“TITULO NOVENO

DE LA TUTELA.

CAPITULO 1.
Disposiciones generales.

Art, 408, El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bie-
nes de los que no estando sujetos d la pdiria potestad, tienen inca-
pacidad natural y legal, 6 solo la segunda para gobernarse por 8i
mismos, La tutela puede también tener por objeto la représentacion
inferina del incapaz en los casos éspeciales que sefiala la ley.

Art. 404 Tienen incapacidad natural y legal:

1. Los menores de edad no emancipados.

I1. Los mayores de edad privades de inteligencia por locura,
idiotismo 0 imbecilidad, avun cuando tengan intervalos licidos.

111, Los sordo--mudos que no saben leer ni escribir.

Art. 405, Tienen incapacidad legal para los negocios judiciales
los menores de edad emancipados.

Art, 406, La tutela se desempefia por el tutor con intervencidn

del curador, en los términos estatlecidos por lu ley,
Art, J07. Ningin incapaz puede tener 4 un mismo tiempo mds

de un tutor definttivo ¥ un cwrador.



Art. 408. Un tutor Yy un cumdor puedcn desmnpeﬂar la tutcla de
varios incapaces. ;

Art, £09. Los cargos de tutm y curador de u mcapaz, no pue- .
den ser desempenados POr UNQ Misma persond.

Art. 10, Tampoco pueden desempefiarse por personas que ten-
gan entre si parentesco en cualquier grado en la linea recta, 6 den.
tro del cuarto enla colateral.

Art, 511, La tutela es un cargo personal, de que ninguno puede
eximirse sin causa legitima,

Art. 412, Cuando fallezca una persona que tenga bajo su potes-
tad un menor 6 tncapacitado d quien debd nombrarse tutor, el eje-
cutor testamentario, y en caso de intestado los parientes y personas
con quienes haya vivido el difunto, estdn obligados & dar parte del
Fallecimiento dentro de ocho dias al juez del lugar, d jin de que pro-
vea d la tutela, bajo pena de veinticinco a cien pesos de multa.

Art, 113. El cargo de tulor se defiere:

1. En testamento.

1. Por eleccion del mismo menor confirmada per el Juez.

1IT. Por nombramiento exclusivo del Juez.

IV. Por la ley. '

El cargo de curador se defiere por los tres primeros modos.

Art. 414, Nznguna tutela puede deferirse sin que préviamente se
declare, en los términos que disponga el Codigo de Procedimieittos,
el estado de la persona que va d quedar sujeta d ella.

Art. 415, El menor de edad no emancipado, que fuere demente,
idiota, imbécil 6 sordo-mudo, estard sujeto & la tutela de los MENno-
res, mientras no legue d la mayor edad.

Art, 416. Si al cumplirse ésta continuare el impedimento, el inca-
paz se sujetara d la nueva tutela, prévio juicio de interdiceion fors
mal, en el que serdn oidos el tutor y curador anteriores. '

Art, 417. Los hijos menores de un incapacitade quedardn bajo
la pdtria potestad del ascendiente que corresponda conforme dla
ley y no habiéndolo, se les proveerd de tutor legalmente.

Art, 418, La tutela del demente, idiote, tmbécil 6 sordo-mudo,
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durard el tiempo que dure la interdiccion, sifuere ejercida por el
eonyuge, por los hijos 6 por los ascendientes. Si fuere ejercida por
cualguiera otra persona, podrd cesar d los diez- afios, si-el tutor la

I

renuncia, en Cuyo caso Se proveerd de nuevo ronforme ala ley.
Art, 419, L interdiccion no cesard sino por la muerte del inca-

pacitado 0 por sentencia definitiva, que se pronunciard en Juicto se-

gui‘do conforme & las reglas establecidas para el de interdiccion.

SECCION 1.

ANTECEDENTES HISTORICOS.

97. Dado el cardcter del poder paterno en lalegislacién roma:
na, seghn lo hemos expuesto anteriormente (nfums. 1 4 4), las
personas eaian por necesidad bajo 1a clasificacion de sui jur‘is Y
alieni juris, siendo las primeras todas aquellas que habian sali-
do de la patria potestad por muerte del jefe 6 por emancipa-
cion de ellas mismas, y las segundas, todas aquellas gue esta-
ban sometidas al poder de otre, es decir, 10s esclavos, Jos hijos
de cualquiera edad que fussen, y sus descendientes varones, las
mujeres y los hombres 1ibres adquiridos por emancipacion. De
aqui se sigue que pudiendo ser sui juris dun los hijos menores
de edad, ya que podian nacer independientes de todo poder do-
méstico, era preciso que aguelia misma legislacion proveyere 4
la incapacidad proveniente de 1z edad, con lo cual habria de
quedar rermeediada la extrafia situnacion de los menores, decla-
rados sin embargo duefios de si mismos (sui juris), y dan deco-
rados con el nombre de paterfamilias (1). Tal es es el crigen de
las tutelas y curatelas que, & diferencia de la pafria potestad,
casi exclusivamento establecida en intarés del paterfamilias, (2),
tenian por objeto crear defensores €n favor de personas que no

