CAPITULO IV,

L ZLATUTELA LEGITIMA DE LOS MENORES.

" art, 445, Hay lugar d la tutela legitima:

1. Zn los casos de suspension é pérdida, de la ratria potestad, 6
impedimento del que debe ejercerla,

11. Cuando no hay tutor testamentario.

111, Cuando debe nombrarse tutor por causa de divoreio.

Art. 446, La tulela legitima corresponde:

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

Ii. Por falta ¢ incapacidad de los hermanos, d los tios, herma-
nos del padre é de la madre,

Art. 447, 8T hubiere varios hermanos de tgual vinculo, 6 varios
tios de igual grado, el Juez elegird entre ellos al que le parezea mds
apto para el cargo; pero s el menor hubiere cumplido ya catorce
aios, €l hard la eleccion.

Art, 448. Lafalta temporal del tutor legitimo se suplird en los
términos establecidos en los dog articulos anteriores.




CAPITULO V.,
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS DEMENTLS, IDIOTAS,
IMBECILES ¥ SORDO_MUDOS,

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

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

Art. 451, Cuando haya dos ¢ mds hijos, serd preferido el que
viva en compania del padre 6 de la madre; y siendo vartvos los
que estén en el misno caso, el juez elegird al que le parezea
mds apto.

Art. 452, El padre y por su muerte 6 incapacidad la madre
que se conserve vinda, son dederecho tutores de sus hijos le-
gitimos £ natyrales reconocidos, solteros 6 viudos, que no ten-
gan hijos varones que puedan desempeiiar la tulela.

Art. 453, A falta de tetor {estamentario y de persona que,
con arveglo & los articulos anteriores, deba desempenar la tu-
tela, serdn lamados d ella el abuclo paterno; en falta de éste,
el maternoy en falta de éste, los hermanos del tncapacitado; en
falta de ellos, los tivs paternos; y en la de éstos, los maternos.
Respecto de los hermanos y de los tins, se observard lo dispuesto
en los articulos 446 y 447,

Art. 484, El tutor de uwn tncapacitado que tenga ijos meno-
res en su patria petcstad, serd también tutor de ellos, si no hay
otro ascendiente & guien la ley llame al ejercicio de aquel de~
recho. .

CAPITULO VI
DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HIJOS ABANDONADOS,

Art. 453, La ley coloca G los expisitos bajo la tutela de la
persona que los haya recogido, la cual tendra lus obligaciones,

Facultades y restricciones establecidas para los demds tutores.
Art. 456, Los Directores de las inclusas, hospicios y demds
Toyo v.—P. 25
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casas de beneficenciu donde se reciban nifios abandonados, des—
empeiardn la intele de éstos, con arreglo G las leyes y 6 lo que
prevengan log estatutos del cstablecimiento.

Art. 457, En el caso del articulo anterior mo es necesarie
discernimiento dol cargo,

SECCIONES IV, V y VI.

196. Cualguiera que en todo tiempo haya sido el respeto-de
fag leyes en orden 4 la volantad del testador, por lo gue ha-
se A la designacion de la persona que desempeiie la tutela de
lus hiijos despiads de Ta muerte de aguel, result inconeuso que
fas mismas leyes e han oenpado siempre de Ia tutela legitima,
que es aque Ta que tona snorvigen, no va de la voluntad deb
hombre, comn la testamentaria, sino del precepto expreso del
legislador. Y es gue halia que preveer el easo en que la tute-
la testamentaria faltase, siendo entonces neeesario que las le-
ves procediesen de la misma manera que enando se trata de 1a
distribucion e los bienes después de 1n muerte del propieta-
rio. Asi la gencalogia de las ideas es ignal en un caso y en
otro. Para uo hablar, entre las legislaciones més antiguas, si-
no de la romana, es de observarse que las X1I Tablas deferian
Ia tutela al agnado mfs proximo, heredero legitimo del pupi-
lo (1), La transformacién que de aguitica convirtié la heren-
cin'en cognfitica, se verificd también respecto de Ia tutela, s
to explica que la madre fuess lhunada & Ta tutela & falta del ag-
nado ¢omo un primer paso en la hnmanizacion de ta primitiva
v augtera forma de la familia remana. En el Qltimo cstado del
derecho, segiin la Novela 118, el més proximo cognado canaz
eg tutor legitino: la madre inisma y la abuela lo son; pero no
fucedia lo mismo anteriormente. Justiniwno todavia repite Ia
preseripeion de las XIT Tablas, segiin 1a cual, 4 falta de tutor
testamentario, eran Hamados, como legitimos, los agnados, que
eran log parisntes por el sexo masculine (per virilis sexus). La
tutela legitima tenia lugar en cuatro casos: 19 ecnando el padre
de fami'ia habia mnerto sin testar, 6 al inenos gin nowmbrav

(1) Ortolan, “Explicat, hist. des Inst.,” 1il, 1, tit. 15.
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futor en su testamento; 2°.caando el tutor nombrado moria an-
tes que el testador; 3° cuando el tutor testamentario, después
de haber desempefiado durante algfin tiempo su cargo, moria ¢
. perdia los derechos deciwdadano, antes de gue el pupilo hubie-
ra aleanzado Ja pubertad; In tutela, entonces, pertenecia & los
agnados por todo el tiempo restante; y 4° cunndo el testador ha--
bia nombrado el tutor por cierto tiempo 6 bajo cierta condicion.

197. Ademis de la tutela legitima de los agnados, se Cono-
cin en ¢l derecho romano la de log patronos, gue daunque no €x-
presanente establecida por la ley, fué considerada por los ju-
fisconsultos como invivita en la prescripeion de lag X11 Tablas.
Eila tenia Ingar sobre el manuwmitido imptiber y en favor del
patrone o desus hijos. Se conocin tambidn en el derecho roma-
no obtra especie de tatela, gue era también NNamada legitima, &
semejanza de Ja anterior: era la tutela de lus ascendientes so-
bre los hijos ¢ hijas, nietos 0 nictas, ect, ect., emancipados an-
tes de su pubertad (1). Finslmente, existia también la tutela
‘fiduciaria, que ers la de los hijos del padre emancipador sobre
los hijos 6 nictos emancipados, cuando aguel habia fallecido an-
tes de Ia plibertad de estos (2).

198. Hewmos visto en otra parte (n@um. 5) que la tutela legiti-
wa A eargo de la madre existia geghin el I'uero Jnzgo, muerto el
padre, sobre los hijos que hubieran cunplido quince afiog, siem-
pre que ella guisiese y 1o pasara 4 segundas nupeias, pues en
¢aso coutrario, ¥ habiendo otro hijo de veinte 4 treinta anos de
edad, 4 €] debia pasar Ia gusrda del menor. El mismo codigo
vigigdtico prevenis, pava el evento de que no existieratal her-
mano, 6 de gue careciera del requisito expresado, que la tutela
fuese encomendada al tio ¢ & su hijo. Son las leyes Alfonsinas
las que de una manera mAs tevminante y siguicndo el sistemade
venuencia de la legislacion romana para otorgay la patria potes-
tad & la madre, proclaman gue la tutela legitima pertenece a la
madre y en su defecto & la abuela, eon tal de que prometiera no

(1) Clp.“Reg.” 11, 3 5. —Gaius, 1, §3 1667 193, —4Dig." lib, 268, tit. 4, 17,
3.8 10.

(2) “Dig” lib. 26, 1ib, 4, tit. 4. —“Co
lib, 6, tiv. 4 1ib. 10, § L.—Novela 108, cap. 5.

