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280 PRINCIPIOS DE DERECHO 

recia de la testttmenti factio, el nombramiento poclíarser confir­
mado por el magistrado aun siu prévia. información, procedi­
miento qlle era necesario ::;i ::;o trataba de tutor nombraa.o por 
la ;adre y aun por un extrnfío (1). La persona designada co; 
mo tutor debía ser nna porsona cierta, expresa y claramen­
te nombrada, pues in<lic,wiones va.gas eran indignas de to­
marse en cuenta, porque no garantizaban al impúber (2). Co­
mo lo hemos notado en otra parte (núm. 119), el tutor debía 
ser uno, no perrnitiéndoso que fuese dado para negocios deter­
minados, porque esto traería la multiplicida<l y el consiguiente 
d�sc,rden en la aclmiuistracióu .de la tutela; era lo que expresa­
pa la regla: tutor personce, non causm vel rei, datur (3). Finalmen­
te, ol tutor testamentario, como qqecla también ya dicho (núm. 
121), podía ser nombratlo bajo conüición ó á término, lo cual 
poclía igual mento snceüor ele una manera tácita (4). 'Li1;¡:; leyes 
antiguas españolas no i11no.-aron ·esb1, legislación, sino en pun 
tos de insignificante importancia, d� los cuales no oreemos 
necesario por el momento ocuparnos. 

171. En lo esencial estos anteoeclentes no han recibido verda.
dera reforma. en h1,s legislacloues ruodernas, como pasamos át 
hacerlo manifiesto. E& siempre la vátria potestad la que baoe 
decir en el Código de Na.poleón (art. 397), que .el derecho in­
diYiclnal,de elegir un tutor, pariente ó <'Xtra.ño, no perterreoe 
sino al último moril.mndo de los padres. ¿Por qué? porque el 
derecho de desig·nar un tutor para después de la muerte1 no 
puede <'jeroitarse sino en el caso de que ó falte persona á quien 

· corresponda la pátria potestad, ó pertenezca la tutela por pre­
cepto legal.

Y como, segnn lo hemos ya manifestado (núm.1,1), la tutela 

( l) Inst. de Jv.it., lib. 1, tít. 13, § 5.-0ód,, lib. 5, tít. 29, l, 2.-Dig,, Iib:
2s, tít. 3, n. 1, § 1, 2, y 4. 

c2) Iut. de J1,st., lib. 2, tít. 20, § 27 i•ifine. 
(�) bst. 17,e Jwit., lib. 2, tít. 20, & 4. 
c4> Inst. de Just., lib. 2, tít. 20, § 2. 

/ 
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( CIVIL MEXI0AN0. 281 

pertenece de derecho á fa, madre, muerto el padre, claro es que 
aquella no tendrá ol derecho ele nombrar tutor sino en el ca­
so de que fallezca con posteriorifüt<l á ésto, quien á, su vez no 
tiene el derecho de hacer el mismo nombramiento, sino cuando 1

falle7.ca después de la madre, porque ella, es conforme {t la loy: 
tutora legítima de sus hijos.-Tal es el texto del aro. 397 ·fran­
cés, según el cual el derecho individual de elegir un tutor _PfÍ·· 
riente ó aun extraño, no pertenece sino ál último moribunc1o 
de los paclres. Se dice: "clerecb'o· indi vitlnal," porque en prin-' 
cipio, Cllando el tutor no es .designMo por la ley, su nombra,; 
miento no pertenece sino al consejo ele familia (núm. 123). S� 
dice: ''al último moribundo de los padres," porque si quedara 
un supérstite, éste y no otra persona sería el tutor legítimo,' 

