
PRINCIPIOS 

DE 

DEBECHO CIVIL MEXICANO 
Comentados segun los más célebres jurisconsultos, 

laa leyes antiguas ROMANA.S y ESPANOLAS y las ejecutorias 
de los diversos Tribunales de la RApúblioa 

POR EL 

LIC. AGUSTIN VERDUGO 

1'110.FESOR ADJUNTO 

de la Cátedra de Elocuencia en l:i Escuel:i Nacional de Jurisprudenci<1, 
y socio correspondi,rnte cle la 

Real Acauemia du Jurisprudencia y Legislacion de Madrid 

Une jurisprudence fortc et savante n'esl pn.s seu• 
lement une dislractior. d'crudi,t, mais unéléruent 
ncssesaire lL la vie d'un peuple.-LERMINIER. 

Eono sui sreculi quisque, citra obtrectationem 
alteriui, ulatur.-TACITIJS. 

MEXICO 

IMPRENTA DE "EL DERECHO » 
2� DE S. LORXKZO N� 8 

1.890 

TOMO V



Esta obra es propiedad del autor. Cualquier ejemplar que 
no lleve su firma manuscrita en este lugar, se considerará 
como ialsificado. Se reservan los derechos de traduccion en 
general. 

Quedan hechos 1os depósitos de ley (arts. 1154, 1201
1 

1208, 1234, 1235 y 1248 del Código Civil). 



¡� 

I' 

1 11 
1, 

1, '· 

1 

1, 

1 

TITULO OCTAVO 

DE LA PATRIA POTESTAD. 

CAPÍTULO l. 

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE 

LAS PERSONAS DE LOS HIJOS 

Art. 363. Los h(jos, cualesqz'era que sean su estado,edad 
y coud iciou, debeu honrar y respetar á sus padres y demás 
asce11die11tes. 

Art. 364. Los hijos menores de edad no emancipados es­
tán bajo la patria potestad, mientras existe alguno de las 
ascendieutes á quienes corresponde aquella, segun la ley. 

Art. 365. La patria potestad se ejerce sobre la persona 

y los bieues de los hijos legítimos y de los naturales legiti­
mados 6 reconocidos. 

Art. 366. La patria potestad se ejerce: 
l. Por el padre.
11. Por la madre.
111. 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. Sólo por 1meerte, interdiccion ó ausenda del lla­
mado preferentemente, entrará al ejercicio de la patria po­
testad el que le siga en el órden estableddo en el artículo 
anterz·or. Esto mismo se observard en caso de renu11cia 
hecha conforme á lo dispuesto en el art. 397. 

Art. 368. 1vlientras estuviere el lujo en la patria potes­
tad, no podrá dejar la casa del que la ejerce sin permiso de 
éste ó decreto de la autoridad pública conzpetente. 

Art. 369. Al que tiene al hijo bajo su patrz·a potestad iu­
cmnbe la oblz"gacion de educarle convenielltemente. 

Art.:370. El padre tiene la facultad de corregir y casti­
gar á sits hijos templada y mesuradamente. 

Art. 371. Las autoridades auxiliarán á los padres en el 
eje·rci"cio de ésta y las demás facultades que les coucede la 
ley, de una manera prudente y ·moderada, siempre que sean 
requeridas para ello. 

Art. 372. E1(dejecto del padre, el ascendiente á quien 
corresponda la patria potestad ejercerá la facultad á que 
se refiere el art. 370. 

Art. 373. El qu.e está sujeto d patria potestad no puede 
comparecer e1t juicio ni contraer obligacion alguua sill ex­
preso consentimiento del que ejerce aquel derecho. 

SECCION ia . 

ANTECEDENTES HISTÓRICOS. 

1. En varios lugares de esta obra hemos hecho algunas

reminiscencias respecto al carácter 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 los hijos, más que el derecho de autoridad sobre ellos, no 

sirve sino para justificar aquella terrible frase de Gayo: /ere 
enim nulh alii sunt ho1ni11es, qui talnn in filias su.os ha-
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ClVlL JfEXICAl\0 7 

bent potestatcm, qualcui 1ws liabe11ztts (1). En la época pri­
mitiva, ese poder era tan extenso y cruel, que constituía al 
padre absoluto soberano respecto de la persona y ele los 
bienes de sus hijos (2); podía exponerlos (3), venderlos (4) y 
ellos nada adquirían ni poseían sino para él (5). Varios si­
glos hubieron de transcurrir para que la jurisprudencia ro­
mana pudiera exclamar con Marciano: patria potestas in 
pietate debe!, 1zo1t ilt atrocitate consistere (6). Entre tanto, 
son dignas de recordarse las leyes que prepararon el adve­
nimiento definitiYo de la institucion del poder doméstico 
cristiano, á cuya sombra dejó el hijo de ser como una pro­
piedad material del padre, quien podía disponer de ella á 
su antojo y sobre la cual ejerció más de una vez el derecho 
terrible de la muerte (7), para convertirse en sagrado de­
pósito de inmensa responsabilidad y de cuya conservacion 
y buen manejo tendría aquél que dar severa cuenta ante 
Dios y ante la sociedad. Ulpiano nos enseña que no es per­
mitido al padre ejercer crueldad contra los hijos sino por 
vía 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· pronunció 
la pena del parricidio contra el padre, culpable de la muer­
te de su hijo (9). Otras dos constituciones imperiales prohi­
bieron exponer á los hijos (10), y su venta no füéya permi­
tida sino en el caso en que el padre viniese á extrema mi­
seria y obrara de tan triste modo en el momento de nacer 

(t) Gaiius, 1,§ f,5. 
(2) Cod., lib 8, lit. JS, l. 10. 
(3) Cod., Jib. 8, lit. 51, l. 2. 

[4] XII Tabula,, 4•. 

(5) Gaiius, 2, § f5i.-I11sl. d1• Jusi .. li:,. '.!. tit Q
1 
§ 1. 

<6) Dig., lib. 48, tit. 9, l. 5. 
(7) Valer. Max., lib. 5, cap. S. núm. 2.-Grn,·in:i, sobn· las Xll TaMas. 

(8) Dig., lib. 48, tít. 8, l. 2.-Cod., !ir. 8, tít. '!i. 1. 3, -Giph:inius, Cod., ad lcg. 111/. dt' 
pal ria potes/. 

(9) Cod., lib. 9., tít. 17. 
(10) Cod., lib. 8, lit. 5!?, 11. 2 y 3. 
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el hijo (r). Si el abandono de éste fué lícito áun mucho tiem­

po después, se necesitaba que lo motivase la necesidad de 

reparar un daño, y jamás podía tener por objeto á las hi­
jas (2). Justiniano conservó esta legislacion, suprimiendo 

sólo el derecho del abandono noxal (3). 

Se ve, pues, cómo había venido dulcificándose esa tre­

menda autoridad, que había hecho á Casiocondenar á muer­

te á su hijo ante su tribunal doméstico por haber abrazado 

el partido de las leyes agrarias, y armado el brazo del Se­

nador Fulvio, quien descargó la misma pena sobre uno ele 

sus hijos, jóven amable é inteligente, cuyo delito no era 

otro que haberse afiliado al bando de Catilina y de la cau­

sa popular (4). 

Desde la caída de la República, aquellas crueles tradi­

ciones habían venido cediendo al noble impulso ele ide:1s 

nuevas y humanitarias que, fundadas en los puros y dulces 

afectos de la naturaleza, eran además favorecidas por la 

misma innovacion en el sistema de gobierno, que tendía :í 

centralizar todos los poderes en la mano del emperador. Así 

es como, desde Augusto, podemos señalar una important<.: 

rcvolucion que á la larga contribuiría poderosamente ú 

cambiar la situacion de los hijos respecto delpaterfamilias 

y hacerlos respetables á sus ojos é independientes en la 

sociedad. Nos referirnos ú la extension de los peculios (5), 

que fué causa de que infelices antes, condenados á no ser 

dueños de ningun bien material sobre la tierra (6), adquirie­

sen e11 propiedad el fruto de su personal trabajo y dejasen de 

ser meras máquinas, sólo destinadas á labrar la felicidad de 

los déspotas domésticos. Aquel emperador dió á los hijos el 

derecho de disponer hasta por testamento de las cosas ad-

(1) S,•nt. de Paulus, 1. § 1.-Cod., lib. 4, tít. 43. l. 2. 
(2) Gaiius, 4, §§ 75 y sigts.-Sc11t. de Paulus, 2, 3r, § 9. 

(3) Ins!. de J11st., de 110:.alib. act., § 7. 
(4) Salust., Cati/i11., núm. 39. 
(5) Varron, y despues de él Festus encuentran la etimología de esta palabra en la 

Je pccus, ganado, principal riqueza del pueblo romano en los primeros tiempos. 
(6) Hegel, Naturrecht, § 175. 
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quiridas en el servicio militar, con tal de que, cuando la 

muerte, aún durase esa circunstancia (1). Pero si el hijo 

moría ab intestato, se presumía que el peculio había perte­

necido siempre al padre en virtud de su autoridad domés­

tica (2). Adriano concedió la propiedad ele los bienes cas­

trenses áun á los soldados veteranos, ó relirados del servi­

cio militar (3). Constantino incorporó en el peculio castren­

se los bienes adquiridos por el hijo en la corte, ya fuesen 

fruto de sus economías ó de las mismas donaciones impe­

riales (4), y sucesivamente vinieron despues otros medios 

ele riqueza á aumentar el patrimonio del hijo bajo el nom­

bre de peculio quasi castre11sc, en el cual se comprendían

sus honorarios ó sueldos como asesor (5), abogado (6), ofi­

cial adjunto al prefecto del pretorio (7), como obispo, diáco­

no ó eclesiástico (8), y en fin, como empleado público (9). 

Aquel mismo emperador instituyó para el hijo de familia 

otra especie de peculio, que la doctrina ha señalado con el 

nombre de ad1_1e1tticio y que comprendía, segun la definicion 

de Yinnio, todos los bienes ganados por el hijo, fuera de 

cualquier procedencia paterna, ya por su trabajo, con tal de 

que no fuese en el servicio militar, ya por la fortuna, ora por 

sucesion ele su madre ó de sus parientes maternos, ó por 

donacion á causa de matrimonio, ó finalmente, por legados 

que le hubieran dejado sus amigos (ro). Hé ahí, pues, al hijo 

dueño de tres patrimonios fijos y seguros, no expuestos á la 

eventualidad y caprichos de la voluntad paterna, como su­

cedía con el peculio profecticio, así llamado, por su proce-

(1) Paul., Seu/.11!, �. § 3.-Juvcnal, Snt. XVI, v. 51.-Jusl. de Jusi., q11ib11s 11ou est 

.pcrntiss11111. 

(2) Dig,, lib. 49, tít. 17, l. 19, § 3.-Id., id., id., 11. '.l y 18, §§ 1 y:'.-Cod., lib. 12, tít. 37, l. 5.
(3) Inst. de Jusi., lib. 2, tft. XII. 
.(4) Cod., lib. 12, tft. 3t. 
(5) Cod., lib. 1, t!t 51, l. 7. 
(6) Cod., lib. 2, tít. 7, U. 

(7) Cod., lib. XII, tft. 37, l. f., 
(S) Cod., lib. 1, lft, 3, l. 31. 

(9) Cod. lib. 3. tít, '.!::', l. 37, 

(10) Vinnius, I11,t., lib. '.l, lit. XU.-Cod., lit. f, tit. lío, 11. t y 2, ,t 

•
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dencia de la liberalidad del padre, quia a patre profectus 

est, y el cual era revocable en cualquier tiempo, áun para 
ser concedido á un extrafio: pater cledt't, pater abstulit. De 
este origen, bien precario por cierto para el hijo, y su úni­
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 jurídica y 
consiguió la real y positiva capacidad de adquirir para sí 
mismo. 

2. ¿Cuáles eran las condiciones de estos varios peculios y
qué participio concedieron las leyes al padre en ellos? En 
cuanto al peculio profecticio, fácil es comprender que su 
propiedad pertenecía exclusivamente al padre, siendo el 
hijo un mero administrador ó representante (2). Respecto 
del peculio adventicio, la propiedad era del hijo, corres­
pondiendo sólo el usufructo al padre, durante su vida; pero 
pudiendo administrarlo y gozar de él libremente, sin obli­
gacion de caucionar su manejo, ni siquiera de hacer inven­
tario, pues se consideraba, como suficiente garantía dt: una 
buena administracion, el natural amor del padre hácia los 
hijos: pater1ta revere11tia suunz excusaute (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 dueño del peculio adven­
ticio de las mermas que éste hubiese sufrido á 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, aña­
de: «SalYo que se aprovechen de la hipoteca que hemos pre­
cedentemente acordado, para la conservacion de los bienes 
provenientes de la sucesion materna, ó que formen parte de 
las donaciones que la madre hubiera podido hacerles (4)». 

(1) Gaiius, 4, §§ éB y 73.-Dig .. lib. 15, tít. 1, l. 5, § 3.-Tito Livio, lib. 2, núm. 41. 
(2) Cod., lib. 4, tft. 26, l. 10. 
(3) Cod., lib. 6, tít. 41, l. 8, § �-
(4) Cod., lib.6,t!t.61, 1.5. 

1 

1: 

1 
·' 

1:: 

i· 
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Una hipoteca tácita fué, pues, otorgada por el emperador á 

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 los hijos del primer lecho. El remedio, en 
consecuencia, contra los abusos de la administracion pater­
na, estaba sometido á especiales circunstancias, y sólo lo 
era respecto de los bienes que procedían de la madre (1). 
Durante la vida del padre, el hijo no podía vender ni hi­

potecar los bienes adventicios; pero una Constitucion im­
perial reconoció el derecho de suceder en ellos, ó sea, en la 
nuda propiedad, pues el usufructo debía siempre ser reser­
vado al padre (2), y otra dió el mismo derecho á 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 en la última época 
del derecho Romano. Sobre ellos tiene el hijo un completo 
dominio que lo asimila al paterf amilt'as; es propietario y 
administrador, no necesita para nada del consentimiento 
paterno (3), y, como sui juris; con capacidad plena y entera 
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 públi­
cas, ni áun la misma dignidad consular. Por la misma ra­
zon, el hijo puede celebrar contratos con su padre sobre los 
bienes que pertenecen á estos peculios, ser su acreedor y 
áun entablar contra él un proceso, si bien recabando pré­
viamente la autorizacion del magistrado (5). Una sola ex­
cepcion se oponía antes de Justiniano y ya vigente el dere­
cho imperial, á la libre y absoluta independencia del pecu-

[1) Cod., lib. 5, tft. 9, l. 6. 
[2) Cod., lib. 6, tít. 61, ll. 3 y 4. 
[3) Dig., lib. 49, tít. 16, l. 4, § 1. 

[4] Dig., lib. 14, tlt. 6, ll. 1 y 2, § a-Cod., lib. 4, tít. 213, l. 7, § 1. 
[5] Dig., lib.18, tít. 1, l. 2.-Dig., lib. 5, lit.,, J. 4.-Dig., lib 2, tít. 4, J. 8. 

( 
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lio castrense y cuasi castrense, los cuales, en caso de intes­

tado del hijo, caían irremisiblemente en poder del padre, 

jure peculio et non hcueditatis (1). Pero este emperador su­

primió el último vestigio del antiguo poder quiritario sobre 

los hijos, estableciendo que á falta de testamento, el pecu­

lio castrense sería atribuido: 1° á los hijos; 2° á los herma­

nos y hermanas; y 3° al padre, quien de esta manera queda 

ba convertido en mero heredero posible del hijo (3). 

3. Nos resta investigar cómo se adquiría la patria po­

testad y por quiénes podía ser ejercida. Tres orígenes se se­
ñalan á la autoridad doméstica, segun el Derecho romano: 

las justas nupcias (3), la legitimacion (4) y la adopcion (5). 

El concubinato, pues, no hacía nacer la patria potestad. Al­

gunos autores muestran un cuarto origen de este poder: la 

ingratitud del hijo emancipado, que recaía bajo la autoridad 

paterna, de la cual se consideraba que había salido inmere­

recidamente; leges emaucipatione rescisf'a dcmmo liberta lis 

i11mzeritm 1mtltari 'l'Oluermzt (6). El poder doméstico estaba 

Yinculado en el jefe de b familia, quien lo ejercía 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 hijas estaban sometidos, ó al 

padre si era suz'jitris, 6 al abuelo paterno, pues el materno 

era sólo cognado de aquellos (8). 

Cargo eminentemente unido al poder quiritario, la magis­

tratura doméstica jamás podía ser desempeñ.ada por la ma­

dre, áun cuando fuese stti juris, limitándose su papel en el 

hogar á influir con su cariñ.o y ternura en la educacion de los 

(1) Dig., lib. 49, tít. 17, t. 2. 
(2) Dig., lib. 49, tlt.17., l. I7.-Vinnius, Inst., quib11s non est permiss-um, núm. 4.-

Van.-',Vetter, Droit Rom., tom. 2, §§ 591 y 59'2. 
(3) Inst d6 J11sl., lib. l. tlt. 9.-0rtolan, tom. 1, ad id,-Van-Wetter. tom. 2, § �. 

sect. l. 
(4) Inst, deJust., lib. t, tít. lo,§ 13. 
(o) Insl. de Jusi .• lib. !, tlt. 11. 
(6) Cod., lib. 8, tlt. So. 
(7) I11sl. de J11st., lib .1, tlt. 9, § 3. 
(8) Inst. de ]11sl., lib. 1, tít. 9, § 3, i11 fine. 

l 

L 

1 

,' 

, 

' 
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hijos (1). Sometida al poder de la manus durante la vida de 
su marido, era provista, despues de la muerte de éste, de 
un tutor testamentario ó legítimo. El hijo no debía ni áun­
impetrar el consentimiento de la madre para contraer ma­
trimonio, y no fu6 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 
domésticos (2). ¿Qué importa que la historia nos revele la 
g-rande significacion de los oficios y actos más comunes de 
la matrona romana, su influencia hasta en el cambio y gi­
ro de los negocios públicos desde los primeros tiempos de la 
ciudad, y la casi religiosa veneracion de que era objeto áun 
por parte de los guerreros más esforzados (3), si tan consi­
derable papel, reducido meramente á las costumbres, era 
contrastado por la perpetuidad de la tutela á que vivía so­
metida, y por la unidad rigorosa y severísima de la patria 
potestad en favor del padre (4)? Veámos, con todo, por qué. 
serie de reformas, aunque tímidas y no muy definidas al 
principio, vino preparándose la gran revolucion legal que 
hizo intervenir á la madre en la guarda de los hijos y le de­
volYió sobre ellos la autoridad que incontestablemente le 
pertenece por la naturaleza. Un día Antonino Pía tuvo que 
fallar sobre un interdicto de li'beris exhibendt's, á causa de 
que un padre reclamaba de su mujer al hijo que ella rete­
nía, y decidió 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 á la ma­
dre el derecho de interven4r;,.en concurrencia con los agna­
dos en la eleccion de un marido para la hija (6). Ciceron en-. 

{!] Dig., lib. So, tít. 16, l. 195, § 5. 
(2] Tito-Livio, lib. 89, nllms. lo y 11. 
(3) Tito-Livlo, lib. 1, nllms. 5:, y 6o.-Ortolan, Hist. de la leg. romain., nll111s. !iy 2éf 
(�) Caiius I, 190.-Tito-Livio, lib. 39, núm. 9. 
(5) Dig., lib. 43, tít. 3o, l. 3. 
(6) C()t/., lit>. ,,, tít. 4, l. l. 
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PRl:-,"CIPIOS DE DERECHO 

contraba lo más 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 á todos los 
hombres, imponía á los hijos el respeto hácia ambos padres 
y les rehusaba el derecho de querellarse contra ellos por in­

juria, á no ser que ésta fuese atroz (2). Cuando, más tarde ha­
ya cesado por una ley de Caracalla la diferencia entre ciuda­

danos romanos y los demás súbditos del imperio, esa decla­
racion pretoriana será considerada como el orígen del de­

recho concedido á los padres de castigar y corregir á los 

hijos. Una constitucion de Alejandro Severo ordenaba al 

magistrado nombrar á la madre guardiana de sus hijos me­
nores, á no ser que hubiera contraído segundas nupcias 6 se 

resistieran á tal nombramiento los parientes inmediatos 6 
el tutor del hijo (3). Segun el senado-consulto Tertuliano, 

cuando el padre moría, la madre debía hacer nombrar tutor 

á los hijos, so pena de perder los derechos sucesorales que 

le estaban acordados á falta de otros herederos (4). Anti­

guamente, la madre no podía 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 sólo se refería á la guarda de 

los bienes de procedencia materna (5). 
4 Hasta este mediano grado habían alcanzado apénas los 

esfuerzos del Derecho pagano en favor del tierno sér, cuyo 

cariño é inagotables sacrificios en bien de los hijos no fue­

ron bastante prueba en la antigüedad clásica, de sus mere­
cimientos para ser asociada al hombre en sus derechos co­

mo jefe de la familia. Tal aisl'amiento é inutilidad de la 

mujer romana en el seno del hogar y su carencia casi abso-

(1) Cic, in Ver., 1, :rl. 
(2) Dig., lit-. 1, tít. 16. l. 9, § 3. 
(3) Cod.., lib. 5, tít. 49, l. l. 
(�) Cod., lib. 6, tít. 46, ll. 2 y 3. 
(5) Cod., lib. 5, tít. 23, l. 4. 
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luta de derechos sobre los hijos, que á la muerte del padre, 
caían, si eran menores, bajo el poder quizá de un extraño, 
no dejaron de ser causas que deben explicarnos en much,t 
parte el afan con que ella, como si tratara de vengarse del 
desconocimiento de los fueros naturales en su persona, se 
ianzó á buscar el alimento para su acti'ddad y e:1 goce ne­
gado á sus sentimientos de madre, en el lujo y en los vanos 
placeres, en conjuraciones impúdicas, en indecentes divor­

cios y en escandalosos adulterios (1). 
Se necesitaba, pues, urgentemente que una nueva legis­

lacion ,·iniera á levantar la dignidad de la madre ultrajada, 
concediéndole en cambio de su acendrado 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 prh·aban 
al padre las atenciones ele la vida pública. Para tan mag­
no resultado, había no sólo que desarrollar los débiles gér­
menes depositados aquí y allá por la civilizacion antigua, 
sino crear nuevos y desarraigar todos los elementos secu­

larmente opuestos á la natural igualdad de los dos sexos en 
el matrimonio, sin perjuicjo de trazar con toda claridad los 
verdaderos límites de la sub9rdinacion doméstica. Tal fué 
la obra grandiosa del Cristianismo, de sus sublimes doctri­

nas y de sus marn,·illosos ejemplos, que, haciéndose sentir 
desde Constantino hasta Justiniano, dieron al mundo las 
Pulcherias y las Eudo:,:ias, las Placidiasy las Vigilancias, 

poseedoras unas hasta de los talentos del gobierno, ador­
nadas todas con las virtudes de la mujer cristiana (2), y aso­

ciaron en un mismo amor y respeto, en iguales derechos y 
obligaciones, á los dos séres de quienes procede la familia, 
cuyos sacrificios pesan aún más sobre la débil madre, au­

tora siempre de la primera educacion del hijo y víctima 

(1) Plinio, Hist. nat., 14, m1m. l�.-Valcr.l\la:s:., lib. 6, cap. 3, núm.8.-Tito-Lh-io, lib. 
1 núm.57.··Heinec., ad leg.Pappiam.,lib.1, cap, 11, num. 12.-Tacit., Anal.,lib. 3, núm 
34. 

(2) Gibbon, tom. 6, págs, 186, 192, 212,. 2%. 
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obligada de la naturaleza (1). En el sistema de la Religion 

Cristiana, la mujer debe esforzarse á la par que el hombre 
en el servicio del Señ.or (2); es tan digna como el hombre 
(3), á quien, aunque inferior en fuerza, sobrepuja en fé y en

amor (4), y la Iglesia le ofrece dignidades y aún participio 

muy principal en el apostolado, para que derrame la ins­
truccion entre las multitudes (5). 

Principios tan fecundos no produjeron, como lo nota un 
autor, inmediatamente todos sus frutos. El Cristianismo en­
contró en Bizancio soberanos de un celo ardentísimo por 
la causa de la fé 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 pasará las 
leyes las nuevas ideas con todas sus c�nsecuencias. Empe­
ro las constituciones imperiales que en seguida vamos ú re­
cordar, si no destruyeron por completo aquella especie de 
exclusiva magestad del marido (6), ni borraron la nota de 
imbecilidad y debilidad de espíritu con que el primitivo de­
recho marcaba á la mujer (7), continuaron, ú no dudarlo, el 
progreso iniciado y prepararon para las nuevas razas que 
habrían de invadir el Imperio romano, la absoluta desapa­
ricion de los viejos principios (8). Theodocio el Graude con­
sagró los derechos de la madre, declarando que si el padre 
no había designado tutor testamentario, ni había tutor legí­
timo, y la madre juraba no contraer segundas nupcias, la 
tutela del hijo le sería confiada, en razon á que nadie po­
dría defenderle y amarle mejor que ella (9), con lo cual caía 

(1) S. Pablo., Episl. ad Cori11/11 ., I, i y 36; ad Eplt. VI, 21, 22 y SI; ad Cal., III, 18, 19, ro 

y 21. 
(2) S. Pablo, ad Rom., XVl1 6 y 12.-ld. ad Gnlal .• 111, 2.8. 

(3) S. Pablo, ad Coriullt., VII, 4 y 14.-S. Mateo, XIX, 5 y 6.-S. Gerónimo, enria Si, 

(�) S. Mateo, IX, 22; XV, 28; XXVI, 7 á 12. 

(5) 4:' Co11cil., Cartag sobre la i11struccio11 de las m1<jl'rcs.-Novclas, 2. cap. 1; 6, 

cap. 6; 123, cap. 3.-Cod. Thcod. de cpiscop. co111c11I. por Godofredo. 

(6) Valer. Max., lib. 2, cap. 1, núm. 6.-Tito-Livio, lib. 34, n<im. 2. 

(7) Gniius., I, 144.-Ulp., xl, l. 

(8) Digard, de In p11issanc pntcnzcl/o1. 

(9) Cod. TltcC'd- l. 4, de lttl. l'I cural. c;·<•n,:dis. 
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para siempre el antiguo principio de que la tutela era sólo
un oficio viril, vi'rile munus. Los emperadores Honorio y
Theodosio est..tblecicron que sería necesario el consenti­
miento de la madre para el matrimonio de la hija menor
de veinticinco años, si :mpre que fuera tal acto rehusado
por el padre (1). Justiniano se preocupó de la suerte de los
hijos en caso de divorcio, ordenando que ellos quedasen en
poder del cónyuge inocente, áun cuando fuese la madre,
con tal de que ésta no contrajese segundo matrimonio (2).

Hé ahí las principales reformas implantadas por los em­
peradores cristianos en órdcn á la patria potestad y en fa­
vor ele la mujer. Si comparadas con el moderno derecho
parecen tímidas y poco decididas, no hay que culpar de es­to á la Iglesia, porque ni la legislacion del Bajo-Imperio esen su totalidad una legislacion francamente cristana, ni e­
ra posible, sin grandes trastornos en el órdcn social, derri­
bar por entero la secular jurisprudencia romana, en la cual
persistían vintulados grandes intereses y no poco respeta­
bles tradiciones. Pero en esas reformas que e5encialmen­te contienen ya el principio cardinal ele la igualdad de lamadre y del padre en los derechos y obligaciones del ma­
trimonio, el observador atento é imparcial no podrá ménos
de ver la fecunda premisa cuyas ronsecuencias tendrán
que ser el triunfo del derecho naturnl, tan desconocido á
través ele los siglos precedentes, la solicitud ele los débiles,
la proteccion de los humildes y· el seguro cumplimiento ele
los deberes hácia los hijos, por la garantía del verdadero é
inagotable amor de la madre hácia ellos.

5. LegislaciOJt espafíola.-El más antiguo de los Códigos
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, pertenecía, muerto el pa­
dre, á la madre, hasta que los hijos hubieran cumplido

(tl Co<I., lib. 5, lit. -4, t. 20. 

{:?) Nov. 89, 4. 

TOM. V.-P. 2 
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quince años, siempre que ella quisiese y no pasara á segun­

das nupcias, en cuyo caso y habiendo otro hijo de veinte 
á treinta años de edad, á él debía pasar la guarda del me­

nor. Si tal hermano no existía, 6 no tenía el requisito ex­
presado, la tutela era encomendada al tio 6 á su hijo, de­
biendo el juez otorgarla, si estos parientes no pudieran e­

jercerla, á cualquier otro que él designase. Ni el padre, ni 

la madre, ni los otros parientes en su caso, podían Yender 

ni gastar los bienes del menor, de los cuales les pertenecía 
solamente la décima parte de los frutos, ácuyo efecto debía 

formarse previo inYentario ante testigos, y estaban obli­

gados á restitucion, en caso de pérdida por negligen­
cia (1). La legislacion, pues, de la raza conquistadora de 
España y verdadera fundadora de su nacionalidad, refor­

mó 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 extrañar si se 

atiende á que en todos los pueblos de raza germánica eran 

muy estimadas las mujeres, practicándose la monogamia, 

de donde tuvo orígen, al decir de un renombrado juriscon­
sulto español, el culto de la mujer europea, desarrollado 

por el Cristianismo y extremado entre nuestros padres, los 
españoles, por las costumbres de los árabes (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 Repúplica y los primeros tiem­

pos del Imperio, si con las reformas hechas por los empe­

radores cristianos hasta Justiniano (3), por lo cual, aunque 

el poder doméstico ha dejado de ser la austera represcnta­

cion de los crueles derechos concedidos al paterfamilias, 
soberano absoluto, en el hogar, de sus hijos y de sus bie-

(1) Fuero Juzgo, lib· �. tits. 2 y 3, l. 13.-ll!arina, Ensayo, num. 201, nota a....:F. Ellas

Der. civ. esp., lec. XVI.-J. Francisco Pachcco, b1trod11c. de la ley Wisigocla.-Gu-

tierrez Fernandcz, Cod. esp., lib. 1, cap. 4. 

(2) Pedro José Pida!. Leccio11cs sob,·e la l1isl. del gobicmo y leg. de Espa,ia, 15." 

(3) Part. 4", tit. XVII, l. 8.
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nes, para convertirse en ligamieuto de reverencia, e de 

subieci61t e de castigamiento (1), vuelve otra vez á exten­

derse aun á los mús remotos descendientes con tal de que 
sean legítimos, sin consideración alguna á la independen­

cia que da el matrimonio (2), y á pertenecer exclusiva­

mente al padre, con absoluto alejamiento hasta de los pa­

rientes por la madre (3). «El castigamiento, dice una ley 

del Código que examinamos, debe ser con mesura y con 

piedad (4)» y otra expresa que el padre tiene derecho de 

demandar en juicio y tornar á su poder al hijo que andu­

viese por su -voluntad vagando por la tierra, 110n querien­

do obedecerle (5). La patria potestad se adquiere por ma­

trimonio legítimo ó legitimación y por adopción (6), per­

diéndose por muerte natural, por destierro perpetuo, por 

dignidad del hijo, por emancipación, por castigos crue­

les impuestos al hijo por el padre, por prostitución de las 

hijas, por posesión de lo que le füé entregado bajo con­

dición ele emancipar al hijo, y finalmente por mala ver­

sación de los caudales pertenecientes á éste (7). Una de 

las leyes ele Toro declaraba que acabaría también la pa­

tria potestad para el hijo ó hija que fuese casado y ve­

lado (8). 
En cuanto á los bienes, el antiguo derecho español si­

guió fielmente al Romano tanto en la clasificación y de­

finición de los peculios como en los derechos y obliga­

ciones respectivos del padre y del hijo, con excepción del 

usufructo del peculio adventicio, que el padre conservaba 

solamente hasta que el hijo se casaba y velaba, y cuya mi­

tad continuaba pcrteneciéndole aun despues de ser eman-

(1) Par/. 4.0• til. XVII, l. 3. 

(2) Part. 4.0, tit. XVII, l. l. 
(3) Pa,·t. 4.n, tit. XVII, l. 2.-P. Gomcz de la Serna, I11ti·ocl. ltist. 4.0 Part. 

(4) Part. 4.a, tít. XVII, l. 18 y 7.n, tít. VIII, l. 9. 

(5) Pm·t. 4.ª, t!t. XVII, l. 10. 
(6) Part. 4.ª, tít. XVII, 11. 2 y 4.-ld. tít. 15, l. 4.-ld. tít. 18, l. 19.-ld. tít. 16, l. l. 
(7/ Pad. 4.ª, tít. 18, 1.1. in. {( 4.•.-ld. Id. 1.1. 17 {( 25, 

(8) Recop. lib. 5, tít. 1, l. 8.-L. 47 de Toro. 
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cipaclo, salvo por supuesto el caso de remision, cuando tal 
camhio h::1hia sido C'fccto de la libre voluntad del padre,pues 
se entendía «por galardon, porque lo sacó de su poder (1). » 

6. Necesitase, pues, volver á los remotos orígenes de las
razas apellidadas bárbaras por la civilizacion romana, para 
encontrar los lineamientos de nuestro moderno derecho, 
que es absolutamente diverso del que acabamos de expo­
ner. Femos visto como entre la legislacion antigua españo­
la se destaca el Fuero Juzgo, concediendo á la madre el de­
recho de patria potestad en defecto del padre. En el mismo 
sentido se manifiestan el Fuero Real (2), el Fuero Viejo y 
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 ele este pueblo, segun observaciones ele 
Cesar y Gaio (4), si bien es cierto que la autoridad del ho­
gar con su cortejo de crueles derechos estaba concentrada 
en la mano del padre, los. hijos vjvian hasta la pubertad ba­
jo la cfüeccion de la madre, y los cuidados y vigilancia de 
su soiícito ;,.mor formaqan uno de los elementos mas pre­
ciosos de la Yida de familia, no estando en esta raza la mu­
jer cleg1 a.dada hasta el vil rango de esclava (5). El poder 
doméstico no pertenecía, como en Roma, al abuelo sino al 
padre, porq�e el ¡natrimonio op¡?r,tl':t 1·1 , ,'1ancipacion ipso

jacto (6), y se basaba so}?re el espíritu ele proteccion ú 10:s 
ü0biles,. lo cual, al decir de un autor, COU$tituye el carácter 
de todos lo� (64igos germánicos (7). En este sentido y por 
notables diferencias con.la ley romana, bien pudo escribir 
Loysel que en el derecho no escrito, 6 consuetudinario de 
la antigua Francia «no existía la patria potestad (8)» y Po-

(1) p ,rt. � "• tft. XVII. 1, l. 5, 6 y í y lit. X\'JII, 1. 15.-L .. 18 de las de Toro. 
(2) Fucrú Re::\ lib. 3, tít. VII, 11. Z y 3. 
(3) Fuero \.kjCl, lib.:;. lil. �. l. !.-Fuero de Cuenca. l. 1, cap. 10. 
(�) c,,sar, C""'"'· Y!, 19. Gaius, I, § 5;i. 
(5) L'.\krricrc, Jfist. rlu cl1·óit Jra11c. tom. 21 

pag. 7,l, 
(b) D' Arg�ntr,·. sur /,1 Cou/11111� 1le Br�tague, arl. 493.-Pardesus, Loi Salique 

disscrt. 3. 
(7) Laboul,:iyt·, sw· comlíl. civ. el politique rlesfrmmes, lib. 2, pags. l9i et suiY. 
(8) Loyscl, I11 .. t. cou/11;,1icrcs, lib. 1, tít. 1, núm. 37. 

1 
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thier enseña que el poder paterno no consistía segun el de­
recho originario de los Galos, sino en la autoridad de los 
padres de gobernar la persona y los bienes de sus hijos has­

ta la edad en que ellos pudieran obrar por si mismos y en 

el deber de estos ele cumplir hácia aquellos ciertas obliga­

ciones de sumision y reconocimiento (1). He ahí, con toda 

claridad, los verdaderos germenes del Derecho moderno 

en la materia que estudiamos, pues en vez ele aquel austero 

poder establecido sólo en beneficio del patcr familias, po­

der exclusivo de él y duradero por toda la vida del hijo, 

solo Yernos el deber de proteccion compartido con la madre 

y cuyo objeto no es otro, que el respeto de los derechos del 

ser á quien hemos engendrado, ele su individualidad, antes 
absorvicla en la pesada y ambiciosa personalidad del pa­

dre. Expresion ele ese cambio en la familia, en sus condi­

ciones y tendencias son los decretos de la Rcvolucion fran­
cesa de 28 de .Agosto de 1792 y de 20 de Septiembre del 

mismo año, que abolieron el poder paterno sobre los mayo­

res de edad y fijaron para estos ia época de los veintiun 
años. 

DERECHO MODERNO. 

¿A QUIÉNES PERTEN'ECE LA PATRIA POTESTAD? ¿SOBRE QUIÉNES 

SE EJERCE Y CUALES SON SUS EFECTOS PERSON'ALES? 

7. El consejero de Estado, Real, en la exposicion de motivos

del título IX lib. 1 ° del Código de Napoleon, definía la pa­

tria potestad: « Un derecho fundado sobre la naturaleza y 

confirmado por la ley que da al padre y á la madre duran­

te un tiempo limitado y bajo ciertas condiciones la vigilan­

cia de la persona, la aclministrncion y el goce de los bienes 
de sus hijos. » Son los arts. 371 á 373 de dicho Código los 
que autorizan á establecer que conforme á él la patria po-

Ct) Potichr, Cl!.'vres. tom. 9, de la p11issn11cc pate1·11e/le, mím. 130. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



I! 
11 

!! 

ll 

PRINCIPIOS DE DERECHO 

testad pertenece exclusivamente al padre y en su defecto 
á la madre. Asi, pues, los otros ascendientes no son acree­
dores ni al honor y respeto de los hijos, como lo son á los 
alimentos, al derecho de consentir ó no en su matrimonio, 
etc., etc. 

Esto resulta, en estricta interpretacion, de los preceptos 
indicados, de los cuales ninguno menciona para nada á los 
abuelos ni siquiera al referirse en tfrminos generales á ese 
honor y respeto, sin eluda debidos tambien á los ancianos, 
que á nuestra vista son respetados y honrados por aquellos 
mismos de quienes hemos recibido el ser. Tamaña aberra­
cion que acusa un lamentable olvido en los legisladores, no 
ha sido consentida por la jurisprudencia ni por la doctrina, 
que se han visto precisadas ú c1ividir la patria potestad en 
dos especies, de las cuales la una es comun á los padres 
con los demás asce'1dicntcs, co··;cspondielll.lo la otra sólo á 
los primeros. Aquella es la r�1 trh potestad tomada en su 
más laln sentido y comprende to.Jo ese conjunto de dere­
chos y obligaciones entre a:5ccmlil'!tfes y desceudienles, 
que en muchos casos solo termin;, por la muerte. La se­
gunda que es llamada tambien por los expositores patria 
potestad; pero reducida á sus límites positivos y expresos, 
sólo consiste en los derechos y deber0s que tenninantemen­
te prefija el Código civil en el titulo que estamos exami­
nando (1). Conforme á esta clasificación no pocos tribuna­
les franceses han clecicliclo que el abt�clo tiene derecho de 
visitar á sus nietos, :í pesar del cli:,,c1°:;o del r .t:re, y ele v'­
gilar la conclucta ele C:ste hácia aquellos en orden á ecluca­
cion y buenos ejemplos, según 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). 

(1) Demolna1�,"�. v,m. 6 núm. ?iO. -Dcm,t:ltc, ton1. '.?, nú:n. i l.! bb-1,-)Iourt 1n1 to1n. t. 
núm. 10:!.l. .\coll;\s, lutn. 1. p;.í.g. ::3 r: .. --(.',,,e. ru. JJ:\udry-L.t.:·iati:1.!;·v, ton1. t. n•.im. 
%1.-::\Iarcadé, tom. 'J., núm. í31.-Durnnton, tvm. �. núm. ¡,;1. -)1:tsse et Vcrgc sur 
Zadwri<c tom. 1. § 1$. -Arntz, tom. l. núm. 65:J. L:mrcat. toru. :, núm. '267 . 

. 2) Arr.;ts: C,t�,. !l iui!l. rn:;,; Bor<lcciux. 16 juill. 1,;,,7 (Sircv, 1867, I: 721); Nancy, 28 
mai 1SS8 (Id. 1 W!, 11, OOJ); C.tss. 26 juill. 1,;70 (I<l. 1,;¡¡. l, '!,�)."-Cont,·.:: Trib. Scinc, 7 
mars. 18n (Id. 1,m, II. Jl8); P,ds, 21 ,wr. 18:',.'3 (l<l. 13:;3, U, �')7); Bord�aux, 13 ;nin. 1860 
(ld.1861, ll, 75); Borc!cax, l6juill.1867 (loe. cil). 

' 
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Nuestra legislación nacional se ha inspirado en más 
amplias ideas en orden al personal de la familia del hijo 
sujeto á patria potestad. Los Códigos de Veracruz y Esta­
do de México, si bien es cierto que en sus arts. 341 y 292 
respectivamente, parecen por sus términos limitarse á l os 
padres en cuanto al deber por parte del hijo de honra y 
respeto, expresan que la patria potestad corresponde, á 
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, ó cuando menos sujeto á graves equivocaciones, acer­
ca de si el deber que impone se extiende también á dichos 
ascendientes. No han procedido así nuestros legisladores 
del Distrito Federal y del Estado dé Tlaxcala, cuyos códi­
gos proclaman francamente y sin la menor reticencia que 
los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condi­

ción, deben honrar y respetar á sus padres y demás ascen­

dieutes, declarando después que la patria potestad se ejer­
ce, á falta de padres, en el siguiente orden sucesivo: l.º 
por el abuelo paterno; 2.0 por el materno; 3.0 por la abuela 
paterna y 4.0 por la materna (arts. 389 y 392 del Código 
del Distrito Federal de 1870; 363 y 366 del actual y 273 y 
276 del de Tlaxcala). La Comisión, autora del primero de 

esos Códigos, después de encomiar la necesaria reforma de 
haber introducido á la mujer en el ejercicio de la patria 
potestad, explica el participio concedido en ella también á 
los abuelos, diciendo que, aunque pueda objetárseles 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 de sus descendientes, y que 
respecto de las abuelas, militan en su favor las mismas ra­

zones que en el de la madre, pues el pensamiento domi­
nante de la comisión en esta materia lo mismo que en la 
de sucesiones ha sido no introducir en los negocios domés­
ticos á personas extrañas, sino cuando absolutamente no 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



24 PRINCIPIOS DE DERECHO 

pueda evitarse, y que, como en ambas debe intervenir el 

Ministerio público, cree que tienen los menores las sufi­

cientes garantías. 

8. Esto supuesto debemos examinar en qué casos entra

á ejercer la patria potestad cada una de las personas de­
signadas. Hay sobre este punto en el Código francés va­

cíos que han siclo perfectamente llenados en nuestra legis­
lación. Los arts. 372 y 373 de ese Código establecen que el 

hijo permanece bajo la autoridad de ambos padres hasta 

que llega á la mayor edad ó es emancipado; pero que dtt­

rante el matrimonio, aquella solo es ejercida por el padre. 

De tan severo laconismo han nacido las siguientes cues­
tiones: ¿es la madre absolutamente extraña á la patria po­

testad en vida del marido? ¿ejerce ella tal autoridad en lu­

gar del padre, aun durante el matrimonio, cuando se halla 

ausente ó se vuelYe incapacitado? En cuanto á la primera, 

pudiera decirse que, no siendo el Código civil un tratado 

de moral, los legisladores han considerado innecesario y 

aun impropio preceptuar en términos positivos Jo que res­

pecto de los derechos y de los deberes de la madre en el 

matrimonio enseñan 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 Código francés afirman generalmente que, 

al decirse que solo el padre tiene la autoridad doméstica 
durante el matrimonio, esto no significa que la madre sea 
extraña á la educacion y demás cuidados del hijo, pues la 

ley humana de seguro es incapaz de alejarla de un deber 
impuesto por Dios mismo, si bien tal intervención es mera­

mente moral (1). Pero entendido así el precepto legal ¿qué 

decidir en orden á ciertas estipulaciones por las cuales 

convienen los esposos en que la educación religiosa, por 

ejemplo, de los hijos será encomendada al padre, mientras 

que la de las hijas lo será á la madre, que no profesa la 

(1) Demolombe, tom. 6, mlm, 294.-Laurent, tom, 4, núm, 261, 
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misma religión 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, fundándose en el 

carácter de orden público de la autoridad paterna, deciden 

que ella no puede ser modificada por las convenciones 
particulares de los cónyuges, y que aun sería imposible en 

la práctica tal dualidad de educaciones, porque la necesi­
dad ele las cosas exige la mayor unidad en la dirección de 

la infancia (2). 
Nuestra legislación nacional ha prevenido con sin igual 

previsión todas estas duelas, y algunas otras, estableciendo 

que solo por muerte, interdicción ó ausencia del llamado 

preferentemente, entrará al ejercicio de la patria potestad 

la persona que le siga en el órclen establecido por la ley, 

lo cual se observará también en el caso de renuncia de que 

hablaremos más adelante. En este sentido son uniformes 

los Códigos ele Tlaxcala (art. 277), del Distrito Federal ele 

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 V eracruz, (art. 343), por la vaguedad 

de los términos que emplean y que mucho se prestan á 

equívocas interpretaciones. Ninguna duda, pues, en nuestro 

derecho, como en el Francés, sobre sí á semejanza de lo 

que sucedía en la legislación anterior al Código de Napo­

león, podía la madre, aún durante el matrimonio ejercer la 

patria potestad cuando el marido no lo pudiese por causa 

de demencia ó de ausencia (3). Puede en consecuencia afir­

marse que ségún nuestro derecho ninguna de las personas 

designadas para el ejercicio ele 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-

ºl Rodiere et Pont, T,·ailé dtt contrat dtt maria ge, tom. 1, núms. 55 á 57. 
(2 :Marcadé sur l'cirl. 138S.-Aubry et Rau sur Zacharire, tom. 4. págs. ?.?3 y 604,­

Massé et Vergé sur Zachal"ill!, tom. l. pág. 36.1.-Troplong, D" contrat de 111a1·iage, 
tom. 1, núm. 61.-Duranton, tom. 2, núm. <!51.-Dcmolombc, tom. 6, núm. 295.· -Lau­
rent, tom. 4, núm. 2ó1. 

(3) Pothier, Traité des personr¡es núm. 134.-Laurent, tom. 4, núm. �62. 
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26 PRINCIPIOS DE DERECHO 

nes del poder paterno la más absoluta y perfecta unidad. 

Es lo mismo que en otra parte de esta obra hemos hecho 

notar aún respecto del consentimiento ó disenso de los as­

cendientes para el matrimonio de los hijos menores de edad 

(1), en lo cual no poco se diferencía nuestra legislación de 

la Francesa que exige para este caso el consentimiento de 

ambos padres. 
9. Pero si por causa de muerte de una de las personas

facultadas por la ley para el desempeiío de la pátria potes­

tad, ninguna duda puede surgir, no sucede lo mismo tra­

tándose de la interdicción ó ausencia, porque la primera tie­

ne caratéres que el legislador ha cuidado de precisar y la se­
gunda recorre grados desde la simple presuncion hasta su 

declaracion definitva. De aquí resultan graves dadas que 

debemos desvanecer. Es la primera: ¿cómo habdt de en­

tenderse la intcrdiccion á que se refieren nuestros Códi­
gos; será la interdiccion declarada judicialmente ó tam­

bien aquella cuya causa sea patente y notoria, aunque falta 

de tal requisito? No puede negarse que si son nulos cuales­
quiera actos ele administracion ejecutados y todos los con­

tratos celebrados por los incapaces aun antes del nombra­

miento de tutor, cuando la incapacidad es manifiesta é indu­

dable, igual p•"incipio debe regir tratándose de la patria po­
testad, la cual comprende no solo los actos relativos á la ad­
ministracion ele los bienes del hijo de familia

) 
sino tambien 

su educacion moral é intelectual que es la base de su porve­
nir en la vida. ¿Por qué en efecto establecer mayores precau­
ciones y garantías en órden á los actos y contratos del inca­

paz con extraflos, que respecto al hijo desamparado en su in­
experiencia y no ménos digno ante la justicia de la ley, de 
la inviolaviliclad ele sus derchos? Hn siclo necesario, con todo

) 

sacrificar algun tanto el rigor de los principios por lo que ha­

ce á la patria potestad y al caso de incapacidad del que la 

ejerce, á causa de pertenecer á lo íntimo del hogar, por lo 

(1) Véase tomo 2P de esta obra núms 48 y 515, 
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cual los deberes en que ella consiste en favor de los hijos

están suficientemente garantidos por el natural amor de

los padres hácia ellos, siendo por otra parte muy peligroso

suspender siquiera el ejercicio de obiigacione$ y derechos

tan graves como los que corresponden al gefe de la fami­

lia en virtud solo de presunciones de incapacidad, por

muy vehementes y claras que se las suponga. Así es que 

no yacilamos en afirmar que la interdiccion á que se refie­

re el art. 367 del Código 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, la priYaciónde la patria potestad

al que la ejerce, pues ésta tambien tiei1e que ser definitiva,

para que surta el efecto de llamar á otro ascendiente al des­

empeño de aquella (art. 391). En este sentido se manifiestan

tambien conformes el Código del Distrito Federnl_de 1870

(art. 418), el de Tlaxcala (art. '.297), el de E�tado de México

(art. 316) y el de Veracruz (art. 36:':>).

10. Con motivo del mismo caso ele intt:rdicion del que ejer­

ce la patria potestad, ocurre tambiu1 la siguiente é impor­

tante controversia: ¿la declarncion de incapacidad puede

ser parcial de tal manera que prohib1enc1'0 nlgunos actos de

administracion, deje subsistentes otros y entre ellos el mús

grave de los que comprende la patria potestad, es á saber,

la educacion de los hijos? Esta cuestion se enlaza con la

que los médicos alienistas debaten sobre la realidad ó fal­

sedad de la locura parcial, ó lo que es lo mismo, sobre la

unidad ó diversidad de las facultades de nuestro espíritu.

En otra parte de esta obra y con motirn del impedimento

de locura para contraer matrimonio hemos expuesto los fun­

damentos de una y otra opinion, habiéndonos decidido por

la que proclama que el pensamiento del hombre lo mismo

que sus facultac.1es morales ó afectivas proceden de una uni­

dad perfecta y ,.orman una síntesis absoluta, imposible de 
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28 PRINCIPIOS DE DERECHO 

descomponer en partes, como si se quisiera hacer con el es­

píritu del sér humano lo que se verifica con su cuerpo sobre 
la plancha del anfiteatro (1). Lo que allí hemos dicho nos 
sirve para resolver negativamente la cuestion jurídica pro­

puesta, á lo menos en conformidad con el 'lctual Código del 
Distrito Federal. Es ésta una de las principales reformas 

que fueron hechas en 188-1- á la legislacion civil vigente has­

ta esa fecha, cabiendo al Sr. Lic. D. José Linares, cuya muer­
te llora aún el Foro �fexicano, la indisputable honra de ha­

ber propuesto en el seno de la Comision, que siempre se con­

siderase la interdiccion por causa de enagenacion mental 
como total, pues en concepto ele los ::\Iéclico-legistas más 
eminentes son solidarias todas las funciones psíquicas, por 
lo que no pueden admitirse las alteraciones aisladas ele la 

,-oluntad, como monomanías, delirios&.,&. (2). Mas todo lo 
contrario hay que decir, si atendemos no solo al Código del 
Distrito Federal de 1870 (arts. 466 y -l-67), sino tambien _al 
de Tlaxcala (mt. 333), al del Estado de :.\léxico (arts. -l-88 y 
489) y al de Vern.cruz (arts. 539 y 540), todos los cuales re­

conocen al Juez la facultad de declarar segun las circuns­
tancias, si la incapacidad intelectual es absoluta ó parcial,
prohibiendo al paciente en este segundo u1::;o solo ciertos
actos, C'.)mo litigar, tomar prest::<lo etc., cte. Conforme á

estos principios fué decidido en 29 de ¡,.fayo ele 1877 por la 1 :i. 

Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
un célebre litigio en el cual una distinguida Señora 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 Código ciYil vigente, el con­
siderando que sigue: «que todos los autores distinguen la lo­
cura ó demencia de la monomanía ó delirio parcial, porque

aunque la razon del hombre es un todo armónico, segun al-

(1) \tcásc tomo 2° ele esta obrn, núm. '.!(9) si;?uknlcs. 
(�) ?\ligue! S. )faccdo. Datos par" el estudio <ltl 1111evu CJt/1¡;0 ci1:il, art•. 466 y �67 

anteriores. 

1 

1:, 
(: 

1 

11 
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gunos escritores explican, y la armonía no se perturba en

parte solamet1te, sino que deja de existir desde que es pertur­

bada es un hecho físico y patente que las funciones del cere-
, 

bro pueden pervertirse unas, permaneciendo sanas las otras, 

á lo menos temporalmente y acaso por muy largo tiempo." 
No obstante que los anteriores conceptos serían la mejor de­
mostración de la justa reforma implantada en nuestro Código, 
aquel Tribunal falló que el incapacitado quedaba expedito 
para dirijir la educación de sus hijos y cuidar de su morali­

dad, pues solo se le declaraba inhabil para ejercer por sí 
solo todos aquellos actos que directa ó indirectamente 
importaran enagenación ó gravámen de bienes (1). 

11. La misma cuestión sobre sucesión en la patria potes­
tad cuando ha fallecido el padre ó cualquiera de los as­
cendientes á quienes la ley llama para su ejercicio; pero 
quedando vivo alguno de los mismos en el orden por ella 
establecido, da lugar á la siguiente, que consideramos de 
la mayor importancia. Nuestros Códigos, á diferencia del 
Francés, además de conceder la patria potestad á la madre, 
muerto el padre, no la encargan de la tutela legítima del 
hijo menor de edad ó incapacitado, en el caso de que aquel no 
haya designado tutor en el testamento. Así se deduce de 
los arts. 390 del Código de Napoleón, 552 del del Distrito 
Federal de 1870, 452 del actual, 349 del de Tlaxcala, 501 
dl!l de Estado de México y 551 del de Veracruz, de los cuales 
nos ocuparemos extensamente al comentar el título sobre 
tutela, bastándonos por hoy indicarlos, para solo poder 
afirmar que según ellos no pueden coexistir en una misma 
persona, ya sea la madre viuda, ya el abuelo, las dos auto­
ridades protectoras del hijo menor ó 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, ó á virtud de nombi:amiento de tutor testamen­
tario, se llama á otras personas para desempeñarla; sin que 
los hijos queden, sujetos por un lado á la patria pote:,tad y 

(1) 11EI Foro11 Tom. 1, 2� época, núm. 108.
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por el otro á tutores que, aunque extraños, han sido de la 
confianza del padre ó madres testadores. Aunque estas 
disposiciones legales no pertenecen á nuestro actual co­
mentario, hemos querido mencionarlas por la íntima cone­
xión que con la patria potestad tienen; y á reserva de ex­
plica1·las é interpretarlas_ en su cportunidad, no podemos 
menos que considerarlas desde luego, como una grave re­
forma en los Códigos mencionados, pues, á 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 tradicción, porque en 
el antiguo derecho ciertamente existía también la tutela 
legítima á cargo de los ascendientes, la verdad es que la 
desconoce, porque entonces la patria potestad solo perte­
necía al padre, y desconoce también, desconfiando de él, 
el corazón humano. Ahora bien, tal desconfianza es indigna 
del legislador, porque injuria á los padres y agravia por 
sistema, los sentimientos más fundamentales de la natu­
raleza. 

12. ¿Sobre qué hijos se ejerce la patria potestad? Hemos
visto antes (núm. 5) que antiguamente la patria potestad 
solo existía para los hijos de ligítimo matrimonio, puesto que 
entre los modos de adquirirla no figuraba. fuera de ese ori­
gen, sino la adopción ó ligitimación, que en último análisis 
son la primera una imágen del matrimonio y la segunda, 
el matrimonio mismo. Quedaban, pues, privados de la pro­
tección de sus padres los infelices se1 es. hijos de la debili­
dad d� �quellos, postergados siempre á los legítimos y por 
lo mismo más necesitados que éstos de la solicitud y direc­
ción paternales. Como lo hemos hecho notar en otra parte 
de esta obra, al hablar de la condición de los hijos natu­
rales, tal omisión de las ley.es importaba el castigo en vícti­
mas inocentes de los únicos y verdaderos culpables de su 
desgracia. El derecho moderno debía apresurarse, como lo 
verificó realmente, á remediar tan grave mal y hacer más 
llevadera su trabajosa vida á seres marcados desJe su nuci 
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miento por las desfavorables prevenciones de la ley y aun 
por el estigma social. No es, con todo, el Código de Napoleon, 
á pesar de que lo contrario era de esperarse, dadas las 

ideas de amplia igualdad y de filantrópico celo hacía los 
hijos naturales que dominaron en no pocos de los autores de 
ese cuerpo de leyes, el monumento que más dignamente pue­
de presentar::;e como favorable á ellos, y ni aun siquiera como 
previsor de sus derechos. En efecto en todo el título IX del li­

bro 1 ° de este Código solo se encuentra en órden á los hijos 
naturales el art. 383 que se ocupa apenas, no por cierto en 
las ventajas que la patria potestad está encargada de 
proporcionar á 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 prcvi­
sion, pues, en favor de los infelices séres de que tratamos por 
lo que hace á la habitacion bajo cuyo techo hayan de vivir, 
ni en cuanto á lo que vale más aún, es á saber, el deber de 
educarlos y dirijirlos en medio de los peligros y escollos de 
la sociedad. Tan funesto olvido no ha podido menos que a­
sustar á los intérpretes, obligando á unos á decidirse en fa­
vor de los derechos de la madre (1), que en concepto de o­
tros debe ser po�puesta al padre, como si se tratara de hijos 
legítimos (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, igua1ando por completo á los hijos natura­
les con los legítimos en cuanto á la patria potestad. Así 
aparece de los arts. 391 del Código del Distrito Federal 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) �aurcnt, tom. 4º, núm, :U9.-Demante, tom. 2, p:\g. 189, núm. 1'.?8, bis II. 

(2) Valette, s11r Proiidhon, tom. 2, pág. 218, :,./ot: A.-Dcmolombe, tom, 6, pág. 510 
-)iarcadé, tom. 2, sur l' art. 383, núm. 2. 

(3) Dalloz •Puissancc paterncllc• núm, 19t'.-Toullier, toro. !O, núm. 107�.-!)el\'in­
court, tom. 1 1 pá�. 407.-Dnranton, tom. S, núm. 3(,(1, 
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32 PRINCI.PIOS DE DERECHO 

la patria potestad, sin distincion alguna, se ejerce so­
bre la persona y los bienes de los hijos legítimos y de los 
naturales reconocidos. Ante declaracion tan absoluta, inú­
til perder el tiempo en la invest1gacion sobre quién ele los 
padres;.tiene la preferencia en el ejercicio de la patria po­
testad, ya sea en d 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 desempeñq de aquella, 
sólo debe recordarse lo que en otra parte hemos dicho, es 
á 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 á los abuelos (1). 

13. ¿La patria potestad no existirá en favor ele los hijos es­
púrios? Si atendemos al texto literal de los preceptos lega­
les que acabamos de citar, la respuesta negativa no con­
siente la menor eluda, pues todos ellos terminantemente 
previenen que aquella proteccion, aunque tomada por la 
ley positiva ele la natural, solo se ejerza en favor de los J1i 
jos naturales reconocidos. Ahora bien, como lo hemos ex­
puesto en otra parte (2), el reconocimiento. es una prueba 
de Ja paternidad ó maternidad, permitida sólo en favor de 
aq.ncllos hijos cuyo padre ó madre era libre para contraer 
matrimonio en cualquiera de los primeros ciento veinte 
dias, precedentes al nac-imiento. Pero fuera de que allí mis­
mo hicimos notar que, segun algunos de nuestros Códigos, 
no se negaba á la madre el derecho de reconocer toda cla­

se de hijos no legítimos, lo cual á no dudarlo obligaría á �er 

muy cautos en la resolucion negativa ele la cuestion pro­

puesta álo menos respecto á la madre, nos parece que, tra­
tándose de hijos espúrios con quienes aún legislacion tan 

favorable en esta materia como la actual detPistrito Fede-

(!) Vcásc tomo 4° ,1.� esta obra núm. ZC6. 
(2) Véase el tomo 4° de csla obra, núm. 183. 

1, 

1, 
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ral, sin dejar de mostrarse desdeñosa hacia ellos, siquier\.\ 
sea por la especial terminalogía que emplea pa1 a no confun­
dirlos con los hijos naturales, en realidad equipara á unos 
y á otros en mc'ts de un concepto jurídico, 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 están 
invívitas en los principios ni subyugados por la tradición, 
que ya ha cedido su lugar en no pocos puntos al moderno 

derecho. Llámese reconocimi'ento ó designaci61t el medio 

de prueba autorizado por la ley para la filiación espúria, 

la verdad es que los hijos á que nos referimos, pueden lo­

grar, observadas ciertas precauciones, la demostración 

más perfecta de la paternidad ó maternidad naturales. Y 
como con no revelarse en el acta del nacimiento ni en el 

testamento, que son los dos únicos medios permitidos por 

el Código actual del Distrito Federal para la designación 

de los hijos espúrios, el nombre del padre casado en el 

caso de adulterio, y sí sólo el de uno de ellos en el de in­
cesto, se consigue que el sér de cuya filiación se trate, 

aparezca ni más ni ménos que como hijo natural, se sigue 
por necesaria consecuencü� que el reconocimiento de la fi­

liación espúria !:iOlo deja de ser una verdad en cuanto al 
nombre, pero que lo es completa, si se le dá el de desig­

naci6n con que se la conoce en el mencionado Código. 

Esto supuesto, debemos declarar que la patria potestad 
existe también para los hijos espúrios, designados ó reco­

nocidos, lo cual se corrobora por la terminante prescrip­
ción del art. 361 del Código que comentamos, toda vez 
que, según este precepto, es aplicable á dichos hijos el art. 
356 del mismo cuerpo de leyes, que impone á los autores 
del reconocimiento la obligación alimenticia en favor de 
los hijos naturales, no cabiendo duda que bajo la palabra 
alimentos y cuando se trata de menores se comprenden 
no sólo la comida, el vestido y la habitación, sino también 

TO}!. V.-P. 3 
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34 PRINCIPIOS DE DERECHO 

los gastos necesarios para la educación primaria del ali­

mentista (1). 

14. Varios son los efectos personales de la patria potestad

ejercida por los ascendientes y sobre las diversas clases 

de hijos de familia á que nos hemos referido en los núme­

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

parece establecido en favor de los que desempeñan tan 

importante cargo, pues todos los otros á primera vista tie­

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

y respeto de que hablamos y á que el hijo de familia está 

obligado hácia los autores de sus días, se encuentran pre­

ceptuados en todos los Códigos modernos con la misma 

magestad y sencilléz que en las leyes del Sinaí: Honora 

patreni tmmz ed matrem, según es de verse en los arts. 

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

del actual, 292 del de Estado de lVIéxico, 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 él expresa una máxima de moral 

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

misa general, á semejanza de la que prescribe la mútua 
fidelidad y socorro ele los cónyuges en el matrimonio, y 

ele cuyo precepto no son los otros que siguen en el titulo 

sobre patria potestad, sino su desarrollo y consecuencias, 

deducidas por el legisiador mismo. Según los primerns, 

los magistrados tienen un poder soberano para impedir 

que el hijo ejerza cualquiera acción ó derecho que fuese 

incompatible con el respeto y piedad filiales, por lo cual 

jamás podría dirijir contra su padre una acusación des-

(1) Véanse los tomos 2º, núm. 422 y 4° de esta obra, núll', 232ysigts.
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honrosa (1), ni aún ejercer el derecho de embargo sobre 

bienes pertenecientes á él (2), ó ser admitido ft la prueba 

de malos tratamientos imputados al mismo (3), pues cual-· 

quiera de estas cosas equivaldría á la infracción de ese 

honor y respeto debidos á los padres. Y como quiera que 

ningún principio general puede esltlblecerse en derecho 

sin que produzca todos los resultados á que es aplicable 

en sus términos y salvas sólo las excepciones expresas de 

la ley, de tal interpretación se seguiría que el hijo no pue­

de ser acreedor de su padre, como lo proclamaba una ley 

romana (-l), ni quejarse contra él, aunque fuera víctima de 

los más duros y atroces tratamientos, salta á la vista que 

no ha de ser ese el sentido jurídico de la disposición legal 

que nos ocupa, porque de lo contrario estaría en flagrante 

contradicción con otros textos del derecho, que á no du­

darlo reconocen aún en el mismo título sobre patria po­

testad, que la propiedad de ciertos bienes pertenece es­

clusiYamente al hijo y que el padre debe entregárselos 

rindiéndole cuenta de su administración, y con todos los 

que, según las leyes penales, consiLlernn al hijo como víc­

tima posible ele los delitos cometidos contra ellos por sus 

ascendientes. ¿Habría de ser esto cr mpatible con el espí­

ritu de protección que anima la institución de la patria 

potestad en las leyes modernas que, á diferencia ele las 

antiguas, más atienden al bien é interés del hijo llUe á los 

derechos autoritarios del padre (núm. 1)? No lo creemos y 

aunque tampoco aceptamos la otra inLerpretación según 

(1) Dig. lib.¡;;, tít. 15, l. !, § 2. - Proudhon. toru. !. pág. '.?3$. - Duranton, tom. 2 

núm. &iO.-Dcmante, tom. 2, núm. ll3 bis.-::\Iass<!: et Yergé s11r ZachariaJ tom. 1, 

§ 191.-:\larcadé su,· /'ar!. 3íl.-Laurent tom. �. núm. T,n-Baudry-Lacantinerie 

tom. !, núm. 960. 
' 

(2) .\rréts: Bustia, 3\ aont 1826 (Dallos lf-�, IJ, liJ). 

en: Dallóz, Repcrt "Putssansc patcrncllc,,, núm. I9 

(4.l Dig. lib. 2, tit. 4, l. 6. 
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36 PRINCIPIOS DE DERECHO 

la cual el enunciado principio es tan sólo la premisa de que 

se desprenden los otros textos relativos á los deberes y 

deberes de los hijos con los padres, pues seguramente ia 

patria potestad termina con la menor edad, y aquel honor 

y respeto se hacen extensiYOS por toda la vida hácia los 

ascendientes, sí juzgamos que el texto legal que nos ocupa, 

ha sido puesto por el legislador á la cabeza del título que 

comentamos, para que sirva á los jueces de punto de apoyo 

en mue/zas ocasioues y muy principalmente en los casos 

ele conflicto entre las pretensiones de los padres y las de 

los hijos, á fin de que, no por ser establecida la pátria po­

testad más en favor de éstos que de aquellos, se llegue 

hasta el tot:ll sacrificio de la yeneración y obediencia á 

que sin duda son acreedores los primeros, conforme á los 

preceptos del Creado:· y ú las exigencias de la misma na­

turaleza humana (1). 

15. Es también efecto de la pátria potestad que el hijo su­

jeto ú ella Yi,·a al lado del que la ejerce, no pudiendo sepa­

rarse de (;J sino con su permiso ó por órden de la autoridad, 

pues de otra nrnnera sería imposible el cumplimiento de 

los deberes en que aquella consiste, porque resultaría ir.e­

:ficáz toda Yigilancia por parte clel padre. Sobre esta con­

secuencia de la pútria potestad se manifiestan conformes 

todas las legislacwnes desde las más antiguas, notándose 

solo ¡l}guna diYersiclad en órden ú las excepciones, ya fun­

daclns en el interés público, ya por lo que respecta ú lo$ 

decretos ele la autoridad judicial (2). Así es que mientras 

el Código francés (art. 374) expresa que el hijo no podrá 

dejar sin permiso del padre la casa de éste, ú no ser por 

(1) Albisson, Eisccw·s �u Corps Lcg!slath·c.-Valettc s11r P1·0/llllton toro. 2, pág 

23S. note t.-Bcrnard, H.' .. dd l'm:ton·lt! patenzd!e e11 Fra11ce, págs. 132 y IS3. 

(2) Pothicr, Trai:é tles p1•rso11es núm. 131.- Véase tom. 1° de cst:i obrn, núm. 133 
n;rr Jih 1�:IÍt �,l.J.1)3. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



1 

. 

CIVIL MEXICANO 37 

alistamiento voluntario en el ejército, si tiene ya diez y 

ocho años cumplidos, todos nuestros Códigos, á una, pro­

claman, como las solas excepciones del principio que nos 

ocupa, el permiso del padre ó la órden de autoridad pú­

blica competente (arts. 3-l-5 del de V eracruz, 296 del de 

Estado de :.léxico, 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 Códigos, que puede tambien el hijo libremente de­

dicarse á una industria ó trabajo cualquiera honesto, aún 

contra la expresa voluntad del padre, cuya autoridad esta­

blecida muy principalmente en beneficio del hijo no puede 

convertirse en instrumento de opresión 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 ó dedicarse á alguna pro­

fesión ó arte, aún durante la pátria potestad. En cuanto á 

la otra excepción consistente en la órden de la autoridad, 

no consideramos necesario expresar 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 el caso de divorcio, en el de malos 

tratamientos de sus padres,etc., etc. 

16. Acabamosdeindicarque elhijo sujeto ápátria potestad

puede dedicarse aún sin consentimiento del padre á cual­

quiera profesión ó arte honestos. Surge, pues, la siguiente 

no poco grave dificultad: ¿puede el hijo comparecer en 

juicio ó celebrar contratos, sin el requisito del permiso del 

que ejerce la pátria potestad? Todos nuestros Códigos res­

ponden negativamente, y esto parece ser una consecuencia 

necesaria é inevitable de la incapacidad presunta en los 

(1) Dcmolomb2, tot"?l. 6, núm. S?..ii.-11.ueos Alarcon, l·)m. 1, p:lg. 'Ii7. 

' 
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séres sujetos por la ley á la educación de sus padres (arts. 
353 del Código de Veracruz, 304 del de Estado de México; 
282 del de Tlaxcala, 399 del del Distrito Federal de 1870 y 
373 del actual). Con todo y á lo ménos en los Códigos del 
Distrito Federal y de Tlaxcala, podrían señalarse dos ex­
cepciones, que existían en la antigua jurisprudencia (1), al 
anterior principio, consistentes la primera en que el hijo 
sea perito en alguna profesión ó arte que se relacione con 
las obligaciones contraídas, y la segunda, en que él mismo 
haya procedido con dolo, ya presentando certificados fal­
sos del Registro CiYil para hacerse pasar por mayor de 
edad, ya manifestando por medio de engañadores artifi­
cios, que lo era. Verdad es que estas excepciones no han 
sido tomadas en cuenta por los legisladores modernos sino 
al tratar de los hijos sujetos á tutela, según lo expondremos 
más adelante; pero aquí sin ningi.m 1. eluda cabría aplicar el 
principio de vulgar jurisprudencia: ubi earlem est ratio, 

ibi eadem csse debet decissio, pues la analogía entre ambos 
casos, el ele tuteln y el ele patria potestad, es eYiclente por 
lo que respecta á la incapacidad legal del hijo, (arts. 518 
y 519 del Código del Distrito Federal de 1870, 437 del ac­
tual y 331 y 332 del de Tlaxcala). · Sin embargo, por una 
anomalía inexplicable, esa interpretación autorizada por 
unos textos, es rcchnzada por otros que previenen que en 
todos los casos en que al 1'ijo corresponda la administración 
de bienes, se considei"e -:n cuanto á ella como emancipado, 
pero con 1as rcstriccione;::, de los menores de celad, entre 
las cuales se cuenta la necesidad de la autorización judi-

(1) Grcgorio Lopez, Glosa¡\ las l. l. 6•, tit.Ií, Part. 4ª y 13, tit. 16.Pan. 6ª.-L. 3, tit.
11, lib. 5, Rccop.-Vinnio, Q1urst Sclect. lib. J, cap. 13.-11anz!o, Biblioth. trat. de 

rest. itt intcgrwn, núm. %.-Fcbtcro Jfcxicano por GalYan, tom. 3, tít.:!, cap. 2, núm. 

4.-Sentencia del Juzgado 6° de lo ciYil de )léxico de 30 de Enero de 1$61. (Gaceta 

de Tribunales ,  tom. 2, pág. 77) . 

•
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cial para la enajenación y gravámen de bienes rr.íces, y de 

un tutor para los negocios judiciales (arts. 407 del Código 

del Distrito Federal de 1870, 380 del actual y 288 del de 

Tlax:cala). ¿Se dirá acaso que estas precausiones del legis­

lador sólo miran á la administración de los bienes del hijo 

mismo, pero no á la de los ajenos? ¿Y por qué sería esto, 

cuando la presunción de incapacidad es la misma en un 

casa que en otro? Los Códigos de Veracruz y Estado de 

México hánse mostrado más consecuentes, porque ninguno 

de ellos, una vez establecido el principio de la incapacidad 

del hijo para contratar y litigar por sí sólo, declara que sus 

actos sean válidos, 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 y sin duda el de mayor importancia

á que dá lugar la pátria potestad, es el derecho de correc­

ción y educación que tienen los padres respecto de sus 

hijos. Se comprende fácilmente que semejante facultad ha­

ya sido otorgada por todas las legislaciones á los que tienen 

que ejercer la dirección moral de sus hijos y responder de 

su conducta ante la sociedad. De otra mancrn, abandona-­

dos los menores de edad á sus falaces inclinaciones y á los 

peligros del mundo, en vez de miembros útiles del cuerpo 

social, serían ciudadanos perniciosos, las más veces sólo 

dignos de aumentar las filas de la ociosidad y del crímen. 

En este punto 1a naturaleza está 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 sólo los cuidados en favor de su conservación y 

desarrollo físicos, sino también la dirección de sus facul­

tades intelectuales y morales cuyo feliz desenvolvimiento 

constituye la felicidad de los hombres sobre la tierra. «Na­

cémos débiles, decía 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 protección. 

En la segunda edad, hácia la época de la pubertad, el hijo 

es ya un observador, que empieza á ejercer la importante 

facultad de la reflexión. En ese momento en que el espíri­

tu comienza á 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 jóvenes, llenos siempre 

de deseos y de exajeradas esperanzas, pero ciegos ante to­

da suerte de obstáculos, hay sobre todo necesidad de que 

una mano firme nos protega contra tales enemigos, nos 

ditija á través de tantos escollos y domine ó modere esas 

inclinaciones que son el tormento ó la felicidad de la vida, 

según que una mano hábil ó inexperta les diere una buena 

ó mala dirección. » Nada más cierto bajo el punto de vista 

de la moral; pero nada más difícil al querer reducir á prin­

cipios expresos y positivos tan importante facultad deri­

vada de la pátria potestad. Muy largo haríamos este co­

mentario, si á lo ménos reseñáramos los mil y á cúal más 

absurdo, abusos cometidos por los padres en ejercicio del 

derecho de corrección respecto de sus hijos. Para formar­

nos idea acerca del particular, no necesitamos quizá sino 

evocar el recuerdo de una época no muy lejana en que los 

medios de corrección y educación puestos en práctica res­

pecto de los menores de edad, pueden ser expresados por 

el común adagio «La letra con sangre entra. » Quien quiera 

encontrar toda clase de interesantes datos en órden á la 

ilimitada facultad de los padres para corregir, castigar y 

educar á sus hijos, los hallará extensamente referidos 

en Merlín que refiere no pocos casos de inconcebible 

crueldad consumados á la sombra del poder paterno (1). 

(1) l\Ierlin, Repert, "Puissansc paternellc,, sect. S.§ l.

l 
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Laurent dice que una ley del país de Liege declaraba que 

«los padres pueden corregir y golpear á sus hijos, sin que 

estén obligados por ello ni siquiera á una multa, salvo sólo 
el caso del heridas» (1). En honor de la verdad nada se­
mejante puede señalarse en la antigua legislacion de nues­

tra madre pátria que, en lo relativo al derecho de corrección 

ejecutado por los padres, aparece inspirada por los prin­

cipios del más puro derecho cristiano. «Castigar debe el 

padre á su hijo mesuradamente» dice una ley ele Partida 

(núm. 5), y miéntras en el Código de Napoleón hay varios 

artículos (375 á 382) que se ocupan en la reglamentación 
del derecho perteneciente al padre de familias de corregir 

y castigar á los hijos á él sometidos, como si fuera un ver 

<ladero funcionario público, pues se le concede la facultad 

de mandar aprehender á sus hijos, y de abreviar su prisión 
· cuando le pareciese conveniente, sólo dos de nuestros Có­

digos modernos no se muestran en este punto más mesura­
dos y suaves, refiriéndose en todo á los nobles sentimientos

de la naturaleza y al oficio de las autoridades contra quienes.

á lo ménos existe la garantía de la responsabilidad de sus
actos. Esos dos Códigos 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

más absoluta para hacer arrestar al hijo culpable has­
ta por seis meses, sin que el Juez, mero ejecutor de tal or­

den, tenga ni aún el derecho de investigar sus motivos.

¡Cuán primitiva y defectuosa nos parece esta reglamenta­

ción de la pátria potestad, ni siquiera confiada á una cons­

tancia escrita que la preservara de mil abusos posibles
(arts. 299 del primero de los Códigos mencionados y 348

(1) L?.ur�nt, tom. 4, núm. 2'i5. 
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del segundo), y que vá hasta el inconcebible extremo de 

privar á las autoridades públicas de una de sus más pre­

ciosas prerogativas, la del castigo de los delincuentes, para 

entregarla toda entera, sin garantías ni responsabilidad de 

especie alguna, á un padre tal vez arbitrario ó cegado por 

la pasión de mezquinos intereses en contra del hijo inerme 

y desamparado, cuya personalidad para nada se toma en 

cuenta! No se vé por cierto, ni en el Código Francés ni en 

los nuestros que lo siguen, un gran progreso en este punto 

respecto aljus vitCE necz'sque de la jurisprudencia Roma­

na en sus primeros tiempos, que hacía del pater Jamili'as 

el adusto y fiero magistrado ante quien no eran sino cosas, 

lo mismo la madre que los esclavos y los hijos (núm. 1). 

De estos reproches no son dignos los Códigos del Distrito 

Federal (arts. 396 y 397 del de 1870 y 370 y371 del actual) 

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

á los padres el derecho de apelar á las autoridades para 

que estas los protejan en el ejercicio de la facultad de co­

rrección y castigo del hijo, debiendo ser siempre suaves 

y mesurados. Si á estas nobles y humanas precauciones se 

añade que el hijo maltratado por su padre tiene derecho de 

solicitar su depósito del Juez, á quien la ley otorga toda 

soberanía para calificar si los malos tratamientos son ó 

nó bastantes para ameritar aquel, pudiendo aún, sin solici­

tud del interesado, decretar tal providencia, cuando le cons­

te la imposibilidad del hijo para cumplir con tal requisito, 

no podrá ménos que roconocerse cuán diverso espíritu ha 

dictado estas disposiciones, á través de las cuales se revela 

el rasgo característico de toda la legislación moderna, es 

á saber, el mayor respeto de la personalidad humana. 