L

a. lib, 5, tit. 31, libs, 47 &—"Dig’
np.
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volver  asarse y renunciase ¢l beneficio del Senado_consulte
Velry: (1), Son de notarse porla precision de los easos que ex-
presw sorque ya ablertamente e ellos se im pone la tutela le-
gitim:  argo de los parientes por la ssugre, sin Ia menor re-
minis: ia del lazo civil, las siguientes palabras de una de
aguel syes: “Bin testamento, dice, muriendo algln ome que
ovies: %y € von les oviese dado guardadores, 6 si ficiese
tesia: o, ¢ uon los dejase en guarda de ninguuo: 6 si les de-
Jase ¢ ladores, 6 se murieran antes que el padre de ellos: 6 si
losn:  :non oviesen madre niu abuels, mandamos que los pa-
rient.  ads cereanos que ovieren, ¢ que esbuvieren en un mis-
mo g o, sean guardadores de ellos é de todos sng bienes; es-
tos © -5 sonr llamados legitimos.” Como en el derecho roma-
no, 1 tigua legislacién espafiola reconoein 1a tutela legitima
tle I atronos (2), v preveia el caso de que hubiese varins pa-
yien de un mismo grado, capaces igualmente de Ia tutela, ex-
bres o que entonces ¥ por ser conveniente gue uno solo se
enc: ra de la administracion, cualquiera de ellos podin pe~
dir se eompelicse 4 los demds & que prestasen fianza, 0 que
se e8e & ¢l sdlo o adeinistracion, previo el oforgamiento
e arantia que ofreciese (3). '
' Iin derecho franeés, donde mal disimnladamente se con-
sei n exelusiva pertenencia de la patvia potestad al padre
{n' T y48) existe Ja tutels legithina tambidn 4 cdrgo de la ma-
& aden, segiin el art. 300 del Codign de Napolesn, tiene Ia
gi  .adelos hijos menores y no emaneipados, después de la diso-
Li- 1 del matrimonio, por la muerte natural ¢ civil de su con-
8¢ Este se encucentra en el mismo caso, fi es la madre quien

b lecido. Hewos explicado en otra parte (nfim. 46) con qus
di  neia pertencce esta tutela legitima al padre respecto de
fa dre; y ya sabemos también (ntéun. 65) que en caso de que
Io adre contraiga segundas nupeies, conservando I tutela con
& -bacion del consejo de familia, el segundo marido queda zo-

Part. 6, 1it. 16. 1ibs. 4 7 9,
; Part. 6, tit. 16, lib, 10. )
) tPart.” 6, tit, 16, liv, 11,—"Glos,” 4—*Dig.” 1ib, 26, tit. 7, lib. 3, § 6.
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mo co-tutor de ella, y ambos solidariamente obligados por las
resultas de Ia administracién. Tal es, supuesta Ja declaracion
del Codigo francés acerca de que la guarda de Jos menoves per-
tenece de pleno derecho al supérstite de cualguiera de los pa-
dres, la primera forma de tutela legitima gue esta legistacion
reconoce. Pero la ley francesa tenia que preveer el ¢aso de que
el @ timo woribundo de los padres (nim. 171) ne hubiera desig-
nado tutor para sus hijos menores. ;A quién pertenece enton-
ces la tutela legitima? El art, 402 responde, que al abuele
paterno; & falta de éste, al materno, y asi sucesivamente, de
manera gue el aseendiente paterno sea siempre preferido al ma-
terno el mismo grado. i art. 403 sanciona esta preferencia
otorgada alsexo masculino paraeleaso de que, faltando los abue-
los paternd y materno, hubiera concurrencia de dos ascendien-
tes de grado superior, pertenecientes ambos a la linea paterna
del menor, pues se declara que entonces tal tutela pertenece
de derccho & aguel de los dos que sea el abuelo paterno del
padre del menor. Si Ia misma concnrrencia tuviere lugar entre
dos bisabuelos de la linea materna, previene el art. 404 que el
nombramiento sea hecho por ¢l consejo de familia, quien forzo-
gamente tiene que elegiv & nno de esos dos ascendientes.

Mas jeudndo hay lugar 4 esta tutela legitimn? Acaba-
mos de ver como resuelve este punto el art. 402 gegln el cual
1o se considera sino un caso en el que son Hamados los asecen-
dientes al desempedio de la tutela, es & saber, cuando wvo haya
tutor testamentavio. Sien cuanto 4 esto pavece no haber pin-
guna dificultad, no sucede lo mismo con respecto 4 la maneva
con que deben reemplazarse los abuelos y aseendientes de gra—
do superior los unos 4 los otros en &us faltag. Si nos atenemos
4 1a lotra del art. 402, sus términos elarfsinoes no pueden con-
sentir la menor duda, pues la frase “4 falta de” solo violentan-
do el lenguaje podria no signifiear que por cualquicr motive que
falte unt ascendiente, serd Namady ¢l que le siga en el orden
marcado por laley. Pevotod esta olaridad se obscurece, enando
se lee el art. 405 cuyo texto es el gigniente;*Cuando un hijo me-
nor y no emaneipado quedate sin padres, ni tutor electo por és-




310 PRINCIPIOS DE DERECHO

tos, ni ascendsentes varones, como cuando el tutur sc encuentre
¢n los casos de exclusién de que st hablard después 6 tenga ex—
‘cusa legal, g6 proveeri por el congejo de familia al nombramien-
Lo de un tutor (1) .

200. Nuestro derecho nacional no es poco diverso del antiguo
¥ del francés, y ni guarda tampoco completa uuiformidad, to-
wmados en cuenta los diversos Codigos que rigen en lo Repbli-
¢&. Los Codigos de Veracruz y Estado de México no mengio-
nan sino dos casos en los que tiene lugar la tutela legitima: cuan-
dp no hay tutor testamentario y ¢:tando debe nombrarse tutor
por causa de divorcio (avts. 390 del primero y 337 del segundo).
Segan ¢l Codigo de Tlaxealala tutela que uos ocupa tiene lu-
gar cuando no habiendo persona qie ejurza la patria potestad,
1o hay tampoco tutor testamentario. Segdn los Cddigos del
Distrito IFederal, son tves 1os cusos en que ha Ingar 4 Ia tutela
legitima: cuando so suspende 6 pierde la patria potestad, 6 estid
impedido el que debe ejercerla; cuando no hay tutor testunen-
tarjo; y cuandodebe nombrarse tutor por causa de divoreio (arts.
545 del Godigo de 1870 y 445 del actual). Notable es la diferen-
cia que separa estas legislaciones, pues casos que son wateria
de tutela legitima, como los de suspension 6 pérdida ¢ Linpeii-
wento de la patria potestad segin unos Cédigos, no lo son se-
gin otros. Hewnos hecto notar en otra parte (nu, 43) las ven-
tajas que 4 los hijos de padres i quienes se suspen:le ¢ miva de
Ia patvia potestad, resnltan de que estos casos sean motivo pora
la tutela legftima, T'uera de esta diferencia, y no obstante lu
que pudiera sefialarse en la redaceion, no se advierte ‘ninguna
otra, bien penctrado el espiritu de aguellos textos legales.