172. El no1!1bra.miento ele tutor tegtamentario sól0 puede ha­
cerse, según la legislación francesa, en las formas que ella misma 
prescri�le 'para el de los consul toros que el padre tiene dere­
cho de nombrar á la madre supérstite y tutora, y bajo ciei:tas 
excepciones y moclificaciones ... \.sí lo pre¡;cribe el art. 398 del 
Código de Napoleón, cu'yo sentido se comprenderá suficiente, 
monte éon sólo referirnos á, lo que hemos dicho en otra par­
te (núm. 51). En cuanto á las excepciones y IUOClific:;i,ciones á' 
quo se alude, de ellas tratan los arts. 399 y 400 del mismo Có­
digo. Según el primero, la madre 1:Jintiba y no mantenida en 
la tutela ele los. hijos de su primer matrimonio (núm 65). 110 . 
puede 'nombrarles tü.tor. La razón es, qne no siendo la mache 
vuelta á casa1·, tqtorn cnanclo sn muerte, n,o pnede transferir
un poder que no tiene, -y 'además so ha creído encontrar en su 
conducta.fundamento de legítima sospe0ha después _(le que el 
consejo de fa,mHia la ba separado de.la tntela. Pero por de con­
tado que esta excepción no se refiere á. los hijos del último le­
cho, respecto de los cuales; á no clndarlo, y por lo mismo que 
desempeiiaba su tutela después de la muerte del último 1úari.:­
do, voLlrfa ej,ercer el derecho con�igna(lo en términos geu,er0;­
les en el art. 397. 

'¡ 
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283 PRINOIPIOS DE DEREOHO 

173. El segundo <le los textos legales. citado�, ó &ea el art. 400,
declara: que cuando la madre l.>irrnba, pero mantenida en la tu. 
tela) hubiera hecho designación ele uu tutor á los hijos de su 

\ primer matrimonio, tal üesignacióu no sera vápda siuo en,�au. 
to que la confü;me el consEljo ele familia,, Este texto,.merece ex­
plicarse, pues se incurriría. en grave error, si se pensara que la 
nulidad de tal nombramiento ó designación, por no ser coufir. 
mada por el consejo de familia, llegaba hasta el extremo de 
dar luga,r {t la tutela J,egítima, como si absolutament(:I faltara 
la testamentaria. A reserva de explicar más a,loJ�ut¡:i e,ste pun­
to, creernos necesario decir por el momento que, si bien es 
cierto que el consejo de famili¡i, elche confirmar la designación 
hecha por la madre binuba y mantenida en la tutela, la falta 
do esa confirmación sólo pro,luce el efecto de que ol tutor de­
signarlo no desempeñe la tutelfl; pero no el de que.se llame,
desrle luego al tutor legítimo. Por manera qne si existe algnn 
ascendienté, éste podrá ser nombrado sólo en calidad ele tutor 
,fativo (1). 

174. No poco diversa de la anterior es nuestra legislacióu
nacional en la materia de qne tratamos, pues {� causa de lo 
qne en ,airi(?S puntos <lo esta obra hemos )1echo notar, 
no existe entro nosotros la tutela desompeíla<la por los pa. 
tlres, porque esto se ha considcratlo, salvo el ca�o ele la tutela le­
gítima de los dementes, deprosiYO de la patria potestad. Inútil, 
en consecuencia, buscar en nuestra legislación 1á taxa.tiva pues­
ta por la francesa en orden á-que ha. de ser_ precisa-mento el 
último moribundo do los padres el que nombre tuto1· on testa­
mento. En efecto, no ha.y, Regún las leyes mexicanas, ningún 
inconveniente en que el padre nombre tutor tc$tamentario pa­
ra cuando falte la maclre, ó al contrario, como se desprende de 
la generalidad de términos en que han sido redactados los 

(1) B'a.udry La.ca.nti11erie, tom. 1, núm. l,014.-Arntz, tom. 1, núm. 704,-
Laurent, tom, 4, núm. 398. , 1 
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OIVIL MEXIOANO. 285 

bienes raíces y ele los asuntos judiciales en que pudiera com­
prometerse. Y tserá negocio menos irnportan�e qne éstos el 
nombramiento de tutor testamentario? Pero tal es nuestra ley 
y tal se ha Jl}OStrado tan,bfon la jurisprudencia. francesa (1). 
:Los textos de nuestros Códigos que trata.u de este punto, que­
dan citados en el número anterior. 