18. Réstanos hablar del más importante y trascendental de

los efectos personales de la pátria potestad, el deber que 

los que la ejercen, tienen de educar á los hijos conveniente-
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mente. El Código de Napoleón no contiene una disposición

expresa sobre este punto; pero todos los autores y la juris­

prudencia convienen en que el derecho de educacíón se

deriva de la patria potestad (1). Nuestros Códigos al con­

trario expresan que al que tiene al hijo bajo su pátria po­

testad incumbe la obligación de educarlo conveniente­

mente (arts. 395 del Código del Distrito Federal de 1870, 
369 del actual y 279 del de Tlaxcala). En el mismo senti 

do sc: expresa el Código de Veracruz (art. 346); pero aña­

diendo que el derecho de educación del que ejerce la pá­
tria potestad, se extiende hasta el de obligar al hijo á que 
adopte la carrera que á aquel plazca, no teniendo el hijo 
libertad en este punto sino desde que hubiere llegado á la 
mayor edad. El Código del Estado de �léxico (art. 297) 
sigue absolutamente otro sistema, declarando que la edu­
cación del hijo es dirijida por el padre hasta la edad de 
catorce años, de la cual en adelante el hijo ya no estará 
obligado á plegarse á las indicaciones que el padre juzgue 

convenientes respecto de la carrera que en su concepto 
deba abrazar aquel. A nuestro modo de Yer y tomada en 
cuenta la variedad de formas que puede revestir la actid­
dad humana en el mundo moderno, la cuestión de fa edu­
cación de los hijos jamús puede ser resuelta hoy en un 
sentido exclusivo, que ó bien conceda al padre todo el de­
recho de iniciativa con perjuicio del hijo, ó entregue por 
completo {t éste su propia dirección con agrnYio de las 
prerogativas de aquel. ¿Porqué habíanse de sacrificar las 
naturales tendencias, las geniales aptitudes, el porvenir, 
en fin, del niño en aras de la ignorancia, del capricho tal 
vez, quizá de la ofuscación de las pasiones del padre, tan 

(l) Arri!ts: Trib de la Seinc, 7 mars 1Si7. (Sir�y 1877, II, 218); Id., 13 sept. 1Bí2. (Id 

18í2 II, 312). Dcmolombe, tom. 6, núm. 301.-Baudry-Lacan tincrie, toro. 1, núm. 963.-

Mourlon, toro. 1, núm. 10"..4. 
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sólo porque éste era el autor de la existencia de aqueP 

¿No prueba más bien es�a circunstancia el grande y tras- , 

cendental deber que sobre los padres pesa, de no desviar 

al hijo de sus sinceras inclinaciones, cuando estas nada 

tengan de funesto para él mismo ni de contrario al órden 

social? Júzguese de la triste y perniciosa uniformidad que 

alcanzaría el nivel intelectual d� una sociedad, si el de­

senvolvimiento de la juventud, bajo el punto ele vista de 

la instrucción, debiera sujetarse en absoluto á las exigen-
cias de los autores de nuestros días, llenos de amor sin du-

da hácia nosotros, pero por casi innevitable gravitación las 
más veces sólo entusiastas por erpasado y por sus costum-
bres. Si cada generación, salvo muy pequeña parte de los 
humanos conocimientos, se véprecisadaárectificar las ideas 
de la que le precedió, y por tal rectificación se manifiesta el 
progreso, ¿<'ómo podría éste realizarse cuando cada uno de 
aquellas no fuese sino la cópia fiel de la anterior? Las gran-
des manifestaciones de la intel igencin humana no han sido 
siempre el fruto de la obediencia pasiva, sino más bien del 
libre vuelo de nuestras facultades en pro de un ideal, al prin-
cipio apenas entrevisto, mús tarde ya disculpable por la ge­

nerosidad que lo inspirn.ba, y al fin convertido en viviente 

realidad, a cuyo calor han cambiado los derroteros de la civi-
lización. En cambio, fuerza es confesar los mil peligros á ,, 

que la juventud sería expuésta,·:si guiándose sólo por el 

criterio de su inexperiencia y fogosos deseos, no estuvie-

ra obligada á respetar los consejos de los que la han pre-

cedido en la difícil carrera de la vida y adq·1irido á costa 
de crueles desengaños la segura é imponente sabidurío1., 
de la edad. ¿No nos enseñará la naturaleza misma que 
la verdad y el bien están en la absoluta sujeción del hijo 
al padre durante fa. menor edad, por el hecho de que nues-
tro nacimiento nos hace aparecer tan débíles que 1110 i-
ríamos al primer contacto de la vida sin el amparo de 
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Cl\'IL llEXICAXO 45 

nuc.:stros padres, y puesto que las vacilaciones y velcída­

<lcs de nuestra inteligencia y voluntad en la edad poste­

rior 110 son sino una continuacion de las que acompañan á

nuestro cuerpo en la infancia?

Véase, pues, como por ámbos lados pueden levantarsesé­

rias consideraciones, y eso que aun no hemos presentado los

imponentes títulos del interés público del cual es órgano el 

Estado y que ú no cluc1arlo deben ser tambicn atendidos en 

lo que se refiere á la educacion de los miembros del cuer­

po social. Si el padre tiene derechos que deducir cuando 

se trata de la educacion del sér á quien ha puesto en la es­

cena de la vida, y tales derechos visiblemente están funda­
dos en la naturaleza misma que deposita tesoros de amor 

y de ternura en el cornzon 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 impubos de su propio espíritu cuando ellos no pugnen 

con les principios que son la base del órden social ¿cómo 

negar iguaics títulos al Estado á quien inconcusamente in­

teresa en el 1r..ás alto grado que la educacion de todos los 

ciudadanos sea cuando menos conforme á la Constitucion 

Jel país, ú su porvenir, (t su génio, á su gloria y á sus des­

tinos? En verdad que sí seria inhumano negar l"S sagrados 

derechos de la paternidad sobre los hijos, seria impío y anti­

social negar los de la Patria, que es tambien madre, intere­

sadísima en el bienestar de sus hijos. Hénos, en consecuen­

cia, frente á frente de tres interesés ú cúal mas respetable 

y á cuyos reclamos debe responder el legislador en los tex­

tos del Código que tratan de la patria potestad en órclen á 

la educacion de los menores <le edad. ¿Dónde encontrar la 

verdadera y justa solucion <lel conflicto que suscitan los tres 

derechos que hemos mencionado? Largo sería en este co­

mentario y no menos impropio de su carácter, detenernos 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



ll 

: 
11 

11 

11 

11 1 

46 PRINCIPIOS DE DERECHO 

á exponer con toda la extension que la cuestion merece las 

razones invocadas en pró ó en contra de los tres indicados 

sistemas; pero la más simple reflexion _basta á enseñarnos 

que la verdad y la justicia tienen que estar en aquella fór­

mula legíslativa que concilie las tres pretensiones, sin con­

ceder á una sola de ellas un dominio absoluto sobre la per­

sonalidad del hijo. Así es que por lo que mira al padre á 
quien la ley no ha podido menos que dar con la patria po­
testad, é inspirándose en la natural solicitud por la felici­
dad del hijo, el más completo derecho para vigilar cuando 
menos sus primeros pasos en el desenvolvimiento de su in­
teligencia y facultades afectivas, insostenible sería 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 á que en 
la primera edad de la vida esa deduccion tiene que ser más 
bien moral que intelectual. Por manera que el problema se 
reduce ú fijar con la posible precision y atenta la gradua­
cion del desem·olYimicnto humano, esa época de la vida del 
hijo en que, acabando, á lo menos como obligatolia y nece­
saria, lasobernnía del padre, empieza la autonomía del hijo, 
que en ejercicio de la libertad cuyos impulsos siente des­
pertarse en su sér, no debe de ir á donde quiera que su inex­
periencia pudiera arrastrarlo, sino á los planteles de educa­
cion superior que el Estado estú obligado á presentar en 
condiciones tales que puedan ser satisfechos tanto los de­
seos y proyectos de los padres como las legítimas aspira­
ciones de los hijos. Esta nos parece ser la fórmula que sa 
tisface todas las exigencias bajo el amparo ele instituciones 
políticas en que no se sacrifiquen ni los justos derechos de 
la familia ni los indisputables y necesarios del Estado, y 
cli!ramente se vé que de los preceptos que antes hemos in­
dicado y que son los de nuestro Derecho Civil, el único que 
aprobamos es el contenido en el Código del Estado de i\Ié­
xico. 

, 
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CAPÍTULO II 

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESP_ECTO DE 

LOS BIENES DEL HIJO. 

Art, 374, El que ejerce la pátria potestad es lejftimo re­

presentante de los que están bajo de ella, y admiuislrador

legal de los bieues que le pertenecen, coufonne á las dis-·

posiciones de este C6digo.

Art. 375. Los bienes del hijo mientras está bajo la pá-

tria potestad se dividen en seis clases

J. Bienes que proceden de donaci6u 6 legado del padre:

JI. Bienes que procedeu de herencia del padre:

III. Bienes que proceden de douaci6u, herencia 6 legado

de la madre 6 de los abuelos, aún cuando aqitella 6 alguno

de estos esté ejercieudo la pdtria potestad:

!V. Biwes qne proceden de douacióu herencia ó legados

ele los parientes colaterales 6 de personas estraí'ías, ai'tn

wa!ldO éstos y los de la tercera clase se hayau douado en

consideraci611 al padn:

V. Bienes debidos á donde la fortuua.

VI. Bienes que el hijo adquiere por 1ui traba.fo honesto

sea cual fuere. 

Art. 376.-En la primera clase la propiedad, pertenece

al hijo y la administraci6n al padre. Este podrá conceder

á aqitel la admiuistracióu y señalarle eu losfrutos la por­

ción que estime convenieute. Si el padre 1t0 hace éstadesig­

uaci6u, tendrá el hijo la mitad de los frutos.

Art. 377.-En la segunda, tercera, cuarta y quinta cla-
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se, la propiedad de los bienes y la mitad del usufructo so11 
st"empre del hijo; la admüzistración y la otra mitad del 
usufructo del que ejerce la pdtria potestad. Este podrá siu 
embargo ceder al hijo; la administración ó la mitad del 
usufructo que le corresponda ó una y otra 

Art. 378.-Los bienes de la sexta clase pertenecm en 
propiedad, ailmi11istració1t y us11fructo al !ti.Jo. 

Art. 379.-Los réditos y reutas que se hayan vencido 

d11tes de que el padre entre eu posesió1t áq los bienes cu­
ya propiedad co1tjorme á los artfculos auteriores, perte­

·nece al !ti.fo, forman parte del capital de éste y no son
frutos que debe go.3ar el padre:

Art. 389.-Cttaudo el hijo tenga la admiuistració11 de 
los bienes por la ley ó por la voluntad del padre, se le 
cousiderard respecto de la administración como emanci­
pado, con las restricciones que establece el art. 593. 

Ar!. 381.-El us1tjr1tcto de losbimes concedido al pa­
dre, lleva cousigo las obligacioues que e.1,-presa el capí­
tulo IV del título V. de esteJLibro, y además las impu­
estas d los usufructuarios, cou excepción de la de ajiau­
zar. 

Ar/. 382.-El padre 1zo puede euage11ar 11i gravar de 
ni11glfn modo los bie>1es i11mueblcs eu <JhC, r:ouforme d los 
arts. 376. y 377, le correspondeuel 11s1tjrncto y la admi­
uistració;¡, ó esta sola si110 por causa de ttbsoluta necesi­
dad ó evide11te utilidad, y pré-via la autorisación del ]11-
c::: competente. 

Ar/. 383.-Eldercclzo de usufructo concedido al padre se 

exti11ge: 
I. Por la emancipación o mayor edad de los hijos;
II. Por lu pérdida de la pdtria potestad,·
III. Por renuucia
Art. 38-1 La re111tncia del 11s1tjructo Jzeclta d favor del

hijo, serd co11siderada como do11ación 
Ar!. 385 Los padres 1zo tienen obligación de ddr w_ 
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CIVIL MEXICANO 49 

mta de su gereucia más que respecto de los bz'enes de que

fueren meros administradores.

Art. 386 Los padres deben entregar á sus hi.fos, lue­

go que estos se emancipen ó llegen d la 11tayor edad,to­

dos los bienes y frutos que les pertenezcan.

Art. 387 En todos los casos en que el padre tenga un

interés opuesto al de sus hi.fos menores, serdn éstos re­

presentados enjuicio y }itera de él, por wt tutor nombra­

do por el juez para cada caso.

SECCION 2.(1$ 

DE LA PATRIA POTESTAD EN ÓRDEN Á LOS BIENES MATERIALES 

DE LOS SUJETOS A ELLA. 

19. Incompleta y deficiénte sería la autoridad de los pa­

dres sobre los hijos, si limitándose á la mera dirección de 

sus actos morales é intelectuales, no se extendiese tam­

bién á los bienes materiales que pueden pertenecerles du· 

rante la menor edad, y resultaría hasta contradictoria con­

sigo misma, porque desde el momento en que una persona 

es incapaz para celebrar contratos, no se concibe que ten­

ga aptitud perfecta para gobernarse por sí mismo en 
la. administración ele los intereses físicos, que requie­

re ú no dudarlo condiciones de capacidad legal, que son in­

�ompatiblcs con la sujeción de los seres sobre quienes la 

ley ordena que se ejerza la autoridad doméstica. Esto es 

evidente, y quererlo demostrar, sólo serviría para ofuscar­

lo y confundirlo. Todas las leg¡slaciones están conformes. 

en que por virtud de la patria potestad el que la desem­

rcñan es el representante legitimo ele ios sometidos á ella, 

y el administrador legal de sus bienes, pudiéndo not:i.rse 

este carácter ele la autoridad p.1te:·na lo mismo en aquellas 
T011. Y.-P. 4 
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primitivas leyes Romanas, según las cuales el hijo carecía 

de toda person:.llidad jurídica y no adquiría sino para el 

padre (núm. 1), que en las posteriores cuya gradual tenden­

cia desde el primer Emperador Cristiano hasta nuestros 

días ha sido delinear y robustecer la personalidad del hijo, 

concediéndole derechos y declarándolo hábil para la ad­

quisición de bienes. En este sentido se manifiéstan clara­

mente nuestros Códigos nacionales, según es de verse en 

los arts. 354 del Código de Veracruz, 305 del de Estado 

de México, 283 del de Tlaxcala, 400 del Distrito Federál 

de 1870 y 374 del actual, que á una declaran que el que 

ejerce la pátria potestad es legitimo representante de los 

que están bajo de ella, y administrador legal ele los bienes 

que les pertenecen. También d Código Francés lo reco­

noce así (art. 389); pero sólo con motivo de la tutela, lo 

cual puede inducir á creer que el padre no tiene la admi­

nistración legal de los bienes del hijo por razón de la pá­

tria potestad, siquiera este título sea más digno que el de 

la tutela, que también puede corresponder á personas 

extrañas al hijo. 
Hay á no dudarlo en este Código un lamentable vacío 

que la jurisprudencia y la doctrina han tenido que llenar 

por lo que hace :i la administración de los bienes del hijo 

por los encargados de la pátria potestad. En efecto el tí­

tulos sobre patria potestad sólo contiene en ese cuerpo de 

leyes cuatro artículos en órden á los bienes del hijo y ú 

los derechos correspondiéntes al que ejerce la pátria po­

testad: los 384 á 387 que se refieren al usufructo del padre, 

ú las obligaciones que por tal motivo le incumben, y en fin, 

á los casos en que ese usufructo no tiene lugar, ya porra­

zón de clivorcío, ya á causa de que los bienes han sido ad­

quiridos por el hijo mediante su personal trabajo ó le han 

sido donados ó legados bajo la expresa condición de que 
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,e1 padre no gozará de ellos. Como se vé, falta por comple­
to en el Código Francés la clasificación Romana de los 
bienes del hijo, y nada se dice tampoco respecto á su ad­
ministración por el padre. ¿Querra esto decir que semejan­
te deber, anexo según todas las legislaciones á la pátria 
potestad, sólo tiene lugar, cuando ésta desaparece y es 
sustituida por la tutela en el sentido del art. 389? En caso 
co11traria, ¿cuáles son las garantías de tal adminístra-
ción? 

Repetimos que la jurisprudencia y la doctrina han lle-
nado estos notables vacios, estableciéndo que en el u?u­
fructo concedido al padre sobre los bienes del _hijo, se 
comprende necesariamente su adi;ninistración, cómo que 
aquél es á manera de remuneración fijada por la ley 
respecto de los trabajos que ésta importa, y que en cuan­
.to á las garantías de toda administración sólo. deben 
aplicarse á la del padre aquellas que no sean incompa­
tibles con la pátria potestad (1). 

Entre nosotros la legis1ación civil, fiel á las tradicío­
nes Romanas y Españ.olas, ha seguido diverso sistema, 
porque la muerte de uno de los cónyuges tiene por úni­
�o resultado hacer pasar al superstite el poder pa­
terno y con él la administración legal de los bienes del hi­
jo, sin abrirse por esto la tutela, la cu.a:l no tiene lugar por 
,desempeño de los padres sino en el caso de hijos demen­
tes, idiotas ó sordo mudos, según lo expondremos más 
adelante, siéndo tambiert de notarse en nuestro derecho na­
cional la minuciosa clasificación de los bienes del hijo, 
sobre la cual se basa la diversidad de derechos concedidos 
al que ejerce la pátria potestad. No es que se conserve 

(1) Demolombc, tom. 6, núms. 410 y sigts.-Baudry-Lacantincric, to m. 1, n(11ns
9;5 y sigts.-Laurcnt, tom. ,1, nítms. 296 y sigts.-J\rrCts: Juin 19 janv. 1Sí0 (Si rey et 
Pnlnis chro110/ogiqur); Caen, 2'.! roa rs 1860.-(Sircy, 186:), II, 610). 
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aquel cuádruple tecnicismo de la legislación antigua, se­

gún la cual eran denominados los bienes perteneciéntes 

al hijo, ya preculio profectido., ya adventicio, ora castren­

se, ora cuasi-castrense (núms. 1 y 3); pero siempre subsis­

te la clasificación de tales bienes por razón de su proce­
dencia. 

Con todo y á pesar de que ese mismo espíritu ha guía-
do á nuestros legisladores, fuerza es reconocer que la ma­

yor diversidad se manifiesta en cuanto á la forma de la 

expresada clasificación, habiendo en unos Códigos hasta 

lujo de pormenores, y en otros, graves reticencias, como 
en algunos, un marcado laconismo, que constituye una ver­
dadera especialidad en esta materia. En efecto los Códi­
gos de Veracruz (art. 355) y de Estado de México (art. 
306) declaran que los bienes del hijo se dividen en tres

clases:-! Aquellos que adquiere con el caudal del que lo
tiene bajo su potestad.-II Los que adquiere de cualquier
persona por título lucrativo, aunque sea por donación he­

cha en consideración al que ejerce la pátria potestad, 6

por los parientes de éste; y los que adquiere con su tra­
bajo ó industria, pero en rompañía del que lo tiene en la
patria potestad.-III Los que adquiere por cualquiera de
estos últimos medios, sin la circunstancia de ser en socie­

dad con e� que ejerce la pátria patestad; los que le han
sido donados ó 1egados para que siga una carrera ó ejer­
za alguna profesión ó arte liberal, ó con la condición de
que él sólo será el propietario de ellos, su administrador

y usufructuario; y los que hay<1, adquirido con ocasión del
servicio militar ó como ministro de cualquier culto ó en:

el ejercicio de cargos ó empleos civiles ó de profesiones 

científicas ó liberales.

El Código de Tláxcala (art. 28-+), solo reconoce dos cla-

ses de bienes pertenecientes al hijo mientras está bajo la 

pátria 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 

nación, ó de cualquiera otra manera no comprendida en

la clase anterior.

El Código Civil del Distrito Federal de 1870 clasifica di-

chos bienes en cinco grupos que son: I Bienes que proceden

de donación del padre. II Bienes que proceden de donación

de la madre ó de los abuelos, aún cuando aquella ó algu­

no de éstos esté ejerciendo la pátria potestad. III Bienes que 

proceden de:: donación de los parientes colaterales ó de 

personas extrañas, aunque éstos y los del segundo grupo 

se hayan donado en consideración al padre. IV Los debi­

dos á don de la fortuna y V Los que el hijo adquiere por un 

trabajo honesto, sea cual fuere. 
La misma sería la clasificación del Código actual del 

Distrito Federal, si no constara en él un grupo más, que 

comprende los bienes del hijo, procedentes de herencia ó 

legado del padre. 

20. En cuanto á los derechos y obligaciones de los pa­

dres é hijos en órden � los relacionados bienes, los prime­

ros Códigos siguen la misma tendencia Romana y Espa­

ñ.ola que se advierte desde luego en la expresada clasifica­

ción. Corresponden, pues, al que ejerce la pátria potestad 

en propiedad, administración 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

ción y usufructo del que ejerce la pátria potestad, si se 

trata de bienes adquiridos por el hijo á títuló lucrativo y 

de cualquiera persona, aunque sea por los parientes del 

padre ó por el trabajo ó industria del hijo, si es en compa­

ñía con el que lo tiene bajo la pátria potestad. Es un re­

cuerdo del peculio adventicio.-Finalmente forman el cas­

trense y cuasi castrense y en consecuenciaJpertenecen, en 

propiedad, usufructo y administración al hijo, los bienes 

que ha adquirido con su exclusivo trabajo ó industria, los 
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54 PRINCIPIOS DE DERECHO 

que le han sido donados para que siga una carrera, ó con 
la expresa condición de que ningún derecho tenga en ellos 
el padre, pues en caso de faltar aquella, le correspond,ería 
la administración, y los que el hijo ha adquirido en el ser­
vicio militar, ó como ministro de un culto religioso, ó por 
razón de empleo ó profesión. 

La misma sencilléz que hemos notado en el Código de 
Tlaxcala al hablar de la clasificación de los bienes del liijo 
sujeto á pátria potestad, se advierte al referirse á los dere­
chos y obligaciones respectivos de los padres é hijos en 
órden á tales bienes. Si éstos son adquiridos por el hijo 
mediante su personal trabajo, le pertenecen exclusivamen­
te en propiedad, administración y usufructo (art. 385). Pero 
éstos dos últimos son del padre y solo aquella del hijo, 
cuando sus bienes proceden de herencia ó donación ó cual­
quiera otro origen que no sea el trabajo personal de és­
te, pudiendo el primero conceder al segundo la administra­
ción y parte del usufructo aun de estos bienes (art. 286). 

El Código del Distrito Federal de 1870 señala la propie­
dad para el hijó y la administración para el padre en or­
den á los bienes que próceden de donación de éste, quien, 
con todo,puede conceder áaquel la administración y la por­
ción que exprasamente quiera en los frutos. Faltando esta 
designación, tendrá el hijo ID mitad de aquellos (art. 402). 
Son los bienes comprendidos en el primero de los cinco gru­
pos que antes hemos mencionadc�En cuanto á los que perte­
necen al segundo, tercero y cuarto de esos grupos, el mismo 
Código declara (art. 403) que la propiedad y la mitad del usu­
fructo son siempre del hijo y la administración y la otra 
mitad, del padre quien podrá conceder á aquel la adqiinis­
tración ó la mitad del usufructo que le corresponde ó uno 
y otra.-Los bienes del quinto grupo pertenecen en propie­
dad, administración y usufructo al hijo (art. 4.04). 
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CIVIL MEXICANO 55 

Esa misma distribucion de la propiedad, administraciorr

y usufructo de los bienes del hijo es preceptuada por ef

Código actual del Distrito Federal, que prevee algunos orí­

<Yencs más de tales bienes que los mencionados en el Có-
"' 

dio-o anterior. La prevision es justa porque la clonacion,
"' 

única procedencia de que hablaba este Código, ha si�o adi-

cionada por la herencia y los legados que pueden ser igual­

mente para el hijo medios muy legítimos de adquisicioll' 

Esta reforma se halla suficientemente motivada por la sola 

consideracion de que sin ella no habría ley que aplicar al 

caso de bienes del hijo, procedentes de herencia del padre, 

de la madre, de los abuelos, de los parientes ó de personas 

estrañas. 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 tercería excluyente de dominio una niña, di­
ciendo que aquellas le pertenecen aun en la tolcli�J«-.� J..: 

sus frutos, por haberlas adquirido en virtud de herencia 

ele su madre; el ejecutante cree que la mitad de las expre­

sadas rentas pertenece al ejecutado, padre de dicha niña, 

en razon á 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 título deben comprenderse tambien 
los bienes adquiridos por herencia. El Juez 4° de lo Civil

> 

fundándose en que la omision de la palabra «herencia» en 
el Código no podía menos que significar la exclusion inten­

cional de todos los bienes del hijo que no procediesen 

de donacion, del gravámen que expresamente señala para 

los demás, falló que el embargo debía ser levantado. por­

que los bienes en cuestion eran exclusivamente aun en sus 
frutos de la tercera opositora. (1) Apelada esta sentencia, 

(!) Sentencia del Juzgado 4° de lo Ci\'il del Distrito Federal, ele 16 de Scpticmbr� 
de IS.SO (El Foro, tom. 16, núm. 2).
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56 PRINCIPIOS DE DERECHO 

la 4ª Sala del Tribuna1 Superior la revocó por considera­
ciones deducidas, primero de la analogía con el antiguo De­
recho (ley 5a, tít. 17, Part. 4ª) y con lo dispuesto por los 

Códigos modernos de otros países (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 díctámen suscrito por dos de los más distinguidos 

miembros de la Comision, autora del Código Civil de 1870. 
Los Sres. Lics. Mariano Y añez é Isidro Montiel y Duarte 

manifestaron á 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 el art. 401 los bienes del hijo mien­
tras está bajo la patria potestad en cinco clases, solo á la 
seg·::::-:1.a, por razon de a11alogía, deben referirse los bienes 

de la madre que pasan al híjo por sucesión. » (1) Intei"pues­

to el recurso de casacion por la tercera opositora, la Sala 

casó el fallo anterior, declarando que, siendo una excepcion 
el gravámen de usufructo que la ley hace pesar sobre los 

bienes del hijo sujeto á la patria potestad, cuya excepcion 
por su naturaleza misrt'Pct debe ser interpretada restrictiva­

mente, era ilegal la aplicacion extensiva hecha por el Tri­
bunal sentenciador, sin que tampoco pudiera considerarse 
vigente la ley 5ª, tit. 11, Partida 4a, pues toda la antigua 

legislacion en materia civil había sido derogada por la ley 

de 8 de Diciembre de 1870 en las materias expresamente 

comprendidas en los cuatro libros del Código. (2) Se Yé, 

pues, cuánta era la variacion de nuestra Jurisprudencia con 

(1) Sentencia de la 4" Sala del Tribunal Superior del Distrito Federal de 12 de

Abril de 1$$1, {El Foro, toro. 17, núm. 12). Id. del Juzgado 2° dé lo Civil de Guada-

lajara (Estado de Jalisco) de ........ de Noviembre de 18$.l, (El Litigante. tom. 3, 

núm.47). 

(2) Sentencia de ta 1" Sala del Tribunal superior del Distrito, de 19 de Septiem-

bre de 1SS1, (El Foro, tom. 17, núm. 6.1). 

.

. 
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CIVIL MEX.I CANO 57 

respecto á la interpretacion de los arts. 401 y 403 del Có­

digo Civil del Distrito F<;deral 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 Códigos expre-

san con toda franqueza la posibilidad legal de que el hijo,

[L pesar de su menor edad y de la sujecion á la patria po­

testad, tenga bienes propios y lo� 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 á la vez que somete

al hiio de familia al poder y direccion del padre hasta el

extremo de no permitir que aquel pueda habitar sino en

la 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, á los que no se

niega el calificativo de propios de él (núm. 16), pues

lo uno contradice á no dudar lo otro y la lógica de los prin­

cipios exije que, supuesta la incapacidad de los sujetos á

patria potestad, no se le concedan sino aquellos derechos

que sean estrictamente compatibles con aquella. Así es en

efecto y por esto todos nuestros mencionados Códigos de­

claran que cuando el hijo tenga la administracion de sus

bienes por la ley ó por la voluntad del padre, se le consi­

dere respecto de la misma como. emancipado; pero sujeto

durante la menor edad á restricciones segun que se trate

de la enagenacion, gravámen ó hipotéca de bienes raíces,

ó de negocios judiciales. Si es esto último, el hijo adminis­

trador necesita de un tutor. Si se trata de lo primero, el

hijo necesita de la autorizacion del que ejerce la patria po­

testad. El Código Civil del Distrito Federal de 1870 decla­

ra (art. 407) que esta autorizacion puede ser suplida por la
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del Juez. Esta es la única que reconoce en el caso el Códi­
go actual (art. 308), y como un homenaje tributado á la pa­
tria potestad, solo mencionan la· primera para ambos su­

puestos los Códigos de Veracruz (art. 356) y de Estado de 

México (art. 307). El Código de Tlaxcala (art. 288) somete 

tambien al hijo de familia administrador á la necesidad de 

la licencia del padre para vender ó gravar bienes raíces y 

á la de un tutor para los negocios judiciales. 

22. ¿Cuáles son las condiciones de la administracion y usu­

fructo que á los que ejercen la patria potestad pueden co­

rresponderles en los bienes del hijo? Varias 20n las cuestio­
nes que pueden ocurrir con motivo de ambos derechos, y 

desde luego vamos á ocuparnos de las que conciernen al 

primero. Hemos dicho antes que precisamente por la inca­

pacidad de los sujetos á patria potestad, todas las legisla­

ciones estaban conformes en declarar á los que ejercen 

ésta, legítimos representantes ele aquellos y administrado­

res de sus bienes (núm. 19). Ahora bien ese derecho de 

administracion legal ¿es de tal manera inherente á la pa­

tna potestad que en ningun caso pueda pertenecer 
á otro que al que la desempeña? En otros términos ¿la ad­

ministracion leg¡ü e::; de órden público, y no puede ser mo­

dificada por convenios particulares (1)? La cuestion es muy 

controvertida en derecho Francés. Unos autores enseñan 

que siendo esencialmente contJ:aria al órden público cual­

quiera condicion que hiera ó 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 á un hijo ciertos bie­

nes bajo la condicion de que el padre ó la madre no debe-

(l) Véase tomo 1 ° de esta obra. núms. 76 y sigts.

(2). Laurent, tom. 4, nlim. 297.-::llarcadé sm· l'art 389, núm. 6. - Taulie{, tom.

p.·,¡,r. �<)9.-ArrCt: Besan<;on, 15 ne,y, 18'J7 (�irey, 1007, 11 CJ7).
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CIVIL MEXICANO 59 

rá tener su administracion, ésta con todo pertenecerá af

que ejerce la patria potestad, ge la cual la administracion

de los bienes del hijo es un atributo esencial. Otros autores­

y con ellos la mayoría de la jurisprudencia profesan la

doctrina contratia, fundándose en que ante todo hay que

atender en esta materia al interés del hijo para el cual

puede ser muy sábia, muy útil y muy previsora la priva­

cion de la admínistracion de sus bíenes en órden al que le 

tiene bajo la patria potestad (1), y llegan hasta conside­

rar como válida la cláusula de un testamento que quitara

al padre de un menor legatario, para confiarla á un extra­

ño la administracion de los bienes legados á dicho menor 
) 

(2.). En el antiguo Derecho esta doctrina era sin duda muy 

legal, supuestos los bien claros términos de la Novela 117� 

Hoc i'taqtte 1t01t soluni parentibus, sed eti'am omni personm 

Zicere prcecipimus, y lo mismo quizá podría decirse confor­

me á nuestros Códigos nacionales. En efecto hemos hecho 
notar antes que el padre puede ceder al hijo la administra­

cion de sus bienes segun los Códigos del Distrito Fecleral 

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 ó legados con lo condicion de que él solo ten­

ga la propiedad, administracton y usufructo (núm. 19). Cla­

ro es, pues, que la administracion que nos ocupa no es un 

atributo de tal modo esencial á la patria potestad que ésta 

no pueda concebirse sin aquella. Esto supuesto ¿qué incon­

veniente habría en que á un extraño pudiera encomendar­

se la administracion de los bienes del hijo de familia dona­

tario, legatario ó heredero, si tal condicion había sido pues-

(1) Demolombe, tom. 6, núm 458.-Duranton, tom. 2, núm, 875. Aubry et 
Rau sur Zachariae tom. 4, § 450.-Massé et Vcrge sur Zacllm·iac tom. 1, pl\g. 408 
Baudry-Lacantincric, tom. 1, núm. 833. 

(2) Arrats. Cass. 26 mai 1856 (Si rey 1856, II, 682)¡ Cass. 11 nov. 1828 (Dallóz 1829, I .. 
ó). Fuzier Herman, CfJdc civile annoté, art. 389 núms. 13, 14 y 1:\. 
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• 

ta por el donante ó testador? La lógica parece bastar para 
resolver así 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 nuestros 

Códigos es que al que ejerce la patria potestad pertenece 
no solo la legítima representacion de los que están bajo de 
ella, sino tambien la administracion legal de sus bienes. 

Hé allí el texto que domina toda esta materia. ¿Cómo en­
tonces aceptar en órden á 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 autorizarán á establecer 

otras? Indudablemente no, porque las leyes que establecen 

excepciones á las reglas genérales, no son aplicables á ca­

so alguno que no esté expresamente especificado en las 

mismas leyes (1). 

23. ¿Puede el padre vender ó gravar los bienes del hijo?

Esta cuestion debe ser examinada bajo el doble punto 

de vista de los bienes muebles é inmuebles. En cuanto á 

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 ó por lo ménos útil para el bien del 

b,ijo. La misma legislacion antigua no nos parece haber 

sido opuesta á esta afirmacion, visto que los textos que en 

contrario pudieran invocarse, son más bien relativos que á 

los muebles, á los bienes inmuebles que podían darse en 

hipoteca y ser perseguidos por el hijo por accion reivindi­

catoria en cualquier poder que se encontrasen. Más, ¿qué 

decir en cuanto á los segundos? La legislacian Romana 

(1) Véase el tomo!• de esta obra núms. 88 y sigts . 
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era terminante al prohibir al padre la enagenacion ó hipo­

teca de los bienes adventicios del hijo. Non autem licenti'a

parentibus da11da, decía una ley del código, res quarmn

domi,zium apud eorum potestatem est alieuare, vel pigno­

ri vcl Jtypotecce titulo donare; sed si hoc fecerint, scitiwis,

qttod 11ecesse est eos in legum laqueas incidere. quibus hu­

jusmodi vendi'tiones vel hypotecae simt interdictae (1).

Pero se admitían excepciones, entre las cuales eran las 

principales que el padre tuviése que pagar deudas, ó que 

los bienes fuesen estériles ó dafiosos: Si autem aes alíe­

mtm ex defimcti persona descendit . ... habeat 1Jater licen­

ciam ex rebus hereditaris ¡prinmnt quidem movilibits, sui 

autem 1101i sufflciuut, ex immobilibus) sufficientem partem 

nomine filii vemimdare, ut ülico reddatur aes alienum, 

et uon usurarum onere prcegavetur (2). Nuestro derecho 
patrio contenía también varias disposiciones sobre este 
punto, siendo de notarse la ley de Partida que reconocía 
al padre la facultad de enagenar los bienes ínmuebles del 
hijo, bajo la garantía de la misma hipoteca tácita de los 
bienes del primero, establecida por Justiniano (núm. 2), y 
en caso de no bastar éstos, pudiendo el hijo perseguir sus 
propios bienes de cualquiera que los tuviera, á no ser que 
aquel fuera heredero del padre, pues entonces estaba obli­
gado á respetar sus pactos legítimos (3). Esta ley ha dado 
origen entre los intérpretes á la grave cuestión de si por 
fin el padre puede ó no vender los bienes inmuebles del 
hijo, sosteniendo urw.s, que la prohibición es absoluta, y 
otros, que en realidad no. existe, toda vez que 1a ley supone 
la hipoteca tácita de los bienes del padre. Gregorio López 
ensefia á este propósito, que la garantía establecida por 

(1) Co<l., ¡¡¡,, VI, tft. LXI, L 8 § 5. 
(2) Cod., lih. VI, t!t. LXI, l. 8, § .i.-Godofrcdo, Cv111,11I. ar! /c'ge111. 
(3) Par!. 5 ,;, lit. 13, l. 2�. 
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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 neces.ita para t?.les enagenaciones ni aún 
decreto del Juez, si ellás son motivadas propter solutionem

aeris alieni, vel pro solietione legatorim, vel quando res 

sunt da11mosae, et 011erosae ltaereditati" (1).

El Derecho moderno se ha mostrado más severo que el 
antiguo en este particular, porque si bien es cierto que en 
cuanto á los bienes muebles ninguna traba es impuesta al 
padre administrador, que al decir de Demolombe, es el 
único juez sobre si conviene ó no venderlos ó conserYar­
los, para lo cual el legislaclor se Ha tranquilamente al natu­
ral amor del padre hácia los hijos; no sucede otro tanto 
respecto de los inmuebles para cuya enagenación ó grá-nt· 
men es de. común opinión, que aquel necesita la inter­
vención de un consejo de familia especialmente convocado 
y la aprobación judicial, ni más ni menos que el tutor ('..?). 

Nuestros Códigos nacionales se han inspirado en las 
misn�üs hlc.-s, estableciendo con perfecta uniformidad, que 
el padre no puede enajenar los bienes inmuebles del hijo, 
en que le corresponden el usufructo y la administración 
ó ésta sola, sino por causa de absoluta necesidad ó evi­
dente utilidad y previa la autorización del juez compe­
tente (arts. 360 del Código de Veracruz, 311 del de Estado 
de México, 290 del de Tlaxcala, 409 del del Distrito Fe­
deral de 1870 y 382 del actual). El Código de procedimien­
tos del Distrito Federal de 15 de Agosto de 1872 decía en 
el art. 2261 que el padre ó ascendiente en ejercicio de la 

(1) Glosa 5 y 7. 

(2) Demolombc, tom. 6, núm. �-16.-l\Iarcadé sttrl'art. 389.-,1Iassl: et Verg� sm·
ZachariO!, tom. 1, pags. 406 y 407 -Arret: Bruxelles, 16 juin 187� (Pasicrisie, 18i�, 
)1, 307). 
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CIVIL MEXICAl\0 63 

patria potestad, que pretendiera la enagenación ó grá,·a­

men de los bienes de sus hiJos ó descendientes, en los

que conforme ú las prescripciones del Código Civil le co­

rrespondieran el usufructo y la administi-ación ó solo ésta,

debía observar lo prevenido en el art. 615 del mismo Có­

digo, ó sea el trámite de la subasta pública y judicial, pres­

crito para ·los tutores. Esto significaba una nimiedad de

precauciones, semejante á la que hemos señalado en la le­

rrislación Francesa, en favor de los bienes de hijos de fami-
"' 

lía; pero al mismo tiempo, una insost�nible asimilación de 

la patria potestad con la tutela, asimilación infundada en 

nuestro derecho que tan claramente distingue una de otra 

función jurídica (núm. 19). Con tal motivo eran viYísimas 

las dudas sobre si dicho artículo 615 del Código Cí·ril 

de 1870, era también aplicable á la patria potestad, y para 

no citar sino dos ejemplos, debemos hacer constar que 

ellos demuestran que la aludida asimilación nunca ha sido 

respetada en nuestra jurisprudencia, aún antes de la refor­

ma del mencionado art. 2261 en los Códigos de procedi­

mientos civiles de 15 de Septiembre de 1880 y de 15 de 

).fayo de 188-l. Uno de esos ejemplos es el de una viuda que 

pretendió vender una casa perteneciente por herencia pa­

terna á sus hijos menores, y por la cual se le ofrecía mayor 

precio que en el que había sido valuada. 

El Juez ante quien se hizo tal petición se limitó á 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 á la peticionaria, aquel funcio­

nario la autorizó para llevar á cabo el contrato sin otro 

trámite ni requisito alguno (1). El otro ejemplo nos ofrece 

la resolución de una mayor dificultad: un padre pretendía 

(1) Sentencia del Juzgado 6. 0 de lo Ci di del Distrito Fdcral, de 20 de Mayo ce 
1871 (El Fo>'o tom. 1, núm. 17). 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



64 PRINCIPIOS DE DERECHO 

la aprobación judicial de la enagenación, ya llevada á cabo, 

de una casa perteneciente á sus hijos menores por heren­

cia materna. Asaltándole al Juez algunos escrúpulos con 

motivo de la disposición del art. 2261 del Código de pro· 

cedimientos, llamó muy especialmente la atención acerca. 

de su contenido al tutor interino, nombrado ad hoc á los 

menores. Dignísimo de reproducción en esta obra nos pa­

rece el dictamen del Sr. Lic. Don José Linares, que dió 

al Juez los verdaderos fundamentos de su fallo. «Nuestro 

antiguo Derecho, decía el Señor Linares, prohibía á los 

padres enagenar los bienes de sus hijos: á este respecto 

era bien clara la l. 13, tít. 2, lib. 4 del Fuero Juzgo: » «Más 

non puede nada vender ende, nin enagenar, mas todo el 

fructo debe aver e depender comunalmientre, con sus 

fiios;» y aún es más explícita la 24, tít. 13, Part. 5ª: «Eco­

mo quier que tales bienes como estos deben ser en poder 

del padre, é puede esquilmar los fructos dellos, con todo 

esso, non los debe enagenar de ninguna manera.» Sin em­

bargo, la jurisprudencia con razones de incontestable soli­

déz, modificó estas disposiciones de una manera notable. 

Gregorio Lópcz, en la glosa 5.a de la última ley citada, se 

expresa así: Limita, ui�i alieuet propter solut ionem aeris 
alieni, vel pro soltttione legatorm11, vel quando res simt 
damnosae et 011e1-osae haereditati' . . . . . .  Et iu casibtts sic 
perJnissis, poterit pater 'vendere res filii si11e decreto judi­
cis, sed alias alic11are; licet z'n tutore, requiratnr decretum 
judicis: 11eque e11im absurdmn est, si patria potcstas, quae 
1talurahs est, et primilz'.va plus possit quam tutoris potes­
hts. Este antagonismo que se produjo entre el derecho cs­
cTito y la jurisprudencia filosófica se reflejó naturalmente 

en In patria, que desde luego fué demasiado variada, y que 
por fin én fuerza de la costt1mbre Yino ú fijarse en fayor 

ele la razón, 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 generalizó esta doctrina, que el 

Señor García Goyena asegura, que nunca fué observada 

la ley de Partida (Concordancias del C6digo Civil). Parece 

que algo semejante á lo que pasaba en la legislación patria,
tenía lugar respecto de las legislaciones extranjeras, pues 

al codificarse, conforme al sistema moderno, la mayor 

parte de ellas ha tócado este punto con precisión y clari­

dad; y aquellas que lo han descuidado, como el Código 

de Napoleón, han dejado tras de si la simiente de dificiles 

y complicadas cuestiones. El art. 409 de nuestro Código 

Civil está textualmente tomado del 158 del Proyecto de 

Código Espafiol, cuya mente, según su propio autor, no es 

imponer al padre las mismas obligaciones que se imponen 

al tutor para la enagenación de los bienes raices. «No se 

requiere, dice el Señor García Goyena, como para el tutor, 

la intervención del consejo de familia, porque no lo hay 

en vida del padre ó de la madre ..... y porque la tal in­

tervención sería injuriosa á los padres: ¿ qué pariente pue­

de tener la ternura ó interés que ellos por la persona y 

bienes de sus hijos? Por esto sin duda los Códigos Na­

politano y Sardo, á pesar de admitir la tutela del padre 

y de la madre, se contentan simplemente con el decreto 
ó aprobación judicial.» A estos Códigos que no exijen más 

solemnidad que el decreto judicial, pueden añadirse, por 

que adoptan absolutamente la misma doctrina, el Código 
Chileno en su art. 255 y el muy recomendable de la Re­

pública Argentina en su art. 34, tít. 3, sec. 2.ª, lib. l. El 

Código Francés pasó en silencio este punto, y semejante 

omisión ha dado lugar á difíciles y complicadas cuestio­
nes. . . . . . Con lo expuesto basta para descubrir la ver­

dadera ínteligencia que debe darse al art. 409 de nuestro 
TOM. V.-P. 5 
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66 PRINCIPIOS DE DERECHO 

Código Civil, pues de todo ello se deducen los puntos si­

guientes: l.º Que la antigua legislación pretendió nivelar

en materia de administración á los padres con los tutores,

y que la Jurisprudencia revindicó los naturales fueros de la

patria potestad, haciendo caer en desuso las leyes que la

oprimían. 2.0 Que la generalidad de las legislaciones mo­

dernas reconoce en los ascendientes que ejercen la patria

potestad, el derecho de enagenar los bienes raíces de sus

descendientes, sin más requisito que la autorización ju­

dicial. . ..... Siendo esto así, y no pudiendo ponerse en

duda que nuestro Código está basado en el mismo sistema

que los Extrajeras, puesto que aún sus mismas palabras

adopta, tampoco puede ser dudoso que debe entenderse del

mismo modo que aquellos y aplicarse en idénticos términos.

Es por Jo mismo evidente que nuestro Código Civil no

exije á 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 ó que produce una

utilidad cierta, á fin de que el juez intervenga en la ena­

,genación, autorizándola con su respetable aprobación.» 

«Pero bien pudiera suceder, que demostrada la necesidad

ele hacer la venta, no se tuviera en el momento un

oeomprador, y para este caso tendría plena aplicación

el art. 615 del Código Civil á que se refiere el 2261 de

Procedimientos; esto es, que la finca que se tratara de 

cnagenar, debiera rematarse en pública 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

aprbbarse, basta la autorización 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

torización para enagenar, el Juez no podrá concederla

sino bajo el concepto que la venta se haga en su pre­

sencia y en almoneda. Esta interpretación s (ti desprcndé 
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CIVIL MEXICANO 67 

de la letra misma del art. 409 del Código Civil. «El pa­

dre no puede enagenar ni gravar de ningún modo los

bienes inmuebles en que conforme á los arts. 402 y 403

le corresponde el usufructo y la administración ó ésta

sola, sino por causa de absoluta necesidad ó evidente

utilidad y previa la autorización 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 cómo pueda demostrarse que 

una venta que aún no se hace, ha de traer utilidad

cuando se celebre. Estas palabras: 6 eviaente utili'dad tíe­
nen que referirse forzosamente á un convenio ajustado, 
y serian de todo punto inútiles si la mente del legisla­
dor fuese que, desechando el contrato celebrado por el 
paclre, tuviese que sacarse en almoneda la propiedad 
que se pretende enagenar. » 

«Concretando estas ideas al caso en cuestión, no puede 
haber duda en que trae una evidente utilidad á los meno­
re� B. que el señ.or su padre venda en 32000 pesos una pro­
piedad que está estimada en 24000; pero ¿acáso podría ga­
rantizarse que, poniendo la casa en almoneda, habría quien 
diese siquiera su precio íntegro? Asegurarlo sería desco­
nocer los negocios y comprometer á sabiendas los intere­
ses de los menores; lo probable, lo seguro sería que si esta 
finca se pusiese en subasta, el Señ.or E. no ofrecerí <t por 
ella más que las dos terceras partes de su avalúo, y si, co­
mo es muy posible, no hubiese otro postor, la finca se 
vendería en 16,000 pesos, con lo cual no alcanzaría ni aún 
para pagar á los acreedores, perdiéndose todo por parte 
de los menores. ¿Cuál sería, pues, la utilidad en este caso? 
Los usufructuarios perderán sus rentas, los acreedores 
quedarán 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 comparación, á saber, el costo 6 ava-
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68 PRINCIPIOS DE DERECHO 

lúo y el precio que se ofrezca; si este excede á aquel, la utt­
lidad es evidente; pero si se ignora uno ú otro de los dos 
puntos, la utilidad no puede apreciarse ni aún en el terreno 

de las probabilidades. De aquí 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 concedió que estas ventas se pudieran autorizar 

por causa de utilidad, implícitamente permitió al padre 
estipular antes el precio que debía recibir, y le excusó 

de tener que someter su convenio á los azares de una al­

moneda. » 

«El art. 2261 del Código de Procedimientos se presta tam-

bién á esta interpretación favorable, porque dice que cuan­

do el padre ó ascendiente pretenda enagenar ó gravar los 

bienes adventicios del hijo, se observe lo p1 evenido en el 

art. 615 del Código Civil, nombrándose al efecto un tutor 

interino; mas no habla del caso en que ya esté celebrado 

el contrato de enagenación y que solamente se ocurra al 

Juez para que la autorice. Por otra parte, carecería de 

objeto el nombramiento de tutor interino, si en todo caso 

había de tener lugar la almoneda; pues no habría instan­

cia ninguna que sustanciar, una vez que, conforme al art. 

2246 del mismo Código, para justificar la necesidad ó uti­

lidad de la venta, basta oír la opinión de dos letrados en 

ejercicio de la profesión; luego las atribuciones del tutor 
en estos casos, se refieren á la averiguación que tiene 
que hacerse sobre la conveniencia ó inconveniencia de 
que la almoneda se celebre.» 

«Bien claro está que si el contrato celebrado por el padre 
no es útil y productivo para los intereses del hijo, y sin em­
bargo es necesario para salvar estos mismos intereses, el 
Juez no lo aprobará y deberá determinar que la finca c.uya 
enagenación se pretenda, se venda en almoneda. » 
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CIVlL �IEXIC,\:-:O 69 

Estas �onsitlcrncionc.-s fueron n:forzadas por el Seí'\or Li­

nares, tliciendo que la interpretación que daba á los arts. 

409 del Código Ci\"il y 2261 del Código de Procedimien­

tos, era la que en el caso debía seguirse, porque de otra 

suerte esos artículos se hallarían en terminante <:ontra­

<licción, en cuyo caso el Juzgado tendría que decidirse por 

el primero, en razón de que éste fué expedido directa­

mente por el Poder Legislativo, y la autorización que se 

dió al EjecutiYo para que expidiera el segundo, no pudo 

haber si<lo tan extensa, que comprendiese aún la modifi­

cación de aquél, puesto que un Código de procc<limic:ntos 

no puede ni debe tener más objeto que hacer aplicables 

en la práctica los principios que forman el Civil. 

Por estas razones el Sr. Lic. Linares estableció la si­

guiente conclusión: «La subasta pública es necesaria en 

las cnagenaciones que pretendan hacer los padres de los 

bienes adventicios de sus hijos, solamente cu:mdo no hay 

ajustado un contrato previo, ó cuando á juicio del Juez 

el que se haya celebrado, sea dañoso para los intereses 

del menor.» 

Por lo mismo concluyó manifestando que el convenio 

propalado entre D. G. B. y D. A. E. era necesario y útil 

pura los hijos menores del primero, no había razón para 

poner en pública almoneda la casa que formaba el objeto 

de dicho contrato, y que pedía al Juzgado se sirviera auto­

rizará D.G. B. para que enagcnara la casa núm 17 de la 

Rivera de San Cosme en los términos que lo había solici­

tado. En este sentido fué pronunciada sentencia por el 

Juez de 1os autos, 4.0 de lo Civil (1). 

2-t El que ejerce la patria potestad, puede hallarse en 

conflicto de intereses con el hijo, ya porque aquellos sean 

(1) Sentencia del Juzgado 4.0 de lo Civil del Distrito Federal, de 13 de Mayo 

de 1Si3. (El Foro, tom. l, ntlm. 2). 
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70 PRIN'CIPIOS DE' DERECHO 

comunes á ambos� ora por causa de a1gún contrato en que 

el padre administrador pretendiera adquirir algunas ven-' 

t:tj,fs que pudrían no serlo para el hijo. En cualquiera de 

estos casos y no obstante la gran confianza depositada por 

la ley en el natural amor de aquel á quien se ha encomen­

dado la dirección moral y la administración de bienes del 

hi_to, la simple posibilidad del abuso ha hecho que se tomen 

precauciones en favor de éste, á fin de evitar en cúanto sea 

posible el perjuicio 6 d:,fio ele sus intereses. El Código 

Francés no ha previsto este caso expresamente en orden 

á la patria potestad� pero los intérpretes y la jurispruden­

cia están unánimes 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 hoc, que según 

unos debe ser designado por el consejo de familia, y según 

otros, por el Tribunal (1). Nuestra legislación nacional ha 

respondido en términos muy daros á la necesidad de ese 

auxilio para el hijo en el caso en que sus intereses estén 

en oposición con los del padre (Arts. 361 del Código de Ve­

ra cruz, 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 Códigos hablan de procurador nom­

brado judicialmente para que represente al hijo; pero sólo 

en el supuesto de un litigio. El tercero se expresa en tér_ 

minos generales, y los dos últimos, inspirados en este pun­

to por la mayor previsión, 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 según la jurisprudencia del 

(1) Arrets: Turin, 9 janv. 1811 (Si rey et Pal«is Cltronologiqrte); Bordeaux, 19 mll.rs 

IS:5 (!>irey 1Si6, II, 97).-Laurent, tom. 4, núm. 310.-Demnnte. tom. 1, mim. 137 bis 2. 

-Demolombe, tom. 6, núm. 422 bis. 
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CIVIL ?.lEXlCAi<;O 71 

Distrito Federal se considera como nulo y de ningún valor 

ni etect-0 aun el contrato hecho por el que ejerce la patria 

-potestad y en representación de sus hijos menores sobre

bienes pertenecientes á éstos y de que aquél era también

.copropietario (1).

Esto supuesto, ocurre desde luego preguntar: ¿en todo 

caso de oposición de intereses entre el padre y el hijo me­

nor, el tutor especial debe ser nombrado po,· el Juez? La 

respuesta �rmativa que se funda á no dudarlo en los tex-· 

tos legales que acabamos de indicar, tiene contra si la dis­

posición de que más adelante hablaremos en. orden á la 

tutela dativa. El tutor dativo en efecto debe ser nombrado 

por el Juez, si el menor no ha cumplido catorce aii.os; pero 

si es mayor de esta edad, él mismo debe nombrará aquél, 

y el Juez no tiene sino que confirmar el nombramiento, si no 

hay justa causa en contrario. ¿Acaso el tutor especial á que 

nos hemos referido en el caso de pugna de intereses entre el 

padre y el hijo, puede ser nombrado por este mismo? La 

filosofía de la ley protesta terminantemente contra tal inter­

pretación, porque si el fin del nombramiento del tutor ad hoc

es escudar al hijo contra las influencias perjudiciales del 

que le tiene bajo la patria potestad, claro es que nada se 

conseguiría en tal sentido, desde el momento en que ellas 

eran muy faciles aún en orden al nombramiento mismo del 

tutor de que tratamos. 

La antinomia, pues, no es sino aparente, y así lo ha con-

siderado la 4.ª Sala del Tribunal Superior de Justicia del 

Distrito Federal en una sentencia llena de vigoro­

sos razonamientos. El "considerando" relativo demuestra 

que la designación del tutor ad hoc para mayores de 

catorce años, pero menores de veintiuno, sujetos á patria 

(1) Sentencia del Juzgado 2 ° de lo Civil del Distrito Federal de JI de Octubre 

de !SS! (El Foro, tom. 17, núm. 76). 
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72 PRINCIPIOS DE DERECHO 

potestad, debe ser Siempre hecha por el Juez, primero, por­

que es terminante la disposición del art . ..¡.14 del Código 

Civil de 1870 que así lo ordena; segundo, porque al hablar 

el nrt. 551 de dicho Código de la tutela dativa, dice expre­

samente que se permite al menor hacer el nombramiento 

de tutor, añadiendo que el Juez se limitara á ratificarlo, 

mientras que en el precepto 414 antes citado, ordena que 

el nombramiento mismo lo debe hacer el Juez, y no solo la 

ratificación; tercero, porque esto se confirma con el espíri­

tu del precepto cit,,do, pues en efecto tratando la ley de 

evitar los perjuicios que pudiera resentir el menor, si te­

nienJo interesC's opuestos con su ascendiente, éste lo tuvie­

ra bajo su patria potestad y ejercitara los derechos que por 

ella le corresponden, se hacía ilusoria la disposición men­

cion:ida, dejándose al mismo menor la facultad de hacer 

esa elección, en la que podría notoriamente influir el ascen­

diente bajo cuya potestad se encontrara; y cuarto, porque 

para interpretar dicho art. 414, debe tenerse presente el 

365 del Código Holandés de donde fué tomado aquel, y que 

previene t�tmbien expresamente que e1 nombramiento se 

haga por el Juez, como lo estaclece el proyecto del Códi­

go Españ.ol, y enseña Goyena en la página 170 de su obra 

diciendo textualmente: "Se nombrará por el juez del do­

micilio, no por el padre interesado, ni por el mismo me­

nor (1). 

25. Largo sería exponer todos los casos en que el conflicto

de que hablamos puede presentarse. Creemos con la ge­

neralidnd de los tratadistas que es la sabiduría del magis­

trado la única capaz de resolver en casos dudosos cuando 

tal conflicto existe. Pero el requisito del nombramiento 

de un tutor ad hoc, una vez llenado, dá lugar á varias im-

(1) Sentencia de la 4ª Sala del Tribunal Superior del Distrito Federal de 25 de 
Enero de ISSI. ( El Fo1·0, tom. ló, núm. 52). 
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CIVIL MEXICANO 73 

portantes euestiones. Ocurre desde luego la siguiente: 
¿puede el padre administrador comprar los bienes de su. 
hijo? Un respetable jurisconsulto francés , Aubry, ense­
na que el padre administrador puede comprar los bienes. 
de su hijo, con tal de que no figure en el contrato, como. 
representante de este último, en cuyo nombre. intervendrá 
\ln tutor especialmente nombrado (1); pero esta opini9n, 
aunq,ue también seguida por Laurent en Bélgica, ha que­
dado aislada, estableciendo la doctrina más general que el 
ro-t. 450 francés, que prohíbe al tutor comprar los bienes 
del menor, debe ser aplicado por analogía al padre tutor (2). 
En nuestr<1 derecho actual la presente cuestion es muy, 
controvertible, en razón á que falta en los Códigos nacio­
nales un texto que expresamente la resuelva, á lo cµal se 
añade que en la anterior Legislación, 6 sea en la Espaflola, 
la prohibición del contrato de compra y venta entre pa­
dres é hijos era punto resuelto con toda claridad, salvos 
solamente los bienes castrenses ó cuasi castrenses. La ra­
zón en que tal prohibición se apoyaba y que era la de que 
solamente podían comprar y vender los que eran capaces 
de contratar y obligarse recíprocamente ,ad ínvincem), lo 
cual no podía suceder entre padre é hijo por reputarse una 
sola persona, nos parece muy distante de merecer el ca­
lificativo de verdadera resolución, pues dejaba en pié la 
misma dificultad que se trata de aclarar. Con todo pue. 
de señalarse, como opinion comun entre los Doctores 
la que acabamos de expresar (3). En cuanto á nuestra 
mod�rna legislación dos interpretaciones surgen con igua� 
les títulos al parecer de exactitud. Según la primera ¿por_ 
qué el padre no podría comprar los bienes del hijo en la 

(1) Rev11e Frft11()a;s 1844, pág. 681-Anbry et Ran sm· Zacltatie tom. 4 pílg . .ió5
\2) Demolombe, tom. 6, núms. 440 y 441.-Valette, p>\g. 222,-DallOz, Repert "Puis· 

sanee paternellc" núm. 83 
(9) Partida 5, tit. V, l. 2.-Nov. Recop. lib. 10, tit I. l. 17.-Hermosllla A,1 ley;. Par-

litamm.-Sala Novisimo .líe:.:i'tano tom. 1, lib. 2, tit 10, núm. 00 
TOM. V.-P, 6 

'• 

•

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



• 

74 PRINCIPIOS DE DERECHO 

misma forma y con lo� propios requisitos con que puede 
hacerlo un extraño, es decir, existiendo la razón de abso­
luta necesidad ó evidente utilidad para el hijo, prévia la 
autorización judiéial y sin perjuicio del consentimiento de 
un tutor interino? Es en el capítulo que trata de los efectos 
de la pátria potestad sobre los bienes del hijo donde so. 
lamente debería sei'íalarse la respuesta negativa á esta 
pregunta; pero desde que nada se encuentra allí en tal 
sentido ¿sobre qué fundar la prohibición que nos· ocupa? 
No es el padre un mandatario ó administrador á quien 
deban aplicarse los preceptos que, fundados en una pru­
dente desconfianza, pueden solo haber sido dictados res­
pecto á personas extraf'ías. 

La segunda interpretación pretenderá apoyarse en el 
texto de algunos de nuestros Códigos (arts 2971 del Códi­
go del Distrito Federal de 1870, 2842 del actual y 1325 
del de Tlaxcala), según el cual expresamente ha declara­
do el legislador bajo el rubro: De los que pueden comprar 

y vender, que los hijos de familia pueden celebrar con 
sus padres éste contrato sobre cualesquiera bienes que per­
tenezcan á los primeros, como fruto de su personal tra­
bajo y sobre los cuales ya sabemos que tienen toda la 
propiedad, todo el usufi:ucto y toda la administración. 
¿�on qué fin, se preguntará, puede el legislador haber he­
cho tan terminante afirmación sólo en órden á 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
n\ este el caso de aplicar la regla de interpretación: 
afirmatio un/tts est exclusio alteritts? A esto podría ob­
jetarse que, cualquiera que sea la exactitud de tal regla, 
no subsiste menos la dificultad, porque se trata de una 
prohibición que el legislador no ha formulado en térmi· 
n<>s exprtsos y contra la cual no deja tle ser también po-
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CIVIl.. MEXICANO 75 

deroso argumento, el silencio absoluto de los Códigos 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 
ele créditos contra él? Al hablar del desempeño de la tute­

la, la ley no da lugar á dudas, porque la prohibición es ter­

minante y explicita. El silencio en órden á la patria po­

testad ¿no será claro indicio de que el legislador quiso per­

mitir al padre lo que expresamente vedó al tutor? En de­

recho francés son también muy controvertibles respecto 

al padre las dos facultades que acabamos de indicar. (1) 

26. La administración de los bienes del hijo por el padre

no ha sido dejada sin recompensa por la ley, pues se con­
cede á éste el derecho de usufructo bajo condiciones muy 

favorables, como inspiradas ndemás -en el respecto y gra­

titud, que mere�e de parte de aquellos á quienes ha dado 

el ser y por cuya conservación y educación trabaja y se 
afana sobre todo en los primeros años. Desde antiguo se ha­
bía establecido que el usufructo legal ó sea el proveniente 

de la pátria potestad, estaba libre de la obligación de fianza: 
paterna reverenti"a em11 escusa/lte, .�ta ratiociuiis, a cau,tio­
nibtts et aliis onmibus, q uae usmf ructuarius extr a11 eis aleg i­
bus exig1mt11,r (2), y estas palabras dan bastante á entender 

que el usufructo paterno ha sido establecido no sólo como 
premio de las fatigas y cuidados que importa el ejercicio del 

deber paterno, sino también como homenaje á la autoridad 
bajo cuya ejida recibimos el ser y se abre y continúa para 
nosotros. la difícil senda de la vida. 

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

(1) Por la afirmaliva: Laurcnt, tom. �- núm. :116-Arrct: Bordcaux 3 jan,•. 18�9 
(Sirc)', 1852, II, 30!)-Por la negativa; Dc111olombc, to1n. 6. número 4�1 bis. y 442. 

,2) Cod, lib. 6, lit. LXI, l. 8 § 4. 

•
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76 PRINC1PI0S DE DERECHO 

excluye cualquiera condición que significara desconfianza 
ó desacuerdo entre padres é hijos (1), y por esto no está 
contreñido por la obligación de afianzar, y sí solo por la 
alimenticia de que hemos hablado en otra parte (2), lex 
e11im, decía el derecho romano, quae de patre erga Jilios 
máxi111mn co11jide11tia11t habet et praesumit illum magis di­
ligere filios quam seipsum et semper capere bonum consi­
lium pro filiis (3) Sin embargo ya vimos ántes (núms. 2 y 23) 
que el hijo tenía hipoteca tácita sobre los bienes del padre 
administFador y no está bien definido ni aun si éste reporta­
ba la obligación de hacer inventario. Sobre este último pun­
to, comentador tan autorizado como Voet decia en pró de 
la necesidad del inventario: maxime officio jttdicis, siju· 
dici videvitur 1ítite esse et redundare in favon11t etutt'lita­
tem filii . ... aut si jud ici constet aliq'uem suhisse ti-morem 
alinienationis attt disipátionis ( 4); pero ytst�llo, adoptan­
do una interpretación media, sostenía que el padre estaba 
sólo obligado á hacer una descripción üt foro conscieutiae, 
menos solemne que el inventario, como que podía tener lu­
gar en presencia del padre y del hijo y de dos amigos (5). 

Nuestro moderno derecho se ha esforzado en ser más 
preciso que el antiguo en este particular, y a,si vemos que 
los Códigos de Veracruz (art. 358), 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
bienes concedido al padre lleva consigo todas las obliga­
ciones impuestas al usufructuario, cou excepci6on de la de

(1) Castillo, Opera om11ia, lib. 1, cap. 3, núm. 10. 
(1) Véase el tomo 2 de esta obra. m1ms. 420 y sigts, 
(3) Coil. lib. 6, tít. 61, l. 6, § 2 y J. 8, § 4.-Castillo, Opuci lib. 1, núms. 85 y 86. 
(4) Voct, ad Pm1dect. lib. 7, tít. 9, núm. 7-Pincllus, part. 2,1.1, Cod. de bo11is mal,

núm. 23-Borginus Cavalcanuo, De mm/1 uct. núm. 155-Merlin, Rope,·t. "ui;ufr. ra·
tern." § s, nt11n. l. 

{5) Castillo, Opera, lib. 1, cap. 3, núms.1!7 y sigts. 
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CIVIL 1IEXICAXO 77 

afimt;sar. Estos mismos Códigos agregan que sobre el usu­
fructo paterno pesa también la obligación alimenticia en fa­
vor de los hijos, la cual, según ya lo tenemos explicado (1), 
tiene lugar aunque el usufructo no exista, como que es 
deuda natural de los ascendientes, por sólo el hecho de 
la existencia dada por estos á aquellos. Los Códigos de 
E. de México y de Veracruz incluyen entre las obliga­
ciones del usufructuario por razón de la patria potestad,
la de cubrir los gastos de la última enfermedad y funera­
rios de la persona de quien los bienes proceden, á seme­
janza de lo prescrito también por el art. 285 del Código de
Napoleon (2).

27. ¿El usufructo paterno tiene siempre lugar? Hemos
visto antes levantarse está misma cuestión por lo que ha­
ce á la administración paterna (núm. 22), y en orden al usu­
fructo repetimos que algunos de nuestros Códigos, como 
el francés (art. 387), no consienten esta condición, salva 
sólo la voluntad del padre. 

28. ¿Sobre todos los bienes del hijo, sujeto á patria po­
testad, pertenece al padre el usufructo con sus exenciones? 
Hémos visto antes (núms. 19, 20 y 22), como, según algu­
nos de nuestros Códigos, era muy posible que la adminis­
tración de los bienes adventicios no perteneciese al padre, 
cuando hubierán sido donados ó legados al hijo con tal 
expresa condición. No tenemos ya necesidad de repetir lo 
que también expusimos en orden al usufructo, que en di­
chos Códigos podía igualmente no pertenecer al pa.dre, 
supuesta la misma condición, ni más menos que como lo 
consentía el antiguo derecho, según es de verse en la· ge-

(1) Véase tomo 2, ele esta obra,núm. -150. 

(2) Demo¡ombe, tom, 6, núm. 5.17-Baud1·y-Lacanlineric, toro. 1, núm. 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 declaración del art. 387 del Código de Napoleon 

(2), siendo sólo de notarse que mientras Merlín, fundado en 

una sentencia del Parlamento de Navarra, sostiene que la 

exclusión del usufructo paterno no procede, sino cuando 

ha sido formalmente pronunciada por el donante ó testa­

dor, la moderna jurisprudencia y la doctrina deciden que 

aquella basta inducirse de los términos mismos de la dis­

posición, como cuando se ha dicho que el ejecutor testa­

mentario no entregará el legado sino hasta 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 

ó sea en propiedad, en sus frutos y administración, y de 

los cuales todas las legislaciones hacen referencia, ya ba­

jo el ,iombre de peculio castrense, ya como producto indivi­
dual y pri\1ado del trabajo é industria del hijo (núms. 2 y 20). 
Son estos bienes, cuya administración puede corresponder 

al padre como á cualquier extraño, de los que hablan los 

arts. 412 del Código 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 

alía subire, dice Castillo, prout quilibet alius administra· 

tor (4). No hay, pues, que confundirlos con los bienes de 

(1) Sala, I11stitut. romtmo-llispa11. lib. 2, tít. 9, § 1, núm. 6. - Cód. lib. 6. tít. 61, l. 6
auth: escipifw·.-Gregorio López, glosa 5"! á la 1. 5, tít. lí, Partida J :::-Antonio 
Gómcz, ad lcg.48 de Toro, núm. 10, §S.-Sentcncia del Juzgado 3"? de lo civil, ;\léxice 
12 de Abril de 1853tGacet. de Trib. tom.1, pág. 723. 
· (2) Rep. gene,·. du jottrnal d11 Palais, «Puissance paternelle,> nums. 2J et suivs.­

Arrets: Besangon, 4 juill. 1864 (Si rey, 1865, 11, 69)-0rleans. 5 f�vr . 1870 (Si rey, 1870 
11, 257.) 

cS)}:erlin, Rep. "Usufruit patcrn." §2, num.1-Bauery-Lacantincrie. tom.1 num. 
816-Arrét: París, 2.1 mars 1812 (Sirey, 1812, 11, 329)-Dc:n >loml'c, •:om. 6, nuo. 50.

(.i) Ca�tillo, Opera, lib. l, cllp. 8, num. 107-Gutierrer. Hisp, Op. deju,·. part. 1, c11p.
�wan •

• 
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CIVIL MEXICANO 79 

que ttatan los arts. 402 y 403 del primero de esos Códigos 
y 376 y 377 del segundo, porque muy diferente cosa es 
que la administración y el usufructo pertenezcan al padre 
por determinación 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 así se deduce del sistema mismo seguido 
por el legislador en ambos Códigos, pues respecto de los 
bienes de procedencia paterna, materna, de parientes, ó 
personas extrañas, es la ley misma quien da su adminis­
tración y usufructo al que ejerce la patria potestad bajo 
la ejida para el hijo de que ellos no podrán ser enajenados 
ni gravados de ningún modo sino por causa de absoluta 
necesidad ó evidente útilidacl y prévia la autorización ju­
dicial (núm. 23). Esto se corrobora además con la preven­
ción contenida en el art. 1999 inciso 5° del primero de los 
Códigos citados y 1875 inciso id. del segundo, según los 
cuales tienen derecho de exigir hipoteca necesaria para 
seguridad ele sus creditos, los descendientes de cuyos bie-

11esf1tere11 meros admin,istradores los padres 6 ascendieutes, 

sobre los bz'e11es de estos,para garantfr la conservaci61ty 
devoluci6n de aquellos. Ahora bien·hemos expuesto antes 
(núm. 26) que el usufructo pnterno está libre de la obliga­
ción de afianzar, pues él es otorgado por la ley co­
mo recompensa ele la administración paterna en cierta 
clase de bienes y como exigido en los mismos á manera de 
signo de respeto y veneración á los autores de nuestros 
días. Igual interpretación nos parece deber sostenerse en 
los Códigos del Estado de México (arl. 2060, inciso 5), de 
Veracruz (art. 2290, inciso id.) y de Tlaxcala (art. 2587, 
inciso 1). Este último contiene con mayor claridad el con­
cepto que nos qcupa, porque no clasificando los bienes del 
hijo sino en dos grupos: bienes propios de éste en cuan· 
to al dominio, administración y usufructo, y bienes per• 
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80 PRINCIPIOS DE DERECHO 

tenecientes al mismo en propiedad; pero administrados y 

usufructuados por el padre, que puede conceder á aquel 

ambos derechos (num. 19), dice en el art. 293 que á los 

padres 1zo pueda exigirseles weuta de la admi'nistraci611 de 

los bienes. Luego la hipoteca necesaria ó legal en este Có­

digo claramente se refiere á sólo los bienes del primer 

grupo, como establecida en contra de los meros adminis­

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

deral de 1870 (art. 4� 3) y el actual (art. 386) establecen 

que «los padres deben entregará. sus hijos, luego que es­

tos se emancipen ó lleguen á la mayor edad, todos los bie­
nes y frutos que les pertenenezcan,» sobre lo cual no ve­

mos que el legislador haya querido establecer otra cosa 

que la natural y necesaria obligacióu de todo usufructua­

rio ó administrador ele bienes ajenos. 
31 ¿Puede el padre renunciar el usufructo que la 

ley le otorga sobre los bienes del hijo? Esta cuestión no 
presentaba ninguna dificultad en el antiguo derecho por 

lo que hace á la renuncia del usufructo en favor del hijq; 

pero en favor de extraños, creemos que ni aun podía ser 

propuesta, atenta la naturaleza y condiciones de este de­

recho, cuya base es la patria potestad. Qucero, dice el 

maestro Antonio Gomez .... sz' pater sua volttntate 1'etni­

t tat filio ttstifrttcfum qitem habet z'n bonis adventitiis, n11 

talz's remz'ssio valeat et teneat? Et breviter et resolutive di­
co quod st'c, et rati'one efus talis us1ifructus pertinebt't fi­

lio (1). En el derecho francés la doctrina está muy dividida 

bajo ambos puntos de vista. Algunos autores, como Lau­

rent, enseñan que siendo el usufructo legal una recom­
pensa debida al ejercicio del poder paterno, se le debe 

(1) A. Gomez, Ad lt!g. 48 T,wri, nam. 9.-llexico, Sentencia del Juzrado 8, o de 
1'> civil, 12 de Abril lle 1S53 (Gacct· de Trlb, tom, 1, p:1¡-. i28). 
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CIVIL MEXICANO 81 

considerar como un derecho pecuniario más bien que co­

mo un derecho moral, de lo cual se sigue que no es de ór­

dcn público; que el Código Civil consagra una consecuen­

cia de este principio declarando (art. 387) que pueden ser

donados los bienes al hijo bajo la condición de que los pa­

dres no tendrán su usufructo; no puede en consecuencia

prohibirse ninguna convención 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 órden público. Estos autores aceptan por lo misrpo, 

como perfectamente lícitos, aún la hipoteca, venta, arrenda­

miento y cualquier otro contarto de enagenación del usu­

fructo paterno, ya sea en favor del hijo, ya en el de extra­

nos ( 1). 
Pero otros tratadistas profesan la doctrina contrariar 

á lo ménos en órden á personas extrañas, fundándose pre­

cisamente en las condiciones de existencia y extinción del 

usufructo legal, que importan para el que ejerce la patria 

potestad obligaciones mcompatibles con la enagenaqión 

de aquél á otro que ál mismo hijo (2). , 
Nuestro derecho actual no se ocupa expresamente sino 

de la renuncia del usufructo en favor del hijo, y del caso 

en que le hayan sido donados ó legados los bienes adventi­

cios bajo la condición de que el padre no goce de tal de­
recho. Este no es, pues, una consecuencia necesaria de 

la pátria potestad, la cu�l puede existir sin él. Así se des­

prende de las disposiciones contenidas en los arts. 355 del 

Código de Veracruz, 306 del de Estado de Méxicq, en 

la parte en que suponen la posibilidad de que el padr<! no 

(1) Laurent, tom. 4, núm. 324.-Proudhon. Trait. des droits d'1ts11fr11il, t'om.1.
n,ims. !Si y IS3.-Magnin, Mit1or, tom. !, núm. 282.-Duvcrgier, vet1te, tom, 1, núm. 
21'!. 

('!) Duranton, tom. 3, núm. 403 his y tom. 4. núms. 267 y 486.-Dcmanle, ·lom. '2 
núm. 129 bis.-Demolombc, tom. 6 núm. 5'Zi. 

TOM. V.-P. 7 
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tenga el usufructo de los bienes adventicios por expresa 

voluntad de los donantes ó testadores, y en los 286 y 292 

del de Tlaxcala, 402, 403 y 411 del del Distrito Federal de 

1870 y 376, 377 y 384 del actual, según los cuales puede 

renunciar el todo ó parte del usufructo que la ley le con­

cede, debiendo tal renuncia considerarse como donación á 

favor del hijo. 

32. ¿Podrá inferirse de estas disposiciones que el padre

puede enagenar ó gravar de cualquier modo en favor de 

extraños semejante derecho? Si se registran los textos de 

nuestros Códigos sobre compraventa, cesion de derechos, 

arrendamiento, etc., etc., cíertament;,e no encontramos nin­

guna prohibición á este respecto. Con todo creemos que 

la pr0hibición se deriva de las condiciones mismas del usu­

fructo legal. . Hemos visto ántes (núm. 26) que éste tiene 

las cargas de la alimentación, sostenimiento y educación 

de los hijos, las cuales son, á no dudarlo, incompatibles con 

cualquiera enagenación, voluntaria ú obligada del usufruc­

to, aun cuando se suponga lo que materialmente no es im­

posible, que el padre no enagenase su derecho sino me­

diante la reserva de los gastos de familia y los alimenti­

cios. Porque, ¿cómo determinar de antemano y 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 posición so­

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

hijo, de sus disposiciones, etc., etc? Y si es sólo el padre 

el designado por la naturaleza y por la ley, para seguir 

atento y vigi1ante la marcha de la educacion del hijo ¿có­

mo poner tan grave responsabilidad á merced de las eco­

nomías y advertencias egoistas dt! un extraño, siempre in­

teresado en disminuir los gastos y acrecentar los produc­

tos? Ai\adamos á esto que si el usufructo paterno está 
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CIVIL MEXICANO 83
exento de la obllgación de afianzar (núm. 26), tal prerroga­
tiva tiene su aplicación en la absoluta confianza inspirada
por el natural amor de los padres hácia ·los hijos, cuyo
orvenir tiene que ser Y es las más veces, el objeto de to­

�os sus afanes. Y, ¿vamos á. hacer extensiva aquella pre­
rrogativa á personas extrañas? 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 pró de la doctrina de Laurent y de­
mas autores ántes citados. En efecto, si la intención de los
legislado1 es hubiera sido prohibir la venta de este usu­
fructo, ¿no es natural suponer que la prohibic'ón constase
tan expresamente, como al tratarse de la hipoteca (arts.
1951, inciso 4 del Código del Distrito Federal de 1870¡.
1834, inciso ídem del actual y 2545, inciso idem del de
Tlaxcala)? ¿Por qué si se ha pronunciado la prohibición de
hipotecar el derecho del padre de percibir los frutos de los
bienes adventicios del hijo, hemos de inferir aquella, ante
el absoluto silencio de esos Códigos, en óráen á la venta,
á la cesión de derechos, al arrendamiento, etc., etc? Es
seguramente éste un grave motivo de duda, á la cual no
dan lugar los Código'> de Veracruz y Estado de México,
que no contienen ninguna declaración sob1 e el particular.

33. Mas no hay que confundir el usufructo paterno, co·
mo derecho fur.damental, con sus efectos ó 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
sentido opinan todos los autores y la jurisprudencia es aquí
en gran parte conforme á la doctrin�, que los acredores de
los padres usufructuarios pueden embargar los frutos que
les pertenezcan en cuanto sean de estos y no se perjudiqut-
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84 PRINCIPIOS DE DERECHO 

el deber de alimentación á que el usufructo paterno está 
sujeto por la ley (1). Sin embargo, como prueba qe que 
aun puede haber alguna duda sobre esta materia, creemos 
conveniente mencionar que dos sentencias han declarado 
que los intereses de capitales debidos al menor, por no per­
tenecer al padre sino á cargo de. sostener y educar á aquel, 
jamás pueden ser embargados por sus propias y persona­
les deudas, pues el goce de los bienes del hijo no es ac<¿rda 
do al que le tiene bajo patria potestad, sino para ponerle 
en condiciones de llenar mejor la obligación 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 en un caso dado, como fraudalento de sus de­
rechos? A reserva de tratar extensamente este punto, al 
ocuparnos más adelante del usufructo en general y de los 
contratos hechos en.fraude de acredores. ya que con am­
bos se relaciona íntimamente, debemos declarar que su re­
solución es de, las más difíciles en derecho civil, pues para 
darla, surgen en ardiente conflicto por un lado las faculta­
des inherentes á la pátria potestad y exijidas por el bien del 
hijo, y por el otro, los respetos jamás negados al derecho 
'inviolable de propiedad, contra el cual no ha de permi­
'tirse que prevalezcan impunemente las artimañas y frau­
des de los deudo1·es. En derecho romano esta controver­
'sia era resuelta en favor de los acredores á quienes daba 
'la acción pauliana el Edicto del Pretor, cuyos términos 
eran tan generales que comprendían no solo las enajena­
ciones propiamente dichas, sino toda especie de actos ó 

. (ll Duranton tom. 4, núm. 486.-Proudhon, Trml. d'us1tfr. núm�. 219 y 2'20.-Ro­

'lland de Villargncs. "usnfr. legal." núm. 64.-Dcmolombe, tom. 6, núm. 528.-Mar­
cadé, sur l'<&rl. 385 núm. 2.-Arrhs: Colmar;'?:"/ jan v. 183ó (Sircy, 183ó, 11, 2-16) L rnn, 
23 juin 1!!�9 (Sirey, 18-\9, II. 682). 

(2) Arrets: París, 19 mars 1823(Sirev el P<&/ais cltro11ologique. t0,331);Bordcanx, 19 

íuin 1Sl9 (Si rey 18.19, 11,281). 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



• 

CIVIL MEXICANO 
85 

contratos que el deudor pudiera celebrar en fraude de los

acreedores: Ait ergo praetor: quae Jraudationis catts<J

¡resta ertmt: haec verba generalia szmt et continent in se

onmenz onmino i1t Jraudenz Jacta.ni vel r,,lie11ationem, vet

quemcimzque contractum. Qttodcumque igitur Jraudis cattr­

sa Jactum est, videtur ltis verbis revocari·, qualecmnqtte

Juerit; 11am late ista verba patent (1). Per hanc actio11em

et us,if ructus exigi potest (2). La acción pauliana proce­

día, pues, no solo cuando el deudor disponía de una cosa·

por medio de contrato, sino también cuando se dejaba con­

denar de propósito y con designio de defraudar derechos

ajenos, ó consentía en la deserción del recurso de alzada,

ó en la prescripción de un crédito ó en la pérdida de un

derecho de usufructo ó servidumbre: Gesta Jraudationis

caiesa accipere debe11ms, non solum ea quae contrahens

gcsserit aliqztis, verunz etiam siforté data opera ad judi­

e,utl1l ,zon adfuit, vel litem mori patiatur,. vel a debitore

11011 petit ut tempore liberaretztr, attf usu:mfructunz vel

ser·vitutem amittit (3). Así es que aquel que ha hecho una

cosa cualquiera, por la cual cesa de poseer lo que poseía,

está comprendido en el edicto pretoriano: et qui aliquid

Jacit, ut desinat habere q1t0d habet, ad hoc edictm-n per-

tinet (4). 

En el moderno derecho reina la más profunda división

acerca de este punto, tanto entre los autores, como en la

Jurisprudencia. El Código 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 nuestro� Códigos nacionale�,

como es de verse en los arts. 750 inciso 6.0 del de Vera-

(1) Dig. lib. 42, tít. 8, l. 1, § 2. 

(2} Dig. lib. 42, tít. 8, l. 10, § 15 . 

(3) Dig. lib. 42, tít. 8, l. S, § 1 

(4) § 2 (!_e la ley anterior. 