(1> Patres familiarum sunt, gui sunt sue potestatis, sive plberes, sive im-
“heres; simile modo matres Familiarum; filii familiarim et filic:, quee sunt
in aliena potestate. { Dig. lib. 1, tit. 6,1.4) - i
(2) Van Wetter, Droit vomain, o1, 2, § 684 : ,
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estaban en aptitud de defenderse por sf mismas. . ;hds no-
dernos tratadistas de derecho romano, en vista de las no poco
vagas diferencias que se exponen entre Ia tutela y la curatela,
hénse visto inclinados 4 ensefiar, que probablemente en los
tiempos primitivos, los dos términos hayan sido ginénimos (2):
Unos autores han dicho que, mientras los tutores protegfan no
gblo la fortuna, sino tambien Ia persona del incapaz, los cura-
deres debfan exclusivamente velar por el patrimonio, ya ad:
ministrandolo, ora dando su asentimiento para ciertos actos
gobre bienes. Se ha hecho observar, sin embargo, que una ley
de las X1I tablas reconocfa al curador del furioso poder sobre
la persona, lo mismo que sobre los bienes, y que la tutela de
la mujer diferfa considerablemento de la de los impiberos.
Otros, enseflan que el tutor era dado 4 aquellos cuya incapa-
cidad era & la vez natural y general, es decir, que estaba en
el orden natural de las cosas y abrazaba todos los actos de Ia
vida civil; tales eran los imptiberos y en el primitivo derecho
Jas mujeres. Xin cambio tenfan curador aquellos cuya incapa-
cidad era accidental 6 espeecial, como los enajenados, y los
prodigos, y como los menores ptiberos, cuya incapacidad s6lo
comprendia -actos determinados. Un tercer grupo de intér-
pretes ha establecido que la diferencia entre ambos car-
gos consistia esencialmente en que, si el tutor interponia su
autoridad (interpositio auctoritatis, augere, auctor esse ), 6l cura-
dor meramente daba ¢ negaba su asentimiento 4 los actos del
pupilo (consensus).

Sea de esto lo que fuere, una idea dominaba toda esta ma.
teria de lalegislacién romana. Se la vé desds laley delas XII
Tablas, que castigaba al tutor sospechoso. Se confirma en la
ley Atilia, que tenfa cuidado de aquéllos 4 quienes faltaba tu-
tor testamentario 6 legitimo y en la ley: Plactoria, que organi-

(1) Dig. lib. 50, ift. 186, 1, 239,
(2) Loeher, Magazin, tom, 8.~—~Vaxgerow, tom, 1, § 263.~Rivier, Drei
de famills romaine, chap. b, § a5,

Ton0 v.—P, 18




metido el interés plblico.” _Asi, el cargo de tutor era una

‘194 PRINCIPIOS DE DERECHO
26 laproteccion del paber menor. Esa idea persistira dun bajo
¢l Tmperio, ¢uando ¢l Soberano de Roma no haya vacilado en -
prouuneciar lag signientes memorables palabras: “Quiero que |
gea manifiesto 4 todos, que yo me consagraré por toda clase do
medios & ayudar & los pupilos, puesto que en eilo estd compro-

fancién que ol Estado imponia & los ciudadanos (munus pu-
blioum), ejerciendo sobre 1as tutelas y curatelas una vigilan-
cia que el desarrollo del derecho vino 4 Nacer cada dia mis -
eficaz. . Un magistrado especial, el pretor tutelar, encargade de
toda Ia jurisdiccion sobro esta materia, estaba pendiente tanto
del nombramiente del tutor, como de su instalacion; le hacia
dar caucion, rem pupils salvam fore, y otorgar inventario; auto-
rizaba las enajenaciones suyas y lo deponia, s1 restltaba infiel -
¢ incapaz (1). En razén de tal caracter I1a tatela y la curatela
eran. obligatorias para los designados & desempefiarias, a
menos que pudiora invocarse una eXCUsl legal. No habfa sino
una excepeion 4 esto precepto, la tutela de las mujeres, fun-
dads mAs sobre ¢l interés de sus parientes que sobre ol do ollas
mismas. (2) .

98, La ley delas XII Tablas mencionaba cuatro especies de tu-
telas y curatelas: la tutela de losimphberosy lade las mijeres,
la curatela de los furiosos v la de los prédigos. Hay otras ela- -
sificaciones basadas en diverso punto de vista: ol tutor erates -
tamentario, legitimo, atiliano y optivo. TTabia tambicén tutores
henorarios, gerentes y especiales; 10s curadoros eran igualmen-
te lionorarios 6 legitimos. (3)

99, Lia tutela tenialugar en favor de 105 monores de doce ailos,
que era lo edad hasta la cual ¢l hombre era reputado phber
(qui generare potesty, ¥ acababa unas veces para el pupilo, ¥
otras solamente para el tutor. Sucedia lo primero por la muer-

(1) Suetonio, Claudis, 23.
€2) Inat. de Just, b, 1, tit. 25,
(%) Gaius, cap. 1, § 188.~Ulpianoe, 12, 1.
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te'*delv.’nlismoj Do sugrande 6 media ‘dimiﬁﬁéi"ﬁ_l” deicabezlx,‘é
én por 1a pérdida de Ia libertad 6 de Ta-ciudad; por legar's
a edad de la: pubertad; por- la arrogicion 6 legitimacion (1§,
‘Acababa 1a tutela solamente para’el tutor por-su muerte; por
‘gn grande 6 su'media diminuecién de cabezd; por tna ingapaoi.
ad 6 una exousa; por el cumplimiento de una condicién 6 Ia
‘espiracion ‘de un término, siendo ambos resolutorios, y'por Ia
remoci6n & causa de dolo 6 falta grave (2) -
100 La tutela de Ias 1ujeres, establecida por ol antiguo dere-
cho, cualquiera que fuese su odad, sin mas inotivo que cofiser-
var la fortunw & sus parientes civiles ), ¥y eoni solo Ta 'dxcep-
eién de las Vestales, quo tampoco estaban someétidas al poder
i paterno (4), recibia sa primera modificacion i}or las ']eyés J_ﬁii’i'a
-y Papia Pappea, ]as cuales declararon no - deber " aguellas’ és-
tar sujetas 4 tutela, dosdo que tenian tres ‘hijos' legitimos (5).
Mas tarde la ley Claudia suprimis la tuteln legitima sobrd Tas

