
TITULO NOVENO 

DE LA TUTELA. 

CAPITULO I. 

Disposiciones generales. 

Art. 40$. El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bie-
11es de los que no estando sujetos á la pátria potestad, tienen inca­
pacidad natural y legal, ó sólo la segunda para gobernarse poi· ,í 
mismos. La tutela puede también tener por objeto la representación 
interina del incapaz en los casos éspeci.tles que señala la ley. 

Art. 404. Tienen incapacidad natural y legal: 
l. Los menores de edad no emancipados.
11. Los mayores de edad privados de inteligencia poi· locura,

idiotismo ó imbecilidad, aún cuando tengan intervalos lúcidos. 
11I. Los sordo--mudos que no saben leer ni escribir. 
Art. 405. Timen incapacidad legal para los negocios judiciales 

los menores de edad emancipados. 
Art. 406. La tutela se desempeia por el tuto1· con intervención 

del curador, en los términos estal;lecidos por la ley. 
Art. 401. Ningiín incapaz puede tener á un mismo tiempo más 

de un tutor de"(initivo y un cwra.dor. 
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CIVIL MEXICANO • 191 

.Art. 408. Un tutor y un curador pueden desempeñar la tutela de 
varios incapaces . 

.A.rt. 409. _Los cargos de tutor y curador de su incapaz, no pue, 
den ser desempeñados por una misma persona • 

.A.rt. 410. Tampoco pueden desempeñarse por personas que te11, 
gan entre sí parentesco en cualquier grado en la línea recta, ó den, 
tro del cuarto en la colateral. 

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

Art. 41!. Ouando fallezca una persona que tenga bajo .!U potes, 
tad un menor 6 incapacitado á quien deba nombrarte tutor, el eje, 
cutor te3tamentario, y en ca30 de intestado los parientes y persona& 
con quienes haya vivido el difunto, están obligados á dar parte del 
fallecimiento dentro de ocho días al juez del l1tgar, d fin de que pro, 
vea á la tutela, bajo pena de veinticinco a cien pesos de mttlta. 

Art. 418. El cargo de tutor se <!,ejiere: 
L En testamento. 
IL Por elección del mismo menor confirmada pg1• el Juez. 
IIL Por nombramiento exclusivo del Jttez. 
IV. Por la ley.
El cargo de curado,· se defiere por los tres primeros modos.
Art. 414. Ninguna tutela puede deferirse sin que préviamente se

deülate, er¡ los términos que disponga el Oódigo de Procedimientos, 
el estado de la persona q_1te va á quedai· sujeta á ella. 

Art. 415. El menor de edad no emancipado, que fuere demente, 
idiota, imbécil ó sordo-mudo, estatá sujeto á la tutela de los meno, 
res, mient1'as no llegue á la mayot edad • 

.A.rt. 416. Si al cumplirse ésta continuare el impedimento, el inca, 
paz se sujetara á la nueva tutela, prévio juicio de interdicción f or• 
mal, en el que serán oídos el tutor y c1trador anteriores. 

Art. 417. Los hijos menores de un incapacitado quedarán bajo 
la pátria potestad del ascendiente que corresponda conforme á la 
ley y no habiéndolo, se les proveerá de tutor legalmente. 

Art. 418, La tutela deZ demente, idiota, imbécil ó sordo,,mudo, 
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durará el tiempo que duro la interdicción, si fuere �jercida por el 
cónyuge, p,¡r los hijos ó por los ascendientes. Si fuere Pjercida por 
cualquiera otra persoM, podrá cesar a los diez af!os, si el tutor la 
renuncia, en cuyo caso se proveetá de nuevo ,·on,torme a la ley. 

Art. 419. .Ca interdicción no cesará sino por la muerte del inca. 
pacitado ó por sentencia definitiva, que se promuiciará en juicio se­

guido conforme a las reglas establecidas para el ele interclicción. 

SEOOI01� T. 

ANTECEDENTES RISTÓRIOOS. 

97. Dado el carácter del poder paterno en la legislación roma­
na, .según lo hemos expue.sto anteriormente (núms. 1 á 4), las 
personas caían por necesidad bajo la olasiñcaoión de s1ti jurú y 

alieníjuris, siendo las primeras todas aquellas que habían sali­
clo ele 1a, pátria potestad por muerte del jefe 6 por emancipa­
ción de ellas mismas, y las segnnclas, todas aquellas qne esta­
ban sometidas al pod�r de otro, es tleoir, los esolavos, los hijos 
de cttalquiera edacl que fuesen, y sns dascondie»tes varones, las 
mujeres y los hombres libres adquiridos por emancipación. De 
aqui se sigue que pudiendo ser sui juris áun los hijos menores 
de edad, ya que pocltan nacer independientes de todo poder do­
méstico, era preciso que aqueJla. misma, legislación proveyere á 
la incapacidad proveniente de la. edad, con lo cual habría de 
qu.edar remed.i8'<1a la extraña situación de los menores, decla­
rados sin embargo dueños ele sl mifflllos (suijuris), y áun cloco­
radoa con el nombre de paterfamilias (1). Tal es es 01 origen ele 
las tutelas y ouratelas que, á diferencia de la pátria potestad, 
oasi e:x:olusi vamente esta.bleoida, en interés del paterjamilias, (0-), 
tenian por objeto crear defensores en favor de personas que no 

G 1, PatrB& /tvm1Uari.1111z sunt, t¡uí a,mt euliJ poteatati11, aif}(J :p'/Í.be,·ea, sivs im­
J)IÍ,Oeru; $imils,noaomatre1família-rum; filiifamiliarwnHt ji/,fm, qu"° �mt 
fa aliena pote8tate. ( Dig. lib. 1, tít. 6, 1. i.) • 

(2) Va11 Wett,er, Droit roma in, toro, 2, � ó&¼.
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estaban en aptitud do u.ofenderse por si mismas. (1). Los roo. 
dernos trataclistas de derecho romano, en vista de las no poco 
vagas diferencias que se exponen entre la tutela y la cnratela, 
h{1nse visto inclinados á enseñar, que probablemente en loa 
tiempos primitivos, los dos términos hayan siclo einónimos (2); 
Unos autores han clicho que, mientras los tutores protegían no 
sólo la fortuna, sino tambien la persona del incapaz, los cura­
dgres debían exclusivamente velar por el patrimonio, ya ad• 
ministr{mdolo, ora dando su asentimiento para ciertos actos 
sobre bienes. Se ha hecho observar, eiu embargo, que una ley 
de las XII tablas reconocía al curador del furioso poder eobre 
la persona, lo mismo que sobre los bienes, y que la tutela de 
la mujer difería considerablemento de la de los impúberos. 
Otros, enseñan que el tutor era dado á aquellos cuya incapa­
cidad era á la yez natural y general, es decir, que estaba en 
el orden natural ele las cosas y abrazaba todos los actos de la 
vida civil; tales oran los impúberos y en el primitivo derecho 
las mujeres. En cambio tenían curador aquellos cuya incapa­
cicla.:1 er.:. accidental ó especial, como los enajenados, y los 
pródigos, y como los menores púberos, cuya incapacidad sólo 
comprenclfa actos.determinados. Un tercer grupo de intér­
pretes ha establecido que la diferancia entre ambos car­
gos consistía esencialmente en que, si el tutor interpoofa su 
autoridad (interpositio auctoritatis, a1,gere, auctor esse), el cura­
dor meramente daba ó uegaba su asentimiento á los actos del 
pupilo ( C0t1Se1IS1lS), 

Sea de esto lo que fuere, una idea dominaba toda esta roa. 
teria de la. legislación romana. Se la vé desdo la ley ele las XII 
Tabl�s, que castigaba al tutor sospechoso. Se confirma en la 
ley Atilia, que tenia cuiclado de aquéllos á quienes faltaba tu. 
tor testamentario ó legítimo y en la ley Plaetoria, que organi-

(1) Dig. lib. 50, tít. 16, l, 2S9.
(:l) Lolher, Magaiin, tom, 8.-Vo.J1gerow, tom. 1, § 263.-Rivier, I>r-,i

d, f¡¡mfü, romain,, chap, i, § 25. 
TOMO V,-P.18 
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zó la protección del púber menor. Esa idea persistirá áun bajo 
el Imperio, cuando ol Soberano de Roma no baya vacilado en 
pronunciar las siguientes memora.bles palabras: "Quiero que 
eea mauifiosto á torlos, que yo mo consagraré por toda clase de 
medios á ayudar á, los pupilos, puesto que en ello está compro­
metido el interés pCtblico."_A.si, e1 cargo de tutor era una 
función que el Estn.clo imponía á los ciudadanos (munus pu­
bliaum), ejerciendo sobre 1as tutelas y curatelas una vigilan­

cia que el <lesarrollo clel clorocho vino lt hacer. cada día mái. 
eficaz. Un magistrado especial, el pretor tutelar, encargaclo do 
toda la jurisclicción. sobre (lsta materia, estaba pendiente tanto 
1lel nombramiento del tutor, como de sn instalación; le hacía 
dar caución, rem pupili salvám fore, y otorgar inventario; auto­
rizaba las enajenaciones suyas y lo deponía, si res11.ltaba infiel 
<, ine11paz (1). En razón de tal caractflr la tlltela y la cnratcla 
f'rau obligatorias para. los designados {t desempefíarlas, á 

menos <iJ.UO pudiera invocarse una excusa legal. No babfa sino 
una excepción {testo precepto, la tutela do las mujeres, fun­
dalla más sobre ol in torés de sus parientes que sobre el do ellas 
mismas. (2) 

98. La ley d� las XI1 Tablas mencionaba cuatro especies de tu­
tela& y curatelas: la tutela de los impúberos y la de las mujeres, 
la curatefa, ele los furiosos y la de los pródigos Ilay otras cla­
sificaciones basadas en cli ,rerso punto ele vista: el tutor era tes 
tameutario, legítimo, atiliano y opti vo. Ilabía también tutore& 

h0uorarios, gerentes y especia,les; los cura.Loros oran igualmen­
te honorarios ó legítimos. (3) 

99. La tutela tenía lugar en fa,or de los menores de tloce años,
que era la etlacl hasta ]a cual ol bombre era reputado púber 

(qui gener1tre potest¡, y acababa unas veces para el pupilo, y 
otrai-1 solamente para el tutor. Sucedía lo primero por la muer-

(1) Suetonio, Olaudi�, 23.
t 2) Intt. dd J111t., lib. 1, tít. 25.
(3) Ga.iu1, CAp. I, � 188.-Ulpia.no, 12, l.

/ 
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te del mismo; por su grande ó modia diruiuución ele cabeza, ó 
sea por la pórdida ele Ja libertad ó de la ciudad; por llegar á 
la edad ele la pubertad; 11or la arrogación 6 legitimación (1). 
Acababa fa tutela so!amento para el tntor por su mnerte; por 
su grande ó sn moclia diminución de caDez� por una. inoapaoi. 
dad ó una excusa; por el cumplimiento de una condición ó Ja 
ospiración do un término, siendo ambos resolutorios, y l)or la 
remooión {tcausa de dolo ó falta grave. (2) 

100. La tutela dr las mujeres, establecida por el antfguo clere.
cho, cualquiera qne fnese su edad, sin más motivo qne conser­
var la fortumt á sus parientes civiles (3), y con solo Ja. excep. 
oión ele las Vestales, qne tampoco estaban sometidas al poder 
paterno (4), recibía Stl primera modificación por las leyes Julia

y Fa.pia Pappea, las cuales declararon no <lober aquellas e11-
tar sujetas á tutela, desde que tenían tros hijos legítimos (5). 
Mas tarde la ley Gla1,dia suprimió la tutela legítima sobre las 
mujeres· ingénuas y no omn,nci¡mdas, no manteniendo para 
ollas sino la tutela testamentaria .r la dativa, y subsistiendo el 
antiguo derecho pnira las manumitidas y las emancipadas (6). 
La tutGla. femenil, sometida á las mismas reglas que la de los 
impúberos, se diferouciaba de ésta en quo el derecho de dar un 
tutor testamentario á la mujer, pertenecía no sólo á su padre, 
sino también á su ma.ritlo, quien podía aconlar á aquella el d<.l­
recho de elegirlo ella misma. Sil� nombraba el marido, el t11. 
tor eral lamaclo dativo, y optivo, si lo nombraba la misma mujer. 
Otra diferencia babfa también entre una y otra tutela, pues la 
ele la mujer podía pertenecer aun {\ personas incapaces acci­
dentalmente y aun {b ausentes, como que ella era más bien un 

(1 l Inst. lle Just., lib. 1, tit. 22, §§ 1 á 4. 
(2) b11t. de J?tst., lib.1, tít. 2:J, §§ 3 y 4.-Novsla, 94, cap. 2.-J)ig. lib �7, 

tít. 1, l. 40.-.lnst. dP Just., lib. 1, tít. 22, § 2.-Id. id., §5.-l}ig., lib. 26, tít.
10, l. l . .'3, § 5, y 7 § l.

(3) Gaiu1, cap. J, § 192.
(4) Plutarco, in Nu,,1u1., cap. 9.-Gaius, oap: § H5.-Aulo .. Gelitf, I, 12.
(6) fiaius, cap. 1, § IH.-Id. i<l., § 192.-Iá. id., § 190.-Id id., § l!H, 
(6) Gaiu,s, cap, 1, § 171. 
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derecho para el tutor, que una protección para. la mujer (1). 
Toda esta legislación, sin que Re sepa fijamente la. fecha, acabó 
por completo, y lo único que puede asegurarse es que ya no 
regia bajo el Emperador Constantino. Las Institutas de Jua. 
tiniano no la mencionan ni por via de recuerdo. 

10 l. Pasando ahora. á la \füratela, debemos decir que era acor­
dado á los menores de veinticinoo años pero mayores de ca.tor­
ce, por la ley Plcetoria el derecho ele pefür un curador especial 
por causas graves, cuya apreciación perteneoiaalmagistrado (2). 
Más tarde, lo que parecia una ley particular para el solo caso 
en qutj los menores hubiesen siuo víctimas ele su inexperiencia 
por parte de acreedores contra quienes se abría acusación pú­
blica (3), se convirtió en una medida geuera.l obligatoria para 
el menor, que quisiera ejecutar cic.rtoe actos importantes (4). 
Ortolan nos enseña que casi l)Or la misma época los pretores 
introdujeran en sus edictos la restitución in i71tegruni en fav·or 
ne los menores (le veinticinco años, que hubieran sido engaña­
dos en cualquier negocio. Finalmente, ol Emperador Marco 
.A.nrelio estableció por una constitución quo los menores podían 
solicitar un curador g·eneral, que los asistiese siempre que fue­
sen incapaces de obrar por sí mismos, y que á tal efecto podía 
administrar sus bieues (5). Así, pues, y como lo observa Jns­
tiniano, la curatela general era puramente facultativa para el 
menor, salYo los casos de un proceso (6), el de recibir las cuen­
tas de sus tutores (7), el de hacerse arrogar (8), el ele compa­
recer ante los tribunales antes de la edad de cliez y siete años 

(1) Gaiu1, oap, 1, §§ 144, 156,165,166, 185 y 195.-Id. itl. § 14.8.-Id, id,
� 150.-Id. id.,§ 16�.-Id. id.§§ lBOy 181,-Ulpiano, 11, 2$,-T-ito liii,io lib.
12, § 2.-Ciceron, P1·0 Mu·r,na, 1$, ffl. 

