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guna enumeracion de actos, limitandose & nombfar el con-
sejero, cudles son las atribuciones de éste? En orden al
primer punto se decide que el consejero no puede ser nom-
brado sino paralos actos relativos 4 Ia tucela, sin que pue-
da inmiscuirse en aquellos que dependen del poder pater-
nal (1). Respecto del segundo, una sentencia declara que
en el caso de silencio del padre sobre los actos para los
cuales nombra al consejero, deberd entenderse que Gste
debe dar su opinidén y prestar su asistencia para todos los
actos relativos 4 la tutela (2). '

En nuestro derecho nacional conforme al cual no existe
esa dualidad de autoridades protectoras (ntim. 11) por par-
te de una misma persona y sobre el mismo hijo, es de-
cir, la patria potestad y la tutela, fuerza es que otra
muy diversa sea In solucion que debe darse & la primera
de las indicadas cuestiones. Nuestros legisladores, pues,
mas {rancos que el francés, nc han coufiado en la madre
gue ejerce la patria potestad para descenfiar de la misma
crando ejerce la tutela, sino que han desconfindo lisa y Ha-
wamente de Jla madve, 6 para hablar con mds claridad de
su sexo, puesto que ia obligacion de oir ¢t dictimen de los
consultores comprende también 4 las abuelas. Esto su-
puesto no podemos decir, como los intérpretes del Codigo
de Napoleén, que los consultores no deben jamds inmis-
cuirse en los asuntos que se refleren 4 la patria potestad.
El ejercicio de ¢sta, por In madre 6 abuelas, ¢3 precisamen-
te lo que ha querido trabar nuestro legislador, subordi-
nandolo al dictamen de personas que se suponen mas ilus-
tradas y dignas de confianza que aqueilas,

(1) Demalombe, tom. 7, niim. 90.—Toullier, tom. ¢, nuim. 1097.—De¢ Framinville
tom. 1, ndm. 40.—Massé el Vergd suy Zacharice. tom. 1, §247, pig. 4586.—Aubry et
Ray, tom. 1, pag. 403, §B bis.—Arrit: Paris, 27, adut 1867 (Sirey, 1868, 2, 113)

(2) Arrdt: Pau, 298 mars 1857 (Dalloz, suwfsp. gen, 1857, 2, 160.—Laurent, tom. 4
rdm, 379.
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49. (Podrd en consecuencia el padre facultar 4 los con-
sultores para que intervengan en la percepcién por la ma-
dre del usufructo que la ley le concede (niim. 20)7 La-re-
solucién negativa de este punto no admite duda en Dere-
cho francés, porque ese acto pertenece 4 la patria potes-
tad y no 4 la tutela para solo la cual se admite el nombra-
miento del ccnsultor. ;Qué decidir en orden 4 nuestros
Coédigos? “Puede el padre, dice el Sr. Gollena, determinar
actos especiales; puede expresar que sea para todos ¥y asi
se entenderd, cuando no haya expresado ni lo uno ni lo
otro. Esta facultad del padre alcanza 4 fodos los actos,
ora recaigan sobre las personas, ora sobre los bienes, pues
los primeros son mds importantes que los segundos (1)." Si
st toma en cuenta que nuestros legisladores modelaron 1a
parte de los Cédigos que nos ocupa sobre la obra de este
insigne jurisconsulto espafiol, esperanios que no se exijan
mas que estas palabras, para fundarla resolucion aﬁ1mat1-
va de la cuestién propuesta.

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

1) Gollena, Proyecto, art. 16e,




CIVIL MEXICANC 121

mejanté déspojo, pues entrando la autoridad doméstica
bajo el dominio del Derecho prblico, no pueden ser las le-
ves que de ella tratan, derogadas por convenios particu-
lares. (1)

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

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

{1) Laurent, tom.4. n0m. 379.—Dcrnol_omb:, tom. 7. ndim. 9l —Arréts: Bruxselles
mai 1806 y Génes, 10 aout 1511 {Dalloz, Repers: "Minorite”, ntm, 59}
(2) Laurent, tog. 4, nam, 391,

TOM. V.—P, 12,
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no de una de las siguientes maneras: I. por acto de ultima
voluntad; II. por una declaracién dada 6 delante del juez
de paz asistido de su secretario, 6 delante de notarios,—
Nuestros c6digos nacionales se han separado de este sis-
ema, estableciendo que el nombramiento que nos ocupa
solo pueda ser hecho ex festamento (arts. czts.) Ahora biens
se llama con este nombre el acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes 6
de parte de ellos (arts. 798 del Cédigo del Estado de Mé-
Xico; 864 del de Ve ‘acruz; 3,374 del del Distrito Federal
de 1870 y 3,237 del actual). De aqui se sigue que, 4 dife-
rencia de lo ensefiado por los intérpretes del Cédigo fran-
¢€s (1), en nuestro Derecho seria inexistente la designa-
cién de consultores en otra forma que la del testamento,
6 sea, no conteniendo ninguna disposicién en cuanto 4 los
bienes. Una simple reflexion basta 4 fundar esta deci-
sion: Bien claro se ve que la mente de nuestros legis-
ladores, al establecer la restriccion de que nos hemos ve-
nido ocupado al ejercicio de 1a patria potestad por la ma-
dre 6 las abuelas en su ¢aso, no ha sido otra que Ia de Ii-
mitar en contra de aquellas el desempefio de 1a autoridad
doméstica, 1a cual conforme al principio general debe ser,
como sucede en orden al padre, amplia y libre en sus po-
deres, Y como toda excepcion, para ser bjen entendida,
requiere la- mas clara ¢ induvitable expresion, no sélo en
el orden de las leyes sino también en el de los contratos
privados, nuestros cédigos han obrado consecuentemente,
previniendo que la mencionada restriccion no se tome en
cuenta, 4 no ser que conste con toda la autenticidad que
se obtiene siempre, mediante las solemnes formas de los
testamentos.

bt

(1) Aubry et Rau, tom. 1, pdg. 401, §99 bis.—Demolombe, tom. 7 nium. 80.—Bau
dry—Lacantineris, tom. 1, nym, 1002, —Laurent tom. 4 nom 277
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56. Mis supongase que el nombramiento de consultores -
consta en testamento; pero refiriéndose al hijo vy noa 1a
madre. (Serd tamblén inexistente por esta causa el nom-
bramiento? Inttil creemos repetir que los consultores son
nombrados para que la madre 6 abuelas oigan su dicta-
men en los actos que aquellas ejecuten en ejercicio de 1a
patria potestad; es claro, pues, que el nombramiento de
consultores, tal como lo suponemos, jamas podria referir-
se al hijo. Con todo creemos, de acuerdo con lIa 3 jurispru-
dencia francesa, que el nombramiento seria -alido, siem-
pre que la intencidn del testador apareciese suficientemen-
te comprobada del tenor del acto (1). Habria que aplicar,
pues, aqui las reglas sobre Interpretacion de los testamen.-
tos. . _

57. ¢La abligacion que la madre 6 las abuelas en su ca-
so tienen de consultar en el ejercicio de la_patria potestad
4 la persona 6 personas designadas por ¢l padre testador,
es sopena de nulidad de los actos practicados sin esa cir-
cunstancia?> En derecho romano ¢ésta cuestion se decidia
atendiendo & los términos del nombramiento de cotutor
por el autor de la herencia. Asi leemos en el Digesto: 7i-
tinae et*Macvium tutores quis dedit, of cavit: volo et 7080
onuiia fievi cing Moevii fratris mei concilio; of quod sine ¢o
fiat, irvitumn sit. Ticio, con todo, ha perseguido por s solo
a los deudores del pupilo, v ¢ & solo han pagado. ¢Estan
validamente libres de la obligacion® No lo estan, si el tes-
tador habia concedido 4 Mevio el derecho de administrar
conjuntamente con Ticic: 7itins solus a debitoribus exe-
gt au liberati essent? Respoudit sict administrationen:
Mevio dedissit, woin recté solutuin (). "Resuita claramen-
te de esta ley, dice Merlin, que para restringir hacia ter-