' mujeres ingénuas y no emancipadas, no manteniendo para

ellas sino la tutela testamentaria y Ia dativa, y subsistiendo e)
. antiguo derecho para lag manummitidas v las eniaueipadn'é:(ﬁj.
- La tutela femenil, sometida 4 Ias mismas reglas que la de los
impiiberos, se diferenciaba de ésta en que el derecho de darun
“tutor testamentario 4 Ia mujer, pertonecia 1o s6lo 4 sy padre,
-~ “sino también 4 su marido, gnien podia acerdar 4% aquella el dé;
‘Teciio de elegirlo ella misma, Silo nombraba el marido, el tu-
tor era llamado dativo, y optivo, silo uombraba la misma mujer,
‘Otra diferencia habia también entre una ¥ ofra tutela, pues la

de la mujer podia pertenocer aun 4 personas incapaces acci-

dentalmente y aun 4 ausentes, como que ella era mas bien un
(L) Zust. de Just, 1ib. 1, tit, 22, §5 14 4. S
(2) Inst,de Just, lib. 1, tit. 22,85 3 y 4. —Nuvela, 94, cap. 2.—Dig. 1ib 27,

Yt 1,1 40—Tnst. de Just., 1ib. 1, tit, §8, § 9—14. id., §5.~=Dig., 1ib, 26, tit,

r

10,1)1.3,65,y76 1. 7 '
} Gaius, cap, 1, § 192, o - -

(4) Plutarco, in Numa, Cap. 9.~ (Gaius, cap: § 145.—A%lo--Gelis, 1,18,
(6) @uaius, cap, 1, § 144.—71d. i o § 10814, id,, §.190,~14 id., § 184,
(6) Gaius, cap, 1, § 171. '




196 . PRINCIPIOS DE DERECHO
derecho para el tutor, que una proteccién para la mujer (3
Toda esta legislacion, sin que se sopa fijamente la focha, acahiy
por completo, y lo tnico que pueds asegurarse es que ¥4,
-regia bajo el Emperador Constantino. - Las Institutas de J
tiniano no la mencionan ni por via de recuerdo. .. -

101, Pasando ahora 4 la curatela, debemos deeir que era aco
dado 4 los menores de veinticinco afios pero mayores de ¢ to.
oe, por la ley Pletoria el derecho de pedir un curador especia
Por causasgraves, cuyaapreciacion perteneciaal magistrado (2
MA4s tarde, lo que parecia una ley particular para el solo cag
en que los menores hubiesen sido vietimas de su inexperienci
por parfe de acreedores contra quienes se abrfa acusacién .
blica (3), s6 convirtié en una medida general obligatoria pat
el menor, que quisiera ejecutar ciertos actos importantes (4
Ortolan nos ensefia que casi por la misma époea los pretore
introdujeran en sus edictos la restitucion in integrum en favo
e los meunores de veinticineo afios, que hubieran sido engafta
dos en cualquier negocio. Finalmente, 6! Imperador Marobj
Aurelio establecié por una constituecién que los meonores podia@-
solic_itar un curador general, que los asistiese siempre que fue:
Ben incapaces de obrar por si mismos, y que 4 tal efecto podia
administrar sus bienes (). Asi, pues, y como lo observa Jn‘
tiniano, la euratela general era puramento facultativa para 9_13
menor, salvo los casos de un proceso (6), el de recibir las cuen:
tas de sus tutores (7), el de hacerse arrogar (8), el de compa'g

recer ante los tribunales autes do la edad de diez y siete afios]

(1) Guius, cap 1,85 144, 185, 165, 166, 185y 195.—Id. id. § 148.—Td, idjg
§ 160.—1Id. id., § 164.—1d. id. §§ 180y 181,—Ulpiane, 11, 22.—Zito Livio, 1ib]
83, § 2. —Ciceron, Pro Murena, 12, 27. :

(2) Ulpiano, 12, .—PFlauto, Pseudol, act. 1, Scen, 8, V, 88,

(8) Cicerdn De natura Deorum, 8, 30,

{4) Dion Casio, 52, 20,

{&) Capitoline, Marce Aurelio 10,

(6) Inst.de Just,, lib. 1, tit, 28, § 3,--Dig., lib, 26, tit. 5,1, 13, § 2

(1) Cé4,, lib. &, tit. 81,1, 7.

€38 Dig, lib. 1, ti4. 7, 1. 8.
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(1), el de enajenar cnalquiera cosa que fuese, y hacer 6 reoi-

‘bir pagos (2) y casarse, trat4ndose de la miujer (3). ]
102. Mas 1o 86lo los menores de edad estaban sujotos & oura-

" tela, porque ella exigtia también para los enajenados, para log

débiles de espiritu, para los prédigos y para los enfermos cré-
nicos. En cuanto 4 los primeros, fué la ley de las X1I Tablas

- quien infrodujo su curatela (4), perteneciendo 4 los agnados y

gontiles designar entre ellos la persona que habia de desempe-
fiar aquella. En caso de no existir agnados, correspondia & los
magistrados dar curadores 4 los dementes. Estos eran incapaces
de una manera absoluta para ejecutar cualquier acto, porque
no tenfan voluntad, la cual s esencial en todos Ios contratos:
furiosus nullum negotium gerere potest, quin non intelligit quod
agit (9).