Débese, con todo, señalar una no poco importante excepción 

del sistema anterior, y es la que se refiere al caso de los hijos 
natura.los reconocidos. Los comentadores franceses están di vi­
di<l.os sobre este punto, opinando unos, en virtud clel absoluto 
silencio de lai ley, que en el supuesto aludido debe recurrirse 
á, la tutela da.ti va {'3) 1 y enseílando otros que ann entonces de­
be seguirse el principlo general establecido por la ley (3). Tal 
es tambien nnestFo parecer, sin que nada signifique en con­
tra. la propia reti!lencist que en la ley mexicana pudiera hacer­
se notar, toda vez que ella no es sino aparente, desde que se 
considera gue los textos legales so refieren {• los padres que 
ejercen la pátria. potestad. Y tno hemos dicho que ésta se ejer­
ce tambien so.bre los hijos naturales reconocidos (núm. 12)? 
Esto nos parece evidente. Pero queda una dificultad: hemos 
expuesto en otra parte (4) que nuestra legislación se muestra. 
dividida. sobre la edad necesaria en ei autor del reconocimien­
to, pues mientras unos Códigos establecen que para tal acto 
el padre ó la madre ha de ser mayor ele diez y ocho años, otros 
expre�an que basta que tengan un año más tle la edad reque­
rida. para oontraf'r matrimonio, 6 sea quince años el hombre y 
trece la mujer. Esto supuesto, debemos decir, en obediencia 
rigurosa á la. lógica, que según los primeros ele nuestros C6di-

(D A.ubry et &u, tom., 1, § 99, bis.-Demolombe, tom. 7, nlim. 162.
(2) Duca.urroy, Bonnier et R:oustaing, tom. 1, nlim, 68i.-Demolombe,

tom, 8, nlim. 886, 
(S) Aubry et Ra.u, tom. li, §1671.-La.urent, tom. 4, nlim. 416.-Ta.ulier, 

tom. 2, p�g. 23.-Ma.gnin, tom, 1, nlim. 465.-A.rrBt,!Trib, Oiv. de la Seine, 
19 ma.i 1868 (Ls droit, 28 ma.i 1868), 

U) Véase el tomo 4 de.esta obra, ndm1 19S,
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312 PRINCIPIOS DE DERECHO 

ya dt>jamos dicho que la tutela legítima, obra <le la ley, Peco_ 
Jocacla por el legislador sólo á falta ele la. que ea obra de la úl­
tima vohmta<l del hombre. 

204. Mas hay otrn tutela legítima que ti�ne lngnl' en ciertos
-casos, y cuando u110 solo ele los cónyuges es enlpable del clivor­
cio después c'le muerto d i11ocente. Nos referimos á lv que en
·otra parte hemos expullsto (l) en orden á la diversa i1dineoeia
que las va.rías cansas de divorcio tienen en la, aub�istencia de
la patria. potestad, <lado· el caso que snt)onemos, y según unes­
tros distiu tos Códigos. En concepto ele nuestros legisladores
la patria potestad puede l'eaparecer en t>l c6nynge culpa.ble,
cuando ya muerto <>l inocente que ejercía durante el divorcio
aqn, Un. autori«lac1, se ha creído necesario y fuera de todo peli.
gro para los hijos rei:t.itnir ésta á su foente natural, que es la
paternüln.cl. InC1til entonces tra.tar aquí de la tutela de que los
hijos no ha.u menester, pn<>sto que tieuen toda sn protección en
el autor ó autorn de sus il fas. lVfaa, como ha,y cansas de <li,or­
cio calificadas de tan graYes e11 lns leyes, q11e hacen perder per­
pétua.meute, como incompatibles para siempre con ella., la !luto­
ritlacl paterna, h11, sido preciso sup!il' sn falta con la tutela., y los
legislHclores se han enca,rgado <le e.,tablccer ésta, como remedio
para el 1les·1.mparo de los inocentes hijos. Aqni es de observar­
se una 11otable diferencia entre el Código del Estado de i\1éxico
que decreta la, irremediable pérdida de la patria pot�stad pam
el cónyuge cnlpable aun después de muerto el inocente, y las
demás legislaciones nnestras que siguen el sistema contrario
con la. va1-iante qne rintes seüafamos respecto (lel cflso de que
hubiera 6 no ascondie11 te á quien con:esponda la patria potes­
tad. Si lo wimero, los códigos deTlaxcala, (art. 342) del Dis­
trito Federal de 1870 (art. 272) y el actmi.l (ad,. 249) respetan
los derechos del a.soe11diente. El Código ele Vemcruz(art. 24.0)
proclama. aúu en touoes ln. necesidad <le la tutela legítima..