(1) Fuzier.—Herman, Cod, rév. annot, art, 302, nm, Z—Arrit: Bruxelles, Ylmai
1806 (Sirey et. Palais chr.)
2V Dig., liD, 26, tit. 7.1, 47,
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ceros el poder del tutor de gestionar los negocios del pu-
pilo, no basta nombrarle un consejero sin cuya opinién na-
da pueda hacer; y que la intervencién de éste no es indis-
pensablemente necesaria, con respecto & terceras perso-
nas, sino cuando es al mismo tiempo cotutor y coadminis-
trador de la tutela (1)* Godofredo hace la misma adver-
tencia sobre la ley citada: Tutor, dice, jussit omia gerere
cum alterins puta Tilii consilio; an precisé consilio Titii
uti debet? Sic sané, si Titius et officiumn et administratio-
nem habet, ut hine colligitur, quid si Titius non est parti-
ceps officii? Necessitate non cogitur efus consilinm sequi;
Rounestius tamen faciet si Sequatur. Este principio, como
lo observa el mismo Godofredo, esta escrito también en
otra parte del mismo Digesto: Fater tutelan: filiorum con-
stlio matris geri mandavit, et eo nomine tutores liberauvit-
1201t 1Civeo munns  officciunt tutorum titegrum erit, De

manera que no era el simple nombramiento deun conseje- -

ro lo que restringia los poderes del tutor, que no podian
ser modificados sino por un acto que modificase también
su caracter mismo, es decir, por un acto que dividiese for-
malmente la cualidad de tutor entre dos porsonas, con
prohibicidn expresa de hacer cosa alguna de otra manera
que con ¢l acuerdo de una vy otra., Excepto este caso, Ias
facultades del tutor quedaban integras, no obstante el
nombramiento de un consejero 6 consultor: won ideived
nits {utorii officini integvinie ciil. Pasaba, pues, sobre
cl particular lo mismo que tratindose de albacceas manco-
munados, quienes nada pueden hacer sino obrando de con-
suno (arts. 3692 del Codigo Civil del Distrito Federal de
1870 y 3715 del actual).

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

r7) Merling Quest. Jde Droit, “tugcur,t §1,
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pasado tales principios al moderno derecho? Delvincourt
ensefia que los actos practicados por la madre sin 6 con-
tra 1a opinidon del consejo, no son nuios respecto de terce-
ras personas de bucna {¢. Este autor se propone ¢lsiguiente
caso: el padre, entre otras cosas, ha prohibido 4 1a madre
tutora reeibir capital alguno mueble sin 1o asistencia del
consultor 6 consejero; un deudor de la sucesidn, ignoran-
do la cidusula del testamento, paga & la madre sola; el di-
nero ha sido disipado. [El deudor estard obligado 4 pagar
uuasegunda vez? «<No lo creo, contesta Delvincourt, y me
fundo sobre el a.t. 1240, segin el cual ¢l pago hecho de
buena fé, d aquei: iz 2.0 en posesion del crédito, es valido,
aun cuando no iuera vropietario. Ahora bien, aqui la ma-
dre, por su cualidad de tutora, tiene el derecho aparente
de recibir todas Ins sumas mucbles pertenecientes 4 sus
hijos. No hay nada que d¢ publicidad ol nombramiento
del consultor. Pero es necesario que el deudor sea de bue-
na {¢; porque si estid probado que ¢l tenia, 6 siquiera que
debia tener, por la notariedad piblica, conocimiento del
nombramiento del consultor, ¢l pago serd nulo, vy deberd
ser renovado, salva la accion del deudor contra la madre
(D> Asise decidia este caso en la antigua jurisprudencia
[rancesa; pero otra muy diversa inferpretacién ha preva-
lecido después de los términas del ard, 591 det Codigo de
Navoledn, porque de elies se desprende, sin sombra de du-
da, que el nombramicnto de un conscicro i la madre su-
plrstite v tutora, implica su incapacidad. Lo efecto ese
texto legal dice: 1a madve wo puede nacer; es filidinl para
hacer. En consccuencia aungue & ésia interpretacion se
oponga el interds de los terceros de buena £, que pueden
ignorar el nombraniente del consejero, v que, en ¢sta ig-

(1) Delvincourt, tem. i, pie, 07— \uldte, s Proiidlion, pig. 288, —Taulier, tlom
2 pig 12—-Aubry ¢t Rau. § % his, note 18,
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norancia, deben creer que la madre tutora es capdaz, aque-
lia tiene que subsistir, puesla objecién serd para dirijida al
legislador, pero inttil para trastornar el sentido de g ley
Positiva. “Eg muy cierto, dice Laurent, que el legislador
habria debido prescribir una publicidad cualquiera para
Prevenir 4 los terceros. No lo ha hecho; pero de aqui no
s€ sigue que la madre sta capdz. No es ¢ste ¢l solo caso en
que la falta de publicidad dafie & los terceros que contra-
tan de buena fé, I.a emancipacién es reveocada por el con-
sejo de familia 6 Poi el padre sin publicidad ninguna; sin
embargo el menor cesa de Ser capaz y los actos que ejecu-
tare, seran regidos por Ios principios que gobiernan la in-
capacidad del menor (1),

Nuestro derecho nacional se ha separado en éste punto
de la legislacion francesa, propendiendo 4 nspirarse mas
bicn en el espiritu que informo la ley romana. Los térmi-
Nos mismos en que se expresan los textos legales que va-
mos 4 citar, no dejan lugar & duda sobre que cierta vacila-
¢ion guis 4 nuestros legisladores, al establecer parael ejer-
cicio de la patria potestad por 1a madre 1a restriccion de
consultar al consejero ¢ consejeros nombrados por el pa-
dre testador. En efecto los arts, 368 del Cddigo de Vera-
cruz, 317 del de Estado de México, 420 del del Distrito Fe_
deral de 1870 ¥ 393 del actual, al hablar de 1 facultad dei
padre de nombrar en st testamento 4 1a madre 6 abuelas
uno 0 mas constullores, no dicen que el dictimen de ¢s-
tos sea obligntorio para aquellos so pena de nulidad; pero
niaun siquicra, que seca obligatorio, pues cmplean la signifi-
cativa [rase: cuve dictdne hayan de ofr, de 1a cual se in-
fiere que la mente de 1a ley ha sido solamente que la ma-
dre se ilustre, quiza porque se presume que obrard siem.

(1} Laurent. rom. 4. nim. 332--Demalombe. tom s, 98 v W Ducaurroy
Hinnier ot Rastain oy 1 s 0 -Daliaz, Repl o Minsrices nim, 91,
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pre en el interés de sus hijos. No es ciertamente éste ¢l
lenguaje del legislador, cuando quiere expresar la existen-
cia de una obligacién.

Pero aun suponiendo que por la frase antes trascrita
hubiera querido el legislador imponer una verdadera obli-
gacion jcual seria su sancién? Indudablemente no, la de
la nulidad de los actos practicados sin el requisito de oir
cl dictamen de los consultores, pues ningtin texto legal
expresa semejante sancion, y ya hemos dicho en otra par-
te (1} que, si bien son nulos los actos ejecutados contra el
tenor de las leyes prohibitivas, esto sucede si lus mismas
leyes no disponen otra cosa. Es asi que los arts. 318 del
Cédigo del Estado de México, 423 del del Distrito Federal
de 1870 ¥ 396 del actual cxpresamente declaran que el
acto ejercido por la madre ¢ abuelas sin aquel requisito,
110 s¢ aunlard,; luego la sancién que indicanos no tiene
aqui fugar. Solo el Codigo de Veracruz guarda silencio
sobre el particular, pudiendo dar margen 4 alguna duda,
supuesta la terminante prescripcion de su art. 4.0 segunda
parte. '

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

{1} Véase el tomo 1. de esta obra, ntims. 8 v &7,
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Cédigos mexicanos, pues los del Distrito Federal prescin-
den de 1a buena 6 mala fé de {a madre en no haber oido el
dictamen de los consultores, mientras que aquellos exijen
la circunstancia de la malicia ¢ dolo cn tal omision. Esta
diferencia habrd por lo misno que tenerse cn cuenta en el
juicio contradictorio que se entable contru tu madre, y que
segun los Cédigos del Distrito Federal debe ser con au-
diencia del Ministerio Publico.

