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CIVIL MEXICGANO., ' 267

frbitros, para pagar los eréditos, para celebrar arrendamien«
tos por mAs (e nueve afios y para pedit dinero prestado, Ade-
mAs debe rendir cnentos justificadas de su administracion ca-
da afio, y ha de caucionar su manejn con una hipoteca bastan-
te 6 con fitnzy otorgada por persona que posea bienes inmue-
bles libres de todo gravamen. “Asegurados de esta manera los
intereses da los menores, Ia restitueion in infegrum ya cuareco
de ohjeto; pues si se celebrara algdn convenio sin los reqiuisi-
tos establecidos porla ley, seria nulo de pleno dereuhu}, no
producuia efecto laga.l de mngunft espeole.“

ADICION.
. 060160 DEL DISTRITO FEDERAL DR 1870.
TITULO UNDECIMQ

DE LA RESTITUCION “IN INTEGRUM”

Art. 679. Coiresponde el beneficio de  restitucion d todos los su-
jetos a tutela, que fueren perjudicados, ya en los negocios que hicie-
ren por si mismos con aprobaczon del tutor, ya: en Ios que este }mga
en nombre de ellos.”

~Art. 686 Para mfentarlo deberd acreditarse:

- 1.-Que sesufrio el daiio durante la menor edad 6la mcupacadad
gue did drigen d la tuteld. ;

11, Que el dafio causado ewcede de !a cuarta parte, del justo e
cio de la cosa o interes que ha sido materin del negocin.

I11, Que el dafio proviene del negocio misms.

L Art. 681. Bl juiciode restitucion serd swmarto y admitard Eos
recursos qite te ‘correspondan, sequn el interés de quesse trafe.

" Art. 889. Oforgadala restitucion; las cosas se repondranal es-
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288 PRINCIPIOS DE DERECHO

tado gue tentan antes de que sufriese el dafio el incapacitado; y en
consecuenciay éste y el tercero quedan obligados d (a. devolucion de
la cosa que fué materic del negocio, con todos sus frutos, 0 de su
precio con los sniereses.

Art. 683. Bl efecto dela restifucion es rescindir: el contrato o
indemnizar al que he sufrido el dafio, en la parte en .que no hayan
alcanzado d repararlo log bienes del tutor 6 del findor y del curador
en su respectivo raso.

Art. 684 Eltercero con quien se ha contratado, puede elegir la
indemnizacion o la reseision del contrato,

Art, 685. El menor podra pedir la restitucion durante Ia menor
edad y cuatre aios después. Respecto del sujeto d tutela por otro
motivo que no sea la menor edad, los cuatro aflos comenzaran d
contarse desde que haya cesado el impedimento.

Art. 686. No hay lugar d la restitucion:

1. En los convenios y actos del twtor 6'curadar que hayan sido
aprobados judicialmente:

I1. Cuando el que la pide, no puede devolver la cosa que en vir-
tud del contrato recibi sw tutor.

Art. 687. Hste recurso es subsidiario y sélo podrd entablarse
cuando no haya lugar @ otro alguno.

Art. 688. En todo juicio de restitucion Serd oada el ‘Ministerio
Prutlico.

159. Ménos de un afio después de promulgado el Cédigo Civil
& quo pertenece el titulo anterior, ya se publicabau contra
éste estudios en que se hacia notar como 6l habia hecho retro-
ceder on la materia que nos ocupa, la legislacién civil, 4 tiem-
POS en que, por regir ciertos principios en orden 4 los menores
de edad, verdi gratia la facnltad de éstos para tomar 6 no cu-
rador (niim. 101), no era exirafio quse el legislulor e hubiera
preocupado de establecer un recurso en favor de la inexpe-
riencia y para evitar los peligros 4 que ella podia dar lugar.
El ilustraddo juriseonsulto mexicano-D. José H, Ramirez, desde
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las columnas del acreditado Semanario juridico “El Derecho,”
eseribia en 30 de Septiembre de 1871: “En el diay con las
soguridades de que rodea la ley al menor, el bheneficio e res-
tituei6n es un privilegio enteramente inftil & la par que no-
0ivo f la sociedad; es una fuente de pleitos y de fraudes en Jos
contratos. Quitado el finico fundamento racional que tenia la
existoncia de este privilegio; con el nombramiento de dos tu-
tores que intervengan en todo negocio de los menores,y la
intervencién del Ministerio Pfiblico; garantizados éstos por
ciiantos medios puede pedir la mas activa y exquisita vigilan-
ciay nulificados aquellos actos en que falta la intervencién del
tutor, jqué objeto, volvemos & preguntar, lleva ese bene-
ficio?”

Ya antes hemos expuesto los principales rasgos de la le-
gislacién antigua sobre la restitucion de los menores sujetos &
tutela. Para completar esta materia que del Cédigo eivil me-
xicano, que de ella trata, la han tomado las legislaciones de 1a
mayor parte de los Estados de la Repfiblica, ampliemos algo
més las explicaciones dadas, no sin lamentar que sea éste uno
de Jos puntos sobre 119 hasta hoy jamas se haré notar bastan-
to la diversidad de leyes en el seno de una misma nacion.

160. Bl beneficio de la restifucion seorresponde solamente 4
los menores sujetos 4 tutela? La respuesta afirmativa no admi-
te la menor duda, atento el toxto del ack 679 que queda trans-
crito. Esto no quiers docir que los menores, no sujetios 4 tute-
la, porque lo estén & pitria potestad 6 porque carezoan de la
edad necesaria para consentir legalmente, ejecuten sin embar-
o actos vélidos, contra los cuales el legislador ningfin reme-
dio ha tenido cuidado de establecer. En uno y en otro caso no
os la restitncién el recurso que debe entablarse; sino la nulidad,
pues ésta procede en los econtratos, siempre que se otorgan sin
alguna de las condiciones necesarias para su existencia, y entre
ellas figura en primer término el consentimiento de los otor-
gantes. Asf, supéngase que un hijo de familia ha celebrado un
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270 PRINCIPIOS DE DERECHO

contrato de compraventa; sdebe éste subsistir? No, porque el
hijo de familia, en virtud de sn misma sujecion al que sobre é1
gjerce Ia patria potestad, no puede obligarse por sf solo (nin,
16), como incapaz de consentir, Mas, no se invoque en esta
caso ¢l beneficio de Ta restitucién, porque serfa confundir dos
hip6tesis juridieas, absolutamente diversas: Ia falta de contra-
10y su resoisifn’ (1. -

161, El urt. 680 del Cédigo civil del Distrito Foderal de 1870
se ocupa de lo que debo acreditarse para obtener la rostitu-
ci6n; y segln 6, ésta mo procede sino para reparar un dafio
(damno emergente). Por manera que el beneficio no tiene Ingar
para‘que el menor s¢ indemnice de'los perjuicios que ha sufri-
do (lucro ceszante). Diriamos que tal decluracién importa una
eapital reforma respecto del antiguo derecho (n@un. 134), si
otros textos no nos obligatin 4 pensar que tal reforma no es
sino aparente. En' efecto, no debemos cresr que el legislador
haya empleado en materia tian importante, térininos qus sélo
para el vulgo pueden ser indiforentes; y los arts. 679 y 683 no
dejun lugar & duda sobre que los perjuicios dsl menor sujeto &
tutela pueden también ser indemnizados por la restituocidn.

162. Tl art. 679 corta una antigua’ controversia sobre losca-
808 de aplicacién 'del beneficio que nos ocupa. ;Hay Ingar 4
éste aun para los actos del sujeto 4 tutela, que éI por si solo
ejecute? En 1a antigua legislacién creemos que no habia
duda, y asi 1o hémos dxpuesto en otra parte (nim.130), 1o que
significa que en esta materia al ménos no se haofn ningnna
distineiou entre 1a nulidad 'y Ia rescixién, Bl texto de nuestro
Cédligo olira de otro modo, y como se leo en la parte expositi-
va, siendo de tres'clases los negocios que ‘pueden reférirse §
los menores: Tos hechos por ellos con auterizacion 'del tutor,
los hechos por éste en representacién de aquellos y los hechos

(1) Bentenocias delJuzgado 42 de lo Civil del Distrito Foderal de 3.de
Juliode 1569 y de la 32 Nalandel Tribunal Superior del mismo, de 7 de Di-
ciembre de 1870 (Bl Dereoho, 28 época, tom. 1, pags, 245 & 247).
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OIVIL MEXICANO. 271

por los menores mismos indepsndientemente, la ley. sélo se
ocupa de los dos primeros, pues éstos Gltimos son radicalmente
nulos, como gue en ellos “ha faltado la persona legal,”

163. Tl art. 680 establece 1as condieiones para/intentar Ia resti-
tucién. Sien cuunbo 4 la primera y tercera, 6 sean la relativa
4 que el dafio que’se trata de remediar, haya tenido lugar du-
rante 1a menor édad 6 1a incapacidad que dié oriten &' la tute-
1a, y 1a que expresa que no debe deferirse al beneficio sino
cuando el dafio de que se trata proceda del' nogoslo mismo y
no de caso fortuito 6 fuerza mayor, nada tendriamos que hacer
observar, ya que la restitneién se funda én' Ia debilidudl de la
edad vy en la incapacidad proveniente de una enfermedad, y
cnando nada ‘es més racional que el 'que para la restitucion se-
alegue que el dafio es imprutable 4 falta de administracion 6 4
engaito del co_confratante, segiin también se verificaba en la
antigna legislacién (1), algo especial merece notarse respecto
de la seganda de lus condiciones puestas por nuestro Cédigo,
porque «lla marea el esclarecimiente de un punto que hasta
en la ley francesa se dejé @ Ta soberana apreciacion -del juez;
nos reférimos’ al monto del dafio que debia haber resultado al
menor para que la restitucion procediese. Hemos visto (nams.
180 y 141) qué tanto en'el antiguo eomo’ en el moderno dore-
cho, est daiio' debia ser considerable; de aqui la inevitable con.
secueneia del arbitrio judicial, ejercido en catla caso seghin sus
particulares cireunstancias. Parece ser que en vista de los pe-
ligros'y abusos & que la falta de una ley precisa sobre esta
materia daba Iugar, 1a préctica de los tribunales introdujo Ia
interpretacion de que era necesario que el danio experimenta-
do por el menor importase Ja sexta parte del interés que ex el
negocio se versaba, siendo este antecedente el que Goyena
sigue en el art. 1169 de'su Proyecto; si bien quizd por el afan

(1) Part, 6, tit, 19, 1. 2. \ - {
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272 PRINCIPION DE DERECHO

de restringiv lo més posible ¢l beneficio, este jurisconsulto es-
tableco que el monto dal dafio debia exceder de la cuartd par-
te del justo precio de lw cosa, 6 del interés, materia del con-
trato. En los propios términos se expresa nuestro art. 680, in-
ciso 1L

164, Bra cuestion muy debatida en el antiguo derecho la de si
por efecto de ka restitucion debfan lag cosas volver al esfado
que guardaban antes de causarse el dafio, al extremo de que el
benefieiado por ella recobrase lo que habia entregado, sin obli-
gacién por su parte de devolver lo que habia reecibido (nfim.
134), El art. 682 de nuestro Cédigo declara también que tal
es el efecto de la restitucion; pero el legislador cuidé de agre.
gar (art. 686, inoiso II), gue ella no tiene lugar cuando el que
la pide no puede devolver 12 cosa que en virtud del contrato
reeibib su tutor. Se ve, pues, gua con ésto se ha quitado & la
restitucion antigna algo que podia tener de gravemente odio-
so, pnes importaba el enriquecimiento, muchas veces injusto,
del menor 4 expensas e su co_contratante, quizé inocente.

165, Segtn el antiguo derecho, hemos visto también (nfim.
135) que el menor 6 incapacitado tenfa un derecho perfecto
para ejercitar su aceién de restitneion, tanter contra su tutor
6 curador, como contra el co_contratante, pues la mira de los
legisladores era que los dafios 6 perjuicios causados, explotan-
do 1a inexperiencia, fuesen reparados de la manera més pron-
ta y eficaz. Bl co_contratante del menor no tenia, en conse-
cuencia, ninguna opeién & este respecto. “Esto ge hacia més
palpable, dice el Sr. Goyena (1), en la venta de la cosa del me-
nor por ménos de su justo precio, aungue el dajio excediese de
la mitad: el comprador, intentada la restitucién, teniaque de-
volverla con los frutos, sin poder usar de la alternativa que
tendria contra un mayor de edad, que reclamase la restitucion
por lesion enorme.” Como pin duda alguna tal sistema estaba

— s ——

( ) Goyeua, Prayeelo, art. 1, 171,
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en pugna con la mds elara‘equidad, los legisladores moder-
nos tenian qne reformarlo, mediante el nmntemmmnto de lag
garantias en favor del menor; pero haciéndolas efectivas pri-
mero en Jas personas inmediatamente obligadas respecto de
aguel, y después en el eo_contratante. Ahora bien, si la resti-
tueion no beneficia 4 los menores sino en los negocios que hi-
cieren por si mismos con aprobacién del tutor y en los que
éste hiciere en nombre de ellos, nada mds justo que el de-
ber del resarcimiento recaiga, antes que en eualguiera otro,
en el tutor responsable, ya como coactor del menor, ora como
i gestor' en virtud de las mismas facultades do su eargo. Y :
como, sin salirnos de esto orden de ‘ideas, la mas obvia re-
flexién ensefia que en ol mismo caso del tutorse ancuentran el
curador y el fiador dé aquel, sa sigue que la propia obliga-

* cion de resarcimiento tiene que preceder también en estas per-
sonas, para hacerse efectiva en cualquiera otra. Tal es la gra-
dacién que el art. 683 establece, diciendo que el efecto de la’
restitucion es rescindir el contrato ¢ indemnizar al que ha su-
frido el dafio, en la parte en que no hayan aleanzado & repa-
rarlo los bienes del tuior, o det ﬁador y del curador, en su respec-

tivo caso.
166. La reforma sobre este punto se ha extendidoen el mo-

dorno derecho liasta la'manera de hacer efectiva la restitucion, |
yafrente 4 frente s61o del co—contratante del menor. Acabamos
deindicar (nfim. 164) ¢6mo debiendo ser la restitucién lareinte-
gracion'de las cosas al estado que guardaban antes del contra-
to, las leyes modernas habian resuelto la antigua controversia |,
sobre si 6l beneficio tenfa que ser tan absoluto é ingondicional
en favor del’ pupilo; que le aprovechase hasta el extremo de
enriquecerse ¢con mengua de su co-contratante, y sin obliga-
ci6n de devolver 4 éste lo que en virtud del contrato aquel hu-
biera recibido. Agi la restitueién yano tiene lugar siuo en el
sentido de ‘una reciproca devolucién. Mas eomo quiera que
afin queclara. la duda acerca de si'era el pupilo quien tenia el -
b ot fa ol S Toao Vi—P. 23
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274 PRINCIPIOS DE DERECHO

derecho de elegir lo gue mas conviniese & sus intereses, la res-

oisién del contrato 6 la indemnizacion de los perjuicios, nues-

tro legislador encontré justo, en su afan siempre 46 no CONSer-

var del privilegio de la restitucion sino lo estrictamente exi-

gido por la equidad, establecer quo aguel derecho de eleccién

perteneciese al tercero con quien ¢l menor habfa contratado,

realizdndose ast que el beneficio no tanto diese ventajasal pu-
pilo, cuanto lo evitara dafios. Tal es el texto del art. 634 de

nuestro Codigo.

167, Los 685 y 687 del misino expresan principios del antiguo
derecho, sinla menor modificaci6n. 1l primero, trata del térmi-
no durante el cual puede pedirse la restitucién (nim. 131); y
el segundo, se refiere al cardeber subsidiario del recurso. De
este ltimo tenemos nna acertadisima aplicacién hecha por la :
1. Sala del Tribunal Superior dol Distrito Pederal en un ¢6-
lebre litigio sobro restitucion contra un juicio ejecutivo ya en
estado de trance y remate de los bienes embargados, Bl me-
nor peticionario del recurso trataba de hacerlo valer, después
de que, habiendo apelado de la sentencia y desertado de esa
apelaeién, no habia hasta entonces opuesto ' la excepeion de.
restitucién, Nuestra 1€ Sala dice 4, este respecto; “{onside-
rando: Queen lo concerniente al remedio contra el juieio, nin;
guno de fos articulos que constan citados en el eserito,de intro-
duceién, ameritan la casacion, y antes por el contrario, la ley
3=, tit.25 de la Partida 3% ,contradice la solicitud, al ordenar
que &l remedio de’ la restitueion in integrum puede pedirse
ante el mismo Juez:que pronuncid Ja sentencia 6 ante sn ma-
yoral, cayo concepto so aclara on la glosa segunda) de la mis
ma loy con estas palabras: *Pofest peti coram superiore. resti-s
tutio. ad apellandum ' a sententia;” de mManera que habiendo
apelado el representante de la sofiora recurrente de la senten- |
oia pronunciada en el juicio ejecutivo, entoncesy ante el ma-
yoral, como dice la ley, pudo hacer valer ¢l flerecho de restitns
cién por via de.agravio, si creia que lo tenia; pero apelar, des
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sortar dél recurso 'y después entablar el juicio restittitotio di’
té el Juez, no paede parmltme en’la _}uTIBpI‘u[[E'lw]d. i’ atdear’
al'otdail que establece para’dl gjersicio ‘de las aceiones, 'Y"n’u
sé alepie quo’el att, 68"4’ dél ‘Codigo Civil ‘que dice: gt rél’
curso ‘e ‘subgidiario’y s6lo podrs enitublarse'cusndo’ ne hay
liigar ‘& ‘otto’ re:mrso,” deroga’ la'ley de”Partida, port}ua’s’i’ 56
irlterpretd’ aqm’al por éstid) 56 ‘comipretiders e, 'lejos 'de’ dero.’
ga:rh, Ia ‘econfitma, supuesto que hahleﬁdo habido el recurso de-
apelacion de’ la’ sentencia de qie se “trata; el expresadb art.’

687 16 tiega 61'd6 rasmuma , oo Io 'ha.ce 14 'ley 8 :131 tft. 25"

de Ta Partida 3= (1) ebilcamun by » 9110 0hod”
'168. No sin' tazén’ pnaﬂé' cﬂhcarSe ¢omo incompleto, el titu.
lode’ nueslﬁru‘(}o(‘ugo que trata ds 1o restitucion in t”riregmm En'
efécto, al oeuparse 6l art. 686 46 10s'casos o1 qué no' ‘hay lugdr &'
aqtiella, 8610 meneiora'dos: aquél en quéJos' actos ¥ convenios’
del'tator 6'curador hau sido aprobados judicialmente, ¥ aquel
e’ qtte 81°queé pide Ta Testiticion, 1o puede ﬂﬂvolvar la'cosa’
que en virtud del contrato recibié s« tutor. Sin negar duﬁu
importante es 1a reforma 4 qio responie ‘el grlmero, ya que en
el antigut derecho la' restitucién teiiis Tugar indistintamente’
para’ todos'1os "actos en'que el ‘'menor’ hubiera'sido lesmnﬂdo,
siqiuém en’ello aparemew haber intervenido aun' 14! mista '

autoridad judicial) cuya respetabilidad no era tanta en el son.

cepto‘de los legisladores, que quitase todo femor’ dé mialignis’
dad 6 ignorancia por su parte, ni sobrepujase al excesivoice:
lo en beneficio de los menores de edad (2), fuerza es recono-
cer cudnto deja que desear vn esta materia la enumeracién de
esas dos solas excepciones, en ninguna de las ocuales nada se
indica ni con respecto al dolo 6 precocidad del pupilo,
ni por lo que hace 4la naturaleza y (5011{1101011&5 del acto con-

(1) Sentencia de la 1¢ Saladel Pribunal Superior del Distrito-Fedoral -

el apéndice, letra G,
(2) Céd,, 1ib, 5, tit, 71, 1, 11, il

de 1) de linato de 1884 (dnuario, Seos de casacdn, 1834, phg, jg),-pﬂaqno
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276 PRINCIPIOS DE DEREJHO

tra ‘ol cual se solicita el beriefiolo, ya que éste deba ser, no la =

reparacion arbitraria 6 injusta de lesiones imaginarias, sino el
escudo puesto por la ley cn esa lucha desigual entre la ,ma,l;.
cia y lainexperiencia. Desde tal punto de vista no cabe. dudar.
sobre la visible inferioridad de nnestra ley. comparatlva.meq.
tacon las antignas y la francesa que las sigue, ;Habr4 de pro-.
cader, 1a restitucion en fayor del menor que se ha fingido ma.,
yOr para engafiar 4 un tercero, y no se cerraréi la puerta al
mismo beneficio ann cuando se trate de un acto que, como de-
cia In lay, de Pﬁrtldﬂ, hubiera sido ajecutado de tal manera
que “todo ome de edad cumplida é de buen entendimiento lo
hubiera fecho, assi?” El Codigo de Napole6n (art. 1307) men
ciona el primer supuesto, ni mds ni menos que como. lo hacfa
la leglsla.qlpn antigua (nfim. 130). Esta decia también que la
rgpp}hpp\(m estaba prohibida en contra del matrimonio del me-
105, £0mMO, § si ],m.blenda Gste creido gontraerlo con una pemona
rica, resultaba que era pobre (1), é igual decisién expresa el
art, 1309 del Oddigo francés, |

169, H ada do esto se contiene en el Codigo que examm&l,nps,
hab;énqqsaommdo también otra excepmémmportantis;,ma con-,

tra la restitucion, y es la que consiste en que el menor sea pro:

fesor 6 perito en la obligacién que se trata de rescindir, pues
daanguu mudo podrian a.pllearae aqui log arts. 518 y 519 re-,

(nﬁm 1573,

e -
(1) Antonio Gsms, Var, Resol.y cap, 14, addit, nim, S—La.rren, Jmu
granat,, 59 18.
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' GAPITULO IIL

" DE LA TUTELA Tnlsmumﬂmnu. o
Art, 428. Tios que ejercen pdtria polestad, aungue sean menores,
tienen derecho de nombrar tutor en su testamento, d aquellos 396:’:-
quienes la ejercen; con inclusion del postuno. W
Art. 429, El que en su testamento, aun cuando seq un menorno :
emancipado, deja bienes, sea por legado, sea por herencid, d wn'in-
capaz que no estd en su pdtria potestad ni en la de otro, puedenom-
brarle tutor sblo para la administracion de los bienes quelé déja.
Art, 480. Puede tambien nombrarse tutor testamentario d los
hf}'os espiirios para la administracion de los bienes que se les dejen.
Art. 431. El nombramiento de tutor festamentario hecho por el
padre 6 por la madre, excluye de la pdtria potestad d los ascendiei-
tes en quienés hubiera de recaer ese derecho en defecto del padrb 6
de la madre. i iy )
Art. 482, El padre no puede exc!mr de la pdlria patesmd id ia
madre. ;
Art, 488. El nombramientode tutor hecho por cualquiéra otro as-
cendiente, excluye de la pdtria potestad al conyuge del testador y @
los demds ascendientes que debieran ejercerla, sean de la- linea y
grado que fueren.. {
Art. 484, En el caso del art. 481, si el ascendiente en qmmd&-
be recaer la pa&raa patestad es de sequndo 6 ulterior grado, y.¢ ddz,
muerte del testador esta smpededo de ejercer aquella, cesando el im-
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278 PRINCIPIOS DE DERECHO

pedimento cesa (o tutela, y el ascendiente entra al ejercicio de la pd-
tria potestad, d no ser que el testador haya declarado evpresamen.
te que la tutela contimle aun despues de que haya cesado el impe-

dimento.

Art. 435, Si fueren varios los menores, podrd nombrdrseles un
tutor comun, 6 conferirse d persona diferente la tutela de cada uno
de ellos,

Avt. 436. En el primer caso, si los intereses de alguno 6 de algu-

nos de los menores Jueren, cr)pu‘;stos d, {95 de, los otros, el tutor lo pon-
drd en conocimiento del Juez, quien nombrard un tutor especial que
defienda los mfergsgs de los menores que, éimas?w dpsegne, mientras
se decide el punto de oposicion.
Art. 437 EL padre que. ejerce la. tutela-de. un, hijo sujeto. din-
terdiccion por. incapacidad intelectual, puede .nombrarle tuton tes-
tamentario, st la madre ha f:z!iscndo 070 pusde chalmente ejeraer,
Tatutela. Tt i 5, PR L P

At 488, La madrg En-SU 'CaAsa padm ?Lacer el nombmmwnﬂo de.
que trata el articulo anterionr. o DITIG D !B SRONG

Art. 489, Bn mingiia oiro caso hay Zugar da Ia tuteiu tsstamen--.
taria del incapacitudos \ :

Art. 1440, Tampoeo hay Eugar " ia: tutela teséamentarm del ha-‘-
jo. mayar de' diez y ocho afios y menor’ de va:mmno, gué sste hgmi-
mente.emancipados 5o 0k A0y ¢ vibnig

| Arte 4 1i Siempre que'se tombren varios tutores, de-sempeﬂam‘-
la tutela el primer nombrado, d quien sustituirdn los dends por el
orden de'sunombramiento, en los casos de amuerte, mc&zpaaidad ex-
cusa 6 remocion. |

v ATt 5480 Lo dispuests en el artitulo anterisry no 'regfrti'cunﬂdo
eltestador-haya estatlecido el orden en que los tufoﬁes debetisuce-
derse en el'desempeiio dela tutela. TR T

Art. 448. Deben observarse todas las reglas, limitaciones 'y condi-
ciones puestas por el testador para la administracion de la tutela,
que nosean confrarias 4 las leyes, d no ser que & juey, oyendo ul

wINE o
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CQIVIL MEXIOANO. 279

tutor y aleurador, las estimg dafiosas d log menores, en cuyo caso
podrd dispensarlasié modificarlas.

VAPt g Bi peran nombramiento condicional de tutor, 0. por
cualquier otro motivo, faltere temporalmente ¢l tutor testamentario,
el juez proveerd de tutor interino al menor conforme & las reglas
generales sobre nombramuento de tutores.

Lol

SECCION IIL

170. Una de las prineipales manifestaciones del poderpaterno
en Rama era su ejercicio para despuds de la muerte por medio
del nombramiento de tutor 4 los hijos que habrian de conti-
nuar y perpetuar el nombre de la familia. La designacion de
tutor se hacia, 4 juzgar por la formula contenida en la ley de
las XII Tablas, en términos imperativos y que revelaban Ia
plena sobar'mm de que estaba revestido el pater—familizs, aun
al dlaponer de sus bienes y do la persona de los hijos, més all
de los limites de esta vida: wfi legassit super pecunia tutelave
st rei, ita jus esto. Hste poder existia no sélo respecto de los
hijos 6 hijas actualmente sujotos dla pitria potestad, sino tam-
bien en orden & aquellos que lo estaban de una manera media-
ta, si4 la muerte del testador no recaian bajo la sujecion de
un aseendiente intermediario (1). El mismo poder podia ejer-
citarse 16 's610 con los hijos vivos, sino también con log simple-
mente coneebidos, dandose por razén que estaba en su inte-
rés tener un tutor testamentario més bien que otro (2). El nom-
bramiento de tutor s¢ hacia al prineipio sélo en testamento;
pero este rigor se relaj6 después bajo el Imperio, permitiéndo-
se aquel aun en forma de codieilo (3). Bl tuter designado de-
bia tener eapacidad para recibir moriis causa (4); pero. si ea-

(t) Imtde.fmt hb l i, 18,93, -

(2) Znst. de Just., lib. 1, tit. 18, § 4. : : ; )
© (33 Dig., lib. 26, tit. 9,13 At it 43

(4) Dig., 1ib, 26, tt. 2, 1, 21, o 3e botie ¢
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280 PRINCIPIOS DE DERECHO

recia de la testamenti factio, el nombramiento, podia ser confir-,
mado por el magistrado aun sin prévia informacién, procedi-
miento que era ‘necesario si se trataba de tutor nombraao por
la‘madre y aun por un extrafio (1). La persona designada co-,
' mo tutor debia’ ser una persona ciérta, expresa y  claramen-
te mombrada, pues indicaciones vagas eran indignas de to-
marse en cuenti, porque no garantizaban al imptiber (2). Co-
mo 1o hemos notado en otra parte (ntim. 119), el tutor debia
ser uno, no permitiéndose que fuese dado para negocios deter-
minados, porque esto traerfa la multiplicidad y el eonsiguiente
(1es0rdén en Ja administracion de la tutela; era lo que expresa-
balaregla: tutor persone, non cause vel rei, datur (3). Flmlmen-
te, ol tutor testamentario, como queda también ya dicho (num.
191), podia ser nombrado bajo condicion 6 4 térmmo, lo cual
podia igualmente snceder de una manera thcita (4). Las leyes
antiguas espaliolas 10 innov zuon_esm legislacion, sino en pun
tos de insignificante importancia, do los cuales no creemas
necesario por el momento ocuparnos. : .
171. En lo esencial estos antecedentes no han recibido verda-
dera reforina en las legislaciones modernas, como pasamos &
hacerlo manifiesto. s siempre la patria potestad la que hace
decir en el Cédigo (e Napoleon (art. 397), que el derecho in-
dividual.de elegir un tutor, pariente ¢ extrafio, no, pertenece
sino al ultimo moribundo de los padres. ;Por qué? porque el
derecho de designar uun tutor para después de la muerte,; no
puedeejercitarse sino en el caso de que 6 falte persona 4 quien,
- ¢orresponda la patria potestad, 6 pertenezca la tutela por pre-
cepto legal.
Y como, segun lo hemos ya mmufestqdo (num. 1, atutela.

(1) Inst. de Just., 11b 1, tit. 13, §5—C’od., lib, &, tit. 29, 1. 2.—-Dzy., 1ib.
26, tit. 3, 1L 1, §1
(2) Tnst. deJust hb 2 tit. 20, § 27 mﬁne

(3) Inst. de J'ms't lib, 2, tit, 20, § 4.
c4) Inst. de Just., lib, 2, tit. 20 § 2.
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CIVIL MEXICANO. 281
pertene'cé dederecho 4 1a madre, muerto el padre, claro es que
aquella no tendra ol derecho de nombrar tutor sino en'el ca-
so de que fallezca con posterioridad & éste, quien 4 su'vez no
tiene el derecho de hacer cl wmismo nombramiento, sino cuando
fallezca después de la madre, porque ella, es conforme 4 la loy:
tutora legitima de sus hijos.—Tal es el texto del art. 397 ‘fran:
cés, seghn el cual el derecho individual de elegir un'tutor pa-
riente 6 ‘aun extrafio, no pertenece sino al fltimo meribundo
de los padres. Se dice: “derecho individual,” porque en prin-
cipio, cuando el tutor no es -designado por la ley, su nombras
miento no pertenece sino al consejo de familia (ntim, 123). Se
dice: “al ultimo moribundo'de los padres,” porque si gue(larh.‘
un supérstite, éste y no otra persona seria el tutor ]egitimo,'

172. E1 nombramiento de tutor testamentario sélo puede ha-
cerse, seglin lalegislacion francesa, enlasformas que ella misma
prescribe para el de los consultores que el padre tiene dere-
cho de nombrar 4 la madre supérstite y tutora, y bajo ciertas
excepciones y modificaciones. Asi 1o prescribe el art. 398 del
_C6digo de Napole6n, cuyo sentido se comprenderd suficiente-
mente con s6lo referirnos 4 lo que hemos dicho en otra par-
te (ntim. 51). En cuanto 4 las excepciones y modificaciones 4’
que se’alude, de ellas tratan los arts. 399 y 400 de! mismo C6-
digo. Segun el primero, la madre binuba y no mantenida en
la tutela de los hijos de su primer matrimonio (ntim 659, no-
puede nombrarles tutor. La razén es,'que no siendo la madre’
vuelta 4 casar, tutora cuando su muerte, no puede transferir
un poder que no tiene, y‘adem4s se ha creido encontrar en su
conducta fundamento de legitima sospecha después de que el
consejo de familia la ba separado dela tutela. Pero por de con:
tadlo que esta excepcion no se'refiere 4 los hijos del filtimo le:

~ cho, respecto’de los cuales; 4 no duadarlo, y por lo mismo que
desempeiiaba su tutela después de la muerte del Gltimo mari-_
do, podria ejercer el derecho consignado en términos genera-
les en el art. 397. ' !
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282 PRINCIRIOS DE DERECHO

173. Elsegundo de lostextos legales citados, 6 sea el art. 400,
declara: que cuando la madre binuba, pero mantenida en la tJl
tela, hubiera hecho designacién de un tutor 4 los huos de su.
\ primer matrimonio, tal designacién no sera vélidasino en tan. .
to que la confirme el consejo de familia. Iiste texto merece ex.
plicarse, pues se ineurriria en grave error, si se pensara que la
nulidad de tal nombramiento 6 designacién, por no ser confir-
mada por el consejo de familia, llegaba hasta el extremo de
dar lugar 4 la ‘tutela legitima, como si absolutamente faltara
la testamentaria. A reserva de explicar mas adelante este pun-
to, creemos necesario decir por el momento que, si. bien es
cierto que el consejo de familia debe confirmar la;designacion
hecha por la madre binuba y mantenida en la tutela, la falta
de esa confirmacion sé6lo produce el efecto de que el tutor de-
signado no desempeiie la tutela; pero no el de_que,sg 'Ilz_up_g)
desde luego al tutor legitimo. Por manera que si existe algun
ascendiente, éste podra ser nombrado soio en calidad de tutor
dativo (1). _

174. No poco;diversa de la anterior es nuestra legislacion
nacional en la materia de que tratames, pues & causa da, lo
que en varios puntos de esta obra hemos lLiecho notar,
no existe entre nosotros la tutela desempsiiada por los pa-
dres, porque esto se ha considerado, salvo el caso dala tutela le:,
gitima de los dementes,depresivo de la patria potestad. Inttil,
en consecuencia, buscar en nuestra legislaeién la taxativa pues-
ta por la francesa en orden 4-que ha de ser precisamente el
filtimo moribundo de los padres el que nombre tutor on rtesta-
mento. En efecto, no hay, segin las leyes  mexicanas, ningfin
ineonveniente en que el padre nombre tutor testamentario pa-
ra cuando falte la madre, 6 al contrario; como se desprende de
la generalidad de términos en que han sido redactados los

(1) Baudry Lacantiperie, tom. 1, niim, 1,014.—Arntz, tom. 1, nim. 704.— '
Laurent, tom. 4, nim, 398. (e B
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arts, 329 del Codigo del Estado de México, 335 del e Tlaxoca,

la, 526 del del Distrito F{.deral de 1870 y 428 del ac-
tual, 56 rf(m tndos los cualean los que ejereen pétria potestad tie
nen derecho de nombrar tutor testamentario 4 agquellos sobre
quienss Ia ejereen. 86lo el Codige de Veracruz (ants. 382 y.884),

gigne otro sistema, estableciendo que en prineipio, la facultad
de nombrar tutor en testamento pertenece al pagdre, no corres-
pomli‘anclofai no en su defeeto 4.la madre. Iis siempre una mo-
dificacion del art, 397 francés, segun el cual, como hemos yis-
tb_,. m_xda_'_in_lporta_ _q,q_a_,ﬁ] Rau'lre anuera primero para ateibnirle
el déreuho de nombrar tutor, que no debe ser designado. sing
por el mtuum moribundp. de los padres, sea el hombre 6, la
mujer, .. .
175, Si gobre el orilenen quelospadraa tienen dereehodwger

citar I faenltad de nombrar tutor testamentario, existen las
diferencias senaladas entre nuestras leyes y Ja francesa; no'su-'
cede 1o mismo respecto de otros puntos que pasanos i expo-
ner, Ciertamente, los textos acabados de citar de nnestros vi-
rios O6digos, reconoeen @ una que el dereeho de designar tu:
tor en testamento, no pertenece 4 los padres sino 4 condicién
de que, al verificar este' acto, se hallen en ¢jercicio de la pi-
tria potestad de la cual se deriva precisamente ese durécho (1).
Decimos al verificar este acto, porque para juzgar de la eapaci-
dad del testador, debe atenderse al estado'en quo se hallaba
al hacer el testamento (arts. 3424 del Codigo Civil del Dis-
trito Federalide 1870, 3487 del actual 'y 2725 del de Tlaxea:
la). Por manera que, aunque ol tiempo de morir una pérsona,
ya hubiera vuelto al ejercicio de la patria potestad; si deella
estaba pri.vuda, 6 suspensa por alguna(le las ecuusas de que
hemos hablado en otra parte (nims, 87 & 45), al otorgar tes-
tamento, la designacion hecha en éste del tutor, no- valdria

(1) Duranton, tom, 8, nim. 486, —Anbry et Ran, tom, 1, §*09 bis.—Demo-"
lombe, tom. 7, ndm.: 161, —Laurent, tom, 4, mim 387

-
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on virtud de que resultaria inconsecuente que quien habia da.
do mérito para ser destituido de la autoridad paterna, EJGI‘GI-
tase sin embargo nno de los més importantes derechos que da
esa autoridad proceden.

176. ;Qué edad deben tenerlos padres para nombrar tutor tea
tamentario?_Ociosa parece esta cuestién, que no era tratada.
en el antiguo derecho sino desde el punto de vista general de
la faceién testamentaria (1), Bin duda por tal motivo el Cé-
digo francés guarda silencio sebre este punto, conformAndose
con expresar en términos tambien generales la facultad del
tiltimo moribundo de los padres para nombrar tutor, Nuestro
derecho nacional, en obvio de cunalquiera duda fundada en la
incapacidad proveniente de no haber cumplido la persona Ia
mayor edad, establece expresamente que los que ejercen péh-
tria potestad, aunque sean menores, tienen derechs de nombrar
tutor testamentario 4 aquellos sebre quienes ejercen esa auto-
ridad. Por de contado que laminoridad 4 que cerefiere laley me-
xicana; no esnipodia ser inferior 4 lw época el desarrollo’ fisi-
co y moral fijada desde antigno para el matrimonio y la testa.
mentifaceion, 6 sea la edadide oatorce afios en el hombre y de
doce en la mujer, pues seguramente el legislador no podia me-
nos que considerar ¢émo antes de esos limites se estaba en la ab-
soluta imposibilidad de ejercitar actos vélidos. Hs que los afec-
tos naturales espertados por la paternidad han pareeillo su-

ficiente garantia de que el testador no hard, & pesar de su

inexperiencia del mundo, nna desacertada eleccion de la por-

sona que haya de reemplazarle, despues de la muerte, en la di-

receién de los hijos. Fuerza es convenir, sin embargo, en lo
aventurado de esa esperanza en la mayoria de los casos, Ve-
remos mis adelante cuén serias precauciones han tomado los
legisladores para evitar los funestos errores del joven emanci-
pado, cuando se trata, de Ia enajenacién 6 gravimen de S8

) t £ I

(1) Dig., lib. 26, tit, 2, 1 b
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~ bienes rafces y de los asuntos judiciales en que pudiera com-
prometerse. ¥ ;serd negocio menos importante que éstos el
nombramiento de tutor testamentario? Pero tal es nuestra ley
y tal se ha mostrado tambien la jurisprudencia francesa (1).
Los textos de nuestros Cédigos que tratau de este punto, que-
dan citados en el ntimero anterior.

Débese, con todo, sefialar una no poco importante excepsién
del sistema anterior, y es la que se refiere al caso de los hijos
naturales reconocidos. Los comentadores franceses estin divi-
didos sobre este punte, opinando unos, en virtud del absoluto
silencio de la ley, que en el supuesto aludido debe recurrirse
4 la tutela dativa (2), . enseflando otros que a'n_n entonces de-
be seguirse el principio general establecido por la ley (3). Tal
es tambien nunestro parecer, sin que nada signifique en con-
tra la propia retizencia que eu la ley mexicana pudiera hacer-

se notar, toda vez que ella no es sino aparente, desde que se.

considera que los textos legales so refieren & los padres que
ejercen la péatria potestad. Y ;no hemos dicho que ésta se ejer-
ce tambien sobre los hijos. naturales reconocidos (nfm. 12)?
Esto nos parece evidente. Pero queda_una dificultad: hemos
expuesto en otra parte (4) que nuestra legislacién se muestra
dividida sobre la edad necesaria en ei autor del reconocimien-
to, pues mientras unos Coédigos establecen que para tal acto
el padre ¢ la madre ha de ser mayor de diez y ocho afios, otros
expresan que basta que tengan un allo més de la edad reque-
rida para contraer matrimonio, 6 sea quince afios el hombre y
trece la mujer. Esto supuesto, debémo_s decir, en obediencia
rigurosa 4 la l6gica, que segin los primeros de nuestros Codi-

(1) Aubry et Rau, tom., 1, § 99, bis,—Demolombe, tom. 7, nim, 152,

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, tom. 1, mim, 585.—Demolombe,
tom. 8, niim. 386.

