion importa, segin el avticnlo 443 del Codigo d@e Napoledn,
de pleno derecho la exclusion de la tutela, con arreglo 4 los ar—
ticulos 7, 18 y 29 del Codigo Penal del mismo pais de 12 de Fe-
brero de 1810, Nuestro derecho nacional tiene que ser en esta
materia fiel reflejo de la Constitucion Politica de la Repiiblica,
cuyo articulo 22 prohibe las penas infamauntes, no solo en el
gentido de la naturaleza y condiciones en que conforme al an .

e ——

(1) Inst de Just, lib, 1, tit. 12, § 3.—Dig. lib, 48, tit. 19, lib. 11,85 8 ¥ 29,
—]d. id. lib. 17.

(2) Ulpiano, Regular, tit. 10, § 3.

(8) Dig.lib. 38, tit. 17, lib. 1, § 8. Id, lib, 4, tit. 5, Qib. 8.

(4) Inst. de Just; lib, 1, bit. 22, § 4.

(5) Part. 6, tit. 16, lib. 21.
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tiguo derecho v al franeés se hacia y se hace consistiv la infa-
min, gino también en cuanto 4 la gignificacion atribuida a cier-
tos castigos, como el destierro, que por si slo no induce idea
alguna de indignidad soeial. Asi, nuestros varios Codigos en
materia civil, declaran nnfinimes gque son inzapaces para oble-
ner el cargo de tutor “los que por senteneia hayan sido eonde-
nados 4 la privacion del cargo, 6 & Ia inhabilitacion para ejer-
cerlos art. 430, inciso IV del de Veracruz, 388, inciso V del
del Bstado de México, 356, inciso itl., del de Tlaxcala, 562 in-
cigo id., del del Distrito Federal de 1870 y 462, inviso id., del
actnal.”

237. ;Qué significan las expresiones “privacion” é“inhabilila-
¢ion? en el lenguaje de nuestros legisladores? Para comprender
egte punto es preciso recordar los textos de los distintos Godigos
penales, vigentes en aquellos Estados de la Repiiblica sobre
enumeracion de las peuas y sus efectos, aparte la afliceion que
importan para el eulpable, relativamente 4 su aptitud para el
ejercieio de los derechos eiviles. El Ciédigo Penal del Distrito
Federal, modelo en su mayor parte de los demds que rigen en
México, considera inicamente dos efcctos de las penas en orden
4 los derechos civiles 6 de familia: el de snspension y el dein-
habilitacion. Bl primero resulta de Tus penag de prision 0 re-
clusion, como consecucncia necesaria de ellas, 0 de sentencia
que formalmente la impone como pena. Inel primer caso, la sus-
pensién comienza y concluye de hecho con la pena de que es
consecnencia; en el segundo, comienza al terminar el tiempo de
la pena privativa de Ja liberfad, y su duracion no puede exceder
de doce afios ni bajar de tres (arvts. 146, 147 y 148). Xlotro
efecto que considera el C6digo Penal 4 que nos referimos, 6sea
el de inhabilitacion no puede decretar sino I cuando espresa—
mente lo prevenga dicho C6digo; y II si hubo abuso de los de-
rechos eiviles de que se trata, 6 el reoge ha hecho indigno de
¢jercerlos por otro delito diverso.

258. Como en ¢l derecho romano y en ¢l antiguo espaniol, en el
moderno se deglara también que son inhdbiles para la tutela
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los que no tengan oficio 6 modo de wivir conocido, 6 sean noto-
rinmente de malas costumbres. Asiesde verse en los arts. 444
del Codigo Francds, 388,ineiso VI del del Estado de México,
430, inciso V del de Veracruz, 356, inciso VI del de Tlaxeala,
562, inciso id. del del Distrito Federal de 1870 y 462, ineiso id.
del actual.

En consecuencia la ealificacion de esta ineapaeidad prrtenece
goberanaiente 4 los jueces, quienes sin violar ninguna ley, pue—
den deeir que es indigna de la tutela la madre gue ha vivido 211
lado de un hombre pithilea.nen te desestimado, y gue no erasues-
pogo (1). Por Ia misma razon la ineapacidad de que se trata, pue-
de resulbzae aan de ladineuria, falta de orden y sabidurin en el
manejo de Tos negocios (2). Oreemos igualmente, ¢con m notable
fallo extranjero, que una falta aislada, seguida de arrepenti-
miento y atenuada en sus consccuenciag, no pliede ameritar la
indignidad de la persona responsable para el cargo de futor,
pues los textos legales ge refieren d la mala vida notoria, 1o que
da la iden de una série de actos contrarvios 4 la moral (3).

La circunstanecia de notoriedad que las leyes exigen para que
las malas costumbrea 6 la mala vida constituyan la incapacidad
que nos ocupa significa que esos defectos han de ser pitblicos
y conogidos de gran nimero de personas? Si, porgue acusa, sin
duda, menos depravaecion moval el que oculta sug vieios que el
que haee gala de ellos y contribuye & sabiendas con su esean-
daloso ejemplo 4 la corrupeion de las costumbres (4).

Sin embargo, esto no quiere decir, que sila notoriedad es
combatida en juicio, no puedan rendirse acerca de ella las prue—
has que el derecho establece, pues de lo contrario una mera de-

(1) Arrét; Cass. 16, mars 1864, (Sirey, 1864, 1, 1556).

(2) Avrot: Bruxelles, 22 juin1827, (Dalloz, Rep. ‘‘Minorité” 356 y 369).—
Sentencia del Juzgado 12 de lo Civil del Distrito Fedaeral (México) de 29
de Ociubre de 1878 (Ll Foro, fom, 11, nim. 90).

(3) Arrét: Rouen, 24 janv, 1859 (Dalloz, 1860, 2, 24).

(4) Arrét: Bordeaux, 15 pluvioso an XI1II (Dalloz, Rep. “Minorité" num,
357,
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380 PRINCIPIOS DE DERECHO

negacidn bastaria para destrair lo que es (auw cierto que puede
demosbrarse (1).

239, Segiin nuestros Codigos son también incapaces parala tn-
tela las personas que tengan pleito pendiente con el menor, al
deferivse aquella (arts, eits.). s una reminiscencia del anriguo
Derecho (num. 225) que, sin embargo, no ¢s ficlmente seguide
por el nuestre en este punto. En efecto, hemos visto que no
eunlquier litigio con el menor importaba I indignidad para la
futela, sino solo aquellos en que se interesase su ¢stado civil 6
una parte considerable de los bienes. Asi lo expresa tambiéu
el Godigo de Napoleon (arvt. 442), alejando, por congiguiente,
como causas e incapacidad, liticios insignificantes O no sufi-
cientemente graves, en concepto del juez, para ameritar ague—
a(2).

En cambio de esta latitud que parece acusir en nuestros le-
gisladores nn nimio celo en favor de los pupilos, es de notarse
que s6lo 8¢ han fijado en la persona que hubiera de desepenar
la tutela, desatendiéndose por completo de sus parientes inme-
diatos, quienes, de seguro, ¢aso de tener un pleito con el menor,
no dejarian de influir nés 6 wenos perjudicialmente para éste
sobre el (utor.

240. Olra incapacidad de que hablan también nuestros Codi-
gos (arts. cits.) es ln de denda considerable & juicio del juez en
favor del pupilo. Lias precauciones de los legisladores se habian
fijado desde antigno en este punto (3), sin expresarse, como lo
hace hoy nuestro Derecho, que la denda habia de ser conside-
rable (4). Es Baldo el primero que demostro la necesidad de
ese requisito, si bien exigiendo que, antes del discernimiento
del cargo de tutor, hubiera ya litigio sobre la denda: nvsi dela—
tam tutelam esset jam lis super debito, quia magnum videtur ex

(1) Arrét: Cass, 12, mai. 1830 (Dalloz, 1830, 1240)—Demolombe, tom. 7.

nm, 486.—Laurent, tom. 4, nam, 523,
(2) Laurent, tom. 4, nGm. 517—Demolombe, tom. 7, nlims, 496 y 407,

(3) Novella 72, cap. 1.—‘‘Partida” 6, tit. 16, 1. 1:1. : o
(4) Bartolo y Saliceto, “Gloss. minoris, Cod. qui dar tutor, poss,
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w0, quod 8it de eo magne lis inter paries (1), Es de notarse que
tampoco se refieven nuestras leyes, en orden A esta ineapaci-
dad, sino 4 la personadel tutor, no haciéndoia por lo mismo ex—
tensiva i sus parientes inmediatos.

241. ;Qué decirlir, entonces, cuando se trate del caso en que,
verbigratia, el hijo del tutor fué ¢l deudor del menor? La cuestion
era dilucidada desde la época de los glosadores del Derecho
Romano. Unos epinaban que la prohibicion de la ley debia
limifarse 4 los abuelos 6 hijo del tubor, propter affectionem quoe 3
suspiciomem tollit (2), no haciéndose extensiva al hermano, quic
honor et privilesiwm, quod lex concedit pareniibus, non debetur
Sfratribus (3). Angelus Avetvnus aventuraba ya nuna opinisn que
nos parece ser todavia hoy utilisina ante el silencio de nues-
tros Codigos, tanto respecto de esta ¢ausa de ineapacidad como
de 1a anterior. Sie¢l hijodel tutor es dendor 6 acreedor del pu-
pilo jdebera el segando ser separado de la tutela? Debe dis .
tinguirse, contestaba este jurisconsulfo: 6 el hijo estd bajo la
patria potestad, 6 emaneipalo, y en el primer ¢aso, 0 le perte-
nece 0 no el asufructo; si lo primero, es evidente queel caricter
de dendor ¢ de acreedor del hijo del tutor, impedird & este fun_
cionar gcomo tal, pues en derecho ambos no forman sino uns so—
la persona juridieca, subsistiendo por lo mismo la razén por la
enal la ley ha declarado esas eireunstancias causa de incapaci-
dad para la tutela; si lo sgegundo, por argumento a contrario
debe deeirse que tal cansa desaparece, pues la sola razon de
afecto entre padres é hijos no basta para motivar una prohibi
aion odiosa (4). '

242. Massupéngase que se trata de tutor testamentario, sle al.
canzardn también las prohibiciones de que hablames? Después
de algnnas vacilaciones en la doetrina, uno de los jurisconsultos

(1) Baldus, “Gloss: ad hae (od. quando mulier tutel. fung potest.”

(2] “Gloss. ad Auth, minoris Cod. qui dar tutor poss-—&Guillermo de Cu—
neus; in 1. cum eo Dig. de pact.—Saliceto, Auth. minoris col. 1.

(3) De Coneuns, inl, 3, § 1, Dig. de legat, preest.’,

(4) Ang. Aret, “in auth, minoris.”
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antes citados (1) establecio la siguiente distineion: o el testa.
dor sabia 6 ignoraba que el tutor fuese deudor 0 acreedors si =
lo segundo, clara es laresolucion afirmativa del tewa propuesto; '
¢i 1o primero debe respetarse la voluntad del testador, & quien 1a
ley 1o debe sobrepujar en deseonfianza y precauciones en favor
del hijo. En cuanto al medio de asegurarse de £ el tutor sabia
6 10 la circunstanciad que nos referimos, Ias opiniones estaban
divididas: los unes querian que ella se dedujese precisamente
de los términos del testamento, mientrag los ofros ensenaban’
que podia probarse independientemente de tal instrumento. (2)
Nuestro Derecho Nacional, siguiendo la legislacion alfousina
(3), preceptiia el primer sistema con el aditainento de que el
testador hu de déelarar ezpresamente que nombra para tutor a
tal persona, deudora de su hijo (arts. cits). Bl Godigo de
Veracruz es la sola escepeion de lo gque declings, aunque pueile
entenderse comprendida esa facultad del testador en 1a pleni-
tud delas que le concede el arti 389 (nim. 195).

243, Kste wismo Codigo y el del Estado de México mencionan
(arts. cits, incisos 8y 9respeetivamente) otra causi de inea-
pacidad; la negligenein de los parientes del menor en dar no-
tieia 4 quien corresponda sobre el caso de orfandad de aquel a
la vacante de ko tutela (niun. 110). Cowp la sancion gue para
tal negligenein establecen nuestros Codigoes, es meramelse pe—
cuniaria, no es dificil comprender porque no hablan también
de esta causyde incapieidad. Peropor de contivio gue ninguna
de ambas penas tiene justa aplicacion, sito cuando Ja persona
de que se trate, ha silo dolosamente omisi en ¢l cumplimiento
del deber que se lo impone, pues esto se desprende de la misima

significacion juridica dela palabra negligencia usada por la i
ley. |

244 Todos nuestros Codigos (arts. ¢its,) expresan que son tam- s
bién ineapaces para el cargo de tutor los jueces y maogistrados

(1) Guill. de Gunens, inl, cam eo, Dig. de pact.

(2) Bartolo, “in dict. anth. minoris.—3aliceto,*ia 1. in confirmando,
Dig. de gonfirm tutor. y in k. mater, Cod. de testam, tutel,

(3) Partida 6, tit, 16, 1. 14—
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del Tribunal Superior. Hay, sin embargo, entre aquellos una
diferencia digna de notarse. Tios Codigos de Tlaxeala y del
Distrito Federal de 1870 limitan dicha incapacidad al lugar 6
Ingares donde tales funciondarios ejerzin jurisdiceion, si en elios
se hallan el menor 6 sus bienes. De esto se infiere que egos
mismos fancionarios pueden ser tutores en las demarcaciones
mencionadas, de menores vesidentes y con bienes sitos fuera de
ellus. Los Codigos de Veraeruz y de Bstado de México sdlo
consideran gue la jurisdiceion se ejerza en donde se hallan los
bienes. Asf un magistrado del Tribunal Superior de cualquie-
« de esos Bstados puede ser tutor de un menor, residente alli
misme; pero cuyos bicnes se encusnbran en otra parte. B Co-
digo actual del Distrito Federal, de acuerdo con la Ley Orgh-
nica de Tribunales, de 15 de Septiembre de 1880, proclama de
una manera absoluta la ineapacidad de que tratamos.

245. Todos nuestros Codigos igualnente declaran tambitn
que son ineapaces para el ejercicio de la tutela los exbranjeros
que no estén domicilindos en las respectivas demarcasiones. So-
lo el C6digo de Veracrnz guarda silencio sobre el particular; pe-
ro consideramos que él 4 su vez debe ser interprebado en el sen-
tido de los prineipios del Derecho internacional privado. La ex—
¢lusion incondicional de los extranjeros del eargo de tutor re—
monta al antiguo derecho, en que por conceptuarse la tutela co-
mo cargo piblico (munus publicum), no podia ser ejercida sivo
por los cindadanos (nim. 97). Lste carvacter de la tutela se ha
perpetuido en gran parte de la doetrina y jurispradencia mo-
dernas, funddndose en laidea de que ella se ejerce sobre los in-
caphoes por exeslenein, es decir, sobra 10S nenores 4 (uienessu
edad, en otros términos, la naturileza, hace inenpaces y 4 quie-
nes hay que educar para formarios hombres (1). Siendo asi, la
tutela no puede ser desempeniada por extranjeros. Creemos con
Laurent que, de prevalecer este sistema de razonamiento, no ha-

(1) Savigny, System des heutigen rimischen Rechts, £. VIIL p. 340.—Demo-
lombe, tom, VI, nGm. 30.—Pothier, Traicé des personnes, niim. 153,

Tomo V.—P. 31

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




Esta obra forma .parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaci Jur ’_ di d
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro cot

354 PRINCIPION DE DERECHO

bria acte juridico algnno qui no perteneciese al derecho pabli-
co (1), pues toda ley, por privada que parezei i primera vista,
se expide siempre en consideracién & 1a mayor suma de bienes-
tar que por ella pueda obtenerse en beneficio de la comunidad,
Hinpero, si el razonawiento no es de aquellos que deben acep~
targe de una manera absoluta v exclusiva, encierra un fondo de
verdad inuegable, aunque no sea sino porqne, como lo proela-
ma todayvia el derecho moderno, Tn tutela es un cargo personal
de que nadie puede excusarse sino por eaus:s excepeionales, ex-
presamente mareadas en Iu ley (nfim. 109). Ahora bien jqué
clase de cargo es ese que 4 tal grado obliga 4 su desempedo, qus
de €l no pueden libertarse las personas designadas sino por ex-
cepeidn y en casos extraordinarios? No puede ser otra cosa que
una obligacion en cuyo cwnplimiento estin interesados algo
mis que los derechos aislados y particnlares de ésta 6 aquelln
persona, sino también las nceesidades del orden social. Y asi
es en efecto; ciertos oficios, si bien tienen por objeto inmedialo
Ja gestion de intereses privados 6 domésticos, resultan de or-
den piiblize porque se ligan con la conservacion de los patri-
monios y con el gobierno de las familias, que son los elementos
de ln sociedad. Por este motivo, sin declurarlos como pertene—
cientes solo 4 los ciudadanos, debe reconoeerse que no preden
ser desempefiados por extranjeros, fuera de deterninadas con-
diciones que 4 los legisladores plazea establecer. “La tutela, en-
senia Brocher, es una institucion que reviste un cardcter mixto,
al menos bajo cierto aspecto; pertenece al derecho eivil en cuan-
to al fondo; pero iuteresa vivamente al orden pifiblico y 4 la ma-
gistratura que frecuentemente interviene en ella (2).? Durante
largo tiempo la jurispradencia francesa se h i rehusado 4 reco—
nocer 4 los extranjeros el derecho de lenar lag funciones de la
N tutela, fuudindose sobre la consideracion de que era una pre—
rrogativa reservaila 4 los ciudadanos y en que importaba uny

(1); Laurent, Droit civil international, tom. 6, nim. 43,
(2) Brocher, Droit international privé, pég. 159,
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funcion pibliea (munus publicum) (1), Bl requisito de 1a emi-
dadania francesa era exagerado & tal extremo, gue #1 tutor que
cesaba de ser francés, se inhabilitaba para la tutels, pudiendo
solamente ejecutar actos conservatorios en el interés del menor,
hasta que se proveyese i su snstitueion (2). Pero una genten=
cin de la Corte de Casacion de 16 de Febrero de 1875 inieia una
importante evolueion en la jurisprudencia. “Atendido, dice 68
te fallo, que la tutela y la curatela deferidas a losascendientes
derivan, como el poder paterno, del derecko natural de protec-
cidn y de vigilancia que les pertencee sobre sus hijos ¥ deseen-
dientes;— que 1o se eneuentya en nuestras leyes ningnua dispo-
sicién que excluya de estos cargos de familin & los padres G
otros nseendientes extranjeros; —que esta exelusion seria con—
traria 4 los intereses de los menores, para cuya defensa han gi-
do establecidas la tutela v la curatela;—que ella atentaria, yor
otra parte, al principio de autoridad que girve de base i la fa_
milia” (3). De estos prineipios log intérpretes han deducido 1a
necesidad de formular una distineion 4 la cual corvesponde el
estado posterior de Ia jurisprudencia. Se considera la tutela co
mo un munus publicum, cuando ¢l extranjero de que se trata,
no es pariente del pupilo; y como un deber de familia, comin i
Jos exfranjeros y 4 los nacionales, si es confiada & pavientes (4).
BEn otros términos: un extranjero puede ser en Franeia tutor del
pienor, aungue franeds; peto ligados entre si por lazos de pa-
venteseo; pevo no puede serlo, si ambos son absolutamente cx-
trafios. La razon esique la exelusion del ascendiente, por gjem

plo, del menor serin contraria 4 sus intereses, por la sola razdn
de ser aquél extranjero, y atentatoria al prineipio de autoridad
que sirve de base & la familia ().

(1) Avréts: Bastia, 5 Juin 1838 (Sirey, 1838, 2, 439); Paris 21 Mars 1861
(Sirey 1861, 2, 209).

(2) Arvéts: Colmar, 25 Juill. 1817 (Fuzier-Herman, CGodes annot., art. 11
nlm, 21).

(8) Sirey, 1875, 1,193. :

(4) Demante, Detinitién dela qualité de citoyen, pig. 17.—Weiss, Droit intern.
pags, 346 4 S61. : i

{5y Arréts. Briey 24 Janv. 1878 (Juurn, duDrcit intern, prive 1879, piig.
597} Versailles 1, Mai 1879.—(1d, 1879, pég. 397 y 1880, pag. 196).
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Se ve pues que los lazos de familin, al menos, no han podido
ser sacrifieados & la consideracion dela nacionalidad. Mas, 4 no
dudarlo, tal no puede ser Ia respuestadefinitiva 4 1as exigencias
del egtado de confinua comnnicaeién entre si que hoy guardan
easi todos los pueblos. ;Por qué privar al extranjero, si.reune
todas las condiciones necesarias, del devecho de ser tutor ain
e un menor extrano? Sise teme que la condicion de extran—
jero sea un obstdculo para el buen desempeno de la tutela y la
irreprochable gestitn de los intereses, no debe perderse de vista
que establecida la tutela prineipalinente en interés de los me-
tnores ¢ ingapaces (nm. 97), es la ley de estos la gue debe regin
todo lo que se refiere 4 su persona y 4 la administracion de su
patrimonio (1), No hay en consecuencia ¢l menor motivo de pe—
ligro en orden & los seres cuyo interés moral y fisico constituye
el objeto de la tutela, porque ésta sea confiada 4 extranjeros.

Nuestro dervecho uacional, anterior 4 1n Constitucién politica
de 5 de Febrervo de 1857, tenin que ser conforme en la ma teria

" que 10s opupa, 4 la Legislacion antigna espafiola segin la enal,
seguramente el extranjero no podia ser tutor por la razén trac
dicional de considerarse la tutela ecomo una funeién pablica (2).
Pero 4 partir de esn ley fundamental cuyo art. 33 otorga & los
extranjeros todas las garantiag de que trata el titulo primero de
la misnia, 6 sea los derechos del hombre sin excepeion alguna,
puede decirge que estaba abolida para siempre la diferencia con
los nacionales por razén de extranjeria, an eén ecuanto 4 la ea_
pacidad eivil, pues es fuera de duda gque esas garantiag, eomo
lo nota nuestro insigue juriseconsulto el Sr. Vallarta (3), no solo
comprenden los derechos civiles, sino que son mucho més valio_
sas que ellos; ya que versan sobre Ia libertad de coneiencia, de
trabajo, de la prensa, la igualdad ante la ley, el ficil acceso &
los tribunales, ete., ete. De agui que todos nuestros Cddigos,

(1) Hiore, Derecho internacional privado, tom. 2, nim. 463,

121 Partida 6, tit. 16, 1. 1. 4 5 7.

(3) Vallarta, Bxposicion de mobivos de la ley sobre extranjeria y natu-
ralizacion,® cap. 4.—Sentencia de la 12 Sala del Tribunal Sunperior del
Distrito Federal de 18 de Julio de 1881 (E1 Foro, vom. 17, nfun, 22),
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con golo la excepeidn indicada al principio, hayan & una pro-
clamado que los extranjeros pueden ser tufoves, con tal de que
estén domieiliados en el Tngar en gque han de ejereer el eargo, o
cual equivale 4 equipararlos con 10s nacionales en la capagidad
para el ¢jercicio de ese importante derecho (arts, cits).

Nada importa que el Codigo de Veracruz guade gilencio so-
bre esta materia, pues esto mismo demuesbra que para el legis-
lador veracruzano no habia razén que justificase la exelusion de
log extranjerog del derecho que nosocupa. Tuera de esto la ley
mexicana de 28 de Mayo de 1886 sobte exéranjeria y naturali—
zacion dispone en su art. 32 que lag declaraciones del Coligo
Civil sobre derechos civiles de los extranjeros tienen el eardc- ;
ter de federales y serdn obligatorias en toda la Unidn (1).

946, Esta misma ley declavi (avt. 83) que los exbranjeros, sin
perder su nacionalidad, pueden domiciliatge en la Repiiblica
para todos los efectos legales, debiendo la adquisicion, eambio s
6 pérdida del domicilio regirse por lasleyes mexicanas (2).

247, A dossolas considernciones da Ingar, en guanto 4 suapli-
eacion, nuestra legislacion en este punto. ;El regnisito de estar
domiciliado que al extranjero se exige para poder ser tutor, es
depresivode los derechos civiles que nuestras leyes les conceden?
Sin vacilay debe responderse negativamente, pues siendo del
mayor interés para el Estado el mds exacto enmplimiento por
parte del tutor de los deberes que contrae en favor del pupilo,
no se coneibe que pueda serle indiferente qgue el primero viva
transitoriamente en el lugar donde esta obligailo { ejercer sng
funciones. Bstas mismas, gomo lo demostraremos en sw oporbuni.
dad, al comentar el eapitulo sobre desemperio de la tuiela, s6-
rian imposibles de cumplirse, ¢ 41 menos, muy defectuosamente
desempeiiadas, si el tutor no guavdase la necesaria permanencia
en el Tugar donde viviese el pupilo y estuviese gituada la mayor
parte desus bienes, pues por un lado la educacion de €ste no

(1) Véase el tomo 2 de esta obra, (Adicibn).
(2) Véase el tomo 1 de esta obra, nfims. 252 ¥ 253.
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368 PRINCIPIOS DE DERECHO

seria bien atendida, v por el ofro serfan frustrincas todas lag
garantias establecidas para Ia wés hourada gestion de sus ne-
goeios.

248, Lia eapacidad gue Tag leyes mexieanas reconoeen 4 108 ex-
tranjeros para la tutela ssubsiste, afin tratandoge de los que per-
tenezean 4 noa nacion dende igual derecho no se regonoeiera 4
nuestros compatiiotas? Lia ley sobre eatranjeric antes citada,
eu senvir del mis outorizado de sns intérpretes, no sigue en es-
te punto el sistema de ’."f}f:‘ip.’:'ncidad diplomatica sino el de lazn-
ternactonal, pues por el arti 33 ce dicha ley no se establece co-
1o en el 11 del Codigo Civil francés ¢l principio: quod quisque

Pn alterwm staluere ut tpse codem jure wiatur, sino que se deja

al legislador la facultad de reformar por medio de los tratados
la ignaldad de derechos civiles de nacionalesy extranjevos, se-
gfin que aquellos sean 6 no considerados en otros paises. La di-
ferencia es digna de notarse en honer de nuestro derecho pibli-
¢o, y nada creemos mis oportuno para dar de ella una ilea
exacta que reproducir textualmente las palabras del juriseon-
sulto mexicano antes citado, al motivar la legislacion nuestra
sobre esta materia; “El proyecto, dice el Sr. Vallarta, proelama
el principio dé que los extranjeros tienen los mismos derechogs
civiles que log mexicanos y esto independientemente de log pae-
tosy de las disposiciones de las leyes extranjeras; y solo como
una excepeion establece que la ley federal puede restringir esos
derechos, para proteger 4 los mexicanes residentes fuera de la
Repibliea, contra las incapacidades decretadas & su perjuicio
por el soberano extranjero, y para remover las injustas diferen

cias que €1 haga en confra de nuestros conciudadanos. Visto el
articulo por esta faz, y es la quele corresponde y por la que
debe verse, no hace mfs que saneionar una regla que Ia ley in-
ternacional reconoce en las naciones, para que juzguen al extran-
jero lo mismo que ¢/ juzga al nacional, aplicindole los mismos
procedimientos, las mismas leyes gue €l aplica 4 éste. Planteada
lacuestion en este terreno, desaparecen muchas dificultades que
1a rodean. Porque mientras de la reciprocidad internacional
usan todos los pueblos en defensa de sus derechos, la diplomi-
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CIVIL MEXICANO. 359
giea llegn 4 extremos verdaderanente insostenibles, como 1o es
sin duda esta iniguidad que los jurisconsultos franceses s¢ ven
forzados & deducir del texto de su ley: “aunque un frances goce
¢n pafs extranjero de tal o cual derecho en virtud de ley local
extranjera, no se entiende por ello que el extranjero pueda in-
voear por reciprocidad el mismo derecho en Franeis, porque no
puede depender de gobiernos ex tranjeros conceder 4 gus nacio-
nales los derechos civiles franceses.” Esta claze de reeiprocidad
s de segnro merccedora de todas las censuras de que ha sido
objeto, porgue ella pone trabas y hasta armaasechanzas en las
relaciones amistosas que los prueblos deben tener; porque ella es-
tablece injustas diferencias entre naciones amigas; porque ella
sujeta al extranjero 4 una condicion incierta, pnesto qne, como
10 confiesd un eseritor francés “hay grande difiecultad en demos-
trar ¢n todos easos hasta donde se extienden las concesiones
de los tratados? (1). De tal manera insostenible es la ficoria
francesa sobre esta materia, que ella ha sido ya desconocida,
negada en Francia misma en alguna de sus aplicaciones pric—
ticas mds importantes. Los arts. 726y 912 de su Godigo fueron
derogados por la Jey de 14 de Julio de 1819, ley que preseinde,
justo es deeitlo, de la reciprocidad diplomitica en materia de
adquisiciones por testamento 5 por donacion entre Vivos; pero
ley, y esto no es neeesario ni observario, que & pesar e sus ter-
minos amplios y generales, no coarta el derecho de ia sobera .
niafrancesa para decretay la retorsion contra el pals que en
esas materias estableciere infeuas diferencias y en odio de los
runceses en el extranjero. Francia, sin revivir esos articulos
basados en L errénea teoria de la reciprocidad diplomética,
muy bien y muy licitamente emplearia la internacional, juz-
gando & los sabdifos de ese pais conformne al derecho exeep—
cional que €1 estableciera para juzgar 4 los franceses.”

De esa reciproeidad diplométicage ha dicho con plena ra_
zén ¥que ella esté fundada en un principio falso, procediendo
de la noeidn de que al otorgar los derechos eiviles al extranje-

—_——

(1) Huc, Le Code civil italien ef le Code Nuapoleon.
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ro, el Tstado no obtiene mis ventajos que la de hacer reeonocer
l1a eapacidad de sus sibditos para esos derechos en ofros pafsces,
Pero ¢l extranjero gne trae un capital, una industria, 6 su pro-
pia infeligeneia al Estado en que seestablece, compensa bien el
beneficio g e de €l recibe. 1 agrega un miembro fitil 4 la co-
munidad social, aunque no pertenezea 4 la politica (1). Tul ob-
jecién presentada contra el sistema de hacer depender el goce
de los dercchos civiles def extiranjero, de la condicion de reci-
procidad, es incontestable y acabard por prevalecer sobre ese
sistema; pero ella, como se ve, no desconoce el derecho de pro—
teecion que el Estado debe 4 sus stbditos en el extranjero; no
niega el jus retorsionis que la ley internacional reserva en con-
tra de la disposicion infeua del soberano exoranjero. Entre el
sistema yue no concede al extranjero los derechos civiles, sino
4 titalo de reciprocidail, y el que los otorga plenos, y aun pres-
cindiendo de este titulo, y que no apela 4 la retorsion sino co—
mo medida de rigor neeesaria para resguardar los intereses na-
cionales, hay inmensa distancia: aquel basa ¢ priori el otorga-
~miento de derechos en lu cireunstancia de reeiproeidad; y éste
la establece 5610 a posteréors; para que los nacionales ¥ los ex-
tranjeros queden de hecho equiparades, ya en el pafs, ya fuera
de €l; aquel se ingpira en un sentimiento hostil hacia los ex..
tranjeros y éste se apoya en una regla de justieia para con log
nacionales. Bl proyecto no consagra aguel sino éste sistema.”

249. Siguiendo nuestros Cotligos en la enumeracion de lag 1n-
capacidades para el cargo de tufor, mencionan la proveniente,
ya de tener la persona de que s¢ trata, responsabilidad pecu-
niaria actunl, como empleado de hacisnda, ya de haberla tenido,
gin que haya sido cubierta. s esta nnd reminiscencia de nues-
tro antigno derecho patrio, segiin el enal se consideraban in-
halitados pura lag fanciones (e la tutela 6 de la curatela todos
aquellos que tuviesen sus bienes de alguna manera comprome-
tidos al Eey (2). En este particular son conformes y terminantes

.« (1) Gockburn, pig. 132.
(2) Partida 6. tit. 16, 1 14.
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CIVIL MEXICANO. 361

todos nuestros codicos, pnes segiin ellos no pueden ser fufores
Jos empleados piiblicos de H aeienda, mientras no hayan gido in-
dependidos de la responsabilidad peen niaria que en forma de
caucion se les exige. (arts.430 inciso X del Codigo (e Veracruz,
288 ineiso XIT del de Tstado de México, 356, inciso X1 del de
Tlaxcala, 562 inciso id. del del Distrito Tederal de 1870 y 462
ineiso id. del actual). Es que el legis] ador, en i exXcesivo y siem-
pre loable celo para velar por los intereses de los menores, ha
guerido evitar complicaciones de los derechos del Fisco con los
de aquellos, atento sobre todo 4 que los primeros tendran que
ser lag még veees preferidos 4 los segundos. Tal nos parece s€r,
4 pesar de la diferencia de los términos, el espiritu que ha ins:
pirado 4 nuestros legisladores. :

250. Los dos O6digos del Distrito Federal (arts. 490 y 401
del de 1870; 464 y 465 del actual) y el de Tlaxeala (arts. 310 ¥
316) establecen una causa particular de inecapacidad para la tu-
tela, y su justicia 6 incontestable conveniencia se manifiestan
por si migmas. Nos referimos & que no pueden ser tutores de los
dementes, idiotas, imbéciles y sordo—mudoslos que hayan sido
oausa de sualguiera de estas desgracias, ni los que las hayan
fomen tado directa 6 indirectamente en la persona del paciente.
En efecto, i como lo vercinos al tratar del desempefio de la tu-
tele, una de las preferentes obligaciones del en cargado dela de
estos infelices, es atender con el mayor emypeiio 4 81 euracion,
empleando en ella las rentas de log bienes y afin estos mismos,
si aquellas no bagtaran, se comprende con toda evidencia que

« o puedan ni deban ser tutores de los enfermos & que se refie—
ren nuestros Godigos, las personas que por su conducta anterior
denoten no estar animadas sino del proposito menos conforme
para el cumplimiento de aquella importantisima obligacion.

Pero &i esto es evidente, nolo es tanto la mejor manera de lle-
gar 4 demostrar, sin caer en laa rbitrariedad y hasta en el absur-
do, lu relacion de causalidad entre la demeneia 6 sus demas espe-
oles y lo que se pretenda haberlas causado. (Oufintos misterios

reinan todavia en la ciencia acerea de la etiologia de 1as en—
Towo v.—P. 32
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362 PRINCIPIOS DE DERECHO

fermedades mentales, y enfin ocasionado 4 ervor tiene que ser,
gobre mdo, el juicio que se aventure en orden 4 las cansas indq-

rectas & que aluden nuestros Cédigos! Reconocida, empero, Ia -

justicia de Ja prevencion legal, solo el dietimen de peritos fa.
eultativos puede ayudar en esta materia tan delicada 4 los jue-
ces.

251, El e¢ddigo actual del Distrito Federal (art. cit. inciso
X1II) ha agregado 4 la série de las incapacidades de que nos
hemos venido ocupando, una indeterminada y pendiente para
existir, de que leyes especiales la establezean. Es una libervoad
otorgada al legislador del porvenir, que, no nos podemos resis—
tir 4 declararlo, abre 1a puerta 4 1a mds funesta de lag arbitra-
riedades: la de las leyes mismas. Ese eodigo dice que son inhd-
biles para la tutelu, aparte lag ineapacidades mencionadas, to—
das las personas 4 quienes lo prokiba la ley.

252. MAs como puede suzeder que, una vez entrada en el de-

: sempedio de la tutela, resulte indigna de continuar desempe—

fiandola la persona responsable de ella, los c¢odigos modernaos,
mis filosoficos en este punto que las leyes antiguas, han esta-
blecido, siguiendo al de Napoledn (arl. 444), que puede haber
cansas snpervenientes que motiven la destitucion del tutor. Lar-
go y minucioso seria establecer un completo paralelismo entre
este primer trabajo de codificacion y el cuerpo e nuestras va-
rias leyes civiles que lo han tomado por medelo. Digamos, sin
embargo, que una idea ha dominado nuestra imitacion: es 4
saber, la de que vitelvense inhdbiles para continuar desempe-
nando la tutela todas aguellas personas cuya incapacidad se ha
averiguado con posterioridad al discernimiento del cargo, en el
sentido de las explieaciones anteriores, Pero, la mala conducta
que justamente es mencionada por los legisladores antiguos y
modernos, como eausa precedente para la inhabilidad de la tu-
teln, gno lo serd para la destitueion de la persona encargada de
ésta, i gobreviene después del sombramiento? A no dudarlo
que si, pues la mira del legislador ha sido que la tutela apares-
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ca siempre,y ¢on mayorin de razon, como la suplencia mas per-
fecla posible de la putria potestad. Aceraa de este punto bue-
10 es tener presente que la mala conducta supervenicnte del
tntor debe ser calificada soberanamente por el juez, va cespecto
dela personadel menor, ora en ovden 4 la administracién de
sus bienes.

253. Desde este prmto de vista, é inspirdndonos en nnestra
‘experienecia juridica, asi como en las decisionés mejor motivadas
de vuestros tribanales, debemos establecer que son indignos de
continuar desempeitando la tntela todos aguellos que, 6 no s
afanan por atender la edugicion de los menores, 6 les dan ejem-
plos perniciosos de obra ¢ de palabra, 6 descuidan el més pro-
vechoso y fruetifero empleo de susintercses. Todas las circuns-
taneins, 1a condicion social dul pupilo, sus«lud, la buena 6 ma—
I fe del tutor, ete., ete. deberdn sertomadas en euenta PAra oa-
lificar, si hay 6 no mérito suficiente, en el sentido de Ia ley, pa-
ra la desbitueion del tutor (1).

254. En obra parte ¢xpasimos ampliamente qne es causa de
incapacidad precedente pava el ejercicio de la tutela (nims, 236
¥ 237) la condenacion anterior del pretendido tator 4 la priva_
cidn 0 inhabilitacion para ejercer ese eargo. Si, pues, ya ejer—
ciendo una persona la tutela, llega & averiguarse que se encuen-
tra en ese caso, claro es que, por aplicacion del prineipio, con-
forme al e¢ual son causas de remocion, una vez deseubiertas, to_
dag las de incapacid :d, Ia que nos ocapa producird’ el mismo
efecto en los términos de la senteneia condenatoria do que se
trate. Mas, como simplemente procesado un tutor |or cualquier
delito, estaria materialmente impedi lo para el perfecto desem-
penio de su eargo, fuera de que no dejaria de icrogar tal situa_
eion algn perjuieio & la honorabilidad de Ia tufela, se ha pen_
sado por algunos de nuestros legisladores en 1a econveniencia pa_
rael pupilo de suspen ler al tutor acusado, en el ejercicio de sn

(1) Sentencia del Juzzado 62 de lo ecivil del Distrito Federal de 24 de
Mayo de 1876 (El Foro, tom. 6, nam, 105).—Id. del Juzgado 1 Sde lo civil
del Distrito Federal; de 29 de Octubre de 1878 (E1 Foro, tom, 11, nfm. 90).
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264 PRINCIPIOS DE DERECHO

encargo desde que s provea el auto motivado de prision, hasta
que so pronuncie sen teneia irrevoeable en su favor, 4 reserva de
que, absuelto, vuelva al desempeiio de la tutela, recuryiéndose
entretanto 4 la tutela legitima 6 dativa, segin Jos casos (nAMS.
200 y 222). Tal es el texto de los arts. 565-566 del Codigo del
Distrito Federal de 1870, 467 468 del actual, 359360 del de
Tlaxeala. Los Codigos de Veracruz y Estado de México nada
dieen 4 este respecto, y de su silencio es de deducirge que, 58—
giin ellos, el ejereicio de 1a tutela continia, aun estando pro-
cesado y en la carcel el tutor. B

955, s también causa para la remocion del tutor, gue no
hubiera eaucionado su manejo, conforme después lo explioare-
mos (nim. 230); 0 qué, sin respeto al impedimento para el ma-
trimonio de yue hemos hablado en otra parte (nim. 234), 1o hu-
hiera contraido eon su pupila (arts. 389 del Oodigo de Estado
de México, 431 del de Veracruz, 357 del de Tlaxcala, 563 del
del Distrito Federal de 1870 y 463 del actual).

956, Lios O6digos de Veracruz (art, 338) y de Bstado de MExi-
co (art. 857) siguends al Franeds (art. 421) meneionan ot caus
sa de remocion del tutor, es 4 saber, su negligeneia en promno-
ver la convocacién del consejo de familia para el nombramiento
de protutor (nim. 224,

957. No basta, sin embargo, haber gstablecido las causas que
motivan la remocion del tutor, pues se necesita determinar la
manera de llevar 4 cabo, sin peligro de dudasy arbitrarieda-
des, esa medida que hace necesaria en eiertas cirennstancias el
interés mismo de los pupilos. ;Habrd ella de ejecutarse por sim-
ple acuerdo privado entre las personas interesadas, 0 serd nece-
sario que todo sea efecto de sentencia judicial? Lo primero se-
via exponer asunto tan trascendental como los bienes fisicos y

g morales de los menores, no menos que los intereses e las per-
gonas extranas que zon €l tutor de aquellos hubiesen contrai
do obligaciones 6 adquivido derechos, 4 las inseguridades y no
poco frecuentes injusticias de los convenios entre parbiculares.
Lo segundo lo reclama el cardeter de interés pablico que no
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puede menos que revestiv la tutela, atenta ya no tan ghlo 1a
.conveniencia de Tos menores de edad, que pueden matiana con=
vertirse en miembros actives del Tstado, sino tambitn 1a jus-
ticia que es (e asegurarse 4 todos-los que han podido celebrar
contratos con los legitimos representantes de aquellos (nim,
97). En este sentido y no en ol otro se ha pensado, desde an B
.guo, que al gue tiene curador no se 16 deotro, 80 pena de ser nu-
los y de ningiu efecto todos los actos practicados por estie, an—
teg de la legal remocion de aquél (1); y lo mismo, si bien si-
gaiendo diverso sistema, preceptian los Codigos modernos, ¢o-
mo es de verse en los arts. 446, 447, 448 y 449 del Cadigo de
Napoleon; 390 del de Estado de México; 432 del de Veracruz
564 del del Distrito Federal de 1870; 466 del actual y 358 del
de Tlaxcala. Seghn log tres primeros €3 ol consejo de familia
convocado por el protutor, 6 de oficio por el Juez de Paz, guien
pronuncia la destibucion del tutor, sobre motavos fundados ¥
mediante andiencia del tutor mismo. Tiste tiene los recnrsos le-
gales en contra de la decicion que le sea adversa. Segfin los
otros Codigos 1a separacion del tutox debe hagerse siempre con
an audienciay por sentencia judicial, despuds de juicio ordinario.

CAPITULO IX.

Art. 469, Pueden excusarse de ser tuiores de cualquierae clase:

I Los empleados y funcionaryos paiblicos.

11 Los militares em servieto activo.

111 Los que tengan bajo su patria wotestad tres 6 mas descen.
dientes legitimos,

IV Los gue fueren tan pobres que no puedan aiender d la tu-
tela sin menoscabo de su subststencia.

Y Los que por el mal estado habitual de susalud, 6 por no Sa-
ber leer ni escrabir, mo puedan atender debidamente 4 la tu-
tela.

(1) Partida 6; tit. 16, 1. 13.—Sentencia de los Juzgados 1 © y2° de Le-
tras, de Gmanajuato, de 28 de Noviembre de 1853 (Gacet: de Trib,, tom.
32, phg. 288).
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VI Zos que tengan sesenta aiios cumplidos.

VIL £l que tenga & su cargo otru tutela 6 curaduryg.

Art. AT0 Bl que teniendo exusa legtivma para ser tuior, acep-
ta el cargo, venuncit por el mismo kecho 4 Lo escusa que le con.
cede la ley.

Art. 411 Los impedimentos y excusas pora la tutele deben
proponerse ante el juez competente.

Art. 472 Bl twtor debe proponer sus impedimentos 6 excusas
dentio de diez dvas después de sabido el nombramiento; disfru-
tando wn dia mds por cada veinte kildmetros que medien entre
su domicilio y el lugar de lu vesidencia del juez competente,

Art. 413 Cuando el tmpedimento 6 la causa legal de caecu-
sa ocurrieren despufs de {a admisi6n de la tutela, los términos
sefialados en el articulo anterior correrdn desde el dia en que el
tutor conocib el impedimento 6 la causa legal de la exeusa.

Art. 474 Por el lapso de los términes se entiende PRI UNCYL LA
la czcusa,

Art. 475 Si el tutor tuviere dos 6 mds excusas, lus propondre
stmultdneamente dentro del plazo: Yy si propone wnw svla, se ten-
drdn por renunciades las demas.

1
i

1

Art. 476 Durante el juicio de impedimento ¢ de cxcusa, ef
Juez mombrard un tuior interino con los requisitos legales.

Art, 477 T tutor testamentario que se excusare de la tutela,
perderd todo derecho d lo que le hubiere dejado ¢l testador.

Art. 478 El tutor de cualquitra clase GiLe, St exzusa, 6 de—
sechada la que hubiere propuesto, no desemperie la tutela, pier~
de el derecho que tenga para hevedar al menoy Jre MAUETA TNies-
tado,  es responsable de lns dasos Y PeTjuictos que por Su renuyn-
cte hayan sobrevenido ol menor. Enigual pena sncurre lo per—
sona & quien corresponda la tutelu leghitna, st legalmente ci—
tada no se presenta al juez munifestando su purentesco con el in-
capaz. :

Art. 419 Muerto an tutor que esté ad ministrando la tutele,
sus herederos G ejecutores testamentarios cstdn obligados 4 dar

IR T

-
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CIVIL, MEXICANO, 367

avisu al juez, quicn proverd wnmediatomonte al menor del tutor
que cerresponda segiin la ley. .

SECCION IX

ANTIGUO DEBECHO.

958, Nosolo las tneapacidades de que hemos hablado en Ia
secei6n anterior, sino también 1ag excuses bastan 4 eximir del
cargo de tutor. Si las primeras constituyen motivos que obli.
gan 4 no entrar al desemperio de la tutela, en cambio las segun-
das dun derecho 4 no aceptarla, con fundamento de considera-
ciones meramente personales de aquél que fuera designado pa-
ra ejorcerla. Motivan también las exousas razones de intercs
piiblico, el cual se veria sacrificado, si quicn lo sirve 6 repre—
senta, debiese encargarse ademds del lleno de las obligaciones
tntelares. La palabra excusas es téenica y antigua en la cien—
¢in del derecho. La encontramos en el Digesto Romano y en
las Institutas de Justiniano. Segin Ulpiano primitivamente
podia el futor testamentario renunciar la tutela por su sola
voluntad (1). El tutor dative tenfa también esa facultad, con
tal de que designase un pariente mas proximo, que llenara las
condiciones necesarins para el desempefio de la tutela (2). So-
loel tutor legitimo estaba obligado & ageptar el cargo, salvo
que tuviese una causa justa de excusa (3). Esta filtima preserip-
ci6u se generaliza en el derecho imperial, haciéndose extensi..
va 4 todas las clases de tutela, lo cual se desprende de los tér-
minosabsolutos de la Instituta Justiniana (4), Desde entonces,
fuera de 1a madre y la abucla que libremente podian rehusar
Ja tutela (), todo hombre estaba obligado 4 aceptarla, menos
cuando se encontrase en el caso de excusa legitima. ;Cudles son
Gstas excusas? Incontramos que son las signientes: 1< tener

(1) Ulpiano, Regular. tit, 11, § 17.

(2) Vatic. fragm. 157.

(3) Ulpiano, Regular. tit. 11, &8 8 v 17,
(4) lnst de Just. lib, 1, tit 25, pro. init.
(5) Novell= 94, cap. 1, ¥ 115, cap. 5.
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368 PRINCIPIOS DE DERECHO

Provineias (1); 2.% estar encargado de una, de dos 6 de treg:

nario pablico, ausentarse por causa de servicio phblico, y en
éste segundo caso se gozaba de un afio de vacaciones despuds de
la voelta, debiéndose nombrar entretanto i, curador (3); 4.<

haber aleanzado la edad (e setenta afios (4); 5, estar domici-
liado en otra provineia que el pupily (5); si ¢! tutor estd domi-
ciliado en la misma provineia que el puptlo, podia iwhasar la ad-
minigtracion de los bienes situados en obra (6); s¢ podin nom-
brar entonees para estos bienes un segundo tutor (7); 6 ® ne-
cesitar del propio tiempo para proveer & la subsistencia (8);
7.% ger personailetrada é enferma, cuando una G otra cosa ha-
ee dificil el ejercicio de la tubelta (9), .

En general, ninguna de estas causas de exousg, si sobrevinie—
ra, acepbada ya la tutela, antorizaba para separarse de sa ejerci:
cio (10). Solo eran execpoiones de esto, 1a ausencia por causa de
utilidad piiblica, que excusaba de la tutela durante el tiempo de
aquella (11), & reserva de continuar después del regreso, y la po-
breza 0 una enfermedad que impidieran la continuacidn en el
ejercicio del cargo (12).