103. El curador hacia las veces del loco en todos log actos de
la vida civil (6), y su gesti6n era garantizada por una hipoteca
legal sobre el conjunto de su patrimonio (7). Los jurisconsultos
romanos disputaron, sin llegar nunca 4 un acuerdo, sobre gi la
curatela cesaba 4 cada intervalo ificido, para volver 4 ser nece-
saria, si la incapacidad reaparecia. La duda ain persistia du-
rante el Imperio (8); pero Justiniano decidi6 que la curatela
no debfa cesar y renacer 4 cada intervalo Iieido, sino que de-
bia eontinuar siempre, sin perjuicio de que el furioso en los
momentos Itcidos pudiera ejecutar toda clase de actos fuera de
la asistencia de curador (9). La curatela de los débiles de es-
piritu se introdujo en Roma por el uso, comprendiéndose en

(1) Dig., lib, 8, tft. 1,1. 1, & 3,

(2)" Cod.; 1ib; b, t14, 71, 1, 4.--Dig., 1ib, 4, 4. 4, 1.7, & 2..--Cdd., 1ib, B, tis.
37,11, 25 y #7.-.- Id, lib, 2, tft. 22,1, 3,

(83 Cdd, lib, 5, tit, 4; 1. 20,

(47 Inst. de Just,, lib, 1, tit, 28, &5 3 y 4.

{5) Inst, de Just,, lib, 3, tit. 19, § 8,

(6) Dig. 1ib. 27, tft, 10,1: 7, initio.

(7) Cdd. lib, 5, tit. 87, 11, 22, 25 y 47,

(8) €dd.. lib, ¢, tit, 38, 1. 2,

(9) Cdd., lib, b, tis. 70, 1. 6,
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osta clasificacion & los insensatos, & 1os sordos, 4 los mudogy
aquellos gue padecian de una.enfarmedad perpétua (1). Tia g
ratela de.los prédigos rémonta 4-1aley de las XIT Tablass 3
sujetaba 4 élla 4 todos los que delapidaban los bienes quehi
bian adquiride comro herederos ab--intestato de un ascondiens
no'aplichndose Ja'interdiceién sino 4 estos bienes (2). Despuy
entraron. también’en 1a mterdiccion los bienes adquiridos po
sucesion testanientaria (3), haciéndose en definitiva toda pre
digalidad merecédora de curatela (4). - Los prédigos oran inca;
paces de ejecutar actos onerosos, excoptuindose solo el matr:
monio (5),y la aceptacion e una herencia (6), porque en orden
& estos actos la predigatidad no era de tomerse. Todas estag
formas de curatela terminaban de pleno derecho por la cura 6
correceion del incapacitado, sin que fuese necesario wn juicio;
que-en caso de existir, no tenia por objeto sino comprobar Ig 3
extineion de la cansa que habia ocasionado Ia ineapacidad (7) f

104, Ii}-derecho romano reconocia también otras especies de _-
ouratelas,. que podriamos Hlamar accidentales 0 excepcionales;s
Ellas tenfan Ingary 1° para suplir al paterfamilias que se hubie-:
ra hecho calpable de negligeneia gravo en la administracién
dé los bieues de su hijo impaber (8), 6 enando hubiera rehusa-
do administrar, porque no tenin el usufructo (9); 2° Siel tator
se¢ hacia momenténeamente excusar (10), 6 durante el examen
de la exensa (1Y 3° cuando ¢! tutor estaba impodido de admi

nistrar, por un caso do fuerza mayor (12), y no se juzgaba nece-

(1) Znat, de Just., 1ib. 1, tit, 23, § 4.
(2) Ulpiano, 12, 3.---Paulo, 8§, £, 87,
(3) Ulpiano, in. 4d. loc,

(4} Dis, lib. 45, tis. 1, . 6,
(6) Py, lib, 23, tit. 2, 1. 20.
(8) Dig. lib. 29, tit. 2, 1. g, 81,
(77 Dig. lib, 27, tit. 10, 1. 1.—Ulpiano, de tutel, 3, § 1,

(8) €da. lib. 9, tit. 51, 1. 13, § 2

(3) (C6d. 1id, 6, tit, 61,1. 8 § 1,

(10) Inst. de Just, lib. 1, tit, 23, S 2y 4,

(11y Dig., 1ib. 49, 135, 1,1, 17, § 1. : ' v
(12) Inat. de Just.-lib, 1, tiv, 25, § . . . i%

.
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sario reemplazarlo por otro tutor (1);4° cuando el tutor debia
coneertar tn acto juridico con el pupilo (2), 6 50 hécia:su
acreedor 6 su deudor (3); 5 durante el. litigio para destituir
al tutor (4); y 6. cuando se trataba de velar por la conserva-
¢ion de la mujer en cinta (5). Los tratadistas mencionan ade-
mas otras curatelas: la del ausente, In de la heroncia u'acénte y
la de la quiebra, todas las cuales tenfan por objeto exclusiva-
mente los Dienes y eran oxtraiias al derecho de familia, y
105, Toda esta legislacion, con muy selialadas difereycias, pa-
s0 4 Espafia, cuyos jurisconsultos tomaron siempre por base de
stts interpretacioncs lo que con tanta minuciosidad estaba pres-
crito y reglamentado en el Codigo y en las Institutas de Justi-
niano. Innecesario, pues, nos parece defenernos 4 recorrer
una por una todas las partes de las leyes pétrias (6), ¥y por
tanto nos limitamos & marear aquelio en que radicalmente