201. Como acabamos de ver, todos nuestros Codigos coinci-
den, al hablar de la tutela legitima, en decir que ella tiene lu_
gar cuando haya de nombrarse tutor por eausa de divorcio. He_
mos expuesto ya ampliamente (2) todala legiglacion civil me-
xicana en orden & la privacidn de los dercehos de 1o patrin
_(T) Duranton, tomo 3, ndm. 547.—Aubry et Kau, tome I, phg. 414, not. 3.
—Bavdry.—Luacantinerie, ndwm, 853, —Demolombe, toms 7, ntim. 187, — Lau-
rent, tomo 4, nim. 405.—Demautes, toma 2, pag. 228,

(2) Véase tomo 3 de esta obra, ndm. 191,
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potestad ypor causa de divorcio. No nos resta, pues, sino expo-
ner cufindo por tal motivo debe nombrarse, conforme 4 la ley,
tutor 4 los hijos de un matrimonio perturbado por tan tristes
cireunstanciag, Se hace neccgario entrar en esta explicacion,
porque hasta aqui golo sabemos que el conyuge culpable del
divorcio pierde la patrin potestad, la cual pasa al inocente, sal-
vo ¢l eago de enfermedad segan algunos cédigos; ¥ que si am-
hos ebényuges son culpables, la patria potestad pasa al ascen-
" diente 4 quien corresponda segiin la ley.

202. Supdéngase gue ambos counsortes resultan culpables del
divorcio; una de dos; 6 hay ascendiente & quien corresponda lIa
patria potestad en defecto de los padres, 6 no lo hay. Silo pri-
mero, no es uniforme toda nuestra legislacidon c¢ivil nacional
acerea de lo que deba hacerse en orden 4 la patria potestad,
pues mientras los Cédigos de Veracruz (avts. 237 y 890, incigo
2) y del Estado de México (arfs, 196 y 337 inciso 2) previenen
que en tal caso, por perderse la autoridad paterna, se nombre
tutor 4 los hijos, nuestros otros Cédigos deelaran que no hay
lugar 4 la tutelalegitima sino & condicién de gne falte persona
4 quien corresponda la patria pofestad segln la gradacion es-
tablecida por la ley (avts. 178 iuciso 2 y 342 del de Tlaxeala; 268
y 545 inciso 3 del del Distrito Fedeval de 1870, y 245 y 445 in-
¢igso 3 del actual). Il primer sistema, tomado de Goyena (1), nos
parece fundarse en la prudente consideracion de que, siendo am-
bos conyuges enlpables, es de temerse 1a falta de la necesaria
imparcialidad é independencia en el ejercicio de la autoridad
paterna, si éstase confia & cualquiera de los abuelos, que es muy
probable se incline en favor de su hijo 0 hija auu culpables, con
frande de la absgoluta separaciin que el legislador ha querido
realizar entre 6stos y los nictos. Elotro sistema descansa, pues,
sobre una mayor confianza respecto del cariio de los ascen-
dientes.

203. En ol caso de que ne haya ascendiente, todos nuestros
Co6digos coineiden en el principio de gne debe proveerse de tu-
tor 4 los hijos, con tal de que no lo haya testamentarvio. pues

(1) Gosena, “Proyecto.” Art. 181
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ya dejomos dicho gue la tutela legitima, obra de 1a ley, ¢ co_
locada por el legisiador s4lo 4 falta de Ia que es obra de Ia 1l-
tima voluntad del hombre,
+204. Mag hay otra tutela legitima que tiene lugav en ciertos
Cas03,y etando uno solo de los conyuges es culpable del divor-
¢io después de muerto ¢l inocente. Nos referimos 4 lu que en
otra parte hemos expuesto (1) en orden 4 la diversa influencia
que Ias varias causas de divoteio tienen en la subsistencia de
la patria potestad, dado el caso que suponemos, y segin nues_
tros ‘distintos Codigos. - Iin eoncepto de nuestros legisladores
la patria potestad puede reaparecer en el ednyuge culpable,
cnando ya muerto ¢l inocente que ejercin duvante el divoreio
aquella autoridad, se ha creido necesario y fuera de todo peli.
gro para los hijos restituir ésta 4 su fuente natural, que es In
paternidad. Indtil entouces tratar agui de la tutela de que los
hijos no han menester, puesto que tieven toda su proteecisn en
el autor 6 antora de sus di:s, Mas, como hay cansas de divor-
cio calificadas de tan graves cn lng leyes, que hacen perder per-
pétuamente, como fncompatibles para siempre con ella, 1a auto-
ridad paterna, ha sido preciso suplir su falta con la tutela, y los
legisladores se han encargado de establecer ésta, como remedio
para el desamparo de los inocentos hijos. Aqui es de observar-
S6 una notable difevencia entre el Codigo del Istado de México
que decreta 1a irremoediable pérdida de {a patria potestad para
el ednyuge enlpable aun despuds de muerto el inocente, v las
demds legislaciones nuestras qie siguen el sistema contrario
con la vaviante que autes sefinlimos respecto del cuso de que
hubiera 6 no ascendiente 4 quien correspondsa la patria potes-
tad. Bilo primero, los codigos de Tlaxcalu, (art, 342) del Dis_
trito Federal de 1870 (art, 272) y el actual (art. 249) respetan
tos derechos del ascondiente. 131 Codigo de Veracruz (art, 240)
Droclina adn catonces I necesidad de la tuteln legitima,
(A quidnes perteneee Ia tutela legitima? Nuestra legislacion
nacional marea una notable vovedad & este respecto; tanto por
'o que hace al antiguo tlerceko, como por lo que mira a' fran.

{1} Vease tome 3 de csta olra nam, 101,
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¢fs, Excluidos de la patria potestad la madre y los abuelos,
muy natural era gue esas leyes los Hamaran al desempedio de la
tutela 4 falta del padre, pozeedor exclusivo de aquella aatori-
dad, v 4 falta también de tutor testamentario. Proceder de
otra manera, llevando la exelusién de parientes consanguineos,
tan inmediatos 4 los bijos, hasta el extremo de no considerar—
los dignos ni aun de la tutela sobre éstos, no s¢ hubiera anto_
jado sino como uno de los mayores absurdos entre Ios gue pue-
den cometerse en contra de Ia naturaleza humana. Y si no deja
de serlo hacer de 1a madre y de los abuelos, personas extraiias
4 seres que les son naturalmente queridos, algo es; en sentido
contrario, que al menos para la tntela se haya pensado que eran
los més aproposito. Y como segiin antes hemos visto, tola nues-
tra legislaciéon adopts francamente el sistema de otorgar la au-
toridad doméstica no sélo al sexo que todo lo reclamaba para
si en la antigiiedad, sino también al otro que por su ternura y
abnegacién ofrece todas Ias garantiag necesaria: para ¢l buen
viercicio de aquella, lamadre y los abuelos no figuran, entre nos-
otros, cnando se trata de la tutela, la enal, en el pensamiento
del legislador, debe ger solo encomendada, 4 falta de voluntad
expresa en el testamento, 4 parvientes menos inmediatos a los
menores. Asi es que, todos nuestros Codigos (arts. 391 del de
Veracruz); 338 del de Bstado de México; 343 y 34 del de Tlax-
caly, 546 v 547 del del Distrito Federal de 1870 y 446y 447 del
actual) declaran que Ia tutela legirima corresponde 1,9, 4 log
hermanes varoues, prefiriéndose 4 los que Jo sean por ambas 1i-
neag; 2., por falta ¢ incapacidad de los hermanos, & los tios,
herinanos (el padre 6 de la madre, Esta legislacion, preecisa_
mente por su laconismo, requiere ser explicada. El no meneio-
narse de una wanera expresa los medios hermanos, no significa
que en la mente del legislador se haya querido exeluirlos de 1a
tatela que nos ocupa, pues lo tnico que se infieve del lengnaje
de la ley es gue, en caso de coneurrencia de hermanos por am-— '
has lineas v de medios hermanos, se preferird 4 los primeros.
P cuanto 4 los tiog, 1a ley parece haber puesto espeeial empe-

peiio en no llamar 4 la tutela legftima sino & los parientes co-
Tomo v.—P. 26,




314 PRINCIPIOS DI} DERECHO

laterales-en el tercer grade de la computacion civil, 6 sea 4 los
tios, hermanos del padre ¢ de la madre. Esto guoiere decir que
los primos hermanos de nuestros padres no son los destignados
por la ley para la tutela de que tratamos,