Nuestro antiguo Derecho pivrio, menos metédico en estis ma-
teria que el Romano, pues confunde las excusas con las ineapa-
cidades, wenciona las siguientes con el primer carfcter: 1. Te.
ner ¢ingo fijos naturales e legitimos vivos. Si alguno de estos
hubiera muerto en servicio de Dios e del Rey, se eontaba entre

(1) Inst. de Just, loc. eit. |
éz}' Dig. lib, 27, tit. 1, 1. 3,
(3) Inst. de Just. lib. 1, tit. 25, $3—id. id. §2—Dig 1ib. 27 tif. 1, 1. 1C.
(4) Inst. de Just, lib, I, tit. 25 & 13.
(5) Dig. lib. 27 tit. 1, 1. 46.
(8) Dig. lib. 27 bit. 1, 1. 10, & 4.
(79 Dig. lib, 27 tit. 1, 1, 21. & 2,
8) Inst, de Just, lib, 1, tit. 25, § 16,
IL9) Inst. de Just. lib. 1, tit. 25, §3 7 v 8.
10) Inst, de Just, 1ib. 1, tit. 26, . —Dig, 1ib. 27, tit. 1, 1. 2, § 8.
{11) Inst, de Just. lib, 1, tit, 25, § 2,
12) Dig. lib. 27, tit. 1, 1. 40.
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CIVIL MEXICANO. 369

los segundios (1); 27 ser recaudador de rentas reales, su mensa-
jero 6 ministro ejecutor de la justicia, La superveniencia de
esta causa no servia de exeusa (2); 3% ser militar; 4* un litigio
posterior; 5% estar encargado de fres tutelas (3); 6% ser excesi-
vamente pobre; 7% la ignorancia hasta no saber leer ni eseribir;
8% la enemistad capital anterior con el padre del pupilo; 9* ser
mayor de setenta afios, como menor de veinte; 10* ser macstro
6 profesor de humanidades (4); 11% ser tutor de un menor des-
do antes de gue tuviera catorce afios y continnar hasta cum-
plida osta edad; 12* ser marido de la pupila menor de edad.
Bsta tiltima excusa fué derogada por una ley recopilada (6); ¥
13% no haber cumplido los enatro primeros afios de su matri-
monio (6).

259. ;De qué modo y en qué tiempo deben ser propuestas
las excusas? La semejanza de ambos derechos romano y patrio,
brilla eon toda luz, sobre esta materia. El que se gueria excu-
sar, debia demostrar, por medio de informacién sumaria, de que
se corria traslado al eurador ad litem, hallarse en el vaso de la
excusa; la sentencia que ponfa fin al litigio, debia ser pronun-
ciada 4 los cuatro meses y era apelable. . . . peragendo enim ne-
gotio, ex die nomanationis continul quatuor menses constututl sunt
(7). Lias excusas debian ser propuestas dentro de cincuenta dias,
4 centar desde aquel en que se supo el nombramiento de tutor,
si el nombrado estaba en el mismo lugar 6 en otro ménos dis-

(1), Partida 6, tit. 17, 1. 2,

(2). Partida id. tif. id. 1 id iy

(8). Gutiérrez Ferniindez, 0dd. Esp., tom. 1, pig. 781.—Vinio, ad Inst, 1ib,
1, tit. 25, J

(4). Pa?-tida. 6, t15,17, 1. 3.—Lo mismo ge prescribia en el antiguo dere-
cho Francés (Pothier, des person. part 1, tit. 4, sect. 6, art, 2.—Merlin, Rep,
“Tutelle” sect. 4.)

(5). Nov. Reeop. 1ib. 10, tit, 2, 1. 7. :

(6). Nov. Recop. lib. id, tit.id, 1.id,—Bala de Dublan, y L. Mendez, lib. 1,
#t. 7, ntim. 29. U : ;

(7)., Dig. lib. 97, &6, 1, L, 38,

Tomo v._P. 33
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370 PRINCIPIO DE DERECHO

tante de cien millas. A mayor distaneia se gozaba de treinta
v un dias por cada veinto millas (1). La alogacion de una ex-
cusa, si s tenfan varias, no impedia hacer valer lis otras en
los plazos fijados (2).

DERECHO MODERNO.

260, Tl C6digo de Napoleon consagra desde el art, 427 hasta
el 441 4 la presente materia. Segin estos textos quedan dis-
pensados de la tutela los mariscales de Francia, 1os senadores,
los diputados, los consejeros de Istado y los almirantes (3).
Por nn docreto del Consejo de Hstado de 20 de Noviembre de
1806 sa estableci, que podian también excusarse de ser tubo-
ros los eclesidsticos do toda especie; por ley de 16 de Septiem-
bre de 1807 (art. 7) se dispuso que la Corte de Cuentas gozaba
de las mismas prerogativas que la Corte de Casacion. Los pre-
sidentes y consejeros de ésta, el Procurador general y los abo-
gados generales en la misma Corig; los prefectos y en seneral
todos los Cindadanos que ejercen uua funcién pablica en otro
departamento que aguel en que la tutela se establece, pueden
también excusarse de la tutela. Tgnalmento pueden ser dispen-
sados de ella los militares en activo servicio y en general todos
los que llenen, fuera del territoriolde la Republica, unam 81011
del Gobierno, Si cualquiera de Jas personas excusables ha acep-
tado la tutela posteriormente 4 la causa de la excusa, no pno-
de ya hacerla valer._Al contrario, si la causa de la excusa es
posterior 4 la aceptacién de la tutela, el encargado do ella po-
dr, si lo quiere, hacer convocar dentro de un mes un consejo
de fumilia, quien deberd reemplazarlo. Terminado el impedi-
mento, puede el tutor reclamar de nuevo la tutela._Nadie esta

(1). Partida 6 &, tit. 17, 1, £, —Iust. de Just. Lib, 1, tit, 2, § 16.
(2). Inst. de Just, 1ib, 1, tit, 25, § 16.
c3), Auvryet Rau, tom. 1, pag. 422, § 107,
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CIVIL MEXICANO. 371

obligado 4 aceptar la tutcla sino en el caso en (ue no existan,
en el espacio de enatro miridmetros, parientes 6 afines del pu-
pilo, capaces de desempefiar agquella._Puaeden también rehu-
garse 4 ser tutores los que hayan cumplido sesentay cinco
afios, Los que cumpliesen setenta ya en desempetio de ella,
pueden igualmonte descargarse e su ejorcicio.—Los enfermos
graves, ya lo sean desde 4ntes, ya se vuelvan despues de la
aceptacion de la tutela, son dispensados de vlla.—Dos tutelas
son para cualquiera persona justa cansa de dispensa en orden
4 una tercera. Pero si se es esposo 6 padre, y 86 estd yu encar-
gado de una tutela, se ptede rehusar uua segunda, con tal
de que no =ea da los propios hijos.—Cinco hijos legitimos
Dbastan 4 dispensar de cualquiera otra tutela. Como en nuestro
antiguo derecho patrio, los hijos muertos en servicio de la Be-
phibliea se consideran vivoes para la dispeusa; pero también se
opera la misma ficeién, aun tratdndose de hijos muertos en
otras eirennstacias, con tal de que hayan dejado hijos actual-
mente vivos.—La superveniencia de hijos durante la tutela no
autoriza la dispensa,__Si el tutor nombrado esti presente cuan-
do la deliberacién del consgjo de familia que le defiere el eargo,
debe inmediatamente proponer la exeusa, so poua de perder
todo derecho,— Si no estd presente, debe convocar, en el plazo
de fres dias, & contar destde la notificacion de su nombramien-
to, al eonsejo de familia para que delibere sobre las exeusas.
Tse plazo se aumenta en un dfa por cada tres miriametros de
distancia entre el lugar del domicilio del tutor nombrado y el
del discernimiento de la tutela; si uno @ otro plazo traseurre,
sin que el futor proponga sus excusas, voélvense éstas inacep-
tables._Rechazadas por ¢l consejo de familia, el tutor puede
apelar 4 los tribunales, estando obligado & administrar, entre
tanto, provisionalmente.

261, Nuestro derecho nacional es ficl reproducci(}n' doe lo
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372 PRINCIPIOS DE DERECHO i

que hemos dicho, salvo las modificaciones que proeuraremos ex-
poner. Eun primer lugar se declara gue puedsan excusarse do |
ser futores e cualguiera clase los empleados y Funcionaries pu-
blidos (arts. 433 del Codigo de Veracruz, 391 del de Estado de
Méxicg; 361 del de Tlaxcala; 567 del del Distrito Federal do
1870 y 469 del actual.) La frase mevece explicarse: joudles son
esos empleados y funcionarios pablicos? Los codigos de Vera-
eruz y KEstado de México se refieren 4 funcionarios de la
Federacion; pero hablan también de los del Estado. El eddigo
de Tlaxcala, lo misimo que el del Distrito Federal de 1870, se
refiere i los empleados superiores. jSer4 preciso que asnman esta
cualidad los funcionarios de que se trata, para excusarse de
ger titores? Creemos que, de ser fieles al texto legal, hay que da

! cir que, segfin unos cidigos, lo pueden los empleados federa-
les de enalquiera categoria que sean, y los que lo sean del Es.
tado, por m4s humildes que sean sus funciones. Hs absurdo
que pueda escusarse (e ser tutor el simple eseribients de una
oficina administrativa del Estado de México; mas fal es la go-
nuina interpretacion legal. Bl e6digo de Tlaxeala habla de em-
pleados superiores; todos lo son i la cabeza de la oficing que
gobiernan. ;Por qgué podria exeusarse de ser tutor el Secreta-
rio de una Jefatura Politica de distrito? Nuestro cédigo ac-
tual del Distrito Federal concede la facultad de excusarse-
sin distineién alguna, & todos los empleados y funcionarios pii-
blicos. {

262. En segunnde lugar, pueden exeusarse da ser tntores los
militares en servicio activo. Bin tercer Ingar, gozan de esa facul-
tad Jos que tengan bajo su patria potestad einco descendientes
legitimos, Bl c6digo que comentamos dice: tres 6 mas desecn-
dientes legitimos.__No comprendemos porque se exije que los
hijos sean legitimos. ;Acaso los hijos naturalesreconocidosno
demandan atencion gue puede ser incompatible con la tutela?
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Xn esbe punto era més previsor nuestro antiguo derecho patrio
(nfim. 258).

263. En enarto Ingar se menciona, como motivo para exen-
sarse, la pobraza, siendo tan extremada que no permita aten-
der 4 la tutela sin menoscabo de la propia snbsistencia. Como
el tutor debe prestar garantia, segilin explicaremos después,
para asegurar su manejo, y tiene, por otra parte, nna remune-
racion por su trabajo, no comprendemos porque su simple con

“dici6n de pobre haya podido ser provista por el legislador en
calidad de motivo de excusa. Creemos quo ha de ser muy ra-
ro el ejercicio de tal facultad por estaeausa. Tambien pueden
excusarse los enfermos habituales y los ignerantes que no se-
pan leer ni eseribir, euando por nna G ofra causa no puedan
prestar la debida atencion 4 la tutela.

264. La edad de mis de sesenta afios antoriza tambien para
excusarse de la tutela; como, el tener 4 cargo otra tutela 6 en-
raduria.

265. Algunos de nuestros codigos agregan otra causa deex-
eusa; residir en lugar distinto el domicilio del menor 6 de don-
do esté la mayor parte de sus bienes. El codigo del Estado de
México dice también: ejercer cargo piblico ¢ mas de cinco leguas
de uno @ otro lugar.

266. Tocos nuestros ebdigos mencionan otra eansa de exen-
ga; pero sélo valedera para la tutela testamentaria ¢ dativa de
los dementes, idiotas, imbéeiles 6 sordo mudos: ¢l frascurso de
diez afios de ejercicio de ella, con tal de que ¢l tutor nosea c6n-
yuge, hijo 6 ascendiente del incapacitado, pues en cualquiera
de estos cases la tutela debe durar todo el tiempo que dure la
interdiceion. (arts. 558 del Cédigo de Veracrnz; 510 del de
Estado de México; 362 del de Tlaxeala; 508 y 509 del del Dis-
trito Federal de 1870; 418 del actual). La razon de esta dispo-
sicion so comprende con solo atender & que la carga de la tube-
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la de los enajenados no puede ser siempre exigible sino & aque-
llas personas que la naturaleza misma parece haber sefialado,
para que la sobrelleven tode el tiempo que sea necesario. Pero
esto no quiere decir, que esas mismas personas ne puedan in-
vocar los otros motivoes de excusa gue son de derecho comin.
Id. es el texto del art. 508 franeés. (1).

267. En cuanto al modo y tiempo de proponer esas exeusas,
e de lamentarse Ia poea uniformidad de nuestra legislacion
civil. Los e6digos de Veracruz (art. 435) y de Estado de 3
México (art. 393), naturalmente previenen que las excu-

e — T
F T e ESML YV

e

TL' sas se propongan ante el consejo de familia, dentro de diez dias
F de sabido el nombramiento de tufor, y un dia mias por cada
W cinco leguas que medien entre el domieilio del nombrado y el
L‘ lugar de la reunién del consejo (arts. 436 del primero de
i dichos cddiges y 394 del segundo). Si éste desecha las excusas,
.iJ‘ tiene el interesado derecho 4 ocurrir, dentro de otros diez dias,
i al Juez de 1% Instancia, quien decide, con audisneia del sonse-

A Jjo, y en eontra de la decision, no cabe mds recurso que el de
| responsabilidad (arts. 437 del primero y 395 del segundo).
Los c¢bdigos del Distrito Tederal y el de Tlaxeala (arts.
569 y 570 del de 1870; 471 y 472 del actnal; 364 y 365 del Giti-
mo), establecen, para recibir las excusas, la competencia del
Juez del domicilio del menor; los primeres coneeden el mismo
plazo que los codigos de Veracruz y Hstado de México; el se-
gundo fija solamente seis dias, disfrutindose de un dia mis
por cada veinte kilometros.

268 No comprendemos porque ol ebdigo del Estado de Mé-
xico clasifica las excusas (art. 593), en necesariasy volunta-
rius. jCudles son las primeras que no tengan la cualidad de las
segundas?

269. ;Qué sucede cuando el motive de excnsa sobrevieue,

= e AT e

|

A

Seewrn

[1). Laurent, tom, 5, nim. 293,
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CIVIL MEXICANO 375

despuéds de admitida la tutela? Todos nuestros codigos decla-
ran que, entonces, 1os términos sefialados corren desde el diaen
que el tutor conozea ¢l impedimento ¢ causa legal de la ex-
CUS.

270. ;Puede entenderse thcitamente renunciada la excusa?
Si, en tres casos: I, por el lapso de los términos sin proponerla;
TI, cuando teniendo el tufor nombrado varias excusas, pro-
pone una sola, puos se entienden renuneiadas las demis; y IIT
enando el tutor que tiene exeusa legitima para no serlo, acep-
ta la tutela (arts. 434, 136 del cédigo de Veracruz; 392 y
393 del do Hstado de México; 363, 367 y 368 del de Tlaxenla;
568, 572 v 573 del del Distrito Federal do 1870; 470, 474 y 475 : |
del actual.

271. No estén conformes nuestros Codigos sobre si la tutela
dura 6 no 4 cargo de la misma persona, mientras se ventili en el
juicio correspondiente Ja procedencia e la exeusa 0 @XCUSas.
El antiguo derecho era terminante acerca de este punto en
sentido nogativo. Unaley del Digesto dice: Tutor pupillo datus
si provocet, interim pupillo curator dabitur, Sed si tutoris auctoritas
fueerit necessaria, veluti ad adeundam hereditaten, tutor el necessario 1
dabitur, quoniam curatoris auctoritas ad hoe inutilis est. (1) Tl Co- |
digo de Napoleén se separd de este principio, pues en I'rancia '
el tutor continta siéndolo, aun después do provoeados lu ex-
cusa 6 el impedimento, y hasta que se pronuncie sentencia eje-
cutoria (2). De nuestros C6digos, los del Distrito Federal |
(arts. 574 del de 1870; 870 y 476 del actual), y el de Tiax.
cala (art. 369), son fieles al sistema romano, mientras los
de Estado de México (art. 396) y de Veracruz (art. 438)
declaran que, durante el juicio de excusa, el que la propongs

r1] Dig. lib. 49, tit. 1, 1. 17, § 1.
[2] Demante, tom. 2, pig, 269, nim, 201 bis.—Demolombe, tom, 7, num,
507, —Laurent, tom, 4, mim. 529.
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376 PRINCIPIOS DE DERECHO

estd obligado d ejercer su cargo, agrogando que sinolo hiciere, el
consejo de familia nombrard otra persona que lo sustituya, que-
dando el primero responsable de la gestion del sustituto, si la
excusa fuere desechada,

272. Todos nuestros O6digos (arts. 439 del de Veraeruz,
397 del de Estado de México, 371 del de Tlaxcala, 576 del del
Distrito Federal de 1370 y 478 del actual), sancionan la obli.
gacién que al tutor ineumbo de entrar, sin pérdida de tiempo,
aldesempetio de la tutela, asicomo la deser probo en la presenta-
cién de excusas, sea en cuanto 4 laverdad del hecho que puede
motivarlas, sea en orden & su procedencia legal. Lagancion esta.
blecida esdoble,pues porun lado consiste en la pérdida del dere-
cho para heredar al menor abintestato y porel otro, enlaresponsa-
bilidad de pagarlosdafios y perjuicios que al mismo hayansobre-
venidopor una i atrade las faltag indicadas. Hsta misma pres-
eripeion la repiten algunos de nuestros e6digos al hablar de la
sucesion legitima (arts. 1,095 del Oédigo de Veracruz y 1,013 {
del de BEstado de México). Ningin antecedonte encontramos §
de la primera de ¢stas sanciones en el antiguo derecho, ni on e]
francés, pues aquel se limita al tutor testamentario; pero si de
la segunda, respecto de la cual leemos en el digesto: Zufor
datys adversus tpsam creationem provocavit; heres ejus postea vie-
tus preteritt temporis periculum prastavit, quic non videtur levis
culpa, contra juris auctoritatem mandatum tutelee officiwm detrac-
tare. (1) El Cédigo de Napoleén (art. 440), declara solo que
e] tutor que sucumbe en el juicio de excusas, debe ser conde-
nado en las costas, ]

273, Bl cédigo actual del Distrito Foderal ha reformado el
de 1870, agregando, (art. eit.) que: “en ignal pena ineurre la
persona & quien corresponda la tutela legitima, si legalmenta

1

T

e i e et e i

11] Dig, lib, 26, tit. 7,1, 89 § 6.~ Céd. 1ib, b, tit. 63. 1.

ol slomOogeiv,
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CIVIL MEXICANO 377

citada, o se presenta al juez manifestando su pﬂrentesco con el
mrapaz 2

274. 8irespecto de la pérdida del derecho de suceder. abin-
testuto, nadla se encuentra en la anbtigua legislacién en ordenal
tutor, que sin excusa deje de entrar al desempeiio de la tntela,
6 para el easo en que la excusa propuesta resulte desechada, : |
no sucede lo mismo tratandose del tutor testamentario y dela '
sueesion ex testamenio. En todo tiempo, las leyes han sido se-
verigimas para aquel que voluntariamente falta 4 la confian-
za del testador, quien, es de suponerse, én tanto lo favorecio
con su liberalidad, en cuanto esperaba no verse desagradecico
de aquella, después de su muerte, Amittere id, dice yna ley roma- 1 3|
na, quod testamento merudt et ewm placuit, qui, tutor datus excusa- {
vit se a tutela (1). Nada expreso se encuentra & esté respecto |
en el derecho francés, al contrario de lo que sucede en el nues-
tro, segfin el cual “el tutor testamentario que se excusare, pier-
de todo derecho 4 lo que le hubiere dejado el testador (arts.
398 del Ubdigo del Estado de México, 440 del de Veracruz, 370
del de Tlaxcala, 573 del del Distrito Federal de 1870 y 477 del
actual.)”” Bl propio precepto se halla repetido en el titulo de
los migmos Codigos sobre capacidad para adguirir por-lestamento,
con las siguentes diferenecias: el Codigo del Estado de México .
(art. 857) dice 4 la Jetra: “pierden todo derecho 4 lo que se I
les hubiere dejadoen testamento, el tufor testamentario y el :
albacen que se excusen de admitir sus respectivos encargos, 6 A
que sean removidos por sospechosos despues de haberlos ad- ,
mitido”; el Cédigo de Veracruz (art. 931) no habla del tu- h
tor testamentario removido, Estas, al parecer, sencillas de-
claraciones dan con todo margen 4 algunas dudas. ;Cual-
quiera excusa, aun la més justa y procedente, para el ejer-

(1). Dig, lib, 84, tit. 9 1.5 § 2,

Tomo V._P. 34
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378 PEINCIPIOS DE DERECHO

it cicio de la tutela, basta 4 volver indigno de la herencia al
b tutor testamentario? Si la excusa, por improcedente, es dese-
chada entrando por lo mismo en definitiva el tutor nombrado
al'desempenio de la tutela jhabré con todo de subsistic la
indignidad del tutor testamentario para la herencia? Para
ninguna de estas cuestiones dan tespuesta los textos de los
06digos que acabamos de trascribir, aunque, dado el modelo
en que estas logislaciones se inspiraron mas directamente, y
que 1o es obro que el proyecto de un codigo civil espaniol por
el Sri Gollena (1), debemos cresr que la mente de los legisla.
dornes fué referivse al easo de excusa que hubiera prosperado
no quedando, en el rango de meramente propuesta. En cuanto
4 la primera cuestidn, la duda es mayor, pues hay gue reeono-
oer o6mo una razén. de incontestable justicia y no la mera
conveniencia privada de los tutores, inspiré en todo tiempo &
los legisladores para mencionar: las excusas aceptables. Si &
esto se agrega lo que ya hieimognotar poco i (nim. 268), es
4 saber, que uno de estos codigos clasifica lag excusas en neee-
sarias y voluntarias, habra que convenir én quecasi merece el
nombre de una celada eso de ofrecer un derecho cuyo ejercicio
se eonvierte despuoes en motivo parala indignidad hereditaria,
275. Lios Codigosdel Distrito Federal de 1870 (arts. 3446 —
3447) y el de Tlaxcala (arts, 2742__2743) gelaran estas dudas,
pues segin ellos son incapaces de beredar por testamento los,
~ que,nombrados en 6] tutores, hayan rehusado sin justa causa el
cargo, 6 por mala conducta hayan sido separados judicialmen-
te de su éjercicio. Estos mismos textos agregan que ess inca-
pacidad hereditaria no alcanza & los herederos forzozos en su
poreidn legitima, ni & los que, desechada por el juez la excusd,
hayan servido el cargo.—Por manera que, en primer lugar se ne-

i
L4
LR

S

b gt i

(1) Art, 618.
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CIVIL MEXIGANO. 379

eesiba que la causa de la excnsa sea justa, y por esto deben en-
tenderse todas las excusas que la ley acepta, y en segundo Iu-
gar, es preciso que la excusa no haya sido desechada por el

" juez. Asi podemos declarar que las dudas indicadas quedan
desvanecidas. Empero no podemos, menos que notar, 6 defec-
tos 6 redandancias en la redaccion de esos textos, pues unade
dos: si la causa de 1a excusa es justa, debemos creer gue seré
aceptada por el juez, sin que pertenezca al legislador basar
sobre la posibilidad de que no lo sea, la sanciéa de la incapa-
cidad hereditaria para el tutor; si la exeusa es ivjusta; habri
de ser siempre desechada por el juez, bastando esto solo para
que no quede sino un caso posible de incapacidad hereditaria:
aquel en que el tutor en tales cireunstancias, de hecho, no
desempefie la tubela,

276. El eddigo actnal del Distrito Federal (arts. 3309-.3310)
rapite los mismos conceptos, con la sola diferencia de que no
habla del respeto debido 4 la poreidn legitima de log herederos
forzosos, pues no los reconoce. Yolveremos 4 hablar sobre es- -
ta materiaal comentar el libro de Sucesiones.

977. ‘Sobre los arts. 372 del Cé6digo de Tlaxeala, 577 del del
Distrito Federal de 1870, 479 del actual, 399 del de Estado de
México y 441 del de Veracruz, véase lo que hemos dicho en
otra parte (nim. 110).

278. ;Puede haber otras excusas que las sefialadas en la ley?
El punto es muy controvertido entre log autores franceses. Va-
lette ensefia: que la ley no ha entendido enmmerar las causas
de excusa en un sentido absolutamente limitativo, sino solo
indicar aquellas qua el congejo de familia y los tribunales no .
‘pueden negarse 4 tomar ‘en consideracion, cuando estén justi-
ficadas; que en cuanto 4 las exceusas no aomprendldas en esta
enumeracién de la ley, se podrd alejarlas 6 admitirlas, segin
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380 PRINCIPIO DE DERECHO

las cirounstancias (1). Creemos, sin embargo de tan respeta-
Dles autoridades, quo la tésis contravia es mds conforme i la
naturaleza de la tutela y al caracter de las execusas. Estas, en
efecto, no son sino excepeiones del principio conforme al enal
Ia tutela, por interesar en el mas alto grado & la sociedail y 4
las familias, eonstituye una verdadera funeién pabl ica, abliga-
toria para los ciudadanos (ndms. 97 y 109). ;Como entonces po-
- derse entendar, fuera de los limites trazados por la ley, lasres-
triceiones de ese principio? En nuestro derecho, la resolueién
nos parece indisentible.

979. Desaparecida la causa de la excusy ;sdebe, 6 solamente
puede el antigno tutor volver 4 la tutela? Ni lo uno nt lo ﬂtrp,
en Tigor, seghn algunos C6digos, que guardan absoluto silep-

i oio sobre esta cuestién (C6digos del Distrito Federal y do Tlax-
cala); pero lo primero esté expresamente mandado por los Co6-
digos de Veracruz (art. 433) y de Hstado de México (art. 391)
en ol sentido de que puede el consejo de familia compeler & los
excusados, Iu.egc: que cese la causa de la exousa, & aneargarse
de nuevo de la tatela 6 protutela. Hs una imitacién del dere-
cho francés (2), y una clara reminiscencia del antiguo espa-
fiol (3). i

. (1) Valette sur Proudhon tom. 2, phg. 240.—Marendé sur Part 141-—Magsé

1 ot Vergé rur Zacharie tom. 1, pg. 240-—Demante, tom, 2, nim, 186, bis 11,
Delyinconrt, tom, 1, phg. 114, note 3— Contra: Demolombe, tom, 7, nim, 448
---Lnurent, tom, 4, nim, 508.

(2) Laurent, tom, 4, nim, 495,
08) Partida 6. fit, 17, 1. 2.
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CAPITULO X

DE LA GARANTIA QUE DEBEN PRESTAR LOS TUTORDS PARA
ASEGURAR 8U MANEJO,

Art. 480. El tutor antes de que se le discierna el carqo
prestard caucidn para asegurar su.manejo. Esta caucion
consistird: o
I En lipoteca:

1. En fianza.

Art, 481. No se admitivd la fianza, sino cuando el tutor
tenga bienes en que constituir la hipoteca.

Art. 432. Cuando los que tenga no alecancen d cubmr la
cantidad que ha de asegzamrse conforme al articulo siguien-
te, la garantia podrd consistir, parte en hipoteca, parte en
fianza, 6 solo en fianza, ¢ _}mcw del juez y previa audien—
cla del curador. .

Art. 483. La hipoteca, y ¢ su vez la fianza se daraﬂ

1. Por dl importe de las rentas que deban producir los
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382 PRINCIPIOS DE DERECHO

bienes ratces en dos afios v los réditos de los capitales im.
puestos, durante el mismo tempo:

I, Por el de los bienes musbles y el de los enseres y se-
movientes de las fincas risticas.

ILI. Por el de los productos de las mismas fincas en dos
afos, graduados por peritos d por el término  medio en un
quinquenio, ¢ eleccion del juez:

IV. Por el de las utilidades anuales en las negociacio=
nes mercantiles ¢ industriales, calculadas por los libros, &
estin llevados en debida forma, 0 & juicio de peritos.

Art. 484, Si los bienes del menor enumerados en el ar-
ticulo que precede, aumentan & dismirawyen. durante la tu-
tela, podrdn awmentarse ¢ disminuirse pr‘opm'cionalmgnw
lu hipoteca y la fianza, & podimento del tutor, del curador
4 del Ministerto piblico. ) ;

Art. 485, Si ¢l tutor dentro de tres meses despues de
aceptado si nombramiento, no pudiere dir la gamﬂ‘f&ia mor

 las cantidades que fija el art. 483, s procederd al nombra-
miento denuevo tutor.

Art. 486. Durante los tres moses sefialados en €l arte-
culo precedente, desempenari la administracidn ‘de los bie-
ries un tubor intevino, quien los recibird por invenlaiio so-
lemne; y no podrd ejecutar olros actos de administracion,
que los que le sean ezpresamente determinados por el juee
y siempre con intervencion del curador.

Art. 487. Bstdn emceptuados de la obligacién de'dar
garantia: ) :
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- . Ld ¢
1, Los tutores testamentarios, cuando gapresamente los -
haga velevado de esta obligacion el iestador: 7

LI Los tutores, de cualquiera clase que sean, siempre.
que el incapnz no estd en posesion efectiva de. sus biengs, y-
solo tenga, créditos d derechos hitigiosos:

T padre, o madre y los abuelos, en los cases én
que conforme d la ley son lamados d la tutela de sus des- :
cendientes; salvo lo dispuesto en el art. 490.

IV, Los que vecojan d wun expdsito, y le alimenten y edu-
quen. convenientemente por mdis de diez afios, & no san que.
hayan. recibido pensidn para cusdar de él.

Art. 488. Los comprendidos en la fraccion primera del
articulo anterior, solo estardn obligados ¢ dar garantia .
cuando con pﬁsteriora'dad @ sw nombramiento haya sobre-
venido causo ignorada por el testadon, que haga. necesaria
aquella, @ juicio del juez y previa. audiencia del curador,

Art. 489. En el caso de la fraccidn II del art. 487,
luego que se realicen alqunos eréditos d dervechos, 6 sé re-
cobren los bienes, aun cuando sea en parte, estard obligado
el tutor & dar la garantia correspondiente. Kl curador vi-

* gilard, bajo swmds estrecha responsobilidad, el cumpli-
miento de este ar ticulo.

A?t 490.. Cuand'a la tutela del mcapacatada recmga ;
en el conyuge, en los ascendientes & en los hijos, no se dard:
garantia; salvo el caso de que el juez, con audiencia del
curador, lo crea conveniente.
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384 PRINCIPIOS DE DERECHO

. Art. 491, Stempre que ¢l tutor sea también coheredero
del mcczpaz, y éste no tenga mds bienes que los ﬁea‘edztarws
1o se podwﬁ exigir al tutor otrd. hipoteca que la de sw mis-
ma porcion hereditaria; ¢ RO sér que esta porcion 1o agua~
le d una mitad de la del incapaz, en cuyo caso se mteg?'m-_ )
rd la garantia con lipoteca de bienes }ngms “del tutor 0
con fianza.

Art. 492. Al presenta,a' el tutow su cuenta anval, gZ'czis'
rador debe promover informacidn de supervivencia ¢ ido-
neidad de los fiadores dados por aquel. También podra

: promover esta informacidn siempre que la. estime conve-
3 : niente. Bl Muvsterio piblico tiene igual facultad, y aun
- el juez puede de oficio eaigir la informacion. Iin todo caso
serd citado para ella el Ministorio piiblico.

Art; 293. Es también obliqacion del curador vigilar ¢l
estado de las fincas hipotecadas por el tutor, dando aviso.
al juez de los deterioros y menoscabos que en ellas hubiere,
para que, si es notabls la disminucivn del precio, se exija
al tutor que asequre con olras los intereses que administre.

Art. 494. Siendo varios los incapacitados cuyo haber
consista en bienes procedentes de una Jerencia indivisa, st
son varios los tutores, solo se exigird d cada uno de ellos
la. kipoteca ¢ fianza por la parte que correqunda.é Q. re-
presentado. |
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S T e

ANTIGUO DEREMOIIO.

250. Fancion pablica, como' era Ia tutéla on ol daroehio ros!
mano (niim. 97); ¢ interesados de consuno’ en su acertado des. .
empefio tanto el Estado como los particulares, frento 4 quienes!
los menores ¢ incapacitados no podian vivir aislados en ¢l seno
de la sociedad, muy natural .era que desde ontoneessepensase
en resgnardar esy vepresentacion tan importante ydrasendental
coutra los'abusos y la mala versaeidn e los candales confiades
dlas porsotias que do'ellos estdanencargadas, Asiy el tutor debia,
antes de entrar en funciones, prestar juramento de bisn admi-
nigtrar, ni 111119;1 ni menos que sise tratara de nn cargo piblice;!
pues {v thnto, como & invoear el nombredle Dios, se habix crei-
do necesario Mlegar'para garantin de lahonrada adminigtracion
tutelar: fune, dice una constitucién del emperador Justino,:
necessitatis vatio nos etiwm ad hoc voecat, wt curatores rés-'
pzsezem‘es ad Deum, ita fociant qubernationein a‘anguam in
suis rebus. Btenim volumus dum celebratur decr etum guod '
tradit coram et qui. ad eam accedit, etiam Ju.g;urqm_f;;m:
eum  dieere sacrosanta, Der Fvangelia tangeniem: quia
per omnem pergens viam, utilitaten adolescentis aget, quod
tamen non exeipiet ewm & ratiociniis, neque d legis Ordine,
sed cauiiorem faciel ad rerum qubernationem, ‘Hmentem
semper cirea eas propter Jurisyurandy memoriam: factam.

Tomo V.—P, 35
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Hee lex ¢ nobis pro cautela sit posita horum qui curato-
ribus indigent. Si quid vero e aliud adivenerimus, neque
hoc lege complecti pigebit: ut per omnia. patres orum, qui
sibi auailiari nequeunt exitamus (1). Ademas del jura-
mento, el tutor debia practicar delante de nn tabulario, inven-
tario fiel y exacto de los bienes del pupilo: Tutores vel curato-
res, mox quam fuerint ordinati, sub preesentia publicarum
personaruin inventarium rerum omnivin el (nstrumentorum
solemmiter. facere curabunt (2). Como si esto no fuera
bastante, los tutores legitimos y los dativos nombrades sin
prévia inquisicion, estaban obligados 4 garantizar sn buen ma.
nejo por medio deun fiador (c.autio rem pupill salvamfore) (3). De
esta obligacion eran exceptuados los tutores testamentarios y
los dativos después de inquisicion, pies s oret que la elec-
ci6n del padre 6 la averiguaeicn prévia el magistrado consti-
tufa toda la garantia que se necesitaba en favor del pupilo (4).
BEn ¢l dltimo estado del derccho el patrimonio. de¢ un tutor
cualguiera estaba afectado de una hipoteca legal y téeita en

- . garantia de su buena administracién; asi al menos io piensan

antores de gran nota, fundados en el texto: Pro officio adminis-
i trationis tutoris vel curatoris bona, si debitores ezistant, tanguan
; pignoris titulo obligata, minores sibinet vindicare: minime prohi-
: bentur (5); pero Voet onsefia que los pupilos no tenian sobro
: los bionos de sus tutores sino un privilegio inter personales (6),
i lo que sueedia también con los sujetos 4 curatela (7). Siel tu-

] (1) Nivella T2, cap. 8.—Cod. 1ib. 5, tit. 70,1. 7, § 5.
i (2) Cod. lib, 5, tit. 37, 1. 24,
;L (3) Inst. de Just. lib. 1, tit. 2¢ proem,
(43 Dig. lib, 97, tit, 1,1 36.
€6y Cod. lib: b tib. 57, 1, 20.—Balduainus, Comm, 2, De legib. Cons.—Gudo-
trado, Cud. Theod. de atm, futor, 1. 1. ; :
(6) Voet, ad Pandect. lib, 20, b, 2, nim, 19,
(7) Pothier, Pandect. tom, 8. mim. 80,

T

TR TE
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CIVIL MEXICANO. 387

tor no satisfacia 4 esbis obligaciones, eran nulos todos los actos
que practicaba: Tutor, dice Ulpiano, qui repertorium non fecit,
quod vulgo inventarium apellatur,y dolo fecisse videtur: nisi forte .
aliqua necessaria et justissima causa allegari possty cur'id factun
non sit. St quis igitur dolo inventarium non fecerit, in ea conditio-
ne est, ut tereatur in id quod pupilli interest: quod ex: jurejurando
in Titem destimatur. Nikil itaque gerere ante inventarium factum
cum oportet: nisi id quod dilationem nec modicam exspeciare possit.
Por manera quo si <1 tutor no hacfa inventario, se admitia que
que el pupilo fijase por juramento el valor de supatrimonio (1).
“Yu hemos dicho antes (nfimero 200) que, si el tutor no hacia
inventario 6 1o daba garantia de su buen manejo, podia, ade-
més, ser destituido. : L84l

Aparte de estas acciones que podriamos llamar directas |
contra el tutor, tenian los pupilos una accion subsidiaria con- ;
tra los magistrados, que hubieran sido omisos en exigir la sa-
tisdacion al tutor; este recurso extraordinario (ultimum subsi

: dium) no procelin sino 4 falta de cualquiera otro de los men-
cionados, cuando después de vendidos todos los bicnes del tu. o=
tor 6 curador y de sus fiadores, el pupilo ¢ incapacitacdo 1o -
quedaba completamente indemnizado (2). 2l

251, Bn toda esta materia es de notarse también Ia. abso!u_'
ta fidelidad. de nuestro antiguo derechd patrio al Romano.
Las layes Alfonsinas preseribian ignalmente el juramento,
de administrac bien los intereses del pupilo y de proveer cou
acierto 4 su educacién y alimentos (3); y para el cumplimiento
de todas estas obligaciones se exigia también la fianza previa,

(1) Dig, lib. 26, it. 7, 1. 7.

(2) Dig. lib. 27, tit. 8 — Cod, lib, 5, tit, 18, L 6.

(8) Partids 6, tit. 16, 1, 9.—Gutiérrez, de tutel, part, 1, cap, 12, mim. 31,
Fehrero de Tapia, lib. 1, tit. 4, eap. 3.
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sopena de ser nulo toio loque el tutor hiciese (1). La _]ll[IBl]I‘ll
dencia, 4 falta de lvy expresa. sewul(u al dereuho romano en or
den & la accion subsidiaria t-ontn el juez que no hubiera sido
cuula(loso eén la reaepumn do la fianza (2). Dos puntos soun con
trovertibles, d_tl_:!nt’t esta legislagifn: 1.2 Si como en of Doro—
oho Tomano estaban cxentos da Ja obligacién de afianzar Jos tu-
tores testamentarios y los dativos, y 2.2 Si el importe de I
fianza debia ser al izaal de los bisnes dol pupilo. Con respecto
al primero, Gregorio Lépez y Gutiérres juzgaban que In exen-
cidn subsistia, puesto que las leyes, al ocuparse (e esto, sélo
hablaban de los tutoros legitino s(3); confesaban, sin embargp,
esos autores.que en la préictica era exigido 4 todos ol raquisito
que nos ocupa. Gutiérrez ensefiaba, ademds, que no era de la
eseneia do ]a fianza tutelar que correspondiese con completa
exactitud. -11 unpo; te de los bienes del pupl]o- aungue si era ne-
0eRAaTio que ‘el monto'de Ta lnu.wm se fijase por el Juez, atento
ol del Invontario (4) Ll pupilo tenia siempre un derecho de hi-
pobem thcita sobre los Dicues del tutor y de sus herederos (5).
Conty ahitur pignus tacite, dice 1a glosa dé Gregorio Lépez, ut &
e qmspromzrmt dotem viro, vel vir upor: ad restituendam dotem: idem
de bonis tutors is, vel suratoris minorun a die qua incepit utl admi-
nistratione bonorum, donec satisfaciat (G) Sobre esta gnr'mth en
PR ffwor de los menoros, aseribe un renombrado jurisconsnlfoy es-
S 0 p"mol lo ﬂigmanto que basta & jushificar las mform'lslmphm
St oo . 'tadad’en esta mab eria por el derecho mcﬂemo “HEista hipotecs,
e _&i bien sirve para 'm(murm: Ll. T{"?pDHSi}.bl]lﬂr’ﬂ de} tutor, 6s con-

¢19 Ga.aullo e usifruot. 1ib, 1 ycap, 3, mam, 213

429 Febrero de Tapin, lve. cit.

43) Gragorio Lipez, glos. 3 & 1a 1. 9, it 18, Partida 6.—Gutiéeroz, de tutel’
part, 1, cap. 6, nim, 1.

(49 Gutiérres de tutel, parh. 1 eap. 12, maim; 21

(6% Partida 6, tit. 16, 181,

069 Lartide 5, tit. 13, 1. 28,
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traria al interés pablico por cuanto dificulta la cireulaeién de .
todos los bienes inmuebles del futor v del fiador, aunquo sean
cuantiosos y la tutela insignificante, y obliga injustamente
al tercero, que sin saber ni poder a-veriguu-r'lu cirg& ocnlta
que pesaba sobre la'finca del tutor 6 del fiador, la compré por
8n josto precin 6 presté dinero sobre ella, Y eomo enando lle-

ga ol caso de hacer efectiva I respons: 11;!11{1.\;1 del tutor insol-

vente 4 costa de un tercero, se originan casi siempre pleitos
graves y costosos, seria mucho més conveniente (1! menor que
la fianza personal y que la hipoteca técita, unn hiipoteca especial
pitblica coustituida por el tutor con intervencion del consejo
de familia y aprobaciéa judicial, en cantidad Jproporcionada &
log bienes de la tutela. Asfi no se retirarian do Ia urcuIamﬁn
mAs bienes que los neuesarlos para garantuar al pu pilo asino
8o podria sorprender la buena fe del tercero 4 quien se ofrecie-
ra la adquisicion de los bienes del tutor 6 de sus fiadores; asf,
en fin, ]ogréri'm los pupilos ser indemnizados con mds facili-

dad y menos costo do los perjuicios que les causaran sus tuto

res (1‘”

- DERECHO MUDERNO.

252, La actnal leglslacmn fr ance‘;q tal como resulta de la ley
de 16 Diciemlire de 1851 sobre el réglmeu ]npotemrm es la
s1gumnte sobre Ia materia quo nos ocupa: Los menores 6 inca-  [BIESTIRAGIIRED
pacitados tienen Llupo.ecflr legal sobre los bienes de su tutor 6 Juaivivad
pretutor, enando ¢ste administra (art. 47 y; el tutor oficioso y el
segundo, nmrulo si la m’t(lrc del menor pasa 4 segundas nup-
cias fuera de los requisitos quse la ley previene, estin también

(1) Qardenas, De la legisiacion civil de Espaila, phg. 24, .
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“sometidos 4 Ta hipoteca legal (I). Bsta hipoteca logll com-
prendla, segiin el eodigo de Napoledn (arf. 2 ,122), todos los in-
muebles pertenementﬁs al tutor y que pudieran pertenecerle
en adela.utu perola ley meneionada deelara (.u'l: 49) que, cuang
do el tutor sau nombrado y antes de entrar en P]GI‘L.I(.IO, ol con-
5(!30 (Ie familia debera fijar ln suma por la cual se forme la ins-
cmpcmu hipotecaria, designando los inmuebles que sa hipote-
quen, atenta la fortuna de Jos menores y la de los incapacitados,
Ia naturaieza de los valores d¢ que s¢ compongian y las even-
tualidades de la responsabilidad del tutor. Puede, sin embar.
£o, el consejo de familia dispensar al tutor de la 6bligacion de
conatituir hipoteca en ciertos casos exoepeionales, como cuan-
do Ia fortuna del menor sea de poca importanoia y el I:utm dé
gamntms suficientes de una buena minumstr.wlén por ST POSi-
¢i6n social y su moralidad (2)- Si el tutor se ingiere en la ad.
ministracién antes de que so eonstituya é inseriba Ia hipoteea,
podra ser destituido de la tutela por el consejo de familia (art.
52). Si mientras delibera Gste sobre el monto de la hipoteca,
llega 4 reconocerse que el tutor no posee inmucbles, aquél
podra ordenar que el capital de los menores ¢ incapacita-
dos sea colocado por el tutor en la caja de depésitos y con
signaciones (art. 55). Lo mismo se hard, si el tutor posee -
muebles ingnficientes para responder de la totalidad de su ad.
mmis.trac;én por lo gue respecta al excedente de los bienes del
menor (art, 56); como también en el caso en que las garantias
dadas se hubieran vuelto insuficientes, salve gue el consejo de
familia exija un aumento en la hipoteca (art. 58). Si las garan-
tias dadas por el tutor se hacen excesivas durante el curso de

(l) Traplong, Privileges et hypoteques tom, 8, nim. 421.—Duranton, tom.
3, ndm, 341 y tom, 19, mim. §10,—Demolombe tom 7, nim, 128,
;9) Arrét: Trib. ul\rﬁ de Namur, 22 janv 1857 (1 Gemrd code eivil ).
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CIVIT, MEXICANO 391 y

Ia tutela, el consejo de familia podré restringir las seguridaces
primitivamente exigidas (art, 60), Tal es, & grandes rusgos, I
legislacién francesa en esta materia.

953, Nuestra legislacién nagional 56 lia ingpirado-en:estos an-
tecedentes, procurando eubric con toda guerte de garantias la
administracion de los tutores; pero @ la ves f4acilitando aquellas,
aunque siempre sin perjuicio de todo lo que puede hacerlas se-
guras 6 inequivocas. Grande honor resulta & nuestros legislado-
resde haber implantado Ia sapientisima reforma de la hipotecit
expresat, espeeinl y piblica; Pero 1o s Menos loable su justific-
ein, por haber conservado del derccho pafrio fa fianza tatelar,
como bastante por si sola para garantizar el haen manejo de los
bienes de menores 6 incapaeitados. 48 todo el que administra
bienes ajenos, dice la Parte Expositiva del Cédigo del Distrito
Faderal do 1870, estd obligado 4 asegurar su manejo, con miu-
cha mayor razon debe hacerlo el que administra’ bienes de un
incapacitado, que por sit propia naturaleza esun ser débil, que
no puede defenderse y que necesita el apoyo do lw ley, sea cual
fuore la causa de la incapacidad. Es, pues, un principio fncues-
tionable el que impone 4 10s tutores la obligacion (¢ asegurar
la administracion de los bienes del incapacitado. Iin nuestr
actual legislacion (antigua espanola) so previene que el tutor
d6 fianza: en los codigos modernos se ha preferido la lhipoteca.

Y aunque entre nosotros, 10s bienes del tutor estan hipoteci-
dos legalmente, como por 108 fundados motivos que en su 1
gar expondra la comision, ha ersido conveniento suprimir esi
especie de hipoteed, imposible unas veces, ¢ inntil nhraa; se de-
0idi6 4 establecer la hipoteca expresa en primer jugar, y en st
defecto la fianza 0 alguna vez entrambas, como garantia del
manejo de los tutores.” A estas ideas responde con toda axac-
titud nuestra legislacion civil contenida en los ¢odigos dej
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Dtstrlto Federal y en el do Tlaxcala, .umque _nLra tanto no
puede decirse de los del Lst.ulo de México y e "Vomcrru

NUM: 1.-DE LA OBLIGACION PREVIA. .pm_L TUTOR
DL CAUCIONAR, 8U MANEJO, 170 hound <

i qué puede consis#é’r la caué:_z'o’n?

254,81 todos nuestros Uédigos estan conformegen queul tutor
antesdeentrarenla administracion de su eargo, tlt‘l][‘ pmbt*u r'.lr
rantia de buen mane_]o sélo qu primeros declaran que, para, Gons- _
titmirla, tiene toda prefwen{' ia la forma e hlpotem, salvo el caso
de que el tutur no tuyiera bienes que Inpubbwr Tales el sent[do.
de los a.rts 578-579 del Oodlgo del Distrito Federal de 1840 480
—481 del aet-unl 373__374'del de Tlaxe ala. Tistos tutus no de-
Jjan lugar & duﬂal sobre qua la eaueion pruﬂ.t 4 que esth obli-
gado el tator, puede consistir: I, en hipoteea; II, en fianza; paro
fambién expresan que la segunda no es de atlmttlrse, 8ino cmn
do la primera sea imposible en virtud de no tener el tntnr Dbie-
nes en qua constituir Iu ]npotem. Iin mmhm los arts, 449 de]:
Cudmo de Veracruz y 407 del de Estado de México se limitan
4 proclamar, en términos abso.utos, Ia obligacion de cancion
prévia que al tutor incumbe, sin determinar 11:'00:&:11011’50 la
forma de ella. ;Podrd, pues, la caucion, segiin estos eérhgoq
ser, indistintamente personal 6 real? Asf ]nﬂma que ereerlo, de
atender sélo 4 los textos acabados de eitar; pero 4 ello se.opo.
nen, sin sombra de duda, otros preceptos de esas leglslamones
que es preciso recordar. En efecto, los Codigos de Veracruz ¥
Estado de México, nmdajados como mis de nna vez hemos te-
nido oportunidad Jdo decirlo, sobre el Proyecto de un Oociagc: el
vil espaiiol del Sr. Goliena, siguen el sistoma de ésbe, 110 reco-
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nociendosino la hipoteea legal, como garantia prévia de la ad-
liinistracion tutelar. Esto se deduce del texto de los arts. 2060
inciso 7, y 2104 del Cédigo del Estado do México, 2290 inciso
7, y 2315 del de Veracruz. Lia terminologia e estos preceptos
impone la conviccién de que, en el concepto de sus autores, si

= el tutor estd obligado & caucionar su buena adminigtracién, es
& condicion de hipotecar préviamente sus bienes inmuebles,
pues de otro modo el consejo de familia puede removerlo de la
tutela. La eaueion, pues, que estos Codigos exigen al tutor de
su buen manejo, es la antigua hipoteca técita (utim. 250) por
las resultas de la administracion. Iniitil, en consecuencia, ha-
blar, ante estas legislaciones, de fianza, porque 4 ello no auto-
rizan los textos citados, cuyo modelo se encuentrs en losg arts,
223 y 1832 del mencionado Proyecto. Sin vacilar declaramos
cudnto es difioil 6 impracticable, en muchos casos, este sistema
que, sopretexto de respetar la tradicién de! antigno derecho,
hace de 1a tutela un eargo, solo accesible para los propietarios
de bienes raices, anicos sobre‘los cuales puede reeaer la hipo-
teca. Notese, sin embargo, que, establecido esto tltimo en el
derecho moderio, lnantigua tradicion Yanotiene razén de ser,
pues segin ella, ni Ia hipoteca tdcita existia préviamente al
principio de las funciones tutelares, ni estaba cireunserita s6lo
i los bienes inmuebles, pudiéndose extender 4 todos los del
tator, de eualquiera clase que fuesen (1).