(3) Aubryet Rau, tom. 6, §5671.—Laurent, tom. 4, nim. 416.—Taulier,
tom. 2, pAg. 23.—Magnin, tom, 1, nim. 465.—Arrét,: Trib, Civ. de la Seine,
19 mai 1868 (Ls droit, 28 mai 1868),

(4) Véase el tomo 4 de_esta obra, nim; 193,
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gos, tratandose de hijos naturales reconoecidos, ‘mo'eabe nem-
brarles tutor testamentario por el autor del reconocimiento,
sf 0o’ es que ésto tenga mag de diez y 6cho afios’ cumplidos;’
cofuo segtin log otros tampoco cabe, 4 no ser que los padrea
hayan eamplido 1a sdad indichda. AL :
177. Los mismos textos citados y gue tratan en general delafa-
cultad pertencoiente 4 los que ejercen patria potestad de nom-
brar tutor testamentario, se ocupan de las personas para quie-
nes tal nombramiento puede hacerse. Hemos visto (utim. 97)"
sufn amplia era esta facultad en el antiguo derecho, exten=
diéndbse al ]nJo simplemente ‘concebido y' ‘aun al debhereda-
do, quien no pUr la falta de derecho sobre los bienes del testa-
dot, dejaba de estar sométide al omnimodo poder’ que Tas le-"
yeos conferian al pater familias. En el moderno derecho, no 'es
por cierto el Cédigo francés el modelo de nuestra legislacion
sobre esta materia, acerca de la cual deja mucho que desear
este cuerpo de leyes, que no habla ni sobre la’ desheredacion,
ni respectu de los postumos, ya que aquella no 'es considerada
con ol cardeter do facultad perteneciente al testador en cier-
tos y determinados ¢asos. Nuastros C6digos, empero, inspiran.
dose 4 una on las tradiceiones romanas y espafiolas, proceden
de otro modo que, 4 no dudarlo, cuadra mejor con las indica.
ciones de la naturaleza hnmana. Silos bienes materiales no
conatitu_'y et gino el lado secundario de la felieidad del hom-
hue, que debe esperarlo todo mis bien de'la educacion y del
cultivo de la inteligencia, nada parece m4s natural que el que
el padre (e familia, no obstante no dejar al morir blenes a'su
hijo, le nombre la persofia que haya de dirigirlo'en cuanto's
la moralidad de sus acciones. Y como innegables motivos de
justigia y de humamﬂml unponau c[ debm' de considerar co-
mo naeldo 4 los séres slmplemeute r-oncebidos, siempre que se
trate dersu utilidad, pues en ofra parte lo hemos ya dmho (1},

2008

s Aaxdis ; i ,".'J

(1) Véase ¢l tomo 12 do esta obra, ném, 95.
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en ol término fatal de la naturaléza esos séres tienen que ser
co_participantes, como los ya nacidos, de la vida civil; las le=
yes positivas sobre la tutein testamentaria no podian mos-
trarse indiferentes en 6rden 4 ellos, mis dignos (e solicitud y
cuidado, mientras més expuestos al desamparo de la orfandad
y 4 la falta absoluta de las caricias paternales, Nuestros C6-
digos no han defraadado en ninguno de esos dos conceptos &
los votos de la mnaturaleza, y asi vemos que todos, sin exoep-
¢i6n, expresan que el que ejerce patria potestad tiene el dere-
c¢ho de nombrar tutor en su tescamento, lo mismo al deshere-
dado que al péstumo, Del primero no habla'el Cédigo actual
del DI::trito Federal, para mustrarse consecuente con el prin-
cipio de la libre testamentifaceion, 1mp1fmhdo entre nosutros
desde el afio de 1854.

178, Hasta aguni mreca que la facultad de nombrar tutor tes-
tamentario s6lo ha aldoreconomda porlasTeyes en favor de los
que ejercen pétria potestad y sobre los séres sujetos 4 ella, Esa
faculbad, qua s como una prolongacion despuds de 11 muerte
de la aul:m-ndful eJercuL\ durante 1a vida, no deriva 4 primera
vista sino de la misma pétria potestad, no teniendo por con-
siguiente mz.én ile ser respecto de personas que son extraias
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al testador. Mas, como seglin ya lo expusimos en otra parte

(ntum. 121), el respeto de la ley al derecho de propiedad, aun
mis alld de la muerte, es causa de que lasdeyés, desde el anti-
guo dereeho, hayan considerado §in mAs excepeion que su opo-
siéién ‘con la Jjusticia expresa en aquellas, las condiciones to-
das que al testador plazea poner en la disposicién de sus bie-
nes, dl nombramiento de titor testamentario ha entrado bajo

el imperio de este principio, estableciéndose que por el ‘solo,

heeho de'dejar una persona, al morir, bienes & otra, que se en-
cuentre por razén de edad 6 de incapacidad 'en el ‘casd de no
poder administrarlos por sf misma, tiene el dereécho de nom-
brarle ‘tutor, indépendientemente de cualquiera relacién de
superioridad por razén de parentesco. Dela aplicacion de este
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principio 4 la materia que nos ocupa, podria derivarse la gra.
visitua congecuencia de quedar sacrificados los derechos mwo- 1
lables del padre de familia sobre el hijo que le debe estar sn_.‘_J*
jetol en sn I)P.]‘SDDEL ¥ hi B.I.lias_.i, par’i (ﬁm' 8610 prevalezean los fue. f
ros del propietario que por una mera llbemluhd ha henaﬁma—
do 4 wquel institnyéndolo heredero 6 legatario. A'ntc tal con.
flicto I loy ha debido retroceder, pues nunca el re.speto 4 In.
propiedad padia llegar hasta el extremo de menospreciar ung,
nistitueién gue, como la de la patria potestad, radica en la misg-
ma naturaleza humana, En esta virtud, después de reconocer
las leyes ol derecho que al propietario asiste de nombrar.
tutor t»eshmcn tario al menor 6 incapaz 4 quien deja bie-
nes, para solo el efecto de la adwministracion de éstos, hah cui.
dado de expresar que el gjercicio de tal derecho sulo tiene ]u
gar, cuando el heredero 6 legataric no se encuentre b'uo la pa
tria potestad de otro, lo cual qulere decir, que si lo contrario
sucede, la administracion de tales bienes pertenecerd 4 la per-
sona 4 quien el heredero ¢ legatario esté sujeto, no obstante
cualqmer nombmmlanto de tutor hecho por el teatfulor. En
este sencido son terminantes en nuestro derecho log arts, 330
del Codigo del Bstado de México, 383 del de Veracruz, 331"
del de Tlaxcala, 527 del del Distrito Federal da 1870 y 429
del actunal.

179. Esto supuesto, ocurre la siguiente 1mpnrtantialma cues-
tion: ;deberi subsistir el nombramiento de tutor testa.mantano
en favorde un extrafio, que careciade 1mdre 00110(31(10 aun das
pués de que hasido Ieconm_:ulo por alguien conforme 4 la ley?
Por mncho que & primera vista repugne que el auntor de un
reconocimiento tardio y tal vez interesado, adquiera la admi-
Ifis_l;raoién de bienes dados al hijo, que ¢n su desamparo llegé -
hasta 4 inspirar compagién 4 un extraiio, la verdad es que lag
leyes no han reparado en esta punto, sino en lo que respecta
4 los derechos succesoraley ab-intestato, seguramente atendien-
do 4 gue es un derecho que de ningin modo puede disputarge

e ——
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4 la patria potestad, el de administrar los bienes de los que
ostdn sujetos 4 ella (nfims. 19 y 22). Considérese 4 qué gra-
ves y funestisimos conflictos para la familia, primera escuela
donde el hombre aprende la trascendental virtud de la obedien-
cia y respeto 4 los mayores, daria lngar esa independencia del
hijo respecto de sus padres por el s6lo hecho de haber hereda-
do bienes de nn extrafio. Si por otra pacte, se toma en cuenta
que el reconocimiento de un hijo natural es meramente decla-
rative y no atributivo de la paternidad (1), habra que conve-
nir en que existiendo ésta desde que el hijo adquirié afin la exis-
tencia intrauterina, ningn acto posterior puede servir para
que la paternidad no sea considerada con todos los derechos
y prerrogativas que la ley, de acuerdo con la naturaleza, le
ha otorgado. Asi, pues, el nombramiento de tator testamen-
tario &4 que nos hemos referido, ya no producird ningtin efec-
to desde que aparezea el padre del menor favorecido por la
hereneia, porque sélo 4 él perténeco la administracién de los
bienes de éste.

180. Del principio conforme al cual puede nombrarse tutor
testamentario aun 4 la persona sobre quien no ¢jercemos patria
potestad, si le dejamos bienes, y sélo para el efecto de la ad-
ministraciéon de éstos, se sigue que esa faculbad tiene lugar
en favor de los hijos espiirios sobre quienes, rigurosamente
hablando, la patria potestad no existe. Hacemos, empero, 80-
bre este punto las reservas que hemos expregado en otra par-
te. (nfim. 13)., Tal es el texto de los arts. 528 del Oédigo del
Distrito Federal de 1870 y 430 del actual.

181. Una de las cuestiones més controvertidas, desde & raiz
de publicade el Odédigo francds, es lade si cabe también tutela
testamentaria para los incapacitados. Después de numerosas
y contrarias decisiones, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, es Merlin quien logré fijar el verdadero sentido de

(1) Véase tomo IV de osta obra, nimero 205,
ToMo v.—P, 24
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la ley acerea de este punto, pues mediante sus Vigorosos ra- k
zonamientos como procurador general, la Corte de casacion es-
tableci6 que un padre no podfa en su testamento nombrar tn-
tor 4 su hijo mayor de edad é incapacitado, pues la: tutela de
esta especie es siempre dativa (1). Se ve que el derecho fran.
¢6s se ha inspirado para esta materia en la primitiva legisla-
cién romana (nim. 102). ;Qué motivos pueden haber guiado
4 los legisladores franceses para obrar asi?_Merlin mismo,
después de reconocer que el finico caso de tutela legitima en
favor del incapacitado, es el del marido respecto de su esposa
caida en ese estado, agrega que lo que ha obligado al legisla.
dor 4 confiar el nombramiento del tutor para el incapacitado
en general exclusivamento al Oonsejo de familia, es que seme-
jante tutela resulta siempre més dificil de desempenar que: la:
de los menores, por lo enal conviene que el nombramiento de
la persona que la desempefie, se haga por eleccién y con per-
facto conocimiento de causa (2). Sin embargo, ya desde la le-
gislacién pretoriana se habia reconocido lanecesidad de res:
petar el nombramiento de curador que el padre hiciera en
tostamento para el hijo incapacitado, afn mayor de edad; si
Furioso puberi, dice una ley del Digesto, guamguam majort an-
norum wiginte quingue, curaiore pater testamento dederit; cum
Preetor dare debet, {secutus patris vol ntatem (3). La misma dis-
posicién existia respecto del prodigo.

.~ Nuestro derecho nacional es uniforme sobre esta materia,
pues los Cédigos del Estado de Méxice (art. 502) y de Veracruz
(art. 552) expresamente doclaran, que en todoslos casos en
que el padre 6 la madre pueden dar tutores & sus hijos meno-
res de edad, podran tamhién nombrar curador por testamento
4 los mayores de edad, locos, dementes, imbéciles 6 sordo-mu-

(1) Dalloz, Rep., “Interdietion,” nim, 158,

(2). Delvinosurt, tom. 1, phg, 181, —Laurent, tom, b, ndm, 287.—Marcadé
surllart, 506, : 2Ly

(8) Dig., lib. 27, tft, 10,1, 16,

DR © 1890. Imprenta de "El derecho"



bra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de | gaci Juri Lb de la :.II‘I:Z“
juridi & g https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv ibro comple! H
g 2 4 http://tinyurl.com/yxsfk738

CIVIL MEXICANO. 291

dos, salvo que éstos se encuentren casados, 6 teniendo hijos
varones mayores de edad, 6 en el caso de que sobreviva su
madre. En consecuencia, fuera de estas tres excepeiones, es
absolutia Ia libertad del padre 6 de la madre para nombrar ou-
rador testamentario al hijo ineapacitado, y en el mismo genti-
do se manifiestan nuestros otros Codigos, si bien empleando
una redaceidn diversa y apartindose de la antigna denomina-
cién de curador para los mayores incapacitados (nm. 111).
Esto se deduce de la conbinacién de Jos arts. 340, 346, 347 ¥ 349
del Csdigo de Tlaxcala; 536, 537, 539,1549, 550 y 552 del del Dis-
trito Federal de 1870, y 437, 438,439, 449, 450 y 452 del actual,
segin todoslos cuales, perteneciendo por mandato de la ley la
tutela del incapacitado en primer lugar 4 su conyuge, i falta de
éste 4 sus hijos varones mayores de edad, y s6lo 4 falta de uno ¥
otros, &'su padre 6 madre, no hay lugar 4 lu tutela testamentaria
del incapacitado, si no es que seeneuentre fuera de estas condi-
ciones, Se comprende el espiritu de la ley, al haber sistemado en
esta forma la tubela del ineapacitado, creyéndose con arreglo 4
lo que generalmente sucede, que por aguelinfeliz ser tomardn,
primero que nadie, interés la esposa, los hijos y sus padres.
iPara qué, si ¢l incapacitado cuenta todavia con los protecto-
res que la naturaleza le ha dado, prometerse encontrarlos en el
ejercicio de la libertad del nombramiento testamentario, que
puede ser arbitrario y hasta pernicioso para los intereses de
aquel? ;¥ por qué detenerse, como la ley francesa, 360 en el
carifio del cényuge, cuando de seguro hay que reconocerlo
también en los hijos y en los padres? Volveremos 4 tratar de
este punto al hablar de la tutela legitima.

182. &n enanto 4 losincapacitados por prodigalidad, se ocu-
pan también las leyes modernas de su tutela 6 curatela testa-
mentaria, como es de verse en los arts. 538 y 539 del Cédigo del
Distrito Federa] de 1870, 561 del de Veracruz y 513 del de Es.
tado de México, acerca de los cnales s6lo podemos hacer notar
que, seglin los primeros, pbrtenece exclusivamente al padre el

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




https://biblio.juridi unam. /bj Libro completo el
http: /Itinyurl. comlyxsfk13

209 FRINCIFIO8 DE DFREO'HO

derecho de nombrar tufor testamentario al prédigo, mlenbraa
conforme 4 los otros dos cédigos, ese mismo derecho puede ser
ejercido atin por la madre y por los abuelos, siestan encargadog
de la curatela del mismo prodigo.

183. Hemos dicho en otra parte (ntims. 101y 116) que desde el
antigno derecho los menores piiberos estaban obligados & ha-
cerse representar, para comparecer en juicio, por un tutor 6 cu-
rador especial, llamado por lo mismo ad litem. Como este resto
de sujecién en que atn vive el menor aun después de la emanci-
paci6n, pudiera coexistir con la muerte delos padres, y creerse
que pertenecia 4 éstos el derecho de nombrar 4 tales hijos tu-
tor 6 curador testamentario ad litem, nuestros C6digos, exce-
diéndose en claridad, conbienen el principio de que no cabe tu-
tela testamentaria respecto del hijo mayor de diez y ocho afios
y menor de veintiuno. Tal es el texto de los arts. 540 del C6-
digo del Distrito Federal de 1870 y 440 del actual. Decimos
que esto es un exceso de claridad, porque era bastante, como
lo declaran esos mismos C6digos (arts. 558 del primero y 460
del segundo), proclamar que siempre tiene que ser dativa la
tutela para asuntos judiciales. Y como igual preseripeion se en-
cuentra en los Cédigos de Tlaxeala (art. 353) y de Estado de
México (art. 476, inciso III), hay completa uniformidad en
nuestra legislacién acerca de este punto, con solo la excepeion
del G6digo de Veracruz (ntumn. 149).

184. Hemos dicho antes (nim. 178) que, tanto los que ejercen
pétria potestad, como los que no la ejercen, pueden nom-
brar tutor testamentario, con la diferencia de que éstos flti-
mos no tienen tal derecho sino respecto de la administracion
de los bienes que dejan al menor. Esa facultad, que en un caso
deriva del ejercicio del pmler paterno, y en el otro reconoce
por causa el derecho que 4 todo propietario asiste para po-
ner condiciones en cuanfo 4 la donacién de sus bienes, jes tan
ilimitada que deba prevalecer atin sobre la patria potestad per-
teneciente, conforme 4 la ley, 4 los as@endientes supérstites del

i
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menor?—-Esta cnestion presenta, pues, un conflicto entre dos au-
toridades de la misma naturaleza, como sorfa la péifria potes-
tad ejercida por dos assendienfes, y entre ésta y los faeros
siempre respetables del propietario, que, sin obligacién algu_
na, se desprende voluntariamente de sus bienes para dejarlos
por testamonto 4 una persona extrafia. Si en el primersupues-
to, 68 el rigor de los principios el que, una vez establecido que
la pétria potestad pertenece 4 los ascendientes de la Jinea pa-
terna y materna nim. 7), parece oponerse 4 que eso deje de
suceder alguna vez por la interposicion del tutor testamenta-
rio, que puede seruna persona extrafia; en el segundo son dein-
vovcarse hasta consideraciones de wtilidad para 108 menores,
que se verian privados frecuentemente de las liberalidades tes-
tamentarias, si 4 todo trance y aun contra la voluntad expresa
de los testadores, los bisnes dejados hubieran de caer bajo la
administracion de personas determinadas. En el antiguo de-
recho el conflicto no podia existir, pues solo el padre gjercia la
autoridad doméstica, por lo que jamés podia darse el caso de
que la atacase en otro miembro delia familia, y si 86 tratabade
testador completamente extraiio al menor, se seguia el prinei-
pio de que voluntas testatoris pro lege habetur (nam. 22).—Pero las
leyes modernas han procedida de otro modo, mediando entre
los diversos inconvenientes que presentan ambos extremos.
Refiramonos al primer caso, 6 sea al del padre testador. jPue-
de éste, por medio de nombramiento de tutor testamentario,
exeluir de la patria potestad 4 los demds ascendientes 4 quie-
nes la ley otorga esa autoridad? Si, responden todos nuestros
O6digos, menos uno, con tal de que no esté de por medio la
madre (arts. 385 da Veracruz, 332 de Estado do México, 530 y
531 del Distrito Federal de 1876, y 431 y 432 del actual). Sélo
el Godigo de Tlaxeala (arh. 335) establece expresamente que
no hay lugar 4 tutor testamentario, mientras existan ascen-
dientes que deban ejercer conforme & la ley la patria po-
testad. : '
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185. En cuanto al caso de testador extrafio, aun el derecho que
hemos visto le asiste (niim, 178) para nombrar tulor testamen-
vario que meramente administre los bicnes que deja, no existe
5 el menor estd bajo la pétria potestad de cnalquiera de sus
ascendientes, y en este punto es undnime nuestra legislacién
(arts. 383 del Cédigo da Veracruz, 330 del de Estado de Méxi-
co, 337 del de Tlaxcala, 527 del del Distrito Tederal de 1870 v
429 del actual). Se ve, pues, bien claro eudl ha sido el espiritu
e nuestros lagisladores, consediéndole todo en esta materia al
padre que gjeree la patria potestad eon menoscabo de los de-
s ascendientes, excepto la madre, como negandole todo tam-
bién, sin excepcién alguna, al testador extrafio. Si este sistema
86 recomienda por la prndencia que le ha dictado, no nos pa-
rece perfectamente conforme con los principios que en ftodas
nuestras loyes civiles han hecho admitir 4 los abuelos al des-
empeilo de la patria potestad. Porque sise ha creido :onve-
niente que la autoridad protectorade los hijos sea desempena-
da sucesivamente no sélo por el padre y por la madre, sino
también por losabuelos, no encontramos razén para que asf de-
Je de suceder con sélo que el padro 6 Ja madre nombren tutor
testamentario.

186. Lalegislacion civil del Estado de México pone aftin otra
taxativa & los efeetos del nombramiento de tutor testamentario
poruna persona extrana. El art. 1953 del Cédigo de Procedi-
mientos Judiciales en materia civil, de 9 de Septiembre de
1884, dies textualmente: “Bl menor podré oponerse ol nom-
bramiento de tutor heelo por Ia persona que, no siendo el pa-
dre 6 la madre, le haya instituido héredero, 6 dejado manda
de importancia, cuandoe tuviere diez afios 6 mas. Si formulare
dicha oposicion, el juez dard audiencia al pro--tutor por los
tramites de los incidentes; y encontrando fundada la oposicién
del ‘imenor, negardal nombrado el discernimiento del cargo,”

187, La declaracion de la mayoria de nuestros C6di 08 acer-
oa del punto que nos ocupa, ha dado lugar & la siguiente
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cuestién de derecho transitorio, que creemos oporfuno exa®
‘minar, Hemos dieho (nfims. 3 y 5) que conforme & la legislacion
antigna, ]a patria potestad perfenecia s6lo al padire, quien por
Jo mismo teniz el derecho de nombrar, para después de su
muerte, tutor testamentario para sus hijos aun 4 una persona
extrafia, Do esta manera, el padre testador podia exeluir de
toda autoridad sobre los hijos 4 la madre, y con més razén, &
Ias abuelas. Aquellos, en consecuencia, so hallaban, 4 la muer-
te del padre, bajo tutela dativa, legitima 6 testamentaria. ;Qué
decidir en orden 4 los hijos colocados en esta situacion, al ser
promulgado alguno de los Coédigos que i la vez que otorgan
la pétria potestad 4 los padres y @ los abuelos, han declarado
que los primeros pueden excluir & los segundos de tal autori-
dad por medio del nombramiento de tutor testamentario? —
Aplieando en este punto los prineipios que rigen la retroacti-
vidad de las layes en materia de estado y capacidad de las
personas (1), tiene que resolverss que tales hijos deben conti-
nuar en tutela, annque existieran abuelos O abuelas, pues
esto es, como acabamos de verlo, lo que dispone la ley poste -
rior, en virtud de la cual, con exeepeion e la madre, cede al
nombramiento de tutor testamentario, eualquicr derecho que
pudiera invocar otro ascendiente. Sin embargo, muy otra ha
sido la formal declaracién del legislador, como es de verse en
el art. 9 dela ley transitoria anexa al Codigo de procedimien-
tos civiles del Distrito federal, de 15 de Agosto de 1872, pues
segfin este precepto, los hijos menores constitnidos en tutela
al empezar 4 regir el Cdigo eivil, dobian recacr. ol todo caso
bajo la potestad de la madre, 6 en la de los abuelos, 6 abuelas,
si no tenian tutor testamentario; y si lo tenian, y ademés no
existian esos ascendientes, 6 habian renunciado la patria po-
testad, tenia que continuar lu tutela. Por manera que si res.
pecto de la madre el legislador noy isimo ha establecido, con

(1) Véase el tomo I de esta obra, niims. 56 4 58.
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irreprochable fundamento que, cualquiera que fuese la legis-
Taci6n antarior, lo= liijos menores constitnides en tutela de
bian recaer bajo la potestad de aquella; por lo que toca 4 los
abuelos, 4 quienes, como ya vemos, puede hoy el padre excluir
de la patria potestad, medianto ¢l nombramiento de tutor tes
tamentario, el misme legislador no ha procedido sino con
arreglo & un sistema que no es ni el del antiguo ni el del mo-
derno derccho. ¥ hé agui una prueba incontestable de lo que
antes hemos asentado (niim. 185) en 6rden 4 la inconsecnen-
¢ix con que la mayoria de nuestros Codigos ha establecido qu_é
basta el tutor testamentario para excluir de la pAtria potestad
4 los abuelos, quo la tienen conforme 4 los mismos Cédigos,
La diferencia da épocas jserf bastante 4 explicar que en un
caso la voluntad dol testador no prevalga sobre la ley, y si sea
en otro sacrificada & aquella cirennstancia? De seguro que no
y nadie pensard qune sélo los abuelos de la époea anterior al
Cdiligo eivil puedan merecer el entusiasta elogio que sa con-
tiena en una sentencia de nuestros tribunales, relativa al easo
que nos oeupa, porque los abuelos modernos sean menos tmruos
¥ amorosos con susmietos (1).

188. Lia excepeitn establecida f favor de la madre por lo que
toon 4 la facultad que al padre se reconoce, de excluir 4 los
aseendientes de la patria potestad por medio de la designacién
de un tutor testa entario, da lugar 4 la siguiente grave difi-
cultad: Supéngas que un hombre reconoce por testamento,
como hijos suyos aturales, & unos ninos 4 quienes ya habia
recess e fambién anteriormente una mujer, la eual se en-
enenbri '«34-.'11011te casada con otro hombre, jpuede esta ma-
dre ser prthm asi de la patria potestad? Por la afirmativa
pudiera invoearse la filosofia de la lev que en ecaso andlogo
decide que la madre binuva pierde la patria potestad (nifum,
65). Po la negativa estd, sin embargo, el texto expreso legal

(1 8 del Juzgade 1° de lo civil del Distrito federal, de 6 de Ju-
lio de 1 Furo, tomo LIT, niim. 15.)
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que prohibe al padre privar, por medio del nombramiento de
tutor testamentario 4 la madre, de la patria potestad, Hé ahi,
pues, muy 4 pesar sin duda de los legisladores, colovada Ia
madre natural en mejor condicién que Ia madre legitima.
Mientras ésta veria alejarse & sus hijos, apenas eontrajera se-
gundas nupeias, aquella los conservard 4 su lado, aun después
de haberse ligado eon nuevos vinculos, que de seguro 110 cons-
tituyen, propiamente hablando, segundas nnpeias, y sin que pue-
da arrebatérselos ni la voluntad expresa del padre, solemne-
mente manifestada en un acto piblico. '

189. Puede suceder que, al fallecer el padre bajo testamento en
que nombra tutor 4 sus hijos, la madre 6 los:abuselos se hallen
impedidos, tal vez privados de la facultad para ejercer la pi-
tria potestad. Supéngase que estos aseendientes se encuentran
en alguno de los casos de que hemos hablado en ofra parte
(ndims. 38 6 43). ;Vale el nombramiento de tutor testamen_
tario? Consideremos este caso, por 1o que respecta 4 la madre-
Si como lo hemos asentado (nfira, 184), el padre no puede
privar de la patria potestad & la madre mediante la designa
cion de tutor en el testamento, nada se opone 4 que éste entre
al ejercicio de sus funciones, cuando aquella se encaentre, con-
forme 4 la ley, privada de la autoridad doméstica, 1a enal, por
Jo mismo, ya no seria, al menos mientras durase la privacion,
obstéenlo para la tutela. Sobre este punto nos;referimos, para
no repetirnos, 4 lo que en otra parte hemos®expuesto con re-
laeion, precisamente, djuna de’ias causag’que con mis frecuen-
cia motivan la suspensién 6 pérdida de la pdtria potestad en
orden 4 la madre; aludimos al divorcio, cuyos efectos ‘sobre la
pétria potestad, después dejmuerto el e6nynge inocente, va-
rian, segiin las causas qne lo han hecho pronunciar (1), Asi,
pues, por_absoluto que 4 primera vista parezea el precepto se.
ghn el cual no puede el padre privar de la patria potestad &
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208 PRINCIPIOS DE DERECHO

Ia macre por medio del nombramiento de tutor testamentario, 1
tal prohibicién dobe entenderse en términos hébiles, 6 sea,
cuando, al fallecer el padre, la mudre se hallare en aptitudile.
gal de ejercer la misma autforidad.- Lo que decimos, se aplica
por paridad de razén al caso en que sen el padre guien se en-
cuentre suspenso 6 privado de la phtria potestad, al fallecer
la madre bajo testamento en que nombre tutor.

190. Por de contado que en cualquiera de estos casos, ese salto
que puedo realizarse por uno de los padres sobre ¢l otro que
ge supone inhabil para el ejereicio da la pétria potestad, reem-
plazdndolo con un tutor, no llega hasta producir siémpre el
efecto de que tal reemplazo subsista 4 pesar de que hubiera
cesado la eausa de la suspensién de la patria potestad. ;Como,
8i ésta ha renacido en la madre, por ejemplo, después del tras-
eunrse de eierto tiempo, ha de continuar, sin embargo; el tutor
testamentario cuya autoridad sobre los hijos no tenia obra ra-
z26n e ser que el impedimento de aquella? Sublata’ causa, to-
tatur effectus. BEs lo que sucederfa también en el caso de ha-
llarse uno de los padres en estado de incapacidad mental, al
morir el otro.

191. Pero esto que resnlta una verdad inconcusa, tratdndose
de los padres, ;1o serd también en orden 4 los abuelos? No'as uni-
forme sobre este punto nuestra legislacién ecivil, deduciéndose
las diferencias, en algunos Cédigos, de textos expresos y termi-
nantes, y en otros, de su absoluto silencio, que obliga al intér-
prete 4 atenerse & los principios gemerales del dereche. En
efecto, segtin el Cédigo del Fstado de México (art. 334), cuan-
do se hiciere nombramiento de tutor testamentario, sobrevi-
viendo alguno de los ascencientes que pudieran ejercer la
_patria potestad, perv que estuviera impedido para ello, cesando
el impedimento, cesard tambien el tutor y recobrard la pdtria po-
testad. Creemos que este texto legal paga el debido tributo 4
Ia justisima consideracion de no facultar ilimitadamente 4 log-
padres para privar de la patria potestad & los abuelos por me-
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dio del nombramiento de un futor testamentario (ntm. 185).
Se ve que el legislador reflexiond en que la voluntad del tes:
tador no podia ser racionalmente interpretada, en el caso de
impedimento de los abuelos para el ejercicio de la pétria po-
testad, sino en el sentido de que ésta renaciese, no habiendo
ya Ingar 4 la tatela, cuando el impedimento desapareciera.

Mas supéngase que el testador ha expresado, al nombrar
tutor testamentario, que, aun cuando cese el impedimento del
abuelo para el ejercicio de Ia pétria potestad, continfie la tu-
tela, ghabra de respetarse esa disposicion? Kl Codigo del Esta-
do de México no trata de este punto expresamente; ﬁero-crea-
mos, atenta la declaracién contenida en el art, 332 (nfim. 184£),
que estd en las facultades del testador prdceder de ess manera,
desde que se le reconoce en términos absolutos la facultad de
excluir de la pabria potestad & los abuelos por medio del nom-
bramiento de un tutor testamentario.

§Qué decidir acerca de ambos puntos conforme al Oédigo
de Veracruz? Nada encontramos expreso en esta lagislacion,
ni en orden al caso en que el testador hubiera lisa y llanamen-
te nombrado tutor, ni respecto de aquel en que, haciéndose
cargo de estar impedido para ejercer la pétria potestad el
abuelo, hubiera declarado que aun después de cesar el impe-
"dimento continuase la tutela, En consecuencia, y ya que este:
C6ligo declara, como todos los otros, pero limitdndose & esto,
que el nombramiento de tutor testamentario hecho por los
padres exeluye de la pétria potestad 4 los abuelos, creemos
que os indiferente cualquiera de las dos circunstancias que
mencionamos y que, desde ol momento en que el testador ha
ejercitado esa facultad que la ley le d4, el acto debe produeir
sus efectos; aun cuando cesara el impedimento del abuelo. El
finico caso en que sucederia lo contrario, seria aquel en que el
testador dijese al menos que en tanto nombraba tutor testa:
mentario; en cuanto el ascendiente encargado porla ley es-
taba impedido para el ejercicio de la patria potestad,—La ra-
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z6n e esa ommpotencia otorgada por la ley al testador en
todo 1o que no se oponga & aguella. :

El Codigo de Tlaxcala, que, como hemos visto (nm, 184),
respeta siempre el derecho de los abuelos para el desempeno
de la autoridad doméstica, no es posible que consienta ningu-
nade las difienltades que estudiamos. Segiin esta legislacion,
jamés puede haber Ingar 4 tutela testamentaria sino en faltan®
do cualquiera de los ascendientes 4 quienes corresponda la
patria potestad. Los Cédigos del Distrito Federal (arts. 533
del de 1870 y 434 del actual) han procurado obviar toda son-

. troversia en la materin que nos ocupa, diciendo, como el C6-
digo del Listado de México; pero agregando expresamente que
I'i'reap'iricién de Ia patria potestad, cuando ha cesado el im-
pedimento del abuelo para ejercerla, no tendréd lugar si el tes-
tador ha declarado qne es su voluntad, continie la tutela 4
pesar de tal cirennstancia. |

192. La facultad que hemos visto, tienen los padres de |
excluir de la pétria potestad 4 los abuelos, mediante ol |
nombramiento/de tutor testamentario, jeorrespondera también
& los abuelos respecto de los otros ascendientes del mismo 6
ulterior grado? Aungue & primera vista ¢choque & lu razén na-
tural semejante cuestién,__que si es meramente arbitrario ha-
cerdepender de Iasola voluntad del padre 6 madre testadores la
ineficacia del principio que con todo acierto atribuye también
la patria potestad 4 los abuelos, no lo es menos que otro tanto
se haga con estos en 6rden 4 los ascendientes de su misma
clase,—nos obliga &tratar de este punto lacircunstancia de que
dos de muestros C6ligos, los del Distrito Federal (arts, 532
dal de 1870 y 433 del actual) declaran gue el nombramiento
de tutor hecho por cualquiera de los abuelos, excluye de la
pétria potestad al eonyuge del testador y & los demés ascen-
dientes gue debieran ¢jercerla, sean de la linea y grado que
fueren. No hemos engontrado en ninguno de los principales
Codigos civiles, vigentes en el extranjero, la menor indica-
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0i6n que haya podido servir de antecedente 4 nuestros legis-
ladores para este precepto. Hé ahi puesta en manos temblo-
rosas ya pot la ancianidad, una medida que, en caso de no ser
infitil, las més veces s6lo podrd servir para que un extrano se
interponga entre el nieto y los séres mfs inclinados en su fa-
vor por un carifio de que d4 patente prueba la experiencia de
lo que vemos todos los dias. No comprendemos qué fin prée-
tico puede haberse propuesto aleanzar el legislador con una
deelaracién semejante, que se aparta por completo de lo que
ensefia una observacién atenta’ y desapasionada de la natura-
leza humana (nim. 68),

193, Los O6digos de Veracruz y Estado de México contienen
una particularidad, relativaal caso en que l1a madre binuva, que
segfin el sistema de esos Codigos no pierde por tal circunstan-
cia la pétria potestad (nfim. 65); por haber congervade tam-
bien la administracion de los bienes de los hijos del primer
lecho mancomunadamente con el nueve marido, nombrara &
éste tntor testamentario de aquellos, Dichos Cédigos (arts. 2
384 del de Veracruz y 331 del de Estado de México) previenen
que para que valga tal nombramiento, s necesaria la aproba-
¢i6n del consejo de familia. El ssgundo de esos Codligos exige
tambien la confirmacién del Juez. Es la aplicacién al caso de
tutela testamentaria del segundo marido, del requisito exigido
por ésas mismas legislaciones para gue la madre binuva con-
tinfie, conjuntamonte con el segundo marido, en la adminis-
tracién de los bienes de los hijos del primer-lecho.

194, En diversos lagares de este comentario sobre fufela (nims.
121 y 178) hemos expuesto que desde la antigua legislaeién
(nfim. 170) éra prineipio universalmente reconocido, ¢omo lo
es por las leyes modernas, el uti legassit super pecunia tutelave
sue rei, ita jus esto. 1n virtud de esta goberania que se respeta
en el testador, ha habido necesidad de declarar que deben
observarse todas las reglas, limitaciones y condiciones puestas
por 6l para la administracion de la tutela, con tal de que no
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302 { PRINCIPIOS DE DERECHO

sean contrarias 4 las leyes, y salvo que, por estimarlas dafio-
sas & los menores, el Juez las dispense 6 modifiqgue, Para este
0as0, unos Codigos, como los del Distrito Federal (arts. 543

del de 1870 y 443 del actual) prescriben que el Juez oigaal
tutor y al carador; ofros, como el de Tlaxeala (art. 341), por

no admitir la curatela (nim. 111), se refieren solo al tutor; y
otros, como los de Veracruz (art. 389) y de Estado de México
(art. 336), prescriben que el Juez oiga al Counsejo de familia,
Tal es la sola limitacion que 4 la soberania del testador ponen
las leyes, pues fuera de ells, ya hemos visto (nfim. 121) que
puede nombrar tutor 4 plazo, a die 6 ad diem, 6 bajo condicién.
Asi lo reconocen todos nuestros Codigos, previniendo que si
por tal causa faltare el tutor testamentario, el juez provea al
menor d2 tutor interino conforme 4 las reglas generales sobre
nombramiento de tutores (arts. 544 del Codigo civil del Dis-
trito Federal de 1870 y 444 del actual). Los Cdédigos de Vera-
oruz y Hstado de México (arts. cits.) dicen también que, cuan.
do falte temporalmente el tutor testamentario, el Consejo do
familia, con aprobacién del Juez, deberd proveer de tutor in-
terinoal menor. Segiin todas estas legislaciones, se trata aquf
de un caso de tutela dativa, de que nos ocuparemos mis ade-
lante. .

195. Eu ejercicio de ese omnimodo poder del testador, claro es
que las leyes tenian que reconocer c6mo él podia, 6 bien noms-
brar un tutor para cadajmenor, 6 uno solo comfn para todos, 6
varios para uno solo. Esta facultad es reconocida por nuestros
diversos C6digos que, al obrar asi, se ocupan de la manera de
hacer efectiva la voluntad testamentaria. De esta suerte, si el
testador ha nombrado ya un tutor comfin para varios meno-
res, 6 varios tutores para’ un solo menor, se previene que en
el primer caso, si los intereses de alguno ¢ algunos de los me-
nores fueren opuestos 4 los de otros, el tutor lo ponga en cono-
cimiento del Juez, quien esta obligado 4 nombrar un tutor es--
pecial que defienda los intereses de los menores que aquel de-
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signe, mientrag se decide el punto da oposieién; y en el segun-
do, desempeofis la tutola el primer nombrado, sustituyéndole los
demis por 6l 6rden de su nombramiento, en los easos de muer-
te, incapacidad, excusa 6 remocién, salvo siempre la voluntad
expresa del testador 4 este respecto (arts. 386, 387 y 383 del
O6digo de Veracruz; 333 y 335 del de Estado de México; 339
del de Tlaxcala; 534, 535, 541 y 542 del del Distrito Federal
de 1870 y 435, 436, 441 y 442 del actnal). Se ve que asise sal-
va el principio que enotra parte expusimos, respecto de la
unidad de la tutela (nam, 119).
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CAPITULO IV.

L I LATUTELA LEGITIMA DE LOS MENORES.

Arl 445. Hay Wgar a !a fmfela teg_ztm;iz_v

I. Bn los casos de suspension ¢ perdida: de la patria potestad, 6
impedimento del que debe ejercerla.

11, Cuandomno hay tutor festamentario.

T1I. Cuando debe nombrarse tutor por causa de divoreio.

Art. 446. La tutela legitima corresponde:

1. A los hermanos varones, prefiriéndose d los que lo sean por
ambas lineas. :

Il. Por falta 6 incapacidad de los hermanos, d los tios, herma—
nos del padre 0 de la madre,

Art, 447, Si hublere varios hermanos de igual vinculo, 6 varios
tios de igual grado, el Juez elegira entre ellos al que le parezca meds
aplo para el cargo; pero st el menor hubiere cumplido ya catorce
afos, €l hard la eleccion.

Art. 448. La falta temporal del tutor legitimo se suplird en los
termenos establecidos en los dos articulos anteriores.
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CAPITULO V.

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS DEMBRTES, IDIOTAS,
IMBECILES ¥ SORDO_MUDOS.

Art. 449, El marido es iutor legitimo y forzoso de su mujer,
y ésta lo es de sumarido.

Art. 450, Los hijos varones mayores de edad, son tutores de
su padre 6 madre viudos,

Art. 451, Cuando haya dos 6 mds kijos, serd prefevido el que
viva en. compahia del padre & de la madre; y stendo varios los
que estén en el mismo caso, el juez elegird al que le parezea
mds apto.

Art. 452, Bl padre y por su muerte 6 ineepacidad la madre
que se conserve viuda, son dederecho tutores de sus hijos le-
gitimos 6 naturales reconocidos, solteros 6 viudos, que no ten-
gan lijos varones que puedan desempedar la tutela,

Art. 4563, A felta de tator (estamentario y de persona que,
con arreglo @ los articulos aenteriores, deba desempefiar la tu-
tela; serdn lamados @ ella el abuelo paterno; en falta de éste,
el maternoy en falta de éste, los hermanos del incapacitado; en
Falta de ellos, lostivs paternos; yen le de éstos, los maternos.
Respecto de los kermanos 4y de los $ios, se observard lo dispuesto
en los articulos 446 y 447, {

Art. 454,  El tutor de uwn tneapacitado que tenga hijos meno-
Fes en  su patria potestad, serd tambidn tutor de ellos, si no hay
otro ascendiente & quien laley Uame al gjerciciol de aquel de-
recho. .

CAPITULO VI.
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HIJOS ABANDONADOS.

Art. 455. La ley coloca & los expbsitos bajo la tutele de la
persona que [0S haya recogido, la cual tendrd las obligaciones,
Facultades y restricciones establecidas para los demds tutores.

Art. 456. Los Directores de las inclusas, hospicios ydemis

Tomo v.—P. 25
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easas de beaeficeneia donde se reciban nifios abandonados, des—
empeirardn la tutele de éstos, con arreglo é las leyes y 6 lo que
prevengan los estatutos del establecimiento.

Art. 457. En el caso del articwlo anterior nu es necesario
discernimienta del cargo.

SBOCIONES IV, V y VI.

