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arbitros, para pagar los eréditos, ‘para celebrar ‘arrendamiens
tbs por nés (6 nueve afios y para pedir dinero prestado. Ade:
mas debe rendir cuentas justificadas de su administracion ca-
da afio, y-ha de caucionar su manejo con una hipoteca bastan-
te 6 con fianza otorgada por persona que posea bienesinmive-
bles libres de todo gravamen. Asegurados de esta manera los
intereses (la los menores, Ia restitucidn in integrum ya curece
de ohjeto; pues si se celebrara algGn convenio sin los requisi-
tos establecidos por la ley, serfa nulo de pleno (1erech0 y no
producum efocto 1egal de nmouna, e:pecle.” '

'

ADICION |
- 060160 DEL DISTRITC FEDERAL DE 1870.

TITULO UNDECIMO
DE LA RESTITUCION “IN INTEGRUM”

Art. 879, Corresponde el beneficio de restitucion d todos los su-
jetos a tutela, que fueren perjudicados, yaen los negocios que hicie-
ren por si mismos con aprobecion ~del tutor, ya en los que este haga
en nombre de ellos. . 7 S sl

- Art, 684. Para intentarlo debem acreditarse: E

- 1.-Que se sufrié el dafio durante-la menor edad o la mcapaczdad
que dié origen ¢ la tuteld. - ‘ : '

I1. Que el dafio causado excede de la cuarta parte detjusto pre-
cio de la cosa 6 interés que ha sido materia del negocio.

IT1. Que el dafio proviene del negocio misme.

Art, 681. El juicio de restitucion serd sumario y admitard los

recursos que le correspondan, sequn el interés de que se trate.
- Art. 883. Otorgada la réstitucion, las cosas se repondrdn-al es-
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tado que tenian antes de que sufriese el dafio el wncapacitado; y en
consecuencia, éste y el tercero quedan obligados d la. devolucion de
la cosa que fué materia del negocio, con todos sus Jrutos, 6 de su
precio con los gntereses. : : )

Art. 683. Bl efecto de la restitucién es rescindir el contrato o
indemnizar al que ha sufrids el dafio, en la parte en que no hayan
alcanzado d repararlo los bienes del tutor 6 del fiador y del curador
en su respectivo caso,

Art. 684, El tercero con quien se ha contratado, puede elegir la
indemnizacion 6 la rescision del contrato,

Art. 685. EL menor podrd pedir la restitucion durante la menor
edad y cuatre aiios después. Respecto del sujeto d tutela por otro
motivo que no sea la menor edad, los cuatro afios comenzaran d
contarse desde que haya cesado el impedimento.

Art. 686, No hay lugar d la restitucion:

1. En los convenios y actos del tutor 6 curador que hayan sido
aprobados judicialmente:

11, Cuando el que la pide, no puede devolver la cosa que en vir-
tud del contrato recibio su tutor.

Art. 687. Este recurso es subsidiario y sdlo podrd entablarse
cuando no kaya lugar d ofro alguno.

Art. 688. En todo juicio de restitucion serd oido el Ministerio
FPutlico.

159. Ménos de un aiio después de promulgado el Codigo Civil
4 que pertenece el titulo anterior, ya se publicaban contra
éste estudios en que se hacia notar ¢c6mo é! habia hecho retro.
ceder en la materia que nos ocupa, la legislacién civil, 4 tiem-
POs en que, por regir ciertos principios en orden 4 los menores
de edad, verbi gratia la facultad de éstos para tomar 6 no cu-
rador (nitm. 101), no era extrafio que el legislatlor se hubiera
preocapado de establecer un recurso en favor de la inexpe-
riencia y para evitar los peligros 4 que ella podia dar lugar.
Elilustrado jurisconsulto mexicano.D. José H. Ramirez, desde
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las columnas del acreditado Semanario juridico “I2 Derecho,”
esoribia en 30 de Septiombre de 1871: “En el diay con las
soguridades de quo rodea ia ley al menor, ol beneficio e res-
titueién es un privilegio enteramonte inftil & la par que no-
oivo 4 la sociedad; es una fuente de pleitos y de frandesen 10s
contratos. Quitado el iinico fundamento racional que tenia 13
existencia de este privilegio; con el nombramiento de dos tu-
tores que intervengan €n todo negocio de los menores, § la
intervencién del Ministerio Piblico; garantizados éstos por
cliantos medios puede pedir 13 mis activa y exquisita vigilan-
cia; nulificados aquellos actos en quo falta la intervencion del
tutor, jqué objeto, volvemos 4 preguntar, loeva ese bene-
ficio?” _

Ya antes hemos expuesto 1os principales rasgos de la le-
gislacion antigua sobre Ia restitneién de los menores sujetos a
tutela. Para completar esta materia que del Cédigo civil me-
Xicano, que de ella trata, la han tomado las legislaciones de Ja
magyor parte de los Estados de la Repfiblica, ampliemos algo
mis las explicaciones dadas, no sin lamentar quo sea éste uno
de los puntos sobre q1o hasta hoy jamés se hard notar bastao-
te la diversidad de leyes en el seno de una misma nacién.

160. Bl beuneficio de la restitucion jeorresponde solamente &
los menores sujetos 4 tatela? La respuesta afirmativa no almi--
to 1a menor duda, atento ol toxto del art. 679 que queda trans-
crito. Esto no guiere decir que los menores, no sujetos 4 tute-
la, porgue lo ostén 4 patria potestad 6 porquae carezcan de la
edad necesaria para consentir legalmente, ejecuten sin embar-
go actos validos, contra los cuales el legislador ningdn reme-
dio ha tenido cuidado de establecer. En uno y en otro caso no
os la restitucién el recurso que debe entablarse, sino la nulidad,
pues ésta procede en los con tratos, siempre que sé otorgan sin
alguna de las gondiciones necesarias para st existencia, y entre
ellas fignra en primer término el consentimiento de los otor-
gantes. Asf, supéugase que un hijo de familia ha celebrado un
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contrato de e’omprm*_eritn; slebe éste subsistir? N 0, porque el
hijo de familia, on virbwl de &n misma sujecion al que sobre él
ejerce Ia pétria Ppotestad; no puede obligarse por si solo (nam.
16}, como incapaz de consentir, Mas, no se invoque en este
caso el beneficio de Iy restitucién, porque serfa confundir dog
hipétesis juridicas, absolutamente diversas: in falta de contra.
to ¥ su rescisinn (1).: : ' -

-161. Bl art. 680 del Cédigo civil del Distrito Federal de 1870
se ocupa de lo que debe acreditarse para obtener la restity.
¢idn; ¥ segdn 61, ésta no procede sino para reparar un dafio
(damno emergente ). Por manera que el bonefieio no tiene lugar
para que el menor se indemnice de log perjuicios que ha sufri-
do (lucro cessante). Dirfamos que tal declaracién importa una
capital reforma respecto del antiguo derecho (ntm, 134), si
otros textos no nos obligarun 4 pensar que tal reforma no es
sino aparente. En efecto, no debemos creer que el legislador
haya empleado en materia tan importante, términos que sblo
para el vulgo pueden ser indiferentes; y los arts. 679 y 683 no
dejan Ingar 4 duda sobre que los perjuicios ds!l menor sujeto 4
tutela pueden tambidn ser indemnizados por la restitucign.

162. El art. 679 corta una antigua controversia sobre log ca.
sos de aplicacién del beneficio que nos 6cupa. sHay logar 4
éste aun para los actos del sujeto 4 tutela, que 6i por si solo
ejecute?  En la antigua legislacién creemos que no habfa
duda, y asi lo hemos expuesto en otra parte (nam. 130), 1o que
significa que en esta materia al ménos no se hacia ninguna
distineién entre 1a nulidad ¥ 1a reseisi6n. Bl texto de nuestro
Cddigo obra de otro moilo, ¥ como se leo en la parte expositi-
va, siendo de tres clases los negocios que pueden referirss 4
los menares: los hechos por ellos con autorizacion del tutor,
los hechos por éste en representacidén de aquellos ¥y los hechogs

i S

(1) Sentencias del Juzgado 49 de lo Civil del Distrito Federal de 3 de
Juliode 1569 y dela 34 sala del Tribunal Superior del mismo, de 7 de Di.
oiembre de 1870 (E! Dereche, 28 época, tom. 1, pags. 245 4 247).
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por los menores mismnos independientemente, 1a ley .sélo se
ocupa do los dos primeros, pues éstos tltimos son radicalmente
nulos, como gue en ellos “ha faltado la persona legal”

163. Tol art. 630 establece las condiciones para intentar 1a resti-
tucién. Sien cuanto 4 la primera y tercera, 6 sean la relativa
4 que el daflo que se trata de remediar, haya tenido lngar du-
rante 1a menor edad 6 la incapacidad que di6 origen & la tute-
Ia, y la que expresa ‘que no debe deferirse al beneficio sino
cuando ol dafio de que se trata proceda del nagocio mismo y
no de caso fortuito 6 fuerza mayor, nada tendriamos que hacer
observar, ya que la restitucion so funda en la debilidad de la
edad y en la incapacidad proveniente de una enfermedad, y-
cuande nada es mas racional que el que para la restitucién se-
aleguo que el dafio es imputable 4 falta de administracién 6 &
engafio del co.contratante, segin también se verificaba en la
antigna legislacion (1), algo especial merece notarge respecto
de la segunda de las condiciones puestas por nuestro Cédigo,
porqr.e ella marca el esclarecimiente de un punto que hasta
en la ley {rancesa sé dejé 4 la soberana 'apreciacién del juez;
nos referimos al monto del dafio que debia haber resuitado a}
menor para que la restitucién procediese. Hemos visto (nlims,
130 y 141) qué tanto en el antigno como en ¢l moderno dore-
cho, eso afto debia ser considerable; de aqui la inevitable con-
secuencia (el arbitrio judicial, ejurcido en cada caso seglin sus
particulares circunstancias. Parece ser que en vista de los pe-
ligros y abusos 4 que la falta de wna ley precisa sobro esta
materia daba lugar, la practica de los tribunales introdnjo la
interpretacion de que era necesario gue el dafio experimenta-
do por ¢l menor importase Ja sexta parte del interés que exn el
negocio so versaba, siendo este antecedente el que Goyena
sigue on el art, 1169 de su Proyecto; si bien quizd por el afan

PP

(1) Part, 6,5 19, 1. 2. - . :
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de restringir Jo mas posible el beneficio, este jurisconsulto es-
tablece que el monto de! dufio debia exceder da la cuarts par-
te del justo precio de 1a cosa, 6 del interés, materia del con-
trato. Iin los propios términos se expresa nuestro art. 680, in-
¢iso IL.