' 

(2) Ulpia1w, l!I, {.-Pla.uto, P1euclol, aot. I, Sc&Il.. 1, V. 68.
(S) Cicerón I>e natui·• .Deor111n, !l, 30,
e i) Dion Ce.eio, 52, l!O,
(6) Capitolino, Marco .Aurelio 10.
(fi) In,t, de Jmt,, lib. 1, tít. 2S, § 2,--.Dig., lib, 26, tít. 6, l. 1S, � 2.
(7) OólJ,, lib. 5, tít. 81, l. 7.
('8: I>it,, lib.1, tít. 7, l. 8.
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(1), el de enajenar cualquiera cosa que fuese, y hacer 6 reoi, 

bir pagos (2) y casarse, tratándose de la mujer (3). 

102. Mas no sólo los menores de edad estaban sujetos á oura.­

tela, porque ella existía también para los enajenados, para loa 
débiles de espíritu, para los pródigos y para loa enfermos cró­

nicos. En cuanto á los primeros, fué la ley do las XII Tablas 
quien introdujo su cura.tela ( 4 ), perteneciendo á los agnadoa y 
gentiles designar entre ellos la persona que había de desempe­
ñar aquella. En caso de no existir aguados, correspondía á loa 

magistrados dar cur;Miores á los dementes. Estos eran incapaces 

de una manera absoluta para ejecutar cualquier acto, porque 
no tenían voluntad, la cual es esencial en todo¡¡ los contratos: 

furio&u& nullum negotium gerere potest, quia non intelligit quod 

agit (5). 
103. El curador hacía las veces del loco en todos loa actos de

la vida civil (6), y su gestión era garantizada por una hipoteca 
legal sobre el conjunto de su patrimonio (7). Los jurisconsultos 
romanos disputárou, sin llegar nunca á un acuerdo, sobre si la 
cnratela cesaba á cada intervalo iúcido, para volver á ser nece­
saria, si la incapacidad reaparecía. La duda aún persistía du­
rante el Imperio (8); pero Justiniano decidió que la ouratela 
no debía cesar y renacerá cada intervalo lúcido, Aino que de­
bía continuar siempre, sin perjuicio de que el fmioso en loa 
momentos lúcidos pudiera ejecutar toda clase de actos fuera de 
la asistencia de curador (9). La cnratela de los débiles fle ea­

piritu se introdujo en Roma por el uso, comprendiéndose en 

(1) IJig.1 lib. 3, tít. I, l. I, § S.
(2) Cód.; lib. 6

1 
tH. 71, l. J....--Dig., lib. 4, fü. 4, l. 7, � 2.---Cóii., lib, 1, fü. 

s1, u, 25 y ar .•.• Id. lib. 2, tít. 22. 1. 3. 
(S l Cód. lib. 5, tít. 4; l. 20. 
( 4) In&t. de .Tmt., lib. 1, tít. llS, §§ S y 4. 
(6) Inst. de Ju&t., lib. 3, tít. 19, § 8.
(6) IJig. lib. 27, tít. 10, l: 7, initio.
(7) Cód. lib. 5, tít. S7, ll. 22, 25 y 27. 
(8) Cód •• lib. 4, tít. 38, l. 2, 
(9) Cóa., lib. 5, tíi. 70, l. 6.

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

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

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



198 PRINCIPIOS DE DERECHO 

esta olasificacióu {i. los insensatos, á los sordos, á los mudos y á 
aquellos que padecían ele una enfermedad perpétua (1). La cu. 
ratela do los pródigos remonta {i la, ley de las XII Tablas. Se 
sujetaba á ella á toclos los que clelapidaba.n los bienes que ha. 
bfa.n adquirido como herederos ab--intostato de un asoonfüente, 
no aplicándose la interdicción sino á estos bienes (2). Despues 
entraron tambión en la mtordicción los bienes adquiridos por 
sucesión testanieutaria (3), hacióudose en clefinitin1, toda pro. 

diga.Jiu.ad m.erecéclora de curatola ( 4). .Los prólligos oran inca­
paces de ejecutar actos onerosos, exceptuándose solo el matri­
monio (t>), y la aceptación do una herencfa (6), porque on orden 
á estos actos la prodigalidall no era de temerse. Todas estas 
formas ele curateln. terminaban ele pleno derecho por la cura ó 
corrección del incapacitado, sin que fuese necesario un juicio, 
que 0'11 caso ele existir, no tonfa por objeto sino comprobar la 
extinción ele la cansa que había ocasionado la incapacidad (7). 

104. El derecho romano reconocía también otras especies do
ouratelas, qne podríamos llamar accidentales ó�excepciona.les. 
Ellas tenían lngar, 1� para s11plir al pate1fwnilias que se hubio. 
ra hecho culpable de negligencia gravo en la administración 
de los bienes ele su hijo impúber (8), ó cuanclo hubiera rehusa­
do atlministrnr, porqno no tenía el usufructo (9); 2º Si el tutor 
se hacía, rnomeutáneamonte excnsar (10), ó durante el examen 
de la excusa (11); 3? cuando o! tutor estaba impo<liclo de admi­
nistrar, por un caso de fuerza mayor (12), y no se juzgaba nece-

(1) Inat. de Juat., lib. 1, tít. 2l!, § 4.
(2) Ulpiauo, 12, 3.---PHlo, 3, !, § 7.
(3) Ulpiano, in. id. loe.
(4) JJiJ. lib. 45, fü. 1, l. 6. 
( 5) l)ig . lib. 23, tít. 2, l. 20. 
(6) lJig. lib. 29, tít. 2, l. 5, § l.
(7) Dig. lib. 27, tít. 10, l. 1.-Ulpiano, de tutel. 3, § l. 
(8) {]óti.. lib. 9, tít. iil, l. 13, § 2. 
C9) Có(l. lib. 6, tit. 61, l. 8, § 1.
( 1 O) I,ut. de J1ut., lib. J, tít. 25. §§ 2 y ;;. 
(llJ Dig., lib. 49, tit. 1, l. 17, § l.
(12) I111t. de Just.,·lib. l, tít. Zií, § 6. 
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sario reemplazarlo por otro tutor (1 ); 4º cnanclo el tutor clebía 

concertar un acto jurídico con el pupilo (2), ó se bacía su 

acreetlor 6 su ueuclor (3); 5� durante el litigio para destituir 

al tutor (4); y 6�. cnauclo se trntaba <lo velar por la conserva­
ción ele la mujer en cinta (5). Los tratadistas mencionan ade­

más otras mua.telas: la del ausente, la de la. herencia yacente y 

la ele la quiebra, todas las cn::1,lcs tenían por objeto exclusiva­

mente los bienes y oran extrañas al derecho de familia. 

105. Toda esta legislación, con muy scíialallas cliforeucias, pa­

só ú España, cuyos jurisconsultos tomaron siempre por baso ele 

sus interpretaciones lo que ..;on tanta nünuciositlatl estaba pres­

crito y reglamentado en el Cótligo y en las Institnta.s ele Justi­

niano. Innecesario, pues, nos parece cletonernos á recorrer 

una por una tollas las 11artes ele las leyes pátrias (6), y por 
tanto nos limitamos {t marcar aquello en quo rafücalmente 

innovaron á las romanas. Las principales clo estas innova­

ciones pueden reducirse(� dos, sienclo la primera, la que ya en 

otra parte hicimos notar (núm. 5), 6 sea la relativa á bguar<la 
ele los hijos que se cncom(lnclaba {L la maclro 11or fallocimionto 

del padre (7), y consistiendo la segunda, C\11 otorgar {L los tntcS 
ros y curadores, en üebicla recompensa por su tral>ajo y vigi­
lancia del pupilo, la décima parte de los frutos üo los bienos 
ele éste (8). 

u) m0., lib. 2s, tit. 1, 1. 1, s§ 2 y 3.
(2) In,t. de Just., lib. 1, tít. 21, § 3.
(3) Noi•cla 72, ca.p. 2.
(·D Oó<l., lib. 5, tít. 43, l. 7.
C5J l)ig. lib. 37, tít. 9, 
(6) Part. 6, títs.16, 17 y 18.-Ji'ucro Real, lib. 1, tít. 7, l .  2.-Id. lib. 3,

tít. 7, l. 2.-Gutiérrez Fernández, Có<li{JM espa1ioles, lib. 1, cap. 5.-Fernin­
dez Elias, Dercclto civil espa11ol, lec. 21.-Novísinw Sala ,lft-xirano, lib. 1, tít. 
7.-Navarro Amandi, Oótligo civil d6 Es1uiña, tít 9.-Alvarez, Derecho real 
de Es_1aí!a, de Castilla y de I111lias, tít. 13 ysiguientes.-Vi111tio, anotado por 
Heineoio, lib.!, tít. 13 y siguicntes.-Febrero de Galván. lib. 1, tít. 10.-De 
la Serna y 11Iontalvan, Der. oi1>. de Espa,ña, lib. 1, tits. 5 y 6. 

(7) Part. 6, tít. 16, l. 9.
(8) 1J'u�1·ú J,iuzgo, lib. i, tít. 3, l. 3.-FuerorRcal, lib. 3, tít. 7, l. 2,-Patt, i,

tít. U, l. 4..-Id. itl. tít. 16, U. 12 y 13.-Gutiérrez, part. S, capa. 2� y 27. 
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200 PRINCIPIOS DE DEll.ECHO 

DERECHO MODERNO, 

106. Ya en otra parte hemos hecho notar (núm.11), cómo, se­

gun elderechofrancés, la to tela del menor de edad pertenece do 

pleno derecho á la madre, muerto ol padre, con lo cual se reu­
nen en aquella las dos autoridades protectoras del hijo, pues, 
además de la. que nos ocupa, debe reconocerse que le pertene­
ce también el poder patemo en orden á la educación de éste. 

Hemos ya explicado también (núms. 46 á 65), las condiciones 

y restricciones con que esa tutela podía, ser ejercida por la 

madre. Y como las demas disposiciones del Código lle Napo­

león, inclusive la institución del Consejo e.le familia, guar­

dan relación con algunas de nuestras leyes civiles, creemos 

conveniente, para no repetirnos, reservar su comentario para 

cuando nos ocupémos en el do éstas. Hay un principio, sin em. 

bargo, que clomina toda esta materia en el derecho moderno, y 

es, la abolición de aquella doble autoric.lad á que se sujetaba al 

menor ele ec.lad, según que no hubiese llegado á la pubertad, 
6 qne habiéndola alcanzado, aún no cumpliera los veinticinco 

años. La tutela, pnes, y la cura.tela ya no existen en las leyes 

modernas con las formas y objeto quo tuvieran antes, porque 

la mayor edad es fijada desde la ley francesa de 20 ele Septiem­

bre de 1792, en los veintiún años. 

107. Nuestm legislación nacional es muy vária en:orden á la

tutela, habiéndose inspirado parte en el proyecto de un Oótligo 

civil español del señor Goyena, y parte en distintas legisla­

ciones, procurándose aprovechar de ellas todo lo que se consi­

deró adaptable á nuestras costumbres. Los dos Códigos del 

Distrito Federal y el <le Tlaxcala, puede decirse que en ésta, 
como en otras mucllas materias, forman un grupo aparte, ca­

si en un todo diferente del que presentan los de Veracrnz y 
Estatlo de México, m ny influidos por la tradición romana. To­

dos, sin embargo, se separan en más e.le un punto ele ésta, como 

vamos á. verlo en la exposición que sigue. 
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CIVIL MEXIO.A.NO. 201 

NÚll. l. tQUÉ ES TUTEL.!.1 

108. Lol!! Códigos del Distrito Federal ( art. 430 del de 1870 y
403 del actual) y el de Tlaxoala (art. 300) definen la tutela: la 

gnarcla ele la persona y bienes de los que no estando sujetoa á 
la pátria potestad, tienen incapacidacl natural y legal, 6 sólo 
la segunda para gobernarse por sí mismos. Los Códigos del 
Estado de México (art. 324) y de Veracruz (art. 375) expre­
san que la, tutela tiene por objeto la guarda de la persona y 
bienes tlel menor que no está emancipado ni sujeto á pátria 
potestad. Esta segunda definición está tomada de la l. 1, tít. 
16, Part. 6, con la sola cliferencia. del cómputo de edad, que co­
mo antes lo hemos hecho notar (núms. 99 y 101), se formaba en 
el antiguo derecho, dividiendo el tiempo ele la impnbertad del 
de la pubertad, aunque compron<lientlose ambas tlontro de la 

menor edad. Mas como tocla nuestra legislación civil, según 

en otra parte lo expusimos (1), sigue el principio de que la 
menor edad tlurn para ambos sexos hasta los veintiún años, 
debemos entender que estos textos, sin reparar en aquella do­
ble división, expresau que el menor ele veintiún aí101:1, aunque 
mayor uc catorce, ostá sujeto á tutela, si 110 so halla bajo la 

pátria potestad ni emancipado. Nuestros otros Có<ligos guar­

dan con los de Estado de México y Veraoruz dos señalaclfsi­
mas diforencias: .:ionsisto la primrra en que estos últimos re-
11ervan la tut.ela á los menores de edad, sin extenderla, como 
aquellos, {• los incapacitados, para los cuales, como veremos 
más adelanto, tienen Ia curaduría. La, segunda <liferenoia so 
palpa, atendicll(lo á que, mientras los Códigos del Distrito Fe­

<leral y ele Tlaxcala. sujetan á tutela. á, los menores de edad, 
áun emancipados, los otros no someten á, estos últimos, seg(m 
taro bién después lo baremos u otar, sino á curatela e.special. To­

das estas legislaciones, sin embargo, coinciden on uu punto 
que radicalmente las separa fü1l antiguo derecho, romano y pi\. 

(l) Véase el tomo i de esta. obra, núm. 237.
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202 PRINCIPIOS DE DERECHO 

trio, conforme á los cuales la tutela tenía. por objeto primario 
la persona. del pupilo, siendo secundario el de la guarda ele los 
bienes, pues ambos objetos pertenecen en igual graclo de pre­
ferencia. á, ll),S obligaciones del tutor (1). En cambio, en cuan. 
to á la curatela, puede decirse qne los Códigos ele E�tado ele 
Móxico :r de Veracruz, si bien no la refieren, como el derecho 
antiguo, á los menores púberos, para aplicarla sólo á los inca­
pacitados y on ciertos casos {� los menores emancipados, sólo 

lo atribuyen obligaciones re!lpocto do los bienes del sujeto á 
ella, sin relació11, á lo rr.euos principal, con su persona. 