- innovaron & las romanas. Las principales de estas innova-

ciones pueden roducirse & dos, siendo la primera, ia que ya en
otra parte hieimos notar (. 5), 6 sea la relativa 4 laguarda
de los Liijos quo se encomendaba & 1a madre por fallecimiento
del padrs (7), v consistiendo la segunda, en otorgar & los tutc)
TS Y curadores, en debida recomponsa por su trabajo y vigl-
laneia del pupilo, la décima parte de los frutos de los bienes
de éste (8).

(1) Dig., 1ib, 26, tit. 1, 1. 1, §3 2y 3.
€2) Tnst. de Just, lib. 1, tit, 21, § 3,
(8) Aorela 72, cap. 2.

(47 (Wd., lib. 5, tit 43, L 7.

(5) Dig. lib, 37, tit. &,

(6) Part, 6, tii8, 16, 17 v 18.~~ Fuero Real, 1ib. 1, tit. 7,1, 2.—Xd. lib, 3,
tit. 7, 1, 2.—Gusiérrez Fernandez, Cddigos espafioles, 1ib. 1, cap. 5.—Ferndn-
dez Flins, Derecho civil espaiiol, lec. 21— Novigimo Sula Mexicano, 1ib. 1, tit,
7.—~Navarro Amandi, Cddigo civil de Fspana, tit 9.—Alvavez, Derecho reml
de Espaita, de Castilla y de Indias, tit, 13 ysiguientes.-— Finnic, anotado per
Heineeio, lib, 1, tit. 13 y signientes.—Febrero de Galvin, iib, 1, tit. 10,—De
ln Serna y Montalvan, Der. civ. de Espafia, lib. 1, tits. 5 y 6.

(7) Part. €, ti.°16,1. 9,

(8) Fusro Juzge, lib. 4, tit, 8,1, 3.—Fuero: Real, lib, 3, tit. 7, L. 2.—Dart. §,
tih, 14, 1 4. —7Id, id. tit. 16, 11. 12 y 15,—Gutiérrez, part. 3, caps. 25y 27.
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| DERECHO MODERNO.

106. Ya en otra parte hemos hecho notar (néim. 11), c6mo, se.
gun elderechcfrancés, la tutela del menor de edad portenece de
pleno derecho 4 la madre, muerto el padre, con 1o cual se reu. 4
nen en aquella las dos autoridades protectoras del hijo, pues, '
ademds de la que nos ocupa, debe reconocerse que le pertene.
ce también el poder paterno en orden 4 la educacién do éste, -
Hemos ya expiicado también (ntuns. 46 4 65), las condiciones
¥y restricciones con que esa tutela podia ser ejercida por Ia
madre. Y como las demas disposiciones del Cédigo de Napo-
le6n, inelusive Ia institucién del Consejo de familia, guar-
dan relacién con algunas de nuestras leyes civiles, creemos
conveniente, para no repetirnos, reservar su comentario para
cuando nos ocupémos en el de éstas. Hay un principio, sin em.
bargo, que domina toda esta materia en el derecho moderno, y
'es, la abolicién de aquella doble autoridad 4 guo se sujetaba al
menor de edad, segiin quo no hubiese llegado & la pubertad,
6 que habiéndola aleanzado, atin no cumpliera los veinticingo
aflos. La tutela, pues, y la curatela Y& no existen en las leyes
modernas con las formas y objeto que tuvieran antes, porque
la mayor edad es fijada desde la ley francesa de 20 de Soptiemn-
bre de 1792, en los veintitin afios. ,

107, Nuestra legislacién nacional es muy varia en’orden 4 la
tutela, habiéndose inspirado parte en el proyecto de un Cédigo
civil espaiiol del sefior Goyena, y parte en distintas Tegisla-
ciones, procurdndose aprovochar de ellas todo lo Gque so consi-
der6 adaptable 4 nuestras costumbres. Los dos Cédi gos del
Distrito Federal y el de Tlaxcala, puedo decirse que en ésta,
como en otras muchas materias, forman un grupo aparte, ca-
sl en un todo diferente del que presentan los de Veracruz y
Estado de México, muy influidos por la tradicién romana, To-
dos, sin embargo, s¢ separan en més de un punto de ésta, como
vamos & verlo en la exposicién que sigue.
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Now. 1. jQUE ES TUTELA?