•
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86 PRINCIPIOS DE DERECHO 

crúz, 698 inciso idem del de Estado de México, 1026 inciso 
idem del del Distrito Federal de 1870 y 925 inciso idem 
del actual, refiriéndose al usufructo en general: ¿No ha­
brán de aplicarse estos textos á la renuncia del usufructo­
paterno hecha en fraude de los acreedores? Si tal manera 
de extinguirse el derecho sobre los bienes del hijo, que la 
rey concede al que ejerce la patria potestad, fuese un me­
ro acto de la voluntad de éste, sin relación alguna con e[ 
ejercicio de tan importante investidura en el seno de la 
familia, ninguna dificultad habría en resolver afirmativa­
mente la presente cuestión, puesto que, al quedar ilesos 
los intereses morales de la patria potestad, se revocaba 
solamente la renuncia á un derecho material, que podía 
perju<.licar á los acreed0res, aplicándose en ello el princi­
pio de vulgar jurisprudencia, que nadie debe dísminuir 
con sus actos é injustamente el patrimonio de otros. Más 
como el derecho de usufructo concedido al padre se acaba 
por la emancipación del hijo, y tal acto, según después ve­
remos, es voluntario en aquel (a1 ts. 291 del Código de 
Tlaxcala, 410 del del Distrito Federal de 1870 y 383 del 
·actual), si se resuelve, como acabamos de indicar, el punto
que estudiamos, tendrá que decirse que los acreedore�
pueden también nulificar acto tan soberano y respetable
y de tan importantes consecuencias, corno la concesión
que el jefe de la familia hace á sus hijos de derechos de

• "los cuales los considera dignos, y en órden á la cual sería
funestísirno que personas extrañas interviniesen para em­
barazarla y aún impedirla, por solo el motivo de que fuese
contraria á sus intereses materiales. No han faltado con
todo autores de gran nota que, aún bajo el imperio de la
nueva legislación, han autorizado tan grave ataque á la
1;oberanía del padre de familia y á los derechos morales
del hijo (1). Mas, como lo hace observar Dernolombe, la

(1) Merlín, Queslions de Droit, "Usufru. patern" § 1.-Catellan, lih. 6, chap, 14
•
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CIVIL MEXICANO 87 

doctrina contraria ha reunido el mayor número de sufra­
gios tanto en el antiguo derecho como en el nuevo (2). Nos 
parece que la interpretación de este tratadista resuelve 
por completo toda dificultad. O se trata de renuncia di­
recta del usufructo, ó la extinción de éste es consecuencia 
de la emancipación del hijo. Si lo primero, los acreedores 
pueden ejercer el derecho que en general les clá la ley 
contra actos frnudulentos de sus deudores y perjudiciales 
á aquellos; si lo segundo, como la acción pauliana supone 
un acto de interés pecuniario en perjuicio de los acreedo­
res, y la emancipación es un derecho del poder paterno, 
es decir, un derecho de orden público, éstos no pueden 
-0p0nerse á ella, por más que produzca ij>so facto la pérdi· 
da del usufructo para el padre. La razón es evidente: los 
derechos de los particulares deben detenerse ante el inte-:­
rés social; es así que éste sería lesionado profundamente 
en la institución de la familia, si fuera permitido á indivi� 
duos extraños poner trabas al ejercido del poder paterno 
en uno de sus actos más importantes, el que otorga al hijo 
la libertad é independencia de su vida de que se ba hecho 
merecedor en concepto del padre, ya por razón de edad, 
ora á causa del desenvolvimiento de sus facultades inte­
lectuales y morales; luego individuos extrañ.os no pueden 
ser parte para oponerse á tal acto, consentido por el hijo, y 
aprobado además judicialmente. 

35. ¿Desde cuándo deben tomarse los frutos que al pa­
dre pertenecen sobre los bienes del hijo? Aunque á prime._ 
ra vista parezca ociosa esta cuestión, no lo es en realidad 
si se atiende á 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-

,2; Demolombe, tomo 6, núm. 594. 
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CIVIL MEXICANO 

CAPÍTULO III. 

DE LOS MODOS DE ACABARSE Y SUSPENDRRSR 

LA PATRIA POTESTAD. 

Art. 388.-La patria potestad se acaba: 

89 

J.. Por la muerte del qtte la ejerce, si no hay otra perso­

na en quieu recaiga: 

Il Por la emancipación: 

. .III. Por la mayor edad del hijo. 

Art. 389.-La patria potestad se pierde: 

I. Cuando el que la ejerce es condenado d alguna pena
q.ttc importe la pérdida de este derecho: 

II. Ett los casos se17alados por los arts. 245 y 248 .
. Art. 390.-Los tribunales pueden privar de la patria
potestad al que la ejerce, 6 modificar su. ejerct'do, si tra­

ta d los que están en ella con excest'va severidad, no los 

�duca, ó les impone preceptos t'nmorales, 6 les dd ejemplos 
ó cousejos corruptores. 

Art. 391.-La patria potestad se suspende: 

I. Por incapact'dad declarada judict'almente en los casos

2.0 y 3.0 del art. 404:

II. Por attsencia declarada en f arma:

III. Por sentencia co11de11atoria que imponga como pena
esta suspensión. 

TOM. V.-P, 8 
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l'RINCIPIOS DE DE!tl!.CHO 

Art. 392.-Los padres conservan su derecho al usu.fruc· 
to de los bienes del hijo menor, si por demencia han qH1da· 
do suspensos del ejercido de la patria potestad. 

Art. 393.-El padre podrd nombrar en su testamento d 
la madre y d las abuelas en su caso, uno ó mds consulto­
res, cuyo dictamen hayan de oir para los actos q1't aguel 
determine expresamente. 

Art. 394.-No gozará de esta facultad el padre que, 111 
tiempo de morir, no se hallare en el ejercicio de la patril1 
potestad, aunque el nombramiento se haya hecho en testa· 
mento anterior á la ptrdt'da ó suspensión de aquel derecho. 

Art. 395.-Cuando la suspensión se funde en ausencia 
ó locura, valdrá el nombramiento, si se hizo en testamtnto 
anterior d la declaración. de ausencia, ó d la enajenación 
mental. 

Art. 396.-La madre ó abuela que dejare de oir el dic­
tamen del consultor ó consultores, podrá ser privada, en 
jut'cio contradictorio, con audiencia del Ministerio Público, 
de toda su autoridad y derechos sobre si,s hijos ó níetos, á 
instanct'a de aquellos; pero el acto ejercido no se ánutard 
por este solo motivo. 

Art. 397.-La madre, abuelos y abuelas pueden siempre 
renunciar si, derecho á la patria potestad ó el ejercicio dt 
lsta; la cttal en ambos casos recaerá en el ascehdient, 4 
quien corresponda según la ley. Si no lo hay, se proveer a tft 
t1,tor al menor conforme á derecho. 

Art. 398.-El ascendiente que renuncia la patria pvtu-
t'ad, no puede recobrarla. 

Art. 399.-La 'madre ó abuela viuda que vive en man· 
cebía ó dd á luz itn hijo ilegftirno, pierde los derecños g11e 
le concede el art. 366. 

Art. 400.-La madre 6 abuela que pasad dsegun sanup-

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



CIVIL MEXICANO 91 

ci(I�, pierde Ja patria potestad. Si no hubiere persona en 
q11,ien recaiga, se proveerá á la tutela conforme d la ley. 

Art. 401.-La tutela en ningún caso podrá recaer en .
�l segundo marido. 

· ·

.A..rt. 402.-La madre 6 abuela que volviese d enviudar, 
r1cobrard los derechos perdt"dos por haber contrai'do segm,­
(1�$ ,,upcias. 

SECCIÓN 3" 

TÉRMINO DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LOS DERECHOS 

Y DEBERES QUE LE CORRESPONDEN. 

37. Instituido el poder doméstico no sólo como una fa­
.cultad del gefe de la familia, sino también y muy princi­
palmente para servir á la educación y dirección del hijo, 
debe naturalmente resentir todas las modificaciones que 
,se operen en orden á esos fines, ya .en el padre mismo, ya 
en el hijo, y según que ellas sean radicales y definitivas ó 
meramente pasajeras y subsanables, así la patria potestad 
:acabará para siempre, variará tan sólo de persona que la 
ejerza ó se suspenderá su ejercicio, reapareciendo después 
de q�e haya cesado la causa. No es lo mismo, en efecto, 
c¡i.u� f�llezca el padre, si no hay ninguna otra persona en 
quien recaiga la autoridad sobre el hijo, que el que se a_u­

.s.ente 6 sea privado temporalmente del ejercicio de aq�e-
11�. En el primer caso, la patria potestad habrá concluido 
por completo, y si el hijo es aún menor de edad, habrá que 
pepsar tan sólo en la tutela; en el segundo, subsistiendo la 
misma condición civil de éste, sólo cambiará la persona 
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del pater familias. A estos cambios post bles, corresponde 
la tripie gradación que los legisladores modernos, sepa­
rándose del laconismo del Código francés en este punto, 
han establecido, y pqr esto dicen que la patria potestad se 
acaba, se fJierde 6 se suspende. 

Recorramos, pues, estos varios casos que la legislación 
!Upone, no sin recordar que todas las legislaciones moder­
nas están conformes en que la patria potestad, como ins­
titución protectora y autoritaria de la familia, es inacaba­
ble, porque como lo declaran todos nuestros·Códigos, los
hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condición,
deben honrar y respetar á sus padres y demás 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 Código francés
no responde á la cuestión 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 [teur autort'té} hasta que llega á su mayor
edad 6 tiene lugar su emancipación, y el segundo, que el
padre sólo ej�rce Gsta autoridad durante el matrimonio.
De estos preceptos podemos deducir que la patria potes-

. tad en Francia acaba con la muerte de ambos padres, .con
la mayor edad del hijo ó con su emancipación. No hay que 
olvidar lo que en otra parte hemos notado (núm. 8), es á 
saber, que tan severo y riguroso laconismo de la ley fran­
cesa ha dado lugar á no pocas cuestiones en la drct¡:-ip.� 
y la jurisprudencia, que con toda claridad se halla� re­
sueltas en nuestras leyes nacionales. Inspiradas éstas en 
el proyecto de un Código civil español del Sr. Goyena, es­
tablecen que la patria potestad unas veces se acaba, otras, 
se pierde y otras, se suspende. Sucede lo prime10 cuando 
fallece la persona que ejerce la patria potestad, si no hay

.. 
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otra en quien recaiga ese derecho; cuando el hijo es eman­
cipado ó llega á la mayor edad. (arts. 313 del Código del 
Estado de México, 295 del de Tlaxcala, 415 del del Distri­
to Federal de 1870 y 388 del actual). El Código de Vera­
cruz (art. 362) aifiere de los anteriores en que expresa que 
la muerte de los padres ó del hijo acaba con la patria 
potestad. 

La sencillez de estos conceptos nos dispensaría de hacer 
otra cosa que enunciarlos, si no marcaran en mfts de un 
punto, una reforma notable respecto al antiguo derech�. 
Si en cuanto á la muerte del padre ninguna� divergencia 
podemos señalar, no sucede lo mismo.,:con respecto á 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 Códigos 
declara expresamente lo contrario, y aunque los demás se 
limitan á la muerte del padre,:creemos que ninguna duda 
puede surgir á este respecto, una vez que el usufructo es 
consecuencia de la patria potestad cuyas obligaciones ya 
no tienen razón de ser después de la muerte del hijo. El 
antiguo principio naturalmente se derivaba de la omnipo­
tencia del pater familias á quien pertenecían todas las ací­
quisic:ones del hijo, ora en propiedad, ora en usufructo, 
sin J�inguna ó muy poca consideración á este último, mien­
tras' aqud viviese como jefe absoluto del hogar, y en el 
mismo senqdo debe entenderse la legislación española que 
igualmente declara como el usufructo que nos ocupa de­
bía ser del padre «en su vida, por razón del pode.do que 
há sobre el fijo (2)». Vinculada toda propiedad en el se­
n.or de la casa, no había para qué atender á si el hijq muer-

�1) Cod. lib. 6, tít.�. l. 7, § !.-Merlín, Rep, "Usufr. patern." § 4. 
¡2) Partida 4, tit, 18, l. 5.-Gómez, Coment. ad l. 6, m\m. 12. 
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to podía ó no ser sucedido por sus herederos legítimos ó 
testamentarios. El derecho moderno, pues, difiere radi­
calmente del antiguo en este punto (1). En cuanto á lama· 
yor edad y la emancipación, la reforma de las leyes nue­
vas aparece con la misma claridad, porque ni aquella ha­
cja 5alir al hijo de la patria potestad, µi ésta se verificaba 
bajo las condiciones que hoy se han establecido. A reser­
va de tratar de ambos puntos extensamente rpás adelante, 
bástenos por el momento consignar que en el Derecho ro­
mano la mitad del usufructo paterno continuaba aun des­
pués de la emancipación, lo cual fué un progreso llevado 
á cabo por Justiniano respecto al derecho anterior que 
prescribía adquiriese el padre, después de aquel acto, la 
tercera parte del dominio de los bienes pertenecientes al 
hijo (2). En este mismo espíritu se inspiraron, según antes 
lo hicimos notar (núm. 5), nuestras viejas leyes patrias (3), 
si bien en el particular son no pocas las cuestiones que de 
ellas se han originado entre los autores sobre si el padre 
retiene la mitad del usufructo ó todo íntegro, según qu.e la. 
emancipación tubiera lugar por voluntad de aquél ó por 
ministerio de lá ley (4). 

38. El término de la patria potestad no siempre es radi­
cal y definitivo en el sentido de que tenga lugar por cau­
sas pertenecientes á la naturaleza misma del que ejerce 
aq11el derecho ó del hijo sobre quien es ejercido. Veces 
hay en que la patria potestad se pierde, ya porque el pa­
dre es condenado á alguna pena que trae, como necesaria 

(1) DurlUlton, tom. 8. nl1m. l!P2.- Marcad�, sur l'art. 366, n11_m. 'l.- Decolee\e 
't9Ja. 6�1111Ja. 566.-La.urent, tom. 4, nllm. SOS. 

(%) Inst. lib. e, t!t. 9, § !?. 

(3) F146YO jw1go, lib. 4, t!t, 2, l. 13.-J,uero Real, lib. S, t!t. 4, !, 7.-Pqrl(tla t Ut . 
18, 1. 15. 

(4) Vénnse sobre cstns controversias á Grcgorio Lópcz, glosa 6 á la !, UI, tít. 18' 
Part. 4; á Palacios Ruvios de do11at, i11tcr vir. et 11xor. § 42 i11fine; A Gómez, Co- ' 
ment ll la l. 48. Tauri; Acevcdo, Come11t. ad l. 7, t!t. 18, Part. 4; Llamas y Molina; l 
i.s de Toro. 
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cóBS�euéncla, la desaparición de este derecho, ora porque 
por virtud de un cambio verificado en la familia, se hace 
inevitable que el hijo cambie hasta de lugar donde deben 
ser Tigiladas su conducta y educación. Estos principios se 
encuéntran reconocidos desde nuestra antigua legislaciOn 
patria, ya en orden á los casos en que el padre hubiera co· 
metido alguno de esos delitos que afectan la constitución 
de la familia (1), ya para el evento de haber sido pronuñ· 

iiado el divorcio entre los cónyuges (2). 
El código fracés responde también á éstas ideas sicm•

pté por medio del art. 372 que la doctrina y la jurispru­
dencia han aplicado unas veces en combinación con �1 535 
del Código penal y otras, relacionándolo eon el 267 de 
aquel cuerpo de leyes, y para no repetirnos en este punto, 
remitimos al lector � lo que en otra parte de esta obra he­
mos éxpuesto ampliamente (3). 

Nuestra legislación nacional es más precisa sobre ésta 
materia, como es de verse en los arts. 416 del Código del 
Distrito Federal de 1870; 389 del actual; 314 del de Esta­
do de México; 363 del de Veracruz y 296 del de Tlajecala 
todos los cuales expresan que la patria potestad se pierde, 
cuando el que la ejerce es condenado á alguna pena que 
lleve consigo la pérdida de tal derecho, ó cuando por ra­
¡ón del divorcio haya de modificarse el ejercicio de la pa­
tria potestad. Dos cosas llaman solamente nuestra aten­
€ión con respecto á nuestras leyes en este pnnto. Es la 
primera que los Códigos 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, no obs­
tante que esos mismos códigos en los arts. �36 el primero 

(1) PRrl. 4ª, tft, 18, l. 6.-Futro Ju•go lib. 4, tlt, 4.-F11ero Rtnl, llb, 4, \{t, 28.-Nov 
Ruop,, lib. 7, t!t. 37.-Part. 4, t!t. 20.-1. 4. 

(2) Fu,ro Rtal, lib. S, tft. 8, l. 9.-Pnrt 4, t!t. 19, l. 9. 

(8) V tase lomo S0 d.e cstu obra, nüms. 175 y siguientes 
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y 194 el segundo, bien claro dicen que la patria potestad 
puede ser arrebatada á aquel de los cónyuges que fuere 
inocente de las causas del divorcio, aun antes d·e que se 
pronuncie s�ntencia sobre él. 

39 Puede sin embargo suceder que el que ejerce la patria 
potestad, ejecute actos que, aunque en sí mismos no cons­
tituyan alguno de los delitos á que antes nos hemos refe; 
i:ido, importen un abuso gra.ve de la autoridad paterna ó 
sean un verdadero peligro en el orden físico ó moral para 
el hijo: ¿Ln falta de delicuencia legal, que hará impo­
sible la aplicación de los artículos relativos del Código :ee­
nal que prefijan las penas de los delitos en contra del or� 
den de. la familia, impedirá también que la patria potestad 
se· pierda? Esto sería contrnrio á los fines para cuyo lo­
gro se ha establecido la patria potestad, institución que 
asume no solo el carácter de autoridad sobre el hijo, sino 
también y muy principalmente el de protección en favor 
de él mismo. Los preceptos de nuestros códigos que aca:­

bamos de exponer, responden al caso en que se trate de 
un verdadero delito en contra de la familia; ¿no habrá 
otros que provean á la necesidad de hacer tan puro com9 
.sea posible, el ejercicio del poder protector que se encuen­
tra á la cabeza de aquella? El antiguo c.lerecho enum�ra­
ba, entre las causas forzosas de emancipación, el castig9 
eruel del hijo y su corrupción por el padre (1), quien in­
cidía á 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 catálogo de las delictuo� 
sas, acusan con todo en el agente cuando menos predis­
posición para aquellas, el derecho moderno, atento á es­
cudar la familia contra todo lo que pueda mancharla, 
ha fijado su atención en este punto y considerado que hay 

(1) D,g. l. 5, tlt. 12, lib. 'l.-Cod. l. 12, tft. 4, líb. 1.-Parlida 4, tft. 18, l. l8,-Donell11• 

Op. lib. 2, cap. 26, mlm. 20. 
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también actos que aunque no re,1istan todos los caractC:. 
res de verdaderos delitos contra la familia, son bastante 
serios para amenazar su buen orden y conservación, ya 
por los funestos frutos que de sí mismos pueden dar, ora 
por la perversidad que denuncian en sus autores, quienes 
resultan indignos del ejercicio de una facultad expuesta 
en sus manos á mil gravísimos peligros en daíio de los hi­
jos. Excepto el Código de Napoleón que guarda silencio 
sobre el particular, de lo que se ha originado gran diver­
sidad en la jurisprudencia y en la doctrina (1), la mayor 
parte de los Códigos modernos otorga á los tribunales la 
facultad de privar de la patria potestad al que la ejerce, ó 
modificar su ejercicio por actos de excesiva severidad, por 
falta de educación, por preceptos inmorales ó por ejemplos 
ó consejos corruptores. Entre ectos Códigos son dignísimos 
de mencionarse los nuestros, que llegan hasta la enumera­
ción tan minuciosa como era posible en el severo y conci­
so idioma del legislador, de los actos que sin ameritar la 
imposición 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 Código de Ve­
racruz; 315 del de Estado de México; 417 del del Distrito 
Federal de 1870 y 390 del actual). El Código de Tlaxcala, 
mudo como el francés, sobre el punto que nos ocupa, ó da­
rá lugar á vivas cóntroversias sobre su aplicación, ó habrá 
de interpretarse contra lo que hemos dicho, en el sentido 
de que solo los verdaderos delitos á la familia adversos, 
obliguen á la privación de la patria potestad. El Código de 

(!) En favor de la privación de la patria potestad: Merlln, Rep. "Educatlon." § 1, 
-Dcmante, tom. !, mlm. S65, note 1.-Demolombe, tom. 6, núm. 367.-En contra, 
8-uliry.-La1::illtl11trlc, tom. 1 ot1m. 800.-Laurent, tom. 4, nllm. 265. 

TOM, V,-l>, 9 
•
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Veracruz, en el artículo que acabamos de citar, contiene 

un concepto que no puede menos que contribuir á graves 

confusiones en su aplicación. Dice este texto legal, que la 

«excesiva dureza del padre en el trato con sus hijos, pue­

de autorizar á los tribunales para privarlo de la patria po­

testad ó modificar su ejercicio.» ¿Los preceptos, ejemplos 

6 consejos corruptores no autorizarán igual proceder? El 

precepto que nos ocupa contesta que sí, siendo viudo el 

padre. No comprendemos esta condición á 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 señala. 

40. Hemos dicho que los textos legales á que acabamos

de referirnos, no tratan de delitos que además de la pena 

sefíalada 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 á 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 á sus hijos, los maltratan rehusándoles los ali­

mentos necesarios á la vida, golpeándolos, aun cuando los 

golpes no constituyan un delito criminal. Se encuentran á 

veces monstruos, que se complacen en atormentar á sus 

hijos; son de ordinario madrastas ó padrastos; ........ En 

(1) L.aurent, .A:1.1a11t projet, nrt. SíO.
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cualquiera de estas hipótesis, el abuso de la autoridad de­

be ser castigado con la destitución." 

41. Nos resta saber cuando la patria potestad solamente

se suspende. Ni el antiguo derecho, ni el Código francés 

contienen en términos claros ninguna disposición según la 

cual deba en ciertos casos operarse simplemente tal modi­

ficación en el ejercicio de aquella autoridad. Pero confor­

me á la doctrina y jurisprudencia basadas sobre este cuer­

po de leyes, la suspensión pertenece á la facultad concedi­

da á los tribunales de moderar ó limitar el ejercicio del 

poder paterno cuando como lo hemos expuesto, hay abu­

so de parte del padre ó peligro para el hijo, siquiera éste 

provenga de la deficiencia con que el encargado de la pa­

tria potestad llena sus deberes (1). Más clara nuestra legis­

lación nacional é inspirada en los Códigos 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 suspensión (arts. 365 del Código de 

Veracruz; 316 del de Estado de México; 297 del de Tlax­

cala; 418 del del Distrito Federal ele 1870 y 391 del actual). 

Si en cuanto á las dos últimas causas para la suspensión 

de la patria potestad no presentan nuestros Códigos nin­

guna diferencia, se 1.,bserva todo lo contrario respecto á la 

primera, ó sea, la que consiste en la incapacidad del pa­

dre, judicialmente declarada. Se sabe que desde el antiguo 

(1) Pothicr, Trnit. des. pc;-s., part. !, ta. 6. scct. Z, núm. 13.1.-Marcadé, s111• l'm·t. 

373.-Masse y Vergé, sul' Znchrinc, tom. 1, § 186.-Demolombe, tom. 6, núm. 296. 
-Arret: Alger, '27 juin 1664 [Sircy: 1S6t, II, 288].

(2) Código civil argentino, art. 47.-Cócligo civil chileno, art. �'62.-Código civil 
portuguts, art. 16S.-Código civil uustriaco, art. 176. 
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derecho (1) eran reconocidos como incapaces no solo lo� 
locos y sordo mudos, sino también los pródigos en orden 
á. los cuales son notables las siguientes palabras del ora­
dor romano: Prodigi sunt qui epulis et viscerationibus, et 

gladiatorum muneribus, lucloruni venationumqtte appara­

tu,pecunias profundunt in eas res, quarmn memoriam aut 

brevem, aut nttllone omni'no sint relicturi (2). La incapa· 
cidad por esta causa ¿subsiste aun en nuestro moderno de· 
recho entre las que motivan la suspensión de la patria po· 
testad? Así lo declaran los Códigos de Veracruz (art. 566), 
el de Estado de México (arts. cit. 517 y 518) y el del Dis­
trito Federal (arts. ci't. frac. 2, 432 y 472); pero reconocien­
do todos que la ·suspensión de la patria potestad por cau­
sa de prodigalidad solo se entiende con respecto á los bie· 
nes del hijo en cuya administración el padre pródigo per­
manece sujeto á su tutor ó curador. El Código del Dis­
ttito Federal, actualmente vigente y el de Tlaxcala, no 
aceptando la incapacidad del pródigo en ningún sentido, 
tampoco la enumeran al tratar de las causas que interrum­
pen el ejercicio de la atttoridad paterna. "La prodigalidad, 
decía en su dictamen la primera comisión de Justicia de la 
Cámara de Diputados, al motivar la refor�a del Código 
Civil de 1870, es un defecto que no puede definirse con en­
tera precisión, y que por lo mismo no es fácil calificar con 
exactitud. Lo que para unas personas podrá ser un exce­
so de lujo y despilfarro, para otras viene á ser una nece­
sidad de que no pueden prescindir: esto depende de los 
hábitos, de la educación, del círculo en medio del cnal se 
vive, y de otras mil circunstancias que no pueden ser 

(1) Partida 6, t!t. 16.1. 4.-Partitla id, t!t. 1, l. 9.-Partida id, t!t. 1, lib 13.-Pa,·ti. 
da 3, t!t. fo, l. 2.-Dig. lib. 27, t[t. 10, J. 1.-Gutiérrez Fcrnándcz, Códigos fundamc>1-
tales, tom. 1, pág. 758.-PotbYer, Traitt! des obli�at. nl\m. 51. 

Cl) Cic�rón, J)e D{fipis, Ub. 2, ¡ní!ll. 1� 
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aactamente apreciadas en el terreno judici2ll. Esta diñ• 
cultad ha dado por resultado entre nosotros, que rara vez 
se haya pronunciado un auto de interdicción por prodiga• 
lidad; mas en las crónicas de algunos trfüunales extranj6· 
ros, vemos que se ha abusado de este medio en diversas 
ocasiones, y que se ha despojado de la administración de 
sus bienes á varias personas, bajo pretexto de que hacían 
gastos excesivos, que tal vez no lo serían si se examina­
ran con más imparcialidad. En tan difícil materia, para le­
gislar con acierto, se necesitaría dejar un amplio campo 
al arbitrio judicial, y suele suceder que este arbitrio se 
convierte con frecuencia en abuso y en arbitrariedad." 

"Nuestro Código vigente define la prodigalidad, em­
pleando para ello cuatro artículos, de la manera siguiente: 
La prodigalidad consiste en la profusión y <lesperdicio de 
la hacienda propia, gastando de modo que se consuma más 
de lo que importen las rentas ó utilidades de los bienes en 
cosas vanas ó inútiles. "No se considera prodigalidad el 
empleo de los bienes en cualesquiera empresas industria­
les, mercantiles ó agrícolas, aunque el mal éxito de ellas 
se deba á falta de conocimiento ó experiencia del duefi.0: 11 

,.Se considera prodigalidad la disipación de los bienes en 
el juego, la embriaguez y la prostitución." La calificación 
de otras causas de prodigalidad queda sometida al Juez." 
Estas disposiciones vienen á refundirse en este coralario 
que las abraza á todas: toca al juez calificar si las cosas en 
en que se emplean las rentas son vanas ó inútiles; toca al 
juez decidir si lo que se gasta en el vino ó en las diver­
ciones importa la disipación de los bienes; toca al juez ca­
lificar cualesquiera otras causas de prodigalidad; luego, en 
resúmen, la autoridad judicial puede resolver arbitraria­
mente sobre el uso que los particulares hacen de sus bie­
nes., y puede quitarles la adroinist,:aci(m de �St0$ cuan® á 
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su juicio gastan con profusión en cosas que el mismo juez 
estime como vanas é inútiles." 

_ .,Disposiciones como éstas, podrán ser muy laudables en
un sistema patriarcal, en que la magistratura tenga por ob­
jeto intervenir en el interior doméstico para averiguar los 
gastos que se hacen, los precios que se han pagado por 
las cosas, y el uso más ó menos útil á que éstas se desti­
nen; pero donde, siguiendo lós principios del derecho pú­
blico. moderno, se ha proclamado la libertad individual co­
mo base de las instituciones sociales, donde está reconoci­
do que nadie puede se1 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
poj�dos de sus bienes, sin más razón que el abuso que una 
autoridad pueda cometer de tan:amplias facultades. El de­
recho de propiedad no puede tener más límites que el per­
juicio de te1 cero 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 legítimo 
título." 

,,Aun los tratadistas más partidarios de la intervención 
de la autoridad en los gastos del pródigo, convienen en que 
la calificación ele prodigalidad se halla al arbitrio del juez, 
se alarman por los abusos á que pudiera dar orígen una 
calificaci6n erronea ó apasionada, y presentan á los jue­
ces ciertas reglas que les pueden servir de base para de­
cretar la intervención. ,,Cuáles son las pruebas de la pro­
digalidad?" pregunta Foullier, y él mismo se responde: 
,,He aquí lo que la ley abandona, con razón, á la pruden­
cia de. los jueces. No se puede disimular que siempre hay 
una poca de arbitrariedad 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 prueba 
de la prodigalidad no puede resultar de un solo abuso, ni 
aun de muchos, en cosas de pequeña importancüi: se ne­
cesita que haya actos reiterados y que el abuso se convier­
ta en costumbre. Nuestros antiguos jurisconsultos, para 
desterrar en parte la arbitrariedad, habían establecido el 
principio de que nadie podía ser declarado pródigo, 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 guía esta regla." 

,,Los antiguos legisladores fueron muy severos con los 
pródigos; las leyes de Solón los declaraban infames y .no 
les permitían tener parte en las asambleas públicas; otros 
pueblos de Grecia prohibían que sus cadáveres fuesen in­
humados en los sepulcros de sus abuelos; pero es bien sa­
bido que en las repúblicas de la antigüedad el poder del 
legislador sobre las propiedades privadas no conoció lími­
tes, y así se explica como la autoridad se creía con dere­
cho para reglamentar los gastos de los particulares. Ro­
ma adoptó tambi�n esta severidad: la fórmula que, según 
el jurisconsulto Paulo, usaban los magistrados para pro­
nunciar ia interdiceión del pródigo, 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 á tus hijos á la miseria, te prohibo tener esos bienes y 
administrarlos. Las leyes españolas ménos rigurosas, ¡:,er­
mitieron á los pródigos ,,desgastadores" administrar sus 
bienes con la intervención de un curador; y por último, el 
Código francés los deja administrar libremente sus bienes 
y disponer de sus rentas, y solamente les prohibe enaje-
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sato no tiene la facultad de querer, porque la voluntnd su­

pone un pensamiento que la precede y la determina, y el 

insensato no tiene pensamientos propiamente dichos, sino 

solamente fuegos fugitivos de una imaginación incandes­

cente y exagerada." 

...... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... . .

"El último argumento en que pretende apoyarse la in, 

terdicción por prodigalidad y que consiste en evitar que 

más tarde venga el pródigo á ser una carga para el Esta­

do, es de aquellos que por probar demasiado nada pme­

ban. Efectivamente, si el poder público estuviera autori­

zado para limitar los derechos de los particulares, siempre 

que hubiera de temerse que éstos, con las consecuencias 

de su conducta, pµdieran ser gravosos al Estado, sería pre­

ciso prescindir por completo de la libertad individual, y 

constituir ú la autoridad pública en tutor obligado de to­

dos los habitantes de una nación: considérese la multitud 

de personas que pueblan los hospicios, los hospitales, las 

casas de cuna, las casc1s de maternidad y los manicomios; 
imáginense ·1as carsas diversas que producen esta multi­

tud de séres desgraciados, y dígase si sería conveniente 
que la autoridad interviniera para impedir estas causas, á 

fin de evitar gravámenes á los fondos del Estado. La vida 

civil sujeta. á esta reglamentación, sería menos libre que 

la que observaban los monjes en sus conventos, y el yugo 

que se hiciera pesar sobre los particulares, llegaría á ser 

tan .fatigoso, que preferirían perder la protección de la so­

ciedad, antes que disfrutar de ella á costa de tan grave 

sacrificio." 
TOM. V.-P. 10 
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Volviendo á los Códigos que enumeran la prodigalidad

entre las causas para la suspensión de la patria potestad,

creemos necesario hacer constar bajo qué condiciones es

considerada tal incapacidad. Los Códigos ele Veracruz

(arts. 560 á 571), de Estado de México (arts. 512 á 521) y

del Distrito Federal de 1870 (arts. 472 á 483), á semejanza

del Código francés (arts. 513 á 515), no comprenden en la

incapacidad del pródigo para la patria potestad, sino los

actos que se refieren á la administración de los bienes del

sujeto á aquella, quedando en consecuencia vivos los de­

más derechos paternos sobre la persona, ni la aceptan, á

no ser que esté declarada judicialmente, ó sea, previo el

cumplimiento de un verdadero juicio inquisitivo sobre su

existencia y en el cual debe ser oído el padre intere-

sado (1). 
42. Respecto de las otras causas que ameritan la suspen-

sión de la patria potestad, ó sean las relativas á la incapaci­

dad mental del padre por locura ó sordera-mudéz, ausencia

declarada en forma y no simplemente pasajera ó presunta

y á la condenación ú una pena que traiga como consecuen­

cia aquel efecto, todos nuestros Códigos están acordes,

exijiendo á 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 varias importantes

controversias á que pueden dar lugar algunos de los tes­

tos de nuestros Códigos que se refieren á pérdida, ó sus­

pensi6n de la patria potestad. Si no hay ninguna dificultad

por lo que respecta al divorcio, pues entonces ya se sabe

que la patria potestad pertenece al cónyuge no culpa-

--

(1) Deinolombe, tom. 8, núm. 7i();
' 
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ble (2), ni existe tampoco ninguna en orden á la ausencia, 
en cuyo caso la patria potestad pasa al ascendiente á quien 
corresponda según la gradación que en otra parte expusi­
mos (núm. 8), ó bien se provee al hijo de tutor, ¿qué decir 
cuando se trata de pérdida ó suspensión de la irntoridad 
paterna por razón de delito ó de actos que ameriten cuan­
do menos, según ya lo dijimos, la indignidad para desem­

peñar aquella? Supóngase que un padre es condenado á la 
pérdida ó á la suspensión de la patria potestad á causa de 
un delito que amerite la imposición de esa pena; ó bien 
tómese en cuenta que los tribunales en razón de actos re­
prochables del padre que no constituyan un verdadero de­
lito, lo privan de aquella misma autoridad, ó por lo menos 
modifican su ejercicio. Si siguiendo la gradación estable­

cida por todos nuestros Códigos para el desempeño de la 
patria potestad, se traslada ésta con todos sus derechos y 
obligaciones á la madre, ¿cómo no ver en este cambio la 
impunidad del padre culpable y un remedio ilusorio en fa­
vor del hijo, cuando la madre continúa sujeta al poder ma­
rital? ¿A cuántas contiendas no tendrá que someterse esa 
madre, por un lado soberan:i. ele sus hijos y por el otro es­
clava de su marido culpable é irritado? Esto ha hecho de­
cir á Vazeille qu� el poder paterno de que es despojado el 
padre por causa ele delito ó abuso, no po(lría pasar á la 
madre, porque estando bajo la dependencia mar:tal, los hi· 
jos se encontrarían indirectamente sometidos al poder de 
que habían sido desligados (1). Sin duda que es grave esta 
dificultad, desde que se considera que la patria potestad 
consiste no solo en la administración de los bienes del hi· 

(2) Véase el tomo 3 de esta obra, núms. 189 á 191. 

(1) Vazeille, Du mnriage, tom. Z, n tm. 433.
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jo, sino muy principalmente en su guarda y educación. 
¿A qué queda reducida la pena en que el padre culpable 
hácia su hijo ha incurrido, si la madre á quien la patr·a 
potestad pasa, debe vi",�ir donde su esposo y obedecerle y 
respetarle? En derecho francés la cuestión no es tan ár· 
dua corno parece, pues se resuelve en sentido favorable al 
hijo. Así puede enseñar Demolombe que, si el padre á 
quien pertenece el ejercicio del poder paterno, clesconocie. 
rn los deberes que resultan para él de la guarda y de la 
educación del hijo, sería preciso que la justicia intervinie· 
se; que el tribunal tomaría en este caso, como en cualquie · 
ra otro, las medidas que le parecieren necesarias y conve­
nientes para el mayor interés <lel hijo (1). En nuestro de· 
rccho no podemos hablar del mismo modo por tener tex­
tos expresos que salen al encuentro de la dificultad, en 
previsión, á no dudarlo, del mayor interés del hijo. La di· 
ferencüt, empero, de las precauciones establecidas por las 
distintas leyes locales que imperan en la República, á cau. 
sa del sistema federativo, nos hará ver, que si nuestros le­
gisladores han previsto el grave peligro de sustraer al hi· 
jo de la patria potestad del padre culpable dejándolo siem­
pr(sometido á ella, mediante la sujeción de la madre á su 
esposo, no lo han evitado por los mismos medios ni con 
toda la eficacia que �n tan trascen<.lcntal materia_seria de 
desear. 

En efecto, los Códigos del Distrito Federal (arts. 545, 
inciso 1 � y 546 del ele 1870; 445, inciso 1 � y 446 del ac­
tual) declaran que en el caso de suspensi6n ó pérdida de 
la  patria potestad ó de impedimento del que deba ejercer-

(1) D��9lo�be, tom. 6, uúm. 37l. 
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la, hay lugar á la tutela legítima ,la cual corresponde ,\ 
los hermanos varones, y por falta ó incapacidad de éstos, 
á los tios, hermanos del padre ó de la madre. En conse­
cuencia, he ahí conjurado con la supresión do la patria po­
testad el peligro que indicábamos, pues sustituida aquella 
por la tutela legal, ya no debe temerse que las personas 
desjgnadas pcr la ley para desempeñar ésta, falten á sus 
obligaciones, ni por miedo, ni por respeto al padre culpa­
ble, de quien la mayor edad y la garartía de su cargo las 
hacen independientes. Por esto vimos antes (núm. 8) que 
el Ieglslador, después de establecer la gradación confor­
me á la cual son llamados los padres y demás ascendien­
tes al ejercicio de la patria potestad, aclara que sólo por 
muerte, interdicción ó ausencia clel llamado preferente­
mente, entrará al desempeño de la autoridad paterna la 
persona que le siga en el orden establecido. Contra este'" 
sistema ciertamente pudiera decirse que el respeto natu· 
ral de los hijos, aun mayores de edad, á sus padres será 
causa de que la tutela encomendada á aquellos no consti­
tuya sino un débil escudo para resguardo del hijo menor, 
arrancado del poder del padre culpable. No negamos la 
verdad de la objeción en algunos casos; pero debe recono­
cerse que el lcgisiador en su justísimo propósito (núm. 7) 
de no introducir en los asuntos domésticos, sino cuando 
absolutamente fuera inevitable, á personas extrañas ú la 
familia, á nadie con mayores garantías de sincero afecto 
é independencia podía confiar la guarda del infeliz hijo 
de padres culpables, que á sus hermanos mayores y á sus 
tíos. Por lo demás, fuerza es conveuir en que, cualesquie­
ra que sean los inconvenientes de este sistema, resultan 
siempre menores que los que se siguen de quitar al pa<lre 

' 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



, 

110 PRINCIPIOS DE DERECHO 

culpable la palria potestad para entregarla á la madre, si­
quiera ésta no continúe sometida al poder marital. 

A esta especie p:::rtenecen los Códigos de Estado de Mé­
xico y Veracruz para cuya interpretación debemos acudir 
á lo dis¡mesto en los respectivos Códigos penales: Privado 
ó suspenso el padre por razón de indignidad ó delito en el 
ejercicio de la patria potestad ¿á quien pasa ésta? A la ma­
dre. según ya lo expusimos en su oportunidad (núm. 8), 

· pues ni en el capítulo que trata de las personas que ejer­
cen aquella ni en el título sobre tutela, se encuentra la me­
nor indicación en contrario. Pero, la madre así revestida
ele la autoridad sobre sus hijos menores ¿queda sometida
al poder marilal? Nó; responde el art. 97 del Código panal
del Estado de :.léxico, según el cual quedará suspenso el
reo ele los derechos de patria potestad y de los que emanen

de la autoridad marital, siempre que unos y otros sean de
t al natnrnlcza, que la pena sea un impedimento para el pnt
dmte cj�rcicio de ellos. Nó, responde también el Código
de Veracruz (:irt. 144), que enumera entre los derechos de
fomilia á cuya pérdida ó suspensión pueden ser condena­
dos ciertos dL'lincuentcs, los de patria potestad y aun de
vida conyugal.-El Código ele Tlaxcala, aunque en térmi
nos ménos explícitos, puede ser colocado bajo el mis­
mo criterio que ha inspirado á los Códigos del Distri­
to Federnl; así se deduce de la combinación de los arts.
'277 (núm. 8) y :-l-l2 ele aquel, pues como solo por muerte,
interdicci(ni, nusencia ó renuncia del llamado preferenle­
mente, entrnrú al ejercicio de la patria potestad el que le
siga en el orcl0n establecido por la ley, y la tutela legiti­
ma tiene lugar cuando no hay persona que ejerza el poder
paterno, déjase entender que en los casos de suspensión ó
pérdida de este derecho por rnzon de indignidad ó delito,
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la patria potestad desaparece y surge Ja tutela legal que 
' 

segun este Gódigo, tambien pertenece á los hermanos y 
á los tíos. 

44. Otra cuestión no menos importante que la anterior

se nos ocurre con el mismo motivo de la inclignidnd ó de­
lito en orden á la subsistencia de la patria potestad. La 

pérdida ó suspensión de este derecho ¿se refiere ú todos 

los hijos ó solamente á aquel que haya sido objeto del ac­

to declarado criminoso, ó por lo menos incompatible con 

los fines de la patria potestad? La cuestion se presenta 

también en orden á la facultad concedida por nuestros Có­

digos á los tribunales (núm. 39) para privar de la patria 
potestad ó modificar su ejercicio, cuando los ascendientes 
se hayan hecho indignos de tal autoridad, por actos que 
aunque no constituyan delitos propiamente dic;hos, ameri­
tan aquella penn. ¿Qué resol ver en orden nl primer aspec­
to de esta controversia? Ci·eemos que tratándose aquí de 
una ley penal, no podría ser extendida más allá d'e sus tér­
minos literttlmente tomados, pues lo contrarío sería inter­
pretar libremente ó aplicar por analogía una ley penal, lo 
cual está vedado por el art. 14 constitucional, de que son 
un eco fiel en las leyes secundarias los arts. 181 y 182 del 
Código penal del Distrito Federal, de 1.0 de Abril de 1872 
y del actual, 127 del de Estado ele México, 108 y 109 del 
de Tlaxcala. Esta solución nos parece tanto más incon­
�rovertible, cuanto que el Código penal del Distrito Fede­
ral, por ejemplo, tiene cuidado de expresar que la pérdida 
de la patria potestad, impuesta como pena, ú ciertos delí­
tos, es extensiva á todos los descendientes, lo cual no su· 

cede en orden á otras iQfracciones (1). 

(1) Véam,e los arts. 531 y 801 del Código Penal del Olstrito Federal. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



, 

112 PRINCIPIOS DE DERECHO 

45. ¿Hay otrns cflusas de pérdida de la patria potestad

fuera de las mencionnclas? En otrn parte manifestamos que 

el usufructo legal puede ser renunciado (núm. 31). ¿Tal 
facultad de renuncia comprende también la patria potes­
tad? Autoridnd de derecho público y base principai de las 
buenas costumbres, la patria potestad, establecida por las 
leyes positivas más 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 clttd[t 
han tenido presentes todos los legisladores, al declarar que 
en orden á ellas no puede haber válidamente ninguna re­
nuncia ó transacción. ¿Quien dá la existencia no estará · 
obligado de una manera absoluta á conservarla y dirijirla 

al traves de los mil desconocidos peligros de la vida? ¡A 
cúantos males conduciría la facultad que se otorgase ú los 
padres ciertos y conoc1u.os de descargarse libremente de 

'.os trascendentales deberes que la paternidad impone! Por 
otra parte ¿cómo si no por aquel que la naturaleza misma 

ha señalado, p.Jdría ser cumplido ese programa siempre 

nuevo que surge en la vida al lado de cada sér que nace 
á ella? Se puede renunciar lo que es establecido exclusi­

vamente en nuestro favor; pero ¿podrún renunciarse los 
mil imprevisibles intereses tle orden moral que constitu­
yen la educación y el porvenir del hijo? La mús superfi­

cial reflexión basta á protestar contra semejante solución, 
que haría de la patria potestad, institución emi1wntemente 
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 mm­
ca son irreparables nuestro� errores y negligencias. Lo 
que se dice, pues, del usufructo, debe negarse de la patria 

potestad. 
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Si las consideraciones que preceden no bastaran á 

convencer de lo indebido que es hacer renunciable el po­

der protector de la familia, podríase hacer valer el graví­
simo peligro á que aquel quedará siempre expuesto con 
que el personal señalado 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 u� momento 

arrastradas á desoir la voz de la naturaleza por la falsa 

creencia de que, renunciando la vigilancia y dirección de 
sus hijos, sirvan mejor á sus intereses. Si á lo menos los 

Códigos que así han conculcado los derechos de la natu­
raleza, hubieran dejado abierto el remedio de la retracta­
ción, el mal que señalamos no sería tan grande. Pero los 
dos Códigos del Distrito Federal (arts. 425 del de 1870 y 

398 del actual) declaran que el ascendiente que renuncia 

la patria potestad, no puede recobrarla. 

46. ¿Puede el padre poner alguna restricción al ejercicio
de la patria po�estad por 'o que hace al ascendlente que le 
suceda en aquel? A pesar de que, como ya lo hemos hecho 

notar en otra parte (núm. 3), la patria potestad jamás po­
día ser desempeñada por la madre según el Derecho ro­

mano, no es difícil señalar á lo ménos en su última época, 

como uno de los efectos de la pertenencia exclusiva del 
poder paterno en favor del pate1faniilias

1 
el hecho de que 

el padre podía excluir á la madre de la tutela, nombrando 
un tutor testamentario (1). Según esta misma legislación 
el paterf amilias tenía también el derecho de unir á la ma­
dre un cotutor destinado á consertir en todos los actos de 
la tutela; si el padre había mencionado los actos para los 
cuales el tutor era nombrado, la madre era hábil para prac­
ticar todos los otros sin su asistencia, y d nombramiento 
de cotutor debía ser hecho por testamento ó por un codici-

O) Novella 11S, cap. ó in medio.
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CIVIL ?.1EXJC:\NO 115 

io coníl.nn:1do por testamento (1). La desconfianza que se 
revela en estas disposiciones en orden al desempeño do la 
patria potestad por la madre, debe haber sido, entre OLras, 
la misma causa que movió á los legisladores antiguos ú no 
consentir que la dirección del hogar fuese jamús confiada 
xl sér, cuya ino,pacidad y debilidad se consideraban como 
defectos fuera ele toda discución é incompatibles con la po­
testad destinada á formar por medio de la familia la pri­
mera base del Estado. Estos antecedentes que reflejan la 
condición humilde de la compañera del hombre en el ho­
gar ¿habrán persistido aun después de que la voz de la natu­
raleza y la experiencia levantaron la dignidad de la madre 
ultrajada é hicieron oír por la voz del Cristianismo cuán sin­
cero ern siempre el amor maternal y cuán eficaces sus cui­
dados en favor del hijo? Fuerza es confesar que sí, pues con 
agravio de los principios é inconsecuencia inconccvible, 
co1110 no se explique por el funesto imperio que á través del 
trascursu de muchos siglos logran lns trndiciones, por mús 
erróneas que pnrezcan, las leyes modernas, después de ha ­
her reconocido la aptitud ele la madre para el dcsempcfio 
de la patria potestad, no han tenido rcpnro en declarar 
que el padre, como si fuera el único capúz para el ejerci­
cio de aquella, puede nombrar ú la hora suprem<t ele la 
muerte personns que ú la madre sirvnn ele c0nsultores, á 
fin ele que no ejccule sin su aprolx1ción todos nquellos ne­
tos que él determine expresamente. Así lo declaran los 
ans. 391 del Código francés, 368 clel e.le Veracruz, 317 del 
de Estado de �lGxico, .J.30 del del Distrito Federal de 1870 
y 393 del actual. Sólo el Código de Tlaxcala se distingue 
en nuestra legislación por el respeto que gunrda á la mu­
ier en este punto. 

(1 Dtg lit-. %, lit. '.?. i. :i. 

•
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116 PRINCIPIOS DE DERECHO 

¿Qué fundamento invocar para esa restricción? Si el hi­

jo tiene ya un protector natural ¿para qué crear una pro­

tección ficticia? ¿Se teme que en el corazón de la madre 

viuda desaparezca el amor hacia sus hijos? Esto sería des­

conocer el corazón humano. "Aquella que tiene la desgra­

cia de perder á su esposo, dire Laurent, concentra todo lo 

que posee de sentimientos afectuosos sobre sus hijos; ya 

no vive sino parn ellos y no pide á Dios sino una gracia; 

poder educarlos y asegurar su porvenir. Su solicitu(l au­

menta, pues, 3 estú siempre muy lejos de disminuir. ¿Qué 

más se puede desear en el interés de los hijos (1)?» Según 

la parte expositiva ele nuestro Código civil del Distrito 

Federal de 1870, hay una razón para imponer á la madre 

la restricción que nos ocupa: su incapacidad para la ad­

ministración de los bienes. Fuera de que los textos lega­

les que antes apuntamos, no se limitan ú los actos ele la 

madre en orden ú los bienes, sino que se extienden á to­

llos los que ella puede ejecutar en. ejercicio de la patria 

potestad, nos atreYemos ú preguntar al legislador: ¿por 

qué tanta inconsecuencia? Nos ufanamos ele haber repa­

rado por una equitativa disposición en ortlen ú la mujer 

la injusticia de muchos siglos, cuyo culto ú ella se habla 

reducido al amor y á los torneos, qu e la hacían diosa en 

los salones y en las fiestas, mientras continuaba siendo e�­

clava en el hogar, víctima del desconocimiento de los de­

rechos imprescriptibles de la naturaleza, derechos sagra­

dos que la Religion cristiana vino (L restablecer, y sin em­

bargo, ¿todavía insistimos on marcará ese ser con la noh 

de la incapacidad, de la inferioridad intelectual, y lo to­

rnamos en la ley como objeto de nuestras desconfianzns, 

digno por nuestra parte ck toclas las restricciones y mere-

1) A1.•a11t-¡,rr1jf-/ an. :;,,&. 
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CIVIL �IFXICA:\O 117 

cedor de todas las cautelas? S, la con�ic.leración de que no 
existe verdadera diferencia c.:ntrc los dos sexos por lo que 
hace á la aptitud de la inteligl-'ncia, y Je que toda efica­
cia aun en orden á los bienes debe esperarse del ncendra­

do amor de In e_sposa y de la madre, ha hecho que se la
considere muy capaz de la tutel::i. legítima de su marido 

é hijo enfermos, ¿por qué pensar de otro modo cuando se 
trata de la patria potestad, que es la tutela natural en la 
familia? i\f ús adelante y al hablar de la tutela testame11ta­

ria, veremos que el padre no puede excluir de la patria 
potestncl á la madre. ¿No parece irrisoria estn prohibición,
después de que sabemos que esa madre tiene que oir, so 
pena de perder la patria potestad, para todos sus actos, el 
dictúmen de consultores que el padre le nombre? 

Pero tal es la ley y así debemos comentarla, no sin ha­
cer votos para que se reforme. El Código del Estado ele 
}1exico (art. cit) no mencionn, á semejanza del art. 165 

del proyecto de Golkna, sino á la madre por Jo que res­
pecta á la facultad que al padre otorga para nombrarle 
consultores, cuyo dictamen haya de oir en todos los actos 
de la patria potestad que aquel determine. Y como, según 
este Código, conforme en otra parte lo manifestamos, la 

patria potestad se ejerce, á falta ele ambos padres, por los 
abuelos (núm. 8), se sigue que la facultad de que hablamos 
no se estiencle más allá de la madre, único sér p2.rn quien 
este Código reserva sus desconfianzas y precauciones por 

lo que hace al ejercicio de la patria potestad. Los otros Có­

digos, abarcando bajo el mismo tema á la madre y á las 
abuelas, solo dejan libres e.le la obligación ele consultar el 

dictamen prevenido por el padre testador, á los abuelos, 

es clcc·r, á los hombres, en cuyo fa\·or se ostentan todas 
las preferencias del legislador. 

47. ¿Puede el padre testador nombrnr mds de uu con­

�ultor (t h madre ó abuelas en su c:1so? La afirmativa es 
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118 PRINCIPIOS DE DERECHO 

inconcusa en nuestro derecho, supuestos los términos bien 
claros de los textos legales i't que c"mtes hicimos referencia. 

Hé ahí, pues, á la rnmlre, obligada á consultar la opinion 

quizá de una asamblea, cuyos miembros pueden ser difíciles 

para reunirse; cuyas deliberaciones serán prolijas y cuya 

mayoría, en fin, no se formará en uno ú otro sentido sino 
tardía y trabajosamente. ¡Cuántas lentitudes y trabas im­

puestas á quien ejerce la patria potestad, no por voluntad 
del padre ele quien proceden, sino por prescripción legal 
fundada en la naturaleza! A lo menos este escollo ha sido 
evitado por el Código francés, pues la mayoría de los au­
tores y de la jurisprudencia deciden que el arl. 391 del 
Código de Napoleón solo faculta al pml1·e para nombrar 
u11 consultor ó consejero; pero no más (l). 

48. ¿A qué actos se refiere la oblignción que la madre tie­

ne de consultar en el ejercicio de la patria potestad á la per­
sona ó persona� designadns por el padre testador? Hemos 
vi:;to poco hú (núm. 46), como era resuelta esta cuestión en 
el derecho romano. Sl'gún el Código francés y en vit tucl 

ele que el art. 390, ademús de conceder la patria potestad 

al supérstite ele los padres, lo encarga de la tutela ele los 
hijos menores y no cm·1ncipados (núm. 11), si el padre es­

pecifica los actos pnra los cuales ha nombrado el conscjc-­

ro de la madre luto, a, ésta serú húbil para ejecutar tollos 

los otros, sin su asistencia (p:nte sc�unda dd art. 391). 

Esta solución cl:t lugar ú dnc:; puntos de controYersin: ¿pue­
tic el padre enum.crnr entre los actos para los cualcsnom· 

brn consejero ú la madre, los pertenecientes tanto ú la tu­
tela, corno á la patrü: potestad? ¿Si el padre no hace nin· 

(1) La Fr�m:nvillc, tom 1, nl'.m. J!i Rallnnd <le \"ill�rgucs, Yidc: Co11scil tlt 

Ja111ilh·, nun1 Ili- Dcmc,loml�c, tom. 7, num. {,<).- Fu1icr-Hcrm�n, Cótl. ci1..1. 011110/. 
rtrt. Wt. num. 5-Sircy, Cod. civ. a1111,,1. '.191. n:im. 1.-Coutra: i\larcadé, sur /-tu· 

nJ.-Bauury-Lacnntinérie, tom. 1, num 99?. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



CIVIL M�XICANO 119 

guna enumeración de actos, limitándose ft nombrar el con­

sejero, cuáles son las atribuciones de éste? En orden al 
prímer punto se decide que el consejero no puede ser nom­

brado sino para los actos relativos á la tu cela, sin que pue­

da inmiscuirse en aquellos que dependen del poder pater­

na] (1). Respecto del segundo, una sentencia declara que 

en el caso de silencio del padre sobre los actos para los 

cuales nombra al consejero, deberá entenderse que éste 

debe dar su opinión y prestar su asistencia para todos los 

autos relativos á la tutela (2). 

En nuestro derecho nacional conforme al cual no existe 

esa dualidad de autoridades protectoras (núm. 11) por par­

te de una misma persona y sobre el mismo hijo, es de­
cir, la patria potestad y la tutela, fuerza es qtte otra 
muy diversa sea la solución que debe darse á la primera 
de las indicadas cuestiones. Nuestros legisladores, pues, 
más francos que el francés, no han coufiado en la madre 
qt:e ejerce la patria potestad para desconfiar de la misma 
erando ejerce la tutela, sino que han desconfiado lisa y lla­

namente de la madre, ó para hablar con más claridad de 

su sexo, puesto que la obligación de oír el dictámen de los 

consultores comprende también á las abuelas. Esto su­
puesto no podemos decir, como los intérpretes del Código 
de Napoleón, que los consultores no deben jamás inmis­
cuirse en los asuntos que se refieren á la patria potestad. 

El ejercicio de ésta, por la madre ó abuela�, es precis(lmen­

te lo que ha querido trabar nuestro legislador, subordi­

nándolo al dictamen de personas que se suponen más ilus­

tradas y dignas de confianza que aquellas. 

(1) Demalombc, tom. 7, nt\m. 90.-Toullier, tom. 2, núm. 1097.-De Framinvillc 

tom. 1, núm. 40.-l\fassé et Vergé sur Zacha,·iae, tom. 1, §247, pág. 466.-Aubry et 
Rau, tom. 1, pág. 403, §99 bis.-Arret: Parfs, '1:7, aout 1867 (Sirey, 1868, Z, 113.) 

(2) ArrH: Pau, 28 man 1887 (Dalloz,jJtrisp. ¡¡-rn. 18$7, 2, 16('.-Laurent, tom. 4
1ulm, 979. 

. ' 
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49. ¿Podrá en consecuencia el padre facultar á los con­

sultores para que intervengan en la percepción por la ma­

dre del usufructo que la ley le concede (núm. 20)? La\re­
solución negativa de este punto no admite duda en Dere­

cho francés, porque ese acto pertenece á la patria potes­

tad y no á la tutela para solo la cual se admite el nombra­

miento del ccnsultor. ¿Qué decidir en orden á nuestros 

Códigos? "Puede el padre, dice el Sr. GollE.na, determinar 

actos especiales; puede expresar que sea para todos y así 

se entenderá, cuando no haya expresado ni lo uno ni lo 

otro. Esta facultad del padre alcanza á todos los actos, 

ora recaigan sobre las personas, ora sobre los bienes, pues 

los primeros son más importantes que los segundos (1)." Si 

se toma en cuenta que nuestros legisladores modelaron la 

parte de los Códigos que nos ocupa sobre la obra de este 

insigne jurisconsulto español, esperamos que no se exijan 

mas que estas palabras, para fundar la resolución afirmati­

va de la cuestión propuesta. 

50. ¿Podrá el padre encargnr á los consultores, con ex­

clusión de la madre, de la administración de los bienes del 

menor? Hemos ya tratado de esta materia en otra parte 

(núm. 22) resolviendo que, á pesar de ser controvertible en 

Derecho francés, en el nuestro nos p8rece resuelta en sen­

tido negativo, á juzgar por los términos de los textos re­

lativos. En orden á los consultores nuestra opinión es la 

misma, pues sus atribuciones deben limitarse á dictaminar 

sobre los actos que el padre determine en el nombramien­

to, sin que éste pueda arrebatar á la madre nada de lo que 

le pertenece en virtud de la patria potestad, por mandato 

de la ley y no por voluntad de su esposo. Nuestra decisión 

es igual, aun en el caso de que la madre consienta en se-

(1) Gollena, Proyecto, ,ut. 1�.
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mejante despojo, pues entrando la autoridad doméstica 

bajo el dominio del Derecho público, no pued<.:n ser las le­

yes que de ella tratan, derogadas por convenios particu­

lares. (1) 
Supuesto que conforme á las pa:abras antes trascritas 

de Gollena sobre esta misma materia (núm. 49), debe en­

tenderse que la madre, cuando el padre no especifica los 
actos para los cuales debe oir el dictámen de los consulto­

res, está obligada á consultar á éstos sobre todos, ocurre 

la siguiente questión: ¿tal obligación comprende no sólo 

los actos cuya iniciativa parte de la madre, sino también 

aquellos que le son impuestos, 'verbi gratia: la contestación 

de una demanda interpuesta en su contra, sea como sim­
ple particular, sea como encargada de la patria potestad? 

Creemos con Laurent que ninguna distinción puede es­

tablecerse á este respecto, pues ella no está en la ley, con­

forme á la cual exclusivamente ó á su lejígitima interpre­
tación debe decidirse cualquier caso controvertible. Por 

lo demás, la c1 istinción no estaría apoyada ni en la inutili­

dad del dictámen de los consultores. En efecto, ¿qué im­
porta que no se trate de actos obligatorios para la madre, 

si toda acción judicial puede ser objeto de una transac­

ción, la cual podía no ser conveniente en opinión de los 
consultores? (2) 

51 ¿Cuál es la forma en la cual el padre puede hacer el 

nombramiento de consultores? Hemos visto antes (núm. 46) 

que en Derecho romano el nombramiento de cotutor á la 

madre viuda solo podía ser hecho en testamento ó en co­

dicilo confirmado por testamento. Según el Código de Na­
poleón (art. 392), tal nombramiento no puede ser hecho si-

(!) Laurent, tom.4. nftm. 3i9.-Demolombe, tom. 7, núm. 91.-Arrets: Bru,cscllci; 
mal 1806 y Genes, 10 &out 1611 (Dalloi, Repert: "Minorite", núm. 69.) 
(2) l..11Urent, toa. •• n®i. Sil. 

TOM. V.-P. 12. 
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122 PRINCJPIOS DE DERECHO 

no de una de las siguientes maneras: I. por acto de última 
voluntad; II. por una declaración dada ó delante del juez 
de paz asistido de su secretario, ó delante de notarios.­
Nuestros códigos nacionales se han separado de este sis-
ema, estableciendo que el nombramiento que nos ocupa 

solo pueda ser hecho en testamento (arts. ci'ts.) Ahora bien, 
se llama con este nombr� el acto por el cual una persona 
dispone para después de su muerte de todos sus bienes ó 
de parte de ellos (arts. 798 del Código del Estado de Mé­
xico; 864 del de Veracruz; 3,374 del del Distrito Federal 
de 1870 y 3,237 del actual). De aquí se sigue que, á dife­
rencia de lo enseñado por los intérpretes del Código fran­
cés (1), en nuestro Derecho sería inexistente la designa­
ción de consultores en otra forma que la del testamento, 
ó sea, no conteniendo ninguna disposición en cuanto ú los 
bienes. Una simple reflexiou basta á fundar esta deci­
sión: Bien claro se ve que la mente de nuestros legis· 
!adores, al establecer la restricción ele que nos hemos ve­
nido ocupado al ejercicio de la patria potestad por la ma­
dre ó las abuelas en su caso, no ha sido otra que la de li­
mitar en contra de aquellas el desempeño de la autoridad
doméstica, la cual conforme al principio general debe ser,
como sucede en orden al padre, amplia y libre en sus po­
deres. Y como toda excepción, para ser bien entendida,
requiere la más clara é induvitable expresión, no sólo en
el orden de las leyes sino también en el de los contratos
privados, nuestros códigos han obrado consecuentemente,
previniendo que la mencionada restricción no se tome en
cgenta, á no ser que conste con toda la autenticidad que
se obtiene siempre, mediante las solemnes formas de los

testamentos.

(1) Aubry et Rau, tom. !, pág. 401, § 99 bis.-Dcmolombc, tom. 7, núm. 00.-Bau 
dry-L:icantineric, tom. 1, núm. 1002,-Lnurent tom. 4, núm 'iri7 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



CIVIL MEXICANO 123 

56. Más supóngase que el nombramiento de consultores
consta en testamento; pero refiriéndose al hijo y no á la 

madre. ¿Será también inexistente por esta causa el nom­

bramiento? Inútil creemos repetir que los consultores son 

nombrados para que la madre 6 abuelas oigan su dictá­

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, jamás podría referir­

se al hijo. Con todo creemos, de acuerdo con la jurispru­

dencia francesa, que el nombramiento sería válido, siem­

pre que la intención del testador apar�ciese suficientemen­

te comprobada del tenor clel acto (1). Habría que aplicar, 

pues, aquí las reglas sobre Interpretación de los testamen­

tos. 
57. ¿La abligación que la madre 6 las abuelas en su ca­

so tienen de consultar en el ejercicio de la pat-ria potestad 

á la persona 6 personas designadas por el padre testador, 

es sopena de nulidad de los actos practicados sin esa cir­

cunstancia? En derecho romano ésta cuestión se decidía 

atendiendo á los términos del nombramienfo de cotutor 
por el autor ele la herencia. Así leemos en el Digesto: Ti­
tt'um et Jl!faeviltm tutores qttis dedit, et ca,vil: volo et rogo 
om11ia .fieri cúm Mm1,1iifral ris mei concilio; et quod si11e eo 
jiat, irritttm sit. Ticio, con todo, ha perseguido por si solo 
á los deudores del pupilo, y á él solo han pagado. ¿Están 

validamente libres de la obligación? No lo están, si el tes­

tador había concedido á Mevio el derecho ele administrar 

conjuntamente con Tici<.,: Titius solus a debtloribus e::re­
git: a1t liberati esseut? Respo11dit si et ad111i11istratio11em 
Mrevio dedissil, non recté sol11tu111 (2). "Resulta claramen­

te de esta ley, dice Merlín, que para restringir hácia ter-

(1) Fuzier.-H.:rman, Cod. ,·iv. (111110/, an.39'.?, núm, :!.-Arrét: Bruxclks,21 ruai 

l� (Sirey et. Palais chr.) 

2\ J)ie;., lib. 26, tft. 7. l. 47. 
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ceros el poder del tutor de gestionar los negocios del pu­
pilo, no basta nombrarle un consejero sin cuya opinión na­

da pueda hacer; y que la intervención de éste no es indis­

pensablemente necesaria, con respecto á terceras perso­

nas, sino cuando es al mismo tiempo cotutor y coadminis­
trador de la tutela (1)11 Godofredo hace la misma adver­
tencia sobre la ley citada: Tutor, dice,jussitonmia gerere 

wm nlterius p1tta T
i

i ii co11silio; an prceci'sé consilt"o Titii

uti debet? Sic sane, si Titius et offidum et administratio­
nem habet, 11t hiue colligitur, quid si Titius non est parti­
ceps ofjt'cii? Necessitate non cogt'tur ejus consiliuni sequ( 
ltonestius tmne11 faciet si sequatiw. Este principio, como 

lo observa el mismo Godofredo, está escrito también en 
otra parte del mismo Digesto: Pater tutelam jilioru1n co11-

si'lio matris geri maJ1davit, et eo nomine tutores liberavit: 
non idcirco 111i11us officcium tutorztlll integrum erit. De 

manera que no era el simple nombramiento de un conseje­

ro lo que restringía los poderes del tutor, que no podían 
ser modificados sino por un acto que modificase también 
su carácter mismo, es decir, por un acto que dividiese for­
malmente la cualidad de tutor entre dos porsonas, con 

prohibición expresa de hacer cosa alguna de otra manera 
que con el acuerdo de una y otra. Excepto este caso, las 

facultades del tutor quedaban íntegras, no obstante el 

nombramiento de un consejero ó consultor: 11011 idcirco 
1ilimís tutorttlll officitü1t integrunz erit. Pasaba, pues, sobre 
el particular lo mismo que tratándose de albaceas manco­

munados, quienes nada pueden hacer sino obrando de con­

suno (arts. 3692 del Código Civil
.1

del Distrito Federal de 
1870 y 3715 del actual). 

Se comprende la paridad entre el caso á que el derecho 

romano se refiere y el de nnestra presente cuestión. ¿Han 

(/) j\[erlfn. Q11Pst. tle D,·oit. "tutcur," § l. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



CIVIL ;\lEXICAKO 125 

pasado tales principios al moderno derecho? Delvincourt 
enseña que los actos practicados por la madre sin 6 con­
tra la opinión 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 á ln madre 
tutora recibir capital alguno mueble sin· la asistencia del 
consultor ó consejero; un deudor de la sucesión, ignoran­
do la ciáusula del testamento, pr.ga á la madre sola; el di­
nero ha sido disipado. ¿El deudor estará obligado á pagar 
uua segunda ve7.? «No lo creo, contesta Delvincourt, y me 
fundo sobre el a t . .1240, según el cual el pago hecho de 
buena fé, ú aquel 11ue está en posesión del crédito, es válido, 
aun cuando no .uera propietario. Ahora bien, aquí la ma­
dre, por su cualidad de tutora, tiene el derecho aparente 
de recibir todas las sumas muebles pertenecientes á 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 está probado que él tenía, ó siquiera que 
debía tener, por la notariedacl pública, conocimiento del 
nombramiento del consultor, el pago será núlo, y deberá 
ser renovado, salva la acción del deudor contra la madre 
(1\» Así SC: decidía este caso en la antigua jurisprudencia 
francesa; pero otra muy diversa interpretación ha preva­
lecido después de los términos del art. 391 del Código de 
Napoleón, porque de ellos se desprende, sin sombra de du-
da, que el nombramiento e.le un con�ejcro (l la madre su­
pérstite y tutora, implica su incapacidad. En efecto ese 
texto legal dice: la madre ,za p,eedc hacer; es i11háúil parn 
hacer. En consecuencia aunque á ésta interpretación se 
oponga el interés de los terceros-de buena fé, que pueden 
ignorar el nombramiento del consejero, y que, en ésta ig-

(1) DclYincourt, tom.1 p:\¡.r. lOi.-Yal�ttc, s11r Proud/1011. ¡>:í¡!. �""-'l.--Taulicr, tom
'.? P�i' 12.-Aubry et Rau, § 99 bis, note 18. 
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norancia, deben creer que la madre tutora es capáz, aque­
ila tiene que subsistir, pues la objeción será para dirijida al 
legislador, pero inútil para trastornar el sentido de la ley 
positiva. "Es muy cierto, dice Laurent, que el legislador 
habría debido pr�scribü· una publicidad cualquiera para 
prevenir á los terceros. No lo ha hecho; pero de aquí no 
se sigue que la madre sea capáz. No es éste el solo caso en 
que la falta de publicidad dañe á los terceros que contra· 
tan de buena fe. La emancipación es revocada por el con­
sejo de familia 6 p_or el padre sin publicidad ninguna; sin 
embargo el menor cesa de ser capáz y los actos que ejecu­
tare, serán regidos por los principios que gobiernan la in­
capacidad del menor" (1). 

Nuestro derecho nacional se ha separado en éste punto 
de la legislación francesa, propendiendo á inspirarse más 
bien en el espíritu que informó la ley romana. Los térmi­
nos mismos en que se expresan los textos legales que va­
mos á citar, no dejan lugar ú duda sobre que cierta vacila­
ción guió á nuestros législadores, al establecer para el ejer­
cicio ele la patria potestad por la madre la restricción de 
consultar al consejero ó consejeros nombrados por el pa­
dre testador. En efecto los arts. 368 del Código de Vera­
cruz, 317 del de Estado de i\Iéx1co, 420 del del Distrito Fe_ 
deral de 1870 y 393 cld ac1ual, al hablar ele la facultad ele 1
padre <le nombrar en su testamento á la madre ó abuelas 
uno ó más consullores, no dicen que el diclámen de és­
tos sea oblig'ttorio para aquellos so pena de nulidad; pero 
ni aun siquicrn, que sea obligatorio, pues emplean la signifi­
cativa frase: cuyo dicld111eu ltnyau rlc oír, de la cual se in­
fiere que la mente de la ley ha siclo solamente que la ma­
dre se ilustre, quidt porque se presume que obrará siem-

(l) Laurenl, tom. J. núm. 3s'2.-Dcmolombe, tom í,�núms. 98 y 99,-Ducaurro) 
13 ,nnicr el Ru;t 1in l >111 l. nú;n. ;1¡ 1) 1lln1.. R,•¡,. "'.\!in ,rite·• núm. 91. 
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pre en el interés de sus hijos. No es ciertamente éste el 
lenguaje del legislador, cuando quiere expresar la existen­
cia de una obligación. 

Pero aun suponiendo que por la frase antes trascrita 
hubiera querido el legislador imponer una verdadera obli­
gación ¿cual sería su sanción? Indudablemente nó, la de 
la nulidad de los actos practicados sin el requisito de oir 
el cliccamen ele los consultores, pues ningún texto legal 
expresa semejante sanción, 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 así que los arts. 318 del 
Código del Estado de i\léxico, 423 del <lel Distrito Federal 
de 1870 y 396 del actual expresamente declaran que el 
acto ejercido por la madre ó abuelas sin aquel requisito, 
110 se amtlartí; luego la sanción que indicamos no tiene 
aquí lugar. Solo el Código de Veracruz guarda silencio 
sobre el particular, pudiendo dar margen ú alguna duda, 
supuesta la terminante prescripción de su art. 4.0 segunda 
parte. 

58. Otra es la sanción establecida por nuestros legislado­
res en orden al precepto que nos ocupa, y ella consiste en 
la privación que á la madre se impone de la patria potes­
tad á instancia de los consultores cuyo dictamen haya de­
jado de oír. Así lo declaran los arts. 318 del Código 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 Código 
civil español por Gollena, dan á entender que la madre ó 
abuelas solo incurren en esa pena, si malt'ciosa111e11te deja­
ren de oir el dictamen del consultor ó consultores. Hay, 
pues, una no poco grave diferencia eD;.tre éstos y los otros 

(1) Véase el tomo 1. 0 de �sta obra, núms. 86 y Si.
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123 P1UNC1l'J0S DE DERECHO 

Códigos mexicanos, pues los del Distrito Federal prescin­
den de la buena ó mala fé de la madre en no haber oido el 
dictamen de los consultores, mientras que Rquellos exijen 

la circunstancia de la malicia ó dolo en tal omisión. Esta 

diferencia habrá J?Or lo mismo que tenerse en cuenta en el 
juicio contradicto'rio que se entable contra la madre, y que 
según los Códigos del Distrito Federal debe ser con au­
diencia del :t-.linisterio Público. 

59. ¿Cual será, pues, el fin que nuestros legisladores se
propusieron, al dar al padre testador la facultad de nombrar 

consultores, y al imponer ú las madres y abuelas la obli­

gación de oir el dictamen de aquellos? Para creer que ese 

fin no fué hacer que los netos de la madre se sujetasen 

siempre al susodicho dictamen, nos basta, aparte de la sig­

nificación gramhlical del verbo "oir," l:L siguiente inter­

pretación que el Sr. Gollena clú al art. 165 de su Proyecto, 

verdadero origen de nuestr:i. legislación en esta materia. 

"No tiene, pues, la madre necesidad ni obligación de seguir 

el dictamen del consultor; en otro caso vendría á quedar 

privada de parte de sus derechos p,Jr un medio indirecto." 
Pero si el mero acto material de oir á los consultores fué 
impuesto por nuestros Códigos á la madre ¡cuánto dista 
esta prevención 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, dejará de torr..,.ll"SL ! 1 molestia de 

oir un dictamen que St' propone no seguir. siquiera para 

no perder la patria potestad sobre aquél. La inutilidad del 

precepto no se previene ni con el adverbio mahciosanze11-

te tomado por los Códigos de Estado de �léxico y el de 

Veracruz del Proyecto del Sr. Gollena, porque, como lo 

nota este mismo jurisconsulto, la madre maliciosa oird 

siempre; la que deje de oír por ignorancia ó negligencia, 

no está comprendida en el precepto. 
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Tal es, pues, también según nuestros Códigos, la SO· 
la garantía con que puede contar el hijo aun respecto de 
la administración de sus bienes, cualesquiera que sean por 
otra parte los actos administrativos de la madre ó abue• 
las, para los cuales el padre haya expresamente designa­
do la obligación de oir el dictamen de los consultores. En 
Derecho francés, como por un lado la madre supérstite 
tiene además el carácter de tutora del hijo ! por el otro 
nada puede hacer sin conocimiento y aprobación del con­
sultor, si así 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 á la opinión del consultor (1), y éste también puede 
ser declarndo responsable según las circunstancias, de la� 
opiniones dadas por él (2). Aubry y Rau no admiten la res­
ponsabilidad en este caso sino cuando pueda imputarse al 
consultor falta grave (3). Según Delvincourt es necesario 
distinguir: el consultor puede ser sometido á responsabili­
dad, si ha impedido un acto útil al menor; pero no es res­
ponsable, cuando ha consentido en un acto prejudicial, 
pues la madr� en este último caso es libre para no 
obrar (4). Se comprende que ni la madre ni sus consulto­
res son responsables en tales términos en nuestro Dere­
cho, después de lo que en otra parte hemos dicho (núms. 
29 y 57). 

60. ¿A qué momento debe atenderse para saber si el pa·
dre puede ó nó ejercer la facultad de nombrar en su tes• 

(1) Delvincourt, tom. 1, pág. 108.-Demolombe, tom. 7, núm. 96.-Aubry et Rau,
tom. 1, § 99 bis, pag. 40!.-Mass� et Verg�, sur Zacliaria:, tom. 1, § 247, note 6, pá¡. 
486.-Demante, tom. 2, núm. 140, bis 2. 

(2) Valette, pág. 2&'3.-Demolombe, tom. 7, núm. 10'2.-Taullcr. tom. 2, pái:-, 12.­
Massl! et Verg�. loe. cit.-Demantc, tom. 2, núm. 140 bis 3. 

(3) Aubry et Rau, § 99 bis, note 16.-Laurent, tom. 4, núm. 883.-Co11tra: Marcad�,
.tUr l'art. 391.-Allemand, tom. 2, m\m. 1185. 

(4) Delvincourt, tom. 1, páe-. 107. • 

ToM. v-P. 13,, 
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tamenlo consultorC's ú la madre, al momento del testamen­
td ó al.de la muerte? La cuestión puede presentarse con 
motivo de la !-,lb\ •1sión ó pérdida de la patria potestad, en 
cuyo estado se e, :ntra el padre al tiempo de morir. Hay 
un principio 6LI1e , que domina gnrn parte de la materia 
de la testame11t •a� ·in, salvo los casos expresamente desig­
nados por l,tJe), ) es que en ella debe atenderse no solo 
al tiempo Lle oLor!!;arse el testamento sino también al de la 
muerte del testador. Supóngase que éste, después de nom­
brados los consultores de la madre, es privado de la patria 
potestad ó suspenso en su ejercicio y que en esta condición se 
encuentra al tiempo Lle morir. ¿Vale el nombramiento? Una 
simple reflexión nos decide á contestar resueltamen­
te que sí. ¿Cómú ¡,odría nulificarse una parte del testa­
mento, cuando subsiste la otra, á pesar de y por la misma 
razón? Se juzga de la capacidad del testador, atendiendo 
al estado que guanla al hacer el testamento. Si esto es 
verdad refiriéndonos ú la capacidad mental ¿cómo no lo 
sería en orden ú la aptitud legal? ¿Se pretenderá retrotraer 
(tactos válidos acontecimientos posteriores, que podían ó 
no suceder? Tal es, sin embargo, el sistema seguido por 
nuestros legisladores, que lo han tornado del Proyecto de 
un Código civil español del Sr. Gollena (1). Según los 
arts. 317 del Código del Estado de México, 368 del de Ve­
racruz, 421 del del Distrito Federal de 1870 y 394 del ac­
!ttal 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 lle morir, no se halla en el ejercicio de 
la patria potestad, aunque el nombramiento se haya hecho 
en testamento anterior ú la pérdida ó suspensión de aquel 
derecho.-No encontramos otra justificación para ésto que 
el afán del legislador por hacer tan gravosa como es posi-

• 

(1) Gollen11, I'ioyccfo, art. 165, segunda parte
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ble la pena de suspensión ó pérdida de la patria potestad, 
pena que se lleva hasta el odioso extremo de nulificar aun 
los actos practicados antes de haber incurrido en ella. Pe­
ro ¿será alguien merecedor ele castigo antes de haber de­
linquido? Quizá también nuestros legisladores hayan que­
rido aprovechar este medio que se les presentaba para 
restringir aquella facultad del padre testador, que tan po­
ca confianza revela en orden ú la madre. De todas suer­
tes la prescripción de nuestros Cólligos no:,, parece contra­
ria á los más elementales princip10s dd derecho. 

Mas como la suspensión de la pat1 ia potestad se ori­
gina no solo de la comisión de un delito !-iino también de 
la ausencia y de la incapacidad mental del que la ejerce, 
á nuestros legisladores pareció dcñrnsiaLlo Lluro aplicar la 
retroactivilidad de que acabamos de hablar aun ú estos 
dos casos, cuando antes de ellos hubiera el p<tdre ejercido 
la facultad ele nombrar consultores en testamento. En 
cuanto á la suspensión de la pal! ia potestad por .locura, 
el Sr. Gollena no encuentra otro moti,-o para que no .se 
retrotraiga al tiempo de la facción del testamento, quu-.d 
conocido aforismo romano: aflicto 11011 e:,/ adtlmdn ajlil1ió, 
y por lo que hace á la ausencia, el mismo Jurisconsulto re­
cuerda qu'2 el ejercicio ele la facultad co11<:edida al padre, 
es un derecho útil al hijo y que el ausente puede n<:mbrar 
tutor testamentario.-Estas mismas ide tS se contienen en 
nuestros Códigos nacionale� (arts. :J 17 Lid tlc Estado de 
i\Iéxico, 368 del de Veracruz, 422 del dd Distrito Federal 
de 1870 y 395 del actual); pero con la:- �iµ:uicntes dt{e-
rencias: 

El Código del Estado ele ·México d...:cl.t 
de nombrar consultores no pcrtcncCL' al i 

po de morir, no se hallare en el ejcrdc 

.: ..... , 

q11 • h faculJH:cl 
'·· qu...:, al ticrn­

u J I patria po-
te�tad, salvo si fuere por cau_sa de n•t .... , r_- • l',Jr manera
que si fuere por causa de condenación, uc di,·orcio (> ª''"
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de locura, aquella facultad no existe para el padre, y en­
t0nces no vale ni el nombramiento de consultores, hecho 
antes de la pérdida de la patria potestad.-Este Código es 

consecuente con el sistema que sigue en orden á la locura 
y por lo que hace á la capacidad para testar, pues respec­

to á la primera no acepta los intervalos lucidos (art. 483) 

y en orden á la segunda declara (art. 859) que debe aten­

derse solamente al tiempo de la muerte del testador. 