Todas estas le�islaciones, excepto la vigente en el Distrito 

Federal, no hablan de la tntela sino refiriéndose á cansas per­
manentes que la. moti mu, siendo así que, como en otra parte 

lo hemos expuesto (núm. 24), hay tambión lugar á la tutela &n 

todo caso ele oposición ele intereses entre ol hijo y aquel que 
sobre él ejerce la pútria potestad. Como óste hay otros casos ele 
tutela interina (2), en cuyo estudio nos ocuparémos más ade­
lante. 

Era, pues, precisa una reforma como la traída por el art. 

403 del Código que !lir"rn ele base á, nuestro comentario, á fin 
ele evitar confusiones, y que se pudiera decir, conforme á la le­
tra de los mismos textos legales, que el estado do sujeción á la 
pátria potestad es incompatible con el ele tutela, (3). 

(1) A.lva.rez, In.�t. de 1Je1·. Rtal, tom. 1, pág. 182.-Una. importimtc sonten­
cia., sin embarl¡'o, denuestroa tribunales f Juzgado 6. 0 de lo Civil del Di&trito 
Federal, 2 de Julio de 1876. "El Foro," tomo V, mim. 13.J se funda preci­
sa.mente on el principio antiguo, para deducir que el tutor no necesita auto­
ri�ación judicial especial para gll.Stos urgentes y notoriamente precisos en fa­
vor del pupilo, bastando la autorización general que, como tutor tiene, si ae 
trata., por ejemplo, de loa gastos que importa un viaje prescrito al pupilo 
por razón de enfermeaad. Esto demuestra. que el viejo principio ¡urídico sir­
ve aún, en casoa no expresan1ente previstos. Con todo, la importancia igual 
de la. persl)na. y de los bienes como objeto clo la. tutela, es característica de la le­
gislación moderna. fSentencia del Juzgado 2. 0 de lo Civil del Distrito Fecle­
ral, 25 de Noviembre de 1884. "El Foro," tomo XXIII, 2."' épooa, núm. 111.] 

(ll) Véase el tomo 4 de esta obra, nt\m. 190.
(3) Sentencia de la 4 "' Sala. del Tribunal Superior de Justioia del Distrito

Federal, 25 de Enero de 1881. CE! Foro, tom. 16, núm. 5�, pig. 198, con1id1-
randos 2 y 3.) 

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

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

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



CIVIL MEXICANO. 203 

109. Esta, según nuestro derecho, es también, como en el an­
tiguo, un <;argo 1)ersonal de que nadie puede excusarse sino por 
causas oxcopoionalcs, expresamente marcadas en la ley. Asilo 
tleclaran los arts. 377 clol Código de Veracruz, 325 de] de Estado 
ele Móiico, 306 del de '.rlaxcala, 435 del ele! Distrito Federal clo 
1870 y 411 clol actual. De este principio, que es también cons­
tante en la. jurisprudencia francesa, so derivan importantQs 
conseoll.0ncias de que hablarómos en su oportunidad (1 ). 

110. Y como muy tardíamente eficaces serían las disposicio­
nes legales para proteger á los hnórfanos contra su inexperien­
cia, si la provisión de la tutela no so hiciese inmefüatamente que 
el menor 6 incapacitado empiezan {1 encontrarse en el caso de 
necesitar tal protección, el derecho moderno, inspirándose una 
voz más en las tradiciones del antiguo, ordena que todas las 
personas con quienes el menor pudiera estar conexionaclo, ejer­
zan los oficios conclucontes á qno sea nombrado el tutor en el 
menor plazo posible y so p011a de incurrir en una responsabi­
lidad punible. Nuestro antiguo derecho pátrio imponía esta 
misma obligación {1 los parientes del huérfano, á, sus amigol'l, 
6 á cualquiera. <lel pueblo, conminando á los primeros con la 
pérdida del derecho hereditario en caso de sor omisos en el 
cumplimiento ele tal deber (2). El Cóüigo francés, refirióndoso 
también solo á la tutela dath·a (art. 406), establece que el Con, 
sf'jo de familia, que clebe nombrarla, sea convocado á pedimen­
to ele los pa�ientcs del menor, de sus acreedores ó de cuales. 
quiera partes intereeadas y áun de oficio por el Juez de Paz 
del domicili@, puclienclo toda persona haeer á esto funcionario 
la denuncia de que un menor y no emancipado se halla en el 
caso de nombrársele tutor (3). Nuestro derecho nacional ha 
respouclido {i, la misma neeesiclacl, estableciendo medidas obli­
gatorias, á fin de que aquella quede cnmpliclámente satisfecha., 

(1) Demolombe, tom. 7, núm. 30.-Laurent, tom. 4, núm. 366. 
(2) Part. 6, tít. 16, l. 12, y glot. de Greg. López, núm. 7. 
(�) Demolombe, tom. 7, núms. 19S á 196.-L:i.urent, tom. �. núm. i07, 
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204 PRmCIPIOS DE DERECHO 

en cuanto es posible. Empero, si tales medidas han siclo pre 
ceptuadas por nuestras leyes civiles, ni son uniformes en todas 
ellas, ni se ven apoyadas por la misma sanción penal. En efec. 
to, mientras los Códigos ele Estado de México y de Veraoruz, 
(arta. 326 y 327 del primero; 378 y 379 del segundo) previenen 
que el .Juez de primera instancia y en su falta el conciliador 
del pueblo eu que se hallare el menor, deben proveer provisio­
nalmente al cuidado de su persona y bienes, hasta que se le 
nombre el tutor definitivo, haciendo il'lvElntariar y depositar 
los muebles, si a,l deferirse la tutela se encuentra fuera de su 
domicilio, y oficiando al Juez de primera instancia de éste con 
testimonio de tales diligencias; y si esta obligación se extien 
de también al caso en que se sepa, haber quedado vacante la 
tutela' por cualquiera cansa, ó que el protutor y consejo ele 
familia no pueden atender á la defensa de los intereses del 
huérfano, pudiendo señalarse análogas disposiciones en el Có­
digo Civil del Distrito Federal de 1870 (arta. 439 y 446); el yj. 
gente (art. 412) se limita á declarar que el ejecutor testamen­
tario, y en caso de intestado los parientes y personas con quie­
nes haya vivido el difunto, bajo cuyo poder estaban un me:nor 
ó inca1)acitado {\ quie:n deba nombrarse tutor, están ob!igados 
á dar parte del fallecimiento, dentro de ocho clias, al Juez del 
lugar, á fin de que provea á tal nombramiento. Esta reforma, 
ein embargo, sólo significa que el legislador do 1884 creyó 
conveniente trasladar al Código de procedimientos civiles to. 
das las disposiciones del ele 1870, por referirse á la manera de 
poner en práctica la provisión ele la tutela. El Código de 'rlax. 

cala carece de una disposición á este respecto, salvo que quie­
ra encontrársela en el art. 310, que no impone un deber, sino 
que establece meramente una facultad y sólo respecto de los 

parientes y del albacea . .Aparte de tales cliferencias, esos 111 is­
moa Códigos siguen también diverso sistema por lo que respec­
ta á la sanción del precepto que imponen. Los del Distrito 
Federal expresan que la negligencia en dar aviso á quien 
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OIYIL MEXIO.A.NO. 205 

correRponda ¡)ar2. la provisión de la tutela, será castigada 
con veinticinco pesos de multa, que podrán aumentarse hasta, 
cien. El de Estado de México sanciona clicho precepto, en 
cuanto á, los parientes del menor, oon la privación del derecho 
de ser tutores, pro--tutores, ó miembros del Consejo de familia, 

y del de suceder ab--intestato, si no hubiera llegado á darse el 
aviso por cualquiera otra persona. La misma sanción, excepto 
fa última parte, previene el Código de Veracruz. En cuan­

to {\ los jueces, tanto el Código de Estado de México, como 
el de Veracruz, declaran: que en caso de no cumplir con 
lo que les concierne en orden {• la tntela, rasponderán de los 
daños que sobrevengan por tal motivo al menor. El Código 
del Distrito Federal ele 1870 (art. 4.46), declara que el Juez 
omiso en el cumplimiento de las prescripciones referidas, sólo 
será responsable de los perjuicios que sufran los incapaces, 
adem{i.s de las penas en que incurra conforme á las leyes. Esta. 
misma declaración se encuentra en los arta. 1427 del Código 
ele proceclimientos civiles vigente en el mismo Distrito Fede­
ral y 1390 del de igual clase de Tlaxcala. 

NúM. 2. ¿QUIÉNES ESTÁN SUJETOS Á TUTEL.A.? 

111. La antigua legislación española, siguiendo {t la romana
(núms. 99 y 101), sujetaba á tutela solamente á los menores de 
catorce y doce años, atendida la diferencia del sexo, y reservaba 
la curadi,ría no sólo para los mayores de aquella edad y meno­

res de veinticinco años, sino también para los que, habiendo ya 
cumplido éstos, se hallaban impedidos para administrar sue 

bienes por locura, prodiga.lidacl, sordera--mmlez y enfermedad 
perpétua (1 ). Este mismo sistema, cuya organización tendre­

mos más adebnte oportunidad de exponer con todos sus por­

menores, siguen los Códigos de Veracruz y Estado de México, 
exceptuándose sólo el punto relativo á la edad, la cual, como 

(1) Part. 6, tít. 16, l. 13 y glo1, 1 de Greg, L6pez.-&la .Mea,ioano, ttm.
1, núm. 33, tít. 8. 
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·206 PRINOIPIOSl DE DERECHO 

ya dijimos, no es dividida por las leyes modernas en las dos 

épocas de pubertad ó impubertad. Dichos Códigos (arts. 375, 

533 y 534 del primero; 324, 482 y 483 del segundo) expresan 
que el menor ele edad no emancipado ni sujeto á pátria potes­

tad, está sujeto á tutela; mientras el mayor de edad, pero in­
capaz de administrar sus bienes por sí mismo, por locura, áun 

teniendo intervalos lúcidos, demencia, imbecilidad, sordera-• 
muclez con ignorancia del arte ele leer y escribí:, prodigalidad 

é interdicción ci,il por causa. de delito, está sujeto á curacln­

rfa. El Código del Estado de México somete también {t cura­

tela al menor emancipado para, comparecer bn juicio, y si igual 
prescripción no se encuentra en el Código de Veracruz, es por­

que éste, como lo veremos despnes, previene para tal caso que 
el menor cuente con el permiso paterno ó juilicial. 

Los Códigos del Distrito Federal han seguido absolutamen­

te otro sistema, pues inspirándose en el francés, sujetan {t tu­
tola no sólo {\ los menores ele edad no emancipados, sino tam­

bién á los incapacitados por locura, idiotismo, iml>eoilida<l, áun 

euamlo tengan intervalos lúcidoi,, á los sordo--muclos que no 
saben leer ni escribir y á los menores emancipado3 para los 

negocios jnclicialos (arts. 431 y 432 del Código do 1870, 404 y 

405 del actual; 390, 489, 506 y siguientes del francés). La cura. 
tela, llamada en la última do estas legislaciones, tutela subro­

gada, no desempeña 011 todas ollas sino el papel do una, insti­
tución creada para vigilar los actos del tutor é interponerse 
entre 6ste y el pupilo, siempre que los intereses del uno y clol 
otro estén en oposioión. Más adelante expondremos las dife­

renoias que separan estos sistemas, bastándonos por el momen­

to consignar que los tres Códigos menciona_doR marcan una 
profundísima, modificación respecto {t las leyes antiguas en or­

den á los sujetos á tutela, y ouratela (1). 

El 06digo ele Tlaxcala. sigue el mismo sistema (arts. 301 y 

(1) Demolombe, tom, 8, núm, 560.-I.a.urent, tom, 5, núm. 286,
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ClVlL MEXIOÁNO. 207 

302); pero no contiene cu ninguna parte la institución ele la 
curatela. 

112. Si en cuanto á, los menores do edad sujetos á tutela, el
comentador uo encuentra ninguna dificultad, no sucede lo mis­

mo en or<len á los incapacitados, respecto de quienes puede 

surgir la, duda sobre si, áun siendo menores, esM.n sujetos á la 

tutela de éstos, ó si la ele los incapacitados solo les alcanza 
desde la mayor edad en aclelante. A falta de texto expreso en 

el Código francós, la doctrina y la jurisprndencia están acordes 

en declarar que la tutela ele los incapaces no los comprende 

mientras son menores, pues entono6s están sujetos ú la que los 

oonciorne por razón de su edad (1). Nuestra legislación naoio· 

nal declara exprdsamente esto mismo, como es de ve!'se en los 

arts. 312 <lel Código do 'Ilaxcala, 470 y 471 del del Distrito 

Federal do 1870, y 415 y 416 del actual, según todos los cua­
les el menor ele edad no emancipado, quo fuere demente, iclio­
ta., imbócil ó sorclo--muclo, estar{L sujeto á la tutela de meno­

res, mientras no Bogue á la mayor eclad. Lo mismo, sin eluda 
algm1a, debo decir-se en vista de los arts. 533 del Oócligo de 

Voracrnz y 482 del ele Estado de México, sin dejar de recor­

dar por do contado la someJauza de estas legislaciones con el 

antiguo derecho (2). 
113. La más evidente justicia es la que ha dictado al legisla­

dor la idea de someter á, tutela 6 cnratela á los mayores de edad 
privaclos ele inteligencia. Nos creemos dispensados de explicar 
cómo deben entenclorso las varias formas do enajenación men· 

tal, después de lo que tau extensamente hemos expuesto en otra 
parte y con motivo del matrimonio (3). Nuestra legislación, 

(1) Va.lette, tom. 1, pág. 37:l.-La.urent, tom. 5, núm. 286.-Prondhon,
tom. 2, pág. 6'16.-Demolombe, tom, 8. mím. 561. 

(2) La. Serna, I)11·echo R�111a.n<> y 'TJJ.,paflol, tom. 1, lib. 1, tít. 23, § 8.-Do­
mat. L11 lois eivilea. do tt1t. ,t cwrat.-L. 3, � 1,ff. de tut.

(3) Véase el tomo� de esta. obra., núms. 196 á 2,1,3.-Sentencia del juzgado
6 P de la Civil del Dishrito Federal, 21 d& Junio de 187 6 [El Foro, tom. 7, 
núm. 7, considerandos 1 � y 2 P) 

•
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PRINClIPIOS DE DERECHO 

lo mismo que la francesa (art. cit. 489) declara que la enaje­
nación mental sujeta al paciente á tutela ó cura.tela, aun cuan­

lo tenga intervalos lúcidos. Si hemos censurado, en nombre de 
la ciencia, la teorfa ele los intervalos lúcidos, con· cuyo funda­
mento la ley permite el matrimonio que se contraiga durante 
ellos, no podemos menos qne aplaudir, sin deju.r dQ señalar en 
e11to una contradicción, que se sujete {� tutela á esos incapaci­
tados en quienes las aparentes reapariciones de la razón no ha­
cen, como enseña Ducaurroy, Rino indicar, como má11 necesaria, 
la interdicción ( 1 ). En efecto, cuando se trata de enajenación 
11in intermitencias, la mismn. franqtLeza de la enfermedad ahu­
yenta todo peligro de un contrato cualquiera, ánn dañoso, con 
el incapacitado. Fuera <le esto, creemos haber demostrado que 
la ciencia no ha logrado decir la última palabra. ni sobre la 
naturaleza del intervalo lúcido, y lo que es más importante 
áun, ni sobre su duración, circunstancias ambas que hacen im­
posible establecer el verdadero estado del enajenado en nn 
momento cualquiera. Ante esto inconveniente que, de no ha­
ber siclo orillado por el legislador con la absoluta y constante 
,iujeción á la tutela, habría sido cansa de insolubles litigios, no 
quedaba otro medio que dec.larar cómo áun los intervalos lúci­
dos constituyen un estado perfecta y debidamente compatible 
con la sujeción tutelar, en lo cual la legislación moclerna, no 
hace sino repetir una prescripción de la antigua (2). 