iA q1iiénes pertenece la tutela legítima? Nuestra legislación
nacional marca una 11otable uoveclatl á este respecto; ta.nto por
lo qne hace al antiguo clerecr,o, como por lo que mira al fran-

(1) Véase tomo 3 de esta obra n(im. 191.
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C?S. Excluidos <le la patria 11otestad la madre y los abuelos, 
muy natural era qne esas leyes los llamaran ::il desempeño de la 
tutela á falta del padre, pm:eedor exclusiYo de aquella. autorL 
rlad, y á falta también de tntor testamentario. Proce<ler ele 
otra manern, llevm1do la excln�ión de parientrs consangufoeos, 
tan inmediatos á los hijos, hnsta el extremo de no considerar_ 
los dignos ni aun de In tutefa sobre éstos, no se hubiera anto_ 
jntlo sino como uno de los mayores absnrdos entre los que pue­
<'len cometc>rs� en contra de la uaturaleza humana. Y si no deja 
de se1·lo hacer <le l::i marlre y de los abuélos, personas extrañns 
á serrs que les son natmalmente queridos, al_go es, en seutido 
contrario, que al meuos para la tutela. se haya pensado que eran 
los más apropósito. Y como según ::intes hemos visto, torla nues­
tra legislación nrloptó francamente el sistema de otorgar la au­
toridad doméstica no sólo a.J :;:exo que todo lo reclamaba para 
sí en la antigüedad, sino también al otro que por su ternura y 
abnegación ofrece todas las garantías necesaria, para ol bnen 
l"jercicio de aquella, la madre y los abuelos no ngman, entre nos­
otros, cnanilo se trata de la tutela, la cual, en el pensamiento 
del legislador, debe ser i::olo encomendada, á. falta de voluntad 
expresa en el testamento, á parientes menos inmediatos á los 
menores. Así es que, todos nuestros Códigos (arts. 391 del clt> 
Veracrur.); 338 del ele Estado de México; 343 y 3,J.4-clel de Tlax­
cala, 546 y 547 del ele] Distrito Fecforal de 1870 y 446y 447 del 
actual) declaran que la, tute.la legitima corresponde l. 0

, 
ú los 

hermanos ,arones, prefuién<tose á los <1ue lo sean ¡)ot· ambas Ií-
11eas; 2. 0

, 
por falta 6 incapacidad de Jo� hermanos, ú los tios, 

hermanos c1el padre ó ele la madre. Esta fogislación, precisa­
mente por su laconismo, requiere ser explicada. El no rnencio­
rnnse de una manera expresa los mefüos herma.nos, no significa­
que en la mente del lcg"i:<lallor se haya querido excluirlos de la 
tutela que nos ocupa, pues lo ímir.o qne se infiere del lenguaje 
<le la ley es que, en caso ele concunencia ele herm::inos por am_ 
bas líneas y ele medios hermanos, se prefcrfrá á los primeros. 
En cnauto á los tíos, la ley parece haber puesto especial empe­
pefio en no llamar á la tutela legítima sino á los parientes co-

To:Mo v.-P. 26. 
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laterales en el tercer grado ele la computación civil, ó sea á los 
tios, hermanos del padre ó de la madre. Esto quiere decir que 
los primos hermanos de nuestros padres no son los designados 
por la ley para la tutela de que tratamos. 

205. iMas qué sucederá si hay varios hermanos ele ignal vín­
culo ó varios tíos ele igual grado? El Código actual de1 DistrL 
to Federal (art. 447) y el ele Tlaxcala (art. 344) dicen, refirién_ 
<lose á los he1111anos y á los tíos, que en tal supuesto el juez de­
berá elegir el que le parezca más apto para. el cargo de tutor; 
pero que si el menor ha. cumplido ya catorce �ños, él mismo ha­
rá la elección. El antiguo Oódigo del Distrito Federal (art. 547) 
uo contiene esta última prevención: por manera que, segun �J, 
la-elección debe se1· hecha siempre por el juez. Lo mismo ex­

presa el Código del Estado de México (art. 338); pero añadien­
do que el juez deberá oir; antes de la elección, al consejo de fa. 
milia. El Código de Veracrur. (art. 391) expresa en 01·deu á 
los hermanos que, en igualdad de circunstancias, será preforiclo 
el de mayor edadi y en orden á los tíos, que lo será el quepa._ 
rezca al juez más útil á los interesf.'lS del menor. 

