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TITULO OCTAVO

DE LA PATRIA POTESTAD.

CAPITULO 1.

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

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

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

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

Art. 366. La patvia potestad se ejerce:

I. Por el padre.

1I. Por la madye.

LII. Por el abuelo paterno.

IV. Por el abuelo materno.

V. Por la abuela paterna.

VI. Por la abuela materna.
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6 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

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

SECCION 12,

ANTECEDENTES HISTORICOS.

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

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

(1) Gaiius, 1,§ 55.

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

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

[4] XII Tabuice, 33.

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

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

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

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

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

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

%
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i 8 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

) Cod, lib. 12, tit. 31.

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

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

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

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

(ORI, 120, 87,

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

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

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

(3) Cod,, lib. 6, t{t. 41, 1.8, § 4.

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

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

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

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

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

(3] Dig, 1ib. 49, tit.16,1.4,§ 1.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(7) Gaiius, I, 144.—Ulp,, xI, 1.

(8) Digard, de la puissane paternelle. :

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

(1) Cod., lib. 5, tit. 4, 1. 20.
{2) Now. 89, 4.
TOM., V.—P. 2
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18 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

recho de patria potestad en defecto del padre. Enel mismo

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

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

tante que mucha semejanza hubiera entre el poder domés-

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

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

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

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

] (1) Port. 42,00t XVIL Y, 15,6 v 7y oft. XVIIL, 1, 15.—L. 48 de las de Toro.
(2) Fuero Real, l1ib. 3, tit. VIL 1.2y 3.
(3) Fuero Viejo, 1iL. 5. tit. 4, 1. .—Fuero de Cuenca, 1. 4, cap. 10.
(4) Cesar, Comnnz. \ I 19.— Gaius, I, § 55.
(3) Laﬂx.u.xc. Hist. du drdit franc. tom, % pag. 74.
| ) D’ Avgentid, suirba Cowdunie de Bretagne, art. 493.—Pardesus, Loi Salique
dissert. 3.
(7) Laboulaye, sur condit. civ. el politigue des femmes, 1ib. 2, pags. 197 ct suiv.
(8) Loysel, Iusl. couluinieres, lib. 1, tit. 1, num. 37.
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" 'CIVIL MEXICANO 21

thier'ensefia que el poder paterno no consistia segiln el de-
recho originario de los Galos, sino en la autoridad de los
‘ padres de gobernarla personay los bienes de sus hijos has-
ta la edad en que ellos pudieran obrar por si mismos y en
el deber de estos de cumplir hdcia aquellos ciertas obliga-
ciones de sumision y reconocimiento (1). He ahi, con toda
claridad, los verdaderos germenes del Derecho moderno
en la materia que estudiamos; puesen vez de aquel austero
poder establecido solo en beneficio del pater famulias, po-
der exclusivo de ¢l y duradero por todala vida del hijo,
solo vemosel deber de proteccion compartido conla madre
y cuyo objeto no es otro, que el respeto de los derechos del
ser 4 quien hemos engendrado, de su individualidad, antes
absorvida en la pesada y ambiciosa personalidad del pa-
dre. Expresion de ese cambio en la familia, en sus condi-
ciones y tendencias son los decretos de la Revolucion {ran-
cesa de 2S de Agosto de 1792 y de 20 de Septiembre del
mismo afio, qtie abolieron el poder paterno sobre los mayo-
res de edad y fijaron para estos la época de los veintiun
afios.

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

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

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

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

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

mismos de quienes hemos recibido el ser. Tamaifia aberra-

cion que acusa un lamentable olvido en los legisladores, no

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

:l‘li,iil

el
fi

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

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

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

mars. 1877 (1d. 1377, 11, 218); Pazis, 21 avr. 1833 (Id. 1333, 11, ’\)7), Bordeaux, 13 j juin. 1850
(1d. 1861, 11, 75); Bordeax, 16 juill, 1867 (Zoc. cit).
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CIVIL MEXICANO . 23