196, Cnalgniera gne en todo tiempo haya sido el respeto-de:
Ias leyes en orden 4 la voluntad del testador, por lo gue ha-
ce 4 la designacion de la persona que desempeiie 1a tutela de
lvs hijos desprfs de 1a muerte de aguel, resulta inconenso que
las mismas leyes se han oenpado siempre de Ia tutela legitima,
(ue es aque la gue toma sn ovigen, ne ya de la voluntad del
hombre, como la testamentaria, sino del precepto expreso del
legislador, Y es que habia que preveer el easo en que la tute-
la testamentaria faltase, siendo entonces neeesario que las le-
ves procediesen de la misma manera que gnando se trata de 1a
istribueion de los bienes después de la muerte del propieta-
vio. Asi, 1a genealogia de las ideas es igual en un caso y en
otro. Para uo hablar, entre las legislaciones més antiguas, si-
no de la romana, es de observarse que las, X11 Tablas deferian
la tutela al agnado mfis proximo, heredero legitimo del pupi-
lo (1), La transformacion que de agnitica convirtié la heren-
cia en cognitiea, s veriico también respecto de ta tutela. Bs-
to expliea que la madre fuese llunada @ la tutela 4 falta del ag-
nado como mr primer pago enla humanizacion de la primitiva
¥ anstera forma de la familia romana. En el altimo estado del
derecho, segin la Novela 118, el més proximo cognado eapaz
eg tutor legitimo: la madre mnisma y la abuela lo son; pero no
sucedialo mismo anteriormente. Justiniano todavia repite Ia
preseripeion de lag XTT Tablas, segin 1a cual, 4 falta de tutor
testamentario, eran Hamados, como legftimos, los agnados, que
eran los parientes por el sexo naseulino (per virdlis sexus). La
tutela legitima tenia lugar en cuatro casos: 1° cuando el padre
de famiia habia muerfo sin testar, 6 al menos gin nombrar

(1) Ortolan; “Explicat. lnst des Inst.,” 1ib. 1, tit, 15.
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fubor en su tegtamento; 2°.cuando el tutor nombrado morfa an-
tes que el testador; 3° cuando el tutor testamen tario, después
de haber desempefiudo durante algiin tiempo su eargo, morfa g
perdia los derechos deeindadano, antes de gue el pupilo hubie-
ra aleanzado la pubertad: 1o tutela, entonces, pertenecia 4 los
agunados por todo el tiempo restante; y 4° enando el testador ha-
bia nombrado el tutor por eierto ticinpo 6 bajo eierta condicion,

197. Ademfs de la tutela legitima de los agnados, se cono-
¢ia en ¢l dereche romano la de los patronog, que aunque no ex-
presanente establecida por la ley, fué considerada por los ju-
risconsultos como invivita en la pregeripeion de lag XII Tablag.
Ella tenia lugar sobre el manumitido impaber y en favor del
patrone 6 desus hijos. Se conoeia también en el derecho roma-
10 obra especie de tatela, que era también llamada legitima, 4
semejanza de Ja anterior: era la tutela de log aseendientes so-
bre los hijos 6 hijas, nietos 6 nietas, cct. ect., emancipados an-
tes de su pubertad (1). Finalmente, existia también Ia turela
fidueiaria, que era la de los hijos del padre emaneipador sobre
los hijos 6 nictos emancipados, euando agquel habia fallecido an-
tes de la plibertad deestos (2).

198. Hemos visto en ofra parte (nfim. 5) que la tontela legiti-
a4 eargode la madre existia gegiin el Fuero Juzgo, muerto el
padre, sobre los hijos que hubieran cnmplido quinee anog, siem-
pre que ella quisiese y no pasara & segundas nupeias, pues en
caso contrario, y habiendo otro hijo de veinte 4 treinta afios de
edad, & €l debia pasar la guarda del menor. El mismo e6digo i
vigigbtico prevenia, para el evento de que no existieratal her-
mano, 6 de que careciera del requisito ex presado, que la tutela
tuese eneomendada al tio 6 4 su hijo. Son las leyes Alfonsinas
las que de una manera mis terminante y siguiendo el sistema de
venuencia de la legislacion romana para oforgar la patria potes-
tad 4 la madre, proclaman gue la tutela legitima pertenece a la
madre y en su defecto 4 la abuela, eon tal de que prometiera no

(1) Ulp.“Rog." 11, § 5.—Gaius, 1, §§ 166 y 195.— Dig." lib, 26, tit. 4, t".
3,510, : _ _

(2) “Dig " 1ib. 26, lib. 4, tit. 4.—=Cod. lib. 5, tit. 31, libs. 4y 6—"'Dig.’
lib, 26, tit, 4, 1ib, 10, § L.—Novela 108, cap. 5.

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




a obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Jjuridicas.unam.mx https://biblio.juridi unam. J) Libro completo en:
http:/tinyurl.com/yxsfk738

308 PRINCIPIOS DE DERECHO

volver & pasarse y renuineisse el beneficio del Senado—consulto
Veliyano (1). Son de notarse porla precision de log easos que 6x-
pregan y porque yaabiertamente en ellos se impone la tutela le-
gitima 4 cavgo de log pavientes por 1a sangre; sin 1a menor ve-
miniscencia del 1azo eivil, Ias siguientes palabras de una de
aquellas leyes: “Bin testamento, diee, muriendo alg@n ome que
oviese fijos, 6 non les oviese dado guardadores, 6 si ficiese
testamento, € non los dejase en guarda de ninguno: 6 si les de-
jase guardadores, 6 go murieran antes que el padre de ellos: 6 si
los mozes ron oviesen madre nin abuela, mandamos que 105 pa-
rientes mds eercanos que ovieren, € que estuvieren en nis-
mo grado, sean guardadores de ellos é de todos sus bicnes; es-
tos atales son lamados legitimos.” Como en‘e!l dervecho voma-
no, lnantigua legislacion espatiola reconoeia la tutela legitima
de los patronos (2), y preveia ¢l caso de guehubicse varios pit-

4 yientes de un mismo grado, capaces igualmente de Ia tutela, ex-
presando gue entoneeg y por ser eonveniente gue uno sélo se
enecargara de Ja adminigbracion, cualguivra de ellos podis pe—
dir que se compeliese 4 los demig 4 que prestasen fianza, 6 que
se le diese 4 ¢l sblo la administracion, previo el oforgamiento
de la gavantia que ofreeiese (3).

'199. Bn derecho franeés, donde mal disimnladamente se con-
serva la exclusiva pertenencia de la patria potestad al padre
(nams, 7 y48) existe 1a tutela legitima también 4 cargo de la ma-
dre, quien, segiin el art. 390 del Cédigo de Napoleon, tiene la
guarda de 1os hijos menores y no emancipados, despuésdela diso-

lueion del matrimonio, por la muerte natural ¢ eivil de su con- '1
sorte. Hste se encuentra en el mismo caso, si es In madre quien |

ha falleeido. Hemos explicado en otra parie (niim. 46) con qu
diferencia pertenece esta tutela legitima al padre respecto de
Ja madre; y ya sabemos también (nm. 65) que en caso de que
la madre contraiga segundag nupeias, conservando Ia tutela con
aprobacion del congejo de familia, el segnndo marido queda ao-

(1) Part. 6, tit. 16. 1ibs. 4 ¥ 9.
(2) Part. 6, tit. 16, lib. 10. ]
(3) “Part.” 6, tit., 16, lib. 11,—"Glos." 4 —Dig.” lib, 26, tit. 7, 1ib. 3, § 6. -
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mo co-tutor de ella, vy ambos solidariamente obligados por lag
resultas de la adminisfracidn. Tal es, supuesta la declaracion
del Codigo franceés acerea de que la gnavda de los menores per-
tenece de pleno derecho al supérstite de enalquiera de los pa-
dres, la primera forma de tutela legitima que esta legislacion
reconoce. Pero la ley francesa tenia gue preveer el caso (le que
¢l 1 timo moribundo de los padres (nim. 171) ne hubiera desig-
nado tutor para sus hijos menores. ;A quién pectenece enton-
ces la tutela legitima? Bl art. 402 responde, que al abuelo
paterno; & falta de éste, al materno, y asi sueesivamente, de
manera que el ageendiente paterno sea siempre preferido al ma-
terno del mismo gradoe. Bl art, 403 sanciona esta preferencia
otorgada al sexo mageulino para el caso de que, faltando los wbue-
los paternd y materno, hubiera concnrrencia de dos ascendien-
tes de grado superior, pertenecientes ambos 4 Ia linea paterna
del menor, pues se declara que entoneces tal tutela pertenece
de devecho 4 aquel de los dos que sea el abuelo paterno del
padre del menor. Si la misma eoncurrencia tuviere lugar entre
dos bisabuelos de la linea materna, previene el art. 404 que el
nombramiento sea hecho por el consejo de familis, quien forzo-
samente biene que elegit & nno de esos dos ascendientes.

Mas jew@ndo hay lugar & esta tutela legitimn? Acaba-
mos de ver edmo resuelve este punto el art. 402 segfin el cnal
1o se considera gino un easo en el gue son llamados los asecen—
dientes al desempetio de la tutela, es & saber, cuando no haya
tutor testamentario, Sien cuanto 4 esto narece no haber nin-
guna dificultad, no sucede lo mismo con respeécto & la manera
con que deben reemplazarse los abuelos y ascendientes de gri—
do superior los unos 4 los obros en sus faltas. Si nos atenemos
a'1aletra del art, 402, sus térininos clarisiines no pueden con-
gentir la menor duda, pues la frase “4 fulta de” sdlo violentan-
do el lenguaje podria no signifiear que por cualguier motivo que
fulte un ageendiente, gerd Namady ¢l que le sigaen el orden
mareado por laley. Pero tod esta elaridad se obscurece, cuando
se lee ¢l art. 405 enyotexto es ol siguiente: *Cuando un hijo me-
nor y no emancipado gneda¥e sin padres, ni tutor electo por €s-
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tos, ny ascendsentes VATroneE, como cua ndo el tutor sc encentrs
en los casos de exclusibn de que st hablard después 6 tenga ex~

Yo de un tutor (1)”

200. Nuestro derecho nacional no es poco diverso del antiguo
y del francés, y ni guarda tampoco completa uniformidad, to-
mados en cuenta los diversos Cddigos que vigen en v Repdbli-
e, Los Oddigos de Veracruz y BEstado de México no meneio-
nan gino dos casos en los que tiene lugar Ia tutela legitima; cuan-
o no hay tutor testamentario y cuando debe nombrarge tutor
por causa de divoreio (arts. 390 del primero y 337 del segundo).
Segin ¢l Codigo do Tlaxeala ln tufela que nos ocupa tiene lu-
gar cuando no habiendo persona qie ejerza la patria potestad,
uo hay tamnpoco tutor testamentario, Segan los Cédigos del
Disfrito Federal, son tres los casos en que ha lugar 4 Ia tutela
legitima: cuandose suspende 6 pierde la patria potestad, ¢ estd
impedido el que debe ejercerla; euando no hay tutor testimen-
tario; y cuandodebe nombrarge tutor por causade divorcio (arvts.
545 del Codigo de 1870 y 445 del actual). Notable es la diferen-
eia que separa estas legislaciones, pues casos que son materia
de tutela legitima, como los de suspension 6 pérdida 6 impedi-
mente de la patria potestal segiin unos Codigos, no lo son se-
gin otros. Hemos hecho notar en otra parte (ndm. 43) las ven-
tajas que 4 los hijos de padres 4 gaienes se suspen:le o privade
la patvia potestad, resultan de que estos casos sean motivo para
la tutela legitima, TFuera de esta diferencia, y no obstante la
que pudiera seflalarse ¢n la redaceion, ne se advierte ninguna
otra, bien penetrado el espiritu de aquellos textos legales.

201, Como acabames de ver, todog nuestros Codigos coinci-
den, al hablar de la tatela legitima, en decir yue ella tiene lu-
gar cuando haya de nombrarse tutor por causa de divorsio. He—
mos expuesto ya ampliamente (2) todala legislacion civil me—
xicana en orden & la privacion de los dercelhos de la patvin

(1) Duranton, tomo 3, nfim. 547.—Aunbry et Kau, tome I, pig. 414, not. 3.
—Bawpdry,—Lacantinerie; ndm. 866.—Demolombe, tomo 7, nfim. 187, —Lau-
rent, tomo 4, niim. 405,—Demautes, tome 2, pag. 228,

(2) Véase fomo 3 de esta obra, nim. 191,
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potestad por cauga de divorcio. No nos resta, pues, sino expo-
ner cufindo por tal motivo debe nombrarse, conforme 4 la ley,
tntor 4 los hijog de un matrimonio perturbado por tan tristes
gircunstanciag, Se hace necesario entrar en esta explicacion,
porque hasta aqui sélo sabemos que el eonyuge culpable del
divorcio pierde la patria potestad, la enal pasa al inocente, sal-
vo ¢l eugo de enfermedad segiin algunos eddigos; y que &1 am-
hos conynges son eulpables, la patria potestad pasa al ascen-
diente 4 quien corregponda segin la ley.

202. Supdngase que ambos congortes resultan culpables del
divorcio; una de dos:; 6 hay ascendiente 4 quien corresponda 1a
patria potestad en defccto de los padres, 6 no lo hay. Silo pri-
mnero, no es uniforme toda nuestra legislacién eivil nacional
acerea de lo que deba hacerse en orden 4 la patria potestad,
pues mientras los Cédigos de Veraeruz (arts. 237 y 390, incigo
2) y del Estado de México (arfs. 196 y 837 inciso 2) previenen
que en tal caso, por perderse la autovidad paterna, s¢ nombre
tutor 4 los hijos, nuestros otros Oddigos declaran que no hay
lugar 4 la tutela legitima sino & condicién de que falte persona
4 quien eorrvegponda la patria potestad segin la gradacion es-
tablecida por laley (avls. 178 inciso 2 y 342 del de Tlaxoala; 268
y 545 ineiso 3 del del Ditrito Federal de 1870, y 245 y 445 in_
¢igo 3 del actual), B primer sistema, tomado de Goyena (1), nos
parece fundarse en la pruden te congideracion de que, siendo am-
bos eonyuges enlpables, es de temerse la falta de la necesaria
imparcialidad é independencia en el ejercicio de la antoridad
paterna, si éstase confia & enalquiera de los abuelos; que es muy
probable se ineline en favor de su hijo 6 hija aun enlpables, con
fraude de la absoluta separacion que el legislador ha gueride
realizar entre éstos y los nietos. Ll otro sistema degeansa, pues,
gobre una mayor confianza respecto del carino de los ascen—
dientes,

203. En el casode que no haya ascendiente, todos nuegtros
Cédigos coinciden en el pringipio de que debe proveerse de tu-
tor & los hijos, con tal de que no lo haya testamentario, pues

(1) Goyena, “Proyccto,” Art, 181,
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va dejamos dicho que la tutela legitima, obra e la ley, es co-
locada por al legisiador gdlo 4 falta de la que es obra de la 1l-
tima voluntad del hombre.

204. Mas hay otra tutela legitima que tisne lugar en ciertos
-casos,; -y cuando uno solo de los conyuges es culpable del divor-
cio después de muerto «1 inocente, Nos referimos & lu que en
obra parte hemos expuusto (1) en orden 4 la diversa influeneia
que las varias causas de divorcio tienen en la subsistencia de
la patria potestad, dado el caso que suponemos, y segiin nues-
tros distintos Cddigos. I8n concepto cle nuestros legisladores
la patria potestad puede reaparecer en el ednyuge culpable,
cuando ya muerto el inocente que ejercia durante el divorcio
aqulla autoridad, se ha creido necesario v fuera de todo peli-
gro para los hijos restituir ésta 4 su fuente natural, que es la
paternidad. Indtil entonces tratar aqui de la tuteld de que los
hijos no han menester; pnesto que tienen toda su proteceidn en
¢l autor 6 autovs de sus dixs. Mas, como hay causas de divor-
cio calificadas de tan graves en las leyes, que hacen perder per-
pétuamente, como incompatibles para siempre con ella, 14 auto-
ridad paterna, ha sido preciso suplir su falta con la tutela, y los
legisladores se han encargado de establecer ésta, como remedio
para el desaimparo de los inocentes hijos. Aqui es de observar-
se una notable diferencia entre el Cédigo del Estado de México
que decreta la irremediable pérdida de la patria potestad para
el conyuge cnlpable aun después de muerto el inoeente, y las
demds legislaciones nuestras que siguen el sistema confbrario
con la varviante que antes sefialiumos respecto del caso de que
hubiera 6 no aseendiente 4 quien corresponda la patria potes-
tad. Si lo primero, los cddigos de Tlaxcala, (art. 342) del Dis-
trito Federal de 1870 (art. 272) y el actual (art. 249) respetan
los derechos del ascendiente. El Cédigo de Veracruz (art. 240)
proclama ain entonges lo necesidad (le la tutela legitima.

;A quiénes pertenece la tutela legitima? Nuestra legislacion
nacional marea una notable novedad 4 este respecto; tanto por
lo que hace al antiguo derecto, como por lo que mira a! fran_

(1) Véase tomo 3 de esta obra ntm. 191.

S I TG A [
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cfs. Excluidos de la patria potestad la madre y los abuelos,
muy natural era que esas leyes los llamaran al desempeqio de la
tutela &4 falta del padre, poseedor exclusivo de aquella autori—
dad, y 4 falta también de tutor testamentario. Proceder de
otra manera, llevando la exclusion de parientes consangufineos,
tan inmediatos & los hijos, hasta el extremo de no considerar—
los dignos ni aun de la tutela sobre éstos, no se hubiera anto-
jado sino como uno de los mayores absurdos entre los que pue—
den cometerse en contra de la naturaleza humana. Y si no deja
de serlo hacer de la madre y de los abuelos, personas extrafias
4 seres que les son naturalmente queridos, algo es, en sentido
contrario, que al menos para la tutela se haya pensado que eran
los més apropésito. Y como segitin antes hemos visto, toda nues-
tra legislacién adoptd francamente el sistema de otorgar la au-
toridad doméstica no sdlo al sexo que todo lo reclamaba para
si en la antigiiedad, sino también al otro que por su ternura y
abnegacion ofrece todas las garantias necesarias para ¢l buen
ejercicio de aquella, lamadre y los abuelosno figuran, entre nos-
otros, cuando se trata de la tutela, la cual, en el pensamiento
del legislador, debe ser solo encomendada, 4.falta de voluntad
expresa en el testamento, 4 parientes menos inmediatos 4 los
menores. Asi es que, todos nuestros Codigos (arts. 391 del de
Veracruz); 338 del de Estado de México; 343 y 344 del de Tlax-
cala, 546 y 647 del del Distrito Federal de 1870 y 446y 447 del
actual) declaran que la tutela legitima corresponde 1.9, 4 los
hermanos varoues, prefiriéncose 4 los (ue lo sean por ambas 1i-
neas; 2.2, por falta 6 incapacidad de los hermanos, 4 los tios,
hermanos el padre ¢ de la madre. Esta legislacidn, precisa—
mente por su laconismo, requiere ser explicada. El no mencio—
narse de una manera expresa los medios hermanos, no significa.
que en la mente del legixlador se haya querido excluirlos de la
tutela que nos ocupa, pues lo inico que se iufiere del lenguaje
de laley es que, en caso (e concurrencia de hermanos por am—
bas lineas y de medios hermanos, se prefertrd 4 los primeros.
En cuanto 4 los tios, Ja ley parece haber puesto especial empe-

pelio en no llamar 4 la tutela legitima sino 4 los parientes co~
Tomo v.—P. 26.
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laterales-en el tercer grado de la computacion civil, 6 sea 4 los
tios, hermanos del padre 6 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. ;Mas qué sucedera si hay varios hermanos de ignal vin.
culo 6 varios tios de igual grado? Bl Cédigo actual dei Distri—
to Ifederal (art. 447) y el de Tlaxcala (art. 344) dicen, refirién_
dose 4 los hermanosy 4 los tios, que en tal supuesto el juez de-
berd elegir el que le parezca még apto para el cargo de tutor;
pero que si el menor ha cumplido ya catorce afios, él inismo ha-
rh la eleccién. El antiguo Cédigo del Distrito Ifederal (art. 547)
no contiene esta tltima prevencion, por manera gue, segun ¢1,
la-eleccidon debe ser hecha siempre por el juez. Lo mismo ex—
presa el Cédigo del Estado de México {art. 338); pera aliadien-
do que el juez debera oir, antes de la eleccién, al consejo de fa-
milia. El Cédigo de Veracruz (art. 391) expresa en orden 4
los hermanos que, en igualdad de circunstancias, serd preferido
el de mayor edad; y en orden 4 los tios, que lo serd el que pa—
rezca al juez més ftil 4 los intereses del menor.

Asi las cosas, y puesto que ya se sabe quien de los parientes
debe ser llamado de preferencia al desempeiio de la tutela le-
gitima, nos parecen intitiles los arts. 548 del Cédigo del Dis-
trito Federal de 1870, 448 del actual y 345 del de Tlaxcala se_
guan los cuales la falta temporal del tutor legitimo deberf ser
suplida de acuerdo con la preferencia de” qiue hemos hablado.
:No bastaba, en efecto, asentar que los hermanos, prineipalmen-
te los de ambas lineas, y por su falta los tios, son los designa-
dos por la ley para la tutela, 4 fin de comprender que, mientras
existiera uno de estos parientes, no habia lugar 4 otra tutela
que la legitima?

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS INCAPACITADOS.

206. Lo hemos dicho en otra parte (ndums. 102 y 111): los ma-
yores de edad, incapaces de adminigtrar sus bienes por locura,
prodigalidad, sordo- mudez y enfermedad perpétua, estaban su-
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jetos por lalegislacion antigua, tanto por la romana eomo por la
espaiiola, & la curatela que, encomendada preferentemente 4 los
parientes, tenia por objelo la gestion de los intereses del inea-
pacita:lo, quien, mientras duraba aquella, no tenia ninguna per-
sonalidad juridica por sisolo(ntim. 103). Ahora bien, lo que su-
cedia en el derecho romano, donde esta curatela era encomen—
dada 4 los agnados y gentiles, acontecia también en la legisla_
cion antigua espaiiola, segiin la cual debian ejercer aquella los
parientes mis proximos (1). En derecho francés es fuera de
toda duda que la tutela que nos ocupa, es legitima como puede
verse ¢n los arts. 506, 507 y 508 del Cdodigo de Napoledn res-
pecto del marilo, quien es por derecho tutor de su mujer inca-
pacitada; mientras la mujer meramente podr4 ser nombrada tu-
tora de su marido. Los padres podrdn ser designados como tu-
tores de sus hijos, éstos de aquellos, en estado de demencia (nin

181).

Nuestro derecho nacional, aunque no empleando siempre la
misma denominacion (nim 111), es uniforme en ¢uanto al carée-
ter de legitima, impreso 4 la tutela 6 curatela de los incapaci-
tados. Asi, conforme & nuestros varios Cédigos ¢l mari:lo es tu-
tor legitimo y forzoso de su mujer, y ésta lo es de su marido.
Los hijos varones mayores de edad son tutores de su padre 9
madre vindos. Il padre y por su muerte 6 incapacidad la ma—
dre que se conserve viuda, son también de derecho tutores de
sus hijos legitimoz 6 naturales reconocidos, solteros 6 viudos,
que no tengaun hijos varones que puedan desempelar la tutela
(arts. 549, 550 y 551 del Cddigo de Veracruz; 499, 500 y 501 del
de Estado de México: 346, 347 y 349 del de Tlaxcala; 549, 550
y 552 del del Distrito Federal de 1870; y 449, 450 y 452 del ac-
tual).

207. Dos cosas importantisiimas nos parece que son de obser-
varse en cuanto 4 esta legislacion. s la primera la gradacion
establecida por los legisladores respecto de los parientes llama-
dos al ejercicio de la tutela legitima del incapacitado, grada- i i

(1) Sala mexicano, tom. 1. pig. 399, niim 36.
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cién que sabiamente se diferencia de Ius del antiguo derecho y
del francés actual. Varias leyes romanas expresan el concepto de
gue no es conveniente ni debido que el esposo fuese curador le-
gitimo de la mujer incapacitala, y para ello no se daba ofrara-
zon que la difienltad muy posib'e de exigir cuentas 4 tal enra—
dor (1). Con sobrada razén Goyena ealifica de futil este motivo,
pues la mujer easada, durante el matrimonio, esta hajo nna ver-
dadera curatela, y nada nos convence de que tal situaciéu hu-
biera de cambiarse, cuando ella cae en eireun stancias de inea—
pacidad. ;Quien entonces, mejor que su esposo, para continuar
cuid4ndola y representindola en todos los actos de la vida ci-
vil? La elecei6n de una persona extrafiay aun de los mismos hi-
jos para ese cargo seria atentatoria 4 la autoridad principal de
la familia y trastornaria todo el sistema de las velaciones do-
mésticas. Los abusos, que podrian hacerse valer en argumento
contra la tutela 6 curatela legitima del marido, pregentdndolos
como més ficiles en estas civeunstancias que antes de ellas;
aparte de ser poco probable que se cometan, dados el natural
afecto del esposo hama.la esposa v la indudable compasion que
ésta tiene que inspirar 4 quien diarianente la contempla en su
condicién desgraciada, encuentran sn preservativo y represion
en lag prudentes precanciones que la ley ha tomado para ovi-
tarlos, como su mAs perfecto castigo en las sanciones miltiples
que igualmente se estab’ecen, 1
En cuanto 4 la esposa, muy légico nos parece que ni en
el antiguo derecho ni en el francés se encuentren ni indicacio-
nes de la curatela 6 tatela legitima sobre el marido incapacitas
do. Bsas legislaciones no consideran 4 la mujer digna de la pa-
tria potestad. Y jhabian de otorgarle autoridad sobre el mi-
rido? Nuestras leyes, al contrario, han visto “que el amor con-
yugal es mas vivo y solicito en las mujeres, sobre todo para un
marido desgraciado (2).” Por todo esto se ha colocado en pri-
mer término Ia tutela legitima de los eduyuges entre sf.

(1) Dig. lib, 27, it. 10, 11 4 y 14.—Cdd., lib, 5, tit. 34; 1. 2:
(2) Goyena, “Proyecto,”? art.202.
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Miés s6sta v la otra tutela tendrin lugar aun en el easo
de estar los eonyuges divorciados? Iuerade los Codigos de Ve- |
racruz (art, 549) y del Estado de México (art. 499), ni los del N
Distrito Federal ni el de Tlaxeala preveen este supuesto, acer--
¢a del cual podria caber alguna duda, en virtud de log términos
absolutos en que han sido redactados los textos que fratan de
1a tutela legitima de los econynges. Bl Codigo francés tampoco
trata de este easo; pero tola la dectrina y la jurisprudencia en
maga sostienen que el marido en tales ecircunstancias no puede
ger tutor de su mujer ineapacitada (1). Alguna opinién hace,
sin embargo, una distineion gue, dado el silencio de 1a ley y ya
que sus votos son que los divorcios terminen por la reconcilia-
cion de log esposos, no deja de presentar aspectos importantisi-
w08 de conveniencia y hasta de justicia. Se dice: si la separa—
¢ion ha sido obtenida por el marido en contra de la mujer; co-
mo ella deja subsistiv en provecho del primero los derechos de
la autoridad doméstica, no es dudoso que, & pesar de la separa—
eign, el marido puede reclamar la butela. Pero otra coga suce-
deria si el divoreio hubiera sido pronuneiado contra el marido
v 4 pedimento de la mujer, porque, no hubiendo sido esto sino
por sevicias 6 excesos del nno contra la ofra 6 por adulterio
con la cireunstancia de haber tenido ¢1 nna coneubing en laca-
sa conyugal, tiene que congiderarse como indigno de la tutela
precisamente respecto de la mujer (1). Creemos, con todo, que
tal interpretacion es contraria 4 la razén legal por la cual se
ha establecido la tntela legitima del marido sobre la esposa
demente y vice-versa. HEn efecto, esa razon no es ofra que
Ja vida coman é intima de los esposgos, en el momento de so-
brevenir 11 incapacidad de uno de ellos. Se ha creido que la
organizacién misma de la familia exigia que ningn cambio se
operase entre los eonynges, después de que uno de ellos estd
més necesitado que Antes de las atenciones y proteccion del
(1) Valette, pig. 374,—Chardon, ““Puis marit,”” nim. 351. Demolombe, tom, §,
nfim. 568, Laurent, tom. &, mim, 288.—Arréts. Uass, 25 Nov, 1857; Dijon 18 Mars

1857 (Sirey 1858, I, 289; 1d. 1857; 11, 328).
(2) Dalloz, Rep. “Separat. de corps” niim, 115.

')
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otro. Pero ;acaso esa vida comin ser4 pogible después de que
Jas facultades mentales de uno de los consortes hun sufrido el
eclipse de la loeura, no siendo sino objeto de odio 0 de despre.
cio para el otro, segun que ol divorcio se haya declarado por una.
6 pot otra causa? Si el marido 68 inoeente de 1a geparacion, la

: tutela sobre 1a esposa eulpable, 8010 le permitivd ver en ella
Ia victima merecedora de castizo, §i es gue Ja venganza no Sus
tituye 4 cualquiera otro sentimiento. ¥ si 6l es el culpable o
se piensa & cufintos criminales abusos 6 indeeibles atentados
puede dar lugar el completo desamparo de la esposa inocente y
desgraciada?

208, En la gradacién establecida por nuestiros legisladores pi-
ra el personal encargado de la tutela legitima de los demen—
tes, vienen los hijos despucs del conyuge. ;Quién mis clara-
mente indicado que ellos para cuidar de su padre 6 madre vin-
dos? En este punto el derecho romano.se anticipo al moderno
en la interpretaeion de la naturaleza humana (1). Nuestros Co-
digos, como Io heinos Visto, repiten el mismo concepto, exi—
giendo solo que se tvate de hijos del sexo masculino y mayores
de edad, pues sin ambas cireunstanciag carvecerian de capaci-
dad para el ejercicio dela tutela, :

Y como pudiera darse el caso de que varios hijos csfuviesen
en las nismas circungtanecias, nuestros propios codigos estable-
cen que sea preforido para la tutela aquel que viva en colpd-
fifa del padre 6 de la madre, perteneciendo al jnez 1a facultad
de elegir, si agontece que los varios hijos se encuentran en este
caso (arts. 500 del Codigo del Tstado de México; 348 del de
Tiaxcala; 551 del del Distrito Fedeval de 1870 y 451 del ac—
tual). El de Veracruz (art. 550), siguiendo el proyecto de Goye-
na (art. 293), establece ofro cviterio, 0 sea el de que deberh de-
signarse para la tutela al hijo de mayor edad.

Mas supéngase que se trata do un incapacitado soltero 6 viu-
do y que no tenga hijos varones que puedan desempenar a tu-

(1) Dig. lib. 27, tit. 10, 1.2y 4.—1d. lib. 26, tit. 5, 1. 12, parf, L—Cdd, ib. 5, ti¢
7, 1.” 8—Noyella 115, cap. 3, parf, 13,
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tela, ;4 quién corresponderd ésta? Lo hemos dicho antes: es el
padre y por su muerte 6 incapacidad la madre que se conserve
viuda, los llamados al desempeiio de nquel cargo, que resulta
aqui en virtud de la incapacidad intelectnal del hijo, una ima—
gen viva y necesaria de la patria potestad. Lasemejanza entre
Jas dos autoridades explica también por qué las segundas nup-
cias hacen 4 la madre incapaz de la tutela en algunos de nues-
tros csdigos, no sucediendo lo mismo en otros (nfim. 65).

209. Esta declaracion da lugar 4 la siguiente importante con-
troversia. He alli un incapacitado cuyo hijo menor de edad
se vuelve mayor y por consiguiente eapaz para la tutela con el
trascurso del tiempo, ;después de ésto subsistird todavia la tu-
tela encomendada 4 otra persona? Cualesquiera que sean las ra-
zones que pudieran invocarse por la afirmativa, consistentes en
la conveniencia para el sujeto 4 la tutela de que la persona en-
cargada deésta no se cambie sino cuando imperiosamente lo
exijan los intereses de aquel, sin vacilar nos atrevemos 4 pro-
poner una solucion negativa, pues los textos legales son dema-
siado claros y terminantes, para que pudiera creerse que en la
gradacion de parientes del inc:pacitado, establecida por el
legislador para el desempeiio de la tutela, era punto tan indife-
rente que unas personas fuesen Ilamadas antes que otras, que
en el casu propuesto, por solo el hecho de haber enpezado 4 de-
sempefiar el cargo un parieute, no era obligacion llamar 4 otro
que debiera serle preferido.

210. L gradacion de que hablamos, es considerada por el le-
gislador de tal manera importante en orden 4 la tutela legiti-
ma de los incap.citados, que, & diferencia de lo que sucede con
la de los menores, aquella jamis cede 4 la testamentaria, sino
al contrario, mientras la segunda no tiene lugar precisamente
cuando la tercera existe, (ntim. 181). En efecto, son el con—
yuge en primer término, los hijos en segundo y los padres al fin,
log parientes que el legislador ha creido, como més generalmente
afectos al incapacitado, que debian ser llamados 4 la tutela de
éste. Si existiendo alguno de ellos, sobreviniera la designacion
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de un tutor testamentario, ella serfa impotente para privar 3
aquel del cargo, que pertenece por ministerio de la ley 4 ciertas
¥ determinadas personas.

211. Verdad es que, fuera de esos parientes, pueden existir
otros, cono son los abuelos, los hermanos y los tios; pero res.
pecto de 6stos el legislador no ha procedido de la misma mraners
que con aquellos, pues los segundos sélo son llamados & la tu-
tela legitima cuando falte 1a testamentaria y no exista ningu-
no de los parientes preferentemente designados por la ley. Asi,
algunos de nunestros Cédigos declaran que entonces deberan ser
HAmados 4 la tutcla el abuelo paterno; 4 falta de éste el mater-
no; 4 falta de éste los hermanos; 4 falta de éstos los tfos pater-
nos, y @ falta de éstos los maternos, observindose, (ntim. 205)
respecto de los tres iltimos, lo que hemos dicho antes al tratar
de la tutela legitima de los menores (arts. 553 del del Distrito
Federal de 1870; 453 del aciual y 350 del de Tlaxcala). Los Cé-
digos de Veracruz y del Estado de México no mencionan 4 otros
parientes que 4 los expresados al principio, para la tutela le_
gitima del incapacitado, limit4ndose 4 proclamar, si no existe
ninguno de 6éstos, la libertad testamentaria del padre ¢ de la
madre para la designacion de tutor (arts. 562 del de Veracruz
y 502 del de Estado de México).

212. Como algunos de nuestros Cédigos i semejanza del fran-
cés (naum. 113), mencionan la prodigalidad entre las causas de¢
interdiceion, es el caso de averiguar también si esta especie de
incapacidad da margen 4 la tutela legitima. Asi es, en efecto,
pues vemos que Jos Codigos del Distrito IFederal de 1870, (art.
554); de Veracruz (art. 564) y de Estado de México (art. 516)
declaran que el padre es de cer¢cho tutor (curador) del hijo prd-
digo. En cuanto 4 la madre, sélo puede ser tutora en seste ca—
S0 por nombramiento del juez, segiin la primera de esas legis .
laciones; pero conforine 4- las segundas, depende del consejo de |
familia nombrarla 6 no.

T
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.DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HIJOS ABANDONADOS.

213. Des'le nuestro antiguo derecho patrio se habia previs-
to el caso del abandono de los hijos que eran echados 4 las
puertas de las iglesias, hospitales @ otros Iugares, ya por la
crueldad de sus padres, ora por carecer éstos de facultades pa-
ra criarlos y en la esperanza de que fuesen vecogidos por la
piedad de personas extrafias. (1) Severisimas eran las penasde-
cretadas para este delito, no siendo la menor, la pérdida de la
patria potestad ¥ de todoslos derechos que 4 los padres pudie-
ran corresponder sobre el hijo y sus bienes (2).

Pero ;bajo qué antoridad estaban los hijos expdsitos?

Aungue no de una manera expresa, la ley 3, titulo 20 Parti-
da 4, declaraba que el hijo expdsito estaba obligado 4 hon-
rar y reverenciar en todo, como 4 su padre 4 la persona que
lo habia recogitlo, y tal era sin duda la-Gnica suerte de estos
desgraciados seres entre nosotros, hasta que el inmortal bene—
factor de 1a humanidad, Tlustrisimo Sefior Lorenzana, fundé
en 11 de Enero de 1767 la Casa de Nitios exp9sitos, que hasta
hoy existe, y que basta por si sola para obligarnos 4 eterna gra-
titud, como que esa obra coustituye el més grande monumento
de la caridad en favor de la nifiez desvalida. El sucesor de ese
insigne Prelado, Sefior Arzobispo Haro y Peralta expidid las
constituciones que ain hoy dia gobiernan ese Establecimien-
to, annque muy ligeramente modificadas, y se encuentran en
la cédula de 19 de Julio de 1774. Conforme 4 ellas “las personas
que hubieren de prohijar nifios 6 nillas de esta casa, han de ser
de buena opinién, han de tener algunas conveniencias y no han
de ejercer los oficios més bajos, y han de hacer eseritura de pro-
hijacion en la forma acostumbrada ante el Escribano de la ca-
sa; y hecho el concierto y traida la razon del Escribano de es-
tar otorgada la escritura, se anotaré la prohijicién al margen

(1) “Nov. Recop.”, lib. 7. tit. 37, 1. 5 arts. 23 y 24.—“Fuero Real.”lib. 4
tit. 23, 1. 3.
(2) “Partida” 4, tit. 20, 1. 4.
Tomo v.—P. 27.
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de la partida de recepcion de la eriatura prohijada, y en el li-
bro al folio de su Gltima cuenta: lo cual ¢jecutado entregaré el
Capelldn la escritura wul prohijante, advirtiéndosele la obliga.
cion de justicia yue ha contraido de alimentar, y educar aque-
lla criatura por todos los dias de su vida, como si fuese su hijo
legitimo, quedando del cargo del Capellén procurar que 4 la
criatura prohijada se le guarden sus derechos. Y porque estas
prohibiciones nunca han de ser en perjuicio de la criatura, se
observard que si por muerte del prohijante 6 por que se reduz-
ca 4 tal pobreza, no pueda mantener 4 la criatura prohijada, 6
por etro motivo viniere la prohijacién 4 ser en dafio de la cria-
tura, se le restituird 4 la casa, y se cuidard como 4 los demés
que no «stén prohijados?”

214, Bn derécho francés es la ley especial de 14 de Febrero
de 1805 la que ha provisto 4 la tutela de los hijos abandonados,
previniendo que ellos estén hasta su mayor edad 6 emancipa_
cién bajo la tutela de las comisiones administrativas de los
hospicios. En cuanto & los otros desgraciados seres que pueden
encontrar un protector privado, el Cédigo de Napoleon destina.
todo un capitulo bajo el rubro de “tutela oficiosa'’al contrato de
benefidencia, por el cual una persona se encarg:de educar gra-
tuitamente un nifno y de ponerlo en condiciones de ganar su vi-
das La tutela oficiosa del derecho francés, es, como en otra par-
te lo hicimos notar (n@iw. 84),'la institucion eguivalente 4 la
adopcion de los menores de edad, y por medio de ella se obtie-
ne hacer efectivo este beneficio de los huérfanos, aunque por
su inexperiencia sean ineapaces de consentir en la paternidad
4 que se les sujeta. Para esta especie de tutela se requiere que
el pretendido tutor tenga més de cincuenta afios, carezea de hi-
jos y descendientes legitinos, y obtenga el consentimiento de
los padres del nifio, 6 del supérstite de ellos, y por su falta, de
un consejo de familia, 6 en fin, si el nifio no tiene parientes co-
nocidos, el consentimiento de los administradores del hospicio
donde se le hubiere recogido, 6 de la municipalidad de su resi-
dencia (art. 361.) Esta tutela no puede tener lugar sino en fa-
vor de menores de quince aflos (art. 364).
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215. Nuestra legislacién civil nacional no ha desmentido es-
tas benéficas tradiciones, pues los varios Cédigos de la Repabli-
ca declaran que los expdsitos ya admitidos en los hospicios, in-
clusas y demés casas (le beneficencia estarin bajo la tutela de
los directores 6 comisiones administractivas de estos estableci-
mientos con arreglo 4 las leyes y 4 Jo que prevengan sus esta-
tutos particulares (arts. 471 del Cédigo de Estado de México,
517 del de Veracruz; 355 del de Tlaxcala, 561 del del Distrito
Federal de 1870 y 456 del actual). Nuestras leyes no podian me-
nos que preveer tamnbién el caso de los expésitos recogidos por
la piedad de algtiu particular, y en orden 4 este punto es de no-
tarse no poca diversidad, si no por lo que respecta 4 la esencia
del principio que ha inspirado 4 los legisladores en favor de es-
tos desvalidos seres, al inenos tocante 4 la manera de hacex
aquel préctico y eficaz. Segiin los Cdédigos de Tlaxcala (art.
354), del Distrito Federal de 1870 (art. 560) y del actual (art.
455), los expOsitos de que hablamos, esté4n bajo la tutela de la
persona que los haya recogido, teniendo ésta todas las obliga-
ciones, facultades y restricciones establecidas para los demfs
tutores. Se trata, pues, aqui de una tutela perfectamente “Ze-
gittma?, que los tribunales deben respetar, salvo los casos pre-
vistos por la ley. El Cddigo de Veracruz convierte esta tutela
en dattve (art. H18), si bien ovdenando al Juez que nombre
para tutor del nifio expdsito 6 abandonado, de preferencia, 4
1l persona que lo ha recogido. El Cédigo de Estado de Méxi-
co, conto el francés, siendo en la sustancial iguales 4 las de es-
te Oddigo las prescripciones respectivas (arts. 342 4 355).