164, Era cuestion muy debatida en el antiguo derecho la de si
por efecto de ka rostitucion debfan las cosas volver al estado
que guardaban antes de causarse el dafio, al extremo de que el
beneficiado por ella recobrase lo que habia entregado, sin obli-
gacion por su parte de devolver lo que habia recibide (nam,
134). El art. 682 de nuestro Cédigo declara también que tal
cs el efecto de 1a restitucion; pero el legislador vuidé de agre.
gar (art. 686, inciso II), que ella no tiene lugar cuando el que
la pide no puede devolver 1 cosa que en virtud del contrato
recibié su tutor. Se ve, pues, quo con ésto ge ha quitade 4 Ja
restitucién antigua algo que podia tener de gravemente odio-
80, pues importaba el enriquecimiento, muchas veces injusto,
del menor 4 expunsas de su eo.contratante, quiz4 inocente,

165. Segfin el antigno derecho, hemos visto también (ntim,
135) que el menor 6 incapacitado tenfa un derecho perfecto
para ejercitar su aceién de restitucién, tante® contra su tutor
6 curador, como contra el co_contratante, pues la mira de los
legisladores era que los dafios 6 perjaicios eausados, explotan-
o la inexperiencia, fuesen reparados de la manera méas pron-
ta y eficaz. Ll co_contratante del menor no tenia, en conse-
cuencia, ninguna opeién 4 este respecto, “Esto se hacia mAis
palpable, dice el Sr. Goyena (1), enla venta de la cosa del me.
nor por ménos de su justo precio, aungue el dafio excediese de
la mitad: el comprador, intentada Ia restitucion, tenia que de-
volverla con los frutos, sin poder vsar de la alternativg que
tendria contra un mayor de edad, que reclamase la restitucién
por lesién enorme.” Como sin duda alguna tal sistema estaba

— —

( ) Goyena, Proyeeto, axt. 1, 171,
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en pugna con la mas clara equidad, los legisladores moder-
nos tenfan que reformarlo, mediante el mantenimiénto de lag
garantias en favor del menor; poro haciéndolas efectivas pri-
mero en las personas inmediatamente obligadas respecto de’
aquel, y despuds en el co_contratante. Alora bien, sila resti-
tucion no beneficia & los menores sino en los negocios que hi-
cieren por si mismos con aprob.eién del tutor y en los que
éste liciere en nombra de ellos, nada mas jasto que el de.
ber del resarcimiento recaign, antes gue en cualquiera otro,-
en el tutor responsable, ya como coactor de! menor, ora como.
st gestor en virtud de las mismas facultades do su cargo. ¥
como, sin salitnes de este orden de ideas, la mas obvia re-
flexién enselia que en el mismo caso del tatorsooencuentran el
curador y el findor de aguel, se sigue que la propia obliga-
cién de resarcimiento tiene que preceder también en estas per-
SONAS, ‘pam hacerse efectiva en cualquiera otra. Tal es la gra-
dacién que el art. 683 establece, diciendo gua el efecto de la
restitiucion es rescindir el coutrato ¢ indemnizar al que ha su-
frido el dafio, en la parte en que no hayan alcanzado & repa--

rarlo los bienes del tutor, & del fiador y del curador; en 'su respec-

tivo easo,
166. Lia reforma sobre este punto se ha extendidoen el mo-

derno derecho hasta Ia manera de hacer efectiva larestitucién,
yafrente 4 frente solo del co—contratante del menor. Acabamos
deindicar (ntGm., 164) codmo debiendo ser larestitucion lareinte-
gracion de las cosas al estado que gnardabaun antes del contra-
to, las leyes modernas habian resuelto la antigua controversia -
sobre si el beueficio tenia que ser tan absoluto ¢ incondicional
en favor del pupilo, que le aprovechase hasta el extremo de
enriquecerse con mengua de su co-contratante, y sin obliga-
cidn de devolver & éste lo que en virtud del contrato aquel hu-
biera recibido. Asi la restitueion yano tiene Ingar siuo en el
gsentido de una reciproca devolucién., Mas como quiera que
afin quedara Ia duda acerca de si era ol pupilo quien tenia el -

" : Toxo v 23
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derecho de elegir 1o que mds conviniese 4 sus intereses, la res-
cisién del contrato 6 la indemnizacion de los perjuicios, nues-
tro legislador encontré justo, en suafan siempre de no conser-
var del privilegio de la restitucion sino lo estrictamente exi-
gido por Ta equidad, establecer que agnel derecho de eleceion
perteneciese al tercero con guien el menor habia contratado,
realizindose ast que el beneficio no tanto diese ventajasal pu-
pilo, cuanto le evitara daiios. Tal es el texto del art. 684 de
nuestro Codigo.

167, Los 685 y 687 del mismo expresan principios delantiguo
derecho, sinla menor modificacion. Iil primero, trata del térmi-
no durante el cual puede pedirse la restitucion (nim. 131); y
ol segundo, se reficre al cardcter subsidiario del recurso. De
oste Gltimo tenemos una acertadisima aplicacién hecha por la
1= Sala del Tribunal Superior del Distrito Feceral en un cé-
lebre litigio solre restitucién contra un juicio cjecutivo ya en
estado de trance y remate de los bienes embargados. El me-
nor peticionario del recurso trataba de hacerlo valer, después
de que, habiendo apelado de la sentencia ¥ desertado de esa
apelacién, no habia hasta entonces opuesto "la 'exce'pciéu do
restitucion. Nuestra 1 Sala dice 4 este respecto: “Couside-
rando: Que en lo concerniente al remedio contra el juicio, nin-
guno de los articulos que constan citados en el escrito de intro-
duceién, ameritan la casacién, y antes por el contrario, la ley
3=, tit. 25 de la Partida 3 ¥, contradice lasolicitud, al ordenar
que el remedlio de la restitucion in integrum puede pedirse
ante ol micmo Juez que pronuneié la sentencia 6 ante su ma-
yoral, cayo concepto se aclara en la glosa segunda de la mis
ma ley con estas palabras: “Potest peti coram superiore resti-
tutio ad apellandum a senfentia;” do manera que habiendo
apelado el representante de la scilora recurrente de la senton-
cia pronuneiada en el juicio ejecutivo, entonces y ante el ma-
voral, como dice la ley, pudo hacar valer el derecho de restitus
cién por via de agravio, si creia que lo tenia; pero apelar, des
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gertar del TeCurso y después eutablar el juicio restltutorlo an?
te el Juez, 1o puede perrmtn:se en 14 jur :sprudenom sin atdcat’
el ordén que establece para el ejercicio ‘de las acciones. Y no
so alegue que el art. 687 del Coédigo Civil ‘que dide:’ «Este r6
curso ‘e subsgidiario’ 3, s6lo podra entablarse cusando’ ne hay
lugar & otro recurso,” demfra, la'ley de Partlda porque 's1 88
initerpreta aquel por ésta; seo comprenderd que, IB_]OS de dero-
garla, la confirma, supuesto que habiendo habido el recurso da’
apelacién de la sentencia de que se trata, el expresado 'u't
68718 niega el dé restxtuclon €omo Io hacelfi ley 3 del t1t 25’
de la Partida 3= (1). S '
'168. No sinrazin puulé criticarse, ¢omo incompleto, eltitu-'
lo de nuestro-Qédigo que trata da la restitucion in integrum. En'
efooto, al ocuparse 6l art. 636 de los-casos enque no hay lugar 4
aquella, sélo menciona dos: aquel en quo los actos y convenios
del tutor '6’0111*1&0? han sido aprobados judicialmente, ’j”‘a'qu'el'
en gue el'que pule la testitueion, no puede devolver la cosa:
que en virtud del contrato recibié su tutor, Sin negar cudn
importante es la reforma 4 gue responde el primero, ya que en
el antiguo derccho la restitucién tenfa Ingar indistintamente’
para todos los actos en que el menor hubiera sido ]eswuado,
stquiera en ello apareciese haber intervenido aun la. misma’
avitoridad judieial, cuya respetabilidad no era tanta en el con-
cepto de los legisladores, que quitase todo temor de mallgm-
dad 6 ignoraneia por sn parte, ni sobrepujase al excesivo ce-
lo en beneficio de los meuores de edad (2), fuerza es recono-
cer cuanto deja que desear vn esta materia la enumeracion de
esas dos solas excepciones, on ninguna de las cuales nada se
indica ni con respecto al dolo & precocidad del pupilo,
ni por lo que hace 4la naturaleza y condiciones del acto con-

(1) Sentencia de 1a 1¥ Sala del Tubunal Superior del Distrito Federal
de 11 de Enero de 1834 (dnuario, Sec. de ‘oasacdn, 1834, phg. 13).—Véage
el apéndice, letra G, .