Asi las cosas, y puesto que ya se sabe quien ele los pm·ientes 
debe ser llamado ele preferencia al desempeño de la tutela le­
gitiina, nos pa1·ecen inútiles los arts. 548 del Código del Dis­
trito Federal de 1870, 448 del actual y 345 del �1e Tlaxcala SE'­
gún los cuales la falta temporal del tutor legítimo deberá ser 
suplida de acuerdo con la preferencia de· que hemos habla.r1o. 
¿No bastaba, en efecto, asentn1· que los hermanos, principalmen­
te los ele ambas lineas, y por su falla los tíos, son los designa­
dos por h1.ley para la tutela, á fin ele compre.nder que, mientras 
existiera uno de estos pa�·ientes, no ha.bia lugar á otra tutela 
que la legítima� 

DE LA TUTELA LEGÍTIMA DE LOS INCAPACITADOS. 

206. Lo hemos dic.ho en otra parte tnúms. 102 y 1.11): los ma­
yores de ednd, incapaces de admiuist-mr sus bienes por locura, 
prodigaliclad, sordo- mudez y cnfermcdacl perpétua, estaban su-
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jetos 11or la legislación antigua, tanto por la romana como por la 
española, {t la cura.tela que, encomendada preferentemente á los 
parientes, tenia por objeLo la gestión de 1os intereses del inor� 
paeita!1o, quien, mientras duraba aquella, no tenía ninguna per­
sonalidad jnrídica por sí solo (núm. 103). Ahora bien, lo qne su­
cedía en el derecho romano, donde esta curatela era encomon­
c1ada á los agnados y gentiles, acontecía también en la legisla­
ción antigua españolci, según la cual debían ejercer aquella los 
pariPntes más próximos (1). En derecho francés es fuera de 
toda duela que la tutela que· nos ocupa, es legítima como puede 
vcrse en los arts. 506, 507 y 508 del Código ele Napoleón res­
pecto lle! mari lo, quien es por derecho tutor de su mujer inca­
pacitada; mie,1trns la mujer meramente podrá ser nombrada tu­
tora de su marido. Los padres podrán se1· designados como tu -
tores de sus hijos, ésto3 de aquello3, en estado ele demencia (núm 
181). 

Nuestro derecho nacional, aunque no empleando siempre la 
misma denominación (uúm 111), es unÜorme en cuanto al carác­
ter de legítima, impreso á la tutela ó cuutela de los incapaci­
tados . Así, conforme ú nuestros varios Códigos el maritlo es tu­
tor legítimo y forzoso de sn mujer, y ésta lo es ele su marido. 
Los hijos vardues mayores de edad son tutores de su padreó 
mar1re Yindos. El padre y por su muerte ó iilcapacidad lama... 
<lre qne se conserve viuda, sou también ele derecho tutores ele 
sns hijos legítimo3 ó naturales recouocidos; solteros ó viudos, 
que no teugari hijos varones que puedan desempeñar la tutela, 
(lnts. 549, 550 y 551 ele) Código de Veracrnz; 499, 500 y 501 del 
de JiJst,ado de México¡ 346, 34'7 y 349 del de 'rlaxcala.; 549, 550 
y 552 del del Distrito Fe(leral de 1870; y 449, 450 y 452 del ac­
tual) . 

207. Dos cos:is importantísimas nos pa,rece qne son de obser­
varse en cuauto á.l:'sta legislación. Es la prim6ra la gradación 
estableci<1a por los legisladores respecto de los parieutes llama­
dos al ejercicio de la tutela legítima del iucapacit::vlo, grnda-

(1) Sala mexicano, tom. l. pág. 399, núm 36.
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tela, tá quién corrt:spouclerá ésta1 Lo hemos dicho antes: es el 
padre y por su muerte ó incapacidad la madre que se conserve 
vin<la, los llamados al desempeño ele aquel cargo, que resulta. 
aquí eu virtud de la iocapacíclad in telectnal del hijo, una ima­
gen viva y necesaria de la patria potestad. La semejanza entre 
las dos autoridades explica también por qué las segumlas nup­
cias hacen á la madre incapaz de la tutela en algunos de nues­
tros cMigos, no sucediendo 1d 1�ismo eu otros (núm . 65). 