114. tDet>en ser también comprendidos, entre los sujetos á tu.
tela, los sordo-mudos? Hemos también hablado en otra parte (3) 
de las declaraciones legales en órden á los sordo-muelos, quienes 
si en la antigüedad eran como absolutamente faltos de inteli­
gencia, guardan hoy, meroed á. descubrimientos tan maravillo­
sos como humanitarios, un estado que no debe confunclirse con 

Cl )Duoa.urroy, tom, 1, núm. 711,-Dura.nton, iom. S, Juba, 715.--Laureni, 
tom. 5, núm. 250. 

C,S) 06d. lib. 6, tíi. 70, l. 6! 
CI) Véa18tl tome 2 de e1t& obra, ntim8. ll35 á :io.
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·CIVIL MEXICJ.A.NO. 209 

la insania, si á él no acompaña la ignorancia. del arte de leer 
y escribir. El Oórligo francés guarda un silencio absoluto so­
bro la capnciclad intelectual de los sordo-mudos, de donde in­

fieren los comentadores <¡ne pertenece al arbitrio de los Tri. 
bunales cleciclir en ca.la caso particular, segun las circunstan­
cia�, si un sordo-muelo debe ó 110 recibir tutor. Ante esta omi­
sión del legislador francés no es imposible que la sordera 

mmfoz, {mn acompañada ele la absoluta ignorancia en el arte 
de leer. y escribir, no amerite la imposición do la tutela, si por 
otra parte se descubre la inteligencia en el paciente (1). Nues­
tra legislación nacional es uniforme en este punto, establecien­
do que sólo deben consiclerars� como incapaces, y por tanto 
como necesitados de tutela ó curatela, los sordo-mudos que no 

saben leer ni escribir. 

115. Según el antiguo clerecho, hemos visto antes (núm. 102)

que estaban también suJetos á cura.tela los pródigos, que en el 
lenguaje de las X[I Tablas eran solamente aqueJlos que dilapi­
daban los bienes adquiridos ah_intestato; pero cuyo nombre se 

hizo después extensivo por el derecho pretoriano á los que di­
lapidaban toda especie ele bienes. Esta misma legislación pasó 
al Código de las partidas (2), y eR la que rige en la mayor par­
te de los Oócligos modernos con más 6 ménos moclificaciones. 
La ley francesa, sin lleg�r hasta el extremo del antiguG dere­
cho, en el cual se confundían el pródigo y el clomeute, estable­
ce (art. 513) que puetle ser nombrado al pródigo un consejo 
judicial, sin cuya asistencia aquel no pueda litigar, transigir, 
tomar prestado, recibir un capital nmeble, descargarse de él, 
enajenar ó hipotecar sus bienes. Se ve, pues, que según la legis­
lación francesa, no existe la. interdicción por causa ele procli­

galiclacl, señaUtndose como único remedio ¡)ara este ,icio, el 

(1) Dalloz, Bep. "Interdirtió11," núm. 26.
C2) Part. 5, tít. ll, l. 3.---Id. 6. tít. 16, l !.-Id. id., tít. 1 l. 9.-Id. id.,tft.

id., l, 1S. -Id. S, tít. 6, l. 2,-La. Serna, ])erecho romano, lib. 1, tít. 23, § S.­
Domat, Le, lñis civil,, lib. 26, tít. 5, ••• Donellus, Oper.i, tom. 11, ad, tít. �ig. 
d, 11,rb, 1bligat. pág. 565. 

TOMO V,-P, 19 
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nomuramiento de un consejo judicial sobre cuyas condiciones 
y facultades hablarémos más adelante. 

Entre nuestros Códigos sólo los del Distrito Federal ele 1870 
(arts. 432, inciso 1 y 472), ele Estado de México (a.rt. 483), 
y de Vera.cruz (art. 534) se ocupan de la procligalidatl, dán­
dole todo el val0r ele una verdadera causa de interdicción, 
aunque solo también en cuanto á los bienes. En otra parte 
hemos trascrito (núm. 41) los .motivos que la comisión refor­
madora. clel C6Lligo civil del Distrito Federal cl.e 1870, tuvo 
presentes para suprimir esta causa de incapacidad, que se en­
cuentra en casi todas las legislaciones, tanto antiguas como 
modernas. Ha. llegaclo, pues, el mom,mto ele dar nuPstra opi­
nión sobre esa reforma, y para ello juzgamos conveniente em­
pezar por definir la protlign.liclad. El darecho romano nos ha• 
trasmitido algunos conceptos á este respecto, los cuales por su 
absoluta conformidad con el orden moral más universalmente 
aceptado, no pueden menos que servfr aún hoy to(lavía para 
la más exacta interpretación de nuestras leyes. Quando, clioe 
el jurisconsulto Paulo, tu bona paterna avitaque nequitia tua 

disperdis, liberosq1,e tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea 

re commercioque interdico (1). Ulpiauo definía claramente al 
pródigo, diciendo que es: qui neque tempus, neque finem eccpensa­

rum habet, sed sua dissipando et dilacerando profundit (2). Una 
constitución imperial decía: Non est novitm quosdam, etsi men­

tis sure virlebuntur ex sermonibus cum potes esse
1 
tamen sic tractare 

bona ad se pertinentia, ut, nisi subveniat1tr his deducantur in eges­

tatem: eligendus itaque erit qui eos concilio regat: nam cequtmi est, 

prospicere nos etiam eis, qui qi,od ad bona ipsorum pertinet, furio­

sum faciunt exitum (3). Es ele esta. fnente <le cloncle Meslé tomó 
inspiración para. decir qne la procligalicla.u consiste en la disi­
pación ele los bienes, en la mala conducta de aquellos que, pa-

C n Pa.ulus, Stnte,1., lib. s, tít. /í. 
(2) IJig., lib. �7, tít. 10, l. l.
(S) Dig., lib. 26, tit. 5, l, 12, � 2.
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reoiendo razonables en sns disoursos, llevan una vida de in­

sensatos en cuanto al gobierno de sus bienes (1). Tal es, pues, 
la prodigalidad ante cuyas funestas y evidentes consecuencias 

la mayoría ele los legisladores no ha vacilado en imputarlas á 
una causa que es preoiso consitlérar corno merecedora de cas­
tigo radical. Y como para lograr este objeto, el sistema más 

obvio era oonsillerar la procligalidad entre los clefectos que in­
capacitan al hombre para el ejercicio de los derechos de la 

vida civil, así se ha hecho, evitando quo los vicios se apoderen 
del intlivhluo hasta hacerlo su miserable instrumento, que la 
miseria y el desamparo sean muchas vece� la única herencia 

que trasmitimos á los séres que nos deben la existencia, y que 
el Estado, en !ugar de clestinar sus tesoros al progreso de la 
instrucción pública y al impulso <le la industria., sobrelleve el 
pesado fardo que importa 111 sustento de innumerables perso­
nas, ya bien encaminadas, l)Or el corruptor ejemplo de sus pa­

dres, á la ociosidad y al crimen, y sin otros elementos para la­
brar su felinidad, quo el recmerrlo de escandalosas disipaciones 

y de dibilidades vergonzosas. Nada hay en esto, sin duda,, que 

sea iutligno ele la sabiduría del legislador, ni contrario al de­
recho indiviclnal, cuya extensión acaba allí donde comienza 

otro derecho imlidchml ajeno. "iQué hará el pródigo, pregun­
ta. uno clo los j?uisconsnltos más entnsiastas por la defensa de 
los rlP.rechos del I10w bre, cuando haya disipado su patrimonio? 

Poclir{L aliment0s á aquello!'! que están obligados á suministrár­
selos. i Y no ei. ele to<lo punto injusto, que aquel que ha disipa­
do su fortuna, obligue después {L su familia á sostenerlo? Si él 
no tiene ai:.cenc1ientes ni clescenclientes, se dirigirá á la caridad 

pública. Pero ei:: igualmente injusto que el patrimonio de los 
pobres sirva parit alimentar á un hombre que era rico, y que 
ha. te11ido á biAn arrojar á la. calle todo lo que tenia, en locas 

disipaciones. El abuso de la propiedad puedl:l y debe ser limi-

1) 14Hlé, (]i)wire,, part. 2, ohap. 10, ndm. 'l. 

,t 
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212 PRINCIPIOS DE DERECHO 

tado, tlescle que comprometa otros derechos (1 )." i Vamos de 
otra suerte, y so pretexto de una liberta.ll meramente nominal, 
á. dar rienda suelta á todos los conatos que ele ciertos infelic1,s 

hombres hacen presa, para clt:lrramar sin tasa ni medida. los 
bienes que representan el fruto tal vez del trabajo de nues­
troi, antepasados, y que no nos ban siclo trasmitidos sino á 
tionclición de conservarlos y aumentarlos para nuestros póste­
ros? ¿Qué eernillero, por otra parte, de vicios trascernlentes al 
eonjunto social, la vida de algunos séres, re<lucida á gastos dos­
ol·clenados, al juego de todos los dfas, á los festines impuros, 
á la renovación ridícula de vestidos según los incesantes ca­
prichos ele la moda, á locas y vanas profnsiones en fin, de todo 
lo cual la socioclacl y el iruUviduo no obtienen sino el incitante 
espectáculo de la. ociosidad y del Yicio? Cre1,1uos que, {i lo me­
nos pal·a prevenir los incalculables males que de 1a prodigali­

dad permitida se siguen, debe todo buen legislador castigarla, 
siquiera con la privación ele los derechos de ac.lministración 
sobre aquellos bienes ele que hace un uso indebido. Si á es­
to añadimos que los crímenes son siempre precedidos y ali­
mentados por el vicio impune y triunfante, el deber del legis­
lador reviste todos los caractéres de uua obligación grave é 

inexcusable. El interés social viene igualmente y ele manera 
más directa en apoyo de la necesiiacl de prflvenir por medios 
eficaces la conducta perniciosa del pródigo. Estése seguro de 
que las clilapiclaciones excesivas no hacen sino sustraerá la 
industria cauda.les que servirían para, hacerla nacer y aumen­
tarla. Fuera, pues, de que la prosperidad de un país no con­
siste solo en los bienes materiales, sino en la mayor extensión 
entre los habitantes, de todas aquellas virtudes, que se lla­
man laboriosidad, ahorro, previsión, etc., etc., la experiencia 
comprueba que el pródigo devora en sus vicios todo lo que ha-

(1) Laurent, t<'m, 6, núm. S40.-Bertrand de Grevil!e, Rapport a:u Tribu,
riat, núm. 1.-Emmery, Ea:po11é de, moti/1., núm 111. ,Locré, tom. S, págt. 
{73 y 476. 
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ría vivir y prosperará cien familias. La prodigalidad lo este­

riliza todo y hace en su torno el vacío más triste y desconso­

lador (1). 

Mas tcómo fijar las verdaderas proporciones qu6 ha do pre­

sentar la procligalidacl, para. Rer consicl6rada en el número Je 

las causas <le incapacitlatl? Nuestro Código civil del Distrito 
Federal <le 1870, sin confundir al disipaclor doseufrenado oon 

el hombre geueroso é ilustrado que, 6 alivia los sufrimientos 
de sns semejantes infülices, 6 alienta las empresas industriales 

ó las bellas artes, ni con aquel á quien no puede imputarse 

otra cosa que el mal éxito do sus negocios, establece (arts. 473, 

474 y 47ó) que por prodigalidad debe entenderse la disipación 
de los bienes en el juego, la embriaguez, la prostitución y el 
lujo, extendiéndo!!e éste más allá. de lo que permiten las rentae 

ó utilidades de aquellos. Verdad es que el mismo Código (art. 
47G) abre la puerta{• otras causas de prodigalidad, que deja á 

li\ prmlencia clel Juez. Si hemos encontrado justos y convo­

niontes los primeros preceptos, no podernos clc.cir otro tanto 

de éste, que dE1ja al arbitrio judicial hi decisión do n11 punto 
en que tan interesada está la reputación del hombre. Y si to­

mamos en cuenta la variedad de criterios con quo, ya fuera de 
un texto preciso ele la ley, puede juzgarse <lo un bocho en que 

tan principal papel desempeñan las circunst.u1cias accicle11-
tales de la vida, no po,lrá negarse que se presta á irritantes .r 

hasta contratlictorios abusos esa facultad omnímoda, otorgada 
á los jueces para graduar en ca<la caso particular la existencia 

del vicio que nos ocupa. Los Cócligos de Vera.cruz y Estado 

de México (nrts. 512 do éste y 560 de aquel) no ontrnn en defi­
niciones sobre la prodigalidad ni incurren de n11a manera ex­

presa en el defecto que acabamos de smialar, por lo cnal se pa-

CD CourcelleSeneuille, Soience Sooial, etud.XII, pág. 319.-Melohor So.1-
Tá, Economía Polttica, tom. 2, pág. HS.-Ada.m Smith, Riehuu, de, l{a­
tia111, tom. 2, lib. 5, cap. 2, pág. 69i.-Leroy-8ea.ulieu. KA,ai ,,o· /,t r,p1t,·f. 
u, rkhe11e1, pág. 280. 
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117. Como quiera que la tutela ó curatela de los incapacitados
no los comprende, según lo hemos expuesto (núm. 113), sino 
desde que son mayores de edad, puede ocurrir la siguiente 
cuestión: sujeto á tutela 6 cura.tela, un pa<lre de familia inoa­
pacitallo iba.jo qué potestad quedan sus hijos? En el antiguo 
derecho, romano y español, no se encuentra ninguna. disposi. 
ción expresa acerca, de este punto. Tal silencio debe de pro­
venir de qne, como en otra parte lo hemos becbo notar (núm. 
3), la pátria potestad orn atribución privativa del padre, sin 
que jamás por su falta se trasla<laso á otra pel·sona, ni aún á 
la maüre viuda. Si á esto se n,grega que por el solo hecho de 
la impubertad y minoridatl los que en uno 6 en otro caso so 
oucoutrnban, eran sometiüos á tutela ó curatela conforme á 
la proscripción legal, parece lo más natural en la lógica.jnrídi­
ca, que en el supuesto que nos ocupa, bulliese lugar {\ una cu­
ratela excepcional, especialmente dcstinacla para los impúbe­
ros, como una curatela para los púberos menores de edad. Re­
petimos que nos es desconocido el texto que exprc�amente re­
suelva la dificultad (1). 