205, ;Mas qué sucedera si hay varios hermanos de igual vin-
eulo 6 varios tios de igual grado? El Cédigo actual dei Distri-
to Federal (art. 447) y el de Tlaxceala (art. 344) dicen, refirién-
dose 4 los hermanos y 4 los tios, que en tal supuesto el juez de-
berd elegir el que le parezea més apto para el cargo de tutor;
pero que si el menor ha camplido ya catorce afios, é1 mismo ha-
rd la eleccién. El antiguo Cédigo del Distrito Tederal (art. 547)
no contienc esta ltima prevencion, por manera que, segun ¢],
la-eleccion debe ser hecha siempre por el juez. Lo mismo ex-
presa el Cddigo del Estado de México (art. 538); pero alindien-
do que el juez deberd oir, antes de la eleceidn, al consejo de fa-
milia, El Cédigo de Veracruz (art. 391) expresa en orden 4
los hermanos que, en ignaldad de circunstancias, serd preferido
el de mayor edad; v en orden 4 los tios, que 1o seré el que pa-
rezed al juez més 1til 4 los intereses del menor.

Asi las cosas, y pnesto que ya ge sabe quien de Jos parientes
debe ser Hamado de preferencia al desempedio de la tutela le.
gituna, nog parecen inatiles los arts. 548 del Codigo del Dis-
trito Federal de 1870, 448 del actual 3 345 del de Tlaxcala ge_
gin los cuales la falta temporal del tutor legitimo deberd ser
suplida de acuerdo con la preferencia de que hemos hablado.
;No bagtaba, en efecto, agentar que los hermanos, principalmen-
te los de ambas lineas, y por su falla los tios, son los designa—
dos por la ley para la tutela, 4 fin de comprender que, mientras
existiera uno de estos parientes, no habia lugar & otra tutela
que lalegitima?

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS INCAPACITADOS.

206. Lo hemos dicho en otra parvte (nfuns, 102 y 111): los ma-
yoresde edad, incapaces de administrar sus bienes por locura,
prodigalidad, sordo- wudez y enfermedad perpétun, estaban su-

-
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jetos por lalegislacién antigua, tauto por la romana como por la
espaiiola, & la curatela que, encomendada preferentemente 4108
parientes, tenia por objelo la eegtion de los intereses del incw
pacitalo, quien, mientras duraba aquella, no tenfa ninguna per-
sonalidad juridica por si solo (ném. 103). Ahora bien, lo que su-
codin en el dereeho romano, donde esta curatela era encomen—
dada 4 los agnados y gentiles, acontecia tambitn en la legisla-
¢idn mﬁigu& espafiola, segtn la cual debian ejercer aguella los
parientes més préximos (1), En derecho francés es fuera de
toda duda que Ja tutela que nos ocupa, €8 legitima como puede
verse en los arts. 506, 507 v 50S del Cddigo de Napoleon res-
pecto del marilo, guien es por derecho tutor de su mujer inca-
pacitada; inientras la mujer meramente podrd ser nombrada tu-
tora de su marido. Los padres podran ser designados como tu-
tores de sus hijos, éstos de aguellos, en estado de demencia (niim
181).

Nuestro derecho nacional, aungue no empleando siempre la
miswa denominaciéon (nim 111}, cs uniforme en cuanto al carde-
ter de legftima, ipreso 4 la tutela 0 curatela de los ineapaci-
tados. Asi, conforme 4 nuestros vaviog Coédigos el mario es tu-
tor legitimo y forzoso de su mujer, y ésta 1o es de su marido,
Los hijos varones mayores de edad son tutores de su padre 6
madre vindos. Bl padve y por su mnerte 6 ihecapacidad la ma-
dre que se conserve viuda, son también de dcerecho tutores de
sng hijos legitimos 6 naturales reconocidos, solteros 6 viudos,
que no tengan hijos varones que puedan desempediar Ia tutela
(arts. 549, 5530 y 551 del Codigo de Veracruz; 499, 500 y 501 del
de Bstado de México; 346, 347 y 349 del de Tlaxcalay 549, 550
y 552 del del Distrito Federal de 18705 y 449, 450 y 452 del ac-
tual).

207. Dos cosas importantisimas nos parece que son de obser-
varse en enanto 4 esta legislacion. Es la primera la gradacion
establecida por los legisladores respecto de los parientes llamna-
dos al ejercicio de la tutela legitima del incapacitado, grada-

(1) Sala mexicano, tom. 1. pig. 399, nim 36.
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c¢ion que sdbiamente se diferencia de l:s del antiguo dererho y
del francés actual. Varias leyes romanag expresan el conceptode
yue no es conveniente ni debido gue el esposo fuese curador le.
gitimo de la mujer ineapacitada, y para ello no se daba otra ra-
z6n que la dificnltad muy posib’e de exigir cuentas 4 tal cura-
dor (1). Con sobrada razén Goyena califica de fatil este motivo,
pues la mujer casada, durante el matrimonio, estd bajo una ver-
dadera curatela, y nada nos convence de que tal situncion hu-
biera de cambiarse, cuando ella cae en circunstancias de ineo-
pacidad. ;Quien entonees, mejor que su esposo, para continuar
cuid4ndola y representdnlola en todos los actos de la vida ci-
vil2 La eleccidn de una persona extraiia y aun de los mismos hi-
jos para ese cargo seria atentatoria & la autoridad principal de
la familia y trastornaria todo el sistema de las relaciones do-
mésticas. Los abusos, que podrian hacerse valer en argumento
contra la tutela 6 curatela legitima del marido, presentdudolos
como nmfs ficiles en estas circunstanecias que antes de ellas;
aparte de ger poco probable que se cometan, dados el natural
afecto del esposo hicialaegposa y la indudable compasion que
ésta tiene gue inspirar 4 quien diariainente la contempla en su
condicion desgriciada, encuentran si preservativo y represién
en lag prudentes precauciones que la ley ha tomado para evi-
tarlos, como su mis perfecto castigo en las sanciones miltiples
que ignalmente se estab’ecen.,

Tin enanto & la esposa, muy légico nes pirece gue ni en
¢l antigno derecho ni en el franeés se encuentren ni indicacio-
nes de la curatela 6 tutela legitima sobre el marido incapacita.
do. Esas legislaciones no consideran 4 la mujer digna de la pa-
tria potestad. Y jhabian de otorgarle antoridad sobre el mu.
rido? Nuestras leyes, al contrario, han visto “que el amor con-
yugal es mis vivo y solicito en las mujeres, sobre todo para un
marido desgraciado (2).” Por todo esto se ha colocado en pri- -
mer término la tutela legitima de los eéuynges entre si.