209. Esta declaradón da luga,r á la siguiente importan te con·
tro,'ersia. Re alií un incapacitarlo cuyo hijo menor de erlad 
se vuelve mayor y por consiguiente. capaz para la tutPla con el 
trascurso del tiempo, ¿tlespués de ésto subsistirá todavfa la. tu­
tela. encomeudndl\ á otra persona? Cualesquiera. que seau las ra­
zones que pudieran invocarse por la afirmativa, consistentes en 
la conveniencia. para el sujeto á la tutela de que lf\_persona en· 
o¡ngacla de ésta no se cambie sino en ando imperiosamente lo 
exijan los iutere.$eS de aquel, si.u vncibr nos atrevemos á pl'O· 
poner una solución uegativa, pues los textos legales so11 dE'ma­
siado claros y terminantes, parn. que pudiera. creerse que en la 
gradación ele parientes del ioc 1pacitado, establecida por el 
legislador para el desempeño <le In. tutela, em punto tan indife­
rente que unas pel'sonas ftlesp11 llamarlas a1Jtps que otras, que 
en el cnso propuesto, por solo el !ieuho de Jrn,ber e,npezado á de­
sempeñar el cargo un pariente, 110 ern obligación llamar á otro 
que debiera serle preferhlo. 

210. La grat.1.ación de que hnblamos, es considerada por el le­
gislador <le tal mn.nera importante en orden á la tutela leg·íti-
111a de los iuoap.:citaüos, q ne, á clifereucia ele lo que sucede con 
la de los menores, aquella jamris cede á 1n testamentaría, sino 
al contrario, mientras la segunda no tic.ne lugar precisn.mente 
cuando la ternera existe, (núm. 181)'. En efecto, son el cón­
yuge en primer término, los hijos en segundo y los padres al fin, 
lo� parientes que el legislador ha creído, como más generalmente 
afectos al incapacitado, que debían ser llamados á la tutela de 
ést.e . Si exist.ienclo alguno de ellos, sobreviniera la designación 
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de nn tutor testamentario, ella f'erfa impotente para privar á 
aquel del cargo, que pertenece por ministerio de la ky á ciertas 
y determinadas personas. 

211. Verdad es qne1 fuera de esos parientes, pueden existir
otros, como son los abuelos, los herm�mos y los tíos; 11ero res._ 
pecto ele éstos el legislador no ha procedido de la misma manera 
que con aquellos, pues los segundos sólo e:on llamados {� la tu­
tela legítima cuando falte la testamentnria y no exista ningu­
no de los parieutes preferentemente designados por la, ley. Así, 
algunos de 11nestros Códigos declaran que ent�mces deberá111:1cr 
füi.maclos á la tutela el abuelo pateruo; á falta de éste el mater­
no; á falta de éste los hermanos; á fa! ta de ést.os los tíos pater­
nos, y á falta de éstos los maternos, observándose, (núm. 205) 
:cespecto ele los tres últim<,s, lo que hemos dicho autes al tratar 
de la tutela legítima de los menores (arts. 553 del del Distrito 
Federal de 1870; 453 del actnal y 350 del de Tlaxca]a). Los Có­
digos de Veracruzy del Estado deMéxico no mencionau á otros 
11arientes que á los expresados al pri11cipio, para la tutela le­
gítima del incapacitado, limitándose á proclamar, si no existe 
ninguno de éstos, la libertad testamentaria del padre ó ·de la 
madre pHra la designación de tutor (arts. oói del de Verncrnr. 
y 502 del de Estado de México). 