El Código 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 ó ausencia. Cualquiera otra causa de las 

que privan ó suspenden del ejercicio de la patria potestad; 
si tal efecto subsiste al tiempo de la muerte, basta á inva­
lidar el nombramiento de consultores hecho por el padre 

en testamento anterior á dicha causa.-La diferencia que 

se nota entre este Código y el anterior se explica por la 
que existe tambien entre los textos legales que respecti­

vamente tratan de la locura y de la capacidad para testar. 

Este Código declara (art. 912) que los !ocos en sus interva­
los lúcidos, pueden testar, y que para calificar la capaci­
dad del testador debe (art. 933) atenderse solamente al 

tit:mpo de la muerte. 

Lo1, Códigos del Distrito Federal se separan muy sus­

tancialmente de los anteriores. Todas las causas que pri­
va1' ó suspenden del ejercicio de la patria potestad, sm ex­
oeptuar ninguna, ni la i1tcapacidad ntental en sus intér­

'Vtllos luddos, bastan á quitar al padre que se encuentre su­
jet-0 á sus efectos al tiempo de morir, la facultad de que he­

n'ids venido hablándo, y esto sucede, aun tratándose del 
caso en que dicha facultad haya ya sido ejercida antes de 

la privación ó pérditia de la patria potestad, con la sola 
excepción de las causc1s fundadas en ausencia ó locura.­

Cuando vemos que estos Códigqs (arts. 3415 y 3424 del de 
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1870, 3278 y 3287 del actual) reconocen que el loco puede 
testar durante un intervalo lucido y que de la capacidad 
del testador se juzga atendiendo á la época del testamen­
to, claro es que vemos también la flagrante inconsecuen­
cia en que incurren en orden á la facultad 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 último momento de la vida del testador 

(arts. 977 del Código del E�tado de México, 105 l del de 
Veracruz, 3665 del del Distrito Federal de 1870 y 3472 del 
actual). Vése, pues, aquí una vez más el poco favor que 
nuestros legisladores han dispensado á la facultad del pa­
dre de imponer restricciones al ejercicio de la patria po­
testad por la madre, sin que obste la consideración hecha 
valer por algunos autores de que tal facultad es útil á los 
hijos (núm. 60). Lo mismo sucede en el derecho francés, 
que como el nuestro, se expref.a de otro modo, cuando ver­
daderamente se trata, sin vacilaciónes ni reservas, del in­
terés del h:jo, verbi gratia en el caso de reconocimiento de 
la paternidad natural, hecho t�mbién en testamento (1). 
Igual decisión creemos que debe darse, si es declarado nu­
lo el testamento en que se contiene el nombrnmiento de 
consultores. 

62. En cuanto á la forma de la revocación, hay que apli­
car, para ser lógicos, las mismas reglas que se observan en 
orden al testamento. En consecuencia, así como éste no se 
entiende revocado sino por otro posterior, hecho con to­
das las solemnidades necesarias para testar (arts. 978 del 
Código del Estado de México, 1052 del de Veracruz, 3670 
del del Distrito Federal de 1870 y 3476 del actual), lo mis. 

(1) Véase el tomo 4 de esta obra, núm. 203.-Pemolombe, tom. 7, núm. � 

•
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mo deborá suceder respecto al nombramiento de consul­
tores. 

63. Prosigamos enumerando las otras causas que nues

tros Códigos mencionan, como destructivas ó meramontc 

suspensivas d� la patria potestad. El Código civil actm1l 

del Distrito Federal (art. 399) expresa que pierde los dere­

chos que le concedo el art. 366, es decir, la patria potes­

tad, la madre ó abuela viuda que vive e11 ma11ccbía. Este 

precepto que, en los términos en que estú concebido, no 

se encuentra en ningún C6digo, nos parece redundante 

después del art. 390 del cual ya expusimos en otra parte 

lnúms. 39 y ..J.O), como él había venido en nuestra legisla­

ción nacional á llenar un lamentable vacío de que se que­

jan todos los comentadores del Código francés. No consti­

tuyendo la mancebía según nuestras leyes penales un de­

lito, aunque sí, según el criterio social una grave y escan­

dalosa inmoralidad ¿á qué viene hacer nueva mención de 

ella, cmmclo se trata de las causas que hacen perder la pa­

tria potestad? ¿Serú por un excesivo celo de parte de nues­

tro legislador en favor <le las costumbres públicas, en de­

fensa de la pureza y santidad de la familia y para que no 

se empaño ni con la más lijera sombra la inocencia del ni­

ño? Si por esto fuera, sin retirar nuestra calífacción de re­

clundantc, diríamos del texto indicado que era disculpable 

por el amn que el legislador mostraba en acentuar más y 

miís un p!·incipio salvador de la pureza del hogar, tal vez 

·por asegurar su cumplimiento, quitúndolo de la arbitrari-e.

dad ele los tribunales y consignándolo en un texto c:x1,.rc­

so y terminante de ley. Desgraciadamente no ha sido �.se

el móvil del art. 399 ele nuestro Cótligo, que reforma el an­

terior del de 1870. Así nos lo hace saber el Sr. Secretario

<le la Comisión reformadora, diciéndonos que ese precepto

tiene por objeto privar de la patria potestad ú la madre ó
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CIVIL �IEXICANO 135 

abuela viuda, que viva en estado de unión ilcgítirr:a, como 

s1tcedería si solo hubiera co1ttraído matrimonio crwóuico 

y uo civil (t). He ahí, pues, considerado como mancebía é 
incompatible con la moralidad y educación de los hijos, el 
matrimonio santo y venerable de nuestros padres, á cuya 

sombra se ha conservado, cual un templo, la familia duran­

te diez y nueve centurias de civilización cristiana. Y que 

ése y no la verdadera mancebía es el objeto de la reforma, 

lo convencen las mil garantías con que está escudada la 

vida íntima y privada del hombre, contra quien no es líci­

to hacer ni la menor pesquiza más allú de la puerta de su 
hogar, sopcna tle incidir en un atentado. En cambio, ha­
brá dicho el legislador ¿qué mejor prueba de unión ilegí­

tima que la partida parroquial de matrimonio? 
64. Desde antigüo se había también establecido, aun­

que solo en orden ú la tutela, que debía privarse <le ella al 
ascendiente que hubiera reconocido un hijo ilegítimo, pues 
e�to era considerado como prueba de indignidad para con­

tinuar ejerciendo el severísimo cargo de vigilar la ecluca­
clón de los pupilos, y de allí sin duda tomó el Sr. Gollena 
el ai t. 167 de su proyecto, que ha servido d<) modelo ú 

nuestros legisladores para establecer el mismo principio 

en orden á la patria potestad. En efecto todos nuestros 

Códigos á una, declaran: que pierden la patria potestad 
la madre ó a1.)uela viuda que diere ú luz un hijo ilegítimo 
(arts. 320 del código del Estado de i\Iéxico, 371 del ele Ve-

1 a cruz, 296 inciso 4 ckl tle Tlaxcala, 426 del del Dis­

trito Federal de 1870 y 399 del actual). ¿Cuál sea la razón 
que haya obrado en el ánimo de los legisladores para exi­

gir tal severidad de costumbres á la mujer? «Todas las na­

ciones, decía Portalis exponiendo los motivos del art. 213 

francés, ilustradas en este punto por la experiencia y por 
una especie de .instinto, han creído de común acuerdo, que 

(1) :\Iigucl S. �!acedo, Dalos pm·a el estudio del 11uevo Código Civil, art 399
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el sexo más amable debe también para dicha de la huma­
nidad ser el más virtuoso. Las mujeres conocerían poco 
su verdadero interés, si en esta severidad aparente que se 
usa con ellas, vieran tan solo un rigor tiránico, y no una 
distinción útil y honrosa .... no es en nuestra injusticia, 
sino en su vocaC'ión natural, donde las mujeres deben bus­
car el principio de los deberes más 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 legislación, salva siempre la reserva que antes he­
mos expuesto, ya que también aquí puede sucitarse el con­
flicto que indicábamos, sólo nos ocurre presentar la si­
guiente dificultad: En otra 'Parte hemos manifestado la· 
prohibición que en términos mús ó ménos extensos se en­
cuentra en todos los Códigos modernos sobre investiga­
ción de la maternidad natural. Esto supuesto ¿á qué clase 
de hijos tleg{Nmos puede referirse el legislador, al impo­
ner á la madre viuda Ja fidelidad que queda indicada (l)? 
Si se trata del mero hecho del nacimiento, como bastante 
pará fundar en él la privación de la patria potestad, se in­
fringe á no dudarlo aquella prohibición, que no admite si­
no las excepciones expresadas en la ley. Fuerza e!', pues, 
establecer que nuestros Códigos Nacionales se refieren y 
soio podían referirse al hijo reconoet'do por la madre, pues 
si bien es cierto que tratándose de la maternidad natural 

' 

el legislador ha permitido que el hijo la reclame, cuando 
tenga en su favor la poscción de estado, se comprende que 
bien tardío sería el castigo consistente en privar de la pa­
tria potestad á la madre de un hijo ilegítimo, si aquel no 
había de tener lugar hasta que dicha reclamac:ón fuese pre­
ientada y quedara victoriosa después del juicio respectivo. 

Por lo demás debemos hacer constar que á falta de un 
texto expreso en el código francés, la prescripción de 
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de aquellos d. c¡tdenes defiendRn las leyes de nuestro Ubre 
que non lo pueda ser. E si el Juez füllure, que alguna co­
SE\ aeue aar la madre á los moz.os, por razon de sus bienes 
que touo en guarda, 6 por otra manera cualquier, fincan 
por ende obligados tambien los bienes della como los de 
aquel que casó con ella (l). 11 

En derecho francés se vé que el mismo espíritu guió á 
á los legisladores, pues si bien no pierde la madre viuda 
la patria potestad por un segundo matrimonio, cesa res­
pecto á ella el usufructo de los bienes de su hijo, según el 
art. 386, del Código de Napoleón. Y como la madre viu­
da es también tutora del hijo (núms. 11 y 48), bajo este 
aspecto sí 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 á casar, deberá, 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 convocación, 
ella pi'erde la tutela de pleno derecho; y su nuevo mari­
do será solidariamente responsable de todas las conse­
cuencias de la tutela que aquella hubiera indebidamente 
conservado.-Es visible la semejanza entre esta disposi­
ción y la antes trascrita del Código Alfonsino; pero en de­
recho francés, á diferencia de lo que sucedía en el derecho 
romano y español antiguo, todo depende de la decisión 
del consejo de familia, que sin expresión de motivos pue­
de rehusar la tutela á la madre binuva, no teniendo ésta 
ningún recurso contra aquella (2). No es, pues, consecuen­
cia necesaria ele las segundas nupcias la pérdida de la tu-

(1) Pnrt. 6, t(t, 16, l. 6.-F11ero J1111go, lib. 3, t!t. 1, l. S; t!t, 2, l. 14; lib. 4, tít. 4, l. S. 

(2) Merlin, Rep, "Motifs de jul('ement," ntlm. 20.-Demolombe, tom. 7, núm. 140.-

Aubry et :Rau, tom. 1, § 96, p:lg-. 891. 
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CIVIL MEXICANO 139 

tela respecto de la madre, quien por otra parte conserva 

á pesar de todo la patria potestad. 
¿Qué sucede en nuestro derecho nacional? Dos siste­

mas absolutamente diversos son seguidos por nuestros va­

rios Códigos. Los de Veracruz (art. 372) y de Estado de 
México (art. 321), declaran que la madre que contrajere 

segundas nupcias co1-iservará todos los derechos de la pa­
tria potestad, menos la admz'nz'straci6n de los bienes, á no 
ser que el consejo de familia se la defiera. Si se la defiere 
y acepta con conocimiento de su marido, responderá éste 

mancomunadamente con la mujer por lo que resultare de 
la administración posterior al matrimonio. Si no se la de­
fiere, el mismo consejo nombrará administrador con to­
das las obligaciones que tiene el tutor respecto de los bie­
nes del menor.-Al contrario, los Códigos 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 patrin 
potestad la madre ó abuela que pasa á segundas nupcias, 
debiendo proveerse á la tutela conforme á la ley, si no hu­
biere persona en quien aquella recaiga. -

Palpable es la diferencia que separa ambos sistema�, 
pues por el primero se considera á la madre binuva inca­
páz de la patria potestad, por lo que hace á la administra­
ción de los bienes, salva siempre la designación del conse­
JO de familia; y por el segundo, c:sa misrria madre es pri­
vada de aquella autoridad, aún en lo que respecta á la 
dirección moral de los hijos. En otros términos, puede de­
cirse que, como en el derecho francés, los primeros Códi­
gos hacen depender la continuación de la madre en el 
ejercicio de la patria potestad, cuando pasa á segundas 
nupcias, de la decisión del consejo de fr1.milia; pero los se­
gundos, siguiendo la tradición 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 cómo 
una vez más 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 habrán moti­
vado tal diferencia? Berlier dice, en la Exposid6n de mo­
tivos del art. 395 francés: "Sin querer desfavorecer los 

segundos matrimonios que, en los campos y entre los 

arLesanos, tienen frecuentemente por objeto dar un nue­
vo protector á los huéfanos, resulta siempre que la mu­
jer entra á una nueva sociedad cuyo jefe es extraño á los 
hijos de ella; y si este hecho no podría, sin injusticia, hacer­
le perder la tutela de pleno derecho, basta á lo menos 
para apelar á la familia á fin de que delibere sobre si aque­
lla debe serle conservada (1)." "Este motivo, dice con ra­
zón Laurent, se aplica también al padre que vuelve á ca­
sarse. Es necesario decir más, añade este mismo autor, la 
situación 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 pasó sin discusión en el Consejo de Estado. 

Tronchet pidió que el padre fuese igualado á la madre. En 
el antiguo derecho, la jurisprudencia privaba siempre de 
la tutela á la madre binuva, porque se suponía que las se­
gundas nupcias significaban diminusión de la ten,urn ma­
terna. Ahora bien, la misma conducta puede hacer ·dudar 
igualmente del afecto del padre; luego es preciso obligar 
á éste á que declare á la familia el matrimonio que se pro­
pone contraer, y autorizarla á rehusarle la tutela. Bigot-

(1) Locré, tom. 3, pág. 412.
(2) Laurent, Avant-Projet, arf, 3.%. 
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prcameneu traló de justificar la clircrcncia. "El padre que 
vuelve á casarse queda dueño de sí mismo y de sus nego­
cios, no teniendo necesidad de nndie para realizar el bien 
de sus hijos; al contrario, la mndre que pnsa á segundas 
nupcias, cesa de pertenecerse. Así es que, si se le 0eja la 
tutcln, conviene hacer á lo menos responsable á su ma-
rido (1)." 

Esta justificación nos parece muy distante de su objeto, 
aún con respecto al sistema que, sin despojar á la ma­
dre ele la patria potestad, la priva por las segundas nupcias 
ele la administración de los bienes. Si se tiene en cuenta 
solamente el interés pecuniario de los hijos, como parece, 
¿por qué la ley no exige ningunas g-::rantíns ni al padre ni 
á la madre para la administración de los bienes de sus hi­
jos? Hemos dicho (núm. 23,) que era á causa de la con­
fianza del legislador en el natural amor de los padres hácia 
los hijos. Esto supuesto, debemos reconocer que, haciendo 
á un lado como principal base del razonamiento, la cir­
cunstancia de la mayor ó menor suma de derechos en el 
hombre y mujer casados, ó subsiste igualmente en ambos 
el mismo afecto por sus hijos después de un segundo ma­
trimonio, ó no subsiste en ninguno. ¿Por qué, pues, esa di­
ferencia que frecuentemente está en abierta pugna con la 
realidad de las cosas? Los Códigos del Distrito Federal y 
ele Tlaxcala son aún más dignos ele estas observaciones, 
porque desconfían de la madre binnYa hasta en lo relativo 
á la patria potestad, siendo así que muy rara vez 6 nunca 
se dará el caso de que unu madre vuelta á casar, dé á sus 
hijos una educación viciosa. ¡Cuántas ocasiones el segun­
do matrimonio de la viuda, no es sino el resultado del 
desamparo en que vive y cuántas lo es también de su no­
ble afan por procurarse una respetabilidad social de que 
carecía desde la muerte de su esposo, con el fin de asegu-

(1) Locré, toro. 3, pág 3%. 
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rar mejor el porvenir de sus hijos! ¿Se pensará acáso que 
el corazón de una madre siente agotarse el caud&l de sus 
afectos por el sólo hecho de contraer segundo matrimonio? 
El mismo amor de la madre hácia sus hijos basta igual­
mente para alejar todo temor de mala versación en el ma­
nejo de los intereses de aquellos por la funesta influencia 
que el nuevo marido pudiera ejercer sobre ella. Porque, en 
efecto, ¿cómo no esperar más bien que la madre utilize su 
nuevo estado en favor de los seres que ella ama más que 
todo sobre la tierra? Nada importa tampoco la sujeción en 
que viva, respecto al poder marital, porque es seguro que 
tras de lvs reiterados esfuerzos emprendidos en vano para 
lograr que en nada se perjudiquen los intereses de sus hi­
jos, habrá 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 
ptévio permiso, que tocia garantía debe el legislador pro­
meterse en cuanto á lealtad y eficacia hacia los hijos del 
incomparable y siempre vivo amor de la madre. 

Tal es, empero, nuestra legislación nacional, que en mu­
cha parte, como lo hemos visto, se separa del derecho ro­
mano y de la antigua legislación Española. Esta también, 

á semejanza de la contenida en los Códigos de E?tado de 
México, de Veracruz y de Francia, ha retrocedido del aus­
tero principio antiguo, pues por Real Orden de 12 de Ab1il 
de 1839 se E\Stablecía que la mujcrquecontraenuevo matri­
monio, puede solicitar nueva dispensa de ley para continuar 
en el cargo de tutora y curadora de sus hijos, haciendo cons­
tar en el expediente que promueva: I. La conducta moral, 
capacidad, profosión ó condición civilsuyas y del sujeto con 
quien se ha casado: II, la edad de los mismos y la de los 
pupilos ó menores; III, el importe, clase ó naturaleza de 
los bienes, así de éstos como de la madre y del nuevo eón-

(!) Verse el tomo 2 de esta obra, núm. 378. 
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yuge: IV, et dlctámen de la persona que á fnlta de ln ma­
dre deberfn entt'l\1' en el cnrgo de tuto1· o curador con nrre. 
,gto á chwc�cl)o 1 t\ quien debet·á olrse; ofreciéndote al efec­
to el �Xipediente sin dar á éste el carácter contencio­
so bajo ninguna forma: y V el juicio de la nudiencia 
acerca de la justicia y utilidad de la dispensa ( l ). Se vé íll 
ménQs en esta disposición, que ha previsto ·et legislador 
la posibilidad de que en muchos casos fuese injusto y 
hasta inconveniente privará la madre viuda de la guar­
da y dirección 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
tervención de los parientes, asomó desde los primeros al­
bores de nuestra legislación nacional. Así es de notarse 
en el art. 184 del primer pr9yecto de un Código Civil Me­
_xicano hecho por el Doctor Sierra, que reproduce el 168 
del proyecto tambicn del jurisconsulto Español Sr. Golle­
na, sin otra diferencia que la que ya consta en los Códi­
gos de Veracruz y Estado de Méxic@, 6 sea la relativa á 
que la administración de los bienes del hijo puede ser con­
servada por la madre binuva, no sólo porque el consejo de 
familia se la difiera, sino también porque acepte con co­

nodmiento de su nuevo marido. 

Grande semejanza hay, pues, entre esta nuestra legis­
lación y el Código frances en la materia que nos ocupa, y 
á ello contribuye aún la misma diferencia que se advierte 
entre ambos, por lo que hace á la dualidad de autorida­
des, es decir, 1� patria potestad y la tutela, que este Códi­
go acepta (núm. 11 ), como pertenecientes á 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

J
ha temido algún pe­

ligro para los bienes del hijo con el nuevo matrimonio de 

(1) Escrlche, Dic. "Tutora 6 Tutrlz." 
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1a mad1·c 1 sin que su celo se hnya a1at·111ndo 11i en io más 
mínimo, podo que t'cspcctn 1't la cducacl�n tlel hijo, ó son 
á. ln pntrln potcstnc1. Es este tninbién el s<mtido de los Có­
digos de Verncruz y Estndo de México, según los cuales, 
las segundas nupcias de la madre no pueden hacerle per­
der otra -cosa que la adm inistración de los bienes. Repe­
timos, porque así lo exige tambi�n este aspecto bajo el 
cual estudiamos la patria potestad, qne nue.strn leg is­
lación resulta más clara qne la francesa, porque á no du­
darlo, ni la patria posestad consiste en la dirección moral 
del hijo, ni la tutela tiene por objeto exclusivamente la ad-
ministración de ros.bienes (1). 

Supuesta la prescripción de los Códigos de Veracruz y 
Estado de México, dos condiciones son n�cesarias para 
que la madre viuda y vuelta á cr.sar, pueda conservar la 
administración de los bienes del hijo: el permiso del con­
sejo de familia y la aceptación de la madre con conoci­
miento de su marido. En otra parte explicaremos qué sig­
nifica esta institución del consejo de fam ilia á que se re­
fieren los Códigos de Vera cruz y Estado de México, bas­
tándonos por el momento decir que tiene por objeto pro­
veer mejor y con más seguridad de acierto y de celo á los 
intereses del hue?fano. Dependiendo de las perrnnas que 
forman este consejo, la administración de bienes conser­
vada á la madre, claro es que él puede imponer á ésta las 
condiciones que le parezcan más convenientes en interés 
del hijo. En cuanto á la otra condición que consiste en la 
conformidad de la madre para continuar en la administra­
ción con conocimiento de su marido, el legislador ha que­
rido, al prescribirla, que aquél quede mancomunatlamente 
obligado con la madre á las resultas de la administración 
posterior al matrimonio. 
-(l)Bt1udry-Lncnntinerie J tom. 1. 11úm. 1009.-Chardon, P11issa11ce Paler111:lie. 
1)1\g. 69.-Arrets: Poltlers, lo. fevr. 1811. (Dnlloz, Rep. ''Puissance Patcrncllc" núm. 
7.ll; Caen, 19 mal. 1Sót (Slrey, 1851, 2, 71&)¡ Bruxellcs, 28 jnnv. 18% e Dnlloz RIIP, 
hl11inorll6'' núm, 89�). 
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CIVIL MEX:ICANO, 145 

66. Como lo hemos dicho, los Códigos del Distrito Federal y
<le Tlaxcala hau seguiclo absolutamente otro sistema. Según 
ellos, la madre binu ni, no conserva la patria pot�stad sobre sus 
hijos ni en cuanto á la educación ni respecto de la administra­
ción tle sus bienes. ¿Cómo suplir entonces la cssaoión ele la au­
toridad doméstica, al sobrevenir el segundo matrimonio do la 
madre? Estos cóüigos, consecuentes al menos con la gradación 
de personas para el ejercicio de la pá,tria potestad (núm. 8), es· 
tablecen que, si no hubiere persona en quien recaiga, se pro. 
veerá á la tutela conforme á la ley. ¿Qué decidir ante los 06, 
digos de Vera.cruz y Estado de México para el caso en que el 
consrjo de familia rehuse la administración <le los bienes á la 
madre? El sistema seguido por esta legisl:,.oión, la. ha decidido 
á la rara solución üe qtie se nombre un administrador, que 
puede ser una persona extraña y con todas las obligaciones de 

los tu.toros. ¡A. cuántas complicaciones tiene que prestarse con 
daño del hijo esa dualidau de autoridades á que se le some. 
te, dualidad en que no pocas ,eces estarán en pugna los inte. 
reses morales y pecuniarios del hijo, el amor de la madre- y la 
avaricia quizá do un administrador responsable! Segun los 06-
cligos del Distrito Federal y de Tlaxcala ¿la tutela puede re­
caer eu el segundo marido? La misma absoluta prohibición ele 
�stos Códigos sobre que jamás pueda la madre viuda y vuelta 
á casar, continuar en el ejercicio ele la pátria potestad, ha he­

cho que declaren cómo la tutela á que habrá de recurrirse, 
cuando falte ascendiente en quien recaiga aquella, nunca pue­
de pertenecer al segundo marido. Tal es el texto de la ley 
(arts. 428c1el Código delDistrito Federalde 1870, 401 del ac­
tual y 229 del de Tlaxcala.) 

67. ¿Qué modificación sufren los dos sistemas que acabamos
de exponer, cuanclo la madre viuda. así despojada de la admi­
nistración de Jos bienes de sus hijos 6 de tocla la pátria potes­

tad por las !egandas nupcias, vuelve á enviudar? A falta de 
un texto positivo en el antiguo derecho, era sin embargo opi-

To:uo V,-P, 15 
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14S PRINCIPIOS DE DERECHO 

autes-cita!los. tC�né significa, pues, la salvedatl formulacla por 
los lcgislaüoros en Ol'(lon {L estos biene¡:, y al declarar que la 
madre l>imwa y vnelta {t enviudar recobra la 1)atria potestad? 
No quiero üecir otl'a. cosa sino que ningún derecho de aclmi­
nistmción perteneco {L la que, clos voces viucla, ya no presta ou 
el concepto do los autores ele aqueaas leyes la snfioiente ga­
rautía sobre respeto y vigilancia do los bienes, cuya propie­
dad est{L reservada á los hijos. El Código actual del Distrito 
Fetleral reformó el de 1870, suprimiendo la frase del art. 
429, relativo {L los bienes sujetos {L reserva. No puedo poner,50 
cu duela la oxactitucl del moti-rn in-rncaclo por In, comisión re­
formadora, pt1es en efecto, solo por olvülo puede haberse con­
servado en este CMigo algo referente ú bienes de que no se 
habla en él. (1) 

68. Ifoy en nuestro derecho otra causa tle privación tle la p{•­
tria potestad, que es peculiar de 103 ascendientes. Consiste en 
el nom bramieu to que puede hacer el padre ó la madre tle tu­
tor tcstamental'io, que excluyo de la pátria potestatl {L dichos 
asceudien tos en quienes debiera, seguu quetla e:s:plicado, recaer 
aquel tlerecho. Así lo ,leclarau los arts. 332 del Código 
<lel Estado ele México, 385 tlel de Veracruz, 530 tlel del Dis­
trito Fetleral de 1870 y 431 del aciiual, ele todos los cuales nos 
ocuparemos al hablar üe tutel(T testamentaria. El Código lle 
'rlaxcala en su art. 335 expresa el concepto contrario. No 
puede negarse que nuestros otros Códigos se fundan en que la 
pátria potestad no perteMce ele una. manera esencial sino {L 
los padres inmeu.iatos, con lo cual, de seguro, no están acor­
des, ni la filosofía de la ley, ni la naturaleza de la autoridad 
de que nos hemos venido ocupando. ¿Por qué, en efecto, hacer 
jueces únicos de lo que más cowdene {t los hijos, á aquellos 
que les han daclo el sér, cuando es proverbial el tierno cariño 
de los abuelos? Si la ley no hubiera consicleratlo �sí las cosa,9

1 

(1 ) Miguel S. Mncedo, Dnt<>S vara. el r�tuclio del n1111t10 Oódigo Oivil, 
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CIVIL MEXWANO. HO 

ja,roás habría otorgado la pátria potostacl sino í� los padros. 
Por otra parto, la facultad de exclusión que á éstos so concu. 

ele, para que la pátria potestad sea sustituüla. por la tntola <hl 

un oxtraíío, nos l)nrece altamente injuriosa{\ esa oclarl avanza­
da de la vitla, qne busca las albores ele la. existencia como un 
consuelo y la única rcicompensa ele incontables sacrificios. So. 
gún los Oófügos del Distrito Federal (arts. 533 del lle 1870, y 

434 <lel actual) la facultacl otorgalla. al paclro de excluir, por 
mcrlio de tutor testamentario, ele la patria potestad, requiere 

la formalidad ele manifestarse de una manera expresa, en el 
caso en quo el ascen<liente ÍL quien eorrespollllcrfa aquella se 

hall aso i mpccliclo, pues ele 110 ser así, la tutela cesaría, cesando 

el impeclimonto. 
Poro la facultad de excluir clo la p.í,tria potestaü no pertc. 

nece al padre en contra lle fa madre (arts. 332 del Código del 
Bstaclo do México, 385 del ele Veracruz, 531 üel clol Distrito 
Federal do 1870 y 432 del actual. Estos Oódig·os no dicen si la 

maclro podrá, excluir de la pátria potestad al 1)adro, pero la 
negath·a es sin !hula, oviclente, tlatlo que a11uella antoriclacl 

pertenece on principio y do toda preferencia al patlre. Qnizú 
los legisladores creyeron necesario prohibir solo expresamen­

te la exclusión Üfl ht matlre, no fnora á sor que antiguas tradi. 
ciones diesen lugar {1 pensar que hasta tal extremo podía, ex. 
tenderse fa omnipotencia del pate11amilias. 

60. EL nombramiento de tutor testamentario hecho por cual­

quiera ascendiente, fuera del padre y de la madre, excluy<: 

también de lit pátria l)Otestaü ÍL los üemús asccudieutes qm· 

debierau ejercerla (arts. 532 del Código de 1870 y 433 del ac­
tual.) 
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A.DICION. <1)

TITULO OCTAVO 

DE LAADOPCION. 

Art. 258. El ádoptante debe tener poi· lo menos diez y ocho aflos 

111as que el adoptado. 

Art. 259. Solo pueden adoptar las personas mayores de cincuen­

ta años que no tengan descendientes legítimos. 

Art. 260. El tutor no pueae adoptar á s1t ptLpilo hasta que ha­

yan sido aprobadas las cuerttas de la tutela. 

(1) La necesidad de corresponder en la 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 á la
A,lo11c.ió1i, institución de orígen romano y coJ1servad11. por nuestra madre pa­
tria, aunque no con el prestigio ni con los efectos que en Roma tuviera.. Si 
á esto se añade que tres de nuestros Códigos Civiles vigentes (los de Tlaxca­
la, Vera.cruz y Estado de México) aún hablan de aquella. institución, se en­
contr¡i.rá bastante motivado que nos ocupemos en su estudio, y á este efecto
tomamos por base de nuestrocomentarie el texto del primero de e&os Códigos,
que es el que trata más extensamente Jn materia.
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153 PRIJ.'WIPIOS DE DEREOHO 

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

Art. !262. Nadie puede sel' adoptado por más de ima persona, 
excepto el caso del artículo anterior. 

Art. 268. Para la adopción de un mayor de edad, se necesita su 

expreso consentimiento; para la de un menor de edad, pero mayot 

de catorce años, su consentimiento y el de la persona que tendría que 

darlo si se casara, y pam. za de un menor de catorce años y áe los

incapacitados, el de las personas tajo ciiya pátria potestad están ó 
el de los tutores en s1.1, caso. 

Art. 264, El adoptante tiene derecho á que le ministre alimentos 
el adoptaáo y á lu;redarlo en la forma que establece este Código. 

Art. 265. El adoptado tiene derecho de usar el apellido de quien 

lo adopta, á ser alimentaáo po1' éste y á percibir la porción heredi­

taria que le señala el presente Código. 

Art. 266. Por la adopción se adquiere la pátria potestad sobre el 

adoptado que, silmdo menor, no tiene ascendientes á quienes corrt-S· 
ponda este de,-echo. 

Art. 267. La adopción sólo puede hacerse ante los jueces de pri­

mera instancia; y la resolución de éstos, de,1laránrlola legítima, se 

remitirá al juez del registro civil respectivo, para que anote la par­

tida de nacimiento áel adoptaáo. 

Art. 268. Cualquiera persona puede en todo tiempo contradecir 

la adopción; pero ésta no puede ser declarada nula más que en los 
casos siguientes: 

l. Cuando el adoptante haya tenido descendientes legitimas al

tiempo de verificarse la adopción. 
II. Cuando el adoptado por una persona lo esté por otra y no

se haya declarado nula la segunda adopción. 

ANTECEDENTES HISTÓRIOOS. 

"70. Una razón estrechamente ligacla. con el viejo culto paga­

no ha sido el priuoipio del <lerecho de adopción entre los anti-
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(1IV1L MEXICANO. 153 

gnos, quienes para escarmr á sus dioses de la deserción de hs 
honores tributados por In. común credibilidad, habían encon­
trado oportuno y convoniente recurrir á aquel medio paríi. evi­

tar que, con la extinción de la familia natural, se interrumpie­
se la religión doméstica por falta ele quien hiciese las ofrendas 

fúnebres á los manes de los antepasados. ''Aquel á quien fa 

naturaleza no ha claclo hijos, puede adoptar uno, para que las 

ceremonias fúnebres no cesen:" a&í se expresa el viejo legisla­
dor de los Indus (1). La misma idea se revela en Grecia (2) y 
011 casi todos los pueblos de la antigiiedad, puuiéndose deélucir 

<le esto que fa adopción i;ólo era permitida á los padres que no 
t.enían hijos por la naturaleza. Ningún texto preciso nos de­
muestra que igual cosa sucediese en Roma, y sabemos por Ga­
yo que un mismo hombre podía tener bajo su poder hijos por
la naturaleza é hijos por la adopción (3). Una auwridad incon­
testable, empero, nos mueve á creer que la idea primitiva no lle­
gó á perder su valor ni su prestigio: "¿Ouál es el derecho que

rige la aclopción? preguntaba el orador romano atacando la ge­
nealogía ficticia de Clodio; es necesario, decía, que el adoptan­
te se halle en edad de no t&ner ya hijos, y que antes de adop­
tar, haya procurado tenerlos. Adoptrtr es pedir á la religión y á

la ley lo que no se ha podido obtener de la naturaleza t 4)." En tiem­
po ele Justiniano el derecho antiguo había perdido mucho de
su tradicional sevori<lacl, y el pensamfonto enunciaclo por Gayo

no se diferencia en nacla del que expresa la Tnbtitnta ele aquel
Emperador (5).

La adopción revestía en Roma formas tan solemnes como la 

manumie.ión y el testamento. Eran las curias romanas las que 
autorizaban ese cambio el� familia por efecto del cual uno de 

los miembros ele la socieüad, tal v�z un pate1fa1nilias era tras-

(1) L-.yes"de Manú IX, 10.
(2) !seo "I>e Menelecs lwreditate" 10-46.
e 3) Gaius.-liist. cap. 1. § 97.
(4) Oiceron "Pro donw" 13, :1.-Aulo-Gelio, V, XlX.
c5) "Inst. de Just." lib. l. tít. 11. 
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portadc de su orí gen natural á un centro doncl� no podía caber 
¡¡ino mediante una ficción. ¿Cómo no intervenir el pueblo, por 
otra parte, en que uno de sus ciudadanos sobreviva, después de 
sn muerte, en la ciudad por la incorporación ele otro? Pero si 
tal era al derecno primitivo, las fórmulas solemnes empez:iron 
{i ceclar ¡tl imperio de mellios ficticios y equivalentes, r las ce­
remonias tan gráficamente expresadas por las frases: in sacra 

transiet y sacrorum detestatio hicieron plaza á, 1a vindicta y {\ la 
in jure cessio para la adopción sin el concurso del pueblo. 11Era, 
nos dice Ortolan, el derecho privado qn� ganaba. terreno sobre 
el público {1)." 

71. Se conociaii dos especies ele adopción: la arrogacil:m, que
te11ía por objeto {\ perso11as sui juris ó pate1fa1nilias y la adop­

ción propiamente dicha, que se aplicaba á las 11erso1rns alieni 

juris ó hijos ele familia. Si la especie de secularización en or­
den á las antiguas y solemnes forurns, que se operó en la adop­
ción romana, oomprendió las dos clases qne so señalan, ella no 
tuvo lngar sino muy posteriormonte para la arrogación, quo 
hasta la época de los Emperadores, on que se había desconoci­
do toda sombra de representación popttlar, fné practicada por 
nn rescri11to imperial. Si primiti rnruonte era la autoridad <lel 
pueblo la necesaria condición para qno el arrogado pasara con 
todo Jo que lo pertenecía, on el orden hnruano y sagrado á la fa. 
milia <lel arrogante, y á este efecto se formulaba en los Comi­
cios al uno y al otro y al pueblo mismo para su consentimiento 
en tan importante cambio una serie de preguntas solemnes, 
á todo eso vino {1 sustituirse un simple mánclato d�l príncipe, 
quien con conocimiento de causa ( causa r.ognita) .r después ele 
examinar si el arrogante no tenía menos ele sesenta años, ni 
otros hijos naturales ó aclopti,-os, autoriza ha el acto, qne á. pe­
sar clo todo resultaba no rocas Yeces el efecto de una gracia 

(1) Ort.otan, "I/l,,t. J11st.1' lib. 1, tít. 11.-Valerio l\faximo, VII, 7.-Aulo
Gelio, XV, 27. 
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ClV!L MEXIO.A.NO. 155 

otorgada por el Soborano, ó por motivo ele una enfsrmeclad, ó 
clel mero deseo de adoptar un pariente (1). La otra es­
pecie de adopción, ó sea, la propiamente dicha, habiendo 
empezado por poderse verificar por medio ele la in jure cessio,

tenía. lugar en tiempo de Justiniano mediante una simple acta 
Ie'1antada delante del magistrado competonte, en presencia ele 
las partes, y haciéndose constar el consentimiento del padre 
na tura], clol adoptante y del adoptado, quien podía serlo áun 
ha.llánclose ou la. edad de la infancia, pues bastaba que no con­
tradijese la adopción (2). 

La reforma del derecho primitivo en ortlen á, la adopción &e 
hizo también sentir en i:;us efectos más importantes. Si al prin­
cipio todo lazo de parentesco qneclaba roto entre el adoptado y 
sn familia natural, v.olviéntlose para ésta completamente extra­
ño, al grado de que en caso de muerte su padre natural no tenía 
el clererho de encargarse de sus funerales, la ficción se redujo 
tlospués á establecer un lazo de mera forma entre el adoptante 
y el adoptado, y á otorgar á este último un derecho de sucesión 
ab--intestato sobre la herencia de aquél. Una constitución im­
perial declaraba que, cuando el padre natural daua su hijo en 
mlopción á, una persona oxtra.ña, no perdía ninguno lle sus de­
rechos ni {iun el de pátria potestac�, que absolutamente no ora, 
adquirido por el padre adoptante; pero que lo contrario suco­
día cuando ésto era e'i. abuelo ó bisabuelo, paterno ó materno, 
pues entonces se unían on la misma persona los derechos do la 
naturaleza y los de la ley, quedando por consiguiente borrado 
por completo todo lazo natural originario. 

72. Las condiciones para. la adopción eran las siguientes:
1 � E} adoptante debfa tener diez y ocho años más que el aclop­
tallo, y no ser castrado, pues la adopción debe imita;.: la natu­
raleza; 2ª el adoptante no debía tener hijos legítimos ni por 

(1) Gfl.ius, Inst, cap, t, § 99-Ciceron, Pro dt111to wa, 20-Aulo Gelio, Noct.
utt. 5, 10-Dig. lib. 1, tít. 7, l. 15, § 2. 

(2) Ood. lib. 8, tít. !S, l. 1 l.
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156 PRINCIPIOS DE DERECHO 

la, sangre ni por la adopción, salvo un moti,o justo; 3� ol mlop­
taute debía ser sui juris; 4� el acloptaclo no debía ser hijo 
ilegítimo del adoptante, y 5� la adopción clebfa ser hecha, á 
Jlerpetuiclad (1). 

73. ERta legislación pasó por completo {i nuestras antiguas
leyes, si se exceptúa ol Fuero Juzgo que guarda absoluto si­
lencio sobre la adopción, pues <lesde el Fuero Real RO trnslnce 
la tendencia á reproducir, en ht materin, qno nos ocupa, los pro­
cedentes romanos (2). 

DERECHO MODERNO. 

74. 'rotalmeute closconocida la adopción en el antiguo <lc­
recho francés, aunque lo contrario· pnclier:J, decirse, apoyúnclo­
se en ciertos usos no poco semejantes en sus efectos á aquella 
institución, como las liberalidades contractuales 6 testa-menta. 
rias con faculta<l ele llevar el nom br0 y do to1:11ar las armas on 
favor del disponente, la adopción en los hospicios y otl'os (3), 
gozó de grau boga á raíz do estallar la revolución, que en más 
ele uu sentido tendió á reproducir las instituciones romanas .Y 

suscitó u-orfas filosóficas con las cuales mucho tenía que ar. 
monizar el espíritu fundamental <le la adopción. .A.sí ,·emos 
que por decreto de 18 ele Enero ele 1792 la Asamblea legü,lati­
,a decidió que ''sn comité ele logü,lación comprencloría en su 
plan general de las fo;ves civiles, las relativas á la, aclopcióo." 
Desde este clía y no obstante faltar un texto legal positi"'o que 
fijase la natnraleza, condicione::, y efoctos ele la adopción, tu­
vieron rnnclias lnga,r con carácter solrrune y político, liacié11-

(1) Inst. de J1ut. lib. I, 1tít. 11, §§ 4:y 'J.-IJifJ. lib. 1, tit. 7. l. 17 § ,¡ __
l<l., lib. id., tít. id., l. 15, § 3-Noi·ella, 74,, cap. 3.-IJiy. lib. l. tít. 7, l. 3-1. 

(2) Fuero RMl, lib. 4, tít. 22, 11. 1 á. 7.-Pa1·t. 4, tít. 16, l. l. 1 á.10.-Gu­
tierrez Fernlindez, CüliU"·' e'.1paiú,les, toro. 1, pá.g. 701.-Sala me:cica111,. 
tom. 1, pág. 355.-Antonio Javier Pérez y López, Teat,·o do la legislación 
1111j-i:ersal do Eazuu1a é Indias. "a1opoiones y emancipaciones. ··-EnoiC'ltipc<l. 
de deraclLo y administraci6n, "Adopción." 

(3) Boutnric I11st. lib. J, tít. 2,-i)Jorliu, Rep, ".A.ffrerisscmcnt."'
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üose en nombre clo la p{�tria. y llegándose ú conceder hasta lo� 
tlerecl1os de ciuclada,no francés {� todo aqnel que no tuviera 
otro mérito que haber acloptadÓ un hijo (1). Son los redacto­
res del Código de Napoleón los primeros á quienes se debe en 
Francia una loy formal y positiva sobre la adopción. En el 
proyecto primitivo naüa so decía sobro ella; pero el .Tribunal 
de casación reclamó contra tal sileuoio y la sección do legisla­
ción eu el Consejo de Estado no fné sorda al llamamiento. Ma­
leville y Tronchet combatían la adopción, mientras el primer 
O ónsul la defendía con �entusiasmo. Se discutió si ella seria 
atloptitda como una institución meramente política, ó de ca­
rácter privado y solo perteneciente al derecho común. Habien­
do prepornlerado este segundo sistema, se preocupó el Conse -
jo ele Estado por la idea de que la adopción debía ser, como 
en el derecho romano clásico, una fiel imitación ele la natura­
leza, saliemlo en virtud de olla el hijo adoptivo de su familia 
natnral y enlazándose por completo y de una manera exclusi­
ya con el adoptante y áuu con sus colaterales. Fué después el 
mismo primer Cónsul quien operando una reacción sobre sus 
primeras ideas é inspira<.lo por el Trihunaclo, reconoció en el 
Mensaje ele 2 de Enero de 1802 qne había ido demasiado lejos 
en las anteriores discúsiones, y propuso no dar á la adopción 
otro carácter qne el ele una simple trasmisión ele nombres y 
ele bienes. T¡¡,l os el espíritu que clomiaa los capítulos 1 y 2 
del título Sº, libro lº u.el Código Civil fran<·,és, pudiéndose eles. 
de luego afirmar que llista mucho en ellos de haber alcanzado 
completa aplicación la tradicional máxima ''adoptio imitat1,r na­

turam" (2). 
75. En nuestra legislación nacional y despues del despres•

Cl) Decreto de la. Oonvénción I1J1.Ciona.l, de 25 de Enero de 1793.-ConsU­
tuci6n de 1793.

(2) Locré, Legislation de la France, tom. 6, pág. 871.-Fuzier--Herman,
C:i.rpentier et Du Saint, R,ep, Ge,1. di¿ droit fl'anfaia. "Adoption." 
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158 PRINCIPIOS DE DERECHO 

tigio oon que la adopción hubiera, aparecido en el primer pro­
yecto de un Código Civil mexicano, donde sn autor, el respeta­
ble jurisconsulto Don Justo Sierr:.l., la llama una institución 
enteramente inútil y ele] todo fnem ele nuestras costumbres, 
son, como antes lo hemos indicado, los Códigos de Veracruz, 
Estado ele México y Tlaxcala, los primeros y loa únicos que ele 
aquella tratan. Si la tercera ele esas fogislaciones dedica á la. 
adopción el extenso articulado que antes hemos trascrito, los 
otros uos Cóuigos no la considt1ran siuo en términos basta con­
cisos, quitimdole todo carácter de acto privado, tanto on su 
forma como en sus efectos. 

Estas legislaciones, sin dejar de referirse á las dos especies 
ele adopción del derecho romano, declaran que sólo podrán te­
ner lugar ambas en virtud de disposición legislativa (arta. 288 
del Código del Estado de México, y 337 clel de Veraoruz). En 
cuanto á los efectos civill'ls de dichos actos, los mismos Códi­
gos previenen que ellos se determinen también por la dispo. 
sición legislativa en cada caso particular, y sin que en ningu­
no resulten perjudicados los herederos forzosos (arts. 289 clel 
primero y 338 del segundo). Y como la adopción importa un 
necesario cambio en el estado civil, el art. 290 del uno y 339 
del otro ordenan que el interesado baga inscribir en la Oñci­
na respectiva del registro dicha disposición legislativa, inser­
tándose en el acta de nacimiento conforme á los arts. 70 y 130 

respecti vamentE'. Hé ahí sin el nda una forma de adopción muy 
simple, pero no ménos rara, que, salva la legitima de los here­
deros forzosos, todo lo deja á la arbitrariedad del legislador, 
ele cloncle no es imposil>le que resulten por causa de la adop. 
ción efectos muy extensos Lmas veces, limitadisimos y condi­
cionales otras, hasta. en el sentido ele la duración. Por lo.de. 
más y ya que estos legisladores han empleado dos vocablos 
juriclicos consagrados por la tradición, el intérprete debe creer­
se autorizado para entenderlos en el sentido de que, según es­
ta novísima legislación, aún pueden ser adoptados los hijos.ele 
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familia, como arrogados los séres que ya no dependen sino ele si 

mismos (I ). 
76. El Cócligo de Tlaxcala, expouiendo la eclat que debo to­

ll!'l' el acloptcrnte, expresa (a,rt. 259) que ella es la que excede de 

los cincuenta. años, con tal d,., que ( art. 258) resulte siempre que 
llioha edad os cuando menos cliez y ocho mayor que la del aclop­

ta<lo. Estos preceptos es�áu modelatlos, cou la sola. diferencia 
clel número <lo años para la euall uel adoptante, y en cuanto al 

ex.ceso sobre la edad del atlopt?.do1 en los arts. 133 del proyecto 

ele un Código civil español de Goyena, que 0xige cua,ronta y oin­

co y quince aíios, y en el 3:1:3 francés que previene, como nues­
tro Código, cincuenta años; poro sólo quince en orden al exceso 

de edad entre adoptante y adoptado. Se sigue do aquí que la mí• 

11ilm1 edad á que una persona puede adoptar, es la de cincuen­

ta. aüos, porque He ha consiuerado por el legislador que, debien• 

(lo ser la adopción nn consuelo para los padres sin hijos, no es 
conveniente qne tenga. lugar sino después de una edad en que 

ya es poco probablE.1 E.11 aüvenimiento ele los mismos. Es así co­

mo Be:-lier explica los motivos del texto francés: "La adopción, 
clice, no es acordada sino como cousuelo á aquellos que no tie­

nen hijos ó que han tenido la. desgracia ele perderlos; no se de­

bía, pues, autorizarla en nna eda(l en que la naturaleza permi­
to toda.da. tenerlos vor el matrimonio" (2). Las limitaciones, 

pnes, llOr razón ele la edad son absolutas, á cuyo efeoto la ley 

no consiente ninguna dispensa, á diferencia de lo que <leolara 
para el matrin1onio (3). 

77. ¿Pueden adoptar las mujeres? En ol antigt10 derecho ro­
mano y patrio les estaba prohibido, como incapaces de pátria 

(1) Posteriormente al comentario que sigue del Código de Tlaxoa.la, hemos
, tenido noticia del decreto de 14 de Octubre de 1876, que derogó los a.rts. 288, 

289 y 290 del Có:ligo Civil del E3tado de Méx:ico, y ta.nto por esta. razón, OO• 
mo porque esta. legislación coincide en lo funda.mental con la. del Códiiro de 
Tlal(ca.la, no hacemos de ella. un comentario especial, limitándonos á copiar• 
la al 11.n de esta. sección. 

(2) "Berlier, Empo8é de8 motifs, núm. 6.
(3) Véase el tomo 2 de esta obra, n,tm, i6.
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potestad. Fué solamente una constitución de Diocleciano y 
::Vlaximiauo la que permitió la adopción á la madre que había 
perdido á todos sus hijos, sin por esto concederle pátria potes­
tad sobre el hijo adoptivo, con quien no la ligaban otros lazos 
que los existentes con sus propios hijos por la sangre: "Et cum 
perinde atq1,e ex te progenit1tm, ad vicem naturalis legitimique filii 
liabere permittimus" (1). Animada por el mismo espíritu la legis­
Jacióu Alfonsina, sólo permitía la adopción á las mnjt,res que 
hubiesen perdido sus hijos en batalla on servicio del Rey (2). 
El moderno derecho, más respetuoso que el antiguo al sexo fe. 
menino, después de haber concellitlo á la madre la pátria po­
testad, no podía negarle la facultad de la allopción. En este 
sentido sou manifie3tos los artículos citados del derecho fran. 
cés y del Código de Tlax.cala (3). Veremos sin embargo aclelau. 
te, cómo debe entenderse tal permisión en orden {L la mujer ca­
sada. 

78. Segun una dol�trina de Ulpiano, no se permitía al tutor
6 curador de alguno adoptarle, por ol temor de que al hacerlo, 
evadiese impunemente la obligación de remlir cuentas: 1 •nefor­

te eum ideo arroget, 11e ratio11es reddat'' ( 4 ). La misma prohi bi 
cién so encuentra repetida en nuestra antigua ley pátria (5). 
En derecho francés es tratado este punto con muy diferente 
criterio, pues segun el art. 345 del Código ele Napoleón no só­
lo no es incompatible la tutela con la adopción, sino que aque­
lla se considera como un preliminar ca.si necesario de ésta. "La 
facultad de adoptar, dice aqt1el text-0

1 
no podrá ser ejercida si· 

no hacia el individuo á quien durante su menor edad y seis 
afios á lo menos se hubieran prestado socorros y otorgado cui­
dados sin interrupción; ó hacia aquel qne hubiera salvado la 

(1) E16t. de Juat, lib. l, tít. 11, § 10.-()o<l lib. 8, tít. 481 l. 5,
�2) Pa.rt. 4" tít: 16, l. 2.
(S) Demolombe, tom. 6, núm. 44.
(4) IJig. lib. 1, tít. 7, 1, 17.
(5) Part, t•, fü, 16, 1, 6,
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CIVIL MEX:ICA.NO. 161 

vida al adoptante, sea en un combate, sea retirán<.lole de las Ha. 
mas ó de las olas." Se est{i de acuerdo entre los comentadores 
en qu(> no sólo la tutela oficiosa á que se refiere el art. 345, pe, 
ro áun la ortlinaria, con ta.l ele que hubiera si<.lo ejercida duran­
te seis años, puede servir ele preliminar á, la atlopción del pupi· 
lo por el tutor, siendo éflte un punto ele hecho, completamente 
abandonado á la apreciación soberana del Juez, que es casi sin 
límites en materia de adopción (1). También se está ele acuerdo, 
en q ne los casos para la adopción remuneratoria que cita Jn. foy 
no importan sino ejemplos, por manera que pueden existir otros 
equivalentes y que signifiquen del mismo modo servicios pres­
ta,dos al adoptante en momentos de peligro para su vida (2). 

Claramente se ve cu{il ha siclo el espíritu que ha pr('sidido á. 
la redacción del art. 345 francés: es la convicción ele cierta se­
mejan.za entre el amor del padre adoptante y el del padre por 
la s,ingre. El discurso del tribuno Garr, sobre este punto, es un 
verdadero idilio del amor paterno. "La ley, clecia es�e Juriscon 
sulto, debe asegurarse ele que aquel que quiere obtener el títu­
lo üe padre, tiene ya los sentimientos de tal, y la prueba de és­
to no puede resultar sino de los cuiclaclos otorgados durante 
largos aüos al hijo menor. En efecto, para un individuo llega­
do ya á, la mayor edaü, no se experimentan sentimientos <lepa­
c1re; pero sí se tienen desde luego respecto ele la debilidad; 
de las gracias, ele la ingenuidad y del candor de la infancia. 
Estos sentimientos se afirman y perpetúan en una edad más 
avanzada, siendo en la celad tierna cuanüo nacen. Entóncos 
es cuando la liabitud de los cniclallos conoeditlos y recibidos 
forma, verdaderamente una segunda naturaleza. (3)." 

Tales son los motivos que en el Código francés ni han per-

(1) Demolombe, tom, 6. mtm, 25.-Delvincourt, tom. 1, pág. 95, not. 4.­
La.urent, tom. 4. núm. 200: 

(2) Ma.rcadé, s1¿r l'ai·t. 3i5.-Duranton, tom. 3, mim. 284.-La.urent, tom.
4, nrlm. 210. 

(3) Discot/R'S de Ga.ry. núm. !l

TOMO V,-P. 16 
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mitido siquiera que el legislador juzgase conveniente preve­
nit los mil abusos, que es capaz de producir la malicia huma­
na en el 0j0rcicio de la facultad concedida al tutor de adoptar 
á su pupilo, áun ántes de la rellllición de cuentas de la tutela. 

Más prnclente y previsor el Oódígo que comentamos, esta. 
blece terminantemente, á semejanza tl.el antiguo derecho, que 
el tutor no puede alloptar á su pupilo hasta que hayan sido 
aprobadas las cuentas ele la tutela (art. 260). 

79. ¿Muchas pen;onas pueden adoptar á un mismo hijo? Pa­
ra la respuesta negativa á, esta cuestión, basta considerar que 
la adopción debe ele ser en lo posible una imitación cl.e la. na,. 
turaleza, la cual no permite que un mismo hijo deba su pater­
nic1ad 6 rnaternidml á, diferentes padres. Como lo nota, el Sr. 
Goyena, sienclo la adopción una ficción y debiendo toda fic­
ción apÍicarse siempre en términos hábiles, aquella no puede 
tener lugar contra lo que es natnrnlmente imposible (1). Fue­
ra <le esto, no es ele prescindirse <le los lamentables confl.ict-0s 
á que clarfa lugar la pluralitlud ele padres frente de un mismo 
hijo. tQnién de entre ellos tendría la pátria potestacl? Una 
persona, completamente extraiía. (t otra, adopta un hijo, que 
después resulta también adoptado por la segunua. Sucedien­
do así las cosas, tendríamos un hijo común y legítimo de dos 
padres, sin que entre éstos nalla hiciese necesaria la unidad de 
miras, que debe existir en orclen á la vigilancia y educación 
del hijo. El Código francés es termimtnte 011 este punto (art. 
34:4), y en el mismo sentido se expresa nuestro Código ele Tlax­
cala (art. 262), obedeciendo ambos al antiguo derecho que, por 
lo que toca {t 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 Oódi:¡o Oi1Jil espa4!ol, a.rt. 137,
(2) JJig., lib. l, t(t, 7, l. 16.-Demolombe, tom. 61 núm, 39.
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áun en el supuesto de que el primer adoptante hubiera ya fa. 

Hecido, al tratarse de hacer la nueva adopción; pues, como fá­

cilmente se comprenderá, los lazos de familia cl'oados anterior­

mente, son por su naturaleza de carácter perpétuo, uo estando 

por lo mismo subordinados r, la condición ele supervivencia 
del adoptante, como no lo están los criados por la naturaleza, 
de la cual, no necesitamos repetirlo, ba querido el legislador 
que el acto que nos ocupa, sea una imitación. Los términos de 

los arts. 344 francés y 262 ele Tlaxcala son demasiado .termi­
nantes, para consentir la menor eluda á este respecto. 

80. Tiene sin embargo el anterior prinoipio una excepción,

que bien considerada, lo confirma y justifica. La razón funda­

da en la misma naturaleza de las cosas, que ha impedido la 
adopción por muchas personas, tiene que convertirse en favor 
de la que tiene lugar por las quo se hallan ligadas entre sí por 
el vínculo del matrimonio, con tal de que ambas consientan en 
la adopción. ¿Ouál:es el motivo para esa nocesidad de mútuo 
consentimiento de ambos esposos en la adopcion? Al tratar.se 
de este punto en e) Consejo de Estado en Francia, Berlier se 

manifestó resueltamente en contra ele tal necesidad. Uno de 

los esposos, decía, puecle tener para acloptar, razones que el 
otro no tiene: el uno tiene parientes lejanos que apenas conoce 
ó para quienes siente escaso ó ningún cariño; mientras que el 
otro puede tener parientes allegados á quienes ama. Forzará 

ambos esposos á. adoptar, sería. introducir en la familia un prin­
cipio de desunión. Mientras el nho tra,tase de imponer sus ideas 

al otro, éste no ceclaría sino á la violencia moral, lamentando 
después su debilidad y odiando al hijo, victima inocente ele la 
discordia. Nos parece que el notable jurisaonsulto francés, por 
huir de disturbios domésticos, en verdad poco frecuente.'! des­

de el momento en que el consentimiento ele ambos cónyuges 
precediera á la adopción, va á caer con su teoría en otros ma­

yores y de seguro más desastrosos después de que el nuevo 
sér introducido en la familia, solo lo hubiera sido por deter-
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mrnnción tle uno solo tle los esposos. Por otra parte, nada más 
conforme, no sólo ú. los recíprocos respetos � que están obliga­
dos entre si los cónyuges, sino también á, la naturaleza pl'opia 
de los efectos ele la. adopción, no menos que á. las mismas conve­
niencias clel hijo adoptivo, que debe llevar un apellido en la vi­
da social y que se halla, á no dudarlo, interesado, en que una vi­
tla común no lo separe clel adoptante para la bondad y firmeza 
do la eüucación suya. Los Códigos modernos han respondido, 
sin ...-acilar, ú estos motivos, como es constante en el derecho 
francés (art. 344) -sen nuestro Código de Tlaxcala (art. 261). 
La prim�ra de estas legielaciones guarda, sin embargo, {\ lo 
menos on la doctrina ele los intérpretes, alguna diferencia en 
nuestro sentir con la segunda. Esa tliferencia consiste en qne, 
segúu el C ótligo francés, no es necesaria la simultaneidad de 
ambos consentimientos, bastando que el uno ,enga después 
clol otro, lo cual nos parece contrario, no sólo al texto expreso 
del Código de Tla...,.c.:ala, sino tambien á la naturaleza y efec­
tos ele la adopción (1). Bn efecto, nuestro Cócligo dice que 
ambos esposos deben adoptar conjuntamente, y por nuestra par­
te creemos que, establecida la necesiclatl del consentimiento 
recíproco para la adopción por uno de los cónyuges, resulta­
ría, en caso de renuencia {� consentir por eJ otro, 6 que la adop­
ción tenía una existencia, efímera, con grave daño del hijo, 6 
que se llevaba á. cabo meramente en lo exterior con indefecti­
ble ¡)érdida de los beneficios por los cuales el legislador ha 
aceptaclo la institución. Y ¿acaso la necesidad del roútuo con­
sentimiento á que nos referimos, existirá. aún en el caso de di­
vorcio 6 separación de cuerpos? Qreemos que, so pena de des­

caracterizar lo que este estado excepcional en el matrimonio 
significa, y ele traicionar las miras que el legislador tiene en 
orden á él, de perfecto acuerdo con el interés social, y que no 

(1) A.ubry et Ra.u, tom. 6, pág. 118, § 566.-Demolombe, tom. 6
1 

núm.
39.-Laurent, tom. 4-, núm. 230,-Lo. jurisprudencia estll. en el mismo sen• 
tido. 
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son otras que la subsistencia de la vida común rle los esposos y 

la esperanza ele su reoonciliación, si han tenido la desgracia do 

separarse, áun en esta hipótesis es necesario el requisito clel mú. 

tuo conse11timiento ele los cónyuges, porque es fnera cle eluda, 

que áun entonces éstos permanecen o bligaclos por los principa. 
les deberes del matrimonio, no menos quo duefios ele los mismos 

derechos que ántes de su separación. tNo se temerá, por otra 

partl:l, que la adopción por un esposo sin la a11robación del 

otro, haga mas difícil la reconciliación, que, como hemos di­

cho, entra cn el más ardiente deseo del legisla(lor? Nos pare­

Cfl que es así como los legisladores modernos han proceclitlo, 

pues del mismo modo que el art. 344 francés no hace ninguna 

distinción á este respecto, el 261 ele nuestro Código de Tlax­

cala expresa en términos absolutos la necesidad del mutuo y 

conjunto consentimiento (1). 

81. iPnede el incapacitado adoptár? Por ele contado que

esta cuestión no se refiere á la incapacidad por razón de etlad, 

de la cual nos hemos ocupado antes, sino á a.quelia que con­

siste en fa, privación de inteligencia por locura, idiotismo, sor­

dera_muclez 1 imbecilidacl, en cl sentido de los incisos 2 r 3 

del art. 301 del Código de Tlaxcala. Y así propuesta, nos pa­

rece inclnclable la, respuesta negatirn, supuesto que conforme 

al art. 328 del mismo Código son nulos todos los actos ele a<l.­

ministración ejecutados y todos los contratos celebrados por 

los sujetos á interdicción, áun antes clel nombramiento de tn­

tor, si !a cansa de la interdicción era patente y notoria en la: 

ópoca en que se celebró el contrato. La razon legal es mani­

fiesta, pues siendo la adopción el efecto necei::ario lle una vo­

luntad libre é inteligente, y cletiiendo producir obligaciones, 

en orden al adoptado, que requieren la plenitud de la razón, 

( 1) Demol�·mbe, tom. 6
1 
mím 26 bis-Riffé. De l'ado11ti<fa, píi.g. -i9.
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166 PRINClPIOS DE DERECHO 

claro es que el legislador no podía permitir aquel acto fuera 

ele tales condiciones ( 1 ). 
82. iLas personas mora.les pueden adoptar? En otra parte

hemos hablado de los dos sistemas corrientes en orden á. la. 
personalidacl jurídica de ciertas entidadc.:s representadas en la 

vida social por 1a agrupación permanente ó pasajera de varios 
individuos. Según uno,. las personas morales no han menester,
para existir, tle la creación ele la ley, la cual se limita á reco­
nocerlas, como un hecho fnndaclo en la misma naturaleza hu. 
mana. Según el otro, las personas morales derivan su existen, 

cia exclusivamente ele la ley, que no sólo puede rehusarse á 
que surjan en el orden social, sino que, una vez existentes, 
puede reglamentarlas, extendiendo ó menoscabando soberana­
mente sus clflreohos y obligaciones. Aunque ele seguro es anti­
jurítlioo el segundo sistema (2), no puede negarse que, áun ad­
mitiendo á las personas morales, reconocidas por la loy, una 

aptitud general para el ejercicio de los derechos civiles, ella 
no podría extenderse á los que son incompatibles con la natu. 

raleza misma de los seres jurídicos á que nos referimos, y que 
así tiene que sucetler con respecto á. los tlerechos de familia. 
Las adopciones, pues, somejautes á las que hemos aludido al 
tratar ele este punto en la primera. é�oca cite la revolución 
francesa, no pudieron ni l)odían tener otro carácter que el de 
compromisos públicos y solomues para subvenir, en nombre 
clel Estatlo, á las necesidades y eclucación clel descendiente de 
un hombre célebre por su patriotismo, sin que importe que se 

hubiera decorado el acto con la denominación más noble y 
análC1ga al fin propuesto. 

83. ¿Puede un sacerdote católico adoptar? En favor de la
resolución contraria se in,ocan las consideraciones siguientes: 
in La adopción es una imitación de la paternidad legítima; 

(1) Fuzier--Herma.n, Ca.rpentier et Du Saint, Re11art du droitfrang•i1, ;
núms. 26 y siguientes. 

(2) Véase el tomo l de esta. obra., núms. 259 y 1iguientes,
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OIVIL MEXICANO. 167 

Juégo solo pueden adoptar aquéllos á quienes no est(� prQbibi. 

do casarse; ahora bien, el Sacerdote debe, de acuerdo con la 

esencia misma de sus funciones, renunciar á los goces de la fa. 

milia, que le desviarían de su misión de sacrificio. "El debe, 

dice Domat (1 ), desprenderse de totla mezcla de embarazo y 

de solicitud por Jo temporal" (2). En favor de la resolución 

afirmativa, se cita el texto ele una carta de Monseñor Affre, 
que dice: "Ninguna decisión del Derecho Canónico puede ha­

cer declarar nula una acta de adopción otorgada por un sa­

oerdote; pero un tal acto es ciertamente contrario al espíritu 
de la Iglesia (3)." No conocemos, en efecto, el cánon prohibi­

tivo de la adopción sacerdotal, y desde luego nos apresuramos 

á, declarar que no creemos rigurosamente exacta la aserción de 

que el sacerdocio sea inconciliable con la paternidad, puesto 

que la 1ey canónica admite al sacerdocio al viudo que tiene 

hijos (4). En nuestro derecho positivo no existe ninguna de­

claración á este respecto; pero es lógico deducir que la segun­

da opinión es la legal, sobre todo atenta la absoluta indepen­

dencia proclamada por nuestras leyes políticas entre. hl Igle­

sia y el Estado. 

84. Establecido quiénes pueden adoptar, ocupémonos en el

estudio acerca de quiénes pueden ser adoptados. Si en orden 

á los que pueden adoptar, hemos asentado algunas excopcio· 

nes, ya por ra:.1ón de la edad, ya á causa de Ja.s relaciones con 

el a<loptado, el principio parece recobrar su mayor genera.Ji. 

dad cuando se trata de los que 1meden ser objeto ele la adop­

ción. En este punto, pues, podemos decir que In. capacidad es 

la regla, y la incapacidad la excepción. Si en el antiguo de­

recho, como en otrn parte lo hicimos notar (núm. 71 ), podía.u 

ser adoptadas áun las personas sui juris, este antece.dente no 

(1) Domat, Droit publique, tom. l. 0, § 2.
(2) Delvincourt, tom. 1, pág. 95.-Duranton, tom. 2, núm. 286,-Mar­

cadé, sitr l'tlJJ't, 345.-Cormenin, Gazette dc.t Tribunaiuv, 24 Juin, lSH, 
(S) Lettre de Mgr. Affre, 2 Juin, 18H.
t4) Demolombe, tom. 6, núm. �4.-Laurent, tom. !l, mím. 202,
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168 PRINCIPIOS DE DERECHO 

ba dejado de sor seguido por el moderno dereoho, según Ya­

mos á manifestarlo. El art. 346 del Oódigo de Napoleón esta­
bleoe en principio, que sólo pueden ser adoptados los mayo­

res de edad ele uno y otro sexo, ó seit los que hayan tooado la 
edarl do veintiún años en el sentido del art. 488. Hé ahi, sin 
duda alguna, metamorfoseada por completo la idea primiti\·a 
do la adopcióu, ou,ro fin siempre ha sido 61 consuelo para los 
pa<lres á quienes la nattUaleza 6 la muerte ha privado de las 

alegrías ele la paternidad. tA qué quedan re<luciclas, después 

de esta declaración, aquellas frases sentimentales y poétiéas 
del tribnno Gary tnúm. 78 )? LaY�rdacl es que asila adopción 
careoc de baso jurí<lioa, pues si sus condiciones, oomo lo re. 

conooe Lanrent, su1)0nen una espeoié de paternidad, sus apli­
oaoiones lanzan un mentís ít esta idea (1). El Código franoés, 
en conseouencia, no reoonooe sino una <le las especies ele la. 
ac1opción antigua, la arrogacion, y esto sin todas las oonseouen­
cias que <'sta institución era capaz de producir en el derecho 
romano, como un halago al orgnllo patricio, tanto más 8atisfe­
cho, cuanto mayor era el número de las personas obligadas á 
rendirle homenaje. El mismo Cócligo, no oonforme con el an­

terior requisito, exigo que, si el adoptaüo no ha oumpliclo vein­
tioinoo aiios y tiene padres, estará ol>ligaclo á reca.ba.r el con­
sentimiento ele ambos 6 por lo ménos el del supérstite; y que 

si es mayor ele esa eclad, requiera. su oonsejo. De manera que, 
{� falta, de ambos padres, el mayor de edad 1mecle ser adopta­

do sin necesidad del consentimiento, ni del oonsejo del aseen­
cliente de un grado superior (2). Siendo ueoesario el requisito 
de la mayor oda.el para ser adoptarlo, claro es que esta, cirouns­
tancüt tiei1e que ser jnstifioada en la forma que cualquier he­
cho del estado civil; sin embargo, se @on,iene generalmente 
en que basta para tal fin un aota <le notoriedad en el sentido 

(1). La.uront, tom. 4, ntím. 201.
(2) Dcmolombe, tom. 6, ntím. 31-.-Aubry E>t Rau, tom. 6, píg. 11 S, § 556. 

nota 12.-wurent, trm, 1, núm. laO! 
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CJ.VlL MEXICANO. 169 

de los arts. 70 {L 72 (1). A pesar ele lo dicho, debemos decla­
rar que, auuque sin el nombre de aelopción, existe en el dere­
cho francés una institución equiva,lente y exclusivamente su­
ya con el nombre do tutela oficiosa, cnyo objeto ha sido preci­
samente ponor remedio á lo que tenía ele funesto y fam lle con­
trario á la naturaleza de la adopción el principio <le que ésta 
sólo podía tener lugar en favor de los mayores de veintiún 
años. Mas como esto punto pertenece al comentario sobre la 
tutela, nos reservamos ocuparnos de sn estll(lio, cnaurlo hicié­
remos aquel. 

Nuestro Código ele Tla,xcala, siguiendo al antiguo derecho, 
reconoce las dos especies ele adopción consagradas por la. tra. 
dición, es á saber: la arrogación y 1:1, adopción propiamente 
dicha. .Pam la primera., que sólo tiene lugar respecto ele los 
mayorar,:. de edad, so necesita el consentimionto expreso cfol 
adopta.do, lo cual importa la aplicación de la costumbre roma­
na do que hemos hablado en otra parte (núm. 71 ). La razón 
de esto no puede ser más clara-, pues produciendo la adopción, 
como lo Yeremos más adelante, ent�o el adoptante y el aclop­
taclo, derechos y obligaciones recíprocos, os natural que ella no 
pueda verificarse por solo la ,oluntad del primero, sino que 
se rt'-lqniera además la prneba ele la del segundo. En cuanto á la 
adopción ele los meuore& ele edad, el mismo Cócligo establece 
qne si el atloptado es mayor de catorce años, es necesario su 
consentimiento J' el de la persona que tendría que darlo para 
que se casara. Si es menor ele esa. edacl ó incapacitado, será ne­
cesario el consentimiento de las personas bajo cuya pútria po­
testad está, 6 ol lle los tutores 011 su caso (art. 263). 

85. ..f:>rofnndas <liferencias separan, inclope,nclieutemente clo la
edad necesaria para ser adoptado, esta legislación de la francesa. 
Desde luego, iqnién debe consentir, entre los ascendientes, en el 
matrimouio del menor de edad? Hemos visto en otra pa.rte, 

(1) Demolombe, tom. G, núm. S'l.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



170 PRINCIPIOS DE DERECHO 

que según el Código francés (arts. 148, 149 y 150), los hijos me­

nores de veinticinco años y las hijas menores de ·rnintiuno, no 

pueden contraer matrimonio sin el consentimiento de sus pa­

<lres, y {1 falta de éstos, sin el de los abuelos, bastando, en caso 

de disenso, el del ascendiente varón. Podría creerse que estos 

mismos prbceptos se aplican en orden á la adopcióu; pero no 

es así, porque el legislador ha visto el matrimonio con más 

favor que la adopción, la cual no puede tener lugar, en caso 

de disentimiento del padre ó de la madre, con solo la aproba­

ción del primero. Tampoco tiene lugar la distinción qne rige 

entre el hijo y la hija en orden al matrimonio, según que el pri­

mero haya cumplido la edad de veinticinco años, y la segun­

da, la de veintiuno, pues en la materia que nos ocupa, tan. 

to una como otra son considerados manores de edad basta la 

de veinticinco años. Finalmente, como lo hemos hecho notar 

poco ha, jamás en la adopción reemplazan, á diferencia de lo 

que sucede en el matrimonio, los ascendientes de un grado su­

perior á los radres inmediatos, cuando faltan. Dos razones se 

invocan para esta y otras diferencias: la de que la ley es, con 

justicia, más favorable al matrimonio que á fa adopción, y la 

tlé que ésta interesa menos que aquel á los demás ascendientes 

del adoptado, fuera de sus paclros inmediatos ( 1 ). Al contra.río, 

vemos que el Código de Tlaxcala asimila completamente la 

adopción al matrimonio u.el menor de edad, remitiendo dicho 

art. 263 á los preceptos que tratan del consentimiento de los 

ascendientes y de los tutores en el segundo de esos actos. En 

consecuencia, tiene aplicación aquí el art. 114, inciso 4 clel 

mismo có<ligo
1 según el cual es requisito necesario para el ma­

trimonio, que hayan dado su consentimiento las personas en 

cuya pátria potestad estén uno ó ambos de los contrayentes, 

ó los que los sustituyan conforme á, la ley. Aquel mismo texto 

{l_: Vé!lse tomo 2, de esta obra, ntíms. 55 y 67-Proudhon, toro. 2, pág. 
195.-Delvincourt, tom. 1, pág. 412, not, 10.-Duranton, tom, 3, núm. 289.­
Demolombe, tom, 6, núm. 33.-La.urent, tom. !, núm, 204. 
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OIVIL MEXIC.A.NO. 171 

nos remite también en or<len á la. adopción ele los inm1.pacitados 
al capítulo 6�, tít. 11, que trata de la tutela legítima. 

86. iPuede una persona casada ,larse en adopciónZ Aunque
este caso no está expresamente previsto en el Código francés 
ni en el ele Tlaxcala, creemos que puede ocurrir en la práctioa. 
y que no es difícil resolverlo oonforrno á los principios antes 
asentados. Delvincourt, sin distinguir entre el hombre y la 
mujer, resuelve qne el esposo que se dá en a<lopción, <lebe ob­
tener el consentimiento <l� su cónyuge. "La mujor, dice este 
jmisconsul to, debiendo llevar el uombre de su marido y el 
adoptado unir el suyo al del adoptante, parece conveniente 
que el marido no pueda forzar á sn esposa á llevar otro nom­
bre que el que ha usado desde su matrimonio (1)." Si esta in­
tarpretación, que es también la segui"1a por Goyena, aunque en 
un proyecto de legislación (2), fnese la estrictamente basada 
&obre el texto positivo ele la ley, mula �endrfa.mos que ohjo­
tar cuanuo, como sin duela alguna sucede, la abonan las mis. 
ma-s oonsideraciones que hemos hecho Yalor en orden á. la. ne. 
cesidad del eonsentirniento de ambos esposos para la adopción 
por uno ele ellos. En efecto, la misma razón ele mutuo rei::peto 
entre el marido .r la mujer so impone en los dos casos. Empe­
ro <lehomos reconocer que ningún texto eu el Código francés 
ni en ol de Tlaxcala autoriza In, doctrina de Dolvincourt, quo 
por otra parto no <lPja de hallarse en abierta pngna con los 
textos legales que tratan de los derechos y obligaciones que na­

cen del matrimonio. En efecto, hemos dicho en otra parte (3), 
comen tauclo los arts. 159 y 160 del Có<l.igo clo Tlaxcala, que la 
mujer casana no puede celebrar coutratos ni comparecer on 
jnicio sin licencia <le sn marido. Ahora l>ien, y colllo quiera, 
que la adopción es en esencia un contrato pa-ra cuya celebra­
ción so requiere, según despnés veremos, la comparecencia 

(1) Delvincow-t, tom. 1, pág. 95, not. 10.
(�) Goyena. Pl'oyscto de uit código oiml español, art. 136
13) Véase el tomo 2 ° de esta. obra, núms. 1H7 y 353.
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172 PR1NC1PI0S DE DEltECHO 

ante los juaces, claro es que ella no puedo s�r aou1>taün, por la 

mujer casada, sin la autorización marital. .La filosofía del dere­

cho impone fuertemente esta resolución en orden á la esposa, 

cuya sujeción al marido sería incompatible con los mútuos de­

rechos y obHgaoiones que la adopción hace nacer entre el 

adoptante y el adoptado, tocla vez que aquél no otorga.se su 

consentimiento para el acto. Y como esa sujeción no existe 

para el marido respecto de la esposa, no es menos claro también 

que lo contrario ele lo que decimos, debe ele tener lugar tratán­

dose de fa adopción de aquél, cuya personalidad juridica es ple­

na ante la ley y en orden á los derechos de la persona. Si á 
esto se agrega que la adopción del esposo no ofrece los mismos 

peligros que la libertad concedida á la mujer para el mi amo fin, 

resulta de la mayor evidencia. y de no escasa justicia la solu­

ción que proponemos ( 1). 

87. Mas ¿qué decidir en esta materia cuando se trata de la

esposa separada de su marido? Oreemos 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 cónyuges entre sí, pues en la composición de fa familia de­

be verse algú más que los intereses pecuniarios, es á, saber, el 

lado moral que importa la asociación de las personas, la cual 

persiste y es el voto del legislador estrecharla más y más á pe­
sar del divorcio, de acuerdo con el influjo de las ideas cris. 

tianas (2). 
88. ¿Vamos, con toclo, á aplicar en la materia que nos ocupa,

los mismos principios que rigen la incapacidad de la mujer ca­

sada en órden á la autorización judicial en caso de falta de la 

del marido, ya porque no estuviere presente, ya. por renuncia 

(1) Duranton, tom. 8, núm. 298.-Demante, tom. 2, núm, 80.-Demolom­
be, tom. 6, núm. as.

(2) Fmier--Herman, Ca.rpentier et du Saint, Rop. do droit j1'ancaia,
'adoption" núm. l'J2.-Véase, como instrucción sobre esta materia, lo que 
hemos dicho en otra parte; tomo 1 de e1St& obra, núms, 187, 188 y 18!1. 
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CIVIL MEXIOÁNO, 173 

infnndada1 ora por impedimento 6 menor ecla<l.? Si el rigor ele 

los principios, literalmente tomados, nos obliga ú dar en este 

punto una solución afirmativa, el.estudio de lo que es el matri­
monio, de lo que importa la adopción y de la naturaleza de sus 

efe.otos, nos retrae de hacerlo, pt1es no se concibe con qué de­
recho pueda la autoridad judicial intervenir, á, falta dol mari­

do, en un acto en quo éste tiene que ser el sobera110 exclusiYo, 
como jefe único de la familia. (1). 

89. ¿Pueden ser a<l.optados los hijos naturales? Puede asegu­
ra.rse que es ésta una ele las cuestiones más vivamente con­

trovertidas desde el antigno derecho. En efecto, sin hablar 
del primitivo, cuando todo dependía en la composición de 

la familia de 1:.t voluntad soberana del jefe de ella, se obser. 

,a que Justino y Justiniano son los primeros que de una ma­

nom formal prohibieron la adopción ele los hijos naturalos. Pe­
ro, como lo nota Godofreclo, la Novela 89 en que se proclama 

tal prohibición, aparece contradicha por la 117 en la cual se 
vuelve al antiguo derecho. Las mismas vacilaciones pueden SO· 

ftalarse en nuestro derecho pátrio, pues si el FuP,ro Real expre­
samente parece solo permitir el reconocimiento del hijo habi­

do '';;in benclició11" (2), el Código de las Partidas, sin la menor 

eluda, proclama la posibilidad del "prohijamiento" de los hijos 

magüer non lo sean natiiralmiente (3) . 
.En derecho francés, la jurisprudencia y la doctrina están 

igualmente divididas. Muchos tratadistas, proponiéndose re­
solver la cuestión, han contribuido á, oscurecerla, rodeándola 

üe nuevas dificultades. Entre éstos puede citarse á Merlin, que 

ba cambiado dos ,eces de opinión (4). ¿Cuáles son los princi­
pales argumentos en pró y en, contra de esta cuestión? Los se-

(1) L. L. 66, 56, 67, 58 y 69 de Toro, 6 sean 11, 12, 18, 14 y 15, tít, 10 de la
Nov. Iteoop. 