(2) Céd., b, 5, t{t. 71, 1 11, ,
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tra’el cual se solicita el beneficio, ya que éste deba ser, no Ia
reparaci6n arbitraria é injusta de lesiones imaginarias, sino el
escudo puesto por la ley en esa lucha desigual entre la mali-
cia y lainexperioncia. Desde tal punto de vista no cabe dudar
gobre la visible inferioridad de nuestra ley comparativamen.
tacon las antiguas y la francesa que las sigue. ;Habréa de pro-
ceder la restitucién en favor del menor que se ha fingido ma.
‘yor para engafiar 4 un tercero, y no se cerrard la puerta al
mismo beneficio aun cuando se trate de un acto gue, como de-
cia la ley de Partida, hubiera sido ejecutado de tal manera
que “todo ome de edad cumplida 6 de buen entendimiento lc
hubiera fecho assi?” El Codigo de Napole6én (art. 1307) men
ciona el primer supuesto, ni mis ni menos .que como lo hacia
la legislacion antigua (nim. 130). Esta decia también que la
restitucién estaba prohibida en contra del matrimonio del me-
101, COMO si habiendo éste creido contraerlo con una persona
rica, resultaba que era pobre (1), § igual decisién expresa el
art. 1309 del Oddigo francés. . | |
.169. Nada de esto se contiens en el Cédigo que examinamnos,
hz}biénglosé omitido también otra excepeibnimportantisima 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
de ningun modo podrian aplicarse aquf los arts. 518 y 519 re-
lativos 4 la nulidad y de gue hemos hablado en otra parte,
(nfim, 157). .

. Sa

(1) Antonio Gémez, Var, Resol; cap, 14, addit, nim, 3,~-Larrea, Decit;
granat,, 5913, .




CAPITULO 11l
" DE LA TUTELA TESTAMENTARIA.

Art. 488. Los que ejercen pdtria potestad, aunque sean menores,
tienen derecho de nombrar tutor en su testamento, d aquellos sobrc
quienes la ejercen, con inclusion del postumo. '

Art. 429. El que en su testamento, aun cuando se@ un menor no '
emancipado, deja bienes, sea por legado, sea por herencia, d un -
capaz que no estd en su pdtria potestad ni en la de otro, puede nom-
brarle tutor sélo para la administracion delos bienes que le déja.

Art. 480. Puede también nombrarse tutor testamentario d los
hijos espiirios para la administracion de los bienes que se les dejen.

Art. 481, El nombramiento de tutor testamentario hecho por el
padre 6 por la madre, excluye de la pdirapotestad d los ascendien-
tes en quienes hubiera de recaer ese derecho en defecto del padre 6
de la madre. -
Art. 432, E!l padre no puede excluir de la paitria potestad ala
madre. -

Art, 483. El nombramiento de tutor hecho por cualquiera otro as-
cendiente, excluye de la pdtria potestad al conyuge del testador y d
los demds ascendientes que debieran efercerla, sean de la linea y
grado que fueren.

Art. 484, En el caso del art. 431, si el ascendiente en guien de-
be recaer la pdtria potestad es de sequndo 6 ulterior grado, y @ la
muerte del testador estd impedido de ejercer aquella, cesando el im-
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pedimento cesa la tutela, y el ascendiente entra al ejercicio de la pd-
tria potestad, d no ser que el testador haya declarado expresamen-

te qque la tutela continve aun despues de que haye cesado el impe-

dimento,

Art, 4885, Si fueren varios los menores, podrd nombrdrseles un
tutor comun, 6 conferirse d persona diferente la tutela de cada uno

de ellos. .
 Art. 436. Enel primer caso, si los intereses de alguno 6 de algu-
nos de (68 menores fueren. opugstos d los de los otros, el tutor lo pon-
drd en conocimiento del juez, quien nombrard un tutor especial que
defienda los intereses de los menores que él mismo ‘des:gne, mientras
se decide el punto de oposicion.

- Art. 437, El padre que. ejerce la tutela de un hijo sujeto d in-
terdiccion por incapacidad intelectual, puede nombrarle tufor tes-

tamentario, si la madre ha fullecido 6 no puede legalmente ejercer

la tutela. , ‘ . _ o
Art. 438. La madre en su caso podrd hacer el nombramiento de
que trata el articulo anterior. ‘

Art. 489. En ningun otro ¢aso hay lugar d la tutela testamen-’

taria del incapacitido,

Art. 440, Tampoco hay lugar d la tutela testamentaria del ha-
jo mayor de dicz y ocho aflos y menor dé velntiuno, que esté legal-
mente emancipado, L

Art. 441, Siempre que se nombren varios tutores, desempefard
la tutela el primer nombrado, & quien sustituirdn los demds por el
orden de sunombramients, en los casos de muerte, incapacidad, ex-
cusa 6 remocion.

- Art. 448, Lo dispuesto en el articulo anterior, no regird cuando
eltestador haya estatlecido el orden en que los tutores deben suce-
derse en el desempefio de la tutela.

Art. 443. Deben observarse todas las reglas, limitaciones y condi-
ciones puestas por el festador pare la administracién de la tutela,

que no sean confrarins d las leyes, d no ser que el juez, oyendo ul

i
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tutor y al curador, las estime dafiosas d los menores, en cuyo. caso
podrd dispensarlas o modificarlas.

Art. 444. Si por un nombramiento condicional de tutor, 6 por
cualguier otro motive, faltare temporalmente el tutor testamentario,
el juez proveerd de tufor interino gl menor conforme @ las reglas
generales sobre nombramento de tutores.

SECCION IIL

170, Una delas principales manifestaciones del poder paterno
en Roma era su ejoreicio para después de la muerte por medio
del nombramiento de tutor & los hijos que habrian de conti-
nuar y perpetuar ¢l nombre de la familia. Lo designacién de
tutor se hacia, & juzgar por la formula contenida en la ley de
las XTI Tablas, en términos imperativos ¥ que revelaban la
plena soberania de que estaba revestido el pater—familis, aun
al disponer de sus bienes y do la persona de los hijos, mds alld
de los limites (e esta vida: wti legassit super pecunia tutelave
su rei, ita jus esto. Iiste poder existia no solo respecto de los
hijos é hijas actualmento sujetos 4 1a patria potestad, sino tam-
bien on orden & aquellos que lo estaban de una manera media-
ta, si 4 la muerte del testador no recaian bajo la sujecion do
an aseendiente intermediario (1). Et mismo poder podia ejer-
citarse no s6lo con los hijos vivos, sino también con los simple-
menta coneebidos, dandose por razin que estaba en su inte-
rés tener un tutor testamentario mas bien queotro (2). ¥l nom-
bramiento de tutor so haeia al principio sélo en testamento
pero este rigor se relajé despuds bajo el Imporio, permitiéndo-
se aquel aun en forma de codicilo (3). 1 tutor designado da-
bia toner capacididd pura recibiv morlis causd (4); pero st ca-

PR

(1) ZnstdeJust,, lib. 1, tie 13, § 3

(2) Inst.de Just., 1b. 1, tit, 13, § 4.
- (3) Dig., lib. 25, tit 2, 1. 3.

(4) Dig, lib, 26, tit, 2, 1 2L
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recia de la testamenti factio, el nombramiento podia ser confir-
mado por el magistrado ann sin prévia informaeion, procedi-
miento que era necesario si se trataba de tutor nombraao por
la madre y aun porun extraiio (1). La persona designada co-
mo tutor debin ser nna persona cierta, expresa y claramen-
te nombrada, pues indicacioues vagas eran indignas de to-
marse on cuenta, porque no garantizaban al impaber (2). Co-
mo Io hewmos notado en otra parte (ntum, 119), el tutor debia
8CI' uno, no permitiéndose que fuese dado para negocios deter-
minados, porque esto braeria la multiplicidad y el consiguiente
desorden en la administracion de Ia tutela; era lo que expresa-
balaregla: tutor personee, non causw vel rei, datur (3). Finalmen-
te, el tutor testamenturio, como quada también ya dicho (ntm,
121), podia ser noinbrado bajo condicidn 6 4 término, lo eual
podia igualmente sucedur de una maunera thcita (4). Las leyes
antiguas espafiolas no tnnovaron esta legislitcidn, sino enpun
tos de insiguificanta impovtaneia, de los cuales 1o creemos
necesario 1m1‘ el momento ceuparnos, _

171 Xin lo esencial estos antecedentes nohan recibido verda-
dera reforma on las legisiaciones moderuas, como pasamos i
hacerlo manifiesto, Is sicmpre la pitria potestad la que hace
decir en ¢l Codigo de Napoledn (art. 397), que el derecho in-
dividual:de elegir an tuter, parieute 6 extraiio, no pertenece
sino al dltimo moribiulo do los padres. ;Por qué? porque el
derecho de designar un tutor para después de la muerte, no
puede ejercitarse sino en el casode que 6 falte persoua 4 quien
- eorresponda la patria potestad, 6 pertenezea la tutela por pre-
cepto legal. ‘

X como, segun lo hemos ya manifestado (nfim, 11), latutela

(1) Inst. de Just,, 1ib, 1, tit, 18, § 5.~--C8d,, 1ib, 5, tit, 29, 1, 2,—Dig,, Iiv,
26, tit. 3, 11. 1, § 1, 2, y 4.

(2) Inst. de Just., 1ib. 2, tis, 20, § 27 4n fine.