Mig filosfica en esta materia la legislacion de los Codigos
del Distrito Federal y de Tlaxcala; si bien reconoce, eomo 1o
hemos visto, la posibilidad de que la cancién prévia del tutor :
consista unas veees en hipoteca, otras, en fianza, aunque siem-
pre de preferencia en 1a primera, declara que, fuera de esta

(1) Partida 6, tit, 17, 1, 21 in-fine
Tomo v._P. 36
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garantfal se consideran, aun independientemente de la volun:
tad del obligado, bajo, hipoteca legal y mecesaria, los' bicnes
raices (1!3 esta, para la seguridad de las resiltas de la adminis-
tracién. Son, pues, {los las hipotecas con que el pupilo puedo
tener asegurada la buena administracion de su tutor: la pri- -
mera, qi{g_'puéde no existir, si el tubor ha asegurado su buen
manejo céll__l' fianza, yla segunda, que es de constituirse siem-
° pre en ga,rmﬁ:ia de las cuentas de la futela, en cualquier tiem-
PO, y por. 1o mismo aun ya habiendo cesado esta. Un ejomplo
haré pal mbla esta mterpretacmn Supéngase qus, habiendo
el tutor cancionado, préviamente al primer acto de su admi-’
nistréciéﬁ la bondad y pureza de ella, con fianza 6 con Lipo-
teca, wsulta que, al ﬁu de la tutela, las cuentas arrojan una
responsalu[:dful contea €1, lsta habra de hacerse efectiva sélo
u}ntm ol fiador 6 sobre lus bienes hipotuecados? Deningin mo-
do, pues ahi _e,s;.t{l.__la, hipoteca legal y neeesarin pary respongder
 da lasI{Ie’mia:i_]_)endien'tes;dal tubor (arts. 1995, 1999 inciso 2,
2000 inciso 6 y 2017 del Codigo civil del Distrito Federal de *
1870, 1871, 1875 inciso 6, 1878 inciso 2 y 1890 del ictual; 2583,
25687 ineiso 2, 2u88 inciso 6 del de Tlaxmh} Areserva de vol-
ver i hablar sohrc este punto, cuando nos oeupemos e el co
mnnhrm dlal titulo de la hipoteca, nos eonformamos por el nio-
mento con exponar nuestra interpretacion acerca del par tmular,
en la Lntahgancm de que ella es conforme & la de nuestro res-
petable maestro y gran jurisconsulto mexicanoy D. Jogé Maria
Liozano: “si el tutor ha rendido sus cuentas y cubierto el alcan:
co de ellas al menor G 4 su legitimo reprosentante .. ... . nada
hay que exigirle. Si Ipor‘}lgfm acaso no constituyd 4 su tiem-
Do, en su ciportunidad',.la ‘hipoteca que laley le obligaba, no
tendria objeto alguno obligarlo 4 constituirla. No esth pen--
diente de cumplimiento la obligacién que se debiera haber
asegurado, y en consecuencia, la garantia, obligacién acceso.
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rm, nn tent[rm ohhgwmu 1111110111'11 que adherfrs'a,’ y por lo
‘mismo, tampoco tendria razon (e ser, objetoni re sulthdos (1).»
Ig; pues, la h:lpotem.necasa.ma. de que hablamos, una garantia
de Ia buena administracién tutelar, que, pudiendo .existit!si-
multineamente con el desempefio dal eargo, puede también
surgir después de concluido éste, por eualquiera cosa que quede
pendiente en la rendicion (le cuentas. €omo s v6, este siste-
ma es més fiel que el otro & la tradicién del antiguo derecho.
265, 3L_a., prefe.ran_cm]d ada por algunos de nuestros c6digos 4’ 1a
hipoteca como garantia prévia del buen manejo dsl tutor, se
opone 4 que ésta pueda consistiv parte en hipoteca y parte en
fianza? Puedeafirmarse ¢ue la resolueidon de esto punto estd
inyivita en lo que acabamos de decir, porque sila garantia que
_u_o_g .ocg‘pg‘,.pugdq consistir en hipoteea 6 fianza, cuaudo la pri-
mera no, pueda otorgarse por carcoer de bienes raices el tutor,
_claro es que, si los que tiene no son suficientes para cubrir su
respansalnhdad futura, nada seopone f que la caucion estri-
be on una 6 en otra forma 6 s6lu en la segunda, segiin Jos inte-
reses (el pupilo. . Asi lo previenen los arts. 580 del Codigo del
Distrito Federal de 1870 y 482 del actnal. Kl eédigo de Tlax-
cala. «(art. 375) pareco no aceptar esta Glfima solueidn, puesno
la propone expresamente; pero en tendemos que ella es confor-
me tambien al espiritu del art. 573 del mismo. :

NOM, 2.—;(QUE DEBE COMPRENDER LA CAUCION?

De¢ las ‘sequridades de su conservacion.
ey

256 “3Por qué cantidad, dice la parte Exposi t-iv‘ﬁ del Codigo
Civil del Distrito Federal de 1870, se ha de dar esa garantia? Es-

(1) J. M, Lezano, Deyevho hipotocarie compdrado, nim, £9.
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ta es Ia terrible, la insoluble dificultad. Si la garantia se dépor
todos los bianes el menor, la tutela es easi imposible; porqus
lo son una hipoteca 6 una fianza por una suma considerable,
Si s6lo se asegura una parte de los bienes, el menor queda ex-
puesto yla ley no ha llenado s objeto. Muchos casos pricticos

pudieran citarse en prueba de esta verdad;

pero_es tam clara,

que s6lo necesita indicarse, paraser desda luego comprendida,
La comision eree; que lo mis realizable es, que la garantfa se
16 s6lo por determinados bienes, supuesto que respacto e
otros no hay peligro de mala versacion. Para deeidir sobroe Ia
ventaja de este pensamiento, es preciso tener presente todo ol
sistema que respecto de tatcla se astablece en el proyecto, La
extension dada 4 la patria potestad y la facultad (e nombrar
tutor concedida al testador extrafio, disminuyen en gran par._
te l1a necesidad de 1a garantia; puesto que no la dan los ascen.
dientes y pueden quedar eximidos (e esa obligacién los tuto_
res testamentarios. Cierto es que en ambos casos hay peligros:
pero no ha parecido justo en el primero, ni prudente en el so.
gundo exigir la garantia, atendidos el sentimiento natural de
los ascendientes y al buen Juicio del testador, que al libertar al
tutor de su heredero de Ia obligacion de dar garantia, mani
fiesta elaramente la ilimitada confianza que en él tiene. Podrs
abusarse; pero no s puede ic mis all4, El tutor hoy no tiene
quien Io vigile: en lo venidero casino puede dar un paso sin con-

nocimiento y aun eonsentimicnto del eurador

y ¥ como éste eg

también responsable, dabe creorse que impedira los iabusos 6
procurara su inmediato remadio. Hoy el tutor nc tiene otra vi.
gilancia: en lo venidero tendr4 la del Ministerio pablico, sin
cuya audieneia ningtn negocio de algana importancia puede
resolverse. El tutor hoy solo ¢n oiertos GAS08 graves necesita
la autorizacién judicial: en lo venidero la necesitard para casi
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cuenta sino al terminar la tutela: en lo venidero, ademis de
éstas debe darclas caida afio, limitindose de este modo el riesgo

4 un periodo en que si bien es posible, no es muy ficil arrninar
la fortuna del incapacitado, si 4 esta consideracion se agregan
las que preceden y las no menos graves que en seguida sc ex_
ponen,”

“Los alimentos y gastos de educacidn; 108 de administracién;
el niimern y sueldo de los dependientes se han de designar por
el juez; el dinero efectivo que hubiere y llegare & dos mil pesos
56 ha de imponer con aprobacién judicial; los bienes in r'nueh[-es;
los derechos reales y los muebles preciosos, no pueden enajo_
narse ni gravarse, sino con la misma aprobaci6n, y los prime.
ros precisamente en almeneda; no pueden darse en arrendi_
mianto dichos bienes por mas de nneve afios, sin'la eondicién
referida: sin ella no puede el tator recibir dinero prestade, ni
transigir ni comprometer en drbitros. ¥ para todos estos actos
se requieren la audiencia del curador y del Ministerio pablico
y en algunos el consentimiento expreso del primero. A pesar
de todo puede ahusarse; pero poner mas trabas es hacer impo-
sible la administracién,”

“En consecuencia, 1a comision ha ereido que no pudiendo te
merse racionalmente mala versacion en estos ¢asos, no habin
necesidad en ellosde dar garantia; como tampoco 1a huy cuan
clo los bienes consisten en derechos litigiosos; y por lo mismo
limité la obligacion & aquellos bienes que por necesidad tienen
que entrar 4 poder del tutor.” i

“Se dard, pues, Ia garantia por lasrentas y réditos; por los
musbles, por los enseres y semovientes de las fineas risticas;
por el producto de dstos y por el de las negociaciones mercan-
tiles é industriales, dedneciéndose, como es natural, de todos
ellos las cantidades gne deben imponerse y las pérdidas legal-
mente justificadas.”
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“Para lag fincas ristieas sreyé la comision qne al IDBJOI‘ mlcu 1
lojera el término medio'de un quinguenio, que es el comfin en. :,
. tre nuestros labradores, 4 no ser ‘que por motivos 111rtmu1arag 4

se profiera ¢l juicio de peritos.” ;
LAl tratar de los nezocios mercantiles 6 industriales, 86 con.
vencié la comision de que era imposible llenar el objeto, por-
~que no;pudiendo obligarse al tutor 4 pedir liceneia al juez pa-
ra la enajenacion de los objetos, habi que escojer entre estos
dos extremos: exigir la garaintia por el importe total deé la Dego-
oiacidn, lo enal haris imposiblo lu butela; ¢ realizar desde Ine.
80 los bienes, 4 fin de que implesto ¢l importe quedata la ga-
ranbia reducida finicamente al rédito. La. comision cree, que
lojmds prudente esique ol Juez, con informe de dos peritos, de-
cida si conviene que la negoeincioén contintde 6 aa'-'r_e'alize; por’
. que de este modo, teniéndose en' consideracién las circunstan-
cias particulares de cada caso, poﬂr!l dmtarse una resolucién
conyveniente.” ' :

Conforme 4 estos prinoipios los C6digos del Distrito Federal

(arts, 581 del de 1870 y 483 del actual) y el de Tlaxcala, (art.
376) declaran que la Lipoteca, y 4 su vez la fiauza deben darse:
I por elimporte de las rentas que deban producir Jos bienes
raices y los réditos de los capitales impuestos; IT por el de los
bienes muebles y el de Tos enseres’'y samovientes de 'Ia"s". fincas
ristieas; I1I porel de los productos de las mismas ﬁnu'm, gra-
duados por peritos 6 por el término medio en un quinquenio &
eleccicn del juez; y L'V por el de lus utilidades en las negosiacio-
nes mercantiles 6 industriales, ealculadas por los libros, si es-
tan llevados eén debida forma 6 4 juicio de peritos. Se ve, pues,
que segiin estas legislaciones Ia eaucion tutelar no se da por el
importe de los bienes rafces perl:enementbs al pupilo ni por el
de su capital pecuniario. Declarar otra ¢osa los Ieglaladores,
como acabamos de ver que lo expresa la comisién codificadora,
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“habria hecho imposible la tutela en muchos casos, pues no es
frecuente poder encontrar una eaueién tan extensa quo resul-
taso proporcionada 4 ciertas inmensas fortunas, Antolosto pe—
ligro, y sin eaor nuestros legisladores en ol error de otros que -
otorgian wha tan excesiva confianza @ los tutores, que llegan
hasta no exigirles ninguna seguridad do su buen manejoi(l),:
‘han establecido un té-r:mino medio praatico, que si no. sabisfiuce
por completo todas las exigencias, al menos. garantiza en gran
parte eontra los cventos mis probables los intereses. ielos
lnend{-aé, qnienles' siempre tienen, ademds; como ofros tantos
eseudos, las diversas restricciones impuestas al tutor e el
enrso dé sn adniiiiistranién, y de las enales hablaremos mas
adelante, Dot csfo nuestros, e6digos no consideran que la eau: ¢
sion tutelar debe garantizar en su_totalidad sino los hienos
mueblds, cnseres y semovientes de las fincas risticas. En cuan- |
to 4 los otros valores, Dbienes raices, dinero, efeativo, negoeia:
ciones mercantiles 0 iutl_ust’riales, '561_9! 50 exige que la garantia:
comprenda las_r_e,n't}as,' los productos, los réditos 6 las wtilida-

des. it 1aizit0n olgh !
257. Binpero, como la misma difienltad de otorgar nna eaacion:
onerosisima subsistia, y quiza mis terrible, al tratarse de ase-
gurar todas las rentas, todos los prqqﬁ_cnus, todos los 1éditos y
todas las uti Iiﬂéﬂés, los ¢6digos 'me_ngio:giumﬁ. decillieron esta:
blecer un limite fijo y prudente que, 4 la vez que realizable, no
cejara, mediante siempre las restriceiones & que 10§ hemos re-|
forido, expuestos & ﬁerdérsé' los bienes de los pupilos. ;Cudles
ose limite? Tn cuanto 4 los bienes raices la practica habia es::
tablecido que la caucion se diese por el importe de las rentas
6 productos durante un afio. Lo mismo so obseryabiv en ordenis
et pipad gk A : (i el

1 y
i iy v '

(1) ﬁ_a. e_u_ler,..Syat_em‘.dq& dmgjgfmu gaﬁw-iﬂsn_iB}‘itaiM:’)ﬁ:’, ‘phi 544,y nota
;Edelg‘q‘s#'édio. Wy it L el B ROIBTD

il
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400 PRINCIPIOS DE DERECHO

al capital pesuniario. BI codige del Disbrito Federal de 1870
©8 Seguramente aplicado por los tribunaloes en esta forma. Kl
de Tlaxcala lo deelara don toda claridad. Il del Distrito Fe.
deral, actual, quericndo sin duda precisar también esté punto
tan importante, fija el plazo de dos afios.

258. Queda en In matevia otra difieultad: Si las rentas de las
fincas urbanas,lo mismo que los réditos del dinero,son faciles de
caleular por lo que hace 4 determinado periodo de tiempo, no
puede decirse otro tanto de los productos de las fineas risticas,
por lo enal nuestros legisladores 'tuvieron que deferir en este
punto il dietamen pericial, quedando 4 elegeion del juez, si
aquél habia de consultar el monto do los productos darante un
amid, segtin los c6digos de Tlaxcala ¥ del Distrito Federal de
1870; durante dos, segfin el actual, 6 por Ia mitad de cinco
afios. ] Y

259. Hemos visto antes, en la parte expositiva del Cédigo del
Distrito Federal de 1870, entre qué extremos fluctué ln comi-
sién para fijar el limite de Ia caucién tutelar, cnando los bienes
del pupilo consistiesen en negociaciones mercantiles 6 indus. ,
triales. Bmbarazoso ¢ imposible tiene que ser que el tutor ne-
vesite de liceneia judicial para cada contrato, para cada venta
de los ohjetos que con.sﬁt_uyen el capital de esta clase de nego-
cios. ;Se exigird al tutor la garantia vor el importe do todos
ellos? Repetimos que esto haria imposible la tutela, iDeber4
el tutor proceder 4 la inmediata realizacion de todo el nego-
cio, para imponer o] capital peuunin::i_u, dandose entonces la
garantia por los réditos segiin’ hemos explicados Aunque po-
dria esto ser perjudicial en muchos casos al pupilo, nuestros
legisladores optaron por este segundo extremo, en vista de la
absoluta imposibilidad del otro. Mis adelante veremos, al tra-
tar del desempeiio de la tutela, que si ol padre 6 madre del me.
nor ejercian algin comercio 6 industria, el juez, con informe de
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dos peritos, desidirfysi ha de. continnar 6 no la negociacién, a.
no ger que los padres hubieran dispuesto algo sobire esto punto,
el enyo caso se respetard su veluntad en cuanto no ofrezea
grave inconveniente, i juicio del juez. Hay, pues, ¢asos 6n que
el tutor tiene que hallarse frente 4 frente de un comercio 0 de
una industria, y en los cuales debe dar garantia también ,tle
s buen manejo. ;Por qué eantidad In dard? Por el importe de
Jas utilidades anuales, dicen los eodigos mencionados, caleula-
das por los libros, st estdn llcvados en debida forma 6 d juicio de
perifos,

260, Sistemamny diverso del que acabamos de exponer, signen :
los Codigos de Veracruz y Bstadode México. Seglun estas legis-
laciones (arts. 2294 del primer Cédigo y 2063 del seguando) per-
tenece al consejo de familin fijar la cuantia de 13 hipoteen le—
gal correspondiente & las personas sujetas 4 tutela 6 curadu-
ria, y lade los bienes sobre que lLa de imponerse, sin perjuicio
del recurso judicial del tutor 6 curador eontra la resolucién
del consejo.—En recomendacion de este sistema, dice el Pro-
yeeto del Sr. Gollena, modelo en esta materin como en otras de
los Cédigosde Veracruzy de EstadodeM éxico, que él*hahecho
menos dura la condicién de los tntores, por que, sin trabarlesla
libertad de especular con sus candales, les permite obtener
del consejo de familia una limitacion racionable en el grava_
moen de sus imuua'bles; en lo enal también ha mirado por el
interés de los menores, porque (e este modo las personas: hon-
radas no rehusaran el cargo de tutor, y las que lo acepten po-
drdn contratar sin los inconvenientes gue les opondria el sis—
tema. contrario, bajo el eual cualquiera que presta O compra
inmuebles & un tutor, juega 4 la loteria, como ha dicho nn eé-
lebre publicista, y por consiguiente no encuentra el tutor mas

Tomo V.—P. 37
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402 PRINCIPIOS DI DERECHO
que usureros con quienes pueds tratar (D)7 Ademsis los arts,
"349 del primero de los C6digos mencionados, ¥ 2108 del se.
ﬂ'undn, previenen, como Ia Tey ]npotecarnfznucesa (mdm; "5‘)),
que si el tutor no posee bienes inmuebles, ¢ los que tiene no
aleanzan para la debida seguridad, 10 mismo que pata el aw .
mento de la garantia de que hablaremos en seguida, €l conse—
]o de famﬂm, bajo su responsahxhddd proceda 4 depoc;ttar des-
da luego las cantidades y demds biengs mucbles sobrantes del
menor, ]
261, No es, sin embargo, libre Ia facultad del consejo de fami-
118, én este sistema para fijar la euantia de la hipoteca. Muy le-
Jjos de esto, los textos declaran qne aquella se inseriba por todo!
ol capital y sobre los bienes que se hubieren fijado|por el conse-
Jo (arts. 2365 del Ciodigo de Veracruz y 2124 del de Estado dd
México). - -
'262. Tisto convence suficientemente e que tal sistomaseha ins:
- pirade, de toda preferencia, en elinterés delosimenores; pero hay
mias: solo prevee 6l easo de que la hipoteea otorgada por el tutor
en garantin/de subuena administracion debaaumentarse, vn vie
tudde que sehan awmentado los bienes del pupilodarante ¢l cur-
s0 delatutela. Asilo expresan, deacuerdo conel irt, 1835 del
Proyecto de Gollena, los 2348 del Usdigo de Vieraeruz 'y 2107 del
de Estado de México. Segiin astos textos, si (lespués dejhecha la
imseripeion, los bienes hipotecados llogaren ‘4 serinsuficientes,
aun'independientemente de que Liayan alcanzado un aumento-
los intereses dol pupilo, el consejo da familia tiene obligacion de
exigirjque aguellos se aumenten, debiendo el tutor proeeder in-
mediatamente 4 la inseripeion de la nuevahipoteca: Mds jqué
hacer en el caso contrario, 6 sea cuando los bienes del menor

(1) Art. 1790 del Proyeoto de un 08digo ¢ ivil Hspaiol,
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hayan sufrido menoseabo; resiltando doagui’ excesiva la’ga-
rantfadada por el tutor?’ jNo tendrd Gsto’ el derecho de qua
afuella se disminya proporeionalmencte? TUnabsoluto sﬂensio
es Ja Tespiesta que los cédigosde’ Veracruz'y Hstado! de Mé-
xico dan 4 esta euestion. Se ve, on consecuencia, quo éste sis-
tetha favorece mfs bien 4 los menores que 4 108 encargados de
la tutela, Nuestros c6digos del Distrito Federal y de Tlaxea
la, inspirdndose en Ia ley hipotecaria francesa s 16 de Diciem-
bro de 1851 (arts. 58 ¥ 60), establecen, al contrario; que, si los
hienes del pupilo antes enumeérados, aumentan § disminnyen
durante la tutela; podrdn aumentarse 6 dismintirso proporeio:
almente 1a hipoteca y la fianza, 4 pedimento do las personas
obligadas & exigirlo. Estas personas son el tator, el curador 6
¢ Ministerio Pdblico (arts. 582 del cédigo del Distrito Fede-
ral de 1870, 484 del actual y 377 del deTlaxcaln). N dtese, sin
embargo, que esto no importa una necesidad de derecho, des-
de ol momento que los legisladores han dejado a Ja posibili-
dad tan solamente, que los jueces 'decreten 6 no el anmento 6
digminueion de Ia garantia prestada por el tutor,

963, Antes e terminat el comentario sebre el importe de la
garautia tabelar, conviene investigar el siguiente punto: Su-
pongase que de varios inenores 6 incapacitados, son ‘tutores
ofras tantas personas; los Dbienes consisten en una herencia
pro_indiviso; formén todos, por consiguiente, una universetds b
jures, que representa la propiedad fnica y solida deol difunto,
mientras 1o se haga la adjudicacion respectiva, mediante la
particién legal. Ya explicaremos mds adelante, como siendo
varias personas llamadas simultineamente 4 1a misma heren-
cia, 'se considera que’ es indivisible el dérechio que tienen &
ella, tanto respecto de la posesion como del dominio, mientras
no se haga la particién (act. 3665 del c6digo que sirve e ba-
<e 4 nuestro comentario). Asi era también en el antiguo de-
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404 PRINCIPIOS DE DERECHO

recho (1), Ahoea bien, siendo Ja herencia un mismo ¢ indivi-
sible todo; se pregunta: spor. qué cantidad debe dar caucién
ocada tutor de eada uno de los menores 6 ineapacitados, que
estén llamadas por la ley 6 voluntad del testador 4 la distri-
bucién de aquellaz Kl rigor de los prineipios parece obligar &
que 4 la solidaridad de los bieues corresponda la solidaridad de
la, garantia tutelar. Sin embargo, no es asi, conforme i tuxto
expreso delos codigos del Distrito (arts. 591 del de 1870 y 494
deliactual) y do Tlaxeala (art, 354), pues éstaslegislaciones de-
claran que, siendo varios log menores 6 ineapacitados euyo lia-
haber consista en bienes procedentes (e una herencia indivisa,
si son varios los tateres; solo se exigirda & cada uno de ellos la
hipoteca 6 fianza por la parte que corresponda & su LepTesen=
tado. '

264, Queda todavia una no poco grave dificultad: Si dado
el sistema seguitlo por los Codigos de Veracruz y Bstado de
México, que cometen al consejo de familia la fijacion y anen:
to de la caueidn tutelar, atenta la eirennstuncia dol valor Dro
bable de la fortuna del pupilo, facil es, por medio de razona_
dos argumentos, establecer ol importe do la garantia, prévin 4
que estd obligado el tutor, aun en el dificil caso que nos ocupa
(ndun, 260) jeémo hacerconfore i las legislasiones del Distrito,
Federal y de Tlaxcala, las cuiles, segiin hemos visto (nium. 256),

o previenen un cdleulo preciso, casi matematico? La verdades que.
-no se aleanza cudl pueda ser el criterio exacto ¢ infalible i
que los jueces deban sujefarse durante la indivision de la he-
‘rencia, 6 sea, mientras no se sabe, con certidumbre, la pacte
que 4 cada heredero corresponda en la herencia pro-indiviso.
Sin emoargo, haciendo & un lado exigencias que en esta ma-

(1) CastilloQuatiid. contrav. Be wsifruct,, lib. | cap. 3. nims, 110y 120
Giurb Ad consustud- 01p. 7, gloss, 10—JTalins Capon. Discep. tom,'s, 3504
nim, 4, z

.
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teria no-tendeian por resuitado sine imposibilitar-toda tubela;
é interpretando bien el noble pensamiento de los lagisladores,
que no han queridoe, (e saguro, sinogarantizar prudentemen:
tey con la exaetitud posible la buenaadministracién de los i
fores, pensamos que la difieultad: propuesta peca por su base,
aun dado ol sistema de las legislaciones & que nos reférimos.
Iin efecto, si en 1o pocos cases es posible fijar con exactitid el
monto de la caneion tutelar, como: fijulorestd el de la forturia
positiva y real do los pupilos; se coniprends qne esto no’snce-
da siempre. Cagos hay, y para ello no necesitamossuponer que
se frato de una herencia pro-indivise; en quo-los hienes del pit
pilo no aparecen de morlo que puedan ser valorvizadeos con toda
exactitud y precision. ;Bsta civcunstanciadibrard 4'los tutores
de la obligacion de caucionar previamento su manejo? Seria
injusto, Pues del mismo modo que en tales casos los eGdigos
ilel Distrito Federal y de Tlaxcala, desatendiéndose del monto,!
tal vez ideal de la fortuna del pupilo, prescriben la caneidn tu:
telar, en consideracion solo & lo que deban produciv los hienes
de aquél, segiin que sean raices 6 pecuniarios, ysison raices
urbanos, mediante juicio pericial, ste., ete. (mam: 256); asi tam-
biénen el caso que nos ocups, ese mismo habri du:sex: ‘el erites
rio del juez, quien tiene que fundarse, para fijac el monto de/la
caucion del tutor, no en el valor efectivo dela fortuna del pu-
pilo,__cirennstancia que no se sabe, puesto qua suponemos una
herencia indivisa,—_sino en sn valor probable, tratandose! de
bienes inmuebles risticos; 6 en-olde log productos, fentas 6 uti-
lidades también probables, segfin qne se frate de bienes raices,
rasticos 6 urbanos, de capitales pecuniavios impuestos rédi-
to, 6 de negoeiaciones mereantilosé industriales, Asilo hemos
explicado anfes.

265, Los dos Cédigos del Distrito Tederal (arts. 589y 590
del de 1870; 492,493 del actual) tratan de los medios que se
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greyo-convenicnbe poner en practiva para asegurar la conser-
vaeién de la eaucién tutelar. Los fiadores pueden morir 6 de-
jar de ser idéneos en elenrso doli tutelo; tamabién los bienes
hipotecades pueden deteriorarse, y no seria justo en ninguno
de esbos casos no proveer con toda diligencia 4 los intereses

* del, menor. Si como lo hemos dicho, el tutor estdi obligado &
aumentar la garantia cuando aumenten los bienes del menor,
pues de otrasuerte se fustraria el pensamiento del legislador
de que el cargoide la tutela no se ejerza sino mediante la se-
guridad de su buen desemperio, la misma razén ilita para
mantener la mis estrieta vigilaneia, ya'en orden & la supervi-
veneia ¢ ideneidad de los findores, ora respecto ‘de la con
servacion de las fineas hipotecadas por él. El curader, gunar-
difin, segtn yeromos en su oportunidad, de la dondueta del tu-
tor, es & quien imponen los cédigos citados el deber de pro-
mover ibformacién sobre que'el fiador no ha muerto y conti-
nia ademas siendo id6neo para la fianza. Este deber tiene que
Sep cumplido por ¢l curador eada afio, 6 sea al presentar él tit.
tor las enentas 4 que estd obligado 'y que tiene que rendir en
el mes de Fuero de todos “log afios, sea enal fuere Ta fecha en
que se le haya discernido el cargo. Sin perjuicio de esto, el cu-
rador debe obrar asi, siempre que lo estime conveniente. El
Ministerio: Pablico.puede también hacerlo, ') aun’ e] juez pue-
de de oficio exigir la informaeion, -

Més como:la caucién tutelar puede consistir 1o solo en fian-
za sino también en hipoteea, la obligacion de que hablamos, Ia
tiene el curador igualmente en orden al estado (e las fineas
hipoteeadas por el tutor. Aquel, en conseenencin, debe Vigilar
sobre liveonservacién de las altimas, ‘siendo de'sn m:’\-yof obli-
gacion dar aviso al juez de los deterioros y menosvabos que'en
ellag hubiere, 4 ofecto dé que, st es notable la diminueién del
valor de las mismas, se exija al tutor que agegure c-o_il otros
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los interesos del menor. Si es notable, dice el texto de los c6di-
g0s, y por 11) mismo ¢s Gste uno do los eAS0s en qll{} I pnulon
cia del me::' normada por 1a promoclon dol enrador, tiene que
ser la sola base para la decision que sa pronuncie. Gmemos
con todo, que el juez debe fijarse en todas las clrclmst,mm l\,
tanto de los bienes dados en hipoteeas, como de la persona del
tutor, su honorabllidad social, sus diversos nsgocios, ebe., oo,

Los C6digos de Veracruz y Bstado de Méxieo no eontienen
disposieidn expresa acerea de este unto, el cual, sin embargo,
puede decirse previsto en los arts, 2548 del primero y 2_]_:(1'?- del
segundo (nfim. 262). Ll Codigo de Tlaxcala, que, como deja.
mos dicho (111), 1o acepta 1 institucion de la curatela, impo.
ne al tutor, al presentir la cuenta annal de su zu]ﬂﬁuiét;‘:uiiéui,
el deber de rendir informacin sobre la supervivencia ¢ ido-
neidad do los fiadores que hubiera dado. Con esto, con quo di_
cha informacion 58 ha (Ie. rendir siempre qua ol _]uez 1o jaz:
gue conveniente, y con que la hipoteca so reuueva apenas las
fingas hipotecadas por el tutor se deterioren tannotab]uumatg
que disminuyan de precio, todo lo cmil resulba preceptuado por
este codigo, pcdunos asegurar que, sa{m la dlfﬂraucu tinlica
da, 6l guarda completa eonformidad en EStd; Imte:m. coil los-
Gédwos del Distrito 1‘@(1&1“11 £ v

Nf’m. 3—;QUIENES LSTAN OBLIGADUS A CAUCIONAR?

266. Dos sistemas gon seguidos por nnestras varins lugislacio-
nes locales: el sistema francés y ol antiguo romano y espafiolen
la materia de gue vamos 4 teatar- En efecty, si conformy il pri-
mero no so establece exespeidn alguna determinala en orden
4 la caucién tutelar y respecto de ciertas personas; confornie al
segundo esas excepciones existen, como en términos generales
lo hemos hecho notar (nfms 250 y 251). Conviene ahora ampliar
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estos datos, pues tres de nuestros codigos, los dos del Distrito
Fetleralg el de Tlaxcala, se muestran fiales, con casi lllbl"l}lhﬁﬂlt
to-,('llfumnm.ss, Ala tradicion romana y ¢spanola, mientras los
otros dos siguen [ ley francesa. Iista no hace diferencia alguna,
ontra las personms ubhgau 18 ¢i sioealidad dae tutores, 4 cancio-
nar su buan mane;jo. Mis jno serd justo eximir & algunas per.
sonas do tal obligacion, yue en ultimo an4lisis no reconoce por
causs sino cierta desconfianza (e que no sean bien administra-
dos los intereses del pupilo? Por nuestra parte GLeemos, s vi-
cilar, que si, y que en ello estin deacnerdo, de consuno, los die-
tados de la naturaleza y la misma conveniencia de los menores,
Hemos visto que el derecho romano libertaba & los tutores tes-
y mmontar:oq y 4 los dativog, nombrados después de inquisicion,
de la obllg.mlén de eaucionar, pues se consideraba que In e}ec
cién del padre 6 las precauciones del magistrado constituian
una suficiente garantia (1). Estaban también excopuados de
estil st obligacién, entre los tutores legitimos, los patronos
¥ SU8 111103 (2). jQueremos conoger la razén de estas excepeio-
nes, que parecen contrarias 4 la ntilidad de los pupilos? Oiga-
mos 4 Vinnio, gue nos dice: “nada so baco aqui contra esa utili.
dad, sino que cuando se hi eroido haber mirado bastante por
los pup:los, ha parecido indecoroso exigir fianza é imponer es-
tajearga 4 hombres de fidelidad y diligencia ecnogidas; y por ta-
les deben reputarse los testamentarios 6 los nombrados conin-
quisicin, pues hansido electos judicialmente como idoneos” (3)
Sin embargo, aun el tutor testumentario estaba obligado 4 afian-
zar, cuando hubicra malyersado los bienes del testador, ¢ se

il'il Dig lib, 26, tit. 2 1, 17.~=Cad. lib. b, tit, 42, 1L.3y4.

(@) Dig, 1ib, %, ti, 4, L. 5, § L. IR

€32, Vinnio, Ad Tnst! 1ib. 1, tit. 24, § 4.—Dig lib, &7, tit. 1, 1. 36.—Cod
lib, 1, tit.4, L. 27,—Dig, lib,.27, it. 8, L, 15, id finc.
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hubieran descubierto sus malas costumbres, 6 hubiera surgido
una enemistad entre él y el padra del pupilo (1).

267. En cuanto 4 lo que sobre esto preseribia nuestro dere—
cho patrio, nos reforimos 4 lo que en ofra parte dejamos dicho

(uiim, 251\
268. Los codigos de Distrito Federal (art. 585, inciso I del de

1870 y 487 inciso id. del actual) contienen el principio de que
los tutores testamentarios estin exceptuados de la obligacién
de dar garantia, euando expresamente los haya relevado de es-
ta obligacion el testador._No basta, pues, como en el antiguo
derecho; quo el tutor sea testamentario, ni puede decirse hoy,
como leamos en Vinnio que “los padres no acostumbran encar-
gar la tutela de sus hijos, sino 4 aquél cuya benevolencia, fide-
]|d‘1{1 y diligeneia les gon bastante conocidas y probadas,” por
que se requiere ademas (que el testacdor, en clausula espegial
del testamento, haya exentado de la obligacidon 4 que aladi-
mos al tutor por @l elegido. A no dudarlo que, si el antiguo de-
recho fiaba demasiado en la honorabilidad de loz tutores, per
solo el hecho de haber sido designados por el ftestador, nues_
tras leyes han querido poner & cabierto la administracion tu_
telar contra toda suerte de equivocos y desastrosos resultados

para el pupilo. ; ]
269. Han hecho més, gi bien signiendo en ésto al derechoro-

mano. Causas supervenientes al nombramiento del tutor; pero:
ignoradas por el testador, pueden hacer necesaria la garantm,
i pesar del expres) relevo de ellu en el testamento, si asi lo de-
clara el juez, prévia audiencia del curador (arts, 586 del e6di_
go del Distrito Federal de 1870 y 488 del actual). Esta pre_
veneion es extensiva, por de contado, al tutor nombrado tam_
bién en testamento por quien uo ejerce la patria potestad, y
del eual hablamos en otra parte (ntim. 178). :

(1), Dig, Uh. 26, tit, 2, L. 4, —TId, lib. id, tit. 8,1.1. 2y 8
Tomo V.—P, 38
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270. El Cadigo de Tlaxcala guarda absoluto silencio en or.
den 4 la exencion de caneionar de los tutores testamentarios,

271. En segundo Tugar estan exoeptuados de la obligacién
de dar garantia “los tutores, de cualquiera clase que scai, siempre
que el incapaz no esté en pisesion efectiva de sus biencs, y solo tep.
ga créditos 3y derechos litigiosos. Tio declaran asi expresamente
los Cédigos del Distrito Federal (arts. cifs. inciso IT) y el de
Tlaxcala, (art. 379 inciso IT.) ;Serd porque no teniendo la cau-
cion tutelar previa otro objefo que garantizar el buen manejo
de los bienes del pupilo, se have innecesaria mientras sus bie_
nes no existan? Tal parcoe haber sido el criterio de estas legis-
laciones, pues en seguida afiaden Jos wmismos Cédigos, que la
garantin tutelar se deberd dar tan Inego como s8 realizen algu--
nos eréditos 6 derechos, 6 se recobren los bienes, aun cuando
sea on payte (arbs. 587 del del Distrito Fedaoral de 1870, 489 del-
actual y 380 del de Tlaxecala.) Los primeros encargan al cura-
dor de la obligacién de vigilar, bajo su mas extrecha responsa-
bilidad, el cumplimiento de este precepto,

Sin embargo de la evidencia con que & primera visca se acep-
tan estas disposiciones, la verdad es que, bien meditadas, re_
gultan injustas y arbitrarias. No es exacto, como lo veremos
en su oportunidad, que el tutor deba cuentas solo de los bienes
que efectivamente rocibe y administra. Su responsabilidad, y
quizfi la més sagrada en el orden de los interases materiales,
consiste en exigir, ya el valor de los créditos activos, dentro
de gierto tiempo y & contar desde el vencimiento do su plazo,
ora la posesion de los bienes & que tenga derecho el menor, den-
tro también de cierto tiempo, y A conbar ignalmente desde que

: tuvo noticia de que aquellos existian  Alora bien, ia falta de
cumplimiento de tales obligaciones por el tutor ;no deberd se p
reclamada, si los eréditos 6 los bienes se pierden, al rendir
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cuantas el obligado? Claro es que si, y por tanto la caueién tu-
telar conviene que sea prestada aun en este ¢aso.

272. En torcer Ingar estfin execeptuados, gegfin los e6ligos 4
que nos venimes refiriendo, el padre, la madre, y los abuelos, en
los easos sn que conforme & la ley son llamados 4 la tutela de
sus descendientes. Asilo expresan terminantemente los codigos
del Distrito Federal (acts. cits. inciso I1L del de 1870 6 ineiso
id del actual) y el de Tlaxcala (art. cit. inciso IT). ;Cudles la
razén e esta excepeién? Sin grande esfuerzo se comproende
quae ¢l legislador no ha auerido ofender los sentimiciitos natu.
rales que, tratindose ¢ esas porsonas, constituyen por si solos
la mejor garantia de su huen manejo y do su leal interés en
favor dol pu pilo, Se les lama 4 estos tutores legitinos, POrque
la ley es quien los designa para el importante cargo de velar
por la educacién y los bienes de 103 incapacitados, que son la
sangre suyay 4 quienes su desgracia debe inspirarles méas com-
pasién que 4 personas extraias (nfims. 206 & 211). Mag, si tal
es la razdn jpor qué no exceptuar también de la caucidn tute-
Jar, entre los parientes mas inmediatos al ineapacitado, al ¢6n-
_yuge y & los hijos? El e6digo de Tlaxcala lo hace asi, y do se-
g uro 4 nadie parecerd esa omision sino altamento contraria 4 lo
que enseiia la experiencia, y ofensiva 4 la naturaleza, sobro to-
A si so trata de los hijos. ;Qué? se eree, y cual seria el funda
mento, que Ja esposa verbi_gratia, no se interesard bastante por
i marido demente, 6 que hiabrd hijos tan endurecidos que 1o
compadezcan sinceramente 4 su padre, colocado en la misma
desgracia, que sen NBCESATI0 Precaverse, mediante la caucion
prévia, contra los abusos de la una 6 de los otros? Pero tam_
bién los padres y los abuelos pueden hacerso indignos de la
confianza que en ellos deposite la ley; si, pues, ésta no ha que—
rido ofender en ellos 4 la naturaleza, tampoco debiera lastimar-
la, presumiendo faltas que tienen que ser muy raras, en
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quien el mis sagrado da los deberes obliga & una condneta loal
y abnegada, y menos on los séres cuyo amor hacia los antores
de sus dias no se desmiento sino por extraordinarias ¥ mons:
fruosas aberraciones de la naturaleza. ;

Los ¢6digos del Distrito Federal (arts. eifs. y 503 del de 1870
y 490 del u_-utuﬂ]} corrigen este defecto, incorporando, entrs
los exceptuados de dar fianza, al eényuge y 4 los hijos; pero

- agregando que la garantia tutelar deberd ser otorgada aun por
todos estos tutores legitizos, cuando el jnez, con audiencia del
curador, To crea conveniente. Aparte la observacion que aca_
bamos de exponer, pues insistimos en que hay heehos tan ara-
vemente culpables, que el legislador no debe ni aun suponerlos,
siquiera sea pordue es mas trasoendental y fanesto que ellos
mismos, el remedio escandaloso que se les quiere aplicar, es de
observarse que el actual c¢6digo del Distrito Pederal, inenrre
en el censuralle defecto de exponer, en la excepeion de un
principio, mayor niimero de términos que los que en 6l sp con-
tienen. En efecto, el art. 490 meneclona al cényunge y & log Wi
Jos, de que no s6 habla en el inciso ITI del 487, que, como que-
da dicho, trata de los tutores exeeptuados de la eancion prévia.
Miis sencillo y claro habria sidlo mencionarlos 4 toilos de una
vez, para enseguida sujetarlos 4 todos también al limite de la
excepcion, que se vstablece. :

275. Hstian, también, excaptuados de la obligacion de dar fian
za 10s que recojan & un expdsito y le alimenian y eduguen con_
venientemente por mds de diez afios, 4 no sor que hayan recibido
pension para cuidar de ¢l. Tal es ol texto de los Codigos del
Distrito Federal y de Tlaxcala (arbs. cifs.), rospecto del cual
debemos observar que no gxprosa nala nuevo y solo sirve ,pn,m'
confundirnos acerca de lo que ya habia preceptundo el legis_
lador en textos anteriores. Hemos visto antes (nim. 215) que,
aparee el caso de expositos admitidos en los hospicios, los re_
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cogidos por un partienlar, estén bajo Ia tutela legitima de éste
Tal tutor stendrd la obligacitn de eancionar su manejo? Sf, y
ya lo .SRhiﬂ;ll_l()S (nfims. 253 y 254), con tal de qne el exposito
resulbe beneficiado en virtud de que alguna persona le hubie-
ra donado una cantidad parasu cuidado, elusacion y ulimeutos;
no, si como sucedas goneralmente, el expdsito es un sér pobre
¥ desvalido, en nombre de quien serix la cosa mas extraiia del
mundo solieitar caueién al hombre caritativo gue le hubiese
hecho el favor de salvarlo de la miseria. ;Qué importa aqui
esa, que parece condicién puesta por los Codigos citados, de
que el expdsito hubiera sido alimentado y educado econveniente.
mente por mas de diez afios? Tmporta tan poco, que si ol tafor
legitimo de que hablamos, ha recibido pension para cuidar del
exp6sito, entra en el principio general que obliga & todos los
tutores & garantizar préviamente su buen manejo. Por 1o de_
mas, la educacion y alimentacion convenientes para el pupilo,
son obligaciones de cualquier tutor, que podrd sor removido
de su encargo si no lag sumple (nms. 252 y 253), como lo he.
mos expuesto ya, y tendremos oportunidad de recordarlo més
aglelante al hablar del desempaiio de la tutela.

274, Bsta también exceptuado, en eierto nodo, de la garan-
tia prévia de su buena administracién, el tutor que sea al mis-
mo tiempo coheredero del incapaz, cuando no tenga mas bie_
nes que los. hereditarios, pues los dos Codigos del Distrit®
Federal y de Tlaxcala (arts. 588 del de 1870, 491 del actual ¥
381 del @ltimo), declaran que no se le podrd exigic al primero
otra hipoteca que la de su misma poreién hereditaria y esto
por el importe de la mitad de la del incapaz. Sila poreién he_
reditaria del tutor no iguala 4 esa mitad, debord inbograrse la
garantia, con hipoteca de otros bienes del tufor, 6 con fianza;
pero siempre hasta igualar la mitad que se sefiala, Un ejemplo
hard patente esta disposicion de nuestros textos: Supdngase
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que una persona muere, dejando bienes rafces por valor de
euatro, ¢ instituyendo heredero de tres & un menor, de medio
E : 4 H. y del medio restante 4 P._8i I, es nombrado tutor
: ! del menor, que no tiene otros bienes que los tres que se le han
dejado por herencia, deberd garantizar su buen manejo tutelar,
1o sélo eon el medio que le pertenece, sino con uno mas de sus
propios bienes 6 con fianza, para cumplir con la preseripeién
de los textos legales citados. _Estos suponen, como s va, que
el menor 6 incapaz no tenga otros bienes que los hereditarios
de que se teata. Déjase, pues, entender, que si tienc otros
bienes, habrd de seguirse la regla general._ Fuera o la confian-
z& que los legisladores han podido tener en aquella persona 4
quien se instituye heredera 4 la par que al menor, confianza
que hace innecesario el otorgamiento de Ja garantia tutelar, no
alcanzamos la razén de esta exeepeion, Aun la misma razén
de la confienza no satisface por completo, pues ese coheredero,
convertido, degpués de la muerte del testador, en tutor, puede
Ser un extrailo, y como tal, estd obligado 4 la caucién de los tu-
tores, si el testador mno lo ha relevado expresamente de ella
(nam. 268),

275, Finalmente, estéin exceptnados de dar fianza los tuto—
res interinos (nim. 108), salvo que tengan administracion de
bienes. Asilo preseriben los arts. 2210 del eddigo de procedi-
mientos civiles del Distrito Federal de 1872, 1414 de) actual y
1380 del de Tlaxcala.

e T

ORI E TR

i e TrT T

X,

=

e, e A L

NUM. 4, —DEL PLAZO PARA OTORGAR LA CAUCION.

PROCEDIMIENTOS

276. Como nada serd mis frocuents que Ius demoras de los
tutores nombrados, para otorgar la caucion 4 que estan obli—
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gados antes de entrar en el ejercicio de su encargo, los dos cb-
digos del Distrito Federal (arts 583 del de 1570 y 485 del ac_
tual) fijan un plazo improrrogable de fres meses para que el
tutor, después de aceptado su nombramiento, cumpla esa obli-
gacién. Bl traseurso de ese tiempo, sin que la garantia soa
otorgada jimporta la inhabilidad del tutor nombrado y la ne_
cesidad de nuevo nombramiento? El c6digo del Distrito Fe_ :
deral de 1870 (art. eit.) declara que, en este caso, polrd el juez,
con audiencia del enrador, disminuir el importe de la garantia;
pero de modo que no baje de la mitad de los valores par qué
debia prestar aquella. Segtin esta legislacion, en consecuencia,
no basta el trascarso de los tres meses, sin que el tutor nom_
brado haya garantizado su administracién, para que se le con-
sidera separado de la tutela, pues todavia hay la esperanza de
que el juez, como acabamos de expresarlo, disminuya hasta la
mitad el importe de la garantia. Una sentencia, sin embargo,
ha declarado que, por el solo hecho de haber trasourrido mas
de siete meses sin darse la garantia ofrecida por el tutor, ha_
bia dejado de serlo, no obstante no haber precedido de-
olaracién de gue el juez mo le disminuia, en ejercicio de
la facultad que la ley le reconoce, el valor de la caucién. ¥ como
esa facultad del juez puede llegar hasta disminuir la caneidn
de modo que no baje de la mitad de los valores por que debe ser
otorgada, claro esté, sobre todo sise toma en cuentaque debe oir
al curador, que no procede la inhabilitacion del tutor nombra-
do, por no cancionar, sin que preceda la declaracion judieial,

ya de que la eaucion no es disminuida, ora dé que aun asi, no
ha podido ser prestada por el tutor, Creemos, pues, que dicha
sentencia extrema el pensamiento del legislador, dando lngar
4 que se erea que un nuevo tutor debe reemplazar al nombra-
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do, euando todavia se encuentea en aptitun de poderlo ser (1)
Hay, sin embargo, algtin motivo de duda 4 este respecto; como
Io haremos notar antes de terminar este punro. Kl codigo ae-
tual del Distrito Federal so muanifiesta més severo en orden al
plazy de que goza el tutor para ¢l otorgamiento de la garantia.
“Se creyd, dice la exposicidn de motivos, que la facultad otor-
gada al Juez de disminuir hasta la mitad aquells, hacia nuga-
toria su preseripoion, y ademds se tomé en cuenta que, supri-
mida en el nuevo codigo lu restitucién in_integrunn, so hacia
neeesario garantizar por otros medios 4 los incapaces.” Asi,
segin este eddigo, el simple transcurso de los tres meses, de:-._
pués de aceptado su nombramiente, sin que el tutor preste la
garautia por las cantidades que en su oportanidad CXpPresamos
(nm. 256), basta para que se proceda al nombramiento de
nuevo tntor, Kl codigo de Tlaxcala se coloca on un punto de
vista aiin mas aceesiblo que ¢l eédigo del Distrito Federal do
1870, pues no fija (art. 378) ningfin plazo para el otorgamicnto
de la hipoteca 6 fianza tutelar. Esta disposicion nos parece
peear por el peor da los extremos, es 4 saber, el de mantener
indefinidamente en saspenso el ejercicio de la tutela definitiva,
viviendo el ineapaz 4 merced de las determinacienes del juez
¥ de las limifadisimas facultades de un tutelar provisional.
277 Mas zquién desempetiard la tutela del ineapaz durante el
plazo determinado seglin algunos eédigos, indeterminado segin
otros, eu que el tutor debe prestar Ia garantia. Bn este parti-
culsu- so manificstan absolutamente conformes nuestros tres
cédigos & gue nos hemos venido refiriendo, pues todos 4 una
declaran que, wientras se otorgan la hipoteca 6 la fianza, des.
empenard la administracién de los bienes un tutor interino,

{1) Sentencin del Juzgado de 12 Instancia de Hermosillo ( Estade de So-
nora) de 18 de Febrere de 1874, ¢“EL Foro,” tomo II, mim. 1209,
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quien los recibird porinventario solemne, y no podrd ejecutar
otros actos de adininistracion, que los que le sean ‘expresamen-
te determinados por' el juez, siempré con interveneién del en_
rador (arts. 584 del obdigo del Distrito Federal do 1870; 486
del actual y 378 del de Tlaxeala). Un tutor interino, pues, con
facultades de mera administraei6n, y en taito ejercidas, en
eada casa particular, en cunanto le sean determinadas por el
jnez, desempeiiard el encargo de vigilar al ineapaz y de admi
nistrar sus bienes, mientris el tutor definitivo lena la import
tantisima obiigacion de cancionar su manejo. jQuiere esto do-
cir queel tutor interino no tiene la representacion de tal, sino
durante el espacio dé tres meses, quo ambos ¢codigos del Distri-
to Pederal profijan? ‘Nada que decir sobre este punto, atento
ol eddigo de Tlaxeala que, eomo acabamos de exponerlo, ha
preferido el poco conveniente extremo de no poner un .imite
al tiempo en que el tutor nombrado debe dar la garantia. En
cuanto al eddigo nctual del Distrito Federal, sin vacilar eree—
mos que el tuter interine cesa en sus funciones, por el solo he-
cho del frascurso de dicho tiempo, y asi se dednce, con toda
evidencia, de los arts. 485 y 486 combinados. ;Podremos deei-
dir lo misnio ante el eddigo del Distrito Federal de 18702 La
sentencia de que antes hicinos mencion asi lo decide, interpre-
tando en tan restrictivo sentido el art. 584 de este cidigo.
Ciertamente esto pudiera doduncirse de tal precegto; pero ;eo-
mo coneiliar gamejante deduccion con la facultad concedida
_por el art. 583 al juez para disminnir hasta la mitad, de los va-
lores debidos] garantizar, el importe de la caucion, y esto,
despuds de haber oido al curador? Cuando menos algunos dias
més de los tres meses fijados puede durar el tutor interino, 6
nuestro legislador ha empleado un vocabulario ilusorio é im-

practicable.
978. ;Cudles son las obligaciones del tutor interino? Acaba-

Tomo V.—P, 39
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mos (e decir que no puede ejecutar sino losactosde administra-
oion q.ﬁa el juez ledetermine. Nuestra legislacion eivil de proce-
dimicntos afiade (arts. 2206 del codigo de la materia del Distri-
to Federal e 1872, 1410 del actnal y 1377 del de Tlaxeala) que
ol tntor interino tiens que presentar, dontro del térinino que
designe iﬂjuez y con presencia; de los datos que existen en log
libros de la testamentaria 6 del intestado, nn ed mpubo aproxi:
mado de la cuantia.de los bienes, produetos y zentas, enya ad-
ministracién y manejo deha garantizar en los términos que
q:u,e;_-lan expresados. Los arts, 2207 del primero de estos cédi-
208 y 1411 del segundo, devlaran: que de ese computo hecho
por el tutor interine, se dé traslado al Ministerio. Piiblico, pa-
ra que en vista de su respuesta se determing, el otnrgamlentwa
de la g.u".mtia.
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AUMENTO

Habiendo en estos dias despachado la siguiente consulta so-

bre puntos que se relacionan eon las materias comentadus en.

este tomo, creemos conveniente publicarla, entendiendo que

podri servir para la mejor comprension de nuestro comenta-

"TI0,

C 'ONS ULT A dada por el abaqa.do que suscribe, gobre los
: siquientes puntos de derecho: -

Primero: L articulo 426 del Codigo civil, determing
que la madre viuda que da @ luz un hijo ilegitimo, prerde
los derechos de patvia potestad.  La madre viwda, en ese
caso, ; pierde ipso facto los derechos de patrm potestad, d
es necesaria la declamcwn Judicial que ast Jo fl&termme,
prévio el juicia respectivo?