(2) Fuero ReaZ, tít. '22, l. 7,
(3) P.>.1/'t. 4, tit. 16, L. l.
(4) Merlin, Rep. "aaoptión'' § § 8 y 4
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174 PRJl(CIPIOS DE DERECHO 

gundos pueden reducirse {l los �iguientes: r E.ay, se c.l.ice, in­
compatibilidad entre la cualidad de b ijo natural y la de hi­

jo adoptivo en el mismo indiviclu0, pues la adopción tiene por 
objeto crear, entre dos personas, las relaciones jurilHcas de pa­

ternidad y de filiación. Esto supuesto, y también que talos re­
laciones existen ya por efecto del reconocimiento, resulta inú­

til la adopción, que no es sino una imitación de la naturaleza. 
tPara qué, en efecto, emplear una ficción de lo que ya existe? 

2" La adopción del hijo natural no tendría otro objeto que mo­

dificar las relaciones de paterniclad y do filiación anteriormen­

te establecülas por el r13conocimiento; equivaldría á una legi­

timación; pero ésta no puede tener lugar sino por medio del 

matrimonio. 3� Las reglas sobre sucesiones no son menos hos.­
tiles á 1a. adopción que nos ocupa. Porque ó el padro no tleja 

otro pariente en grado sucesible, y teniendo entónces el hijo 
natural derecho á la totalidad do la sucesión, la adopción no 

produce ningún efecto jurídico, 6 el padre deja parientes capa­

ces para suceder, y entonces dando la adopción al hijo derechos 
mfls extensos que los fijados por los arts. 757 y 758, importa 
1m fraude contra el 908, que prohibe á los hijos naturales 
recibir una porción hereditaria mayor que la concedida por 
aquellos (1). Las razones que se invocan en pró, son las que 
siguen: l'? No es exacto decir que la atlopción del hijo natural 

por la persona que fa ha rer.onocido, importe una v�rcladera le­

gitimación: el hijo queda extraño á la familia <lel padre que lo 
adopta, y ademas no se hace legítimo 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 reparación de los extravíos que se han 

{l) Maleville, Analyse raiao1111ée du Cód. oi'l>il, tom. 1, pág. S46. -Delvin­
court; tom. 1, pág. 407.-Delaporte, Pandertesfrani;ai&ea, tom. 2, pág. 150.-
0dilon Barrot, Ji>n,ciyclop. de droit "Adoption," núms, 32 y siguientes. -De­
molombe, tom. 6

1 
núm. 60.-Maasé et Vérge mr Zacl¿arié, toni. l § 176, nót. 

10.-:Marcadé, 1111• l' (lll't, 34.3, núm. i.-Arret: Cass, 16 111ars 18{3 (Sir,y et 
Pal&ia Chron). 
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ClVIL MEXICANO. 115 

cometido. Y ¿qné mejor meclio de reparar el vicio del nacimien­
to del hijo cuya matlre ha muerto, qne adoptarlo? 2? Nada es 
menos convincente que la objeción sacada del art. 908. El 
día en que el hijo adquiriere por la adopcióu uu título que le 
dé derechos más extensos que los conoedic.os al hijo natural, es­
ta última cualidad desaparecerá., no habiendo eritónces ni vio­
lllción de la, ley, ni oposición entre dos cualidades incompati­
bles. 3º Ningún precepto del Oódigo expresa, ni siquiera en 
tórminos vagos, la incapacidad del hijo natural reconocido para 
ser adoptado. Cabe, pues, invocar aquí la máxima: ''La capaci­
dad es la regla, la incapacidad es la excepción." 4? No es exacto 
que la adopción de nn hijo natural sea un acto inútil, pues ella

no proLluce los mismos efectos que el reconocimiento, una 
vez que enke éste y aquella ha.y sustancia.les diferencias. El 
adoptado permanecerá en su familia natural, continuar{t dando 
el nombre de padre al que lo es realmentE\; y sólo se limitará {t 
a�adir al suyo el nombre del adoptante. Le snruinistra.rá ali­
mentos, recogerá los bienes del allopt:mte, y sobre todo esto se­
rá elevado ele su condición ordinaria, porque se le tratará casi. 
como si fuera. hijo legítimo (1). 

¿Qué deoidir sobre esta impor�ante centroversia en orden 
al CMigo de Tlaxcala? Enfrente nosotros también de la falta 
absoluta de un precepto legal que resuelva la. cuestión, no va­
cilamos sin embargo en manifostar que la adopción del hijo 
natural reconociclo, es sobre inútil, contraria. al espiritu que 
gnió al legislador, al reconocer esta institución. No puede ne­
garse que Ja, atlopción es esencialmente un acto por el que una 
persona cla á otra, que naturalmente le es extraño, el titulo y 
los derechos ele hijo. Este concepto ha sido expresaclo por to-

(1) Locré, tom. 6, pág. 426.-Dura.nton , tom. S, núm. 29S.-Duvergier, 111r
Toulli�>·, tom. 1, núm. 988, not. B.--La.urent, tom. 4, núms. 205 y si guien­
tes.-Baudry Laca.ntinerie tom. 1, núm. 784.---Arrets: Ca.ss, 28 avr. IBU Id, 
1 avr.1846, (Da!oz, Rep. "A.do ption" núm.116); Id.13 juin 1882. (Fuzier­
Hern::an, Carpientieret Du Sn.mt, Rep, de droit francai," .A.doptión" núm, oi.) 
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176 P�INCIPIOS DE DERECHO 

dos los tratadistas, los cuales siempre han dicho como Vinnio 
y como Cnyacío: Adoptio est act1ts legítimus, quo in jtts et locum 

filiarum adsciscimus eos qui nobis extranei sunt, in solatium eorum 

que !iberos non habent inventus._A.doptio est legis actio qua qui 

mihi filfas non est, ad vicem filii redigitus. Tal ha sido el dere­
cho tradicional, habiendo pasado, sin la menor modificación 
expresa., á las leyes modernas. Cualquiera derogación, pues, 

en ellas, tiene que ser en buena hermenéutica legal, el resul­
tado, no de interpretaciones, sino de explícitas declaraciones 
por parte del legislador. Vemos; sin embargo, todo lo contra­
rio. Aun las mismas leyes de nuestro derecho pátrio, que pu­

dieran citarse en otro sentido, quizá no se refieran á la adop­
ción, sino al reconocimiento del hijo natural; pues en todos 

los autores que ele la materia tratan, campea siempre el mis­
mo pensamiento. "La adopción es un acto legal por el cual se 

supone hijo al que no lo es naturalmente (1)." Si venimos á 
las leyes modernas, encontramos la expresión ele la misma 
idea: unas veces, como lo haremos notar después, la necesidad 
de que consienta en la adopción del menor de edad la. perso­
na que lo tiene bajo stt pátria potestad; otra.s, el derecho adqui­
rido por el adoptado de usar el apellido del adoptante; aquí se 
nos dice que por la adopción se adquiere la pátria potestad; 

allá, qtte el aaoptado no pierde sus derechos por razón de su 

familia natural. ¿Oómo, después de estas indicaciones, dudar 
siquiera sobre que jamás entró en el espíritu ele nuestro legis­
lador autorizar la adopción del que ya era hijo por la sangre? 

Fuera de esto, la arl.opción, según el Código de Tlaxcala, con­
fiere menos derechos que el reconocimiento, sobre todo, en 
materia de sucesiones (art. 3,113, inciso II). ¿Para qué entón­
ces hablar de adopción en orden al hijo natural recouocidoi 

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

(1) Dublan y Mendez, Novúi1no Sala .Memicano, tom. I, tít. 6, n�m. 14.­
Ga.lvá:a Rivera., N11ei;o Febrero .Mexicano, tom. 1, tít. 8, núm. l, 

' 
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CIVIL :\IBX.IC:A.NO. 177 

ta adopción se verifique que haya adoptante y acloptaclo, sino 
que se requiere además el cumplimiento de ciertas condicio­
nes prec�ptuadas por el legislador con el fin de asegurar, tan­
to la liherta<l ele los otorgantes ele este acto, cuanto sn auten­
ticida1l y los salmlables efectos que esUi destinado á proclncir. 

Ya en los números anteriores uos hemos visto precisados á ex­

poner algunas de esas condiciones: la edacl 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 cónyuges para la adopción, y la del mayor de edacl 
para ser adoptado, etc:, etc. iQu� otras condiciones. se exigen 
para este acto? Hemos visto en otm parte (núm. 71 ) cómo se­
gún el antiguo derecho no podía adoptar el que tnviern hijos 

ó <l.escendientes, y que sólo por excepción. próvio conocimien­
to de causa., se concedía lo contrario. Las le�·os modernas no 

han sido infieles á este antecedente, sPgún se detluce del art. 

343 francés, confo1 me al cual la adopción no es pernüticla sino 
á laa personas qut, no tengan, en la época ele la adopción, ni 

llijos ni descendientes legítimos. En el mismo senticlo se ex­
presa el art. 259 del ele Tlaxcala. La razón es la misma que en 
la antigüedad: la adopción no ha sido admitida sino como con­
suelo y á falta de posteridad legítima. fn .•olatimn eorum qui' 

liberos non habent inventa. 

91. Esto que es tan claro, dá margen sin amlmrgo á algunas
dificultades. Desde luego se ofrece la siguiente: tlos descen­

dientes legítimos que hacen obstáculo á la, adopción, han de 
ser y�i nacidos en la época de verificarse aquella, ó bastará 

que estén simplemente conceuitlas? La cuei,tión es controver­

tida entre los tratadistas franceses, pues los unos enseñan que 
se necesita la vida exterior del hijo legítimo para impedir la 

adopción (1), y á.un entre los que profesan la doctrina contra­
ria, no faltan quienes sostienen que no deben aplicarse aquí 

(1) ,Vallet ,tur Proudkom, tom, 2, pá.g, 192,-A.ubry et Ra.u, tom. 6, �
5116. 

TOMO V,-P, l 7 
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JM presunciones establecidas por la ley en orden al máximum 
y mínimum ele la duración de la preñoz (1). En nuestro dere. 
cho ninguna de esas opiniones nos parece bastante á conmo­
ver, en lo más mínimo, aquel principio que desde la legislación 
romana viene repitiéndose, como una conquista ele los dere­
chos de Ja naturaleza sobre las fórmulas estrictas por las cua­
les se expresaba la ley primitiva. Is qui nosci speratur, cum 

se ipsius jure qureritur, pro superstite est (2). 
92. No hablando ni el Código francés ni el de Tlaxcala sino

de descendiontos legítimos, fuerza es convenir en qne la exis­
tencia de hijos naturales reconocidos no pone obstáculo á la 
adopción. La razón ún.ica que se ocurre á este reepecto, es 
que los legisladores no hau querido mostrarse tan favorables 
á la descendencia natural como á la legitima (3). No sucede, 
pues, lo mismo con los llijos legitimados ya por subsecuente 
matrimonio, porque teniendo éstos los mism0s derechos que 
los legítimos, <leben como éstos hacer imposible la adopción, 
Y como este precepto, por sus términos prohibitivos debe ser 
entendido limitativamente, lo que decirnos de los hijos natu, 
rales, debe igualmente aplicarse á los hijos adoptivos por iden. 
tidad de razón. Lo contrario pretendió el Tribunado que se 
pusiera en el Código francés; pero esta idea fué justamente re, 
chazada, porque á nada se opone que hermanos y hermanas, 
por �iemplo, sean adoptados por un mismo individuo (4). 

93. Pero la legitimación del hijo natural por el subsecuente
matrimonio de los padres, verificado después de Ja adopción, 
tproduciría el efecto de destruir ésta? La respuesta negativa 
á. esta cuestión se impone fuertemente al espíritu, pues lo con-

(1) La.urent, tom. 4, núm. 198.-Dura.nton. tom. s, núm. 278.-Véa.se el
tomo 4 de esta. obra, núms. 23, 25 y siguientes. 

(2) Dig, tít. de Verborum1 �ignificat. L. 231.-Véase el tom. 1 de eat&
obra., núm11. 94 y siguientes. 

(2) Demolombe, tom. 6, núm. 18.-La.urent, tom. 4, núm. 197.-B11.udry
Lacantin&ie, tom. 1, núm. 780, 

(4) Looré, tom. 6, pAg, 376.-Merlin, Qiuatio111 da d1·oit, ".A.doptión," § 9.
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CIVIL MEXICANO. 17� 

tra.rio equivaldría á poner á merced del adoptante la subsis­
tencia ó revocación de la adopcióu, lo cual no podría menos 
que ser contrario á, los fines de esta institución. No sucede, en 
consecuencia, en este punto lo que pasa con las donaciones, las 
cuales según el art. 2,367 del Cótl.igo de Tlaxeala, quedan re­
vocadas por el hecho de sobrevenir al donante hijos legítimos 
ó legitimados, ó uatnrales reconocidos. Sin embargo de que no 
puetle negarse la analogía entre la adopción y la clonación, 
pues ambas constituyen una liberalidad en favor de extraña 
persona, se ve que el espíritu del legislador en esta materia 
ha si<l.o dictar un:. disposición eminentemente favorable para 
los hijos, á fin de que éstos no queden perjudicados por �a.usa 
de un acto que: romo la clonación, y á, cliforeucia de la adop­
ción, constituye una mera gracia. sin graves obligaciones á 
cargo del donatario. Esta se manifiesta hasta en lo que· á pri­
mera vista prtrece una injusticia, el efecto retroactivo concecl.i­
clo por la ley á la superv-eniencia de hijos (1). 

94. En cuanto á las formas con que puede verificarse fa
adopción, debemos élccir que son bien sencifüs según el Códi­
go que comentamos. Sin hacer mención en este punto del de­
recho francés, que esta blcce una organización ju<l.icial muy 
diferente de la m10stra, por lo cual no pue'1.cn sernos de nin­
guna utilidad los arts. 353 á. 359 del Código de Napoleón, bas­
ta á nuestro propósito consignar que el Código de Tlaxcala 
ba seguido la misma sencillez de formas que establecía la an­
tigua legislació11 española (2). Este Código (art. 267) previemi 
que la, adopción sólo pneclt, hacerse ante los jueces ele primera 
instancia; y qne sa resolución, declarando aquella legítima, sea 
remitida al juez del registro civil respectivo, para que anote 
la partida ele nacimiento del adoptado. De aquí se sigue: r

que os indiferente para autorizar la adopción cualquier juez 
do primera instancia, aunque no sea el del domicilio ele ningu-

(1) Demolombe, tom. 6, núm. 19.-.A.ubry et Rau, tom, 6, § 5!6.
(2) Part. 4, tit. 16. L. L. 1 y 7. 

•
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no rle los otorgantes, y 2º que la adopción debe ser anotada 
por el Juez del Registro Civil á cuyo cargo esté el archivo don. 
de se enctten.tre la partida de nacimiento del adoptado. Fácil­
mente i;e justifica la inter'\"enci6n de este segundo funcionario, 
pues la adopción crea relaciones de paternidad y de filiación 
entre el adoptante y el adoptado, quienes necesariamente ex. 
perimentan un cambio en su estado civil. 

95. ¿Cuáles son los efectos de la adopción? Hemos hecho no­
tar en otra parte cuánto se modificó desde el derecho imperial 
romano la, primitiva adopción que hacía desaparecer todo la. 
zo entre el adoptado y su familia natural, á la cual se sustituía 
por completo la. familia del adoptante. El derecho moderno, 
inspirado también en la.E! leyes de la naturaleza, más que en 
las fórmulas convencionales, que sólo deben su fuerza al hom­
hre, no ha aceptado tampoco la adopción con aquel exagerado 
carácter que la hacia prevalecer sobre la realidad y la justicia. 
Por esta razón el acto que nos ocupa ya no importa, como no 
importaba tampoco en nuestra legislación pátria, en orden á 
la adopción propiamente dicha, la adquisición completa tle la 
pátria potestad sobre eJ adoptado, y en daño del padre natn. 
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 á 
la arrogación, y t'lespués respecto de la adopción de los meno. 
res de ec�ad. El Código de las Partidas, siguiendo casi fiel· 
mente en toda. esta materia l:1 legislación Jnstiniana, estable· 
cía que por la arrogación de un hombre que tu viese hijos, no 
sólo pasaba á poder del arrogante el arrogado, sino también 
sns hijos y todos sus bienes, no pudiendo ser emancfpado ni 
desheredado, sino por justa oausa, es á saber: por injuria grave 
hecha al a.rrogaclor, ó si hubiera. sido nombrado heredero bajo 
la condioión ele salir del poder del arrogante (1). Si el arro. 

(l) In1tit, Ju�t., lil>. 1, tít. 11, i 8.-P11,rt, 4, tít. 16, L. L. 7 y 8,
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ga.nte obraba de otro modo, no solo estaba obligado á restituir 
al arrogado todos los bienes que babia traído con sus frutos. 
deber que pesa.ha sobre él áuu en el caso de emancipación ó 
desheredación motivados, con deducción del usufructo que le 
uorrespondía sobre el peculio adventieio lle éste, sino ademíts 
la cuarta parte ele los bienes propios, que se reducía á, la quin­
ta, si el arrogante tenia. descendientes legítimos (1). En cuan­
to á los derechos hereditarios, el arrogado era heredero for­
zoso del arrogador, hubiera ó no testamento, con tal �le que 
éste no tuviese ascendientes ni descendientes legítimos ó na­
turales; en caso contrario, el arrogado solo tenía derecho al 
quinto de lo� bienes del arrogador (2). La adopción propia­
mente dicha, sólo confería la pá.tria potestad al adoptante so­
bre el adoptado, cuando aquél era ascendiente de éste, como 
abuelo ó bisabuelo, paterno 6 materno, y entonces era llamada 
adopción plena y perfecta. La inipe,jecta ó tsemiplena era 1a 
otorgada por un extraño. En el primer oaso el adoptado ad­
quiría todos los derechos dé hijo en los bienes del adoptante, 
no volviendo á pouer del padre natural sino en caso de qud el 
a<loptante lo sacase de la pátrfo potestad. Podía éste, sin em­
bargo, disolver la adopción por solo su volnntt1.d, y además 
desheredarlo con razón ó sin ella, sin que éste por solo la atlop­
ción pudiera reclamar cosa algtma. En el segundo caso, el 
adoptado sólo era heredero ab-intestato del adoptante, si és· 
Le moría siu dejar llesoendieutes 6 ascendientes legítimos 6 ua­
turales (3). 

El derecho moderno no ha cambiado radioalmente en uuan-

(1 > Ortotan, Inst. de J,u�t., lib. l. tít. ll, § a, pág. 229.-A.lvarez, Lll�t. dr 
DP.,.eoho Real ilé :&pa1ía é Indi,as, tom. 1, tít. 11, pág. 166.-Gregorio López, 
glos. 2 y 5 á, la L. 8, tít. 16, Part. !.-Sala Mexicano, toro. 1, tít. 61 .núm. 15. 

(2) L. L. oit.
(3) Pa.rt. 4, tit.16, L. L. 8, \J y 10.-J!'uero Real, lib. 3, tít. 6, L ;j.-Id,

lib. i, tít. 22, L. 1.-}fov. Recop., lib. 10. tít. 20, L. L. 1 y 7. 
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t o  á los efeotos de la a.q.o_poión. Sin hacerse ya ninguna clasi­

ficación por razón de la. condición civil del adoptado, ó sea en­
tre la arrogación y la adopción propiamente el icha, se estable­
ce que el adoptaüo permanece en su familia natural, conser, 
,an<lo alli todos sus dereohos (art. 348 del Cótligo francés). 
Por consigt1iente, el ac1opta<lo continuará 1lenmt1o el nombre 
de familia que llevaba, antes, sin que Jrn,y,\ qne distinguirá es­
te respecto, si se trata del patlre legítimo ó del naturl'l.l. Tam­

bién continúa subsisteate entre los mismos la obligación ali­
mA1�ticia, y, para rleoirlo de una ,ez, se conservan todos los 
demás <lerecbos y obligaciones Yinoulatlos en la generación na. 
tural. ¿Cuáles son, pues, los efectos do la adopción moderna? 

Todo so comprenue con solo rleclarar qnc ellos se retlucen á 
agregarse á los efectos pr;>cluciclos por la naturaleza, sin dis­
trnirlos y m{\s bién confirmárnlolos y recouooién<l.olos. En esta 
-virtud, el adoptado no entra 'e11 la familia del adoptante, pues 

el lazo puramente civil qne engemlra, la atlopcióu liga sólo al 
uno y al otro, pero no se extiende á los parientes respecth·os 

de ambos. De aquí se sigue que respeoto de éstos no existe 
ninguna deuda alimenticia, ni derecho alguno de st1cebilidad. 

La ficción, pues, de Jn, paternidad reconocida por la ley, se de­
tiene en estos límites exprnsos, marcados por un acto para el 
cual no hau consonticlo sino el adoptante y el a<loptado. Sin 
embargo, según el art. 3,18 ea prohibido el matrimonio entre 

el ar1optante, el adoptado y 1ms descendientes; entre los hijos 
adoptivos del mismo individuo; entre el adoptado y los hijos 

que podría.n sobrevenir al adoptante; entre el adoptado y ol 
eón yugo del m1optante; y recíprocamente entre ol adoptan te 

y el cónyuge u.el adoptado. .Esto que pudiera parecer una ex­
cepción do lo qne anteriormente hemos dicho, no lo es en rea. 

lidac1, si se atiem1e á que la razón de tales prohibiciones uo es­

triba en el reconocimiento de un parent.esco con personas con 
quienes no existe, en efeoto, sino en la consideración de que no 

os conveniente permitir el matrimonio entre personas que vi-
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obligación alimenticia ul tlerecbo rle suoesió11, sino eutrn el 
adoptante )' el adoptadt\ únicas personas entre quienes la ley 
reconoce ol lazo de }larentosco creatlo por aquel Mto. De ea­
te principio es, siu embargo, exoepci6u también el matrimonio 
entre el adoptante 'S el adoptado¡ enti:e los ascendientes y <.les­
centlientcs <.lel paclte ndoptivo y el alloptado. En e1 ikicner ca­
so, se trata de un impedimento dlrimente que hace nnlo el uli't• 
trimonio contraído á pesar de él (arts. 11¾, inciso XI y 128, 
inciso X); y eu el seg1rn1lo, lt!l._y un írnpedimeuto cieramentb 
impedieuto y clispeusal>le qLLe hace ilícito solamente el acto 
(arts. 126, inciso Y y 148, inciso VII). Como en el antiguo de­
recho, este Código (art. 266) proclam1t que el acloptante sólo 
aclqniere la -pátria pote,;¡t.'\Cl sobre el adoptado meuo1· de edad, 
que no tenga ascemUentes mtLtuales {i quienes cenesponda ese 
dereoho. Vése aai, oomo la ficción de la ley oe<lo á la realidad 
de las cosas, y esto se confirma también en or<le:i. á la licencia 
para, que el hijo acloptiYO contraiga matrimonio antes de cier­
ta edau, puos como el frn.ncós, el Oófligo que oomentaruos es­
tablece que es causa <fo nulid:.id <le aquél acto, que se oelebru 
sin el consen :inüento de los patlres ó almelos natmales 6 a0.0¡1-
tivos, cm los casos eu qt1e ütibeu prestarlo (art. 128, ittuiso IV). 
Ta,l solución no elche, en couseGtt�ncia, a1,liearse, sino en el en.­
so, como lo clcolam el art. 266 citiulo

1 
rle qa.e falte el asce11-

füente :\ quien ooncs¡)OIHlería In. J.)átria potestad (núms. 8 y 
43), ya sea por muerte, iutcr(licción1 a,usenoia 6 renunoia ile 
éste (1). 

96. ¿Ou:í.) es h� sanció11 lle los ,fü·ersos ¡>receptos l<igales
que hemos l'Coorri<lo en or<lon ú fa adopción? Cuestión es ésta 
que, pa.m ser debicla.ment1.1 cstufliadil,, requiere algo ruás (Jtte 
los simples textos de ht ley. ei; :i s:d,er: el re�uer<lo de ciertos 
principios fun'1u.meut11les qiw IIO;Hi11an la c1011cia <lt•l clerecbo1 

Cl > Merlin, {¡!11csl. ·A,lopt,ión." 9 l!.-Demelombe, �om. 6, mun. rn,), -
.Ba.uru-y Lacantinerie, t{,):o ,, 11ihn. i8"\. 
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CIVIL MEXICANO. 185 

y que el -legislador ha obra.do Lien al entregarlos, por la im­
posibilidad de ser reducidos á fórmulas precisas, á los esfuer­
zos y esclarecimientos de la doctrina. Decimos ésto porque 
sin duela. alguna sería una obra de inconmensurables propor­
ciones, la que pretendiendo en form:i de ley prever todos los 
casos en que hay que aplicar ciertas teorías, por ejemplo la 
de clasificación de los actos jurídicos contrarios á la primera 
en inexistentes, nulos y anulables, se propusiera expresarlo::. to­
dos con grave riesgo de omitir alguno y ele caer siempre en 
l1ifusas y prolijas enumeraciones (1). 

Y como la materia que hemos veniclo estudianclo, no podía 
sustraerse al imperi'o clo aquellos principios cardinales ele la 
ciencia, fuerza es estudiarla. á su luz: siquiera el lenguaje clel 
legislatlor parezca no presentamos en este punt0, como en 
otros, campo clonde hagamos aplicación de aquellos. Vano 
sería. que buscáseIDos en el antiguo derecho señales siquiera 
tle un sistema semejante, cuando una regla Cal!,i uniYersal pres­
cril>ía que toclas las ·dolaciones de ley estaban sometidas á la 
misma é in variable sanción üo la nulidad más absoluta. Son, 
pues, los cumentadores los únicos qne abren la brecha para 
este estudio, y á fé quo seftalando una faz ele la jnrisprudencia, 
que f:lxtrnfia no se haya conocido desde la más remota anti­
giielhu1, porque ella se impone prima facie y con fuerza iu­
contrastable. El Código de Napoleón no pronuncia expresa­
mente sino en uu sólo caso la nulidad de la adopción: cuando 
(art. 359) no se hubiere inscrito en el Registro clel Estallo ci­
vil y en el plazo ele tres meses la sentencia <le la corte de a,pe­
Jacióo que. admitiere la adopción. ¿Querrá ésta decir que fue­
ra de tal caso, sea improcedente la nulidad? Ni la jurispru­
dencia ni 1a. doctrina se manifiestai1 conformes con esta solu­
ción. Ai,í se conviene goneralmente, on qne es nula la adop-

(l) Véase el tomo 3 de esta. obl-a, núms. 205 y siguientes y ton10 4, 0,
míms. 19! y siguientes. 
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186 PRilWIPIOS DE DERECHO 

oión heoha por quien tenía ya, al adoptar, descendientes legí, 

timos (1). Otros ejemplos pneden citarse en condrmaoión tam. 

bién de que, á pesar de la falta de textos precisos, es aceptada 
en Francia la teoría que exponemos en orden á la adopción. 

Nuestro Código de Tlaxcala no contiene sino un artíoulo, el 
268, sobre nulidad de la adopción. A atenernos á su texto ha, 
bría que declarar que sólo dos motivos de nulidad reconoce 
esta legislación: la que acabamos ele señalar en el O ódigo fran. 
cés, ó sea la de que el adoptante tuviera ya descendientes Je. 
gitimos, al verificarse la adopción, y la de que el adoptado lo 
estuviera ya por otra persona, sin que se hubiera tleolarado 
nula la primera adopción. Si á esto se agrega que el mismo 
art. 268 proclama que ambas nulidades son absolutas, lo cual 
en la terminología científica quiere declr que ambas pueden 
ser deducidas por cualquiera persona, tendremos una legisla, 

ción bien imperfecta. sobre materia de tanta trascendencia. 
Si á solos estos preceptos hubieran ele sujetarse los tribunales, 

quedarian sin sanción todas las otras prevenciones que hemos 
expuesto, y para las cuales ele 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 infracción ele todos los otros pre· 
ceptos sobre adopción, ameritan la inexistencia del acto. Así 

debe considerarse que nunca ha existido la adopción hecha 
por un menor ele cincuenta. años; por un menor de un mayor 
que él; por un cónyuge sin el consentimiento de su consorte; 
ele un mayor de edad sin su expreso consentimiento; de un 
menor de edacl, pero mayor de catorce años, sin que consi,mtan 
él y la persona que tendría que consentir para que se casara, 
ni la de un menor de catorce años ó de un incapacitado, sin el 
oonsentimiento de sus padres, abuelos ó tutores. Del mismo 
modo sería inexistente la adopción hecha ante otro que un 

(1) Demolombt, tom, 6, nlim. 16.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



OIVIL MEXIO.A.NO. 187 

Juez de primera instancia, lo mismo que la no trascrita á, los 
Registros del Batallo Civil, conforme al art. 267 citado. El 
artículo, pues, 268, único que, como lo hemos dicho, se ocupa 
expresamente de las causas do nulidacl de la adopción, se re, 
fiere á la anulabiliclad de ésta, lo cual se infiere del lenguaje 
mismo usado por el legislador, quien emplea las frases bien 
significativas de: ''contradecir la adopción," "ésta no puede 
ser declarada nula," frases que nos indican la necesidad de un 
juicio prévio. Al contrario, las ot,ras nulidades de que el legis.
Iaclor no ha hahlMlo en términos formales y que quedan por lo 
mismo bajo ol imperio lle la doctrina y la jurisprudencia, son 
verclarleros motivos ele inexistencia clcl acto, incapacefl áun de 
producir la. existencia ele un juicio, y sólo propios para ser in­
vocados como un no ser por '\'Ía ele excepción. Oaen en conse­
cuencia, bajo el golpe mortal u.el art. 4 del Código ele Tlaxcala, 
según el cual los actos efectuados contra el tenor de las leyes 
prohibitivas 6 impera.ti.as, son absolutamente nulos (1). 

( 1) Laureút, tom. 4, núms. 22! y siguientes.-Demolombe, tom. 6
1 

nlim.
2(,7,-.A.ubry et Rau, tom. 6, 9 668. 

•
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C[VJL MEXICANO, 189 

deben prestar su consentimiento. Una vez aprobado el contrato por 

el .Juzgado, se consignará en escritura pública, y el acto se regis­

trará en los libros del Estado Civil. 

Art. 7? El adoptado podrá usar, con el apellido de su familia, 

el del que lo adopte, con tal de que esto lo exprese la, escritura de 

adopción. 
Art. 8" El adoptante y el adoptado se deben recíprocamente ali­

mentos; pero no adquieren derecho algtmo á heredarse sin testamen­

to: el adoptado conserva los derechos que le corresponden en su fa­

milia natural. 

Art. 9? Se derogan los artículos fd88, fd89 y %l90 del Código Oi· 

vil del Estado. 
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TITULO NOVENO 

DE LA TUTELA. 

CAPITULO I. 

Disposiciones generales. 

Art. 40$. El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bie-
11es de los que no estando sujetos á la pátria potestad, tienen inca­
pacidad natural y legal, ó sólo la segunda para gobernarse poi· ,í 
mismos. La tutela puede también tener por objeto la representación 
interina del incapaz en los casos éspeci.tles que señala la ley. 

Art. 404. Tienen incapacidad natural y legal: 
l. Los menores de edad no emancipados.
11. Los mayores de edad privados de inteligencia poi· locura,

idiotismo ó imbecilidad, aún cuando tengan intervalos lúcidos. 
11I. Los sordo--mudos que no saben leer ni escribir. 
Art. 405. Timen incapacidad legal para los negocios judiciales 

los menores de edad emancipados. 
Art. 406. La tutela se desempeia por el tuto1· con intervención 

del curador, en los términos estal;lecidos por la ley. 
Art. 401. Ningiín incapaz puede tener á un mismo tiempo más 

de un tutor de"(initivo y un cwra.dor. 
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CIVIL MEXICANO • 191 

.Art. 408. Un tutor y un curador pueden desempeñar la tutela de 
varios incapaces . 

.A.rt. 409. _Los cargos de tutor y curador de su incapaz, no pue, 
den ser desempeñados por una misma persona • 

.A.rt. 410. Tampoco pueden desempeñarse por personas que te11, 
gan entre sí parentesco en cualquier grado en la línea recta, ó den, 
tro del cuarto en la colateral. 

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

Art. 41!. Ouando fallezca una persona que tenga bajo .!U potes, 
tad un menor 6 incapacitado á quien deba nombrarte tutor, el eje, 
cutor te3tamentario, y en ca30 de intestado los parientes y persona& 
con quienes haya vivido el difunto, están obligados á dar parte del 
fallecimiento dentro de ocho días al juez del l1tgar, d fin de que pro, 
vea á la tutela, bajo pena de veinticinco a cien pesos de mttlta. 

Art. 418. El cargo de tutor se <!,ejiere: 
L En testamento. 
IL Por elección del mismo menor confirmada pg1• el Juez. 
IIL Por nombramiento exclusivo del Jttez. 
IV. Por la ley.
El cargo de curado,· se defiere por los tres primeros modos.
Art. 414. Ninguna tutela puede deferirse sin que préviamente se

deülate, er¡ los términos que disponga el Oódigo de Procedimientos, 
el estado de la persona q_1te va á quedai· sujeta á ella. 

Art. 415. El menor de edad no emancipado, que fuere demente, 
idiota, imbécil ó sordo-mudo, estatá sujeto á la tutela de los meno, 
res, mient1'as no llegue á la mayot edad • 

.A.rt. 416. Si al cumplirse ésta continuare el impedimento, el inca, 
paz se sujetara á la nueva tutela, prévio juicio de interdicción f or• 
mal, en el que serán oídos el tutor y c1trador anteriores. 

Art. 417. Los hijos menores de un incapacitado quedarán bajo 
la pátria potestad del ascendiente que corresponda conforme á la 
ley y no habiéndolo, se les proveerá de tutor legalmente. 

Art. 418, La tutela deZ demente, idiota, imbécil ó sordo,,mudo, 
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durará el tiempo que duro la interdicción, si fuere �jercida por el 
cónyuge, p,¡r los hijos ó por los ascendientes. Si fuere Pjercida por 
cualquiera otra persoM, podrá cesar a los diez af!os, si el tutor la 
renuncia, en cuyo caso se proveetá de nuevo ,·on,torme a la ley. 

Art. 419. .Ca interdicción no cesará sino por la muerte del inca. 
pacitado ó por sentencia definitiva, que se promuiciará en juicio se­

guido conforme a las reglas establecidas para el ele interclicción. 

SEOOI01� T. 

ANTECEDENTES RISTÓRIOOS. 

97. Dado el carácter del poder paterno en la legislación roma­
na, .según lo hemos expue.sto anteriormente (núms. 1 á 4), las 
personas caían por necesidad bajo la olasiñcaoión de s1ti jurú y 

alieníjuris, siendo las primeras todas aquellas que habían sali­
clo ele 1a, pátria potestad por muerte del jefe 6 por emancipa­
ción de ellas mismas, y las segnnclas, todas aquellas qne esta­
ban sometidas al pod�r de otro, es tleoir, los esolavos, los hijos 
de cttalquiera edacl que fuesen, y sns dascondie»tes varones, las 
mujeres y los hombres libres adquiridos por emancipación. De 
aqui se sigue que pudiendo ser sui juris áun los hijos menores 
de edad, ya que pocltan nacer independientes de todo poder do­
méstico, era preciso que aqueJla. misma, legislación proveyere á 
la incapacidad proveniente de la. edad, con lo cual habría de 
qu.edar remed.i8'<1a la extraña situación de los menores, decla­
rados sin embargo dueños ele sl mifflllos (suijuris), y áun cloco­
radoa con el nombre de paterfamilias (1). Tal es es 01 origen ele 
las tutelas y ouratelas que, á diferencia de la pátria potestad, 
oasi e:x:olusi vamente esta.bleoida, en interés del paterjamilias, (0-), 
tenian por objeto crear defensores en favor de personas que no 

G 1, PatrB& /tvm1Uari.1111z sunt, t¡uí a,mt euliJ poteatati11, aif}(J :p'/Í.be,·ea, sivs im­
J)IÍ,Oeru; $imils,noaomatre1família-rum; filiifamiliarwnHt ji/,fm, qu"° �mt 
fa aliena pote8tate. ( Dig. lib. 1, tít. 6, 1. i.) • 

(2) Va11 Wett,er, Droit roma in, toro, 2, � ó&¼.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



OIVIL MEXIOANO. 193 

estaban en aptitud do u.ofenderse por si mismas. (1). Los roo. 
dernos trataclistas de derecho romano, en vista de las no poco 
vagas diferencias que se exponen entre la tutela y la cnratela, 
h{1nse visto inclinados á enseñar, que probablemente en loa 
tiempos primitivos, los dos términos hayan siclo einónimos (2); 
Unos autores han clicho que, mientras los tutores protegían no 
sólo la fortuna, sino tambien la persona del incapaz, los cura­
dgres debían exclusivamente velar por el patrimonio, ya ad• 
ministr{mdolo, ora dando su asentimiento para ciertos actos 
sobre bienes. Se ha hecho observar, eiu embargo, que una ley 
de las XII tablas reconocía al curador del furioso poder eobre 
la persona, lo mismo que sobre los bienes, y que la tutela de 
la mujer difería considerablemento de la de los impúberos. 
Otros, enseñan que el tutor era dado á aquellos cuya incapa­
cidad era á la yez natural y general, es decir, que estaba en 
el orden natural ele las cosas y abrazaba todos los actos de la 
vida civil; tales oran los impúberos y en el primitivo derecho 
las mujeres. En cambio tenían curador aquellos cuya incapa­
cicla.:1 er.:. accidental ó especial, como los enajenados, y los 
pródigos, y como los menores púberos, cuya incapacidad sólo 
comprenclfa actos.determinados. Un tercer grupo de intér­
pretes ha establecido que la diferancia entre ambos car­
gos consistía esencialmente en que, si el tutor interpoofa su 
autoridad (interpositio auctoritatis, a1,gere, auctor esse), el cura­
dor meramente daba ó uegaba su asentimiento á los actos del 
pupilo ( C0t1Se1IS1lS), 

Sea de esto lo que fuere, una idea dominaba toda esta roa. 
teria de la. legislación romana. Se la vé desdo la ley ele las XII 
Tabl�s, que castigaba al tutor sospechoso. Se confirma en la 
ley Atilia, que tenia cuiclado de aquéllos á quienes faltaba tu. 
tor testamentario ó legítimo y en la ley Plaetoria, que organi-

(1) Dig. lib. 50, tít. 16, l, 2S9.
(:l) Lolher, Magaiin, tom, 8.-Vo.J1gerow, tom. 1, § 263.-Rivier, I>r-,i

d, f¡¡mfü, romain,, chap, i, § 25. 
TOMO V,-P.18 
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zó la protección del púber menor. Esa idea persistirá áun bajo 
el Imperio, cuando ol Soberano de Roma no baya vacilado en 
pronunciar las siguientes memora.bles palabras: "Quiero que 
eea mauifiosto á torlos, que yo mo consagraré por toda clase de 
medios á ayudar á, los pupilos, puesto que en ello está compro­
metido el interés pCtblico."_A.si, e1 cargo de tutor era una 
función que el Estn.clo imponía á los ciudadanos (munus pu­
bliaum), ejerciendo sobre 1as tutelas y curatelas una vigilan­

cia que el <lesarrollo clel clorocho vino lt hacer. cada día mái. 
eficaz. Un magistrado especial, el pretor tutelar, encargaclo do 
toda la jurisclicción. sobre (lsta materia, estaba pendiente tanto 
1lel nombramiento del tutor, como de sn instalación; le hacía 
dar caución, rem pupili salvám fore, y otorgar inventario; auto­
rizaba las enajenaciones suyas y lo deponía, si res11.ltaba infiel 
<, ine11paz (1). En razón de tal caractflr la tlltela y la cnratcla 
f'rau obligatorias para. los designados {t desempefíarlas, á 

menos <iJ.UO pudiera invocarse una excusa legal. No babfa sino 
una excepción {testo precepto, la tutela do las mujeres, fun­
dalla más sobre ol in torés de sus parientes que sobre el do ellas 
mismas. (2) 

98. La ley d� las XI1 Tablas mencionaba cuatro especies de tu­
tela& y curatelas: la tutela de los impúberos y la de las mujeres, 
la curatefa, ele los furiosos y la de los pródigos Ilay otras cla­
sificaciones basadas en cli ,rerso punto ele vista: el tutor era tes 
tameutario, legítimo, atiliano y opti vo. Ilabía también tutore& 

h0uorarios, gerentes y especia,les; los cura.Loros oran igualmen­
te honorarios ó legítimos. (3) 

99. La tutela tenía lugar en fa,or de los menores de tloce años,
que era la etlacl hasta ]a cual ol bombre era reputado púber 

(qui gener1tre potest¡, y acababa unas veces para el pupilo, y 
otrai-1 solamente para el tutor. Sucedía lo primero por la muer-

(1) Suetonio, Olaudi�, 23.
t 2) Intt. dd J111t., lib. 1, tít. 25.
(3) Ga.iu1, CAp. I, � 188.-Ulpia.no, 12, l.

/ 
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te del mismo; por su grande ó modia diruiuución ele cabeza, ó 
sea por la pórdida ele Ja libertad ó de la ciudad; por llegar á 
la edad ele la pubertad; 11or la arrogación 6 legitimación (1). 
Acababa fa tutela so!amento para el tntor por su mnerte; por 
su grande ó sn moclia diminución de caDez� por una. inoapaoi. 
dad ó una excusa; por el cumplimiento de una condición ó Ja 
ospiración do un término, siendo ambos resolutorios, y l)or la 
remooión {tcausa de dolo ó falta grave. (2) 

100. La tutela dr las mujeres, establecida por el antfguo clere.
cho, cualquiera qne fnese su edad, sin más motivo qne conser­
var la fortumt á sus parientes civiles (3), y con solo Ja. excep. 
oión ele las Vestales, qne tampoco estaban sometidas al poder 
paterno (4), recibía Stl primera modificación por las leyes Julia

y Fa.pia Pappea, las cuales declararon no <lober aquellas e11-
tar sujetas á tutela, desde que tenían tros hijos legítimos (5). 
Mas tarde la ley Gla1,dia suprimió la tutela legítima sobre las 
mujeres· ingénuas y no omn,nci¡mdas, no manteniendo para 
ollas sino la tutela testamentaria .r la dativa, y subsistiendo el 
antiguo derecho pnira las manumitidas y las emancipadas (6). 
La tutGla. femenil, sometida á las mismas reglas que la de los 
impúberos, se diferouciaba de ésta en quo el derecho de dar un 
tutor testamentario á la mujer, pertenecía no sólo á su padre, 
sino también á su ma.ritlo, quien podía aconlar á aquella el d<.l­
recho de elegirlo ella misma. Sil� nombraba el marido, el t11. 
tor eral lamaclo dativo, y optivo, si lo nombraba la misma mujer. 
Otra diferencia babfa también entre una y otra tutela, pues la 
ele la mujer podía pertenecer aun {\ personas incapaces acci­
dentalmente y aun {b ausentes, como que ella era más bien un 

(1 l Inst. lle Just., lib. 1, tit. 22, §§ 1 á 4. 
(2) b11t. de J?tst., lib.1, tít. 2:J, §§ 3 y 4.-Novsla, 94, cap. 2.-J)ig. lib �7, 

tít. 1, l. 40.-.lnst. dP Just., lib. 1, tít. 22, § 2.-Id. id., §5.-l}ig., lib. 26, tít.
10, l. l . .'3, § 5, y 7 § l.

(3) Gaiu1, cap. J, § 192.
(4) Plutarco, in Nu,,1u1., cap. 9.-Gaius, oap: § H5.-Aulo .. Gelitf, I, 12.
(6) fiaius, cap. 1, § IH.-Id. i<l., § 192.-Iá. id., § 190.-Id id., § l!H, 
(6) Gaiu,s, cap, 1, § 171. 
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196 PRINCIPIOS DE DEUECHO 

derecho para el tutor, que una protección para. la mujer (1). 
Toda esta legislación, sin que Re sepa fijamente la. fecha, acabó 
por completo, y lo único que puede asegurarse es que ya no 
regia bajo el Emperador Constantino. Las Institutas de Jua. 
tiniano no la mencionan ni por via de recuerdo. 

10 l. Pasando ahora. á la \füratela, debemos decir que era acor­
dado á los menores de veinticinoo años pero mayores de ca.tor­
ce, por la ley Plcetoria el derecho ele pefür un curador especial 
por causas graves, cuya apreciación perteneoiaalmagistrado (2). 
Más tarde, lo que parecia una ley particular para el solo caso 
en qutj los menores hubiesen siuo víctimas ele su inexperiencia 
por parte de acreedores contra quienes se abría acusación pú­
blica (3), se convirtió en una medida geuera.l obligatoria para 
el menor, que quisiera ejecutar cic.rtoe actos importantes (4). 
Ortolan nos enseña que casi l)Or la misma época los pretores 
introdujeran en sus edictos la restitución in i71tegruni en fav·or 
ne los menores (le veinticinco años, que hubieran sido engaña­
dos en cualquier negocio. Finalmente, ol Emperador Marco 
.A.nrelio estableció por una constitución quo los menores podían 
solicitar un curador g·eneral, que los asistiese siempre que fue­
sen incapaces de obrar por sí mismos, y que á tal efecto podía 
administrar sus bieues (5). Así, pues, y como lo observa Jns­
tiniano, la curatela general era puramente facultativa para el 
menor, salYo los casos de un proceso (6), el de recibir las cuen­
tas de sus tutores (7), el de hacerse arrogar (8), el ele compa­
recer ante los tribunales antes de la edad de cliez y siete años 

(1) Gaiu1, oap, 1, §§ 144, 156,165,166, 185 y 195.-Id. itl. § 14.8.-Id, id,
� 150.-Id. id.,§ 16�.-Id. id.§§ lBOy 181,-Ulpiano, 11, 2$,-T-ito liii,io lib.
12, § 2.-Ciceron, P1·0 Mu·r,na, 1$, ffl. 

' 

(2) Ulpia1w, l!I, {.-Pla.uto, P1euclol, aot. I, Sc&Il.. 1, V. 68.
(S) Cicerón I>e natui·• .Deor111n, !l, 30,
e i) Dion Ce.eio, 52, l!O,
(6) Capitolino, Marco .Aurelio 10.
(fi) In,t, de Jmt,, lib. 1, tít. 2S, § 2,--.Dig., lib, 26, tít. 6, l. 1S, � 2.
(7) OólJ,, lib. 5, tít. 81, l. 7.
('8: I>it,, lib.1, tít. 7, l. 8.
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CIVIL :r.rnx:rcANo. 197 

(1), el de enajenar cualquiera cosa que fuese, y hacer 6 reoi, 

bir pagos (2) y casarse, tratándose de la mujer (3). 

102. Mas no sólo los menores de edad estaban sujetos á oura.­

tela, porque ella existía también para los enajenados, para loa 
débiles de espíritu, para los pródigos y para loa enfermos cró­

nicos. En cuanto á los primeros, fué la ley do las XII Tablas 
quien introdujo su cura.tela ( 4 ), perteneciendo á los agnadoa y 
gentiles designar entre ellos la persona que había de desempe­
ñar aquella. En caso de no existir aguados, correspondía á loa 

magistrados dar cur;Miores á los dementes. Estos eran incapaces 

de una manera absoluta para ejecutar cualquier acto, porque 
no tenían voluntad, la cual es esencial en todo¡¡ los contratos: 

furio&u& nullum negotium gerere potest, quia non intelligit quod 

agit (5). 
103. El curador hacía las veces del loco en todos loa actos de

la vida civil (6), y su gestión era garantizada por una hipoteca 
legal sobre el conjunto de su patrimonio (7). Los jurisconsultos 
romanos disputárou, sin llegar nunca á un acuerdo, sobre si la 
cnratela cesaba á cada intervalo iúcido, para volver á ser nece­
saria, si la incapacidad reaparecía. La duda aún persistía du­
rante el Imperio (8); pero Justiniano decidió que la ouratela 
no debía cesar y renacerá cada intervalo lúcido, Aino que de­
bía continuar siempre, sin perjuicio de que el fmioso en loa 
momentos lúcidos pudiera ejecutar toda clase de actos fuera de 
la asistencia de curador (9). La cnratela de los débiles fle ea­

piritu se introdujo en Roma por el uso, comprendiéndose en 

(1) IJig.1 lib. 3, tít. I, l. I, § S.
(2) Cód.; lib. 6

1 
tH. 71, l. J....--Dig., lib. 4, fü. 4, l. 7, � 2.---Cóii., lib, 1, fü. 

s1, u, 25 y ar .•.• Id. lib. 2, tít. 22. 1. 3. 
(S l Cód. lib. 5, tít. 4; l. 20. 
( 4) In&t. de .Tmt., lib. 1, tít. llS, §§ S y 4. 
(6) Inst. de Ju&t., lib. 3, tít. 19, § 8.
(6) IJig. lib. 27, tít. 10, l: 7, initio.
(7) Cód. lib. 5, tít. S7, ll. 22, 25 y 27. 
(8) Cód •• lib. 4, tít. 38, l. 2, 
(9) Cóa., lib. 5, tíi. 70, l. 6.
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198 PRINCIPIOS DE DERECHO 

esta olasificacióu {i. los insensatos, á los sordos, á los mudos y á 
aquellos que padecían ele una enfermedad perpétua (1). La cu. 
ratela do los pródigos remonta {i la, ley de las XII Tablas. Se 
sujetaba á ella á toclos los que clelapidaba.n los bienes que ha. 
bfa.n adquirido como herederos ab--intostato de un asoonfüente, 
no aplicándose la interdicción sino á estos bienes (2). Despues 
entraron tambión en la mtordicción los bienes adquiridos por 
sucesión testanieutaria (3), hacióudose en clefinitin1, toda pro. 

diga.Jiu.ad m.erecéclora de curatola ( 4). .Los prólligos oran inca­
paces de ejecutar actos onerosos, exceptuándose solo el matri­
monio (t>), y la aceptación do una herencfa (6), porque on orden 
á estos actos la prodigalidall no era de temerse. Todas estas 
formas ele curateln. terminaban ele pleno derecho por la cura ó 
corrección del incapacitado, sin que fuese necesario un juicio, 
que 0'11 caso ele existir, no tonfa por objeto sino comprobar la 
extinción ele la cansa que había ocasionado la incapacidad (7). 

104. El derecho romano reconocía también otras especies do
ouratelas, qne podríamos llamar accidentales ó�excepciona.les. 
Ellas tenían lngar, 1� para s11plir al pate1fwnilias que se hubio. 
ra hecho culpable de negligencia gravo en la administración 
de los bienes ele su hijo impúber (8), ó cuanclo hubiera rehusa­
do atlministrnr, porqno no tenía el usufructo (9); 2º Si el tutor 
se hacía, rnomeutáneamonte excnsar (10), ó durante el examen 
de la excusa (11); 3? cuando o! tutor estaba impo<liclo de admi­
nistrar, por un caso de fuerza mayor (12), y no se juzgaba nece-

(1) Inat. de Juat., lib. 1, tít. 2l!, § 4.
(2) Ulpiauo, 12, 3.---PHlo, 3, !, § 7.
(3) Ulpiano, in. id. loe.
(4) JJiJ. lib. 45, fü. 1, l. 6. 
( 5) l)ig . lib. 23, tít. 2, l. 20. 
(6) lJig. lib. 29, tít. 2, l. 5, § l.
(7) Dig. lib. 27, tít. 10, l. 1.-Ulpiano, de tutel. 3, § l. 
(8) {]óti.. lib. 9, tít. iil, l. 13, § 2. 
C9) Có(l. lib. 6, tit. 61, l. 8, § 1.
( 1 O) I,ut. de J1ut., lib. J, tít. 25. §§ 2 y ;;. 
(llJ Dig., lib. 49, tit. 1, l. 17, § l.
(12) I111t. de Just.,·lib. l, tít. Zií, § 6. 
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CIVIL MEXICANO. 199 

sario reemplazarlo por otro tutor (1 ); 4º cnanclo el tutor clebía 

concertar un acto jurídico con el pupilo (2), ó se bacía su 

acreetlor 6 su ueuclor (3); 5� durante el litigio para destituir 

al tutor (4); y 6�. cnauclo se trntaba <lo velar por la conserva­
ción ele la mujer en cinta (5). Los tratadistas mencionan ade­

más otras mua.telas: la del ausente, la de la. herencia yacente y 

la ele la quiebra, todas las cn::1,lcs tenían por objeto exclusiva­

mente los bienes y oran extrañas al derecho de familia. 

105. Toda esta legislación, con muy scíialallas cliforeucias, pa­

só ú España, cuyos jurisconsultos tomaron siempre por baso ele 

sus interpretaciones lo que ..;on tanta nünuciositlatl estaba pres­

crito y reglamentado en el Cótligo y en las Institnta.s ele Justi­

niano. Innecesario, pues, nos parece cletonernos á recorrer 

una por una tollas las 11artes ele las leyes pátrias (6), y por 
tanto nos limitamos {t marcar aquello en quo rafücalmente 

innovaron á las romanas. Las principales clo estas innova­

ciones pueden reducirse(� dos, sienclo la primera, la que ya en 

otra parte hicimos notar (núm. 5), 6 sea la relativa á bguar<la 
ele los hijos que se cncom(lnclaba {L la maclro 11or fallocimionto 

del padre (7), y consistiendo la segunda, C\11 otorgar {L los tntcS 
ros y curadores, en üebicla recompensa por su tral>ajo y vigi­
lancia del pupilo, la décima parte de los frutos üo los bienos 
ele éste (8). 

u) m0., lib. 2s, tit. 1, 1. 1, s§ 2 y 3.
(2) In,t. de Just., lib. 1, tít. 21, § 3.
(3) Noi•cla 72, ca.p. 2.
(·D Oó<l., lib. 5, tít. 43, l. 7.
C5J l)ig. lib. 37, tít. 9, 
(6) Part. 6, títs.16, 17 y 18.-Ji'ucro Real, lib. 1, tít. 7, l .  2.-Id. lib. 3,

tít. 7, l. 2.-Gutiérrez Fernández, Có<li{JM espa1ioles, lib. 1, cap. 5.-Fernin­
dez Elias, Dercclto civil espa11ol, lec. 21.-Novísinw Sala ,lft-xirano, lib. 1, tít. 
7.-Navarro Amandi, Oótligo civil d6 Es1uiña, tít 9.-Alvarez, Derecho real 
de Es_1aí!a, de Castilla y de I111lias, tít. 13 ysiguientes.-Vi111tio, anotado por 
Heineoio, lib.!, tít. 13 y siguicntes.-Febrero de Galván. lib. 1, tít. 10.-De 
la Serna y 11Iontalvan, Der. oi1>. de Espa,ña, lib. 1, tits. 5 y 6. 

(7) Part. 6, tít. 16, l. 9.
(8) 1J'u�1·ú J,iuzgo, lib. i, tít. 3, l. 3.-FuerorRcal, lib. 3, tít. 7, l. 2,-Patt, i,

tít. U, l. 4..-Id. itl. tít. 16, U. 12 y 13.-Gutiérrez, part. S, capa. 2� y 27. 
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200 PRINCIPIOS DE DEll.ECHO 

DERECHO MODERNO, 

106. Ya en otra parte hemos hecho notar (núm.11), cómo, se­

gun elderechofrancés, la to tela del menor de edad pertenece do 

pleno derecho á la madre, muerto ol padre, con lo cual se reu­
nen en aquella las dos autoridades protectoras del hijo, pues, 
además de la. que nos ocupa, debe reconocerse que le pertene­
ce también el poder patemo en orden á la educación de éste. 

Hemos ya explicado también (núms. 46 á 65), las condiciones 

y restricciones con que esa tutela podía, ser ejercida por la 

madre. Y como las demas disposiciones del Código lle Napo­

león, inclusive la institución del Consejo e.le familia, guar­

dan relación con algunas de nuestras leyes civiles, creemos 

conveniente, para no repetirnos, reservar su comentario para 

cuando nos ocupémos en el do éstas. Hay un principio, sin em. 

bargo, que clomina toda esta materia en el derecho moderno, y 

es, la abolición de aquella doble autoric.lad á que se sujetaba al 

menor ele ec.lad, según que no hubiese llegado á la pubertad, 
6 qne habiéndola alcanzado, aún no cumpliera los veinticinco 

años. La tutela, pnes, y la cura.tela ya no existen en las leyes 

modernas con las formas y objeto quo tuvieran antes, porque 

la mayor edad es fijada desde la ley francesa de 20 ele Septiem­

bre de 1792, en los veintiún años. 

107. Nuestm legislación nacional es muy vária en:orden á la

tutela, habiéndose inspirado parte en el proyecto de un Oótligo 

civil español del señor Goyena, y parte en distintas legisla­

ciones, procurándose aprovechar de ellas todo lo que se consi­

deró adaptable á nuestras costumbres. Los dos Códigos del 

Distrito Federal y el <le Tlaxcala, puede decirse que en ésta, 
como en otras mucllas materias, forman un grupo aparte, ca­

si en un todo diferente del que presentan los de Veracrnz y 
Estatlo de México, m ny influidos por la tradición romana. To­

dos, sin embargo, se separan en más e.le un punto ele ésta, como 

vamos á. verlo en la exposición que sigue. 
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CIVIL MEXIO.A.NO. 201 

NÚll. l. tQUÉ ES TUTEL.!.1 

108. Lol!! Códigos del Distrito Federal ( art. 430 del de 1870 y
403 del actual) y el de Tlaxoala (art. 300) definen la tutela: la 

gnarcla ele la persona y bienes de los que no estando sujetoa á 
la pátria potestad, tienen incapacidacl natural y legal, 6 sólo 
la segunda para gobernarse por sí mismos. Los Códigos del 
Estado de México (art. 324) y de Veracruz (art. 375) expre­
san que la, tutela tiene por objeto la guarda de la persona y 
bienes tlel menor que no está emancipado ni sujeto á pátria 
potestad. Esta segunda definición está tomada de la l. 1, tít. 
16, Part. 6, con la sola cliferencia. del cómputo de edad, que co­
mo antes lo hemos hecho notar (núms. 99 y 101), se formaba en 
el antiguo derecho, dividiendo el tiempo ele la impnbertad del 
de la pubertad, aunque compron<lientlose ambas tlontro de la 

menor edad. Mas como tocla nuestra legislación civil, según 

en otra parte lo expusimos (1), sigue el principio de que la 
menor edad tlurn para ambos sexos hasta los veintiún años, 
debemos entender que estos textos, sin reparar en aquella do­
ble división, expresau que el menor ele veintiún aí101:1, aunque 
mayor uc catorce, ostá sujeto á tutela, si 110 so halla bajo la 

pátria potestad ni emancipado. Nuestros otros Có<ligos guar­

dan con los de Estado de México y Veraoruz dos señalaclfsi­
mas diforencias: .:ionsisto la primrra en que estos últimos re-
11ervan la tut.ela á los menores de edad, sin extenderla, como 
aquellos, {• los incapacitados, para los cuales, como veremos 
más adelanto, tienen Ia curaduría. La, segunda <liferenoia so 
palpa, atendicll(lo á que, mientras los Códigos del Distrito Fe­

<leral y ele Tlaxcala. sujetan á tutela. á, los menores de edad, 
áun emancipados, los otros no someten á, estos últimos, seg(m 
taro bién después lo baremos u otar, sino á curatela e.special. To­

das estas legislaciones, sin embargo, coinciden on uu punto 
que radicalmente las separa fü1l antiguo derecho, romano y pi\. 

(l) Véase el tomo i de esta. obra, núm. 237.
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202 PRINCIPIOS DE DERECHO 

trio, conforme á los cuales la tutela tenía. por objeto primario 
la persona. del pupilo, siendo secundario el de la guarda ele los 
bienes, pues ambos objetos pertenecen en igual graclo de pre­
ferencia. á, ll),S obligaciones del tutor (1). En cambio, en cuan. 
to á la curatela, puede decirse qne los Códigos ele E�tado ele 
Móxico :r de Veracruz, si bien no la refieren, como el derecho 
antiguo, á los menores púberos, para aplicarla sólo á los inca­
pacitados y on ciertos casos {� los menores emancipados, sólo 

lo atribuyen obligaciones re!lpocto do los bienes del sujeto á 
ella, sin relació11, á lo rr.euos principal, con su persona. 

Todas estas le�islaciones, excepto la vigente en el Distrito 

Federal, no hablan de la tntela sino refiriéndose á cansas per­
manentes que la. moti mu, siendo así que, como en otra parte 

lo hemos expuesto (núm. 24), hay tambión lugar á la tutela &n 

todo caso ele oposición ele intereses entre ol hijo y aquel que 
sobre él ejerce la pútria potestad. Como óste hay otros casos ele 
tutela interina (2), en cuyo estudio nos ocuparémos más ade­
lante. 

Era, pues, precisa una reforma como la traída por el art. 

403 del Código que !lir"rn ele base á, nuestro comentario, á fin 
ele evitar confusiones, y que se pudiera decir, conforme á la le­
tra de los mismos textos legales, que el estado do sujeción á la 
pátria potestad es incompatible con el ele tutela, (3). 

(1) A.lva.rez, In.�t. de 1Je1·. Rtal, tom. 1, pág. 182.-Una. importimtc sonten­
cia., sin embarl¡'o, denuestroa tribunales f Juzgado 6. 0 de lo Civil del Di&trito 
Federal, 2 de Julio de 1876. "El Foro," tomo V, mim. 13.J se funda preci­
sa.mente on el principio antiguo, para deducir que el tutor no necesita auto­
ri�ación judicial especial para gll.Stos urgentes y notoriamente precisos en fa­
vor del pupilo, bastando la autorización general que, como tutor tiene, si ae 
trata., por ejemplo, de loa gastos que importa un viaje prescrito al pupilo 
por razón de enfermeaad. Esto demuestra. que el viejo principio ¡urídico sir­
ve aún, en casoa no expresan1ente previstos. Con todo, la importancia igual 
de la. persl)na. y de los bienes como objeto clo la. tutela, es característica de la le­
gislación moderna. fSentencia del Juzgado 2. 0 de lo Civil del Distrito Fecle­
ral, 25 de Noviembre de 1884. "El Foro," tomo XXIII, 2."' épooa, núm. 111.] 

(ll) Véase el tomo 4 de esta obra, nt\m. 190.
(3) Sentencia de la 4 "' Sala. del Tribunal Superior de Justioia del Distrito

Federal, 25 de Enero de 1881. CE! Foro, tom. 16, núm. 5�, pig. 198, con1id1-
randos 2 y 3.) 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



CIVIL MEXICANO. 203 

109. Esta, según nuestro derecho, es también, como en el an­
tiguo, un <;argo 1)ersonal de que nadie puede excusarse sino por 
causas oxcopoionalcs, expresamente marcadas en la ley. Asilo 
tleclaran los arts. 377 clol Código de Veracruz, 325 de] de Estado 
ele Móiico, 306 del de '.rlaxcala, 435 del ele! Distrito Federal clo 
1870 y 411 clol actual. De este principio, que es también cons­
tante en la. jurisprudencia francesa, so derivan importantQs 
conseoll.0ncias de que hablarómos en su oportunidad (1 ). 

110. Y como muy tardíamente eficaces serían las disposicio­
nes legales para proteger á los hnórfanos contra su inexperien­
cia, si la provisión de la tutela no so hiciese inmefüatamente que 
el menor 6 incapacitado empiezan {1 encontrarse en el caso de 
necesitar tal protección, el derecho moderno, inspirándose una 
voz más en las tradiciones del antiguo, ordena que todas las 
personas con quienes el menor pudiera estar conexionaclo, ejer­
zan los oficios conclucontes á qno sea nombrado el tutor en el 
menor plazo posible y so p011a de incurrir en una responsabi­
lidad punible. Nuestro antiguo derecho pátrio imponía esta 
misma obligación {1 los parientes del huérfano, á, sus amigol'l, 
6 á cualquiera. <lel pueblo, conminando á los primeros con la 
pérdida del derecho hereditario en caso de sor omisos en el 
cumplimiento ele tal deber (2). El Cóüigo francés, refirióndoso 
también solo á la tutela dath·a (art. 406), establece que el Con, 
sf'jo de familia, que clebe nombrarla, sea convocado á pedimen­
to ele los pa�ientcs del menor, de sus acreedores ó de cuales. 
quiera partes intereeadas y áun de oficio por el Juez de Paz 
del domicili@, puclienclo toda persona haeer á esto funcionario 
la denuncia de que un menor y no emancipado se halla en el 
caso de nombrársele tutor (3). Nuestro derecho nacional ha 
respouclido {i, la misma neeesiclacl, estableciendo medidas obli­
gatorias, á fin de que aquella quede cnmpliclámente satisfecha., 

(1) Demolombe, tom. 7, núm. 30.-Laurent, tom. 4, núm. 366. 
(2) Part. 6, tít. 16, l. 12, y glot. de Greg. López, núm. 7. 
(�) Demolombe, tom. 7, núms. 19S á 196.-L:i.urent, tom. �. núm. i07, 
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204 PRmCIPIOS DE DERECHO 

en cuanto es posible. Empero, si tales medidas han siclo pre 
ceptuadas por nuestras leyes civiles, ni son uniformes en todas 
ellas, ni se ven apoyadas por la misma sanción penal. En efec. 
to, mientras los Códigos ele Estado de México y de Veraoruz, 
(arta. 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 eu 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 il'lvElntariar y depositar 
los muebles, si a,l 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 obligación se extien 
de también al caso en que se sepa, haber quedado vacante la 
tutela' por cualquiera cansa, ó que el protutor y consejo ele 
familia no pueden atender á la defensa de los intereses del 
huérfano, pudiendo señalarse análogas disposiciones en el Có­
digo Civil del Distrito Federal de 1870 (arta. 439 y 446); el yj. 
gente (art. 412) se limita á 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 me:nor 
ó inca1)acitado {\ quie:n deba nombrarse tutor, están ob!igados 
á dar parte del fallecimiento, dentro de ocho clias, al Juez del 
lugar, á fin de que provea á tal nombramiento. Esta reforma, 
ein embargo, sólo significa que el legislador do 1884 creyó 
conveniente trasladar al Código de procedimientos civiles to. 
das las disposiciones del ele 1870, por referirse á la manera de 
poner en práctica la provisión ele la tutela. El Código de 'rlax. 

cala carece de una disposición á este respecto, salvo que quie­
ra encontrársela en el art. 310, que no impone un deber, sino 
que establece meramente una facultad y sólo respecto de los 

parientes y del albacea . .Aparte de tales cliferencias, esos 111 is­
moa Códigos siguen también diverso sistema por lo que respec­
ta á la sanción del precepto que imponen. Los del Distrito 
Federal expresan que la negligencia en dar aviso á quien 
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OIYIL MEXIO.A.NO. 205 

correRponda ¡)ar2. la provisión de la tutela, será castigada 
con veinticinco pesos de multa, que podrán aumentarse hasta, 
cien. El de Estado de México sanciona clicho precepto, en 
cuanto á, los parientes del menor, oon la privación del derecho 
de ser tutores, pro--tutores, ó miembros del Consejo de familia, 

y del de suceder ab--intestato, si no hubiera llegado á darse el 
aviso por cualquiera otra persona. La misma sanción, excepto 
fa última parte, previene el Código de Veracruz. En cuan­

to {\ los jueces, tanto el Código de Estado de México, como 
el de Veracruz, declaran: que en caso de no cumplir con 
lo que les concierne en orden {• la tntela, rasponderán de los 
daños que sobrevengan por tal motivo al menor. El Código 
del Distrito Federal ele 1870 (art. 4.46), declara que el Juez 
omiso en el cumplimiento de las prescripciones referidas, sólo 
será responsable de los perjuicios que sufran los incapaces, 
adem{i.s de las penas en que incurra conforme á las leyes. Esta. 
misma declaración se encuentra en los arta. 1427 del Código 
ele proceclimientos civiles vigente en el mismo Distrito Fede­
ral y 1390 del de igual clase de Tlaxcala. 

NúM. 2. ¿QUIÉNES ESTÁN SUJETOS Á TUTEL.A.? 

111. La antigua legislación española, siguiendo {t la romana
(núms. 99 y 101), sujetaba á tutela solamente á los menores de 
catorce y doce años, atendida la diferencia del sexo, y reservaba 
la curadi,ría no sólo para los mayores de aquella edad y meno­

res de veinticinco años, sino también para los que, habiendo ya 
cumplido éstos, se hallaban impedidos para administrar sue 

bienes por locura, prodiga.lidacl, sordera--mmlez y enfermedad 
perpétua (1 ). Este mismo sistema, cuya organización tendre­

mos más adebnte oportunidad de exponer con todos sus por­

menores, siguen los Códigos de Veracruz y Estado de México, 
exceptuándose sólo el punto relativo á la edad, la cual, como 

(1) Part. 6, tít. 16, l. 13 y glo1, 1 de Greg, L6pez.-&la .Mea,ioano, ttm.
1, núm. 33, tít. 8. 
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ya dijimos, no es dividida por las leyes modernas en las dos 

épocas de pubertad ó impubertad. Dichos Códigos (arts. 375, 

533 y 534 del primero; 324, 482 y 483 del segundo) expresan 
que el menor ele edad no emancipado ni sujeto á pátria potes­

tad, está sujeto á tutela; mientras el mayor de edad, pero in­
capaz de administrar sus bienes por sí mismo, por locura, áun 

teniendo intervalos lúcidos, demencia, imbecilidad, sordera-• 
muclez con ignorancia del arte ele leer y escribí:, prodigalidad 

é interdicción ci,il por causa. de delito, está sujeto á curacln­

rfa. El Código del Estado de México somete también {t cura­

tela al menor emancipado para, comparecer bn juicio, y si igual 
prescripción no se encuentra en el Código de Veracruz, es por­

que éste, como lo veremos despnes, previene para tal caso que 
el menor cuente con el permiso paterno ó juilicial. 

Los Códigos del Distrito Federal han seguido absolutamen­

te otro sistema, pues inspirándose en el francés, sujetan {t tu­
tola no sólo {\ los menores ele edad no emancipados, sino tam­

bién á los incapacitados por locura, idiotismo, iml>eoilida<l, áun 

euamlo tengan intervalos lúcidoi,, á los sordo--muclos que no 
saben leer ni escribir y á los menores emancipado3 para los 

negocios jnclicialos (arts. 431 y 432 del Código do 1870, 404 y 

405 del actual; 390, 489, 506 y siguientes del francés). La cura. 
tela, llamada en la última do estas legislaciones, tutela subro­

gada, no desempeña 011 todas ollas sino el papel do una, insti­
tución creada para vigilar los actos del tutor é interponerse 
entre 6ste y el pupilo, siempre que los intereses del uno y clol 
otro estén en oposioión. Más adelante expondremos las dife­

renoias que separan estos sistemas, bastándonos por el momen­

to consignar que los tres Códigos menciona_doR marcan una 
profundísima, modificación respecto {t las leyes antiguas en or­

den á los sujetos á tutela, y ouratela (1). 

El 06digo ele Tlaxcala. sigue el mismo sistema (arts. 301 y 

(1) Demolombe, tom, 8, núm, 560.-I.a.urent, tom, 5, núm. 286,
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302); pero no contiene cu ninguna parte la institución ele la 
curatela. 

112. Si en cuanto á, los menores do edad sujetos á tutela, el
comentador uo encuentra ninguna dificultad, no sucede lo mis­

mo en or<len á los incapacitados, respecto de quienes puede 

surgir la, duda sobre si, áun siendo menores, esM.n sujetos á la 

tutela de éstos, ó si la ele los incapacitados solo les alcanza 
desde la mayor edad en aclelante. A falta de texto expreso en 

el Código francós, la doctrina y la jurisprndencia están acordes 

en declarar que la tutela ele los incapaces no los comprende 

mientras son menores, pues entono6s están sujetos ú la que los 

oonciorne por razón de su edad (1). Nuestra legislación naoio· 

nal declara exprdsamente esto mismo, como es de ve!'se en los 

arts. 312 <lel Código do 'Ilaxcala, 470 y 471 del del Distrito 

Federal do 1870, y 415 y 416 del actual, según todos los cua­
les el menor ele edad no emancipado, quo fuere demente, iclio­
ta., imbócil ó sorclo--muclo, estar{L sujeto á la tutela de meno­

res, mientras no Bogue á la mayor eclad. Lo mismo, sin eluda 
algm1a, debo decir-se en vista de los arts. 533 del Oócligo de 

Voracrnz y 482 del ele Estado de México, sin dejar de recor­

dar por do contado la someJauza de estas legislaciones con el 

antiguo derecho (2). 
113. La más evidente justicia es la que ha dictado al legisla­

dor la idea de someter á, tutela 6 cnratela á los mayores de edad 
privaclos ele inteligencia. Nos creemos dispensados de explicar 
cómo deben entenclorso las varias formas do enajenación men· 

tal, después de lo que tau extensamente hemos expuesto en otra 
parte y con motivo del matrimonio (3). Nuestra legislación, 

(1) Va.lette, tom. 1, pág. 37:l.-La.urent, tom. 5, núm. 286.-Prondhon,
tom. 2, pág. 6'16.-Demolombe, tom, 8. mím. 561. 

(2) La. Serna, I)11·echo R�111a.n<> y 'TJJ.,paflol, tom. 1, lib. 1, tít. 23, § 8.-Do­
mat. L11 lois eivilea. do tt1t. ,t cwrat.-L. 3, � 1,ff. de tut.

(3) Véase el tomo� de esta. obra., núms. 196 á 2,1,3.-Sentencia del juzgado
6 P de la Civil del Dishrito Federal, 21 d& Junio de 187 6 [El Foro, tom. 7, 
núm. 7, considerandos 1 � y 2 P) 

•

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



PRINClIPIOS DE DERECHO 

lo mismo que la francesa (art. cit. 489) declara que la enaje­
nación mental sujeta al paciente á tutela ó cura.tela, aun cuan­

lo tenga intervalos lúcidos. Si hemos censurado, en nombre de 
la ciencia, la teorfa ele los intervalos lúcidos, con· cuyo funda­
mento la ley permite el matrimonio que se contraiga durante 
ellos, no podemos menos qne aplaudir, sin deju.r dQ señalar en 
e11to una contradicción, que se sujete {� tutela á esos incapaci­
tados en quienes las aparentes reapariciones de la razón no ha­
cen, como enseña Ducaurroy, Rino indicar, como má11 necesaria, 
la interdicción ( 1 ). En efecto, cuando se trata de enajenación 
11in intermitencias, la mismn. franqtLeza de la enfermedad ahu­
yenta todo peligro de un contrato cualquiera, ánn dañoso, con 
el incapacitado. Fuera <le esto, creemos haber demostrado que 
la ciencia no ha logrado decir la última palabra. ni sobre la 
naturaleza del intervalo lúcido, y lo que es más importante 
áun, ni sobre su duración, circunstancias ambas que hacen im­
posible establecer el verdadero estado del enajenado en nn 
momento cualquiera. Ante esto inconveniente que, de no ha­
ber siclo orillado por el legislador con la absoluta y constante 
,iujeción á la tutela, habría sido cansa de insolubles litigios, no 
quedaba otro medio que dec.larar cómo áun los intervalos lúci­
dos constituyen un estado perfecta y debidamente compatible 
con la sujeción tutelar, en lo cual la legislación moclerna, no 
hace sino repetir una prescripción de la antigua (2). 

114. tDet>en ser también comprendidos, entre los sujetos á tu.
tela, los sordo-mudos? Hemos también hablado en otra parte (3) 
de las declaraciones legales en órden á los sordo-muelos, quienes 
si en la antigüedad eran como absolutamente faltos de inteli­
gencia, guardan hoy, meroed á. descubrimientos tan maravillo­
sos como humanitarios, un estado que no debe confunclirse con 

Cl )Duoa.urroy, tom, 1, núm. 711,-Dura.nton, iom. S, Juba, 715.--Laureni, 
tom. 5, núm. 250. 

C,S) 06d. lib. 6, tíi. 70, l. 6! 
CI) Véa18tl tome 2 de e1t& obra, ntim8. ll35 á :io.
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la insania, si á él no acompaña la ignorancia. del arte de leer 
y escribir. El Oórligo francés guarda un silencio absoluto so­
bro la capnciclad intelectual de los sordo-mudos, de donde in­

fieren los comentadores <¡ne pertenece al arbitrio de los Tri. 
bunales cleciclir en ca.la caso particular, segun las circunstan­
cia�, si un sordo-muelo debe ó 110 recibir tutor. Ante esta omi­
sión del legislador francés no es imposible que la sordera 

mmfoz, {mn acompañada ele la absoluta ignorancia en el arte 
de leer. y escribir, no amerite la imposición do la tutela, si por 
otra parte se descubre la inteligencia en el paciente (1). Nues­
tra legislación nacional es uniforme en este punto, establecien­
do que sólo deben consiclerars� como incapaces, y por tanto 
como necesitados de tutela ó curatela, los sordo-mudos que no 

saben leer ni escribir. 

115. Según el antiguo clerecho, hemos visto antes (núm. 102)

que estaban también suJetos á cura.tela los pródigos, que en el 
lenguaje de las X[I Tablas eran solamente aqueJlos que dilapi­
daban los bienes adquiridos ah_intestato; pero cuyo nombre se 

hizo después extensivo por el derecho pretoriano á los que di­
lapidaban toda especie ele bienes. Esta misma legislación pasó 
al Código de las partidas (2), y eR la que rige en la mayor par­
te de los Oócligos modernos con más 6 ménos moclificaciones. 
La ley francesa, sin lleg�r hasta el extremo del antiguG dere­
cho, en el cual se confundían el pródigo y el clomeute, estable­
ce (art. 513) que puetle ser nombrado al pródigo un consejo 
judicial, sin cuya asistencia aquel no pueda litigar, transigir, 
tomar prestado, recibir un capital nmeble, descargarse de él, 
enajenar ó hipotecar sus bienes. Se ve, pues, que según la legis­
lación francesa, no existe la. interdicción por causa ele procli­

galiclacl, señaUtndose como único remedio ¡)ara este ,icio, el 

(1) Dalloz, Bep. "Interdirtió11," núm. 26.
C2) Part. 5, tít. ll, l. 3.---Id. 6. tít. 16, l !.-Id. id., tít. 1 l. 9.-Id. id.,tft.

id., l, 1S. -Id. S, tít. 6, l. 2,-La. Serna, ])erecho romano, lib. 1, tít. 23, § S.­
Domat, Le, lñis civil,, lib. 26, tít. 5, ••• Donellus, Oper.i, tom. 11, ad, tít. �ig. 
d, 11,rb, 1bligat. pág. 565. 

TOMO V,-P, 19 
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nomuramiento de un consejo judicial sobre cuyas condiciones 
y facultades hablarémos más adelante. 

Entre nuestros Códigos sólo los del Distrito Federal ele 1870 
(arts. 432, inciso 1 y 472), ele Estado de México (a.rt. 483), 
y de Vera.cruz (art. 534) se ocupan de la procligalidatl, dán­
dole todo el val0r ele una verdadera causa de interdicción, 
aunque solo también en cuanto á los bienes. En otra parte 
hemos trascrito (núm. 41) los .motivos que la comisión refor­
madora. clel C6Lligo civil del Distrito Federal cl.e 1870, tuvo 
presentes para suprimir esta causa de incapacidad, que se en­
cuentra en casi todas las legislaciones, tanto antiguas como 
modernas. Ha. llegaclo, pues, el mom,mto ele dar nuPstra opi­
nión sobre esa reforma, y para ello juzgamos conveniente em­
pezar por definir la protlign.liclad. El darecho romano nos ha• 
trasmitido algunos conceptos á este respecto, los cuales por su 
absoluta conformidad con el orden moral más universalmente 
aceptado, no pueden menos que servfr aún hoy to(lavía para 
la más exacta interpretación de nuestras leyes. Quando, clioe 
el jurisconsulto Paulo, tu bona paterna avitaque nequitia tua 

disperdis, liberosq1,e tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea 

re commercioque interdico (1). Ulpiauo definía claramente al 
pródigo, diciendo que es: qui neque tempus, neque finem eccpensa­

rum habet, sed sua dissipando et dilacerando profundit (2). Una 
constitución imperial decía: Non est novitm quosdam, etsi men­

tis sure virlebuntur ex sermonibus cum potes esse
1 
tamen sic tractare 

bona ad se pertinentia, ut, nisi subveniat1tr his deducantur in eges­

tatem: eligendus itaque erit qui eos concilio regat: nam cequtmi est, 

prospicere nos etiam eis, qui qi,od ad bona ipsorum pertinet, furio­

sum faciunt exitum (3). Es ele esta. fnente <le cloncle Meslé tomó 
inspiración para. decir qne la procligalicla.u consiste en la disi­
pación ele los bienes, en la mala conducta de aquellos que, pa-

C n Pa.ulus, Stnte,1., lib. s, tít. /í. 
(2) IJig., lib. �7, tít. 10, l. l.
(S) Dig., lib. 26, tit. 5, l, 12, � 2.
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reoiendo razonables en sns disoursos, llevan una vida de in­

sensatos en cuanto al gobierno de sus bienes (1). Tal es, pues, 
la prodigalidad ante cuyas funestas y evidentes consecuencias 

la mayoría ele los legisladores no ha vacilado en imputarlas á 
una causa que es preoiso consitlérar corno merecedora de cas­
tigo radical. Y como para lograr este objeto, el sistema más 

obvio era oonsillerar la procligalidad entre los clefectos que in­
capacitan al hombre para el ejercicio de los derechos de la 

vida civil, así se ha hecho, evitando quo los vicios se apoderen 
del intlivhluo hasta hacerlo su miserable instrumento, que la 
miseria y el desamparo sean muchas vece� la única herencia 

que trasmitimos á los séres que nos deben la existencia, y que 
el Estado, en !ugar de clestinar sus tesoros al progreso de la 
instrucción pública y al impulso <le la industria., sobrelleve el 
pesado fardo que importa 111 sustento de innumerables perso­
nas, ya bien encaminadas, l)Or el corruptor ejemplo de sus pa­

dres, á la ociosidad y al crimen, y sin otros elementos para la­
brar su felinidad, quo el recmerrlo de escandalosas disipaciones 

y de dibilidades vergonzosas. Nada hay en esto, sin duda,, que 

sea iutligno ele la sabiduría del legislador, ni contrario al de­
recho indiviclnal, cuya extensión acaba allí donde comienza 

otro derecho imlidchml ajeno. "iQué hará el pródigo, pregun­
ta. uno clo los j?uisconsnltos más entnsiastas por la defensa de 
los rlP.rechos del I10w bre, cuando haya disipado su patrimonio? 