(3) Inst, de Just,, lib, 2, tit, 20, § 4.

(4) Inst. de Just., lib, 2, tit. 20, § 2,
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pertenecé dederecho 4 In madre, muerto ol padre, claro es que
aquolla no tendrd el derecho de nombrar tutor sino en el ca-
so de que fallezea con posterioridad 4 éste, quien & sn vez no
tiene ol derecho de hacer el wismo nombramiento, sino cuando '
fallezea después e la madre, porque ella, es conforme & la ley.
tutora legitima de sus hijos.—Tal es el texto del art. 397 fran.
cds, segtin el cual el derecho individual de elegir un tutor pa-
riente 6 aun extraiio, no perteneca sino al Gltimo moribundo
doe los padres. Se diee: “derecho individual,” porque en prin-
cipio, cuando el tutor no es designado por la ley, su nombra-
miento no pertencce sino al consejo de familia (nam, 123). Se
dice: “al qltimo moribundo de los padres,” porque si _quecla-rd-
un supérstite, éste y no otra persona seria el tutor legitimo,

172. El nombramiento de futor testamentario séle pucide ha-
cerse, sogitn lalogislacion francesa, en las formas que ella misma
proseribe para el de los consultores gue el padre tienc dere-
cho de nombrar 4 la madre supérstite y tutora, y bajo ciertas
excepeiones y modificactones. Asi lo preseribe el art. 398 del
Coédigo de Napoledn, euyo sentido se comprenderd suficiente.

‘mente con sélo referirnos & lo que homos dicho en otra par-
te (niim. 31). In cuanto & las excepeiones y modificaciones 4
que se alude, de ellas tratan los arts, 399 y 400 del mismo C¢-
digo. Segtin el primero, la madre binuba y no manfenida en

~ la tutela de los hijos de su primer matrimonio (nim G65), no.
puede nombrarles tutor. La razon es, quo no siendo la madre
vuelta 4 easar, tutora enando su muerte, no puede transferir
un poder que no tiene, y ademas sc ha creido encontrar en su
conducta fundamento de legitima sospecha después de que el
consejo de familia la ba separado de la tutela. Pero por de con-
tado que esta excepcién no se refiere & los hijos del (ltimo le-
cho, respecto de log cuales, & no dudarlo, y por lo mismo que
desempeitaba su tutela despucs de Ta muerte del ultimo mari-
do, podria ejorcer el derechio consignado en términos genera-
les en ol art, 397.
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173. Elsegundo de lostextos legales citados, 6 sea ¢l art. 400,
doelara: que cnando la madre binuba, pero mantenida en la tu-
tela, hubiera hecho designacion de nun tutor 4 los hlJoq de su
primer matrimonio, tal designacién no sera validasino en. tan-
to que la confirme el consejo de familia. Este texto merece GX-
plicarse, pues se incurrirfa en grave error, si se pensara que la
nulidad de tal nombramiento 6 designacién, por no ser confir-
mada por el consejo de familia, Hegaba hasta ¢l extremo de
dar lugar 4 la tutela legitima, como si absolutamente faltara
la testameontaria, A resorva de explicar més adelante este puu-
to, creemos necesario decir por el momonto que, si bien es
cierto que el consejo de fumilia debe confirmar 1a designacion
hecha por la madre binuba y mantenida en la tutela, Ia falta
de esa confirmacién sélo produce el efecto de que ¢l tutor de.
sighado no desampefie la tutela; pero no el de que se Hame
deside Iuego al tutor legitimo. Por manera que si existe algun
ascendiente, éste podrd ser nombrado s6lo en calidad do tutor
dativo (1),

174. No poco diversa de la anterior es nuestra legislacion
nactonal en la materia de que tratames, pues 4 causa de lo
que en varios puntos de esta obra lhemos hecho notar,
no existe entro nosotros la tutela desempeiiada por los pa-
dres, porque esto se Lt consider ado, salvo el caso de la tutela leo-
gitima de los dementos, depresivo de la patria potestad. Initil,
en consceuencia, buscar en nuestra legislacion la taxativa pues-
ta por la francesa en orden 4 que ha de ser precisamente el
Gltimo moribundo de los padres el que nombre tutor on testa.
mento. Ku efecto, no hay, segiin las leyes mexicanas, ningin
inconvenientoe en que el p’trlm nombre tutor testanentario pa-
ra cuando falte Ta madre, 6 al contrario, como se desprende de
la generalidad de términos en que han sido redactados los

(1) Baudry Lrwantlnerie tom. I, nim. 1,014, —Arntz, tom, 1, nim. 704~
Laurent, tom. 4, ndm. 398, .
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arts, 329 del Cédigo del Estado de México, 335 del de Tlaxca-
la, 526 del del Distrito Federal de 1870 y 428 del ae-
tual, seglin t-o_dos}os cuales los que ejercen patria potestad tio
nen derecho de nombrar tutor testamentario 4 aguellos sobro
quienos la cjercen. S6lo el Codigo de Veracruz (arts. 382y 384),
sigue otro_s_ist-emd, estableciendo gue en prineipio,-la facultad
de nbmbrn.-r_ tutor en testamento pertenece al padre, no corres-
pondiendo sino en su defecto 4 la madre. Jis siempre una mo-
dificacion del art. 397 francés, segun el cual, como hemos vis:
to, nada importa qua ¢l padre muera primero para atribuirle
el derecho de nombrar tator, que no debe ser designado sine
por el ltimo moribundo dL los padres, sea el hombre ¢ la
mujer.

175, Si sobre el ordenenquelospadrestienen derechodeejer-
citar la facultad de nombrar tutor testamentario, existen las
diferencias sefialadas entre nuestras leyes y la francesa, no su-
cede lo mismo respecto de ofros puntos que pasanos 4 expo-
ner, Ciertamente, los textos acabados de citar de nuestros va-
riog Cédigos, reconocen {4 una que ¢l derecho de designar tu-
tor en tustamento, no pertenece 4 los padres sino 4 condicién
de que, al verificar este acto, se hallen en ejercicio de la pa-
tria potestad de la cual se deriva precisamente ese derccho (1),
Decimos al verificar este acto, porque para juzgar de la capaci-
dad del testador, debe atenderse al estado en que se hallaba
al hacer el testamento (arts. 3424 del Codigo Civil del Dis-
trito Federal de 1870, 387 del actual y 2725 del de Tlaxea.
Ia). Por manera que, aunque al tiempo de morir una persona,
va hubiera vuelto al ejercicio de ta pitria potestad; si deella
estaba prwada 6 suspensa por alguna o las causas de que
Lemos hablado en otra parte (nfiims. 374 45), al otorgar tes-
tamento, la designacion hecha en éste del tutor, no valdria

et

(1) Duranton, tom. 3, ndm. 'xi'\e—'Aubrj et Rau, tom, 1, §*99 bis.—Demo-
lombe, tom, 7, nidm. 161, —Laurent, tom, 4 ,num '397,
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en virtud de que resultaria inconsecuente que quien habia da.
do mérito para ser destituido de la antoridad paterna, ejerci.
tase sin embargo uno de los més importantes derechos que de
esa autoridad proceden. :
176. ;Qué edaddeben tenerlos padresparanombrar tutor tes-
tamentario?._Oclosa parece esta cuestién, que no era tratada
en el antiguo derecho sino desde el punto de vista general de
la faccién testamentaria (1). Sin duda por tal motivo el Cé-
digo franeés gnarda silencio sobre este punto conformandose
con expresar en términos tambien generales la facultad del
Gltimo moribundo de los padres para nombrar tutor. Nuestro
derecho nacional, en obvio de cualquiera duda fundada en la
ineapacidad proveniente de no haber cumplido la persona la
mayor edad, establece expresamente quo los que ejercen pa-
tria potestad, aunque sean menores, tienen derecho de nombrar
tutor testawentario 4 aquellos sobre quienes ejercen esa auto-
ridad. Por de contado que Ia minoridad 4 queserefiere laley me-
xieana, no esnipodia ser inferior 4la época del desarrollo fisi-
o ¥ moral fijada deste antiguo para ol matrimonio y Ia testa,
mentifaceion, 6 sea la edad de catorce afios en el hombre v de
doce en la mujer, pues seguramento el legislador no podia me-
nos queconsiderar e6mo antes de esos limites se estaba en la ab-
soluta imposibilidad de ejercitar actos vilidos. Iis que los afec-
tos naturales despertados por la paternidad han parecido su-
ficiente garantin de que el testador mo hard, 4 pesar de su
inexperiencia del mundo, una desacertada eleccion de Ia per.
sona que haya (e reemplazarle, despues de la muerte, en Ja di.-
reccion de los hijos. Fuerza es convenir, sin embargo, en lo
aventurado de esa esperanza en la mayoria de les casos. Ve-
remos mdas adelante cuén serias precauciones han tomado los
legisladores para evitar los funestos errores del Joven emanci-
pado, cuando se trata, de Ja enajenacion 6 gravimen de sus

(1) Dig., lib. 26, tft, 2, 1. 1
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bienes rafces y de los asuntos judiciales en que pudiera com-
prometerse. Y ;serd negocio menos importante que éstos el
nombramiento de tutor testamentario? Pero tal s nuestra ley
v tal se ha n;qstrado tambien la jurisprudencia francesa (1).
Los textos de nuestros Cédigos que tratan de este punto, que-
dan citados en el nttmero anterior.