CAPITULO VII.

DE LA TUTELA DATIVA.

Art. 458. El tutor dativo serd mombrado por el Juez, si. el
menor no ha cumplido catorce aios. St es mayor de esa edad, él
mismo nombrard el tutor, y el Juez confirmard el nombramien-
to, st no tiene juste causa en contrario. Para reprobar los ulte-
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reores nombramientos que haga el nenor, se vvra ademas G un
defensor que el mismo menor elegird.

Art. 459. Lo tuivle dativa tiene lugar

A, Cuando no hay tulor testamentario nt persona d quien
conforme « la ley corresponda la tutela legitima.

Il. Cuando el tutor testamentario estd impedido temporal-
mente de ejercer su cargo, y no kay ningin pariente de los de-
stgnados én el art. 446.

Art. 460, Siempre serd dativa la tutele para asuntos judicia-
les del menor de edad emancipado.

Art, 461. Bl tutor dativo para asintos judiciales, tendrd el
honorario que sehiale el arancel ¢ los procuradores.

SECCION VII.

216, No estan de acuerdo los traladistas en la fecha de la
ley Atilia que fué la primera que en Roma oforgd 4 los ma-
gistrados el poder de nombrar tutor 4 los impQberes, que no
tuvieren tutor testamentario ni legitimo. Segln Ortolan esa
ley debio ser promulgada el afio de Roma 5567, pues Tito
Livio, hablando de una manumitida que vivia en esa época,
refiere que, después de la muerte de su patrono, hubo de nom—
brarsele tutor por los tribunos y el prefor, & causa de que no
estaba en poder de nadie (quiz nulleus in manu esset.) Heine-
cio hace remontar dicha ley al afio 443, fundandose solo en qua
por entonces vivia un tribuno Namado Aéellius Begulus (1),
Como si esta diversidad de pareceres no fuera bastante 4 os—
curecer la verdadera fecha dela ley A#iliq, Dirksen la colo-
c¢a eu el afio 188 antes de nuestra ern, por que desde entonces
aparece el pretor urbano con la facultad de nombrar, asistido i
de un congejo compuesto de la mayor parte de los tribunos de )
1a plebe, un futor al implber que se encontrase en las ¢ireuns-
taneins dichas. Sea de esto lo que fuere, debemos consignar
que ecomo la ley Azilze solo regia pura la Cindad, fué necesa-

(1) Ortolan, “Inst. de Just.”, lib. 1, tit, 20, —Tito Livio, ‘Hist." 39-9—
Heinecius. “Antiq, Rom.”
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1i0 expedir otra nueva para los imphiberes de las provineias,
y que & esta necesidad regpondio la ley Julia y Ticia, pro-
mulgada bajo Julio César. Si conforme 4 la primera era el
pretor urbano asistido de lss tribunos de la plebe, 4 quien co-
rrespondia 1n designacion de tuter con arreglo A la segunda
ese poder pertenecit 4 los Presidentes de lag provineias, En
tiempo de los jurisconsultos clisicos la madre del impaber, y
por 8u falta los etros parienfes capaces de sncederle, estaban

i obligades 4 informar al magistrado 0 funcionario competente
para el nombramienfo de tutor; si no lo hagian, eran castiga_
+los con la pérdida del derecho. succesoral (1),

217. Habia lugar 4 1a tutela dativa cu tres ¢asos: 12 Cuan_
tlo no hay tuter ni testamentario ni legitiimo; 2°  cuando Ja
tutela testamentaria era sugpensa ¢ interrumpida por una cau-
sa cualquiera, y 3° cuando el tufor testamentario sé exeusa—
ba 6 era destituido (2).

218. La antigiia legislacion espanola siguio en esta materia,
gomo en no pocas, al derecho remimo. Las leyes de Partida
declaran gue la madre y los parientes estaban obligidos - pe-
ilir que se nombrase tutor al huérfano que¢ no lo tuviere por
tegtamento ni segin la ley, bajo la pena de pérdida del dere—
cho de heredar 4 aquel por intestado. Liv negligencia podia ser
suplida por los amiges del huérfano 0 per cualguiera del pue-
blo, perteneciendo al Juez nembrar ann de oficio el tutor, si
ningune se lo pedia (3). En cuanto 4 los cases en que tenfa lu-
gar la tutela dativa, nos basta deeir que hay completa unifor-
midad entre esta legislacion y la romana.

219. Begin ¢l Codigo de Napoledn, la tutela dativa tiene lu-
gar cuando un menotr y no emaneipado, quedase sin padres, tu-
tor testamentarie ni legitimo; cuando la malre supérstibe ren-
suge la sutela (nim. 199); ceuando el padre supérgbite, el tutor
tesbamentario 6 el legitimo se exeusan; euando el supérstite de
los padres, el tufor testamentario 6 el legitimo son execluidos de

(1) C6d. 1ib. 6, tit:82,1. 2, § 2. .
(2) Dig. 1ib. 26, bit. 2, 1 11. §8 1.y 2.
(3) Partida 6, tit, 16,1, 12,
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la tutela 6 se vuelven incapaces; cuando la viuda que vuelye &
casavse, no convoen el consejo de familia 6 no es mantenida en
Ia tutela (ndm. 65); cuéndo el tutor testainentario o el legitimo
fallecen durante el desempeno de 'a imtela; y cuando un tutor
dativo debe ser reemplazado por enalguiera causa. BT tutor da.
tivo debe ser nombrado por el Consejo (e familia, (art. 405),
cnya convoeacion pueda ser solicitada por log parientes del me-
nov, sng acreedores 0 cualguiera interesado (art. 406). Bl Juez:
de paz del domicilio del menor puede hacer de oficio la convo-
cacion, y como este funeionario podria ignorar el hecho de ha-
llarse un menor en las condiciones antes dichas, la ley perimi-
te & cnalqmera persona gue haga la renuncia relativa,

920. Nuesiro derecho nacional ha seguido en esta materia dos
tendencias perfectamente diversas de lag enales la una reprodu
ce la legislacion francesa mientras la ofra se muestra fiel ila
tradicion romana y espanola en los pueblos latino-americanos.
Asi Tos Codigos del Estado de México y de Veracruz, encomien-
dan el nombramiento del tutor dative al Consejo de familia con
la confirmacion del Jaez (arts. 339 del primeroy 392 del segun-
do); pero los de Tlaxeala (art. 351), del Distrito Federal de 1870
(axt. 555) y el actual (art, 458), declaran que ese tutor serd
nombrado por el Juez, si el menor no ha cumplido catoree afios,
y si los ha eumplido, por €1 misme con confirmacion del Juez,
no teniendo este precepto otra exeepeién que la dela tutela
dativa para asuntos judiciales de que hablaremos més adelante.

Tstos wismos Codigos agregan que, para reprobar el Juezlos
anteriores nombramientos que haga el menor, deberd oit & un
defensor que el mismo menor tiene derecho de elegir. Se com-
prende sin dificultad la razén que movié 4 nuestros legislado-
res para establecer esta condieidn. Sise ha eonsiderado que
el mayor de catorce afios era capaz de designar por si mismo
su tutor; no confirmada por el Juez la primera designacion, es
de temerse que ya no sea sino el eapricho del funcionario lo
que le hace reprobar las designaciones posteriores hechas por
el menor mismo. Anie este peligro muy prudente medida ten.
drd que pavecer que al menor acompafie un defensor, que pu-
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diendo hacer valer todos los recursos que las leyes conceden,
ponga al fin término 4 una situacion que por la discordia entre
¢l Juez y el menor podria prolongarse durante mucho tiempo
¢on grave perjuicio del segnundo. Notese que en el lenguaje de
la ley se llama defensor y no tutor & la persona que para cste
evento tiene el menor derecho de elegir. Hs porgue el Jegisla-
dor tavo presente por nn lido que el tutor dative para asuntos
judieiales no es mombrado sino por jurisdiceién voluntarid, y
contienda muy formal ¥ seria es ya la que suponemos entre el
Juez y el menor; y por el otro, que un tutor de esa especie no
puede ser nombrade sino por el Juez, aunque el menor estd
emancipado.

921. Hstableeido que el menor de edad pero mayor de cator-
ce afies, tiene derecho de nombrar é1 mismo su tutor, jse sigue
‘de aqui que puede pedir, des, ués de esa edad la remocion del
tutor nombrado antes por el Juez? Bn el anfigno derecho no
nos cabe Ia menor duda acerca de la solueion afivmativa de es-
te punto, pues segn lo que en ofra parte dejamos expuesto,
(ntun. 101), 1a curatela era facnltativa para el piber menor, sal-
vo ciertos easos que laley tenia cuidado de especificar, En esta
virtud el derecho no poiia oponerse 4 que la facultad y libre
arbitrio eoncedidos & los menores para el nombramiento de cu-
rador, se ejercitasen tawbién para su remocion, y 4 este res-
pecto es terminante 12 legislacion de las Parvtidas (1). Mas,
abholida en el derecho moderno (nium. 111) la division de dos
edades, aunque comprendidas ambas denfro de la pupilar, y con
diferencia de que en la primera habia Ingar 4 la tutela, mien-
tras en la segunda se nombraba curador gpodemos atin dar la
misina solueion 4 la cuestién propuesta? En nuestio coneepto
nada se opone 4 ello en los Cddigos del Distrito Federal y de
Tlaxeala que, como acabamos de decirlo, otorgan al menor de
edad; pero mayor de catoree afios la facultad de nombrarse €l
mismo su tutor. Porque desde que les pertenece ese derecho,

(1) Partida ¢, tit, 16. 1. 12 y 13, y tit, 18, 1. 3—Bentencia del Juzgado
12 de lo civil de México, 8 de Abril de 1848, (Gacet de Tribs, tomo 1,
phe. 384.)
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gue en nuestros otros Codigos ex atribucidn del Consejo de fa-
milia ¥ del Juez, Ja logica obligaria 4 afirmar también ese mis-
mo derecho por lo que respecto 4 la remocion del tuter, pnesde
fanta 6 mayor importancia es el nombramiento de éste como sn
separacion, ;Habria el menor de poder designar él migmo si
tutor, después de enmplidos los eatoree ahos, y por ofra parte
en esp misma edad no podria separvar al que Ie hubjeren nom—
brado antes de ¢llos? Creemos que Ia gontradiceion de los tér-
minos no haee sino expresar la contradicoion de las ideas.

222, ;Cudndo tiene lugar la tutela dativa? Tedos nuestros
O6digos f una reconocen que enr tres cagos: L. cuando fakta la
testamentaria y 1a legitima; (1) L cuando el tuter festamen—
tavio esti impedido temporalmente de ejercer su eneargo v 111
para asuntos judiciales—zPor qué dice In ley que la futela da-
tiva tiene lugar enando falta temporalmente el tutor testamen- .
tario, ¥ no afirma otro tanto respecto del tutor legitimo? Por-
que el tutor testamentario no podria ser suplido con ofvo deIa
misma naturaleza, mientras si cabe tal sustibucion en ovden al
tutor legitimo y atendida la gradacién de parientes que Ia ley |
ha establecido (mitm. 205). El tercer easo de tutela dativa que
nuestros Codigos mencionan, comprende en realidad dos, delos
guales nno, el relativo al evento de aparicion de intereses entre
el que ejeree Ia patria potestad y el bijo, (2) queda ya mencio—
nado (nim. 24), perteneciendo el otro 4 la intervencion en asun-
tos judiciales del menor de edad emancipado (arts. 393 y 394
del Codigo de Veracruz: 340 y 341 del del Estado de México:
362 v 553 del de Tlaxeala, 557 y 558 del del Distrito Federal
de 1870, 479 y 460 del actual.)

223, La declaracion de algunos de nuestros Cédigos sobre que
el tutor dative toma su origen del nombramiento del menor,
confirmado por el Juez, si aquel tiene catorce afios cumplidos
ses también comprensiva del tutor para asuntos judiciales? Des-

(1) Sentencia del Juzgado de 1 ® insfancia de Salvatierra, (Guana—
juato), 6 de Febrero de 1882, (El Foro tomo 19. segunda época, nGm. 116).

(2) Sentencia de la 2% Saladel Tribunal Superior del Disfrito Federal,
30 de Agostode 1870. (El Derecho, primera época, bomo 5, ntim. 22, pAgi-
na 366.)
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oarbados por el momento los Codigos del Estado de México y
de Veracruz gue. como hemes visto (nfim. 220), hacen derivar
aquel nombramiento del Consejo de familia, creemos que es
preciso distinguir, pues 6 se trata del menor de edad emanci—
pado, 6 del caso de oposicién de intereses entre el menory ¢l
ascendiente 4 cuya patria potestad estd sujeto, gue son los dos
supuestos de aplicacion de la tutela dativa para asuntos judi-
ciales. Si lo primero, creemos sin la menor sombra de duda y
4 reserva de velver 4 tratar de esbo, cuando nos ocupemnos en ¢l
vomen tario del titule sobre emaneipacidn, que tal nombramien-
to puede ser hecho por el menor emancipado, pues nada diceen
contrario Ia ley 4 este respeclo y lo mismo sucede en orden al
curador, como veremos mag adelante. En este puto estan con-
formes nuestros Codigos (arts. 353 del de Tlaxcala, 538 del del
Distrito Federal de 1870, 460 del actual y 476, inciso 3. del el
Iistado de México), con excepcidon del de Veracrus, (arvt. 529
ineiso 3) que exije, para que el menor emancipado pueda com-
parecer en juicio, ¢l consentimiento paterno y i su defecto, por
ausencia, impedimento 0 negativa del padre, antorizacion ju li-
eial.

Si lo segundo, 6 sea en el caso de oposiciin de intereses en—
tre el hijo y el ascendiente & cuya patria potestad estd sujeto,
1108 parece que miy obra debs ser la decision, tanto por la le-
vra de la ley, como por su espiritu racionalmente interpretado.
;Se coneibe, sin peligro pwra los intereses del menor, que pudie-
ra 61 nombrar libremente su tutor en el caso de eontienda con
¢l ascendiente & que estaba snjeto? “Se harfa ilusoria la dis-
posicion citada, dice con todo acierto la 4= Sala del Tribunal
Superior del Distrito Federal, si se dejara al mismo menor la
facultad de hacer esa eleecion, en la que podria notoriamente
influir el ascendiente bajo cuya potestad se encontrase” (1),
“Tos textos legales responden al espiritu de la ley (niim, 24)
on términos tan claros que no consienten 1a menor duda.

1. Sentencia de la 4 Sala del Tribunal Superior del Distrito Fede-
ral (considerando 7), 25 de Enero de 1881.—(El Foro, tomo 9, segunda

época, ntim. 52). o P 98
omo Vi—X'. f
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ADICION.

CODIGO CIVII, DEL, ESTADO DE MEXICO.
CAPITUL® VII, TITULO 8, LIBRO I.

DEL CONSEJO DE FAMILIA.

Art. 363. El consero de familia se establece para proveer e
Jor 3 con piis seguridad de acierlo y de celo d los tnteveses del huér-

Jano.

Art. 364, Se procederé & la formacién del anselo de familia
stempre gue hava que nowmbrar tulor, pro—tutor ven los denids ca-
a5 en que la ley reguicre su reunidn.

Art. 365. Los que ¢jescen patria polestad pueden nombrar on
S lestamento, ademids del tutor y pro-ticlor, las vecales del conse-
S0 de familea, y aun fijer ol nimero de éslos, sientpre que no sean
menos de tres. El nombramiento Pucde hacerse en personas que
Sean é no paricntes del menor.

La facullad de gue habla este ariteulo no podrd ejercerla el gue
tuviere la patria potestad, si ha sido casado dos 6 mis veces y de—

Jare hijos 6 descendientes de los diversos MALFIRORTOS que hayea con-

traidp.

Art. 366. Cuando el gue tiene la patria potestad no haya ejor-
cido la facullad del artteulo anter 201, compondiin ol consefo de fa-
wilia cualyo de los paricntes mds allegados del menor, debiendo sor
dos de la liniea paterna y dos de la materng, v lodos mayores de
cdad y avecindados en el mismo domicilio del huérfano, b en lugas
qice no diste mds de seis leguas. De la misma manera se inlegra-
rd el consejo cuando falten los Hamados por el padre.

Art. 367. Sin embargo de lo dispuesto en el ayticulo antorior
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Lodos los hevmanos de padre y madye sevian vocales netos del conse-
Jo de familia: y si son tres 6 mds no se les agregard otro pariente.
Ll titor no puede ser vocal del consejo de familia.

Art. 368. Serdn lamados & formar el consejo en el orden si-
guiente:

L. Los abuelos, prefiviendo los varvones & las hembras, y el de
menor edad al de mayor.

I Los hermanos 6 hermanas carnales.

LI Los hermanos 6 hermanas de padye 6 de madye,

LI Los tios, hermanos de padie 6 de madye, V. en defecto de
ellos sies frijos.

£n iguaidad de grados en cada una de las tres fracciones pre-
cedentes, se dard lo prefevencia & la mayor edad.

Art. 369. La primera rewnion del consejo serd formada ) presi-
dida por el Agente del Ministerio piblico, si llega & establecerse en
el Estado y residicse en el mismo lugar del kuésfano, £ caso con-
frario, esta alvibucion pertenecerd al presidente del Ayuntamiento
0 al municipal vespectivo.

Artl. 370. Cuande los parientes mds cevcanos del menor tengan
su domicilio en un lugar que diste mis de seis leguas del domicilio
del huérfano, serdn convocados por los funcionarios de que habla
el articulo anterior; pevo no podién ser obligados & aceplar contra
su voluniad el encargo de vocales del consejo de familia.

Art. 370 S en el domicilio del hubrfano, v d seis leguas de
distancia no se encuentra suficiente niimero de parientes para for-
mar el consefo de familia, y los que viven en puntos mds distantes
no accplan el encargo, se complelard d formard el cousejo con veci-
nos honrados, cligidndose preferentemente & los gue hayan sido
amigos de los padyes del menor.  FEl nombraniicnto en estos casos
lo hard el funcionario de que habla el art. 369, asocidndose & los
dos yegidores mds antiguos si el nombramiento hubiere de hacerlo
el Agente del Ministerio piiblico é el presidente del Ayuntamiento,
6 el juez conciliador si tal nombramicnio hubicre de hacerlo algin
municipal.

Los nombrados conforme & este arliculo no podrén renunciar el
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cargo sin causa justificada, & juicio de los Juncionarios que los ha-
van nombrado.

Art. 372. Ll funcionario deque habla el art. 309, seralard wn
tErmino breve en proporcion & las distancias, para que los lamas
dos comparezcan personalmente o por apoderads especial, que no
podri representar mids que & uno solo.

At 373. Elmismo funcionario de que habla el art. 369, puc-
de mudtar hasta en veinticinco pesos al pariente que 10 compares=
v en el thrmino que se le prefij. Sin embargo, cuando lo falta
proceda de justa causa, y el funcionario citado juzgiee dtel at me-
nor que se aguarde al ausente, podrd diferir la rewnion, La mis-
ma facultad de multar podrd cjercer sobre los que dejer de cotct-
rriv & cualquiera ofra reunién del consejo de familia.

Art. 374: La primera reunion del consejo se celebraré ante of
funcionario de que habla el art. 369. Lste vesolverd en el acto cual-
guicra duda 6 cuestion que se ofrezca sobre su formacion. lLas si-
gutentes reuntores serdn en el local que acuerde el conseyo,

Art. 375. La autoridad de que habla el ya citado art. 369, tic-
ne obligacién de proceder & la reunibn del consejo de familia, den-
tro de los diez dias siguientes & la muerte del padre 6 la madre sea
de oficio 6 peticion de los interesados & de cualquicra del pueblo.

Art. 376. El pro-tulor serd el presidente del consejo. En élten-
drié volo consultivo, y en caso de empate dectsivo. Las yesoluciones
del consejo se acordardn por la mayoria relativa de las personas
quee deban componerio.

Art. 377. Cuando la resolucion del conszjo sea undnime, se fra-
i constar-en el acta, expresando los votos y nombres de los que
disculan. En tal evento, siendo la resolucibn del consejo contra el
interés legttimo del menor, cualquicra de éstos, 6 el futor, podrd
promover lo que estime conveniente, en beneficio del mismo menor,
para hacer revocar la resolucion del consgjo.

Art. 378. Ningidin individio del consejo de familia fendid volo,
ni aststird & las veuniones, cuando se lrate de negocio en que tenga
interés propio 6 de sus hijos: pero podrd ser ofdo, si el consejo lo

estima convenienie.

T e A it fery e
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Art, 379. ELl consejo se reuniré todas las veces que do. esams
snecesario, para proveer (o que MEJOF CONTVERG A & los intereses del
menor, 3 en los casos que Lo requicra la fey para ejercer das facul-
tades que ella concede.

Art. 380. Todas las actas del consejo de familia s Hevardn en
wn libro foliado y vubricado en todas sus fojas por €l funcionario
de que kabla el articulo 369. Las aclas se firmarkn por todos s
vocales que sepan escribir, exprésindose quienes no sepan & no pue-
dan firinar, v custodiari dicho libro el pro-twetor, y en St defecto
2l vocal de mds edad.

Art. 381. Los miembros del consejo de familia, en caso de bi-
tele de hijos legttinios serin nombrados sectin lo dispuesto en el ar-
dteulo 377

Art. 382. Eltulor 6 pro—tuior separado por cualquierd de las
caunsas comprendidas er el art. 389, 70 puede ser vocal del consejo
de familia.

Art. 383. Al consejo de familia corresponde declarar sobre las
cawsas de tmpedimento y separacion de sus vocales, salva el recurso
dentro del término de diez dias al juez de primeve instancia del
Distrito.

Art. 381. Elconsejo de familia fundard st resolueion, expresai-
do las causas, y oyendo antes al interesado, cuando esto pueda hia-
rerse St @yave tnconveniente.

Art. 385. Si'el consejo declara la inhabilidad 6 acuerda la se-
paracion, y el snteresado se conformare, s¢ procederd inmediata-
mente & reemplasarlo. Si el interesado apelare, seguird & sus cx-
pensas la instancia con el consejo; pevo Esle, aungue sea veneido en
el juicio, no podra ser condenado en costas, nE multado, sino en ¢a-
5o de calumnia & temeridad manifiesta. En los demds casos, sicn-
do vencido ¢l consejo, las referidas expensas Se pagardn por clme-
261

Art. 386. Contra la declaracion del consejo de familia, favora-
ble al interesado, no se admitiyd apelacion, ni RLREgHN 0170 FECUTSO.

Art. 387. En los casos de los @ ticulos 388 ¥ 389, st el tutor no
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hew entrado en el ejercicio de sie corgo, el conseforde fanilia provee-
14 al cuidado de lo persona y bienes del menor, haste gue se resuel-
wa definitivamente sobre el impedinmento: st el tufor ha entrado ya
& ejercer su cargo, podrd el juez proveer al misnio ewidado, en [os
terminos prevenidos en el art. 339-

224, HEntre nuestros Codigos solo el anterior & que pertenece
¢l eapitulo traserito, y el de Veracruz (Lib. 1, tit. 8, cap. 6)con-
tienen la institueion del Congejo de familia que, si ha de crer—.
s¢ & Goyaas (1) se remanta 4 Iy antigna legislacién espanolay
hasta la romana. Funda este ingigne juvisconsulto espanol sn
asercion en las leyes del Foero Juzgo y del Fuero Real, con—
forne 4 las euales faltando la madve, los hermauoes y el tio pa-
serno, exan 108 parientes quienes debian elegit tntor para el
huérfano (2). Ss prevenia taibién que la madre vinda y tuto-
- de sus hijos, hiciera el inventario de los bienes de éstos ante
Ios parientes mas cercanos del padre muerto, y que, si aguella
pasaba 4 segundas nupeias, el alcalde de acuerdo con los mismos
parientes diese 4 los huérfanos personas que los tuviera en
guarda y cuidase de sus bienes (3). BEn cuanto & los anteceden-
tes de la institucion que nos ocupa, en el derecho romano, se
sefinlan dos leyes conforme 4 as cuales la viuda menor de vein-
ticinco afios no podia repetir matrimonio sin contar con los pa-
réentes mas inmediatos, ni era posible variar, sin el mismo re-
quisito, el lugar ¢ personas sefialadas por el padre para Ia edu-
cacion del pupilo (4). No puede negarse cémo estas citas de_
muestran, al menos, que en el instinto de los des grande pue-
blos legisladores 4 guienes tanto debe el moderno derecho,
surgio verdaderamente la idea de asociar & los parientes del
nenor en la eleecion de la persona que se encargase de eduear-
le y de cuidarle hasta que llegard 4 la edad de la experiencia y

(1) Goymas, Proyecto, arh. 172,

(2) Fuero Juzgo, lib, 4, tit, 3, 1. 3.

(3) Faero Real, lib. 5, tit. 7, 1. 3. >

(4) God., 1ib. 5, bit. 4, 1. 18.—Dig. 1ib; 27, tit. 2, 1.1, § 1.
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de la madurez de la razén, Pero donde con toda exactitnd pue-
den marearse los origenes del consejo de familia, es en la logig-
lagién consuetudinaria francesa que desde el siglo XITT ge mna—
nifiesta en Parena y en el Anjou, preseribiendo que la hija
huérfana y sujeta 4 la tutela de la madre no pudiera cagarse
sin la aprobacion de los parientes paternos (1) A prineipios del
del siglo X1V interviene el rey de Francia para introducir f
los parientes naternos en el cousejo de familia (2). “I] cone
sejo, dice Viollet, que representa respecto de los menores ol es—
piritu, la tradicion y la cohesion de la famiila, pero cuyo papel
1o es siempre muy ostensible en la ley y en la costumbre, ha
venido de siglo en siglo arruinindose, 4 medida que la familia
ha perdido su unidad.” (3) Durante el periodo revolucionario,
faeron ex pedidas dos leyes en virtud de lag cuales el consejo de
familia quedaba erigido en tribunal para fodas'las ¢uestiones
en gie aquella se interegase (4). Bl Codigo de Napoleon conce—
de al consejo de familia un papel importantisimo en orden al
menor que quedase sin padres ni tutor tegtamentario ni legi
timo, 6 para enando estos se excusarcn 6 fueren exoluidos de la
tutela, y sin duda de esa fuente es de donde nuestros dos Q6.
digos antes citados tomaron la institucién del consejo de fami_
lia (arts. 405 4 419 Cod. de Napoleon). La cowmisién codificado-
1a de 1870 en el Distrito Federal, se decidio, por lag razones
que en seguida se expresan, 4 no admitiv ¢l consejo de familia
en nuestras leyes: “Lagleyes, y sobre todo las instituciones, de-
ben acomodarse & las costumbres; y aunque el deber del legisla-
dor ilustrado consiste también en procurar la reforina y mejora
de las costumbres, no gdlo en lo moral, sino en lo social, este
deber ha de desempefiarse prudentemente, 4 fin de no desterrar
costambres Gtiles 6 introducir sin eriterio ofras nuevas. Ta eo-
nisgion cree; que el consejo de familia no estd en nuestras cos.
tumbres, y que no hace falta en el actual estado de nuestra so-

(1) Viollet, Establissements de Saint Louis. tom. 1, phg, 145,
2) Bibliotéque nationale, Ms, lat. 4,763, fol. 105.

3) Viollet, Hist. da droit civil francais, pig. 546,

(4) Decretio de 24 Aolt. 1,790 ¥ 26 de Junio de 1794,
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ciedad, Tia reuni6n de los parientes puede ser causa de distur.

bios cuando no hay este respeto aristocratico 4 la gerarquia
doméstica. En ofras partes un pariente anciano respeta y con-
gidera en un nifo al jefe de la familia, porque €sta es 1a or-
ganizacion soeial. Pero entre nosotvos falta y debe faltar ese
elemento; porque cada padre es jefe desu familia, y ¢l hijo de
su hermano mayor es solamente nno de sus sobrinos. Y como
ademés faltx también la de pradencia, ya en lo moral, ya res—
pecto de los bienes, no puede haber esa relacion que hace del
congejo de familia un elemento favorable &4 los intereses del
menor. Y siesto es suponiendo realmente benéfico el consejo
jqué deberd decirse cuando no puede tenerse esa seguridad?

Por el contrario: es mAs de temerse que Ja desavenencia de
dos parientes, 6 sus infereses 6 sus pasiones sean eausas de mal,
v que Ja institucion que se creyl una salvaguardia, se convier-
ta en fuente de desgracias para el huérfano. Lin comision erea
que con las fuertes restricciones que se han puesto 4 la admi-
nistracién de los bienes de los menores, y con la intervencion
constante del juez y del Ministerio piiblico, pueden obtenerse
las ventajas que se atribuyen al consejo de familia, sin necesi-
dad de aumentar el nfimero de personas, que tal vez sean una
rémora para muchos negocios.”

CAPITULO VIIL

DE LAS PERSONAS INHABILES PARA LA TUTELA Y DE LUS
QUE DEBEN SER SEPARADOS DE ELLA.

Art. 462 No pueden ser lutores aungue estén anuentes en rect-
bt el cargo.

I. Las mujeres excepto en los casos de los arts 449 y 452

IT. Los menores de edad:

1I1. Los mayores de edad que se encuentran bajo tutela:

I¥V. Los que hayan sido removidos de otra tutela en los casos
1°,2° y4° del art. 463:
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V. Los que por sentencia gue cause ejecutoria hayan sido con-
denadus d la privacion de este cargo 6 d lainhabilitecion pare

L

obtenerlo:

Vi, Los que no tengan oficio 6 modode vivir conocido, 6 sean
notoriamente de mala vida:

Vil. Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente
con el menor;

VIIL Los deudores del menor en cantidad considerable, d jui—
eto del juez; @ no serque el que nombre tutor testamentario, lo
haya hecho con conocimiento de la deuda declardndolo asi expre-
samente al hacer el nombramiento:

1X. Los jueces magistrados'y demas funcionarios 6 empleados
de la admenistracion de justicra:

X. Elcatranjero que no esté domictliado, respectivamente, en
el Distrito 6 en la California: y

XTI. Los empleados piiblicos de hacienda que por 1azon de su des-
tino tengan responsabilidad pecuniaria actual, o la hayan tent-
do y no lu hubleren cubierto:

XII. Los demds d quienes loprohiba la ley.

Apt. 463. Serdn separados de la tutela:

1. Los que, sin haber cavcionado conforme al capitulo X de
este titulo, ejerzan la administracion de la tutela:

I1. Los gue s¢ manejaren mal en el desempefio de la tutela, ya
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los
hienes del menar,

111, Los comprendidos en el art.462 desde que sobrevenga & se
averigiie swancapacidad.

IV. Bl tutor en el casv previsto en el art. 176,

Art. 464, No pueden ser tutores ni curadores del demente, los
que hayan sido causa de la demencia, nt los que la hayan fomen—
lado direeta ni indirectamente.

Art. 465. Lo dispuesto en el articulo anterior se aplicard cn
cuanto fuere posible, @ la tutele de los idiotas, imbéciles y sor-

do—mudos.
Tomo v._P. 29,
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Art. 466. La separacion del tuior se hard siempre con swau-
diencia y por sentencia judicial.

Art, 467, BL tutor que fuere acusado por cualquier delito, que-
dard suspenso en el ejercicio de su enzargo desde que se provea
el auto motivado de prisibn, hasta que se pronuncie Semicneid
irrevocable @ su favor.

Art. 468, En el caso de que setrata en el articulo anterior, se
proveerd d la tutela conforme & la ley. Absuelio el tutor, volverd
al ejercicio de swencargo.

e ;

SECCION VIIL
DERECH ) ANTIGUO.

9295, Lia legislacién romana presentaba varios casos de inca-
pacidad para el ejercicio de la tutela. Desde Inego eran incapa-
ces para el cargo, los ¢sclavos, porque no eran personas, a no
ser (uue fuesen nombrados ypor su duefio, pues enfonces se 1es
consideraba manumitides t4citamente, resultando de esto su ca-
pacidad para la tutela (1), La eondicion de extranjero era tam-
bién incompatible con la tutela, tanto porque €sta constituia
un cargo pablico (ntm, 97), como porque, tratdndose especial-
mente del tutor testamentario, no podia ser nombrado como tal,
sino la persona con quien se tenia faccién de testamento (2).

i Por la primera de esas razones tampoco podian ser tutoras lag
mujeres (8), & no ser la madre y la abuela, & quienes vino el de-
derechoimperial 4 concedérselo como una gracia, por presumir en
ellas grande afeeto 4 sus hijos (4). Pero, estono podia ser sino
4 gondicion de que la madre 6 abuela renunciasen 4 un segun-
do matrimonio (nfims. 4 y 65) y al beneficio del Senado—consul
10 Veleyano, pues 1o primero era necesario en garantia de los
intereses del hijo y lo segundo tenia por objeto precaver de nu-

: =

e S

e e b e

(1) Cod., lib. 5, tit, 84, 1. 7.—Inst. de Just., lib. 1. tit. 14, § 1.
(2) Ulp. Reg., tit. 11, §16 y 22, § 3.

(3) Dig. 1ib, 26, tit. 1, 1, 18,

(4) Novella 118, cap. 6

J
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lidad todos los actos ejecutados por la tntora. Sila madre, una
vez obtenida la tutela, contrafa segundas nupeias, perdia ipso
‘uge, aquella, quedando su gestion de hecho garantizada porund
hipoteca legal no sdlo sobre sus bienes, sino también sobre los
del marido (1).

' Los menores (2), los enagenados (3), los débiles de espiritu (4),
v los prédigos tampoco podian ser tutores, porque eran incapa-
ces de administrar sug propios negoeios. Sieran nombrados, no
entraban 4 funcionay, sitio cnando cesaba su ineapacidad. Tam-
bién eran incapaces para la tutela los enfermos, que estaban
impedidos de desempefiarla convenientemente (5); los enemigos
mortales del padre del impaber (6), entendiéndose que lo eran
aquellos con quienes éste hubiese tenido un proceso de esta—
do (7), 6 sobre una parte congiderable de la fortuna (8); y las
personas que eran acreedoras 6 deudoras del pupilo (9) 6 que
tnvieren con 61 un litigio cualguiera, exceptuindose los ascen-
dientes, porque su afecto erauna garantia contra el frande (10).
Si eualgniera de 1asincapacidades mencionadas sobrevenia duo-
rante la tutela al ingtante el tutor dejaba de serlo (11), salvoen
el dltimo caso, en el cual todo se reducia & nombrar un enra—
dor (12).

226. El antigue derecho espaiiol esté modelado sobre el ro-
mano, en la presente materia, salvas principalmente algunas
originalidades, fundadas en razones religiosas, Las mismas in-

(1) Novella 44, cap. 2.—TJd. 25, cap. 40.
(2) C6d. lib. 5, tit.:30, 1 5.

(3) Inst, de Just. lib. 1, tit. 25, §2.

(4) Cdd. Lib. 5, tic, 30,1, 5,

(5) Dig. lib. 26, tit. 1, 1. 1, §2 v 3.

(6) Inst. de Just. lib, 1, tit, 25, 11,

(7) Inst. de Just. Iib. 1, tit. 25, 8§12,

(8) Inst. de Just. lib, 1, tit. 25, §4, y 12.
(9) Novella 72, cap. 1.

(10) Novella 94, cap; 1.

(11) Dig. lib. 27, tit. 1. 1. 40.

(12) Novella 72, cap. 2.
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340 PRINCIPIOS DE DERECHO

capacidades referidas, se encuentran pues, en las leyes alfou-
sinas (1) por lo cual nos ereemos dispensados de hacer nn estu-
dio especial de cadn una de ellas (2).

DERECHO MODERRNO.

227, Pocas innovaciones pueden seiialarse respecto de la le-
gislacion antigua en esta materia, en la cual, como acabamos
de ver, se ostenta toda la minuciogidad que distingue el dere—
cho romano. Nuestros Codigos, modelados siempre sobre ¢l
francés, no hacen por cousiguiente sino reproducir las mismas
instituciones de éste. Como en el antiguo derecho, son inhibi-
leg para la tutela, desde luego las mujeres, por que segin ense-
fiaba Domat, “latutela exige una autoridad y obliga 4 funcio-
nes que no seria decente que la mujer ejerciese respecto de ex-
trafiog (3)7, Pero esta razdn sivve tanbién para convencer de
que hay tutela cuyo desempedo debe de ser precisamente com-
fiado 4 las mujeres. Porque ;A quién mis dignamente gue &
ellas encomendar la guarda del esposo y de los hijos? La razén
de decencia invoeada por Domat adguiere toda sn fuerza en fa-
vor de este principio. Asi, y tomada en cuenta la dualidad de
sistema seguida por 1as leyes modernas en orden 4 los derechos
de la madre sobre sus hijos; ya como btutora legitima, ora como
encargada de la pabtria potestad (nGms. 11, 193y 199) es de ob-
servarse que todos los Codigos modernos proelaman la eapaci:
dad de la mujer para ser tutora de sn esposo 6 de sus hijos
(nims, 206, 207 y 211). Tal es el texto de los. arts. 442 inciso 3
del Cédigo de Napole6n 356, inciso 1 del de Tlaxcala, 562, inciso
1 del del Distrito Federal de 1870 y 4632, inciso 1 del 1ctua.l No
hay que olvidar que la tutela & que se refieren estos preceptos
de nnestros Oddigos, en orden 4 la mujer, es solo 1a de los inca-
pacitados por locura, mientras el franeds, como no otorga la pa-

: (1) Partida 6, tit. 16, lib, 4.—Id, Td. 1, 7.—Td. tit. 18,1. 1. P
i (2) Sentencia del Juzgado de Letras de Celaya (Estado de Guanajuato) 1
!' de 12 de Noviembre de 1874.—[“El Foroe, tom. 4 nfimero 85.] y
i (3) Domat, “Les lois civiles,” 1ib. 1. tit. 1, sec. 7 §3. i

8
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t1ia potestad 4 lag madres habla de 1a tutela propiamente dicha.
o8 Codigos de Verncruz y Estado de México, aungue emplean-
do 1a denominaeién de curador, expresan la misma idea (nm.
206). ;

998. Vienen en segundo lugar como inhibiles para el ejerci-
cio de la tutela los menores de edad, sean 6 no emancipados.

Asi lo expresan los arts. 388, ineiso 11 del Codigo del Estado de
México, 430, inciso I del de Veracruz, 356, inciso IT del de Tlax-

eala, 562, inciso L1 del del Distrito Federal de 1870 y 462, inciso

11 del actual. Hay en este punto una diferencin entre nuestro -
derecho y el francés, y es la que deriva del diverso sistema ge-
guido por éste en orden @ la autoridad sobre los hijos. Como lo
hemos explica€o en otra parte, (n@m, 11)el art, 390 franeés de-
clara que después de la disolucion del matrimonio por la muer-
te natural 6 civil de uno de los: esposos, la tutela de los hijos
menores y no emancipados, pertenece de pleno derecho al supérs-
tite de los padres. Ks esta, pues, en derecho franeés una verda-
dera tutela legitima (nin. 199), resultando de aqui que como
se es eapaz para el matrimonio por solo la pubertad y antes de
Ia mayor edad (1) la menor no es incompatible, pero sélo en el
caso espeeialy gon la tubela. (2)

929, También son incapaces para ejercer la tutela las perso-
nas mayores Ce edad, que se encuentren bajo tutela 6 curaduria.
Es la declarucion eontenida en los arts. 388, ineiso IiT del Co-
digo del Estado de Mdéxico, 430, inciso II del de Veracruz, 356
ineiso TTT del de Tlaxea'a, 562, inciso IT1 del del Distrifo Fede-
vl de 1870 y 462, inciso IIT del actual. En los mismos térmi-
1os se expresa el Oodigo de Napoledn (art, 442, inciso II). La
senecillez de estos preceptos da sin emburgo, lugar & una no po-
co grave dificultad. zDe qué incapacidad se trata, dela que es
tan indiseutible que ya ha ameritado el nembramiento de tutor ;
6 curador, 6 de la que es meramente presunta; pero tan eviden-
te y notoria que ya se ha manifestado por actos que no permi-

(1) Viéase el tomo 2 de esta obra, niim. 43,
(2) Laurent, tomo 4, ntims, 374 y siguientes.
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342 PRINCIPIOS DE DERECHO

ten la menor duda acerca de ella? Laurent, combatiendo & Za =
charfas, profesa Ta doctrina de que no hay incapacidad legal g
sino cuando el enagenado estd sujefo 4 interdiceién. (1) Es
esto ger conseenente con el sistema seguido por 1a ley positiva
(mums. 144 y 146). ;Mas podrd decirse lo mismo de nuestros le-
gisladores? Nos atrevemos é deeir que no, al menos por lo que
haee & los Codigos del Distrito Federal y del de Tlaxcala (nitus.
145 y 146). En efecto, segiin 1as legislaciones de egas entidades
federativas son nulos todos los actos celebrados por los ineapa
gitados afin antes del nombramiento de tutor, cuando la inca—
pacidad ¢ra patente y notoria ya en la época de tener Tagar
aquellos. ;Podrd decirse, sin inconsecuencia, por esos Cédiges
que tal nulidad deje de existir cuando se trata de ejereitar la
tutela? No se eomprende esto, pues hay razén para decidir la
misma cosa en ambos supuestos. Empero, otro es el sentido de
los textos legales.