(1) Dig. lib. 27, tit. 10, 114 y 14.—Céd., lib, 5, tit. 34, 1. 2.
{2) Govena, “Proyecto,” art. 202,
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Més ;6sta v la otra tutela tendran lugar aun en el caso
do estar los conyuges divorciados? Fuera de los Cédigos de Ve-
racruz (art. 549) y del Estado de México (art. 499), ni los del
Distrito Federal ni el de Tlaxcala preveen este supuesto, acer-
ca del cual podria caber alguna duda, en virtud de log términos
absolutos en que han sido redactados los textos que tratan de
la tutela legitima de los conyuges. Tl Codigo francés tampoco
trata de este caso; pero tolala doctrinay la jurisprudencia en
masa sostienen que el marido en tales circunstancias no puede
ger tutor de su mujer incapacitada (1) Alguna opinion hace,
sin embargo, una distineion que, dado el silencio de la ley y ya
que sus votos son que los divoreios terminen por la reconcilia.
citn de los csposos, no deja de presentar agpectos importantisi-
mos de conveniencia y hasta de justicia. Se dice: si la separa-
cion ha sido obtenida potr el marido en contra de 1a mujer; co-
mo ella deja subsistiv en provecho del primero los derechos de
la aatoridad doméstica, no es dudoso que, & pesar de la separa-
cidn, el marido puede reclamar la tutela. Pero otra cosa suce-
deria si el divorcio hubiera sido pronunciado contra el marido
v 4 pedimento de la mujer, porque, 1o habiendo sido esto sino
por sevieias 6 excesos del uno contra 1a otra ¢ por adalterio
con 1a circunstaucia de habor tenido €1 una concubina en 1o oa-
st conyugal, tiene que consideraree eomo indigno de la tutela
precisamente respecto de la mujer (1). Creemos, con todo, quo
tal interpretacion es contraria 4 1a razou legal por la cual se
ha establecido la tutela legitima del marido sobre la esposa
demente v vice-versa, Em efecto, esa razén no es otra que
14 vida comin ¢ intima de los espogos, e ¢l momento de so-
prevenir 11 incapacidad de uno de etlos. Se ha creido que la
organizacién misma de la familia exigia que ningin cambio s¢
operase eulre los conyuges, despudés de que uno de ellos esti
mAs necegitado que dntes de las atenciones y proteccion del

(1) Valette, pag. 274.—Chardon, “Puis marit,” nim. 351. Demelombe, ton. §,
ném. 568. Laurent, tom, 5, nim. 938, —Arréts. Cass, 25 Nov, 1857; Dijon 138 Mare
1857 (Sirey 1858, 1,289; Id. 1857; 11, 328).

(2) Dalloz, Rep. “Separat. de corps” mim. 115.

a
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otro. Pero ;acaso esa vida comtin serd posible despaés de que-
las facultades mentales de uno de los consortes han sufrido el
eclipse de Ia Jocura, no siendo sino objeto de odio 6 de despre.
cio para el otro, segln que el divorcio ge haya declarado por una
6 por otra causa? Si el marido es inocente de Ia separacion, la
tutela sobre la esposa culpable, s6lo le'permitird ver en ella
la vietima merecedora de castigo, si es que la venganza no sus
lituye 4 eualquiera otro sentimiento. Y si 6l es el culpable sno
se piensa 4 cudntos eriminales abusos 6 indecibles atentados
puede dar Iugar el completo desamparo de la esposa itocente v
desgraciada?

208. En la gradacién establecida por nuestros legisladores pa-
ra el personal encargado de 1a tutela legitima de los demen_
tes, vienen los hijos despuds del conyuge. ;Quién mis clara-
mente indicado que ellos para cuidar de su padre 6 madre viu-
dos? En este punto el derecho romano se anticipé al moderno
en la interpretacién de la naturaleza humana (1). Nuestros Co-
digos, como lo heinos visto, repiten el mismo eoncepto, exi_
giendo solo que se trate de hijos del sexo masculino y mayores
de edad, pues sin ambas circunstancias carecerian de capaoci-
dad para el ejercicio de la tutela. 7 .

Y como pudiera darse el caso de que varios hijos estuviesen
en las mismas circunstancias, nuestros propios cddigos estable-
cen gue sea preferido para la tutela aquel que viva en compa—
fifa del padre 6 de la madre, perteneciendo al Juez la fagultad
de elegir, si acontece que los varios hijos se encuentran en este
caso (arts. 508 del Codigo del Estado de México; 348 del de
Tlaxcala; 551 del del Distrito Federal de 1870 y 451 del ac—
tual). El de Veracruz (art. 550), siguiendo el proyeeto de Goye-
na (art. 293), establece otro criterio, 6 sea el de que deberi de-
signarse para la tutela al hijo de mayor edad.

Masg supéngase que se trata de un incapacitado soltero 6 viu-
do y que no tenga hijos varones que puedan descmpeiiar la tu_

(1) Dig. lib, 27,t{t. 10, 1l. 2y 4.—1Id. lib. 26, tit. 5, 1. 12, pédrf, 1.—C6a. 1ib. 5, tir
7, L. 8.—Novella 115, cap. 3, parf, 12.
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tela, ;4 quién correspouderd ésta? Lo hemos dicho antes: es el
padre ¥ por su muerte 6 incapacidad Ia madre que se conserve
viuda, los Hlamados al desempeiio de uquel cargo, que resulta
aqui en virtud de la incapacidad intelectual del hijo, una ima-.
gen viva y necesaria de la patria potestad. Lasemejanza entre
Jas dos autoridades explica también por qué las segundas nup-
cias hacen 4 la madre incapaz de Ia tutela en algunos de nues-
tros c¢Sdigos, no sucediendo lo mismo en otros (ndm. 65), -

209, Iista declaracién da lugar 4 lasiguiente importante coun-
troversia, He alli un incapacitado cuyo hijo menor de edad
s¢ vuelve mayor y por consiguiente capaz para la tutela con el
trascurso del tiempo, ;después de €sto subsistird todavia la fu-
tela encowendada 4 otra persona? Cralesquiera que sean las ra--
zones que pudieran invocarse por la afirmativa, consistentes en
la conveniencia para el sujeto & la tutela de que la persona en-
cargada de ésta no se cambie sino cuaudo imperiosamente lo
exijan los intereses de aquel, sin vacilar nos atrevemos & pro-
poner una solucién vegativa, pues los textos legales son dema-
siado claros y terminantes, para que pudiera creerss que en la
gradacién de parientes del ine:pacitado, establecida por el
legislador para el desempeiio de In tntela, era punto tan indife-
vente que unas personas fuesen Hamadas antes que otrag, que
en el easo propuesto, por solo el hecho de haber empezado 4 de-
sempefiar el cargo un parieute, no era obligacion Hamar 4 otro
que debiera serle preferido.

210, L gradacion de gue hablumos, es considerada por el le-
gislador de tal mancra importante en orden 4 Ia tutela legiti-
ma de los incap.citados, que, & diferencia de 1o que sucede con
la de los menorves, aguella junids cede & la testamentaria, sing
al econtrario, micutras la segnuda no tiene lugar precisamente
cuando la tercera existe, (nium. 181). En efecto, son el ¢én-
yuge en primer tériino, los hijosen segundo y los padres al fin,
los parientes que el legisliador hacreido, como més generalmente
afectos al incapacitado, que debian ger llamados 4 la tutela de
éste. Biexistiendo alguno de ellos, sobreviniera 1a designacién
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de un tuter testamentario, ella serfa impotente para privar 4
aquel del cargo, que pertenece por miuisterio de Ia ley 4 ciertas:
y determinadas personas. | | -

211, Verdad es que, fuera de esos parientes; pueden existir
otros, como son los abuelos, los hermanos y los tios; pero res. -
peeto de éstos el legislador no ha procedido de Inmisma nraneri -
gue con aquellos, pues los segundos sdlo son Namados 4 la tu- %
tela legitima cuando falte la'testamentaria y no exista ningn-
no de los parientes preferentemente designados por Ialey. Asi, °
algunos de nuestros Cddigos declaran que entonces deberan ser
Hamados 4 1a tutela el abuelo paterno; 4 falta de éste el mater-
no; 4 falta de éste los hermanos; 4 falta deéstos los tios pater-
nos, y i falta de €stos los maternos, observandose, (ntm, 205)
respecto de los tres ltimeg, lo que hemos dicho antes al tratar
de 'a tutela legitima de los menores (arts. 553 del del Distrito
Trederal de 1870; 453 del acinal y 350 del de Tlaxcala). Los C6-
digos de Veracruz y del Estado de México no mencionan 4 otros
parientes que 4 los expresados al priveipio, para la tutela lo_
gitima del incapacitado, limitandose 4 proelamar, &i no existe
ninguno de éstos, Ia libertad testamentaria del padre 6 de la
madre para la désignacién de tutor (arts. 552 del de Veracruz
y 002 del de Istado de México). '