Para resolver esta primera euestién, ¢reemos muy conve-
niente examinar, ante todo, la razén que tuvo el-legisla-
dor para exigir toda severidad de costumbres & la madre 6
abuela vinda, si-habia de ejercer las augustas funciones de la
patria potestad. “Todas las naciones; decia Portalis, exponien-
do los motivos del art. 213 del Codigo (e Napoledn, ilustradas
en este punto por la experiencia y por una especie de instinto,

han creido de comtn acuerdo, que el sexo mds amable debe
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420 PRINCIPIOS DE DERECHO

también, para dicha de la humanidad, ser el mig virtuogo. Las
mujeres conoeerian poco sn verdadero interés, si en esta seve:
rislad aparente que se usa con ellas, vieran tan s6lo un rigor
tirdnico y no una distineign itil y honrosa.... No esen nues-
tra injusticia, sino en su vocacion natural donde las mujeres
deben buscar el princi pio de 108 deberes mds austeros que les
han sido mlpuesms p'u"n. mayor ventaja de ellas mismas y en
provecho de li sociedad (I)wamsn 15).” Hé aqui, sin duda,
elocuentementa expresada Ia razon de los legisladores moder.
nos para haber establecido en ¢l articulo 426 de nuestro codigo
civil del Distrito Federal de 1870, concordante al pie do la le-
tra con el 399 del actual, 320 del codigo del Estalo de México,
371 del de Veracruz y 296, inciso 42 del de Tlaxcala, la grave
pena da pérdida de la patria potestad en eontra de la mujer
eulpable en el sentido indicado, Esta exigenein con la madre
6 abuela vinda no es una novedad de las layes modernas, pnes
ya en la legislacion Justiniana encontramos el prineipio de que
la Injuria no debe tenor mas derechos que la castidad (von enim
aliquid emplius habebit castitate luvuria); wna ley de Partida, al.
encomendar de toeda preforencin la tutela legitima de los hnér-
fanos 4 la madre, con tal de que sex “buena mujer” (Partida
67, titulo 16, lay 9) y el Fuero Juzgo avanziban hasta easti
gar con la pérdida de lx mitad de sus bitnes 4 Ja vinda por
“fazer adulterio.” Tos glosudores expresaban con toda claridad
la razén del principio, recordando qie f la vieda que pasa 4
segundas nupeias, se le privaba de . la tafela legitima «lo los
hijos: ;C6mo no obrar del mismo imodo. con In vinda eulpable
de prostitueién? Non debet meliores esse biwuria, quam castitas,
que est in secundo matrimonio. Kl prineipio no se encnentrajen
texto axpreso del eédign francés; pero la doetrina y Ja juris-
prudencia lo aceptan, si bien tratando sélo de Ja tutela de Ia
madre (Salyiat, tomo 2, pigina 63 Proudhon, tomo 1, ntimero

=
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148, Vazeille, Du mariege, tomo 2, namero 431, _Delvineourt,
tomo I, pAgina 248, nota 2).

Pero jincurrird la madre asi culpable en la terrible pona de
porder la patria potestad sobre sus hijos por silo el hesho de
dar 4 luz uno ilegitimo, sin necesidid de jnicio en que tal so
pretenda, ni de senteneia que 1o declare? |Bin vaeilar conbosta:
Nes que ne, por (dos razones dé la mayor evidencin, Hsinnega.
ble la semejunza entre la tutela y la patria potestad. cAquells
es la imdgen de ésta., L tutela haee en ol derechio las veceside
la patria - potestad. Todas las legislaciones se manifiestan de
acuerdo, en que es nécesario sustituir, sin sardanza, con un
amparo en favor de los huérfanos, el poder que la inisma hatit:
raleza les otorga, cuando L muerta 6 cualgnieraotira desgracia
Jes priva de su proteceion. Bse amparo es la tufiela, euso pri_
mer origen estd, por 1o mismo, en el testanento, es deciryen la
Gltima voluntad del padre; no perteneciéndo 4 las leyos ol de-
recho de designar el tubor, sina on ous0 de no haberlo testa-
mentario, y siempre 4 condicién e elegirlo entre los, parientes
s inmediates, porque se supone que: estos habrian sido los
nombrados por el testador.

Ahora bien, esa semejanza entre las dos antoridades protec-
toras del hijo jno nos obligard & garantizar la duracion de st
gjercicio con las imismas seguridades, no haciéndola depender,
ni del arbitrio de los interesados,. ni de las contingeneias del
acaso? Creemos que si, pues lo confrario dquivaldria & sostener
quie 68 menos importante Ia pabeiy potestad gue su imagen, 1
tutela, ¥ que, si 4 los hijos, al enidado de sn aducasion ¢ inbe-
reses importa muehisimo que no haya sino cambios motivados
& inevitables en ¢l personal encargado dela segunda, es asanto
indiferente cualquiera modificacién en orden fi o primera, Se
ria monstruose atentado, por otra parte, que tanta ligereza se
observaise respecto de una institucion quo las leyes eiviles po-
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422 PRINCIPIOS DE DERECHO .

sitivas no han heeche sino reconoeer, como que 6lla existe y ha
existido siempre por el imperio incontrastable de la natura-
leza.

Puaes bien, el tutor no es separado e su eneargo por el s6lo
hecho de imcurriv en algana de las cansas que ameritan so
destitucion. “No basta, hemos dicho en nuestra obra “Prinei-
pios de derecho civil mexicano,” tomo 52 nim, 257, haber es.
tablecido las causas que motivan Ja remoeién del tutor, pues
se¢ mecesita determinar la manera do llevar & cabo, sin peligro
de dudas y arbitrariedades, esa medida que hace necesaria, en
ciertas circunstancias, el interés mismo de los pupilos. ;Habrd
ella de .aje(zutﬁtrse por simple acuerdo privado entre las perso-
nas interesadas, 6 serd necesario que todo sea efecto de senten:
sia judieial? Lo primero seria ¢xponer asunto tan trascenden-
tal como los bienes fisicos y morales de los menores, no menas
que los intereses de las partes oXtrafias que ‘con el tnbor de
aquelivs hubiesen eontraido obligaciones 6 adquirido’ derechos,
4 las inseguridades y no poco frecuentes injusticias de los con-
venios entre particulares. Lo segundo lo reclama el earacter
de interés piblico que no puede menos qae revestir la tutela,
atentas, yu no tansélo la conveniencin de los menores de efdad,
que pueden manana conviertirse en miembros Gtiles del cuerpo
socialy sino tambitu la justicia gue es de asegurarse & todos log
que han podido celebrar contratos: con los legitimos represen-
tantes de aquellos.  Por esto se ha pensado desde antiguo, que
al que tiene curador, no se le dé otro, so pena de ser nulos y
de ningun efecto todos los nctos practicados por éste, antes de
la legal remocion de aquel (Partida 6, titulo 16, loy 13-_Sen_
tencia de los Juzgados 17 y 2 da Letrasde Guanajnatode 28
de Noviembre (le 1853, Gacetn de Tribunales, tome 3; phgina
283% y lo mismo, si-bien signiendo diverso sistenia, preceptaan
los cadigos modernos, como es de verse en:los articulos 446,
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447,448 y 449 del Codigo e Napoleén; 300 del de stado de
México; 432 del de Veracruz; 564 del del Distrito Federal de
1870, 466 del'aetnal y'358 ('IPI de Tlaxedla. ‘%‘(nrun los tres pri-
meros es el consejo de familia convoecado por el protutor, 6 de
oficio por el Juez de Paz, quien pronuncia la destibucion del
tubor, sobre motivos fundados y mediante anlieneia del tutor
mismo. Este tiene los recursos logales en contra de In decision
qae le sea adversa. Segti 108 0tros. umlwos Ta separacion | deby
hacerse siempro con'su awlienein y por snntmmm_]mlm.ﬁ les-
pués de juicio ordinario”

‘Bl derecho romano era terminante 4 este vespoato. Damus,
decia el edicto protoriano, autem jus m;wumrh suspectos titores
Rone prmmmbus in provinciis proesidibus earum (Digesto, I;hro
26, tit. 10, ley 1, parrafo 3). Ln accion era popular en. cuntn
del tutor sospechoso: C‘onsequens est, ut wideamus, gui passemt
suspecfas postulare. Bt sclendum est, quasi publicam esse hane ae-
tionem, hoc est, omnibus paiere {Dlgcsto, Tib. id, tit, id, Tey id,
phrrafo id.); pero podia ser removido de la tnte].m de oﬁuo
por el pratm, si 4 este 1o constaba tal mrcumtmmn Pmafcr ea
udandum, an et sine acusateone possit suspectus reprii: J‘st magis
est, ui repelli debeat, si praetori hqueax en apcmsumus rerum. ¢r -
menhs, w-:spec!mn eum esse: quod Favore pupillorum accipiemdum
est (D!geqto 1ib. id. tit. id. loy 3, pa,rr'tfo 4). Ta sentencia de
exolusion ¢ destitucion debia fundarse en motivos dé hecho ¥
de derecho:  Decreto igitur debebit causa removendi significari ut
apperiat de: existimatione (Digesto, 1ibl id, tit. id, Tey 4, péarrafo
1). El'tator podia apelar de la sentenecia que pronmmn&a st
exelusion 6 destitucion (Digesto, lib. 9T EI61 A8

En el derecho modaruo son dignos du tomarse en cuenta los
textos 'lntes cltfldo's del codigo de Napoletn, con tanto mis
motwu, pam I.l més acertaﬂa resu]uc]én del temn {n que nos
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venimos reficiendo; conenanto que, seghn ¢l la madro vinda
no desempeana la patria potestad, sino s6lo Ia tutela robre sus
hijos. Pues bien, para no ¢itar otros comentarios que losde dos
de los tratadistas mis reputudos de Franeia, como que el uno
representa la tradicion de los principios, mientras el otro ¢s el
' expositor més autorizado de su filosefia, vecordamos que De.
molombe dice que, entre las causas de exclusion 6 destitueion
del tutor, tiene lugar de pleno derecho. la que resnlta de una
condenagion _i'utli_uia-l. Ea enauto 4 las ntras, gue se fondan so-
bre 1a mala conduecta notoria, el misme autor asienta gue deben
necesariamente ser pronunciadas por 1os tribunales, prévio exa.
men y con perf{,ato conocimiento de causa. “La exclusion 0 la
tlustltumén medidas rlguroqmjmq en contra del tutor no pue-
den dice eqf,e pmfesm' k.er tomadds en guenta sino despudsde ha-
berlo 011:10 tenianio siempre ¢l derecho de dpal(lr ¥ despuds de
una dellber%mn motivada, ((mqo del (md:gu de Napole6n, to-
mo 7, nfuneros 497 y 500.)” Lanrent examina la misma cuestion
desde el pnuto de w.st.;, rle Jas oblig: reiones el protutor 4 quien
el art. 448 f;aum,s lm]mne Ta de proponer Ia G‘ich‘tbléﬂ 6 desti_
tncujn del tutor. “Sc trata de sﬂ.hvr dice este insigne juris_
conelﬂto si debe ﬂ]_:hmrso en este cago el derecho gomin, que
exlge que toda persond sea oida antes de ser herida con una pe-
na. Tudn pruelm que ol legislador ha querlda refom-ae fi esta
regla ('lp Dereclm natm al (Jnru,hc oivil francé tomo 4, nfm, 4
a31) i : . : 244y gk "

4

Debanmb, pues coneluir; que si 'm] tntor dehcn gunraﬁlsela
las consideraciones de gue primero, sea 0ido enjaieio y santen-
ciado en duﬁmtlm para ser e\duuh: ¥, destituido da su enear-
20, PoOr mayoria {Ie razon twnn que obser\ arse el mismo pro-
cethuueuto con la vluda que @mwa Ia patria poteatf\d, pnos na-
da convencu de que @ prmn deba juzgirsela mdlgm de couti_
nuar desempeuaudo el ministerio que ella ha recibido de la
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naturaleza; y en euyo ejercicio la confirma el acendrado € in-
contestable amor hacia sus hijos.

Pero hemos anunciado gue habfa otra razén para interpro-
tar de esta manera nuestras jeyes, Queremos referirnos 4 lo
que importaria ese prejuicio sobre indignidad de Ia madre vio-
da para continnar ejerciendo las augustas funciones de la pa_
tria potestad. El texto legal cuya mésacertada interpretacion
tratamos de encontrar, dice: La madre 0 abuela viuda que da
& luz un hijo #legitimo, pierde los dereshos de la pa‘ria potes—
tad” Examinémos este punto de la ilegiti midad del hijo bajo
los dos aspeetos &4 que en nuestro concepto se presta.

Primera hipotesis: L madre vinda, en ejercicio de la patria
potestad sobre nn hijo legitimo, reconoce otro mis, euya épo-
¢ de nacimiento hiage presumir que es ilegitimo, segan lo que
c.espués expondremos. ;Serd éste el supuesto 4 que se refiere
el texto legal que trata de la privacion de la patria potestad
en contra de la madre viuda? Como lohemos dicho en nuestra
mencionada obra de Doerecho (tomo 5, mim, 64), creemos que
este es el finico caso & que la ley puede referirse en ésta mate-
Tia, por ser el mfis obvio y frecuente. IEl reconocimiento, en
efecto, al menos por ol momento y mientras no sea contradi. @
cho por el hijo, guien tiene cuatro alios para reclamar contra
él, 4 contar desde que toque la mayor edad, si antes tuvo noti-
oia del misme, y en caso coutrario desde que la tuvo, prusba
que la miadre viuda di6 4 luz un hijo ilegitimo. Verdad es que
el simple reconoeimiento no prueba la maternidad, pues puede
prosperar mafiana la reclamacién contraria del hijo; pero repe-
timos, que al menos provisionalmente, ese acto prueba que ha
sido dado 4 luz un hijo. Si éste, tomando en cuenta el maximum
del tiempo de la prefiez, no puede ser del marido, claro estd que
es ilegitimo, y que la autora de su reconoeimiento deberéi per-

Tomo V._P. 40
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~der la patriapotestad sobreel otro hijo, recurriéndose, en cou-
secnenoia, 4 la tutela legftima. !

Segunda hipotests. La madre viada, eu ejercicio de la patria

potestad sobre un hijo legitimo, da i luz otro, cuyo nacimion-
to fiena 11_1g=1r'da_spués de trescientos dins de muerto su phdre.
No necesitamos recoraar aquella frase tlel jurisconsnl bo: Gallo,
que fundado en ladoetrina Hipoeratica; decin: (Suipost morten
in decem, menstbus, rroximis malus erity, haeres esto. (Digesto lib.
38, tit. 2; ley 29). Esta era la jurisprudencia antigun, 1o consi-
derandose gino como “un suceso prodigioso y raro,” ‘para ser- |
virnos de lag expresiones de Gregorio Lipez (:G-lf)s:y ala ley 4,
tit. 23, Partida 4), que un hijo naeiese, sin mengua (le sulegi-
timidad, en ¢l nundéoimo mes de su vida intranterina. . lag le-
glslamtmm modernag, inclusive la nuestra; han seguido. esta
tradicion, que sin embargo, no, confirma la ciencia, (Memoria
ante el Institubo de Francia por el De. Pcnib 1766, eitada por
Mﬁlhn, Rappr..orm “Legitimité,? Seet, 2, parsafo 3). Asielart,
314, ,H!BI__SQ 2 del Coiligo del Dtstuto Pedaral !IL 1870, dezlara
que 58 presumen por deracho, legitimos: los hijos u‘u,n_lus-den-
frci de los trescientos dias sigaientes 4 Ly disolueion del matri-
monio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, ya de muer-
te del marido. . |

Bsta declaraeion &Slgll]llb"l.rfi: que ol gimple, uacnmento del
_h:_]Q,_ asi retardado, baste 4 fundamentar su ilegitimidad aun
cnando nadie la reclame y sin necesidad de contienda judicial?
Alcomunicarse al Tribunado Ja redaccion actual del art, 315 del
Gék}igﬂ_.]?i’_f_th:?éﬁ,gllo dice: “La legitimidad del hijoinacido
trescientos dias después de la disolucién del matrimonio, podrd
sér' negada;’? aquel respetable cuerpo hizo.observar: 1% quapor
Ja manera con que este artfeulo aparecia redactado, paresia:
quesi la legitimidad del hijo, nacido dove meses, por ejemplo,
despues do/ la disolucién del mateimonio; 1o’ era negada; tal
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hijo-deberixser-roputado- como degitimo, lo enal no podia, se-
giin los tribunos, ser el pensaymiento de ln ley' 3 gue‘el arti-
culo en euestion debia; por lo mismo, sor conicebido en térmi-
108 mAs precisos y positivos, establecidndose, en vez do la fa-
cultad de negar 6 no Ta legitimidad de este hijo, que por el
Japso de eualquier tiempo, époea fital, despudsde los frescien-
tos dias, ya no fuese posible la legitimidad del hijo de que 'se
trata 382" que la Secein se veria obligada & “adoptar 1o si-
guiente redaccion: “aley xo reconoce la legitimidad del hijo
naeido trescientos iy wi dia después de la digolucién del’ matri-
monio? Bllart. 315 de este O6dign permanecio, sin embargo'y
hallegadohastinosotros, tal como antes lo hemos trasorito. ;0udl
s la razon de esto? Hseuchemos & Duveyrier, orador del Tribu-
nado ante el Cuerpo Legislativo: “Los nacimientos tardios no
exigen ninguna disposioién condicional. ‘Es elaro quo la legi-
timidad de un' hijo podzi ser négada, si nace en ¢l onceno mes
después do Ia disolugion del mattimonio, 6 por vaur ‘depir, d 1o
menos trescientos dias despudsde disuelto el nnmmomo por-
gue entonees él 'y no puede colocar en cl m abrimonio m su cl:tn‘_
eopeidn, ni por consigniente, la presuncicn Inrr\l de su I“egtti
nmidad. zPar quétal hijo no es de dereeho 'a‘r’egi{imo i puesto en el
wimero de lus hijos naturales? ' Porgue todo” inferés pmtacui’m' ne
puede ser combatido sino por uh inlerés contrario. L ley no esta
llamada & réformar lo que ignora; y si el estado del hijo no es
atacado, queda al abrigo del sileneio que nadie estd interesado
en romper.” Laurent da otra razén: es un ultime favor, dice,
que la ley acuerda & la legitimidad. Si el estado del hijo no es
negado, se le reputard como legitimao, Aqui todavia 'a ficelén
estard ‘en oposicion ‘con la verdad. Tl hijo nacilo wno 6 dos afios
después de la digolucién del matrimonio, es ciertamento un hi- :
jo natural; sin smbargo, serd legitimo si nadie atica su legitimi-
dad. Bl Iegislador- prefiere esta ficcion qie 4 nadie hace mal
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498 PRINCIPIOS DR DERECHO

puesto que 4 nadie la niega, Ia realidad, porque proclamar és.
ta, seria herir infitilnzento al hijo; (Lanrent, tomo 3, ntim. 386.
— Demolombe, tomo B, nfim. 83.__Marcadé, tomo 2, sur Vart
315, niim. 16, 1,—Duranton, tomo 2, nttm. 58.—Dalloz, Reper-
torio “Patern. et Filiat.” niim. 85.—Demante, tomo 2, ntim. 42,
bis I._Moarlon, tomo 1, nfim, 890._Arntz. Droit eiv. franc.
tomo 1, nfim, 529).

$Gudl es, sobre estaimateria, nuestra legislacién? Puede ase-
gurarse que desde la ley de 10 de Agosto de 1857, aquella es
conforme de toda conformidad, al espiritn que dicté el art. 315
franeés. También serd inhidbil para heredar, decfa el art. 25
de esta ley, al marido de su madre, el bijo nacido vividero en
el mes undécimo después de muerto el priniero......... si los herede_
ros de este se opusieren & que el hijo sea reputado como del marido
La ilegitimidad. pues, no procedfa sino 4 instancia de los here-
derosdel marido, de manera que, en caso de no haber tal demanda,
el hijo nacido en el undécimo mes y asi enadelante, después de
la muerte del marido, ara habil para hieredaral padre como hijo
legitimo, El Cédige del Distrito Federal de 1870, signe, 4 no
dudarlo, el mismo sistema. Para convencerse de ello, basta
leer los arts. 319, 325 y 326 qno suponen la posibilidad de una
contienda judicial sobroe la legitimidad 6 ilegitimidad del hijo
nacido des;mésl de trescientos dias de disuelto el matrimonio
¥ que previenen, como el art. 318 francés, que fado aclo extrajus
dicial que contenga el desconocimiento de parte del marilo 6 de sus
herederos, s¢ tendrd comp no verificado... ... . st no es sequido de
una decionudicial dirigida contra wn tutor dado al hijo y en pre
scneia de su madre. ;Qué ohjeto poidian tener estos preceptos,
si 1a {legitimidad resultase del simple hecho del nacimiento
del bijo después del periodo miximo de la prefiez? La necesi.
dad, pues, de un litigio con sn sontencia (definitiva, se impone,
para que el hijo asi nacido sea reputado ilegitime, no-bastan.. -
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do por lo mismo, la sola prasuneion legal de que antes habla—
mos jG6mo entouces aceptar que la madre de ese hijo sea pri-
vada da la patrin potestad, por sélo el hechio del nacimiento
de aquél? Dos juicios, puos, son necesarios: el de desconogi~
miento del hijo y el de privacién de la patria potestad, que es
consecuencia del anterior.

S8egundo: La madre viuda, después de tener hijos ilegi-
timos, & nombre y en representacion de sus hijos legitimos
menores de edad y prévia la autorizacion judicial concedida
cuando se llenaron los requisitos de ley, vendid d un terecro
bienes raices-y le cedid acciones, todo pertencciente a bos me-
nores, por herencia de su padre, ignorando ese tercero la
existeneia de tales hijos tlegitimos y la madre no exprosan-
do ni antes ni al concederse la autorizacion para la venta y
cesion, ni al otorgarse la_escritura respectiva, que habia. te-
nido hijos tlegitimos. ;Esa venia y cesion son vdlidas, ¢ el
contratante de buena, fé debe sufrir perjuicio alquno?

[ndudablemente son validas la venta y la cesion y ningiin
perjuicio debe sufrir el cocontratante, pues los contratos son
vilidos y deben producir todos sus efectos, siempre qiie rennan
las circunstanciags de capacidad delos contrayentos, mutuo eonsen-
timiento y objeto licito (arts. 1395 y 1535 del Cddigo Civil del
Distrito Federal de 1870). Oresmos haber demostrado que 1a

~madre viuda de que 8¢ trata, por 1o haber sido privada judis
cialmonte de Ia patria potestal, estaba en lagitimo ejereieio
de olla. Luego tenia capacidad al celobrar 0s contrabes. Esto
rosuelve Ja cuesbion.

Tercero: Sy, onieﬁch'guc lamadre pierda la, patria po-
testad sin la. déclavacion judicial, y que ¢l doritratd celebra-
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430 PRINCIPIOS DE DERECHO

do con el tereero es nulo jpuede el cocontratante de bueng Jé
revalidarlo con s6lo eseritura de ratificacion de aquella ven
tew ) eesion que-le haga el hijo legitinmo stendo o niayor y
siendo menor, otorgue esevescittura autorizada judicialien-
te, un tutor que al mismo menor so lenombre, por foltay
pe?'if;zna que en defecto de la madre ejerzw la patria po-
testad?

¥
I

Dada tal suposicién, es seguro qua el contrato nulo so TEVIL-
livaria por ratificacién del hijo ilegitimo ya mayor de edad,
(reemos, sin embargo, que méas que ratificacion por parte del
hijo, sn condueta importaria un verdadero naevo contrato, ¢e-
lebrado con todas las Tormalidades dela ley, y entra personag

tergiversar los mas elementales prineipios de derecho, la su_
posieidn il"nr_liaaﬂﬁ‘, pues ella equivaldria 4 hacer efectiva una
pena, y pena la mas tercible y angustiosa do todas, es 4 saber,
el arrebatamiento de los hijos del regazo materno, sin haber
oilo 4 1a madre, sin haberla veneido en el juicio eorrespon.
diente y contra el prineipio de derecho natural que dice, c6mo
nadie puede ser condenado 4 una pena, sin que proviamente
baya podido, al menos, exponer sus descargos. 3

Cuarto: Yo, contratants en los términos indicados, con
la viuda que dio d luz hijes tlegitimos, fundado en lace-
sion de acciones @ titulo oneroso, entablé accidn contra H,
reclamando ¢l crédito que me fué cedido. H, sin opanor ea-
cepcidn de minguna clase, contestd megando la demanda;
durante ln dilacidn probatovia rerdud las prucbas que
acrediten que la, madre del hijo legitimo con la cual con-
teatd, did & luz wn ijo ilegitimo, antes del contrato que éon
ella celebré. - §Quié efdcto produtcivd en ol Juitio ésa prueba,
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despuss demo-haberme negador-ta-personalidad: que Jundo
en la eseritura de cesion presentada con' la demanda; y st
me es perjudicial esepruchay cudl sea la mejor forma para
contrariarla?

Contestamos, en enanto:d la primera: parte de la preguuta,
que es absolutamente de ningin efecto esa prasbs; y en cuan-
to & la segunda, que aquella, do ninguna manera puedo ser
perjudicialiul intento del solicitante de la consulta, 6 sea én el
sentido. do la validez del contrato eclebrado por el tercero,
pues bastara cotejar la fucha, de la deglaracion judicial de ser
ilegitimo el hije dado & luz. por la madre viuda con Ia fecha
del contrato suscrito por ella, cuande: todavia 1o habia sido
privada judicinlmente del ejercicio de la patria putesﬁul. Colo.
cAndonos en oste punto de vista, nalda importa la preseripeion
del art. 319 dol Godigo eivil (ol Distrito Federal de 1870, se
ofin el cual “las enestiones relativas & la filinaion y legitimidad
del hijo nacido despnés de trescientos dias do la disolueion del
matrimonio, podrin promoverss en cua'quier tiempo por ln per-
sona i quien perjudigue i filiacion 6 la legitimidad del hijo,”
pues evidentemente esta declaracién no pueds afectar & dere_
c¢hos ya adquiridos y consumados, como serfan sin duda los qne
se dorivaran del contrato, ya irravocablemente consumado por
Ja madre vinda en su indiscutible derecho de la pabria potes-
tad. Si, pues, el punto de falta de personalidad, no objstada
por él al contestar la demanda, ya que sg nos informa que s
limité 4 negarla, sin oponor excepeién alguha conereta, nada
tiene (ue hacer en el caso; como no lo tendria tumpoco lo que,
en nuastro councepto, podrin decirse que objetd, es i gaber, la
exeapeidn sine acctione agis, que es lu quo se tiene por opuesta
por todo aguel que niega una demanda, es inconcuso que si
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432 PRINCIPIOS DE DERECHO

muchisima é incontestable inflnencia tiene en al asunto la cir
eunstaneia de la fechia en que se celebré el contrato, compara.
{da eon aguells en que la ilegitimidad del bijo resulta compro_
bada.

En consecuencin consultamos que cnalquiera prueba que H.
rinda sobre el particnlar, es extemporanea, ineficaz y anti_
juridica. Al fin y al cabo las actnaciones judiciales hacen prue-
ba plena segin el art. 548 del Gédigo de Procedimientos del
Estado, y en ellos habra de aparecer: 12 culindo se celebro el
contrato por lamadre viuda,y 2 ¢ ciando esdeclarado ilegitimo
el hijo. Convendr4, creewmncs, 4 mayor abun_damiehto, presentar
én el término de In prueba, copin certifieada 6 tostimonio del
contrato eelebrado, y euyos efoctos s¢ disputan.

Méxicq, Juiio 22 de 1893.

A. VERDUGO.

Al Sr. Lie. A. Vega.— Acatlan, Estado de Puebla.
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APENDICE, LETRA A.

JUZGA DO 49 DE [LO CIVIL:
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO.

Tercera Sale.

I vestitueion por causa de menor edad es un benefieio peculiar de los me-
nores gui juriy.—La nulidad es Ia que procede en 10s contratos celebrados
con hijos de familia, sin consentimiento del padre.—Debe pronunciarse
sentencia conforme & la verdad del hecho que conste prohada por el pro-
ceg0,

México, Julio 3 de 1869.

Visto el juicio civil ordinario seguido por D. R. B. por su
hijo V.. contra los Sres. D. E. y D. J. F., unidos bajo la razén
social de I. hermanos, sobre que se rescinda 4 virtud de la
restibucion in infegrum, que cree ol actor favorecer 4 su hijo,
el contrato e venta que en 6 de Octubre de 1860 celebraron
los demandados con D. V. B., y por el cual le vendieron un
lote en la Colonia de Santa Maria la Ribera, en la cantidad
de quinientos setenta pesos, pagando ochenta al contado, y
quedando 4 reconocer la suma de cuatrocientos noventa, con
el 16dito de un seis por ciento anuul 6 hipoteca BX]resa y se-
nalada del terreno comprado; lo contestado por D. J. y E., re-
presentante de los demandados, quien 4 su vez niega la de-
manda, y pide se declare que D. R. B. estd obligado 4 cum-
plir con el contrato, y se le condene en las costas; las pruebas

.rendidas por ambas partes; los respectivos alegatos ¥y cuanto
de autos consta, se tuvo presente y ver convino.
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1V APENDICE

Considerando: que por el testimonio de Ia eseritura péblica
de 6de Octubre de 1860, acompaniado por el actor & su eseri-
to de demanda, cortificacién de la partida de bautismo, y de-
claraciones de los testigos F. P. y R; G. G; A, P. y R, Lic. D.
Atenégenes M. Guerrero, B. Z., y M. S, consta claramente
que el contrato de venta, cuya rescisién se pide, {ué celebrado
por D. E.y D.J. F., unidos bajo la razén social de I'. herma-
no con D. V. B., de cuya identidad expresan dichos F. en
prosencia del notario, estar satisfechos (enaderno principal,
fojas 2, vuelta, lineas 6, 7 y 8: que el expresado V. B. como niei-
do el 6 de Encro de 1845, fojas b del misme cuaderno, al cole-
brar el contrato y firmar la escritura de venta, apenas tenia
la edad de 16 afios cumplidos, y que el contrato le infirié nofa-
ble y grave perjuicio; porque careciendo de fondos ha estado
y estd en la imposibilidad de edificar, con el gravamen de los
Téditos, siéndole el terreno enteramente inatil, y con el peli-
gro de sufrir todas las consecuencias que deben venirle de no
cumplir con las obligaciones que se impuso por el contrato,
cuaderno de prueba del actor, fojas 2, frente y vuelta.

Consideraudo: gue si bien la parte de los demandados ha
pretendido probar que el contrato fué celebrado con D. R. B,
de quien dicen recibieron parte del precio, y algunos réditos,
v para ello han presentado como testigos & D. P. F. y 4 D. 1.
R. de ., quienes no s6lo declararon de conformidad, sino que
dieron las sefias individuales de D. R. semejantes declaracio-
pes no son de tomarse en consideracion, primero, porque es-
tan contradichas por el tenor literal y expreso de una eseri-
tura phblica no redargiiida de falsa y cuya autenticidad y
verdad se hallan reconoeidas por ¢l demandado, supuesto que
en dicho ingtrumento apoyé la demanda de réditos que dedu-
jolcontra el findor D. N_.._C..._;y segundo, porque siendo
los testigos; el primero cobrador, y el segundo, tenedor de li-
bros de Ia casa, v ambos con sueldo que percibian de la mis-
ma, su testimonio es repelido por el defecto de parcialidad,
ley 18, titulo 16, partida 3=

Considerando: gue aun suponiendo e¢ierto el hecho alegado
como exeepoeion por los F., apareciendo como aparece de la
aseritura, que ellos celebraron el contrato de venta con V. B,
y admitieron la firma de éste como de principal y anico con-
tratante, no deben quejarse do las conseouencias juridicas de
este dcto; porque de derecho es que debe imputarse 4 si 1ismo
eil -(}Ia:;io que uno recibe por suculpa, Regla 22, titulo 34, parti-
das T

Por tltimo: que apareciendo de las mismas constancias de
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antos que, el menor V. B. contratante y perjudicado no
era suijuris, sino hijo de familias, sujeto & la pétria potestad
enando celebrs el contrato, y siendo de derecho que la resti-
tucion por cansa de mnenor cdad es un beneficio peculiar & log
1BNOTES Sl jJJ,Hé, segfin s (deduce de laloy 2=, titulo 19, par-
tida 6=, glosa & la misma, verso de su gu‘u‘n‘iador, hahlando
cou propiedad, en el presente vaso no procedo el recurso de
restitusion, sino el de nulidad prmmuente no e la menor
adad, sino de la eirennstancia de haberse celebrado un con-
trato con un h]]r) de familias, sin consentimiento del padre
bajo enya potestad estaba; pero que constando de la verdad
del fecho por el proceso, de manera que pueda pronunciarse
sentencia cierta, debe pronunciarse, ley 2 2, tit, 16, libro1l.
Now, Recop.

Por estas cousideraciones, ¥ teniendo presentes las leyes
114, bit. 18, v 32,, fit. 16, partida 3%, la razdn filoséfica en que
descansa Ia ley 4%  tit. 12, partida 5%, y 4 que en el presen-
te caso no se ha probado que hubo dolo por parte de los Sres.
., so declara, primero: no proceder la restitucion del contrato
de venta, an virtud del beneficio de la restibucién in inteqrum,
que fué la accion deducida en el escrito de demanda. Segun-
do: ser nula la venta gone los Sres. . hermano hicieron en 6
de Octubre de 1860 4 D. V. B., hijo menor de D. R., (e un lote
en la Colonia de Santa Maria la Ribera, en la cantidad de qui-
nientos setenta pesos; debiendo dichos If, recibir el lote, y de-
volver la cantidad do ochenta pesos que recibieron por uuen’ra
del precio y los intereses, 4 razon del seis por ciento que .
V. B. les ha pagado por el capital que reconocia, y 10 los que
ha pagado D. N..._ C....como findor de dicho B. Tercero:
no haber lugar #@ “condenacién en costas, debiendo pagarse
por cada una 1o las partes las que Iagmmente hayan eausado,
y las comunes por mitad.

Lio decretdé definitivamente juzgando, el C. Lie. Lieocadio
Lopez, juez 42 en el ramo Civil de esta cindad, Doy fo._ Lic
Leocadio Lopez. Pedro Canel, eseribano publico.

México, Diciembre 7 de 1870,

Vistos estos anfos seru idos en juicio ordinario, por D. R. B.
4 no mbre.de su hijo D. V., B., contra los Sres, D. E. y DidJ. E.
unidos bajo la razén soeial de I hermanos, sobre que se res-
cinda 4 virtud de restitucion in integrim, la venta del lote de
la Colonia de Santa Marfa la Ribera, que dichos Sres, vendie-
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ron al expresado D, V, en la cantidad de quinlentos sesenta
POgos,

Vista la demanda y contestacién; las pruebas rendidas por
ambas partes, sus alegatos de buena prucha, la sentencia de
1= instancia, de fecha 3 de Julio del afio proximo pasado,
por la que con fundamento en !a lay 18, tit. 16, partida 3%-
regla 22, tit. 34, partida 7%, ley 2% tit. 19, partida 6%, 2%,
tft. 16, lib. 11, Nov. Recop., leyes 114, 6it. 18 y 32, tit. 16, parti,
da 3% y razén filogbfica en que descansa la ley 4%, tit. 12
partida 52 se declard:

Primero: que no procede la restitucion in integrum que fué
la accién deducida en el escrito de demanda.

Segundo: ser nula la venta que los Sres. F. hermano hicie-
ron en 6 de Octubre de 1860 4 D. V. B. hijo menor de D. R,,
de un lote en la Colonia de Santa Marfa la Ribera, en la can-
tidad de quinientos pesos, debiendo dichos Sres. F. recibir el
lote y devolver la cantidad de ochenta pesos, que recibieron
por cuenta del precio y los intereses 4 razon del seis por eien-
to que D. R. B. les ha pagado por el capital que reconocia y
no los que ha pagado D. N._.. G.... como fiador de dicho K.

Tereero: no haber lugar 4 la condenacion en costas, debien-
do pagarse por cada una de las partes las que legalmente ha-
yan causado, y las comunes por mitad; la apelacion que de es-
te auto interpuso la parte de I'; su expresion de agravios, en
la que ofreeio prueba, el escrito de B. en que se adhirié 4 la
apelacion, y teniendo presente lo demis que en autos consta,
¥ ver convino, por unanimidad se falla:

Por sus fandamentos legales se confirma la sentencia de 1<
instaneia, de fecha 3 de Julio del afio anterior, que declaré no
proceder la restitucién in infegrum: ser nula la venta que los
Sres. F. hermano le hicieron 4 D. R. B, de un lote en la Colo-
nia de Santa Maria la Ribera, debiendo recibir dichos Sres.
el expresado lote, y devolver al comprador los ochenta pesos
que recibieron en cuenta del preeio, y los intereses & razdn
del seis por ciento que D. V. B, les pagé y no los que pagd D.
N._...0...., como fiador; y con arreglo 4laley 3%, tif. 19,
lib. 11 de 1a Nov. Recop., se condena en las costas legales de ;
esta instancia al apelante. Higase saber y con testimonio de 1
este auto, remitanse los de la materia al juzgado desu origen Y
para su cumplimiento. ;.

Asi lo proveyeron y fimaron los CC. Presidente y Magistra-
dos que forman la 3= Sala del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito.—Jose M. Herrera, T, Montiel, Telesforo D. Barro-
so, José P. Mateos, Secretario.
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APENDICE, LETRA B.

JUZGADO 2° DE LO CIVIL.

A CARGO DEL Lic, D. Luis MexpEz, SECRETARIO Lic. D.
Fraxcisco OSORNO.

Restitucion in integrim.

JTiene lugar la restitucion in integrum en las transacciones y cuentas de di-
visibn aprobadas judicialmenté y consentidas por los interesados!—Re-
suelta la cuestién aficmativamente, jdebe la restitucién ser recipracal

México, Octubre 16 de 1861,

Vistos estos antos seguidos por el Lic. D, Kzequiel Montes
en representacion de los menores herederos de Dona Ignacia
de la 0. ... contralosalbaceas de Don José P......de A _.... i
representados por el Sr. D. Miguel Aftristain; vista la deman-
da del actor contraida 4 que se restituya in integrum & los me-
nores sus representados contra los arts. 22 y 52 del conye-
nio celebrado en 22 de Septiembre de 1856, contra la cuenta
de division de 10 dé Febrero de 1857, hecha entre los herede-
ros de Doiia Ignaciade 1a O...... y la testamentaria del mari-
do deesta Sra., Don José P._. .. de A ..... (la cual fué aproba.
da judicialmente después de llenados todos los requisitos lega-
les, en anto de 20 de Febrero del mismo afio de 57, consentido
por todos los interesados, en la parte necesaria paca hacer va-
ler los derechos de los menores contra los errores y omisiones

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de I

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro c‘mpl et
http://tinyurl.com/yxsfk’

VI APENDICE -

de la misma cuenta, y por filtimo, eontra el auto de 28 de Fe.
brero de 1856, en la parte que aprobo los referidos articulos
segundo y quinto del convenio de 22 de Septiembre y la cuen-
ta, en la parte que dafia 6 menoscaba los intereses de los di-
chos menores; y qne decretada lIa restitucion se condene 4 la
testamentaria de D, José P.... de A.... 4 pagar el valor de
todas y eada una de las dies reclamaciones que detalla on sn
escrito. Vista la contestacién del Lic. D. Miguel Atristain en
la que distinguiendo las reclamaciones del actor en unas que
consisten en errores materiales que se contengan en la cuen-
ta de particion y en partidas que:la evidencia de los hechos
haya venido & variar, cuyos errores y partidas esti conforme
en que se subsanen y reformen, y otras que constituyen una
verdadera alteracion en los derechos nacidos de la euenta de
division y de las euales sostiene que no debe concederse resti-
tucion 4 los menores y que en caso de que se coneceda ha de
ser con la calidad de reciproca, de manera que 4 la testamen-
tarfa de P... . A .. . _sele admitan lasobservaciones que ten-
ga que hacer y segin ellas se reforme la fransaccion y la
cuenta,

Vista el aeta de la junta celebrada en 11 de Junio en que se
fij6 por las partes la cuestion que el juzgado tiene quo resol-
ver y es la siguiente: “Si en vista de los autos y de la deman-
da y contestacion, procede 6 no la restitucion in integrum con-
tra Ta cnenta, de manera que puedan admitirse las observacio-
nieg que se hagan de una y otra parte,” con todo lo demas que
Ver conving, y

Qonsiderando: primero, gue el demandado estd conforme en
que la restitneion in integrum tiene lugar en las transacciones
si en ellas recibe el menor gran dafno; pero se opone 4 que ten-

‘ga cabida en el presente negocio, fundandose en que los de-

rechos de los menores herederos de Dofia Ignacia de la O, . .
tenfan 4 los bienes de A ... __. han servido ya de materia 4
dos juicios (el de drbitros, seghin el compromiso de 22 de Di.

‘ciembre de 1850, y el de nulidail del laudo de dichos 4rbitros,

comenzado en 19 de Mayo de 1854, terminado eon 1as transac-
ciones con arreglo 4 las que se formé la cuenta de divisién de
10 de Febrero de 1857, aprobada judicialmente y consentida
por los interesados) y que acerca de ellos se han pronunciade
dos ejeoutorias, no pudiéndose, en concepto del demandado,
dar entrada 4 un' tercer juicio:

Considerando: segundo, que el remedio de la restitucion in
integrum, os sabsidiorio y 1o se concede 4 los menores y 4 los
que gozan de sus privilegios, sino cuando g han agotado los
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APENDIUE IX

recursos ardinarios; que en el presente negociono puede decir-
se que los menores hayan nsadode ese remmedio antes de ahora,
pues anicanionte habian enfablado antes la aceion do nulidad
del lawlo pronuneindo por los arbitros, cuyo recurso, queso-
oede la ley 34, tit. 4 partida 3%, como ordinario respecto de
las sentencias arbitrales, compuote en sus ¢asos, tanto & los ma
yores como 4 los menores de edad: que el pringipio de'que la
restitueion in integrum ne pucde concederse dos veces al me-
nor, adoptado porlaley b%, tib 4% lib, 52 de laNov. Recop,,
solo tiene lugar cuando ella s ha coneadido ¥ib, yorespuecto de
la misma egausa & negocio, como lo expliea Aceveldo en el co-
mentario 4 la dicha ley, lo que ne ha sucedido en ¢ste asunto.

Considerando: tercero, que por otra parte, el Lic. 1. Mi-
guel Astristain no niega que coneurran en los herederos de
Dona Ignaciade laC._ .. .. los requisitos que exige la ley 2%
tit. 19, Partida &= para que gocen 1os menores dal ]‘l‘.lilf.‘hl,!()
de la restitieion y que no hay ley que la niegue contra las
ouentas de division de bienes, debiendo concederse en caso de
duda (Guareia, de nobilitate, glog. 6= § 12, nims. 33 y 54),
duda gue no existe en la opinion general du los antores, sudn
do se trata de las referidas enentas. (Valaseo, Praxis, parti-
tionem, cap. 39, nGm. 37.—Febrero de Goyena, tom. 22, ntu.
2,601 y signientes):

Considerando: cuarto, que establecida la admision (e 1o res-
titucion in integrum, qnmh s6lo por resolverse si debe conge-
derse & los menores herederos de tal manera que & la fusra-
mentaria de P.. .. .. FlE AR S se le admitan porsu parbe las
reclamaciones y observaciones que tenga que hager; que so
bre este punto basta atender 4 la naturaleza de este remedio
v & lo dispuesto por las loyes: que éstas establecen glara y ter-
minantemente ¢l prineipio de la reciprocidaq, como puede
wverse an la 8 %, b1t 19, Partida 6 =, en la pavte que dice: “de
manera que calda una de lag partes Iraya en salvo s derecho
assi.como 1o avia primerameante? y en la 2%, 10 25 Partida
3%, “ca derecho ¢ guisado é pues que el menor non 86 paga
del juizio, que sean oidas las razones de su contender de cabo,
asi'gomo el quier que sean oidag las suyasy” qne esto ¢s
t*mto mas justo an el negocio, cnanto que prm,edxeml yla divi-
gion impuonada de una transaceion en la gque naturalmente
debigron hacerse concesiones mfituas las partes, achso alguno
de los danoes de gue se guejan los menores estén compensados
con las venfajas obtenidas en otros puntos:

_ Fallo, primero: que compete 4 los menores herederos de Do.
g Ignacia de la G.ooo.. la restibueion iz infegrum en los tér-
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X APENDICE

minos que la han solicitado y en Ja parte en que les haya
perjudicado el convenio celebrado en 22 de Septiembre do
1856, la cuenta de divisién de 10 de Febrero de 1857, y el auto
de 28 de Febrero del mismo afio.

Segundo: que al otorghrseles la restitucion deben admitirse
las observaciones y reclamos justos que haga la testamentaria
de P.de A, ¥

Tercero: que apareciendo la mejor buena f6 por ambas par-
tes, no se haes condenaeién én costas, Hagase saber. Asi defi-
nitivamente juzgando, lo decreto el Lic. D. Luis Méndez, que
dosempefia el juzgado 22 de lo Civil, y firmo: doy fé.__ Luis
Méndez.—J. Francisco Osorno, Secretario, :

COMANDANCIA GENERAL DEL DISTRITO DE MEXICO.

Restitucion in inteqrum. Testamento militar.

JHa lugar al vecurso de restitucion in infegrum de una transacein celebra-
da por el eurador de un menor con fodos los requisitos de la ley y aproba
jdamdicia.lmente?

;Tios casos de excepcion de la ley 6%, iib. 19, Parfida 6%, son los iinices en
que no se concede la restitneion 4 los menores gue la pidan?