En derecho francés, tampoco se encuentra una solución pre-
cisa á la cuestión propuesta, en orden á In, cual asegura un emi­
nente jurisconsulto (2), que hay una laguna en la ley. Croe­
mos que así es la ,erclad, sobre todo, en lo que respecta á la hi­
pótesis tle que una persona extraña sea el tutor clel padre de 
familia incapacitado. Mas como fuera de esto caso puede su­
ceder que el incapacitado tenga esposa, ya llemo8 visto en otra 
parte (núm. °Il), cómo entónces la ley francesa prescribe que 
los hijos queden bajo la tutela de la mad.re, perteneciéndo!e la 
administraci1n de totlos los bienes como 1)1ute integrante del 
poder paterno (3). Contra esta solución se levanta la incou-

(1) Van Wetter, Droit 1•0111ai11, tem. 2, § 612.
(i) La.urent, tom. 5, núm. 303.
(3) TouHier, tom. l 2, núm. 809.-Ma.rca.dé, 3¡¿r l'm·t. 507, 111.ím, 1.-Demo·

lombe, tom. &, mim. 611. 
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testable obj�ción de que en ninguna parte dice aquella ley, 
que el ejercicio del poder paterno se sui:;penda por la interdic­

ción de quien lo ejerce (núm. 41). En consecuencia, el incapa. 

citado continúa ejerciendo ese po<ler, siendo por lo mismo vá­
lidos todos los acto!:! por él practicados, principaimente duran. 
te los intervalos lúcidos (1 ). 

Nuestro derecho nacional ha siclo en este puesto, como en 
otros, más previsor que la antigua y las modernas legislaciones 

extranjeras. En efecto, todos nuestros Códigos á una declaran 
que los hijos menores de uu incapacitado están sujetos al mis­

mo tutor de su padre, en el caso de quG no baya otro ascen­
diente bajo cuya potestau deban caer conforme á la ley (arts. 

553 del Código de Veracruz; 503 del de Estado ele México; 318 
del de Tlaxcala; 49'7 del del Distrito Federal ele 1870 y 417 

del actual). Respecto ele este último, pudiera decirse que no 
expresa claramente el concepto que le atrihuimoi::; pero su sen­

tido no puede sAr otro, dat1o que más adelante el legislador, al 
ocuparse de la tutela legítima <le los incapacitallos por locura, 

claramente dice (art. 454) lo que acabamos de declarar (núm. 

�3). 

. 

NÚM. 3. CONDlCIONES DE LA TUTELA. . 

118. El afán de los legisladores por asegurar en cuanto sea

posible b educación é intereses ó solamente estos últimos, de 
las personas sujetas á tutela, ha hecho en todo tiempo fijar la 

atención sobre la conveniencia y áun necesidad de erigir, al lado 
de la persona del tutor, otra autoridad igualmente protectora, 

para que por el concurso de ambas queden menos expuestas á 
omisiones y negligencias, los gravísimos deberes cuyo cumpli­

miento les está confiailo. Esta idea se encuentra en la legisla­

ción romana. (núm. 97) y también eu la antigua española (2), 

(1) La.urent, tom. 6, mím. 303 bis.
(2) L. L. 2 y 3, tít. 18, Pa1·t. 6,-Dc la Serna. Derecho Roman-0, lib. 1, tita

25 Y 26.-Novia, Sal& Mnic¡no, t.om. l, lib. l, t!t. 7, núm. 3,. 
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aunque fuerza es reconocer cómo los antececlentes que allí se 

contienen, son muy poco claros y <lefiuitlos, refiriéncloae más 
bien á la sustitución del tutor por el curatlor, que al concurso 

de ambos en favor del menor ó incapacitatlo. Es el Cótligo 

fr:mcés el primero ú qnieu vertladerameuto se dobe la crea­

ción tle una gara.ntfa más, que la que podía proporcionar la tu­
tela, en favor <le la persona é iutere5es del sujeto á ella. Si en 

el antiguo derecho el curador u.e que hablamos, no intervenía 

sino faltando ya el tutor por excusa, por remoción ó por opo­
sición tle intereses entre él y el pupilo, la ley francesa lo osta­

t,Jece de una manera permanente y por el sólo hecho de exis­

tir la tutela, atribuyéndole facultades que, como en su opor­

tunidad veremos, pertenecen unas á mora vigilancia de la 
conducta del tutor, y otras á protección directa y decidida en 

favor del sujeto {� tutela, y en contra <le aquel (art. 420). Tal 

es, en efecto, el subrog,tdo tutor <lel derecho frnncés. Y como 

si esta garantía no lrnbiera. parecido suficiente al legislador, 
establece también la institución del consejo de familia, que es 

una especie de tribunal cloméstico, destinado {i sobrevigilar no 
sólo al tutor, Bino también al subrogado tutor, teniendo, en­

tre otras facultaues, la de remover al uno y al otro. Nos reser­

vamos hablar también más 1.ufolante <le esta institución de la 
oual, con más razón que de la anterior, puede asegurarse que 

no tiene precedentes en ol antiguo derecho. 

Nuestros Códigos nacionales so han mostraclo ignalmente 

celosos respecto tle las garantías con que en toda buena leg:s­

lación debe escn<larse el ej('J'Cicio de la tutela. Los de Vera­
cruz y Estado de Méxfoo signen al francés en cuanto al subro­

ga.<lo tutor, que en ellos es llamado protutor (arts. 376 del 

primero y 356 del segunclo) y también respecto del Consejo de 

familia (arts. 403 de id. y 36! de icl). Los Có,ligos del Distrito 

Federal (arts. 433 tlel de 1870 y 406 del actual), ruás confiados 

que los anteriores, sólo han juzgado uecesario que un curador 
intervenga en el desempeño de la tutela por el tutor. De nues-

•
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218 PRINOIPIOS DE DEREOHO 

tros Códigos forma. radical excepción en el punto <po nos ocu. 
pa, el de Tlaxcala, que como en otra parte lo intlicamos, no 
hace para na1la mención (núm. 111), de otra autoridad protec­
tora del menor ó incapacitado, que de la tntela. 

119. Una de las más importantes condiciones dela tutela on
el derecho motlerno, es su nni<lad, principio implanta<lo en la 
leg'slación en vista de las cnseiia.nzas de la experiencia de la 
cual Jan patente prueba las mismas vllrias distinciones del 
antiguo derecho, para impe<lir los inconvenientes quo resnlti1. 
ban de la multiplicidad de tutores. En Roma podían J)resen­
tarse tres hipótesis: 6 se <lfridía la gestión de los bienes, ó se 
nombraba un sólo administrador, estando otras personas e11-
carga<las del cui<laclo del menor, ó se considera ua, como común 
y solidaria entre Yarios la administración. En el primer caso, 
y pudiendo hacerse la división, ya por el tostador (1), ya por 
el magistrado (2), cada tutor tc,nía el derecho y el deber ex, 
clusi vos de administrar en el ra<lio que le era señalado: Vel 'in 
partes, vel in regiones: P.t, si ita fuerit divissa, unttsquisque excep­

tione sumniovebitur pro ea parte vel regione quo.m non administrat 

(3), y se le consideraba corno tntor honorario respecto do sns 
colegas (4), á qnionei debía vigilar en· ol descm¡)0ilO de sus 
funciones (5) y hasta podía hacerlos destituir (6). Esto último 
se entiende en el caso de qne la tntela hnbiern siclo encomeu­
dalfa en sn integri<latl á todos los tutores (7). En ol SA�Lmdo 
oaso, 6 sea, el de un a<lministraclor único, que podía sPr nombra­
do por el testaclor (8) ó por la mayoría üe los tutores (9), sin 

C l � IJig., lib. 26, tH. 2, 1. 15, 
(2) Dig., lib. 26, tít. 7, l. S, § 9.
(3) IJig., lib. 26, tít. 7, l. 4.
(4) Cód .. lib. 5, tít. 52, l. 2. 
(5) IJig., lib. 26, t!t 1, 1. a,§ 2. 
(6) Dig., lib 26, tít. 7, l. 3, § 2.
(7) Van Wett�r.--IJroit 1•01111:.in, tom: 2, § 632.
(8) J)ig., lib. 26, tít. 7, l. 3, § l.
(9) IJig., lib. 26, tit. 7, l. s, § 7,
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OIVIL MEXICANO. 219 

que tal derecho perteneciera nunca al magi_strado (1), podía
su•!e<ler que de varios tutores testamentarios 6 dati rns, uno de 
ellos rennieso la administración íntegra en sus manos, median­

te ln oferta ele un fiador, lo cual no estalla ol>ligaclo n. hacer (2), 
6 que todos se pnsiosen de acuerdo en noml>rnr un gerente 
únit:o, quien entonces tenía sólo el derecho y el deber de ad­
ministrar, siendo consiüerados los otros como tutores hono­
rarios eu el sentillo antes dicho. En el tercer caso, ó sea cuan­
do la. administración era común, porque todos los tutores ofre­
ciesen fiaüor ó porsistiesen en administmr juntos, sus derechos 
y deberes en el ejercicio ele sus fnuciones eran solidarios (3), 
ba.stanclo la autorización ele uno solo para la validez do los ac­
tos del impúber (4), salvo que se tratase de su arrogación, la 
cual exigía r,or su grnnde importancia la intervención de to­

dos los tutores. Más adelante hablarémos ele la r..:isponsabili­
dall de los tntMes en estos varios su r,uestos, eu tvllos los cua­

les fuorz,� es reconocer qm� el voto de la ley era la unidad en 
el desernpeílo ele la. tutela, sane enim facilius unus tutor et actio­

nes excercet et excipit ne per mu/tos tu1ela spargatur (5). Lo mis­
mo que d(lci rnos de la tutela, suc(\cl ía con la cura.tela (6). 

Toda esta legisladón pa,só al Código <fo las Partidas para el 
caso <le que bnl>ioso acuer1lo entro los ,arios tutores, ya sobro 
que totlos a<lministrasen, orn para qne lo hiciese uno solo. J:e. 
ro en el supnesto de qne tal acnedo no exi&tiese, el Cótligo 
Alfonsino, á diferencia ele la. ley romana, prevenía que el Juez 
escogiese aquel que en sn suponor conocimiento apareciera 
como más c,L}JaZ y pro\·echoso para los intereses del menor. 
Otra diforencin puetle también seílalarse con el derecho roma-

C 1) Dig., lib. 26, tít. 7, l. 3, § 8. 
(2) Dig., lib. 26, tit. 2, l. l. 17 y 19, § l. 
(3J Cód., lib. 5, tit. 40, l. l. 
(4) Cód., lib. 5, tit 59, l. 5. 
Ci5 l Dig., lib. 26, tit. 7, l. 3, § 6: 
(6) IJig., lib. 26, tit. 7, l. 3, initio y§ ñ.

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

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

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



220 PRINCIPIOS DE DERECHO 

no, respecto de la curatela, la cual era rigurosamente una, en 
cuanto á la persona encargada de ejercerla (1). 

En derecho francés pno1le decirse qne domina el mismo 

principio de la unidad de la tutela, r. pAsa.r de que no ha de. 

jatlo ele opinarse qne, no estantlo prollibitlo por la ley de una 

manera expresa el nomhrn111ie11to de más de un tutor, poclía 

éste tener lugar siempre qno lo exigiese el mayor interés de 

los menorei. '.2). Pero la 1loctrina contraria J.m prnvalecido, 

fundaiht tauto en la tlisc11sión que precedió al Cóiligo de Na­

poleón ( 3), como en la. consideración do las in trincad::ts com­

plicaciones y ele los graves perjuicios qno se sognirían al me­

nor por la ilivisión del personal de la tutela (4). Se conviene, 

sin embargo, geaeralmente en que hay dos casos en las cuales 

cabe la clua!iilacl ele la tutela: aquel en que por pasar la madre 

viuda á segundas nupcias, (núm. 65), si es mantenida en la tu­

tela de los hijo�, el conRAj., ,le familia debe darle por co--tutor 

al sognnclo mariclo según el art. 396; y aquel en que por poseer 
el menor bienes en las Colonias, matula el art. 417, qne la ad­

ministración <le talos bitmes S6a oonfütda á un pro .. tutor, q nien 

habrá de proceLler en ella con absoluta inu.opendencia. <lel tu­

tor. 

La unida.u de la tutela es también principio ac(lpt1H1o ex­

presamente por nuestra legislación nacional (arts. 325 dol Có­

digo de Estado de México, 377 del de Veracrnz, 303 del ne 

(ll Pt1rt. 6, tít. 16. l. l. 9 y 11.-Gutiérrez Ferná.ndez, C6digns Españnln, 
lib. :. ca.p. o, art. 2.-Alvar�z. Ob. nit-Ft1hrero, edioi6n de Galván, lib. 1, 
tít. 10. ca.p. l, núm. U y oap. 2, núm 6.-Htivia Boln.ños. Curia PMlípica, 
pa.rt. l.§ 18. núm. 11.-Curia }1e:i.::ioana., pág. i,6, nú,ns. 8 ,9 y 860.-Sen­
tenoia. de los Juzga.dos l. 0 y t. 0 de Letras de la ciudad de Guana.jua.to, 1!8
de noviembre de l85'l. (G11.ceta. de lo� Tribunales tum. 3, pAi, 283 ¡ 

(t) Arga.1t, In,tit11,tion aii droitfrant;a;s, tom. 1, pág. 6l.-Merlin, Rep.
"tutel,.," sect. 2, § 2, art. 1 -Arrets: Paris, 15 Messidor. an XII Rouen, S 
ma.i 18l2. (Dalloz. Rep. "Mi11,01·ité," núms. 69, l. 0 y 393); Dij6n H mai
1862. <Da.lloz. 1862. :?, 121¡, 

( 3) Locré, Legislat. civ., tom. 7, pág. 220.
(+) Dcllvinoourt, tom l, pág. lOj, not. 1.-Toullier, tom. 2, m�m. 1123.­