212. Como algunos de nuestros Cédigos 4 semejanza del fran-
ofs (ntun. 115), mencionan la prodigalidad entre las causas de
interdiceion, cs el caso de averiguar también si esta especie de
incapacidad da margen 4 Ia tutela legitima. Asi es, en efecto,
pues vemong que fos Cédigos del Distrito Federal de 1870, (art.
554}; de Veraeruz (art, 564) y de Estado de Méxieo (art. 516)
declaran que el padre es de derecho tutor (eurador) del hijo pré-
digo. En cuanto & Ia madre, s6lo puede ser tutora en wste ea
$0 por nombramiento del juez, segiin Ia primera de esas legis .
laciones; pero conforme 4 las segunddas, depende del consejo de
familia nombrarla 6 no.
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D LA TUPELA LEGITIMA DE LOS HIJOS ABANDONADOS.

2148, Desle nuestro antiguo derecho patrio se habia previs-
to ¢l gaso del abandono de los hijos que eran echados & las
pucking de las iglesias, hospitales 1l otros lugares, ya por la
crucldad de sus padres, ora por carvecer éstos de facultades pa-
ra Grinrlos y en la esperanza de que fuesen vecogidos por la
picdivl de personas extranas, {1) Severizsimas eran las penas de-
cleladas para este delito, no siendo la menor, la pérdida de la
paliia potestad v de todos los derechos gue 4 los padres pudie-
ran gorresponder sobre el hijo y sus bienes (2).

I'erg jbajo qué aatoridad estaban los hijos expdsitos?

Anngue no de una mnnera expresa, la ley 3, titulo 20 Parti-
da 1, declaraba que el hijo expésito estaba obligado 4 hon-
Yar v peverenciav en todo, como 4 su padre & la persona que
10 linbia recogido, y tal era =in duda la nica suerte de estos
desy raciados seres entre nosotros, hasta gue el inmortal bene—
faclor de la humanidad, Tlastrisimo Seitor Lorenzana, fundé
¢t 11 de Enero de 1767 1a Casu de Nifos expssitos, que hasta
hoy xigte, y que basta por sisola para obligarnos 4 eterna gra-
titil, como que esa obra coustituye el mds grande monumento
de Iy, earidad en favor de la nifiez desvalida. El sucesor de ese
insigrne Prelado, Sefior Arzobispo Haro y Peralta expidid las
constituciones que atn hoy dia gobiernan ese DIstablecimien-
to, nunque muy ligeramente modificadas, y se encuentran en
la eadula de 19 de Julio de 1774, Conforine 4 ellas “las persouas
Gue Liubieren de prohijar niftos 6 nifias de esta easa, han de serx
de huena opinidn, han de tener algunas conveniencias y no han
de cjorcer los oficios mas bajos, ¥ han de hacer escritura de pro-
hijision en la forma acostumbrada ante el Escribano de la ca-
84; v hecho el concierto y traida la razdén del Escribano de es-
titr gtorgada la eseritura, se anotaré la prohijacion al margen

(1 “Nov. Recop.”, lib. 7. tit, 37,1 5 arts 23 y 24.--"Tuero Real”lib. 4
tit, »3 1. 3.
() #Partida™ 4, tit. 20,1 4

Tomo v.—P. 27.
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s

de la partida de recepeién de la erintura prohijada, y en el Ii-
bro al folio de su ltima cuenta: lo cual cjecutado entregaré el
Capelldn la escritura nl prohijante, advirtiéndosele Ia obliga.
cion de justicia ue ha contraido de alimentar, y educar aque-
Ha eriatura por todos los dias de su vida, como si fuese su hijo
legitimo, quedando del ecargo del Capellin procurar que 4 la
criatura prohijada se le guarden sus derechos. Y porque estas
prohibiciones nunca han de ser en perjuicio de la erviatura, se
observard que si por muerte del prohijante 6 por que se reduz-
ca 4 tal pobreza, no pueda mantener 4 la criatura prohijada, 6
por etro motivo viniere la prohijacidn 4 ser en dafio de la eria-
tura, se le restituird 4 la casa, y se cuidard como 4 log demdis
(ue no estén prohijados”

214. En derccho franeés es la ley especial de 14 de Febrero
de 1805 la que ha provisto & lu tutela de los hijos abandonados,
previniendo que elios estén hasta su mayor edad 6 emancipa_
cién bajo la tutela de Jas comisiones administrativas de los
hospicios. En cuanto & los otros desgraciados seres que pueden
encontrar un protector privado, el Codigo de Napoledn destina,
todo un eapitulo bajo el rubro de “tutelns oficiosa’al contrato de
benefidencia, por el cual una persona se encargade eduesr gra-
tuitamente un nifio y de ponerlo en condiciones de ganar su vi-
da. La tutela oficiosn del derecho franeés, ¢s, como en otra par-
te 1o hicimos notar (nGn. 84), 'la instituciéon eguivalente 4 l1a

adopeion de los menores de edad, y por medio de ella se obtie-

ne hacer efectivo este beneficio de Tos huérfanos, aunque por
sut Iinexpericucia sean incapaces de consentir en Ia paternidad
& que se les sujeta, Para esta especie de tutela se requieve que
el pretendido tutor tenga mis de cinenenta afiog, carezea de hi-
jos ¥ descendientes legitimos, y obtenga el consentimiento de
los padres del nifio, 6 del supérstite de ellos, y por su falta, de
un congejo de familia, 6 en fin, st el nifio no tiene parientes co-
nocidos. el consentimiento de los administradores de! hospicio
donde se le hubiere recogido, 6 de la municipalidad de sn vesi-
dencia (avt. 361.) Lsta tutela no puede tener lugar sino en fa-
vor de menores de quince afios (art. 364).
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215, Nuestra legislacion civil nacional no ha desmentido cs-
tag bendficas tradiciones, pues los varios Codigos de 1la Repnbli-
ca declaran que los expodsitos ya admitidos en los hospicios, in-
clusas y domfs casag de beneficencia esfardn hajo la tutela de
los directoves ¢ cowmisiones adininistractivas de estos estableci-
mientos con arreglo & 1as leyes v 4 lo que prevengan sus esta-
tutos particulares (aris. 471 del Cdodigo de Estado de México,
517 del de Veracruz: 355 del de Tlaxcala, 561 del del Distrito
Federal de 1870 y 456 del actual). Nuestras leyes no podian me-
1os que preveer también el caso de los expoésitos recogidos por
la piedad de algtn particular, y en orden & este punto es de no-
tarse no poea diversidad, i no por lo que respecta a la esencia
del prineipio que ha inspirado & los legisiadores en favor de es-
tos desvalidos seres, al menos tocante 4 lnmanera de hacer
agquel practico y efienz, Segn los Cédigos de Tlaxeala (art.
3543, del Digtrito Tederal de 1870 (art. 560) y del actual (art.
455), los expositos de que hablamos, estdn bajo la tutela de la
persona que los haya recogido, teniendo dsta todns las obliga-

“eiones, facultades v restriceiones establecidas para los demés
tutores. Se trata, pues, aqui de una tutela perfectamente “le-
gitima”, que log tribunales deben respetar, salvo los ciagos pre-
vistos por la tey. El Codigo de Veracruz convierte esta tutela
en dativa {art. H18). si bien ordenando al Juez que nombre
para tutor del nifio expésito 6 abandonado, de prefervencia, 4
lu persona que Io ha recogido, El Codigo de Estado de Méxi-
co, como el francés, siendo en la sustancial iguales 4 las de es-
te Codigo lag preseripeciones respectivas (arts, 342 4 353).