59. ¢Cual serd, pues, el fin que nuestros egisl‘adores se
propusieron, al dar al padre testador la faculiad de nombrar
consultores, y al impones {4 las madres v abuelas la obli-
gacion de oir el dictamen de aguellos? Para creer que ese
fin no fué hacer que los actos de la madie se sujetasen
siempre al susodicho dictamen, nos basta, aparte de la sig-
nificacion gramatical del verbo “oli" 1u siguiente inter-
pretacion que el Sr. Golleaa d:id al Lut 165 de su Proyecto,
verdadero origen de nuestra legislacion en esta materia.,
"No tiene, pues, la madre necesidad ni obligacion de seguir
el dictamen del consuitor; en otio caso vendria & quedar

privada de parte de sus derechos por un medio indirecto."

Pero si el mero acto material de oir & los consultores fué
impuesto por nuestros Codigos 4 la madre jcuanto dista
esta prevencion de la seriedad de un legislador! :Qué ma-
dre que no quiera hacer sino lo que le dicta su propio cri-
terio en favor del hijo, dejard de tomorss 1 molestia de

o

oir un dictamen que sc¢ propone no seguir, siquiera para .

no perder la patria potestad sobre aquél’ La inutilidad del
precepto no se previene ni con el adverbio iwaliciosanen-
te tomado por los Codigos de Estado de México y el de
Veracruz del Proyecto del 5Sr. Gollena, porque, como lo
nota este mismo jurisconsulto, la madre maliciosa o/rd
siempre, la que deje de o/r por ignorancia 6 negligencia,
no estd comprendida en el precepto.
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Tal es, pues, ‘también segin nuestros Cédigos, 1a . S0-
la garantia con que puede contar el hijo aun respecto.de
la administracion de sus bienes, cualesquiera que sean por
otra parte los actos admxmstratwos d2 la madre 6 abue+
las, para 1os cuales el padre haya expresamente designa-
do la obligacién de oir el dictamen de los consultores. En
Derecho francés, como por un iado la madre supérstite
tiene ademds el cardcter de tutora del hijo §* por el otro
nada puede hacer sin conocimiento y aprobaci6n del con-
sultor, si asi lo ha querido el padre en su testamento, las
cosas pasan de otro modo. La madre no queda libre de to-
da responsabilidad por el solo hecho de haber obrado con-
forme & la opinién del consultor (1), y éste también puede
ser declarado responsable segin las circunstancias, de las
opiniones dadas por él (2), Aubry y Rau no admiten la res-
ponsabilidad en este caso sino cuando pueda imputarse al
consultor falta grave (3). Segin Delvincourt es necesario
distinguir: el consultor puede ser sometido 4 responsabili-
dad, si ha émpedido un acto util al menor; pero no es res-
ponsable, cuando ha cousentido en un acto prejudicial,
pucs la madrc en este ultimo caso es libre para no
obrar (4). Se comprende que ni la madre ni sus consulto-
res son responsables en tales térmiros en nuestro Dere-
cho, después de lo que en otra parte hemos dicho (nims.
29 y 57).

€0. ¢A qué momento debe atendetrse para saber si el pa-
dre puede 6 né ejercer la facultad de nombrar en su tes

(1) Delvincourt, tem. 1, pig. 108—Dermoclombe, tom. 7, nim. 95.Aubry et Ran,
tom. 1, § 99 bis, pag. 404.—Masse et Verge, sur Zacharia. tom. 1, § 247, note 6, pag.
486.—Demante. tom. 2, nim. 140, bis 2,

{2) Valette, pag. 288 —~Demolombe, tom. 7, num. 102~Taulicr, tom. %, pig. 12—
Masse et Verge, loc. cit.—Demante, tom. 2, nam. 140 b4s 3,

{3) Aubry et Rau, § 9 bis, note 16.—Laurent, tom. 4, niim. 333.— Contra: Marcadé,
sty Part, 397 —Aliemand, tom. 2, ntim. 1185,

) Delvincourt, tom. 1, pag, 197. »

ToMm. v—p. 13.
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tamento consultores d la madre, al momento del testamen-
to 6 al:de la muerte? La cuestién puede presentarse con
motivo de la susp:nsion 6 pérdida de 1a patria potestad, en
cuyo estadn se en.ientra el padre al tiempo de morir, Hay
un principio gé:e:;i gue domina gran parte de la materia
delatestamentifaz “on, salvo los casos expresamente desig-
nados por la ey, © es que en ella debe atenderse no solo
al tiempo de otoruarse el testamento sino también al de la
muerte del testador. Supdngase que éste, después de nom-
brados los consuitores de la madre, es privado de la patria
potestad ¢ suspenso en su ejercicio y que en esta condicién se
encuentra al ticine de morir. (Vale el nombramiento? Una
simple reflexion n3s decide 4 contestar resueltamen-
te que si. :Como podria nulificarse una parte del testa-
mento, cuando subsiste 1o otra, & pesar de y por la misma
razoén? Se juzga de la capacidad del testador, atendiendo
al estado que guurda ai hacer el testamento, Si esto es
verdad refiriéndonos 4 la capacidad mental ¢cé6mo no lo
seria en orden 4 L aptitud legal? (Se pretenderd retrotraer
&4 actos validos acontecimientos posteriores, que podian 6
no suceder? Tul es, sin embargo, el sistema seguido por
nuestros legishuiores, que lo han tomado del Proyecto de
un Codigo civil espafiel del Sr. Gollena (1). Segun los
arts. 317 del Codigo del Estado de México, 368 del de Ve-
racruz, 421 del det Distrito Federal de 1870 v 394 del ac-
tual no goza de o fieultad de nombrar en su testamento
consuliores para fn madre v las abuelas en su caso el pa-
dre que, al ticmpo de morir, no se halia en el ejercicio de
L patria potestad, aungue el nombramiento se haya hecho
en testantento anlerior & la pérdida 6 suspension de aquel
derecho.—No ¢ncontramos otra justificacion para ésto que
el afdn del legislador por hacer tan gravosa como es posi-

Y
(i) Gollenn, Provectc. art, 163, scgunda parte
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ble la pena de.suspension 6 pérdida de 1a patria potestad,
pena que se lleva hasta el odioso extremo de nulificar aun
los actos practicados antes de haber incurrido cn ella, Pe-
ro sserd alguien merecedor de castige antes de haber de-
linquido? Quiza tambi¢n nuestros legisladores hayan que-
rido aprovechar este medio que s¢ ies prescntaba para
restringir aquella facultad del padre teslidor, que tan po-
ca conflanza revela en orden 4 la madre. De todas suer-
tes 1a prescripeion de nuestros Codigos nos p;wecb contra-
ria & los mds clementales principios Jdoi derecho.

Mas como la suspension de Lo puatvia potestad se ori-
gina no solo de la comision de un delits sino también de
la ausencia y de la incapacidad mental det que la ejerce,
4 nuestros legisladores parecio demasindo duro aplicar la
retroactivilidad de que acabamos de habiar aun 4 estos
dos casos, cuando antes de ellos habicvie ©1 padre ¢jercido
la facultad de nombrar consultores c¢n testamento. En
cuanto & la suspension de la patiin porostad por.locura,
el Sr. Gollena no encuentra otro motivo pari que noa-.se
retrotraiga al tiempo de la faccién del testamento, que.el
conocido aforismo romano: ayicio uni =i wddeida aflictio,
y por lo que hace 4 la ausencia, ¢l mi=m furisconsulto re-
cuerda quz el cjercicio de la facuirad concedida al padre,
es un derecho util al hijo ¥ que ¢l ausente puede nombrar
tutor testamentario.—Estas mismas il =¢ contienen en
nuestros Codigos nacionales (arts, 517 Jdo7 de Estado-de
México, 368 del de Veracruz, 422 dei del Distrito Federal
de 1870 v 395 del actual); pero con ins =ivuientes dife-
rencias: . T,

El Cédigo del Estado de Mcéxico duct: - ame L Bicubiad

de nombrar consultores no pertence: of o0t gas al tiem-
po de morir, no se hallare en el cjercic: - ¢ - o patlria po-
testad, salvo si fuere por causga de g 7 Por manera

que si fuere por causa de condenacion, . Jdivercio o auu
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@¢ locura, aquella facultad no existe para el padre, y en-
tonces no vale ni el nombramiento de consultores, hecho
antes de la pérdida de la patria potestad.—Este Cédigo es
consecuente con el sistema que sigue en orden 4 la locura
¥ por lo que hace 4 la capacidad para testar, pues respec-
to & la primera no acepta los intervalos lucidos (art. 483)
y en orden 4 la segunda declara (art, 839) que debe aten-
derse solamente al tiempo de 1a muerte del testador.