Dema.nlie, tom. 1, núm. 4'06.-Den�olombe, tom. 7, núm. 2-H.-Laurent, tom. 
,, núm. 369. 
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Tlaxcala, 434 del del Distrito Fecler!\l ele 1870 y 407 del ac­

tual. Deben, sin ambargo, seífalarse clesrle luego dos impor­

tantes excepciones: es la pl'imera el caso ele los tutores interi­

nos que tienen por objeto, según en sn oport,nnirlad ,eremos, 
represuntar al menor en ciertas onasiones. aún tf\nienclo ya tu­

tor definitivo; y consiste fa se!!nmla en el detecho que al tes­
b'lor extra.üo asiste, conforme lo expomlremos al hahlar de la 

tti'ela testnmenta.ria, de nombrar tutor sólo para la arlministrn­

ción de los bienes que clPja al menor sohre quien no ejerce pá­
tria potestad, ni esU• bajo la ele otra persona. Aunque los Có­
digos no hablan de esta segun el a excepción y aún parecen re­

chaza.rhi por los términos absolutos en que están rrclactados 

los textos qne proclaman la unidad ele la tutela, nos vemos 
obligados á, consignarla en eRta parte de nuestro comentario, 

para. evitar las clnclitR á que aqnellos pudieran úar lugar. Lo 

miRmo sucefüa en el ant.ig:io derecho (1). 
120. iPnede un sólo tutor elflRempoñar la tutela ele vario¡¡ in­

capaces? No obstante que incon'\"'enitmte racional no exi1,te ni 

ha existido nunca para la rcsolnción afirmnti "ª de �ste punto, 
cualquiera qne sea el sistema seguido por In. ley en orden fi la 

tutela, la verdarl es que, si no se encuentra una prohibinión 

formal á este respecto, tampoco puede stiñalarse una permi­
sión clam y terminante en la generalidad <le los Oórligos, qut 

diaipe toda eluda. en cnanto á tal amplitml de porler, concedí 
da á un sólo tntor. Nada claro enr.ontramos en el derecho ro, 

mano, ni en las leyes e¡;pailolns, sah•o nlgnnas inclicaciones en 

oontrarjo de don<le porlrta. <leclncirse cómo desde el Fuero Juz. 

go era perfectamente legal qne varios inr.apacea eRtnviesen 
bajo la, guarda lle nn Rólo tntor (2). Tal eR, al ménos, el sentí. 

clo que seria tlable (i la letra de ciertos textos. En tlereoho 

(1) Fu,ro Juzon, lib. 4. tít. 3, l. 3.-Fuero vi1o, lib. 6, tít, !, l. 1.-Ftll·
ro Real, lib �. tít. 7, l. 1.-Part, 6. ", tít. 17, l. 2, 

t2) Partida 6, tít. lñ, l. 8.
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CIVIL MEXICANO. 223 

tuviera el omnímodo poder de pater familias (1). Pero no era 
igual la decisión, tratándose del tutor legitimo ó dativo, pues 
en este caso y ú ju1.g,tr por el conjnnto de los textos, no ca. 
bían ni. condición ni plazo para una función que, corno la tutela, 
parece requerir la perpetuidacl y la unida<] (2). iQné deciclir á 
este respecto en el moclerno derecho? Laurent califica ele ocio­
sa la cuestión, considerando que importa evitar los cambios de 
tutor, así para la eclueacióu de los hijos, como para la adminis­
tración de los bienes (3). No nos parece, sin embargo, que el 
solo silencio df1 la ley francesa sea razf.n suficiente para pros­
cribir las tutelas conclicionales ó á plazo, y la opinión entre 
Jos comentaclores está de tal manera di.vid ida, que puedon se­
ñalarse tantos sufragios por uno ,iomo por otro lado (4). De­
molom be asienta la doctrina de que el Consejo de familht ea 
en definiti ,a, <JUien dehe decidir si la tutela oomlicional ó {i 
plazo, eRcomenclacla á determinado intlh,icluo por el testador, 
ha de subsistir 6 no, según lo dicten los interes(·s del incapaci­
tado (5). Lo que, sin duela, no pasa de ser una opinión pre,:¡ti­
giacla. por el nombre de su autor, ha pasado á 11nestra. legisla­
ción nacional, al rango ele un textü obligatorio, como es de no­
tarse en los arts. 336 del Código del Estado de México, 389 
del de Veracruz, que se refieren al consejo ele familia, y 341 del 
Oóüigo de Tlaxcala., que sólo habla del tutor, estalilecienc.lo 
que el Juez, ya sea con aquel ó con éste, debe consultar, si lae 
condiciones y demás modalidades establecidas por el testador 
})ara el ejercicio <lo la tutela, son convenientes ó dañosas á los 

intereses del menor. En los Códigos del Distrito Federal, 2i 

(l) Dig., lib. 26, tít. 2, l. 8, § 1.-;-lnst. de Ju:t., lib. 1, tít. 14. §:!-Del&
Serna, Derecho 'l'omano, tom. 1, hb. 1, tit. 14, § 8.-Van Wetter, Ih oit 'l'O• 
,nain, tom. 2, § 619.-Part. H. o1, tit. 16, l. 8.-Gutiérrez Fernández C6dign1 
fm1dnm1e11talcs lib. 1, cap. 6, art. 2, § 2.-De la Serna. y Monta.lva.n, 'IJereuho 
civil de Espafla, tom. 1, núm. 277. 

(2) Toullier, tom. 2, núm. ll05.-Dura.uton, tom. 3, núm. ,39,-MH16 
D•-8 tuttlea, ler. part., pág. a:2. ' 

(3) Laurent, tom. 4, núm. 370
(l:). Dalloz, Rep. "711i11orité," núma. US, 159 y 160.
(ó) Demolombe, tom. 7, núm. 23U1 
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bien no se contiene una disposición tan expresa sobre el pun, 
to que nos oc:1pa, existe el reconocimiento de la facn}tfül que 
a1 testatlor asiste para poner al nombramiento <le tutor condi­
ciones 6 plazos, para .:myo eyento el Jtrnz debe proveer ele tu­
tor interino al menor, y aún pnetle in,ocarse, principalmente 
ei se trata del Uóc1igo ,igente en el Distrito Fe<leral, la muy 
importante circunstancia de que éste reconoce la omnímocla so­
beranía del testador, para imponer condiciones en orden á la 
disposición de sus bienes, después de la muerte. Tal es la 
solución consagrada por nuestros C6tligos, que en su respetó 
al Jerecho de propieclacl, y ya que la tutela se refiere ta:nbiéu 
á la administración tle los bienes, hau qneri<lo que su propie­
tario pueda establecer condiciones y plazos aún despues ele 
su muerte. La ley, en efecto, debe, en cuanto sea compatible 
con la libertad humana, consentir en esta disposición de ultra .. 
tumba, que es en último análisis la sanción rlel derecho in­
violahle y eterno del propietario, más allá ele los límites de es­
ta vida. ¿Por qué no habría, ele respetarse lo que el testador ha 
establecido en la expresión auténtica de su última voluntad, 
para la mejor conservación de los bienes que dE>ja f• aqu(lllos 
oon cuyo concurso 6 por cuya inspiración los ha adquirido en 
vida? Todo Jo dicho, por de contado debe entendE1rse en ord�n 
á la tutela testamentaria, pues respecto de la legítima y dati­
va, ya veremos en su oportunidafl cuándo debe cesar, para ser 
reemplazada respecto ele la persona que la ejerza, por aquel1a 
que se juzgase más conveniente á los fines de una función, que, 
en definitiva, no tiene otro objeto que reemplazar la. pá.tria po-

. testad. 
122. La creación del derecho mo<lerno del curador 6 protutor,

cuyas principales atribuciones se recluoen á, ,igilar la conducta 
del tutor y á interponerse entre éste y el menor, cuando los 
intereses de uno y otro estén en oposición, ha producido la ne. 
cesa.ria consecuencia de que aqn�Uos cargos, no sólo sean in­
compatibles en una misma é idéntica persona, sino también 
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entre dos que estén liga.das respectivamente por los vfnculos 
de un estrecho parentesco. Inútil es lrnscar rastros de esta dis­
posición en el derecho antiguo, ni aún en el caso de c�ncu­
rreucia de ,arios tutores, cuando unos eran considerados como 
honorarios respecto de los otros, y ejercían tam biéu un .erda­
dero poder de vigilancia (núms. 104: y 119). La legislación fran. 
cesa no contieno sino un sólo precepto (art. 423) acerca de esta 
materia: según él, el tutor no debe votar por el nombramiento 
del tutor subrogado, el cnal tiene que ser designado entre las 
personas pertenecientes á aquella de las dos líneas de parentes­
co á qne el tutor fuere extraño. Sólo hay una excepción de este 
1irincipio: el caso u.e primos hermanos. Si el menor no tiene 
parientes sino en la línea u.el tutor, la tnteln. subrogada debe 
ser confiada á un extraño, sin que le valga ninguna excus� pa­
ra rehusar la protutela (1). La excepción establecida respecto 
de los primos hermanos, se refiere exclusivamente al caso en 
que el tutor y protutor sean primos hermanos entre sL Tal es, 
íi lo menos, la interpretación m{\s natural Í\ que se presta el 
art. 423, aunque �ebe reconocerse que es generalmente profe­
sada la doctrina de que el texto legal se refiere á la bipótesis 
de que el tutor y el protutor sean primos hermanos del me­
nor (2). Se establece también con genern.lidad entre los a.u torea 
que la excepción ele! art. 4:23 se aplica lo mismo á los parientes 
afines que por la sangre, y muy particularmente á los maridos 
de primos hermanos. 

Nuestro derecho nacional contiene ta.mbién disposiciones 
sobre el punto que nos ocupa, más explioitas y terminantes, 
á no dudarlo, que las del derecho francés. Guardan absoluto 

Ct) .A.ubry et Ro.u, tom. 1, p.ig. 421, § 106.-Demo:ombe, tom.� r, núm. 
S67. 

(2) Duro.nton, tom. S, nám. 518.-Marcadé, 1ur l'art. 423, núm. 1.--Tau•
lier, tom. 2, pág. 40,-Aubr;r et Rau, tom. 1, pág.421.-Por la primera. in­
terpretación: Lo.urent, tom. 4, núm. 425.-Baudry La.cautinerie, tom, 1, 
núm. 893.--Demolomb&, tom. 7, núm. 369. 

TOMO V.-P. 20 
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silencio sobra la materia los Códigos de Veracrnz y de Tlax. 
cala, no siendo ésto de extrañar igualmeute en ambos, pues 
mientras el segundo, como ya lo hemos hecho notar (núm. 111), 
no habla de curador ó protutor, el primero sí trata de esta ins­
titución, cuyo objeto es garantizar mejor la buena conducta. del 
tutor. El Código del fü:tado de México (art. 361) expresamen­
te declara que el tutor y protutor no pueden ser parientes en­
tre sí por consanguinidad ó afinidad, <lentro del tercer grado 
civil. Los Códigos del Distrito Federal han restringido aún 
más la prohibición impuesta por razón de parentesco, pues es­
tablecen qua la tutela y cura.tela de un incapaz no pueden ser 
desempeñadas por personas que tengan entre sí parentesco en 
cualquier grado en la línea recta ó dentro del cuarto en la co­
lateral. Por manera que, según el Código clel Estado de Méxi­
co, el tutor no puede ser padre del protutor, i;i.i eu abuelo, ni 
su bisabuelo, ó viceversa; pero sí, su tatarabuelo y así sucesi­
vamente en la línea recta. En cuanto á, la colateral, el tutor 
no puede ser hermano del protutor ni su tío, ó v10eversa; pero 
sí, su primo hermano, y así sucesivamente también. Respecto 
del parentesco por afinidad se observan las mismas reglas que 
en el consanguíneo. Los Códigos del Distrito Federal extien­
den, sin límite, la prohibición en la línea recta, comprendiendo, 
por lo que hace á la colateral, hasta el enarto grado ó sea á. 
los primos hermanos, fuera de los cuales dicha prohibición ce­
sa (1). De esta exposición de nuestros Códigos debe inferirse 
desde luégo, cómo ellos han evitado, con toda cla.ridatl, la duda 
á que hemos aludido en orden á la. legislación francesa con 
respecto á si el parentesco de que aquí se trata, debía ser del 
tutor ó protutor con el menor, ó sólo de los do8 primeros entre 
sí. Los mismos Códigos del Di8trito Federal, llevando hasta el 
extremo la� precauciones con que han querido aseguritr el 
buen desempeño de la tutela, declaran que este cargo y el de 

(1) Véa-1e el tomo i de esta. obra., ntims. 307 y aiguientes,
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protutor ó curador no pueden ser ejercidos por una misma 

per�ona. T,il declaración merece sin <lt1da el calificativo ele re­

dundante, pues la dualidad de las persouas para aquellos dis­
tintos cargos, se impone por la naturaleza de las funciones en­

comendadas al curador, sin qne haya una sola de éstas que 

aparezca compatible con la tutela (a,rts. 436 y 437 del Código 
ele 1870, y 409 y 410 uel actual). Y sin duda por este motivo 
nuestras demás leyes no contienen <lii-posición SOlDejanto. 

123. Los diversos orígenes que tiene la tnt-efa, han sir.o toma,.

dos eu oueuta. por algunas legislaciones, para clasificar en cuatro 
especies aquel cargo. En efecto, si el testador, como lo hemos 
manifestado {intes (núm. 119), ticue dereclio de nombrar 

tutor, unas veces en ejercicio de la pátria potestau, otras, aún 
siendo un extraño por el solo hecho ele dejar bienes á un inca. 

paz ó menor de edad, para. después de su muerte, claro es que 
ese orígen de la tutela tiene quo imprimir su nombre á la fun­

oióu ci,il que ele aquel deriva. Y como desde la. legislación 
romana se ha. creído que entraba en el poder del propietario 

poner conclicioneR para. la trasxnisión ele los bienes después de 
la muerte, la tutela testamentaria es el priL'ler tipo que se pre­
senta en la materia, no viniendo ocasión para las otras tutelas, 

sino á falta de ésta, como si léii ley hubiera querido ante todo 
respetar la voluntad del testador en ll\ designación de la per­

sona que ha de hacer sus veces después de la muerte, <le la 
misma manera que la respeta. tratáudose de los bienes. Si tal 

ocasión llega, pnelle suceder una ele <los cosas: 6 bien que haya 

parientes de los llamados por la ley para el ejercicio de la tu­
tela, ó bien que tales p1i.rientes no existan. Si lo primero, in­

terpretánclose siempre la. voluntad del testador, la. ley designa 
entre ellos el que ha. ele servir la tutela; si lo segundo, el Juez 
en algunas legislaciones, el consejo do familia en otras, hace el 

nombra.miento ele tutor, ó confirma el hecho por el menor, con 
tal de que éste haya onmpliclo cierta edad. Tales son los tres 

orígenes ele la tutela á, que depe agregarse el exclusivamente 
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judicial para el caso de las tutelas interinas (1). Estas sim11les 
indicaciones creemos bastantes por el momento, á re�erYa ,lo 
ampliarlos cuamlo nos ocupémos en particular tlel estudio de 
carla una di;: dichas !:utelas. De nuestros Cótligos sólo los del 
Distrito Federal y ele Tlaxcala mencionan en sus generalidades 

sobre la materia que nos ocupa la cuádruple chl.sificación ele la 
tutela. (arts. 307 de Tlaxcala, 447 del Distrito federal ele 1870 
y 413 del actual). 