CAPITULO VIIL
DIl LA TUTELA DATIVA,
Art, 458, Kl tutor dativo serd nombrado por el Juez, st el
imenor no ha cumplido catoree afios. Si es mayor de esa edad, é1

mismo nombrara el tutor, y el Juez confirmard el nombramien-
to, st no fiene justa causa €n contrario. Para reprobar los ulte-
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riores nombramientos que haga el wmenor, sc oird ademas 6 un
defensor que el mismo menor elegird.

Are. 459. La tutcla dativa tiene lugar

. Cuando no hay tutor testamentario ni persona d quien
conferme @ la ley corresponda la tutela legitima.

11. Cuando el tutor testamenturio estd impedido temporal-
mente de ejercer su cargo, y no hay ningiin pariente de los de-
signados en el art. 446.

Art. 460. Siempre serd dativa la tutela pare asuntos judicia-
les del menor de edad emancipado.

Art. 461, El tutor dativo para asuntos judiciales, tendrd el
honorario que sefiale el arancel & los procuradores.

SECCION VII.

216, No estdn de acverdo los tratadistas en la fecha de la
ley divlic que fué la primera que en Roma otorgé 4 los ma-
gistrados ¢l poder de nombrar tutor 4 los impiberes, que no
tuvieren tutor testamentario ni legitimo. Seg@n Ortolan esa
ley debid ser promulgada ¢l afio de Rowma 557, pues Tito
Livio, hablando de una manumitida que vivia en esa época,
reflere que, después de la muerte de su patrone, hubo de non-
brarsele tutor por los tribunos y el pretor, 4 causa de que no
estaba en poder de nadie (guiz nullivs in manu esset.) Heine-
cio hace remontar dicha ley al afio 443, fundéindose sélo en que
por entonces vivia un tribano llamado Atllius Regulus (1),
Como si esta diversidad de parveceres no fuera bastante 4 os-
curecer la verdadera fecha dela ley A¢iliq, Divksen 1a colo-
ca eu ¢l afio 188 antes de nuestra era, por que desde entonces
aparece el pretor urbano con la facultad de nombrar, asistido
de un consejo compuesto de la mayor parte de los tribunos de
Ia plebe, un tutor al impiber que se encontrase en las eircuns-
tancing dichas. Sea de esto lo que fuere, debemos consignar
que como la ley dtilia solo regia para la Ciudad, fué necesa.

(1) Ortolan, “Inst. de Just.”, 1ib. 1, tit. 20 -—Tito Livio, *Hist.” 399~
Heinecius. “Antiq. Rom.”
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Tio expedir otra nueva para los impiberes de las provincias,
y que 4 esta necesidad respondic la ley Julia y Ticta, pro-
mulgada bajo Jalio César. Si conforme 4 la primera era el
pretor urbano asistido de lss tribunos de la plebe, & quien co-
rrespondia In designacién de tutor, con arreglo 4 la segunda
ese poder pertencein A los Presidentes de las provineias. Eun
tiempo de los jurisconsultos cligicos la madve del implber, ¥
por su falta Jus otros parientes capaces de sucederle, estaban
obligados 4 informar al magistrado 6 funcionario competente
para ¢l nembramiento de tutor; si no lo hacfan, eran castiga-
os cen 1a pérdida del derecho. succesoral (1),

217. Habia Ingar 4 1a tutela dativa en tres casos: 12 Cuano
o no hay tutor ni testamentario ni legitimo; 22 cuando la
tutela testanentaria era sugpensa o interruwmpids por una caun-
sa cualguiera, y 3© cuande el tutor testamentario se excusi.
ha 6 era destituido (2.

218. La antigiia legislacidn espailola siguis en esta wateria,
como en no pocas, al derecho romuno, Las leyes de Partida
declaran que la madre y los paientes estaban obligndos -4 pe-
dir que se nombrage tutor al huérfano que no lo taviere por
tegtamento ni segin la ley, bajo la pena de pérdida del dere-
cho de heredar 4 aquel pov intestado. Iy negligencia podia ser
suplida por los wigos del hudefano 0 por enalguicra del pue-
blo, perteneciendo ol Juez nowmbrar aun de oficio el tutor, si
ninguno e lo pedia (3i. En cuanto & los casos en gue tenia lu-
gar la tutela dativa, nos basta decir que hay completa unifor-
nidad entre esta legistacion y la romana.

219, Seglu el Codigo de Napoledn, la tutela dativa tiene lu
gav cuando m menor y no emaneipado, quedase sin padres, tu-
tor testamentario ni legitimo; cnande la g ire supérstite reu-
suse la tutela (niun. 190); cuando el padre supérstite, el tutor
testamentario 6 el legitine se excusan; cnando el supérstite de
los padres, el tutor testamentario 6 el legitimo son excluidos de

(1) Cod. 1ib. 5. tit. 32, 1. 2, § 2. .
(2) Dig. lib. 26, tit, 2, 1. 11.§$ 1y 2.
{3y Partida 6, tit. 16, 1. 12,
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Ia tutela 6 se vuelven ineapaces; cuando la vinda que vuelve £ -
CARATSE, o convoea el cousejo de familia 6 no es mantenida en
la tutela (nfin. 65); cudndo el tutor tegtaentario ¢ 6l legitimo
fallecen durunte el desempeiio de 'a inte’a; y cuando un tutor
dativo debe ser reemplazado por cualquicra causa, ET tutor da-
tivn debe ser nombrado pov el Consejo de familin, sart. 405),
euya convoecacion pneda ser golicitadn por los parientes del me-
ror, sug acreedores 6 cualquiera interesado (art. 406). 151 Juex
de paz del domicilio del menor puede hacer de oficio la convo-
eacion, y eomo este faneionario podria ignorav el heeho de ha-
arse un menor en las condiciones antes diehas, In ley permi-
te & cualquiera persona que haga la renuncia relativa,

220, Nuestro derecho nacional ha seguido en esta materia dos
tendeneias perfectamente divers:s de Jas cualeg Ia una reprodu
e la legiglacion francesa mientyis la ofra fe muestra fiel 4 1a
tradicion romana y espafiola en log pueblos Iatino_americanos.
Asi los Codigos del Estado de México ¥ de Yeracruz, encomien-
dan el nombramiento del tutor dative al Consejo de familia con
la confirmacién del Jaez (arts. 339 del primero y 392 del segun-
do); pero los de Tlaxcala (art, 351} del Distrito Tederal de 1870
{art. 555) v el actual (art, 438), declaran que ese tutor sera
nombrado por et Juez, si el menor no ha cumplido catorce afips,
¥ 8i los ha cumplido, por é1 misino con confirmacion del Juez,
uo teniendo este precepto otra excepelon que la de la tutela
dativa para asuntos judiciales de que hablaremos més adelante.