212. Como algnnos ele nuestros Códigos ú semeianr.a del f1·an­
cés (núm. 115), mencionan In, prodigalidad entre las cansas de 
interdicción, es el cnso de arnriguar también si esta especie de 
incapacidad da margen á fa tutela legítima. Así es, en <>fecto, 
pues vemos que los Códigos del Distrito Fedeml <le 1870, (art. 
554); ele Vcmcrnz (art. 564) y de Estado de México (art. 516) 
declarau que el padre es de der( cho tn tor ( cmaclor). del hijo pró­
digo. En cuanto á la madre, sólo puede ser tutora en ,este ca_ 
so por r1ombrnuüento <le! juez, según la primera ele esas legis 
laciones; pero conforme á· las seguncla.c;1 depende del consejo <le 
familia nombrarla ó no. 
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DE LA. '.L'U'.L'ELA LEGÍ'.L'IM.A. DE LOS HIJOS ARA.NDON.A.DOS, 

213. Des'le nuestro antiguo derecho ¡,atrio se había previs­
to el caso del abandono de los hijos que eran echados á las 
puertas de las iglesias, hospitales ú otros Jugares, ya Jlor la 
crnelclad de sus pa<l,.es, ora por carecer éstos de facultades pa­
ra criarlos y en Ja, ei>pe.ranza. de que fuesen 1·ecogidos por la 
piedad de personas extrañas. (1) Severísimas eran las penas de­
cretadas para este delito, no sieu<lo la menor, ht pérdida ele la 
patria potesta<l y de todos los derechos que á los padres pudie­
ran conespon<ler sobre el hijo y sus bienes (2). 

Pero tbajo qué autoridad estaban los hijos expósitos? 
Aunque no de nna m,,uera expresa, la ley 3, tltnlo 20 ParLi­

da 4, declaraba que el hijo expósito estaba obligado á hon­
rar y rev-erenciar en todo, �omo á sn padre á la persona que 
lo había recogido, y tal era sin duda la·única suerte de estos 
<lesgraciados seres eu tre nosotros, hasta que el inmortal bene­
factor de la humaninacl, Ilustrísimo Señor Lorenzana, fundó 
en 11 <le Enero de 1767 la üasa de Niños expósitos, que hasta 
hoy existe, y q Lle basta por sí sola para obligarnos á eterna gra.­
titud, como que esa obra coastituye el más grande monumento 
rle la cari<lad en favor d.e la niñez desvalida. El sucesor de ese 
insigne Prelado, Señor Arzobispo Raro y Peralta expidió las 
constituciones que aún hoy día gobiernan ese Establecimien· 
to, a:mque muy ligeramente modificadas, y se encuentran en 
la céd.ula ele 19 de Julio de 1774. Conforme á ellas ''las personas 
que hubieren de prohijar niños ó niñas ele esta casa, ha.u de ser 
de buena opinión, hao ele tener algunas conveniencias y no han 
de ejercer los oficios más bajos, y han ele hfl<:er escritura de pro­
hijación en la forma acostumbrada ante el Escribano ele la ca­
sa; y hecho el concierto y traída la razón del Escribano de es­
tar otorga.da la escritura, se anotará la prohij;klión al m argen 

(1) "Nov. Recop.", lib. 7. tít. 37, l. ó ar�s. 2,l y 2,1.-"Fuero Real."lib. 4,
tít. 23, l. 3. 

(2) "Partid/\'' 4, tit. 20, l. 4.
Tomo v.-P. 27. 

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



• 

322 PRINCIPIOS DE DERECf.lO 

ele la partida de recepción de la Mia.tura prohijada, y en el li­
bro al follo de sn última cnenta: lo cual ejecutado entregará el 
Capellán la escritma al prohijante, advi.rtiéndosele la obliga. 
ción de justicia ywi ha contraído ele alimentar, y educar aque­
lla criatura 1u1r todos los días de su Yida, como si fuese su hijo 
legítimo, quedanclo del cargo del Capellán procurar que á la 
criatura prohijada se le guarden sus derechos. Y porque estas 
prohibiciones nunca han de ser en perjuicio de la criatura, se 
observará que si por muerte rlel prohijante ó por que se reduz­
ca á tal pobreza, no pueda mantener á la c1fatura prohijada, 6 
por <'>tro motivo -dniPre la prohijación á ser en daño de la cria­
tura, se le restituirá á la casa, y se cuidará como á los demás 
q ne no (\Stéu prohijados" 