108. Los C6digos del Distrito Federal (art. 430 del de 1870 y
403 del actual) y el de Tlaxcala (art. 300) définen la tutela: la
guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos &
Ia pétria potestad, tienen incapacidad natural y legal, 6 s6lo
la segunda para gobernarse por s{ mismos. Los Cédigos del
Hstado de México (art. 324) y de Veracruz (art. 375) expre-
san que la tutela tiene por objeto la guarda de Ia persona y
Dbienes del menor que no estd emancipado ni sujeto 4 pitria
potestad. Esta segunda definicién estd tomada dela L 1, tit.
16, Part. 6, con la sola diferencia dol eémputo de edad, que co-
mo antes 1o Lemos hecho notar (ndms. 99y 101}, se formaba en
el antiguo derecho, dividiendo el tiempo de la impubertad del
de la pubertad, aunque comprendiendose ambas dentro de la
menor edad. Mas como toda nuestra legislacién eivil, segtin
en otra parte lo expusimos (1), sigue el principio de que la
menor edad dura para ambos sexos hasta los veintin afnos,
debemos entender que estos textos, sin reparar en aquella do-
ble divisién, expresan que el menor de veintidn aiiog, aunque
mayor de catorce, estd sujeto & tutela, si no so halla bajo Ia
péatria potestad ni emancipado. Nuestros otros Codigos guar-
dan con los de Estado de dMéxico y Veracruz dos sefialad si-
mas diferencias; consiste la primera en gue estos {ltimos re.
gervan la tutela 4 los menores de edad, sin extenderla, como
aquellos, 4 los incapacitados, para los cuales, como verenos
méas adelanto, tienen la curaduric. Ta segunda diferencia B0
palpa, atendiendo 4 que, mientras los Codigos del Distrito Fe-
deral y de Tlaxcala sujetan 4 tutela & los menores de edad,
Aun emaneipados, los otros no someten 4 estos filtimos, segin
también despuds lo haremos noter, sino & curatela especial. To-
das estas legislacionos, sin embargo, coinciden en un punto
que radicnlmente las separa del antiguo derecho, romano y pa-

(1) Véase ¢l tomo 4 de esta obra, ndm. 237,
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. trio, conforme 4 los ouales la tuteln tenia por objeto primario

Ja persona del pupilo, sivndoe secundario ¢l dela guarda de los
bienes, pues ambos objotos pertenccen en gual grado de pre.
ferencia 4& las obligaciones el 'tutor_ (1). In cambio, en cuan.
to 4 Ia'curatela, puede (Ieci;rse que los Oédigos de Fstado do -
México v de Veracruz, si bien no la rcﬁere_n, como el derecho
antiguo, 4 los menores pliberos, para aplicaria séio 4 los inca-
pacitados y en ciertog casos & los menores émanc'ipados, s6lo
le atribuyen obligaciones respecto de los bienes dol sujoto a
ella, sin relacién, 4 1o menos principal, con su porsona.

Todas estag legislacionas, excepto la vigente on el Distrito

Federal, no hablan de Ia tutels 5ino refiriéndoso 4 causas per-
manentes que la motivan, siendo asi que, como en ofra parte
lo hemos expuasto (niim. 24), hay también lugar 4 Ia tutela en
todo caso de oposicion de intereses entro ol hijo ¥ aguel que
gobre ¢l ejorce la patria potestad. Como éste hay otros casos de
tutela interina (2), en cuyo estudio nos ocupardmos mas ade-
Iante. ,
Era, pues, precisa una reforma como la traida por el art,
403 del Cédigo que sirve de base 4 nuestro comentario, 4 fin
de evitar confusiones, y que so pudiera decir, conforme 4 lale. .
tra de los mismos textos legales, que ¢l estado (e sujecion & la
pitria potestad es incompatible con el de tutels (3).

T —

(1} Alvarez, Tnsz, de Dery Real, tom, 1, pag. 182.—-Ung Importante senten-
ciz, sin embargo, denuestros tribunales [Juzgado 6. © de 1o Civil del Distrito
Federal, 2 de Julio de 1575. T Foro,” tomo V, niim, 18.]  =e funds preci.
samente en el principio antiguo, para deducir que el tutor no necesita qute.
rizacién judicial especial para gastos urgentes y notoriamente precisos en fa.
vor del pupilo, bastando Ja autorizacién general que, como tutor tiene, &i go
trata, por ejemplo, de log gastos que importa un vinje preserito al pupile
por razon de enfermedad, Esto demuestra que el viejo principio juridico ajr.
Ve aln, én casos no expresamente previstes. Con todo, la importancia igual
de Inpersena y de 1os bienes como objeto de 1a tutela, es earacieristica de 1y Je.
gislacién moderna, Sentencia del Juzgado 2,9 de lo Civil del Distrito Fede-
ral, 25 de Noviembre de 1834, “E] Foro,” tomo XXII1, ¢, © épona, nim, 111,]

(3) Véase el tomo 4 de g3t ohra, nitm, 190,

(3) Sentencia dela ¢ % S3la del Tribunal Saperior ds Justicia del Distrite
Federal, 25 de Enero de 1831, (EI Fore, tom, 16, niim. 62, pig. 193, conside-
randos 2 ¥ 3.)
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109, Esta, segfin nuestro derecho, .es'.t‘ambi_éﬁ; como en el an-
tiguo, un vargopersonal de gue nadie puede excusarse sino por
causas excepeionales, expresamente marcadas en la ley. . Asflo
declaran los arts. 377 del Cédigo de Veracruz, 325 del de Estado
de México, 306 del de Tluxcala, 438 del del Distrito Federal de
1870 y 411 del actual. De este principio, que es también cons.
tante en la jurisprudeuncia francesa, se derivan importantes
consecwencias de que hablarémos en su.oportunid_ad (1)