. Nuestra legislacion nacional ‘se ha -inspirado en maés
amplias ideas en orden al personal de la familia del hijo
sujeto 4 patria potestad. Los Cédigos de Veracruz y Esta-
.do de México, si bien es cierto que en sus' arts. 341 y 292
respectivamente, parecen por sus términos limitarse & los
padres en cuanto al deber por parte del hijo de honra y
respeto, expresan que la patria potestad corresponde, 4
falta del padre y de la madre, al abuelo paterno y ‘en de-
fecto de éste al materno (arts. 343 del primero y 294 del
segundo), con'lo cual queda como aislado el primer pre-
cepto, 6 cuando menossujeto 4 graves equivocaciones, acer-
ca de si el deber que impone se extiende también 4 dichos
ascendientes. No han procedido asi nuestros legisladores
del Distrito Federal y del Estado dz Tlaxcala, cuyos cédi-
gos proclaman francamente y sin la menor reticencia que
los hijos, cualesquiera quc sean su estado, edad y condi-
cion, deben honrar y respetar 4 sus padres y demds ascer-
dientes, declarando después que la patria potestad se ejer-
ce, 4 falta de padres, en el siguiente orden sucesivo: 1.°
por el abuelo paterno; 2.° por el materno; 3.° por la abuela
paterna y 4.° por la materna (arts. 389 y 392 del Codigo
del Distrito Federal de 1870; 363 y 366 del actual y 273 y
276 del de Tlaxcala). La Comision, autora del primero de
esos Codigos, después de encomiar ia necesariareformade
haber introducido 4 la mujer en el ejercicio de la patria
potestad, explica el participio concedido en ella también 4
los abuelos, diciendo que, aunque pueda objetdrseles la
edad, se les concede facuitad de renunciar, lo cual basta
para que, si no se consideran capaces de ejercer aquel de-
recho, lo renuncien en bien dec sus desceandientes, y que
respecto de las abuelas, militan en su favor las mismas ra-
zones que en el de la madie, pues el pensamiento domi-
nante de la comisién en esta materia lo mismo que en la
de sucesiones ha sido no introducir en los negocios domés-
ticos 4 personas extrafias, sino cuando absolutamente no
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. 24 S PRINCIPIOS DE DERECHO

pueda evitarse, y que, como en ambas debe intervenir el
Ministerio publico, cree que tienen los menores las sufi-
I cientes garantias.
8. Esto supuesto debemos examinar en qué casos entra
4 ejercer la patria potestad cada una de las personas de-
signadas, Hay sobre este punto en el Cédigo francés va-
cios que han sido perfectamente llenados en nuestra legis-
lacién. Los arts. 372 y 373 de ese Cédigo establecen que el
hijo permanece bajo la autoridad de ambos padres hasta
que llega 4 la mayor edad 6 es emancipado; pero que du-
ranie el matrimonio, aquella solo es ejercida por el padre.
De tan severo laconismo han nacido las siguientes cues-
tiones: ¢es la madre absolutamente extrafia 4 la patria po-
testad en vida del marido? cejerce ella tal autoridad en lu-
gar del padre, aun durante el matrimonio, cuando se halla
ausente 6 se vuelve incapacitado? En cuanto 4 la primera,
pudiera decirse que, no siendo el Cédigo civil un tratado
- de moral, los legisladores han considerado innecesario y
li aun impropio preceptuar en términos positivos lo que res-
ks pecto de los derechos y de los deberes de la madre en el
matrimonio ensefian con sobrada claridad la naturaleza
fisica y sus necesidades, no menos que los sentimientos
que embellecen la vida en el hogar doméstico. Por esto los
intérpretes del Codigo francés afirman generalmente que,
al decirse que solo el padre tiene la autoridad doméstica
durante el matrimonio, esto no significa que la madre sea
extrafia 4 la educacion y demds cuidados del hijo, pues la
ley humana de seguio es incapaz de alejarla de un deber
impuesto por Dios mismo, si bien tal intervencion es mera-
mente moral (1). Pero entendido asi el precepto legal ¢qué
decidir en orden 4 ciertas estipulaciones por las cuales
tlr convienen los esposos en que la educacién religiosa, por
ejemplo, de los hijos serd encomendada al padre, mientras
i que la de las hijas lo serd 4 la madre, que no profesa la

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

no sélo la comida, el vestido y la habitacion, sino también
TOM. V.—P. 3
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34 PRINCIPIOS DE DERECHO

' los gastos necesarios para la educaciéon primaria del ali-
' mentista (1).