930, Desde el antiguo derecho se habia establecido que los
tutores debian dar, antes de entrar en el ¢jercicio de sus fun—
ciones, garantia de adwinistrar bien los intereses del pupilo
(2). Si el tutor faltaba 4 esta obligacion, sus actos eran nulos
(3). No dando la garantia, el tutor podia también sger destitui-
do (4). Bi deber que incumbia al tator de garantizar su bue_
na administracién, fué también previsto y reglamentado por
nuestro derecho patrio en la forma y con las distinciones que
expondremos cuando nog ocupemos de este punto (5). Sin duda,
como el cumplimiento de esta obligacién debia ser previo 4 la
entrada del tutor en el ejercicio de sus funciones, jamés se di6
el caso de que se tratara de la incapacidad para la tutela, por
no haberse llenado tal requisito.

;Cndl ha sido la snerte de estas disposiciones del anfiguo de-
recho en el moderno? El Codigo de Napoleon (art. 2121, inciso

(1) Laurent; tomo 4, niim. 514,

(2) Iost. de Just.lib. 1, tit, 24.

(3) Dig. 1ib. 26, tii, 7, 1, Ta—Cod. 1ib: 5, tit. 42, 1. 3.
(4) Cod. lab. 5, tit. 51, 1. 13.—1Td. 1ib. id. tit; 42, 1. 2.
(ﬁ} Part. 6, tit. 16, 1. 9.—Id. 3, tit. 18, 1. 94,
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27 establece también que los bienes de los tutores estan legal-
mente hipotecados en garantia de la buena administracion de
dos menores 6 incapacitados. A reserva de tratar extensamen_
te este punto més adelante, bastenos por el memento consignar
que nuestro derecho nacional no ha sido infiel 4 estos anfece-
dentes convirtiendo de una manera expresa en causs de inea .
pacidad para la tutela, Ia falta de cumplimiento de la obliga-
©i6m que nos ocupa, én tanto que dependiera de la veluntad de
la persona; y por lo que hace 4 otra tutela. Asi log Codigos de
Tlaxcala (art. 366, inciso 4) del Distrito Tederal de 1870 (art.
562, incizo 4) y el actual (art. 462, inciso 4) declaran que son
ineapaces del ejercicio de la tutels los que hubieren sido remo-
vidos de otro anterior por haberlo ejercido sin caueionar. Si 4
primera vista parece coufradictorio este supuesto de nuestros
Cadigos, habra (e digiparse toda duda tomando en cuenta lo
que después expliearemos, 6 sea, que conforme 4 ¢llos no es in-
posible que de hecho entre el tutor al desempello de sn cargo,
antes de haber caucionado. Los Codigos de Veracruz y Esta.
do de México (arts. 449 del primero y 407 del segundo), come
no suponen esta posibilidad, tampoco se ocupan del hecho, co—
mno cauga para serincapaz del ejercicio de la tutela.

231. Vige, pues, como la incapacidad probada en una ocasion
congtituye, segtin los Cadigos eitados, un estigma indeleble
cuando se trata del ejercicio de ofra tutela. Por muy dura que
parezea esta disposicion, no podrd menos gue convenirse en su
justicia y conveniencia, atento que el legislador ha debido pro-
curar Ja mayor suma de garantias respeeto del tutor y en favor
de los que le estén sujetos. En este sentido estin conformes
con los C6digoes del Disbrito y de Tluxcala los de Veraeruz y
Estado de México (art. 430, inciso 3 del primero y 388, inciso
4 del segundo) seghin los cuales son incapaces para obtener el
cargo de tutor las personas que hubieren gido removidas de
ofra tutela anterior por sospechosas.

232. Ksta tltima palabra por la generalilad de su sentido,

y porque 4 no dudarlo no ha gido empleada arbitrariamente

por el legislador, amerita alguna explieacion. En el derecho
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romano ge habia establecido desde las XI1 Tablas ¢6mo prrte.
neciente 4 cualquiera quivir ew populo y no s6lo 4 parte inteve
sada, el derecho de acusar al tutor por sespechoso (1). El objeto
de ese derecho no era precisamente el eastigo del tutor sino res.
gnardar la fortuna del pupilo por €l s6lo peligro de gue fuera
malversada (2). Su conocimiento no correspondia, por lo mismna,

* 4 la jurisdiecién eriminal, sino 4 1a civil, no obstante que pn—
diera importar algunas veces la infamia del tutor (3) menos
cuando éste fuese el ascendiente ¢ patrén del pupilo (4). En es.
te filtimo cago solo la defenga de los intereges sou la base de L
aceidn (suspeets tutoris postulatio) y muy frecuentemente no se
obtenia ni la remocion del tulor, limitfindose & unirle un cur..
dor (5).

233. Ahora bien gquienes se hacian sospechosos? puede deeir—
se que todos aguellos gue perdian, respeto ¢ de quienes se dis~
minufa por Jo menos, la estimacién que de ellos se haeia en pi-
blico. La existimacion era definida por Calistrato: dégnitatis
illese stutus, legibusac moribus comprobatus (6) “Xra el ho-
nor del cindadano romano, dice Ortolan, que se fundaba 4 1a
vez sobre las leyes y las costumbres, y que debia congervarse
intacto para la plena aptitud en orden 4 los derechos eiviles,
tantoen el orden phblico como en el privado (7). Digniias, en-
sefia el profundo Savigny, era la posicion exterior de un hom- !
bre, reflejo de su dignidud personal y 4 la que la opinion pii- -
blica se unia naturalmente (8).” Las alteraciones de la existi~
maeion se originaban de fres causas gque muy elaramente ex—
presa el siguiente fragmento de una constitueion de Counstanti-

(1) Breal et Bailly, Dictionnaire etymologique Jatin' “Specio.!

(2) Van-Wetter, Droit rom. tomo 2, §633.—Ortolan, Inst de Just. lib. 1,
tif, 26 §1.—De la Serna, Derecho rom. Inst, de Just, 1ib, 1, tit. 26, §1.

(3) Dig. lib. 26, tiv. 10, 1. §, 85 ¥ 7 §1,

(4) Dig. 37, tit. 15, lib. 5.

(5) Dig. 26, tit. 10,1. 9.

(6) Dig. lib. 50, tft.13, 1. 5, §1.

(7) Ortolan, Generaliz, du Droit rom. part. 1 tik. 1, chap. 8, §24.

(8) Savigny, Droit rom, Apéndice VI—1V,
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no: st seripts heredes infamie, vel turpitudints, vel levis noice
macula adspergantwr (1). L primera cousistia, ya en el ejercicio
de ciertas profesiones 6 en 1a ejecucion de actos VETgonzosos que
desiguaba la ley ¢ el edicto del pretor, yu en la condenacion
impuesta por delitos pablicos G privados (2); 1a torpeza (turpi-
tudn) era la mancha impresa sobre la reputacion por acciones
que, anugue no penad:s por la ley, atraian sobre su autor el
deserédito y el desprecio piiblico (3); y la leves note egtaba re—
servady especialmente para los manumitides y los hijos de ¢6-
micos 6 histriones, que eran ineapaces del matiimonio con sena
dores 6 hijos de estos y de ser instituidos herederos (4).

Salvo muy sefinlidas cosas que debia abolir el transeurso del
tiempo con la influencia de las nuevas ideas, toda esa legisla=
ci6n se encuentra repetida en Ja antigua espafiola, como €8 de
verse en las Partidas donde esta materia apavece expuesti
hasta con detalle (5). Creemos que la exposicidn de la ley i
tit, 18, Partida 6% constituye el mejor eriterio en que podran
inspirarse, segin los codigos de Veracruz y Listado de México, el
consejo de familia y la autoridad judicial, para salifiear la in-
habilidad del tutor, como sospechoso (6).

Al mismo género de ileas & que nos hemos referido, perte—
nece otro supuesto 4 que en los articulos antes citados Thacen
alusién los Codigos del Distrito Federal y de Tlaxeala, 6 sea, {5
que resulta también incapacidad para la tutela de que la per
sona hubiera ya sido separada.de ofra por haberse conducide
mal en su desempefio, ya respecto de la persona, ya Tespecto de
la administracibn de los bienes del menor (7).

(1) Cod. lib. 3, bit, 28, 1. 27

(2) Dig. lib. 3, tit. 3 :

(3) C64. 1ib. 19, tit. 1, 1. 2—Dig. lib. 22, bit. 5, 1. 3—Id. 1ib. 37, b1t 15, 1.:2
__1d. lib. 80, tit. 2, 1. 12—Inst, de Just. lib. 2, tit. 18,5 1

{(4) Ulp. Begular. tit. 13 ¥ tit. 16, $2—Dig. lib. 32 bt 2,1 44, §5— Td. 1ib.
40 tit. 11, 1. 5—C6d. 1ib, 3, tit. 28,1./27

(5) Parcida 6, tit. 18, 1.1. 1, 2, 3 ¥ 4

(6) Véanse antes enla adicién [cap. 7, tit. 8,1ib, 1 del C6d. del Estado

de México] los arts. 383 4 387

(7) Sentencia del juzgado 6. ° de lo Ciyil del Disbrito Federal, 24 de Mayo de

1876 (“El Fore” tomo 6, num, 105)
Tomo V.—P- 30
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346 PRINCIPIOS DE DERECHO

234. Es igualimente incapaz para I tutela la persona gue hu-
hiera sido removida de otra, por haber contraido matrimonio
con la punila, sinla dispensa necesaria. Nos referimos & lo que
on ofra parte hemos expuesto respecto de este impedimento pa-
el mairimonio (L), De esta eausa deincapacidad sélo tratin.
los codigos del Distrito Federal y ¢l de Tlaxeala en los mis-
mos textos ha poco eitados, no haciéndolo los de Veracruz y Es-
tiulo de México probablemente porque, segtn ellos, aguel impe-
dimento es dirimente y por tanto verdadera cansa de nulidad
del matrimonio, supuesto lo eual, desaparece en el pensamiento
del legislador el peligro de una mala administracion de la tu-
tela (2), iOnan pueril é infundada deba parecernos esta con-
fianza e¢n la biena condueta de nn butor enya pupila se hace su
esposa, es algo gqne por su evidencia creemos excusado hacer
otra cosa que enuncinr!

235. Siendo el impedinento, de que hablamos, para el matri-
monio, extensivo 4 log descendientes del tutor; la incapacidad
de éste para una nieva tutela jtendrd también lngar, cuando
la anterior haya cesado por esa cousa? Seria, en nuestro con—
eepto, extremar el rigor (e la ley cuya wmente, de segurd, no
ha sido otra que declarvar inhdbiles paru la tutvl(t i aquellas
personas que por sus actos propios denunciaran ser indignas
del ejercicio de ese cargo. Claro esti gue lag mis veees 1o se—
rin extrafias al matrimonio de la pupila con el descendiente
del tutor lag influencias de éste; pero para corregiv tan grave
wmal, basta la sancion pronunciada por la ley-_nombramiento
de nn tutor interine, que administre los bienes—_sin que nada
justifique el annento de esa pena con obra, 13 ¢nal parece reser-
vada al easo de individual responsabilidad del tutor. Los (ex-
bos positivos estén de seuerdo en esbo, pues solo se vefieren i la
hipotesis del matrimonio del mismo tutor ¢oun la pupila.

236. Desde el antiguo derecho se habfa también establecido
gue Ja condenacion A ciertas penas importaba la pérdida de

[I} Véase el tomo 2, decsta obra. niims, 263 4 270
2

1 Viéase el tomo 3 ° de esta abre, nim. 330, 3.°
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los derechos de familin. Era lo que en Roma ge Hamaba maezima
diminwito capitis ¥ en ella ineurrian log condenados 4 la flti-
ma pena y 4 lag minas, aon antes de I wjecucion de la senten
cia (1), La minor diminuiio capitis, haciendo perder la ciudad
pero no la libertad, importaba también 1a pérdida de Jos dere—
chos de familia y en ellos ineurrian aquellos 4  nienes se ha—
bian prohibido el agua y el fuego, 6 sean los departados 4 una
isla (2). L minimae diminutio capitis gignificaba meramente 1a
modificacion del estado de Ia person:, yu porque habicndo sido
sug jures. se hiciern altens jurds, ora porque un hijo emancipado
por su padre fuera capite deminuius. (3) Todo esto supuesto, fa-
cil eg derivar la influeneia que la capites deminutio tenia sobre
la eapacidad para la tatela, que terminaba por la masima y la
mediana. En cuanto 4 la mintma, aunque importaba un ecambio
de fanilia, no producia aquel efecto sino respecto de la tutela le
gitima, como |n anica fundada ¢n los derechos de familia. (4)
La antigua legislacion espaiiola signié con abseluta fidelidad
estos anteeedentes (5).

El derecho moderno en Erancia se ha inspirade en ellos,
st bien empleando una terminologia diversa, para fulini-
nar también la pena de ineapacidad en orden al ejereicio
de la tufela y en contra de aquellas personag que hubieran sido
condenadas 4 una pena aflictiva ¢ infamante, pues tal conde— -
nacion importa, segin el avticnlo 443 del Codigo d@e Napoledn,
de pleno derecho la exclusion de la tutela, con arreglo 4 los ar—
ticulos 7, 18 y 29 del Codigo Penal del mismo pais de 12 de Fe-
brero de 1810, Nuestro derecho nacional tiene que ser en esta
materia fiel reflejo de la Constitucion Politica de la Repiiblica,
cuyo articulo 22 prohibe las penas infamauntes, no solo en el
gentido de la naturaleza y condiciones en que conforme al an .

e ——

(1) Inst de Just, lib, 1, tit. 12, § 3.—Dig. lib, 48, tit. 19, lib. 11,85 8 ¥ 29,
—]d. id. lib. 17.

(2) Ulpiano, Regular, tit. 10, § 3.

(8) Dig.lib. 38, tit. 17, lib. 1, § 8. Id, lib, 4, tit. 5, Qib. 8.

(4) Inst. de Just; lib, 1, bit. 22, § 4.

(5) Part. 6, tit. 16, lib. 21.
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tiguo derecho v al franeés se hacia y se hace consistiv la infa-
min, gino también en cuanto 4 la gignificacion atribuida a cier-
tos castigos, como el destierro, que por si slo no induce idea
alguna de indignidad soeial. Asi, nuestros varios Codigos en
materia civil, declaran nnfinimes gque son inzapaces para oble-
ner el cargo de tutor “los que por senteneia hayan sido eonde-
nados 4 la privacion del cargo, 6 & Ia inhabilitacion para ejer-
cerlos art. 430, inciso IV del de Veracruz, 388, inciso V del
del Bstado de México, 356, inciso itl., del de Tlaxcala, 562 in-
cigo id., del del Distrito Federal de 1870 y 462, inviso id., del
actnal.”

237. ;Qué significan las expresiones “privacion” é“inhabilila-
¢ion? en el lenguaje de nuestros legisladores? Para comprender
egte punto es preciso recordar los textos de los distintos Godigos
penales, vigentes en aquellos Estados de la Repiiblica sobre
enumeracion de las peuas y sus efectos, aparte la afliceion que
importan para el eulpable, relativamente 4 su aptitud para el
ejercieio de los derechos eiviles. El Ciédigo Penal del Distrito
Federal, modelo en su mayor parte de los demds que rigen en
México, considera inicamente dos efcctos de las penas en orden
4 los derechos civiles 6 de familia: el de snspension y el dein-
habilitacion. Bl primero resulta de Tus penag de prision 0 re-
clusion, como consecucncia necesaria de ellas, 0 de sentencia
que formalmente la impone como pena. Inel primer caso, la sus-
pensién comienza y concluye de hecho con la pena de que es
consecnencia; en el segundo, comienza al terminar el tiempo de
la pena privativa de Ja liberfad, y su duracion no puede exceder
de doce afios ni bajar de tres (arvts. 146, 147 y 148). Xlotro
efecto que considera el C6digo Penal 4 que nos referimos, 6sea
el de inhabilitacion no puede decretar sino I cuando espresa—
mente lo prevenga dicho C6digo; y II si hubo abuso de los de-
rechos eiviles de que se trata, 6 el reoge ha hecho indigno de
¢jercerlos por otro delito diverso.

258. Como en ¢l derecho romano y en ¢l antiguo espaniol, en el
moderno se deglara también que son inhdbiles para la tutela
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los que no tengan oficio 6 modo de wivir conocido, 6 sean noto-
rinmente de malas costumbres. Asiesde verse en los arts. 444
del Codigo Francds, 388,ineiso VI del del Estado de México,
430, inciso V del de Veracruz, 356, inciso VI del de Tlaxeala,
562, inciso id. del del Distrito Federal de 1870 y 462, ineiso id.
del actual.

En consecuencia la ealificacion de esta ineapaeidad prrtenece
goberanaiente 4 los jueces, quienes sin violar ninguna ley, pue—
den deeir que es indigna de la tutela la madre gue ha vivido 211
lado de un hombre pithilea.nen te desestimado, y gue no erasues-
pogo (1). Por Ia misma razon la ineapacidad de que se trata, pue-
de resulbzae aan de ladineuria, falta de orden y sabidurin en el
manejo de Tos negocios (2). Oreemos igualmente, ¢con m notable
fallo extranjero, que una falta aislada, seguida de arrepenti-
miento y atenuada en sus consccuenciag, no pliede ameritar la
indignidad de la persona responsable para el cargo de futor,
pues los textos legales ge refieren d la mala vida notoria, 1o que
da la iden de una série de actos contrarvios 4 la moral (3).

La circunstanecia de notoriedad que las leyes exigen para que
las malas costumbrea 6 la mala vida constituyan la incapacidad
que nos ocupa significa que esos defectos han de ser pitblicos
y conogidos de gran nimero de personas? Si, porgue acusa, sin
duda, menos depravaecion moval el que oculta sug vieios que el
que haee gala de ellos y contribuye & sabiendas con su esean-
daloso ejemplo 4 la corrupeion de las costumbres (4).

Sin embargo, esto no quiere decir, que sila notoriedad es
combatida en juicio, no puedan rendirse acerca de ella las prue—
has que el derecho establece, pues de lo contrario una mera de-

(1) Arrét; Cass. 16, mars 1864, (Sirey, 1864, 1, 1556).

(2) Avrot: Bruxelles, 22 juin1827, (Dalloz, Rep. ‘‘Minorité” 356 y 369).—
Sentencia del Juzgado 12 de lo Civil del Distrito Fedaeral (México) de 29
de Ociubre de 1878 (Ll Foro, fom, 11, nim. 90).

(3) Arrét: Rouen, 24 janv, 1859 (Dalloz, 1860, 2, 24).

(4) Arrét: Bordeaux, 15 pluvioso an XI1II (Dalloz, Rep. “Minorité" num,
357,
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380 PRINCIPIOS DE DERECHO

negacidn bastaria para destrair lo que es (auw cierto que puede
demosbrarse (1).

239, Segiin nuestros Codigos son también incapaces parala tn-
tela las personas que tengan pleito pendiente con el menor, al
deferivse aquella (arts, eits.). s una reminiscencia del anriguo
Derecho (num. 225) que, sin embargo, no ¢s ficlmente seguide
por el nuestre en este punto. En efecto, hemos visto que no
eunlquier litigio con el menor importaba I indignidad para la
futela, sino solo aquellos en que se interesase su ¢stado civil 6
una parte considerable de los bienes. Asi lo expresa tambiéu
el Godigo de Napoleon (arvt. 442), alejando, por congiguiente,
como causas e incapacidad, liticios insignificantes O no sufi-
cientemente graves, en concepto del juez, para ameritar ague—
a(2).

En cambio de esta latitud que parece acusir en nuestros le-
gisladores nn nimio celo en favor de los pupilos, es de notarse
que s6lo 8¢ han fijado en la persona que hubiera de desepenar
la tutela, desatendiéndose por completo de sus parientes inme-
diatos, quienes, de seguro, ¢aso de tener un pleito con el menor,
no dejarian de influir nés 6 wenos perjudicialmente para éste
sobre el (utor.

240. Olra incapacidad de que hablan también nuestros Codi-
gos (arts. cits.) es ln de denda considerable & juicio del juez en
favor del pupilo. Lias precauciones de los legisladores se habian
fijado desde antigno en este punto (3), sin expresarse, como lo
hace hoy nuestro Derecho, que la denda habia de ser conside-
rable (4). Es Baldo el primero que demostro la necesidad de
ese requisito, si bien exigiendo que, antes del discernimiento
del cargo de tutor, hubiera ya litigio sobre la denda: nvsi dela—
tam tutelam esset jam lis super debito, quia magnum videtur ex

(1) Arrét: Cass, 12, mai. 1830 (Dalloz, 1830, 1240)—Demolombe, tom. 7.

nm, 486.—Laurent, tom. 4, nam, 523,
(2) Laurent, tom. 4, nGm. 517—Demolombe, tom. 7, nlims, 496 y 407,

(3) Novella 72, cap. 1.—‘‘Partida” 6, tit. 16, 1. 1:1. : o
(4) Bartolo y Saliceto, “Gloss. minoris, Cod. qui dar tutor, poss,
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w0, quod 8it de eo magne lis inter paries (1), Es de notarse que
tampoco se refieven nuestras leyes, en orden A esta ineapaci-
dad, sino 4 la personadel tutor, no haciéndoia por lo mismo ex—
tensiva i sus parientes inmediatos.

241. ;Qué decirlir, entonces, cuando se trate del caso en que,
verbigratia, el hijo del tutor fué ¢l deudor del menor? La cuestion
era dilucidada desde la época de los glosadores del Derecho
Romano. Unos epinaban que la prohibicion de la ley debia
limifarse 4 los abuelos 6 hijo del tubor, propter affectionem quoe 3
suspiciomem tollit (2), no haciéndose extensiva al hermano, quic
honor et privilesiwm, quod lex concedit pareniibus, non debetur
Sfratribus (3). Angelus Avetvnus aventuraba ya nuna opinisn que
nos parece ser todavia hoy utilisina ante el silencio de nues-
tros Codigos, tanto respecto de esta ¢ausa de ineapacidad como
de 1a anterior. Sie¢l hijodel tutor es dendor 6 acreedor del pu-
pilo jdebera el segando ser separado de la tutela? Debe dis .
tinguirse, contestaba este jurisconsulfo: 6 el hijo estd bajo la
patria potestad, 6 emaneipalo, y en el primer ¢aso, 0 le perte-
nece 0 no el asufructo; si lo primero, es evidente queel caricter
de dendor ¢ de acreedor del hijo del tutor, impedird & este fun_
cionar gcomo tal, pues en derecho ambos no forman sino uns so—
la persona juridieca, subsistiendo por lo mismo la razén por la
enal la ley ha declarado esas eireunstancias causa de incapaci-
dad para la tutela; si lo sgegundo, por argumento a contrario
debe deeirse que tal cansa desaparece, pues la sola razon de
afecto entre padres é hijos no basta para motivar una prohibi
aion odiosa (4). '

242. Massupéngase que se trata de tutor testamentario, sle al.
canzardn también las prohibiciones de que hablames? Después
de algnnas vacilaciones en la doetrina, uno de los jurisconsultos

(1) Baldus, “Gloss: ad hae (od. quando mulier tutel. fung potest.”

(2] “Gloss. ad Auth, minoris Cod. qui dar tutor poss-—&Guillermo de Cu—
neus; in 1. cum eo Dig. de pact.—Saliceto, Auth. minoris col. 1.

(3) De Coneuns, inl, 3, § 1, Dig. de legat, preest.’,

(4) Ang. Aret, “in auth, minoris.”
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antes citados (1) establecio la siguiente distineion: o el testa.
dor sabia 6 ignoraba que el tutor fuese deudor 0 acreedors si =
lo segundo, clara es laresolucion afirmativa del tewa propuesto; '
¢i 1o primero debe respetarse la voluntad del testador, & quien 1a
ley 1o debe sobrepujar en deseonfianza y precauciones en favor
del hijo. En cuanto al medio de asegurarse de £ el tutor sabia
6 10 la circunstanciad que nos referimos, Ias opiniones estaban
divididas: los unes querian que ella se dedujese precisamente
de los términos del testamento, mientrag los ofros ensenaban’
que podia probarse independientemente de tal instrumento. (2)
Nuestro Derecho Nacional, siguiendo la legislacion alfousina
(3), preceptiia el primer sistema con el aditainento de que el
testador hu de déelarar ezpresamente que nombra para tutor a
tal persona, deudora de su hijo (arts. cits). Bl Godigo de
Veracruz es la sola escepeion de lo gque declings, aunque pueile
entenderse comprendida esa facultad del testador en 1a pleni-
tud delas que le concede el arti 389 (nim. 195).

243, Kste wismo Codigo y el del Estado de México mencionan
(arts. cits, incisos 8y 9respeetivamente) otra causi de inea-
pacidad; la negligenein de los parientes del menor en dar no-
tieia 4 quien corresponda sobre el caso de orfandad de aquel a
la vacante de ko tutela (niun. 110). Cowp la sancion gue para
tal negligenein establecen nuestros Codigoes, es meramelse pe—
cuniaria, no es dificil comprender porque no hablan también
de esta causyde incapieidad. Peropor de contivio gue ninguna
de ambas penas tiene justa aplicacion, sito cuando Ja persona
de que se trate, ha silo dolosamente omisi en ¢l cumplimiento
del deber que se lo impone, pues esto se desprende de la misima

significacion juridica dela palabra negligencia usada por la i
ley. |

244 Todos nuestros Codigos (arts. ¢its,) expresan que son tam- s
bién ineapaces para el cargo de tutor los jueces y maogistrados

(1) Guill. de Gunens, inl, cam eo, Dig. de pact.

(2) Bartolo, “in dict. anth. minoris.—3aliceto,*ia 1. in confirmando,
Dig. de gonfirm tutor. y in k. mater, Cod. de testam, tutel,

(3) Partida 6, tit, 16, 1. 14—
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del Tribunal Superior. Hay, sin embargo, entre aquellos una
diferencia digna de notarse. Tios Codigos de Tlaxeala y del
Distrito Federal de 1870 limitan dicha incapacidad al lugar 6
Ingares donde tales funciondarios ejerzin jurisdiceion, si en elios
se hallan el menor 6 sus bienes. De esto se infiere que egos
mismos fancionarios pueden ser tutores en las demarcaciones
mencionadas, de menores vesidentes y con bienes sitos fuera de
ellus. Los Codigos de Veraeruz y de Bstado de México sdlo
consideran gue la jurisdiceion se ejerza en donde se hallan los
bienes. Asf un magistrado del Tribunal Superior de cualquie-
« de esos Bstados puede ser tutor de un menor, residente alli
misme; pero cuyos bicnes se encusnbran en otra parte. B Co-
digo actual del Distrito Federal, de acuerdo con la Ley Orgh-
nica de Tribunales, de 15 de Septiembre de 1880, proclama de
una manera absoluta la ineapacidad de que tratamos.

245. Todos nuestros Codigos igualnente declaran tambitn
que son ineapaces para el ejercicio de la tutela los exbranjeros
que no estén domicilindos en las respectivas demarcasiones. So-
lo el C6digo de Veracrnz guarda silencio sobre el particular; pe-
ro consideramos que él 4 su vez debe ser interprebado en el sen-
tido de los prineipios del Derecho internacional privado. La ex—
¢lusion incondicional de los extranjeros del eargo de tutor re—
monta al antiguo derecho, en que por conceptuarse la tutela co-
mo cargo piblico (munus publicum), no podia ser ejercida sivo
por los cindadanos (nim. 97). Lste carvacter de la tutela se ha
perpetuido en gran parte de la doetrina y jurispradencia mo-
dernas, funddndose en laidea de que ella se ejerce sobre los in-
caphoes por exeslenein, es decir, sobra 10S nenores 4 (uienessu
edad, en otros términos, la naturileza, hace inenpaces y 4 quie-
nes hay que educar para formarios hombres (1). Siendo asi, la
tutela no puede ser desempeniada por extranjeros. Creemos con
Laurent que, de prevalecer este sistema de razonamiento, no ha-

(1) Savigny, System des heutigen rimischen Rechts, £. VIIL p. 340.—Demo-
lombe, tom, VI, nGm. 30.—Pothier, Traicé des personnes, niim. 153,

Tomo V.—P. 31
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bria acte juridico algnno qui no perteneciese al derecho pabli-
co (1), pues toda ley, por privada que parezei i primera vista,
se expide siempre en consideracién & 1a mayor suma de bienes-
tar que por ella pueda obtenerse en beneficio de la comunidad,
Hinpero, si el razonawiento no es de aquellos que deben acep~
targe de una manera absoluta v exclusiva, encierra un fondo de
verdad inuegable, aunque no sea sino porqne, como lo proela-
ma todayvia el derecho moderno, Tn tutela es un cargo personal
de que nadie puede excusarse sino por eaus:s excepeionales, ex-
presamente mareadas en Iu ley (nfim. 109). Ahora bien jqué
clase de cargo es ese que 4 tal grado obliga 4 su desempedo, qus
de €l no pueden libertarse las personas designadas sino por ex-
cepeidn y en casos extraordinarios? No puede ser otra cosa que
una obligacion en cuyo cwnplimiento estin interesados algo
mis que los derechos aislados y particnlares de ésta 6 aquelln
persona, sino también las nceesidades del orden social. Y asi
es en efecto; ciertos oficios, si bien tienen por objeto inmedialo
Ja gestion de intereses privados 6 domésticos, resultan de or-
den piiblize porque se ligan con la conservacion de los patri-
monios y con el gobierno de las familias, que son los elementos
de ln sociedad. Por este motivo, sin declurarlos como pertene—
cientes solo 4 los ciudadanos, debe reconoeerse que no preden
ser desempefiados por extranjeros, fuera de deterninadas con-
diciones que 4 los legisladores plazea establecer. “La tutela, en-
senia Brocher, es una institucion que reviste un cardcter mixto,
al menos bajo cierto aspecto; pertenece al derecho eivil en cuan-
to al fondo; pero iuteresa vivamente al orden pifiblico y 4 la ma-
gistratura que frecuentemente interviene en ella (2).? Durante
largo tiempo la jurispradencia francesa se h i rehusado 4 reco—
nocer 4 los extranjeros el derecho de lenar lag funciones de la
N tutela, fuudindose sobre la consideracion de que era una pre—
rrogativa reservaila 4 los ciudadanos y en que importaba uny

(1); Laurent, Droit civil international, tom. 6, nim. 43,
(2) Brocher, Droit international privé, pég. 159,
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funcion pibliea (munus publicum) (1), Bl requisito de 1a emi-
dadania francesa era exagerado & tal extremo, gue #1 tutor que
cesaba de ser francés, se inhabilitaba para la tutels, pudiendo
solamente ejecutar actos conservatorios en el interés del menor,
hasta que se proveyese i su snstitueion (2). Pero una genten=
cin de la Corte de Casacion de 16 de Febrero de 1875 inieia una
importante evolueion en la jurisprudencia. “Atendido, dice 68
te fallo, que la tutela y la curatela deferidas a losascendientes
derivan, como el poder paterno, del derecko natural de protec-
cidn y de vigilancia que les pertencee sobre sus hijos ¥ deseen-
dientes;— que 1o se eneuentya en nuestras leyes ningnua dispo-
sicién que excluya de estos cargos de familin & los padres G
otros nseendientes extranjeros; —que esta exelusion seria con—
traria 4 los intereses de los menores, para cuya defensa han gi-
do establecidas la tutela v la curatela;—que ella atentaria, yor
otra parte, al principio de autoridad que girve de base i la fa_
milia” (3). De estos prineipios log intérpretes han deducido 1a
necesidad de formular una distineion 4 la cual corvesponde el
estado posterior de Ia jurisprudencia. Se considera la tutela co
mo un munus publicum, cuando ¢l extranjero de que se trata,
no es pariente del pupilo; y como un deber de familia, comin i
Jos exfranjeros y 4 los nacionales, si es confiada & pavientes (4).
BEn otros términos: un extranjero puede ser en Franeia tutor del
pienor, aungue franeds; peto ligados entre si por lazos de pa-
venteseo; pevo no puede serlo, si ambos son absolutamente cx-
trafios. La razon esique la exelusion del ascendiente, por gjem

plo, del menor serin contraria 4 sus intereses, por la sola razdn
de ser aquél extranjero, y atentatoria al prineipio de autoridad
que sirve de base & la familia ().

(1) Avréts: Bastia, 5 Juin 1838 (Sirey, 1838, 2, 439); Paris 21 Mars 1861
(Sirey 1861, 2, 209).

(2) Arvéts: Colmar, 25 Juill. 1817 (Fuzier-Herman, CGodes annot., art. 11
nlm, 21).

(8) Sirey, 1875, 1,193. :

(4) Demante, Detinitién dela qualité de citoyen, pig. 17.—Weiss, Droit intern.
pags, 346 4 S61. : i

{5y Arréts. Briey 24 Janv. 1878 (Juurn, duDrcit intern, prive 1879, piig.
597} Versailles 1, Mai 1879.—(1d, 1879, pég. 397 y 1880, pag. 196).
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Se ve pues que los lazos de familin, al menos, no han podido
ser sacrifieados & la consideracion dela nacionalidad. Mas, 4 no
dudarlo, tal no puede ser Ia respuestadefinitiva 4 1as exigencias
del egtado de confinua comnnicaeién entre si que hoy guardan
easi todos los pueblos. ;Por qué privar al extranjero, si.reune
todas las condiciones necesarias, del devecho de ser tutor ain
e un menor extrano? Sise teme que la condicion de extran—
jero sea un obstdculo para el buen desempeno de la tutela y la
irreprochable gestitn de los intereses, no debe perderse de vista
que establecida la tutela prineipalinente en interés de los me-
tnores ¢ ingapaces (nm. 97), es la ley de estos la gue debe regin
todo lo que se refiere 4 su persona y 4 la administracion de su
patrimonio (1), No hay en consecuencia ¢l menor motivo de pe—
ligro en orden & los seres cuyo interés moral y fisico constituye
el objeto de la tutela, porque ésta sea confiada 4 extranjeros.

Nuestro dervecho uacional, anterior 4 1n Constitucién politica
de 5 de Febrervo de 1857, tenin que ser conforme en la ma teria

" que 10s opupa, 4 la Legislacion antigna espafiola segin la enal,
seguramente el extranjero no podia ser tutor por la razén trac
dicional de considerarse la tutela ecomo una funeién pablica (2).
Pero 4 partir de esn ley fundamental cuyo art. 33 otorga & los
extranjeros todas las garantiag de que trata el titulo primero de
la misnia, 6 sea los derechos del hombre sin excepeion alguna,
puede decirge que estaba abolida para siempre la diferencia con
los nacionales por razén de extranjeria, an eén ecuanto 4 la ea_
pacidad eivil, pues es fuera de duda gque esas garantiag, eomo
lo nota nuestro insigue juriseconsulto el Sr. Vallarta (3), no solo
comprenden los derechos civiles, sino que son mucho més valio_
sas que ellos; ya que versan sobre Ia libertad de coneiencia, de
trabajo, de la prensa, la igualdad ante la ley, el ficil acceso &
los tribunales, ete., ete. De agui que todos nuestros Cddigos,

(1) Hiore, Derecho internacional privado, tom. 2, nim. 463,

121 Partida 6, tit. 16, 1. 1. 4 5 7.

(3) Vallarta, Bxposicion de mobivos de la ley sobre extranjeria y natu-
ralizacion,® cap. 4.—Sentencia de la 12 Sala del Tribunal Sunperior del
Distrito Federal de 18 de Julio de 1881 (E1 Foro, vom. 17, nfun, 22),
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con golo la excepeidn indicada al principio, hayan & una pro-
clamado que los extranjeros pueden ser tufoves, con tal de que
estén domieiliados en el Tngar en gque han de ejereer el eargo, o
cual equivale 4 equipararlos con 10s nacionales en la capagidad
para el ¢jercicio de ese importante derecho (arts, cits).

Nada importa que el Codigo de Veracruz guade gilencio so-
bre esta materia, pues esto mismo demuesbra que para el legis-
lador veracruzano no habia razén que justificase la exelusion de
log extranjerog del derecho que nosocupa. Tuera de esto la ley
mexicana de 28 de Mayo de 1886 sobte exéranjeria y naturali—
zacion dispone en su art. 32 que lag declaraciones del Coligo
Civil sobre derechos civiles de los extranjeros tienen el eardc- ;
ter de federales y serdn obligatorias en toda la Unidn (1).

946, Esta misma ley declavi (avt. 83) que los exbranjeros, sin
perder su nacionalidad, pueden domiciliatge en la Repiiblica
para todos los efectos legales, debiendo la adquisicion, eambio s
6 pérdida del domicilio regirse por lasleyes mexicanas (2).

247, A dossolas considernciones da Ingar, en guanto 4 suapli-
eacion, nuestra legislacion en este punto. ;El regnisito de estar
domiciliado que al extranjero se exige para poder ser tutor, es
depresivode los derechos civiles que nuestras leyes les conceden?
Sin vacilay debe responderse negativamente, pues siendo del
mayor interés para el Estado el mds exacto enmplimiento por
parte del tutor de los deberes que contrae en favor del pupilo,
no se coneibe que pueda serle indiferente qgue el primero viva
transitoriamente en el lugar donde esta obligailo { ejercer sng
funciones. Bstas mismas, gomo lo demostraremos en sw oporbuni.
dad, al comentar el eapitulo sobre desemperio de la tuiela, s6-
rian imposibles de cumplirse, ¢ 41 menos, muy defectuosamente
desempeiiadas, si el tutor no guavdase la necesaria permanencia
en el Tugar donde viviese el pupilo y estuviese gituada la mayor
parte desus bienes, pues por un lado la educacion de €ste no

(1) Véase el tomo 2 de esta obra, (Adicibn).
(2) Véase el tomo 1 de esta obra, nfims. 252 ¥ 253.
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368 PRINCIPIOS DE DERECHO

seria bien atendida, v por el ofro serfan frustrincas todas lag
garantias establecidas para Ia wés hourada gestion de sus ne-
goeios.

248, Lia eapacidad gue Tag leyes mexieanas reconoeen 4 108 ex-
tranjeros para la tutela ssubsiste, afin tratandoge de los que per-
tenezean 4 noa nacion dende igual derecho no se regonoeiera 4
nuestros compatiiotas? Lia ley sobre eatranjeric antes citada,
eu senvir del mis outorizado de sns intérpretes, no sigue en es-
te punto el sistema de ’."f}f:‘ip.’:'ncidad diplomatica sino el de lazn-
ternactonal, pues por el arti 33 ce dicha ley no se establece co-
1o en el 11 del Codigo Civil francés ¢l principio: quod quisque

Pn alterwm staluere ut tpse codem jure wiatur, sino que se deja

al legislador la facultad de reformar por medio de los tratados
la ignaldad de derechos civiles de nacionalesy extranjevos, se-
gfin que aquellos sean 6 no considerados en otros paises. La di-
ferencia es digna de notarse en honer de nuestro derecho pibli-
¢o, y nada creemos mis oportuno para dar de ella una ilea
exacta que reproducir textualmente las palabras del juriseon-
sulto mexicano antes citado, al motivar la legislacion nuestra
sobre esta materia; “El proyecto, dice el Sr. Vallarta, proelama
el principio dé que los extranjeros tienen los mismos derechogs
civiles que log mexicanos y esto independientemente de log pae-
tosy de las disposiciones de las leyes extranjeras; y solo como
una excepeion establece que la ley federal puede restringir esos
derechos, para proteger 4 los mexicanes residentes fuera de la
Repibliea, contra las incapacidades decretadas & su perjuicio
por el soberano extranjero, y para remover las injustas diferen

cias que €1 haga en confra de nuestros conciudadanos. Visto el
articulo por esta faz, y es la quele corresponde y por la que
debe verse, no hace mfs que saneionar una regla que Ia ley in-
ternacional reconoce en las naciones, para que juzguen al extran-
jero lo mismo que ¢/ juzga al nacional, aplicindole los mismos
procedimientos, las mismas leyes gue €l aplica 4 éste. Planteada
lacuestion en este terreno, desaparecen muchas dificultades que
1a rodean. Porque mientras de la reciprocidad internacional
usan todos los pueblos en defensa de sus derechos, la diplomi-
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CIVIL MEXICANO. 359
giea llegn 4 extremos verdaderanente insostenibles, como 1o es
sin duda esta iniguidad que los jurisconsultos franceses s¢ ven
forzados & deducir del texto de su ley: “aunque un frances goce
¢n pafs extranjero de tal o cual derecho en virtud de ley local
extranjera, no se entiende por ello que el extranjero pueda in-
voear por reciprocidad el mismo derecho en Franeis, porque no
puede depender de gobiernos ex tranjeros conceder 4 gus nacio-
nales los derechos civiles franceses.” Esta claze de reeiprocidad
s de segnro merccedora de todas las censuras de que ha sido
objeto, porgue ella pone trabas y hasta armaasechanzas en las
relaciones amistosas que los prueblos deben tener; porque ella es-
tablece injustas diferencias entre naciones amigas; porque ella
sujeta al extranjero 4 una condicion incierta, pnesto qne, como
10 confiesd un eseritor francés “hay grande difiecultad en demos-
trar ¢n todos easos hasta donde se extienden las concesiones
de los tratados? (1). De tal manera insostenible es la ficoria
francesa sobre esta materia, que ella ha sido ya desconocida,
negada en Francia misma en alguna de sus aplicaciones pric—
ticas mds importantes. Los arts. 726y 912 de su Godigo fueron
derogados por la Jey de 14 de Julio de 1819, ley que preseinde,
justo es deeitlo, de la reciprocidad diplomitica en materia de
adquisiciones por testamento 5 por donacion entre Vivos; pero
ley, y esto no es neeesario ni observario, que & pesar e sus ter-
minos amplios y generales, no coarta el derecho de ia sobera .
niafrancesa para decretay la retorsion contra el pals que en
esas materias estableciere infeuas diferencias y en odio de los
runceses en el extranjero. Francia, sin revivir esos articulos
basados en L errénea teoria de la reciprocidad diplomética,
muy bien y muy licitamente emplearia la internacional, juz-
gando & los sabdifos de ese pais conformne al derecho exeep—
cional que €1 estableciera para juzgar 4 los franceses.”