Poclir{L aliment0s á aquello!'! que están obligados á suministrár­
selos. i Y no ei. ele to<lo punto injusto, que aquel que ha disipa­
do su fortuna, obligue después {L su familia á sostenerlo? Si él 
no tiene ai:.cenc1ientes ni clescenclientes, se dirigirá á la caridad 

pública. Pero ei:: igualmente injusto que el patrimonio de los 
pobres sirva parit alimentar á un hombre que era rico, y que 
ha. te11ido á biAn arrojar á la. calle todo lo que tenia, en locas 

disipaciones. El abuso de la propiedad puedl:l y debe ser limi-

1) 14Hlé, (]i)wire,, part. 2, ohap. 10, ndm. 'l. 

,t 
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tado, tlescle que comprometa otros derechos (1 )." i Vamos de 
otra suerte, y so pretexto de una liberta.ll meramente nominal, 
á. dar rienda suelta á todos los conatos que ele ciertos infelic1,s 

hombres hacen presa, para clt:lrramar sin tasa ni medida. los 
bienes que representan el fruto tal vez del trabajo de nues­
troi, antepasados, y que no nos ban siclo trasmitidos sino á 
tionclición de conservarlos y aumentarlos para nuestros póste­
ros? ¿Qué eernillero, por otra parte, de vicios trascernlentes al 
eonjunto social, la vida de algunos séres, re<lucida á gastos dos­
ol·clenados, al juego de todos los dfas, á los festines impuros, 
á la renovación ridícula de vestidos según los incesantes ca­
prichos ele la moda, á locas y vanas profnsiones en fin, de todo 
lo cual la socioclacl y el iruUviduo no obtienen sino el incitante 
espectáculo de la. ociosidad y del Yicio? Cre1,1uos que, {i lo me­
nos pal·a prevenir los incalculables males que de 1a prodigali­

dad permitida se siguen, debe todo buen legislador castigarla, 
siquiera con la privación ele los derechos de ac.lministración 
sobre aquellos bienes ele que hace un uso indebido. Si á es­
to añadimos que los crímenes son siempre precedidos y ali­
mentados por el vicio impune y triunfante, el deber del legis­
lador reviste todos los caractéres de uua obligación grave é 

inexcusable. El interés social viene igualmente y ele manera 
más directa en apoyo de la necesiiacl de prflvenir por medios 
eficaces la conducta perniciosa del pródigo. Estése seguro de 
que las clilapiclaciones excesivas no hacen sino sustraerá la 
industria cauda.les que servirían para, hacerla nacer y aumen­
tarla. Fuera, pues, de que la prosperidad de un país no con­
siste solo en los bienes materiales, sino en la mayor extensión 
entre los habitantes, de todas aquellas virtudes, que se lla­
man laboriosidad, ahorro, previsión, etc., etc., la experiencia 
comprueba que el pródigo devora en sus vicios todo lo que ha-

(1) Laurent, t<'m, 6, núm. S40.-Bertrand de Grevil!e, Rapport a:u Tribu,
riat, núm. 1.-Emmery, Ea:po11é de, moti/1., núm 111. ,Locré, tom. S, págt. 
{73 y 476. 
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ClVlL MEXICANO. 213 

ría vivir y prosperará cien familias. La prodigalidad lo este­

riliza todo y hace en su torno el vacío más triste y desconso­

lador (1). 

Mas tcómo fijar las verdaderas proporciones qu6 ha do pre­

sentar la procligalidacl, para. Rer consicl6rada en el número Je 

las causas <le incapacitlatl? Nuestro Código civil del Distrito 
Federal <le 1870, sin confundir al disipaclor doseufrenado oon 

el hombre geueroso é ilustrado que, 6 alivia los sufrimientos 
de sns semejantes infülices, 6 alienta las empresas industriales 

ó las bellas artes, ni con aquel á quien no puede imputarse 

otra cosa que el mal éxito do sus negocios, establece (arts. 473, 

474 y 47ó) que por prodigalidad debe entenderse la disipación 
de los bienes en el juego, la embriaguez, la prostitución y el 
lujo, extendiéndo!!e éste más allá. de lo que permiten las rentae 

ó utilidades de aquellos. Verdad es que el mismo Código (art. 
47G) abre la puerta{• otras causas de prodigalidad, que deja á 

li\ prmlencia clel Juez. Si hemos encontrado justos y convo­

niontes los primeros preceptos, no podernos clc.cir otro tanto 

de éste, que dE1ja al arbitrio judicial hi decisión do n11 punto 
en que tan interesada está la reputación del hombre. Y si to­

mamos en cuenta la variedad de criterios con quo, ya fuera de 
un texto preciso ele la ley, puede juzgarse <lo un bocho en que 

tan principal papel desempeñan las circunst.u1cias accicle11-
tales de la vida, no po,lrá negarse que se presta á irritantes .r 

hasta contratlictorios abusos esa facultad omnímoda, otorgada 
á los jueces para graduar en ca<la caso particular la existencia 

del vicio que nos ocupa. Los Cócligos de Vera.cruz y Estado 

de México (nrts. 512 do éste y 560 de aquel) no ontrnn en defi­
niciones sobre la prodigalidad ni incurren de n11a manera ex­

presa en el defecto que acabamos de smialar, por lo cnal se pa-

CD CourcelleSeneuille, Soience Sooial, etud.XII, pág. 319.-Melohor So.1-
Tá, Economía Polttica, tom. 2, pág. HS.-Ada.m Smith, Riehuu, de, l{a­
tia111, tom. 2, lib. 5, cap. 2, pág. 69i.-Leroy-8ea.ulieu. KA,ai ,,o· /,t r,p1t,·f. 
u, rkhe11e1, pág. 280. 
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CIVIL MEXICilfO. 215 

117. Como quiera que la tutela ó curatela de los incapacitados
no los comprende, según lo hemos expuesto (núm. 113), sino 
desde que son mayores de edad, puede ocurrir la siguiente 
cuestión: sujeto á tutela 6 cura.tela, un pa<lre de familia inoa­
pacitallo iba.jo qué potestad quedan sus hijos? En el antiguo 
derecho, romano y español, no se encuentra ninguna. disposi. 
ción expresa acerca, de este punto. Tal silencio debe de pro­
venir de qne, como en otra parte lo hemos becbo notar (núm. 
3), la pátria potestad orn atribución privativa del padre, sin 
que jamás por su falta se trasla<laso á otra pel·sona, ni aún á 
la maüre viuda. Si á esto se n,grega que por el solo hecho de 
la impubertad y minoridatl los que en uno 6 en otro caso so 
oucoutrnban, eran sometiüos á tutela ó curatela conforme á 
la proscripción legal, parece lo más natural en la lógica.jnrídi­
ca, que en el supuesto que nos ocupa, bulliese lugar {\ una cu­
ratela excepcional, especialmente dcstinacla para los impúbe­
ros, como una curatela para los púberos menores de edad. Re­
petimos que nos es desconocido el texto que exprc�amente re­
suelva la dificultad (1). 

En derecho francés, tampoco se encuentra una solución pre-
cisa á la cuestión propuesta, en orden á In, cual asegura un emi­
nente jurisconsulto (2), que hay una laguna en la ley. Croe­
mos que así es la ,erclad, sobre todo, en lo que respecta á la hi­
pótesis tle que una persona extraña sea el tutor clel padre de 
familia incapacitado. Mas como fuera de esto caso puede su­
ceder que el incapacitado tenga esposa, ya llemo8 visto en otra 
parte (núm. °Il), cómo entónces la ley francesa prescribe que 
los hijos queden bajo la tutela de la mad.re, perteneciéndo!e la 
administraci1n de totlos los bienes como 1)1ute integrante del 
poder paterno (3). Contra esta solución se levanta la incou-

(1) Van Wetter, Droit 1•0111ai11, tem. 2, § 612.
(i) La.urent, tom. 5, núm. 303.
(3) TouHier, tom. l 2, núm. 809.-Ma.rca.dé, 3¡¿r l'm·t. 507, 111.ím, 1.-Demo·

lombe, tom. &, mim. 611. 
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testable obj�ción de que en ninguna parte dice aquella ley, 
que el ejercicio del poder paterno se sui:;penda por la interdic­

ción de quien lo ejerce (núm. 41). En consecuencia, el incapa. 

citado continúa ejerciendo ese po<ler, siendo por lo mismo vá­
lidos todos los acto!:! por él practicados, principaimente duran. 
te los intervalos lúcidos (1 ). 

Nuestro derecho nacional ha siclo en este puesto, como en 
otros, más previsor que la antigua y las modernas legislaciones 

extranjeras. En efecto, todos nuestros Códigos á una declaran 
que los hijos menores de uu incapacitado están sujetos al mis­

mo tutor de su padre, en el caso de quG no baya otro ascen­
diente bajo cuya potestau deban caer conforme á la ley (arts. 

553 del Código de Veracruz; 503 del de Estado ele México; 318 
del de Tlaxcala; 49'7 del del Distrito Federal ele 1870 y 417 

del actual). Respecto ele este último, pudiera decirse que no 
expresa claramente el concepto que le atrihuimoi::; pero su sen­

tido no puede sAr otro, dat1o que más adelante el legislador, al 
ocuparse de la tutela legítima <le los incapacitallos por locura, 

claramente dice (art. 454) lo que acabamos de declarar (núm. 

�3). 

. 

NÚM. 3. CONDlCIONES DE LA TUTELA. . 

118. El afán de los legisladores por asegurar en cuanto sea

posible b educación é intereses ó solamente estos últimos, de 
las personas sujetas á tutela, ha hecho en todo tiempo fijar la 

atención sobre la conveniencia y áun necesidad de erigir, al lado 
de la persona del tutor, otra autoridad igualmente protectora, 

para que por el concurso de ambas queden menos expuestas á 
omisiones y negligencias, los gravísimos deberes cuyo cumpli­

miento les está confiailo. Esta idea se encuentra en la legisla­

ción romana. (núm. 97) y también eu la antigua española (2), 

(1) La.urent, tom. 6, mím. 303 bis.
(2) L. L. 2 y 3, tít. 18, Pa1·t. 6,-Dc la Serna. Derecho Roman-0, lib. 1, tita

25 Y 26.-Novia, Sal& Mnic¡no, t.om. l, lib. l, t!t. 7, núm. 3,. 
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CIVIL .MEXICANO. 217 

aunque fuerza es reconocer cómo los antececlentes que allí se 

contienen, son muy poco claros y <lefiuitlos, refiriéncloae más 
bien á la sustitución del tutor por el curatlor, que al concurso 

de ambos en favor del menor ó incapacitatlo. Es el Cótligo 

fr:mcés el primero ú qnieu vertladerameuto se dobe la crea­

ción tle una gara.ntfa más, que la que podía proporcionar la tu­
tela, en favor <le la persona é iutere5es del sujeto á ella. Si en 

el antiguo derecho el curador u.e que hablamos, no intervenía 

sino faltando ya el tutor por excusa, por remoción ó por opo­
sición tle intereses entre él y el pupilo, la ley francesa lo osta­

t,Jece de una manera permanente y por el sólo hecho de exis­

tir la tutela, atribuyéndole facultades que, como en su opor­

tunidad veremos, pertenecen unas á mora vigilancia de la 
conducta del tutor, y otras á protección directa y decidida en 

favor del sujeto {� tutela, y en contra <le aquel (art. 420). Tal 

es, en efecto, el subrog,tdo tutor <lel derecho frnncés. Y como 

si esta garantía no lrnbiera. parecido suficiente al legislador, 
establece también la institución del consejo de familia, que es 

una especie de tribunal cloméstico, destinado {i sobrevigilar no 
sólo al tutor, Bino también al subrogado tutor, teniendo, en­

tre otras facultaues, la de remover al uno y al otro. Nos reser­

vamos hablar también más 1.ufolante <le esta institución de la 
oual, con más razón que de la anterior, puede asegurarse que 

no tiene precedentes en ol antiguo derecho. 

Nuestros Códigos nacionales so han mostraclo ignalmente 

celosos respecto tle las garantías con que en toda buena leg:s­

lación debe escn<larse el ej('J'Cicio de la tutela. Los de Vera­
cruz y Estado de Méxfoo signen al francés en cuanto al subro­

ga.<lo tutor, que en ellos es llamado protutor (arts. 376 del 

primero y 356 del segunclo) y también respecto del Consejo de 

familia (arts. 403 de id. y 36! de icl). Los Có,ligos del Distrito 

Federal (arts. 433 tlel de 1870 y 406 del actual), ruás confiados 

que los anteriores, sólo han juzgado uecesario que un curador 
intervenga en el desempeño de la tutela por el tutor. De nues-

•
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218 PRINOIPIOS DE DEREOHO 

tros Códigos forma. radical excepción en el punto <po nos ocu. 
pa, el de Tlaxcala, que como en otra parte lo intlicamos, no 
hace para na1la mención (núm. 111), de otra autoridad protec­
tora del menor ó incapacitado, que de la tntela. 

119. Una de las más importantes condiciones dela tutela on
el derecho motlerno, es su nni<lad, principio implanta<lo en la 
leg'slación en vista de las cnseiia.nzas de la experiencia de la 
cual Jan patente prueba las mismas vllrias distinciones del 
antiguo derecho, para impe<lir los inconvenientes quo resnlti1. 
ban de la multiplicidad de tutores. En Roma podían J)resen­
tarse tres hipótesis: 6 se <lfridía la gestión de los bienes, ó se 
nombraba un sólo administrador, estando otras personas e11-
carga<las del cui<laclo del menor, ó se considera ua, como común 
y solidaria entre Yarios la administración. En el primer caso, 
y pudiendo hacerse la división, ya por el tostador (1), ya por 
el magistrado (2), cada tutor tc,nía el derecho y el deber ex, 
clusi vos de administrar en el ra<lio que le era señalado: Vel 'in 
partes, vel in regiones: P.t, si ita fuerit divissa, unttsquisque excep­

tione sumniovebitur pro ea parte vel regione quo.m non administrat 

(3), y se le consideraba corno tntor honorario respecto do sns 
colegas (4), á qnionei debía vigilar en· ol descm¡)0ilO de sus 
funciones (5) y hasta podía hacerlos destituir (6). Esto último 
se entiende en el caso de qne la tntela hnbiern siclo encomeu­
dalfa en sn integri<latl á todos los tutores (7). En ol SA�Lmdo 
oaso, 6 sea, el de un a<lministraclor único, que podía sPr nombra­
do por el testaclor (8) ó por la mayoría üe los tutores (9), sin 

C l � IJig., lib. 26, tH. 2, 1. 15, 
(2) Dig., lib. 26, tít. 7, l. S, § 9.
(3) IJig., lib. 26, tít. 7, l. 4.
(4) Cód .. lib. 5, tít. 52, l. 2. 
(5) IJig., lib. 26, t!t 1, 1. a,§ 2. 
(6) Dig., lib 26, tít. 7, l. 3, § 2.
(7) Van Wett�r.--IJroit 1•01111:.in, tom: 2, § 632.
(8) J)ig., lib. 26, tít. 7, l. 3, § l.
(9) IJig., lib. 26, tit. 7, l. s, § 7,
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OIVIL MEXICANO. 219 

que tal derecho perteneciera nunca al magi_strado (1), podía
su•!e<ler que de varios tutores testamentarios 6 dati rns, uno de 
ellos rennieso la administración íntegra en sus manos, median­

te ln oferta ele un fiador, lo cual no estalla ol>ligaclo n. hacer (2), 
6 que todos se pnsiosen de acuerdo en noml>rnr un gerente 
únit:o, quien entonces tenía sólo el derecho y el deber de ad­
ministrar, siendo consiüerados los otros como tutores hono­
rarios eu el sentillo antes dicho. En el tercer caso, ó sea cuan­
do la. administración era común, porque todos los tutores ofre­
ciesen fiaüor ó porsistiesen en administmr juntos, sus derechos 
y deberes en el ejercicio ele sus fnuciones eran solidarios (3), 
ba.stanclo la autorización ele uno solo para la validez do los ac­
tos del impúber (4), salvo que se tratase de su arrogación, la 
cual exigía r,or su grnnde importancia la intervención de to­

dos los tutores. Más adelante hablarémos ele la r..:isponsabili­
dall de los tntMes en estos varios su r,uestos, eu tvllos los cua­

les fuorz,� es reconocer qm� el voto de la ley era la unidad en 
el desernpeílo ele la. tutela, sane enim facilius unus tutor et actio­

nes excercet et excipit ne per mu/tos tu1ela spargatur (5). Lo mis­
mo que d(lci rnos de la tutela, suc(\cl ía con la cura.tela (6). 

Toda esta legisladón pa,só al Código <fo las Partidas para el 
caso <le que bnl>ioso acuer1lo entro los ,arios tutores, ya sobro 
que totlos a<lministrasen, orn para qne lo hiciese uno solo. J:e. 
ro en el supnesto de qne tal acnedo no exi&tiese, el Cótligo 
Alfonsino, á diferencia ele la. ley romana, prevenía que el Juez 
escogiese aquel que en sn suponor conocimiento apareciera 
como más c,L}JaZ y pro\·echoso para los intereses del menor. 
Otra diforencin puetle también seílalarse con el derecho roma-

C 1) Dig., lib. 26, tít. 7, l. 3, § 8. 
(2) Dig., lib. 26, tit. 2, l. l. 17 y 19, § l. 
(3J Cód., lib. 5, tit. 40, l. l. 
(4) Cód., lib. 5, tit 59, l. 5. 
Ci5 l Dig., lib. 26, tit. 7, l. 3, § 6: 
(6) IJig., lib. 26, tit. 7, l. 3, initio y§ ñ.
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220 PRINCIPIOS DE DERECHO 

no, respecto de la curatela, la cual era rigurosamente una, en 
cuanto á la persona encargada de ejercerla (1). 

En derecho francés pno1le decirse qne domina el mismo 

principio de la unidad de la tutela, r. pAsa.r de que no ha de. 

jatlo ele opinarse qne, no estantlo prollibitlo por la ley de una 

manera expresa el nomhrn111ie11to de más de un tutor, poclía 

éste tener lugar siempre qno lo exigiese el mayor interés de 

los menorei. '.2). Pero la 1loctrina contraria J.m prnvalecido, 

fundaiht tauto en la tlisc11sión que precedió al Cóiligo de Na­

poleón ( 3), como en la. consideración do las in trincad::ts com­

plicaciones y ele los graves perjuicios qno se sognirían al me­

nor por la ilivisión del personal de la tutela (4). Se conviene, 

sin embargo, geaeralmente en que hay dos casos en las cuales 

cabe la clua!iilacl ele la tutela: aquel en que por pasar la madre 

viuda á segundas nupcias, (núm. 65), si es mantenida en la tu­

tela de los hijo�, el conRAj., ,le familia debe darle por co--tutor 

al sognnclo mariclo según el art. 396; y aquel en que por poseer 
el menor bienes en las Colonias, matula el art. 417, qne la ad­

ministración <le talos bitmes S6a oonfütda á un pro .. tutor, q nien 

habrá de proceLler en ella con absoluta inu.opendencia. <lel tu­

tor. 

La unida.u de la tutela es también principio ac(lpt1H1o ex­

presamente por nuestra legislación nacional (arts. 325 dol Có­

digo de Estado de México, 377 del de Veracrnz, 303 del ne 

(ll Pt1rt. 6, tít. 16. l. l. 9 y 11.-Gutiérrez Ferná.ndez, C6digns Españnln, 
lib. :. ca.p. o, art. 2.-Alvar�z. Ob. nit-Ft1hrero, edioi6n de Galván, lib. 1, 
tít. 10. ca.p. l, núm. U y oap. 2, núm 6.-Htivia Boln.ños. Curia PMlípica, 
pa.rt. l.§ 18. núm. 11.-Curia }1e:i.::ioana., pág. i,6, nú,ns. 8 ,9 y 860.-Sen­
tenoia. de los Juzga.dos l. 0 y t. 0 de Letras de la ciudad de Guana.jua.to, 1!8
de noviembre de l85'l. (G11.ceta. de lo� Tribunales tum. 3, pAi, 283 ¡ 

(t) Arga.1t, In,tit11,tion aii droitfrant;a;s, tom. 1, pág. 6l.-Merlin, Rep.
"tutel,.," sect. 2, § 2, art. 1 -Arrets: Paris, 15 Messidor. an XII Rouen, S 
ma.i 18l2. (Dalloz. Rep. "Mi11,01·ité," núms. 69, l. 0 y 393); Dij6n H mai
1862. <Da.lloz. 1862. :?, 121¡, 

( 3) Locré, Legislat. civ., tom. 7, pág. 220.
(+) Dcllvinoourt, tom l, pág. lOj, not. 1.-Toullier, tom. 2, m�m. 1123.­

Dema.nlie, tom. 1, núm. 4'06.-Den�olombe, tom. 7, núm. 2-H.-Laurent, tom. 
,, núm. 369. 
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Tlaxcala, 434 del del Distrito Fecler!\l ele 1870 y 407 del ac­

tual. Deben, sin ambargo, seífalarse clesrle luego dos impor­

tantes excepciones: es la pl'imera el caso ele los tutores interi­

nos que tienen por objeto, según en sn oport,nnirlad ,eremos, 
represuntar al menor en ciertas onasiones. aún tf\nienclo ya tu­

tor definitivo; y consiste fa se!!nmla en el detecho que al tes­
b'lor extra.üo asiste, conforme lo expomlremos al hahlar de la 

tti'ela testnmenta.ria, de nombrar tutor sólo para la arlministrn­

ción de los bienes que clPja al menor sohre quien no ejerce pá­
tria potestad, ni esU• bajo la ele otra persona. Aunque los Có­
digos no hablan de esta segun el a excepción y aún parecen re­

chaza.rhi por los términos absolutos en que están rrclactados 

los textos qne proclaman la unidad ele la tutela, nos vemos 
obligados á, consignarla en eRta parte de nuestro comentario, 

para. evitar las clnclitR á que aqnellos pudieran úar lugar. Lo 

miRmo sucefüa en el ant.ig:io derecho (1). 
120. iPnede un sólo tutor elflRempoñar la tutela ele vario¡¡ in­

capaces? No obstante que incon'\"'enitmte racional no exi1,te ni 

ha existido nunca para la rcsolnción afirmnti "ª de �ste punto, 
cualquiera qne sea el sistema seguido por In. ley en orden fi la 

tutela, la verdarl es que, si no se encuentra una prohibinión 

formal á este respecto, tampoco puede stiñalarse una permi­
sión clam y terminante en la generalidad <le los Oórligos, qut 

diaipe toda eluda. en cnanto á tal amplitml de porler, concedí 
da á un sólo tntor. Nada claro enr.ontramos en el derecho ro, 

mano, ni en las leyes e¡;pailolns, sah•o nlgnnas inclicaciones en 

oontrarjo de don<le porlrta. <leclncirse cómo desde el Fuero Juz. 

go era perfectamente legal qne varios inr.apacea eRtnviesen 
bajo la, guarda lle nn Rólo tntor (2). Tal eR, al ménos, el sentí. 

clo que seria tlable (i la letra de ciertos textos. En tlereoho 

(1) Fu,ro Juzon, lib. 4. tít. 3, l. 3.-Fuero vi1o, lib. 6, tít, !, l. 1.-Ftll·
ro Real, lib �. tít. 7, l. 1.-Part, 6. ", tít. 17, l. 2, 

t2) Partida 6, tít. lñ, l. 8.
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CIVIL MEXICANO. 223 

tuviera el omnímodo poder de pater familias (1). Pero no era 
igual la decisión, tratándose del tutor legitimo ó dativo, pues 
en este caso y ú ju1.g,tr por el conjnnto de los textos, no ca. 
bían ni. condición ni plazo para una función que, corno la tutela, 
parece requerir la perpetuidacl y la unida<] (2). iQné deciclir á 
este respecto en el moclerno derecho? Laurent califica ele ocio­
sa la cuestión, considerando que importa evitar los cambios de 
tutor, así para la eclueacióu de los hijos, como para la adminis­
tración de los bienes (3). No nos parece, sin embargo, que el 
solo silencio df1 la ley francesa sea razf.n suficiente para pros­
cribir las tutelas conclicionales ó á plazo, y la opinión entre 
Jos comentaclores está de tal manera di.vid ida, que puedon se­
ñalarse tantos sufragios por uno ,iomo por otro lado (4). De­
molom be asienta la doctrina de que el Consejo de familht ea 
en definiti ,a, <JUien dehe decidir si la tutela oomlicional ó {i 
plazo, eRcomenclacla á determinado intlh,icluo por el testador, 
ha de subsistir 6 no, según lo dicten los interes(·s del incapaci­
tado (5). Lo que, sin duela, no pasa de ser una opinión pre,:¡ti­
giacla. por el nombre de su autor, ha pasado á 11nestra. legisla­
ción nacional, al rango ele un textü obligatorio, como es de no­
tarse en los arts. 336 del Código del Estado de México, 389 
del de Veracruz, que se refieren al consejo ele familia, y 341 del 
Oóüigo de Tlaxcala., que sólo habla del tutor, estalilecienc.lo 
que el Juez, ya sea con aquel ó con éste, debe consultar, si lae 
condiciones y demás modalidades establecidas por el testador 
})ara el ejercicio <lo la tutela, son convenientes ó dañosas á los 

intereses del menor. En los Códigos del Distrito Federal, 2i 

(l) Dig., lib. 26, tít. 2, l. 8, § 1.-;-lnst. de Ju:t., lib. 1, tít. 14. §:!-Del&
Serna, Derecho 'l'omano, tom. 1, hb. 1, tit. 14, § 8.-Van Wetter, Ih oit 'l'O• 
,nain, tom. 2, § 619.-Part. H. o1, tit. 16, l. 8.-Gutiérrez Fernández C6dign1 
fm1dnm1e11talcs lib. 1, cap. 6, art. 2, § 2.-De la Serna. y Monta.lva.n, 'IJereuho 
civil de Espafla, tom. 1, núm. 277. 

(2) Toullier, tom. 2, núm. ll05.-Dura.uton, tom. 3, núm. ,39,-MH16 
D•-8 tuttlea, ler. part., pág. a:2. ' 

(3) Laurent, tom. 4, núm. 370
(l:). Dalloz, Rep. "711i11orité," núma. US, 159 y 160.
(ó) Demolombe, tom. 7, núm. 23U1 
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PRI11'0IPI0l!I DE DEREOHO 

bien no se contiene una disposición tan expresa sobre el pun, 
to que nos oc:1pa, existe el reconocimiento de la facn}tfül que 
a1 testatlor asiste para poner al nombramiento <le tutor condi­
ciones 6 plazos, para .:myo eyento el Jtrnz debe proveer ele tu­
tor interino al menor, y aún pnetle in,ocarse, principalmente 
ei se trata del Uóc1igo ,igente en el Distrito Fe<leral, la muy 
importante circunstancia de que éste reconoce la omnímocla so­
beranía del testador, para imponer condiciones en orden á la 
disposición de sus bienes, después de la muerte. Tal es la 
solución consagrada por nuestros C6tligos, que en su respetó 
al Jerecho de propieclacl, y ya que la tutela se refiere ta:nbiéu 
á la administración tle los bienes, hau qneri<lo que su propie­
tario pueda establecer condiciones y plazos aún despues ele 
su muerte. La ley, en efecto, debe, en cuanto sea compatible 
con la libertad humana, consentir en esta disposición de ultra .. 
tumba, que es en último análisis la sanción rlel derecho in­
violahle y eterno del propietario, más allá ele los límites de es­
ta vida. ¿Por qué no habría, ele respetarse lo que el testador ha 
establecido en la expresión auténtica de su última voluntad, 
para la mejor conservación de los bienes que dE>ja f• aqu(lllos 
oon cuyo concurso 6 por cuya inspiración los ha adquirido en 
vida? Todo Jo dicho, por de contado debe entendE1rse en ord�n 
á la tutela testamentaria, pues respecto de la legítima y dati­
va, ya veremos en su oportunidafl cuándo debe cesar, para ser 
reemplazada respecto ele la persona que la ejerza, por aquel1a 
que se juzgase más conveniente á los fines de una función, que, 
en definitiva, no tiene otro objeto que reemplazar la. pá.tria po-

. testad. 
122. La creación del derecho mo<lerno del curador 6 protutor,

cuyas principales atribuciones se recluoen á, ,igilar la conducta 
del tutor y á interponerse entre éste y el menor, cuando los 
intereses de uno y otro estén en oposición, ha producido la ne. 
cesa.ria consecuencia de que aqn�Uos cargos, no sólo sean in­
compatibles en una misma é idéntica persona, sino también 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



CIVIL MEXIO.A.NO. 225 

entre dos que estén liga.das respectivamente por los vfnculos 
de un estrecho parentesco. Inútil es lrnscar rastros de esta dis­
posición en el derecho antiguo, ni aún en el caso de c�ncu­
rreucia de ,arios tutores, cuando unos eran considerados como 
honorarios respecto de los otros, y ejercían tam biéu un .erda­
dero poder de vigilancia (núms. 104: y 119). La legislación fran. 
cesa no contieno sino un sólo precepto (art. 423) acerca de esta 
materia: según él, el tutor no debe votar por el nombramiento 
del tutor subrogado, el cnal tiene que ser designado entre las 
personas pertenecientes á aquella de las dos líneas de parentes­
co á qne el tutor fuere extraño. Sólo hay una excepción de este 
1irincipio: el caso u.e primos hermanos. Si el menor no tiene 
parientes sino en la línea u.el tutor, la tnteln. subrogada debe 
ser confiada á un extraño, sin que le valga ninguna excus� pa­
ra rehusar la protutela (1). La excepción establecida respecto 
de los primos hermanos, se refiere exclusivamente al caso en 
que el tutor y protutor sean primos hermanos entre sL Tal es, 
íi lo menos, la interpretación m{\s natural Í\ que se presta el 
art. 423, aunque �ebe reconocerse que es generalmente profe­
sada la doctrina de que el texto legal se refiere á la bipótesis 
de que el tutor y el protutor sean primos hermanos del me­
nor (2). Se establece también con genern.lidad entre los a.u torea 
que la excepción ele! art. 4:23 se aplica lo mismo á los parientes 
afines que por la sangre, y muy particularmente á los maridos 
de primos hermanos. 

Nuestro derecho nacional contiene ta.mbién disposiciones 
sobre el punto que nos ocupa, más explioitas y terminantes, 
á no dudarlo, que las del derecho francés. Guardan absoluto 

Ct) .A.ubry et Ro.u, tom. 1, p.ig. 421, § 106.-Demo:ombe, tom.� r, núm. 
S67. 

(2) Duro.nton, tom. S, nám. 518.-Marcadé, 1ur l'art. 423, núm. 1.--Tau•
lier, tom. 2, pág. 40,-Aubr;r et Rau, tom. 1, pág.421.-Por la primera. in­
terpretación: Lo.urent, tom. 4, núm. 425.-Baudry La.cautinerie, tom, 1, 
núm. 893.--Demolomb&, tom. 7, núm. 369. 

TOMO V.-P. 20 
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226 PRINOIPIOS DE DERECHO 

silencio sobra la materia los Códigos de Veracrnz y de Tlax. 
cala, no siendo ésto de extrañar igualmeute en ambos, pues 
mientras el segundo, como ya lo hemos hecho notar (núm. 111), 
no habla de curador ó protutor, el primero sí trata de esta ins­
titución, cuyo objeto es garantizar mejor la buena conducta. del 
tutor. El Código del fü:tado de México (art. 361) expresamen­
te declara que el tutor y protutor no pueden ser parientes en­
tre sí por consanguinidad ó afinidad, <lentro del tercer grado 
civil. Los Códigos del Distrito Federal han restringido aún 
más la prohibición impuesta por razón de parentesco, pues es­
tablecen qua la tutela y cura.tela de un incapaz no pueden ser 
desempeñadas por personas que tengan entre sí parentesco en 
cualquier grado en la línea recta ó dentro del cuarto en la co­
lateral. Por manera que, según el Código clel Estado de Méxi­
co, el tutor no puede ser padre del protutor, i;i.i eu abuelo, ni 
su bisabuelo, ó viceversa; pero sí, su tatarabuelo y así sucesi­
vamente en la línea recta. En cuanto á, la colateral, el tutor 
no puede ser hermano del protutor ni su tío, ó v10eversa; pero 
sí, su primo hermano, y así sucesivamente también. Respecto 
del parentesco por afinidad se observan las mismas reglas que 
en el consanguíneo. Los Códigos del Distrito Federal extien­
den, sin límite, la prohibición en la línea recta, comprendiendo, 
por lo que hace á la colateral, hasta el enarto grado ó sea á. 
los primos hermanos, fuera de los cuales dicha prohibición ce­
sa (1). De esta exposición de nuestros Códigos debe inferirse 
desde luégo, cómo ellos han evitado, con toda cla.ridatl, la duda 
á que hemos aludido en orden á la. legislación francesa con 
respecto á si el parentesco de que aquí se trata, debía ser del 
tutor ó protutor con el menor, ó sólo de los do8 primeros entre 
sí. Los mismos Códigos del Di8trito Federal, llevando hasta el 
extremo la� precauciones con que han querido aseguritr el 
buen desempeño de la tutela, declaran que este cargo y el de 

(1) Véa-1e el tomo i de esta. obra., ntims. 307 y aiguientes,
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CIVIL MEXI(JANO. 227 

protutor ó curador no pueden ser ejercidos por una misma 

per�ona. T,il declaración merece sin <lt1da el calificativo ele re­

dundante, pues la dualidad de las persouas para aquellos dis­
tintos cargos, se impone por la naturaleza de las funciones en­

comendadas al curador, sin qne haya una sola de éstas que 

aparezca compatible con la tutela (a,rts. 436 y 437 del Código 
ele 1870, y 409 y 410 uel actual). Y sin duda por este motivo 
nuestras demás leyes no contienen <lii-posición SOlDejanto. 

123. Los diversos orígenes que tiene la tnt-efa, han sir.o toma,.

dos eu oueuta. por algunas legislaciones, para clasificar en cuatro 
especies aquel cargo. En efecto, si el testador, como lo hemos 
manifestado {intes (núm. 119), ticue dereclio de nombrar 

tutor, unas veces en ejercicio de la pátria potestau, otras, aún 
siendo un extraño por el solo hecho ele dejar bienes á un inca. 

paz ó menor de edad, para. después de su muerte, claro es que 
ese orígen de la tutela tiene quo imprimir su nombre á la fun­

oióu ci,il que ele aquel deriva. Y como desde la. legislación 
romana se ha. creído que entraba en el poder del propietario 

poner conclicioneR para. la trasxnisión ele los bienes después de 
la muerte, la tutela testamentaria es el priL'ler tipo que se pre­
senta en la materia, no viniendo ocasión para las otras tutelas, 

sino á falta de ésta, como si léii ley hubiera querido ante todo 
respetar la voluntad del testador en ll\ designación de la per­

sona que ha de hacer sus veces después de la muerte, <le la 
misma manera que la respeta. tratáudose de los bienes. Si tal 

ocasión llega, pnelle suceder una ele <los cosas: 6 bien que haya 

parientes de los llamados por la ley para el ejercicio de la tu­
tela, ó bien que tales p1i.rientes no existan. Si lo primero, in­

terpretánclose siempre la. voluntad del testador, la. ley designa 
entre ellos el que ha. ele servir la tutela; si lo segundo, el Juez 
en algunas legislaciones, el consejo do familia en otras, hace el 

nombra.miento ele tutor, ó confirma el hecho por el menor, con 
tal de que éste haya onmpliclo cierta edad. Tales son los tres 

orígenes ele la tutela á, que depe agregarse el exclusivamente 
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228 PRINCIPIOS DE DERECHO 

judicial para el caso de las tutelas interinas (1). Estas sim11les 
indicaciones creemos bastantes por el momento, á re�erYa ,lo 
ampliarlos cuamlo nos ocupémos en particular tlel estudio de 
carla una di;: dichas !:utelas. De nuestros Cótligos sólo los del 
Distrito Federal y ele Tlaxcala mencionan en sus generalidades 

sobre la materia que nos ocupa la cuádruple chl.sificación ele la 
tutela. (arts. 307 de Tlaxcala, 447 del Distrito federal ele 1870 
y 413 del actual). 

124. Una de las más importantes cónclicionespara que la tutehi
" exista, tiene que ser, sin duela alguna

> que se halle perfectamen-
te comproba1lo que es llegado el caso <le ser aquella necesaria, 
ya porque se trate de un menor ele edad, orn de un incapaci­
tado á quien seria peligroso para él mismo y aún p9.ra la socie­
dad permitir que ejecutase libremente los actos de In vitfa ci­
vil. Esa comprobación establecida conforme á la ley, es lo que 
se llama. en el lenguaje ele la ciencia declaración lle interdicción, 

ó simplemente de estado, como si con esta locución genérica 
se hubiera querido dar á. entender que la minoridad ó la inca. 
pacida.el mental constituyen la materia sine qua non de la tute­
la. Si en orden á la primera, quizá por ser 1mtente é indudahle, 
ya que consistia, según lo hemos expuesto, en no l1aber cum­

plido la persona catorce años, si era hombre, ó cloce si era mu­
jer, el antiguo derecho romano y pátrio ne nos ha trasmitido 

ningunas reglas para la declaración de estado; lo contrario se 
observa respecto de la incapacidad mental, que debía ser 11re­
viamente establecida, mediante los procedimientos quo e.n con 
oepto de los legisladores debían ele disipar toda dnda acerca de 
su existencia, y evitar los abusos y atentados á que las pasio­
nes, sobre todo la codicia, podían arrastrar. 

En efc:cto, según el derecho romano, la interdicción clebía ser 
decretada con conocimiento plenísimo de causa, y con empla-

(1) Sentencia. de la. 4. � Sa.la. del Tribuna.! Superior de Justicia. del Disbri­
to Feleral, de 25 de Enero de 1881 1 oonsidemndo 7. 0 í:El Foro, tom. 16, 
p.úm. 62.] • 
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OIVIL MEXIC.!NO. 229 

zn,miento, amliencia y citación lle lns personas á, quienes aque­

lla interesaba, no menos que uombrándosele previamente cu­
rador ad litem al presente incapacitado (1). Este mismo siste­
n1a fué segtüdo por la jnrisprnllencia española, la. cual, á falta 
de textos 'oxprosos en las leyes, obeLloció las indicaciones que le 
aconsejaha la prudencia en cacla caso particular (2). 

En derocho francés no se habla de procedimiento alguno 
para la interdicción clol menor de edad, que so supone en rigor 
fuera de los alcances <lo ella, porque sus facultades mentales 
están en incesante desarrollo, sin que su estado meramente in­
completo haga necesario otra cosa que la iuterv�nción comple­
mentari!', del tutor (3 ). La interdicción, pues, solamente ha sido 
eataulecida para lo!'! enajenados, y (� esta itloa responden los 
arts. 490 á, 502 y 505 del Código de Napoleón. Estos textos se 
ocup:m de las personas que pueden pedir la interdicción, con­
tra quién, segCrn qno el incapacitado sea menor ó mayor de 
edad, ante qué Trihunal, de las formas que deben observa::se 
para la declaración do estado, en orden á las pruebas de los 
hechos de illlbecilüla<l, demencia ó furor y de las obligaciones 
que en este caso incumben al Consejo de falllilia. 

Análogo sistema han seguido entre nosotros los Gótligos de 
Veraornz y Estallo (lo México, los cnales tampoco tratan tlo la 
declaración de est.ido ó de la interdicción, sino en orden ú la 
incapacidad por razón de locura, tornada esfa palabra en su 
sentido genérico. Pero los dos Oócligos del Distrito Federal 
(.J.) y el ele 'riaxcala, han considerado que también la miuori· 
datl debe ser previamente establecüla ¡1ara que se defiera la 

(1) mg., lib. 27. tít. 10, l. 6.-Godofredo, nota á esta. Iey.-Inst. do J1ut.,
lib. 1, tít. 23, § 3.-Dig., lib. 24, tít. 3, l. 22, § 8 initio. -I11st. de Just., lib. l, 
tít. 23, § 4.-JJig., lib. 27, iít. 10, l. l. 

(2) Serna y i\I0nt1lvan, lib. 1, tít. 6 núm. 287.-Sentencia de la E:1:cma,
l � Sala de lo. 1Suprema Corte de Ju�tioia de :Mé:rico, do 20 de Junio 
ISH. íGncet. de Trib., tom. l. pág. 513]. 

(3) Laurent, toro.:'\, núm. :l47.
(4) Sentencia del Juzgado de lo Civil de Guannjuato, sin feoha [Foro,

tom, 7, 2. <ll época, núm. 19]. ·
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230 PRINCIPIOS DE DERECHO 

tutela (arts. 449 del Cócligo ele 1870, 414: del actual 'J' 308 clel 
de Tlaxcala). iCnál<1s sean los procedimientos que deban ob. 
servarse según estas rnriati legislaciones para la declaración 
de tistallo eu uno ó en otro caso1_Materia es ésta 9-ue una 
innegable razón lle método ha hecho excluir del Código que 
comentamos, y que se encuentra extensamente tratada en los 
Códigos de los otros Estados ele la República, lo cual no ha im. 

pedido que de ella también se ocupen las leyes respectirns de 
Procedimientos. Aprobando, como aprobamos, la reforma lle­
vada á cabo por nuestro legislador de 1884, debemos limitar. 

nos á indicar los textos qne establecen dichos procellimientos. 
Esos textos son: en el Código clel Estado de l\:Iéxieo, los 

arts. 484 á 493 y 514; 01l el Código de Veracruz, los arts. 535 á 
53S y 562; en el Código clel Distrito Federal de 1870, los arts. 
450 á.461 y 477 á 479; y en el lle Tlaxcala, los arts. 309 á 311. 

125. E1 Código vigente en el Distrito Federal se ocupa en los
arts. 418 y 419 de la duración de la tutela y de la interuicoión; 
pero ele ésto trataremos al comentar el cap. 13 sobre extinción

de la tutela. 
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CAPITULO II. 

Del estado de interdicción. 

Art. 4,20. Son nulos todos los actos de administración ejecuta­
dos y todos los contratos celebrados por los menare.� de edad y por 
los demás sujetos á interdicción, antes del nombramiento del tutor, 
aunque sea interino, si la menor edad ó la causa de la interdicción 
erán patentes y notorias en la épo.;a en que se ejecutó el acto admi­
nistrativo ó se celebró el contrato. 

Art. 4$1. Son nulos igualmente los aétos de administración eje­
cutados y los contratos celebr.idos 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 á las restricciones legales. 

Art. ,423. Por último, son nulos todos los actos y contratos de los 
demás incapacitados, posterfares al nombramiento de tutor interino, 
si no son autorizados por éste ó por el tutor definitivo en su caso. 

Art. 424. La nulidad á que se refieren los artículos anteriore&, 
sólo puede ser alegada, sea como acción, sea como excepción, por el 
mismo incapacitado, ó en su nombre por sus legítimos representan­
tes; pero no por las personas con quienes contrató, ni por los fiado­
res qi,e sé hayan dado al tiempo de otorgarse la obligación, ni por 
los. moncomunados en ella. 

Art. 425. La acción pa.ra pedir la nulidad prescribe en los mi&• 

t 
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232 PRINCIPIOS DE DERECHO 

mos términos en que prescriben las acciones personales ó reales, se­

gún la naturaleza del acto cuya nulidad se pretende. 
Art. 428. Los menores de edad no pueden alegar la nulidad de 

que hablan los arts. 420 á 423, en las obligaciones que hubieren 

contraído sobre materias propias de la pro/ esión ó arte en que sean 
peritos. 

Art. 427. Tampoco pueden alegarla los menores, si han presen­

tado certiñ,cados falsos del registro civil, para hacerse pasar por 

ma-yores, ó han manifestado dolosamente qiie eran mayores. 

SECCIO.S II. 

126. Eu virtud de la reforma de que antes hicimos mérito, lle·
vacla á cabo por el legislador del Distrito Federal en 1884, 
(núm. 124), el 11sta1.o de interdicción no es considerado en el Oó­
digo que sirve de base á nuestro comentario, sino desde el 
punto de vista de la validez ó nulidad de los aetos pr¡tcticaclos 
por el que está ó debe estar sujeto á tutela. Vamos, pues, á 
ocuparnos de esta materia, que está íntimamente ligaua con 
la administración de la tutela, objeto de un comenta.río poste­
rior, ya que debemos arreglarnos, en cuanto sea compatible 
con el método y la claridad, al sistema seguido por el legisla­

dor. Como en ol derecho romano, después ele dividirse la edad 
del hombre en dos grandes épocas que �e llamaban 1·mpubertad 

y ptibertad, correspontliendo la primera, según lo hemos ex­
puesto en otra parte (núms. 99 y 101 ), á la edad de catorce y do­
ce años, y abrazando la segunda todo el tiempo trascurrido des­
tle esa edad hasta los veintieinco años, dentro todavía ele h• 
menor edad, pues desde entónces solamente era consid�rado 
el homore en toda la plenitud de su desarrollo físico y mornl; 
una atenta observación de la naturaleza humana inspiró á los 

jurisconsultos romanos la idea de descomponer, por explicar­
nos así, aún la primera época en dos partes, que se denomina­
b,in infancia, y mayor edad de infancia. En la primera se halla,. 
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ba el hombre clescle su nacimiento basta cumplir los siete a.ños; 
y eran mayores ele infancia los que, teniendo ya esta eda.cl, ca.­
minaban á, los catorce 6 á los cloce aí1os, según el sexo. De los 
primeros se decía que eran incapaces aúu ele hablar: qui fari 
non possunt, aplicándose á los segnndos l:l proposición contra­
ria: qui fari possunt. El menor de edad, que se hallaba en la 
infa.ncia, como nada podía hacer por si, era 1weciso qne el tu­
tor obrase siempre por él, aún en aquellos actos que exigían 
la intervención personal clel pupilo: ( in fans nulltmi negotium 
gerere potest, quia non íntelligit, quod agit ( l ). Pero si ésto se 
encontraba en la mayoría ele infancia, se entraba por la juris­
prudencia en la distinción sobre la naturaleza ele los actos del 
sujeto á tutela, para sab�r cuáles pouían ser ejecutaclos por él, 
sin la asistencia del tutor, y cuáles requerían imprescindible· 
monte esta contlicióo, pues entonces se habfo r.reítlo tleber in­
terpretar la ley más benignamente: benignior juris interpreta t ·o 

Jacta, est, ut idem juris habeant quod pubertate proximi. Al afee. 
to, se asentaba un principio que podernos llamar fnnclament.1,l 
en esta materia: los pupilos podían, sin la autori7,ación de su 
tutor, hacer su condición mejor; pero no hacerla peor. La ra­
zón ora que para actos cuyo resultado era el primero, no se 
necesitaba sino alguna inteligench (aliquem intelectum); mien­
tras que parn los del segundo, em . :ndispensable una maclura
reflexión y cierto poder de cálculo, '}Ue permitiese estimar, Ri , 
eran mayores los provechos qne las pérdi<las en el negocio 
( animi judicium). ¿Cuf1les eran los ª"tos lle la, primera natura­
leza, y cuáles los <le la segunda? Respecto ele éstos, el tutor 
podía intervenir de clos maneras: 6 Ülj,u1do ojecuta,r el acto 
jurídico por el impúber ú quien a,utorizaba. (tutoris: auctoritas), 
6 ejecutándolo él mismo sin aquel ( 1ufplce gestio). Si por regla 
general el tutor tenía la elección libre e11lrn estos <los modos 
de intoryonción (2), est:1ba obliga.do á la vía de la autoriza. 

(1 l Inst. de .ru.,t., lib. 3, tít. 1�. § 10. 
C2) IJi9., lib. 26, tit. 7, l. I, § 4.-La palabra. autúri'l,(l,Cióit, no significa.. 
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ción, tratándose de actos que por su naturaleza eran persona. 
les del pupilo y no admitían por tanto representación (1); y á, 
la vía de la gestión de la tutela, respecto de actos que el pu­
pilo no podía verificar por hallarse enajenado 6 ausente, 6 por 
considElrarlo asi conveniente el tutor (2). Conforme á la regla 
asEintacla, los pupilos podían por sí solos recibir una clonación, 
ser libertados de uua deuda (S), y eu general adquirir para sí, 
pues t.odos estos actos, por su naturaleza, solo servían para ha­
cer mejor la condición del pupilo (4). Al contrario, era nece­
saria la intervención del tutor siempre que se trataba de que 
el pupilo ·embjenaso lo que le pertenecía, de libertar á su den, 
dor, de pagar á un acreedor, etc., etc., porque en estos y otros 
actos semejantes, era {• lo menos posible algún daiío para el 
sujeto á tutela. En otros términos: y hablando ele una manera 
general, se decía que el pupilo poclia estipular, porque esto no 
era sino una manera especia! de obligar á los otroé hacia sí; 
pero no podía prometer, porq ne esto importaba una obligación 
hacia los otros. 

127. No se crea, sin embargo, qne las obliga.Giones contraídas
por el pupilo sin el requisito de la autorización de su tutor, eran 
tan raclicahnente nulas, que no produjeran ningun efecto ni 
respecto de él ni <.lo su co-ooutratante en todos los casos. Un 
principio, que seguramente fué introducido por la victoria del 
derecho natural sobre el positivo 6 ch·il, había establecido que 
nadie pudiera enriquecerse á expensas ele otro (5), y conforme 

aquí lo que en :auestro moderno lenguaje forense, es decir, un simple permi. 
so, para que álguien haga. una cosa., que no podría verificar válidamente sin 
ta.l requisito. En derecho romano la a.uct11rita1 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, 
In1t. da Juat., lib. 1, tít 21). No es, pues, sino un grave error de Vinnio la 
afirmación contraria.. C Ct>mentario de Za, I111t., lib. !, tít. 21 ), 

í 1) Coa., lib. 6, tít. SO, l. 6. 
(2) Ulpia.no, R!!g, 11, § 2ó, 
(3) 111st. de Just., lib. S, tít. 19, § 9.-Cod., lib: 5, tít. 69, l. 1.-IJig.,, lib

u, tít. 4, l. 2. 
C 4) Dig., lib. 41, tít. 1, l. 11. 
(6) IJig ., lib. 60, tít. 17, l. 206.-Id, lib, 26, tít. 8, l. fi, § l,
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á él, si, verbi gratia, el pupilo había c13lebrado un c,ontrato de 

venta, no estaba obligado{� entregar la cosa vendida; pero ha­

biendo recibido el precio, sí lo estaba á restituirlo, salvo que 

Jo hubiera perdido, pues lo contrario equivaldría á justificar 

un evidente despojo. En cuanto al tercero con quien el pupilo 

h11biern contratado, como el acto no adolecía de ningun vicio 

respecto de él, no tenía derecho de pe�li r la rescisión, la cual 

ora puramente relativa al pupilo (1). Como el acto ejecutado 

por éste sin el requisito que nos ocupa, tenía una verdadera 

existencia jurídica, pucliendo sólo ser rescindido en lo que le 

perjudicase, no había ningún inconveniente en que fuese con­

firmado por él, despnes de que ya se hubiera heoho capaz (2) 

11i tampoco en que la obligación que de tal acto resultaba, se 

garantizase por una hipoteca, 6 por fiadores (3), ó fuese rova 

lidada por el tutor mismo, 6 novada por el impúber (4:). 

128. De la regla conforme á la cual el pupilo no podía hacer
peor su condición sin la autorización del tutor, se seguía que 

no podía por lo mismo hacer adición de herencia, pedir posesión. 

de bienes, ni recibir una lierencia .fideicomisaria, pues todos es­

tos a-0tos, á pesar de su apariencia lucrativa, importaban obli­

gaciones para el heredero 6 poseeclor, sin que de ellos pudiera 

deéirse lo que ántes expresamos respecto dA los contratos one­

rosos, porque en éstos no puede negarse que al menos interYe­

nía la voluntacl perfecta del ce--contratante, mientras que en los 

que ahora nos ocupan, tendría que obrar sólo la versonalidad 

incompleta del pupilo (5). 

129. Si de los sujetos á tutela, pasamos á los que la ley roma­

na sometía á cura.tela, ya porque fuesen menores de veinti­

cinco años, aunque mayores de catorce 6 doce, ora porque es­

tn vieson privados de razón ó fuesen pródigos, encontrarémos 

(1) Vnn Wetter, Droit romain, tom. 2, § 628. 
(2) Cód., lib. 2, tít. 46, l. 2. 
( 3) Dig ., lib. 26, tít. 1, l. 25 .-l'ód. lib; 2, tít. 2!.
( 4) Dig., lib. 39, tít. 5, l. 19, § '1. 
(6) In1Jt. de J1tst,, lib. 1, tít. 21. 

I 
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análogas disposiciones {i las indicadas, con la natural diferen­
cia que imponían por un fado la pubertad y por el otro, la. 
menor snrna ele poder otorgado por la ley al curador. Este, 
como lo hemos dicho en otra parte (núru. 101), era dado á los 
menoros ¡,úteros, teniendo solamente que consentir en sus ao­
tos (consensus), sin necosida.rl de iuterponer su autoridad (auc­

torilas) como el tutor (1 ). Los menores púberos eran adultos, 
que tenía.u una persona civil completa; por consiguie11te bl cu­
rador sólo vigilaba sus actos, ú obrando corno cualquier pro­
cnrarlor, podía gestionar sus intereses. En cuanto á los enaje-
nados, como eran absolutamente inca.paces, nada podían hac<.>r • 

sino por medio de sn curador que los reemplazaba en un to-
do (2). Exceptuábanse los débiles de espíritu y los pródigos ú 
quienes estaba u vedados solamente los actos onerosos (3). A los 
segundos se les permitían, sin embargo, el matrimonio y la acep­
tación de una, herencia-, porque entónces no era de tomarse la 
prodigalidad (4). 

130. T.rnto el menor impúber corno el púber sui juris goza,ban
de.l beneficio de restitución in integrum oontra los actos qne 
hubieran ejucutado, J"ª por sí solos, ya con la autol'izacióu de 
su tutor 6 con el consentimiento de su curador, ora cont.ra la 
gestión de uno ú otro, si de ellos les resultaba daño ó perjuicio 
gra...-e á sus intereses (5). Detengámonos un momento á estu­
diar este recurso en lo que respecta á. los menores. Lo que dis-

< l) Ortolan, In#. do Just., tom. 1, lib. l, tít. 23, pág. SOO.-Van Weter, 
IJroit r01n, tom. 2, § 6Q7, 

(2) :,nst. Je Ju1t., lib 3. tít. 19, § S.-IJig., lib. 27, tít.:10, J. 7, init.
(11) IJig., lib. 45, tít. 1, l. 6.
( 4) IJig., lib. 23. tít. 2, l. 20.-Id. lib. 29, tít 2, l. ñ, § l.
C5: IJig, lib. 4, tít. 4, J. 2!l. init.-Id. lib. 4, tít. 1, l. 8, init.-Cód., lib. 2, 

tít. 25, 11. 2y fl.-Id. lib. 5, tít. 71, l. 11 injinr.-IJig ., lib. 1, tít. 4, l. 7, § lj,­
Véase el apéndice letra A (Lo vasto de esta. materia, sobre todo en eI an­
tiguo derecho, en donde bastó por sí solo á llenar in folios en gran número 
y de extensísimas proporciones. nos obliga á reducir el presento comentario 
á lo cine ju,gamos estrictamente indispensable p�ra la inteligencia de a'lne­
lla., confiando en que más amplios dalos pueden ser recogirlod por nuestros 
lectores en las sentencias que insertamos por vfo. de apéndice al fin de este 
volumen.] 
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cripción no empezaría á correr sino á, partir del vencimiento 

de dichos cuatro años (1). 

132. Los efectos de la restitución se hallan expresados con toda

claridad en !a siguiente fórmula ele la ley romana: llestitutio 

ita f1tcüm1la est, ui unusquisque in íntegrwn jus suum 1'escipiat (2), 

clevolviendo la persona con quien el menor contrató la cosa 
adquirida aún con sus frutos, y éste á aquella el precio recibi­

do. La llenominación, pues, corresponde perfectamente á la 
casa: res debet esse integra (3). 

133. La antigua legislación española es fiel trasunto de la ro­

mana en toda esta materia, que se ve agranda<la y.muy 1ninu­

C'iosamente explicada en el Código del rey Sabio. La misma 

distinción que hemos notado antes entre el menor impúber y 

el menor púber; entre la auctoritas y la gestio del tut.or, tanto 

respecto de actos judiciales como extrajudiciales; su validez, 
si ellos eran notoriamente ventajosos para el pupilo, y su nu­

liclacl,. si so trataba ele actos onerosos y, en fin, la necesaria pre­
sencia lle! tutor en ellos, cosas son todas <le que se trata am. 

pliamente en nuestra legislación pátria, con particularidad 

en el más grande de sus monumentos ó sea el inmortal Código 

de las Siete Partidas (4). En cuanto á la restitución in integrum, 

nuestros antiguos comentadores la han estudiado en todas las 
más delicadas cuestiones á ,que da lugar, como vamos á expo, 

nerlo, menci<mando al menos las principales. 

134. El menor de veinticinco años, púber ó impúber, uebía
ser restituido en todos los casos en que, habiendo obrado por 

si mismo ó con la autoridad ele su tutor ó curador, resultaba 

(1) Cód., lib. 2, tít. 5S, l. 7. 
C 2) Di7., lib. 4, tít. 4, l. 24, § 4.
(3) Véase el apéndice, letra. B. •'
(4) Pm·t. 6, tít. 16, l. 17.-Pa."t. S �, tít. 7, l. 2.-Pai·t. id. tít. 2, 1. 11.­

PMt, 5, tít. 2, l. 4.-Part. id., tít. 14, l. 4.-Part. id., tít. 11, l. 4.-Bo.rtolo, 
i1' leg. Marcellu,1, de falcju,ssor.-Id. i1i leg. fin. § .ti pupillus en el tít. del Cód, 
de iliteg.1eatit.-Id. in leg. 1, de N11vat.-Sánchez, dematr:m. lib. 6. disp. 83, 
-Molina., de Justitia, tom. 1, diap. 224.-Piohardo, de Auct. ti¿t,-Hermosi·
lla in leg. S, tit. l, Part. 5, gloJs. 4, núms, l y sig. y 1, 5

1 
1toss. l.
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OIVIL MEXIO.A.NO. . 239 

lesionado, no sólo en el sentido de daño (damno emergente), sino 
aún en el de perjuicio (lucro cessante). De este principio se 
deducía que si el menor se pretemlía lesionado en un con_ 
trato de compra-venta, de arrendamiento, de sociedad 6 en 
cualquiera otro oneroso, procedía el remedio restitutorio en 
sentido favorable al pupilo Supóngase que éste había cele­
brado un contrato que no le conYenia; el contrato se tenía 
por no hecho. Pero si la lesión era relativa al precio, ya 
porque el menor hubiese vendido á uno inferior, ya porque 
hubiera comprado{• uno mayor que el conveniente para sus 
intereses, la restitución tenía lugar, no contra el contrato, siao 
contra el precio (1). 

135. De la misma manera, se decid fa q ne el menor gozaba de
beneficio de la restitución cuando hubiera renunciado tácita 
ó expresamente el término probatorio en un juicio (2). El be­
neficio procedía tambien en favor del menor contra sentencia 
definitiva en causa civil 6 criminal que le hubiera inferido le­
sión, ya por error 6 impericia del juez, ora por culpa 6 facilidacl 
del menor (3). El menor no debía de probar en cualquiera de 
estos casos, sino que era menor y que había sido lesionado. 
Ocurría, sin embargo, la duda sobre si la restitución prooedfa 
aún en favor del menor que füese Doctor 6 .A.bogado, y uní•­
nimemente se asentaba lo contrario conforme al principio: ma­
litia suplet cetátem ( 4 ). El mismo carácter de subsidiario que 
tenía el remedio ele la restitución, no podía ménos que produ, 
cir la consecuencia de que, siendo como era establGcida prin­
cipalmente en contra del co--contratante del menor 6 incapa­
citado, no se hicitise efectivo sino despues del recurso ordina-

(1) .Ant. G6mez, Var. Resol. de ,·estit. minor, cap. XIV, núm. l,•··Oontl.'4,
Jlorla, .Emporio, tít. 5, quiest. I, núm. SO. 

(2) Recop., lib. 4, tít. 8, l. 6.---Antonio G6mez, Var. Resol., cap. XIV,
niim. 6. 

(S) Part. 3, tít. 56, 11. 1, 2 y 3.---Véase el apéndice, letra. D
(4) Baz, Praa:i:, tom, 1, tempor, 8, núm. 115,···Ceva.llos, q110;t, 805.

•
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río sobre reintegración del daño ó perjuicio en contra clel tutor 

ó curador, sah·o que por cnlpa de éstos hubiera sido lesionado 

aquel, pues entonces las leyes concedían una perfecta elección 

al menor, llevando siempre la mira de que le fuesen roparaclos 

dicl10s daiios 6 perjuicios do la manera. más pro u ta y eficaz ( 1). 

136. La esencia. <le los principios del antiguo doreuho en or­

den á la nlidez ó nulidad de los actos del snjoto á tu tela, debo 

reconocerse que ha shlo recogida por la legislación moderna, 

no siendo las diferencias que pudieran señalarse, sino do mera 

fo¡·ma on la generaliclatl <lo los casos, pues el fondo se ha con­

serrntlo inalterablt>. l!.ln efecto, iqué impo:-ta que la a.uctori­

tas de una ley que, co1110 la romana, daba tanta importancia 

á las formas y solemnidades de los actos, haya sitlo reempla­

zacfa (In el moderno derecho, menos pagado que aquella de las 

palabmf', por un verdarloro mandato general en virtud del 

cual el tutor resulta el representante omnímodo tlel pupilo? 

La causa que ha hecho necesaria la tutela, e:s la misma en el 

uno y en el otro sistema, pues vemos que en ambos se trata 

tle proveer á la inexperiencia é incapaciclaü del pupilo, por 

medio do la intervención de otra persona que, unas Yecos 

obrando como mero auxiliar do aquel, otras sustituyéndosele 

por completo, llena igualmente los fines de la institución. Y 

tal es, en ·ninlad, la principal diferencia que sopara entro si 

los u.os criterios {i que ha obedecido el natural y justísimo afán 

dol legisladc,r, para que no queden abanclonaüos á sí mismos 

todos aquellos sércs en quienes la menor edad ó alguna enfer­

medad están indicando, á falta ele la natural tutela do sus pa­

dres, la necesid:-.ü üe que un extraño haga sus voces. Así, no 

puedo ser más sencillo el art. 450 del Código üo Napoleón, que 

<lico: El tntor cuidará do hi persona clel menor, y lo represen­

tará en todos los actos civiles, administrando sus bienes como buen 

CH Part. 6, tít. 19, l. 2, y qlos. de Greg. L6pei.-Gutiérrez Fernández, Có­
digos, tom. 1, lib. 1, cap. 5, § 13, a.rt, 1.-Febraro Mexicano, tom. 1, lib ,1, 
tít. 10, cap, 6, núm S. 

-
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pridre d.efamilia _La omnipotencia del tutor f's, pues, la regla; 
su ineapacjdad, ó sea la c:i1)acidad del pupilo, es la ex,cep­
ción (1). 

A reserva ele oxl!oner dosi;>ués más ampliamente 1� condi­
ciones con quP. la ley frnnc()sn. ha establecido que el tutor y el 
menor ó )n<'�pacita<lo se conduzcan respectivamente durante 
la tutela, nos limitamos por el momento á consignar que se 
pueclen r.lasificar en cinco grupos los actos relati;vos al patri­
monio tlel sujeto {i tnt.ela. El ])rimero comprende .aquellos que 
el tntor ]?LHide aje?ut,ir solo; el segumlo, aquellos que exigen 
la r.ntorización clel Oonsojo de fam.ilia; el tercero, los que exi­
gen la autorización del Cousejo de familia. y la homologación 
del Tribunal; ti! c.narto, los qne a<lemás de estas condiciones, 
exigl:'n cintas formalidatl¡¡s, partícula.ras, y el qliinto, los que 
son probibiclos al tutor. l?uorn de e��os aptos, no quedan en 
el sistema: del Oócligo ele N:ipoleón, sino aquellos que por su 
m1.tnra.Ieza no puetlen mer,ios que ser ejecuta.los personaltnen­
te por el· menor mismo, si 11 que en éstos o i en aquellos deba 
admitirse algo p;�rocitlo ú J;� a.utigua ('.uctoritas de ¡a ley roma­
na. En otros t6rrninus, el sistema francés hace desaparecer 
por completo la personalitlml dol menor, debiendo surgir en su 
lugar el tutor, salvo, repetimos, muy couta.clos actos que la l�y 
det�rrnina. de un moclo. claro y preciso. Estos aotos personálí­
simos del menor son: primero, el matrimonio {i los diez y ocho 
6 {b los q�inca ailO$ (art, lÚ); :;;egundo, las capitulaciones ma­
trimoniales (j\rts. 1387 y 1398); tercPro, el testamento, á la edad 
de diez y seis años (a:r;t..'l. 9()4, 905 y 226); enarto, el reconopi­
mientd de un bijo natural (arts. 336, 337 y 339}; quinto, el en­
ganche militar, si el menor tuviere veinte años, etc., etc. Pero 
por de contado que ningunos actos puede ejecutar válidamente 
el menor ántes de las edades señalatlas. 

137. ·8Cúllil ea la suerte de los actos ejecutados, sea por el tutor,

Cl) Arré s: Cass. l. FeT, 187S.-CSirey, 1873-·1--61), 
ToMo v.-P. 21 
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280 PRINCIPIOS DE DERECHO 

recia de la testttmenti factio, el nombramiento poclíarser confir­
mado por el magistrado aun siu prévia. información, procedi­
miento qlle era necesario ::;i ::;o trataba de tutor nombraa.o por 
la ;adre y aun por un extrnfío (1). La persona designada co; 
mo tutor debía ser nna porsona cierta, expresa y claramen­
te nombrada, pues in<lic,wiones va.gas eran indignas de to­
marse en cuenta, porque no garantizaban al impúber (2). Co­
mo lo hemos notado en otra parte (núm. 119), el tutor debía 
ser uno, no perrnitiéndoso que fuese dado para negocios deter­
minados, porque esto traería la multiplicida<l y el consiguiente 
d�sc,rden en la aclmiuistracióu .de la tutela; era lo que expresa­
pa la regla: tutor personce, non causm vel rei, datur (3). Finalmen­
te, ol tutor testamentario, como qqecla también ya dicho (núm. 
121), podía ser nombratlo bajo conüición ó á término, lo cual 
poclía igual mento snceüor ele una manera tácita (4). 'Li1;¡:; leyes 
antiguas españolas no i11no.-aron ·esb1, legislación, sino en pun 
tos de insignificante importancia, d� los cuales no oreemos 
necesario por el momento ocuparnos. 

171. En lo esencial estos anteoeclentes no han recibido verda.
dera reforma. en h1,s legislacloues ruodernas, como pasamos át 
hacerlo manifiesto. E& siempre la vátria potestad la que baoe 
decir en el Código de Na.poleón (art. 397), que .el derecho in­
diYiclnal,de elegir un tutor, pariente ó <'Xtra.ño, no perterreoe 
sino al último moril.mndo de los padres. ¿Por qué? porque el 
derecho de desig·nar un tutor para después de la muerte1 no 
puede <'jeroitarse sino en el caso de que ó falte persona á quien 

· corresponda la pátria potestad, ó pertenezca la tutela por pre­
cepto legal.

Y como, segnn lo hemos ya manifestado (núm.1,1), la tutela 

( l) Inst. de Jv.it., lib. 1, tít. 13, § 5.-0ód,, lib. 5, tít. 29, l, 2.-Dig,, Iib:
2s, tít. 3, n. 1, § 1, 2, y 4. 

c2) Iut. de J1,st., lib. 2, tít. 20, § 27 i•ifine. 
(�) bst. 17,e Jwit., lib. 2, tít. 20, & 4. 
c4> Inst. de Just., lib. 2, tít. 20, § 2. 

/ 
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( CIVIL MEXI0AN0. 281 

pertenece de derecho á fa, madre, muerto el padre, claro es que 
aquella no tendrá ol derecho ele nombrar tutor sino en el ca­
so de que fallezca con posteriorifüt<l á ésto, quien á, su vez no 
tiene el derecho de hacer el mismo nombramiento, sino cuando 1

falle7.ca después de la madre, porque ella, es conforme {t la loy: 
tutora legítima de sus hijos.-Tal es el texto del aro. 397 ·fran­
cés, según el cual el derecho individual de elegir un tutor _PfÍ·· 
riente ó aun extraño, no pertenece sino ál último moribunc1o 
de los paclres. Se dice: "clerecb'o· indi vitlnal," porque en prin-' 
cipio, Cllando el tutor no es .designMo por la ley, su nombra,; 
miento no pertenece sino al consejo ele familia (núm. 123). S� 
dice: ''al último moribundo de los padres," porque si quedara 
un supérstite, éste y no otra persona sería el tutor legítimo,' 

172. El no1!1bra.miento ele tutor tegtamentario sól0 puede ha­
cerse, según la legislación francesa, en las formas que ella misma 
prescri�le 'para el de los consul toros que el padre tiene dere­
cho de nombrar á la madre supérstite y tutora, y bajo ciei:tas 
excepciones y moclificaciones ... \.sí lo pre¡;cribe el art. 398 del 
Código de Napoleón, cu'yo sentido se comprenderá suficiente, 
monte éon sólo referirnos á, lo que hemos dicho en otra par­
te (núm. 51). En cuanto á las excepciones y IUOClific:;i,ciones á' 
quo se alude, de ellas tratan los arts. 399 y 400 del mismo Có­
digo. Según el primero, la madre 1:Jintiba y no mantenida en 
la tutela ele los. hijos de su primer matrimonio (núm 65). 110 . 
puede 'nombrarles tü.tor. La razón es, qne no siendo la mache 
vuelta á casa1·, tqtorn cnanclo sn muerte, n,o pnede transferir
un poder que no tiene, -y 'además so ha creído encontrar en su 
conducta.fundamento de legítima sospe0ha después _(le que el 
consejo de fa,mHia la ba separado de.la tntela. Pero por de con­
tado que esta excepción no se refiere á. los hijos del último le­
cho, respecto de los cuales; á no clndarlo, y por lo mismo que 
desempeiiaba su tutela después de la muerte del último 1úari.:­
do, voLlrfa ej,ercer el derecho con�igna(lo en términos geu,er0;­
les en el art. 397. 

'¡ 
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283 PRINOIPIOS DE DEREOHO 

173. El segundo <le los textos legales. citado�, ó &ea el art. 400,
declara: que cuando la madre l.>irrnba, pero mantenida en la tu. 
tela) hubiera hecho designación ele uu tutor á los hijos de su 

\ primer matrimonio, tal üesignacióu no sera vápda siuo en,�au. 
to que la confü;me el consEljo ele familia,, Este texto,.merece ex­
plicarse, pues se incurriría. en grave error, si se pensara que la 
nulidad de tal nombramiento ó designación, por no ser coufir. 
mada por el consejo de familia, llegaba hasta el extremo de 
dar luga,r {t la tutela J,egítima, como si absolutament(:I faltara 
la testamentaria. A reserva de explicar más a,loJ�ut¡:i e,ste pun­
to, creernos necesario decir por el momento que, si bien es 
cierto que el consejo de famili¡i, elche confirmar la designación 
hecha por la madre binuba y mantenida en la tutela, la falta 
do esa confirmación sólo pro,luce el efecto de que ol tutor de­
signarlo no desempeñe la tutelfl; pero no el de que.se llame,
desrle luego al tutor legítimo. Por manera qne si existe algnn 
ascendienté, éste podrá ser nombrado sólo en calidad ele tutor 
,fativo (1). 

174. No poco diversa de la anterior es nuestra legislacióu
nacional en la materia de qne tratamos, pues {� causa de lo 
qne en ,airi(?S puntos <lo esta obra hemos )1echo notar, 
no existe entro nosotros la tutela desompeíla<la por los pa. 
tlres, porque esto se ha considcratlo, salvo el ca�o ele la tutela le­
gítima de los dementes, deprosiYO de la patria potestad. Inútil, 
en consecuencia, buscar en nuestra legislación 1á taxa.tiva pues­
ta por la francesa en orden á-que ha. de ser_ precisa-mento el 
último moribundo do los padres el que nombre tuto1· on testa­
mento. En efecto, no ha.y, Regún las leyes mexicanas, ningún 
inconveniente en que el padre nombre tutor tc$tamentario pa­
ra cuando falte la maclre, ó al contrario, como se desprende de 
la generalidad de términos en que han sido redactados los 

(1) B'a.udry La.ca.nti11erie, tom. 1, núm. l,014.-Arntz, tom. 1, núm. 704,-
Laurent, tom, 4, núm. 398. , 1 
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OIVIL MEXIOANO. 285 

bienes raíces y ele los asuntos judiciales en que pudiera com­
prometerse. Y tserá negocio menos irnportan�e qne éstos el 
nombramiento de tutor testamentario? Pero tal es nuestra ley 
y tal se ha Jl}OStrado tan,bfon la jurisprudencia. francesa (1). 
:Los textos de nuestros Códigos que trata.u de este punto, que­
dan citados en el número anterior. 

Débese, con todo, señalar una no poco importante excepción 

del sistema anterior, y es la que se refiere al caso de los hijos 
natura.los reconocidos. Los comentadores franceses están di vi­
di<l.os sobre este punto, opinando unos, en virtud clel absoluto 
silencio de lai ley, que en el supuesto aludido debe recurrirse 
á, la tutela da.ti va {'3) 1 y enseílando otros que ann entonces de­
be seguirse el principlo general establecido por la ley (3). Tal 
es tambien nnestFo parecer, sin que nada signifique en con­
tra. la propia reti!lencist que en la ley mexicana pudiera hacer­
se notar, toda vez que ella no es sino aparente, desde que se 
considera gue los textos legales so refieren {• los padres que 
ejercen la pátria. potestad. Y tno hemos dicho que ésta se ejer­
ce tambien so.bre los hijos naturales reconocidos (núm. 12)? 
Esto nos parece evidente. Pero queda una dificultad: hemos 
expuesto en otra parte (4) que nuestra legislación se muestra. 
dividida. sobre la edad necesaria en ei autor del reconocimien­
to, pues mientras unos Códigos establecen que para tal acto 
el padre ó la madre ha de ser mayor ele diez y ocho años, otros 
expre�an que basta que tengan un año más tle la edad reque­
rida. para oontraf'r matrimonio, 6 sea quince años el hombre y 
trece la mujer. Esto supuesto, debemos decir, en obediencia 
rigurosa á la. lógica, que según los primeros ele nuestros C6di-

(D A.ubry et &u, tom., 1, § 99, bis.-Demolombe, tom. 7, nlim. 162.
(2) Duca.urroy, Bonnier et R:oustaing, tom. 1, nlim, 68i.-Demolombe,

tom, 8, nlim. 886, 
(S) Aubry et Ra.u, tom. li, §1671.-La.urent, tom. 4, nlim. 416.-Ta.ulier, 

tom. 2, p�g. 23.-Ma.gnin, tom, 1, nlim. 465.-A.rrBt,!Trib, Oiv. de la Seine, 
19 ma.i 1868 (Ls droit, 28 ma.i 1868), 

U) Véase el tomo 4 de.esta obra, ndm1 19S,
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312 PRINCIPIOS DE DERECHO 

ya dt>jamos dicho que la tutela legítima, obra <le la ley, Peco_ 
Jocacla por el legislador sólo á falta ele la. que ea obra de la úl­
tima vohmta<l del hombre. 

204. Mas hay otrn tutela legítima que ti�ne lngnl' en ciertos
-casos, y cuando u110 solo ele los cónyuges es enlpable del clivor­
cio después c'le muerto d i11ocente. Nos referimos á lv que en
·otra parte hemos expullsto (l) en orden á la diversa i1dineoeia
que las va.rías cansas de divorcio tienen en la, aub�istencia de
la patria. potestad, <lado· el caso que snt)onemos, y según unes­
tros distiu tos Códigos. En concepto ele nuestros legisladores
la patria potestad puede l'eaparecer en t>l c6nynge culpa.ble,
cuando ya muerto <>l inocente que ejercía durante el divorcio
aqn, Un. autori«lac1, se ha creído necesario y fuera de todo peli.
gro para los hijos rei:t.itnir ésta á su foente natural, que es la
paternüln.cl. InC1til entonces tra.tar aquí de la tutela de que los
hijos no ha.u menester, pn<>sto que tieuen toda sn protección en
el autor ó autorn de sus il fas. lVfaa, como ha,y cansas de <li,or­
cio calificadas de tan graYes e11 lns leyes, q11e hacen perder per­
pétua.meute, como incompatibles para siempre con ella., la !luto­
ritlacl paterna, h11, sido preciso sup!il' sn falta con la tutela., y los
legislHclores se han enca,rgado <le e.,tablccer ésta, como remedio
para el 1les·1.mparo de los inocentes hijos. Aqni es de observar­
se una 11otable diferencia entre el Código del Estado de i\1éxico
que decreta la, irremediable pérdida de la patria pot�stad pam
el cónyuge cnlpable aun después de muerto el inocente, y las
demás legislaciones nnestras que siguen el sistema contrario
con la. va1-iante qne rintes seüafamos respecto (lel cflso de que
hubiera 6 no ascondie11 te á quien con:esponda la patria potes­
tad. Si lo wimero, los códigos deTlaxcala, (art. 342) del Dis­
trito Federal de 1870 (art. 272) y el actmi.l (ad,. 249) respetan
los derechos del a.soe11diente. El Código ele Vemcruz(art. 24.0)
proclama. aúu en touoes ln. necesidad <le la tutela legítima..

iA q1iiénes pertenece la tutela legítima? Nuestra legislación
nacional marca una 11otable uoveclatl á este respecto; ta.nto por
lo qne hace al antiguo clerecr,o, como por lo que mira al fran-

(1) Véase tomo 3 de esta obra n(im. 191.
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CIVIL MEXIC.ANO. 313 

C?S. Excluidos <le la patria 11otestad la madre y los abuelos, 
muy natural era qne esas leyes los llamaran ::il desempeño de la 
tutela á falta del padre, pm:eedor exclusiYo de aquella. autorL 
rlad, y á falta también de tntor testamentario. Proce<ler ele 
otra manern, llevm1do la excln�ión de parientrs consangufoeos, 
tan inmediatos á los hijos, hnsta el extremo de no considerar_ 
los dignos ni aun de In tutefa sobre éstos, no se hubiera anto_ 
jntlo sino como uno de los mayores absnrdos entre los que pue­
<'len cometc>rs� en contra de la uaturaleza humana. Y si no deja 
de se1·lo hacer <le l::i marlre y de los abuélos, personas extrañns 
á serrs que les son natmalmente queridos, al_go es, en seutido 
contrario, que al meuos para la tutela. se haya pensado que eran 
los más apropósito. Y como según ::intes hemos visto, torla nues­
tra legislación nrloptó francamente el sistema de otorgar la au­
toridad doméstica no sólo a.J :;:exo que todo lo reclamaba para 
sí en la antigüedad, sino también al otro que por su ternura y 
abnegación ofrece todas las garantías necesaria, para ol bnen 
l"jercicio de aquella, la madre y los abuelos no ngman, entre nos­
otros, cnanilo se trata de la tutela, la cual, en el pensamiento 
del legislador, debe ser i::olo encomendada, á. falta de voluntad 
expresa en el testamento, á parientes menos inmediatos á los 
menores. Así es que, todos nuestros Códigos (arts. 391 del clt> 
Veracrur.); 338 del ele Estado de México; 343 y 3,J.4-clel de Tlax­
cala, 546 y 547 del ele] Distrito Fecforal de 1870 y 446y 447 del 
actual) declaran que la, tute.la legitima corresponde l. 0

, 
ú los 

hermanos ,arones, prefuién<tose á los <1ue lo sean ¡)ot· ambas Ií-
11eas; 2. 0

, 
por falta 6 incapacidad de Jo� hermanos, ú los tios, 

hermanos c1el padre ó ele la madre. Esta fogislación, precisa­
mente por su laconismo, requiere ser explicada. El no rnencio­
rnnse de una manera expresa los mefüos herma.nos, no significa­
que en la mente del lcg"i:<lallor se haya querido excluirlos de la 
tutela que nos ocupa, pues lo ímir.o qne se infiere del lenguaje 
<le la ley es que, en caso ele concunencia ele herm::inos por am_ 
bas líneas y ele medios hermanos, se prefcrfrá á los primeros. 
En cnauto á los tíos, la ley parece haber puesto especial empe­
pefio en no llamar á la tutela legítima sino á los parientes co-

To:Mo v.-P. 26. 
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314 PRINCIPIOS DE DERECHO 

laterales en el tercer grado ele la computación civil, ó sea á los 
tios, hermanos del padre ó 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. iMas qué sucederá si hay varios hermanos ele ignal vín­
culo ó varios tíos ele igual grado? El Código actual de1 DistrL 
to Federal (art. 447) y el ele Tlaxcala (art. 344) dicen, refirién_ 
<lose á los he1111anos y á los tíos, que en tal supuesto el juez de­
berá elegir el que le parezca más apto para. el cargo de tutor; 
pero que si el menor ha. cumplido ya catorce �ños, él mismo ha­
rá la elección. El antiguo Oódigo del Distrito Federal (art. 547) 
uo contiene esta última prevención: por manera que, segun �J, 
la-elección debe se1· hecha siempre por el juez. Lo mismo ex­

presa el Código del Estado de México (art. 338); pero añadien­
do que el juez deberá oir; antes de la elección, al consejo de fa. 
milia. El Código de Veracrur. (art. 391) expresa en 01·deu á 
los hermanos que, en igualdad de circunstancias, será preforiclo 
el de mayor edadi y en orden á los tíos, que lo será el quepa._ 
rezca al juez más útil á los interesf.'lS del menor. 