214. En derecho fra.ricés es la ley especial de 14 de Febrero
el� 1805 la qui! ha pTo,isto á l�b tutela ele los hijos aban clonados, 
previniendo que ellos estén hasta su mayor edad ó emancipa_ 
ción bajo la tutela de las comisiones aclministrativas de los 
hospicios. En cuanto á los otros dPsgraciados seres que pueden 
encontrar un protector privado, el Código de Napoleón destina. 
todo un capítu!o bajo el rubro de "tuteht oficiosa''al contrn,to de 
beneficencia, por el cual una persona se encarga de educar gra­
tuitamente un niño y de ponerlo e11 condiciones de gaJJar su vi­
da, La tutela oficiosa, del derecho francés, es, como en otra par­
te lo hicimos notar (núm. 84), 'la institución equivalente á la 
adopción de los menores ele eclad, y por medio de ella se obtie­
ue hacer efectivo este benefirio de los huérfanos, aunq Lle por 
su inexperiencia sean incapaces de conscn tir en la paterníclad 
á que se les sujeta. Para esta especie de tutela se requiere que 
el pretendido tutor tenga má.; de cincuenta años, carezcn, de hi­
jos y descendientes legitimos, y obtenga el consentimiPnto de 
los paclres del niño, ó del supérstite. de ellos, y por su falta, de 
un consejo de familia, 6 en fin, si el niño no tiene parientPs co­
nocidos, el consentimiento <le los a<lministradon•s del hospicio 
donde se le hubiere rpcogiclo, ó de la mu11icipnlidad de su rtsi­
deuci.a (art. 361.) Esta. tutela no puede tener lugar sino en fa­
vor de menores ele quince años (art. 364). 
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215. Nuestra legüdacióu civil nacional no ha desmentido es­
tas benéficas tradiciones, pues los varios Códigos de la Rrpúbli­
ca declaran que los expósitos ya admitidos en los hospicios, in­
clusas y demás casas ele beneficencii:t estarán bajo la tutela. de 
los directores ó comisiones administractivas tle estos rstableci­
mientos con arreglo á las leyes y á Jo que prevengan sus esta­
tutos particulares (arLs. 471 del Código cfo Esta<1o de México, 
517 del de Vera.crnz; 355 del ele Tlaxcala, 561 del <lel Distrito 
Federal de 1870 y 456 del ac11ual). Nuestras leyes no podían me­
nos que preYeer ta:11bién el caso de los expósitos recogidos por 
la piedad de algúu particular, y en orden á este punto es de no­
tarse DO poca diversidad, si DO por lo que rrspecta á la esencia 
del principio que ha inspirado á los legisladores en favor de es­
tos desvalidos seres, al menos tocante á la manera de hacer 
aquel práctico y Hficaz. Según los Códigos de Tlaxcala (art. 
354), del Distrito Frderal de 1870 (art. 560) y del actual (art. 
4:55), los expósitos de que hablamos, están bajo la tutela de la 
persona qne los haya rc>cogido, teniendo éstri todas las obliga­
cioues, facultades y restricciones establecidas para los demás 
tutores. Se trata, pues, a.quí de una tutela pt•rfectamente "le­
gítima", que los tribunales deben respetar, i;;alvo los casos pre­
,istos por la ley. El Código ele Veracruz conviert1° esta t,utela. 
en dativa (art. r,18), si bie11 ordenando al Juez que nombre 
para tutor del niño expósito ó abandonado, de preferencia, á 
la persona que lo ha recogido. El Código de Estado de :l\'1éxi­
co, como el frn.ncés, siendo en la sustancial iguales á las de es­
te Oódigo las prescripciones respectivas (arts. 342 á, 355). 

CAPITULO VII. 

DE LA TUTELA DATIVA. 

Art. 458. El tuto1· dativo será nombrado por el J11,ez, si el 

m.eno1· no ha cumplido cato1'1"e años. Si es mayor de esa edad, ¿l
mismo nombrará el tutor, y el J1tez confirm,ará el nombramien­
to, si no tiene justa causa en contra1·io. Para reprobar los ulte-
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