De esa reciproeidad diplométicage ha dicho con plena ra_
zén ¥que ella esté fundada en un principio falso, procediendo
de la noeidn de que al otorgar los derechos eiviles al extranje-

—_——

(1) Huc, Le Code civil italien ef le Code Nuapoleon.

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




e . i 1 g &= " =T
 Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurid

~ www.juridicas.unam.mx https://biblio.j unam jv

360 PRINCIPIOS DE DERECHO

ro, el Tstado no obtiene mis ventajos que la de hacer reeonocer
l1a eapacidad de sus sibditos para esos derechos en ofros pafsces,
Pero ¢l extranjero gne trae un capital, una industria, 6 su pro-
pia infeligeneia al Estado en que seestablece, compensa bien el
beneficio g e de €l recibe. 1 agrega un miembro fitil 4 la co-
munidad social, aunque no pertenezea 4 la politica (1). Tul ob-
jecién presentada contra el sistema de hacer depender el goce
de los dercchos civiles def extiranjero, de la condicion de reci-
procidad, es incontestable y acabard por prevalecer sobre ese
sistema; pero ella, como se ve, no desconoce el derecho de pro—
teecion que el Estado debe 4 sus stbditos en el extranjero; no
niega el jus retorsionis que la ley internacional reserva en con-
tra de la disposicion infeua del soberano exoranjero. Entre el
sistema yue no concede al extranjero los derechos civiles, sino
4 titalo de reciprocidail, y el que los otorga plenos, y aun pres-
cindiendo de este titulo, y que no apela 4 la retorsion sino co—
mo medida de rigor neeesaria para resguardar los intereses na-
cionales, hay inmensa distancia: aquel basa ¢ priori el otorga-
~miento de derechos en lu cireunstancia de reeiproeidad; y éste
la establece 5610 a posteréors; para que los nacionales ¥ los ex-
tranjeros queden de hecho equiparades, ya en el pafs, ya fuera
de €l; aquel se ingpira en un sentimiento hostil hacia los ex..
tranjeros y éste se apoya en una regla de justieia para con log
nacionales. Bl proyecto no consagra aguel sino éste sistema.”

249. Siguiendo nuestros Cotligos en la enumeracion de lag 1n-
capacidades para el cargo de tufor, mencionan la proveniente,
ya de tener la persona de que s¢ trata, responsabilidad pecu-
niaria actunl, como empleado de hacisnda, ya de haberla tenido,
gin que haya sido cubierta. s esta nnd reminiscencia de nues-
tro antigno derecho patrio, segiin el enal se consideraban in-
halitados pura lag fanciones (e la tutela 6 de la curatela todos
aquellos que tuviesen sus bienes de alguna manera comprome-
tidos al Eey (2). En este particular son conformes y terminantes

.« (1) Gockburn, pig. 132.
(2) Partida 6. tit. 16, 1 14.
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CIVIL MEXICANO. 361

todos nuestros codicos, pnes segiin ellos no pueden ser fufores
Jos empleados piiblicos de H aeienda, mientras no hayan gido in-
dependidos de la responsabilidad peen niaria que en forma de
caucion se les exige. (arts.430 inciso X del Codigo (e Veracruz,
288 ineiso XIT del de Tstado de México, 356, inciso X1 del de
Tlaxcala, 562 inciso id. del del Distrito Tederal de 1870 y 462
ineiso id. del actual). Es que el legis] ador, en i exXcesivo y siem-
pre loable celo para velar por los intereses de los menores, ha
guerido evitar complicaciones de los derechos del Fisco con los
de aquellos, atento sobre todo 4 que los primeros tendran que
ser lag még veees preferidos 4 los segundos. Tal nos parece s€r,
4 pesar de la diferencia de los términos, el espiritu que ha ins:
pirado 4 nuestros legisladores. :

250. Los dos O6digos del Distrito Federal (arts. 490 y 401
del de 1870; 464 y 465 del actual) y el de Tlaxeala (arts. 310 ¥
316) establecen una causa particular de inecapacidad para la tu-
tela, y su justicia 6 incontestable conveniencia se manifiestan
por si migmas. Nos referimos & que no pueden ser tutores de los
dementes, idiotas, imbéciles y sordo—mudoslos que hayan sido
oausa de sualguiera de estas desgracias, ni los que las hayan
fomen tado directa 6 indirectamente en la persona del paciente.
En efecto, i como lo vercinos al tratar del desempefio de la tu-
tele, una de las preferentes obligaciones del en cargado dela de
estos infelices, es atender con el mayor emypeiio 4 81 euracion,
empleando en ella las rentas de log bienes y afin estos mismos,
si aquellas no bagtaran, se comprende con toda evidencia que

« o puedan ni deban ser tutores de los enfermos & que se refie—
ren nuestros Godigos, las personas que por su conducta anterior
denoten no estar animadas sino del proposito menos conforme
para el cumplimiento de aquella importantisima obligacion.

Pero &i esto es evidente, nolo es tanto la mejor manera de lle-
gar 4 demostrar, sin caer en laa rbitrariedad y hasta en el absur-
do, lu relacion de causalidad entre la demeneia 6 sus demas espe-
oles y lo que se pretenda haberlas causado. (Oufintos misterios

reinan todavia en la ciencia acerea de la etiologia de 1as en—
Towo v.—P. 32
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fermedades mentales, y enfin ocasionado 4 ervor tiene que ser,
gobre mdo, el juicio que se aventure en orden 4 las cansas indq-

rectas & que aluden nuestros Cédigos! Reconocida, empero, Ia -

justicia de Ja prevencion legal, solo el dietimen de peritos fa.
eultativos puede ayudar en esta materia tan delicada 4 los jue-
ces.

251, El e¢ddigo actual del Distrito Federal (art. cit. inciso
X1II) ha agregado 4 la série de las incapacidades de que nos
hemos venido ocupando, una indeterminada y pendiente para
existir, de que leyes especiales la establezean. Es una libervoad
otorgada al legislador del porvenir, que, no nos podemos resis—
tir 4 declararlo, abre 1a puerta 4 1a mds funesta de lag arbitra-
riedades: la de las leyes mismas. Ese eodigo dice que son inhd-
biles para la tutelu, aparte lag ineapacidades mencionadas, to—
das las personas 4 quienes lo prokiba la ley.

252. MAs como puede suzeder que, una vez entrada en el de-

: sempedio de la tutela, resulte indigna de continuar desempe—

fiandola la persona responsable de ella, los c¢odigos modernaos,
mis filosoficos en este punto que las leyes antiguas, han esta-
blecido, siguiendo al de Napoledn (arl. 444), que puede haber
cansas snpervenientes que motiven la destitucion del tutor. Lar-
go y minucioso seria establecer un completo paralelismo entre
este primer trabajo de codificacion y el cuerpo e nuestras va-
rias leyes civiles que lo han tomado por medelo. Digamos, sin
embargo, que una idea ha dominado nuestra imitacion: es 4
saber, la de que vitelvense inhdbiles para continuar desempe-
nando la tutela todas aguellas personas cuya incapacidad se ha
averiguado con posterioridad al discernimiento del cargo, en el
sentido de las explieaciones anteriores, Pero, la mala conducta
que justamente es mencionada por los legisladores antiguos y
modernos, como eausa precedente para la inhabilidad de la tu-
teln, gno lo serd para la destitueion de la persona encargada de
ésta, i gobreviene después del sombramiento? A no dudarlo
que si, pues la mira del legislador ha sido que la tutela apares-
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ca siempre,y ¢on mayorin de razon, como la suplencia mas per-
fecla posible de la putria potestad. Aceraa de este punto bue-
10 es tener presente que la mala conducta supervenicnte del
tntor debe ser calificada soberanamente por el juez, va cespecto
dela personadel menor, ora en ovden 4 la administracién de
sus bienes.

253. Desde este prmto de vista, é inspirdndonos en nnestra
‘experienecia juridica, asi como en las decisionés mejor motivadas
de vuestros tribanales, debemos establecer que son indignos de
continuar desempeitando la tntela todos aguellos que, 6 no s
afanan por atender la edugicion de los menores, 6 les dan ejem-
plos perniciosos de obra ¢ de palabra, 6 descuidan el més pro-
vechoso y fruetifero empleo de susintercses. Todas las circuns-
taneins, 1a condicion social dul pupilo, sus«lud, la buena 6 ma—
I fe del tutor, ete., ete. deberdn sertomadas en euenta PAra oa-
lificar, si hay 6 no mérito suficiente, en el sentido de Ia ley, pa-
ra la desbitueion del tutor (1).

254. En obra parte ¢xpasimos ampliamente qne es causa de
incapacidad precedente pava el ejercicio de la tutela (nims, 236
¥ 237) la condenacion anterior del pretendido tator 4 la priva_
cidn 0 inhabilitacion para ejercer ese eargo. Si, pues, ya ejer—
ciendo una persona la tutela, llega & averiguarse que se encuen-
tra en ese caso, claro es que, por aplicacion del prineipio, con-
forme al e¢ual son causas de remocion, una vez deseubiertas, to_
dag las de incapacid :d, Ia que nos ocapa producird’ el mismo
efecto en los términos de la senteneia condenatoria do que se
trate. Mas, como simplemente procesado un tutor |or cualquier
delito, estaria materialmente impedi lo para el perfecto desem-
penio de su eargo, fuera de que no dejaria de icrogar tal situa_
eion algn perjuieio & la honorabilidad de Ia tufela, se ha pen_
sado por algunos de nuestros legisladores en 1a econveniencia pa_
rael pupilo de suspen ler al tutor acusado, en el ejercicio de sn

(1) Sentencia del Juzzado 62 de lo ecivil del Distrito Federal de 24 de
Mayo de 1876 (El Foro, tom. 6, nam, 105).—Id. del Juzgado 1 Sde lo civil
del Distrito Federal; de 29 de Octubre de 1878 (E1 Foro, tom, 11, nfm. 90).
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encargo desde que s provea el auto motivado de prision, hasta
que so pronuncie sen teneia irrevoeable en su favor, 4 reserva de
que, absuelto, vuelva al desempeiio de la tutela, recuryiéndose
entretanto 4 la tutela legitima 6 dativa, segin Jos casos (nAMS.
200 y 222). Tal es el texto de los arts. 565-566 del Codigo del
Distrito Federal de 1870, 467 468 del actual, 359360 del de
Tlaxeala. Los Codigos de Veracruz y Estado de México nada
dieen 4 este respecto, y de su silencio es de deducirge que, 58—
giin ellos, el ejereicio de 1a tutela continia, aun estando pro-
cesado y en la carcel el tutor. B

955, s también causa para la remocion del tutor, gue no
hubiera eaucionado su manejo, conforme después lo explioare-
mos (nim. 230); 0 qué, sin respeto al impedimento para el ma-
trimonio de yue hemos hablado en otra parte (nim. 234), 1o hu-
hiera contraido eon su pupila (arts. 389 del Oodigo de Estado
de México, 431 del de Veracruz, 357 del de Tlaxcala, 563 del
del Distrito Federal de 1870 y 463 del actual).

956, Lios O6digos de Veracruz (art, 338) y de Bstado de MExi-
co (art. 857) siguends al Franeds (art. 421) meneionan ot caus
sa de remocion del tutor, es 4 saber, su negligeneia en promno-
ver la convocacién del consejo de familia para el nombramiento
de protutor (nim. 224,

957. No basta, sin embargo, haber gstablecido las causas que
motivan la remocion del tutor, pues se necesita determinar la
manera de llevar 4 cabo, sin peligro de dudasy arbitrarieda-
des, esa medida que hace necesaria en eiertas cirennstancias el
interés mismo de los pupilos. ;Habrd ella de ejecutarse por sim-
ple acuerdo privado entre las personas interesadas, 0 serd nece-
sario que todo sea efecto de sentencia judicial? Lo primero se-
via exponer asunto tan trascendental como los bienes fisicos y

g morales de los menores, no menos que los intereses e las per-
gonas extranas que zon €l tutor de aquellos hubiesen contrai
do obligaciones 6 adquivido derechos, 4 las inseguridades y no
poco frecuentes injusticias de los convenios entre parbiculares.
Lo segundo lo reclama el cardeter de interés pablico que no
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CIVIL MEXIGANO. 365

puede menos que revestiv la tutela, atenta ya no tan ghlo 1a
.conveniencia de Tos menores de edad, que pueden matiana con=
vertirse en miembros actives del Tstado, sino tambitn 1a jus-
ticia que es (e asegurarse 4 todos-los que han podido celebrar
contratos con los legitimos representantes de aquellos (nim,
97). En este sentido y no en ol otro se ha pensado, desde an B
.guo, que al gue tiene curador no se 16 deotro, 80 pena de ser nu-
los y de ningiu efecto todos los actos practicados por estie, an—
teg de la legal remocion de aquél (1); y lo mismo, si bien si-
gaiendo diverso sistema, preceptian los Codigos modernos, ¢o-
mo es de verse en los arts. 446, 447, 448 y 449 del Cadigo de
Napoleon; 390 del de Estado de México; 432 del de Veracruz
564 del del Distrito Federal de 1870; 466 del actual y 358 del
de Tlaxcala. Seghn log tres primeros €3 ol consejo de familia
convocado por el protutor, 6 de oficio por el Juez de Paz, guien
pronuncia la destibucion del tutor, sobre motavos fundados ¥
mediante andiencia del tutor mismo. Tiste tiene los recnrsos le-
gales en contra de la decicion que le sea adversa. Segfin los
otros Codigos 1a separacion del tutox debe hagerse siempre con
an audienciay por sentencia judicial, despuds de juicio ordinario.

CAPITULO IX.

Art. 469, Pueden excusarse de ser tuiores de cualquierae clase:

I Los empleados y funcionaryos paiblicos.

11 Los militares em servieto activo.

111 Los que tengan bajo su patria wotestad tres 6 mas descen.
dientes legitimos,

IV Los gue fueren tan pobres que no puedan aiender d la tu-
tela sin menoscabo de su subststencia.

Y Los que por el mal estado habitual de susalud, 6 por no Sa-
ber leer ni escrabir, mo puedan atender debidamente 4 la tu-
tela.

(1) Partida 6; tit. 16, 1. 13.—Sentencia de los Juzgados 1 © y2° de Le-
tras, de Gmanajuato, de 28 de Noviembre de 1853 (Gacet: de Trib,, tom.
32, phg. 288).
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366 PRINCIPIOS DT DERECHG

VI Zos que tengan sesenta aiios cumplidos.

VIL £l que tenga & su cargo otru tutela 6 curaduryg.

Art. AT0 Bl que teniendo exusa legtivma para ser tuior, acep-
ta el cargo, venuncit por el mismo kecho 4 Lo escusa que le con.
cede la ley.

Art. 411 Los impedimentos y excusas pora la tutele deben
proponerse ante el juez competente.

Art. 472 Bl twtor debe proponer sus impedimentos 6 excusas
dentio de diez dvas después de sabido el nombramiento; disfru-
tando wn dia mds por cada veinte kildmetros que medien entre
su domicilio y el lugar de lu vesidencia del juez competente,

Art. 413 Cuando el tmpedimento 6 la causa legal de caecu-
sa ocurrieren despufs de {a admisi6n de la tutela, los términos
sefialados en el articulo anterior correrdn desde el dia en que el
tutor conocib el impedimento 6 la causa legal de la exeusa.

Art. 474 Por el lapso de los términes se entiende PRI UNCYL LA
la czcusa,

Art. 475 Si el tutor tuviere dos 6 mds excusas, lus propondre
stmultdneamente dentro del plazo: Yy si propone wnw svla, se ten-
drdn por renunciades las demas.

1
i

1

Art. 476 Durante el juicio de impedimento ¢ de cxcusa, ef
Juez mombrard un tuior interino con los requisitos legales.

Art, 477 T tutor testamentario que se excusare de la tutela,
perderd todo derecho d lo que le hubiere dejado ¢l testador.

Art. 478 El tutor de cualquitra clase GiLe, St exzusa, 6 de—
sechada la que hubiere propuesto, no desemperie la tutela, pier~
de el derecho que tenga para hevedar al menoy Jre MAUETA TNies-
tado,  es responsable de lns dasos Y PeTjuictos que por Su renuyn-
cte hayan sobrevenido ol menor. Enigual pena sncurre lo per—
sona & quien corresponda la tutelu leghitna, st legalmente ci—
tada no se presenta al juez munifestando su purentesco con el in-
capaz. :

Art. 419 Muerto an tutor que esté ad ministrando la tutele,
sus herederos G ejecutores testamentarios cstdn obligados 4 dar

IR T

-
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CIVIL, MEXICANO, 367

avisu al juez, quicn proverd wnmediatomonte al menor del tutor
que cerresponda segiin la ley. .

SECCION IX

ANTIGUO DEBECHO.

958, Nosolo las tneapacidades de que hemos hablado en Ia
secei6n anterior, sino también 1ag excuses bastan 4 eximir del
cargo de tutor. Si las primeras constituyen motivos que obli.
gan 4 no entrar al desemperio de la tutela, en cambio las segun-
das dun derecho 4 no aceptarla, con fundamento de considera-
ciones meramente personales de aquél que fuera designado pa-
ra ejorcerla. Motivan también las exousas razones de intercs
piiblico, el cual se veria sacrificado, si quicn lo sirve 6 repre—
senta, debiese encargarse ademds del lleno de las obligaciones
tntelares. La palabra excusas es téenica y antigua en la cien—
¢in del derecho. La encontramos en el Digesto Romano y en
las Institutas de Justiniano. Segin Ulpiano primitivamente
podia el futor testamentario renunciar la tutela por su sola
voluntad (1). El tutor dative tenfa también esa facultad, con
tal de que designase un pariente mas proximo, que llenara las
condiciones necesarins para el desempefio de la tutela (2). So-
loel tutor legitimo estaba obligado & ageptar el cargo, salvo
que tuviese una causa justa de excusa (3). Esta filtima preserip-
ci6u se generaliza en el derecho imperial, haciéndose extensi..
va 4 todas las clases de tutela, lo cual se desprende de los tér-
minosabsolutos de la Instituta Justiniana (4), Desde entonces,
fuera de 1a madre y la abucla que libremente podian rehusar
Ja tutela (), todo hombre estaba obligado 4 aceptarla, menos
cuando se encontrase en el caso de excusa legitima. ;Cudles son
Gstas excusas? Incontramos que son las signientes: 1< tener

(1) Ulpiano, Regular. tit, 11, § 17.

(2) Vatic. fragm. 157.

(3) Ulpiano, Regular. tit. 11, &8 8 v 17,
(4) lnst de Just. lib, 1, tit 25, pro. init.
(5) Novell= 94, cap. 1, ¥ 115, cap. 5.
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368 PRINCIPIOS DE DERECHO

Provineias (1); 2.% estar encargado de una, de dos 6 de treg:

nario pablico, ausentarse por causa de servicio phblico, y en
éste segundo caso se gozaba de un afio de vacaciones despuds de
la voelta, debiéndose nombrar entretanto i, curador (3); 4.<

haber aleanzado la edad (e setenta afios (4); 5, estar domici-
liado en otra provineia que el pupily (5); si ¢! tutor estd domi-
ciliado en la misma provineia que el puptlo, podia iwhasar la ad-
minigtracion de los bienes situados en obra (6); s¢ podin nom-
brar entonees para estos bienes un segundo tutor (7); 6 ® ne-
cesitar del propio tiempo para proveer & la subsistencia (8);
7.% ger personailetrada é enferma, cuando una G otra cosa ha-
ee dificil el ejercicio de la tubelta (9), .

En general, ninguna de estas causas de exousg, si sobrevinie—
ra, acepbada ya la tutela, antorizaba para separarse de sa ejerci:
cio (10). Solo eran execpoiones de esto, 1a ausencia por causa de
utilidad piiblica, que excusaba de la tutela durante el tiempo de
aquella (11), & reserva de continuar después del regreso, y la po-
breza 0 una enfermedad que impidieran la continuacidn en el
ejercicio del cargo (12).

Nuestro antiguo Derecho pivrio, menos metédico en estis ma-
teria que el Romano, pues confunde las excusas con las ineapa-
cidades, wenciona las siguientes con el primer carfcter: 1. Te.
ner ¢ingo fijos naturales e legitimos vivos. Si alguno de estos
hubiera muerto en servicio de Dios e del Rey, se eontaba entre

(1) Inst. de Just, loc. eit. |
éz}' Dig. lib, 27, tit. 1, 1. 3,
(3) Inst. de Just. lib. 1, tit. 25, $3—id. id. §2—Dig 1ib. 27 tif. 1, 1. 1C.
(4) Inst. de Just, lib, I, tit. 25 & 13.
(5) Dig. lib. 27 tit. 1, 1. 46.
(8) Dig. lib. 27 bit. 1, 1. 10, & 4.
(79 Dig. lib, 27 tit. 1, 1, 21. & 2,
8) Inst, de Just, lib, 1, tit. 25, § 16,
IL9) Inst. de Just. lib. 1, tit. 25, §3 7 v 8.
10) Inst, de Just, 1ib. 1, tit. 26, . —Dig, 1ib. 27, tit. 1, 1. 2, § 8.
{11) Inst, de Just. lib, 1, tit, 25, § 2,
12) Dig. lib. 27, tit. 1, 1. 40.
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CIVIL MEXICANO. 369

los segundios (1); 27 ser recaudador de rentas reales, su mensa-
jero 6 ministro ejecutor de la justicia, La superveniencia de
esta causa no servia de exeusa (2); 3% ser militar; 4* un litigio
posterior; 5% estar encargado de fres tutelas (3); 6% ser excesi-
vamente pobre; 7% la ignorancia hasta no saber leer ni eseribir;
8% la enemistad capital anterior con el padre del pupilo; 9* ser
mayor de setenta afios, como menor de veinte; 10* ser macstro
6 profesor de humanidades (4); 11% ser tutor de un menor des-
do antes de gue tuviera catorce afios y continnar hasta cum-
plida osta edad; 12* ser marido de la pupila menor de edad.
Bsta tiltima excusa fué derogada por una ley recopilada (6); ¥
13% no haber cumplido los enatro primeros afios de su matri-
monio (6).

259. ;De qué modo y en qué tiempo deben ser propuestas
las excusas? La semejanza de ambos derechos romano y patrio,
brilla eon toda luz, sobre esta materia. El que se gueria excu-
sar, debia demostrar, por medio de informacién sumaria, de que
se corria traslado al eurador ad litem, hallarse en el vaso de la
excusa; la sentencia que ponfa fin al litigio, debia ser pronun-
ciada 4 los cuatro meses y era apelable. . . . peragendo enim ne-
gotio, ex die nomanationis continul quatuor menses constututl sunt
(7). Lias excusas debian ser propuestas dentro de cincuenta dias,
4 centar desde aquel en que se supo el nombramiento de tutor,
si el nombrado estaba en el mismo lugar 6 en otro ménos dis-

(1), Partida 6, tit. 17, 1. 2,

(2). Partida id. tif. id. 1 id iy

(8). Gutiérrez Ferniindez, 0dd. Esp., tom. 1, pig. 781.—Vinio, ad Inst, 1ib,
1, tit. 25, J

(4). Pa?-tida. 6, t15,17, 1. 3.—Lo mismo ge prescribia en el antiguo dere-
cho Francés (Pothier, des person. part 1, tit. 4, sect. 6, art, 2.—Merlin, Rep,
“Tutelle” sect. 4.)

(5). Nov. Reeop. 1ib. 10, tit, 2, 1. 7. :

(6). Nov. Recop. lib. id, tit.id, 1.id,—Bala de Dublan, y L. Mendez, lib. 1,
#t. 7, ntim. 29. U : ;

(7)., Dig. lib. 97, &6, 1, L, 38,

Tomo v._P. 33
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370 PRINCIPIO DE DERECHO

tante de cien millas. A mayor distaneia se gozaba de treinta
v un dias por cada veinto millas (1). La alogacion de una ex-
cusa, si s tenfan varias, no impedia hacer valer lis otras en
los plazos fijados (2).

DERECHO MODERNO.

260, Tl C6digo de Napoleon consagra desde el art, 427 hasta
el 441 4 la presente materia. Segin estos textos quedan dis-
pensados de la tutela los mariscales de Francia, 1os senadores,
los diputados, los consejeros de Istado y los almirantes (3).
Por nn docreto del Consejo de Hstado de 20 de Noviembre de
1806 sa estableci, que podian también excusarse de ser tubo-
ros los eclesidsticos do toda especie; por ley de 16 de Septiem-
bre de 1807 (art. 7) se dispuso que la Corte de Cuentas gozaba
de las mismas prerogativas que la Corte de Casacion. Los pre-
sidentes y consejeros de ésta, el Procurador general y los abo-
gados generales en la misma Corig; los prefectos y en seneral
todos los Cindadanos que ejercen uua funcién pablica en otro
departamento que aguel en que la tutela se establece, pueden
también excusarse de la tutela. Tgnalmento pueden ser dispen-
sados de ella los militares en activo servicio y en general todos
los que llenen, fuera del territoriolde la Republica, unam 81011
del Gobierno, Si cualquiera de Jas personas excusables ha acep-
tado la tutela posteriormente 4 la causa de la excusa, no pno-
de ya hacerla valer._Al contrario, si la causa de la excusa es
posterior 4 la aceptacién de la tutela, el encargado do ella po-
dr, si lo quiere, hacer convocar dentro de un mes un consejo
de fumilia, quien deberd reemplazarlo. Terminado el impedi-
mento, puede el tutor reclamar de nuevo la tutela._Nadie esta

(1). Partida 6 &, tit. 17, 1, £, —Iust. de Just. Lib, 1, tit, 2, § 16.
(2). Inst. de Just, 1ib, 1, tit, 25, § 16.
c3), Auvryet Rau, tom. 1, pag. 422, § 107,
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CIVIL MEXICANO. 371

obligado 4 aceptar la tutcla sino en el caso en (ue no existan,
en el espacio de enatro miridmetros, parientes 6 afines del pu-
pilo, capaces de desempefiar agquella._Puaeden también rehu-
garse 4 ser tutores los que hayan cumplido sesentay cinco
afios, Los que cumpliesen setenta ya en desempetio de ella,
pueden igualmonte descargarse e su ejorcicio.—Los enfermos
graves, ya lo sean desde 4ntes, ya se vuelvan despues de la
aceptacion de la tutela, son dispensados de vlla.—Dos tutelas
son para cualquiera persona justa cansa de dispensa en orden
4 una tercera. Pero si se es esposo 6 padre, y 86 estd yu encar-
gado de una tutela, se ptede rehusar uua segunda, con tal
de que no =ea da los propios hijos.—Cinco hijos legitimos
Dbastan 4 dispensar de cualquiera otra tutela. Como en nuestro
antiguo derecho patrio, los hijos muertos en servicio de la Be-
phibliea se consideran vivoes para la dispeusa; pero también se
opera la misma ficeién, aun tratdndose de hijos muertos en
otras eirennstacias, con tal de que hayan dejado hijos actual-
mente vivos.—La superveniencia de hijos durante la tutela no
autoriza la dispensa,__Si el tutor nombrado esti presente cuan-
do la deliberacién del consgjo de familia que le defiere el eargo,
debe inmediatamente proponer la exeusa, so poua de perder
todo derecho,— Si no estd presente, debe convocar, en el plazo
de fres dias, & contar destde la notificacion de su nombramien-
to, al eonsejo de familia para que delibere sobre las exeusas.
Tse plazo se aumenta en un dfa por cada tres miriametros de
distancia entre el lugar del domicilio del tutor nombrado y el
del discernimiento de la tutela; si uno @ otro plazo traseurre,
sin que el futor proponga sus excusas, voélvense éstas inacep-
tables._Rechazadas por ¢l consejo de familia, el tutor puede
apelar 4 los tribunales, estando obligado & administrar, entre
tanto, provisionalmente.

261, Nuestro derecho nacional es ficl reproducci(}n' doe lo

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




|| Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAI
jurldlcas unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo el
http://tinyurl. comlyxsfk13 Y

372 PRINCIPIOS DE DERECHO i

que hemos dicho, salvo las modificaciones que proeuraremos ex-
poner. Eun primer lugar se declara gue puedsan excusarse do |
ser futores e cualguiera clase los empleados y Funcionaries pu-
blidos (arts. 433 del Codigo de Veracruz, 391 del de Estado de
Méxicg; 361 del de Tlaxcala; 567 del del Distrito Federal do
1870 y 469 del actual.) La frase mevece explicarse: joudles son
esos empleados y funcionarios pablicos? Los codigos de Vera-
eruz y KEstado de México se refieren 4 funcionarios de la
Federacion; pero hablan también de los del Estado. El eddigo
de Tlaxcala, lo misimo que el del Distrito Federal de 1870, se
refiere i los empleados superiores. jSer4 preciso que asnman esta
cualidad los funcionarios de que se trata, para excusarse de
ger titores? Creemos que, de ser fieles al texto legal, hay que da

! cir que, segfin unos cidigos, lo pueden los empleados federa-
les de enalquiera categoria que sean, y los que lo sean del Es.
tado, por m4s humildes que sean sus funciones. Hs absurdo
que pueda escusarse (e ser tutor el simple eseribients de una
oficina administrativa del Estado de México; mas fal es la go-
nuina interpretacion legal. Bl e6digo de Tlaxeala habla de em-
pleados superiores; todos lo son i la cabeza de la oficing que
gobiernan. ;Por qgué podria exeusarse de ser tutor el Secreta-
rio de una Jefatura Politica de distrito? Nuestro cédigo ac-
tual del Distrito Federal concede la facultad de excusarse-
sin distineién alguna, & todos los empleados y funcionarios pii-
blicos. {

262. En segunnde lugar, pueden exeusarse da ser tntores los
militares en servicio activo. Bin tercer Ingar, gozan de esa facul-
tad Jos que tengan bajo su patria potestad einco descendientes
legitimos, Bl c6digo que comentamos dice: tres 6 mas desecn-
dientes legitimos.__No comprendemos porque se exije que los
hijos sean legitimos. ;Acaso los hijos naturalesreconocidosno
demandan atencion gue puede ser incompatible con la tutela?
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Xn esbe punto era més previsor nuestro antiguo derecho patrio
(nfim. 258).

263. En enarto Ingar se menciona, como motivo para exen-
sarse, la pobraza, siendo tan extremada que no permita aten-
der 4 la tutela sin menoscabo de la propia snbsistencia. Como
el tutor debe prestar garantia, segilin explicaremos después,
para asegurar su manejo, y tiene, por otra parte, nna remune-
racion por su trabajo, no comprendemos porque su simple con

“dici6n de pobre haya podido ser provista por el legislador en
calidad de motivo de excusa. Creemos quo ha de ser muy ra-
ro el ejercicio de tal facultad por estaeausa. Tambien pueden
excusarse los enfermos habituales y los ignerantes que no se-
pan leer ni eseribir, euando por nna G ofra causa no puedan
prestar la debida atencion 4 la tutela.

264. La edad de mis de sesenta afios antoriza tambien para
excusarse de la tutela; como, el tener 4 cargo otra tutela 6 en-
raduria.

265. Algunos de nuestros codigos agregan otra causa deex-
eusa; residir en lugar distinto el domicilio del menor 6 de don-
do esté la mayor parte de sus bienes. El codigo del Estado de
México dice también: ejercer cargo piblico ¢ mas de cinco leguas
de uno @ otro lugar.

266. Tocos nuestros ebdigos mencionan otra eansa de exen-
ga; pero sélo valedera para la tutela testamentaria ¢ dativa de
los dementes, idiotas, imbéeiles 6 sordo mudos: ¢l frascurso de
diez afios de ejercicio de ella, con tal de que ¢l tutor nosea c6n-
yuge, hijo 6 ascendiente del incapacitado, pues en cualquiera
de estos cases la tutela debe durar todo el tiempo que dure la
interdiceion. (arts. 558 del Cédigo de Veracrnz; 510 del de
Estado de México; 362 del de Tlaxeala; 508 y 509 del del Dis-
trito Federal de 1870; 418 del actual). La razon de esta dispo-
sicion so comprende con solo atender & que la carga de la tube-
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la de los enajenados no puede ser siempre exigible sino & aque-
llas personas que la naturaleza misma parece haber sefialado,
para que la sobrelleven tode el tiempo que sea necesario. Pero
esto no quiere decir, que esas mismas personas ne puedan in-
vocar los otros motivoes de excusa gue son de derecho comin.
Id. es el texto del art. 508 franeés. (1).

267. En cuanto al modo y tiempo de proponer esas exeusas,
e de lamentarse Ia poea uniformidad de nuestra legislacion
civil. Los e6digos de Veracruz (art. 435) y de Estado de 3
México (art. 393), naturalmente previenen que las excu-

e — T
F T e ESML YV

e

TL' sas se propongan ante el consejo de familia, dentro de diez dias
F de sabido el nombramiento de tufor, y un dia mias por cada
W cinco leguas que medien entre el domieilio del nombrado y el
L‘ lugar de la reunién del consejo (arts. 436 del primero de
i dichos cddiges y 394 del segundo). Si éste desecha las excusas,
.iJ‘ tiene el interesado derecho 4 ocurrir, dentro de otros diez dias,
i al Juez de 1% Instancia, quien decide, con audisneia del sonse-

A Jjo, y en eontra de la decision, no cabe mds recurso que el de
| responsabilidad (arts. 437 del primero y 395 del segundo).
Los c¢bdigos del Distrito Tederal y el de Tlaxeala (arts.
569 y 570 del de 1870; 471 y 472 del actnal; 364 y 365 del Giti-
mo), establecen, para recibir las excusas, la competencia del
Juez del domicilio del menor; los primeres coneeden el mismo
plazo que los codigos de Veracruz y Hstado de México; el se-
gundo fija solamente seis dias, disfrutindose de un dia mis
por cada veinte kilometros.

268 No comprendemos porque ol ebdigo del Estado de Mé-
xico clasifica las excusas (art. 593), en necesariasy volunta-
rius. jCudles son las primeras que no tengan la cualidad de las
segundas?

269. ;Qué sucede cuando el motive de excnsa sobrevieue,

= e AT e

|

A

Seewrn

[1). Laurent, tom, 5, nim. 293,
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CIVIL MEXICANO 375

despuéds de admitida la tutela? Todos nuestros codigos decla-
ran que, entonces, 1os términos sefialados corren desde el diaen
que el tutor conozea ¢l impedimento ¢ causa legal de la ex-
CUS.

270. ;Puede entenderse thcitamente renunciada la excusa?
Si, en tres casos: I, por el lapso de los términos sin proponerla;
TI, cuando teniendo el tufor nombrado varias excusas, pro-
pone una sola, puos se entienden renuneiadas las demis; y IIT
enando el tutor que tiene exeusa legitima para no serlo, acep-
ta la tutela (arts. 434, 136 del cédigo de Veracruz; 392 y
393 del do Hstado de México; 363, 367 y 368 del de Tlaxenla;
568, 572 v 573 del del Distrito Federal do 1870; 470, 474 y 475 : |
del actual.

271. No estén conformes nuestros Codigos sobre si la tutela
dura 6 no 4 cargo de la misma persona, mientras se ventili en el
juicio correspondiente Ja procedencia e la exeusa 0 @XCUSas.
El antiguo derecho era terminante acerca de este punto en
sentido nogativo. Unaley del Digesto dice: Tutor pupillo datus
si provocet, interim pupillo curator dabitur, Sed si tutoris auctoritas
fueerit necessaria, veluti ad adeundam hereditaten, tutor el necessario 1
dabitur, quoniam curatoris auctoritas ad hoe inutilis est. (1) Tl Co- |
digo de Napoleén se separd de este principio, pues en I'rancia '
el tutor continta siéndolo, aun después do provoeados lu ex-
cusa 6 el impedimento, y hasta que se pronuncie sentencia eje-
cutoria (2). De nuestros C6digos, los del Distrito Federal |
(arts. 574 del de 1870; 870 y 476 del actual), y el de Tiax.
cala (art. 369), son fieles al sistema romano, mientras los
de Estado de México (art. 396) y de Veracruz (art. 438)
declaran que, durante el juicio de excusa, el que la propongs

r1] Dig. lib. 49, tit. 1, 1. 17, § 1.
[2] Demante, tom. 2, pig, 269, nim, 201 bis.—Demolombe, tom, 7, num,
507, —Laurent, tom, 4, mim. 529.
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376 PRINCIPIOS DE DERECHO

estd obligado d ejercer su cargo, agrogando que sinolo hiciere, el
consejo de familia nombrard otra persona que lo sustituya, que-
dando el primero responsable de la gestion del sustituto, si la
excusa fuere desechada,

272. Todos nuestros O6digos (arts. 439 del de Veraeruz,
397 del de Estado de México, 371 del de Tlaxcala, 576 del del
Distrito Federal de 1370 y 478 del actual), sancionan la obli.
gacién que al tutor ineumbo de entrar, sin pérdida de tiempo,
aldesempetio de la tutela, asicomo la deser probo en la presenta-
cién de excusas, sea en cuanto 4 laverdad del hecho que puede
motivarlas, sea en orden & su procedencia legal. Lagancion esta.
blecida esdoble,pues porun lado consiste en la pérdida del dere-
cho para heredar al menor abintestato y porel otro, enlaresponsa-
bilidad de pagarlosdafios y perjuicios que al mismo hayansobre-
venidopor una i atrade las faltag indicadas. Hsta misma pres-
eripeion la repiten algunos de nuestros e6digos al hablar de la
sucesion legitima (arts. 1,095 del Oédigo de Veracruz y 1,013 {
del de BEstado de México). Ningin antecedonte encontramos §
de la primera de ¢stas sanciones en el antiguo derecho, ni on e]
francés, pues aquel se limita al tutor testamentario; pero si de
la segunda, respecto de la cual leemos en el digesto: Zufor
datys adversus tpsam creationem provocavit; heres ejus postea vie-
tus preteritt temporis periculum prastavit, quic non videtur levis
culpa, contra juris auctoritatem mandatum tutelee officiwm detrac-
tare. (1) El Cédigo de Napoleén (art. 440), declara solo que
e] tutor que sucumbe en el juicio de excusas, debe ser conde-
nado en las costas, ]

273, Bl cédigo actual del Distrito Foderal ha reformado el
de 1870, agregando, (art. eit.) que: “en ignal pena ineurre la
persona & quien corresponda la tutela legitima, si legalmenta

1

T

e i e et e i

11] Dig, lib, 26, tit. 7,1, 89 § 6.~ Céd. 1ib, b, tit. 63. 1.

ol slomOogeiv,
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CIVIL MEXICANO 377

citada, o se presenta al juez manifestando su pﬂrentesco con el
mrapaz 2

274. 8irespecto de la pérdida del derecho de suceder. abin-
testuto, nadla se encuentra en la anbtigua legislacién en ordenal
tutor, que sin excusa deje de entrar al desempeiio de la tntela,
6 para el easo en que la excusa propuesta resulte desechada, : |
no sucede lo mismo tratandose del tutor testamentario y dela '
sueesion ex testamenio. En todo tiempo, las leyes han sido se-
verigimas para aquel que voluntariamente falta 4 la confian-
za del testador, quien, es de suponerse, én tanto lo favorecio
con su liberalidad, en cuanto esperaba no verse desagradecico
de aquella, después de su muerte, Amittere id, dice yna ley roma- 1 3|
na, quod testamento merudt et ewm placuit, qui, tutor datus excusa- {
vit se a tutela (1). Nada expreso se encuentra & esté respecto |
en el derecho francés, al contrario de lo que sucede en el nues-
tro, segfin el cual “el tutor testamentario que se excusare, pier-
de todo derecho 4 lo que le hubiere dejado el testador (arts.
398 del Ubdigo del Estado de México, 440 del de Veracruz, 370
del de Tlaxcala, 573 del del Distrito Federal de 1870 y 477 del
actual.)”” Bl propio precepto se halla repetido en el titulo de
los migmos Codigos sobre capacidad para adguirir por-lestamento,
con las siguentes diferenecias: el Codigo del Estado de México .
(art. 857) dice 4 la Jetra: “pierden todo derecho 4 lo que se I
les hubiere dejadoen testamento, el tufor testamentario y el :
albacen que se excusen de admitir sus respectivos encargos, 6 A
que sean removidos por sospechosos despues de haberlos ad- ,
mitido”; el Cédigo de Veracruz (art. 931) no habla del tu- h
tor testamentario removido, Estas, al parecer, sencillas de-
claraciones dan con todo margen 4 algunas dudas. ;Cual-
quiera excusa, aun la més justa y procedente, para el ejer-

(1). Dig, lib, 84, tit. 9 1.5 § 2,

Tomo V._P. 34
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378 PEINCIPIOS DE DERECHO

it cicio de la tutela, basta 4 volver indigno de la herencia al
b tutor testamentario? Si la excusa, por improcedente, es dese-
chada entrando por lo mismo en definitiva el tutor nombrado
al'desempenio de la tutela jhabré con todo de subsistic la
indignidad del tutor testamentario para la herencia? Para
ninguna de estas cuestiones dan tespuesta los textos de los
06digos que acabamos de trascribir, aunque, dado el modelo
en que estas logislaciones se inspiraron mas directamente, y
que 1o es obro que el proyecto de un codigo civil espaniol por
el Sri Gollena (1), debemos cresr que la mente de los legisla.
dornes fué referivse al easo de excusa que hubiera prosperado
no quedando, en el rango de meramente propuesta. En cuanto
4 la primera cuestidn, la duda es mayor, pues hay gue reeono-
oer o6mo una razén. de incontestable justicia y no la mera
conveniencia privada de los tutores, inspiré en todo tiempo &
los legisladores para mencionar: las excusas aceptables. Si &
esto se agrega lo que ya hieimognotar poco i (nim. 268), es
4 saber, que uno de estos codigos clasifica lag excusas en neee-
sarias y voluntarias, habra que convenir én quecasi merece el
nombre de una celada eso de ofrecer un derecho cuyo ejercicio
se eonvierte despuoes en motivo parala indignidad hereditaria,
275. Lios Codigosdel Distrito Federal de 1870 (arts. 3446 —
3447) y el de Tlaxcala (arts, 2742__2743) gelaran estas dudas,
pues segin ellos son incapaces de beredar por testamento los,
~ que,nombrados en 6] tutores, hayan rehusado sin justa causa el
cargo, 6 por mala conducta hayan sido separados judicialmen-
te de su éjercicio. Estos mismos textos agregan que ess inca-
pacidad hereditaria no alcanza & los herederos forzozos en su
poreidn legitima, ni & los que, desechada por el juez la excusd,
hayan servido el cargo.—Por manera que, en primer lugar se ne-

i
L4
LR

S

b gt i

(1) Art, 618.
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CIVIL MEXIGANO. 379

eesiba que la causa de la excnsa sea justa, y por esto deben en-
tenderse todas las excusas que la ley acepta, y en segundo Iu-
gar, es preciso que la excusa no haya sido desechada por el

" juez. Asi podemos declarar que las dudas indicadas quedan
desvanecidas. Empero no podemos, menos que notar, 6 defec-
tos 6 redandancias en la redaccion de esos textos, pues unade
dos: si la causa de 1a excusa es justa, debemos creer gue seré
aceptada por el juez, sin que pertenezca al legislador basar
sobre la posibilidad de que no lo sea, la sanciéa de la incapa-
cidad hereditaria para el tutor; si la exeusa es ivjusta; habri
de ser siempre desechada por el juez, bastando esto solo para
que no quede sino un caso posible de incapacidad hereditaria:
aquel en que el tutor en tales cireunstancias, de hecho, no
desempefie la tubela,

276. El eddigo actnal del Distrito Federal (arts. 3309-.3310)
rapite los mismos conceptos, con la sola diferencia de que no
habla del respeto debido 4 la poreidn legitima de log herederos
forzosos, pues no los reconoce. Yolveremos 4 hablar sobre es- -
ta materiaal comentar el libro de Sucesiones.