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

(R ejercida por los ascendientes y sobre las diversas clases

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

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

parece establecido en favor de los que desempefian tan

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

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

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

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

ceptuados en todos los Cédigos modernos con la misma

magestad y sencilléz que en las leyes del Sinai: Honora

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

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

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

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

cepto no han estado de acuerdo los comentadores, enten-

diéndose por unos que €l expresa una mdaxima de moral

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

misa general, & semejanza de la que prescribe la mutua

fidelidad y socorro de los cényuges en el matrimonio, y

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

sobre patria potestad, sino su desarrollo y consecuencias,

deducidas por el legisiador mismo. Segtin los primeros,

los magistrados tienen un poder soberano para impedir

que el hijo ejerza cualquiera accién 6 derecho que fuese

incompatible con el respeto y piedad filiales, por lo cual

jamds podria dirijir contra su padre una acusacién des-

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

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

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

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

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

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

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

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

i Dlios 1 NI it SON 1w

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

@
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CIVIL MEXICANO 39

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

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

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

de la naturalezay al oficio de las autoridades contraquienes

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

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

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

i

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

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

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

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

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

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

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

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

senvolvimiento de la juventud, bajo el punto de vista de

la instruccion, debiera sujetarse en absoluto 4 las exigen-

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

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

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

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

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

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

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

Xico.
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CAPITULO II

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE

LOS BIENES DEL HIJO.

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

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

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

II. Bienes que procedeit de herencia del padre:

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

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

V. Bienes debidos d donde la fortuna.

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

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

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

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

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

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

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

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

—

e

N

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

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

i

Se———i=
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CIVIL MEXICANO 49

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

E1 Codigo de Tlaxcala (art. 284), solo reconoce dos cla-
ses de bienes pertenecientes al hijo mientras estd bajo la
patria potestad: I Los que adquiere por un trabajo hones-
to, sea cual fuere y II Los que adquiere por herencia, do-
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nacion, 6 de cualquiera otra manera no comprendida en
la clase anterior. _ :

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(1) Sentencia del Juzgado 4¢ de lo Civil del Distrito Federal, de .16 de Scptiembr»
de 1830 (EI Foro, tom. 16, nim. 2).
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56 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

(2) Sentencia de 1a 12 Sala del Tribunal superior del Distrito, de 19 de Septiem-
bre de 1881, (El Foro, tom. 17, nim. 64).
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CIVIL MEXICANO 57

respecto 4 la interpretacion de los arts. 401 y 403 del Co-
digo Civil del Distrito Federal de 1870, y con esto, aparte
la razon de claridad que en todas las leyes debe existir,
creemos suficientemente motivada la reforma que antes he-
mos indicado.

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

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

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

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

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

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

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

(2) Arréts, Cass. 26 mai 1836 (Sirey 1836, 1I, 682); Cass. 11 nov. 1828 (Dalléz 1829,
5). Fuzier Herman, Cdde civile aunoté, art. 389 nims, 13, 14 y 15
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60 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

11, 307).

} J
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CIVIL MEXICANO 63

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

.

TS T

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Inv gaci Juridi
Juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

de la UNAM
Libro completo en:

http://tinyurl.com/yxsfk738

CIVIL MEXICANO 75

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

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

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

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

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

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

: lll ? g

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

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

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

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

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

—

1l
)]
f@ DR © 1890. Imprenta de "El derecho”



obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de | g
Juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

CIVIL. MEXICANO 77

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

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

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

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

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

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

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

>

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

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

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

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

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

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

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

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

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

-

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

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

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

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

TOM. V.—P. 7
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82 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

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

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

L

—
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CIVIL MEXICANO 83

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

los intereses morales de la patria potestad, se revocaba

solamente la, renuncia 4 un derecho material, que podia

perjudicar 4 los acreederes, apliciAndose en ello el princi-

pio de vulgar jurisprudencia, que nadie debe disminuir

con sus actos é injustamente el patrimonio de otros. Mas

como el derecho de usufructo concedido al padre se acaba

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

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

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

que estudiamos, tendrd que decirse que los acreedores

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

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

Toa
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CIVIL MEXICANO 87

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

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

e

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

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

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

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

Ja patria potestad, que también influyen en el goce del

usufructo, bajo las condiciones que en su oportunidad di-

. Temos,
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CAPITULO IIL

DE oS MODOS DE ACABARSE V SUSPENDERSE
LA PATRIA POTESTAD.

Art. 388.—La patria potestad se acaba:

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

II. Por la emancipacion:

JII. Por la mayor edad del hijo.

Art. 389.—La patria potestad se pierde:

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

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

Art. 391.—La patria potestad se suspende:

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

II. Por ausencia declarada en forma:

[I]. Por sentencia condenatoria que tmponga como penag

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

——

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

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

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

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

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

.