Débese, con todo, selialar una no pocoimportante excepeion
del sistema anterior, y es la quo se refiere al caso de los hijos
naturales reconocidos. Los comentadores franceses estan divi-
didos sobre este punto, opinando unos, en virtud del absoluto
silencio de la ley, que en el supuesto aludido debo recurrirse
4 1a tutela dativa (2), y ensefiando otros que aun entonces de-
be seguirse el principio general establecido por la loy (3). Tal
es tambie_ﬁ nuestro parecer, sin que nada signifique en con-
tra la propia reticencia gue cn la ley mexicana pudiera hacer-
so notar, toda vez gue ella no es sino aparente, desde que se .
considera que los textos Jegales se refieren & los padres que |
ejercen la patria potestad. Y ;no hemos dicho que ésta se ejer-
ce tambien sobre los hijos naturales reconocidos (nam. 12)?
Tisto nos parece cvidente. Pero guoda una difieultad: hemos .
expuesto en otra parte (4) que nuestra legislacién se muestra
dividida sobre la edad necesaria en et autor del reconocimien-
to, pues mientras unos Cédigos establecen que para tal acto
el padre 6 la madre ha de ser ayor de diez y ocho afios, otros
expresan que basta que tengan uu afio més de la edad reque-
rida para contraer matrimonio, 6 sea quince afios el hombre ¥
troce la mujer. Esto supuesto, debemos decir, en obediencia
rigurosa 4 la logica, que segfin Jos primeros de nuestros Codi-

(1) Aubry et Rau, tom,, 1, & 99, bis.—Demolombe, tom. 7, num. 152,

(2 Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, tom. 1, nim, 583.~~Demolombe,
tom. 8, nim. 386. _

(3) Aubry et Rau, tom. 6, §:571 —Laurent, tom, 4, ndm. 416, —Taulier,
tom. 2, pAg. 28 .-——Magnin, tom. 1, nim. 465, —Arrét,:Trib, Civ. de la Seine,
19 mai 1868 (Le dreit, 28 mai 1868).

(4) Véasq el tomo ¢ de esta obra, niim, 193,
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gos, tratindose de hijos naturales recouocidos, no cabe neni-
brarles tutor testawentario por el autor del reconocimiento,

+

i 1o es que éste tenga mas de diez y ocho afios cumplidos;’
como seglin los otros tampoco cabe, 4 no ser gue los padres

hayan cumplido la edad indicada.

177. Los mismos textos citados y que tratanen generaldelafa.’

cultad perteneciente 4 los que ejercen patria potestad de nom.
brar tutor testamentario, se ocupan e las personas para quie-
nes tal nombramiento puede bacerse. Hemos visto (nam. 97)
cuféin amplia era esta facultad en el antiguo derecho, exten—
iéndosoe al hijo simplemente concebido y aun al deshereda-

do, quien no por la falta de derecho sobre los bienes del testa.

dor, dejaba de estar sometido al omnimoedo poder que Ias le-
yes couferian al pater familias. En el moderno derecho, no es
por cierto el Codigo francés el modelo de nuestra legislacion

sobre esta wmateria, acerca de la cual deja mucho que desear -

este cucrpo de leyes, que no habla ni sobre Ia desheredacién,
ni respeeto de los pdstumos, ya que aquella no es considerada
con el earacter de facultad perteneciente al testador en cier-
tos y determinados casos. Nuestros Cédigos, empero, inspirdn-
dose 4 una en las tradicciones romanas Yy espaiiolas, proceden
de otro modo que, & no dudarlo, cuadra mejor con las indica-
ciones de la naturaleza humana, Silos bienes wmateriales no
coustituyen sino el lado secundario de la felicidad del hom-
bae, que debe esperarlo todo mads bien de la educacion y del
cultivo de la inteligencia, nada parece més natural que el que
el padre de familia, no obstante no dejar al morir bienes 4 su
hijo, le nombre Ia persona que haya de dirigirlo en cuanto 4
la moralidad de sus acciones. Y como innegables motivos de
Jjusticia y de humanidad imponen el deber - de considerar co-
mo nacido 4 losséres simplemente concebidos, siempre que se

trate de'su utilidad, pues en otra parte lo hemos ya dicho (1),

(1) Véase el tomo 12 de esta ohra, niim, 95,

PR R
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en ¢l t_érmino fatal de la naturaloza esos séres tienen que ser
co_patticipantes, como los ya nacidos, de la vida eivil; las le-
ves positivas sobre Ia tuteia testamentaria 1o podian mos-
trarse indiferentos en ¢rden 4 ellos, més diguos de solicitud y
cuidladlo, mientras mas expuestos al desam paro de la orfandad
v 4 la falta absoluta de las caricias pzmtemzﬂes'. Nuestros Co-
digos no han defraadado en ninguano de esos dos conceptos &
los votos de la naturaleza, y asl vemos que todos, sin excep-
¢ién, expresan que el que ejerce patria potestad tiene el dere-
cho de nombrar tutor en su testamento, lo mismno al deshere-
dado que al péstumo. Del priinero 1o habla ¢l Cédigo actnal
del Distrito Federal, para mostrarse consecuente con el prin-
cipio de Ia libre testamentifaceion, implantado entre nosutros
desde el afio de 1834.

178. asta aqaf parece qus lafacultad de nombrar tutor tes-
tamentario s6lo ha sido reconocida porlasleyes en favor de los
que ejercen patria potestad y sobre los séres sujetos 4 ella. Esa
fucultad, quo ¢s como wpa prolongacién después de la muerts
de 1a autoridad ejercida durante la vida, no deriva & primera
vista sino de Ia misma patria potestad, no teniendo por con-
sigiiente razén de ser respecto de personas que son extrafias
al tostador. Mas, como segin ya lo expusimos en otra parte |
(num. 121), el respeto de la ley al derecho de propiedad, aun
més alla de la muerte, es causa de que las leyes, desde el anti-
guo derecho, hayan considerado sin més excepeién que su opo-
sicion con la justicia expresa en aquellas, las eondiciones to-
das que al testador plazeca poner en Ia disposicion de sus bie-
nes, el nombramiento de tutor testamentario ha entrado bajo
el imperio de este principio, estableciéndose que por el solo,
hecho de dejar una persony, al morir, bienes 4 otra, que se en-
cnentre por razon de edad 6 de incapacidad en el ‘cas0 de no

poder administrarlos por si misma, tiene el derecho de nom-
prarle tutor, independientementes do cualquiera relacion de
superioridad por razén de parentesco. Dela aplicacion de este
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prineipio 4 Ia materia que nos ocupa, podria derivarse la gra-
visima consecuencia de quedar sacrificados los derechos i inyio.
lzbles del padre de familia sobre el hijo que Ie debe estar su-
Jeto en su persona y bienes, para que sélo prevalezean los fue.
ros del propietario que por waa mera liberalidad ha beneficia.
do & aquel instituyéndolo heredero 6 0 legatario. Ante tal con.
flicto la ley ha debido rotroceder, pues nunca el respeto 4 la
propiedad podia llegar hasta el extremo de menospreciar una
nistitucion que, como la de la pétria potestad, radica en Ia mis.
wma naturaleza humana. En esta virtud, después de reconocer
Jas leyes el derccho que al propietario asiste de nombrar
tutor testamentario -al menor 6 incapaz & quien deja Die-
nes, para s6lo el efecto de lu adwinistracion de éstos, han cui-
dado de expresar que el ejercicio de tal derecho s0lo tiene lu-
gcu cuando el heredero 6 legatario no se encuentre bajo 1a pa-
fa potestad de otro, lo cual quiero decir, que si lo contrario
sucede la administracién de tales bienes pertenecerd 4 la per-
sona & quien el heredero 6 legatario ests sujeto, no obstante
cualquier nombramiento de tutor hecho por el testador. En
este sentido son terminantes en nuestro derecho los arts. 330"
del. Codigo del Estado de México, 383 del de Veracruz, 337
del de Tlaxeala, 527 del del Distrito Federal de 1870 y 429
del actual. '
179. Esto supuesto, ocurre la siguiente lnlpOI‘t’lIltlSlID& cles-
tion: ;Aeberd subsistir el nombramiento de tutor testamentario
enfavorde un extraiio, que careciade padre conocido, aun des-
pués de que ha sido 1econocido por alguien conforme 4 Ia lIey?
Por mucho que 4 primera vista repugne que el antor de un
reconocmuento tardio y tal vez interesado, adquiera la admi-
nistracion de bienes dados al Lijo, que en su desamparo llegé
hasta 4 inspirar compasién & un extraio, la verdad es que las
leyes no hau reparado en este punto, sino en lo que respecta
4 los derechos suceesorales ab- intestato, seguramente atendien-
do 4 que es un derecho que de ningin modo puede disputarse




CIVIL MEXICANO. 289

4 la patria potestad, el de administrar los bienes de los que
estan sujetos 4 ella (ndms, 19y 22), Considérese & qué gra-
ves ¥ funestisimos conflictos para la familia, primera escuela
donde el hombre aprende la trascendental virtud de la obedien-
cia y.respeto 4 los mayores, daria lugar esa independencia del
hijo respecto de sus padres por el sélo hecho de haber hereda-
do bienes de un extrafio. Si por otra parte, se toma en cuenta
que el reconocimiento de un hijo natural es meramente decla-
rativo y no atributivo de la paternidad (1), habra que conve-
nir en que existiendo ésta desde que el hijo adquirié afin la exig-
tencia intraunterina, ningtn acto posterior puede servir para
gue la paternidad no sea considerada ¢on todos les derechos
y prerrogativas que la ley, de acuerdo con la naturaleza, le
ha otorgado. Asi, pues, el nombramiento e tator testamen-
tario 4 que nos hemos referido, ya no producird ningtn efec-
to desde que aparezca el padre del menor favorecido por la
herencia, porque s6lo A él pertenece la administraciéon de los
bienes de éste.