977. ‘Sobre los arts. 372 del Cé6digo de Tlaxeala, 577 del del
Distrito Federal de 1870, 479 del actual, 399 del de Estado de
México y 441 del de Veracruz, véase lo que hemos dicho en
otra parte (nim. 110).

278. ;Puede haber otras excusas que las sefialadas en la ley?
El punto es muy controvertido entre log autores franceses. Va-
lette ensefia: que la ley no ha entendido enmmerar las causas
de excusa en un sentido absolutamente limitativo, sino solo
indicar aquellas qua el congejo de familia y los tribunales no .
‘pueden negarse 4 tomar ‘en consideracion, cuando estén justi-
ficadas; que en cuanto 4 las exceusas no aomprendldas en esta
enumeracién de la ley, se podrd alejarlas 6 admitirlas, segin
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380 PRINCIPIO DE DERECHO

las cirounstancias (1). Creemos, sin embargo de tan respeta-
Dles autoridades, quo la tésis contravia es mds conforme i la
naturaleza de la tutela y al caracter de las execusas. Estas, en
efecto, no son sino excepeiones del principio conforme al enal
Ia tutela, por interesar en el mas alto grado & la sociedail y 4
las familias, eonstituye una verdadera funeién pabl ica, abliga-
toria para los ciudadanos (ndms. 97 y 109). ;Como entonces po-
- derse entendar, fuera de los limites trazados por la ley, lasres-
triceiones de ese principio? En nuestro derecho, la resolueién
nos parece indisentible.

979. Desaparecida la causa de la excusy ;sdebe, 6 solamente
puede el antigno tutor volver 4 la tutela? Ni lo uno nt lo ﬂtrp,
en Tigor, seghn algunos C6digos, que guardan absoluto silep-

i oio sobre esta cuestién (C6digos del Distrito Federal y do Tlax-
cala); pero lo primero esté expresamente mandado por los Co6-
digos de Veracruz (art. 433) y de Hstado de México (art. 391)
en ol sentido de que puede el consejo de familia compeler & los
excusados, Iu.egc: que cese la causa de la exousa, & aneargarse
de nuevo de la tatela 6 protutela. Hs una imitacién del dere-
cho francés (2), y una clara reminiscencia del antiguo espa-
fiol (3). i

. (1) Valette sur Proudhon tom. 2, phg. 240.—Marendé sur Part 141-—Magsé

1 ot Vergé rur Zacharie tom. 1, pg. 240-—Demante, tom, 2, nim, 186, bis 11,
Delyinconrt, tom, 1, phg. 114, note 3— Contra: Demolombe, tom, 7, nim, 448
---Lnurent, tom, 4, nim, 508.

(2) Laurent, tom, 4, nim, 495,
08) Partida 6. fit, 17, 1. 2.
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CAPITULO X

DE LA GARANTIA QUE DEBEN PRESTAR LOS TUTORDS PARA
ASEGURAR 8U MANEJO,

Art. 480. El tutor antes de que se le discierna el carqo
prestard caucidn para asegurar su.manejo. Esta caucion
consistird: o
I En lipoteca:

1. En fianza.

Art, 481. No se admitivd la fianza, sino cuando el tutor
tenga bienes en que constituir la hipoteca.

Art. 432. Cuando los que tenga no alecancen d cubmr la
cantidad que ha de asegzamrse conforme al articulo siguien-
te, la garantia podrd consistir, parte en hipoteca, parte en
fianza, 6 solo en fianza, ¢ _}mcw del juez y previa audien—
cla del curador. .

Art. 483. La hipoteca, y ¢ su vez la fianza se daraﬂ

1. Por dl importe de las rentas que deban producir los
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382 PRINCIPIOS DE DERECHO

bienes ratces en dos afios v los réditos de los capitales im.
puestos, durante el mismo tempo:

I, Por el de los bienes musbles y el de los enseres y se-
movientes de las fincas risticas.

ILI. Por el de los productos de las mismas fincas en dos
afos, graduados por peritos d por el término  medio en un
quinquenio, ¢ eleccion del juez:

IV. Por el de las utilidades anuales en las negociacio=
nes mercantiles ¢ industriales, calculadas por los libros, &
estin llevados en debida forma, 0 & juicio de peritos.

Art. 484, Si los bienes del menor enumerados en el ar-
ticulo que precede, aumentan & dismirawyen. durante la tu-
tela, podrdn awmentarse ¢ disminuirse pr‘opm'cionalmgnw
lu hipoteca y la fianza, & podimento del tutor, del curador
4 del Ministerto piblico. ) ;

Art. 485, Si ¢l tutor dentro de tres meses despues de
aceptado si nombramiento, no pudiere dir la gamﬂ‘f&ia mor

 las cantidades que fija el art. 483, s procederd al nombra-
miento denuevo tutor.

Art. 486. Durante los tres moses sefialados en €l arte-
culo precedente, desempenari la administracidn ‘de los bie-
ries un tubor intevino, quien los recibird por invenlaiio so-
lemne; y no podrd ejecutar olros actos de administracion,
que los que le sean ezpresamente determinados por el juee
y siempre con intervencion del curador.

Art. 487. Bstdn emceptuados de la obligacién de'dar
garantia: ) :
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- . Ld ¢
1, Los tutores testamentarios, cuando gapresamente los -
haga velevado de esta obligacion el iestador: 7

LI Los tutores, de cualquiera clase que sean, siempre.
que el incapnz no estd en posesion efectiva de. sus biengs, y-
solo tenga, créditos d derechos hitigiosos:

T padre, o madre y los abuelos, en los cases én
que conforme d la ley son lamados d la tutela de sus des- :
cendientes; salvo lo dispuesto en el art. 490.

IV, Los que vecojan d wun expdsito, y le alimenten y edu-
quen. convenientemente por mdis de diez afios, & no san que.
hayan. recibido pensidn para cusdar de él.

Art. 488. Los comprendidos en la fraccion primera del
articulo anterior, solo estardn obligados ¢ dar garantia .
cuando con pﬁsteriora'dad @ sw nombramiento haya sobre-
venido causo ignorada por el testadon, que haga. necesaria
aquella, @ juicio del juez y previa. audiencia del curador,

Art. 489. En el caso de la fraccidn II del art. 487,
luego que se realicen alqunos eréditos d dervechos, 6 sé re-
cobren los bienes, aun cuando sea en parte, estard obligado
el tutor & dar la garantia correspondiente. Kl curador vi-

* gilard, bajo swmds estrecha responsobilidad, el cumpli-
miento de este ar ticulo.

A?t 490.. Cuand'a la tutela del mcapacatada recmga ;
en el conyuge, en los ascendientes & en los hijos, no se dard:
garantia; salvo el caso de que el juez, con audiencia del
curador, lo crea conveniente.
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384 PRINCIPIOS DE DERECHO

. Art. 491, Stempre que ¢l tutor sea también coheredero
del mcczpaz, y éste no tenga mds bienes que los ﬁea‘edztarws
1o se podwﬁ exigir al tutor otrd. hipoteca que la de sw mis-
ma porcion hereditaria; ¢ RO sér que esta porcion 1o agua~
le d una mitad de la del incapaz, en cuyo caso se mteg?'m-_ )
rd la garantia con lipoteca de bienes }ngms “del tutor 0
con fianza.

Art. 492. Al presenta,a' el tutow su cuenta anval, gZ'czis'
rador debe promover informacidn de supervivencia ¢ ido-
neidad de los fiadores dados por aquel. También podra

: promover esta informacidn siempre que la. estime conve-
3 : niente. Bl Muvsterio piblico tiene igual facultad, y aun
- el juez puede de oficio eaigir la informacion. Iin todo caso
serd citado para ella el Ministorio piiblico.

Art; 293. Es también obliqacion del curador vigilar ¢l
estado de las fincas hipotecadas por el tutor, dando aviso.
al juez de los deterioros y menoscabos que en ellas hubiere,
para que, si es notabls la disminucivn del precio, se exija
al tutor que asequre con olras los intereses que administre.

Art. 494. Siendo varios los incapacitados cuyo haber
consista en bienes procedentes de una Jerencia indivisa, st
son varios los tutores, solo se exigird d cada uno de ellos
la. kipoteca ¢ fianza por la parte que correqunda.é Q. re-
presentado. |
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S T e

ANTIGUO DEREMOIIO.

250. Fancion pablica, como' era Ia tutéla on ol daroehio ros!
mano (niim. 97); ¢ interesados de consuno’ en su acertado des. .
empefio tanto el Estado como los particulares, frento 4 quienes!
los menores ¢ incapacitados no podian vivir aislados en ¢l seno
de la sociedad, muy natural .era que desde ontoneessepensase
en resgnardar esy vepresentacion tan importante ydrasendental
coutra los'abusos y la mala versaeidn e los candales confiades
dlas porsotias que do'ellos estdanencargadas, Asiy el tutor debia,
antes de entrar en funciones, prestar juramento de bisn admi-
nigtrar, ni 111119;1 ni menos que sise tratara de nn cargo piblice;!
pues {v thnto, como & invoear el nombredle Dios, se habix crei-
do necesario Mlegar'para garantin de lahonrada adminigtracion
tutelar: fune, dice una constitucién del emperador Justino,:
necessitatis vatio nos etiwm ad hoc voecat, wt curatores rés-'
pzsezem‘es ad Deum, ita fociant qubernationein a‘anguam in
suis rebus. Btenim volumus dum celebratur decr etum guod '
tradit coram et qui. ad eam accedit, etiam Ju.g;urqm_f;;m:
eum  dieere sacrosanta, Der Fvangelia tangeniem: quia
per omnem pergens viam, utilitaten adolescentis aget, quod
tamen non exeipiet ewm & ratiociniis, neque d legis Ordine,
sed cauiiorem faciel ad rerum qubernationem, ‘Hmentem
semper cirea eas propter Jurisyurandy memoriam: factam.

Tomo V.—P, 35
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Hee lex ¢ nobis pro cautela sit posita horum qui curato-
ribus indigent. Si quid vero e aliud adivenerimus, neque
hoc lege complecti pigebit: ut per omnia. patres orum, qui
sibi auailiari nequeunt exitamus (1). Ademas del jura-
mento, el tutor debia practicar delante de nn tabulario, inven-
tario fiel y exacto de los bienes del pupilo: Tutores vel curato-
res, mox quam fuerint ordinati, sub preesentia publicarum
personaruin inventarium rerum omnivin el (nstrumentorum
solemmiter. facere curabunt (2). Como si esto no fuera
bastante, los tutores legitimos y los dativos nombrades sin
prévia inquisicion, estaban obligados 4 garantizar sn buen ma.
nejo por medio deun fiador (c.autio rem pupill salvamfore) (3). De
esta obligacion eran exceptuados los tutores testamentarios y
los dativos después de inquisicion, pies s oret que la elec-
ci6n del padre 6 la averiguaeicn prévia el magistrado consti-
tufa toda la garantia que se necesitaba en favor del pupilo (4).
BEn ¢l dltimo estado del derccho el patrimonio. de¢ un tutor
cualguiera estaba afectado de una hipoteca legal y téeita en

- . garantia de su buena administracién; asi al menos io piensan

antores de gran nota, fundados en el texto: Pro officio adminis-
i trationis tutoris vel curatoris bona, si debitores ezistant, tanguan
; pignoris titulo obligata, minores sibinet vindicare: minime prohi-
: bentur (5); pero Voet onsefia que los pupilos no tenian sobro
: los bionos de sus tutores sino un privilegio inter personales (6),
i lo que sueedia también con los sujetos 4 curatela (7). Siel tu-

] (1) Nivella T2, cap. 8.—Cod. 1ib. 5, tit. 70,1. 7, § 5.
i (2) Cod. lib, 5, tit. 37, 1. 24,
;L (3) Inst. de Just. lib. 1, tit. 2¢ proem,
(43 Dig. lib, 97, tit, 1,1 36.
€6y Cod. lib: b tib. 57, 1, 20.—Balduainus, Comm, 2, De legib. Cons.—Gudo-
trado, Cud. Theod. de atm, futor, 1. 1. ; :
(6) Voet, ad Pandect. lib, 20, b, 2, nim, 19,
(7) Pothier, Pandect. tom, 8. mim. 80,

T

TR TE

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”

i




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

9

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http:lltinyurl.com/yxsfk138

CIVIL MEXICANO. 387

tor no satisfacia 4 esbis obligaciones, eran nulos todos los actos
que practicaba: Tutor, dice Ulpiano, qui repertorium non fecit,
quod vulgo inventarium apellatur,y dolo fecisse videtur: nisi forte .
aliqua necessaria et justissima causa allegari possty cur'id factun
non sit. St quis igitur dolo inventarium non fecerit, in ea conditio-
ne est, ut tereatur in id quod pupilli interest: quod ex: jurejurando
in Titem destimatur. Nikil itaque gerere ante inventarium factum
cum oportet: nisi id quod dilationem nec modicam exspeciare possit.
Por manera quo si <1 tutor no hacfa inventario, se admitia que
que el pupilo fijase por juramento el valor de supatrimonio (1).
“Yu hemos dicho antes (nfimero 200) que, si el tutor no hacia
inventario 6 1o daba garantia de su buen manejo, podia, ade-
més, ser destituido. : L84l

Aparte de estas acciones que podriamos llamar directas |
contra el tutor, tenian los pupilos una accion subsidiaria con- ;
tra los magistrados, que hubieran sido omisos en exigir la sa-
tisdacion al tutor; este recurso extraordinario (ultimum subsi

: dium) no procelin sino 4 falta de cualquiera otro de los men-
cionados, cuando después de vendidos todos los bicnes del tu. o=
tor 6 curador y de sus fiadores, el pupilo ¢ incapacitacdo 1o -
quedaba completamente indemnizado (2). 2l

251, Bn toda esta materia es de notarse también Ia. abso!u_'
ta fidelidad. de nuestro antiguo derechd patrio al Romano.
Las layes Alfonsinas preseribian ignalmente el juramento,
de administrac bien los intereses del pupilo y de proveer cou
acierto 4 su educacién y alimentos (3); y para el cumplimiento
de todas estas obligaciones se exigia también la fianza previa,

(1) Dig, lib. 26, it. 7, 1. 7.

(2) Dig. lib. 27, tit. 8 — Cod, lib, 5, tit, 18, L 6.

(8) Partids 6, tit. 16, 1, 9.—Gutiérrez, de tutel, part, 1, cap, 12, mim. 31,
Fehrero de Tapia, lib. 1, tit. 4, eap. 3.

. DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de -._

juridi ://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro comp
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juri htt i

338 PRINCIPIOS DE DERECHO

sopena de ser nulo toio loque el tutor hiciese (1). La _]ll[IBl]I‘ll
dencia, 4 falta de lvy expresa. sewul(u al dereuho romano en or
den & la accion subsidiaria t-ontn el juez que no hubiera sido
cuula(loso eén la reaepumn do la fianza (2). Dos puntos soun con
trovertibles, d_tl_:!nt’t esta legislagifn: 1.2 Si como en of Doro—
oho Tomano estaban cxentos da Ja obligacién de afianzar Jos tu-
tores testamentarios y los dativos, y 2.2 Si el importe de I
fianza debia ser al izaal de los bisnes dol pupilo. Con respecto
al primero, Gregorio Lépez y Gutiérres juzgaban que In exen-
cidn subsistia, puesto que las leyes, al ocuparse (e esto, sélo
hablaban de los tutoros legitino s(3); confesaban, sin embargp,
esos autores.que en la préictica era exigido 4 todos ol raquisito
que nos ocupa. Gutiérrez ensefiaba, ademds, que no era de la
eseneia do ]a fianza tutelar que correspondiese con completa
exactitud. -11 unpo; te de los bienes del pupl]o- aungue si era ne-
0eRAaTio que ‘el monto'de Ta lnu.wm se fijase por el Juez, atento
ol del Invontario (4) Ll pupilo tenia siempre un derecho de hi-
pobem thcita sobre los Dicues del tutor y de sus herederos (5).
Conty ahitur pignus tacite, dice 1a glosa dé Gregorio Lépez, ut &
e qmspromzrmt dotem viro, vel vir upor: ad restituendam dotem: idem
de bonis tutors is, vel suratoris minorun a die qua incepit utl admi-
nistratione bonorum, donec satisfaciat (G) Sobre esta gnr'mth en
PR ffwor de los menoros, aseribe un renombrado jurisconsnlfoy es-
S 0 p"mol lo ﬂigmanto que basta & jushificar las mform'lslmphm
St oo . 'tadad’en esta mab eria por el derecho mcﬂemo “HEista hipotecs,
e _&i bien sirve para 'm(murm: Ll. T{"?pDHSi}.bl]lﬂr’ﬂ de} tutor, 6s con-

¢19 Ga.aullo e usifruot. 1ib, 1 ycap, 3, mam, 213

429 Febrero de Tapin, lve. cit.

43) Gragorio Lipez, glos. 3 & 1a 1. 9, it 18, Partida 6.—Gutiéeroz, de tutel’
part, 1, cap. 6, nim, 1.

(49 Gutiérres de tutel, parh. 1 eap. 12, maim; 21

(6% Partida 6, tit. 16, 181,

069 Lartide 5, tit. 13, 1. 28,
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traria al interés pablico por cuanto dificulta la cireulaeién de .
todos los bienes inmuebles del futor v del fiador, aunquo sean
cuantiosos y la tutela insignificante, y obliga injustamente
al tercero, que sin saber ni poder a-veriguu-r'lu cirg& ocnlta
que pesaba sobre la'finca del tutor 6 del fiador, la compré por
8n josto precin 6 presté dinero sobre ella, Y eomo enando lle-

ga ol caso de hacer efectiva I respons: 11;!11{1.\;1 del tutor insol-

vente 4 costa de un tercero, se originan casi siempre pleitos
graves y costosos, seria mucho més conveniente (1! menor que
la fianza personal y que la hipoteca técita, unn hiipoteca especial
pitblica coustituida por el tutor con intervencion del consejo
de familia y aprobaciéa judicial, en cantidad Jproporcionada &
log bienes de la tutela. Asfi no se retirarian do Ia urcuIamﬁn
mAs bienes que los neuesarlos para garantuar al pu pilo asino
8o podria sorprender la buena fe del tercero 4 quien se ofrecie-
ra la adquisicion de los bienes del tutor 6 de sus fiadores; asf,
en fin, ]ogréri'm los pupilos ser indemnizados con mds facili-

dad y menos costo do los perjuicios que les causaran sus tuto

res (1‘”

- DERECHO MUDERNO.

252, La actnal leglslacmn fr ance‘;q tal como resulta de la ley
de 16 Diciemlire de 1851 sobre el réglmeu ]npotemrm es la
s1gumnte sobre Ia materia quo nos ocupa: Los menores 6 inca-  [BIESTIRAGIIRED
pacitados tienen Llupo.ecflr legal sobre los bienes de su tutor 6 Juaivivad
pretutor, enando ¢ste administra (art. 47 y; el tutor oficioso y el
segundo, nmrulo si la m’t(lrc del menor pasa 4 segundas nup-
cias fuera de los requisitos quse la ley previene, estin también

(1) Qardenas, De la legisiacion civil de Espaila, phg. 24, .
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“sometidos 4 Ta hipoteca legal (I). Bsta hipoteca logll com-
prendla, segiin el eodigo de Napoledn (arf. 2 ,122), todos los in-
muebles pertenementﬁs al tutor y que pudieran pertenecerle
en adela.utu perola ley meneionada deelara (.u'l: 49) que, cuang
do el tutor sau nombrado y antes de entrar en P]GI‘L.I(.IO, ol con-
5(!30 (Ie familia debera fijar ln suma por la cual se forme la ins-
cmpcmu hipotecaria, designando los inmuebles que sa hipote-
quen, atenta la fortuna de Jos menores y la de los incapacitados,
Ia naturaieza de los valores d¢ que s¢ compongian y las even-
tualidades de la responsabilidad del tutor. Puede, sin embar.
£o, el consejo de familia dispensar al tutor de la 6bligacion de
conatituir hipoteca en ciertos casos exoepeionales, como cuan-
do Ia fortuna del menor sea de poca importanoia y el I:utm dé
gamntms suficientes de una buena minumstr.wlén por ST POSi-
¢i6n social y su moralidad (2)- Si el tutor se ingiere en la ad.
ministracién antes de que so eonstituya é inseriba Ia hipoteea,
podra ser destituido de la tutela por el consejo de familia (art.
52). Si mientras delibera Gste sobre el monto de la hipoteca,
llega 4 reconocerse que el tutor no posee inmucbles, aquél
podra ordenar que el capital de los menores ¢ incapacita-
dos sea colocado por el tutor en la caja de depésitos y con
signaciones (art. 55). Lo mismo se hard, si el tutor posee -
muebles ingnficientes para responder de la totalidad de su ad.
mmis.trac;én por lo gue respecta al excedente de los bienes del
menor (art, 56); como también en el caso en que las garantias
dadas se hubieran vuelto insuficientes, salve gue el consejo de
familia exija un aumento en la hipoteca (art. 58). Si las garan-
tias dadas por el tutor se hacen excesivas durante el curso de

(l) Traplong, Privileges et hypoteques tom, 8, nim. 421.—Duranton, tom.
3, ndm, 341 y tom, 19, mim. §10,—Demolombe tom 7, nim, 128,
;9) Arrét: Trib. ul\rﬁ de Namur, 22 janv 1857 (1 Gemrd code eivil ).
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Ia tutela, el consejo de familia podré restringir las seguridaces
primitivamente exigidas (art, 60), Tal es, & grandes rusgos, I
legislacién francesa en esta materia.

953, Nuestra legislacién nagional 56 lia ingpirado-en:estos an-
tecedentes, procurando eubric con toda guerte de garantias la
administracion de los tutores; pero @ la ves f4acilitando aquellas,
aunque siempre sin perjuicio de todo lo que puede hacerlas se-
guras 6 inequivocas. Grande honor resulta & nuestros legislado-
resde haber implantado Ia sapientisima reforma de la hipotecit
expresat, espeeinl y piblica; Pero 1o s Menos loable su justific-
ein, por haber conservado del derccho pafrio fa fianza tatelar,
como bastante por si sola para garantizar el haen manejo de los
bienes de menores 6 incapaeitados. 48 todo el que administra
bienes ajenos, dice la Parte Expositiva del Cédigo del Distrito
Faderal do 1870, estd obligado 4 asegurar su manejo, con miu-
cha mayor razon debe hacerlo el que administra’ bienes de un
incapacitado, que por sit propia naturaleza esun ser débil, que
no puede defenderse y que necesita el apoyo do lw ley, sea cual
fuore la causa de la incapacidad. Es, pues, un principio fncues-
tionable el que impone 4 10s tutores la obligacion (¢ asegurar
la administracion de los bienes del incapacitado. Iin nuestr
actual legislacion (antigua espanola) so previene que el tutor
d6 fianza: en los codigos modernos se ha preferido la lhipoteca.

Y aunque entre nosotros, 10s bienes del tutor estan hipoteci-
dos legalmente, como por 108 fundados motivos que en su 1
gar expondra la comision, ha ersido conveniento suprimir esi
especie de hipoteed, imposible unas veces, ¢ inntil nhraa; se de-
0idi6 4 establecer la hipoteca expresa en primer jugar, y en st
defecto la fianza 0 alguna vez entrambas, como garantia del
manejo de los tutores.” A estas ideas responde con toda axac-
titud nuestra legislacion civil contenida en los ¢odigos dej
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Dtstrlto Federal y en el do Tlaxcala, .umque _nLra tanto no
puede decirse de los del Lst.ulo de México y e "Vomcrru

NUM: 1.-DE LA OBLIGACION PREVIA. .pm_L TUTOR
DL CAUCIONAR, 8U MANEJO, 170 hound <

i qué puede consis#é’r la caué:_z'o’n?

254,81 todos nuestros Uédigos estan conformegen queul tutor
antesdeentrarenla administracion de su eargo, tlt‘l][‘ pmbt*u r'.lr
rantia de buen mane_]o sélo qu primeros declaran que, para, Gons- _
titmirla, tiene toda prefwen{' ia la forma e hlpotem, salvo el caso
de que el tutur no tuyiera bienes que Inpubbwr Tales el sent[do.
de los a.rts 578-579 del Oodlgo del Distrito Federal de 1840 480
—481 del aet-unl 373__374'del de Tlaxe ala. Tistos tutus no de-
Jjan lugar & duﬂal sobre qua la eaueion pruﬂ.t 4 que esth obli-
gado el tator, puede consistir: I, en hipoteea; II, en fianza; paro
fambién expresan que la segunda no es de atlmttlrse, 8ino cmn
do la primera sea imposible en virtud de no tener el tntnr Dbie-
nes en qua constituir Iu ]npotem. Iin mmhm los arts, 449 de]:
Cudmo de Veracruz y 407 del de Estado de México se limitan
4 proclamar, en términos abso.utos, Ia obligacion de cancion
prévia que al tutor incumbe, sin determinar 11:'00:&:11011’50 la
forma de ella. ;Podrd, pues, la caucion, segiin estos eérhgoq
ser, indistintamente personal 6 real? Asf ]nﬂma que ereerlo, de
atender sélo 4 los textos acabados de eitar; pero 4 ello se.opo.
nen, sin sombra de duda, otros preceptos de esas leglslamones
que es preciso recordar. En efecto, los Codigos de Veracruz ¥
Estado de México, nmdajados como mis de nna vez hemos te-
nido oportunidad Jdo decirlo, sobre el Proyecto de un Oociagc: el
vil espaiiol del Sr. Goliena, siguen el sistoma de ésbe, 110 reco-
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nociendosino la hipoteea legal, como garantia prévia de la ad-
liinistracion tutelar. Esto se deduce del texto de los arts. 2060
inciso 7, y 2104 del Cédigo del Estado do México, 2290 inciso
7, y 2315 del de Veracruz. Lia terminologia e estos preceptos
impone la conviccién de que, en el concepto de sus autores, si

= el tutor estd obligado & caucionar su buena adminigtracién, es
& condicion de hipotecar préviamente sus bienes inmuebles,
pues de otro modo el consejo de familia puede removerlo de la
tutela. La eaueion, pues, que estos Codigos exigen al tutor de
su buen manejo, es la antigua hipoteca técita (utim. 250) por
las resultas de la administracion. Iniitil, en consecuencia, ha-
blar, ante estas legislaciones, de fianza, porque 4 ello no auto-
rizan los textos citados, cuyo modelo se encuentrs en losg arts,
223 y 1832 del mencionado Proyecto. Sin vacilar declaramos
cudnto es difioil 6 impracticable, en muchos casos, este sistema
que, sopretexto de respetar la tradicién de! antigno derecho,
hace de 1a tutela un eargo, solo accesible para los propietarios
de bienes raices, anicos sobre‘los cuales puede reeaer la hipo-
teca. Notese, sin embargo, que, establecido esto tltimo en el
derecho moderio, lnantigua tradicion Yanotiene razén de ser,
pues segin ella, ni Ia hipoteca tdcita existia préviamente al
principio de las funciones tutelares, ni estaba cireunserita s6lo
i los bienes inmuebles, pudiéndose extender 4 todos los del
tator, de eualquiera clase que fuesen (1).

Mig filosfica en esta materia la legislacion de los Codigos
del Distrito Federal y de Tlaxcala; si bien reconoce, eomo 1o
hemos visto, la posibilidad de que la cancién prévia del tutor :
consista unas veees en hipoteca, otras, en fianza, aunque siem-
pre de preferencia en 1a primera, declara que, fuera de esta

(1) Partida 6, tit, 17, 1, 21 in-fine
Tomo v._P. 36
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garantfal se consideran, aun independientemente de la volun:
tad del obligado, bajo, hipoteca legal y mecesaria, los' bicnes
raices (1!3 esta, para la seguridad de las resiltas de la adminis-
tracién. Son, pues, {los las hipotecas con que el pupilo puedo
tener asegurada la buena administracion de su tutor: la pri- -
mera, qi{g_'puéde no existir, si el tubor ha asegurado su buen
manejo céll__l' fianza, yla segunda, que es de constituirse siem-
° pre en ga,rmﬁ:ia de las cuentas de la futela, en cualquier tiem-
PO, y por. 1o mismo aun ya habiendo cesado esta. Un ejomplo
haré pal mbla esta mterpretacmn Supéngase qus, habiendo
el tutor cancionado, préviamente al primer acto de su admi-’
nistréciéﬁ la bondad y pureza de ella, con fianza 6 con Lipo-
teca, wsulta que, al ﬁu de la tutela, las cuentas arrojan una
responsalu[:dful contea €1, lsta habra de hacerse efectiva sélo
u}ntm ol fiador 6 sobre lus bienes hipotuecados? Deningin mo-
do, pues ahi _e,s;.t{l.__la, hipoteca legal y neeesarin pary respongder
 da lasI{Ie’mia:i_]_)endien'tes;dal tubor (arts. 1995, 1999 inciso 2,
2000 inciso 6 y 2017 del Codigo civil del Distrito Federal de *
1870, 1871, 1875 inciso 6, 1878 inciso 2 y 1890 del ictual; 2583,
25687 ineiso 2, 2u88 inciso 6 del de Tlaxmh} Areserva de vol-
ver i hablar sohrc este punto, cuando nos oeupemos e el co
mnnhrm dlal titulo de la hipoteca, nos eonformamos por el nio-
mento con exponar nuestra interpretacion acerca del par tmular,
en la Lntahgancm de que ella es conforme & la de nuestro res-
petable maestro y gran jurisconsulto mexicanoy D. Jogé Maria
Liozano: “si el tutor ha rendido sus cuentas y cubierto el alcan:
co de ellas al menor G 4 su legitimo reprosentante .. ... . nada
hay que exigirle. Si Ipor‘}lgfm acaso no constituyd 4 su tiem-
Do, en su ciportunidad',.la ‘hipoteca que laley le obligaba, no
tendria objeto alguno obligarlo 4 constituirla. No esth pen--
diente de cumplimiento la obligacién que se debiera haber
asegurado, y en consecuencia, la garantia, obligacién acceso.
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rm, nn tent[rm ohhgwmu 1111110111'11 que adherfrs'a,’ y por lo
‘mismo, tampoco tendria razon (e ser, objetoni re sulthdos (1).»
Ig; pues, la h:lpotem.necasa.ma. de que hablamos, una garantia
de Ia buena administracién tutelar, que, pudiendo .existit!si-
multineamente con el desempefio dal eargo, puede también
surgir después de concluido éste, por eualquiera cosa que quede
pendiente en la rendicion (le cuentas. €omo s v6, este siste-
ma es més fiel que el otro & la tradicién del antiguo derecho.
265, 3L_a., prefe.ran_cm]d ada por algunos de nuestros c6digos 4’ 1a
hipoteca como garantia prévia del buen manejo dsl tutor, se
opone 4 que ésta pueda consistiv parte en hipoteca y parte en
fianza? Puedeafirmarse ¢ue la resolueidon de esto punto estd
inyivita en lo que acabamos de decir, porque sila garantia que
_u_o_g .ocg‘pg‘,.pugdq consistir en hipoteea 6 fianza, cuaudo la pri-
mera no, pueda otorgarse por carcoer de bienes raices el tutor,
_claro es que, si los que tiene no son suficientes para cubrir su
respansalnhdad futura, nada seopone f que la caucion estri-
be on una 6 en otra forma 6 s6lu en la segunda, segiin Jos inte-
reses (el pupilo. . Asi lo previenen los arts. 580 del Codigo del
Distrito Federal de 1870 y 482 del actnal. Kl eédigo de Tlax-
cala. «(art. 375) pareco no aceptar esta Glfima solueidn, puesno
la propone expresamente; pero en tendemos que ella es confor-
me tambien al espiritu del art. 573 del mismo. :

NOM, 2.—;(QUE DEBE COMPRENDER LA CAUCION?

De¢ las ‘sequridades de su conservacion.
ey

256 “3Por qué cantidad, dice la parte Exposi t-iv‘ﬁ del Codigo
Civil del Distrito Federal de 1870, se ha de dar esa garantia? Es-

(1) J. M, Lezano, Deyevho hipotocarie compdrado, nim, £9.
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ta es Ia terrible, la insoluble dificultad. Si la garantia se dépor
todos los bianes el menor, la tutela es easi imposible; porqus
lo son una hipoteca 6 una fianza por una suma considerable,
Si s6lo se asegura una parte de los bienes, el menor queda ex-
puesto yla ley no ha llenado s objeto. Muchos casos pricticos

pudieran citarse en prueba de esta verdad;

pero_es tam clara,

que s6lo necesita indicarse, paraser desda luego comprendida,
La comision eree; que lo mis realizable es, que la garantfa se
16 s6lo por determinados bienes, supuesto que respacto e
otros no hay peligro de mala versacion. Para deeidir sobroe Ia
ventaja de este pensamiento, es preciso tener presente todo ol
sistema que respecto de tatcla se astablece en el proyecto, La
extension dada 4 la patria potestad y la facultad (e nombrar
tutor concedida al testador extrafio, disminuyen en gran par._
te l1a necesidad de 1a garantia; puesto que no la dan los ascen.
dientes y pueden quedar eximidos (e esa obligacién los tuto_
res testamentarios. Cierto es que en ambos casos hay peligros:
pero no ha parecido justo en el primero, ni prudente en el so.
gundo exigir la garantia, atendidos el sentimiento natural de
los ascendientes y al buen Juicio del testador, que al libertar al
tutor de su heredero de Ia obligacion de dar garantia, mani
fiesta elaramente la ilimitada confianza que en él tiene. Podrs
abusarse; pero no s puede ic mis all4, El tutor hoy no tiene
quien Io vigile: en lo venidero casino puede dar un paso sin con-

nocimiento y aun eonsentimicnto del eurador

y ¥ como éste eg

también responsable, dabe creorse que impedira los iabusos 6
procurara su inmediato remadio. Hoy el tutor nc tiene otra vi.
gilancia: en lo venidero tendr4 la del Ministerio pablico, sin
cuya audieneia ningtn negocio de algana importancia puede
resolverse. El tutor hoy solo ¢n oiertos GAS08 graves necesita
la autorizacién judicial: en lo venidero la necesitard para casi

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”
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cuenta sino al terminar la tutela: en lo venidero, ademis de
éstas debe darclas caida afio, limitindose de este modo el riesgo

4 un periodo en que si bien es posible, no es muy ficil arrninar
la fortuna del incapacitado, si 4 esta consideracion se agregan
las que preceden y las no menos graves que en seguida sc ex_
ponen,”

“Los alimentos y gastos de educacidn; 108 de administracién;
el niimern y sueldo de los dependientes se han de designar por
el juez; el dinero efectivo que hubiere y llegare & dos mil pesos
56 ha de imponer con aprobacién judicial; los bienes in r'nueh[-es;
los derechos reales y los muebles preciosos, no pueden enajo_
narse ni gravarse, sino con la misma aprobaci6n, y los prime.
ros precisamente en almeneda; no pueden darse en arrendi_
mianto dichos bienes por mas de nneve afios, sin'la eondicién
referida: sin ella no puede el tator recibir dinero prestade, ni
transigir ni comprometer en drbitros. ¥ para todos estos actos
se requieren la audiencia del curador y del Ministerio pablico
y en algunos el consentimiento expreso del primero. A pesar
de todo puede ahusarse; pero poner mas trabas es hacer impo-
sible la administracién,”

“En consecuencia, 1a comision ha ereido que no pudiendo te
merse racionalmente mala versacion en estos ¢asos, no habin
necesidad en ellosde dar garantia; como tampoco 1a huy cuan
clo los bienes consisten en derechos litigiosos; y por lo mismo
limité la obligacion & aquellos bienes que por necesidad tienen
que entrar 4 poder del tutor.” i

“Se dard, pues, Ia garantia por lasrentas y réditos; por los
musbles, por los enseres y semovientes de las fineas risticas;
por el producto de dstos y por el de las negociaciones mercan-
tiles é industriales, dedneciéndose, como es natural, de todos
ellos las cantidades gne deben imponerse y las pérdidas legal-
mente justificadas.”
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“Para lag fincas ristieas sreyé la comision qne al IDBJOI‘ mlcu 1
lojera el término medio'de un quinguenio, que es el comfin en. :,
. tre nuestros labradores, 4 no ser ‘que por motivos 111rtmu1arag 4

se profiera ¢l juicio de peritos.” ;
LAl tratar de los nezocios mercantiles 6 industriales, 86 con.
vencié la comision de que era imposible llenar el objeto, por-
~que no;pudiendo obligarse al tutor 4 pedir liceneia al juez pa-
ra la enajenacion de los objetos, habi que escojer entre estos
dos extremos: exigir la garaintia por el importe total deé la Dego-
oiacidn, lo enal haris imposiblo lu butela; ¢ realizar desde Ine.
80 los bienes, 4 fin de que implesto ¢l importe quedata la ga-
ranbia reducida finicamente al rédito. La. comision cree, que
lojmds prudente esique ol Juez, con informe de dos peritos, de-
cida si conviene que la negoeincioén contintde 6 aa'-'r_e'alize; por’
. que de este modo, teniéndose en' consideracién las circunstan-
cias particulares de cada caso, poﬂr!l dmtarse una resolucién
conyveniente.” ' :

Conforme 4 estos prinoipios los C6digos del Distrito Federal

(arts, 581 del de 1870 y 483 del actual) y el de Tlaxcala, (art.
376) declaran que la Lipoteca, y 4 su vez la fiauza deben darse:
I por elimporte de las rentas que deban producir Jos bienes
raices y los réditos de los capitales impuestos; IT por el de los
bienes muebles y el de Tos enseres’'y samovientes de 'Ia"s". fincas
ristieas; I1I porel de los productos de las mismas ﬁnu'm, gra-
duados por peritos 6 por el término medio en un quinquenio &
eleccicn del juez; y L'V por el de lus utilidades en las negosiacio-
nes mercantiles 6 industriales, ealculadas por los libros, si es-
tan llevados eén debida forma 6 4 juicio de peritos. Se ve, pues,
que segiin estas legislaciones Ia eaucion tutelar no se da por el
importe de los bienes rafces perl:enementbs al pupilo ni por el
de su capital pecuniario. Declarar otra ¢osa los Ieglaladores,
como acabamos de ver que lo expresa la comisién codificadora,
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“habria hecho imposible la tutela en muchos casos, pues no es
frecuente poder encontrar una eaueién tan extensa quo resul-
taso proporcionada 4 ciertas inmensas fortunas, Antolosto pe—
ligro, y sin eaor nuestros legisladores en ol error de otros que -
otorgian wha tan excesiva confianza @ los tutores, que llegan
hasta no exigirles ninguna seguridad do su buen manejoi(l),:
‘han establecido un té-r:mino medio praatico, que si no. sabisfiuce
por completo todas las exigencias, al menos. garantiza en gran
parte eontra los cventos mis probables los intereses. ielos
lnend{-aé, qnienles' siempre tienen, ademds; como ofros tantos
eseudos, las diversas restricciones impuestas al tutor e el
enrso dé sn adniiiiistranién, y de las enales hablaremos mas
adelante, Dot csfo nuestros, e6digos no consideran que la eau: ¢
sion tutelar debe garantizar en su_totalidad sino los hienos
mueblds, cnseres y semovientes de las fincas risticas. En cuan- |
to 4 los otros valores, Dbienes raices, dinero, efeativo, negoeia:
ciones mercantiles 0 iutl_ust’riales, '561_9! 50 exige que la garantia:
comprenda las_r_e,n't}as,' los productos, los réditos 6 las wtilida-

des. it 1aizit0n olgh !
257. Binpero, como la misma difienltad de otorgar nna eaacion:
onerosisima subsistia, y quiza mis terrible, al tratarse de ase-
gurar todas las rentas, todos los prqqﬁ_cnus, todos los 1éditos y
todas las uti Iiﬂéﬂés, los ¢6digos 'me_ngio:giumﬁ. decillieron esta:
blecer un limite fijo y prudente que, 4 la vez que realizable, no
cejara, mediante siempre las restriceiones & que 10§ hemos re-|
forido, expuestos & ﬁerdérsé' los bienes de los pupilos. ;Cudles
ose limite? Tn cuanto 4 los bienes raices la practica habia es::
tablecido que la caucion se diese por el importe de las rentas
6 productos durante un afio. Lo mismo so obseryabiv en ordenis
et pipad gk A : (i el

1 y
i iy v '

(1) ﬁ_a. e_u_ler,..Syat_em‘.dq& dmgjgfmu gaﬁw-iﬂsn_iB}‘itaiM:’)ﬁ:’, ‘phi 544,y nota
;Edelg‘q‘s#'édio. Wy it L el B ROIBTD

il
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al capital pesuniario. BI codige del Disbrito Federal de 1870
©8 Seguramente aplicado por los tribunaloes en esta forma. Kl
de Tlaxcala lo deelara don toda claridad. Il del Distrito Fe.
deral, actual, quericndo sin duda precisar también esté punto
tan importante, fija el plazo de dos afios.