124. Una de las más importantes cónclicionespara que la tutehi
" exista, tiene que ser, sin duela alguna

> que se halle perfectamen-
te comproba1lo que es llegado el caso <le ser aquella necesaria, 
ya porque se trate de un menor ele edad, orn de un incapaci­
tado á quien seria peligroso para él mismo y aún p9.ra la socie­
dad permitir que ejecutase libremente los actos de In vitfa ci­
vil. Esa comprobación establecida conforme á la ley, es lo que 
se llama. en el lenguaje ele la ciencia declaración lle interdicción, 

ó simplemente de estado, como si con esta locución genérica 
se hubiera querido dar á. entender que la minoridad ó la inca. 
pacida.el mental constituyen la materia sine qua non de la tute­
la. Si en orden á la primera, quizá por ser 1mtente é indudahle, 
ya que consistia, según lo hemos expuesto, en no l1aber cum­

plido la persona catorce años, si era hombre, ó cloce si era mu­
jer, el antiguo derecho romano y pátrio ne nos ha trasmitido 

ningunas reglas para la declaración de estado; lo contrario se 
observa respecto de la incapacidad mental, que debía ser 11re­
viamente establecida, mediante los procedimientos quo e.n con 
oepto de los legisladores debían ele disipar toda dnda acerca de 
su existencia, y evitar los abusos y atentados á que las pasio­
nes, sobre todo la codicia, podían arrastrar. 

En efc:cto, según el derecho romano, la interdicción clebía ser 
decretada con conocimiento plenísimo de causa, y con empla-

(1) Sentencia. de la. 4. � Sa.la. del Tribuna.! Superior de Justicia. del Disbri­
to Feleral, de 25 de Enero de 1881 1 oonsidemndo 7. 0 í:El Foro, tom. 16, 
p.úm. 62.] • 

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

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

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



OIVIL MEXIC.!NO. 229 

zn,miento, amliencia y citación lle lns personas á, quienes aque­

lla interesaba, no menos que uombrándosele previamente cu­
rador ad litem al presente incapacitado (1). Este mismo siste­
n1a fué segtüdo por la jnrisprnllencia española, la. cual, á falta 
de textos 'oxprosos en las leyes, obeLloció las indicaciones que le 
aconsejaha la prudencia en cacla caso particular (2). 

En derocho francés no se habla de procedimiento alguno 
para la interdicción clol menor de edad, que so supone en rigor 
fuera de los alcances <lo ella, porque sus facultades mentales 
están en incesante desarrollo, sin que su estado meramente in­
completo haga necesario otra cosa que la iuterv�nción comple­
mentari!', del tutor (3 ). La interdicción, pues, solamente ha sido 
eataulecida para lo!'! enajenados, y (� esta itloa responden los 
arts. 490 á, 502 y 505 del Código de Napoleón. Estos textos se 
ocup:m de las personas que pueden pedir la interdicción, con­
tra quién, segCrn qno el incapacitado sea menor ó mayor de 
edad, ante qué Trihunal, de las formas que deben observa::se 
para la declaración do estado, en orden á las pruebas de los 
hechos de illlbecilüla<l, demencia ó furor y de las obligaciones 
que en este caso incumben al Consejo de falllilia. 

Análogo sistema han seguido entre nosotros los Gótligos de 
Veraornz y Estallo (lo México, los cnales tampoco tratan tlo la 
declaración de est.ido ó de la interdicción, sino en orden ú la 
incapacidad por razón de locura, tornada esfa palabra en su 
sentido genérico. Pero los dos Oócligos del Distrito Federal 
(.J.) y el ele 'riaxcala, han considerado que también la miuori· 
datl debe ser previamente establecüla ¡1ara que se defiera la 

(1) mg., lib. 27. tít. 10, l. 6.-Godofredo, nota á esta. Iey.-Inst. do J1ut.,
lib. 1, tít. 23, § 3.-Dig., lib. 24, tít. 3, l. 22, § 8 initio. -I11st. de Just., lib. l, 
tít. 23, § 4.-JJig., lib. 27, iít. 10, l. l. 

(2) Serna y i\I0nt1lvan, lib. 1, tít. 6 núm. 287.-Sentencia de la E:1:cma,
l � Sala de lo. 1Suprema Corte de Ju�tioia de :Mé:rico, do 20 de Junio 
ISH. íGncet. de Trib., tom. l. pág. 513]. 

(3) Laurent, toro.:'\, núm. :l47.
(4) Sentencia del Juzgado de lo Civil de Guannjuato, sin feoha [Foro,

tom, 7, 2. <ll época, núm. 19]. ·
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230 PRINCIPIOS DE DERECHO 

tutela (arts. 449 del Cócligo ele 1870, 414: del actual 'J' 308 clel 
de Tlaxcala). iCnál<1s sean los procedimientos que deban ob. 
servarse según estas rnriati legislaciones para la declaración 
de tistallo eu uno ó en otro caso1_Materia es ésta 9-ue una 
innegable razón lle método ha hecho excluir del Código que 
comentamos, y que se encuentra extensamente tratada en los 
Códigos de los otros Estados ele la República, lo cual no ha im. 

pedido que de ella también se ocupen las leyes respectirns de 
Procedimientos. Aprobando, como aprobamos, la reforma lle­
vada á cabo por nuestro legislador de 1884, debemos limitar. 

nos á indicar los textos qne establecen dichos procellimientos. 
Esos textos son: en el Código clel Estado de l\:Iéxieo, los 

arts. 484 á 493 y 514; 01l el Código de Veracruz, los arts. 535 á 
53S y 562; en el Código clel Distrito Federal de 1870, los arts. 
450 á.461 y 477 á 479; y en el lle Tlaxcala, los arts. 309 á 311. 

125. E1 Código vigente en el Distrito Federal se ocupa en los
arts. 418 y 419 de la duración de la tutela y de la interuicoión; 
pero ele ésto trataremos al comentar el cap. 13 sobre extinción

de la tutela. 
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CAPITULO II. 

Del estado de interdicción. 

Art. 4,20. Son nulos todos los actos de administración ejecuta­
dos y todos los contratos celebrados por los menare.� de edad y por 
los demás sujetos á interdicción, antes del nombramiento del tutor, 
aunque sea interino, si la menor edad ó la causa de la interdicción 
erán patentes y notorias en la épo.;a en que se ejecutó el acto admi­
nistrativo ó se celebró el contrato. 

Art. 4$1. Son nulos igualmente los aétos de administración eje­
cutados y los contratos celebr.idos por.los menores de edad no eman­
cipados, después del nombramiento del tutor, si éste no los autoriza. 

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

Art. ,423. Por último, son nulos todos los actos y contratos de los 
demás incapacitados, posterfares al nombramiento de tutor interino, 
si no son autorizados por éste ó por el tutor definitivo en su caso. 

Art. 424. La nulidad á que se refieren los artículos anteriore&, 
sólo puede ser alegada, sea como acción, sea como excepción, por el 
mismo incapacitado, ó en su nombre por sus legítimos representan­
tes; pero no por las personas con quienes contrató, ni por los fiado­
res qi,e sé hayan dado al tiempo de otorgarse la obligación, ni por 
los. moncomunados en ella. 

Art. 425. La acción pa.ra pedir la nulidad prescribe en los mi&• 

t 
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232 PRINCIPIOS DE DERECHO 

mos términos en que prescriben las acciones personales ó reales, se­

gún la naturaleza del acto cuya nulidad se pretende. 
Art. 428. Los menores de edad no pueden alegar la nulidad de 

que hablan los arts. 420 á 423, en las obligaciones que hubieren 

contraído sobre materias propias de la pro/ esión ó arte en que sean 
peritos. 

Art. 427. Tampoco pueden alegarla los menores, si han presen­

tado certiñ,cados falsos del registro civil, para hacerse pasar por 

ma-yores, ó han manifestado dolosamente qiie eran mayores. 

SECCIO.S II. 

126. Eu virtud de la reforma de que antes hicimos mérito, lle·
vacla á cabo por el legislador del Distrito Federal en 1884, 
(núm. 124), el 11sta1.o de interdicción no es considerado en el Oó­
digo que sirve de base á nuestro comentario, sino desde el 
punto de vista de la validez ó nulidad de los aetos pr¡tcticaclos 
por el que está ó debe estar sujeto á tutela. Vamos, pues, á 
ocuparnos de esta materia, que está íntimamente ligaua con 
la administración de la tutela, objeto de un comenta.río poste­
rior, ya que debemos arreglarnos, en cuanto sea compatible 
con el método y la claridad, al sistema seguido por el legisla­

dor. Como en ol derecho romano, después ele dividirse la edad 
del hombre en dos grandes épocas que �e llamaban 1·mpubertad 

y ptibertad, correspontliendo la primera, según lo hemos ex­
puesto en otra parte (núms. 99 y 101 ), á la edad de catorce y do­
ce años, y abrazando la segunda todo el tiempo trascurrido des­
tle esa edad hasta los veintieinco años, dentro todavía ele h• 
menor edad, pues desde entónces solamente era consid�rado 
el homore en toda la plenitud de su desarrollo físico y mornl; 
una atenta observación de la naturaleza humana inspiró á los 

jurisconsultos romanos la idea de descomponer, por explicar­
nos así, aún la primera época en dos partes, que se denomina­
b,in infancia, y mayor edad de infancia. En la primera se halla,. 
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ba el hombre clescle su nacimiento basta cumplir los siete a.ños; 
y eran mayores ele infancia los que, teniendo ya esta eda.cl, ca.­
minaban á, los catorce 6 á los cloce aí1os, según el sexo. De los 
primeros se decía que eran incapaces aúu ele hablar: qui fari 
non possunt, aplicándose á los segnndos l:l proposición contra­
ria: qui fari possunt. El menor de edad, que se hallaba en la 
infa.ncia, como nada podía hacer por si, era 1weciso qne el tu­
tor obrase siempre por él, aún en aquellos actos que exigían 
la intervención personal clel pupilo: ( in fans nulltmi negotium 
gerere potest, quia non íntelligit, quod agit ( l ). Pero si ésto se 
encontraba en la mayoría ele infancia, se entraba por la juris­
prudencia en la distinción sobre la naturaleza ele los actos del 
sujeto á tutela, para sab�r cuáles pouían ser ejecutaclos por él, 
sin la asistencia del tutor, y cuáles requerían imprescindible· 
monte esta contlicióo, pues entonces se habfo r.reítlo tleber in­
terpretar la ley más benignamente: benignior juris interpreta t ·o 

Jacta, est, ut idem juris habeant quod pubertate proximi. Al afee. 
to, se asentaba un principio que podernos llamar fnnclament.1,l 
en esta materia: los pupilos podían, sin la autori7,ación de su 
tutor, hacer su condición mejor; pero no hacerla peor. La ra­
zón ora que para actos cuyo resultado era el primero, no se 
necesitaba sino alguna inteligench (aliquem intelectum); mien­
tras que parn los del segundo, em . :ndispensable una maclura
reflexión y cierto poder de cálculo, '}Ue permitiese estimar, Ri , 
eran mayores los provechos qne las pérdi<las en el negocio 
( animi judicium). ¿Cuf1les eran los ª"tos lle la, primera natura­
leza, y cuáles los <le la segunda? Respecto ele éstos, el tutor 
podía intervenir de clos maneras: 6 Ülj,u1do ojecuta,r el acto 
jurídico por el impúber ú quien a,utorizaba. (tutoris: auctoritas), 
6 ejecutándolo él mismo sin aquel ( 1ufplce gestio). Si por regla 
general el tutor tenía la elección libre e11lrn estos <los modos 
de intoryonción (2), est:1ba obliga.do á la vía de la autoriza. 

(1 l Inst. de .ru.,t., lib. 3, tít. 1�. § 10. 
C2) IJi9., lib. 26, tit. 7, l. I, § 4.-La palabra. autúri'l,(l,Cióit, no significa.. 
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ción, tratándose de actos que por su naturaleza eran persona. 
les del pupilo y no admitían por tanto representación (1); y á, 
la vía de la gestión de la tutela, respecto de actos que el pu­
pilo no podía verificar por hallarse enajenado 6 ausente, 6 por 
considElrarlo asi conveniente el tutor (2). Conforme á la regla 
asEintacla, los pupilos podían por sí solos recibir una clonación, 
ser libertados de uua deuda (S), y eu general adquirir para sí, 
pues t.odos estos actos, por su naturaleza, solo servían para ha­
cer mejor la condición del pupilo (4). Al contrario, era nece­
saria la intervención del tutor siempre que se trataba de que 
el pupilo ·embjenaso lo que le pertenecía, de libertar á su den, 
dor, de pagar á un acreedor, etc., etc., porque en estos y otros 
actos semejantes, era {• lo menos posible algún daiío para el 
sujeto á tutela. En otros términos: y hablando ele una manera 
general, se decía que el pupilo poclia estipular, porque esto no 
era sino una manera especia! de obligar á los otroé hacia sí; 
pero no podía prometer, porq ne esto importaba una obligación 
hacia los otros. 

127. No se crea, sin embargo, qne las obliga.Giones contraídas
por el pupilo sin el requisito de la autorización de su tutor, eran 
tan raclicahnente nulas, que no produjeran ningun efecto ni 
respecto de él ni <.lo su co-ooutratante en todos los casos. Un 
principio, que seguramente fué introducido por la victoria del 
derecho natural sobre el positivo 6 ch·il, había establecido que 
nadie pudiera enriquecerse á expensas ele otro (5), y conforme 

aquí lo que en :auestro moderno lenguaje forense, es decir, un simple permi. 
so, para que álguien haga. una cosa., que no podría verificar válidamente sin 
ta.l requisito. En derecho romano la a.uct11rita1 del tutor importaba. de toda 
necesidad su presencia, su concurso en el acto ejecutado por el pupilo, au. 
mentando la persona incompleta de éste: augebat; auctor fiebat (Ortolan, 
In1t. da Juat., lib. 1, tít 21). No es, pues, sino un grave error de Vinnio la 
afirmación contraria.. C Ct>mentario de Za, I111t., lib. !, tít. 21 ), 

í 1) Coa., lib. 6, tít. SO, l. 6. 
(2) Ulpia.no, R!!g, 11, § 2ó, 
(3) 111st. de Just., lib. S, tít. 19, § 9.-Cod., lib: 5, tít. 69, l. 1.-IJig.,, lib

u, tít. 4, l. 2. 
C 4) Dig., lib. 41, tít. 1, l. 11. 
(6) IJig ., lib. 60, tít. 17, l. 206.-Id, lib, 26, tít. 8, l. fi, § l,
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á él, si, verbi gratia, el pupilo había c13lebrado un c,ontrato de 

venta, no estaba obligado{� entregar la cosa vendida; pero ha­

biendo recibido el precio, sí lo estaba á restituirlo, salvo que 

Jo hubiera perdido, pues lo contrario equivaldría á justificar 

un evidente despojo. En cuanto al tercero con quien el pupilo 

h11biern contratado, como el acto no adolecía de ningun vicio 

respecto de él, no tenía derecho de pe�li r la rescisión, la cual 

ora puramente relativa al pupilo (1). Como el acto ejecutado 

por éste sin el requisito que nos ocupa, tenía una verdadera 

existencia jurídica, pucliendo sólo ser rescindido en lo que le 

perjudicase, no había ningún inconveniente en que fuese con­

firmado por él, despnes de que ya se hubiera heoho capaz (2) 

11i tampoco en que la obligación que de tal acto resultaba, se 

garantizase por una hipoteca, 6 por fiadores (3), ó fuese rova 

lidada por el tutor mismo, 6 novada por el impúber (4:). 