180. Del principio conforme al cual puede nombrarse tutor
testamentario aun 4 la persona sobre quien noejercemos patria -
potestad, si le dejanos Dbienes, y solo para el efecto de la ad-
ministracion de éstos, se sigue que esa facultad tiene lugar
en favor de los hijos espiirios sobre guienes, rigurosamente
hablando, 1a patria potestad no existe. Hacemos, empero, so-
bre este punto las reservas que hemos expresado en otra par-
te (nim. 13). Tal es el texto de los arts. 528 del Uddigo del
Distrito Federal de 1870 y 430 del actual.

181. Una de las cuestiones mas controvertidas, desde 4 raiz
de publicado el Cédigo francés, esla de 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 esta obra, nimero 235.
ToMO v.—P, 24
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la ley acerca de este punto, pues mediante sus vigorosos ra.;
zonamientos como procurador general, Ia Corte de casacion es.
tablecié que nn padre no podia en su testamento nombrar tu.- ‘
tor & su hijo mayor de edad ¢ incapacitado, pues la tutela de .
esta especie es siempra dativa (1). Se ve que el derecho fran.
cés se ha inspirado para esta materia en la primitiva legisla--
cion romana (nim. 102). ;Qué wotivos pueden haber guiado
4 los legisladores franceses para obrar asi?__Mertn mismo,
después de reconocer que el tinico caso de tutela Jegitima en
favor del incapacitado, es el del marido respecto de su esposa
caida en ese estado, agrega que lo que ha obligado al Jegisla-.
dor & confiat el nombramiento del tutor para el incapacitado
en general exclusivamento al Cousejo do familia, es que seme-
Jante tutela resulta siempre mds dificil de desempeiiar que la
de los menores, por lo cual conviene que el nornbramiento de
la persona quo la desempefie, se haga por eleceién y con per-
fecto conceimiento de causa (2). Sin embargo, ya desde la le-
gislacion pretoriana se habia reconocido la necesidad de res-
petar ol nombrawmiento de curador que el padre hiciera en
testamento para el hijo incapacitado, aan mayor de odad; s
furioso puberi, dice una ley del Digesto, quamguam majori an-
norum viginte quingque, curatore pater testamento dederit, cum
Pretor dare debet, “secutus patris vol ntatem (3). La misma dis-
posicién existia respecto del prédigo.

- Nuestro derecbo nacional es uniforine sobre esta materia,
pues los Codigos del Estado de Méxice (art. 502)y de Veraocruz
(art. 552) expresamente declaraun, que en todos los casos en
que el padre 6 la madre pueden dar tutores 4 sus hijos meno-
res de edad, podran también nombrar curador por testamento
4 los mayores de edad, locos, dementes, imbéciles 6 sordo--mu-

-

(1) Dalloz, Rep., “Interdiction,” ntim, 158,

(2). Delw:wemt tom. 1, pag. 151 -—Laurent, tom, 5, ndm, 287.—Maroadé
surlart, 506,

{3) D:g., lib, 27, t{t. 10, 1, 16,
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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 excepciones, e
absoluta Ta libertad del padre 6 de la madre para nombrar cu-
rador testamentario al hijo incapacitado, y en el mismo senti-
do se manifiestan nuestros otros ' Codigos, si bien empleando '
una redaceion diversa y apartandose e la antigua denomina-
¢ién de curador para los mayores incapacitados (nfm. 113\
Esto se dedace de L conbinacion de Jos arts. 340, 346, 347 y 349
del GSdigo de Tlaxcala; 536, 537, 539,549, 550 y 552 del del Dis-
trito Federal de 1870, y 437, 438,439, 449, 450 y 452 del actual,
segn todoslos enales, perteneciendo por mandato de la ley la
tutela delincapacitado en primer lugar 4 su ¢ényuge, 4 falta de
éste & sus hijos varones mayores de edad, y sélo & falta deuno y
otros, 4 su padre ¢ madre, no hay Iugur 4 la tutela testamentaria
del incapacitado, si no ¢s gue seencuentre fuera de estas condi-
ciones. Se comprends el espiritu de la ley, al haber sistemado en
esta forma la tutela del incapacitado, creyéndose conarreglo 4
lo que generalmente sucede, que por aguelinfeliz ser tomaran,
primerc que nadie, interés la esposa, los hijos y sus padres.
iPara qué, si el incapacitado cnenta 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? ;Y por qué detenerse, como la ley francesa, sélo 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. Zn cuanto 4 los ineapacitados por prodigalidad, se ocu-
pan también las leyes modernas de su tutela 6 curatela testa-
mentaria, como esde verse en los arts. 538 y 539 del Cédigo del
Distrito Federal de 1870, 561 del de Veracruz y 513 del de Es.
tado de México, acerca de los cuales s6lo podemos hacer notar
que, segin los primeros, prtenece exclusivamente al padre el
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derecho de nombrar tutor testamentario al prédigo, mientras
conforme & los otros dos codigos, ese mismo derecho puede ser
ejercido afin por la madre y por los abuelos, siestdn encargados

de la curatela del mismo prédigo. '

183. Hemos dicho en otra parte (nfims. 101 y 116) que desde el
antigno derecho los menores pﬁl)eros estaban obligados & ha-
cerse representar, para comparecer en juicio, por un tutor 6 cn.
rador especial, Ilamado por lo mismo ad litem. Como este resto
de sujecién en que afn vive el menor aun después de la emanci.
pacién, pudiera coexistir con la muerte de los padres, y creerse
que pertenecia 4 éstos el derecho de nombrar 4 tales hijos tu-
tor 6 curador testamentario ad litem, nuestros Codigos, exce-
diéndose en claridad, contienen el principio de que no eabe 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 Codiges (arts. 558 del primero y 460
del segundo), proclamar que siempre tiene que ser dativa la
tutela para asuntos judiciales. Y como ignal preseripeién se en-
cuentra en los Cédigos de Tlaxeala (art. 353) y de Estado de
México (art. 476, inciso ITT), hay completa uniformidad en
nuestra legislacién acerca de este punto, con solo la excepeién
del Codigo de Veracraz (ntun. 149).

184, Hemos dicho antes (nGm. 178) que, tanto los que ejercen
patria potestad, como los que no la ejercen, pueden nom-
brar tutor testamentario, con Ia diferencia de que éstos Glti-
mos no tienen tal derecho sino respeeto de la administracion
de los bienes que dejan al menor. Esa facultad, que en un caso
deriva del ejercicio del poder paterno, y en el otro reconoce
por causa el derecho que & tedo propietario asiste para po-
ner condiciones en cuanto 4 la donacion de sus bienes, zes tan
ilimitada que deby ﬁrevalecer atn sobre la patria potestad per-
teneciente, conforme 4 la ley, 4 los as8endientes supérstites del
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menor?—-Esta cuestién presenta, pues, un conflicto entre dos au-
toridades do la misma naturaleza, como soria la pitria potes-
tad ejercida por dos ascendientes,- y entre ésta y los fueros
siempro respetables del propietario, que, sin obligacién algu..
na, se desprende volunta wrinmente (e sus bienes para dejarlos
por testamento & una persona extraiia. Si en el primer supues-
to,-es el rigor do los prinaipios el que, una vez establecido que
la péatria potestad pertenece 4 los ascendientes de la linea pa-
terna y materna nm, 7), parecc oponerse ¢ 4 que eso deje de
suceder alguna vez por la interposicion del tator testamenta-
rio, que puede ser unapersona extraiiy en el segundo son dein-
vocarse hastu consideraciones de ntilidad para los menores,
que se verfan privados frecuentemente de las liberalidades tes-
tamentarias, si 4 tode trance y aun contra la voluntad expresa
de los testadores, los biones dejados hubieran de caer bajo la
atlministracion e personas determinadas. Fn el antiguo de-
recho el confiicto no podia existir, pues solo el padre gjercia la
auboridad doméstica, por lo que jamas podia darse el caso de
que la atacase en otro miembro defia familia, y sl se tratabade
testador completamente extraiio al menor, se seguia el prinei-
pio de que voluntas testatoris pro lege habetuwr (nun. 22).—Pero lag
leyes modernas han procedido de otro modo, mediando entre
los diversos inconvenientes que presentan ambos extremos.
Refiramonos al primer caso, 6 sea al del padre testador, ;Pue-
de éste, por medio de nombramiento de tutor testamentario,
excluir de la patria potestad & los demdés ascendientes 4 quie-
nes la ley otorga esa autoridad? Si, responden todos nuestros
Cédigos, meuos uno, con tal de gque 1o esté de por medio la
madre (arts. 385 do Veracruz, 332 de Istado de México, 530 y
531 del Distrito Federal do 1870, y 431 y 432 del actual). Sole

el Gédigo de Tlaxeala (art. 335) establece expresamente que
no hay Ingar 4 tutor testamontario, mientras existan ascen-
dientes que doban ejercer conforme 4 la ley la phtria po-
testad. ' '
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185. En cuanto al caso de testador extrafio, aun el derccho que
hemos visto le asiste {(n1tim, 178) para nombrar tutor tesmmen-
sario que meramente administre los bienes que deja, no exrste;
st el menor 'est’L bajo la pétria potestad de cualquiera de sus
ascendientes, y c¢n este punto es undnime nuestra Ieg:qlacldn,'
(arts. 383 del Cédigo da Veracruz, 330 del de Estado do Méxi.
o, 337 del de Tlaxeala, 527 del del Distrito Federal de 1870 y
429 del actual). Se ve, pues, bien claro eudl ha sido el espiritu
de nuestros lagisladores, concediéndole todo en esta materia al
padre que ejerce la patria potestad con menoscabo de los de-
mis ascendientes, excepto Ja madre, como negéndole todo tam-
bién, sin excepcién alguna, al testador extrafio. Si este sistema
8¢ recomienda por [a prudencia que le hia dictado, no nos pa-
rece perfectamente conforme con los principios que en todas
nuestras loyes civiles han hecho admitir 4 Tos abuelos al des-
empeilo de la patria potestad. Porque sise ha creido conve-
niente que la autoridad protectora de los hijos sea desempefia-
da sucesivamente no s6lo por el padre y por la madre, sino
también por losabuelos, no encontramosrazon para que asf de-
Jje de suceder con solo que el padroe 6 1a madre nombren tutor
testaruentario,