110. Y como muy tardiamente eficaces serian las disposicio-
nes legales para proteger 4 los huérfanos contra suinexperien-
cia, si la provision de latutelano se hiciese inmediatamente que
el menor 6 ineapacitado empiezan 4 encontrarse en el caso de
necesitar tal proteceién, el derecho moderno, inspirdndoso una
vez mis en las tradiciones del antigno, ordena que todas las
personas con guienes el menor pudiera estar conexionado, ejer-
zan los oficios conducentes 4 que sea nombrado el tutor en €]
menor plazo posible y so pena de ineurrir en una responsabi-
lidad punible, N uestro antiguo derecho pétrio imponia esta
misma obligacién 4 los parientes del huérfano, 4 sus amigos,
6 4 cualguiera del pueblo, conminando 4 los primeros con la
pérdida del derecho hereditario en caso de ser omisos en el
eumplimiento de tal deber (2). Tl Cédigo francés, refiriéndose
también solo 4 1a tutela dativa (art. 406), establece que el Con.-
sejo de familia, que debe nombrarla, sca convoecado & pedimen-
to de los parientes dol menor, de sus acreedores 6 de cuales.
quiera partes interesadas y dun de oficio por el Juez de Paz
del domicilie, pudiendo toda persona hacer 4 este funcionario
]a denuncia de guo nu menor y no emancipado se halla en el
caso de nombrarsele tutor (3). Nuestro derecho nacional ha
respondido 4 la misma necesidad, estableciendo medidas obli-
gatorias, 4 fin dé que aquelia guede cumplidamento satisfecha,

(1) Demolombe, tom. 7, ném. 30, —Laurent, tom. 4, nim. 366.
(2) Part, 6, tit. 16,1, 12, y glos. de Greg. Lopez, nim. 7.
(3) Demolombe, tom. 7, nims, 193 4 186.—Laurent, tom. 4, num. 407,




(arts. 326 ¥ 827 del primero; 378 ¥ 379 de] ségundo) previenep
que el Juez de Primera Instancia Y en su falta ] conoiliador
del pueblo ey que se hallare ¢} mienor, deben proveep provisio.
nalmente g} cuidado dg gy persona y bienes, hasty que se I
nombre e] tutop deﬁnitivo, haciendo inventariap ¥ depositar
los Imuebles, gj al deferirse 15 tutela ge éncuentra fuers de su
domicilio, Y oficiando al Jijey de primerg instancia do égte con
testimonio de tales dﬂigencias; ¥ si esta obligacién g extien
de tambign g) Caso en quo se Sepa, haber quedado vacante I3
- tutela por cualquiery tausa, 6 que e] protutor y consejo de
familia no bueden atender 4 la defensa qe los intereses de]
huérfano, budiendo seilalarse andlogag disposiciones en el C4.
digo Civil qe] Distrito Federal de 1876 (arts, 439 ¥ 446); el vi.
gente (art, 412) s6 limita 4 declarar que el ejecutor testamen.
tario, y en caso do intestado los parienteg ¥ personas con (uie.
nes haya vivido ¢ difunto, bajo cuyo poder estaban un mengrp
6 incapacitadg 3 quien dehg, nombrarse tutor, estan obligados
& dar parte dqe] faﬂecimiento, dentro de ol dias, al Juez de
Tugar, 4 fin de que provea 4 tg] hombramiento, Fgty reforma,
sin eémbargo, sé]o signifieg, que el legisladop do 1884 creyo
Conveniente trasladay al Codigo g Procedimiontog civiles to.
das las disposiciones del de 1870, por referirse 4 1 nanera de
poner eu prictieq Ia Provision de Iy tutela, K| Codigo de Tlax.
0ala carece do ung disposicion 4 este Tespecto, salvo que guie.
Ta encontrarsely op el art, 310, que no impone yup deber, aing
que establece Meramente una facultad y g6lo Tespecto de log
Parientes y de] albacea. Aparte de taleg diferencias, €508 mis.
mos Cédigos signen tambigy diverso sistema por 1o que respec-
ta 4 la sancisn del precepto que imponen, Los del Distrito
Federal expresan que Ja negligencia ep dar aviso 4 quion
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corresponda para la provisién de la tutels, sers castigada
con veinticinco pesos de multa, que podrin aumentarse hasta
cien.  El de Estado de México sanciona dicho precepto, en
cnanto 4 los parientes del menor, con la privacién del derecho
de ser tutores, pro-tutores, 6 miembros del Consejo de familia,
y-del do suceder ab--intestato, si no hubiera llegado 4 darse el
aviso por cualquiera otra persona. La misma sancion, exeepto
la Gltima parte, previene el Cédigo de Veracruz. En cuan-
to & los jueces, tanto el Cédigo do Estado de México, como
el de Veracruz, declaran: quo en caso de no cumplir con
1o que les congcierne enorden 4 la tutela, rasponderin de los
dafios que sobrevengan por tal motivo al menor. Kl Cédigo
del Distrito Federal de 1870 (art. 446}, declara que el Juez
omiso en el cumplimiento de las preseripciones referidas, sélo
serd responsable de los perjuicios que sufran los incapaces,
ademas de las penas en que incurra conforme 4 las loyes. Esta
misma declaracién se encuentra en los arts. 1427 del Cédigo
de procedimientos civiles vigente en el mismo Distrito Fede-
ral y 1390 del de igual clase de Tlaxcala.

NOM. 2. ;QUIBNES ESTAN SUTETOS & TUTELA?