Asi las cosas, y puesto que ya se sabe quien ele los pm·ientes 
debe ser llamado ele preferencia al desempeño de la tutela le­
gitiina, nos pa1·ecen inútiles los arts. 548 del Código del Dis­
trito Federal de 1870, 448 del actual y 345 del �1e Tlaxcala SE'­
gún los cuales la falta temporal del tutor legítimo deberá ser 
suplida de acuerdo con la preferencia de· que hemos habla.r1o. 
¿No bastaba, en efecto, asentn1· que los hermanos, principalmen­
te los ele ambas lineas, y por su falla los tíos, son los designa­
dos por h1.ley para la tutela, á fin ele compre.nder que, mientras 
existiera uno de estos pa�·ientes, no ha.bia lugar á otra tutela 
que la legítima� 

DE LA TUTELA LEGÍTIMA DE LOS INCAPACITADOS. 

206. Lo hemos dic.ho en otra parte tnúms. 102 y 1.11): los ma­
yores de ednd, incapaces de admiuist-mr sus bienes por locura, 
prodigaliclad, sordo- mudez y cnfermcdacl perpétua, estaban su-
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CIVIL MEXICANO. 315 

jetos 11or la legislación antigua, tanto por la romana como por la 
española, {t la cura.tela que, encomendada preferentemente á los 
parientes, tenia por objeLo la gestión de 1os intereses del inor� 
paeita!1o, quien, mientras duraba aquella, no tenía ninguna per­
sonalidad jnrídica por sí solo (núm. 103). Ahora bien, lo qne su­
cedía en el derecho romano, donde esta curatela era encomon­
c1ada á los agnados y gentiles, acontecía también en la legisla­
ción antigua españolci, según la cual debían ejercer aquella los 
pariPntes más próximos (1). En derecho francés es fuera de 
toda duela que la tutela que· nos ocupa, es legítima como puede 
vcrse en los arts. 506, 507 y 508 del Código ele Napoleón res­
pecto lle! mari lo, quien es por derecho tutor de su mujer inca­
pacitada; mie,1trns la mujer meramente podrá ser nombrada tu­
tora de su marido. Los padres podrán se1· designados como tu -
tores de sus hijos, ésto3 de aquello3, en estado ele demencia (núm 
181). 

Nuestro derecho nacional, aunque no empleando siempre la 
misma denominación (uúm 111), es unÜorme en cuanto al carác­
ter de legítima, impreso á la tutela ó cuutela de los incapaci­
tados . Así, conforme ú nuestros varios Códigos el maritlo es tu­
tor legítimo y forzoso de sn mujer, y ésta lo es ele su marido. 
Los hijos vardues mayores de edad son tutores de su padreó 
mar1re Yindos. El padre y por su muerte ó iilcapacidad lama... 
<lre qne se conserve viuda, sou también ele derecho tutores ele 
sns hijos legítimo3 ó naturales recouocidos; solteros ó viudos, 
que no teugari hijos varones que puedan desempeñar la tutela, 
(lnts. 549, 550 y 551 ele) Código de Veracrnz; 499, 500 y 501 del 
de JiJst,ado de México¡ 346, 34'7 y 349 del de 'rlaxcala.; 549, 550 
y 552 del del Distrito Fe(leral de 1870; y 449, 450 y 452 del ac­
tual) . 

207. Dos cos:is importantísimas nos pa,rece qne son de obser­
varse en cuauto á.l:'sta legislación. Es la prim6ra la gradación 
estableci<1a por los legisladores respecto de los parieutes llama­
dos al ejercicio de la tutela legítima del iucapacit::vlo, grnda-

(1) Sala mexicano, tom. l. pág. 399, núm 36.
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CIVIL MEXICANO. 3l9 

tela, tá quién corrt:spouclerá ésta1 Lo hemos dicho antes: es el 
padre y por su muerte ó incapacidad la madre que se conserve 
vin<la, los llamados al desempeño ele aquel cargo, que resulta. 
aquí eu virtud de la iocapacíclad in telectnal del hijo, una ima­
gen viva y necesaria de la patria potestad. La semejanza entre 
las dos autoridades explica también por qué las segumlas nup­
cias hacen á la madre incapaz de la tutela en algunos de nues­
tros cMigos, no sucediendo 1d 1�ismo eu otros (núm . 65). 

209. Esta declaradón da luga,r á la siguiente importan te con·
tro,'ersia. Re alií un incapacitarlo cuyo hijo menor de erlad 
se vuelve mayor y por consiguiente. capaz para la tutPla con el 
trascurso del tiempo, ¿tlespués de ésto subsistirá todavfa la. tu­
tela. encomeudndl\ á otra persona? Cualesquiera. que seau las ra­
zones que pudieran invocarse por la afirmativa, consistentes en 
la conveniencia. para el sujeto á la tutela de que lf\_persona en· 
o¡ngacla de ésta no se cambie sino en ando imperiosamente lo 
exijan los iutere.$eS de aquel, si.u vncibr nos atrevemos á pl'O· 
poner una solución uegativa, pues los textos legales so11 dE'ma­
siado claros y terminantes, parn. que pudiera. creerse que en la 
gradación ele parientes del ioc 1pacitado, establecida por el 
legislador para el desempeño <le In. tutela, em punto tan indife­
rente que unas pel'sonas ftlesp11 llamarlas a1Jtps que otras, que 
en el cnso propuesto, por solo el !ieuho de Jrn,ber e,npezado á de­
sempeñar el cargo un pariente, 110 ern obligación llamar á otro 
que debiera serle preferhlo. 

210. La grat.1.ación de que hnblamos, es considerada por el le­
gislador <le tal mn.nera importante en orden á la tutela leg·íti-
111a de los iuoap.:citaüos, q ne, á clifereucia ele lo que sucede con 
la de los menores, aquella jamris cede á 1n testamentaría, sino 
al contrario, mientras la segunda no tic.ne lugar precisn.mente 
cuando la ternera existe, (núm. 181)'. En efecto, son el cón­
yuge en primer término, los hijos en segundo y los padres al fin, 
lo� parientes que el legislador ha creído, como más generalmente 
afectos al incapacitado, que debían ser llamados á la tutela de 
ést.e . Si exist.ienclo alguno de ellos, sobreviniera la designación 
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320 PRINCIPIOS DE DEJIBCBO 

de nn tutor testamentario, ella f'erfa impotente para privar á 
aquel del cargo, que pertenece por ministerio de la ky á ciertas 
y determinadas personas. 

211. Verdad es qne1 fuera de esos parientes, pueden existir
otros, como son los abuelos, los herm�mos y los tíos; 11ero res._ 
pecto ele éstos el legislador no ha procedido de la misma manera 
que con aquellos, pues los segundos sólo e:on llamados {� la tu­
tela legítima cuando falte la testamentnria y no exista ningu­
no de los parieutes preferentemente designados por la, ley. Así, 
algunos de 11nestros Códigos declaran que ent�mces deberá111:1cr 
füi.maclos á la tutela el abuelo pateruo; á falta de éste el mater­
no; á falta de éste los hermanos; á fa! ta de ést.os los tíos pater­
nos, y á falta de éstos los maternos, observándose, (núm. 205) 
:cespecto ele los tres últim<,s, lo que hemos dicho autes al tratar 
de la tutela legítima de los menores (arts. 553 del del Distrito 
Federal de 1870; 453 del actnal y 350 del de Tlaxca]a). Los Có­
digos de Veracruzy del Estado deMéxico no mencionau á otros 
11arientes que á los expresados al pri11cipio, para la tutela le­
gítima del incapacitado, limitándose á proclamar, si no existe 
ninguno de éstos, la libertad testamentaria del padre ó ·de la 
madre pHra la designación de tutor (arts. oói del de Verncrnr. 
y 502 del de Estado de México). 

212. Como algnnos ele nuestros Códigos ú semeianr.a del f1·an­
cés (núm. 115), mencionan In, prodigalidad entre las cansas de 
interdicción, es el cnso de arnriguar también si esta especie de 
incapacidad da margen á fa tutela legítima. Así es, en <>fecto, 
pues vemos que los Códigos del Distrito Fedeml <le 1870, (art. 
554); ele Vcmcrnz (art. 564) y de Estado de México (art. 516) 
declarau que el padre es de der( cho tn tor ( cmaclor). del hijo pró­
digo. En cuanto á la madre, sólo puede ser tutora en ,este ca_ 
so por r1ombrnuüento <le! juez, según la primera ele esas legis 
laciones; pero conforme á· las seguncla.c;1 depende del consejo <le 
familia nombrarla ó no. 
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CIVIL MEXICANO. 321 

DE LA. '.L'U'.L'ELA LEGÍ'.L'IM.A. DE LOS HIJOS ARA.NDON.A.DOS, 

213. Des'le nuestro antiguo derecho ¡,atrio se había previs­
to el caso del abandono de los hijos que eran echados á las 
puertas de las iglesias, hospitales ú otros Jugares, ya Jlor la 
crnelclad de sus pa<l,.es, ora por carecer éstos de facultades pa­
ra criarlos y en Ja, ei>pe.ranza. de que fuesen 1·ecogidos por la 
piedad de personas extrañas. (1) Severísimas eran las penas de­
cretadas para este delito, no sieu<lo la menor, ht pérdida ele la 
patria potesta<l y de todos los derechos que á los padres pudie­
ran conespon<ler sobre el hijo y sus bienes (2). 

Pero tbajo qué autoridad estaban los hijos expósitos? 
Aunque no de nna m,,uera expresa, la ley 3, tltnlo 20 ParLi­

da 4, declaraba que el hijo expósito estaba obligado á hon­
rar y rev-erenciar en todo, �omo á sn padre á la persona que 
lo había recogido, y tal era sin duda la·única suerte de estos 
<lesgraciados seres eu tre nosotros, hasta que el inmortal bene­
factor de la humaninacl, Ilustrísimo Señor Lorenzana, fundó 
en 11 <le Enero de 1767 la üasa de Niños expósitos, que hasta 
hoy existe, y q Lle basta por sí sola para obligarnos á eterna gra.­
titud, como que esa obra coastituye el más grande monumento 
rle la cari<lad en favor d.e la niñez desvalida. El sucesor de ese 
insigne Prelado, Señor Arzobispo Raro y Peralta expidió las 
constituciones que aún hoy día gobiernan ese Establecimien· 
to, a:mque muy ligeramente modificadas, y se encuentran en 
la céd.ula ele 19 de Julio de 1774. Conforme á ellas ''las personas 
que hubieren de prohijar niños ó niñas ele esta casa, ha.u de ser 
de buena opinión, hao ele tener algunas conveniencias y no han 
de ejercer los oficios más bajos, y han ele hfl<:er escritura de pro­
hijación en la forma acostumbrada ante el Escribano ele la ca­
sa; y hecho el concierto y traída la razón del Escribano de es­
tar otorga.da la escritura, se anotará la prohij;klión al m argen 

(1) "Nov. Recop.", lib. 7. tít. 37, l. ó ar�s. 2,l y 2,1.-"Fuero Real."lib. 4,
tít. 23, l. 3. 

(2) "Partid/\'' 4, tit. 20, l. 4.
Tomo v.-P. 27. 
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322 PRINCIPIOS DE DERECf.lO 

ele la partida de recepción de la Mia.tura prohijada, y en el li­
bro al follo de sn última cnenta: lo cual ejecutado entregará el 
Capellán la escritma al prohijante, advi.rtiéndosele la obliga. 
ción de justicia ywi ha contraído ele alimentar, y educar aque­
lla criatura 1u1r todos los días de su Yida, como si fuese su hijo 
legítimo, quedanclo del cargo del Capellán procurar que á la 
criatura prohijada se le guarden sus derechos. Y porque estas 
prohibiciones nunca han de ser en perjuicio de la criatura, se 
observará que si por muerte rlel prohijante ó por que se reduz­
ca á tal pobreza, no pueda mantener á la c1fatura prohijada, 6 
por <'>tro motivo -dniPre la prohijación á ser en daño de la cria­
tura, se le restituirá á la casa, y se cuidará como á los demás 
q ne no (\Stéu prohijados" 

214. En derecho fra.ricés es la ley especial de 14 de Febrero
el� 1805 la qui! ha pTo,isto á l�b tutela ele los hijos aban clonados, 
previniendo que ellos estén hasta su mayor edad ó emancipa_ 
ción bajo la tutela de las comisiones aclministrativas de los 
hospicios. En cuanto á los otros dPsgraciados seres que pueden 
encontrar un protector privado, el Código de Napoleón destina. 
todo un capítu!o bajo el rubro de "tuteht oficiosa''al contrn,to de 
beneficencia, por el cual una persona se encarga de educar gra­
tuitamente un niño y de ponerlo e11 condiciones de gaJJar su vi­
da, La tutela oficiosa, del derecho francés, es, como en otra par­
te lo hicimos notar (núm. 84), 'la institución equivalente á la 
adopción de los menores ele eclad, y por medio de ella se obtie­
ue hacer efectivo este benefirio de los huérfanos, aunq Lle por 
su inexperiencia sean incapaces de conscn tir en la paterníclad 
á que se les sujeta. Para esta especie de tutela se requiere que 
el pretendido tutor tenga má.; de cincuenta años, carezcn, de hi­
jos y descendientes legitimos, y obtenga el consentimiPnto de 
los paclres del niño, ó del supérstite. de ellos, y por su falta, de 
un consejo de familia, 6 en fin, si el niño no tiene parientPs co­
nocidos, el consentimiento <le los a<lministradon•s del hospicio 
donde se le hubiere rpcogiclo, ó de la mu11icipnlidad de su rtsi­
deuci.a (art. 361.) Esta. tutela no puede tener lugar sino en fa­
vor de menores ele quince años (art. 364). 
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CIVIL MEXICANO. 323 

215. Nuestra legüdacióu civil nacional no ha desmentido es­
tas benéficas tradiciones, pues los varios Códigos de la Rrpúbli­
ca declaran que los expósitos ya admitidos en los hospicios, in­
clusas y demás casas ele beneficencii:t estarán bajo la tutela. de 
los directores ó comisiones administractivas tle estos rstableci­
mientos con arreglo á las leyes y á Jo que prevengan sus esta­
tutos particulares (arLs. 471 del Código cfo Esta<1o de México, 
517 del de Vera.crnz; 355 del ele Tlaxcala, 561 del <lel Distrito 
Federal de 1870 y 456 del ac11ual). Nuestras leyes no podían me­
nos que preYeer ta:11bién el caso de los expósitos recogidos por 
la piedad de algúu particular, y en orden á este punto es de no­
tarse DO poca diversidad, si DO por lo que rrspecta á la esencia 
del principio que ha inspirado á los legisladores en favor de es­
tos desvalidos seres, al menos tocante á la manera de hacer 
aquel práctico y Hficaz. Según los Códigos de Tlaxcala (art. 
354), del Distrito Frderal de 1870 (art. 560) y del actual (art. 
4:55), los expósitos de que hablamos, están bajo la tutela de la 
persona qne los haya rc>cogido, teniendo éstri todas las obliga­
cioues, facultades y restricciones establecidas para los demás 
tutores. Se trata, pues, a.quí de una tutela pt•rfectamente "le­
gítima", que los tribunales deben respetar, i;;alvo los casos pre­
,istos por la ley. El Código ele Veracruz conviert1° esta t,utela. 
en dativa (art. r,18), si bie11 ordenando al Juez que nombre 
para tutor del niño expósito ó abandonado, de preferencia, á 
la persona que lo ha recogido. El Código de Estado de :l\'1éxi­
co, como el frn.ncés, siendo en la sustancial iguales á las de es­
te Oódigo las prescripciones respectivas (arts. 342 á, 355). 

CAPITULO VII. 

DE LA TUTELA DATIVA. 

Art. 458. El tuto1· dativo será nombrado por el J11,ez, si el 

m.eno1· no ha cumplido cato1'1"e años. Si es mayor de esa edad, ¿l
mismo nombrará el tutor, y el J1tez confirm,ará el nombramien­
to, si no tiene justa causa en contra1·io. Para reprobar los ulte-
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XVIII APÉNDICE 

nno solemne en q.ue iustituyó Jierederos; pero en el que dijo 11() 

tenerlos forzosos, y en el qne nombró albacea fide1cornisn.l'io á 
D. Domingo H. para que distribuyese sus bienes conforme á las
instruccio11es qne le tenia dadas, y á lo qne dispusiera eu nnas
hojas en blanco, eu las cuales nacla llegó á esel'i bil', hizo otl'o
simple en uso ele sus ¡ni ,iJpg·ios como incliviclno del fuero de
Guerra, en el qne instituyó de heredero al mismo D. Domingo
R., y el quP. por auto judicial, previo expediente informativo,
en que estuvo legalmente representado D. Bonifacio T .. se de­
claro formH<l y solemne testamento militar, de lo que resulta que
no puede decirse que el cita.do capitán de navío murió intrsta­
do, y que por Jo mismo sus pn.rientes co'.aterales 110 pndieron
aspirará su herencia, á no ser que probasen qne el 1·eferido tes­
tamento militar e� falso, ó que no debe Yaler por cualquiera nu­
lidad, y que ni una ni otra prueba ha dado el actor, ni aparece
de atltos, y antes bien de ellos consta la autenticidad del testa­
mento poT la información de te¡;tigoF y reconocimiento de letras
que se hizo ante el Dr. Puchet, sin que en contra de la JegalL
dad de esta prueba se h:1 ya justificailo cosa alguna, así como
consta por los despachos del Capitán D. José Marfa T. que go­
zaba del fuern de Guerra; vor lo cnal pudo ordenar su testamen­
to sin solemnidades y por sí solo, cou arreglo á la ley 8 �, tit.
18, libro llJ ele la Novísima Recopilación, resnltaudo de estos
antf:cedentes que el act,or no ha justificado sn derecho para exi·
gir que el auto del Dr. Puchet fuese revisado por el beneficio
de restitución in intcgrum: que no habiendo rendirlo esta jus­
tificación, no hay en que fundar la ofensa 6 el daño que pndiera.
haber recibido en la transaeción de 17 ele Febrero de 1847; que
ta111poco resulta el daño de que por el1a se hnbiera privado de
sns alegatos y defPnsas, 1meF! esto es una consecuencia necesa-
1ia de las transaccionee que, sie11do permitidas por las leyes pa­
ra qu� los pleitos tengan fiu, an11que seau de menorPs, no pue­
den éstos preteuc1er que se rescindan sólo porque ellas Jps im­
piden seguir alegando en juir.io, si por otra pa1·te no se prueba
que la transaccion de que se quejan, haya perjndicndo notable­
mente sus derechos 6 interesr,1�y teniendo por último presen­
te Jo que disponen las leyes 2� 5� ü� y 8� título 19, Par_ 
tilla 6 � fallamos: 

Prime.ro: Se confirma en todas ens partes la een�encia de vis­
ta prouuucia<la en 27 de Febrero del corriente año por la Excma. 
2� Sala de este Supremo Tribnnal, por los mismos funclamrn­
tos expresados en 4:-\lla y los exprndi<1os en este. anto, Pn la qne 
se revocó l!t de la Comandaricia general del Dis1Hito de 1854

1 
y 
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APÉNDICE XIX 

eu--eonsecuencia no ha lugar á que se conceda á D. Bonifacio 
T. el beneficio d� resti tucióu in integnwi q ne ha pedido 0011 tra
la transacción que en 8 de Febrero de 1847, se ajustó entre su
�urndor y D. Domingo R., y que fné aproba<lo por antd ele la
Comnudancia ge11Qral de 17 del expresarlo mes y afio.

Segundo: Con testimonio de este auto devuélvanse los de la 
materia á la Excma. 2 � Sala para qne se sirva 1·emitülos á la 
Comandancia g"ueral del Distrito, {i fin de que se archiven. Y 
por esoo auto definitivamente juzgando, así lo proveyeron y 111au­
dm·o11 los Sres. Presidente y Ministros que, en grndo de súp!L 
cai formarou la Exc111a. 3 :e Sala del Tribunal Superior de G ne­
rra y Marina, y lo finnaron.-Betancoitrt .-Ze1·-ecero ,-Mira­
món.-Ahmnada.-G·ui-mbfl,rda.- Lic. Pedro Oovar1·ubias, Se­
cretario. 
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APENDIGE LETRA G; 
JUZGADO 3. o DE LO ÜIVIL. 

¿La transacción judicial celebrada por un menor de 25 años que carece de 
curador, es nula conform� al derecbo?-¿Basta para que el menor se re­
pute comprendido en la <lisposici6n la ley 6, tit. 19, Part. 6, sobre dene­
gación del beneficio de la restitución, que se presuma dolo en ocultar la 
edad?-¿Se considera eoruo lesión bastante para usar de este beneficio, 
el que el menor en vez de una acci6n ordinaria conceda una ejecutiva? 

México, Julio 14 de 1860. 

Vistos est,os• autos promovidos por D. José María G. labra.:. 
dor, pat.rocinado por el Sr. Lic. D. José MaríaAguirre de la Ba­
rrera., dcmaudando ejecntivami>nte á D. Mignel G. R., patroci.,. 
na.do poi· el Sr. Lic. D. 'Vicente Riva Palacio, J� cantidad de 
578 pesos, 1 real, S cuartillas, según la reducción que se hizo de 
la <lc>ma.nda. en la diligencia de embargo, de fojas 7, procediendo 
dicha suma del convenio conciliatorio, constante en el certifi­
cado ele fojas 1. ctS : Vistas las prnebas producidas por ambas 
partes y lo que alegaron en sus escritos de fojas 15 y 19, cua_ 
deruo l. 0

: 

Considerando, que la principal excepción del ejecnt3:do, qu� 
es la 1mHda<l de lo acorclndo en la conciliación que sirvió de 
fundamento á la ejecución, re.c:,ultaplenamente comprobada,, di-

. manando esa nulidad de 1� menor edad en que se hallaba R 
cuauclo in ten·ino en dicho acto, cuya menor e<'.la.d a,parec� jns, 
tificada no sólo con la partida de bautismo de fojas 5, cuaderno 
2 9, sino por confesión del ejecutante: 
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APÉNDICE XXIII 

van los autos al albacra del Sr. Gómez Lamachirl para que con­
test.e la demanda: y que por no haber temeriílaíl. eu el dl:'man­
dallo, cada parte pagite sns costas ., la mitad de las comunes, 
con subol'dinación á lo qnc sobre esto se resuelva por pnnto ge­
neral en la sentencia definitfra. 

Así lo proveyó el señor ,Juez 4. 0, Lic. Don Antonio Morán . 
. Doy fé.-Morán.-lgnacio l'efía. 

Interpuesto el recurso 1le apelación, la 2. :e Sala, previa cita­
ción de las partes, pronunció el fallo que en seguida copia.uios: 

México, Julio 14 de 1862. 

Visto en segnndn instancia el artfou!o promovido por ¡mrte 
de Don Benilo G. Lamadrid, como albacPa de la testamentm·ía 
del finado D. Tiburcio, sn padre, oponiendo al Juzgado 4. 0 ele 
lo Civil la excepción ele incompetencia ele jmisclicción para cono­
cer de la demanda entab'.ada por Doña Concepción Z .... so­
bre restitución in integrum, por loe; daños q11e alega haber su­
frirlo, si.en<lo menor, en el juicio <'j<>cutivo S(}bre pesos y adjudi­
cación en pago que se h:zo al segundo ele diversas fincas. 

Visto lo alega.do por el demanrlado sobre que el juicio de res­
titución en sn calidad de extraor<liL1ario, no puede tener lugar 
sino cu:.ndo falta todo ot1 o orcliu,trio, citando en su apoyo las 
doctrinas de diversos autores, entre ellos el autor de la Ouria 
Filípica, part. l. ce, párraf. 18, núm. l. 0 al fin; y que por lo 
mismo estando pendiente la apelación que interpuso la e.xpre­
Rada, Doña Concepción Z .... , cuando era menor, del a.t1to de 
14 de Junio de 1852 que de(}laró no ser parte en el juicio ejecu­
tivo contra la testameota!·ía ele Doña Ana B .... , corresponde 
al superior solamente oonoccr de la cansa e a:1eiación, y aún 
de la restitución del término si fuese nc�esario; y que e.u c;iso 
de conocel' el Juzga<lo de l. ce instaucia ele la presente dem.an_ 
da ele l'C'Stitución, sometería á su juris11icción un anto dado 
JlOl' un juez ignal, pues tendría que resolver si era ó no pnrte la 
meuciooacla Sra. Z .... ; atenta la r.Splica que ha hecho el pa.­
trono de ésta sobro que el juicio ejecutivo en el que preteuclió 
ser partl:' es ele todo punto concluido, y que la demanda de hoy 
es entel'amente diversa, no estando por lo tanto, precisada á 
ocurrir al juez ad quem. 

Vistos los fund,tmen toR del fallo interlocutorio el"' 25 ele Agos­
to de 1859, por el cual se declaró competente el·Juzgaclo de l. ce 
i11sta.11c.ia pal'a conocer de la preseute demanda de restitución, 

.. 
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XXVI .APÉNDICE 

dió, y en lo que asegura aquel que hizo va1fas visitas y éste que 
medicinó á la Sra. San Juan en 1877, la qne padecía dP, demen­
cia, afección cerebral constaute é incurable; 3. 0 Declaración ele 
in tercliccióu de la Sra. hecha por demencia simple en 4 de Agos­
to ele 1888, por el Juez 4 ° de lo Civil; 4. e Certificaeión del Se­
crctaiio clel mismo juzgado 4 e de lo Civil, del que aparece que 
en los autos ele inter<hcción de la Sra. Sau Juan, obran las con:­
tancias siguil'ntes: que el person}d del juzgado asociatlo de los 
Sres. Drrs. Rafael L,rvhita, J. M. Bandera y Juan José RainL 
l'ez A rellano, del Consejo Médico Legal y del representante del 
Ministerio Público, reconocieron á la incapacitada, y en Julio 4 
de 1888 esos facultativos concluyeron que la Sru; San Juau es­
taba afectada de demencia simple, sin aptitud para los act·os 
de la vida cid!; 5. o Informe <le! Director del Hospital de De­
ruen tes, según el que en 24 de N OYiembl'e ele 1882 ingresó la 
demandada á ese establecimiento afectad,L de lipemanía gene­
ral apáLica, saliendo el 3 de Mayo de 1885, apeuas mejorada 
del estado en que entró. 

Resultando 4. 0 Que como pruebas del tutor por la parte rle­
mandada existen: l.° Co¡)ia c�rtifica 'a clel acta de presenta­
ción del C. Olaez y la Sra. San Juan, para la celebración de su 
matl'imouio en 20 de Euero de 78, justificando su aptitud leg·al 
en las dt-'claraciones en ese sentido rendidas por parte del prL 
mero, de los CC. Manuel A.lcíbar y Marcos Vi'legas, y de la se­
gunda en las de los CC. Pascual Rosas y José Rosas; 2. 0 Dic­
tárnen pe los peritos médico-legistas, que debían decir s1 era po­
sible determinar, aunque fnel'a aproximatirnmente, el tiempo 
que en Agosto de 89, lleYaba la Sl'a. San Juan de estar enferma. 
de demencia, y en ca�o de serlo emitir su dictamen sobre ese 
particL1Iar prévio reconoci.11ie11to ele la enferma. Dictámeu de 
los CC. Ignaoio Fernández Ortigosa. é Ignacio Maldonado que 
ratificaron, y que termiua en 24 de Diciembre del año meucio­
nado de 89, con las couclusiones siguientes: l. c<J Lrt Sra. Carlo­
ta San Juan de Olaez uo goza en la actualidad de la integridad 
de sus facultades intelectuales, morales y afectivas; 2. � La eu­
fenneélad que tiene actualmente y por la que es asistida en el 
Hospital del Divino Salvador, es la demencia; 3. � Esta enfer_ 
meclad de naturaleza hereditaria, es congénita; 4. c<J Es cons­
tante é incurable; 5. ce En la, época actual y en la que contrajo 
matrimonio, no ¡,osefa la suma de·couocünientos suficientes para 
las relaciones de la vicla so¡;iial; 6. ° Carecía de la suma ele jnL 
cío suficiente para comprender la importancia legal del acto ma­
trimouial y de la libertad para aplicar los muy escasos conoci-
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APÉNDICE XXVII 

mientos que adquiere, á cada caso en particular; 7. <:e No pudo 
gozar íle la indepeudencia 111or.1l bastan te para que sus decisio­
nes pudiesen tomarse por libres. 

Cousideram'.o l.º: Que la ceüificación expedida po_r el Juez 
del Registro Civil en 15 de Mayo del año anterior, justifica el 
matrhuouio contraído µor el C. Agustín Olaez y la Si-a. Carlota 
San Juan el 10 de Junio de 1888. 

Consi<lerando 2. 0 : Que las certificnciones expedidas por ios 
CC. Pedro Pablo lfangcl y Ale.Jo Escn.milla, ó sou documentos
priYados srgún la definición del art. 442 del Código de Procedí,
mien tos Civi ·es, y sólo formarfan prueba contra sns autores, art.
555, ó i,nportan un clict:1,men pericial y le faltan las couc1iciones
legales respect:vas señaladas en el capitulo 5. 0, título 5. 0, li­
bro l. 0 de 1•se Oodigo, 6 sus atil'rnaciones importarían declara­
ción como testigos ele hechoR sobre los q ne depusieran, y no. se
obsern1,1·on la::; correspon<1ien tes disposiciones relativas, capítu­
lo 7. 0 del libro v título citados.

Considerando 3. º: Que el auto sobre declaración de interdic­
ción 1,or deme.ncü1 simple de la Sra. füm Juan, justifica este es­
tarlo en Agosto 4 <le J 888. 

Considerando 4. º: Que las diligencias practicadas en ese jui­
cio de interdicción patentizan el mismo hecho á que alude el 
considerando anterior en la época en: que se practicó el reconoci­
mil'uto y se rindió por el Consejo Médico Legal el dictamen que 
ellos consignan. 

Considerando 5. 0 : Que el informe del Director del Hospital 
de Dementes prueba el mismo hecho en i4 de Noviemb-re de 
1884, arts. 441 y 453 del Código ele Precedimientos, pues que las 
constancia-; á que se refieren los consir1eraudos l. 0 , 3. 0 y 4. :>, 
3· el presente, son documentos autén t,icos. 

Consi<lerando 6. o: Qne es ignahnente rlocnmento auténtico 
snjeto á esas prevenciones, el certificado de presentación pal'a e! 
matriinonio de Olaez y la Srn.. Sa11 Juan, cxp('dic1o en 22de Agos­
to <le J889 por el Jn<:>z del Regisliro Civil, y justifica la apt,itud 
legal de los contrayentes para celebrar el nJatrimonio. 

Considerando 'l. 0: Que el rlictitmen de los médicos legistas fué 
presentado el 19 de Febrero último. firmado el 24. de Diciembre 
rle 1889, fuera del término probatorio de acuerdo con el decreto 
de 11 de NoYiemhre del mismo año de 89, ineficaz corno prueba 
según las prevenciones del art. 391 del mencionado Código ele 
proce<'limientos Civiles. 

Oonsidel'ando 8. º: Que á mayor abundamiento las certifica_ 
ciones ele los C C. Pedro .Pablo Rangel y Alejo Esca.milla, cuan-

•
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XXVIII APÉNDICE 

do más vendrfan á determinar el concepto ú opinión po1· ellos 
formaíl.o, inaceptable, ananrlo en 11a<la que se haya justificado 
rlesc,msa para que el jnez calificara esos juicios periciales como 
favorables á la in.ten ció u del nctOl', de conformi · acl con el pre­
cepto del a.rt . 561 del üódigo ele proce<1imient0s Civiles. 

Con,idera11<lo 9 .  o: Qt1e el dictamen ele los rnéchcos legistas 
descansa en informes por ellos tomados qne justifican sn opL 
nión. pero cuyos hechos en ellos mi11istrados no son conocidos 
<lel Jnzgndo para ('Stimarlos y aceptar•os, qnedanclo po1· lo mis­
mo el testimonio ele aqut•llos peritos si111plemeute en el de oírlas, 
inapreciable según !o dispuesto en Pl art. 562, fracs . I, II, Ifl y 
IV dd mencionado Có<ligo de Proccdimien tos Chiles. 

Consi<lerauclo 10. 0: Qne es de llamrH la atención que el ac­
tor C. Ag-nstín 01-!C'z qne debe haber soli<·itaclo JJara la Srn. San 
Juan la. asistrncüt de los CC. l{augel y Nscamilla, cuando ...-L 
vía. en amasiato con ella, y por eso con todo género de in ti mi­
da.des, no haya apercibídose clel estado de <lem.en'cia. en que és­
ta se encontraba. 

Considenmdo 11. 0 : Qne sorprende 'también que un aüo des­
pués de esa asisttincia y algnnos más rle ('Sa vida íntima, cele­
bre su matrimonio con la Sra. San Juan y se presenten testigos 
de la capaciilacl ele ambo,, testigo� que ta111poco se apercibieran 
de est� c>statlo de demencia.,·cuando Ma.11nel A.lcíbar, testigo del 
nctor y Pasoual Rosas de la demandada, pam justificar su ap_ 
titud legal pam la oelebración dd 10atri1uonio vivían eutonces 
en el callejón clel Bo"qne número 51, Alcfbar cou los compa­
rentes y Rosas en ht misma casa que éstos. 

Oonsiclerautlo 12: Que igualmente. sorprencle qne cuando los 
CC. Rangel y :Elscamilla asistieran á la Sra. San Juan en 187'7,
expida.u su" certific.ados á pP.dimento del C. Agustín Olae:!. hns­
ta lVIayo de 1889.

Considerando 13: Que sorprende aún más la miunciosidacl 
de detalles y de informc•s mi.nistraclos á los médicos legistas 
cuando se asegura por el actor que su natural inexperiencia. le 
ooultó por completo. que era clemente la escogí.da para. compa­
ñera de su vida, ycnando tiene qne presumirse que l'U su inex­
periencia se encontrnba.n los testig·os presentados para demos­
trar la aptitutl. legal para la celebración del matrimonio, y 
cuando tendrfan qne conclnir en que en ese estado <le ine.x¡,e­
riencia se hallaban las p�rsonas que ministra.ron esos datos á 
los peritos médico legistas, 110 concibiéndose ni como pudieran 
rendirse tfln extensos para las apreciacioues que han hecho . 

Considerando 14: Que en cambio el Director tlel Ho¡;pital de 

•
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APENDIGE LETRA F. 
JUZGADO 4. 0 DE LO ÜIVIL.-J uez, o. Lic. Leocadio

López.-Actuario O. Estéban Tomás Cai,as. 

Inte1·dicción absoluta pcw cansa de enajenación mental. 

COSA JUZGADA.-¿El desistimiento en un juicio de interdi,.;ción produce la 
.exct:pción de cosa juzgada contra un tercero que no litigó?-¿Puede de­
cirse exactamente qu� existe la co3a juzgada, cuando no se llegó á con­
testar la primera demanda, ni se notificó al actor que se desistió, el au­
to en que se !ti dió i,or desistido? 

PERITOS.-¿Qué fuerza probatoria tienen los dictámenes periciales emiti­
dos sobre la capacidap. mental de una persona, si ésta no fué reconocida 
en loo términos prescritos por los arts. 458 y 459 del Código Civil?-¿Ha­
-0e prueba plena el parecer conforme de tres peritos que declaran que 
existe la incapacidad meutal, aunque un cuarto emita su dictamen en 
sentido contrario? 

Docu�ENTOS.-TESTIGOS.-¿Puede probarse la demencü.. por estos me­
dios? 

ENAJENAClóN MENTAL.-Si no está demostrada la completa salud del que 
se dice demente, ¿bastará para declarar la interdicoion la prueba de que 
existió la demencia, cuando ésta sea de muy difícil curacion? 

México, Julio 29 de lS.74. 

Visto el juicio ordinario cfril seguiel.o por el Lic. José Lina­
res, en representación con poder jurídico de la Sra. Doña Ma_ 
nuela Moneada <le lfaJgosa, ambos vecluos ele esta ciudad, so­
bre que se declare en interdicción absoluta al Sr. Lic D.  Feli­
pe Raygosa, por causa de enajenación mental; lo contestado por 
D. José Gil tle Partearroyo, tutor inte1foo del supuesto iucapa·
citado, patrocinado por el Lic. D. Manuel Lombardo, ,ecinos
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APÉNDICE XXXIII 

te el Juzg,ldo cuarto menol' de esta ciudad sobre cumplimiento 
de un contrato de provisión ele cames couLra Casituiro Valen­
zuela, y cuJ·o testimonio contiene la demanda, el contrato, la 
con testación dada por el representante del demandado, é in te­
rrogatorio de posicioues presentado por Raygosa.; el acta de re_ 
conocimiento judicial ele v-ei11tiocho de Julio de setenta y tres, 
practicado en presencia de los facultatiYos Luis Bicl:ilg-o üa,r­
pio, Rafael Lavista, Francisco Fenelón ·é Ignacio Torres; el in­
terrogatorio J-echo por el C. Juez 3. 0, en el i:icto del reconocL 
mil'nto y sus respuestas¡ los juicios periciales de los facnltatL 
vos referidos, emitidos con preseucia de las observaciones ()ue 
hicieron <lurante algunos díaR, y cuya miunta de observaciones 
cone agregada ú las pruebas rernli<las, y <le la noticia que ad­
quirieron ya ele la familia como de otras personas fidedignas, y 
por la del tutor interino eu dt>feusa ele fa. capacidad ele su tuto­
reado; varias co11sta11cias <le las di ligPncias pranticadas con IDO· 

ti,o de la clemn11da de interdiccion presenta.da por el Ministe­
rio "Público en siete ele Febrero de mil ochocie11tos setE>nta y 
tres, y son: la deLermiuacióu final pronuncia<l.a en dichas dilL 
�eucias por el Juzgado 3. 0 ele ló Civil en once de Mm·zo rle mil 
ochocientos setenta y tres, man<hmdo archivarlHS por 110 tener 
ya ol,jeto, supuesto el desistimiento del Ministerio Público, y 
que se uotificara al tutor y curador interinos, cesando éstos en 
sn cargo; al Lic. Don Felipe Ra.rgosa que Jlor el mismo hecho 
quedaba en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, pudiendo 
viYir en donde le parecieu, cesando fo obligación del Lic. Don 
Triniclarl G,ncía de la Cadena para tcnenm su crisa al Sr. Ha;y­
gosa, y cancPlá11dose al efecto la fümza que cou tnl objeto ha_ 
bía otorgado; una certifim,ción de los f ·cul tati vos Don l!'r11ncis­
co Ortega. y Don Hafael Lncio, sus frchas \·do: iciuco y veintiseis 
de Octulwe de mil ochocientos setenta y <los, y otra ele Don 
Francisco y Don Lázaro Or�ega, rle cinco ele Febrero de seten­
ta y tn•s; Jas ratificaciones de los médicos Ortega; el recono­
ci111it•11 to judicial qne con aRistenci!l. de estos facultatirn,;, <l.cl 
tutor inte1ino Li . Don Miguel T. Barron y <lel .Ministerio Pú_ 
blico se practicó en el J11zg.irlo 3. 0 de lo Cfril, la tarde flel flía 
fiete rlt> Fc:brero de mil ochocientos setenta y tres; el juicio de 
estos f: cnlt,ativo.;; expresarlo en el actll dt· l:t diligencia sobre la 
inc,1pacidarl actm1l del Pnfermo para administrar sus bienes. y 
nt•ct•siclrid de ser condnci<lo á la casa ele dementes para la se­
guridad cfo RU familia y procu rm· su ID('jo1· asistenci,1; los juL 
cios periciales de los f:tcnltati\'03 Don Miguel Alva:·ado, 'Fran­
cisco Monte¡, ele Oca, José Peóu Contrerns, Manuel .Alfaro y 

4 
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X.XXVI APÉNDICE 

dad, s� \"ió acometido el expresado Sr. Raygosa üe esta enfer_ 
medad, qne invadieudo el dermis cabelludo, rt•conió sus perío­
dos presentándose con notoria gravedad, y aco·wpaíi.ándose de 
uu de!il'io fm·ioso durante el tiem1,o de su evolucion. Que á fines 
del siguiente Mayo, el e11fermo, ya en con,alesce11cia do la erL 
sipela, se acusaba ele no 1ioderse entregar por torlo el tiempo 
que de costumbre ten fa á sus estudios habituales, y de alucL 
naciones del oído, quejándose además de dolores en la nnca, 
que sentía la cabeza hu ca y percibía que le hablaban quedo. 

Resnltan<lo tercero: que al mes y medio ó dos meses <lespués 
del veiu tidos de Mayo del mismo año de setcu ta y dos, fecha en 
que �e levantó de la mtma el Sr. Raygosa, el facnltativo D. 
Francisco Ortega, que lo asisti.ó durante sn eur'ennedad como 
médico de mibecera, y los facultativos D. Lázaro Ortega, D. 
Rafael Lucio y D. Luis Muñoz, que lo vieron y exami11arou, en­
contraron en él, signos caractel'Ísticos y eYidentes ele enagena_ 
ción mental, como lo expresan e11 sus certificac:ones de veiotL 
cinco y veintiseis de Octubre ele mil ochocientos set.enta y <los, 
y tinco y trece de Febrero de seteu ta y tres; y que á esta época 
corresponden 'sin duela los documentos, que eu el término de 
prueba presentó la parte a-ctora, y son el inventario minucioso 
del menaje existeute en la hacienda ele S,in Felipe Teotlatzin­
go, certificaci.ones del acta de nacimiento y partida de banti�­
mo de In niña Antouia Raygos¡i, las recetas clpl cold cream, la 
de los malos l)artos y la noticia rnbre los ascenclieutes paternos 
del referido Sr. Raygosa y sobre la cnestión pendiente con la 
casa del Jaral de México. 

Resnltaudo cua,rto: que el certificado <le cinco de Febrero de 
mil ochocientos setenta y tres, firmado por los Doctol'eS Fran­
cisco y Lázaro Ortega y que sirvió de fundamento á la aC"ción 
de interdicción declncicla por cansa de enagrnacióu mental el 
siete del mismo Febl'ero, por el ciu,la·'l.ano representante del 
Ministerio Público Lic. Joaquín Egufa Lis, fné <lado sin reco­
nocimieuto previo inmediato, sino por el que practicar<,n cua­
tro meses antes, y por el informe de la fami'ia <le] Sr. Raygosa 
que les aseguró, que aun persistían los signos de enagenacióu 
mental. 

Resnltando quinto: que por el reconocimiento practicaclo cou 
po!lteri.oridad id siete ele Febrnro citado, por los facultativos Jo­
sé Peóu Oontreras, l\fonuel Alfaro, Miguel Al ,,arado, Franeis­
co Montes de Oca y Luís Muñoz; los dos primeros e.x:pnsi<won 
con fecha ocho del mismo, que el supuesto enfermo no l'Staba 
dominado por idea alguna delirante, y que para certificar de 
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1.1'h'ND1CE XXXVII 

una manern definitiva sobre su salucl, ernn necesarios repetidos 
-reconocimientos y una observación detenifüt; 1os clos sc0g-undos
·Con fecha catorce, que el supne::;to paciente había estarlo y es_
taba en los dins en que lo habfan examillado, en el perfecto y
libre nso do sus faculta<les intel1°ctuales, cna]idades afectivas,
morales é iust,intirns, y el último, qne el meudonado lfaygosa
tiene aún el padecimiento cerebral, qne le había reconocido
·cuatro meses antes, que rn había hecho crónico y que éste lo
exponía á cometer actos desarreglados, aunque en lo ¡reueml
se obserniba que podía di"cunil' con bastaute regularidad.

Hesnltanllo sexto: qne á excitación del C. Rcpreseuta.nte del
Ministerio Púb1ico, y después el.e abierto á 1nueba el juicio de
interdicción por él promovido, los facultat.iyos Ortega, con fe­
cha catorce de Febrero certificaron: que los en sos de saniclad
perfecta de nn loco no son imposibles, pero tampoco frecuentes:
q1w cnando uu pficiente afectado rle enagcnaci ,n mental, gozá
de interYalos lucidos, no es <laclo á la cieuci·1 determinar la du­
ración ele esos pe1iodos; que durante la diligencia del recono_
cimiento jurlicia.l prncticado el clia siete, el Sr. Raygosa mani­
festó acuerdo en las contestaciones que dió á las diversas pre­
guntas q11e se le hwieron; sin que dejara percibir ningún signo
marcado ele locura, y que no habiendo vuelto á reconocerlo, no
podían manifestar si persistía en el estado de. lucidez en q ne lo
vieron, sino apoyándose en lns certifica.cionPS suscritas por los
facultativos que posteriormente lo reconocieron, á quieues con­
,sicleraban insLruülos y competen tes; y p1évias todas l s reser­
vas que son el.e hacerse en ca,sos tiin difíciles y delicados como
el presente. Cuya certificación reprodujo el Dr. Lucio en cnau- ·
to á los primerns puntos .í no cu los <los último3, porque clljo ·
no haber asistido al rt'couocünie11to juclícial prac1 icado el día
siete.

Resultando sépt-imo: q ne con vista <lel con tenido ele estas l!er­
tificacionr.s y del desistimiento del Ministerio Público, en el
auto de once de Marzo de mil ochocientos setenta y tres, el C.
Jnez 3 � de lo Ci dl, que conocía de este negocio, maudó se ar­
.chi,ásen las diligencias por no tener ya efecto; que se hiciese
saber al tutor y curado1· interinos. quienes debían cesar en su
.1argo; al Lic. D. 1'1elipe Raygosa, quien 1)or el mismo hecho que­
daba restituido en el ejercicio de todos sus derechos civiles, pu­
diendo vivir en donde mejor le parecilmt, cesando la ob'igación
del Lic. D. Trinülacl Garcfa de la Cadena, de tenerlo en su ca­
sa, debiéndose cancelar la fianza que para ello se habfa ofor_
gado.
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xxxv1rr APÉNT>!CE 

Resultanclo octavo: que antes de pronunciarse este a111to, ef 
flia seis cleITniamo Marzo, Doña l\fannela i\foncacla, repre�tnta­
dn. con poder jmíclico por el Lic. D. Juan Rodríguez de San Mi, 
guel, por su propio derecho entabló demanda de interdicción 
vor moti Yo de e1rngenncióH meu tal de su mariflo, el Lio. D .  Fe­
lipe Raygosa, la cual, admitida qne fué, nombrúuclose prévia_ 
me11te tntor y �nrador interinos á D. José Gil Partearroyo J ai 
Lic. D. Manuel Siliceo, el primero con la. representación expre­
sada, eo11testó la, denrnnda, alegando J.a exce]lción ele cosa _ju{i_ 
gacla. y la faJta de verdacl de los liechos en qne se lrncfa estri_ 
ba.l' la nueva demanda <'te inter<licció11. 

Resultnrnlo noveno: que recibido á prueba el juicio cidl or­
dinario á. que dieron lugar la 11 ueva rlemancla y su OjJOf:'icióu, se 
rrcibieron por el Jnr,gado

1 
de la parte ac10ra y del tutor interi­

no las prnebas de que se ha hecho relación en el principio del 
presente falle, y que obran en los cnnclernos de prneba respec­
tivos, en el primer juicio de interdicción promoYido pol' el ML 
niste1io Público y en t>l cuademo titnlatlo: ''Traslación del Lic. 
D. Felipe Rnygosa clel hospital de clementes á. una cnsa parti­
cnl:-t,r" figurando como documentos principales los juicios peri­
ciales ele los Dres . 1,nis Hidalgo Oarpio, Fraucisco Fenelón. D.
Rafael Lavista y D. Ignacio Torn·s, asentanrlo los tres prime­
ros, como cierta y positiva, la enageHación ine1lta.l del Li4l. Don
l!"'elipe Haygosa y el cuarto, su eompleta snnidarl y el pelig.ro cTe
volv-er loco al Lic. Raygosa, con motiY@ de los 1Ho0e<limie11tgs
se�uiclos á petición ele sus ach·ersarios, y

Oo11sicleraudo: q.ue supuestos los preceden tes res u 1 tan dos que 
forman la verdadera narrarión ele t>ste negocio, clos son las cues­
tiones jurídicas que entrañan y son rt>solverse por la antoriclacl 
udicial en l.a. presente controvNsia: 

Primera: Si snpueslo el def'istimiento del Ministerio Públi­
co, cfo Yeioticuatro de Febrero de mil ochocientos seteu ta y tres, 
y auto del ,Juzgado 3 � de once ele Marzo siguiente iha sido 
procedente y legal la demanda de interdicción que por causa 
ele enagenación mental introdujo la Sra. Doña l\fanuela 1\fon­
cada de Raygosa contra su mnriclo el Li0. D. Felipe Raygosa? 

Seguncla., Si habiendo sido procedente y legal tal demanda, 
ila. actora ha probado la enagenación roen tal a.tribuüla al ma­
rido como motivo legal de su intenlicción? 

Considerando: que pl:mtearlas l:-1s cuestiones jnríclicas en los 
términos propuestos, la primera es de resolverse afirmativa­
mente. 

Primero: Porque examinado el expediente relatirn sé obsel.'-
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:A.PENDIGE Xx:>."1 .. X 

va desde luego, qnesi bien hubo nna demanda de interdicción, 
deducida, por el 1\Iiuisterio Público, en cumplimiento 1lel debel' 
gue le impone el art. 457 del Cjdigo Oi\'il, y se nombral'ou iu­
mediata mente un tutor y cnrndol' inte1•i11os que represen tasen 
legallllenta al su1mesto iucapaci.caclo, y de este auto no se in­
terpuso apelación, hecha oposición por el turor interino, no se 
le cor1ió traslado de dicha demanda, foltA.ndo por lo mismo la 
contestación á ella, que según la ley 3 <;;, título l q, Partida 
3 � , es el comcuzamrnnto y la raíz ele todo pleito, acto de tal ma­
nera esencial, que sin él oo ha,y juicio contmclictorio, m pnea.e 
haber verdaclern sentencia, y que si ele hecho la hay, ella es 
unla y da mérito para la casación, según la <hspos�ción termL 
tiante del art. 1616, fracción I del Código de Procei14.mientos. 

Seg1mdo: Porque practicarlas algunas diHgeneias con i11ter­
Yención del Ministerio PC1blic0 y {L consecneucia de su fleuHtnda 
si hubo desistimiento por-su parte y fué consentido por el tutor, 
interino, dicho <le. istimiento, solo impórta una -excepción pe­
rentol'ia vara el sólo efecto de que no pudiera coutinna�· el plei­
to el qnc lo hizo; pero no extingue ui ha debido extingnir fa 
acción respecto del que uo ha liligado, como sncedió con la Sra. 
Moncarla de H.ayg-osa en el primer juicio de irüerdicción (Art. 
79 del Código de Prooec1imientos. 

Tercero: Porque aun en el sn¡mPsto <'1.,1 que el auto de once (le 
Marzo precitado hnbi13r,\ siclo una verdadera sentencüt, cal'ece 
del mérito de una Hjecutoria, aun para el mismo Representante 
del Ministeri.o Pítblico, �npuest:o el hecho dC' que dicho auto se­
gún consta del expediente, no fné notificaclo Rl Ministerio Pú­
blico. ni por lo mismo puede decirse que fué consentido expresa 
6 tácitame1tte, ni se ha peclido por quien le interesa ni menos 
clecla1ádose, pre,ia la respectiva snstanciacióu, haber pasado 
en autoril1nd de cosa juzgadf,: circunstancias todas necesarias 
para que una sentencia quede re,estida de!� santidad y ,·er­
dad de la cos·1, juzgRda: (Capítulo 4 C!, título 7 �, Código de 
Procecl imien tos. 

Cuarto: Porque annque tuviera ya el mérit,o de la cosa juz­
gada y formase ley entre las l?artes, lo sel'ia sí.i lo eu tre los que 
hubieran litigado, con arreglo al principio general: "Res inte1· 
alios acta, aliis non nocet," Ley 21 q título 22 � Partida 3 � 
y art. 1489 del Código de Proce<limientos Civiles, que sin se­
gnir lo cli,;pues o por la ley 4 �, título 22 de la Partida 3 � só­
lo concede el derecho ele apelar de una sentencia al actor y reo 
que hubieren litigado. 

Deduciéndose de esto por necesaria consecuencia, que no obs· 
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X.XXX APÉNDICE 

tan te el auto de 11 ele Mal'zo, 110 babien<lo litigacTo la Sra. Mon­
eada dé"Raygosa rn el primer juicio ele interdicción por sí; ni 
J)Ol' apoderndo, malamente Se Ja puede OJ)Oller la CXCt!jlCiÓn d'e­
COSa juzgad:L, y que apesar del referido aul o y desistimiento elel 
Ministerio Público, ha sido proceden te y legal la denrnnfla ele· 
i11t�rdicción propuesta por olla coutra su rnal'ido el Lfo. D. Fe­
ltpe Raygosa rn 6 ele Marzo del año próximo pasado de mil 
ochocientos sete11ta y tres. 

Considerando respcuo á la segunda: Primero. Ser m1 hecho 
J)lenamente probado por tas declaraciones de los testigos José 
J\fada l\fondragón, Lnisa Rui:z, Mal'ía de Jesús J\fontes ele Oca 
y José María Bernández, los tres p1 imeros, domésticos de la fa. 
milia Raygosa, y ei enarto administrador <le la hacieucla ele 
TeotJaziugo, por docurnentos, y s011 el rnventa1io mi:nucioso 
del meuaje de dicña hacienda, dictado por eI Sr Raygosa, por 
las cert:ificado11es del r<·gistro civil y partida de bautismo do 
la niña Antonia Raygosa, por lm1 tres recetas del col<Lcream; 
la ele los malos partos, noticia de los asccndielltes paternos y 
de la reclamación pendiente con la fami'ia del Jaral ele MéxL 
co, todo escrito de pnño y letra del Sr. Baygosa, por las certifi­
caciones de los mérlicos, OrtPga, Don Francisco y Dou Lá:mro, 
de veinticinco de Octubre de setenta y dos; por ln. del Dr. Ln_ 
cio <le veinticinco clel mismo me�; y por la del Dl'. D. Lui:s Mn_ 
ñoz de trece de Febrnro ele mil ochocientos setenta y tres, que 
el refniclo Lic. D. Felipe Raygosa, clespuéi:: ele la c•risipela, que­
padeció en la cabezi1, en los meses de Abril y Mayo de mrl 
ochocientos seteu ta y dos, estuvo loco, y que dicha erisipela se­
gún el dictámen de los Sres. Luü; Hiclalgo Oaq1io, Fritllcisco 
Fendón y Rafael La vista, no fué causa predisponen te ni deter •. 
minaute de la locura, sino ocasional. 

Segundo: que si bien se dietó el auto de 11 de Marv.o de 1873 
c!>n presencia de la;i certificacione::; que l'n Febrero del mjsmo­
año expiclierQ11 los Drcs. Ortega, Al varado, Montes de Oca, Peo u 
Contreras y Alfaro, de 1,,s c1rnles los cua.tro últimos reconocie­
ron· al paciente en el hospital de dementes, a.donde había siclo 
conduciflo por disposición del Juzga•io 3 � de lo Civil, es ele 
notarse que rlicnas certificaciones no se di,�ron con el objeto de 
determinar sobre la salucl flennit ivn del paciente, sino sobre la 
conveniencia de trasladarlo del hospital á. una casa. particnln.r; 
que en ellos no se afirma ele una manera absoluta la completa 
sa.nidad, sino que en los momentos en que se le nó, !10 se IP. ob­
servó signo alguno de enagenacióu mental, añadiendo los Sres. 
Peón Contreras y Alfa,ro, que parn certificar de una manera de-
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APÉNDICE XLI 

finiti\·a respecto de la salud, eran 1;tcesarios repetidos recono­
cimientos y una obs<'rrnción detenida.,)· los Ortega, que suptws­
tos los l'l'conocimientos 11oste1fores, persistía la lucidez que 
observaron al practicarse el rcco11ocüniento judicial del día sie­
te. y por úl tin,o, que 110 babi?nclosc hecho los reconocimientos 
practicados por los facnltati..-os en los términos prernriptos por 
los artículos 458 y 45!1 del Oó<'ligo Civil, <1ich;:s certificaciones, 
sea cual fncre sn co11tenido y sin ofc11sa de sus autores, 110 tie­
uc11 mérito probatorio; pues i:1 reconocimiento que debe practL 
carse ele la. 111a.nera pren•nida por los precita,los artículos con 
asistencia clel juez <lel tutor y curador interinos y del Ministe­
no Público, no es sólo co11 el objeto ele que el pento forme su 
juicio, sino para qne formen concepto el Juez, el tu1or y el :J\Ii­
niste1·io Público, y puedan juzgar con acierto sobre la enferme­
dad d<'l su¡nwsto incapacita.do, y mérito probatorio ,lel dicta­
meu judicial. 

Cuarto: (JU<' e:sto supuesto no obstaute las certificaciones 
menciona.das, y auto ele once ele Marzo, tantas ,<'ces citado, 
suh:aizte en to<lo sn vigor la prneba rendida por la Sra.. Monmt­
cada respecto á la incapacidad mental á que se vió reclucino sn 
marido con po:,terioridall á la erisipela. qne padeció en la cabe­
za en los meses ele Abril y Mayo de mil ochocientos setenta. y 
dos, y que obserrnron y certificaron los facultativos Ortega y 
Lucio en veintici-uco y veintiseis de Octubr<-' de mil ochocien­
tos setenta y dos. 

Quinto: que practicado el reconocimiento judicial durante el 
tórmiuo prnba torio con asistencia, de los facultativos Don Ig­
nacio Torres, Don Francisco Fenelón, Do11 Luis Hidalgo Cm·_ 
pío y Don Rafael La\'ista, del tutor y curador interinos, del re­
presentante ele la. parte actorá. y del .Ministerio Público, en 28 
de Julio del año próximo pasado ele 1873, sólo el primero tie11e 
afirmada la. salud definitiva del enfermo,· mientras que los tres 
restantes con ,isui del rC'sulta.do del reconocimiento, pruebas 
rendidas por las partes, cliario de observaciones que llevó el C. 
Torres, informes que recibieron de la. Sra. Moneada. y demás da­
tos que en lo particular se proporcionaron para ilustrar su ,1uL 
cio, en sus dictámenes científicos asientan que el Sr. Haygosa 
estm70 y está enfermo de locnra parcial, forma Megalomanía 
lipemaniaca, que le ha trnstornado el juicio y In, voluo tnd; que 
110 se halla eu nn interrnlo lucido, en estado de intermiteucia, 
y mrnos de completa salud; que no est{L <·apa.z de cumplir con 
los ,lHberps de marido, de ¡mrhe lle familia, de administrar sus 
bienPs, ni puecle vi\7ir en una misma casiL c'Jn su muje1· é hijos 

ó 
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XLII APÉNDICE 

sin riesgo de aq ne.Ha y estos. Siendo, pues, los facnl tati vos r.uen 
ciorrnrlos trt>s, rlc notorht ciencia, <le ilustración manifiesta, ele 
pn>billacl acenclrach .Y <le una rcput�ción sin mancha en el con­
cepto público, es de conclnirRe que la S1·a. Dofü1 Mauuela. Mon_ 
cada de Raygosa tiene µrobada la incapacidad mental <le suma­
rirlo. 

Considerando: que prescindiendo del mérito cien tífico que tie­
nen los dietámeues de los tres facultativos me11cio11ados, por los 
conocimieutos que revelan y el uotorio mérito de los autores {t

cuyas doctrirrns hacen refe:·encia., en pró rlé sn verdail existe la 
eerticlnmbre de fos hechos que les han serddo rla base; pues si 
se atiende á las clech1racio11es de los testigos, ellas contienen he­
chos qne han percibi1lo por el sentirlo ele la Yista; si se exnmL 
11an los docrnuPntos, el inventario mismo del me11a,ie de le.. hac·h0n­
da <lt Teotlalziogo est{t firmarlo por el Sr. lfa:,�rosa, su arlminis· 
trador y do::: tesLigos, las certificaciones ,le! Registro civil y del 
cura párroco de Sa.n Angel se ha.Jlan susc:-itas la. p1imer.a por el 
fnncional'io y la segunda por el párroco, las recetas del col<L 
cream la, de los malos partos y la uotida de los a1;cenclientes y 
del negocio <le la casa del Jaral de México son de puño y letra 
,lel re pe.ti do Sr. lfaygosa según el dictamen de los pt:'ritos c::i IL 
grnfos Fennín Meléndez y Mamwl Soriano; el testimonio del 
juicio Yerhal promovi<lo contra Vall'uzuela t:Stá autorizarlo por 
el J Ut'Z menor que lo dió; el acta. del reconocimiento practicado 
eu 28 de Julio de 73, esrá firmada 1ior el jnez, por el esc:·ibano y 
por todas h1s personas qne asistiereu a.l acto, y el diario de ob­
servaciones por los Dres. Torres y Fe11eló11 

Consillerando: que si bien el dictamen del faculta,tivo Don 
Ignacio TorreR es enteramente favorable al supnesto incnpaci­
ta<lo, dicho dictamen es :-ingnlar y no ¡me le hacer pmeb·1 en 
juicio. por nmch}� que sea la ciencia. buena fama y respetabi'L 
dad de su autor, qnie11 por otni. parte, no ha. potlirlo menos de 
reconocer ciertos hechos que ca linea de "extra vagancias y ra_ 
1·ezas" y su:; ilustrarlos compañeros de megalomanfa lipema_ 
DÜl-Oa. 

Oonsidera11rlo: que si bien es u11 hecho constante de antos que 
en los reconocimientos practicados e.n los rlías 7 de Febrero y 28 
de J nlio de 1873;fné tal la concordancia de las respuestas cún las 
pregnntai:;, que 1m elht no aparece signo alguno ele eua.gr,nacitin 
mental, es de adYertir, que los f1cultat,ivos no han asegnrnilo 
que en el paciente estftn extinguirlas del todo las facultades in­
telectuales, sino riue existe lucidez intelectual fuera de las con­
cepciones delirautes, y que en la especie de locura de que se 
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APÉNDICE XLIII 

trata la pel'versión de la sensibilidad S<' hacE: compatible con el 
bri'lo ch·l eutendimienlo,;; la disimulació11 se desarrolla fü, tal 
ma.11E>ra q ne oyendo rliscurrir á !a.s personas a.fectadas ele esta, 
e:::l'ecie dt' enagennción mentlll, se w nno inclinado á. juzgarlas 
sanas, y que pnra apreciar el delirio 1le los actos, porque en 
ellas no hay <leli rio de pa.la brns, es necesario sorprf.'nclerlas ;v rs­
tndiarlas por mucho tü·mpo. 

C011sidernndo: que sÍl'n<lo un pri11cipio e11 la ciencia médica, 
como afirman los Sres. Ortrga D. Fnmci,-co y D. Láznro y el 
Doctor Lncio, que la. clnse de enllg<•naci<ín mental de qne pade­
CE' el Sr. Hayg-osa, si bif'u no f'S dt> imposible l'Uración, rarns ,e­
ces llt>ga á Yerse en ella la completa s 111idnd; <le él se declnee 
ln ver<lacl del p1incipio que afirma que el que una vez está loco 
siempre se presmne serlo. hasta qul' se demuestre lo contrario, lo 
que ciertamente 110 ha acontecido en el pr<>se11te caim, á pesar 
de los nobles esfnerzos· hechos por el tutor interino; pues run_ 
que },a pn·sen tado nnios testigos, todos el los son incapaces de 
apreciar <'I esta<lo morboso del cerebro del 81'. Raygosa, poi' sea 
esta apn;ciación de tn,l mnnera ci<•ntífica y <lifíml, que los mis­
mos 111é<licos hn.11 nf'Cl'Sita.<lo hr1cer un e,,tu 'io clete11ido, reunien­
rlo pt'('CÍOKOS datos para reso!Yerse á emitir su juicio. 

Coni,idernnclo: (,ue sieuclo n11 hecho que en el Sr. Raygosa 
persist<>n aú11 las idens <le gramleza, df' orlio, d(\ temor, rle celos 
y dt'sco11fianza, st•gún los principios de la ciencia, iuvocados por 
el Doctor Hidalgo Carpio, ci tmHlo á Griesi11ger, anotado poi' el 
Docior Baiarger, célebre especialista en las enfe.rine<la<les de 
demencia, no pui><le clecir�e que está sano. que ha recnhra<lo el 
co111pll'to y libre uso de razón, á pt·sin rle la. lucidez de intt>li­
geneia que de11nwstra en sus conYersaciones y en �ilgunos d,· sus 
escritos. como lo son las sei:-- cart,ts que de1=pnés ele In ci tacion 
para Sf'II te11lli,\ se han agrega<lo al cuadrrno ele prneba, á petL 
ción rlel tutor. 

Considerando: que por el art. 430 del Código Cidl, el objeto 
de la tutela. es la gual'cla de la persona y bienes <1e los qne no 
esta.nrlo snjetos á la patria pott'stad, tienen incapacidarl natU­
ral y !1,gal ó solo la s,,g11nchL parn gobernarse pot' sí mismos, y 
por el art. 431, frac. II. tienen i11cnpaci<lacl 11ntul'al y 11-'gal lo� 
ma.yon,s rle edacl p1·in1dos de inteligencia por locura, idiotism.o 
6 imb1·cilida.cl aún cuanño tengm1 internilos lnci<los. 

P01· los consi<1cra11doK y resul ta.n<los lln terionnen te expuestos 
y te11it>ndo prPsl'n tes los art.:--. 466 y 525 del Codigo CiYil, Pl 572 
del de Procerli111iPntos sobre á quien incumbe la. obligacióu ele 
probar¡ los 793, 794 y 796 del mismo Código, sob-re el mérito ele 
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XLIV APÉNDICE 

la prueba testimonial; Ley 32, título rn, Partirla 3. ce¡ 40 del 
mismo título y Partida y lo qut� enseña el Sr. Carnva.ntcs ''Ley 
de Enjniciamien to Ch-il," lib. 2. 0, núm. 929 y Dou ,Toaqufo el ... 
Escriche en su "Diccionario de Legislación," palabra peritos, 
sobre el mérito de la prueba pericial .Y manera con que el juez 
<lebe proceder e11 ca:<:o dt:• discorclaucfa de los JJeritos. 

Se declara: que la parte actora ha probado como le con,e11í;� 
probar su accion y demanda y no el reo sns dtfensaf!. En con­
se1·ue11cia qtwda el Lic. D. FHlipe Haygosa en estado de in ter. 
<licción absoluta poi· no estar en el ple110 y libre goce <le sus 
fa<mltades mentales, debiendo por lo mismo recaer bajo la guar­
da de un tutor <lefiriilivo: notifíquese al representante de la 
actora, al tutor y curador interinos y al C. Representante <lel 
Ministerio públi<:o. 

Juzgando defiuitivnrneute y administrando justicia así !o 
prOV(\YÓ, man<ló y firmó el C. Lic. Lt•ocarlio López, Juez 4 � en 
el rnmo ch-il ele esta ciudad . .Doy fé y de que se ordenó se pu_ 
hlioase esta sentencia eu el Diario Oficial habiénclose acabarlo 
de poner hasta esta fecha, treinta y uno de Julio en qne se mi­
niRtraron lo<:! tres últimos pliegos.-Lic. Leoradio l6pez, Este­
ban Tomás Casas. 

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUS1'ICIA 

del Distrito. 

Tercera Sala. 

Presidente, C. Lic. Carlos M. Echeniq ue.-Magistraclo, 
O. Lic. José M. Herrera.-M'.agistrado,

O. Lic. J. Ambrosio Moreno.-Secretario, C. Lic.
José P. Mateos. 

Inte1·dicci6n absoluta po1· causa de enagenací6n mental. 
Cosa juzgada .. 

El desistimiento en un juicio de interdicción produce la excepción de 
cosa juzgada contra un tercero que no litigó?-¿Puede decirse exactamen­
te que existe la cosa juzgada cuando no se llegó á contestar la demanda ni 
se notificó al actor que se desistió, e! auto en que se le dió por desistido? 
-Peritos.-¿Qué fuerza probat.oria tienen los dictámenes periciales emiti­
tidos sobre la capacidad mental de una persona. si esta no fué reconocida 
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APÉNDICE XLV 

en los términos prescritos por los arto. 458 y 459 del Código Oivil?-¿Hace 
prueba i;>lena el parecer conforme de tres peritos que declaran que eici!'te 
!a invapacidad mental, aunque un cuarto emita su dictamen en sentido 
cont�:ario?-Docnmentos -Testigos.-¿ Puede probarse la demencia por es­
te merlio?-Enagen:.ción mental.-',i no está declarada la completa salud 
del que se dice demente, bastará para declarar la interdicción la prueba
de que existié la demencil!;, cuF.ndo ésta sea de muy difícil conclusión? 

México, Diciembre 30 de 1875. 

Visto el juicio ordinario seguido por t-1 O .  Lic. José Linares en 
n•¡n·tscn t:1ciúu de la 8l'a. Dofí:1 lvfa11nela ;\íoncacfa de fü1ygosa. 
vf>ciua c1e esta Capital, sobre iuterdiccióu rle sn esposo, el 1,ic. 
Do11 Fe!ipe Raygosa de la misma vecindad; ·dsta la demanda 
y lo contestado por el O. José Gil Panearroyo, tutor interino 
<1el supuesto incapacitado, á quieu patrocina el C. Lic. )'ÍH,nuel 
Lomb;:rnlo: las pruebas rendidas por ambas partes y sus :.llega. 
tos; la senteuc-ia prou unci¡¡da vor el Juez J O

• de lo Oi vil de es­
ta Capital el ,lía 29 d.e Jntio ele! año próximo pasado, rn ia qne 
declaró: que la parte actora ha probado como probar le conve­
nía.su acción y demauda y no el reo sus excepciones; y en con­
sccneuciH l't'snelve que el Lic. Do11 .Felipe 1, aygosa quP.de snje­
to al estado de iuterdicción abooluta, por no estn,r eu <.'l pleuo y 
libre uso ele su, facnltncles n1e11t.a.les, cfobienclo por lo mismo, 
caPr bajo la guarda dn un tnr,or definitirn: la apelf'lción i11ter­
put>sta por Part�arroyo y iidinitiila en el auto de 9 de DiciP.tn­
bl'(�; la cxwesión cfo ngr.�vios 1lel tutor :r la contestación del 
Lic. Linares; las pl'nebas nm<li<las en segunda instancia por 
aquel y oído lo alegacto 011 el acto de la vista por los menciona­
dos letrndos. 

Resultan<1o: quP. el Ministerio Púhlico, fundado en las certi· 
ficaciones suscritas por los facultativos CC. Frnocis1to y Lázaro 
Ortega y füifael Lucio, cm las que a.firnmn padecer el Lic. Ray­
gosa enagenacion mental, promovió juicio de intel'clicció11 e11 es­
crito de 7 de Pebrero de 1873, y después de algnrrns diligencias 
fué traslaclarlo el susodicho Raigosa al Bosp1tal de D1•1J1entes, 
en el cual lo reconocieron al día siguiente los faeultatirns, OO. 
Manuel Al faro y Peon Contrerns, q nie11es declararon po 1' cer­
tific,1cióu del día 8 del mismo 1J1es, que no tenía síntoma algu_ 
no de euage11ació11 111eut:il; a.gregaudo, qne pnra <lar una opinión 
<lefinitivn era 1wcesn,rio traslada.lo {t un Jugar conveuiente, a fin 
de hacer los reco11ocimien tos necesarios: que esta. certificación 
le sngirió al juez la idea. de que füty�osa necesitaba un recono­
cimiento más formal, y al efecto nombró á los médicos OC. Luis 
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Muiioz. Miguel Ah'Rl'!Hlo y Frnnciseo Montes ele Oca, r,ara 4u�· 
por tres díR.S consecutivos lo exa,111inaran y rindil•ra.n el informe­
respectivo: que c1J efecto el clia 14 pr<1se11taron sn dictamen, 
sik 111lo el parecer clcl uno clesfuvorn,.ble á lfaygosa s el de los. 
ot,1os dos taYora:ble; y en vista de ello PI juez dete.Yminó qw� el 
snp, esto incapacitado saliera <lel Hospit�I á la ea.sa del cundor 
nombmtlo O. Trinidad Garcfa de la Uacleua: que 11rie11tras se­
snsLaucia·ba. el i11ci<le11te 1·elatr,·o á la trnslació11, se mando re 
cibir el negocio ú prneba por Yt>itlt.e dfas, pero 110 bie11 hn.bb co­
menzarlo á correr, el Miuisterio público se desistió <le sn <leman­
d'a, apoyado Ali la opi 11ió11 suscritit po,· los 111édicos 00. Frnn_ 
eisco y L{1za.ro Ortega. y lfafa.c.�l Lnci:o, que certific,111 los tres; 
qoe en la época en qne reco11oci.eron a,l LiG. Haygosa Pncoutra._ 
ron en él todos lo::l sig11os carc1cterísticos de e11,•ge11aciú11 men­
t,n,J. 

Qne la certi:6cación que encnbeza hla dilig<"ncias clel primer 
jnicio, la extendieron con posterioridad, á petioión de ln. famL 
lin. di,I paciente, infornH1.11os 11or ella, de la persistPncfa de la· 
euforme<1ac1. 

Que los casos de sanidad perfecta. de un loco no son impQ1'L 
bll'S, pero tampoco frecnentPs, y miando un 1)aciente. ?:oza de 
intenalos lucidos, no es dado á la ciench1, determinar <'Se pe­
ríodo; y los clos primeros, que dnra11te el reeonoci.1111ento wacti­
cado por ordeu jn:1licial el día 7 de Febrero, e! Lic. Raygos:1, 
manifestó acuenlo eu las conteetacio11es que dió á las diferen· 
tes preguntas que se le formularon, sin que dejMfli pe1·cibir 11in­
gnu siguo marcado ele loeura y que no ha.bié11dolo vuelto á ver 
después del día del recono0imien to no pocl ían a.segurar que ac­
tua.l 111en t,e 1w1·sista el estado de lucidez en que lo vieron duran­
te dicha diligt•ncia.; en Yista de Jo que, el juez pr<,11m1ció auto 
en 11 de Marzo, c1an<1o por desistido al .Ministerio Público y 
111a.11dó se archivaran fas diligencras, declarando que el Licen­
ciado Hnygosa volvía al pleuo "'jorci;.;1c. de sns clerechJs CÍ\'Ílfls. 

Que antes de que. se man<laran archivar las expres·1das di1k 
geucias, es decir el seis de Marzo de 1873, la Señora D � . Ma­
llnela Monmula ele Raygosa, entablo juicio de i:11terclrcción, se 
corrió trnshúlo de este escrito al Ministerio público, y en el mi:s­
mo día que se prounnciaba el auto ele 11 de Mayo, se mandó 
también acumular á ellas el escrito de de111aucla y se nomb-ró 
nuevo tutor y curador al Lic. Raygosa., por haber cesado en sn 
enea rgo los nolll brados en el primer juicio. 

Que interrumpido el cnrso de la demanda del segun<lo jmcio 
por el nombra.miento de nuevo tutor y por las diligtncias pro-
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'lUO'\"idas pm·¡¡, lrnct>Tle la rntrPga ele los bi'('ut-s, co11 ti 11 uó tlespués 
ilándosele trns]ailo al tutor 11ueyo C. José Gil Partearroyo, qnc 
'lo eYacuó, 11f"g-Hndo qun la Sitnaci6H élel Lic. Raygoea, fuera In 
de 1::xtravío <'11 StlS faculiaclE-s mc11 talC>s. porque la demfü1da s1· 
rnfería á hechos a11terion•s nl auto ele 11 de Marzo, y no á J!OS­
teriort>s y act,nah�s y dú11,lose·o también al Miuisterio público, 
qnc lo renunció, co1 1 cn:ros a.n tec1•<lcn tes se pl'0\'1:'YÓ el auto ele 3 
·<le Junio, abiendo á prnebn. el jnicio por tod-0 el término de lá.
ley.

Que <'ll este 1érmino las partf"S se esforzaron �n sostener sus
tn·etcnsiones, 1n·o1110,·ienclo informaciones de tc,stigos, pl'eseu_
ta11rlo docnmeutos, provocando confesiones y soiicitando recono
(�iinia11to.;; pNiciales y ,·ista de ojus, siendo todo este conjuuto
lo que si l'Yió a! jnez para formai· el juicio que expl'esó en la sen -
tencia apela<la, )" en S<'gnnd:-1 instancia el tutor promovió otras
p ruebas scmPjautE-S á Jas <le pri111en1, de las que hacen inferir
él y Pl Lic. Raygosa que prooi·de la revom1ción de aquellos. y

Considerando: que los fnndameotos mLpitll!es rlel tntoi y cle.l
Lic. lfa.igosa parn. pl'etender se re,oque la seutPucüt de 1 ¡µ 

inst:.11cü1, son que esa determinación se apoya en hPcbos ante
1·iores {L la, época <lel juicio de interdicción promo,ido por c�l l\Ii-
11isterio público, qne en su concepto quedaron juzgados ¡1or el
mito <le 11 <1c Marzo de 1873; y qup. habiendo cansailo ejec·uto_
t'ia no pudo abrir,-e el nuevo jnicio promovido por la Señora.
.1\fonca<la, de lo qm� iufieren que e� injusto el fallo y nulo todo lo
actuado desde esn fecha, incluyéndose la. sPntencia. a.pelada.

Qne si se exnminn.n los rlos argumentos bfljo el prisma de un
recto criterio y se Rnjc,tan la¡; pruebas rendidas por ambas par­
tes á una cle1mración legal. forzosa.mente tiene que resultar la
verchtd jmídica y por lo mismo hay el deb1'l' y la necesid .. cl im­
prH;cinclible ele ent,rar á ese terreno con el fin de conseguü el
acierto en la rei::olucióu que S<> p1·onuncie.

(�ue entablada la rlemanrla de lr. S:·a Mo1rcada de Raygosa el
día 6 de Marzo de 1873, época en que el Ministerio Público
seguía el primer jnicio de interdicción, nn.tmal era que aquella
se fun<larn, puPs no podía, <le otra manera, en hechos an te1·io­
res á ese juicio y que la. -sentencia los tomara. eu considerac·icíu
para fundar el fallo, lla1uan1lo á la vista los elatos posteriores
que se 1m,sentaron con el ohjHto de estudiar si estos desvane­
cfan los p1·ecctlentes que dieron lugar al p1·ocedimiento.

Qne constando por <'so.� hechos anteriores probados plena­
mente con la. certificación de los faculta ti vos OC. Lázaro y
Francisco Ortega y Rafael Lucio tJue el Lic. Raygosa padecía de
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XLVIII APÉNíllCE 

txtravío mental, antesllecntablaclo eljuicio ele i11t1•rc1icción, lo 
único que hay que ver, es si ,le ]ns pmebl'lR 1·cMlifü1s con J)OBte-
1·ioridad ¡¡,parece que el Lic. Rnygosa consen·a en estado de ex. 
travío :::us faculta des mentales o si en el día la eufc1'wcchu l no 
11e1·sitste y ha desaparecido completamente. 

Qut' prescindiC'ndo de la pruelnt lesLimoninl, de las y,osiciones 
y de c,tras ele q11e i:e valieron los cou ,end i<:ntes pa l'a co,.clyuva1· 
a,J dictnrnen ele los facnltat.ivos que resolviernn en pro ó e11 con­
t.rn <le las e• esüones que se les somc>ticrnn y buscando el npoyo 
lega,] en la cieucia, que es la única, ua,paz de dar una ley perfecta 
eu d preRe11 te uegocio, se encuentra <m los antos qno los CC. Al· 
fal'O y Oontreras 110 dieron una resolución defi11iLi v,1; qne Ah·a 
rado, .Montes ele Oca y Torres la dieron fa,·orable al inca,pacita­
rlo, y que los S1•í.io1'eS l\lnñoz, Fenelou, Oal'pio y LaYist,n, la diernn 
desfavorable, ::isi es que si las declaraciou1·s periciales produci­
das en l � instnu<·ia, resultan tres á fü\'Ol' y Clnl'rn eu contra y 
todos los médicos son de igual fa1ua r repn tación, N, illco11cnso 
qne <1Hbe creerse mfls robusta Ja, prm�ba de la iuca¡,acidacl del 
Lic. Raygosa que la qne setlirija á su coinplet,1, sauidatl. 