186, Lalegislacidn civil del Estado de México pone atn otra
taxativa 4 los efectos del nombramiento de tutor testamentario
poruna persona extraiia. Bl art, 1953 del Cédigo de Procedi-
mientos Jndiciales en materia civil, de 9 de Septiembre de
1884, dice textualmente: “El menor podra oponerse al nom-—
bramiento de tutor hecho por la persona que, no siendo el pa-
dre ¢ la madre, 1e haya instituido ]xeledexo, 6 dejado manda
de importancia, cuandoe tuviere diez afios 6 méas, Si formulare
dicha oposicidn, el juez dard audiencia al pro-tutor por los
tramites de los incidentes; y encontrando fundadala oposicién
del’inenor, negardal nombrado el discernimientn del cargo.”

187. La declaracién de la mayoria de nuestros Codigos acor-
ca del punto que nos ocups, ha dado lugar 4la s guiente




CIVIL MEXICANO., 295
‘cliest-ién de derecho transitorio, gue creemos oportuno exar
minar. Hemos dicho (nfims. 3 y 5) que conforme & 1a legislacion
antigua, la patria potestad pertencoia sGlo al padre, quien por
lo mismo tenim el derecho de nombrar, para después de su
muerte, tutor testamentario para sus hijos aun 4 una persona
extrafia. De esta manora, el padre testador podia excluir de
toda autoridad sobre los Lijos 4 la wadre, y con mas razoén, 4
las abuelas. Aquellos, en consecueneia, s¢ 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 Cédigos que 4 la vez que otorgan
la patria potestad & los padres v 4 los abuelos, han (eclarado -
que los primeros pueden excluir 4 los segundos de tal autori-
dad por medio del nombramiento de tutor testamentario?—
Aplicando en este punto Jos prineipios que ri g‘en la retroacti-
vidad de las leyes en materin de estado y capacidad de las
personas (1), tione que resoiverse que tales hijos deben conti-
nuar en tutela, aunque oxistieran abuelos 6 abuelas, pues
esto es, como acabamos de verlo, Jo que dispone la ley poste -
rior, en virtud de la cual, con escepeién de la madre, cede al
nombramiento de tutor testamentario, cualguier derecho que
pudiera invocar otro aseeudicnte. Sin embargo, muy otra ha
sido la formal declaracién del legislador, como es de verse en
ol art, 9 dola ley transitoria anexa al Codigo de procedimien-
tos civiles del Distrito federal, de 15 de Agosto de 1872, pues
segln este precepto, 10s hijos menores constituidos gn tutela
al empezar 4 regir el Gédigo civil, debian recaer. en todo oaso
bajo la potestad de la madre, 6 en la de los abuelos, 6 abuelas,
si no tenfan tutor testamentario; y silo tenian, y ademds no
existian esos ascendientes, 6 habian renunciado la patria po-
testad, tenia que continuar la tuteln, Por manera que sl res.
pecto de la madre el legislador novisimo ha establecido, con

| (1) Véase el tomo I de esta obra, niims. 56 & 58,
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irreprochable fundamento que, cualquicra que fuese la legrs.
laeidn anterior, lox hijns Menores consti tmdos en tutela de.
Lian recaer bajo Ja potestad (e aquella; por lo que toca 4 los
abunelos, & quienes, como va VeImos, puedo hoy el padre excluir
de Ia patria potestad, mediante el nombramiento de tutor tes
tamentario, el misme legislador no ha procedido sino con
arreglo & un sistema que no es ni el del autigno ni el del mo-
derno derccho. Y hé agni una prueba incontestable de lo que
antes hemos asentado (niim. 185) en érden 4 Ia lnconsecuen-'
cia con que la mayoria de nuestros Cédigos ha establecido que
basta el tutor testamentario para excluir de la phtria potestad
& los abuelos, quo la tisnen conforme A los mismos Cédigos,
La diferencia do épocas ;sevd bastante & explicar que en un
easo la volantad del testador no prevalga sobre la ley, y si sea
en otro sacrificada 4 aquella circunstancia? De BEZUTe que né

'y nadie pensari que s6lo los abuelos de Ia ¢poca anterior al
Oddigo civil puedan merccer el entusiasta elogio que se con-
tiene en una sentencia de nuestr os tribunales, relativa al caso
que nos ocupa, porque los abuelos modernos sean menos tleruos
¥ amorosos con sus nietos (1),

188. Lia excepeion establecida 4 favor de la madre por lo que
toca 4 la facultad que al padre se reconoce, de excluir 4 los
ascendientes de Ia patria potestad por medio dela designacién
de un tutor testa entario, da lugar 4 la signiente grave difi-
cultad: Supénga: que an hombre reconoce por testamento,
como hijos suyos aturales, #4 unos nifios 4 quienes ya habia
ToC e ¢- Fambicéu anteriormente una m njer, la'cual se en.
cuentra ‘Q"“' nente casuda con otro hombre, ;puede esta ma-
dro ser privada asi de ln pitria potestad? Por la afitinativa
pudiera invoearse la filosofia de Ia ley que en caso andlogo
decide que la madre binuva pierde la pitria potestad (ntim.
63). Po la negativa estd, sin embargo, el texto expreso legal

(1) 8§ del Juzgado 1 © de lo civil del Distrito federal, de 6 de Ju-
lioda1l Fouro, tomo ITI, nim. 15.)
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qne- prohibe-al padre privar, por medio del nombramiento de
tutor testamentario 4 la madre, de la patria potestad. H¢ ahf,
pues, muy 4 pesar sin duda de los legisladores, colocada la
madre nataral en mejor condicion que la madre legitima.
Mientras ésta veria alejarse 4 sus hijos, apenas contrajera se-
gundas nupeias, aquella los conserv ara 4 sulado, aun después
de haberse ligado con nuevos vinculos, que de seguro no CONS-
tituyen, propiamente hablando, segundas nupeias, y sin que pue-
da arrebatirselos ni 1a voluntad expresa del padre, solemne-
mente manifestada en un acto piblico. -

' 189. Puede suceder que,alfallecer ol padrobajo test‘unento en
que nowmbra tutor & sus hijos, la madre 6 los abuelos se hallen
impadidos, tal vez privados de la facultad para ejercer la pa-
tria potestad. Supdngase que estos asrendientes se encuentran
en alguno de los casos de que hemos hablado en otra parte
(ndins. 38 4 43). ;Vale el nombramiento de tutor testamen..
tario? Consideremos este.caso, por lo que respecta 4 la madre-
Si como lo hemos asentado (niim. 184), el padre no puede
privar de la patria potestad & la madre mediante la designa
cion de tutor en el testamento, nada se opone & que éste entre
al ejercicio de sus funciones, cuando aquella se enca entre, ¢con-
forme 4 la ley, privada de la autoridad doméstica, la cual, por
lo mismo, ya no seria, al menos mientiras durase 1a privacién,
obstdculo para Ia tutela. Sobre este punto nos referimos, para
no repetirnos, 4 lo que en otra parte hemos’ expuesto con re-
Iaci6n, precisamente, AJuna de’las cansasique con mas frecuen-
cia motivan la suspension ¢ pérdida de la patria potestad en
orden 4 la madre; alndimos al divorcio, cuyos efectos ‘sobre Ia
phtria potestad, después de}muerto el eényuge inocente, va-
rian, segln las causas que lo han hecho pronuneciar (1). Asi,
pues, por absoluto que & primera vista parezea el precapto se.
gin el cual no puede el padre privar de la patria potestad 4
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Ia madie por medio del nombramiento de tutor testamentarlo
tat prohibicién dobe entenderse en términos habiles, 6 sea,'
cuando; al fallecér el padre, 1a madroe s¢ hallare, en aptitud.le-
gal:de ejercer la misma autoridad.- Lo que decimos,-se aplica
por paridad de raz6n al caso en que sea el padre quien se en-
cuentre suspenso 6 privado de la patria potestad, al fallecer
la-madre bajo testamento en que nombre tutor. C

190. Por de contado que en cualquiera de estos casos, ese salto
que puede realizarse por uno de los padres sobre el otro que
se supone inhé&bil para el ejercicio de la patria potestad, reem-
plazéindolo con un tutor, no llega hasta producir siempre el
efecto de -que tal reemplazo subsista 4 pesar de que hubiera
cesado Ja causa de la suspensi6n de la patria potestad. ;Cémo,
81 ésta ha renacido en la madre, por eje mplo, después del tras-
curso de cierto tiempo, ha de continuar, sin embargo, el tutor
testamentario enya antoridad sobre los hijos no tenia otra ra-
z6n de ser que el impedimento de aquella? Sublata causa, to-
litur effectus. Es lo que sucederia también en el caso de ha-
Harse uno de los padres en estado de incapacidad mental, al
morir el otro,

191. Pero esto que resulta una verdad inconcusa, tratdndose
de los padres, ;1o sers también en orden 4 los abuelos? No es uni-
forme sobre este punto nuestra legislacién civil, 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 4 los principios generales del derecho. En
efecto, segfin el Cédigo del Estado de México (art, 334}, cuan-
do se hiciere nombramiento de tutor testamentario, sobrevi-
viendo alguno de los ascendientes que pudieran ejercer la
_pétria potestad, pero que estuviera impedido para ello, cesando
el impedimento, cesard tambien el tutor y recobrard la pdtria po-
testad. Oreemos que este texto legal paga el debido tributo 4
Ia justistina consideracién de no facultar ilimitadamente 4 Ios
padres para privar de la patria potestad 4 los abuelos por me-
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dio del nombramiento de un tutor testamentario (nam. 185).
So ve que el legislador reflexiond en que la voluntad del tes-
tador no podfa ser racionalmente interpretada, en el casode
impedimento de los abuelos par: el ejercicio de la patria po-
testad, sino en el sentido de que ésta renaciese, no habiendo
ya lugar 4 la tutela, cuando el irapedimento desapareciera.