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”



= =
ra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investi i Juridi de la UNAM

9

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

CIVIL MEXICANO 99

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

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

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

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

trito Federal (arts. cit. frac. 2,432 y 472); pero reconocien-
do todos que la suspensién de la patria potestad por cau-
Lot sa de prodigalidad solo se entiende con respecto 4 los bie-
nes del hijo en cuya administracién el padre prédigo per-
=1 ' manece sujeto 4 su tutor 6 curador. El Coédigo del Dis-
bl trito Federal, actualmente vigente y el de Tlaxcala, no
137 aceptando la incapacidad del prédigo en ningun sentido,
b ; tampoco la enumeran al tratar de las causas que interrum-
s - penel ejerciciode la autoridad paterna. "La prodigalidad,
decia en su dictamen la primera comisién de Justicia de la
Camara de Diputados, al motivar la reforma del Cédigo
Civil de 1870, es un defecto que no puede definirse con en-
tera precision, y que por lo mismo no es fdcil calificar con
exactitud. Lo que para unas personas podrd ser un exce-
so de lujo y despilfarro, para otras viene 4 ser una nece-
sidad de que no pueden prescindir: esto depende de los
héabitos, de la educacién, del circulo en medio del cnal se
vive, y de otras mil circunstancias que no pueden ser
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(1) Partida 6, tit. 16. 1. .—Partidaid, tit. 1, 1. 9.—Partida id, tit. 1, 1ib 13— Parti,
da 3, tit. 6, 1. 2—Dig. lib. 27, tit. 10, 1. 1.—Gutiérrez Fernadndez, Cédigos fundamen-
= tales, tom. 1, pag. 758.—Pothyer, 77@ité des obligal. nim. 51
‘@) Ciceron, De o(ficiis, lib. 2, mim. 16,
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exactamente apreciadas en el terreno judicial. Esta dific
cultad ha dado por resultado entre nosotros, que rara vez
se haya pronunciado un auto de interdiccién por prodiga-
lidad; mas en las crénicas de algunos tribunales extranje.
ros, vemos que se ha abusado de este medio en diversas
ocasiones, y que se ha despojado de la administracién de
sus bienes 4 varias personas, bajo pretexto de que hacian
gastos excesivos, que tal vez no lo serian si se examina-
ran con mds imparcialidad. En tan dificil materia, para le-
gislar con acierto, se necesitaria dejar un amplio campe
al arbitrio judicial, y suele suceder que este arbitrio se
convierte con frecuencia en abuso y en arbitrariedad."
“Nuestro Coédigo vigente define la prodigalidad, em-
pleando para ello cuatro articulos, de la manera siguiente:
La prodigalidad consiste en la profusién y desperdicio de
la hacienda propia, gastando de modo que se consuma mas
de lo que importen las rentas 6 utilidades de los bienes en
cosas vanas 6 inttiles. “No se considera prodigalidad el
empleo de los bienes en cualesquiera empresas industria-
les, mercantiles 6 agricolas, aunque ¢l mal éxito de ellas
se deba 4 falta de conocimiento 6 experiencia del duefio:"
.Se considera prodigalidad la disipacién de los bienes en
el juego, la embriaguez y la prostitucion.” La calificacion
de otras causas de prodigalidad queda sometida al Juez."
Estas disposiciones vienen 4 refundirse en este coralario
que las abraza @ todas: toca al juez calificar si las cosas en
en que se emplean las rentas son vanas 6 inttiles; toca al
juez decidir si lo que se gasta en el vino 6 en las diver-
ciones importa la disipacién de los bienes; toca al juez ca-
lificar cualesquiera otras causas de prodigalidad; luego, en
resumen, la autoridad judicial puede resalver arbitraria-
mente sobre el uso que los particulares hacen de sus bie-
nes, y puede quitarles la administracién de éstos cuanda &
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su juicio gastan con profusién en cosas que el mismo juez
estime como vanas ¢ intitiles."

