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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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8 PRINCIPIOS DE DERECHO 

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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CIVIL MEXIC.\NO 9 

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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JO PRINCIPIOS DE DERECHO 

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 
·' 
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i· 
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CIVIL l\lEXICAKO 11 

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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12 PRI!\'CIPIOS DE DERECHO 

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 
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CIVIL MEXICANO Is 

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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PRINCIPIOS DE DERECHO 

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. 
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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 
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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. 

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



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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CIVIL MEXICANO 31 

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. 
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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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CIVIL MEXICANO 43 

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 
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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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48 PRINCIPIOS DE DERECHO 

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 

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



" 
F

----�---------------------------------

' 

1 

... 

-

CIVIL MEXICANO 51 

,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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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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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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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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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). 
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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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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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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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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 

'• 

•
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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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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). 
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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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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
•

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 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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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-
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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. 

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



94 PRINCIPIOS DE DERECHO 

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 

' 
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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. 
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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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¿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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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?. 
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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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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 
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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. 
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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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126 PRINCIPIOS DE DERECHO 

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.

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



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

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 MEXICAXO .131 

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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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 

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



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�S 

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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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�). 

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 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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