El Cédigo del Estado de Veracruz niega la facultad an-
tes dicha al padre, que al tiempo de morir, no se halla-
re en el ejercicio de la patria potestad, salvo si fuere por
causa de locura 6 ausencia. Cualquiera otra causa de las
que privan 6 suspenden del ejercicio de la patria potestad:
si tal efecto subsiste al tiempo de 1a muerte, basta 4 inva-
lidar el nombramiento de consultores hecho por el padre
en testamento anterior 4 dicha causa.—La diferencia que
se nota entre este Cédigo y el anterior se explica por la
que existe tambien entre los textos legales que respecti-
vamente tratan de la locura y de la capacidad para testar.
Este Cédigo declara (art. 912) que los locos en sus interva-
los ldcidos, pueden testar, y que para calificar la capaci-
dad-del testador debe (art. 933) atenderse solamente al
tiempo de la muerte.

Los Cédigos del Distrito Federal se separan muy sus-
tancialmente de los anteriores. Todas las causas que pri-
van ¢ suspenden del ejercicio de 1a patria potestad, sin ex-
ceptuar ninguna, ¢ la incapacidad mental cn sus intér-
valos lucidos, bastan 4 quitar al padre que se encuentre su-
jeto d sus efectos al tiempo de morir, 1a facultad de que he-
mos venido hablando, v esto sucede, aun tratdndose del
caso en que dicha facultad haya ya sido ejercida antes de
la privacién 6 pérdica de la patria potestad, con la sola
excepcion de las causas fundadas en ausencia 6 locura.—
Cuando vemos que estos Cédigos (arts. 3415y 3424 del de

TR it L
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1870, 3278 y 3287 del actual) reconocen que el loco puede
testar durante un intervalo lucido y que de la capacidad
del testador se juzga atendiendo & la época del testamen-
to, claro es que vemos también la flagrante inconsecuen-
cia en que incurren en orden 4 la facultad del padre de
nombrar consultores.

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

62. En cuanto 4 la forma de ia revocacida, hay que apli-
car, para ser 16gicos, las mismas reglas que se observan en
orden al testamento. En consecuencia, asi como ¢ste no se
entiende revocado sino por otro postericr, hecho con to-
daslas solemnidades necesarias para testar (arts. 978 del
Cédigo det Estado de México, 1052 del de Veracruz, 3670
del del Distrito Federal de 1870 v 3476 del actual), lo mis.

(1) Véase el tomo 4 de esta obra, ndm, 203—~Demolombe, tom. 7, nim, B4,
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mo deberd suceder respecto al nombramiento de consul-
tores. )

63.- Prosigamos enumerando Ias otras causas que nues-
tros Cédigos mencionan, como destructivis 6 meramente
suspensivas de la patria potestad. El Codigzo civil actual
del Distrito Federal (art, 399) expresa que pierde los dere-
chos que le concede ¢l art, 366, es decir, la patria potes-
tad, la madre 6 abuela wiudg que wive et mancebin, Fste
precepto que, en los términos en que estil concebido, no
¢ cncuentra en ningun C6digo, nos parcce redundante
después del art. 390 del cuat ya expusimos en otra parte
(nims. 39 v 40}, como ¢l habia venido cn nuestra legisla-
cion niacional 4 lenar un lamentable vacio de que se gue-
jan todos los comentadores del Codigo francés. No consti-
tuyendo la mancebia seglin nuestras leyes penales un de-
lito, aungue sj, segun el criterio social una grave y escan-
Galosa inmoralidad ¢4 qué viene hacer nueva mencion de
ctia, cuendo se trata de 1as causas que hacen perder la pa-
tria potestad? ;Serd por un excesivo celo do parte de nues-
tro legisiadoren favor de las costumbres ptblicas, cn de-
fensa de la pureza y santidad de 1a familia ¥ para que no
5¢ empafie ni con la mis lijera sombra la inocencia del nt-
noz Sipor esto fucra, sin retirar nuestra califaceion de re-
dundante, diriamos del texto indicado que cra disculpable
por ¢l alin que el legislador mostraba en acentuar mas v
mis un principio salvador de la pureza del hogar, tal vez

borasegitrar su cumplimiento, quitindolo de 1o arbitraric.
dad de los tribunales v consignindolo en un texin expre-
50 y terminante de ley. Desgraciadamente no ha sido cse
el movil del art. 399 de nuestio Codigo, que veforma el an-
terior del de 1870, Asi nos 1o hace saber cl Sr. Sceretario
de la Comision reformadora, diciéndonos que cse precepto
tiene por objeto privar de la patria potestad A 1a madre 6
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abucla viuda, que viva en estado ck union 11(,g1t1m¢1, cono
sucederin &1 solo hubiera contraide matyimonio CARGNICO
v no crvd (1), He ahi, pues, considerado como mancebia ¢
incompatible con la moralidad y educacién de tos hijos, el
matrimonio santo y venerable de nuestros padres, 4 cuya
sombra se ha conservado, cual un templo, la familia duran-
te diez ¥y nueve centurias de civilizacion cristiana. Y que
¢se ¥y no la verdadera mancebia es el objeto de la reforma,
lo convencen las mil garantias con que esta escudada la
vida intima y privada del hombre, contra quien 1o es lei-
to hacer ni 1a menor pesquiza mds alld de 1a puerta de su
hozar, sopena de incidir en un atentado. En cambio, ha-
bra dILhO el legislador :qué mejor prucha de unisn iléo
tima gue la partida parroguial de matrimonio?

64, Desde antigiio se habia también establecido, aun-
que solo en orden dila tutela, que debia privarse de eila al
ascendiente que hubiera reconocido un hijo ilegitimo, puecs
esto era considerado como prueba de indignidad para con-
tinuar ejerciendo el severisimo cargo de vigilar 1a educa-
cién de los pupilos, y de allf sin duda tomé el Sr. Gollena
el art. 167 de su provec/o, que ha servido de modelo 4
nuestros legisladores para establecer el mismo principio
enoorden 4 la patria potestad. En efecto todos nuestros
Cdadigos 4 una, declaran: que pierden la patria potestad
la madre 6 abuela viuda que diere & luz un hijo ilegitimo
{arts. 320 del codigo del Estado de M ¢xico, 371 del de Ve-
racruz, 296 inciso 4 del de Tlaxcala, 426 det del Dis-
trito Federal de 1870 ¥ 399 del actual). (Cudl sea la razén
que haya obrado en el dnimo de los legisladores para exi-
gir tal severidad de costumbres 4 la mujer? «Todas 1as nu-
ciones, deefa Portalis exponiendo los motivos del art, 213
francds, itustradas en este punto por la experiencia y por
una cspecic de ipstinto, han creido de comun acuerdo, que