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

“ nadie puede tener facultad para calificar el uso que haga

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

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

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

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

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

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

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

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

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

———

¢1) Demolombe, tom, 8 num. 770
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g

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

_ha sefialado, podria ser cumplido ese programa siempre

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(2) Arret: Pau, 28 mars 1887 (Dalloz, jurisp. gen. 1837, 2, 166.—Laurent, tom. 4
num, 379. -

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaci Juridi de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo ei
http://tinyurl.com/yxsfk73:

126 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

(2) Laurent, tog. 4, ndps, 381,
TOM., V.—P. 12.
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no de una de las siguientes maneras: I. por acto de ultima
voluntad; II. por una declaracién dada ¢ delante del juez
de paz asistido de su secretario, 6 delante de notarios.—
Nuestros cédigos nacionales se han separado de este sis-
ema, estableciendo que el nombramiento que nos ocupa
solo pueda ser hecho en testamento (arts. cits.) Ahora biens
se llama con este nombre el acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes 6
de parte de ellos (arts. 798 del Cédigo del Estado de Mé-
xico; 864 del de Veracruz; 3,374 del del Distrito Federal
de 1870 y 3,237 del actual). De aqui se sigue que, 4 dife-
rencia de lo ensefiado por los intérpretes del Codigo fran-
cés (1), en nuestro Derecho seria inexistente la designa-
cioén de consultores en otra forma que la del testamento,
6 sea, no conteniendo ninguna disposicién en cuanto i los
bienes. Una simple reflexion basta 4 tundar esta deci-
sién: Bien claro se ve que la mente de nuestros legis-
ladores, al establecer la restriccién de que nos hemos ve- 3
nido ocupado al ejercicio de la patria potestad por la ma-
dre 6 las abuelas en su caso, no ha sido otra que la de li-
mitar en contra de aquellas el desempefio de la autoridad s
domeéstica, la cual conforme al principio general debe ser, f
como sucede en orden al padre, amplia y libre en sus po-
deres. Y como toda excepcién, para ser bien entendida,
requiere la- mds clara € induvitable expresion, no s6lo en
el orden de las leyes sino también en el de los contratos
privados, nuestros cédigos han obrado consecuentemente,
previniendo que la mencionada restriccion no se tome en
cuenta, & no ser que conste con toda la autenticidad que
se obtiene siempre, mediante las solemnes formas de los
testamentos.

(1) Aubry et Rau, tom. 1, pag. 401, § 99 bis.—Demolombe, tom. 7, niim. 80.—Bau
dry—Lacantinerie, tom. 1, nim, 1002,—Laurent tom.4. num 877

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”



(a forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaci Juridi de la UNAM
Juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
91 http://tinyurl.com/yxsfk738

CIVIL MEXICANO 123

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

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

(1) Fuzier.—-Herman, Cod. civ. annol, art, 392, nim, 2.—Arrét: Bruxelles, 2l mai
1806 (Sirey et. Palais chr.)
2) Dig, lib. 26, tit, 7.1. 47,

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”



sta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investi i Juridi de la UNAM

Jjuridicas.unam.mx

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

-

124 PRINCIPIOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

-impuesto por nuestros Cédigos 4 la madre jcudnto dista

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

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

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

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

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

(4) Delvincourt, tom. 1, pag. 107. ®

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

L]
(1) Golleny, £royec/o, art. 163, segunda parte

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

_— _—

dadw diapy bl n




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

Juridi

de la UNAM
Libro completo en:

http://tinyurl.com/yxsfk738

CIVIL MEXICANO - - 131

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

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

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

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

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

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

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

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

63. Prosigamos enumerando las otras causas que nues-

tros Cédigos mencionan, como destructivas 6 meramente

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

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

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

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

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

— —

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

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

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

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

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

(8 g lib, 90 1 65

{4) Cod,; lib, 5 ¢t 88,12,

Tou, V:-P. 14

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaci Juridi de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en:

http://tinyurl.com/yxsfk738

148 PRINCISION DY DERBEHO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(5)§ Aé:tonio Gomez, ad legem XTIV Tawri, niim. 6,—Febrero, tom, 2, pag.
226, 818,
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antes citados. ;Qué significa, pues, la salvedad formulada. por
los legisladores en orden 4 estos bienes, y al declarar que la
madre binuva y vuelta 4 enviudar recobra la patria potestad?
No quiere decir ofra cosa sino que ningt@n derecho de admi-
nistracion pertenece 4 12 que, dos veces viwda, ya no presta eu
el concepto de los autores de aqueilas leyes la suficiente ga-
rantia sobre respeto y vigilancia de los bienes, cuya, propie-
dad esté reservada & los hijos, Il Codigo actual del Distrito
Ifederal reform¢é el de 1870, suprimiendo la frase del art.
429, relativo & los bienes sujctos & reserva. No puede ponerse
en duda la exactitud del motivo invocado por la comisién re-
tformadora, pues en efecto, solo por olvido puede haberse eon-
servado en este Codigo algo referente & bienes de que no se
habla en él. (1)

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

——

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

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

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