Mas sup6ngase que el testador ha expresado, al nombrar
tntor testamentario, gue, aun cuando cese el impedimento del
abuelo para el ejercicio de la pétria potestad, continde la tu-
tela, jhabra de respetarse esa disposicién? El Cédige del Bsta-
do de México no trata de este punto expresamente; pero cree-
mos, atenta la declaracién contenida en el art. 332 (nfum. 184),
que estd en las facultades el testador proceder de esa ManeTa,
desde que se le reconoce en términos absolutos la facultad de
excluir de la patria potestad a Jos abuelos por medio del nom-
bramiento de un tutor testamentario.

;Qué decidir acerca de ambos puntos conforme al Cédigo
de Veracruz? Nada encontramos expreso en esta legislacion,
ni en orden al caso en que el testador hubiera lisa y llanamen-
te nombrado tutor, ni respecto de aquel en gue, haciéndose
cargo (e estar impedido para ejercer la phtria potestad el
abuelo, hubiera declarado que ana después de cesar el impe-
"dimento continuase la tutela. ¥n consecuencia, y ya que este
Coligo declura, como todos los otros, pero limitdndose 4 esto,
que el nombramiento de tutor testamentario hecho por los
padres excluye de la patria potestad 4 los abuelos, creemos
que s indiferente cualquiera de las dos circunstancias que
mencionamos y que, desde el momento en que el testador ha
ejercitado esa facultad que la ley le da, el acto debe producir
sus efectos, aun cuando cesara el impedimento del abuelo. El
finico easo en que sucederia lo contrario, seria aquel en que el
testador dijese al menos que en tanto nombraba tutor testa-
mentario; en cuanto el ascendiento encargado por la loy es-
taba impedido para el gjercicio de 1a patria potestad.—La ra-
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z6n es esa ommipotencia otorgada por la ley '11 te*tqdor en
todo lo que 1o se oponga 4 aquella, _

El Cédigo de Tlaxcala, que, como hemos visto (nim, 184),
respeta siompre el derecho de los abunelos para el desempelio
de la autoridad doméstica, no es posible que consienta ningu-
na de las dificultades que estudiamos. Segtin csta legislacién,
Jamaés puede haber lugar 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 materia que mnos ocupa, diciendo, como el Cé-
digo del listado de México; pero agregando expresamente que
]a_reaparicién de la patria potestad, cnando ha cesado el im-
pedimento del abuelo para ejercerla, no tendré lngar si el tes-
tador ha declarado qne es su voluntad, gontinde la tutela 4
pesar de tal cireunstancia,

192, La facultad que hemos visto, tienen los padres de
excluir de la patria potestad 4 los abuelos, mediante el
nombramiento de tutor testamentario, scorresponderd también
4 los abuolos respecto de los otros ascendientes del mismo 6
ulterior grado! Aunque 4 primera vista chogue 4 la razén na-
tural semejante cuestion,__que si es meramente arbitrario ha- .
cer depender de lasola voluntad del padre é 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 sn misma
clase,__nos obliga 4jtratar de este punto lacirennstancia de que
dos de (nuestros Céligos, los del Distrito Federal (arts. 532
dal de 1870 y 433 del actual) declaran que el nombramiento
de tutor hecho por cualquiera de los abuelos, excluye de la
patria potestad al conyuge del testador y 4 los demés ascen.
dientes que debieran cjercerla, sean de la linea y grado que
fueren. No hemos encontrado en ninguno de los prineipales
Codigos civiles, vigentes en el extranjero, la menor indica-
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oi6n que haya podido servir de auntecedente 4 nuestros legis-
ladores para esto precepto. Hé ahi puesta en manos temblo--
rosas ya por la ancianidad, una medida que, en caso de no ser-
inttil, las més veces sdlo podré servir para que un extrano se
interponga entre el nieto y los séres mwés inclinados en su fa-
_vor por un cariiio de que d4 patente prueba la experiencia de
lo que vewmos todos los dias. No compreudemos qué fin prac-
tico puede haberse propuesto alcanzar el legislador con una
declaracion semejante, que se aparta por completo de lo que
ensefia una observacién atenta’ y desapasionada de la natura-
leza humana (nim. 68).

193. Los Cédigos de Veracruz y Estado de México contienen
una particularidad, relativaal caso en que la madre binuva, que
seglin el sistema de esos Cédigos no pierde por tal circunstan-
cia la patria potestad (néim. 65); por haber conservado tam-
bien la administracion de los bienes de los hijo's'del primer
lecho mancomunadamente con el nuevo marido, nombrara &
éste tutor testamentario de aquellos. Dichos Cédigos (arts.
384 del de Veracruz y 331 del de Estadode México) previenen
que para que valga tal nombramiento, es necesaria la aproba-
cion del consejo de familia. Ll segundo de esos Codigos exige
tambien la confirmacién del Juez. Ls la aplicacion al caso de
tutela testamentaria dol segundo marido, del requisito exigido
por €sas mismas legislaciones para que la madre binuva-con-
tinfie, conjuntaments con el segundo marido, en la adminis-
tracién de los bienes de los hijos del primer-lecho.

194, En diversos lugares do este comentario sobre fulela (nGms,
121 y 178) hemos expuesto que desde la antigua legislacién
(nfum. 170) era principio universalmente reconocido, eomo lo
es por las leyus modernas, el uti legassit super pecunia tutelave.
sue rei, tta jus esto. Lin virtud de esta soberania que se respeta
en ¢l testador, ha habido qnecesidad de declarar - que deben
observarse todas las reglas, limitaciones y condiciones puestas
por ¢1 para 1a administracion de la tutela, con tal de gue no
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sean contrarias & las'leyes, ¥ salvo que, por estimarlas dafio-
sas & los menores, el Juez lag dispense 6 modifique. Para este
Caso, unos Codigos, como los del Distrito Iederal (arts. 543
del de 1870 y 443 del actual) prescriben que el Juez oigaal
tutor y al curador; otros, como el de Tiaxcala (art. 341), por-
no admitir Ia 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 Cousejo de familia,
Tal es la sola limitacién que 4 la soberania del testador ponen
las leyes, pues fuera de ellx, Ya hemos visto (ntim. 121) que
puede nombrar tutor 4 plazo, a die 6 ad diem, 6 bajo condicién,
Asi o reconocen todos nuestros Cdédigos, previniendo que si
por tal causa faltare el tutor testamentario, el jnez provea al
menor dz tutor interino conforme 4 las reglas generales sobre

nombramiento de tutores (arts. 544 del Cédigo civil del Dis.
trito Federal de 1870 y 444 (e} actual), Los Cédigos de Vera.
eruz y Listado de México (arts, cits.) dicen también que, cuan.

do falto temporalmente el tutor testamentario, el Consejo do

familia, con aprobacién del Juez, deberd proveer de tutor in-
terino al menor, Segfin todas estas legislaciones, se trata aqui
de un caso de tutela dativa, de que nos ocuparemos més ade.

lante, : o

~195. En ejercicio de ese omnimodo poder de] testador, claro es

que las leyes tenfan que reconocer cémo él podia, 6 bien nom-
brar un tutor para cadaimenor, 6 uno solo comin para todos, 6

varios para uno solo. Esta facultad esreconocida por nuestrog

diversos Cédigos que, al obrar asi, re ocupan de la manera do

hacer efectiva la voluntad testamentaria, De esta suerte, si el

testador ha nombrado y& un tutor comin para varios meno.

res, 6 varios tutores para’ un solo menor, se previene que en

ol primer caso, si los intereses de alguno 6 algunos de los me-

nores fueren opuestos 4 los do otros, el tutor lo ponga en cono.
cimiento del Juez, quien est4 obligado 4 nombrar un tutor es..
pecial que defienda los intereses de los menores que aquel de.
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signe, mientray se decide ol punto ds oposicién; y en el segun-
do, dosempeiie la tutela el primer nombrado, sustituyéndole les
demas por el 6rden e su nombramiento, en los casos de muer-
te, incapacidad, excusa 6 remocion, salvo siempre 1a voluntad
expresa del testador 4 este respecto (arts. 386, 387 y 383 del
Codigo de Veracruz; 333 y 335 del de Estado de México; 339
del de Tlaxcala; 534, 535, 541 y 542 del del Distrito Iederal
de 1870 y 435, 436, 441 y 442 del actual). Se ve que asise sal-
va el principio que enotra parte expusimos, respecto de la
unidad de Ia tutela (nim, 119).