::*'

i) Miguel 8, Macedo, Dates para ¢} estudio del srueyo Codigo Czul art 390




€} sexo " mas amable debe también.para dichd Qe 1a humnd
idad ser el m4s Virtuoso. Las mijeres ‘conoterian poco:

rdadero interds; si en esta severidad aparente'que se'
18 con ellas, vieran tan solo u rigor tirdniso, . o, sna-.
- -distinci6h til y honrosa:: “inoes en nuestra injusticia,
' siflo en sy \ocamdnnatuml,dbnde las mujeres deben bus-
-earel'principio -de 108 deberes ‘mas. austeros que les han
 sido impuestos para-mayor ventaja de ellas mismas § ‘en
. provecho ‘de la sociedad" De acuerdo en este punto con
B nugs‘t_ra‘1e'gislaéi692-"§al§§i'_'si‘émpfe.'.I"a‘ reserva que antes he-
~ mos expuesto, ya'que también aqui puede sucitarse el con-
. flicto que -in_di,c"'ébarnc')s,-5616'._nos"éctlri'é presentar Ia-si:
guiente dificultad: ‘En otra parte hemos" ‘mér'iifeéta'doklzi
prohibicién ‘que en términds m4s 6 ménos extensos se en-
cuentra en todos los Cédigos modernos sobre investiga-
cién de la maternidad natural, ‘Esto supuesto ¢4 qué clase
de hijoS‘z‘legfzt';nos ‘puede referirse el legislador, al i,mpd~
ner 4 la madre viuda Ia fidelidad que queda ‘indicada (1)?
- Sise trata del mero_hecho del nacimients, comé bastante
pard fundar en él 12 privacion de la patria potestad, se in-
* fringe 4 no dudarlo ‘aquella prohibicién, que no admite si-
no las excepciones expresadas en la ley. Fuerza es, pues,
establecer que nuestros Cédiges Nacionales se refiefen y
soio podian referirse al hijo reconocido por la madre, pues
si bien es cierto ‘que tratdndose de 1a materni‘dad;_natufa'l,
el legislador ha ‘permitido que el hijo la reclame, cuando |
tenga en su favor la posecién de estado, se comprende que - :
bien tardio seria el castigb ‘consistente en privar _de la pa-
“tria po_testad 4d1a r_ri’adrge_'de un hijo ilegitimo, si aquel no -
habia de tener lugar hasta que dicha reclamacién fuese pre-
sentada y quedara victdri'ds_‘a'después del juicio respectivo,
Porlo dem4s debemos hacer . constar que 4 falta de un
- texto expreso gér’x el c6digo francés, 1a prescripecién “de

. ——— -~

7 siver ‘a;{der&‘-in,tei‘é?:'_

-

(1) Viéase al'tom d devats obrm, nom. 223,




-"Ia madre ‘Vluda"j e’ ontrala segundas nupc:aS' “Plertin- s

.

- Que 10VIs maritis von, solum ves fi lzomm, sed etiam fvztaml, o

addzczmt (2) Y era. tal esta prevenc;én que 10 se- consi-
'de1 aba bastante 4 desvanecerla ni aun que-el’ padre his-
: mo al deferirla’ tute]a en testamento 4 la madre, pre\nme-
se'que continuara en:élla a’ pesa1 .de repetir matrimonio,
‘pues: nadie podia-impedir‘en:su. testamento la’ observan- '
cia de lag 1eyes.—--NemQ potest in testammto suo . cavere, ne

leges i1 suo téstamento locun habean!:nihil veniet in eam
stipulationem; quia qualis; sit; lalis extestamenlo pr@s-

tari debel: nec ullum m legafo dammmz facere mtellzge-

retuy (3). - : ' '

-Otra ley del Cédigo de _lustmmno decm Contmctts Se-

cundis nuptiis, espelli eam [matrem] d tutela convenit (4).

Esta legislacién pas6 sin ninguna ‘diferencia ala de nues-

tra madre patria, siempre -en lo que se refiere 4 1a‘tutela,
pues repetimos que aquella, lo mismo que la romana, o

se ocupaban de la patria potestad en orden 4 la madre:

“Casando la madre, dice una ley de las Partidas, de mien-

tra-que sus hijos tuviesé en guarda, el Jucz del lugar.do

acaesciese, debe sacar los'mozos luego de su guarda & de

su podef, ¢ darlos algunos de sus parientes de los mozos,

de mas cercano, qle sea ome bueno €& sin sospecha, é non

(1) Arrats: Liﬁqgeg, 1_67ju111.- 1807; Id, 2 avr. 1810; Id. 23 juill, 1824 (Sirey-et Palais
chr.).—Pothier, Costume & Orleans, art. %.qullot, Rep. "Garde noble" sect. 28,
ndm, 5.—-Salviat,tpm. 2,_’p'ag'.68.—Proudhon,tom. 1, ntm, 146.—Vazeille, Du Mariage,
tom. 2, nim, 431,—Delvincourt, tom. 1,pag. 248, note 2—Conéra: Arréts: Aix, 30 juill. -
1813 —Dalloz, Rep, "Puisance Paternelle,“ ndm. 167,
(?) Cod,1ib. B tft. 37,122,

- r8) Digilib. %0, 1. 68,
t4) Cod,; Uib, 5, vt 88, I 8

Té'z{xi i?‘a-sp, 4




;12§ :leyes de :
L . . Uuez fallare,’: Ljqu.amalgum,.c;,.; '
tﬁﬂ deu #ﬂr-iaamadre ;ti lo ._-moz,os, por: razonde aus bienes

aquel que caso con elIa {1) e . :
En derecho francés se vé que el mlsmo aespirxtu guid 35. :
a los legxsladores ;pues si blen no .pierde: laimadre. VLuda*"‘_'
la.patria potestad por un’ :segundo matrimonio, cesa.res-
-pecto 4 ella el usufructo de los blenes de su hijo, segiin el
.art.:386, del Codigo de Napoleén. Y - -como-la madre vt
da es también tutora del ‘hijo_(nims. 11y 48),- -bajo .este
.aspecto-si: es inconcusa:la influencia que sobre la. tutela
-ejercen;las segundas nupcias, En efecto conforme al-art.
395 del mismo cuerpo de leyes, si la’ madre tutora quiere
-volverse 4 casar, deber4, antes de la acta de: matrimonio,
“convocar el consejo de famlhd para que dec1da sila tute- |
~1a. debe,serle conservada VA falta :de. .esta- convocacujn
sella pzerde la tutela de. p]eno .derecho; y. su:nuevo:mari-
do Serd. solldariamente responsable de. todas -1as:conse- -
- cuencias :de la tutela que aquélla. hublera 1ndeb1damente
_.conservado.—Es visible la semejanza . entreesta disposi-
c16n ¥ la antes trascrita del Cédigo Alfonsmo peroen-de-
_recho drancés, 4 diferencia de.lo que sucedia en el.derecho °
-romano -y espaiiol antiguo,.todo depende .de:la’ decisién
‘:del cpnsejo.de familia; que sin expresién: de motivos pue-
~ de rehusar la tutela 4 la madre binuva, no teniendo ésta

‘ningin recuzso contra aquelld (2) Noes, pues consecuen-,

~cianecesaria de las segundas nupcias la. pé:dxda de la tu-

(1} Part. 6, tit. 16, 1. 5.—Fuero Juzgo, lib, 3, tit, 1, 1. S tft, 2,1 14 lib. 4, tit. 4,1 3. )
(2) Merlin, Rep. “Motifs de jugement," nam. 20—-Demolumbe, tom, 7, ndm. 140—
Aubry et Ray, tom, 1, § 9, pag, 891, o




a pesar de’ todo Ia patria: potestad S ‘
{Qué sticedé én nuestro- derecho nac:onap Dos siste: -
mas absolutamente dxversos son segmdos por nuestros va-
rios Cddlgos Los de. Veracruz (art 372) y de ‘Estado de '
México (art 321), declaran” que la madre que contrajere
- segundas nupcms couservard todos los defechos de la pa-
trin. potestad menos la, admmz.stm(zon de 10s blenes 4 no
ser que el conseJo de famllla se la’ deﬁera Sisela deﬁete'
i 'l(‘(.‘ptﬂ con conommlento de su marido, responderd éste
ny; tmomunadamente con la mujer por lo que resultare de
la administracion posterior al matrimonio. Si no se la de-
fiere, el mismo consejo nombrard administrador con to-
das las obligaciones que tiene el tutor respecto de los bie-
nes del menor.—Al contrario, los Cédigos del Distrito Fe-
deral (arts. 427 del de 1870 y 400 del actual) y el de Tlax-
cala (arts. 296 ¥ 299 inciso 3), declaran que pierde la patri in
potestad la madre 6 abuela que pasa & segundas nupcias,
debiendo proveerse 4 la tutela conforme 4 la'ley,sino hu-
biere persona en quien aquella recaigd.™

Palpable es la diferencia que separa ambos sistemas,
pues por el primero se considera 4 1a madre binuva inca-
paz de la patria potestad, por lo que hace 4 1a administra-
cion de los bienes, salva siempre la d051gnac16n del conse-
Jo de familia; y por el segundo, ¢sa misma madre es pri-
vada de aquella autoridad, atn en lo que respecta 4 la
direccion moral de los hijos. En otros términos, puede de-
cirse que, como en el derecho francés, los primeros Codi-
- gos hacen depender la continuacién de la madre en el
ejercicio de 1a patria potestad, cuando pasa 4 segundas
nupcias, de 1a decisién del consejo de familia; pero los se-
gundos, siguiendo la tradicién antigua, fundamentan la
pérdida de la patria potestad en el mero-hecho de las se-