128. De la regla conforme á la cual el pupilo no podía hacer
peor su condición sin la autorización del tutor, se seguía que 

no podía por lo mismo hacer adición de herencia, pedir posesión. 

de bienes, ni recibir una lierencia .fideicomisaria, pues todos es­

tos a-0tos, á pesar de su apariencia lucrativa, importaban obli­

gaciones para el heredero 6 poseeclor, sin que de ellos pudiera 

deéirse lo que ántes expresamos respecto dA los contratos one­

rosos, porque en éstos no puede negarse que al menos interYe­

nía la voluntacl perfecta del ce--contratante, mientras que en los 

que ahora nos ocupan, tendría que obrar sólo la versonalidad 

incompleta del pupilo (5). 

129. Si de los sujetos á tutela, pasamos á los que la ley roma­

na sometía á cura.tela, ya porque fuesen menores de veinti­

cinco años, aunque mayores de catorce 6 doce, ora porque es­

tn vieson privados de razón ó fuesen pródigos, encontrarémos 

(1) Vnn Wetter, Droit romain, tom. 2, § 628. 
(2) Cód., lib. 2, tít. 46, l. 2. 
( 3) Dig ., lib. 26, tít. 1, l. 25 .-l'ód. lib; 2, tít. 2!.
( 4) Dig., lib. 39, tít. 5, l. 19, § '1. 
(6) In1Jt. de J1tst,, lib. 1, tít. 21. 

I 

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

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"

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



236 PRINCIPJ'OS DE DERECHO 

análogas disposiciones {i las indicadas, con la natural diferen­
cia que imponían por un fado la pubertad y por el otro, la. 
menor snrna ele poder otorgado por la ley al curador. Este, 
como lo hemos dicho en otra parte (núru. 101), era dado á los 
menoros ¡,úteros, teniendo solamente que consentir en sus ao­
tos (consensus), sin necosida.rl de iuterponer su autoridad (auc­

torilas) como el tutor (1 ). Los menores púberos eran adultos, 
que tenía.u una persona civil completa; por consiguie11te bl cu­
rador sólo vigilaba sus actos, ú obrando corno cualquier pro­
cnrarlor, podía gestionar sus intereses. En cuanto á los enaje-
nados, como eran absolutamente inca.paces, nada podían hac<.>r • 

sino por medio de sn curador que los reemplazaba en un to-
do (2). Exceptuábanse los débiles de espíritu y los pródigos ú 
quienes estaba u vedados solamente los actos onerosos (3). A los 
segundos se les permitían, sin embargo, el matrimonio y la acep­
tación de una, herencia-, porque entónces no era de tomarse la 
prodigalidad (4). 

130. T.rnto el menor impúber corno el púber sui juris goza,ban
de.l beneficio de restitución in integrum oontra los actos qne 
hubieran ejucutado, J"ª por sí solos, ya con la autol'izacióu de 
su tutor 6 con el consentimiento de su curador, ora cont.ra la 
gestión de uno ú otro, si de ellos les resultaba daño ó perjuicio 
gra...-e á sus intereses (5). Detengámonos un momento á estu­
diar este recurso en lo que respecta á. los menores. Lo que dis-

< l) Ortolan, In#. do Just., tom. 1, lib. l, tít. 23, pág. SOO.-Van Weter, 
IJroit r01n, tom. 2, § 6Q7, 

(2) :,nst. Je Ju1t., lib 3. tít. 19, § S.-IJig., lib. 27, tít.:10, J. 7, init.
(11) IJig., lib. 45, tít. 1, l. 6.
( 4) IJig., lib. 23. tít. 2, l. 20.-Id. lib. 29, tít 2, l. ñ, § l.
C5: IJig, lib. 4, tít. 4, J. 2!l. init.-Id. lib. 4, tít. 1, l. 8, init.-Cód., lib. 2, 

tít. 25, 11. 2y fl.-Id. lib. 5, tít. 71, l. 11 injinr.-IJig ., lib. 1, tít. 4, l. 7, § lj,­
Véase el apéndice letra A (Lo vasto de esta. materia, sobre todo en eI an­
tiguo derecho, en donde bastó por sí solo á llenar in folios en gran número 
y de extensísimas proporciones. nos obliga á reducir el presento comentario 
á lo cine ju,gamos estrictamente indispensable p�ra la inteligencia de a'lne­
lla., confiando en que más amplios dalos pueden ser recogirlod por nuestros 
lectores en las sentencias que insertamos por vfo. de apéndice al fin de este 
volumen.] 
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238 PJ.UNCIPIOS DE DEltECHO 

cripción no empezaría á correr sino á, partir del vencimiento 

de dichos cuatro años (1). 

132. Los efectos de la restitución se hallan expresados con toda

claridad en !a siguiente fórmula ele la ley romana: llestitutio 

ita f1tcüm1la est, ui unusquisque in íntegrwn jus suum 1'escipiat (2), 

clevolviendo la persona con quien el menor contrató la cosa 
adquirida aún con sus frutos, y éste á aquella el precio recibi­

do. La llenominación, pues, corresponde perfectamente á la 
casa: res debet esse integra (3). 

133. La antigua legislación española es fiel trasunto de la ro­

mana en toda esta materia, que se ve agranda<la y.muy 1ninu­

C'iosamente explicada en el Código del rey Sabio. La misma 

distinción que hemos notado antes entre el menor impúber y 

el menor púber; entre la auctoritas y la gestio del tut.or, tanto 

respecto de actos judiciales como extrajudiciales; su validez, 
si ellos eran notoriamente ventajosos para el pupilo, y su nu­

liclacl,. si so trataba ele actos onerosos y, en fin, la necesaria pre­
sencia lle! tutor en ellos, cosas son todas <le que se trata am. 

pliamente en nuestra legislación pátria, con particularidad 

en el más grande de sus monumentos ó sea el inmortal Código 

de las Siete Partidas (4). En cuanto á la restitución in integrum, 

nuestros antiguos comentadores la han estudiado en todas las 
más delicadas cuestiones á ,que da lugar, como vamos á expo, 

nerlo, menci<mando al menos las principales. 

134. El menor de veinticinco años, púber ó impúber, uebía
ser restituido en todos los casos en que, habiendo obrado por 

si mismo ó con la autoridad ele su tutor ó curador, resultaba 

(1) Cód., lib. 2, tít. 5S, l. 7. 
C 2) Di7., lib. 4, tít. 4, l. 24, § 4.
(3) Véase el apéndice, letra. B. •'
(4) Pm·t. 6, tít. 16, l. 17.-Pa."t. S �, tít. 7, l. 2.-Pai·t. id. tít. 2, 1. 11.­

PMt, 5, tít. 2, l. 4.-Part. id., tít. 14, l. 4.-Part. id., tít. 11, l. 4.-Bo.rtolo, 
i1' leg. Marcellu,1, de falcju,ssor.-Id. i1i leg. fin. § .ti pupillus en el tít. del Cód, 
de iliteg.1eatit.-Id. in leg. 1, de N11vat.-Sánchez, dematr:m. lib. 6. disp. 83, 
-Molina., de Justitia, tom. 1, diap. 224.-Piohardo, de Auct. ti¿t,-Hermosi·
lla in leg. S, tit. l, Part. 5, gloJs. 4, núms, l y sig. y 1, 5

1 
1toss. l.
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OIVIL MEXIO.A.NO. . 239 

lesionado, no sólo en el sentido de daño (damno emergente), sino 
aún en el de perjuicio (lucro cessante). De este principio se 
deducía que si el menor se pretemlía lesionado en un con_ 
trato de compra-venta, de arrendamiento, de sociedad 6 en 
cualquiera otro oneroso, procedía el remedio restitutorio en 
sentido favorable al pupilo Supóngase que éste había cele­
brado un contrato que no le conYenia; el contrato se tenía 
por no hecho. Pero si la lesión era relativa al precio, ya 
porque el menor hubiese vendido á uno inferior, ya porque 
hubiera comprado{• uno mayor que el conveniente para sus 
intereses, la restitución tenía lugar, no contra el contrato, siao 
contra el precio (1). 

135. De la misma manera, se decid fa q ne el menor gozaba de
beneficio de la restitución cuando hubiera renunciado tácita 
ó expresamente el término probatorio en un juicio (2). El be­
neficio procedía tambien en favor del menor contra sentencia 
definitiva en causa civil 6 criminal que le hubiera inferido le­
sión, ya por error 6 impericia del juez, ora por culpa 6 facilidacl 
del menor (3). El menor no debía de probar en cualquiera de 
estos casos, sino que era menor y que había sido lesionado. 
Ocurría, sin embargo, la duda sobre si la restitución prooedfa 
aún en favor del menor que füese Doctor 6 .A.bogado, y uní•­
nimemente se asentaba lo contrario conforme al principio: ma­
litia suplet cetátem ( 4 ). El mismo carácter de subsidiario que 
tenía el remedio ele la restitución, no podía ménos que produ, 
cir la consecuencia de que, siendo como era establGcida prin­
cipalmente en contra del co--contratante del menor 6 incapa­
citado, no se hicitise efectivo sino despues del recurso ordina-

(1) .Ant. G6mez, Var. Resol. de ,·estit. minor, cap. XIV, núm. l,•··Oontl.'4,
Jlorla, .Emporio, tít. 5, quiest. I, núm. SO. 

(2) Recop., lib. 4, tít. 8, l. 6.---Antonio G6mez, Var. Resol., cap. XIV,
niim. 6. 

(S) Part. 3, tít. 56, 11. 1, 2 y 3.---Véase el apéndice, letra. D
(4) Baz, Praa:i:, tom, 1, tempor, 8, núm. 115,···Ceva.llos, q110;t, 805.

•
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240 PRINCIPIOS DE DERECHO 

río sobre reintegración del daño ó perjuicio en contra clel tutor 

ó curador, sah·o que por cnlpa de éstos hubiera sido lesionado 

aquel, pues entonces las leyes concedían una perfecta elección 

al menor, llevando siempre la mira de que le fuesen roparaclos 

dicl10s daiios 6 perjuicios do la manera. más pro u ta y eficaz ( 1). 

136. La esencia. <le los principios del antiguo doreuho en or­

den á la nlidez ó nulidad de los actos del snjoto á tu tela, debo 

reconocerse que ha shlo recogida por la legislación moderna, 

no siendo las diferencias que pudieran señalarse, sino do mera 

fo¡·ma on la generaliclatl <lo los casos, pues el fondo se ha con­

serrntlo inalterablt>. l!.ln efecto, iqué impo:-ta que la a.uctori­

tas de una ley que, co1110 la romana, daba tanta importancia 

á las formas y solemnidades de los actos, haya sitlo reempla­

zacfa (In el moderno derecho, menos pagado que aquella de las 

palabmf', por un verdarloro mandato general en virtud del 

cual el tutor resulta el representante omnímodo tlel pupilo? 

La causa que ha hecho necesaria la tutela, e:s la misma en el 

uno y en el otro sistema, pues vemos que en ambos se trata 

tle proveer á la inexperiencia é incapaciclaü del pupilo, por 

medio do la intervención de otra persona que, unas Yecos 

obrando como mero auxiliar do aquel, otras sustituyéndosele 

por completo, llena igualmente los fines de la institución. Y 

tal es, en ·ninlad, la principal diferencia que sopara entro si 

los u.os criterios {i que ha obedecido el natural y justísimo afán 

dol legisladc,r, para que no queden abanclonaüos á sí mismos 

todos aquellos sércs en quienes la menor edad ó alguna enfer­

medad están indicando, á falta ele la natural tutela do sus pa­

dres, la necesid:-.ü üe que un extraño haga sus voces. Así, no 

puedo ser más sencillo el art. 450 del Código üo Napoleón, que 

<lico: El tntor cuidará do hi persona clel menor, y lo represen­

tará en todos los actos civiles, administrando sus bienes como buen 

CH Part. 6, tít. 19, l. 2, y qlos. de Greg. L6pei.-Gutiérrez Fernández, Có­
digos, tom. 1, lib. 1, cap. 5, § 13, a.rt, 1.-Febraro Mexicano, tom. 1, lib ,1, 
tít. 10, cap, 6, núm S. 

-
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OlVIL 1\1EXtcANO. 241 

pridre d.efamilia _La omnipotencia del tutor f's, pues, la regla; 
su ineapacjdad, ó sea la c:i1)acidad del pupilo, es la ex,cep­
ción (1). 

A reserva ele oxl!oner dosi;>ués más ampliamente 1� condi­
ciones con quP. la ley frnnc()sn. ha establecido que el tutor y el 
menor ó )n<'�pacita<lo se conduzcan respectivamente durante 
la tutela, nos limitamos por el momento á consignar que se 
pueclen r.lasificar en cinco grupos los actos relati;vos al patri­
monio tlel sujeto {i tnt.ela. El ])rimero comprende .aquellos que 
el tntor ]?LHide aje?ut,ir solo; el segumlo, aquellos que exigen 
la r.ntorización clel Oonsojo de fam.ilia; el tercero, los que exi­
gen la autorización del Cousejo de familia. y la homologación 
del Tribunal; ti! c.narto, los qne a<lemás de estas condiciones, 
exigl:'n cintas formalidatl¡¡s, partícula.ras, y el qliinto, los que 
son probibiclos al tutor. l?uorn de e��os aptos, no quedan en 
el sistema: del Oócligo ele N:ipoleón, sino aquellos que por su 
m1.tnra.Ieza no puetlen mer,ios que ser ejecuta.los personaltnen­
te por el· menor mismo, si 11 que en éstos o i en aquellos deba 
admitirse algo p;�rocitlo ú J;� a.utigua ('.uctoritas de ¡a ley roma­
na. En otros t6rrninus, el sistema francés hace desaparecer 
por completo la personalitlml dol menor, debiendo surgir en su 
lugar el tutor, salvo, repetimos, muy couta.clos actos que la l�y 
det�rrnina. de un moclo. claro y preciso. Estos aotos personálí­
simos del menor son: primero, el matrimonio {i los diez y ocho 
6 {b los q�inca ailO$ (art, lÚ); :;;egundo, las capitulaciones ma­
trimoniales (j\rts. 1387 y 1398); tercPro, el testamento, á la edad 
de diez y seis años (a:r;t..'l. 9()4, 905 y 226); enarto, el reconopi­
mientd de un bijo natural (arts. 336, 337 y 339}; quinto, el en­
ganche militar, si el menor tuviere veinte años, etc., etc. Pero 
por de contado que ningunos actos puede ejecutar válidamente 
el menor ántes de las edades señalatlas. 

137. ·8Cúllil ea la suerte de los actos ejecutados, sea por el tutor,

Cl) Arré s: Cass. l. FeT, 187S.-CSirey, 1873-·1--61), 
ToMo v.-P. 21 
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