Estos wismos Cédigos agregan que, parareprobar el Juez log
anteriores nombramientos que haga el menor, deberd oir 4 un
defensor que el mismo menor tiene derecho de elegir, Se com-
prende sin dificultad la razén que movié 4 nuestros legislado.
res para establecer esta condicion., Sise ha considerado que
el mayor de catorce afios era capaz de designar por si mismo
su tutor; no confirmada por el Juez la primera degignacion, es
de temerse que ya no sea sino e capricho del funcionario lo
que le hace reprobar Jas designaciones posteriores hechas por
el menor mismo. Aute este peligro muy prudente medida ten-
drd que parvecer que al menor acompafie un defensor, que pu..
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Aiendo hacer valer todos los recursos que Ias leyes conceden,
ponga al fin término 4 una situacion que por 1 discordia entre
o] Juer y el menor podria prolongarse durante mucho tiewpo
con grave perjuicio del segundo. Notege que en el lenguaje de
la ley se Hama defensor y No tutor 4 la persona gue pard este
evento tiene el menor derecho de elegiv. Es porque el legisla-
dor tavo presente por un Ludo que el tutor dativo para asuntos
judiciales no es yombrado sino peor jurisdiecion voluntaria, ¥
contiendn muy formal y seriz es ya la gque SUpPOuemos entie el
Juez ¥ el menor; y por el otro, queuh tutor de csa especie no
puede ser nombrado sino por el Juez, aungue el menor esté
emancipado.

991. Kstablecido que el menor de edad pero mayor de cator-
ce aflos. tiene devecho de nombrar €1 mismo i tutor, jse sigue
‘e agui que puede pedir, des, nég de esa edad la remocion del
tiutor nombrado antes por el Juez? Lo el antiguo dervecho 1o
nos eabe 1a menor duda acerea de la sol neion afirmativa de es
te punto, pues segin lo que €n 01 parte dejamos expuesto,
(num, 101), Ia curatela era facultativa para el piber menor, sal-
vo ciervios casos que Jaley teuia cuid ado de especificar. Ln esta
virtud el derecho no podia oponerse 4 que la facultad y libre
arbitrio concedidos & los menores para ¢l nombramiento decu-
rador, se ejereitasen tawmbién para su remocion, v 4 este ves-
pecto o8 terminante la legislacion de las Partidas (1). Mas,
abolida en el derecho moderno (nfw, 111) la divisién de dos
edades, aunque comprendidas mnbas dentro de 1a pupilar, y con
diferencia de que en la primera habia lugar 4 la tutela, mien-
tras en la segunda se nombraba enrador zpodemos atn dar la
misma solucion & la cuestion propuesta? Lu nuestvo concepto
nada se opone & ello en los Codigos del Distrito Federal y de
Tlixeala que, como acabamos de dedirlo, otorgan al menot de
ednd: pero mayor de catorce allos la facultad de nombravse ¢l
misme st tutor. Porgue desde que les pertencee ese derccho,

(1} Partida g, tit. 16. 11, 12 ¥ 13, ¥ tit, 18, L. 5 Sentencia del Juzgarlo

12 d- 1o civil de México, 8 de Abril de 184S (Gaget de Tribs. tomo 1,
phg. BIE)
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que en nuestros otros Godigos es atribucion del Consejo de fiv-
milia y del Jues, la légica obligaria 4 afirmar también ese mis-
mo derecho por lo que respecto 4 la remocién del tuter, puesde
tanta o mayor tmportancia £s el nombramiente de éste como s
separacion. ;Habria el mevor de poder designar é1 migmo sn
tutor, después de cumplidos los catorge afos, y por otra parte
en est misma edad no podria separar al que Je hubieren noin_-
brado antes de ellos? Creemos que Ia contradiccion de los tir-
minos no hace sino expresar la contradiecidn de las idens.

222, ;Cufindo tiene lugar la tutela dativa? Todos nuestros
Uddigos & una reconoeen que e treg casos: 1. enando falia la
testamentaris v Ia legitima: (1) 1L cuando el tutor testamen..
tarip estd impedido temporalwente de e¢jercer su encargo v I11.
para aguntos judiciales—;Por qué dice 1n ley que la tutela da-
tiva tiene lugar cuando falta temporalmente el tutor testainen
tario, y no afirinn otro tanto respecto del tutor legitimo? Por-
que el tutor testamentario no podria ser suplido con otro de Ia
misma naturaleza, mientras si cabe tal sustitueién en orden ai
tutor legitimo y atendida la gradacion de parientes que Ia Iey
ha establecido (nii, 205). E1 tercer caso de tutela dativa gue
nuestros Codigos mencionan, comprende en realidad (los, delos
guales uno, el relativo al evento de aparicion de intereses entre
el que ejeree la patria potestad y el hijo, (2) queda ya mencio_
nado (niun. 24}, perteneciendo el otro 4 la intervencion en asun-
tos judiciales del menor de edad ewancipalo (arts. 393 y 394
del Coédigo de Veracruz: 340 y 341 del del Estado de México;
302 v 3538 del de Tlaxecala, 557 v 558 del del Distrito Federal
de 1870, 479 v 460 del actual.)

223. La declaracion de algunos de nuestros Cédigos sobre que
el tutor dativo toma su origen del nombramiento del menor,
confirmado por el Juez, si aquel tiene catoree afios cumplidos
scs también comprensiva del tutor para asumtos judiciiles? Des.

(1) Sentencia del Juzgado de 1® instancia de Salvatierra, {(Guana-
juato), 6 de Febrero de 1882, (El Foro tomo 19. segunda época, ndm. 116,

(2) Sentencia de la 2% Baladel Tribunal Superior del Distrito Federal,
30 de Agosto de 1870. (El Derecho, primera época, tomo 5, ntm, 22, pagi-
na 356.)
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oartados por el mowmento los Cédigos del Estudo de México ¥
de Veracruz que. cono hemos visto (nfim. 220), hacen derivar
aquel nombramiento del Consejo de familia, creemos que es
preciso distinguir, pues 0 se trata del inenor de edad emanci-
pado, 6 del cago de oposicién de intereses entre el menor y el
ageendiente 4 cuya patria potestad estdl snjeto, que son los dos
supuestos de aplicacion de 1a tutela dativa para asuntos judi-
ciales. Silo primero, creemos sin la menor sombra de duda y
‘& reserva de volver 4 tratar de esto, cnando nos ocupemos en ¢!
comentario del titulo sobre emancipacidn, gque tal nombramien-
to puede ser hecho por el menor emancipado, pues nada diceen
goutrario la ley 4 este respecto y lo miswmo sucede en orden al
curador, como veremos mis adelante. En este punto estan con-
tormes nuestros Codigos (arts, 353 del de Tlaxcealy, 853 del del
Distrito Federal de 1870, 460 del actunl y 476, ineiso 3. del del
Iistado de México), con excepcion del de Veracruz, (art. 529
uieiso 3) que exije, para que el menor emancipado pueda com-
parecer en juicio, el cousentimiento paterno y en su defecto, por
anseneia, impedimento 0 negativa del padre, antorizacion ju -
cial.

Si lo segundo, 6 sea en el caso de oposieiin de intereses en-
tre el hijo y el ascendiente 4 cuya patria potestad estd sujeto,
o8 parece que may obra debs ser ja deeision, tanto por la le-
tra de la ley, como porsu espiritu racionalmente titerpretado.
;5S¢ concibe, sin peligro pwra los intereses del inenor, gue pudie-
ra €] nombrar libremente su tutor en el e1so de confiendn con
el ascendienie & que estaba sujeto?__Se har{a ilusoria la dis.
posicidn citada, dice con todo acierto la 4= Sala del Tribunal
Superior de) Distrito Federal, st se dejara al mismo menov la
facultad de hacer esa eleceion, en la que podria notonamente
influir el ascendiente bajo cuya potestad se encontrasze” (1)
“Los textos legales respouden al espiritu de Ia ley (nam. 24
en términes tan clares que no consienten la wmenor duda.

1. Sentencia de Ja 42 Sala del Tribunal Superior del Distritn Fede-
ral (considerando 7), 25 de Enero de 1881.—(El Forg, tomo §, segunda

dpoea, num. 52).
Tomo v.—P. 28,