. ‘gundas nup01as En ambos sxstemas es- de advertuse cémo
una vez mas se manifiestaen todas:estas leglslacmnes ]a.
d1ferencm de derechos entre el homble yla mujer con des-
venta]a de ésta, pues el padre vmdo no es amenazado, c:on
1a pérdida de la patria potestad sobre sus hl]OS aunque
-contrajera nuevo matrimonio, ¢Qué razones habran m0t1~
vado tal dlferencm? Berlier dice, en la Exposzczon de mo-{
tivos del art. 395 fr ancés: “Sm querer desfavorecer los
segundos matrlmomos que, en los campos y entre “los
ariesanos, tlenen frecuentemente por objeto dar un nue-
Vo protector' ‘4"1os huéfanos, resulta siempre que la mu-
jer entra 4 una nueva sociedad cuyo jefe es extrafio & los
hijos de ella; y si este hecho no podria, sin.injusticia, hacer-
le perder la tutela de pleno derecho, basta 4 lo menos
para apelar 4 la familia 4 fin de que delibere sobre si aque-
_ 11a debe serle conservada (1)." “Este motivo, dice-con ra- -
z6n Laurent, se aplica también al padre que vuelve 4 ca- =
sarse. Es necesario decir mds, afiade este mismo autor, la . :
situacion de los hijos es peor, en caso de segundas nup-
cias del padre que cuando la madre contrae un segundo ‘
matrimonio; la indiferencia, dlgamos mejor, la parcialidad, .
la barbarie de las madrastras se han hecho proverbla-
les, v no se dice otro tanto de los padrastros (2)." El texto
francés no pasé sin discusion en el Consejo de Estado. -
Tronchet pidié que el padre fuese igualado 4 1a madre. En
el antiguo derecho, Ia jurisprudencia privaba siempre de -
1a tutela & la madre binuva, porque se suponia que las se-
gundas nupcias swmﬁcaban diminusi6n de l1a ternura ma-
terna. Ahora bien, 1a misma conducta puede hacer dudar

igualmente del afecto del padre; luego es precsso obhgar’ _‘

-4 éste 4 que declare 4 la familia el matrimonio que se pro-
pone conttaer y autorizaria & 1ehusarle la tutela Bzgot— .

(1) Locré, tom. 8, pag{ 412, .
-~ (2) Laurent, Avanit-Projet, art, 336,




' Pleameneu trato de justificar Ia diferencia, "El:py ldle que

vuelve A casarse. qucda dueno de st m]smo ¥ de"sus nego e

A

cios, no temendo necesudad de nadze p:u a reahzal el

de sus hlJOS al contzarlo, Ia ms adre. que pasn 4 segundasf'_':'

nupc;a% cesa de. pertenecelse A51 es que, si se le dE_]ﬂ. la_
tutela, .conviene hacer 4 lo menos 1‘esponsable asu ma-'"
11(10()“ ' | S
‘Esta ]ustlﬁcamén nos palece muy dlstante de su objeto .
aun con, respecto al sistema que, sin dcspo;ru‘ 4 la ma-
dre de la patria potestad la priva por las segundasnupcms
de l1a admlnlstrac:idn de los -bienes. Si sc tiene en cuenta
so]amente el interés pecuniario de-108 hijos, como pal ece,
¢por qué la ley no exige ningunas garantias ni al padre ni
ala madre para la administracion de los bienes de sus hi-
jos? Hemos dicho (nim. 23)) que era & causa de la con-
fianza del legislador en el naturalamor de los padreshacia
los hijos. Esto sﬁpuesto, debemos reconocer que, haciendo
4 un lado como prmmpal base del razonamiento; la cir-
cunstancia de la mayor 6 menor suma de derechos en el
“hombre y mujer casados, 6 subsiste igualmente en ambos
el mismo afecto por sus hijos después de un begundo ma-
trimonio, 6 no subsiste en ninguno. ¢Por que, pues, esa di-
ferencia que fr ecuentemeﬁte estd en abierta pugna con la
realidad de las cosas? Los Cédigos del Distrito Federal y
de Tlaxcala son atin mas dignos de estys observamones
porque desconflan de 1a madre binuva hasta en lorelativo
4 la patr ia potestad, ~%1endo asi que muy rara vez ¢ nunca
se dara el caso_de gue una madre vuelta 4 casar, dé 4 sus
hijos una educacion viciosa, lCuéntas ocasiones el segun-
do matrimonio de la viuda, no es sino el resuitado del
desampdro en que vivey cudntas lo es también de su no-
ble afan por. procularse una respetabilidad social de que
carecia desde la muerte de su esposo, con el fin dc asegu-

—_— ———

(1) Locré, tom. 3, pag 33,




rar ‘me jor el péfvéﬂi_r': de s’hi
el corazon de'una madre sient

 #5€’ pensaia’acaso g
£ [ te’ agotarse el caudal de sus’
afectos por el solo hechg' de ¢ontrier s gundo ritattimonio b
El mismo ‘amor de 1a’ madrehéma Siis” hijos' basta" iguil:-
mente para aléjar todo-temior dé'mald ve rsaciéner el'ma- -
‘nejode 10s intereses de aquellos‘por 14 funesta infliencia
que el nuevo marido pudierd ejercer sobre ella. Porqiie, en™
efecto, ¢c6mo no esperar més bien que la ‘madre utilize su
niievo estado en favor.de 16s'seres que ella ama mas que -
todo sobre la tierray Nada.importa tampoco la sujeciénen:
queé viva, respecto al poder marital] porque es segliro'que.
tras de 1os reiterados e_sﬁiér'z"ds—e‘mpfeiid‘ido's_'_en ‘Vano para
lograr que en nada se.perjudiquen los intereses de sus hi-
jos, habr4 de apelar al extremo recurso de litigar contra
Su mismo marido, para.lo cual, como en otra parte Io he-
mos” dicho (1) no necesita 1a esposa ninguna clase de
prévio permiso, que toda garantia debe el legislador pro-
-meterse en cuanto 4 lealtad y eficacia- hacia los hijos del
incomparable y siempre vivo amor de 1a madre., _
Tal €s,'empero, nuestra legislacion nacional, que en mu.
cha parte, como Io hemos visto, se separa dél derecho ro-.
marno y de la antigua legisiacién Espufiola. Esta también,
a semejanza de l1a contenida en los Cédigos de Estado‘de :
Méexico, de Veracruz y de Francia, ha retrocedido del ays-
tero principio antiguo, pues poi Real Orden de 12 de Abiil
de 1839 se establecia que la mujer que contrae nuevo matri:
monio, pucdesolicitar nueya dispensa deley paia continiar
enelcargode tutoray curadora de sus hijos, haciendo cors-
taren el expediente que promueva: I. La cotiducta moral,
cdpacidad, profesién 6 condicién civilsuyas y del sujeto con
quien se ha casado: 1I, 1a edad de los mismos y la de los
pupilos 6 menores; 111, el importe, clase ¢ n#turaldza de
10s bienes, asi de éstos como de 1a madre y del nuevo cén-

’.