258. Queda en In matevia otra difieultad: Si las rentas de las
fincas urbanas,lo mismo que los réditos del dinero,son faciles de
caleular por lo que hace 4 determinado periodo de tiempo, no
puede decirse otro tanto de los productos de las fineas risticas,
por lo enal nuestros legisladores 'tuvieron que deferir en este
punto il dietamen pericial, quedando 4 elegeion del juez, si
aquél habia de consultar el monto do los productos darante un
amid, segtin los c6digos de Tlaxcala ¥ del Distrito Federal de
1870; durante dos, segfin el actual, 6 por Ia mitad de cinco
afios. ] Y

259. Hemos visto antes, en la parte expositiva del Cédigo del
Distrito Federal de 1870, entre qué extremos fluctué ln comi-
sién para fijar el limite de Ia caucién tutelar, cnando los bienes
del pupilo consistiesen en negociaciones mercantiles 6 indus. ,
triales. Bmbarazoso ¢ imposible tiene que ser que el tutor ne-
vesite de liceneia judicial para cada contrato, para cada venta
de los ohjetos que con.sﬁt_uyen el capital de esta clase de nego-
cios. ;Se exigird al tutor la garantia vor el importe do todos
ellos? Repetimos que esto haria imposible la tutela, iDeber4
el tutor proceder 4 la inmediata realizacion de todo el nego-
cio, para imponer o] capital peuunin::i_u, dandose entonces la
garantia por los réditos segiin’ hemos explicados Aunque po-
dria esto ser perjudicial en muchos casos al pupilo, nuestros
legisladores optaron por este segundo extremo, en vista de la
absoluta imposibilidad del otro. Mis adelante veremos, al tra-
tar del desempeiio de la tutela, que si ol padre 6 madre del me.
nor ejercian algin comercio 6 industria, el juez, con informe de
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dos peritos, desidirfysi ha de. continnar 6 no la negociacién, a.
no ger que los padres hubieran dispuesto algo sobire esto punto,
el enyo caso se respetard su veluntad en cuanto no ofrezea
grave inconveniente, i juicio del juez. Hay, pues, ¢asos 6n que
el tutor tiene que hallarse frente 4 frente de un comercio 0 de
una industria, y en los cuales debe dar garantia también ,tle
s buen manejo. ;Por qué eantidad In dard? Por el importe de
Jas utilidades anuales, dicen los eodigos mencionados, caleula-
das por los libros, st estdn llcvados en debida forma 6 d juicio de
perifos,

260, Sistemamny diverso del que acabamos de exponer, signen :
los Codigos de Veracruz y Bstadode México. Seglun estas legis-
laciones (arts. 2294 del primer Cédigo y 2063 del seguando) per-
tenece al consejo de familin fijar la cuantia de 13 hipoteen le—
gal correspondiente & las personas sujetas 4 tutela 6 curadu-
ria, y lade los bienes sobre que lLa de imponerse, sin perjuicio
del recurso judicial del tutor 6 curador eontra la resolucién
del consejo.—En recomendacion de este sistema, dice el Pro-
yeeto del Sr. Gollena, modelo en esta materin como en otras de
los Cédigosde Veracruzy de EstadodeM éxico, que él*hahecho
menos dura la condicién de los tntores, por que, sin trabarlesla
libertad de especular con sus candales, les permite obtener
del consejo de familia una limitacion racionable en el grava_
moen de sus imuua'bles; en lo enal también ha mirado por el
interés de los menores, porque (e este modo las personas: hon-
radas no rehusaran el cargo de tutor, y las que lo acepten po-
drdn contratar sin los inconvenientes gue les opondria el sis—
tema. contrario, bajo el eual cualquiera que presta O compra
inmuebles & un tutor, juega 4 la loteria, como ha dicho nn eé-
lebre publicista, y por consiguiente no encuentra el tutor mas

Tomo V.—P. 37
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que usureros con quienes pueds tratar (D)7 Ademsis los arts,
"349 del primero de los C6digos mencionados, ¥ 2108 del se.
ﬂ'undn, previenen, como Ia Tey ]npotecarnfznucesa (mdm; "5‘)),
que si el tutor no posee bienes inmuebles, ¢ los que tiene no
aleanzan para la debida seguridad, 10 mismo que pata el aw .
mento de la garantia de que hablaremos en seguida, €l conse—
]o de famﬂm, bajo su responsahxhddd proceda 4 depoc;ttar des-
da luego las cantidades y demds biengs mucbles sobrantes del
menor, ]
261, No es, sin embargo, libre Ia facultad del consejo de fami-
118, én este sistema para fijar la euantia de la hipoteca. Muy le-
Jjos de esto, los textos declaran qne aquella se inseriba por todo!
ol capital y sobre los bienes que se hubieren fijado|por el conse-
Jo (arts. 2365 del Ciodigo de Veracruz y 2124 del de Estado dd
México). - -
'262. Tisto convence suficientemente e que tal sistomaseha ins:
- pirade, de toda preferencia, en elinterés delosimenores; pero hay
mias: solo prevee 6l easo de que la hipoteea otorgada por el tutor
en garantin/de subuena administracion debaaumentarse, vn vie
tudde que sehan awmentado los bienes del pupilodarante ¢l cur-
s0 delatutela. Asilo expresan, deacuerdo conel irt, 1835 del
Proyecto de Gollena, los 2348 del Usdigo de Vieraeruz 'y 2107 del
de Estado de México. Segiin astos textos, si (lespués dejhecha la
imseripeion, los bienes hipotecados llogaren ‘4 serinsuficientes,
aun'independientemente de que Liayan alcanzado un aumento-
los intereses dol pupilo, el consejo da familia tiene obligacion de
exigirjque aguellos se aumenten, debiendo el tutor proeeder in-
mediatamente 4 la inseripeion de la nuevahipoteca: Mds jqué
hacer en el caso contrario, 6 sea cuando los bienes del menor

(1) Art. 1790 del Proyeoto de un 08digo ¢ ivil Hspaiol,
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hayan sufrido menoseabo; resiltando doagui’ excesiva la’ga-
rantfadada por el tutor?’ jNo tendrd Gsto’ el derecho de qua
afuella se disminya proporeionalmencte? TUnabsoluto sﬂensio
es Ja Tespiesta que los cédigosde’ Veracruz'y Hstado! de Mé-
xico dan 4 esta euestion. Se ve, on consecuencia, quo éste sis-
tetha favorece mfs bien 4 los menores que 4 108 encargados de
la tutela, Nuestros c6digos del Distrito Federal y de Tlaxea
la, inspirdndose en Ia ley hipotecaria francesa s 16 de Diciem-
bro de 1851 (arts. 58 ¥ 60), establecen, al contrario; que, si los
hienes del pupilo antes enumeérados, aumentan § disminnyen
durante la tutela; podrdn aumentarse 6 dismintirso proporeio:
almente 1a hipoteca y la fianza, 4 pedimento do las personas
obligadas & exigirlo. Estas personas son el tator, el curador 6
¢ Ministerio Pdblico (arts. 582 del cédigo del Distrito Fede-
ral de 1870, 484 del actual y 377 del deTlaxcaln). N dtese, sin
embargo, que esto no importa una necesidad de derecho, des-
de ol momento que los legisladores han dejado a Ja posibili-
dad tan solamente, que los jueces 'decreten 6 no el anmento 6
digminueion de Ia garantia prestada por el tutor,

963, Antes e terminat el comentario sebre el importe de la
garautia tabelar, conviene investigar el siguiente punto: Su-
pongase que de varios inenores 6 incapacitados, son ‘tutores
ofras tantas personas; los Dbienes consisten en una herencia
pro_indiviso; formén todos, por consiguiente, una universetds b
jures, que representa la propiedad fnica y solida deol difunto,
mientras 1o se haga la adjudicacion respectiva, mediante la
particién legal. Ya explicaremos mds adelante, como siendo
varias personas llamadas simultineamente 4 1a misma heren-
cia, 'se considera que’ es indivisible el dérechio que tienen &
ella, tanto respecto de la posesion como del dominio, mientras
no se haga la particién (act. 3665 del c6digo que sirve e ba-
<e 4 nuestro comentario). Asi era también en el antiguo de-
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recho (1), Ahoea bien, siendo Ja herencia un mismo ¢ indivi-
sible todo; se pregunta: spor. qué cantidad debe dar caucién
ocada tutor de eada uno de los menores 6 ineapacitados, que
estén llamadas por la ley 6 voluntad del testador 4 la distri-
bucién de aquellaz Kl rigor de los prineipios parece obligar &
que 4 la solidaridad de los bieues corresponda la solidaridad de
la, garantia tutelar. Sin embargo, no es asi, conforme i tuxto
expreso delos codigos del Distrito (arts. 591 del de 1870 y 494
deliactual) y do Tlaxeala (art, 354), pues éstaslegislaciones de-
claran que, siendo varios log menores 6 ineapacitados euyo lia-
haber consista en bienes procedentes (e una herencia indivisa,
si son varios los tateres; solo se exigirda & cada uno de ellos la
hipoteca 6 fianza por la parte que corresponda & su LepTesen=
tado. '

264, Queda todavia una no poco grave dificultad: Si dado
el sistema seguitlo por los Codigos de Veracruz y Bstado de
México, que cometen al consejo de familia la fijacion y anen:
to de la caueidn tutelar, atenta la eirennstuncia dol valor Dro
bable de la fortuna del pupilo, facil es, por medio de razona_
dos argumentos, establecer ol importe do la garantia, prévin 4
que estd obligado el tutor, aun en el dificil caso que nos ocupa
(ndun, 260) jeémo hacerconfore i las legislasiones del Distrito,
Federal y de Tlaxcala, las cuiles, segiin hemos visto (nium. 256),

o previenen un cdleulo preciso, casi matematico? La verdades que.
-no se aleanza cudl pueda ser el criterio exacto ¢ infalible i
que los jueces deban sujefarse durante la indivision de la he-
‘rencia, 6 sea, mientras no se sabe, con certidumbre, la pacte
que 4 cada heredero corresponda en la herencia pro-indiviso.
Sin emoargo, haciendo & un lado exigencias que en esta ma-

(1) CastilloQuatiid. contrav. Be wsifruct,, lib. | cap. 3. nims, 110y 120
Giurb Ad consustud- 01p. 7, gloss, 10—JTalins Capon. Discep. tom,'s, 3504
nim, 4, z

.
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teria no-tendeian por resuitado sine imposibilitar-toda tubela;
é interpretando bien el noble pensamiento de los lagisladores,
que no han queridoe, (e saguro, sinogarantizar prudentemen:
tey con la exaetitud posible la buenaadministracién de los i
fores, pensamos que la difieultad: propuesta peca por su base,
aun dado ol sistema de las legislaciones & que nos reférimos.
Iin efecto, si en 1o pocos cases es posible fijar con exactitid el
monto de la caneion tutelar, como: fijulorestd el de la forturia
positiva y real do los pupilos; se coniprends qne esto no’snce-
da siempre. Cagos hay, y para ello no necesitamossuponer que
se frato de una herencia pro-indivise; en quo-los hienes del pit
pilo no aparecen de morlo que puedan ser valorvizadeos con toda
exactitud y precision. ;Bsta civcunstanciadibrard 4'los tutores
de la obligacion de caucionar previamento su manejo? Seria
injusto, Pues del mismo modo que en tales casos los eGdigos
ilel Distrito Federal y de Tlaxcala, desatendiéndose del monto,!
tal vez ideal de la fortuna del pupilo, prescriben la caneidn tu:
telar, en consideracion solo & lo que deban produciv los hienes
de aquél, segiin que sean raices 6 pecuniarios, ysison raices
urbanos, mediante juicio pericial, ste., ete. (mam: 256); asi tam-
biénen el caso que nos ocups, ese mismo habri du:sex: ‘el erites
rio del juez, quien tiene que fundarse, para fijac el monto de/la
caucion del tutor, no en el valor efectivo dela fortuna del pu-
pilo,__cirennstancia que no se sabe, puesto qua suponemos una
herencia indivisa,—_sino en sn valor probable, tratandose! de
bienes inmuebles risticos; 6 en-olde log productos, fentas 6 uti-
lidades también probables, segfin qne se frate de bienes raices,
rasticos 6 urbanos, de capitales pecuniavios impuestos rédi-
to, 6 de negoeiaciones mereantilosé industriales, Asilo hemos
explicado anfes.

265, Los dos Cédigos del Distrito Tederal (arts. 589y 590
del de 1870; 492,493 del actual) tratan de los medios que se
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greyo-convenicnbe poner en practiva para asegurar la conser-
vaeién de la eaucién tutelar. Los fiadores pueden morir 6 de-
jar de ser idéneos en elenrso doli tutelo; tamabién los bienes
hipotecades pueden deteriorarse, y no seria justo en ninguno
de esbos casos no proveer con toda diligencia 4 los intereses

* del, menor. Si como lo hemos dicho, el tutor estdi obligado &
aumentar la garantia cuando aumenten los bienes del menor,
pues de otrasuerte se fustraria el pensamiento del legislador
de que el cargoide la tutela no se ejerza sino mediante la se-
guridad de su buen desemperio, la misma razén ilita para
mantener la mis estrieta vigilaneia, ya'en orden & la supervi-
veneia ¢ ideneidad de los findores, ora respecto ‘de la con
servacion de las fineas hipotecadas por él. El curader, gunar-
difin, segtn yeromos en su oportunidad, de la dondueta del tu-
tor, es & quien imponen los cédigos citados el deber de pro-
mover ibformacién sobre que'el fiador no ha muerto y conti-
nia ademas siendo id6neo para la fianza. Este deber tiene que
Sep cumplido por ¢l curador eada afio, 6 sea al presentar él tit.
tor las enentas 4 que estd obligado 'y que tiene que rendir en
el mes de Fuero de todos “log afios, sea enal fuere Ta fecha en
que se le haya discernido el cargo. Sin perjuicio de esto, el cu-
rador debe obrar asi, siempre que lo estime conveniente. El
Ministerio: Pablico.puede también hacerlo, ') aun’ e] juez pue-
de de oficio exigir la informaeion, -

Més como:la caucién tutelar puede consistir 1o solo en fian-
za sino también en hipoteea, la obligacion de que hablamos, Ia
tiene el curador igualmente en orden al estado (e las fineas
hipoteeadas por el tutor. Aquel, en conseenencin, debe Vigilar
sobre liveonservacién de las altimas, ‘siendo de'sn m:’\-yof obli-
gacion dar aviso al juez de los deterioros y menosvabos que'en
ellag hubiere, 4 ofecto dé que, st es notable la diminueién del
valor de las mismas, se exija al tutor que agegure c-o_il otros
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CLVIL MEXICANO 407
los interesos del menor. Si es notable, dice el texto de los c6di-
g0s, y por 11) mismo ¢s Gste uno do los eAS0s en qll{} I pnulon
cia del me::' normada por 1a promoclon dol enrador, tiene que
ser la sola base para la decision que sa pronuncie. Gmemos
con todo, que el juez debe fijarse en todas las clrclmst,mm l\,
tanto de los bienes dados en hipoteeas, como de la persona del
tutor, su honorabllidad social, sus diversos nsgocios, ebe., oo,

Los C6digos de Veracruz y Bstado de Méxieo no eontienen
disposieidn expresa acerea de este unto, el cual, sin embargo,
puede decirse previsto en los arts, 2548 del primero y 2_]_:(1'?- del
segundo (nfim. 262). Ll Codigo de Tlaxcala, que, como deja.
mos dicho (111), 1o acepta 1 institucion de la curatela, impo.
ne al tutor, al presentir la cuenta annal de su zu]ﬂﬁuiét;‘:uiiéui,
el deber de rendir informacin sobre la supervivencia ¢ ido-
neidad do los fiadores que hubiera dado. Con esto, con quo di_
cha informacion 58 ha (Ie. rendir siempre qua ol _]uez 1o jaz:
gue conveniente, y con que la hipoteca so reuueva apenas las
fingas hipotecadas por el tutor se deterioren tannotab]uumatg
que disminuyan de precio, todo lo cmil resulba preceptuado por
este codigo, pcdunos asegurar que, sa{m la dlfﬂraucu tinlica
da, 6l guarda completa eonformidad en EStd; Imte:m. coil los-
Gédwos del Distrito 1‘@(1&1“11 £ v

Nf’m. 3—;QUIENES LSTAN OBLIGADUS A CAUCIONAR?

266. Dos sistemas gon seguidos por nnestras varins lugislacio-
nes locales: el sistema francés y ol antiguo romano y espafiolen
la materia de gue vamos 4 teatar- En efecty, si conformy il pri-
mero no so establece exespeidn alguna determinala en orden
4 la caucién tutelar y respecto de ciertas personas; confornie al
segundo esas excepciones existen, como en términos generales
lo hemos hecho notar (nfms 250 y 251). Conviene ahora ampliar
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estos datos, pues tres de nuestros codigos, los dos del Distrito
Fetleralg el de Tlaxcala, se muestran fiales, con casi lllbl"l}lhﬁﬂlt
to-,('llfumnm.ss, Ala tradicion romana y ¢spanola, mientras los
otros dos siguen [ ley francesa. Iista no hace diferencia alguna,
ontra las personms ubhgau 18 ¢i sioealidad dae tutores, 4 cancio-
nar su buan mane;jo. Mis jno serd justo eximir & algunas per.
sonas do tal obligacion, yue en ultimo an4lisis no reconoce por
causs sino cierta desconfianza (e que no sean bien administra-
dos los intereses del pupilo? Por nuestra parte GLeemos, s vi-
cilar, que si, y que en ello estin deacnerdo, de consuno, los die-
tados de la naturaleza y la misma conveniencia de los menores,
Hemos visto que el derecho romano libertaba & los tutores tes-
y mmontar:oq y 4 los dativog, nombrados después de inquisicion,
de la obllg.mlén de eaucionar, pues se consideraba que In e}ec
cién del padre 6 las precauciones del magistrado constituian
una suficiente garantia (1). Estaban también excopuados de
estil st obligacién, entre los tutores legitimos, los patronos
¥ SU8 111103 (2). jQueremos conoger la razén de estas excepeio-
nes, que parecen contrarias 4 la ntilidad de los pupilos? Oiga-
mos 4 Vinnio, gue nos dice: “nada so baco aqui contra esa utili.
dad, sino que cuando se hi eroido haber mirado bastante por
los pup:los, ha parecido indecoroso exigir fianza é imponer es-
tajearga 4 hombres de fidelidad y diligencia ecnogidas; y por ta-
les deben reputarse los testamentarios 6 los nombrados conin-
quisicin, pues hansido electos judicialmente como idoneos” (3)
Sin embargo, aun el tutor testumentario estaba obligado 4 afian-
zar, cuando hubicra malyersado los bienes del testador, ¢ se

il'il Dig lib, 26, tit. 2 1, 17.~=Cad. lib. b, tit, 42, 1L.3y4.

(@) Dig, 1ib, %, ti, 4, L. 5, § L. IR

€32, Vinnio, Ad Tnst! 1ib. 1, tit. 24, § 4.—Dig lib, &7, tit. 1, 1. 36.—Cod
lib, 1, tit.4, L. 27,—Dig, lib,.27, it. 8, L, 15, id finc.
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CIVIL MEXICANO 409

hubieran descubierto sus malas costumbres, 6 hubiera surgido
una enemistad entre él y el padra del pupilo (1).

267. En cuanto 4 lo que sobre esto preseribia nuestro dere—
cho patrio, nos reforimos 4 lo que en ofra parte dejamos dicho

(uiim, 251\
268. Los codigos de Distrito Federal (art. 585, inciso I del de

1870 y 487 inciso id. del actual) contienen el principio de que
los tutores testamentarios estin exceptuados de la obligacién
de dar garantia, euando expresamente los haya relevado de es-
ta obligacion el testador._No basta, pues, como en el antiguo
derecho; quo el tutor sea testamentario, ni puede decirse hoy,
como leamos en Vinnio que “los padres no acostumbran encar-
gar la tutela de sus hijos, sino 4 aquél cuya benevolencia, fide-
]|d‘1{1 y diligeneia les gon bastante conocidas y probadas,” por
que se requiere ademas (que el testacdor, en clausula espegial
del testamento, haya exentado de la obligacidon 4 que aladi-
mos al tutor por @l elegido. A no dudarlo que, si el antiguo de-
recho fiaba demasiado en la honorabilidad de loz tutores, per
solo el hecho de haber sido designados por el ftestador, nues_
tras leyes han querido poner & cabierto la administracion tu_
telar contra toda suerte de equivocos y desastrosos resultados

para el pupilo. ; ]
269. Han hecho més, gi bien signiendo en ésto al derechoro-

mano. Causas supervenientes al nombramiento del tutor; pero:
ignoradas por el testador, pueden hacer necesaria la garantm,
i pesar del expres) relevo de ellu en el testamento, si asi lo de-
clara el juez, prévia audiencia del curador (arts, 586 del e6di_
go del Distrito Federal de 1870 y 488 del actual). Esta pre_
veneion es extensiva, por de contado, al tutor nombrado tam_
bién en testamento por quien uo ejerce la patria potestad, y
del eual hablamos en otra parte (ntim. 178). :

(1), Dig, Uh. 26, tit, 2, L. 4, —TId, lib. id, tit. 8,1.1. 2y 8
Tomo V.—P, 38
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270. El Cadigo de Tlaxcala guarda absoluto silencio en or.
den 4 la exencion de caneionar de los tutores testamentarios,

271. En segundo Tugar estan exoeptuados de la obligacién
de dar garantia “los tutores, de cualquiera clase que scai, siempre
que el incapaz no esté en pisesion efectiva de sus biencs, y solo tep.
ga créditos 3y derechos litigiosos. Tio declaran asi expresamente
los Cédigos del Distrito Federal (arts. cifs. inciso IT) y el de
Tlaxcala, (art. 379 inciso IT.) ;Serd porque no teniendo la cau-
cion tutelar previa otro objefo que garantizar el buen manejo
de los bienes del pupilo, se have innecesaria mientras sus bie_
nes no existan? Tal parcoe haber sido el criterio de estas legis-
laciones, pues en seguida afiaden Jos wmismos Cédigos, que la
garantin tutelar se deberd dar tan Inego como s8 realizen algu--
nos eréditos 6 derechos, 6 se recobren los bienes, aun cuando
sea on payte (arbs. 587 del del Distrito Fedaoral de 1870, 489 del-
actual y 380 del de Tlaxecala.) Los primeros encargan al cura-
dor de la obligacién de vigilar, bajo su mas extrecha responsa-
bilidad, el cumplimiento de este precepto,

Sin embargo de la evidencia con que & primera visca se acep-
tan estas disposiciones, la verdad es que, bien meditadas, re_
gultan injustas y arbitrarias. No es exacto, como lo veremos
en su oportunidad, que el tutor deba cuentas solo de los bienes
que efectivamente rocibe y administra. Su responsabilidad, y
quizfi la més sagrada en el orden de los interases materiales,
consiste en exigir, ya el valor de los créditos activos, dentro
de gierto tiempo y & contar desde el vencimiento do su plazo,
ora la posesion de los bienes & que tenga derecho el menor, den-
tro también de cierto tiempo, y A conbar ignalmente desde que

: tuvo noticia de que aquellos existian  Alora bien, ia falta de
cumplimiento de tales obligaciones por el tutor ;no deberd se p
reclamada, si los eréditos 6 los bienes se pierden, al rendir
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cuantas el obligado? Claro es que si, y por tanto la caueién tu-
telar conviene que sea prestada aun en este ¢aso.

272. En torcer Ingar estfin execeptuados, gegfin los e6ligos 4
que nos venimes refiriendo, el padre, la madre, y los abuelos, en
los easos sn que conforme & la ley son llamados 4 la tutela de
sus descendientes. Asilo expresan terminantemente los codigos
del Distrito Federal (acts. cits. inciso I1L del de 1870 6 ineiso
id del actual) y el de Tlaxcala (art. cit. inciso IT). ;Cudles la
razén e esta excepeién? Sin grande esfuerzo se comproende
quae ¢l legislador no ha auerido ofender los sentimiciitos natu.
rales que, tratindose ¢ esas porsonas, constituyen por si solos
la mejor garantia de su huen manejo y do su leal interés en
favor dol pu pilo, Se les lama 4 estos tutores legitinos, POrque
la ley es quien los designa para el importante cargo de velar
por la educacién y los bienes de 103 incapacitados, que son la
sangre suyay 4 quienes su desgracia debe inspirarles méas com-
pasién que 4 personas extraias (nfims. 206 & 211). Mag, si tal
es la razdn jpor qué no exceptuar también de la caucidn tute-
Jar, entre los parientes mas inmediatos al ineapacitado, al ¢6n-
_yuge y & los hijos? El e6digo de Tlaxcala lo hace asi, y do se-
g uro 4 nadie parecerd esa omision sino altamento contraria 4 lo
que enseiia la experiencia, y ofensiva 4 la naturaleza, sobro to-
A si so trata de los hijos. ;Qué? se eree, y cual seria el funda
mento, que Ja esposa verbi_gratia, no se interesard bastante por
i marido demente, 6 que hiabrd hijos tan endurecidos que 1o
compadezcan sinceramente 4 su padre, colocado en la misma
desgracia, que sen NBCESATI0 Precaverse, mediante la caucion
prévia, contra los abusos de la una 6 de los otros? Pero tam_
bién los padres y los abuelos pueden hacerso indignos de la
confianza que en ellos deposite la ley; si, pues, ésta no ha que—
rido ofender en ellos 4 la naturaleza, tampoco debiera lastimar-
la, presumiendo faltas que tienen que ser muy raras, en
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quien el mis sagrado da los deberes obliga & una condneta loal
y abnegada, y menos on los séres cuyo amor hacia los antores
de sus dias no se desmiento sino por extraordinarias ¥ mons:
fruosas aberraciones de la naturaleza. ;

Los ¢6digos del Distrito Federal (arts. eifs. y 503 del de 1870
y 490 del u_-utuﬂ]} corrigen este defecto, incorporando, entrs
los exceptuados de dar fianza, al eényuge y 4 los hijos; pero

- agregando que la garantia tutelar deberd ser otorgada aun por
todos estos tutores legitizos, cuando el jnez, con audiencia del
curador, To crea conveniente. Aparte la observacion que aca_
bamos de exponer, pues insistimos en que hay heehos tan ara-
vemente culpables, que el legislador no debe ni aun suponerlos,
siquiera sea pordue es mas trasoendental y fanesto que ellos
mismos, el remedio escandaloso que se les quiere aplicar, es de
observarse que el actual c¢6digo del Distrito Pederal, inenrre
en el censuralle defecto de exponer, en la excepeion de un
principio, mayor niimero de términos que los que en 6l sp con-
tienen. En efecto, el art. 490 meneclona al cényunge y & log Wi
Jos, de que no s6 habla en el inciso ITI del 487, que, como que-
da dicho, trata de los tutores exeeptuados de la eancion prévia.
Miis sencillo y claro habria sidlo mencionarlos 4 toilos de una
vez, para enseguida sujetarlos 4 todos también al limite de la
excepcion, que se vstablece. :

275. Hstian, también, excaptuados de la obligacion de dar fian
za 10s que recojan & un expdsito y le alimenian y eduguen con_
venientemente por mds de diez afios, 4 no sor que hayan recibido
pension para cuidar de ¢l. Tal es ol texto de los Codigos del
Distrito Federal y de Tlaxcala (arbs. cifs.), rospecto del cual
debemos observar que no gxprosa nala nuevo y solo sirve ,pn,m'
confundirnos acerca de lo que ya habia preceptundo el legis_
lador en textos anteriores. Hemos visto antes (nim. 215) que,
aparee el caso de expositos admitidos en los hospicios, los re_
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cogidos por un partienlar, estén bajo Ia tutela legitima de éste
Tal tutor stendrd la obligacitn de eancionar su manejo? Sf, y
ya lo .SRhiﬂ;ll_l()S (nfims. 253 y 254), con tal de qne el exposito
resulbe beneficiado en virtud de que alguna persona le hubie-
ra donado una cantidad parasu cuidado, elusacion y ulimeutos;
no, si como sucedas goneralmente, el expdsito es un sér pobre
¥ desvalido, en nombre de quien serix la cosa mas extraiia del
mundo solieitar caueién al hombre caritativo gue le hubiese
hecho el favor de salvarlo de la miseria. ;Qué importa aqui
esa, que parece condicién puesta por los Codigos citados, de
que el expdsito hubiera sido alimentado y educado econveniente.
mente por mas de diez afios? Tmporta tan poco, que si ol tafor
legitimo de que hablamos, ha recibido pension para cuidar del
exp6sito, entra en el principio general que obliga & todos los
tutores & garantizar préviamente su buen manejo. Por 1o de_
mas, la educacion y alimentacion convenientes para el pupilo,
son obligaciones de cualquier tutor, que podrd sor removido
de su encargo si no lag sumple (nms. 252 y 253), como lo he.
mos expuesto ya, y tendremos oportunidad de recordarlo més
aglelante al hablar del desempaiio de la tutela.

274, Bsta también exceptuado, en eierto nodo, de la garan-
tia prévia de su buena administracién, el tutor que sea al mis-
mo tiempo coheredero del incapaz, cuando no tenga mas bie_
nes que los. hereditarios, pues los dos Codigos del Distrit®
Federal y de Tlaxcala (arts. 588 del de 1870, 491 del actual ¥
381 del @ltimo), declaran que no se le podrd exigic al primero
otra hipoteca que la de su misma poreién hereditaria y esto
por el importe de la mitad de la del incapaz. Sila poreién he_
reditaria del tutor no iguala 4 esa mitad, debord inbograrse la
garantia, con hipoteca de otros bienes del tufor, 6 con fianza;
pero siempre hasta igualar la mitad que se sefiala, Un ejemplo
hard patente esta disposicion de nuestros textos: Supdngase
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414 PRINCIPIOS DE DERECHO

que una persona muere, dejando bienes rafces por valor de
euatro, ¢ instituyendo heredero de tres & un menor, de medio
E : 4 H. y del medio restante 4 P._8i I, es nombrado tutor
: ! del menor, que no tiene otros bienes que los tres que se le han
dejado por herencia, deberd garantizar su buen manejo tutelar,
1o sélo eon el medio que le pertenece, sino con uno mas de sus
propios bienes 6 con fianza, para cumplir con la preseripeién
de los textos legales citados. _Estos suponen, como s va, que
el menor 6 incapaz no tenga otros bienes que los hereditarios
de que se teata. Déjase, pues, entender, que si tienc otros
bienes, habrd de seguirse la regla general._ Fuera o la confian-
z& que los legisladores han podido tener en aquella persona 4
quien se instituye heredera 4 la par que al menor, confianza
que hace innecesario el otorgamiento de Ja garantia tutelar, no
alcanzamos la razén de esta exeepeion, Aun la misma razén
de la confienza no satisface por completo, pues ese coheredero,
convertido, degpués de la muerte del testador, en tutor, puede
Ser un extrailo, y como tal, estd obligado 4 la caucién de los tu-
tores, si el testador mno lo ha relevado expresamente de ella
(nam. 268),

275, Finalmente, estéin exceptnados de dar fianza los tuto—
res interinos (nim. 108), salvo que tengan administracion de
bienes. Asilo preseriben los arts. 2210 del eddigo de procedi-
mientos civiles del Distrito Federal de 1872, 1414 de) actual y
1380 del de Tlaxcala.

e T
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NUM. 4, —DEL PLAZO PARA OTORGAR LA CAUCION.

PROCEDIMIENTOS

276. Como nada serd mis frocuents que Ius demoras de los
tutores nombrados, para otorgar la caucion 4 que estan obli—
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gados antes de entrar en el ejercicio de su encargo, los dos cb-
digos del Distrito Federal (arts 583 del de 1570 y 485 del ac_
tual) fijan un plazo improrrogable de fres meses para que el
tutor, después de aceptado su nombramiento, cumpla esa obli-
gacién. Bl traseurso de ese tiempo, sin que la garantia soa
otorgada jimporta la inhabilidad del tutor nombrado y la ne_
cesidad de nuevo nombramiento? El c6digo del Distrito Fe_ :
deral de 1870 (art. eit.) declara que, en este caso, polrd el juez,
con audiencia del enrador, disminuir el importe de la garantia;
pero de modo que no baje de la mitad de los valores par qué
debia prestar aquella. Segtin esta legislacion, en consecuencia,
no basta el trascarso de los tres meses, sin que el tutor nom_
brado haya garantizado su administracién, para que se le con-
sidera separado de la tutela, pues todavia hay la esperanza de
que el juez, como acabamos de expresarlo, disminuya hasta la
mitad el importe de la garantia. Una sentencia, sin embargo,
ha declarado que, por el solo hecho de haber trasourrido mas
de siete meses sin darse la garantia ofrecida por el tutor, ha_
bia dejado de serlo, no obstante no haber precedido de-
olaracién de gue el juez mo le disminuia, en ejercicio de
la facultad que la ley le reconoce, el valor de la caucién. ¥ como
esa facultad del juez puede llegar hasta disminuir la caneidn
de modo que no baje de la mitad de los valores por que debe ser
otorgada, claro esté, sobre todo sise toma en cuentaque debe oir
al curador, que no procede la inhabilitacion del tutor nombra-
do, por no cancionar, sin que preceda la declaracion judieial,

ya de que la eaucion no es disminuida, ora dé que aun asi, no
ha podido ser prestada por el tutor, Creemos, pues, que dicha
sentencia extrema el pensamiento del legislador, dando lngar
4 que se erea que un nuevo tutor debe reemplazar al nombra-
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do, euando todavia se encuentea en aptitun de poderlo ser (1)
Hay, sin embargo, algtin motivo de duda 4 este respecto; como
Io haremos notar antes de terminar este punro. Kl codigo ae-
tual del Distrito Federal so muanifiesta més severo en orden al
plazy de que goza el tutor para ¢l otorgamiento de la garantia.
“Se creyd, dice la exposicidn de motivos, que la facultad otor-
gada al Juez de disminuir hasta la mitad aquells, hacia nuga-
toria su preseripoion, y ademds se tomé en cuenta que, supri-
mida en el nuevo codigo lu restitucién in_integrunn, so hacia
neeesario garantizar por otros medios 4 los incapaces.” Asi,
segin este eddigo, el simple transcurso de los tres meses, de:-._
pués de aceptado su nombramiente, sin que el tutor preste la
garautia por las cantidades que en su oportanidad CXpPresamos
(nm. 256), basta para que se proceda al nombramiento de
nuevo tntor, Kl codigo de Tlaxcala se coloca on un punto de
vista aiin mas aceesiblo que ¢l eédigo del Distrito Federal do
1870, pues no fija (art. 378) ningfin plazo para el otorgamicnto
de la hipoteca 6 fianza tutelar. Esta disposicion nos parece
peear por el peor da los extremos, es 4 saber, el de mantener
indefinidamente en saspenso el ejercicio de la tutela definitiva,
viviendo el ineapaz 4 merced de las determinacienes del juez
¥ de las limifadisimas facultades de un tutelar provisional.
277 Mas zquién desempetiard la tutela del ineapaz durante el
plazo determinado seglin algunos eédigos, indeterminado segin
otros, eu que el tutor debe prestar Ia garantia. Bn este parti-
culsu- so manificstan absolutamente conformes nuestros tres
cédigos & gue nos hemos venido refiriendo, pues todos 4 una
declaran que, wientras se otorgan la hipoteca 6 la fianza, des.
empenard la administracién de los bienes un tutor interino,

{1) Sentencin del Juzgado de 12 Instancia de Hermosillo ( Estade de So-
nora) de 18 de Febrere de 1874, ¢“EL Foro,” tomo II, mim. 1209,

DR © 1890. Imprenta de "El derecho”




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de I ti i Juridi de la UNAM

9

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

CIVIL MEXICANO ; 417

quien los recibird porinventario solemne, y no podrd ejecutar
otros actos de adininistracion, que los que le sean ‘expresamen-
te determinados por' el juez, siempré con interveneién del en_
rador (arts. 584 del obdigo del Distrito Federal do 1870; 486
del actual y 378 del de Tlaxeala). Un tutor interino, pues, con
facultades de mera administraei6n, y en taito ejercidas, en
eada casa particular, en cunanto le sean determinadas por el
jnez, desempeiiard el encargo de vigilar al ineapaz y de admi
nistrar sus bienes, mientris el tutor definitivo lena la import
tantisima obiigacion de cancionar su manejo. jQuiere esto do-
cir queel tutor interino no tiene la representacion de tal, sino
durante el espacio dé tres meses, quo ambos ¢codigos del Distri-
to Pederal profijan? ‘Nada que decir sobre este punto, atento
ol eddigo de Tlaxeala que, eomo acabamos de exponerlo, ha
preferido el poco conveniente extremo de no poner un .imite
al tiempo en que el tutor nombrado debe dar la garantia. En
cuanto al eddigo nctual del Distrito Federal, sin vacilar eree—
mos que el tuter interine cesa en sus funciones, por el solo he-
cho del frascurso de dicho tiempo, y asi se dednce, con toda
evidencia, de los arts. 485 y 486 combinados. ;Podremos deei-
dir lo misnio ante el eddigo del Distrito Federal de 18702 La
sentencia de que antes hicinos mencion asi lo decide, interpre-
tando en tan restrictivo sentido el art. 584 de este cidigo.
Ciertamente esto pudiera doduncirse de tal precegto; pero ;eo-
mo coneiliar gamejante deduccion con la facultad concedida
_por el art. 583 al juez para disminnir hasta la mitad, de los va-
lores debidos] garantizar, el importe de la caucion, y esto,
despuds de haber oido al curador? Cuando menos algunos dias
més de los tres meses fijados puede durar el tutor interino, 6
nuestro legislador ha empleado un vocabulario ilusorio é im-

practicable.
978. ;Cudles son las obligaciones del tutor interino? Acaba-

Tomo V.—P, 39
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mos (e decir que no puede ejecutar sino losactosde administra-
oion q.ﬁa el juez ledetermine. Nuestra legislacion eivil de proce-
dimicntos afiade (arts. 2206 del codigo de la materia del Distri-
to Federal e 1872, 1410 del actnal y 1377 del de Tlaxeala) que
ol tntor interino tiens que presentar, dontro del térinino que
designe iﬂjuez y con presencia; de los datos que existen en log
libros de la testamentaria 6 del intestado, nn ed mpubo aproxi:
mado de la cuantia.de los bienes, produetos y zentas, enya ad-
ministracién y manejo deha garantizar en los términos que
q:u,e;_-lan expresados. Los arts, 2207 del primero de estos cédi-
208 y 1411 del segundo, devlaran: que de ese computo hecho
por el tutor interine, se dé traslado al Ministerio. Piiblico, pa-
ra que en vista de su respuesta se determing, el otnrgamlentwa
de la g.u".mtia.
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