;Don Bonifacio T...... ,usando del beneficio de restitneién
qué las leyes conceden 4 los menores de edad, pratende que
otorgindoselo la Comandancia general, con respecto al auto
en que aprobo el convenio que el curador de aquel celebré en
8 de Febrero de 1847, con la parte de R...... reseindiéndo-
se, sa repongan las cosas al estado que tenian antes de la apro-
bacion judicial, verificada en 17 del misino mes y aflo. Segin
nuestro derecho, para que tal beneficio tenga Ingar, se requie-
re gue el gue lo pida lo solieite de un acto en que durante su
menor edad haya sido perjudicado 6 no defendido entplida-
mente, 6 ue enenentre nuevos testigos 6 documentos que me-
soren su pleito, 6 que quiera alegar leyes y fueros contra la
jentencia que pretende reseindir. Requiéreso asimismo que
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APENDIOE XI

tal peticion Ia haga antes de enmplir los veintieineo afios 6
ouatro afios despuds. Quantos antores lo consultan estan con-
formes en ésto, apoyados en la ley 8%, tit. 19, Partida 6%,
IEn el actor concurren las civcunstancias mencionadas, porque
6l pretende restitneién de un acto que tuve lugar én su me-
nor edad, y prescindiendo de si 1o perjudicé en mds 6 en me-
nos pecuniariamente por los muchos 6 pocos derechos que
pueda tener A lo que reclama, en lo que no cabe duda es en
que tal transaccion aesmejoré notablemente su posicion, per-
judiedndolo por esto en el litis que seguia, pues en veéz de ha-
ber sido oido y vencido en juicio, no se lé oyeron ni tuvieron
presentes sus razonamientos en la cuestion principal, ni ésta
se decidio judicialmente, prévios todos los tramites legales.

Si como hemos visto es bastante para que se conceda resbi-
tuei6én 4 un menor, de una sentencia, el que no se le haya de-
fendido cumplidamente, 6 que tenga nuevos Lestigos ¢ docu-
mentos que mejoren su pleito, ;qué diremos cuando no hubo las
defensas y alegatos que las leyes exigen y nose han tenido pre-

~ sentes, N0 ya nuevos testigos y dopnmentos, sino ningunos?
;Qué cuando se frata sélo de un simple aefo de aprobaceién &
un convenio y no de un verdadero fallo jndieial, pronunciado
después de fenecido el litis por todos sus tramites legales? Hoy
4 N s6lo quiere que se oigan sus razonamientos, y se ven-
tile su causa con las solemnidades de derecho, ;y con esto, qué
se pierde? Dirdse que los gastos; pero es olaro que estos serdn
de cuenta de aquel, sial fin se decide que no fiene justicia.
Ahora, 8. E, no vamos 4 decidir si el Sr. Puchet hizo éno bien
en declarar testamento la memoria simple que se dice dejé el
capitin de navio, Don José Maria 'L, ni_menos si ella 656 no
testamento. S6lo se trata de saber si la transaceién 4 que me
he referido perjudieé 6 no la posicién y derechos del St. T, y
si por haber recibido en su virtnd cierfo precio para que ca-
llase en el juicio prineipal, ya no se le debe escuchar; en esto,
célebres juristas como el Antonio Gomesz, Sala, Gutiérrez y
muy principalmente el afamado Carleval, en su obra, lib. do
Jud, tit. 32, disputa 18, nim. 36, asienta que 4 los menores
debe otorgarseles, on casos semaejantes, la restitneién siempre
que la pidan, con s6lo las signientes exeepeiones. Si ¢l menor
so finge mayor y hay fundamento para ereerlo por tal. Canando
comenz6 el pleito siendo menor y lo coneluyd ya de mayor
edad. Sise declard en la sentencia libre alguno que él recla-
maba como esclavo. Sice la eondend judicialmente & pagar
una denda plenamente probaca, habiéndose invertido el im-
porte de aquella en beneficio suyo. Si el danio que reeibio fué
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XIT APENDICE

por caso fortuito. Si siendo mayor de diez afios y medio, fué
sentenciado por homicidio 1 otros crimenes semejantes, y si
tiene el remedio de la nulidad, porgue lo que es nulo no pne-
de reseindirse. D. Banifacio T, no se hialla en ningune de estos
casos; y por lo mismo, siguiendo las doetrinas de los aufores
que he eitado, 1as cusles se encuentran apoyadas en las leyes
3%,4% y 6%, tit. 19, Partida 6%, y la 1%, y 2%, tik 25,
Partida 3%, soy de ¢pinion se sirva V. IS, otorgarle Ja resti-
tueion que piile, mandande en consecuencia vuelvan las cosas
al estado que tenfan antes de la dltima transaccién de 8(de
TFebrero de 1847, gin toear por ahora eosa alguna gque mire di-
rectamente la cuestion prineipal, pues ella no debe preccu-
parse cuando precisamente se dispuba si es 6 no de abrirse de
nuevo sebre ella el jnicio de esta Comandancia, que 4 80 Vez
y ensn caso tendrd presentes las razones y fundamentos do
su pr6 y contra. B! fundamento de esta decision lo es muy
particularmente la ley 8= fit, 19, Partida 65 que previens
se otorgue 4 los menores la restitueion en los casos como el
presente. s mi parecer, de que ha disentido el Sr. Baz, mi
acompaiiade, que 4 su vez pondra ol suyo, sujetandolos ambos
4 Ja decision do V. B.__México, Noviembre veintitres de mil
echocientos cincuenta y cuatro. _

Bl Sr. Lic. D. Jnan J. Baz, fundindose en quela ley 22
ti6. 19, Partida 6 =, exigia como condicion expresa, primero,
que el acto, 6 contrato, 6 sentencia de gue se pedia la restitu-
¢ion, hubiera tenido higar: segundo, que de estoe agto, 6 con-
trato, 6 sentencia hubiera venido dafio al menor, sin cnya eir-
cunstancia no podia concederse; y tercero, gue apareciendo de
autos haber probado T. lo primero, mas en maners alguna 1o
gegundo, pedia que se le negara la restitucion que solicitaba,
absolviendo de la demanda & D, Domingo R.

Ta Comandancia general, en vista de esta discordancia de
sns auditores, mandé se pasaran los autos en consulta al Sr.
Lie. D. José Maria Bocanegra, el cual se adhirié 4 la opinion
del Sr. Arteaga, v en consecuencia, 1a Comandaneiz pronun-
¢i6 su fallo definitivo, oborgando la restitucion in znfegrum.
Notificado qite fué dicho fallo, la parte de R. enbablo el recur-
sode apelacion, y habiéndose admitido se remitieren los an-
tos 4 la Bxoma. 22 Saladel Supremo Tribunal de la Grerra,
para la sustanciacion do la' 2= Instancia, y la séntencia que
TEeAy0 08 COmo Sigue:
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APENDICE O UXAAE

TRIBUNAL SUPREMO DE LA GUERRA.

Segunda Swlw.

México, Febrero 27 de 1853.

Vistos estos autos, efie. Tin atencion 4 que con arreglo 4 lo
dispuesto por las leyes 6= y 8= tit. 19, Partida 6=, ambas
al fin, no cabe duda en gue la demanda se contrae a un hecho
acaccido en el tiempo en que Don Bonifacio T. se hallaba en
In menor edad, y que ¢l recurso ha sido deducido ¢ instanrado
dentro de los cuatro amnos posbteriores y sucesivos 4 la referi-
da menor edad; pero que tratandose del tercer requisito usen-
cial de la ley para otorgar el beneficio de restitueion, se hice
preciso que conste plenmnenbe Jjustificado que s¢ ha ocasiona-
do al menor un dano positive por el acto que se reclama; que
10 haciéndose consistir en el caso que versa en estos antos,
sino inicamente en el perjuicio de derechos del menor, que se
redarguyen de menoscabados; primero por parte del actor, en
que debiendo consistir los bienes de D. José Maria T en co-
sa de 100,000 pesos, s6lo se coneeptuaron como base de .la tran-
gaccion en 45,469 pesos fuera de los sueldos;y en que, ann cuan-
doeso no fuera, suponiendo cierta la enumerada base de 45,469
1es0s, él en compafiia de la sefiora su hermana no habia venido
& reeibir sino como una cuarta parte; y por el Sr. Bocanegra
en que, habiéndose dado punto y término por la transaceion al,
juicio que se hallaba pendiente antes (e ella, también sobre
resbitucion ¢n éntegrum contra el anto pronunciado por el Juez
de lo civil de esta Capital, Dr. D. José Maria Pucher, en 20
de Octnbre de 1841, por ¢l gue se declard formal teqtamente
la memoria simple bajo la cual falleeid D. José Maria T. se
habia privado al referido menor de todas sus defeusas, prue-
bas y alegatos, que hubiera produeido en el caso de seguir el
Jjuieio hasta su término por formal senteneia. Considerando en
ocuanto & lo primero, que no solo se ha probado en autos que
aquella fuera la }agitum suma y monto de los hienes, para in-
dueir 6 demostrar el daiio 6 perjuicio del menor, sino qne an-
tes bien éste se ha manifestado diversas veces con suma debi-
lidad sobre tal aserto que més bien se presenta en un sentido
hlpotétu,o- que en cuanto & lo segundo, si bien sea cierto gue
sobre la base eatablecida y conformada en la transaceién, la
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XLV e APENDICE

parte del menor enténces D. Bonifacio I, recibi6 una suma
menor de lo que importa lo de la base, no por eso se ha de-
mostrado el perjuicio 6 damo que haya sufrido por no haber
vecibido el todo, porque para eso, necesario era que hubiera
probado su incuestionable derecho & recibir ese todo, lo cual
importa tanto, como retrotraer como cierta y declarada la nu-
lidad é insubsistencia del anto de 20 de Octubre de 41, y 4 dar
por declarado ya en su favor un buen derecho para la suce-
si6n abintestato, cuando por el contrario, bien y coneienzu-
damente meditado por esta Sala, el estado que guardaban log
derechos del menor, antes del 8 de Febrero de 1847, advierte
con bastante claridad que de dudosos en el estado de aquel li-
tis, pasaron & ser ciertos, y en ese preciso concepto y como
base indispensable, fué aceptada la transaceién con buen dis-
cernimiento por su curador: que aungue no sea Por una consi-
deracién legal, si es de mucho peso para el ejercicio de un
buen eriterio en lo partivular, el buen juicio caracteristico
emitido para la aceptacion y conformidad de la transaceion
por el esposo de la otra menor, segiin se ha comprobado en au-
tos, cuya consideracion sube de punto enando no se trata de
una persona ni valgar ni de medianos conocimientos, sino
adornado de una vasta instruceién y vasto discernimiento,
pundonorose, diligente acerca de sus deberes, entre los que en
lo privado se halla el de defensa y cuidado de los derechos de
su esposa: que no debiendo preccupar 4 este tribunal un juicio
exento de su econocimiento, como es el de las razones y fun-
damentos de mis 6 menos valor para la subsistencia del anto
de 20 de Octubre de 1841, le basta verlo subsistente y ejecu-
toriado con todo el mérito que le dan las leyes, como si fuese

na sentencia consentida y pasada en autoridad de cosa juz-
gada, en cuya respetabilidad se inferesa el bien piblico y la
seguridad de los derechos del hombre en sociedad, una vez
otorgados por una autoridad legitimamente constituida: que
equiparandose en derecholuna transaccion solemne y judicial-
mente aprobada 4 unu sentencia ejecutoriada, en que no ca-
biende eomo en la transaceién de que ahora se trata, el recur-
so de shplica ni nuolidad, tampoco es admisible contra ella el
beneficiv de restitucién, gegtin lo digspuesto por Ia loy 53 tit,
13, lib. 11, Nov. Recop., excepcional de las que se dan por fun-
damento por el Hxcemo. Sr. Bocanegra: que deseando ser este
tribunal nimiamente egerupuloso, tampoco ha preseindido del
delicado exdmen de la transaccién, y tanto por él como por los
alegatos de la parte actora, no ha hallado razén alguna sufi-
ciente para poder decirse que en ella ‘hubiere intervenido do-
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lo 6 falsedad, miedo 6 error substanecial, inicas causas por las
que pudiera rescindirse 6 revocarse; y por altimo, que en enan-
to 4 lo tercero sobre todo lo ya expuesto, el tribunal, con arre-
glo 4 sus estrictos deberes para pronunciar sentencia, no pu-
diendo perder de vista que se halla en el preciso caso de con-
formarse con el libelo de demanda en sus tres requisitos
esenciales que son: cosa, causa y aceién, tampoeo deberia ni
aun considerar la causa que expresa y valoriza el Gltimo dicta-
men, puesto que ella no fué alegada como fundamento de la
aceién por el mismo actor; teniéndose presente, por otra parte,
que rigurosamente hablando no se puede decir que los ase-
sores que opinaron contra la restitucién hayan obrado contra
ley expresa, puesto gue su juicio diserepa Gnicamente, en
cuanto al concepto y calificacion del hecho, lo ¢nal censtituye
solo un error de opinioén, por ¢uya eausa, segin 1o dispuesto por
el art. 64 de la ley de 27 de Diciembre de 1853, los tribunales
no deben incomodar 4 los jueces por demostracion alguna,

Primero: Se revoca la sentencia pronunciada por esta Co-
mandancia general en 16 de Diciembre del afio préximo pasii-
do de 1854.

Segundo: Se declara no haber lugar 4 que se otorgue 4 D.
Bonifacio T., el beneficio de restitucion in integrum que ha so-
licitado contra la transaccion celebrada eu 8 de Febrero de
1847, por su curador y la parte de R.

Tercero: Con testimonio de este auto devnélvanse los de Ia
materia al juzgado de la Comandancia general do este Distri-
to para que los mande archivar,

Y lo acordado, por esta sentencia definitivamente juzgando,
asi lo proveyeron y mandaron los Sres. Presidente y Ministros
que componen la Exema. 2= Sala del Supremo Tribunal de
Guerra y Marina,— Vizeaino Diez de Bonilla.— Vargas y Godoy.
—1I. Sdnchez Trujillo, Secrotario.

Habiéndese suplicactio de este fallo, en 3= y tiltima instan-
cia, puso término 4 este litigio lasentencia que sigue:

TRIBUNAL SUPREMO DE LA GUERRA.

Tercera Sald.
México, Julio 19 de 1855.

Vistos en tercera y tiltima instancia los autos seguidos por
D. Bonifacio T. contra D. José Domingo R., patrocinado el
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XVI APENDICE

primero por el Sr. Lic. D. José Maria Iglesias, y el segundo
por el Lic. D, José Hilario Klgunero: visty la demanda en la
que refiere ¢l actor que. durante su menor edad termind por
fransaceion en 17 de Febrero de 1847, un litigio que en unién
de su hermana Doiia Dolores T, seguia contra dicho Raseon,
sobre restitucion en integrum de un auto definitivo que en 20 de
Octubre do 1841 pronuncio el juez de letras de lo civil, Dr. D, |
José Marvia Puchet, elevando 4 formal testamento una memo-
ria simple que dejo el capitan de nayio D. Jos6 Maria ., tic
del aetor, en la que declarando que 10 tenia descendientes y
que habian muerto sus ascendientos, nombro heredero univer-
gal al eitado D, José Domingo B. y que ese ¢onyvenio que puso
término al litigio, le causd un grave dano, porque habiéndose
pactado que se daria & ély 4 la seliora su herinana la cnarta
parte del caudul de su tio, se fijé éste 6n 45,479 pesos, cuando
importaba més de 104,000, y porque aun cuaido no hubiera
esta diferencia en el caudal, siempre se le gravo en el hecho de
Laberle dado ung eantidad mezquina en virtud de la cual pi
di6 que por el beneficio de restitucion in integrum, 6 rescindia-
e la transaeoion paraque volviesen las cosas al estado que guar-
daban untes del 8 de Febrero de 1847: vista Ja contestacion del
demandado, oponiéndose & la solicitud del actor, fundado en
que éste 10 habia recibido dano del acto que pretendia resein-
dir; vistas las pruebas que dicho demandado rindié en el tér-
mino correspondiente, los dictémenes que en definitiva dieron
los anditores D. José Maria Arteaga y D. Juan J. Baz, y el
que por la diseordin on que éstos resultaron, extendio el Eixemo, .
Sr. D, José Maria Bocanegra, consultando que se otorgara la
restitueion, con cuyo dictamen seconformo la Comandaneia Ge-
neral del Distrito en su sentencia definitiva de 16 de Diciem-
bre de 1854: vista la apelaeién que de esta senfencia interpuso
la parte de R, el auto en que se le ad miti6 el recurso, las actua-
oiones de la segunda instancia, la sentencia definitiva que en
ella pronnneio la Exema 2% Sala de este Supremo Tribunal,
en 27 de Febrero de este aflo, revocando la de la comandancia '
General; visto el recurso de suplicacion que interpuso D. Boni-
facio T.. por cuya admisién se abrio la tercera instancia, en la
que informaron 4 la vista los abogados de las partes, con todo
Jo dewds que de los autos congta, so tuvo presonte y ver ¢on- -
vino:

Considerando, que habiendo pedido el actor larestitucion du-
rante el cuadrienio inmediato al dia en que cumplié los veinti-
cinco aiics, y constando que la transaccion de que quiere ser

a
1
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regtituido tuvo lugar enando todavia era menor, ha debido ave-
riguarse si estd en el caso de ser restituido; que para ello no
debe perderse de vista que con la mencionnda transaceion se
termind un litigio en que también se pedia restitucion in inte—
crum coltra un anto definifivo que habia pasade en autoridad

=
de cosn juzgada, de mo o que, otorgandoe hoy el beneficio s¢ vol-

veria 4 tratar en aquel litigio de la expresada restitneion que
tué lo que expresamente se guiso tinpedic y de heeho se impi-
di6 por la ley 5, tit. 13, lib. 11 de In Novisima Recopilacion;
que para acceder: & que se abra de nuevo un yleito fenecido,
sen por sentencia 6 por transaceion que por derecho tiene la
wisma fuerz v que la gentenecia gue pasa en antoridad de eosa
Juzgada, es preciso gue medien eausas muny graves y justifica-
dag para no faltar al respeto que merece 1a cosa juzgada y al
espiritu de lag leyes que tante favorecen 4 los convenios que
ponen fin & los pleitos; que no obstante los grandes privile-
gios de gue gozan los menores, no se les debe otorgar el be-
neficio. de la restitucion y nienos eontri la cosa jnzgada, si no
probaren que por-ella han sufrido un dafio 6 menosecabo consi—
derable. porque el objeto del beneficio es precisamente qne se
repare ese dafio, bien gea que provenga de la inexperiencia del
menor, 6 de culpa ¢ descuido de su surador: que en el presente
aegoeio no parece probado el dano de gue el menor se qgueja.
porque en primer lugar, no ha probado ni consta de autos gue
el caudal de su tio fuese mayor que el que se fijo en la tran-
gaecion, al paso que aparece de los mismos aulos que su cura_
dor vi6 los datos que lo dejaron satisfecho deque el candal era
realmente el que se fijo, sin gue para destrair el eonocimiento
que de aqui resnlta, sean bastantes las reflexiones que hizo el
abogado del actor, porque ellas parten del supnesto de que esté
enmendada la memoria testamentaria del Capitan T.., lo eual es
un hecho que no 8¢ puede asegurar, ni hay pruebas para atri
Buirle & R., siendo de advertiv que el ¢urador deT,, asentd en
autos que estaba persuadido de la exactitud de la memoria por
hallarla conforme con apuntes particulaves del Oapitan T., que
examiné; ' B

' Considerando, que el otro fundamento en que el actor se apo-
ya consiste en habérsele dado por la transaceion una cantidad
mezquinga, lo cual supone que tenia derecho & pereibir ofra ma-
yor; que este derecho no ha sido probado porque deduciéndose
de la calidad de heredere ab intestuto dei Capitan T... era pre--
cigo justificar que ésle murio sin testamento, y lo contrario apa
rece de autos, por hallarse comprobado en ellos, que adenifis dé

]
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XVIIT APENDICE

uno solemne en que instituyé herederos; pero en el que dijo no
tenerlos forzosos, y en el qae nomnbré albacea fideicomisario &
D. Domingo R. para que distribuyese sus bienes conforme 4 las
instruccioves que le tenia dadas, y 4 lo que dispusiera eu unas
hojas en blanco, en las cuales nada llegé & eseribir, hizo otro
simple en uso de sus privilegios como individuo del fuero de
Guerra, en el que instituyd ce heredero al mismo D. Dowmingo
R., y el qué por auto judieial, previo expediente informativo,
en que estuvo legalmente representado 1. Bonifacio T.. se de-
clavo tormal y solemne testamento militar, de lo que resulta que
no puede decirse que el citado capitan de navio murié intesta-
do, ¥ que por lo mismo sus parientes co'aterales no pudieron
aspirar 4 su herencia, & noser que probasen que el referido tes-
tamento wmilitar es falso, 6 que no debe valer por cualquiera nu-
lidad, y que ni una ni otra prueba ha dado el actor, ni aparece
de autos, y antes bien de ellos consta la autenticidad del testa-
mento por la informaeion de testigos y reconocimiento de letras
que se hizo ante el Dr. Puchet, sin que en contra de la legali-
dad de esta prueba se haya justificado covsa alguna, asi como
consta por los despichos del Capitan D. José Maria T. que go-
zaba del fuero de'Guerra; por lo cnal pudo ordenar su testamen-
to sin solemnidades: y por si solo, con arreglo 4 la ley 8, tit.
18, libro 10 de la Novisima Recopilacién, resultaudo de estos
antecedentes que el actor no ha justificado su dervecho para exi-
gir que e] auto del Dr. Puchet fuese revisado por el beneficio
de restitucion <n sutegrum: que no habiendo rendido esta jus-
tificacion. vo hay en que fundar la ofensa ¢ e! dafio que pudiera
haber recibido en la transaceion de 17 de I'ebrero de 1847; que
tampoco resulta el dafio de que por ella se hubiera privado de
sus alegatos y defensas, pues esto es una consecrnencia necesa—
ria de las transacciones que, siendo permitidas por las leyes pa-
ra que los pleitos tengan fin, aunque sean de menores, no pue-
den éstos retender que se rescindan sélo porque ellas les im- i
piden seguir alegando en juicio, si por otra parle no se prueba ,
que la transaceion de que se quejan, haya perjudicado notable-
mente gus derechos 6 interess3; y teniendo por Gltimo presen-
te.lo que disponen las leyes 2& 58 6 y 8¢ titulo 19, Par—
tida 6¢ fallamos:

Primero: Se confirmma en todas sus partes la sentencia de vis-
ta pronunciada en 27 de Febrero del corriente aiio por la Exema.
28 Sala de este Supremo Tribunal, por los mismos fundamen—
1os expresados en ella y los expendidos en este auto, enla qne
se revocé 1a de la Comandancia general del Distrito de 1854, y

el Preme

B
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o1 econsecueneia no-ha lugar 4 que se conceda 4 D. Bonifacio
T. el beneficio de restitucion zn tntegrum que ha pedido vontra
1a transaccion que en 8 de Febrero de 1847, se ajustd entre su
curador y D. Domingo R., y que fué aprobado por autd de la
Comandancia general de 17 del expresarlo nes y aflo.

Seguno: Con testimonio de este auto devuélvanse los de la
materia & la Exema. 2% Sala para que se¢ sirva remitirlos 4 la
Comandancia general del Distrito, 4 fin de que se archiven. Y
por este auto definitivamente juzgando, asi lo proveyeron y marn-
daron los Sres. Presidente y Ministros que, en grado de siipli-
ca, formaron la Excma. 3¥ Sala del Tribunal Superior de Gue-
rra y Marina, y lo firmaron.— Betencourt.—Zerecero.— Mira—
mon.— Ahumade.—Guimbarde.— Lic. Pedro Covarrubias, Se-
cretario.

— e e e = -

————— e —
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JuzGADO 3. ° DpE 1o CIvIL.

¢l.a transaccién judicial celebrada por un menor de 25 aiios que carece de
curador, es nula conforme al derecho?—;Basta para que el menor se re-
pute comprendido en la disposicién la ley 6, tit. 19, Part. 6, sobre dene-
gacibén del beneficio de la restitucioén, que se presuma dolo en ocultar la
edad?—;Se considera como lesiébn bastante para nsar de este beneficio,
el que el menor en vez de una accion ordinaria conceda una ejecutiva?

México, Julio 14 de 1860.

Vistos estos:autos promovidos por D. José Marfa G. labra_
dor, patrocinado por el Sr. Lic. D. José Maria Aguirre de la Ba-
rrera, demandando ejecutivamente 4 D. Miguel G. R., patroei-
nado por el Sr. Lic. D. Vicente Riva Palacio, la cantidad de
578 pesos, 1 real, § cuartillas, segiin la reduceion que se hizo de
la demanda en la diligencia de embargo, de fojas 7, procedienco
dicha suma del convenio conciliatorio, constante en el certifi-
cado de fojas 1.®: Vistas las pruebas produecidas por ambas
partes y lo que alegaron e¢n sus escritos de fojas 15 y 19, cna-
derno 1.°: ;

Considerando, que la principal excepeion del ejecutado, que
es la nulidad de lo acordado en Ia conciliacion que sirvid de
fundamento 4 la ejecucidn, resulta plenamente comprobada, di-
-manando esa nulidad de la menor edad en que se hallaba R
cuando intervino en dicho aeto, cuya menor edad aparece jus—
tificada no sélo con la partida de bautismo de fojas 5, cuaderno
29, sino por confesién del ejecutante:

L]
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Considerando, que no puede decirse en derecho gue en el acio
conciliatorio obrara el propio R, engafiosamente, llamdndose
menor de edad, para que se le pudiera reputar eomprendido en
la disposicion de la ley 62 tit, 19, Part. 65, no aparesiendo en
el certificado de coneiliacion que se le hiciera ninguna interpe-
lacién sobre su edad, ni ningana otra indagacion sobre ese pun to.

Considerando, que aunque (e algiin modo se hubieraobligado
R., por &f en larepetida coneiliacion, no siendo contra €l solo Ia
demanda, sino contra toda su fami ia, no teniendo, como no po—.
dfa tener por la minoria, los poderes de ella, no la pudo ligar 4
lo que ge conviniera, ' : S N

Considerando, que aungue en el acta se asentoé que obraba el
demandado, previo consentimiento y auforizacion de la senora
su madvre, esto se dice vagamente y sin requisito alguno que lo
acredite, como lo habria sido siquiera la presencia de aquella:

Considerando, que aunque antes y segiin lo han afirmado los
testigos de la parte actora, R. tratase y contratase por si, y co-
mo encargado de los negocios de su casa, esto no lo habilifaba
para todo, ni lo privaba de los derechos que las leyes coneeden
4 los menores y menos euanio no consta gue en esos actos €l se
proclamase mayor y lo indicara su aspecto: :

Considerando, por iiltimo, que atn en el evento,de poderse
veputar obligado al ejecutado, por la parte que 4 €1 toga de la
demanda; no le fué iitil ni benéfico conceder un derecho ejecn_
tivo por deuda que exige més detenido examen, con arregla 4
la ley 1S tit. 21, 1ib..4° de la Recop,, que da cabida 4 l1as ex:
gepeiones que por derecho sean de recibirge, de enya éspecie es
la de nulidad, objetada por R ; R T, ' s

Se deglara que no ha habido lugar & la ejecucitn. decretada
por auto de 20 de Abril del corriente afio: en: consecuencia, le-
viniese la que se trabo en bienes de la familip de R., pagdn_
dose las costas por el gjecutante, con el 20 por 100 sobre su im-
potte, por ambas partes el 2 por 100 del interés del pleito; y se
dejan 4 galvo los derechos de D. José Marfa G. para que los
deduzea como le eonvenga. : i ;

Asi lo provey0 el sefior Juez 3.2 de lo Civil, Lie. D, José
Guadalupe Covarrubias, y firmé por ante mi. Doy f5,_José

- Guadalupe Covarrubias.—Mannel Orihuela.
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.
Segunda Sala.

Juzgapo 4. ° pw Lo Crvin.—Lic. D. Antonio Moran.

Restitucidn “in integruin.”— Recursos ordinarios
y extraovdinarios.
JPuede un menor interponer el recurso extraordinarit de la restitucién
“in integrom’” en negocios en que tiene Ingar el remedio ordinario de
- : la apelacion?

México, Agosto 256 de 1859.

Vistos en el articulo de incompetencia promovida por la tes
tamentaria del Sr. Tibureio Gomez Lamadrid, fundada en que
Dotia Concepeién Z. ... pide resbtititpeién contra el auto en
que se adjudico en pago al primero, el bafio de las Delicias, y
tal restitucidn no podia hacerse sin revocar el presente juez un
auto definitivo de otro juez de 1. instancia,

Caonsiderando, que el remedio de la regtitucion in integrum
es un remedio extraordinario gue, teniendo 6 no lugar, no im—.
porta la revocacion del auto 6 providencia conbra que se impone:.
que por eso es8 de priactica constante el que ese recurgo se intro-
duzca ante el juez misino, que conociendo del negocio ha pro—
nunciado el auto de que se interpone: gue tal prictica estd fun-
dada en las leyes 2.® y 3.<, tit. 25, Part.* 3.2; y que lo de-
mis alegado por amnbas partes conduce més 4 laresolucion de

. la cnestion pringcipal sobre =i hay 6 no lugar 4 la restitueion
pedida, que 4 la del punto de competencia, se declara sin lugar
el articulo promovido, y competente el presente juez para cono-
cer en el juicio de restitucion én tntegrum, mandando que vuel-
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van los autos al albacea del Sr. Gémez Lamadrid para que con-
teste la demanda: y que por no haber teineridad en el deman-
dado, cada parte pague sus costas y la witad de las courunes,
con subordinacion &4 lo que sobre esto se resuelva por punto ge-
neral en la sentencia definitiva.
Asi lo proveyo el sefior Juez 4., Lic. Don Antonio Mor4n.
- Doy f6._Moran._Ignacio Pefia.

>

Interpuesto el recurso de apelacién, la 2. = Sala, previa cita-
cion de las partes, pronuncio el fallo que en seguida copiamos:

México, Julio 14 de 1862,

Visto en segunda instancia el artieulo promovido por parte
de Don Benito G. Lamadrid, como albacea de la testamentaria
del finado D. Tibureio, su padre, oponiendo al Juzgado 4.2 de
lo Civil la excepeion de incompetencia de jurisdiccion para cono-
cer de la demanda entab'ada por Dofia Concepeidn Z. ... so-
bre restitucion zn entegrum, por los dafios que alega haber su-
frido, siendo menor, en el juicio cjecutivo sobre pesos y adjudi-
eacion en pago que se h:zo al segundo de diversas fincas.

Visto lo alegado por el demandado sobre que el juicio de res-
titucion en su calidad de extraordinario, no puede tener lugar
sino cuando falta todo otio ordinario, citando en su apoyo las
doctrinas de diversos autores, entre ellos el autor de la Curia
Filipica, pavt. 1= parraf. 18, ntm, 1.° al fin; y que por lo
mismo estando penditnte la apelacion gue interpuso la expre—
sada Dofia Concepcidn Z. . . ., cuando era menor, del auto de
14 de Junio e 1852 que declaré no ser parte cn el juicio ejecu-
tivo contra la testamentaria dle Dofia Ana B. .. ., corresponde
al superior solamente conocer de la causa e apelacidn, y adn
de la restitucién del término si fuese neresario; y que eu c:so
de conocer el Juzgado de 1. < instancia de la presente deinan-
da de restitucion, someteria 4 su jurisdiccién un anto dado
por un juez ignal, pues tendria que resolver si era 6 no parte la
mencionada Sra. Z. .. .; atenta la réplica que ha hecho el pa—
trono de ésta sobre (ue el juicio ejecutivo en el que pretendio
ser parte es de todo punto concluido, y que la demanda de hoy
es enteramente diversa, no estando por lo tanto, precisada &
ocurrir al juez ad quem.

Vistos los fundamentos del fallo interlocutorio de 25 de Agos-
to de 1859, por el cual se declard competente el-Juzgado de 1. <
instancia pava conocer de Ja presente demanda de restitucion,

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




E;ta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de ﬁ',

juridicas. 5 https:/biblio.juridi unam, Ib] Libro comple
www.juridicas.unam.mx P J) EAsh i) o C

XXIV APENDICE

as1 como los alegatos de los patronos de ambas partes, Don Emi.
lio Pardo, del apelante, y Don Marcial Aznar de la Sra, Z. .. &
en los informes en estrados, y ;
Considerando: que por el expresaido auto de 14 de Junio 86
lo se deelaré que en la demanda de Don Tiburcio G. de Lawma-
drid contra la testamentarin de Dotia Ana B. ..., era parte
la albacen de'ésta y no la menor, cuyos derechos quedaron ex-: .
presamente 4 salvo sin que'se entendieran perjudicados en ma-
nera alguna. M hilialiaanglaaty
Considerando asimismo: que gonsentido este anto por Ta par—
te contraria, Ta monor, declarada no parte en semejante Jjuicio
ejecutivo, no tenia ya representacion para hacer valer'en ol
mismo juicio los derechos que le quedaron ineGlumes, sino que
tendria, por consecuencia forzosa, que entablar nueva deman._
daen 1.< instancia, puesto que ademés el’ superior no puede
conocer de puntos que no han sido ventilados en aquella,
- Atento, finaimente, 4 que aunique 4 la espresada Sra. Z. . . 0
por el tiempo de su menor edad,. quedara aun ofro recurso or
dinario enalguiera, esto no impide que pueda usar del ordina_
rio de restitucion, si lo considera mejor, conforme 4 la expresa
doctrina del aereditado Murillo al libro 1. © de las Decret., bit.
41, de Restvtutio in iutegrum, parraf. 395 y 396:
i’.’or los fundamentos del fallo interlocutorio relacionado de
25 de Agosto de 1859: R '
Primero: Se confitina fste en todas sus partes: .
Segundo: Hégase saber, y con testimonio del presente auto,
remitanse los de In materia al Juzgado de su origen pava su
prosecusion, Los OO, Presidente y Ministros de la 2. % Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
_ Asi lo proveyeron y firmaron.—Juan J. de la Garza.— José
Maria Cortés y Esparza.— Manuel Saavedra — Eulogio Barres
ra, Secretario, ' i ¢ :
T, () iy
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Juzaano 3.° pE 1o CiviL.

JURISPRUDENCIA CIVIL—PRUEBA PERICTAL.—Das certificaciones expedi—
das por peritos que no han sido nombrados en el juicio con las formali-
des legalcs, no hacen pruoeba.—No haeen prueba los dictémenes presen—
tados fuera del término probatorio, -

DoguMENTOS AUTENTICOS.—Hacen prueba nlena come doeumentos au—
ténticos, los certificados expedidos por los médicos de los hospitales pl-
nlicos.

DEMENCIA.—La declaracion del estado de interdiceion solo justifica ese
estado desde la época en que se hace.

NULIDAD DE MATRIMONIO.—La que se fanda en demencia silo puede ser
pedida por el conyuge demente & menos de que no fuera conocida la
demencia del otro contrayente.

México, Agosto 9 de 1890.

Vistos estos autos del juicio ordinario sobre nulidad de ma-
trimonio promovido porel C. Agustin Olaez, en contra de Ia Sra,
Carlofa San Junan, patrocinado aquel por el C. Lie. José Maria
Gamboa, y ésta vepresentada por ¢l C, Lic. Manuel Bermejo, tu-
tor al efecto nombradoe, vecinos de esta Capital.

Resultando 1.2 Que el actor en 29 de Mayo de 1889, fundd
su aceion dedueida en el estado de demencia de la demandada
al celebrarse el mafrimonio.

Resultando 2. Que el tutor de 1a Sra. San Juan negd la de-
manda.

Resultando 3.2 Quecomo pruebas del aelor aparecen: 1< El
acta del matrimonio celebrado ante el juez del Registro Civil en
10 de Febrero de 1878; 2= Dos certificaciones firmadas en Ma-
ya de 1889 por los profesores Pedro Rangel y Pablo Escamilla,
ouyas firmas reconoeieron, y ademds la del certificado quesexpi-
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dié, y en lo que asegura aquel que hizo varias visitas y éste que
mediciné 4 la Sra. San Juan en 1877, la que padecia de demen-
cia, afeccidn cerebral constante é incurable; 3. © Declaracion de
interdiceion dela Sra. hecha por deinencia simple en 4 de Agos-
to de 1888, por el Juez 4 © de lo Civil; 4. < Certificacion del Se-
cretario del mismo juzgado 4 < de lo Civil, del que aparece que
en los autos de interdiecion de la Sra. San Juan, obran las con.:-
tancias siguientes: que el personal del juzgado asociado de los
Sres. Dres. Rafael Lavista, J. M. Bandera y Juan José Rawmi_

. rez Avellano, del Consejo Médico Legal y del representante del
Ministerio Piblico, reconocicron 4 la incapacitada, y en Julio 4
de 1888 esos [acultativos concluyeron que la Sra: San Juan es-
taba afectada de demencia siimple, sin aptitud para los actos
de la vida civil; 5.2 Informe del Director del Hospital de De-
mentes, segn el que en 24 de Noviembre de 1882 ingreséd la
demandada & ese establecimiento afectadiv de lipemania gene-
ral apéitica, saliendo el 3 de Mayo de 1885, apenas mejorada
del estado en que entro.

Resultando 4. © Que como prucbas del tutor por 1a parte de-
mandada existen: 1.© Copia certifica’a del ucta de presenta-
cion del C. Olaez y la Sra. San Juan, para la celebracion de su
matrimonio en 20 de Enero de 78, justificando su aptitud legal
en las declaraciones en ese sentido rendidas por parte del pri-
wero, de los CC. Manuel Alcibar y Marcos Vi'legas, ¥ de la se—
gunda en las de los CC. Pascual Rosas y José Rosas; 2.° Die-
tamen de los peritos médico-legistas, que debian decir s1 era po-
sible determinar, aunque fuera aproximativanente, el tiempo

ue en Agosto de 89, llevaba la Sra. San Juan de estar enfermna
de demencia, y en ca.o de serlo emitir su dictamen sobre ese
particular prévio reconoci.niento de la enferma. Dictdmen de
los CC. Ignacio Fernandez Ortigosa é Ignacio Maldonado que
ratificaron, y que termina en 24 de Diciembre del atio mencio-
nado de 89, con las conclusiones siguientes: 1.€ La Sra. Carlo-
ta San Juan de Olaez no goza en la actualidad de la integridad
de sus facultades intelectuales, morales y afectivas; 2. La en-
fermedad que tiene actualmente y por la que es asistida en el
Hospital del Divino Salvador, es la demencia; 3. Esta enfer—
medad de naturaleza hereditaria, es congénita; 4.< Es cons—
tante é incurable; 5.€ En la época actual y en la que contrajo
matrimenio, no poseis la suma de conocimientos suficientes para
las relaciones de la vida sogial; 6.© Carecia de li suma de jui-
cio suficiente para comprender la importancia legal del acto ma-
trimonial y de la libertad para aplicar los muy escasos conoci—
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mientos que adquiere, 4 cada caso en particular; 7.€ No pudo
gozar de la independencia moral bastante para que sus decisio-
nes pudiesen tomarse por iibres.

Consideranto 1.2: Que la certificacién expedida por el Juez
del Registro Civil en 15 de Mayo del afio anterior, justifica el
watrimonio contraido por el C. Agustin Olaez y la Sra. Carlota
San Juan el 10 de Junio de 1888.

Considerando 2.°: Que las certificaciones expedidas por ios
CC. Pedro Pablo Rangel y Alejo Escamilla, 6 son documentos
privados segdn la definicion del art. 442 del Codigo de Procedi-
mientos Civi'es, y solo formarian prueba contr: sus autores, art.
555, 6 importan un dictamen pericial y le fultan las condiciones
legales respectivas seilaladas en el capitulo 5.2, titulo 5.2, li-
bro 1. ° de ese Codigo, 6 sus afirmaciones importarian declara-
¢ion como testigos e hechos sobre los que depusieran, § no. se
observaron las correspondien tes disposiciones relativas, capitu-
lo 7. < del libro y titulo citados.

Considerando 3. °© : Que el auto sobre declaracion de interdic-
cifn por demencia simple de la Sra. San Juan, justifica este es-
tado en Agosto 4 e 1888.

Considerando 4.2 : Que las diligencias practicadas en ese jui-
cio de interdiccion patentizan el mismo hecho & que alude el
considerando anterior en la época en que se practico el reconoci-
miente y se rindié por el Consejo Médico Legal el dictamen que
ellos consignan.

Considerando 5.2 : Que el informe del Director del Hospital
de Dementes prueba el mismo hecho en 24 de Noviembre de
1884, arts. 441 y 453 del Cédigo de Procedimientos, pues que las
constancias 4 que se refieren los considerandos 1.9, 3.9 y 4. 2|
Y el presente, son documentos anténticos.

Considerando 6.°: Que es igualmente documento auténtico
siijeto 4 esas prevenciones, ¢l certificado de presentacion para el!
matrimounio de Olaez y la Sva. San Juan, expedido en 22 de Agos-
to de 1889 por el Juez del Registro Civil, y justifica la aptitud
legal de los contrayentes para celebrar el matrimonio.

Considerando 7. © : Que el dictamen de los médicos legistas fué
presentado el 19 de Febrero altimo, firmado el 24 de Diciembre
de 1889, fuera del término probatorio de acuerdo con el decreto
de 11 de Noviembre del mismo afio de 89, ineficaz como prueba
segin las prevenciones del art. 391 del mencionado Cdédigo de
procedimientos Civiles.

Considerando 8.°: Que 4 mayor abundamiento las ecertifica_
ciones delos C C. Pedro Pablo Rangel y Alejo Escamilla, cuan-
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do mis vendrian 4 determinar el concepto @ opinién por ellos
formado, inaceptable, enando en nada que se haya justificado
descansa para que el juez calificara esos juicios periciales como
favorables 4 la intencion del actor, de contormi ad con el pre-
cepto del art. 561 del Cédigo e procedimientos Civiles.

Considerando 9.2 : Que el dictamen de los médicos legistas
descansa en informes por ellos tomados que justifican su opi-
nion. pero cuyos hechos en ellos ministrados no son conocidos
del Juzgado para estimarlos y aceptarios, quedando por lo nis-
mo el testimonio de aquellos peritossimplementeen el de oidas,
inapreciable segin 'o dispuesto en ¢l art. 562, fracs. I, I, IIT y
IV del mencionado Codigo de Procedimientos Civiles.

Considerando 10.©: Que es de llamar la atencién que el ac—
tor C. Agustin Ol:ez que debe habersolicitado para la Sva. San
Juan la asistencia de los CC. Rangel y HEscamilla, cuando vi-
via en amasiato con ella, y por eso con todo género te intimi-
dades, no haya apercibidose del estado de demencia en que és_
tu se encontraba.

Considerando 11.© : Que sorprende también que un afio des-
pués de esa asistencia y algnnos més de esa vida intima, cele-
bre su matrimonio con la Sra. San Juan y se presenten testigos
de la capacidad de ambo:, testigos que tampoco se apercibieran
de este estado de demencia, cuando Manuel Aleibar, testigo del
actor y Pascual Rosas de la demandada, para justificar su ap—
titud legal para la celebracién del matrimonio, vivian entonces
en el callejon del Bosque ntmero 51, Aleibar con los eompa—
rentes'y Rosas en 1 misma casa que 6stos.

Considerando 12: Que igualmmente sorprende que cuando los
CC. Rangel y Escamilla asistieran 4 la Sra. San Juan en 1877,
expidan sus certificados 4 pedimento del C. Agustin Olaez has_
ta Mayo de 1889.

Considerando 13: Que sorprende atin wnfs la minneiosidad
de detalles y de informes ministrados 4 los médicos legistas
cuando se asegura por el actor que su natural inexperiencia le
oculté por completo que era demente la escogida para coinpa—
fiera de su vida, y-cnando tiene que presmnirse que ¢n su inex-
periencia se encontraban los testigos presentados para demos—
trar la aptitud legal para la celebracién del matrimonio, y
cuando tendrian que coneluir en que en ese estado de inexpe—
riencia se hallaban las personas que ministraron esos datos &
los peritos médico legistas, no concibiéndose ni como pudieran
rendirse tan extensos para las apreciaciones que han hecho.

Considerando 14: Que en cambio el Director del Hospitul de
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dementes, refiriéndose 4 Tos datos que le diera el C. Olacs, afir-
ma gue por el afio e 1884 tuvo Li Sra. San Juan el primer ata-
que de locura, y los facultatives yue forman el Consejo Médico
Legal en las didgencias practicadas por el Juzgado 4.2 de lo
Qivil, ofirman que en 1882 aparecicron sintomus de locuri en
la Sra. San Juan. :
Considerando 15: Que aun preseindiendo e lo dicho, si pa-
ra que 1nn eontyato sen vilido son indispensables, segin el ar-
tieulo 1279, fraceiones I, 11, 1Ly I'V del Cedigo Civil, ecapaci-
dad de los contrayentes, mitio conseitimiento, objeto licito ¥
formalidades externas requeridas por la ley, y todas estas con- :
diciones estabun lenadas en relacion con el €. Agnstin Olaez,
10 es 4 61 4 quien compeie la necion de nulidad ejercitada, sino
4 ayuela que no pudo consentir ¢n la celebracion del contraio
por talta de capacidad, porque no poseia la suma de conoci-
mientes suficientes para las refaciones de la vida soeinl, por ea-
recer del juicio suficiente para comprender Ia importaneia le_
i gil del acto del matvimonio, y de la libertad pava aplicar los
muy escasos eonoeimientos que adquiriege 4 eada easo en parti-
cular, por no haber gozado de la independenecia moral bastante
pava que sus deeisiones pudieran tomarse por libres, :
Opliaiderando 16: Que es tan cierto lo expuesto, cuanto gue
gegfin Maynz cn su curso de Derecho Romano, tomo I, libro T,
paref. 19, ntun, 2, “Las enfermedades mentales pueden ejercer
una influencia muy grande en la capacidad personal de los que
lag sufren.” Las personas que se encuentran en estado de de-
meneia son consideradag como si eareciesen de voluntad, y 1o
gon por consigniente,incapuces de hacer un acto eualquiera gue
pueda producir efectos juridicos; y si la Sra. San Juan no ha
tenido capacidad para contratar, si ha carecido de voluntad, si
aparece por ella contraida una obligacion, es 4 ella, la gue no
consintio, 1a que no pudo consentir, es & ella & gnien le tocaria
pedir la deelaracion de nulidad de esa obligacion, pues que se-
giin el misino antor, tomo 2.2, tit. 2.2, parrafo 198; las perso-
nas que no ticnen voluntad son incapaces para contratar, y en-
tre ellas estdn los locos.
Considerando 17; Que sin duda inspirado en esas ideas, el
Codigo eivil espanol, en su art. 1186, ordena que 1a persouw eu-
paz no puede pedir la nulidad del contrato, fundindose ¢n la
incapacidad del otro contrayente, 6 como dice Gaveia Goyena
en sus Concordanciag, motivos y comentarios del Cadigo eivil
espanol, tomo 3.2, cap. 6.2, sce. 1.¥, comentario al art. 1185:
In vis causis ex quibus obligationes mutue nascuntur st tuloris

r——rr———
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autoritas non wilerventat ipse quidam qui cum pupillis eontra-
hevnt obligantur al tn novieem pupilli non obligantur, texte
del titnlo 21, librve 1.© [Insitiutionis BEaxune [atere constat con-
tractum. Non qui emid obligatus est puptlli puprllvm stbi non
obligat; Ley 13, parrafo 29, tit. 1.<, lib. 18 del Digesto, lo
mismo en la ley 7, tit. 16, part. 6. Pues ¢omo dice el misme
autbor en el lugar citado: “la ley no tiene por objeto sino conser-
var y proteger los intereses de los incapaces; por lo tiunto, €stos
solos pueden reclamar 6 renunciar sl heneficio introdacido 4 sn
favor. Y inds adelante la ley socorre 4 las vietimas de la vio—
lencia, dolo O error, no & los que obraren con plena libertad y
coneiencia, ;

Considerando 18: Que si es verdad gue la nulidad que provie-
ne de ineapacidad de uno de los contrayentes, no puerle alegar-
se por ¢l otro si no prueba que al ticipo de contratar ignoraba
1a ineapacidad, articulo 1789 del Cédigo Civil de 1870, que es
el 1675 del vigente, preceptos evidentemente aplicables & toda
clase de contratos, en el cago para que diera aceion al actor ha
debido justificar, y no lo ha hecho, Ia iguorancia de la ineapa-
cidad de la Sra, San Juan al celebrar su natvimonio.

Considerando 19: Que lug relaciones intimas del C. Olaez con
la Sta. San Juan, anteriores 4 la celebracion del matrimonio,
1a proereacioh de los hijos que al contraerlo ge legitimaron, el
tiempo ransenrrido desde la eelebracién hasta el en que se pro-
movio la demanda, esog hijos habidos, cuyos pesares se olvidan,
todo demuestra determinado empenio de reuwlizar determinado
fin, y por eso, temeridad en la promoeion y prosecueion del jui-
cio intentado.

Con fundamento de lo expuesto y del art. 143 del Cddigo de
Procedimientos, fallo:

1.2 No ha lugar 4 la declaracidn de nulidad del matrimonio
que contrajera el C. Agustin Olaez con la Sra. Carlota San
Juan.

2.© Se abguelve 4 1a Sra. Sun Juan de la demanda en sn
contra inteniada, y relativa 4 la declaracidn de nulidad de ese
matrimouio.

3.© Se condena al actor al pago de lag costas def presente
Jjuicio.

4,2 Notifiquese.