(1) Verse el tomo 2 de esta obra, nim. 378.
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Iy el;dictémen de Ja persona Aue A falt a, defl':'z

10 el expgdxente .8in - dar, a éste el calacter contencxo
280 bajo, ninguna forma' ¥ Vel juicno de a, audiencm
.agerca de Jajusticia y utilidad dela dispensa (1). ‘Se vé. al
;ménos en, .esta’ dxsposmldn que ha previsto ‘el leglslador
Jda p051b1hdad de. .que en muchos | casos fuese m]usto y
hasta ;nconvemente pllvar ala madre v1uda de.la guar—
\da ¥ direccién de. sus. ‘hijos y. blenes p01 solo el hecho
de contraer, segundo matrimonio. La ‘misma tendencm
aunque realizada en diferente forma por medlo de la in-
.telvenCJGn de los par1entes, asomo desde los prlmeros al-
en el art 184 del pumer proyecto de un Cédlgo ClVIl Me-
Xicano hecho por el Doctor Sierra, que. reproduce el 168
-del proyecto tdmblen del Jurxsconsulto Espanol Sr Gol]e—
na,-sin otra. d:ferencxa que la que ya consta en : los Codl
gos. de Veracruz y Estado de Méxice, 6 sea.la rf;latxva
,‘que la, admlmstlacu’m de los bienes del huo puede se1 con-
ser vada por. la madre binuva, no sélo ponque el COHSE_]O de
‘ famlha se-la difiera, sino también porque. acepz‘e con_co-
, noczmz ento de Su nyevomarido.
.Grande semejanza. hay, pues, cntre estd nuestm legls-
\ lacién y el Cddlgo frances en la materia que nos oc:upa Yy
a ello contubuye atn la misma diferencia que. se aderte
entre ambos, por lo.que hace 4 la dualidad de autorida-
des, es decir, 1a patrla potestad y la tutela, que. este. Cédl—
_go acepta (nm.. 11), como pertenecxentes a la. madle vxu
- da, que al contraer segundas nupcias, puede. perder la se-
. gunda, pero, no la. prlmera por tal causa. Se complende
desde luego que el legislador francés:ha temido dlgun pe-
ligro para los bienes del hijo con el nuevo matrlmonlo de

—rr— . it

(1) Escriche, Dic, “Tutora ¢ Tutriz.®

. dre deberm ehtmr enel cargo de tutor ¢ cu;ad&r con arre;" S
;glo ) deraeho, 4 quien debera olrsei ofreczéndole al efee-" |




: a;madre, sin que su delo s h:

A a3

mInimo, por 1o’ “qe tespectn’ #

q educaczéﬂ del hijo 6 se

A1 patiia’ patestﬂc‘: "Es'esfc tnmb:én el 'sentide’de’los! Cd-

digos de chcmz y Estado’ de’ Méuco, segir Tos ¢uales,

“las Segundas nupcms de'la madre no pueden hacerle per-”’
_ der'otm cosa que Id admmistmmon de los’ blenes Repe-‘

Itlmos porque asi lo ex1ge tnmb:cn este aspecto bnjo el

cual CatlldlamOS 1o patud potestad qite nuestr a Iegts—'
IaCIOn resulta mas clara que la francesa porque 4 no du-
darlo nita pdma posestad consiste’ en la direccién moral -
del hl_]O ni latutela tiene por objcto etclusw 1mente Ia ad-”'

mlmstramon de tos_bienes (1).

Supuesm Ia prescripcién de 1os Codwos de Veracruz y_" ?‘

' Estado de México, dos condiciories son negcesarias para
' que la madre viuda y vuelta 4 casar, pueda conservar Ia
admmlstmcmn de los bienes del hijo: el permiso del con-
SEJO ‘de familia ¥ 1a aceptacién de la madre COIl -conoci-
mlento de su marido. En otra parte explicaremos qué sig-
nifica esta institucion del consejo de familia . 4 que se re-

fierenlos’ Cédlgos de Veracruz y Estado de México, bas-

tdndonos por ¢l momento decir que tiene por obJeto pro-
veer mejor y con mads seguridad de acierto y de celo 4 los
intereses del huerﬁno Dependiendo de las personas que
forman este COIlSEjO la administr acién de biénes conser-
vada 4 la madre, claro es que €l puede imponer 4 ésta las

“condicioncs que le parezcan més convenientes en’ interés _

del hijo. En cuanto'd la otra condicién que Gonsiste en 1a
conformidad de la madre para contmuar en'la administra-
cién con conocimiento de su marido, el leg1slador ha que-
rido, al prescr:blrla que aquél quede mancomunadamente
'obhgado con la madre 4 las resultas de Ia admmlstn acién
© posterior al matrimonio.

(1) Baudrs—-Lacantmerac, tom. 1, nim. 1009—Chardon, Puissance Patermllm
?{xg 59.—-Arrats: Poltiers, 13, fevr, 1811, (Datloz, Rep, "Puissarice Paternelle" ngm.
- ) Caen, 19 mal, 1854, (S{rey, 1854 g, 718); Btruxelles, 23 janv, 1824, (Daliuz Rep,

"Mmcnté“ fitiim, 894),

s
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. 66, Gomo lo hemos dlcho, Ios OédlgO‘i del Dlstmto Federal ¥ .
de Tlaxoala ‘han seguido. absolutamente otro sistema, »+Seglin
-ellos, Ja madre binuva ne conserva la pa.trla. potestad sobre. sus
hijos ni en cuanto 4 la educacion ni respecto de la administra-
cién de sus bienes. ;C6mo suplir entonces la cesacién de la au-
toridad doméstica, al sobrevenir el segundo matrimonio -de la
madre? Estos cédigos, consecuientes al menos con la grad‘lﬂ()n
de -personas para el ejercicio de Ia p&tma potestad (nim.:8), es- .
tableven que, si no hubiere persona en- quien recaiga, se pro.
veerd 4 la tutela conforme 4 la ley. ;Qué decidir ante los O6-
digos de Veracruz y Estado de México para el caso en que el
consejo de familia rehuse la administracién de los bienes 4 la
madre? El sistema seguido por esta logislacién, 1a ha decidido
4 la rara solucién de que se nombre wn administrador, que
puede ser nna persona extrafia y con todas las obli gaciones de
los tutores. jA eudntas complicaciones tiene que prestarsa cou
dafio del hijo esa dualidad de .antoridades 4 que se le some-
te, dualidad en gue no pocas veces estardn en pugna log inte-
reses morales y pecuniarios del hijo, el amor de la madre y la
avaricia quizd de un administrador responsa,ble’ Segun los Co-
digos del Distrito Federal y de Tlaxcala ;la tutela puede re-
caer en el segundo marido? La misma absoluta prohibicién de
.ogtos Codigos sobre que jamés pueda la madre viuda ¥ -vuelta
fv.casar, continuar en el ejercicio de la pétria potestad, ha he-
cho.que declaren cémo la tutela 4 que habra de reourrirse,
cuando falte ascendiente en quien recai ga aquella, nunca pue-
de pertenecer al segundo marido. Tal es el texto de la ley
(arts. 428 del Gédigo del Distrito Federal de 1870, 401 del ac-
‘tual y 229 del de Tlaxcala.) . ; ‘

- 67, ;Qué modificacién sufren los dos sistémas que acabamos
de exponer, cuando ]Ja madre viuda asi despojada de la admi-
nistracién de los bienes de sus hijos 6 de toda la patria potes-
tad por las segundas nupeias, vuelve 4 envindar? A falta do
un texto positivo en el antigno derecho, era sin embargo opi-

Toxo v..?, 16



- mén corrxeuta entre loe. mtérpretes que l'm m'ulre ‘bmu\ a, vuel

ta: ﬁ enwud'u-, 1o recohraha Tatutela ﬂe BUS: hiijos. . Pa.rece ser_

que por: pmmem vez eu 10s Cédigos de Ia raza latina,es elilds.
~ tre jurisconsulto espafiol Senor Goyena, quien fund4indose.en
el.Specilator (1), estableci6 en su-proyecto de.un Cédigo Givil -
espafiol el precepto 4 todas luces justo dé que la madre ¥iuda
¥ vuelta 4 casar recobrase los derechos perdides gobre sus hi-
jos, sl volvia &.enviudar, - “Con: la muerte del segundo mari.
do, dice este autor, desaparece: Ia, causa que mterrumplé la ad-
ministracién de Ia madre; y-es ‘muy-natural que :lo relativo &
las cosas y personas de los hijos vuelva 4 reunirse on la misma
mano, puesto que ya no se descubre interés de ellos en: lo con-
~trario. (2)” La misma preseripeién se-encuentra en el Pprimer
proyecto de un_Cédigo .Civil .mexicano (3), y-de alli-pasé 4
luestros Cédigos vigentes de Veracruz (art. 373), del Estado
de México (art. 322) y del Distrito Federal de 1870 (art. 429).
Todlos estos preceptos declaran que la madre.-binuva y viuda
otra vez, recobra la pitria potestad perdida. por -el - segundo
quatrimonio, salvo lo dlspuesto respecto de blenes smetos 4
Teserva. .. . : SRR R
&Guﬁles son. estos bzenes?_be entlendul por. bzeues reserva-
bles 6 reservaticios, los que el viudo 6 viuda estd obligado 4
guardar para los hijos que tuvo en el primer matrimonio: :Su
-origen es cualquier titulo lucrativo, ya 11ni?ers'r:t1-,~ coOmo ‘suce-
sion por-testamento 6 ab-intestato, ya sin gular, como arras; do-
nacion 6 legado por parte del cényuge difunto. Eran tambidn -
considerados como bienes de la misma clase: los que el con-
yuge supérstite habia heredado ab..intestato de ‘alguno de‘los
hijos del primer matrimonio, con tal ‘de gue déste 1los hubiese
heredado antes del difuntospadre-'é madre, sin quo jamz’mspu-