Qne á solicitud del tutor lo reconocieron e11 esta in:-taucia los 
facultativos CC. TobíaR Nuiiez y Jlelipe Buen rostro, quienes 110 
esLUvieron <·011fonnes en su dictamen y la Sala, conformr con lo 
pedido por el cincladauo Fiscal, nombró al facnltath�o C. Juan 
M. Rodríguez para cl1rimi r la discordia, resultando que el pri­
mero y el último opinan que el Señor Lic. l{aygosa aun parlece
de rnegalomania, y el segundo, gne se halla en su entero juicio,
sieudo de advertir que aquellos razonaron su clicho y lo óom­
probaron con miuuciosas observaciones '1e actualidad, mientras
que el seguudo simplemente le concecle el uso expedito de sus
facult,i:ides mentales, sin que la cienci.i ni hechos 1•specificaños
funden su pi:irecer, por lo que racioual 111m1 te y conforme al ar_
tículo 795 del Código de ProC'eclimie11 tos, son tlig11os de crédito
aquellos, míen tras que este 110 tiene valor algu110 en su declam­
cióu; que si se hace un 1'ei::umen de los pa,rcceres facultri.ti.vos,
autorizados toclos, por encontrarse en su� nntores los conocL
mieutos uecesarios para resoh·er la cuestión, con la sencillisi­
ma cuenta de sumar se obtiene tres declaraciones que asegnm11
haber padecido euagenacióu el Lic. Raygosa. antes de los jnlcios
de interdicción: dos, que 110 dieron rrsolnciún clefinitiva: cna_
tl'o, que <liceu estar en el libre uso de sns faculta les mentales
y seis que se la niegan; y como 1le esle resn111l'D lo pnsiti\701�:-;,
que el mayor número opiua por la persistencia de la cnformeclafl,
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APÉNDICE XLIX 

y el menor p0r la �a.nielad, es elato que Ja verdad debe enten· 
derse de parte de los que le niegan el libre y experlito uso ele la 
1·azón, con preferencia á los que se la conceden; que todavía la 
Sala en virtucl de los encontrados pareceres de los peritos, pouí.l. 
estar perpleja en la determinadón ele. un punto tan <'lelicado y 
de tauta trascendencia para el Lic. Raygosay su familia; y 111u­
cho más despué¡:1 ele haberlo oído defenderse en los estrado� ele 
este t1·ibunal, no solamente con alguna facilidad de locución, 
sino con algún n-0ierto, rf'specto del derecho, si 110 hubiera siclo 
porque en los hechos descubrió sn enfermedad, y además. en 
auxilio dP. sn confirmación han contribuido dos circunstancias 
que vienen á fijar su juicio con certeza: la primera la insistencia 
del Lic. Haygosa eu sostoner en sus apuntamientos que están 
comprarlos en su contra el presidente y otros altos persoua.ies de 
la República, su tutor y ahogado y tonos los jueces y méfücos 
que han dictaminado en su co11t1·a; y la segunda: la redacción de 
la nota de ratifica,ción, dictada por él eu la Secl'l�tarfa por o r­
den de esta Sala, en la cual revela de la ml1.nera más eviclen te 
su tmstorno, pues en ella trae á colación los nombres que for­
man el tema de su desvarío: la invenciún ele genealogías, las 
precauciones para evitar el Pnvenenamiento á que se cree PX 
puesto y las alusiones sobre derecho á cuantiosos bienes y á 
otros que haee derivar de sn finca de la calle del Co'iseo, <le ma 
nera que alli se retrata perfectamente su cleplorable situación'. 

Que respecto de la cuestión jnríclica promovida por el C. Liu. 
Haygosa sobrt> nud liad de lo actuado, después del auto de l l ele 
Marzo, no tiene razón de ser: 1? porque dicho auto no juzgó 
<le su estado mental, sino únicamente se limitó á resolver sobre 
el <lesístimie11to del Promotor Fb:cal, hecho qnP <lebfa sobreve­
nir vnr ll1. falta de su personaliclad pl1.ra i:;cgnir el juicio, supues­
to qne r1ebía cesar conforme al art. 457 del Código Civil con la 
presentación de la esposa del incapacitado, y tau es así, que a! 
decretar el juez el desistimiento, en el mismo día nombró á ló& 
Licenciados CC. José María Iglesias y Manuel Siliceo, al uno 
tutor y al otro curador <lel Sr. Rl1.ygosa, cosa que no hubiera he­
nho si en su sentir hubiera cre\elo resuelta la cnestióu, y"29 y 
decisivo porque aun en el caso de que el auto de 11 de M�1·zo 
hubiera puesto t.érmino al juicio primero, la E-�eñora, conforme 
al a,rt. 251 del citarlo Código Civil, pudo seguir el segumlo por 
heehos acaecidos .con posterioridad; y con mayor motivo no ha­
biénclosele notifica.do como no se le notificó el expresa(1o auto 
de 11 ele Marzo . 
. . Que es�apdo- demostrado hasta, la evillencia con- los datos-que 

. 

6 

•
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APÉNDICÉ LI 

Felipe R'aygosa. sobre in t erclicció11 dd mismo; la sen lencia de 
29 de Julio de 1874, en que el C. Juez 4. 0 de lo CiYil, por las 
consideracioues que ex11one, y tcnie11do ))l'esentes los artículos 
476 y 225 del CMigo Civil, los 572, 793, 794 y 796 del Código 

• de Procedimientos, las lrycs 32 y 40, tit. 16, Partida 3. <'!, la
,1octrina de CariLYantes en su ley de enjuiciamientos ciYiles, lib.
2. o, núm. 229 y Esc11che ''Diccionario de Legislación," pala, ...
bra "Ptritos" cleclaró qut! la varte actorn, Sra. D.� Ma11uel,L
Moneada c1c lfaygos}l, 'habfa proba<1o su acción y demllin<1a, y
110 el reo sus exce11cio111's y d<'feusas, y que en co11secnencia,
quedaba el U. Lic. Felipe Raygosa e11 estMlo ,le interdicción ab­
soluta, por no estar en el pleno y libre goce de sns facultades
mentales, debieuclo por Jo mis1110 recaer b:1jo la guarda ,fo un
tutor definitivo; vh;ta 1ft sentencia <1e 30 de Di1 iembre de 1875
en que la. 3. <'! Sala de este Euperior Tribunal por las consicle ...
raciones y fu11dame11tos !<'gales que expresa, confirmó hi de pri­
mera instancia, condenando personalmente al tutor en las cos­
tas cansadas t•n la segunda; la súplica interpuesta por el mis...
mo tutor C. José Gil de Partearroyo de esa sentencia, que le
fné a{lmitida por auto de 15 de Enero del afto próximo pm,ado
1876, señalándose el término ele tree clíns para continuarlo:

Vistos en esta tercera instancia: el acta de 23 do Septiembre 
del afio anterior que obra á fQj8S 21 vuelta del Toca de esta 
primera Sala, y los a.puntes q ne el Lic. Raigosa presentó para 
ampliarla, y se registran á fojas 37 del 'Ioca mencionado. Oídos 
los informes que eJJ el acto df' la Yista produjeron ·rnrbalmente 
los CO. Lic. Manud Lombardo por parte del tutor int1:rino y 
José Linares por la de la Sra. Doña Manuela 1\foncacla.¡ visto 
el auto que para mejor proveer dictó esta primera Sala en 4 
del presente fi fin de practicar un reconocimiento del estado 
actual del C. Lic RRigosa.; la acta que ei;te exhibió redactafü,, 
por e.l mismo; Ja certificación presentada por los CU. facultatL 
vos Francisco Montes de Oca. y José de Ja Cueva, con todo la 
demás que ele aquellos consta, se turn preseute y ,er convino. 

Resultando de las consra.ncias de Rutos y con especialidad de 
la diligencia de reconocimiento que ésta primera Sala practicó 
escrupulosamente y E'U los términos 1n·eyenidos en el art. 358 
del Código Civil para cerciorarse del estado actual de la razón 
del Lic. 1-<aigosa, qne este a.tribuye á la familia 1\foucada orí. 
gen diverso del que eu el sentir universal aparece y que dicha 
familia le es deudora al mismo Lic. Raigosa de diversas fioea.s 
rústica¡;¡ que cree ser de su patrimouio exclusivo: que el repeti­
do Lic. Raigosa, se imagina ser hijo de una persona de estirpe 
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LII APÉNDICE 

régia y no ele aquellos á quienes onantos conocen á su familia, 
han tenicto y tienen po1· sus ,erdaderos padres: que se creP. vfo. 
tima. de m:¡a persecusióu eu la cual tienen parLe los Gobiernos 
ele l3: �fopública, los Tribunales y dhrel'sas personas de ella y 
auu rle algunas que Yienen del extranjero para dirigir esa per 
St>cusión: que cree que en virtud <le etc-Lo. se trata de envent­
narlo .r aun se intentó ya hacerlo, sirvien�o para la comisión 
ele este delito el facult,ath-o Dou Francisco Ortega, cuya buena 
J JDU;y lllel'ecida reputación le pone á Cubierto ele toda SOSp8-
cha: que res11ecto de los envenenamientos tiene opiniones y 
cree1\cias que están muy lejos de apoyarse en la ciencia: y fL 
11ntmente, que e1:1tas opinioues y las creencias t1ue antes se han 
r<'f,•rido, constiLnyen al Lic. Raigosa eu un estado rle constaute 
<lesconfianza de toda clase ele personas, todo lo cual constfl en 
la acta de la diligeucia de reconocimiento practicada el rlía 8 
del m1 s actual en esta Sala, y cuya acta ha siclo rerla<1tada por 
er Lic. Raigosa excJusivmnente, para lo cual se ·1e <lió todo el 
tiempo que cresó 11ecesario. Resultando, que no siendo en es . 
tos puutos, tanto en sus alegatos en rlerecho, como en PU ma­
nerfl dti discurrir en general, no se encuentra alteració1.1 alguna 
por lo méuos notable, sino qut> por lo contrario conserva com­
pleta su memoria y su voluntad es razonada, siendo este su es­
tado habit.ual y no solamcute por intervalos. 

Considerando: que las creencias que el Lic. Raygosa Liene 
respecto del orígen y genealogía ele ifl familia Moneada, de la 
suya propia, ele sus derechos á los bienes que. expresó, y sus 
tf'orias respecto ele intoxicacioues y manera de evitarl�s, así 
como la criminal tentativa de euwnenfltniento que cree haber­
se verificado en su personfl.. si por sí solas�- aisladamente cou­
sideradas pnedeu considerarse co1110 meras estravagancia-s y �r­
rores científicos, consideradas en su conjnnto, demuestran que 
uo está absolutamente sana la razón del Lic. Rfl�'gosa; 

Oousilleranrlo: q ne t>Ste letra.do se imflgina que hay nn inte­
rés real y tau activo como reprobado, en perseguirlt>, tanto por 
parte de los Gobiernos de México como por parte de sus Tribu­
uaies, y que esta imaginación por ser absolutameute falsa y ein 
funrlamento de ninguna clase, ai·guye tmn bi.én alguna. pertLH­
bación en el entendimiento del Lic .  Raygosa; 

Consiclernndo: que la opinión de los faculta.tivos nombrados 
por esta Sala para pra<1ticar el reC'onocimtento que se verificó 
en 8 del actual, 4.ue es de teners� en cuentfl conforme á los ar_ 
tículos 458 y 459 !lel Código Civil, y que según esta opinión el 
Sr. Lic. Raygosa está afectado de monomanía ambiciosa, y que 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

Libro completo en: 
http://tinyurl.com/yxsfk738



APBNDICE LIII 

la ele persecución degeue�·a comn111nente en la ile perseguir, lo 
,cual ooustituye un peligro real y verdaclern p:tra hi familia•en 
sus persouas y en sus in teresPS, peligrn q ne 110 puede •c,·i tarsl' 
11i precaverse, porque no es posible fijar cnándo ni cómo, lamo-
11oma11fa del . r. Raygosa, dll crE>erse perseguido, se couvierta 
eu la de perseguir; 

Co11si<lera11do: que la creencia del Lir.. lfaygosa ele que tie.ne
di ,,ersos dercehos dereuhos que cleducir, ya por razóu de la cn­
lidad ele sn persona y de otras diversas, :ra por rnzón ñe inte­
ré.s Je ponen eu peligro de dilapidar ó procligfl.r los bi<mes.qne 
tenga, ó en la sucesión adquiern por tal ele obtener pruebas y 
<locun1entos qne crea serle útiles y que algún mal intP11cionado 
pueda ofrect>rle. 

Consüleramlo: que el Sr. Raygos·, consen·a hasta aho a t'-11 lo 
que no se rel�ciona con los asuntos expuestos en los ant.eriort'S 
consi<lernudos, nua lullidez y un vigor y fuerza de raciocinio, 
verdaderamente notables, por lo cual uo puede consirlerúrsele 
en estado de completa demencia, f'Upuesto que esa, lucidez y ,·i 
gor np son sólo en intervalos 1 ucidos. sino con sta.11 tPs. 

üonsideraudo: que si la posesión de la libertad y ele la villa 
del hombre, son, por la naturaleza y por unestras instituciones 
políticas, inviolables para el juez y aun para el legislador. 
igual respeto merece la posesión di> la inteligencia y de la ra_ 
zón, que son más que la vida y más que la libertad, y ¡)or ese 
motivo la interdicción debe restringirse á lo que sea rigorosa. 
mente indispensable; 

Considerando: que al establecer el Código en $US arts. 466 y 
521, que la interdicción puede ser parcial, y que las ejecutorias 
en éste género de juicios, no impiden que vuelv:m á abrirse 
.siempre que sea. necesario, sanciona la inviolabilidad de que se 
ha hecho mérito en el consideraurlo que antece<le, y que por 
tanto si un átomo <'le razón constante queda al acusado de de­
mencia, ese átomo <'lebe ser respetado en sus 10anifestacio11es; 

Consi<lerando: que los tribunales deben ser muy cautos para 
no agraviar con una resolución que se extienda á mas de lo ri­
gorosamente necesario, el derecho clel acusrt.elo de demencia, y 
par,, evitar los abusos que pueclau intentarse á la demanda de 
interdicción; 

Uonsideran<lo: que todos los autor<"s distinguen la locura ó 
demencia de la monomanía 6 delirio parcial, porque aunque Ja 
mzón del hombre es un todo armónico, según algunos escrito­
res explican, y la arrnonia no se perturba en parte solamente, 
sino qne deja de existir desde que es perturbada, es un hecho 
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LIV .APÉNDICE 

fisico y patente que las ftrncion(•S del cerebro puedPn pcr,err.ir­
se unas, permaneciendo sa,uas las otms, á lo menos temporal 
mente y acaso por muy largo tiempo; 

Considerando, finalu1en Le: q ne la pntria pot. .. st ad no puecle 
ejercer�e por los natmalrneu te iucnpaces, que son (art . 431, frac­
dón 2. ce, Código Civil) los p1in1<los ele i11telige11c.:ia por loema, 
idiotismo ó illl becilidad, en ninguul) de cnyos casos se encnen­
t,ra el Sr. Raygosa; que la patria potestad ¡rnede. ser morlificada 
en su <>jernirio (art. 417 Ucídigo citado), si trata el que la Pjt·rct• {i 
los que Patán en ella cou excesi,a. seYerit1ad, y por consiguie11 te 
si lfay grnYe peligro de qup. así sncecla; pero que así como a I i11-
capacitac1o por minsfl. ele prodigalülacl 110 se le privfl. de su anto­
ri:larl sobre las l)ersonas ele sn consol'te é hi,1os (art. 495 Código 
citado) ¡ior()_ue sólo en dicha prodigalifü1cl 110 se jnzg · que esté 
sana. ó completa la razón,; si ta111poco debe llen\J'Se más allá de 
sus verdaderos límites de consideración ele n11a. simple 1110110-
manía que es la que 1mdece el Lic. Raygosa., á, quieu uo pnc1le 
co11si<lerarse hasta ahora incapaz absolutamente ele juzg,tr lo 
qne. ea. coll\-eniente para ]a, educación de sns hijos y la mornli 
dad ele éstos y de sn esposa, siu que por esto qn«,:!den ni los unos 
ni la otra, expuestos á algú11 peligro. 

Consicleraoclo, en cuanto a.l tutor interino: que sus g:estioues 
en defensn, llel Lic. Ra:yg:osa, lejos de ser indf\bidas y temerarias, 
son legítimas y quizá hasta oblig,�torias, supuesto que no es fo. 
cnltativo pa,ra jn;i;gar ¡,or si mismo clel estado men ta.l del repe­
tido Lic Ra,ygosa, ni ha habido absoluta conformidad en los 
juicios que á este respecto han emiLido los peritos, ui aun pu­
diendo juzgar por si mismo, y suponil,11do de que todos los que 
han reconocido a.l Lic. Raygosa, estuYicren conformes con la ca­
lificación de su esta.do meutal, no puerle ni debió dejar de in_ 
tentar toclo género de recursos eu rlefensa ele éste, porque no clis­
poufa de cosa proph para podt>r confonnari;:c con la senteucia 
de primera i11sta11cia, cuando el Código concl·cle. y con razón, 
los que teng,� el negocio ele rna,yor interes (artículo citado). 

Por todas estas consit1erncionE:s y con fnucla111e11to de los ar­
tículos del Código Civil au tes citado, se reforma la sentencia. <le 
segunda instancia y se declara: 

Primero: el Lic. Raygosa 110 se hftlla en estarlo de perfecta 
razón, sino que est.á afectado de una monomanía. 

Segundo: en consecuencfa se le sujeta á in rerdicción . 
Tercero: esta será parcial, prohibiéndose !:ll expres"tdo Lic. 

Raygosa. ejercer todos los actos que directa ó iudirectamen te 
importen la enagenación y gravámen de bienes muebles, su-
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APÉNDICE: LV 

puesto qne para la cnagenación ele bienes muebles necesita la 
autoriznción de sn tutol', y para la de los inmuebles sea necesa­
ria la licencia jnd icial, necesi tnndo también de la primera de 
estas autorir.acioncs para litigar por sn J.-lropio derecho. 

Cuarto: queda el Lic. R:1ygosa en el expedito goce ele sus 
c1erecllos para aclqnirir, mediante el ejercicio ele su profesión ó 
de c,mlquiera otra ruanern, conforme á l�s le)·es. 

Quinto: purde también el Lic. Raygosa dirigir la educación 
ele sns hijos y cuiüa1· de ia. moralirla.d ele estos, sin que 1101· esto 
tenga derec;ho para obligii.r á aquellos ó á su esposa á habitar 
con él, sin que esta resolución preocupe la que se:t de jnsticia 
eu el juicio de di ,orcio que puedan intentar las partes. En con­
secne1;cia, la patria potestad no pasa á la m:i.dre conforme al 
artículo 403 del Córligo Cid!, sino en aquello qnc 110 queda 
declanu.lo á fayor del Lic. H.aygosa. 

Sexto: se absueh·e al tutor interino Don José Gil Parte­
arroyo de la, cooclenación e11 costas qne en !o personal le impu­
so la sen.teucia de segunda instaucht. 

Séptimo; carla parte pague las costa.s que haya cansado, y la-s 
comunt'S por mitad. 

Oct}WO: vuelvan estos autos a,l juzgaclo ele sn origen para su 
ejecución, y que de cumplimiento á los a,rtículos relati\�os elel 
Cócligo Ci\·il. 

No,·eno: pnblíquese esta sentencia como prede11e el art. 525 
del mismo Oódigo. 

Hágase saber, y con tei:itimonio ,le la presente remítanse los 
autos al juzgado ele su origen :y con igual tesLimo11io el 'roca de 
Jll respecti,·a Sala.. A.sí por unanimidad en los puntos primero, 
�egunrlo, se:x:.to, sexto, sétimo. octa,·o y no,•eno y por mayoría 
eu los puntos tercero. enarto y l, uinto, lo pro,eyeron los cin<la­
da11os Prcsirlente y Magistrados qne forman la l. el! Sala del 
Tribnnal Superi.'.>t' lle Jnstfoia del Distrito y firmaron.-José 
Ma1·Í;i Castillo Velasco.-M1g1iel Ca stellanos Sánchez.-Víctor 
Méu dcz.-Eduardo CastciñeJa.-A,nado Osio.-]fonuel Aznar, 
recretario. 
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APÉNDICE LVII 

C'a.rgo en la forma acostumbrada y pré,ias las formnlitlades cfol 
caso: 

Q11e nombrados por el Juzgarlo parn que reconocieran á Cos 
los facultat.i\-os D. Agustín Villa.lobos y D. Tomás Ch{1·rnz, se 
reunil:'ron o�tos y el tuior y Clll'n.<lor interinos, bajo la, presiden­
cia del juez, parn los efectos del ::ntículo 458, y <le esta ju11 ta, 
que tuvo lugar e.n la t,arde del 17 <le Noviembre del repetirlo 
Hñocle74,se lenu1tólaa�ta.qne obrnáfojas Sfrenteáll vuel­
t,a, cu.ra lectnrn evinencin, que D. Mode;;to Cos dista con mu­
cho <le te11or expedito el uso de sus facultad.1�s mentales, pues 
dió ft muchns y (li versas preguu tas, contcsl.aci:mes que sólo pue­
de dar un clemente, cuyo concepto se corrobora con la. certifica­
ción qne, pasado el rccouocitnÍL'll to, y después de retirarse del 
clespacho Oos y �u tntor, <1iero11 los fa,cultativos, y de cuya cer­
tificación, rcudicla por disposición del juzgado y conforme á las 
preguntas que él mismo for,nnló, resulta: "que D. Modesto Oos 
estaba prirndo del nso expedito de im.s facultades mentales": 
'·qne hay 111on1entos en que el paciente está acertarlo y en com­
pleta. lucid�z, pero en gc1rnral su razón rstá extra.viada pot·q_ne 
le falta memoria:" 'que Cos no está expedito para administrar 
sus bieneH ni para goberna,r su fü,mih t:" y por último; "que 
anuqne su mal es curable, no pnede asegurarse qne sn.nará ui 
fijarse el tiempo de sn dnración''; resoluciones que ofrecieron 
fnuctar y fundaron los peritos en el informe ele fojas 12, y reco­
nocieron después, en debida forma. 

Que dada vista del expcclien te en el esta.do que se d�ja refe _ 
rido n.l curador D. Romúu Yaca, lo cual tuvo lugar el 14 de Oc­
tubre de 187 4, con el objeto de qne si quería ó estimaba con­
veniente. rindiera. pruebas en contrario, nada.contestó sino has­
ta el 29 clA Enero de 1875, c11 que manifestó que Cos estaba 
ya bueno de la enfermedad de qne había adolecido; con curo 
mot.i \"O se mandó abrir el 1wgocio á prne ba por ocho días que 
no comeuzn.rou á COl'rer sino el 6 de Abril del preRente afio, por 
haber sobrevenido la renuncia del tutor, que fué a.rlmitida, 
11ombrándose en sn lugar, al Lic. Don Canuto Villaseñor, que 
hasta la fecha desem pefüt ese cargo, y con motivo de un ocurso 
en que los Señores Nicolás y Nmílio Re<lon pidieron se resoL 
Yiera si podían entrar en una liquiclación pendiente con Cos ó 
Re les dijera con quien podían arreglar el negocio¡ siendo de 
ad ver ti r que, la par,tlización de estos autos por todo el tielllpo 
indicado, fné debida según eu los mistuos ap11rece, á un apa,reu­
te ali vio del presunto incapacit¡,_do: 

Que dur,mte la. dilación probatoria., ninguna 1uneba, se adu-
7.
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LVIII APENDICE 

jo por las pa,rtes, practicáurlosi> sólo á solici.t11d del promotor 
fiscal, un mwYo reconocimiento á que concurrieron, además 
de las p�rsonas que al a11terior, el O. Jesús Soto, pl'ofesor 
<le medicina, siendo el rcsult.aclo de rste recouocimiento i Lén­
tico al del primero, pnes la acta de fs. 19 en que se com-ígnan 
los hechos, ¡)aten tiza tanto ó más que la de fs. 8, el lmneuta,­
table estado íntt>lectual di:' Don Modesto Cos, debienclo clecir_ 
se lo mismo en cuanto al informe relati,o daclo por los faculta. 
ti vos 111e11cionaclos, quü•nes aseguran estar trastol'llarlo el juL 
cío <fo Cos, y esto les consta, 110 sólo por sus obsl-'rYaciones en 
la última junta, siuo por el t1·ato y comnnicacíón q11e desde 74 
han tenido cou él mismo y su fawilia. 

Instruidos el Represen tan te del Ministerio, público el tntor 
y :mrador del último informe relacionado, que fué legnlmente 
reconoci<lo por los peritos que lo suscribieron, y <lel experlien­
te todo, J>iclíeron, el primero, que se declarara la interdicción 
absolutn ele Cos; y los segundos, que Lal declaración 110 se� sL 
no pan•ial po1· las razones qne hHcen valer. 

Por último, que á solicitud del curarlor, sobre que radicn,ran 
en este jur.gado los autos y se dictará la resolución correspon­
diente, expresa11<lo ser de urgencia su clespncho, se llamaron rli­
c'hos autos, se dictó el avocamiento respectivo, estando co1lfor­
mes tas parte,; y se citó para sentencia. 

Considerando <tue por la relación que qaeda hecha, se vienfl 
en conocimiento de que se f1an observado en el caso, todas las 
for1nn líclacles leg;Lle::; necesarias para fijar con acierto el vel'd:L 
<1l'l'O esta'lo de la persona de quien se tratn,: l:]ne este estado, 
según la m1smn relación, no puecl1· ser otro que el <le rlrmPnda ó 
locura: que por consecuencia de lo rxpnesto, uo habiéndose he­
cho valer ui existíenclo en realidad 111/ís razón pa.ra la interrlic­
ciún, que eu el caso procede, sea parcial y no absoluto, qne el 
temor ele que con esta se exacerbe ó recrudezca el mnl dc0 I inca­
pncitaclo, tfll razón debe ceder {i ht de que eon la interdicción 
parcial no se cnmpfo la mira de la les, su¡mesta la couilícijn en 
que se encnen tra Cos, según las constn,ucias <le los autos. 

Por tales cousirleracioues, y con fundamento, además ele los 
qn<" se dejan consignarlos, en lo que prescriben los artículos 
431. frac. 2. te 449, 463, 466, 484. 487, 489 y 525 del Código Ci­
vil, es <le fallarse y se falla.

J. 0 Se declara la incapaci,lad uatmal y legal en que se en­
cuentra Don Modesto Cos, para gobernarse por sí mismo, ell 
virtud de estar privado de inteligencia por locura.. 
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.APÉNDICE LIX 

2 o Queda por lo mismo privado Don Mo 'testo Cos rlo la a{l· 
ministración r1e sns bienes y su,ieto á la anto,.idad ele su tutor 
interi110, mit:>11tras ll<•ga e l  caso de lia1mir á quien corresponda 
parn que definitivamente l'jerza el cargo. 

3. 0 La tutela q ne. se defiere, debe limitarse, por ahora, fi los 
actos de mera protección á h� pcri::ona, �- conservacion de bie 
nes del incapacitado, debiendo procurarsti ante todas su cura­
ción. 

4.0 Notifíqnese esta sentencia á las partes, y remítase nna 
copia dl-' ella á la Secretaría de Gobierno, para su pnblicacióu 
eu el periódico Ofiuial del Estado, en tregú ndose otra al cura 
rlor para que cuide de hacerla publicar Pn Hlgún periódico ele 
los de la Capital ·,1e la l·frpública qne tienen 1rtayor circulación. 

El C. Lic. Jl'sús Puente, jner. 2.0 de lo Civil del Fartido lo 
decretó y firmó: doy fé.-Firu1ados._J. Puente.-J. B. Pesqu,e­
r7J, secretario . 

TRIBUNAL SUPERIOR J)E JUSTICIA 
del Estado de V cracruz. 

Magistrados: CC. Lics. José D. 
Zamora, F. Inclán y González, M. Villegas. Secre­

tario: Lic. M. Serrano.

¿Las diligencias de interdicción por incapacidad, en caso de oposición 
de la parte legítima, son un verdadero juicio.-Quienes pueden pedir la 
declaración de incapaci:dad.-Inteligencia del a.rt. 535 del Código Civil. 
-El juez puede proceder de oficio {. declarar la incap,,,cidad.-Puede el
juez con el objeto de ilustrar la cuestibn, dar intervención en el juicio al
que, á titulo de intP.rés, denuncie la inc!\pacidad de una persona.-¿Qué
recursos pueden interponerse contra. las resoluciones judiciales dictada$
en el juicio de interilicción?

Sala colegiada, Jalapa, Enero 26 de 1878 

Vistas las diligencfas prornovi<hts ante el Jnzgado 2.0 d'e 
priarnra instancia del Cantón ele Veracruz, por D. J. L., solL 
citam1o no se nombre curador á su socio comanditario D. J. S. 
por fotbPrse dE>bilitado sus facultades intelect.uales, lo expues­
to por el clPfensor nombratlo, C. Lic. Manuel María .Alva; lo 
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APÉNDICE LXI 

intenlicción, intervenir en el procnlimie11to y pros<.'gnirlo. 3. o 
Examina1· en qué estarlo de h1s cliligE>ncias tie1w facultad el jnex 
parn nombrnr el aclministl'a<lor iuteriuo. 4. 0 Ver qué recursos 
pueden interponerse y aflmit.irse ele las resoluciones que en !ns 
rcfmifü1s diligeucias se dicteu. 

Cous11.1t,1·:.i.ndo, n·srecto al prim<>r punto: que si bien el nom­
bramiento de cnratlor, cuando se t.1 ata el('! menor, del pródigo 
o del inhúbil, habiendo plnrn conformítlatl eutre todos los iu­
teresa,los, es un acto ele juris<Uccion voluntaria, todos los a.11_
tores S('iinlan, qne inu1ediatauwnte qne se haga oposición, la
forma fü .. be sel' la ele todo nPgocio contencioso, opini611 que se
,,ucuentrn corroborA.cla con n.lgunas presc1i¡iciones legales; c¡ue
<•I Córligo clP. Proredimie11tos ele! Distrito Federnl clc>termina
que, ha bienclo 01)0sidón, el juicio será civil, or1 1 i11n.1 io y escrito,
y In. frncción 5. es: del HrL. J 680 <lel Código ele Proce<limiAutos
del Est.aclo dice tenuinautemente: "cnanclo á nrrn solicitn<l , .... _ 
lativa á juri.s<licción voluntarin. se hiciere oposición por parte 
legítinia, ant('S de dictarse la resolución en clefinitiYa, el nego­
cio St' hace en el �cto contencioso, y se su.ietará clC'srle luego á 
los tr{lmites y formalidades del juicio que corresponda;" qne á 
estas <1if-posicíoues legales ele be :-igrega rse la co11�ideración ele 
la importan te materia á que se refiere <'Se procedimiento, pU<'S 
que en él se va á ventilar r decidir ;;obre la consicleració11 que 
un hombre rlebe gozar en el or<len civil, estndianclo sus A.Ccio­
nes, sometiendo á un sevt>,l'O anú lisis sus facultades psh:olóp;L 
cas, y dec11l ienrlo sobre um� materia, resr,ento á l:i. cun.l la cien_ 
cia, después de sus profnnclas y prolijas inwstigndones, per­
manPce aún encena•la en sns rt·servas y probahilirlades, según 
que toclos los autores qne han P-xaminado la cuestión ele i11ca­
paci<Lul ment.al, enseñan que los jueces deben ser cautos y es­
crnpnlosos al sentenciar sobre la libert�ul de m1 miembro ele la 
socie<lacl.�1ue, cualquiera que sea sn estado, merece la ¡>l'otec­
ción, defrnsa y r1•speto ele la auto1idad, empleamlo para for_ 
marse una opinión acertada, todos los medios de una larga y 
detenicla observación, no sólo apoyada en el examen ó in· 
forme pr.ricial, sino en la expel'i.menlación practicarla por el 
mismo juez; resol'�·iéudose ade111ás en esA.s diligencias sob1·e el 
bient'star y })01'\'enir de una familia, y todas esas drcnnstan­
cias graves y difíciles, no poclíau trata".'se ni esclarecerse, cuan­
do son contra.di.chas legítima.roen te, sino por medio ele un pro­
cedimi<m to qne dé seguridad de que se lui puesto todo el anhe­
lo y el empeño necesarioi-; para huir clcl error y del perjuicio 
que éste pudiera ocasionar al inclividno, á la. familia. y á In. so-
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LXI! APÉNDICE 
<:ierla<l, y ese procedimierito sólo ¡medfl ser el juicio; ele morfo 
qnc· el carúcter que corresponclt> á las chligeucins promovi.üaR 
�u¡nu.,sta la oposición fundada ele! defensor y eJ carácter qu� 
1lp h cou tienda, es el <le 1m juicio que ha <le seguir rignrosH...... 
111en t<! to<los sus trámites. 

Co11sidernn<lo, en cnanto al St>g-un<lcr ¡mnto: que la ley ha fiji\­
do con precisión y cfari-1lacl e11 art. 535 del Código Civil, las 
JHirs .. 11as que t.ienen derecho á pc<lir la declaración de incapaci·­
cl.i<l; que esas personas, y sólo ellas, deben coni,;i.derarse como 
partrs t'II ese juicio, y cuando 11i11gn11 a, ele las mencio11allas en la. 
dispnsició11 citacln.(art. 537 del misma Código) ó cna11clo la de-
111e11cia. es 11otor!a, el jnez <lebe proceder de oficio á decla-
1':�r la incapacidad, si11 qne en este último caso se halle auto-
1 iz:1<10. con el obj<�to ele ilustrarse, á dar i.11Lerveución eu el 
procNlimiento al que, á título ele interés, clenuncie el hecho qne 
stilo f. la autoridad +>stá encomen<'lado conocer y jm,gar; qne 
t·s.ro suimcsro, cuando el juicio no se sigue de oficio, los únicos­
que tie11e11 <lerncl.to á iut,�rvenir y proseguiT en él son el cónyu­
ge, los herederos y la peri;o11a á q uieu interese Ja, de-ilaración de 
i1,capacida<l. 

Consi<lerrtn<lo, en cuan to a,l tercer punto: que: püesta. en 
tola ele juicio la ca.µa-Oi<lad mental de 1111 r11dividuo, este hr.cno 
siembra la dnfüt en el ánimo <fo las personas que lo ro1lean, la 
11011fianza cesa y se extingue la actfridarl. en los negoeios que, 
¡:;,itisfüce.n las necesida<les apremüintes y ele comodicla<l, así del 
indi\'i1lno 001110 de su fn,mifü1; quG la ley previsoFa, para evitar 
toda t>Sta série rl.e males, puede traer en auxilio del sn¡mesto in­
capacitado, lllHt persona que por su juicio y honradez garan ticer 
así los contratos qne celebre como los brenes qire ad miu isLre, 
aclmi11istrnción que no exije que el juicio de interdicción hrtya 
ll<'gado á determiua<lo punto, porque en cua.lquiera que se note 
que los bienes se pe1:jndica11, se puede nombrar aclroi11istra<lor; 
,1sí es que, por esta razón, con corelurn. establece eI referido 06-
1Hgo Cid!, eu su art. 542: que en cualquier estrt<lo de las dili­
gencias puede el jnez, si lo cree necesario, hacer ese nombra­
miento. 

Consiclera11do, respecto <lel último punto; qu� siendo e!,te 
juicio por uatnralezfl ele suma importancia, 110 solo para los de­
rechos del i.ndiYidno de cuya. capacielad S<' durla, sino para, la 
familia y J)ara la sociedad entera, que debe cuidar ya de la con­
snva.cion clel esta.do ele la!o personas, cuando la de::;grncia no 
ha.y:. he1·ido sus facultades intelectuales, ó de las asechanzas 
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APÉl\'DICE LXIII 

q11e malignos intereses puclforau ocnsionar1e, proenrn11do n11a 
declar11ción contraria cua11clo la <lemeucia no eYist;iet·a, o <IPS-
1;rnyeotlo el porvenir ile los hererleros y de los llemús i11t(;'resa­
<los, cnantlo por ligereza y rrstriccionrs en los proeelli111ien tos 
110 pudiera juzgarse del verdatlero est,ado <le una pc�rsona y ck­
clararse cnpaz al que no lo er;i; qnc aml:>os extremos lllerec1•u 
una garn.ntfa, ,\' esa garnntfa solo puede obt,•11erse conce<lie11<lo 
en el juicio tle in Lercl-icción torlos los recmsos: legales para qlw 
ln. coutiencla, sé1fa, y ra�ouada, pnerla ilustrar clebi<lnmrnte t•l 
:\1111110 de los juecP.s, y <'Stos te11gan al dech,1,nn la capaeidarl o 
incapaci<lacl, una opinióu justa é imparcial, que á esta Hxígen­
cfo ele la razóu corresponde la prescri ¡,ción de Ja'ley positi,-a 
(art. 541 del Código Civil,) que previene que en estos .inicios se 
admita la apelacié>u y los demás recursos que las leyes co11cedc11 
á los de mflyor iuterés. 

Cousiclenmdo: que una vez resuelt:-is Hstas cuestiones, fácil­
mente pueden exanünarse los dos recursos que hn.11 traído las 
.actuf\Cio1u:•s á €Ste tribunal, según qnti uno de ellos se refiere á 
.ht rlenegada apelación del auto e.H que se concedió personalidad 
á D." J. L. y el otro á la apelacióu interpuesta ,le! auto en que 
se nombró al aduünistrador interino; que debiendo 1·rsolYerse 
en cuanto al primero, no sobre la califim1ción del grado sino so. 
bre el contenido del auto a.pelarlo, debe exami11arse si cabe In 
.apelación y si declarado apelable debe coufirma1·se; que en 
cuf111 to á lo pl'imero, sosteniéndose por tesis generai que esas 
diligencias son un jnicio, y que de lfls resoluciones dietadas e11 
estos juicios puede coucederse la apelación, es lógico y natural 
establecer qne el anto en que el juez inferior declaró que D. J. 
L. tiene personalidad pflrn intervenir en este juicio, es apelab11::;
.que eu cuanto al i.>egunclo puntu, esto es, respecto á ln. mfl.tel'ia
�ue con tiene el auto apelado, habiéndose fundado que solo tie�
nen clerecho para, peclir la declaración: intervenir y proseguir
en el jnicio de iu terdicción, el cónynge, los parientes �' las ¡,er
sonas á qnien intPrese esa declan1ción, debe verse si D. J. L.
se halla compreudido entre las personas á quien la, ley concede
�sa facultad; <J.Ue 110 hallándose ni. en el primero ni en el segun­
<lo-<le los ,casos, la investigación debe dirigirse á ver si se ha! la
en e.l tercero: que la relaci.ón de iuterés que D. J. L. tiene cou
el Sr. J. S. -es la de ser el primero sóuio gerente, y el segundo co-
1rnmdiLario de una sociedad en comfl.nclita; qnA conforme á la
uaturale?ía de esta clase de sociedades, el sócio g-�ren te es el que
t'iene la nclmiuistración, el que recibe los bienes ele la sociedad.
celebra los eoutn\tos y hace los pagos; el súcio eomauclitario es
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LXIV 

el qne suministra los fondos. sin que pueda <lis poner t•n Ta, so­
ciedacl má¡;¡ que de la cantidad qne en eÍl2 haya intrndncido· 
que esto snpnesto, r siendo est,i la única relaci<ín de i II terés qn; 
liga á D. L. con el Sr. D. J. S. i:;e ve qne la supui,stit incapaci­
diul clel Sr. S. 110 im pe<lía. las :,tri \.Jnc·.ioneR ele socio gt•ren te, por 
lo 111iim10, 110 afretaba C'n nncht sns intcr<·ses la <h•cfan1.ción ele 
la i11cnpaciclacl, careC'iendo por tanto ele personalidacl Jt,gítim�\ 
parn iutervenir como parte en este juicio, y su solici t.ucl solo 
puecle tenerse como nna simple� denuncia, qne sin·e á la autol'i· 
dad,jndicüil ele ba,-e para la in<1uisición ele los hechos. qu<> pue­
rle continuar de oficio, sin delegar en ninguno las atribucioueB 
que á ella solo concede la ley. 

CousiclPrando, eu cuanto á la. apelación del auto en que ee 
nombró el administrador interino: que sPgún se ha dicho, e� 
nombramiento lo exi!rn la SPgul'idarl y progreso de los intereses 
que pertenecen al individno de cuya capacida·l se elmln., y qttti 
sin 11ingnua ofensa ni al inclividno ni á la fa.mili t, la ley viene 
úuicmnen te e11 su auxilio, dando pleno derecho al juez para 
110111 bra rlo eu cualq 11ier estado <lel jnir.io; que aten tas <>Stas co11-
sideraci011es, e.l nombramiento heeho por el U. jut•z de prfmcra 
iusta.11cü1, tiene e�c fn11da111e11to legal, que hasta hoy no d<•sa.pa_ 
rece, y ¡1or el que clebe sostenerse esa determinación. 

Por estas consideraciones y con apoyo de los artfoulos 535, 
en su J)l'imera parte, 537, 541, 542 del Código Oivil, 1.636 y 
1,680 del de Procedimientos, la Sala Colegiada del H. T1ibn­
m1.l Superior de Justicia clel Estaclo, falla: 

1. o Es apelable P.l auto de 25 de Junio del afio próximo pa­
sado, eu qu� se decla,ró qne D. J. L tenía personalidad para 
intervenir en este juicio. 

2. o Se 1'evocn, el anto ele 25 de Junio del año próximo pasa­
do en que ec declaró que D. J. L. tenía personalidad para pro­
arguir, como parte, este juicio de interdicción, 

3. 0 Se confirma. el a.nto de 9 ele Jt11io del afio próximo pasa· 
clo en que se nombró administrador int;erino de los bieues ele 
D. J. S.

4. o No se hace espt>cial condenación en costas .
5. o Notifíquese personalmente {t los interesarlos, y con co­

pia autorir.ada de esta re.aolncióu, s1 parte legítima. lo pidiere, 
á ,:m cost •, vuelvau los autos al juzgado de su procedencia. p,na 
lo que corresponda. (Firmados).-José D. Zarno, a.-F. !nclán 
y González.-M. Villcgas.-M. Serrano, secretario. 
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APÉNDidE txv 

JUZGADO 5? DE LO CIVIL . 

Juez, O. Lic. Manuel Cristóbal Tello.-Actuario, 
C. Sebastián Peüaloza.

I nterdicci6n legal por causa de demencia. 

México, Diciembre 9 de 1874. 

Vista la solicitud de Don Evaristo Castilla sobre qne se de­
clare á DofüL Ignaeia UJloa en estado de inter<lición por causa 
de enagenn.ción mental, y se le nombre tutor y oura,lor que cni­
tle sn persona y bienes: la diligencia de reconocimiento que de 
cliclla ¡;:eilora hicieron los facultiLti vos Don Luis Hidalgo Car­
pío y Don Ricardo Vértiz en prnsencin. tlel personal del juzga­
<lo, del Representante clel l\Iinisterio Público y de Don FelL 
ciano O,tnclás, {i qnion se nornbt·ó tutor interino ele la misma 
Seíiorn, las contestaciones que dió ésta en el acto del reconoci­
miento {t las <liversas preguntns qne se le 1Jiciero11 con el objeto 
de investigar el verdadero <lstado do su razón, y las qne asi­
mismo üieron las personas que In. resisten: el informe qne en 
vista de esas respuestas han emitido los expresados facnltatL 
vos, el pe<limento <le! Rt,presenta.nte del Ministerio Público y 
todo lo demás q�e de riutos consta. 

Resul tan<lo justifica<lo tan to por las declaraciones ele las per­
sonas que asisten á la Srn. Ulloa, como por fil re.llonocimiento 
y oertifioacióu de los facultativm;, que dicha señora se halla en 
estttfü;). de enag·enación men tn.l é i m posibilitada por lo mismo tle 
administrar sns bienes, siendo por otra parte bastantes esas 
prnebns pn.ra acre<li tar el estn.1lo de demencia., según la dispo_ 
sición del artículo 458 del Código Civil. De conformidaü con 
lo pe<liclo por el Oiudctda11v :RepresN1ta.11te del MinisterÍI> Públi­
co y con fnndamento de lo pre,·e11iclo en los arts. 430 y 431, 
fracción 2� del citado Gó,ligo, se declarn: 

La absoluta intordiocióu de Doña Ignacia Ulloa, no pmlien­
do en consecuencia administrar sus bieHes, comparecer en jui. 

9 
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LXVI APÉNDICE 

cio ni celebrar coutrato ni11guno sino con autorización é ínter. 
veución de la persona que clesempeño su tutela, quien tampoco 
podrá enagenar bienes ningunos <le la incl\pacitacla sin apro_ 
bación judicial. 

Hágase saber, y por cuanto aparece por el octuso <le Don 
Evaristo Castilla, que la Sra. Ulloa uo tiene parientes á quio_ 
nes corresponda üesompeiiar su tutela legítima, ele conforrnidfül 
con lo dispuesto en el art-. 2,213 del Oócligo de Proceclimientos, 
recíbase iuformació_n sumaria tle testigos sobro esa circnnstau -
cia, con cit,11:ión <lel Ciulladano Representante del Ministerio 
Público, y dése cuenta con el resultaclo. Lo pro,�eyó y firmó el 
Sr. Juez 5? da lo Civil. Doy fe._Ma,�uel O. Tello,_Sebastián 
Peñaloza, escribano público. 

JUZGADO 6? DE LO CIVIL_. 

Juez, U. Lic. Isitloro Gnerrero,_Actuario, José D. 

Oovrirrul>ias. 
Enageno.ción mental.-¿'Produce la incapacidad paro. todos ios actos civiles 

-AluciMciones -¿Pueden coexistir con la integridad de las fa(luUad�e
intelectuales/-¿En qué caos se consideran como síntomas de enageno.ci6n
mental?

1\'1éxico, Jimio 21 de 1876. 

Visto o:;to j1(icio seguido en ht \'Ía ordinaria y cu aYerigmL 
ción sobre el estailo civil ele la Sra. Ma1mela Becerril. 

Visto el esu:·ito do! Ciullaclauo RefJl'eseutante ele! .l\linisterio 
Público en qne expn,.;o que por haber Hegatlo que dicha señora 
pauecc <lo e11:ige:rnción mental, pille que se abra el juicio ele 
interdicción. 

Visto el auto en quo se nombró tutor interiuo de la incapa_ 
citada al 1.Jic. D. Vidal ele Castaílecla, r Nájera .. 

Visto el 11ombra01iento üe Clll'ltl.l.01· que tle la misma señora 
se hizo en el agente titul_atlo clo nogocios D. Luis G. Segura. 

Vista ht tliligenci,t <le reconocimiento que so practicó en 
treinta ele Septiernl>ro <lo mil ochocientos setenta y cnutro. 

Visto el primer certificaüo tlo los facnltati\'os Dou Lltis .Yln­
ñoz y Don i\'Iigt1el Al\'arado, eu el que exponen que la Srn. Do. 
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ña )fanuela Becerril paclece onagenación mental; pero que sién­
doles necesnrio pa:·a precisar la forma de locnrn clrl qne est{b 
afectada,, obserrar {1, la enferma en un lngar apropiado, prOTHl· 
sicron al Juzgarlo que la manclase trasladar al hospital del Di­
vino Sal vaclor, dotule ofrecim:on ol>servarla é informar oportu­
namente ele! rcsultaclo. 

Visto el otro certifü:atlo ,le los mismos facnltatirns, ele feuha 
tlos üe Enero <le mil ochocientos setenta y ci11co en que i11fo1·_ 
man que ia, referida Sra. Doüa Manuela Becerril pa,lece manía 
bert:.clitaria con alucinauio1rns ,le la vista y <le! oído, ,lebiliclad 
notable en las mrnlidacles afectivas y eu una do las facultades 
intelectuales (el juicio). 

Vistos los peclimentos ele! Cin1la1lauo Re1H·esenta :ite clol Mi­
nisterio Público, ele! tntor y curaclor interinof:. 

Resnltanclo: qne totlos e�tlín c011forrues en que 1lehe decla­
rarse la i1itertlicció11 absolnt,b 1lc la Srn. Beconil y que <lebe 
recaer bajo lit gnarrla llll un tntnt· y cnra<lor rl(\finitivos. 

Oonsiderantlo: que los ma_YOl'<'S de ella1l printdos <le iuteli­
gencia por locnra, üliotismo 6 imlleciliclad, tienen iucapacidatl 
natnral y legal para gobernarse por sí rni_smos (arts. 130 y 431 
del Oócligo Civil). 

ConPi<lernntlo: que afectada tlesgraciac1amentfl la Sra. Bece­
rril, tln manía hereclitaria, con alncinacio1111s ,le la, vista y 1lel 
oído, clebilicla<l notable en las cnaliclacles afecLivas y en el jui­
cio, uo cabe tlnclu. qne padece do ]reara ó enagena.ui6n mental, 
pnes annqnc según explicfu1 los autores clo nrn1licina legal, las 
simples alnci11:1ciones pneden coexistir con la integ¡·i<lad <le l:is 
facultades intelectuales, y :i,un so citan cm,os lle pe!·son::is emi­
nentes en las ciencias y en las rn·tes, que las han s11fri1lo; cuan­
<lo vnn acornpaiíada� de urnní� hereditaria y debilidn<l en las 
facnltadeg intelectuales ó afectivas, son síntomas se.guros de 
enngenación mental, corno lo reconocieron los mismos faculta­
tivos informantes al exten<ler su priinor informe. 

Consiclcraudo: E_[UO el estado do clemencia se ha justificado 
con los registros que exige el artícnlo 458 del citá<lo Código, 
pues aunque no se han presentado testigos ni docnmentos, el 
oxá,men que hicieron los facultathos en la. prC'seneia jnfücial y 
<lel C. Representante del Ministerió Público, y la ohs1'rvació11 
que los mismos fücu1tativos hicieTou <le h� cnform:1, fueron tan 
ámplios y pro1lujeron tal eviclencia que desde luegu el juzgado 
tuvo que acceder á la petlición tle que la. enferma,fuóra conclu-
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LXVIlI .APÉNDICE 

ci<la al hospital <le mujeres dementes, y ni el tutor, ni el ourador 
han encontrado pruelrn.s que ronclir en contrario ¡1, pesar del lar­
go tiempo que han teni,lo parn prepararlas. 

Por estas consi<leraciones, con funclamento de los artíci1los 
citanos y teniendo presente el 466 tlel mismo Código, tlebía tle­
clara.r y declaro: 

Primero: La Srn. D" !'tfannel;1 Becerril, por el estn.uo ele ena. 
genación mental en que �e encuentra,, está en el estado de in. 
terfücción absolnta, y en coriseuuencia, no puede �jercer acto 
alguno de la ,itla civil, ni gobel'na.rse por sí misma, sin inter­
vención de tntor y c1mulor. 

Segundo: Pasen estos ¡1utos al Cim!aclano Re;;,rcsentante clel 
:Ministerio Público, para que pida lo que corresponda. respecto 
ele las personas que (le ben ser Jlamatlai;: á clesem peiíar la tutela 
y cumtel::i. 

Tercero: Notifíquese este fallo al mismo funcionario y al tu­
tor y curador interinos, y pnl>líq neso por la prensa. 

Así lo proveyó y firmó el Ciudadano Juez s1:Jxto1 Lic. lsitloro 
Guerrero, Doy fe._Isídoro G·uerrero._,José Dolores Govarru­

bias, Escribano Público. 

JUZGADO 5 � DE LO CIVIL. 

Juez, C. Ltc. Mannel C. Tollo. 

Actuario, C. Sebastián Poñaloza. 

Interdicción legal por causa de demencia.-¿Puede decretarse solo para de­
t.lrminados actos ó párcia.lmente?

México, Marzo 2-1: lle� 1876. 

Visto este juicio ele interclicción seguldo á petición <lel 1vfi_ 
1iistorio Público contra Don Antonio Sánchez, á virtu<l ile la 
4le11nncia que hizo el apo<leratlo do D� Dolores Sá111:hoz, ha,­
cioll(lo presente qne aquel se hallaba falto tle memoria, qne es­
to perjwlicaba á sus interos�¡; y que ,:ebfa nornbrár,;ele tutór. 

Resultanilo: qu.e clicho foncionario público ha pedido ¡;e 1le­
Glare la interclicción absoltlta sin 1>erjuicio Lle que á los'sOis me-
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APÉNDICE LXIX 

ses se haga nneYo reconotii miento ele sn esta<lo mental y se mo­
difique la intenliceión on caso de qne se a<lviertanlgún nlivio. 

Resultan<lo: qne del informe lle los fncnltn.tivos, cousta r¡ue 
el expresado Sáucliez se bal!¡¡, clesmernori:vlo si 110 c�e nnn mi1-
uen� absoluta, bastante sí para que no pncda continuar con la 
administración ele sns bienes. 

Resultando: que el Sr. Lic . .!), Emilio Velasco, tntor interino 
del repetido Sánchcz, nombratlo especialmente para esto nego­
cio, evacuando el traslaéto qne so le ma.ntló correr lle estos autos, 
picle en su escrito ele J1 do Enero últ,imo se cltclaro ln. interdic­
ción restringidn, á. los casos de no poeler contratar ni manejar 
bíones ageuos, ni fü1.r ó recibir cuentas, ni hacer ó recibir pagos, 
ni comparecer en juicio y litiga.t'. 

Consideranclo, primero: qne el informe ele los tnéllicos D. Lu'is 
Hidalgo Carpio y D. Ricardo Yértiz, fun<la r·mficientemente la 
necesitla�l ele la interdicción clel nxpreRa,<lo Sánchez, porque 
opinn,n uniformes que 110 debe <lE'jársele en la a<lrninistración 
do sus bienes. 

Consitlerancló, segundo: que en ol presente caso no debe ser 
absoluta la interdicción, sino tle ciertos actos, como funda muy 
bien el tutor interino en su último escrito. 

ConsiderH,ndo, tercero: que tLún cuando es difícil resolver pa­
ra cuales actos es ó no apto el incapacitado por no haber reglas 
seg:iras en el Código 1)arn fundar el criterio jllllicial, no obs_ 
tan te de la comparación tle los artículos 466 y 521, se viene en 
conocimiento ele que la ley ha fijado alguna¡; bases quo pueden 
servir de fonda,rnento para decidir snbre lli Yersos grados.de. de­
mencia., de cu,yas disposiciones se infiero: primero, que según 
sea el estarlo mental ele la peri:;ona, así <lebe de ser la interdic­
ción: segnndo, que si la pérdida ele la inteligencia, es completa, 
la inhabilitla<l pa:-a el manE'jo <le bienes y «lernás actosjnrícli­
cos clel hombre, es también completa: terJero, r¡ne si la inhalJi. 
Iidacl no es complotn., cleue motlificarse la interdicción amplián­
dola ó restringiéntlola, seg(rn las clificnltacles mentales llel inca­
pacitaelo. 

Cousicloranclo, cuarto: qne ele esta, última clase, es ht iucapa­
ciclacl de D. Antonio Sltnchez, µorqno solo so baila falto de 
memoria, y en lo demás ele sus facttltrtclos mentrtle¡::; parece qne 
se halla bneno: qne atendiendo á a.(]nC1l lft ci rcnnfit.;111cia y :í que 
los negocios ele que se ocupa son en el comercio do libros; en la 
administración tle nn albaceasgo, sobre Jo qne so le ha podiclo 
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APENDICE LETRA G 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO. 

Trrcera Sala. 
6 

iVfagistra,los: CC. Líes. J. Ilibia,uo 
Beltrán, Luis l\falanco, Anrulio He:nis Portugal. 

Sccretnrio: Angel Za.Yála. 

Restitución in integrum.- ¿ Procede contra contratos celebrados por. la 
mujer casada, menor de edad, que fué asistida desu maricl.o al celebrar­
los?-¿Dicho recurso es exclusivo para los sugetos á tutela?-Emaocipa· 
ción.-¿La produce ele derecho el matrimonio del roenor?-¿Pueden ser 

atacados -por la vía de restitución los actos del menor emancipado, si no 
son rle aquellos en los que exige la ley la intervención de un tutor?-Fal­
sedad, simulación.-¿fuede fundarse en esas excepciones In restitución 
'·in integrum," 6 son incompatibles con este recurso, porqne legalmente 
solo puede recaer svbre actos válirlos?-Restituci6n contra actos judi­
ciales.-¿Cuándo procede?-¿Es admisible, en general, la demand:¡. <le 
rP.stituci6n sin la prueba prévia de que los bienes del tutor no alcanza­
ron para indemnizar al menor perjudicado?-P

º

romesa de hipoteca.-La 
que hiciere el menor emancipado por obra de la ley, ¿está sometida á los 
mismos requisitos que la constitución .formal de una hipoteca? 

México, Abril 28 d11 1883. 

Vistos est.os anto!-1 qno a11te ol Juzga,lo sC\guntlo de lo Civil 
promovió el Lic. D. Pedro Col la11 tes y Buen rostro vecino lle es­
ta capital, como ápo,lcmllo ele la Sra. D� Ana Jinienez ,1e Be­
Jaunza,rú n, Yeci 11a de Gn:rnnjuato,'.contrn, D. Enrique Dnz, patro­
cinado primera.monte por el Lic. D. Inch�lecio Sáncliez Gadto 
y á lo último por el .Lic. Pi·iscili:Lno Díaz González, Jus trus ve­
ciuos también ele esta capital, <lemanclanclo el scíior Oollautei:¡ 
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al señor Baz, en vía sumaria, ht restitnción in integrum del 
contrato que con él había colebrac1o la Señorn sn pocler<lante y 
pidie11do se declare en defiuiLi va la insubsistencia del jnicio eje­
cntivo qno i:e ba segui1lo en virtud del mismo contnito, más la 
imlemuización legfl l de porjnicios y la cond.enaci.ón correspon­
diente do costas. 

Vistas las excepciones opuesLa¡; 11or parte del demanclado, 
l:1-s prnobas rendidas por ambas parteR, los aJegatos de los 1·es­
pE1cti YOS patronos, los pedimentos del¡Representante tlel Minis­
tE)rio Pítbl ico, la sentencia, pronnncütlla eu primera, instttucia,, 
por la que �e cleclaró: 

l. Se rescindo el c�ntrnto coutenülo 0n la escritnra do 28 ele
Enero ele 1875, otorgado por b Sra. Ana Jirnenez de Belam1-
z.,rán y. el C. Enrique Baz. 

II. Quecla ¡)Or· tanto 1,in efecto algnno fücho contrato y es­
critura, así como el juicio eJecntivo é incicloutes y recursos or­
dinarios y extraordinarios ()ne {1 él re refieran y qne intentó en 
Yirtud de esa oscritnra y contra.to el C. Baz contra la Sra. Ji_ 
ménez de Bela.nnzarán. 

III. En consecuencia, la hacienda de Sa11 José del Jaral, con
toclos sns frutos, ::tsí como !ns cuntidncles ele dinero '1110 por 
gastos y costas <le nq11el juicio ejecutivo., i.ncide11tes y recursos 
hubiese s,ltisfecho l,b seíiorn 11on.1hrntlH, le se,rn llen1eltos y en­
t,regados pór el C. Baz y el rlopo:1 i tario 110rnhratlo, de11tro del tér­
mino ele diez días, y no se entregm-án {i esto ciudadano las otras 
canticlatles que pot· las ca.usas expresadas mle.nrla1re á este ciu_ 
dadano la Sra.. ,Timénez th, Belaunzanh1. 

IV. Regístrese esta i:;entencü, confi;mno á la ley.
V. No so hace courlenación en costas por no haber mérito

para ello. 
Vista la a,pelación qno ele esta sentencia interpusieron, la 

parto rle Baq; y o1 represbntantc del Ministerio Público, la- me­
jora del recurso, la pro111ooión do la deserción do la alzada que 
pidió la parte rle la Sra. Belanm::ará11, la resolnci.ón dada por 
esta tercera. Sala, la cil'r,ci611 para la vísta dr.1 negocio; oícla la 
relación que en ést:1 hizo la Secretaría., y el informe que en t>.lla 
protlujo el a boga<lo Dinz Gondt\e7, patrono <le Baz; visto!;\ por 
último los a.puntes clet informe que correspondió protlncir :í. la 
parte de la- Srn. Jiménez de Behn11za.rán y q_ne últimamente ha
presentado ol Lic. D. l\fanne1 Incla, como a11oderaclo y patrouo 
snyo· 
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Resultando: Que en 28 ele Enero <Le 1875 y 1>or aute el No­
tario D. Francisco Qnerejazu y testigos corresponrlientes,-com.­
parecieron Doña Ana Jímenez (lo Balannzarán, asistida y au­
torizada por su marido Don Pedro Balaunzarán y D. Enrique 
.Baz, y deularando la Seiiorn que era cluoüa en pleno doD,liJ}io 
ch, la llacienda ele San José del Jaral, y que en viatncl ele vadns 
cuentas y negocios mercantiles seguirlos bacía algíul tiern¡;o 
la exponente en unión ele Baz, hahfan proce,lido últimamen� á 
practicllr en lo privado la liquidación respoctivi�, de lo qu_e re­
sultaba haber á cargo ele la comparente y á fa,·or de Baz, un 
saldo ele 5,0GO pesos; que la, Seiíorn, babi., convenitlo con, &u 
acreedor en satisfacerle cs0 sal<lo en los términos y bajo l1ts 
condicio11eR siguientes: Primera: Doña Anr. Jhuenez de Be_ 
launzanín declara quo es deudora, por la razón expresada, á D. 
Enrique Baz, ele la. suma de 5,000 peso1,, qne se obliga á el�vQl­
ver en el téi:mino ele <liez meses, oausan<lo la cantidad el redito 
del uno })Or cie11to mensual. Segunda: En garantía de es� 
responsabilidad <Jne contrae la Sra. Jímenez ele Bn.lannzarán, 
ofrece hipotecar lit baciflrula moncionacla de San ,Tesé d�l ,T�­
ral. Tercera: Para q ne la escritura hipotecada pueela otorgl.'.P· 
se con los requisitos legales en el término de tres meses, IR, Sra. 
Belaunzarán, en ose plazo exl.libirá los títulos respectlvQs. 
Cuarta: Por sólo el hecbo <le no otorg!lrse la escritura de 1,.i • 
poteca, en el plazo fijado ele tres meses, RO dará por venci�lo el 
<lesignaclo para la redención de los 5,000 pesoe, y tista cantidad 
con los gastos, da.tíos y _perjuicios consiguientes, podrán exi­
girse cle5de luego. Quinta: La escritura- hipotecaria de que se 
ha hecho mérito, deberá contener todas las seguridades y, ga_ 
rantías com·eni(mtes al acreedor-. Sexta: La Sra. ele Balaunza. 
r:'í.n clostlo luego y siu necesitlacl ele la escritura.hipotecaria.se 
obliga, á no vender, gravar ni afectar con responsabili<lad aL 
gnna la bacien<la de San JoRé dol Jaral, sin consentimiento 
del Sr. Baz dado por escrito, y Séptima: Para mayor seguri­
dad ele lo estipulado en la cláusula cuarta, la Sra. de ��laun­
zarán entroga al Sr. Ba� uua libranza, por valor ele los 5,QOO 
pesos, aceptada por la Señora y girada por su marido D. Pe�o 
Ba launzarím. 

Resultando: Que en el mislllQ aiio de 1875, se Dl'esentó pl Sr. 
Baz al Juez 39 ele lo Civil ele esta Capital, y alegando que la

Srn. Jímenez de Balaunzaráu no había cumplido cou lo i3.stL 
pulmlo on el contrato auteis clicho, abrió juicio ejecutiv:o ¡pi-

10 
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.APÉNDICE LXXV 

ele ed,ad, que sufre las COllSOCllencias ÜO llll juicio <lesfaVOTabl'éf 
en qne se han agot.a<lo todos los recursos, incluso el de cagaci'óu. 

Res't.lltamlo: Qne celebrada, ante el Juez la junta. ele los i'62 
teresarlos y el represeuta,ote del �i Q isterio público conforuíl:} 
ú In. ley ele procetli mientos vigentJ' ºen 1878 y re-petlldas a'nt� 
aqMI fnncionario ln:s ra.:1,ones ele ht parte de l:;t Sra. Jitné1Hf� 
fun<lan<lo su reetuso u.e restitución in integrnm entablado y{ 
ofdas las rnzones de la parte ele Baz y de\ í·e.pt'eseutl\fite·cll¿� 
Ministerio Público, oponiéncloso á la admisión u.el rf\cu.l:so; r'é'­
dncidos los ele los últimos en ht principal, á qn'e la Seifora'.·,k'e 
había manifestado m.c1.yor de Nlacl en el tcstimo11lo <lcl éontdt'61 

de 28 <le Enero de 1875, á, (Jne no la MlllJ)Otfa el l'<" ·1irsó nól 
no estar sujElta á la tutela cuando 1iabfa cG1eb11n<l1\ 'el 1111s'fd.B 
contrato, á, que había ofrecido una llit)otecn, lo qud iio ie·éra 
prob'ibido, ya que 011 el jnicio ejecutivo sólo s'c ha-Ufa. �er'sé� 
gni<lo el cuniplimie11to de una obligitción persónal,,,_ 1élk J'ulfz 
resol,ió que era do aclrnitirso y ge admitió r�Wl lúi:; Bfeqt&? 
legales el recurso de restitución in iiitegruin i1iorr.ó\i'(\o, i:eél'. 
biémlose á prueba ol juicio rnspectivo según su eYtadó. 1 ·�P?1º 

Resultando: Que entre las 1)l"uel>as re11fü<h'1s npare'de'uirdb� 
te.3·0 J·nclfoial J)or ol cual se ve·que la Sra. Belan11zi:lrán esfa1'dil . �.i ,.�,,11..11-11 la matriz Ll� la cscritnra llel contrato cf!le\irac1o. an e .9J 1�scri-
bano Qner�pzn cou 20 años do eclac1 1 en ,ez <11 ee#1: c'o\!3�� 
como se expresa, con el testimonio ele esa o�critnra, p1'U�!Jniadlf 
por Baz para el juicio ejecutivo. � � 1111� 

Considerando: Que la menor edall ele la Sra. Jimén�z'de Bef 

lanzarán al celebrar el contrato t!e que pido resti tueión in'íA�e
r grmn si bien en Jo g·enernl no �;o pruel;>a eou !� 1)articfa.cl'> ñ,a_ 

cimiento que presentó, por no tener los reqnisitos, lega.Ies'(a1> 
tículo 778 del Cóclig·o ele procedimientos de 1872 y a,rt. 722'cló} 
Código ele Procedimientos actual), y estar sm la i"IifoTn1ac\ón' 
respecti \Ta ele irlenticla(l, se clobe tener como aclrnitida Q'or ó{ 
Sr. Ba1,, porque según la matriz ó la escritma del 1)l"ótocolo 
que manifiesta ol contntto expues�o, la seflorn, 1lijó al otorgar-, 
Jo, con el eoncnrso <le Baz, que tenía 20 años y Baz hizo ei{e 
contrato con ella con ese conocimiento, sin bacor objcciór¡. :'1'.Í- · 
guun, .al guarismo ele In. eclacl que la seílorn expresó. , ". ::' 

Cousideranclo: que la Sm. de Belaunzarúu, mcuor el.e eda<l y· 
ca!:aua; pudo con solo la licencia clo su mal'iclo, cefohrnr con el 
Sr. Bat, el coutrato que celebró, sin fuudar para �l p�rvehi,runa cansa legal de restitución ) pues expresando el contratb7 
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LJfXVI APÉNDICE 

por parte de la. señora solo el reconocimiento de una deu,da y 
�l con:venio de pagarh en un plazo daclo, con cansa ele réditos� 
con la. oferta de una hipoteca, el consentimiento de no vender 
�i gravar la Hacienda tlel ,fa,ral, tlo ¡¡11 propiedacl y la entrega, 
de una libranza po1· la ca1t'.ticlad reconoci<la en garantía del 
contrato, la señorn menor de e<lad por.los años, pero casa(fa y 
por lo mismo, do derecho ernaucipacla (art. 689 ele! Código Ci­
vil), 0011 la emancipación clel matrimonio, qne como afirrnau 
l.01> autores de uuestro <.'ó<ligo Civil, 1)one término á la menor
edad,, sin snjeción á la tutela, ,le la que solo son objeto los me-
11.ores no emancipados (;irts. 430 y 431 del Cóigo Civil); hecha
poi su amancipación sui juris in omnibus et per omnia, corno re­
cuerda uno de los patrouus de ;Baz guo decía la jurisprnden_
cja antigua, con el <forechó <le gobernarse y de aclrnini¡¡trar
�11s bieP¡és con lib�·rta,l, (m·t. 692 <lel Código Ciyil), sin máR Ji.
niite que el no aplicable al cMo, lle qut: s<� tratará en el signion­
te considerando, In, s<�iiora con tales circnnstaucia¡¡ q 110 c1e,finen
en l:,, f:ilosofía, del tlerocb o, sn completa fogal ¡rnrson�Jilla,l al
otorgar el contra.to que ·otorgó con Haz, 1rnd o con solo el re�
q,nisito que f'mpleó

1 
cual fue la licencia ele sn marido, const.i­

tüb· én é;é contrato las obligaciones porsonales que contrajo,
tan pprsonaJes esas obl igaciünos, que si la señora bt�biera liL
eclfocaclo ó grn, a(IO sn HaCÍl'll(la del Jaral ref'c�·i<la., (t otra ])�I'­

i;ona, 'Baz no ten<lria derecii1> ningnuo real establecido -.q1�0
conforme á las leyes afectan ,licha Hacienda para persegnirla
y reclamarla contra la persona que había contratado con la
�.eñor:i, sino solo <lerecho co1u;rn esta por el con ,enio que con
Baz había celebrado (,trts. 1442 y 1443 <lel Código Civil).

Cousilleramlo: 11110 no siendo un.� verdadera hipoteca sobre 
uh bien raiz, la, simple oferta de constituirla, ni siendo un ver 
tladero gra,(unen sobre ese bien el simple consentimitmto, la 
voluntad expres:uln., sin traclucirlos á formas legales, de cons_ 
tituir y respetar el pro�Jio grnyámen; la Sra. ele Belauzarán, 
fueno1· do e'dad, pero casa<la y emancipada, en su c0ntrnto con 
el Si. Baz, no estnvo en el ca.so ele la disposición <le la, ley que 
ini:tn<la que la menor casada no pue,le onagenar,, hipotecar ni 
gravar S11s hieneti raíces sin la. autorización judicial,que pr�s­
cri lle ll�ra. esos oasos (art. 692, frac. 2 ,e del Có,cligo Civil.) 

Uqnsillora.11<10: Respect,1 del dallo ó sea la falsedatl y. $i mu_ 
1:lciQn g;írn la ¡)arte lle la Sra. Belaunzarán alega para p�clir la 
�st"itnción tn integrnm del repetlrlo contrato: que esos alega-
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APÉNDIOE TuXXVJI 

tos, en recta jurisprudencia, no clan ni pnodcir tlai¡ ·el efocto 
legal que la seilont clo,soa: primero, porq1H1 ésta, tenienrlo con;i.o 
se ha llernostraclo, capaciüacl legal al celebrar el coutt:��'.o, sin 
coacctón y con la nsistcmcia de su marido, como el misma con­
trato dice, declaró ella, mi,c:;ma eso, que ella !huna una falscda<l, 
que ,es haber teniüo negocios mercantiles con el �r. Baz, y eso 
que 11.arn¡i. una simulación q,10 (l.c:; halrnr s,ilhlu u.el>iéu<1olc por 
liqui1h¡.ción ele tales negocio& $5,000. Segundo: porque la fül�, 
sedad y simulación, ex,cepoiones pere11tnrin� propias del,juicio, 
ojecuti vo q ne se sigt1ió fi virtnrl <lel con trnto exp-resaclo, eri 
cu.yo jnicio no se opui;;ieron, f111.1cla.nclo 011 el <lQ la resiituoión. 
do que se viene tr.ttanllo, no la resdsión �inQ la nnlilllul ,ll(}1 
mismo contrato, excluyen el beneficio <lQ la. rostí tnció11 in in­
tf]gptm que, corno es do obvio derecho, solo pnoc\e t�n�r lugp,;.: 
en p,egocio válido (art. 1770 Cócligo Civil). Ti1rcei;i,: Boi;que, 
la señora pretende probar la fali:;edaü y ¡:;i m11hici.ón ref,eri<l{lf\ 
con una prueba testitnonia\, con una couf�sió1� prei:;nnta, r�­
s�lltanqo de que su coutrario 110 absolvió 1u1as po�ic,iQ.nes ll!l� 
ella le articuló y con nn tlocu1neuto pri ,·n,<lo �q1Jad.o por �l 
propio contratio, prueba� qne po,r una parte exauJinaili�§l lóg;ir 
oan;i.ente en su relación, no eon exacta111e1�te oontn1.&li(}�orjas á. 
los hechos en que se hace consistir la falseclncl ,y¡ s,i 1uul,a-0i,ón1 

po.riotra adolecen <le vicios muy iw,portantes: h� t¡cstim.onia-), se­
�ú;n. el artículo 796 del Cócligo de Proeocl�mie1\to,s de, 13721 con, 
cocdante del arG(culo 740 del ,ige�1te, la coi;ifosión por no QS.­
tar con,sentidn. por el re,¡mtado confeso, si.no apela.da y no <}.¡e­
o)dicla la apelación, y el clormmento privado poo uo ba\1�r &il}9 
considerado con el valor que se consHl�ra en el juicio ejeou,U­
yo del cu�! ha sido tomn.clo; y por otra parte, pQrqne por per_ 
fectas que .sean esas pruebas, no pueden sobreponP.rse á, la� cleJ 
i.i¡s�rumento público solemne, en que el contr;.to, oomo se e�­
nresa, fué oousignado, y {� la sentencia de remate del juicio, 
ejecntorií,lda y rnan<lacla cumplir, por cnya sentencia ese con­
traú9 ,quedó elevado á la a.Ita ca�egoría <le la incleistructthJe 
Yen:aµ legal, (art. 883 Código ele Procedimientos actual.) .. 
_ Consiclera�clo: Q.uo si la roi-titución in inlegrmn D<) prgoe.(le 
contra el con trato escriturado que la Srn. de Befannzaráq oe\�: 
bró CQQ. Baz, queda irnplfoitamente cleciüido que no ·pr.octide 
contr8! Ql ji1icio ejccuti vo segnirl9 á ,�irtncl d�l propiq conti;�t9'· 
pues en 11rirner lugar, así. lo exije el oi;dcn jnrh1ico, lógiciame0¡te 
forzoso <le. las illeaEl, y en se.gnndo lnga.r, el rl¡lflflJI:$.� <lo q�gtit\1, 
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L'iKXX APÉ1'TDI0E 

lobra<lo el contraoo, con las corresponüientes devoluciones y 
registFo de la sentencia: la apelación interpuesta por la parte 
<le Baz, {� la quo se adhiere el Ministerio Público; el fallo pro_ 
nunciailo por la tercera Sala de este Snperior Tribunal, en el 
que reYocando la sentencin de once do Junio, declaró: prime­
ro, q ae no es de conceder.-. ni se concede ol recurso de resti_ 
tnción in integrum 0'1ltablatlo por la Sra. D1 .A.na ,Jimónez de 
Bolnimzarán contra el contrato ORcritnrado que otorgó con D. 
Emiqno Baz ante el Notario D. Francisco Qnerejazu, el Yein­
tiooho de Enero de mil ochocientos setenta y cinco, ni contra. 
ol jnicio ejecutivo en todas sus 1rnrtes, seguido á, virtud del re­
fericlo contrato, quedando, en consecuencia, subRistentes ónL 

bos; segundo, que cada parte pague las .costas que haya causa­
do en las dos instaucias ele m,te juicio: y tercero, que se pre­
venga á D. Enrique Baz qno se reponga la difere11cia del ,a.lor 
que baya entre las ostaq-1pillas qne ha usado y las de cincnenta 
oentaYos que corresponden confoTme á la ley: tisto el escrito 
clol representante de la Sañora Jiménez de Belanuzarán, en el 
quo introduciendo el rectuso de casación bajo sus dos aspectos 
contra lu sentencia de segunda. instancia, alega coruo infringi­
dos, en ol procedimiento, los arts. 1475, 1476 y demás relativos 
<lel respectivo Código, y en el fondo los 205,279 á G87, 689, 692, 
11speciahuente en su frac., 2cti; 874, 1388, 1535, 1770, 1773, frac. 
1 �, 1843, 1940, 1949, 2094, 2133, 2134, 2158, del Código Civil 
y 171 á 173, 883, S85, frac. 1 c:: y 2 <e; 946 y 947 del CóCligo do 
Procedimientos de quince de Agosto do mil ochocientos seten­
ta y dos y sus conconlantes del de q niuce do Septiembre rle 
mil ochocientos Mhonta; las leyes 2 ce tít. 13, y 2 cti tít. 25 de 
la Partida 3<e, y además todas las disposiciones no citadas an­
tes y sí comprendidas de una manera expresa en el fallo del 
inferior de once ele Junio ele mil ochocientos setenta y nueve: 
Y. vistos, en fin, los apuntes del Ministerio Público y oído lo
aleg�<lo en el acto de la yista por el Lic. D. Manuel Inda, re_
presentante de la Señora Jiménez y por ol Lic. Prisciliano
Díaz González á, nombre <le Baz.

Re�mlta.uelo: Que en 28 de 'Euero de mil ochocientos setenta 
y cinco, y por ante el Notario J�úblico D. Francisco QlH1rejazu 
y testigos corre8ponclientos, compareciei:on Doila .A.na Jimé­
noz ,do Belaunzarán y Don Enriqno Baz; y <leclarando la seño­
ra, que era dueña en pleno <lominio ele la hacienda ele Sn.n 
José del Jaral, y que en virtucl ele varias. �mentas y negocios 
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LXXXIV Al.>.ÉNDICE 

mil ochocientos sot<>nta y cinco; :r RPgnncla, si procede el rr.. 
cnr1,o coutra la propia sentencia, por bitberlo negado en elbl. 
la rostitnci6n lld jnioio ojec11tivo que moti,ó I,\ escritura do 
veint10d10 tlo gnoro. 

Consiclorantlo: Qno presci1111ionclo ele laR mny buenas razo� 
nes jurídicaR <lo la i;on tencia. tlt3 soguncl;L i nstancia1 parn haber 
negado el r�cnrso 011 lo com:eruiente ni contrn.�o; existo nfü,_ 
más otm para que 110 i:;e ha.r;rn infringiclo los mt,ícmlos qne Ro 
citan pOL' ol rt>cnrre.nt.ti. y 1,s, qno el remedio de l,1, rei:;t1tnción 
in illtegrum, según lo cnseílan 105 prácticos, y entro allos .An. 
tonio Gornez, Vnr. Rexoi., tom. 2?, cnp. 11, núm. 8, tiene que 
hacerse valer do una do tloi:; maneras; ó como accióu, ó como 
excepción; y 011 11110 ú ()tro caso so cfoja ontencler qnc en ol do 
que se trata, la Soííora <lebió lrncor nso tle su rterocl10 antes <lo 
qu,3 se pronunciara sentencia <lefiniti,a, para hacer ofoct.i,·o el 
contrato, 1rnes entahLulo como st1 ha 110.nho, llespnós do la Rllll­

tencia, se opone la cosa juzgada, y clo concorlorlo resultaría 
que una <'Xcepción múerta revida l>njo la forma <lo acción, la 
cual equivaldría á aclrnitir ·una defensa fuera ele Ru oport.u11 i­
<lad. A este pro1)ó¡,.it.o cd mencionarlo Antonio Gómez, l'll el 
mismo lugar, al eq11ipara,r la restitución in integrum con la 
non nnmerata pecu11 ia ,·it1110 implínitamcnto apoyando el con­
cepto expresado, pues así como al quo demanchw ol valor do 
un ,·ale, si np opone l,i excepción referida y es co11do11ado al 
pago del impo\·tc <lul documento, después no pndo intenbbr 
juicio solJro l:;,. llevolución cle eso mismo clocume11i;o; do la 
misma. ma11ora, rnia voz <lemandarla la Sefiorn Jirnénez sobro 
el onmpli111iento clc-il contrato, si no opuso el l,e110Jkio rle la 
restitución y so le conrlonó, no pueüe a ¡1oi:;tet·icri, por vfa de 
acción <lestntir la Yalidéz clol cootrnto i:;in ol>t,oner )¡� nuliclncl 
do la i:;entencia que sobro él recayó. 

Co11sicleranclo: Qno en Jo conceruio11tu al rome<lio C(')ntra. ol 
juicio, 11 inguno do los nrtículos que constan citatlos en el es­
crito do i ntrorl ncoión. amontan la casación, y antes por ol con­
trario, la ley 3a, tit. 25 uo la Partida 3 ce, contra.dice la. i:;olici­
tud al onlenar qno el remEi<li<> 1le la res ti tnoión fo í11tegrum pue­
de pedirse anto el 11Jismo jtH1z que pronunció Jn, sentencia 6 
ante su mayoral, cnyo couc1ipto se aelara en [¡� glosa segunda 
do la misma ley, con estas palal>ras: '' Pote.st petícoram superio­
re restitutio adi apellandum d sentetlcia/ de manera que habien­
qo a.pelado el represent�nte de ia ;3eUor� roonrrente

1 
ele 1�
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