Asi definitivamente juzgando lo proveyo y firiné el senor Juez
3.2 de lo Givil Lic. Agustin Borges. Doy fe.—Agustin Bor—
ges.—A. Garcia Pefa, Secretario.
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Juzcano 4. ° pe Lo Crvin.—Juez, C. Lie. Leocadio
Ldpez.—Actuario C. Estéban Tomés Casas.

Interdiccion absoluta por causa de enajenacién mental.

CosA JuzGADA.— Bl desistimiento en un juicio de interdiueién produce la
-excepcidn de cosa juzgada contra un terceroque no litig6?>—;Puede de-
cirse exactamente que existe la cosa juzgada, cuando no se llegd 4 con-
testar la primera demanda, ni se notificé al actor que se desistib, el au-
to en que se le dig por desistido?

PERITOS.—¢Qué fuerza probatoria tienen los dict4menes periciales emiti—
dos sobre la capacidad mental de una persona, si ésta no fué reconocida
en lod términos prescritos por los arts. 468 y 459 del Cédigo Civil>—;Ba-
ce prueba plena el parecer conforme de tres peritos que declaran que
existe la incapacidad meutal, aunque un cuarto emita su dictamen en
sentido contrario?

DocuYENTOS.—TESTIG0S.—¢Puede probarse la demencia por estos me-
dios?

ENAJENACION MENTAL.—Si no est4i demostrada la completa salud del que
se dice demente, ¢bastard para declarar la interdiccion la prueba de gue
existi6 la demencia, cuando ésta sea de muy dificil curacion?

México, Julio 29 de 1874.

Visto el juicio ordinario civil seguido por el Lic. José Lina-
res, en representacion con poder juridico de la Sra. Dofla Ma-
nuela Moncada de Raygosa, ambos vecinos de esta ciudad, so-
bre que se declare en interdiceion absoluta al Sr. Lic D. Feli-
pe Raygosa, por causa de enajenacion mental; lo contestado por
D. José Gil de Partearroyo, tutor interino del supuesto incapa:
citado, patrocinado por el Lic. D. Manuel Lombardo, vecinos
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también de esta capital, alegando la excepeidn de cosa juzga—
da, y negando Ia verdad de los hechos en que se hace egiribar
la demanda propuesta de interdiccion absoluta; lus pruebas
aducidas por ambas partes dentro dei sérming legal, y son: por
la le la actora, las dezlaraciones de José Mavia Moudragon,
Tuise Ruiz, Maria de JesGs Montes de Oca, domdsticos de ka
familia Raygosa; el primero, desde Oetubre de mil ochocientos
getenta v dos & Febreto de sctenta y tres; la segunda, de Sep—
tiembre de setenta y dos & Febrero de seteutad y Lres, y la flti-
ma, de seis afos atrds 4 Febrero del misuio ano de setentay
tres; de José Maria Herndndez, adunnistrador gie fus de Ia
haeienda de San Felipe Teotlatzingo, presenciol de la Gltima
visita que el Lic. Raygosa hizo 4 la referida hacieuda en Feo
brevo de mil ochocientos setenta y tres; las de los profesores de
primeras letrag Mimuel Soriano y Fermin Meléndes, giie prévio
el cotejo respectivo de letras, declararon seren su concepto de
puiio y etra del Br. Raygosa algaios de los doeumentos exhiz
bidos en el término probatorio, y 1a firma gue con su nombre ¥

. apellilo se encuentra al pié de nu inventario; éste que es del
menaje existente en la hacienda de San Relipe, y enyo encabe-
zawiento dice:

CInventario minucioso de los enseres, muebles y demds me..
naje que quedan desde esta fechi en el oratorio y casa habita_
cion de la hacienda de San Felipe Teotlatzingo, propiedad per-
teneeiente 4 los Sres. Don Felipe de Raygosa, Jones Lancas .
ter y Arroyo de Anda y su legitima mujer Dona Manuela Bau-
nionde, Moneada y Mendivil de Vizcaya,” en fojas diez, siendo
su fecha veintidos de Agosto de mil ochocientos setenta y dos;
ana carta de Don José Maria Hernandez, administrador de
Teollatzingo, escrita & la Sra. Moneada de Raygosa en dieci=
seis de Febrevo de mil ochocientos setenta y tres; una certifi
caci6n del dota de nacimiento de la nill | Antonia Raygoss, ex-
tendida por el Juez del Regisiro Qivil de San Angel, su fecha
Junio treee de mil ochocientos setenta y dos; fa partida de bau-
tismo de la misma, dada por el parroco del referido pueblo de
an Angel, su feeha veintigeis de Junio de setenta y dos; va—
rias recotas de cold.¢ream, sin fecha, escrifas de puinio y letra
del Sr. Riygosa; una receta 6 método para evitar los malos par-
tos, también sin fecha; una instruceion sobre los ascendientes
paternos del Sr, Raygosa, y noticia del negocio que eree tener
contri la casa del Jaral de México, sin fecha; un testimonio de
1as diligeneias de un jnicio verbal que promovié el dicho Ray-
gosa eu quince de Abril de mil ochocientos setenta y tres, an-
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te el Juzgado cuarto menor de esta ciudad sobre cumplimiento
de un contrato de provision de carnes contra Casimiro Valen—
zuela, y cuyo testimonio contiene la demanda, el contrato, la
contestaeion dada por el representante del demandado, € inte—
rrogatorio de posiciones presentado por Raygosa; el acta de re—
conocimiento judicial de veintiocho de Julio de setenta y tres,
practicado en presencin de los facultativos Luis Hidalgo Car-
pio, Rafael Lavista, IFrancisco I'enelon € Ignacio Torres; ¢l in-
terrogatorio kecho por el C. Juez 3.2, en el acto del reconoci—
miento y sus respuestas; los juicios pencmleﬁ de los facultati_
vos referidos, emitidos con prescucia de las observaciones que
hicieron durante algunos dias, y cuya minuta de observaciones
corre agregada d las pruebas rendidas, y de la noticia que ad-
quirieron ya de la fami!ia como de otras personas fidedignas, y
por la del tutor interino en defenss de la capacidad de su tuto—
reado; vavias constanciag de las diligencias practicadas con mo-
tivo de la demanda de interdiccion presentada por el Ministe—
rio Pablico en siete de Febrero de mil ochocientos setenta y
tres, y son: la determinacion final pronunciada en dichas dili-
gencias por el Juzgado 3.2 de 16 Civil en once de Marzo de mil
ochocientos setenta y tres, mandando archivarlas por no tener
ya objeto, supuesto el desistimmiento del Ministerio Pablico, y
que se notificara al tutor y curador interinos, cesando éstos en
su cargo; al Lic. Don TFelipe Raygosa que por ¢l mismo hecho
quedaba en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, pudiendo
vivir en donde le parecier:, cesando la obligacion del Lic. Don
Trinidad Gareia de la Cadena para teneren su casa al Sr. Ray-
gosa, v cancelandose al efecto la fianza que con tal objefo ha—
bia otorgado; una certificacion de los E:cultativos Don Ifrancis-
co Ortega y Don Rafael Lucio, sus fechas veinticinco y veintiseis
de Octubre de mil ochocientos setenta y dos, y otra de Don
Franciseco ¥y Don Léazaro Ortega, de cinco de Febrero de seten-
ta v tres; las ratificaciones de los médicos Ortega; el recono—
cimirnto judicial que con asistencia de estos facultativos, del
tutor interino Li . Don Miguel T'. Barron y del Ministerio Pi-
blico se practicé en el Juzgado 3.© de lo Civil, 1a tarde del dia
siete de Febrero de wil ochocientos setenta y tles, el juicio de
estos f: cultativos expresado en ¢! acta de 1a diligencia sobre la
incapacidad actual del enfermo para administrar sus bienes. y
necesidad de ser conducido 4 la casa de dementes para la se—
gmid.\d de su familia y procurar su mejor asistencia; los jui-
cios periciales de los ficultativos Don Miguel Alvarado, Fran-
cisco Montes de Oca, José Peén Contreras, Manuel Alfaro y

4
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Luis Mufioz, de los enales log dos primeros aseguravon con fe..
¢ha ocho de Tehrero de setenta y tres, que Don Felipe Raygo-
sa estaba y habfa estado en los dias que lo habian examinade
en el perfecto y libre uso de sus facultades intelectuales, cna—
lidades afectivas, morales € instintivas; los dos segundos, e la
misma fecha ocho de Febrero, que al reconoeer al supuesto en-
fermo, mo encontraron en ¢l sintoma alguno de enagenacion
mental y (ue para dav su juicio sobre 3] esbado definitivo de su
galud, evan necesarios reperidos reconogimientos y uns obser—
vacion mas dilasada; y el quinte cree, que Don Xelipe Riygo_
8a 4 quien habia asistido con anteriovidad, después de la enfer-
medad de la erisipela, sufria aun padeciiniento cervebral gue se
le habia hecho cronieo, que le exponia 4 hacer algnos aetos
desarreglados, bien gue en lo general se observaba que podia
disenrrir con bastante regularidatl, teniendo este parceer la fec
oha de trece de Febrero de mil ochocientos getenta y tres; una
cortificacion de Jos facultativos Lizaro y T'rancisco Ortega en
la que agientan las oinco proposiciones siguientes:

Primera. Que en la 6poca en que reconoeieron 4 Don Felipe
Raygoss, veinticinco Ge Octubre de sebenta y los, engueniran
en 6l todos los signos caracteristicos de unv ena genaeion men-
tal, y que las certificaciones que encabezan las diligencias del
juicio de interdiceion promovido por el Ministerio Piblice. 1as
extendieron con posterioridad, 4 peticiin de la familin € in—
formados por ella de la persistencia de In enfermedad.

Segunda: Que Jos casos de sanidad perfecta deun loco no SO
imposibles; pero tampoeco frecuen tes.

Tercera: Que cuindo un paciente, afeetado de enagenacion
mental, goza de infervalos lucides, no es dado 4 la cieneia de-
terminar la duracion de esos periodos.

Cuarta: Que durante la diligencia del reconocimiento judi-
cial, el Sr. Raygosa manifesto acuerdo en las contesiaciones que
di6 4 las diversas preguntas que se le formularon, sin que de.
jara pereibir ningGn signo marcado de Jocura; ¥

Quinta: Que no habiendo vuelto & ver al Sr. Rayoosa des-
pués del dia del reconociiniento jndicial, no podian certificar
que actnalmente, veiutiseis de Febrero de setenta y tres, fecha
del certhieado, persistiera el estado de Incidez en que lo vieron
duarante dicha diligencia, si no es apoyindose en las cartifica_
ciones subseriptas por los facultativos que posteriovmente 1o re-
conocieron, 4 quienes consideran instruidos y muy competen—
fes en la materia y previas 1as reservas que sou de hacerse en
casos tan dificiles y delicados como el presente; la reprodue-
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¢ion de este certificado en sus tves primeros puntos por el Doc~
tor Lucio y no en los dos (llimos; por no haber asistilo al reco:
nocimiento judicial. y haeer cuatro meses gue no habia visto al
Sr. Raygosa: las deelaraciones dudas en el segundo jaieio de
interdiceion promovido por el representante de la Sra, Dona
Manuela Moncada de Raygosa por los CC, Miguel Rul, Marcos
Gomez, Manuel Gual, José Maria Hernfindesz, Antonia Rami-
rez, cocinera de Raygosa, Francisco Jiménez Mendizabal, em-
pleado de la policia seeretia, comisionado por orden del Juzga_
do 32 para vigilar secretamente al Sr. Ruygosa, por més de un
mes, y las de D. Vietor y Carlos Eternod: unas posiciones ab.
sueltas por Dona Mannela Moncada de Raygosa, la diligencia
de vista de ojos, practicada por el Juzgudo en veintiunoe de
Julio de mil ochocientos setenta y tres en el hospital de San
Hipolito para observar la pieza en que estuvo el Lie. . Treli-
pe Raygosa durante su reclusion en dicho hospital, y finalmen—
te, ¢l juicio pericial del Dr. D, Ignacio Torres, que termina con
los tres sigulentes eonceptos:

Primero: que el Lie. D. Felipe Raygosa estuvo loco.

Segundo: que no lo egtas y ®

Tercero: gue podrin volverlo con los procedimientos que se
estan observando con €l 4 peticion de sus adversarios; 10s res-
pectivos alegatos de buena prueba, en los que después de que
los patronos analizan los hechos y examinan difusamente las
cuestiones médico—legales y juridicas 4 que dan margen, cou-
¢luyen pidiendo el de la actora, se declare la interdiccion ab.
soluta del Lie. D. Felipe Raygosa; y el del tutor interino, la
restitucion del expresado Sr. Raygosa al goce de todos sus de—
rechos civiles, mandando que desde luego ceseu la tutela y eu-
ratela interinas; y cuanto de autos consta, se tuvo presente,
ex:minar y ver gonvino.

Resultando: primero, que hard mds de veinte anios que el Lic.
D. Felipe Raygosa tuvo una congestion cerebral, 4 consecuen-
cia de excesiva dedicacion al estudio que emprendio por la de-
fensa de un reo; pero que posteriormente desaparecio sin dejar
ninguna huella, pues desempeno entre ofros negocios i satis-
faccion de log interesados, la dificil liquidacion de la testamen-
taria del abuelo del Sr. D, Miguel Ral, y la testamentaria del
padre de ¢ste, elevados eargos piiblicos, enumerandose entre
astos el de Subsecretario de Justicia en la época de Maximi-
liano.

Resultando: segundo, que en Abril de mil ochocientos seben-
ta y dos en que doming epidémicamente la erisipila en esba eiu-
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dad, se vid acometido el expresado Sr. Raygosa de esta enfer—
medad, que invadiendo ei dermis cabelludo, recorrié sus perio-
dos presentandose con notoria gravedad, y acoropafiAndose de
un deliriofurioso durante el tiempo de su evolucien. Que & fines
del siguiente Mayo, el enfermo, ya en convalescencia de la eri-
sipela, se acusaba de no poderse entregar por todo el tiempo
que de costumbre tenia 4 sus estudios habituales, y de aluci-
naciones del oido, quejindose ademis de dolores en la nuca,
que sentia la cabeza hu ca y percibia que le hablaban quedo.

Resultando tercero: que al mes y medio 6 dos meses después
del veintidos de Mayo del mismo aiio de setenta y dos, fecha en
que ge levanto de la cama el Sv. Raygosa, el facultativo D.
Francisco Ortega, que lo asistié durante su enfermedad como
médico de cabecera, y los facultativos 1. Lézaro Ortega, D.
Rafael Luecio y D. Luis Muiioz, que lo vieron y examinaron, en-
contraron en él, signos caracteristicos y evidentes de enagena_
cién mental, eomo lo expresan en sus certificaciones de veinti-
cineo y veintiseis de Octubre de mil ochoeientos setenta y dos,
y cinco y trece de Febrevo de seteuta y tres; y que 4 esta época
corresponden ‘sin duda los documentos, que en el término de
prueba presenté la parte actora,y sou el inventario minucioso
del menaje existente en la hacienda de Sun Felipe Teotlatzin-
go, certificaciones del acta de nacimiento y partida de bauntis—
mo de la nifia Antonia Raygosi, las recetas del cold cream, la
de los malos partos y la noticia sobre los ascendientes paternos
del referido Sr. Raygosa y sobre la cuestion pendiente con la
casa del Jaral de México.

Resultando cuarto: que el certificado de cinco de Febrero de
mil ochocientos setenta y tres, firmado por los Doctores F'ran—
ciseo y Lazaro Ortega y que sirvio de fundamento 4 la accién
de interdiceidon deducida por causa de enagenacion mental el
siete del mismo Febrero, por el ciudalano representante del
Ministerio Pablico Lic. Joaquin Eguia Lis, fué dado sin reco—
nocimiento previo inmediato, sino por el que practicaron cua—
tro meses antes, y por el informe de la fami'ia del Sr. Raygosa
que les asegurd, que aun persistian los signos de enagenacion
mental.

Resultando quinto: que por el reconocimiento practicado con
posterioridad al siete e Febrero citado, por los facultativos Jo-
sé Peén Contreras, Manuel Alfaro, Miguel Alvarado, Francis—
co Montes de Oca y Luis Muiioz; Jos dos primeros expusieron
con fecha ocho del mismo, que el supuesto enfermo no esfaba
dominado por idea alguna delirante, y que para certificar de
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ana manera definitiva sobre su salud, eran necesarios repetidos
Teconocinricntos y una observacion detenida; los dos segundos
«¢on fecha catorce, que el supuesto paciente habia estado y es—
taba en los dias en que lo habian examinado, en el perfecto y
libre uso de sus facultades intelectnales, cnalidades afectivas,
morales é instintivas, y el tltimo, que el mencionado Raygosa
tiene atin el padecimiento cerebral, que le habia reconocido
-cuatro meses antes, que se habia hecho crénico y que éste lo
exponia 4 cometer actos desarreglados, aunque en lo general
se observaba que podia discurrir ¢con bastante regularidad.

Resultando sexto: que 4 excitacion del C. Representante del
Ministerio Pablico, y después de abierto 4 prueba el juicio de
interdiceion por €1 promovido, los facultativos Ortega, con fe—
cha catorce de Febrero certificaron: que los casos de sanidad
perfecta de un loco no gen imposibles, pero tampoco frecuentes:
que cuando uu paciente afectado de enagenaci )n mental, goza
de intervalos lucidos, no es dado 4 la ciencii determinar la du-
racién de esos periodos; que durante la diligencia del recono-—
cimiento judicial practicado el dia siete, el Sr. Raygosa mani-
fest6 acuerdo en las contestaciones que did 4 las diversas pre—
guntas que se le hicieron; sin que dejara pereibir ningtin signo
marcado de locura, y gue no habiendo vuelto 4 reconocerlo, no
podian manifestar si persistia en el estado de lucidez en que lo
vieron, sino apoyéindose en las certificaciones suscritas por los
facultativos que posteriormente lo reconocieron, 4 quieues con-
sideraban instruidos y competentes; y prévias todas 1:s reser-
vas que son de hacerse en casos tan dificiles ¥ delicados como
el presente. Cuya certificacion reprodujo el Dr. Lucio en cuan- -
to 4 los primeros puntos y no eu los dos dltimos, porque dijo
no haber asistido al reconocimiento judicial practicado el dia
glete.

Resultando séptimo: que cou vista del contenido de estas rer-
tificaciones y del desistiiniento del Ministerio Piblico. en el
auto de once de Marzo de mil ochocientos setenta y tres, el C.
Juez 3 ° de lo Civil, que conocia de este negocio, mando se ar-
chivéisen las diligencias por no tener ya efecto; que se hiciese
saber al tutor y curador interinos. quienes debian cesar en su
sargo; al Lic. D. Felipe Raygosa, quien por el mismo hecho que-
daba restituido en el ejercicio de todos sus derechos eiviles, pu-
diendo vivir en donde mejor le pareciera, cesando la ob'igacién
del Lic. D. Trinidad Gareia de 1a Cadena, de tenerlo en su ca-
sa, debiéndose cancelar [a fianza gue para ello se habia ofor—
gado.
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Resultando octavo: que antes de pronunciarse este auto, ef
diaseis del'misio Marzo, Dofia Manuela Moncada, representa-
da con poder juridico por el Lic. D. Juan Rodriguez de San Mi-
guel, por su propio derecho entablé demmunda de interdiccion
por motivo de enagenacion meuntal desu marido, el Lio. D. IFe-
lipe Raygosa, la cual, admitida que fué, nombrandose prévia_
mente tutor y enrvador interinos 4 D. José Gil Partearroyo y akb
Lic. D. Manuel Siliceo, el primero con la representacion expre-
sada, eontest6 la demanda, alegando la exeepcidn de cosa juz—
gada y la falta de verdad de los hechos en que se hacia estri-
bar la nueva demanda de interdiceion.

Resultanio noveno: que recibido 4 prueba el juicio civil or-
dinario 4 que dieron lugar la nuevademanda y su oposicion, se
recibieron por el Juzgado, de la parte actora y del tutor interi:
no las pruebas de que se ha hecho relacion en el prinecipio del
presente falle, y que obran en los cuadernos de prueba respec-
tivos, en el primer juicio de interdiceion promovido por el Mi—
nisteiio Pablico y en el cuaderno titulado: *“Traslacion del Lie.
D. Felipe Raygosa del hospital de dementes & una casa parti-
cular? figurando como documentos principales los juicios peri-
ciales de los Dres. Luuis Hidalgo Carpio, Fraucisco Fenelon. D,
Rafael Lavista y D. Ignacio Torres, asentandlo los tres prime-
08, comno eierta y positiva, la enagenacidn mental del Lie. Don
Felipe Raygosay el cuarto, su eompleta sanidad y el peligro de
volver loco al Lic. Raygosa, con motive de los procedimientos
seguidos 4 peticion de sus adversarios, y

Cousiderando: que supuestos los precedentes resultandos que
forman la verdadera narracion de este negocio, (os son las cues-
tiones juridicas que entrafian y son resolverse por la autoridad
udicial en la presente controversia:

Primera: Sisupuesto el desistimiento del Ministerio Pbli-
co, de veinticuatro de Febrero de mil ochocientos setenta y tres,
y auto del Juzgado 32 de once de Marze siguiente jha sido
procedente y legal la demanda de interdiccién que por causa
de enagenaciéon mental introdujo la Sra. Dofia Manuela Mon-
cada de Raygosa contra su marido el Lie. D. Felipe Raygosa?

Segunda. Si habiendo sido procedente y legal tal demanda,
sla actora ha probado la enagenacién mental atribuida al ma-
rido como motivo legal de su interdiceion?

Considerando: que planteadas las cuestiones juridicas en los
términos propuestos, la primera es de resolverse afirmativa-
mente.

Primero: Porque examinado el expediente relativo se obser-
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wa desde luego, que si bien hubo una demanda de interdiccitn,
deducida por el Ministerio Publico, er cumplinriento del deber
que le impone el art. 457 del C3digo Civil, y se nombraron in-
mediatamente un tutor y curador interinos que representasen
fegalmenta al supuesto incapacitado, y de este auto no se in-
terpuso apelacion, hecha oposicion por el tutor interino, no se
e eorrié trasludo de dicha demanda, faltando por lo mismo la
contestacion 4 ella, que segln la ley 8%, titulo 12, Partids
3=, es el comenzamiento y la raizde todo pleito, acto de tal ma-
nera esencial, que sin él no hay juicio contradictorio, n1 puede
haber verdadera sentencia,y que si de hecho la hay, clla es
nnla y da mérito para la casacion, segtn la disposicion termi-
nante del art. 1616, fraccion I del Codigo de Procedimientos.

Segundo: Porque practieadas algunas giligeneias con inter-
vencion del Ministerio Pablico y 4 consecueucia e su demanda
si hubo desistimiento por su parte y fué consentido por el tutor,
interino, dicho de. istimiento, solo importa una excepeién pe-
rentoria para el solo efecto de que no pudiera continuaxr el plei-
to el que lo hizo; pero no exsingue ni ha debido extinguir la
accion respecto del que no ha litigado, como sticedié con la Sra.
Moncada de Raygosa en el primer juicio de interdiceion (Art,
79 del Cddigo de Procedimientos.

Tereero: Porque aun en el supuesto de que el auto de once de
Marzo precitado hubiera sido una verdadera sentencia, carece
del mérito de una ejecutoria, aun para ¢l mismo Representante
del Ministerio Pablien, supuesto el hecho de que dicho auto se-
gtin consta del expediente, no fué notificado al Ministerio P~
blico, ni por 1o misimo puede decirse que fué consentido expresa
4 thcitamente, ni se ha pedido por quien le interesa ni menos
declaiadose, previa la respectiva sustanciacién, haber pasado
en autoridad de cosa juzgada: circunstancias todas necesarias
para que una sentencia quede revestida de la santidad y ver-
dad de la cosy juzgada: (Capitulo 42, titulo 7<, Cédigo de
Procedimnientos.

Cuarto: Porque aunque tuviera ya el mérito de la cosa juz—
gada y formase ley entre las partes, lo seria silo euntre los que
hubieran litigado, con arreglo al principio general: “Res inter
alios acta, aliis non nocet,” Ley 212 titulo 222 Partida 3<
y art. 1489 del Codigo de Procedimientos Civiles, que sin se—
gnir lo dispues o por la ley 4=, titulo 22 de la Partida 3= so-
io concede el derecho de apelar de una sentencia al actor y reo
que hubieren litigado.

Deduciéndose de esto por necesaria consecuencia, que no obs-
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tante el auto de 11 de Marzo, no habiendo litigado la Sra. Mon-
eada dé Raygosa en el primer juicio de interdiccion por sf; nk
per apoderado, malamente se la puede oponer la excepeion de
cosa juzgad:, y que apesar del referido auto y desistimiento del
Ministerio Piblico, ha sido procedente y legat la demanda de:
interdiceion propuesta por ella contra su marido el Liv. D. Fe-
lij:e Raygosa en 6 de Marzo del afio préxime pasado de il
ochocientos setenta y tres.

Considerando respecto & lasegunda: Primero. Ser un hecho
plenamente probado por Ias declaraciones de los testigos José
Maria Mondragdn, Luisa Ruiz, Maria de Jestis Montes de Oca
y José Maria Hernfdndez, los tres primeros, domésticos de la fa-
milia Raygosa, y ei ecuarto administrador de la hacienda de
Teotlazingo, por documentos, y sou el mventario minucioso
del menaje de dicha hacienda, dictado por el Sr Raygosa, por
las - certificaciones del registro civil y partida de bautismo de
la nifia Antonia Raygosa, por las tres recetas del eold_crean;
la de los malos partos, noticia de los ascendientes paternos y
de la reclamacion pendiente con la fami'ia del Jaral de Méxi_
co, todo escrito de pufio y letra del Sr. Raygosa, por las certifi-
caciones de los médicos, Ortega, Don Francisco y Don Lézaro,
de veinticinco de Octubre de sctenta y dos; por la del Dr. Lu-
cio de veinticinco del mismo meg; y por la del Dy, 1. Luis Mu—
fioz de trece de IFebrero de mil ochocientos setenta y tres, que
el referido Lie. D. Felipe Raygosa, después de la erisipela que
padeeio en la cabeza, en los meses de Abril y Mayo de mil
ochocientos setenta y dos, estuvo loco, y que dicha erisipela se-
gtan el dictAmen de los Sres. Luis Hidalgo Carpio, Franciscoe
Fenclon y Rafael Lavista, no fué causa predisponente ni deter..
minante de la locura, sino ocasional.

Segundo: quesi bien se dictd el auto de 11 de Marzo de 1873
con presencia de las certificaciones que ¢n Febrero del mismo
aTo expidierqn los Drcs. Ortega, Alvarado, Montes de Oca, Peon
Contreras ¥ Alfaro, de los cuales los cuatro tltimos reconocie-
ron’ al pacieute en el hospital de dementes, adonde habia sido
condueido por disposicion del Juzgado 32 de lo Civil, es de
notarse que dichas certificaciones no se dieron con el objeto de
determinar sobre la salud dennitiva del paciente, sino sobre 13
conveniencia de trasladarlo del hospital & una casa particular;
que en ellos no se afirma de una manera absoluta la cowpleta
sanidad, sino que en los momentos en que se le vig, no se le ob-
servo signo alguno de enagenacion mental, aliadiendo los Sres.
Peén Contreras y Alfaro, que para certificar de una manera de-

- -
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finitiva vespecto de la salud, eran necesarios repetidos recono-
cimientos y una observacion defenida, y los Ortega, que supues-
tos los reconocimientos posteriores, persistia la Inecidez que
observaron al practicarse el reconocimicnto judicial del dia sie-
te, y por altimo, que no habifndose hecho los reconocimientos
practieados por los facultativos en los términos preseriptos pox
los articulos 468 y 459 del CUddigo Ciyil, dichss certificaciones,
sea cusl fuere su contenido y sin ofensa de sus antores, no tie—
nen mérito probatorios pues el reconocimiento que debe practi_
carse de la manera prevenida por los precitadog articulos con
asistencia del juez del tutor y curador interinos y del Ministe-
110 Piiblico, 1o es s6lo con el objeto de que el perito forme su
juicio, sino pava gue formen concepto el Juez, el tutor y el Mi-
nisterio Pablico, y puedan juzgar con acierto sobre ta enferme-
dad del supuesto incapacitado, y mérito probatorio del dicta—
men judieial.

Cuarto: que esto supuesto no obstante las certificaciones
mencionadas, y auto deonce de Marzo, tanias veces citado,
subgizte en todo sn vigor la prucba rendida por la Sra. Monca—
adn respecto 4 la incapacidad mental & que se vio reducido su
marido con posterioridad 4 1a evisipela que padecio en la eabe-
za en los meses de Abril y Mayo de mil ochocientos setenta y
dos, y que observaron y certificaron los facultativos Ortega y
Lueio en veinticineo y veintigeis de Ogctubre de mil ochoeien—
tos setenta v dos.

Quinte; que practicado el reconocimiento judieial durante el
término probatorio con asistencia de los facultativos Don Ig-
naeio Torres, Don Francisco Henelén, Don Luis Hidalgo Car—
pio y Dan Rafael Lavista, del tutor y curador interinos, del re-
presentante de la parte actord y del Ministerio Piblico, en 28
de Julio del afio proximo pasado de 1873, silo el primero tiene
afirmada la salud definitiva del enfermo, mientras que los tres
restantes con vista del resultado del reconocimiento, prucbas
rendidas por las partes, diavio de observaciones que llevd el C,
m o e e SR Ftie . e s
Torres, informes que recibieron de la Sra. Moncada y demas da-
tos que en lo partieular se proporcionaron para ilustrar su jui-
¢io, en sus dietimenes eientificos asientan que el Sr. Raygosa
estuvo y esti enfermo de loeura parveial, forma Megalomania
ltpemanidea, que le ha trastornado el jnieio y la voluntad; que
no se halla en nn intervalo Ineido, en estado de intermitencia,
y menos de eompleta salud: que no estid capaz de cumplir con
los deberes de mavido, de padre de familia, de administrar sus
bienes, ni puede vivir en uua misma cagn con su mujer 6 hijos

b
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finitiva respecto de la salud, eran necesarios repetidos recono-
cimientos y una observacion detenida, y los Ortega, que supues-
tos los reconocimientos posteriores, persistia la lncidez que (e
observaron al practicarse el rcconocimiento judicial del dia sie- i
te. y por altin.o, que no habifndose hecho los reconocimientos i
practicados por los facultativos en los términos preseriptos por il
los articulos 458 y 459 del Cédigo Civil, dichas certificaciones, [ 1
sea cual fnere su contenido y sin ofensa de sus autores, no tie—
nen mérito probatorio; pues el reconocimiento que debe practi-
carse de la manera prevenida por los precitados articulos con
asistencia del juez del tutor y curador interinos y del Ministe- :
110 Puablico, no es sélo con ¢l objeto de que el perito forme su i b i
juicio, sino para que formen concepto el Juez, el tutor y el Mi- -
nisterio Pablico, y puedan juzgar con acierto sobre la enferme-
dad del supuesto incapacitado, y mérito probatorio del dicta—
men judicial.

Cuarto: que esto supuesto no obstunte las certificaciones
mencionadas, y auto de once de Marzo, tantas veces citado,
subgizte en todo su vigor la prueba rendida por la Sra. Moneca—
cada respecto 4 la incapacidad mental 4 que se vid reducido sn it
marido con posterioridad 4 la erisipela que padecio en la cabe- {14 i
za en los meses de Abril y Mayo de mil ochocientos setenta y il -}I,
dos, y que observaron y certificaron los facultativos Ortega y
Lucio en veinticinco y veintiseis de Octubre de mil ochocien— i i
tos setenta y dos. i .i

|

Quinto: que practicado el reconocimiento judicial durante el ,
término probatorio con asistencia de los facultativos Don Ig— il i
nacio Torres, Don Ifrancisco Fenelon, Don Luis Hidalgo Car_ [
pio y Don Rafael Lavista, del tutor y curador interinos, del re- [
presentante de la parte actora y del Ministerio Pablico, en 28 i |
de Julio del afio préoximo pasado de 1873, solo el primero tiene | f
afirmada la salud definitiva del enfermo, mientras que los tres |
restantes con visva del resultado el reconocimiento, pruebas |
rendidas por las partes, diario de observaciones que llevé el C. j it
Torres, informes que recibieron de la Sra. Moncada y demas da- i
tos que en lo particular se proporcionaron para ilustrar su jui-
cio, en sus dictAmenes cientificos asientan que el Sr. Raygosa _ |
estuvo y estd enfermo de locura parcial, forma Megalomania i | 5
lipemaniaca, que le ha trastornado el juicio y la voluntad; que i
no se halla en un intervalo lucido, en estado de intermitencia, Lt
y menos de completa salud; que no estd capaz de cumplir con il g
los leberes de marido, de padre de {amilia, de administrar sus Bl 2
bienes, ni puede vivir en una misma casi con su mnujer 6 hijos U
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sin riesgo de aquella y estos. Siendo, pues, los facultativos men
cionados tres, de notoria ciencia, de ilustracion manifiesta, de
probidad acendrads y de una reputacion sin mancha en el con-
cepto piblico, es de concluirse que la Sra. Dofia Manuela Mon_
cada de Raygosa tiene probada laincapacidad mental e su ma-
rido.

Considerando: que prescindiendo del mérito cientifico que tie-
nen los dietdmeunes de los tres facultativos mencionados, por los
conocimientos que revelan y el notorio mérito de los autores 4
cuyas doctrinas hacen referencia, en pro de su verdad existe la
certidumbre de los hechos que les han servido da base; pues si
se atiende 4 las declaraciones de los testigos, ¢llias contienen he-
chos que han percibido por el sentido de la vista; si se exami-
nan los dociunentos, el inveutario mismo del menaje de la hacien-
da de Teotlalzingo estd firmado por el Sr. Raygosa, su adminis:
trador y dos tesligos, las certificaciones del Registro eivil y del
sura parroco de San Angel se hallan suseritas la priinera por el
funcionario y la segunda por el parroco, las recetas del cold_
cream la de los malos partos y la noticia de los ascendientes y
del negocio de la casa del Jaral de México son de puiio y letra
del repetido Sr. Raygos: segtin el dictamen de los peritos eali-
grafos Fermin Meléndez y Manuel Sorviano; el testimonio del
juicio verbal promovido contra Valenzuela estd autorizado por
el Juez menor que lo did; el acta del recouocimiento practicado
en 28 de Julio de 73, esta firm:ala por el juez, por el escribano y
por todas las personas que asistieren al acto, y el diario de ob-
servaciones por los Dres. Torres y Feneldn

Considerando: que si bien el dictamen del facultativo Daon
Ignacio Torres es enteramente favorable al supnesto incapaci-
tado, dicho dictamen es singular y no puele hacer prueb: en
juicio. por mucha que sea la ciencia. buena fama y respetabi'i-
dad de su autor, quien por otra parte, no ha podido menos de
reconocer ciertos hechos que califica de “extravagancias y ra-
rezas” y sus ilustrados compafieros de megalomania lipema—
niaca.

Considerando: que si bien es un hecho constante de autos que
en los reconocimientos practicadosen los dias 7 de Febrero y 28
de Julio de 1873;fué tal la concord:uncia de las respuestas con las
preguntas. que en ella no aparece siguo alguno (e enagenacion
mental, es de advertir, que los ficultativos no han asegurado
que en el paciente estin extinguidas del todo las facultades in-
telectuales, sino que existe lucidez intelectual fuera de las con-
cepeiones delirantes, y que en la' especie de locura de que se
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trata la perversion de la sensibilidad se hace compatible con el
bri'lo del entendimiento, y la disimulacion se desarrolla de tal
manera que oyendo discwrir 4 !as person:s afectadas de esta
especie de enagenacién mental, se ve uno inclinado & juzgarlas
sanas, y que para apreciar el delirio de los actos, porque en
ellas no hay delirio de palabras, es necesario sorprenderlas y es-
tudiarlas por mucho tirmpo.

Considerando: que siendo un prineipio eu la ciencia médica,
como :#firman los Sres. Ortega D. Francisco y ID. Lézaro y el
Doctor Liucio, que la clase de enagenacion mental de que pade-
ce el Sr. Raygosa, si bien no es de imposible curacion, raras ve-
ces llega &4 verse en ella la completa sunidad; de €l se deduce
la verdad del principio que afirma que el que una vez estd loco
stempre se presume serlo. hasta que se demuestre lo contrario, 10
que ciertamente no ha aconteeido en el presente cako, 4 pesar
de los nobles esfuerzos hechos por el tutor interino; pues run—
que ha presentado varios testigos, todos ellos son incapaces de
apreciar el estado morboso del cerebro del Sr. Raygosa, por sea
esta aprecincion de tal manera cientifica y dificul, que los mnis-
mos médicos han necesitado hicer un estu 'io detenido, reunien-
do preeciosos datos para yesolverse 4 emitir su juieio.

Considerando: (ue siendo un hecho que en el Sr. Raygosa
persisten atn las ideas de grandeza, de odio, de temor, de celos
¥ desconfianza, segnn los principios de la ciencia, invocados por
el Doctor Hidalgo Carpio, citando 4 Griesinger, anotado por el
Doctor Baiarger, célebre especialista en las enfermedades de
demencia, no puede decirse que esté sano. que ha reeobrado el
completo y libre uso de razon, 4 pesar de la lucidez de inteli-
gencia que demuestra en sus conversaciones y en algunos d:- sus
escritos. como lo son las seis cartas que después de la citacion
para sentencia se han agregado al cuaderno de prueba, 4 peti—
cién del tutor.

Considerando: que por el art. 430 del Codigo Civil, el objeto
de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no
estando sujetos 4 la patria potestad, tienen incapacidad natu—
ral y legal 6 solo la segunda para gobernarse pov si mismos, y
por el art. 431, frac. IL. tienen incapacidad natural y legal los
magyores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo
0 imbecilidad afin cuando tengan intervalos lucidos.

Por los considerandos y resultandos anteriorinente expuestos
y tenieudo presentes los arts. 466 y 525 del Codigo Civil, el 572
del de Procedimientos sobre 4 quien incumbe la obligacion de
probar; los 793, 794 y 796 del mismo Codigo, sobre el nérito de
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XL1V APENDICE

13 prueba testimonial; Tey 32, titulo 16, Partida 3.<: 40 del
mismo titulo y Partida v lo que ensefia el Sr. Carav antes “Ley
de Enjuiciamiento Civil” 1ib. 2.©, ntin. 929 y Dou Jo: zqum de
Escriche en su “Diccionario de Legislacion,” palabra peritos,
sobre el mérito de la prueba pericial ¥ manera con que el juez
debe proceder en easo de discordancia de los peritos.

Se declara: que la parte actora ha probado coino le convenia
probar su accion y demanda y no el reo sus defensas. En con-
secuencia gneda el Lic. D. Felipe Raygosa en estado de inter.
diccion absoluta por no estar en el pleno ¥ libre goce e sus
facultades mentales, debiendo por lo misino recaer bajo la guar- i
da de un tutor definitivo: notifiquese al representante de la
actora, al tutor y curador interinos y al C. Representante del
Ministerio ptiblico.

Juzgando definitivamente y adiministrando justicia. asi lo ]
proveyo, mandé y firnd el C. Lic. Leocatlio Lopez, Juez 4= en
el ramo civil de esta ciudad. Doy fé y de que se ordend se pu-
blicase esta sentencia en el Diarzo Oficial habiéndose acabado
de poner hasta esta fecha, treinta y uno de Julio en que se mi-
nistraron los tres tltinos pliegos.— Lic. Leocadio Lépez, liste-
ban Tomds Casus.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
del Distrito.

Tercera Salw.

Presidente, C. Lic. Carlos M. Echenique.—Magistrado,
C. Lic. José M. Herrera.—Magistrado,
C. Lic. J. Ambrosio Moreno.——becretarlo, OiLie,
José P. Mateos.

Interdiccion absoluta por causa de enagenacion mental.
Cosa juzgada.

El desistimiento en un juicio de interdiccién produce la excepcién de
cosa juzgada contra un tercero que no litigd?—jPuede decirse exactamen-
te que existe la cosa juzgada cuando no se lleg6 4 contestar la demanda ni
se notificé al actor que se desistid, el auto en que se le dié por desistido?
—Peritos.—¢Qué fuerza probatoria tienen los dictdmenes periciales emiti-
tidos sobre la capacidad mental de una persona, si esta no fué reconocida
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APENDICE XLV

en los términos prescritos por los arts. 458 5 469 del Codigo Civil?>—¢Hace
prueba plena el parecer conforme de tres peritos que declaran que existe
la incapacidad mental, aunque un cuarto emita su dictamen en sentido
contrario>—Documentos —Testigos.—¢ Puede probarse la demencia por es-
te medio?—Enagenacion mental.—Si no estd declarada la completa salud
del que se dice demente, bastard para declarar la interdiccién la prueba
de que existi6 1a demencia, cuando ésta sea de muy dificil conclusion?

México, Diciembre 30 de 1875.

Visto el juicio ordinario seguido por ¢l C. Lic. José Linares en
representaciou de la Sra. Dolin Manuela Moncada de Raygosa,
vecina de esta Capital, sobre interdiceion de su esposo, ¢l lLic.
Dou Felipe Raygosa de la misma vecindad; vista la demanda
v lo contestado por el C. José Gil Pariearroyo, tutor interino
del supuesto incapacitado, 4 quien patrocina el C. Lie. Manuel
Lombardo: las pruebas rendidas por ambas partes y sus #lega-
tos; la sentencia pronunciada por el Juez 4 ©. de lo Civil de es-
ta Capital el dia 29 de Julio del afio proximo pasado, en ia que
declaro: que la parte actora ha probado eomo probar le conve-
nia,su aceion y demanda y no el reo sus excepeiones; y en con-
secuencia resuelve que el Lic. Don [Felipe fiaygosa quede suje-
to al estado de interdiccién absoluta, por no estar en el pleno y
libre uso de su: facultades mentales, debiendo por lo mismo,
caer bajo la guarda de un tutor definitivo: la apelacion inter-
puesta por Partearroyo y adinitida en ¢l auto de 9 de Diciemn-
bre; la expresion de agravios del tutor y la contestacion del
Lic. Linares; las pruebas rendidasen segunda instancia por
aquel y oido lo alegado en el acto de la vista por los menciona-
dos letrados. '

Resultando: que el Ministerio Piblico, fundado en las certi-
ficaciones suscritas por los facultativos CC. Franciseoy Lézaro
Ortega y Rafael Lucio, en las que afirman padecer el Lic. Ruy-
gosa enagenacion mental, promovio juicio de interdiceion e es-
crito de 7 de Febrero de 1873, y después de algunas diligencias i
fué trasladado el susodicho Raigosa al Hospital de Dementes, I
¢n el cual lo reconocieron al dia siguiente los facultativos, CC. L
Manuel Alfaro y Peon Contreris, quienes declararon por cer— il |
tificacion dei dia 8 del mismo mes, que no tenia sintoma algu- ! |
no de enagenacion mental; agregando, que para dar una opinion i l
definitiva era necesario tvasladalo & un lugar conveniente, a fin R
de hacer los reconocimientos necesarios: que esta certificacion it Mk
le sugiri6 al juez la idea de que Ruygosa necesitaba un recono- T |
cimiento mds formal, y al efeeto nombré 4 los médicos CC. Linis 1l
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Mufioz, Miguel Alvarado y Francisco Montes de Oca, para yue:
por tres dias consecutivos lo examinaran y rindicran el informe:
respectivo: queen efecto el dia 14 presentaron su dictamen,
siéudo el parvecer del uno desfavorable & Raygosa y el de los.
ofiros dos tavorable, y en vista de ello el juez detexining qie el
sup. esto incapacitado saliera del Hospital 4 la easa del cur.dor
nombrado C. Trinidad Garcia de la Cadena: que mientras se-
sustanciaba el incidente relativo 4 Ia traslacion, se mando re
cibir el negocio 4 prueba por veinte dfas, pero no bien habi: co-
menzaco 4 correr, el Ministerio ptiblico se desistio de su deman-
da, apoyado en la opinion suscrita por los médicos CC. Fran_
eisco y Lizaro Ortega.y Rafael Lucio, que certifican los tres,
que en la época en que reconocieron al Lic. Raygosa encontra—
ron en €l tolos los signos caracteristicos de enagenacion men-
til.

Que la certificacion que encabeza las diligencias del primer
juicio, la extendieron eon posterioridad, & peticion de la fami_
Ha del paciente, informados por ella de la persistencia de la
enfermedad.

Que los casos de sanidad@ perfecta de un loco no sen imposi—
bles, pero tampoco frecuentes, y cuando un paciente goza de
intervalos lucidos, no es dado 4 la ciencin determinar ese pe-
riodo; ¥ los dos primeros, que durante el reeonocimiento practi-
c¢ado por orden juldicial el dia 7 de TFebrere, e! Lic. Raygosi
manifesto acuerdo en las contegtaciones que dio 4 las diferen-
tes preguntas quese le formularon, sin que dejara pereibir nin-
gnn signo marcado de loeura y que no habiéndolo vuelto 4 ver
después del dia del reconocimiento no podian asegurar que ac—
tualmente persista el estado de Iucidez en que lo vieron duran- 1
te dicha diligencia; en vista de lo que, el juez pronuncio auto
en 11 de Marzo, dando por desistido al Ministerio Ptiblico y
mandoé se archivaran las diligencias, declarando que el Licen—
ciado Raygosa volvia al pleno ejereicic de sus derechas civiles.

Que antes de que se mandaran archivar las expresidas dili-
gencias, es decir el seis de Marzo de 1873, la Sefiora D . Ma-
nuela Moncwla de Raygosa, entablo juicio de interdiceion, se
corri6 traslado de este escrito al Ministerio piiblico, y en el mis-
me dia que se pronunciaba el auto de 11 de Mayo, se mandd
tainbién acumular 4 ellas el eserito de demanda y se nombro
nuevo tutor y curador al Lic. Raygosa, por haber cesado en su
encargo los nombrados en el primer juicio.

Que interrnmpido el ecurso de la demanda del segundo juicio
por el nombramiento de nuevo tutor y porlas diligencias pro—
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qnovidas para ‘hacerle la entrega de los bieues, continud después
dandosele traslado al tutor nuevo . José Gil Partearroyo, que
Ao evacud, negando que la situacion del Lic. Raygosa, tuera ka
de extravio en sus facultades mentales. porgne la demanda se
referia & hechos anteriores al auto de 11 de Marzo, y no & pos—
teviores y actnales y dindose’o también al Ministerio pablico,
que lo renuneio, eon enyos antecedentes se proveyo el auto de 3
-de Junio, abiendo 4 prueba el juicio por tedo el término de 14
ley.

Que cu este 1érmino las partes se esforzaron en sostener sus R
pretensiones, promoviendo informaciones de testigos, presen— {L e
tando dociumentos. provoeando confesiones y soiicitando recone [ V% gl
cimientos periciales y vista de ojes, siendo todo este conjuuto AL
lo que sirvio al juez para formav el juicio que expresd en la sen- e
tencia apelada, v en segunda instancia el tutor promovis otiras L
pruebas semejantes 4 Jas de primera, de las que hacen inferir
él y ¢l Lic. Raygosa que procede 1a revocacion de aquellos. y {1

Considerando: gue los tundamentos capit:les del tutov y del VER I
Lic. Raygosa para pretender se revoque la sentencia de 1# i
instaneia, son que esa determinacion se- apoya en hechos ante ' '
riores 4 la época del juicio de interdiccion promovido por el Mi-
nisterio pablico, que en su concepto quedaron juzgados por el il
auto de 11 de Marzo de 1873; y que habiendo causado ejeruto_ g1
ria no pudo abrirse el nuevo juicio promovido por la Seflora |
Moneada, de lo que infieven que e< injusto el fallo y nulo todolo AR
actuado desde esa fecha, inclnyéndose la sentencia apelad:. M

Que si se examinan los dos argumentos bijo el prisma de un |
recto critevio y se sujetan las pruebas rendidas por ambas par- )
tes & una devuracion legal. forzosamente tiene que resultar la A |
verdad juridica y por lo mismo hay el deber y la necesidad im- i
prescindible de entrar 4 ese terreno con el fin de conseguir el gl ik
acierto en la resolucién que se pronuncie. R i

Que eutablada la demanda de 1o Sra Monecada de Raygosa el SRR

I-T
I

dia 6 de Mavzo de 1873, €poca en que el Ministerio Puablico it 118
seguia el primer juicio de interdiceidn, natural era que aquella RS
se fundara, pues no podia de otra wmanera, en hechos anterio-
res 4 ese juicio y que la gentencia los tomara en consideracion ;l
para fundar el fallo, llamando 4 la vista los datos posteriores e
que se presentaron con el objeto de estudiar si estos desvane_ |
cian los precedentes que dieron lugar al procedimiento.

Que constando por esos hechos anteriores probados plena- a
mente con la certificacion de los facultativos CC. Liézaro y i
Francisco Ortega y Rafael Lucio que el Lic. Raygosa padecia de

il
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extravio mental, antes de entablado el juicio de interdiccidn, lo
itnico que hay que ver, es si de las pruebas rendidas con poste-
rioridad aparece gue el Lic. Raygosa conserva ¢n estado de ex-
travio sus facultades mentales o sien el dia la enfermeda:l no
persiste y ha desaparvecido completamente.