—mimne

(1) Speculator, tit. de twtorc § nunc dicendum veri, quero si mater, = -
(2) Goyena, Proyecto de un C’odagu Civil espadiol, axt. 169.
" (8) Proy Jecta de un Codzga szl mexicano por el Sr Dr. D, J usto Slérra

art, 18"'
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dieran comprenﬂerse por razén de la; pmmcra deﬁmc:én en los
bienes que nos ocupan los gananciales adquiridos’ durante di-
cho primeér ‘matrimonio (1).- Dos razones habian desde antx-
guo obligado 4 los leglsladores 4 resgmrd.lr contra toda ena-
jenaeion los bIenes llamados de reserva: la una se fundaba en
la utilidad de los bi ijos del primer lecho, -y la otra pretendla
‘apoyarse en la presuncién de ‘cierta especie de ofensa que el
ebnyuge supérstite hacia al difunto por el hecho de contraer
segundas nupuas. A reserva de tratar més extensqmente de
este punto en su oportunidad, bastenos decir por ahora que 4
diferencia de lo que sucedia en el auti guo derecho (2), 1a re-
serva tiene lugar 4 pesar de que el ¢ényuge difunto hubiera
declarado expresamente en testamento ¢ en onalquiera otro
instrumento ptiblico, que el supérstite conservaria la propie-
dad de los bienes mencionados, no obstante segundo miatrimo-
nio. Asf 4 lo ménos parece inferirse dol texto del art. 1084 del
Cédigo del Estado de México, ainque no de! 1164 del de Ve-
racruz.—Antonio Gémez con otros autores establece también
otra excepecién 4 la aplicacion de la reserva, y ella consiste en
que los hijos 4 quienes habia de aprovechar aquella, diesen
su consentimiento para el segundo ‘enlace (3). Tenemos que
hacer en orden 4 este punto, la misma observacién que prece-
de, por lo que hace 4 los Cédigos de Veracruz y Estado de Mé-
xico, que solo aceptan por parte de los hijos del primer matri-
monio la renuncia expresa y esponténea de la reserva.

Tales son, para no extendernos més por el momento, los bie-
nes que se llamaban y llaman reservables, siendo 4 ellos 4 los
que se refieren los arts. 332 del Cédigo del Estado de Mé-
xico, 373 dol deVeracruzy 429 del del Distrito Federal de 1870

(1) L. L. 6, tit. 1, lib, 3, y 2, tit. 4, lib, 4 del Fuero Juzgo; 1, tit. 2, lib, 3
del Fuero Real 26, 'tit, 13, Part. 6. < 6,14 5 15 de Tore, —-Antonio Gomez
ad istas leges. -—Febrero tom 2, § 30, pég 23(.~—8ala, tom. , pig. 60,

(2) Escriche, Dice, "Blenes reserva.bles 6 reservaticios.”

) Antomo Goémez, ad legem XIV Tauri, niim, 6.—Febrero, tom 2, pag
226, §18,
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antes cltados, 3Qué significa, yuog, Ia salvedad formnlada por
o8 legisladores on orden 4: estos bienes, y al declarar que la
_1‘1'1;;.511'_9: binuva. yyuelta 4 e nviudar Tecohra la patria potestad? ;
No.quiers decir otra cosa sino_que ningtn derecho de admi- -
nistracion portences 4 12 que, dos yecos vinda, ya 1o prestaen
el concepto do los autores Q}G__.ﬂq@a,_llas leyes la suficiente ga-
antia sobre respeto ’,y,;\}ig_ila;_ncié._' delos bienes, cuya. . propie.
dad est4 reservada 4 los hijos, - El Cédigo actual del Distrito
L;i.?etieral: reformé el de 1870, silprimientlo Ia ,fr;';-se el art,
4329, relativo 4 los bienes sujetos 4 reserva. N 0 puede ponerse
en dada la exactitud :dél,‘:_n_:_lotim invocado ‘por.\;_]a, comisién re-
forina‘dora, pues en efé;c(_:o,,solo por olvide puede haberse con-

servado en este Codigo. algo. referente 4 bienes . de que no se

hablaendl. 1y . Do e

68. Hoy en nuéstro_ derecho otra causa de privacion de Ia pa.
fria potestad, que es Jbeculiar de los ascendientes, Consiste en
el '1101‘111_)1'a_n1ient0 que puede hacer ol padre 6 la madre de tu-
tor_tegtameutario, gue qgglhye de la pétria botestad 4 dichos
ascendientes eénquienes debiera, seguuqueda explicado, recaer
aquel "(I(_areczh_q. 'Asi_ ,'Iov jlecl&pgm_n los __ézr;ts., 332 del Cédigo
del Estado de México, 385 del de Veracruz, 530 del del Dis-
trito Federal de 1870 ¥ 431 del aé_isual, de todos 1os cuales nos
ocuparemos -al hablar de tutela - testamentariy. - El Cédigo de

Tlaxcala en su art, 335 expresa &l concepto contrario. No

puede negarse que nuestros otros ng(ligos se fundan en que 1a

pitria potestad no pertenace de una manera esencial sino 4

los padres inmediatos, con 1o cual, de seguro, 1o estin acor-

des, ni Ia filosofia do la ley, ni la naturaleza de la autoridad
de que 10s hemos venido ocupando. ;Por qué, en efecto, hacer
Jueces tinicos de lo que mas conviene 4 los hijos, 4 aquellos
que les han dado el sér, cuando es proverbial el tierno carifio
de los abuelos? Si 1a ley no hubiera considerado asf las cosas,

e

(1) Miguel S. Macedo, Datos parg el rstudio del nuipo C‘cﬁdu‘ga Civil,
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]‘mms habrn otorquo la p’itrxa potestad sino 4 los padros.
Por otra parte,la facultad de exclusién que 4 éstos se conce.- -
de, para que la patria potestad sea sustituida por la tutela de
un extraflo, nos parece altamente injuriosa 4 esa edad avanza-
da de Ia vida, que busca las albores de In existencia como un
consuelo y la (nica recompensa de incontables sacrificios. So.
gin los Codigos del Distrito Federal (arts. 533 del de 1870, v
434 del actual) I facultad otorgada al padrve de excluir, por
medio de tutor testamentario, de la patria potestad, requierc
la formalidad de manifestarse de una manerz expresa, en el
caso en que el ascendiente 4 quien corresponderia uquella se
hallase impedido, pues de no ser asi, la tutela cesaria, cesando
el ipedimento.

Poro la facultad de excluir de 1a patrn potestad no perteo.
noce al padre en contra de 1a madre (arts. 332 del Cddigo del
Iistado de México, 385 del de Veracruz, 531 del del Distrito
Federal do 1870 y 432 del actual. Estos Cédigos no dicen si la
madre podra excluir de la pétria petestad al padre, pero Ia
negativa es sin duda evidente, dado que aquella autoridad
pertenece cn principio y de toda preferencia al padre. Quizi
los legisladores croyeron necesario prehibir solo expresamen.
te Ia exclusién de la madre, no fuera 4 ser que antiguas tradi.
ciones diesen lugar 4 pensar que hasta tal extremo podia ex-
tenderse la omnipotencia del paterfamilias.

69. El nombramiento de tator testamentario hecho por cual-
quiera ascendiente, fuera del padre y do la madre, excluye
también de la patria potestad 4 los demis ascendientes que
debieran cjercerla (arts. 532 del Gddigo de 1870 y 433 del ae-
tnal.)
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