Que prescindiendo de la prueba testimonial, de las posicienes
y de otras de que se valieron los contendientes para ¢o=dyuvar
a) dictaunen delos facnltativos que vesolvieron en pro o en con—
tra de las ¢ estiones que se les sometieron y buscando el apoyo
legal en la cieneia, que es la tnica capaz de dar una ley perfecta
en el presente negocio, se encuentra en losattos que los CC. Al
faro y Contreras no dieron una resolucion definiti va; que Alva-
rado, Montes de Oca y Torres la dieron favorable al incapacita-
do, y que los SeDoves Mufioz, Fenelon, Carpio y Lavista la dievon
desfivorable, asi es que si las declaraciones periciales produci-
das en J ® instaucia, resultan tres 4 fuvor ycutitro eu contra y
todos Tos médicos son de igual fama y repatacion, es inconcuso
que debe creerse méas robusta la prueba de la incapacidad del
Lic. Raygosa que la que se dirija 4 su completa sanidad.

Que 4 solicitud del tutor lo reconocieron en esta instauncia los
facultativos CC. Tobias Nuiniez y Felipe Buenrostro, quienes no
estuvieron conformes en su dictawen y la Sala, conforme con la
pedido por el eindadiano Tiscal. nombro al facultativo C. Juan
M. Rodriguez para dirimir la discordia, resultando que el pri-
mero y el tltimo opinan que el Sefior Lic. Raygosa aun patece
de megalomania, y el segundo, que se hall: en su entero juicio,
siendo de advertir que aquellos razonaron su dichoy lo céom-
probaron con minuciosas observaciones de actualidad, mientras
que el segundo simplemente le concede el uso expedito de sus
facultades mentales, sin que la ciencia ni hechos especificacos
funden su parecer, por lo que racionalmente y conforme al ar—
ticulo 795 del Codigo de Procedimientos, son dignos de crédito
aquellos, mientras que este no tiene valor alguno en su declara-
cidn; que si se hace un resumen de los pareceres facultativos,
autorizados todos, por encontrarse en sus autores los ¢onoci-
mientos necesarics para resolver la ecuestion, con la sencillisi-
ma cuenta de sumar se obtiene tres declaraciones que aseguran
haber padecido enagenacion el Lic. Raygosa antesde los juicios
de interdiceion: dos, que no dieron resolucion definisiva: cna_
tro, que dicen estar en el libre uso de sus ficultales mentales
¥ seis que se la niegan; y como (le este resumen lo positivo es,
que el mayor niunero opina por la persistenciz de 1a enfermedad,
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¥ el menor por la sanidad, es claro que la verdad debe enten- {1 10 et
derse de parte de los que le niegan el libre y experito uso de la i
razon, con preferencia 4 los que se la conceden; que todavia la il
Sala en virtud de los encontrados pareceres de los peritos, podia I
estar perpleja en la determinacion de un punto tan delieado y il
de tanta trascendencia para el Lic. Raygosa y su familia; y mu- '
cho més después de haberlo oido defenderse en los estrados de I
este tribunal, no solamente con alguna facilidad de locucion, !F
sino con algiin acierto, respecto del derecho, si no hubiera sido
porque en los hechos descubrié su enfermedad, y ademdés, en i
auxilio de su confirmacién han contribuido dos circunstancias | E
que vienen 4 fijar su juicio con certeza: la primera la insistencia |
del Lic. Raygosa en sostener en sus apuntamientos que estan
comprados en su contra el presidente y otros altos personajes de
la Repiiblica, su tutory ahogado y todos los jueces y médicos
que han dictaminado en su contra, y la segunda, la redaccién de
lIa nota de ratificacion, dictada por él en la Secretaria por o r—
den de esta Sala, en 1o cual revela de la manera més evidente
su trastorno, pues en ella trae 4 colacion los nombres que for—
man el tema de su desvario: la invencion de genealogias, las
precauciones para evitar el envenenamiento 4 que se cree ex
puesto y las alusiones sobre derecho 4 cnantiosos bienes y &
otros que hace derivar de su finca de la calle del Co'iseo, de ma
nera que alli se retrata perfectanente su deplorsble situacion.
Que respecto de la cuestion juridica promovida por el C. Lic.
Raygosa sobre nudliad de lo actuado, después del auto de 11 de
Marzo, no tiene razon de ser: 12 porque ilicho auto no juzgo
de su estado mental, sino itnicamente selimité 4 resolver sobre
el desmtnmento del Promotor Fiscal, hecho que debia sobreve- i
nir por la falta de su personalidad para seguir el juicio, supues- U
to que debia cesar cotiforme al art. 457 del Codigo Civil con la i
presentacion de la esposa del incapacitado, y tan es asi, que al ;
decretar el juez el desistimiento, en el mismo dfa nombro 4 los {| i
Licenciados CC. José Maria Iglesias y Manuel Siliceo, al uno ;
tutor y al otro curador del Sr. Raygosa, cosa que no hubiera he-
cho si en su sentir hubiera creido resuelta la cuestion, y2¢ y l
decisivo porque aun en el caso de que el auto de 11 de Marzo '
hubiera puesto t.érmino al juicio primero, la Seflora, conforme
al art. 251 de! citado Codigo Civil, pudo seguir el segundo por ,
heehos acaecidos con posterioridad; y con mayor motivo no ha- Il
biéndosele notificado como no se le notificd el expresailo auto M 1 i
de 11 de Marzo. 4 [l
' Que estando demostrado hasta.la evidencia con los datos-que i B
. A il
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se han referido, que el Lic. Raygosa padece de enagenacion men-
tal desde antes de promovido el primer juicio de interdiceion,

(Que ese estado To hi conservardo durante la persecnsion de los
dos juieios y que hasta hoy persigte la demencia, es nuna conse-
cuencia que prodnce la interdiceion absoluta 4 que lo condeno
la sentencia del infervior; y por tiltimo.

Considerando: que el tutor con el conocimiento pleno de Tn
incapacidad del Lie. Raygosa y de Ia justificacion del fallo, in—
terpuso el reeurso de apelacion y promovid diligencias costosas,
que no eg jusfo ni equitativo gue sean del cargo del demente:
por estas consi leraciones y fundamentos legales expresados, se
confirma la senfencia de primera ingtaneia pronunciada por el
Juez'd, 2 delo Civil el dia 29 de Julio del anip proximo pasa—
do; y se condena personalmente al tuboren las eostas causadas
en esta segunda instancia.

Higase saber, publiquese por los periddicos Diario Oficial y
Foro, 3 devuelvange los autos al juzgado de su origen con fiesti-
monio de la presente senteneia para sn cumplimiento.

Asf por mayoria lo proveyeron y firinaron los cindadanos pre-
sidente y magistrados que form m la 3.2 Sala del Tribunal Su-
perior de Justicia del’ Distrito.— Carlos E, Echenigque.—Jose
Mariae Herrera . —J. Ambrosio Moreno.—Jusé P. Mateos, Becre-
tario.

TRIBUONAL SUPERIOR DE JUSTICIA
del Distrito.

T T L T YT T S S R Sy P b 5

Primera Sala,
Presidente, C. Lic. José Maria Castillo Velasco.
—Magistrados, M. Castellanos Sdnchez,
Victor Méndez, Eduardo Castafieda, Amado Osio.—
Secretario, Marcial Aznar.

Hibdial

Interdiceion parcial por causa de enagenacidon intelectual parcial.—
Pronibicién de enagenar O gravar los hienes sin Ias formalidades prescrip-
gas por la sentencia misma.—Patria potestad.—;En qué casos puede con-
tiervarla el incapacifado parcialmente?—Aphcacibn de los articulos 258,
417, 468, 4609, 466, 403; 495, 621, ¥ 5256 del Codigo Civil.

México, Mayo 29 de 1877.

Vistos los ~utss promovidos por el O. Lic. Jogé Linares, apo-
derado de la Sra. Dofia Manuela Moncada, contra el O. Liec.

T s R TN S
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Ielipe Raygosa. sobre interdiceién del smismo; la sentencia de i

29 de Julio de 1874, en que el C. Juez 4.2 de lo Civil, por lus
congideraciones que expone, y teniendo presentes los articulos il
476 y 225 del Cédigo Civil, los 572, 793, 794 y 796 del Codigo il
* de Procedimientos, lag leyes 82 y 40, tit. 16, Partida 3., 1a |
doctrina de Caravantes en su ley de enjuiciamientos civiles, lib. ;
2.2, nam. 229 y Esciiche “Dieccionario de Legislacion,” pala_ il 1l
bra “Peritos” declard que la parte actora, Sra. D.= Manuela i
Moncada de Raygosa, habin probado su aceion y demanda, y {5
no el reo sus excepciones y defeusas, y que en cousecuencia, i
quedaba ¢l C. Lic. Felipe Raygosa en estado de interdieeion ab- ' [
soluti, por no estar en el pleno y libre goce de sng facultades
mentales, debiendo por lo mismo recaer bajo la guarda de un f ot
tutor definitivo; vista la sentercia de 30 de Di:iembre de 1875 dfai
en que la 3. Sala de este Superior Tribunal por las conside— 8L
raciones y fundamentos legales que expresa, confirmoé la de pri- g
mera instancia, condenando personalJmente al tutor en las cos- _ _'|'
tas causadas en la segunda; la stplica interpuesta por el mis- i ‘
mo tutor C. José Gil de Partearroyo de esa sentencia, gue le i
fué admitida por auto de 15 de Enero del afio proximo pasado it
1876, sefial4dndose el término de trez dias para continuarlo: it ]
i

Vistos en esta tercera instancia: ¢l acta de 23 de Septiembre .
del aiio anterior que obra 4 fojas 21 vuelta del Toca de esta (Hit
primera Sala, y los apuntes que ¢l Lic. Raigosa presento para ol il LA
ampliarla, y se registran 4 fojas 37 del Toca mencionado. Oidos i
los informes que en el acto de la vista produjeron verbalmente
los CC. Lic. Mapuel Lombardo por parte del tutor interino y
José Linares por la de la Sra. Doxia Manuela Moncada; visto il 141 1
el auto que para mejor proveer dicté esta primera Sala en 4 §l (1T
del presente & fin de practicar un reconocimiento del estado |
actual del C. Lic Raigosa; la acta que este exhibié redactad
por el mismoj; Ja certificacion presentada por los CC. facultati- i
vos Franciseo Montes de Oca y José de la Cueva, con todo la
demas que de aquellos consta, se tuvo presente y ver convino.

Resultando de las consrancias de autos y con especialidad de {
la diligencia de reconocimiento que ésta primera Sala practico f
escrupulosamente y en los términos prevenidos en el art. 358 | 15!
del Cddigo Civil para eerciorarse del estado actual de la razén i
del Lic. Raigosa, que este atribuye 4 la familia Moucada ori- (i
gen diverso del gue en el sentir universal aparece y que dicha HEH I
familia le es deudora al mismo Lic. Raigosa de diversas finvas g
riisticas que cree ser de su patrimonio exclusivo: que el repeti- i e
do Lic. Raigosa, se imagina ser hijo de una persona de estirpe A
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LII APENDICE

régia y no (le aquellos 4 quienes cuantos conocen 4 su fanilia,
han teuido y tienen por sus verdaderos padres: que se cree vie-
tima de nna persecusion en la cual tienen parte los (Gobiernos
de la Reptiblica, los Tribunales y diversas personas de ella y
aun de algunas que vienen del extranjero para dirigir esa per
secusi6n: que cree que en virtud de esto, se trata de envene—
narlo y aun se intenté ya hacerlo, sirviendo para la comision
de este delito el facultativo Don Francisco Ortega, cuya buena
y muy rerecida reputacion le pone 4 cubierto de toda sospe—
cha: que respecto de los envenenawmientos tiene opiniones y
creencias que estdn muy lejos de apoyarse en la ciencia: y fi-
nahnente, que estas opiniones y las creencias yue antes se han
referido, constituyen al Lic. Raigosa en un estado (le constante
desconfianza de toda clase de personas, todo lo cual consta en
la acta de la diligencia de reconocimiento practicada el (dia 8
del mes actual en esta Sala, y cuya acta ha sido redactada por
el Lic. Raigosa exclusiviunente, para lo cual se le dié todo el
tiempo que crey6é necesario. Resultando, que no siendo en es -
tos puntos, tanto en sus alegatos en derecho, como en su ma_
nera de discurrir en general, no se encuentra alteracion alguna
por lo ménos notable, sino que por lo contrario conserva com-
pleta su mewmoria y su voluntad es razonada, siendo este gu es-
taclo habitual y no solamente por intervalos.

Considerando: que las creencias que el Lic. Raygosa liene
respecto del origen y genealogia de la familia Moncada, de la
suya propia, de sus derechos 4 los bienes que. expresd, y sus
teorias respecto de intoxicacioues y manera de evitarlas, asi
como la criminal tentativa de envenenamiento que cree haber-
se verificado en su persona. si por si solas y aisladamente con-—
sideradas pueden considerarse como meras estravagancias y er-
rores cientificos, consideradas en su conjunto, demnuestran que
10 esti absolutamente sana la razén del Lic. Raygosa;

Considerando: que este letrado se imagina que hay un inte—
rés real y tan activo como reprobado, en perseguirle, tanto por
parte de los Gobiernos de México como por parte de sus Tribu-
nales, y que esta imaginacién jor ser absolutawmente falsa y sin
fundamento de ninguna clase, arguye también alguna’ pertur—
bacion en el entendimiento del Lic. Raygosas;

Considerando: que la opiniénu de los facultativos nombrados
por esta Sala para practicar el reconocimiento que se verific6
en 8 del actual, que es de tenerse en cuenta conforme 4 los ar—
ticulos 458 y 459 del Cddigo Civil, y que segin esta opinién el
Sr. Lic. Raygosaesté afectado de monomania ambiciosa, y que
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APBNDICE LIIT

Ta de persecucion degenera comunmente en la de perseguir, lo
-cual constituye un peligro realy verdadero para ia familia®en
sus personas y en sus intereses, peligro que 1o puede Pevitarse
i precaverse, porque no es posible fijar cudndo ni como, 1a mo-
nomania del - r. Raygosa, de creerse perseguido, se convierta
en la de perseguir;

Considerando: que Ia creencia del Lic. Raygosa de que tiene
diversos derechos dereshos que deducir, ya por razén de la ca—
lidad de su persona y de otras diversas, ya por razon de inte—
1és le ponen en peligro de dilapidar 6 prodigar los bienes,que
tenga, 6 en la sucesion adquiera por tal de obtener pruebas y
documentos que crea serle tutiles y que alg@n mal intencionado
pueda ofrecerle.

Considerando: que el Sr. Raygost conserva hasfta aho' a en lo
que no se relaciona con log asuntos expuestos en Ins anteriores
considerandes, una lucidez y un vigor y fuerza de raciocinio,
verdaderamente notables, por lo cual no puede considerirsele
en estado de completa demencia, supuesto que esa lucidez y vi
2or no son s6lo en intervalos Iucidos. sino constantes.

Considerando: que si la posesion de la libertad y de la vida
del hombre, son, por la naturaleza y por nuestras instituciones
politicas, inviolables para el juez y aun para el legislador,
igual respeto merece la posesion de la inteligencia y de la ra_
z0n, que son mas que la vida y mas que la libertad, y por ese
motivo la interdiceidon debe restringirse & lo que sea rigorosa-
mente indispensable;

Considerando: que al establecer el Codigo en sus arts. 466 y
521, que la interdiccion puede ser parcial, y que las e¢jecutorias
en este género de juicios, no impiden que vuelvan 4 abrirse
siempre que sea necesario, sanciona !a inviolabilidad de que se
ha hecho mérito en el considerando que antecede, y que por
tanto s1 un 4tomo de razén constante queda al acusado de de-
mencia, ese atowmo debe ser respetado en sus wanifestaciones;

Considerando: que los tribunales deben ser muy cautos para
no agraviar con una resoluciéon que se extienda & wmas de lo ri-
gorosamente necesario, el derecho del acusado de demencia, y
para evitar los abusos que puedan intentarse 4 la demanda de
interdiceion;

Considerando: que todos los autores distinguen la locura 6
demencia de la monomania 6 delirio parcial, porque aunque la
razén del hombre es un todo armonico, segin algunos escrito-
res explican, y la armonia no se perturba en parte solamente,
sino que deja de existir desde que es perturbada, es un hecho
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LIV APENDICE

fisico y patente que las funciones del cerebro pueden pervertiy-
se unas, permaneciendo sanas las otrits, 4 lo menos temporal
mente y acaso por muy largo tiempo;

Considerando, finalmente: que la patria pofestad no puede
ejercerse por los naturalmente incapaces, que son (art. 431, frac-
cion 2. =, Codigo Civil) los privados de inteligencia por locura,
idiotismo 6 imbecilidad, en ningunn de cuyos c4so0s se encuel—
tra el Sr. Raygosia; que la patria potestad puede ser modificada
en su ejercicio (art. 417 Cadigo cirado), si trata el que la ejerce &
los que estdn en elli con excesiva severidad, y por consiguiente
si Itay grave peligro de que asi snceda; pero que ast como al in-
capacitaco por cansa de prodigalidad no se le priva de su auto-
ridlarl sobre las personas de su consorte € hijos (art. 495 Codigo
citado) porque solo en dicha prodigalidad no se juzg ' que esté
sana 0 completa la razdén, : si tampoco debe llevarse més alld de
sus verdaderos limites de consideracion de una simple mono-
mania que es la que padece ¢l Lic. Raygosa, 4 quien no puede
considerarse hasta ahora incapaz absolutamente de juzgar lo
que :ea conveniente para la educacion de sus hijos y la morali
dad de éstos y de su esposa, sin que por esto queden ni los unos
ni la otra, expuestos 4 algtn peligre.

Considerando, en cuanto al tutor interino: que sus gestiones
en defensa del Lic. Raygosa, lejos de ser indebidas y temerarias,
son legitimas y quizd hasta obligatorias, supuesto que no es fi-
cultativo para juzgar por si mismo del estado mental del repe—
tido Lic Raygosa, ni ha habido absoluta conformidad en los
juicios que & este respecto han emitido los peritos, ni aun pu-
diendo juzgar por si mmismo, y suponiendo de que todos los que
han reconocido al Lic. Raygosa, estuvieren conformes con la ca-
lificacion de su estatdo meuntal, no puede ni debié dejar de in-
tentar todo género de recursos en defensa de éste, porque no dis-
ponia de cosa propii para poder eonformarse con la sentencia
de primera instancia, cuando el Cddigo concede, y con razin,
los que teng:t el negocio de mayor interes (articulo citado).

Por todas estas consider:ciones y con fundamento de los ar-
ticulos del Cédigo Civil antes citado, se reforma la sentencia e
segunda instancia y se declara:

Primero: el Lic. Raygosa 1o se halla en estallo de perfecta
razoéu, sino que est4 afectado de una monomania.

Segundo: en consecuenciz se le sujeta 4 inrerdiceion.

Percero: esta serd parcial, prohibiéndose al expresado Lic.
Raygosa ejercer todos los actos que directa 6 indirectamente
importen la enagenacion y gravamen de bienes muebles, su-
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puesto que para la- enagenacion de bienes muebles necesita la
autorizacion de su tutor, y para la de los inmuebles sea necesa—
ria la licencia judicial, necesitando ftambién de la primera de
estas autorizaciones para litigar por su propio derecho.

Cuarto: queda el Lic. Raygosa en el expedito goce de sus
derechos para adquirir, mediante el ejercicio de su profesion 6
de cualquiera otra manera, conforme 4 13s leyes.

Quinto: puede también el Lie. Raygosa dirigir la educacion
de sus hijos y cuidar de ia morahdad de estos sin que pov esto
tenga derecho para obligar 4 aquellos 6 4 suesposa & habitar
con él, sin que esta 1esoluclon preocupe la que sea de justieia
en el juicio de divorcio que puedan intentar las partes. Tin con-
secuiencia, Ja patria potestad no pasa 4 Ja madre conforme al
articulo 493 del Cédigo Civil, sino en aquello que no queda
declarado & favor del Lic. Raygosa.

Sexto: se absuelve al tutor intetino Don José Gil Parte:
arroyo de la condenacion en costas que en lo personal leimpu-
80 la sentencia de segunda instancia.

Séptimo; cicda parte pague las costas que haya causado, y las
comunes por mitad.

Octavo: vuelvan estos antos al juzgado de su origen para su
ejecucion, y que de cumplimiento 4 los articulos relativos del
Codigo Civil.

Noveno: publiquese esta sentencia como prey iene el act, 525
del wismo (C6digo.

Hagase saber, y con testimonio de la presente remitanse los
autos al juzgado de su origen y con igual testimonio el Toca de
{a respectiva Sala. Asi por wianimidad en los puntos primero,
segundo, sexto, sexto, sétino, octavo y noveno y por mayoria
en los puntos tercero. cuarto y «uinto, lo proveyeron los cinda-
danos Presidente y Magistrados que forman la 1.8 Sala del
Tribanal Superior de Justicia del Distrito y firrnaron.—José
Marta Castillo Felasco.—Miguel Castellanos Sinchez.—Victor
Méndez.— Eduardo Castafieda.—Amado Osio.—Munuel Azner,
zecretario.
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LVl APENDICE

Juzgado de Letras de Guanajuato.

Juez, Lic. Jesas Puente—Secretario, J. B. Pesquera.

Tdterdiceitn.—Cuande hay demencia intermitente 6 sea con intervales:
lucidos, debe declararse la interdicein absoluta del demente 6 sélo la.
pareial?

Guanajnato, 3 de Septiembre de 1877,

Vistos estos antos del juicio de mterdiceidn por ingapacilac
mental de Don Modesto Cos de los que vesultan Tos hechos si-
guientes: L '

11 21 de Septiembre de 1874, oficid el juzgado 1.° de lo Ci
vil, manifestando, para los efectos & que hubiere lugar que
iniciada en aquel juzeado, una causa eriminal contra el referido.
Sr. Cos. quien es pablico y notorio que posee bienes en esta Ca-
pital y tiene una casa de comercio, hubo de sobreseerse en el
iniciado proceso, por haberse acreditado en el informe de dos
facultativos que el referido Sr. Cobos estaba loeco,

Dada vista al Promotor fiseal, pidié este se abriera el cor-
respondiente juicio de interdiceion manifestando saber gue ese
wmismo dia—21 de Septiembre de 1874_—_D. Modesto Cos habia
marchado para México al salir del hospital, eon cuyo motivo
solicité se proveyera lo conveniente para agegurar los bienes
del presunto incapaeitado, y para que la ausencia de éste no
entorpeciera lu seeuele de éstas diligencias.

Mandada requerir 1a esposa (el Sepor Cos para gue dijera
qnien y en qué términos adminigtraba los bienes del mismo,
expresd que esa administraciogeseguia como habia estado siem-

, pre por ne haber razon ninguiia de eambio, pues su marido no
¢ estaba demente gino afectado de una enfermedad que solia pri-
varlo en ratos de sus facultades mentales, y por tales razones
se oponis 4 que se le hiciera erogar gastos en las diligencias
que se estaban practicando, y ofreefa dar ella misma cuenta y
pedir lo eonveniente, eago de gue por desgracia no sanara su

marido, ’ :

Que 4 instancia posterior del Representante del Ministerio
Piiblico, quien manifestd constarie de vista, yne Cos habia
vuelto de Méxien, se mando abrir el juicio de interdiecion por
auto de 10 de Octubre de 1874, en el gne se nombro ademads tu-
tor y curador interinos del Senor Cos, respectivamente, 4 Don
Antonio Reden ¥ Don Roman Vaca, 4 quienes se discernio ¢l
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cargo en la forma acostumbrada y prévias las formalidades del
CHS0: .

Que nombrados por ¢l Juzgado para que reconocieran 4 Cos
los facultativos D. Agustin Villalobos y D. Tomés Chévez, se
reunieron estos y el tuior y curador interinog, bajo la presiden-
cia del juez, para los efectos del articulo 438, y deesta junta,
que tuvo lugar en la tarde del 17 de Noviembre del repetido
afio de 74, se levanti la acta que obra 4 fojas Sfrente 4 11 vuel-
ta, cuya lectura evidencia que . Modesto Cos dista eon mu-
cho de tener expedito el uso de sus facultades mentaleg, pues
dio 1 muchas y diversaspreguntas, contestaciones que solo pue-
de dar un demente, cuyo concepto se corrobora con la certifica-
¢ién que, pasiado el reconocimivnto, y después de retirarse del
despacho Cos y su tutor, dieron los facultativos, y de cuya cer-
tificacién, rendida pov disposicion del juzgado y conforme4 las
preguntas que él inismo formuld, resulta: “que D. Modesto Cos
estaba privado del uso cxpedito de sus facultades mentales”:
‘qué hay momentos en que el paciente estd acertado y en com-
pleta lucidez, pero en general su razén esti extraviada porque
le falta meinoria:” ¢ que Cos no estéd expedito para adininistrar
sus bienes ni para gobernar su familiw:”? y por ultimo; “que
aunque su mal es curable, no puede asegurarse que sanari ni
fijarse el tiempo de su duvacion”; resoluciones que ofreeieron
fundar y fundaron los peritos en el informe de fojas 12, y reco-
nocieron después, en debida forma,

Que dada vista del expediente en el estado que se deja refe -
rido al curador D. Rom:in Vaca, lo cual tuvo lugar el 14 de Oc-
tubre de 1874, con el objeto de que si queria 6 estimaba con-
veuiente. rindiera pruebas en contrario, nada contestd sino has.
ta el 29 de Bnero de 1875, en que manifesté qae Cos estaba
ya bueno de la enfermedad de que habia adolecido; con cuyo
motivo se mando abrir el negocio & prueba por ocho dias que
no comenzaron 4 correr sino el 6 de Abril del presente afio, por
haber sobrevenido la renuncia del tutor, que fué admitida,
nombrandose en su lugar, al Lic. Don Canuto Villasetior, que
hasta la fecha desempenii ese cargo, y con motivo de un ocurso
en que los Sefiores Nicolds y Emilio Redon pidieron se resol-
viera si podian entrar en una liquidacion pendiente con Cos 6
se les dijera con quien podian arreglar el negocio; siendo de
advertir que, la paralizacién de estos autos por todo el tiempo
indicado, fué debida segin en los mismos aparece, & un aparen-
te alivio del presunteo incapacitado:

Que durante la dilacién probatoria, ninguna prueba se adu-

7.
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LVIIT APENDICE

Jjo por las partes, practicindose sélo 4 solicitud del promotor
fiscal, un nuevo reconocimiento 4 que concurrieron, ademéis
de las personas que al anterior, el O. Jests Soto, profesor
de medicina, siendo el resultado de este reconocimiento i tén-
tico al del primero, pues la acta de fs. 19 en que se consignan
los hechos, patentiza tanto 6 més que la de fs. 8, el lamenta—
table estado intelectual de Don Modesto Cos, debiendo deeir—
se lo mismo en cuanto al informe relativo dado por los faculta-
tivos mencionados, quicnes aseguran estar trastornado el jui-
cio' de Cos, y esto les consta, no s6lo por sus observaciones en
la Gltima junta, sino por ¢l trato y comunicacion que desde 74
han tenido con €l mismo y su familia.

Instruidos el Representante del Ministerio, piblico el tutor
y curador del althino informe relacionado, que tué legalmente
reconocido por los peritos que lo suseribieron, y dei expedien—
te todo, pidieron, el primero, que se declarara la interdiceion
absoluta de Cas; y los segundos, que tal declaracion no seq si—
no parcial por las razones que hacen valer.

Por tltimo, que 4 solicitud del curador, sobre que radicaran
en este juzgado los autos y se dietard la resolucion correspon—
diente, expresando ser de urgencia su «lespacho, s¢ llamaron di-
chos autos, se dictd el avocammento respectivo, estando confor—
wes las partes y se cité para sentenci.

Considerando que por la relacion que qaeda hecha, se viene
en conocimiento de que se han observado en el caso, todas las
formalidades leg:les necesarvias para fijar con acierto el verda—
dero estado de la persona de quien se trata: gue este estado,
seguu la misma relacion, no puede ser otro que el de demencia 6
focura: que por consecuencia de lo expuesto, no habiéndose he-
cho valer ni existiendo en realidad mas ruzon para la interdie-
civn, que en el caso procede, sea parcial y no absoluto, que e!
temor de que con esta se exacerbe 6 recrudezca el nal del inca-
pacitado, tal razon debe ceder & la de que econ la interdiccion
parcial no se cumple la mira de la ley, supuesta la conticiin en
que se encuentra Cos, segiin las constancias de los aatos.

Por tales consideraciones, y con fundamento, ademés de los
que se dejan consignados, en lo que prescriben los articulos
431, frac. 2. © 449, 463, 466, 484, 487, 489 y 525 del Codigo Ci-
vil, es de fallarse y se falla.

1.2 Se-declara la incapaeciilad natural y legal en que se en—
cuentra Don Modesto Cos, para gobernarse por si mismo, enr
virtud de estar privado de inteligencia por locura.

e et e | e
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APENDICE LIX |

22 Queda por lo mismo privado Don Molesto Cos de la ad- |
ministracion de sus bienes y sujeto & la antoridad de su tutor
interino, mientras llega el caso de liamar 4 quien corresponda
para que deﬁmtlvamente ejerza el cargo.

3.2 La tutela que se (leﬁere, debe limitarse, por ahora, 4 log
actos de mera proteccién 4 la persona,y conservaeion de bie
nes del incapacitado, debiendo procurarse ante todas su cura..
cion.

4.2 Notiffqnose esba sentencia 4 las partes, y remitase una
copia de ella 4 la Secretaria de Gobierno, para su publicacion
en el periddico Oficial del Estado, entreg@indose otra al cura
dor para que cuide de hacerla publicar en algtn periédico de i
los de la Capital de la Repiiblica que tienen mavm circulacion. |

Ii1 C. Lic. Jestis Puente, juez 2.2 de lo Civil del Fartidolo |
decretd y firmd: doy f6._TFirmados.—J. Puente.—_J. B. Pesque-.
7, secretario.

TRIBUNALSUPERIOR DE JUSTICIA
del Estado de Veracruz.

Magistrados: CC. Lics. José D. e
Zamora, F. Inclan y Gonzélez, M. Villegas. Secre-
tario: Lic. M. Serrano.

¢Las diligencias de interdiccién por incapacidad, en caso de oposicion
de la parte legitima, son un verdadero juicio.-—Quienes pueden pedir la
declaracion de incapacidad.—Inteligencia del art. 535 del Cédigo Civil.
—El juez puede proceder de oficio 4 declarar la incapacidad.—Puede el
juez con el objeto de ilustrar la cuestion, dar intervencién en el juicio al
que, 4 titulo de interés, denuncie la incapacidad de una persona.—;Qué
recursos pueden interponerse contra las resoluciones judiciales dictadas
en el juicio de interdicecidn?

Sala colegiada, Jalapa, Enero 26 de 1878

Vistas las diligencias promovidas ante el Juzgado 2.2 de
primera instamcia del Canton de Ver: acruz, por D. J. L., soli—
citando no se nombre curador & su socio comanditario . J. S.
por haberse debilitado sus facultades intelectuales, lo expues-
to por el defensor nombrado, C. Lie. Manuel Maria Alva; lo
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alegado por el Sr. 8.; lo contestado por log miembros de su fa_
milia-al ger interpelados por la auteridad judieial; 1a excepeion
apucsta por el €. Lie. Pren como defensor del snpuesto ineapa-
citado, sobre la falta de personalidad en Don J. L., para pro .
mover y gegniv estas diligencias; la vesolucion de la antoridad
Jndicial sobre este articulo, que f la letra dice en su parte re-
solutiva. . . ."gue no procede la excepeion de falta de persona-
lidad que el defensor del Sv. J. 8. opone al Sr. J. L., mandén-
dose en consecuencia que ge continuen estas diligencias bajo
el pié que hausido iniciadas. Notifiquese cte” la apelacion
interpuesta por el defensor, lu nueva solicicitud del Sr. I.. pa-
Ta que se nombre administrador de los bienes de sus gocios,
laopinion ewitida por ¢l C. Lie. Pren sobre este particular, el
auto del C. Juez de primera instancia negando el ocurso de
apelacion, en estos lérminos:

“Primero. Se nombraal Sr, J, M. administrador intevine de los
bienesdel Sr. J. 8., y 4 efecto de emmplirge en todas sus partes
cour lo que dispone el art, 543 del Cddigo Civil reddctese este
mandamiento en la forma convenicnte,

Segundo. No es admisible en ningiin efeeto el recurso de ape-
lacion interpueste en 25 de Junio proximo pasado.

Tercero. Higase gaber 4 quienes correspondan.”

Visto el rectrso de denegada apelacion y el de apelacion de
la providencia en que se nombru administrador; el informe de
los facultativos; el eserito en que se mejora la apelacion y lo
alegado en esta instancia por el nuevo defensor . Lic. Manuel
Marfa Rivadencira, pidiendo gue se declare apelable ¢l autoen
que ge nego la alzada en primera instancia y se decida gobre la
excepeion alegada de carecer de personalidad D. J. L. para in-
tervenir en las diligeneias promovidas, y que se revoque el auto
en que se nombro al adminiztrador inferine, con enanto mis de
los autos consta y merecid la atencion de los miembros de esta
Sala, y

Cousiderando: que por el exdmen detenido y concienzudo que
se ha hecho de todo lo actnado, resulta que hay en estas dili-
gencias enatro puntos capitales que deben fijarse y resolverse
préviamente para deducir de su resolucion la manera ligica 6
irrecusable con que deben apreciarse y decidirge los reenrgos in-
terpuestos, y por los enales las actuaciones se encuentran en es-
ta superioridad; que esos puntos son los signientes: 1. © Fijar el
cardeter que lag diligenciag tengan supuesta la oposieitn que se
ha hecho- 2. © Establecer quienes son las personas gque, con-
forme 4 las determinaciones de la ley, tienen derecho 4 pedirla
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APENDICE LXI

intexdiceion, intervenir en el procedimiento y proseguirlo. 3.°
Examinar en qué estado de lus diligencias tiene facultad el juez
para nombrar el administrador interino. 4.© Ver qué recursos
pueden interponerse y admitirse de las resoluciones que en las
referidas diligeuncias se dicten.

Cousiderando, respecto al primer punto: que si bien el nomn- &
bramiento de curador, cuando se tiata del menor, del prodigo
o del inhdbil, habiendo plena conformidad entre todos los in- [l
teresacdos, es un acto de juriséGiccion voluntaria, todes los ai_ it

tores sehalan, qne inmediatamente que se haga oposicion, la 1011
forma debe ser la de todo negotio contencioso, opinién que se ik f
encuentra corroborada con algunas prescripeiones legales; que {1 ds

¢l Codigo de Procedimientos del Distrito Federal determina
que, habiendo oposicion, el juicio serd civil, ord'inario y escrito,
y la fraccion 5. del art. 1680 del Cédigo de Procedimientos
del Estudo dice termminantemente: “cuancdo 4 una solicitnead ro_
lativa 4 jurisdiceion woluntaria se hiciere oposicion por parte
legitima, antes de dictarse la resolucion en definitiva, el nego-
c¢io se hace en el acto contencioso, y se sujetard desde luego 4
los trédmites y formalidades del juicio que corresponda;” que 4
estas disposiciones legales debe agregarse la consideraeion e
la importante materia 4 que se refiere ese procedimiento, pues
que en €l se va & ventilar y decidir sobre la consideracion que
un hombre debe gozar en el orden civil, estudiando sus accio-
nes, sometiendo 4 un severo anélisis sus facultades psicolégi
cas, y deculiendo sobre una materia respecto & la cual la cien—
cia, después de sus profundas y prolijus investigaciones, per-
manece aiin encerrada en sus reservas y probabilidades, segtin
que todos los autores que han examinado la cuestion de inca-
pacidad mental, ensefian que los jueces deben ser cautos y es-
crupulosos al sentenciar sobre la libertad de un miembro de la
sociedad que, cualquiera que sea su estado, merece la protec—
cion, defensa y respeto de la autoridad, empleando para for—
marse una opinion acertada, todos los medios de una larga y
detenida observacion, no solo apoyada en el examen 6 in-
forme pericial, sino en la experimentacion practicada por el
mismo juez; resolviéndose ademisen esas diligencias sobre el
bienestar y porvenir de una familia, y todas esas circnnstan-
cias graves y difici‘es, no podian tratarse ni esclarecerse, cuan-
do son contradichas legitimamente, sino por medio de un pro-
cedimiento que dé seguridad de que se ha puesto todo el anhe- i fi
lo v el empefio necesarios para huir del error y del perjuicio | {ibl
que éste pudiera ocasionar al individuo, 4 la familia y 4 la so- i i:;

il

il
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ciedad, y ese procedimicnto sélo puede ser el juicio; de modo
gue el cardeter que corresponde & las diligencias promovidlas,
supuests la oposicion fundada del defensor y el cardeter que
de Ia contienda, es el de un juicio que ha de seguir rigurosa_.
mente todos sus tramites.

Considerando, en ¢uanto al segundo punto: que la ley ha fija-
do con precision y claridad en art. 5356 del Cdédigo Civil, las
persanas que tienen derecho & pedir la declaracion de ineapaci-
dad; que esas personas, y solo ellas, deben considerarse como
partes en ese juicio, ¥ ctando ninguna de 1as mencionadas en la
disposicion citada (art. 537 del mismo Coédigo) 6 cuando la de-
mencia es notoria, el juez debe proceder de oficio 4 decla-
rar la incapacidad, sin que en este tiltimo caso se halle auto—
rizado. con el objete de ilustrarse, 4 dar intervencion en el
procedimiento al que, 4 titulo de interds, denuncie el hecho qne
silo & la autoridad estd encommendado conocer y juzgar; que
esto supuesto, cuando el juicio no se sigue de oficio, los tinicos:
que tienen dervecho 4 intervenir y proseguir e €l sou el conyu-
ge, los herederos y lapersona 4 quien znierese 1a declaracion de
incapacidad.

Considerando, en cuanto al tercer punto: que: puesta en:
tela de juieio la capacidad mental de un individuo, este hecho
siembra la duda en el dnimo de las personas que lo rodean, la
vonfianza cesa y se extingue la actividad en los negoeios que
satisfacen las necesidades apremiantes y de comodidad, asi del
indiviidne como de su familia; que la ley previsora, para evitar
toda esta série de inales, puede traer en auxilio del supuesto in-
capacitado, una persona que por su juicio y honradez garantice,
asi los contratos gue celebre como los bienes que admiuistre,
administracion que no exije que el juicio de interdiceion haya
llegado 4 determinatdo punto, porque en cualquiera que se note
que los bienes se perjudican, se puede nombrar administrador;
asi es que, por esta razoén, con covdura establece el referido Co-

digo Civil, en su art. 542: que en cualquier estado de las dili- 1
gencias puede el juez, si lo cree necesario, hacer ese nowbra- ]
miento. ¢

Considerando, respeeto del ltimo punto; que siendo este
juicio por naturaleza de suma importancia, no solo para los de-
rechos del individuo de cuya capacidad se duda, sino para la
familia y para la sociedad entera, que debe cuidar ya de la con-
servacion (el estado de las personas, cuando la desgracia ne
haya herido sus facultades intelectuales, 6 de las asechanzas
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APENDICE LXIII

gue malignos intereses pudicran ocasionarle, procurando una
declaracion centraria cuando la demencia no existiera, o des—
truyendo el porvenir de los herereros y de los demds interesa-
dos, cuando por ligereza y restricciones en log procedimientos
10 pudiera juzgarse del verdadero estado de una persona y de—
¢lararse capaz al que ne lo eri; que ambos extremos merecen
una garantia, v esa garantia selo puede obtenerse concediendo
en el juicio de interdiceion todos los recursos legales para que
la contienda, séria y razonada, pueda ilustrar debidamente el
anuno de los jueces, y estos tengan al declarar la capacidad o
incapacidad, una opiniéu justa € impareial, que 4 esta exigen_
cia de la razon corresponde 1a preseripeidn de la’ley positiva
(art. 541 del Codigo Civil,) que previene que en estos juicios se
admita la apelacion y los demés recursos que las leyes conceden
4 los de mayor interés.

Considerando: que una vez resueltas estas cuestiones, féecil -
mente pueden examinarse los des recurses que han traido lius
actuaciones 4 este tribunal, seglin que uno de ellos se refiere 4
la denegada apelacion del auto en que se concedid personalidad
4 D.J. L. yel otro 4 la apelacion interpuesta del auto en que
se nombro al administrador interino; que debiendo resolverse
en cuanto al primero, no sobre la calificacion del grado sino so .
bre el contenido del auto apelardo, debe examinarse si cabe fa
apelacion y si declarado apelable debe coufirmarse; que en
cuantd 4 lo primero, sosteniéndose por tesis general que esas
diligencias son un juicio, y que de las resoluciones dictadas en
estos juicios puede concederse la apelacion, es 16gico y natural
establecer que el auto en que el juez inferior declaré que D. J.
L, tiene personalidad para intervenir en este juicio, es apelable;
que en cuanto al segundo punto, esto es, respecto 4 la materia
que contiene el auto apelado, habiéndose fundado que solo tie-
nen derecho para pedir la declaracién, intervenir y proseguir
en el jnicio de interdiceidn, el conyuge, los parientes v las per
sonas 4 quien dncerese esa declaracion, debe verse si D. J. L.
se halla comprendido entre las personas 4 quien lu ley concede
esa facultad; que no hallindose nien el primero ni en el segun-
do-de los casos, la investigacion debe dirigirse 4 ver si se halla
en el tercero: que (a relacion de interés que D. J. L. tiene con
el Sr. J. S. es la de ser el primero sécio gerente, y el segundo eo-
manditario de una sociedad en comandita; que conforme & la
naturaleza de esta clase de sociedades, el socio gerente es el que
tiene la administracion, el que recibe los bienes de la sociedad .
celebra los contratos y hace los pagos; el sicio comanditario es
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el gue swministra los fondos. sin que pueda disponer en Ta so-
ciedad mfig que ile la cantidad que en ella haya introducido;
que esto supuesto, y siendo estila Gnica relacion de interés qne
liga & D. L. con ¢l Sr. D. J. S. s¢ ve que Ja supuest:a incapaci-
dad del Sr. S. no impedia las «tribuciones de socio gerente, por
Jo mismo, no afcctaba e¢n nada sus intereses la deelaracion de
la ineapacidad, careciendo por tanto de personalidad legitima
para interveniv como parte en este juicio, v su solicitud soly
puede tenerse como una simple denuncia, que sirve 4 la autori-
dad judicial de base para la inguisicion de los hechos. que pue-
de continnar de oficio, sin delegar en ninguno las atribuciones
que 4 ella solo concede la ley.

Considerando, en cuanto 4 la apelacion del auto en que se
nombro el administrador interino: que segiin se ha dicho, ese
nombramiento lo exige la seguridad y progreso de los intereses
que pertenecen al individuo de cuya capacidal se duda, y que
sin ningnna ofensa ni al individuo ni 4 la familiy, la ley viene
Gnicamente en su auxilio, dande pleno derecho al juez para
nombrarlo en cualguier estado el juicio; que atentas estas con-
sideraciones, el nombramiento heeho por el C. juez de primera
instancia tiene ese fundamento legal, que hasta hoy no desapa-
rece, y por el que debe sostenerse esa determinacion.

Por estas consideraciones y con apoyo de los articulos 535,
en su primera parte, 537, b41, 542 del Codigo Civil, 1.636 y
1,680 del de Procedimientos, la Sala Colegiada del H. Tribu-—
nal Superior de Justicia del Bstado, falla:

1.© Iis apelable el auto de 25 de Junio del afio proximo pa-
sado, eu que se declaré que 1. J. L tenia personalidad pari
infervenir en este juicio.

2.© Se revoca el auto de 25 de Junio del aflo préximo pasi-
do en que se declaré que D. J. L. tenia personalidad para pro-
seguir, como parte, cste jnicio de interdiceidn.

3.© Sec confirma el anto de 9 de Julio del afio préximo pasa-
do en que se nombréd administrador interino de los bienes de
D.J. S.

4.© No se hace especial condenaeién en costas.

5.© Notifiquese personalinente & los interesados, ¥ con co—
pia autorizada de esta resolucién, s1 parte legitiina lo pidiere,
& su cost 1, vuelvan los autos al juzgado de su procedencia para
lo que corresponda. (IFirmados).—José D. Zamor a.—F. Incldn
y Gonzalez._ M. Villegas.—M. Serrano, seeretario.
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APENDICE LXV

JUZGADO 5° DE LO CIVIL. i

Juez, C. Lic. Manuel Cristébal Tello.—Actuario,
C. Sebastian Pefialoza.

I nterdiccidn legal por causa de demencia.

México, Diciembre 9 de 1874.

Vista la solicitud de Don Evaristo Castilla sobre que se de-
clare 4 Dofia Ignacia Ulloa en estado de interdicién por causa il
de enagenacién mental, y se le nombre tutor y curador que cii- . i
de su persona y bienes: la diligencia e reconocimiento que de {i
dicha seiiora hicieron los facultativos Don Luis Hidalgo Car- Fi
pio y Don Ricardo Vértiz en presencia (el personal del juzga- |
do, del Representante del Ministerio Pablico y de Ion Feli_ {
ciano Gand4s, 4 quien se nombré tutor interino de la misma (il
Seiiora, las contestaciones que di6 ésta en el acto del reconoci- 1
miento & las diversas preguntas que se le hicieron con el objeto :
da investigar el verdadero estado de su razén, y las que asi- |
mismo dieron las personas que la asisten: el informe gue en
vista de esas respuestas han emitido los expresados facultati—
vos, el pedimento del Representante del Ministerio Piiblico y
todo lo demas que de autos consta.

Resultando justificado tanto por las declaraciones de las per-
sonas gue asisten 4 la Sra. Ulloa, como por el reconocimiento
¥ certificacion de ios facultativos, que dicha sefiora se halla en
estadte de enagenacién mental € imposibilitada por lo mismo de
administrar sus bienss, siendo por otra parte bastantes esas
pruebas para acrerlitar el estado de demencia, segin la dispo—
sicion del articulo 458 del Cédigo Civil. De conformidad con
lo pedido por el Cindadano Representante del Ministerio Pabli- ;
co y con fandamento de lo prevenido en los arts. 430 y 431, -
. fraccion 2 = del citado . Ca6digo, se declara:

La absoluta interdiceion de Dofia Ignaeia Ulloa, no pudien- it
do en consecuencia administrar sus bienes, comparecer en jui- ’ §

g Il
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cio ni celebrar contrato ninguno sino con autorizacion é inter-
vencién de la persona que desempeiio su tutela, quien tampoco
podréd enagenar bienes ningunos (e la incapacitada sin apro_
bacién judicial.

Héagase saber, y por cuanto aparece por el ocarso de Don
Evaristo Castilla, que la Sra. Ulloa no tiene parientes 4 quie_
nes corresponda tlesempetiar su tutela legitima, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 2,213 del G6digo de Procedimientos,
recibase informacion sumaria (e testigos sobre esa circunstan.
cia, con citacion del Ciudadano Representante del Ministerio
Piblico, y dése cuenta con el resultado. Lo proveyé 'y firmé el
Sr. Juez 52 de lo Civil. Doy fe.—Manuel C. Tello.__Sebasticin
Peiialoza, escribano pablico.

JUZGADO 6° DE LO CIVIL.

Juez, U. Lic. Isidoro Guerrero.—Actuario, José .

Govarrubias.
Enagenacién mental —;Produce la incapacidad para todos los actos civiles
—Alucinaciones —;Pueden coexistir con la integridad de las faculsadse
intelectuales!—;En qué caos se consideran como sintomas de enagenacion

mental?
México, Junio 21 de 1876.

Visto este juicio seguido en la via ordinaria y en averigua_
cién sobre el estiulo civil de la Sra. Manuela Becerril.

Visto el eserito del Ciudadano Representante del Ministerio
Pablico en que expuso que por haber 1negado que dicha seiiora
padece de enagenacién mental, pide que se abra el juicio de
interdiccion.

Visto el auto en que se nombré tutor interino de la iucapa_
citada al Lic. D. Vidal e Castaiieda y Najera.

Visto el nombramiento de curador que de la misma seiiora
se hizo en cl agente tituludo de nogocios D. Luis G. Segura.

Vista la diligencia (le reconocimiento que se practicé en
treinta de Septiembro de mil ochocientos setenta y cuatro.

Visto el primer certificacto e los facultativos Don Luis Mu--
N0z y Don Miguel Alvarado, en el que exponen que la Sra. Do.
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fia Manuela Becerril padece enagenacion mental; pero que sién-
doles necesario para precisar la forma de locnri da que estd
afectada, observar 4 [a enferma en un Iugar apropiado, propu-
sieron al Juzgarllo que la mandase trasladar al hospital del Di-
vino Salvador, donde ofrecieron observarla ¢ informar oportu-
namente del resultado.

Visto el otro certificado e los mismos facultativos, de fecha
dos de Enero de mil ochocientos setenta y cinco en que infor_
man-qgue ji referida Sra. Dofia Manuela Becerril padecs mania
bereditaria con alucinaciones de la vista y del oido, debilidad
notable en las cualidades afectivas y en una de las facultades
intelectuales (el juicio).

Vistos los pedimentos del Ciudadano Representa:ite ol Mi-
nisterio Pablico, del tutor y curador interinos.

Resnltando: que todos estin conformes en que debe decla—
rarse la interdiccion absoluti (e la Sra. Beearril y que debe
recaer bajo la guarda de un tutor y curador definitivos.

Considerando: que los mayores de edad privados de inteli-
gencia por locura, idiotisimo é imbecilidad, tienern incapacidad
natural y legal para gobernarse por si mismos (arts. 130 y 431
del Gédigo Civil).

Considor ando: que afectada deqwmcmdamente la Sra. Bece-
rril, de mania hereditaria, con a]ncnmcxones de la vista y del
oido, debilidad notable en las cnalidades afectivas y en el jui-
cio, no cabe duda que padece de lecara 6 enagenacion mental,
pres aungue segin explican los autores de medicina legal, las
simples alucinaciones pueden coexistir con la integridad de las
facultades intelectuales, y aunse citan casos de personas emi—
nentes en las cieneias y en las artes, que las han sufrido; cuan-
do van acompanadas de mania hereditaria y debilidad ¢n las
facultades intelectnales 6 afectivas, son sintomas seguros de
enagenacion mental, como lo reconocieron los mismos faculta-
tivos informantes al extender su primer informe.

Considerando: que el estado de demencia se ba justificado
con los registros que exige el articulo 458 del citado Cédigo,
pues aunque no se han presentado testigos ni docnmentos, el
oexiamen que hicieron los facultativos en la presencia judicial y
del C. Representante del Ministerid Pidblico, y la observacion
que los mismos facultativos liicieron de lu enfoerma, fueron tan
Amplios y produjeron tal evidencia que desde luego el juzgado
tuvo que acceder 4 la peticion de que la enferma fuera condu.-
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cida al hospital de mujeres dementes, y niel tutor, niel curador
han encoatrado pruebas que rendir en contrario & pesar del lar-
go tiempo que han tenido para prepararlas.

Por estas consideraciones, con fundamento de los articulos
citados y teniendo presente el 466 dal mismo Cédigo, debia de-
clarar y declaro:

Primero: La Sva. D" Manuela Becerril, por el estado de ena-
genacion mental en que se encuentra, estd en el estado de in.
terdiccién absoluta, y en consecuencia, no puede ejercer acto
alguno de'la vida civil, ni gobernarse por si misma, sin inter-
vencion de tutor y curador.

Segundo: Pasen estos autos al Oindadano Representante del
Ministerio Pablico, para que pida lo que corresponda respecto
de las personag que debon ser Hamadas & (lesempetiar la tutela
¥ curatela.

Tercero: Notifiquese este fallo al mismo funcionario y al tu-
tor y curador interinos, y publiquese por la prensa,

Asi lo proveyd y firmd el Ciudidano Juez sexto, Lie. 1sidoro
Guerrero, Doy fo.__TIsidoro Guerrero.—José Dolores Covarry-
bias, Bscribano Publico.

JUZGADO 5° DT LO CIVIL.

Juez, C. Lic. Manuel C. Tello,
Actuario, C. Sebastian Pefialoza,

Interdicciéu legal por causa de demencia. —gPuede decretarse solo para de—
terminados actos 6 parcialmente?

México, Marzo 24 de 1876.

Visto este juicio (e interdiccion seguldo & peticion del Mi_
nisterio Pablico contra Don Antonino Sénchez, 4 virtud e la
denuncia que hizo el apoderado de D* Dolares Sanchez, ha-
ciondo presenta que aquel se hallaba falto de memotia, que es-
to perjudicaba 4 sus intercses y que vebian nombrarsele tutor.

Resultando: que dicho tuncionario paiblico hapedido se de-.
elare la interdiceion absoluta sin perjuicio de que 4 los'sois me-
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ses se haga nuevo reconocimiento de su estado niental y se mo-
difique la interdiceion on caso de que se adviertaalgan alivio.

Resultando: que :lel informe e los facultativos, cousta que
el expresado Sdnchez se halla desmemoriade si no e nnama.
nera absoluta, bastante si para que no pucda continuar con la
administracién de sus bienes.

Resultando: que el Sr. Lic. D. Emilio Velasco, tutor interino
del repetido Sanchez, nombrado especialmente para este nego-
cio, evacuando el traslado que se le mandé correr de estos autos,
pide en su escrito da 11 do IEnero Gltinio se declare lainterdic-
cién restringida 4 los casos de no poder contratar mi- manejar
bienes agenos, ni dar ¢ recibir cuentas, ni hacer 6 recibir pagos,
ni comparecer en juicio y litigar.

Considerando, primero: que el informe de losinélicos D. Luis
Hidalgo Carpio y D. Ricardo Vértiz, funda suficientemente la
necesidad de la interdiccién del expresado Sinchez, porque
opinan uniformes que no debe dejirsele en la administracidn
do sus bienes.

Considerando, seguudo: que en cl presente caso no ebe ser
abgoluta la interdiceidn, sino de ciertos actos,como funda muy
bien el tutor interino en su tltimo escrito.

Considerando, tercero: que atn cuando es dificil resolver pa-
ra cuales actos es 6 no apto el incapacitado por no haber reglas
seguras en el Cédigo para fundar el criterio judicial, no obs_
tante de la comparacién de los articulos 466 y 521, se viene en
conocimiento de que la ley ha fijado algunas bases quo pueden
servir de fundamento para decidir sobre diversos grados de de-
mencia, de cuyas disposiciones se infiere: primero, que segln
sea el estado mental (e la persona, asi debe de ser la interdic-
cién: segundo, que si la pérdida de la inteligenciaes completa,
la inhabilidad para el manejo de bienes y demds actos juridi-
cos del hombre, es también completa: terzero, que sila inhabi-
lidad no es complota, debe modificarse la interdiccién amplidn-
dola 6 restringiéndola, segn las dificultades mentales del inca-
pacitado.

Considerando, cuarto: gue de esta fltima clase, es la incapa-
cidad de D. Antonio Sdnchez, porquo solo so halla filto de
memoria, y en lo demds de sus facultados mentales; parece que
s8 halla bueno: que atendiendo 4 aquella circunstancia y d que
los negocios de que se ocupa son ¢n el comercio do libros; en la
administraciéon de un albaceasgo, sobre lo que s¢ le ha pedido
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LEE APENDICE

rendicion de cuentas, y que tiene pendiente una euestion con su
lhiermana Donia Dolores Sanchez, sobre la propiedad de la ecasa
ntum. 11 de Lvealls de Chavareia, debe decirse, que si la talta
de memoria lo-inhabilita parn administrar sus biene propios,
ignalinente no podra administrar los agenos, y por la misma
causa no puede dar cuentas, ni reeibirlas;, ni hacer pagos, ni
rocibir dinero; que también 1o puede comparecer en juicio, por-
qune estando los juicios sugetos & elertas reglas fijas velativas &
los terminos y recursos, ast como 4 la relacion de los hechos, un
desmemoriado no puede desempeliar estas funciones,

Con fundamento de lo expuesto se-declara: primero, que Don
Antonio Sanchez no ze encuentra en el uso expedito [l& S me-
moria, y por lo mismo se halla en estado de interdiccion legal
para 1o poder eontratar ni mau’ej'u bienes agenos, ni dar 6 re-
¢ibir enentas, ni haeer 6 recibir pagos, ni htlg.n-

Segundo: que para todos estos aotos uecpmt.t de tutor y eu_
rador que se l¢ nombrard, llamandoese & las personas & quienes

sorresponda, con arreglo Ao prev euulo en el art, 2178 del Co-
digo de Pmeudmuentos-

Tercero: que dentro de seis meses se examine de nuevo como
quiere el Ministerio Pablico, al ineapacitado:

Quarto: que sin perjuicio (la lo anterior so prevenga al tutm-
definitivo dé enenta al juzgado antes de los seis meses, con los
cambios y modificaciones gue se operen en el estado.intelectual
(el enfermo para proumler & lo que ovdena el articulo 521 del
Codigo Civil,

Quinto: con arraglo 4 lo que owdena el artienlo 225 puh]i_
quese lo determinado en esto fallo en el Diurio, Oficial, y héga--
so saber como es de costumbre. ;

Agi lodecreté y firmd el Sr. Juez 52 de lo Civil, Lm.M.tuueI
C. Tello. Doy fe— Manuel O, Tello.—Sebastidn Peralozas |

DR © 1890. Imprenta de "El derecho™




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridi unam. Ibjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yxsfk738

APENDiCE LETRA G

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO..'

Trrcera Sala.

Muagistrados: CC. Lics. J. Bibiano
Beltran, Luis Malanco, Aurclio Remis Portugal.
Secretario: Angel Zavila.

Restitucién in integrum.— ;Procede contra contratos eelebrados por. la
mujer easada, menor de edad, que fué asistida desu marido al celebrar-
los?—gDicho recurso es exclusivo para los sugetos 4 tutela?—Emancipa-
cion.—;La produce de derecho el matrimonio del menor?—;Pueden ser
atacados por la via de restitucion los actos del menor emancipado, sino
son fle aquellos en los que exige la ley la intervencidn de un tutor?—Fal-
sedad, simulacion.—;Puede fundarse en esas excepciones 1a restitucion
“in integrum,” 6 son incompatibles con esle recurso, porqne legalmente
solo puede recaer subre actos validos?—Restitucion contra actos judi-
ciales.—;Cuédndo procede?—;Es admisible, en general, la demanda de
restitucién sin la prueba prévia de que los bienes del tutor no alcanza-
ron para indemnizar al menor perjudicado? —Promesa de hipoteca.—La
que hiciere el menor emancipado por obra de la ley, sestd sometida 4 los
mismos requisitos que la constitucion .formal de una hipoteca?

México, Abril 28 de 18S3.

Vistos estos autos gue aute ol Juzgado segundo de lo Civil
promovio el Lic. D. Pedro Collantes y Buenrostro vecino de es-
ta capital, como apoderado de Ja Sra. D Ana Jimgnez de Be-
launzariin, vecina de Guanajuato,contra D. Envigue Baz, patro-
cinado primeramente por el Lic. D. Indalecio Sanchez Gavito
y & lo @ltimo por ¢l Lie. Prisciliano Diaz Gonzélez, lus tres ve-
cinos también de esta capital, demandando el setior Collantes
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LXXII APENDICE

al sefior Baz, en via sumaria, la restitucion in integrum del
contrato que con él habia celebrado la Senora su poderdante y
pidiendo se declare eu ¢definitiva la insubsisteucia del juicio eje-
cutivo que se ha seguido en virtud del mismo contrato, mis la
indemuizaeion leg: nl de perjuicios y lacondenacién correspon-
diente da costas.

Vistas las excepeiones opuestas por parte del demandado,
las pruebas rendidas por ambas partes, los alegatos de los res-
pectivos patronos, los pedimentos del|Representante del Minis-
terio Pablico, la sentencia plonuncmda en primera instancia,
por la que se declaré:

I. Se rescinde el contrato coutenido en la eseritura a6 28 de
Enero de 1875, otorgado por la Sra. Ana Jimenez de Belauu_
zardn y. el C. ]J_hmqm, Baz.

I1. Queda por tanto sin efecto alguno dicho contrato y es-
critura, asi como el juicio ejacutivo é incidentes y recursos or-
dinarios y extraordinarios que & él re refieran y que intenté en
virtud de esa escritura y contrato el C. Baz contra la Sra. Jl
ménez de Belaunzarin. :

ITI. En consecuenecia, la hacienda de San José del Jaral, con
todos sus frutos, asi como las cantidades de dinero fque por

. gastos y costas de aquel jnicio ejecutivo, incidentes y recursos
hubiese satisfecho la sefiora nombrada, le sean devueltos y en-
tregados por el C. Baz y el dcpotimrio nombrado, dentrodel tér-
mino de diez dias, y no se entregarin i este cindadano Jas otras

cantidades que por las causas expresadas adendare & este ciu—
dadano la Sra. Jiménez de Belaunzarian.

IV. Registrese esta sentencia conformo 4 la ley. -

V. No se hace condenacién en costas por no haber meut;o
para ello.

Vista la apelacién que de esta sentencia mtcrpusneron, la
parte de Baz y el rapresentante del Ministerio Pablico, la me-
jora del recurso, Ia promocion de la desercién de la alzada que
pidié la parte de la Sra. Belaunzardn, la resoluciéon dada por
esta tercera Sala, I eitscion para la vista del negocio; oida la
relacién que en ¢sta hizo la Secretaria, y el inforine que en ella
produjo el abogado Dinz Gonzidlez patrono de Baz; vistos por
filtimo los apuntes del informe que corxespondxo pxoducn‘ ala
parte de la Sra.Jiménez de Belaunzardn y gue tiltimamente ha
presentado el Lic. D. Manuel Inda, como apoderado y patrono
suyo !
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APENDICE LXXIII

Resultando: Que en 28 de Enero (e 1875 y por ante el No_
tario D. Francisco Querejazu y testigos correspondientes,; com-
parecieron Dofia Ana Jimenez de Balaunzaran, asistida y au-
torizada por su marido Don Pedro Balaunzaran y D. Enrique
Baz, y declarando la Sefiora que era dueila en pleno dominio
de la hacienda de San José del Jaral, y que en viatud de varias
cuentas y negocios mercantiles segunidos hacia algiin tiempo
la exponente en union de Baz, habian procedidotiltimamente 4
practicar-en lo privado la liquidacion respectiva,de lo.que re-
sultaba haber &4 cargo de la comparente y 4 favor de Baz, un
saldo de 5,000 pesos; que la Sefiora habia convenido con s
acreedor en satisfacerle ese saldo en los términos y bajo las
condiciones siguientes: Primera: Dofia Ang Jimenez de Be-
launzaran declara que es deudora por la razén expresada, 4 D.
Enrique Baz, de la suma de 5,000 pesos, que sé obliga 4 devol-
ver en el término de diez meses, causando la cantidad el redito
del ano por ciento mensual. Segunda: En garantia de esta
responsabilidad que contrae la Sra. Jimenez de Balaunzaran,
ofrece hipotecar la hacienda moncionada de San Jesé del Ja—
ral. Tercera: Para que la escrifura hipotecaria pueda otorgar-
se con los requisitos lagalesen el término de tres meses, la.Sra.
Belaunzarin, en ese plazo exhibird los titulos respectivos.
Cuarta: Por sélo el hecho e no otorgarse la eseritura de hi-
poteea, en el plazo fijado de tres meses, se dard por vencido el
designado para la redencion de los 5,000 pesos, y esta ¢antidad
con los gastos, dalios y perjuicios consiguientes, podran - exi-
girse descde luego. Quinta: La escritura hipotecaria de que se
ha hecho mérito, debera contener todas las seguridades y, ga—
rantias convenientes al acreedor. Sexta: La Sra. de Balaunza-
ran desdoe luego y sin necesidad de la escritura hipotecaria;se
obliga 4 no veuder, gravar ni afectar con responsabilidad al_
guna la hacienda de San José del Jaral, sin consentimiento
del Sr. Baz dado por escrito, y Séptima: Para mayor,seguri-
dad de lo estipulado en la clausula cuarta, la Sra. de Balaun-
zarin entrega al Sr. Baz una libranza por valor de.los 5,000
pesos, aceptada por la Seiliora y girada por su marido D. Pedro
Balaunzaran, _ _

Resultando: Que en el mismo afio de 1875, se present6 el Sr.
Baz.al. Juez 32 de lo Givil de esta Capital, y alegando que la
Sra. Jimenez de Balaunzaran no hahia cumplido con lo esti_
pulado en el contrato antes. dicho, abrié juicio ejecutivo pi-

10
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LXXIV APENDICE.

diendo mandamiento de ejecucion para que la parta de la Sra,
faera requerida de pago de los cinco mil pasos, réditos y costas;
protestindo admitir en cuenta justos y legitimos pagos; que
abierto el juicio expresado por sefialamiento de Baz, queds’
embargada’la hacienda de San José del Jaral; quo en 21 de!
Abril'de 1376, se pronun:io sentencia de remate, declardndose,
entre otras cosas, gueno habiondo opuesto excepeion alguna
el ejecutado’ y hibiendo aprobado su acci6n el ejeeutante, la
perte e la Sra. Jimenez de Balaunzardn debid pagar A D. Bn-
rique Baz I cantidad de cinco mil pesos, réditos, costas y gas-
tog, Nevindose adeiante la ejecucion hasta hacer trance y re_
mate de la fincy embargada; que notificada esa senteneia ‘de’
remate 4 1a parte de'la Sefiora apeld, y que, admitida la ape-'
laeion solo en el efecto devolutivo, continué el juicio hasta
hacere 4 Baz adjudicacion en pago, de la hacienda de San
José'del Jaral; que promovida por la parte de Baz la desereion
dé‘la apeluacion que se interpuso por la Sra. Jimenez do la
sentenciade remate, la 2F Sala'de este Tribunal Superior da-’
elard desiorta esa apelacién y que entablado por 1a parte de la
Seiiora el recurso de casacion del auto de la 22 Sala en que
declaratal desercién, Ja 17 Sala de este Treibubal Superior’
fallo:'querno era de casarse el anto expresalo y que se chnfir-
maba’én todas sus partes; por tiltimo, que siguiendo el juicio’
gjecutivo su'via de apremio y casi ya al terminar, Ia parte de!
1/ Sté. Belaunzardn en 11 de Marzo de 1878, ha promovido el
recurso de vestitneion in infegrum contra el contrato que ella
¥y D/ Burique  Baz, otorgaron y eserituraron ante el Notario
Querejazu y coutra el juicio ejeontivo seguido 4 consecueticia
de ese’ conbrabo.’ - § ey

“"Resultando: Quoe la parte de la Sra. Jiménez de Belanuza-

rdn linee eStribar su recurso de restitaeion in integrum inten’
tado, et que,'segn la partida de nacimiento que exhibe cuan-
do’ella oborgt el contrato con Baz ante ¢l Netario Quérejazu,
on'28/te Einero de 1875, tenia '20 anos de vdad; que no ba te-
nido'las citentas i debe & Baz los einco mil pesos que reza ol
méneionado’ ‘contrato) 6 que si se le ha debide han isido s6lo!
500 pesos; en que ol contrato celebrado por nna mujer casada
nienor (e etad, sin lds solamnidades judiciales preseritis por
la'enagenanion'6 gravamen de sus bienes rifces es nilo, y én
queno debiendo nada's an eiso de'deber; rednciéndose la'den-
v 'd 500 Pesos, el 'conteaty tan repetido perjudicad nna menor!
/1
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de edad, que sufre las consecuencias de un juicio desfavorablé!
en quese han agotado todos los recursos, incluso el de casacion.

Resultando: Que celebrada ante el Juez la junta de Tos in2
teresacos y el representante del Ministerio piblico conformé
Afal X R g 3 12 BT ST (538
4 Ta ley de procedimientos vigente en 1878 y repetidas ante
aquel funcionario las razones de Ia parte de la Sra. Jiménts)
fundando su recurso de restitucion in integrim entablado
ofdas'las azones de la parte do Baz y del tepresentante-dél
Ministerio Pablico, oponiéndose 4 la admision ‘del‘._mc,ui‘so‘,'t'g-‘
ducidos los de los tltimos ' en la principal, 4 qué 14 Seitor4's8
liabia manifestado mayor de edad en el testimonio (el sontrdto
de 28 de Euero de 1875, 4 que no la competia el re'nrsd por
no' estar sujeta 4 la'tutela’ cuando habia “cglebraili €l miside
contrato, 4 que habia ofrecido una hipoteca, lo qué o le'éra
prohibido, ya que eun el juicio ejecutivo solo se habia p‘er_‘sé?
guido el cumplimiento de una obligacion personal, 61" Jubz
resolvid que era de admitirse y se admiti6 paih 1os dfectod
legales el reeurso de restitucion in aitégrum I'u‘nixz.d\"'i'«l,o',j 3¢
biéndose 4 prueba ol juicio respectivo segrin su eStado. “<1000

Resultando: Que entre las pruebas rendidas’ #parece ni’do”
tejo judicial por el cual se ve'que la Sri. Belannzdrén esta et
Ja ‘matriz de la eseritura del contrato celebrado ante ol ’ésé’rl
bano' Querejazu con 20 afios do edad, en vez' dd estar ¢on’28

3 £ ] h T i AR
comio se expresa con el testimonio de esa escritura, presentady

por Baz para el juicio ejecutivo. it
Considerando: Que la menor edad de la Sra. Jiméneéz'de Bel
lauzarin al celebrar el contrato (e que pide restitucion i infe;
grum si bien en lo general no 6 prueba con la partida.deé ,1\15!-—
cimiento que presentd, por no tener los requisitos Jegales '(ar-
ticulo 778 del Cédigo de procedimientos de 1872 y art, 722 de]
Cédigo de Procedimientos actual), y estar s la informacién’
respectiva (e identidad, so debe tener como admitida por ol
Sr. Baz, porque segtie la matriz 6 la escritura del protocolo
que manifiesta el contrato expuesio, la sefiora dijo al otorgar:-
lo, con el concurso de Baz, que tenia 20 afios y Baz hiizo ese

contrato con ella con es¢ conocimiento, sin hacer objecién al--

guna al guarismo de la edad que la sefiora expreso. '
Cousiderando: gque la Sra. (e Belaunzarin, menor (e edad y
casada; pudo con solo la licencia do su marido, celebrur con el
Sr. Baz el contrato que ecelebrs, sin fundar para el porvenir
una cansa legal de restitucién, pues expresando el contrato
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LXXVI _ APENDICE

por parte de la sefiora solo el reconocimiento de una deuda y
el convenio de pagarla en un plazo dado, con causa de réditos,
con Ja oferta de una hipoteca, el consentimiento (e no vender
ni gravar la Hacienda el Jaral, de su propiedad, y la entrega
de una libranza por la ca®idad reconocida en garantia del
contrato, la sofiora menor de ¢dad por les afios, pero casada y
por lo mismo, de derecho emancipada (art. 689 del Cadigo Ci-
vil), eon la emancipacion del matrimonio, que como aficman
log autores (e nuestro *6digo Civil, pone término 4 la menor
edad, sin sujecion 4 la tutela, (e la que solo son objeto los me-
nores no emancipados (arts. 430 y 431 del Coéigo Civil); hecha
POT SIL gmancipacion sui juris in omnibus et per omnia, ¢:0MO re-
cuérda uno de los patronus de Baz que decia la jurispruden—
cia antigus, con el derecho de gobernarse y de administrar
sus bicues con libertad, (arf. 692 del Cddigo Civil), sin mds li-
mite que el no aplicable al caso, de que se tratard en el signien-
f;,e considerando, I sefiori con tales circanstancias que definen
en la filosofia del (lerccho, sn completa legal personalidad al
otorgar el contrato que otorgé con Baz, pudo con solo el re-
quisito que empled, cual fue la licencia e su marido, consti- |
tuir en ese contratolas obligaciones porsonales que contrijo,
tan porsonales esas obligaciones, que si la sefiora hubiera hi_
potecado 6 grayado su Hacienda del Jaral referida, 4 otra per-
#ona, Baz no tendria derechiv ninguno real establecido que
conforme 4 las Jeyes afectan dicha Hacienda para perseguirla
y reclamarla contra la persona que habia contratado con la
gefiora, sino solo derecho conbra esta por el convenio que con
Baz habia celebrado (arts. 1442 y 1443 del Codigo Civil).
Considerando: que no siendo una verdadera hipoteca sobre
un bien raiz, la simple oferta de constituirla, ni siendo un ver
dadero grawvimen sobre ese bicn el simple consentimiento, l1a
voluntad expresada, sin traducirlos 4 formas legales, de cons—
tituir y respetar el provio gravimen; la Sra. de Belauzaran,
menor de edad, pero casalda y emancipada, en su contrato con
el St. Baz, no estuvo en el caso de la disposicion de la ley que
manda que la menor casada no puede enagenar, hipotecar ni
gravar sus hienes raices sin la autorizacion judicial que pres-
cribe para 6sos casos (art. 692, frac. 2= del Cédigo Civil.)
Considerando: Respecto del dafio 6 sea la falsedad y. simn_.
tacion que, Ia parte dela Sra. Belaunzarén alega para pedir la
réstitucion in sntegrum del repetido contrato: que esos alega-
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tos, en recta jurisprudencia, noe dan ni pueden dar el efvcto
legal que la sefiora desea: primnero, porqie ésti, teniendo como

se ha demostrado, eapacidad legal al celebrar ol contrato; sin,

coaccién y con la asistgneia de su marido, como el migma eon-
trato dice, declaré ella misma eso que ella llama una fulsedad,
que es haber tenido negocios mercantiles con el Sr. Baz, y. eso
que llama una simulacién quo es haber salido debiéadole por
liguidacién de tales negocios $5,000. Segundo: porque la fal.
sedlad y simulacion, exceneiones perentoriaxs propias: del juicio,
ejocutwo que se siguié & virturl del contrato expresado, en;
euyoijnicio no se opusieron, fundando en sl dg la restituciéon
de que se viene tratando, no la rescision sino la nulidad.del
mismo contrato, excluyen el beneficio de luv restitucion in. dn-
tegrum que, como es (e obyvio derecho, solo puode tengr lugar
en negocio valido (art: 1770 Cédigo Civil). Tarcero: Porque,
Ja seniora pretende probar la falsedad y simulaeion referidag
con una prueba testimonial, con una confesion presunta; re-
snltando de que su coutrario no absolvié unas posi¢iones, que
ella le, articulé, y con nn documento. privade firmade por,el
propio contrario, pruebas que por una pacte examinadas 16gi-
camente en su relacion, no san exactamente contradictorias, &
log hechos,en que se hace iconsistir la falsedad iy sinulacion,
poriotra adolecen de vicios muy importantes: la testimonial; se:
gin el articulo 796 del Cédigo de Procodimientosde 1872; con:
cordante del articulo 740 del vigente, la confesién por no es..
tar. consentida por, el reputacdo confeso, sino.apelada v no;de-
cidida la apelacién, y el dosumento privado pov no haher. sidg
- considerado con el valor que se considera en el juicio ejecuti-
vo del cual ha sido tomado; y por otra parte, porque por per—
fectas que sean esas pruebas, no pueden sobreponerse &las del
instrumento pablico solemne, en que el contrato, como se ex-
presa, {ué consignado, v & la sentencia de remate del juicio,
ejecutoriada y wandada cumplir, por cuya: sentencia ese con-
trato quedd. elevado & la alta categoria de la indestructible
veraad legal, (art. 883 Codigo de Procedimientos actual.)
Cousiderando: Que si la rostitucion n integrum 0o procede
contra el contrato escriturado que la Sra. de Belaunzaran eele;
bré con Baz, queda implicitamente decidido que no proceds
contra el juicio ejecutivo segunido & virtud del propio contrato-
pues en primer lugar, asi lo exije elorden juridice,16gicamente
forzoso de las ideas, y: en segundo lagar, ¢l reghrso da regtity,
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LXXVIII APHINDICE

¢ién 1o entabla la parte del la Serlora contra ol contrato como’
prineipal’ y cout."a el JlllGlfJ ejecutivo eomo consecuencia (le tai
contrito,

“Quoann ey el caso de estar dirigido el recnrso e restitucion
in integrum, contra el juicio P]ecut:vo instaurado y continuado
& virtud del ya referido contrato, y contra Ta Q]e:,utorm en ese
jwicio dictuda, ‘ese resurso no es procedente’ ni pueds’ surﬁn:
sus eféctos segtm 1o ha demandado 1w parte de I?. Sefiora: por..
quie eonformo &laldey 22 tit. 25, Partida 3% 'y art. 687 del
G6digo Civily la antoridad dél conde de la Oanada,_]utom ei-
vil'edic. 1850, Part. 1¥ cap. 99 nim, 83, y la del N. Iebrero
Mexivano, tumo' 1% eap 692 nam.'9, st ]a, restitticion in tnte=
gram brivier lugar contra el juicio, como la Sefiora sostiene,
seria por el damo que smmlo ella menor de edad la huhlera
causado eseé juicio mismo, 'y la restitueion entablada por ella no
hi'sido por tal motivo, y si procedicse la restitucion contra Ia
gentencin ejecutoria, mmo la ‘Renora demanda, seria para que
siendo ella 'menor, también'se hubiern pronuneiado esa ejecuto:
i'lﬂ;"tgotaﬂtrs por. pm‘b&, de 1a Sefiora todos los recursos ordings
rios que la'conceden las'leyes para evitar de aquella sentencia
sng desfavorables efectos. Y estd probado qué s comenz6 ‘el
jhielo, siendo la Sefiora menor do edad pero que ung gran par-
te do ¢l se signid, que so sentenci6 y se ejecutd la sentencia
siendo la Sefiora ya mayor de edad y yue Ia gjecutoria results,
no agotando sino wbandonando la Sefiora el reenrso de apelar
¢i6n hasta declararse esta desierta, y & virtud dela casacion in-
tentada y declarada no procedente, consentida y pasadaen a,u
torldad de ‘cosa juzgada,

Considerando: Que aun suponiendo que tuviera lugar el re.
curso de restitucion entablado por la Sra. Belaunzaran, por es-
tar justificado qne habia sido menor ineapacitada, bajo la tute-
la'de’su marido y que entonces recibiera el dafio de que se que-
ja, no procederia degde luego ese recnrso contra Don Bnrique

az como la Sefiora'lo intenta, por faltar la ejecucién en debi-
da forma que respecto del mencionado tutor establece el 'art.
?38 del Cédigo Civil, relacionado con ¢l 1843 del mismo Cd_
digo.

" Por Tas circunstinecias y fundamentos 'expuestos y con ‘el de
la disposicion general del art. 196 del Codi go de Procedimien-
tos Civiles. Se revoca en sus euatro primeras proposiciones la
sentenecia apelada de que go ha hocho relacién y so falla:
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APENDICE LXXIX

Primero. . Que no es de concederse ni 53 concede: ¢l racurso
de restitucion inlintegrum entablado por laSenora Ana Jimé-
nes de Belaunzarvin, contra el contrato eseriturado que otorgé
con Don Enrigue Baz ante el Notario Francisco Querejazu, en
28 (e Enero de 1875, ni contra 6l juicio ejecutive en todas sus
partes, seguido & virtud del referido gontrato, quedando en eon-
secuencia subsistentes Ambos, T i G ritisng

Seguando. Cada parte pague las costas que haya causado en
las instaneias de este juicio. G gl s i

Tercero. Prevéngase & Don Iinrique Baz, que reponga la
diferencia del valor que hay entre las estampillas quo hausado
y las decincuenta centavos que corresponden conforme 4 llay.

agase saber y ¢on testimenio de lapresente, vaslvan los prin-
cipales al Juzgado de su origen para los efectos legales yiarchit
vese el Toca. , i BRI T Y

Asi por unanimidad lo proveyeron y firmaron les €O. Presis
dente y Magistrados que formen la Tercera Snla del Pribunal
Superior del Distrito._J. Bibiana Beltrdn. Luis Malanes. .
Aurelio Bemis Portugal — Angel Zuvalzu, seerabario. o100 hun

| APLICACION DEL ARY. 687 DEL 00DICO CIVIL Y DE LA |
LEY 3% 11D, 25. PARDIDA 3 BTy

México, Enero 11 de 1884, "

Visto en easacion el juicio seguide por'la Sra. D® Ana Jiué-
ez 'de Belaunzaran contra D. Enriquoe Baz, sobte restitucion
in integrum del eontrato que Ambos celebraron, consignandoly
ari'la eseribura de veinbiocho (e Enero'de mil ochocientos wa i
tenta y eiuco y del juicio ejecufivo gue promovié el Sr. Bak
contbra le Sra. Jiméunez para hilger ¢feetivo 6se’ contrato: vis-
tag 1as constanciag del juicio ejecutivo 'y las del suthario sobre-
restituelon in integrum: Ia sentancia que en' éste 88 pronuncié’
por el Juez 2°'de’lo Givil, el dia 'onee (e Jithio 'de’ mil ocho!
ocientos setenta y nueve, deelarando procedentela restibagion’
¥y mandando volverlas cosas al éstaldo quo'tenian altes de do-"
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LXXX APENDICE

lebrado el contrato, eon las correspondientes ‘devoluciones y
registro de la sentencm- la apelacién ‘interpuesta por la ‘parte
de Baz, 4la:que se adhiere el Ministerio Pablico; el fallo pro_
nunciado por lu tercera Sala de este Superior  Tribunal, en :el:
que revocando la sentencia de once de Junio, declar6: prime-:
ro;/qne no es de conceders  nise coneods el recurso de restiu
tucion i integrum entabiado por la' Sra. D* Ana Jiménez de
Relaunzaran contra el contrato escriturado que otorg6'con D.
Enrique Baz ante el Notario D. Franciseo Querejazu, el vein-
tiocho'de Enero de mil ochocientos' setenta y cinco, ni-eontra .
el jniciol ejecutive en todas sus partes, seguido &4 virtud del re.:
feridlo contrato, quedando, en consecuencia, subsistentes dm._.
bos; segundo, que cada parte pague las costas que haya causa-
do'en las dos instaucias de:ieste juicio: y tercero, ‘que se pre-:
venga 4 D. Enrique Baz que se reponga la diferenciadel valor
gue-haya entrelas estampillas que ha usado y las de cincuenta
centavos que corresponden conforme 4 1a ley: viste ‘el eserito
del representante de la Sefiora:Jiménez (e Belaunzarin, en el
que introduciendo el recurso de casacién bajo susdos aspectos
contra la sentencia de segunda instancia, alega como infringi-
dos, en el procedimiento, lus arts. 1475, 1476 y demés relativos
del respectivo Cédigo, y en el fondo los 205, 279 & 687, 689, 692,
especialmente en su {rac., 2 ; 874, 1388, 1535, 1770, 1743 fr'm.
1=,1843, 1940, 1949, 2094, r)1.53 2134 ‘)158 del Cédxgo Civil
Y 171 & 173 883 880 frac. 1® y 2<; 946 ¥ 947 del Codigo de
Procedlmleutos de quincede Agosto domilochocientos seten-
tay dos y sus concordantes del (e quince de Septiewmbre de
mil ochocientos ochenta; las leyes 2< tit. 13, y 2= tit. 25 de
la Partida 3<; y ademas todas las disposiciones no citadas an-
tes y si comprendidas de una manera expresa en el fallo del
inferior de once de Junio de:mil ochocientos setenta y nueve:
¥, vistos, en fin, los apuntes del Ministerio Phblico y oido lo
'llegado en el acto de la vista por el Lic. D. Manuel Inda,. re_
presentante de la Sefiora Jiménez y por el . Lic. Prlscllnno
Diaz Gonzalez. & nombre de Baz.

Result.mdo' Que en: 28 de Euero de mil ocuocxeutossetcuta
¥.cinco, y por ante el Notario Piblico B, Francisco Querejazn
Y. testigos. correspondlenteq, comparecieron Dofia Ana. Jimé-.
nez de Belaunzaran y Don Eurique Baz, ¥ declarando la seilo-
ra, que era dueda en pleno dominio de la. hacienda de San
José del Jaral, y que en virtud de varias cuentas y negocios.
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APENDICE Lxxi

mereantiles seguidos haeia algin ticmpo por la exponents en
union de Baz, habia vrocedido dltimamente & practicar en lo
privado la liguidacion respectiva, de la que resultaba haber 4
curgo de lu comparente y & favor de Baz, un saldo de cineo
mil pesos; que 14 Senora habia convenido con gu acreedor en

satisfacerle ese saldo en los términos y bajo las condiciones si-

guientes: Primera: Doiia’ Ana Jiménez de Belaunzarin decla-
ra gue es deudora por la razén expresada, & D, Burique Baz,
de la suma de cinco mil pesos, quo’ se obliga & devolver en ol
término de dicz meses, cansando lu eantidad el rédito del uno
por eiénto mensual. Seguuda: Bn garantin de esta responsa-
bilidad que contrac la Sefiora Jiménez de Belaunzaran, ofrece
hipoteear la acienda mencionada de San Josd del Jaral, Ter-
cora: Para que la eseritnra hipotecaria pueda oforgirse con
los Tequisitas legales en el termino de tres meses, i Seiora Be-

launzaran en ese piazo exhibird los titulos respectivos. Cuarta:

Por el solo heeho de no 'otorgarse la escritura de hipoteea en
el plazo fijado de tres meses, se dard por vencido el designado
para la redencion de los cinco mil pesos, y esta cantidad con
los gastos, daiies vy perjuicios eonsiguientes, podrin exigirse
desde luego. ‘Quinta: Laeseritura hipotecaria de que se ha he-
cho mérito, deberd contener todas las seguridades y garantias

convenientes al nereedor, Sexta: La seiiora de Belimnzaran,

desdo lnego y sin peeesidad de Ta eseritura hipotecaria, se
obliga 4 no vender, gravar ni afcetar con responsabilidad al-
guna la haeienda de San' José del Jaral, sin consentimiento del
Sr. Baz, dado por escrito. Séptima: Para mayor seguridad da
lo estipulado en ln eldusula cuarta, la Sefiora de Belaunzardn
entrega al Sr. Baz una libranza por valor de los cinco mil pe-
sos expresados, acoptada por lv Seliora y girada por su mari—
do D Pedro Belaunzardn. j
Resunltando: Que el mismo ano de mil ochocientos setenta y

cineo, se presento sl Sr. Baz al Juez tercero de lo Civil de esta

Capital, yalegando que 1o Sra. Jiménez de Belaunzarin no
habin cumplido con'lo estipulado en el contrato antes dicho,
abrié juicio ¢jecutivo piliendo mandamiento de ejecneién, pa-
«que la parte de la Senora fuera requerida de pago de los
cinco mil pesos, réditds y costas, protestando admitir en cuen-

ta, justos y legitimos pagos; que abierto el juicio expresado .

porseiialamiento de Baz, quedo embargada la hacienda, de
San' José del Jaral; que en veintiuno de Abril de mil ochoocien-

11
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LXXXIL ABENDICE

tos setenta y seis, se pronuneié sentencia de rematbe, declaran:,
closc, éntre ottas eosas, que no habiendo opuesto ninguna ex.. .
m,pcuih ol (‘]LBL][‘.J.LI.U v habiendo probado su aceién el ajecu -

a,m:e T pr:rf}e de la Sra. Jiméhez de Belannzaran debia pagar
A'D! Dnrlqtm Baz la cantidad de cingo mil pesos, réditos, cos_
tak _V'ga 5, llovandose adelante la cjecucién, hasta hacor tran-
ce y Temg edc_:ln. ﬁnm cmbmgari.l que notlﬂu tnhemsuntumn.
de’ Term o d la

] ndw.llc,t;.m:: ¢n ]nwu, de la h‘l.menda. du b;m -
f;l qm\ Dpromoyidapor la partede Baz la.desercion
{J_l_lm(]!lb 86 impusoe. por la. Senora Jiméues de la
smrténu(i de remate, la segunda Sala do.oste Tribunal Sape. |
Tio ,def'] 0 (lesmrt.m esa, Jllt.].l(,l()u yoque entablado, por la
o la Scenora el TEeurso, (o casacion del ato de lases
gnmh Siﬂd, en‘que declara fal desercion, lu primeri Saliy. do -
esﬁa L iLil 1al Supel ior fallo que no era de casarse el anto ex- |

)ﬂ_}é; 0.y que s qm ﬁrm.dm on, todas sns partes; Por ulmnm,
1 ()40 } t’ 1

que § t,lo ¢ ieio rJecutu o su viade apremio, y easi ya.
al ter ary, T perte de la Seflora de Bolaunzar {n, én onece do

M;irzq'de mil Oc,hogzeuhnf, sebenbi v, ocho, ha promowdo el ra..
(_.111‘$Q ‘do '*st:t T i am‘pg: i, qontr.\ el wotbrato gqueella y
D. Tllfg‘lqnt Bis, ouorg&rou ¥y eserituraron anty ¢l Notario Que-
3 ,Outr,h (‘T_;ulc 0 ('Jta(,utuo sﬂrrunlu it CONSe L) A du.-
esb. ﬁontmi:o s
Resxﬂfamli Que 30“’1‘[1:10 ,G] Jjuicio por todos, suy, b mb\s\- 50
prajiunqlﬁ sen 'uq'l.,l, por el Juaz 20 de lo; Civil, el din onee do
Juum de. mlhochomantus setenta ¥ nueve, mso[\namlo losi:
gmulta “PBII.I‘IL-I'O‘ so rescinde ¢l contrato contenido en laes-
eritiira dq X 1;}!;1{:0!10 de Enero de mil ochocientos setenta y
eingo, otor gado por Lt Sefiora Dofia Ann Jiménez (e Belawn_
mran; t}l (; Lﬁu‘:qnm Buz. Begundo: Qumla por tanto sinefec
to a]*g_t 0 ¢ho eonfrato y escritura, asi como el jnicio ¢jocu
" Otivo 6 uiultcs .y repursos ordinarios y. e\t,mordlm,uos que -
oren ¥ que mt_clltt,a en virtud de ‘esa esoritiura y con - |
e G de wntm la Sauom Jiménez de, Balanuzarin.
' bonsnuummm] v heienda do San José del Jaral,:
asf cbmo las ean tld’lﬂ.ﬁ‘i de dinero  que puf’cusms .y gastos de
aqu'el juicio ejecutive; i .mulauras ¥ reeursos, hubiers satisfe_
cho '}gﬁex T nombradu la serdn deyueltos y entregados por
el C, Baz 0 el dcpomt.um nombrado dontro -del término de

[ I
E
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diez diasiy no se enfregarin & oste eindadano las otras canti-
dades que, por Jas eausas expresadas,. adendare @ este ‘einda-
dano la Senora Jiménoez de Belannzarin. Onarto: Regfstrese
esta gentencin con arreglo & Ialay. Quinte; No se Tiaee eontle-
nacion, en costas por 1o haber méritorparvello? = ihizni 2on

Resultando:  Que apelada esta sentencia porsel. Ministerio

Pablico y por Baz 5 seguida Ly seguida instamein por sustrd:

mites legiles, Ja tercera; Salude este Superior (P'eibunalfen
veintiocho de.Abril proximo aiterior, dictd luresolucion antes
expresada y heeha sabera las partes. Ja de la Setiora Jiménes,
introdujo el-presente reguuso de casdeion que sé I sustaiieial
do hasta ponerseren estado de fallarse; y om0 L RO
Consideraude: Que lasolieitud del representinite dela Se:
fiora Jiménez de Bolaunzavan, parapretendin st eelare pro-
cadente la casaeion del fallo pronmnciadopor L furgeriv Sala;
tiene dos fundamentos capitalés: mio sebre il progedimiento,
alegando que no se e cito para sentoneidy ! oty rubre ol forl
do del negocio, enwirtnd de'qury segan! swpiiieor lag deei
siones son contravias @ lal letrivde disposiviunag aplicables al
¢aso, matoria del debate eniimos pruntos; yien Utras Asu inter
prefaeién naturaly genuina. it [0 GRS A0
- Considerand o Que en lo relabivo al procedifniento; qiteles
Lo (qhe présiamoento debel examinguse, donfoke 16 dispone’el
ant,: 1544 del eorrespondionte 1Cadign;h bivdta dar uniy ojeddaid
los antes y comparar sus constancias’ o 1as yiolieiones vyl
presadas en ol eserito de introduceiomodol roeist fara con
‘yencerse  hasta laosvideneit, o que el feprogentante de ki
Senora Jiménezdo Belaunzarin, al citir conio infringidos los
dntes 1475 1406, citd dagpokieioies ‘(i no pudicron’ infring
girse, porque las'que se inyocail s ﬂnmwnt-raj-ri'ﬂivil]j‘ﬁ?.;_]_ﬂ-‘
dap: 18y gque tienepor 1abro: ¢De 1y apeladion én fiieio 'erdi.
nario? y elde vestibneion iwialegriim, 68 swinaria) Are 681 del
Godigo: Civilyasi guo tratindose de un jricio i

foné KUs
reglas especialesi encel “eap.) 2° del nrigme tTHIA At i she!
taneiacion de la segumdivingtancin) e pullicren aplicirse 1os
arbiculos quesso designam, yiporloimigine’se’ HAlARAIerY e
laiposibilidadide lraber didosviolaogion 0710 [HI0TEMm Ji oMk

(jonsiderando: Que &1 locondiwente al'fondd hiry qm_s‘ﬁL_\ar-'
mrinatrdosiquestiones, quo:son: primera) s procedodia Bisdeion’
conbriv la validézeque L ‘sentendial U 1ot turgera sk aia b
-contrato que so consigud en la escritura de 28 do 1nero de
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LXXXIV APENDICE

mil ochocientos setenta y cinco: y segunda, si procedo el re-
curso contra la pmpia sentencia, por haberle negado en ella
la rostitucion del juicio ajecutivo que motivd la'eseritura do
veintiocho de Encro.

Considerando: Que prescindiendo de las muy buenas razo-
nes juridic:s de la sontencia de segunda instancia, para haber
negado el recurso on lo concerniente al contrato; existe ade_
més otra para que no se hayan infringido los articulos' que so
citan por el recurrente. y vs, que ¢l remedio de la restitucion
inintegrum, segiu lo ensemn los pricticos, y entre ellos An-
tonio Gomez, Var. Resoi., tom. 2% e cap. 14, nim. 8, tiene que
hacerse valer de una de (los m:mer'w 6'como 'lcclon, 6 como
excepcion; y on uno i otro caso so de].u antender que en cl de
que se t1.1t;.\, la Seiiora (debié hacer uso de su derecho antes da
que se pronunciara sentsncia definitiva, para hacer ofsctivo el
contrato, pues entablado coio se ha hocho, despnés de 1 sen-
tencia, se opone liv-eosa juzgada, y de conecederlo 'resultarfa
que una ('\cep"i()n muerta revivia bajo la ferma de accién, la
cual equivaldria 4 admiticr una defensa fuera de su opm‘hnu-
dad. A este proposito ¢l mencionado Antonio Gémez, en el
mismo lugar, al equiparaz la restitucion in integrum '‘con’ la
non numerata pecunix vieng implicitamente apoyando el con.
cepto expresado, pues; asi como al que demandan el valor de
un, vale, sino opoue la excepcion referida y es condanado al
pago del importe del documento, después no pudo intentar
Juicio. sobro. la devolucién e eso mismo documetiio; do la
misma manera, una vez demaundada la Sefiora: Jiménez sobre
el cumplimiento del contrato, si no opuso el bieneficio de la
restifucion y se le condend, 10 puede a postericri, por via ‘de
aecion destruir la validéz del contrato sin obtener Ja nuhdad
do la sentencia que sobre €l recayo.

Considerando: Quo en lo concernicute al ramedio C()lltl‘d: ol
juicioy ningunoide los articulos que constan citadosen el es-
crito de introduceion, ameritan la easacion, y antes porelcon-
trario, la ley 3% tit. 25 do la Partida 3%, contradice 1a ' solivi-
tud al.ordenar gne el remedio e la restitucion in infegrum pue-
de pedirse ante el mismo judz que pronuneid la sentencia 6
ante su mayoral, cuyo coneapto se aclasa ¢n'la glosa segunda
de la misma ley, con estas palabras: “Potest peticoram superio-
re restitutio ad apellandum ¢ sentencia;” (e maunera que habien-
do apel’mdo el representante de ia beuma recurrente, de la
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sentancia pronnngiadis enlel juiciovejocubivo, antonces; yanfe -

8l mayioral, eomo dieg! latey, qpndo hacervalomel sherechion

de

resbibneion pou via de ngrivie, sitersinigne losteniagipero wpes
lar, desestar-del rocurso y despubs entablar vljnieio restitaro-
rioante el Juez, noipuede permitirss:ciila jneisprodénciasin
atacar ¢l orden que establece phir-elivjervicivile las aceionos.:
Y no sc alegue quo el st 687 delt Godigo ((ivil, - quidicol
“Hste recnrso s subsitligriv y sélo yoleh entaliliwrse ! cuando
no hay lngar & otro recarso,” deroga lu ley de Partida, porque
8i se interpreta aquel por ésta, se comprendurd que lejos de
derogarla la confirma, supuesto guehabicndo habido el reeur-
50 de apelacién de lasentencia de que so trata, el expresado
art. 687 le niega el de restitucion, como lo hace In ley 3= del

tit, 25 de la Partida 3= .

Considerando: Que aun guponicndo dilosa y disontible la

aplicacién del arf. 687, no obstante, en I sentensia no pueds

haberse infringido al negar ¢l remedio intentado, porque el

veintinno de Abril de mil echocientos setenta y eineo que se
promovi6 el juicio afinado en lu via cjeeutiva, 1a Setiora ha-
bia cumplido veintian afios, y como lilay 2 = del titnlo y Par-
tida citados manda gue “maguer ¢l pleyto fuesse comenzado &
li sagon quo ellos eran menores, si el juicio iessen despnds en
tiempo que ellos fuessen de edad cumplida, entones el juicio
no se puede desatar por manera de restitucion, eomo quier que

se pueden algar del siquisieren,” que es lo que hizo la Seilorag
contra tan explicita disposicion, la nexafiva fué justa y arvre.

glada & derecho, y

Considerando por filtimo: Que no siendo legal la resbibucion
in integrum del juicio qua se pronuneio siendo ln Sefiora na-

yor, &3 nna consecnenein neeesaria Ia subgistencia del contra-
to que lo produjo, y que bajo este ceneepto li senteneia pro-
nuneiada en fodas sus partes signid las disposieiones de la ley.

Por estas consideraciones y fundamentos lecales, se falla:

Primero: Bl recurso de casacidu hu sido legalmente inter-

puesto:

Segundo: No es (o casarso ni 50 casa, sino qne se confirma
Ia sentencia pronunciada por Ia fiercera Siela de este Superior
Tribunal el dfa veintiocho de Abril del iy préximo pasado,

Tercere: Se condenn & v Sra, Jimenez de Belannzardn al
pogo do Ias costas, dadios y perjuicivs que haya orvigiuade & su

eolitigante por este recurso.
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‘LXXXVI APENDICE

- Hégase saber, publiquese en el “Diario Oficial” y “Foro? y
con testimonio de este anto, remitanse los do 1a materia ‘4 la
Sala e su origen, para los efectos legales. Asi por unanimis
dad lo proveyeron los Seiiores Presidente y' Magistrados que
forman la primera Sala e este Superior Tribunal de Juasticia
del Distrito, y firmaron hasta hoy que ' se expensaron las es-
tanpillas.— 1. Crjudo.— Antonio Aguado.__Carlos' Flores._José
Q. Dominguez.__José P. Mateos.—J. M Vega Limon, Scerétario,

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”
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