111, La antigua legislacitén espafiola, signiendo 4 la romana
(nGims, 99 ¥ 101), sujetaba 4 tufela solamente & los menores de
catorce ydoce alios, atendida la diferencia del sexo, y reservaba
la curaduria 1o sélo para los mayores do aquella edad ¥ 1eno-
res de veinticineo afios, sino también para los que, habiendo ya
cumplido éstos, sa hallaban impedidos para administrar sus
bienes por locura, prodigalidad, sordera-mudez y enfermedad
perpétua (1), Iiste mismo sistema, cuya organizacién tendre-
mos mis adelante oportunidad de exponer con todos sus por-
menores, siguen los Cédigos de Veracruz y Estado de México,
exceptudndose s6lo el punto relativo 4 la edad, la cual, como

et st

(1) Part. 6, tit, 16,1, 13 y glos, 1 de Greg. Lopez.—Sala Mewicano, tom,
1, ndm, 33, tit
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Fa dijimos, ng eg dividida pop las leyes Tuodernas en aq dos
€pocas de pubertad ¢ Impubertaq, Dichog Cédigos (arts, 375,
533 y 534 del primero; 324, 489 7 483 Qe Segundo) expregas
que el menor g edad no Cmancipado yj stjeto & phtrig pPotes-
tad, osts stjeto 4 tutela; mientrag g mayor dg edad, pero i.
capaz de administrgp Sus bienes por g mismo, por locura, 4up
teniendo Intervalpg Iﬁcidos, demencm, imbeoilidad, Sordery..
mudez cop ignoraneiy del arte (e leer ¥y escribir, prodigalidaq
é interdiccién eivil por tausa (g delito, egts Sujeto 4 eurady.
ria, E) Cédigo et Estado qq México Somete tambigy 4 cura.
tela al mengp tmancipado bara comparecor tn juicio, y g igual
prescripeion ng S8 enicuentry o el Codigo de Veracruz, €8 por-.
que éste, comg ] Veremosg despnes,‘ Previene parg tq1 Caso que
el menor cuente econ g Permiso paterpe ¢ jadicia),

Los Cédigos de) Distrito Tederal hay seguido absolutamen.
to otro sistema, PULS Inspirdindosg cn ¢l franeés, Sujetan 4 ty.
tela 1o s61p 4 108 menoreg de edagd 1o emancipados, 8ino tam.
bién 4 log incapacitndos Dor locury, z‘diotismo, fmboci}idad, dn
euando tengay Intervalog Itecidos, 4 log 80rdo--myog que no
saben Ieer pj oseribir y 4 los menoreg emancipadog para log
negocios Judicialeg (arts, 431 Y 432 de] Cédigo ag 1870, 404 ¥
405 de) actual; 399 489, 506 5 siguientes qoj francéds), Ly cura.
tela, Namada ey ladltimg qq ostas Iegislncionos, tutely, s1hro.
gada, no desemypeig &1 todas ollag 8ino ¢l Papel de unga ipgt;.
tucién erogdq para vigilar 104 actos del tytop é interponorse
entre éste y o] Pupilo, siempre que log interegag del uno ¥ del
0tro estén op Oposicién. Ir4q adolante “Xpondremog Jpg dife-
renocias que Separan egtog sist@mns, basténdonos por el momey,.
to Consignar que los tres Cédigos mencionadgs nmarcan yung
DProfundfsimg modificacigy Tespecto 4 lag leyes antiguag gy Or-
don 4 Jog Sujetos 4 tutel, J Curatela (1,

El Gédigo g Tlaxeala sigue ¢] Dismo sistama (arts. 301 ¥

3] Demolombe, tom, 8, ntim, 560,--Laurent, tom, 3, mim, 236,
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302); pero no contienc en ninguna parte la institucion de la
curatela,

112, Si en cuanto 4 los menores do edad sujetos & tutela, el
comentador no encuentra ninguna dificultad, no sucede 1o mis-
mo en orden & los incapacitados, respecto de quienes puede
surgir la duda sobre si, Aun siendo menores, estfin sujetos 4 Ia
tutela do éstos, 6 si Ia de los incapacitados solo les alcanza
desde la mayor edad en adelante. A falta de texto expreso en
el Cddigo francés, la doctrina y Ia jurisprudencia estdn acordes
cu declarar que Ia tutela de los incapaces no los comprende
mientras son menores, pues entoness estan sujetos 4 la que los
coneierne por razén de su edad (1), Nuestra legislacion naoio-
nal declara expresamente esto mismo, como es de verse en los
arts. 312 del Codigo de Tlaxcals, 470 y 471 del del Distrito
Federal do 1879, y 415 v 416 del actual, segln todos los cua-
les el menor de edad no emancipade, que fuere demente, idio-
ta, imbécil 6 sordo-mudo, estard sujeto & la tutela de meno-
res, mientras no Hogue 4 ia mayor edad, Lo mismo, sin duda
alguna, debe decirse en vista de los arts. 533 del Cbdigo de
Veracruz vy 432 del de Estado de México, sin dejar de recor.
dar por de contado la semejauza de estas legislacionss con el
antiguo derecho (2).

113. Lamis evidente justicia esla que ha dictado al legisla-
dor la iden de someter & tutela 6 curatela dlos mayores do edad
privados de inteligencia. Nos creemos dispensados de explicar
como deben cntenderse las varias formas de enajenacién men-
tal, después delo que tan extensamonte hemos expuesto on otra
parte y con motivo del matrimonio (3). Nuestra legislacion,

(1) Valette, tom, 1, pig. 372.-—Lauvent, tom. 5, nim, 286, —Proudhon,
tom. 2, piz. 546.—Demolombe, tom, 8. mim, 561,

(2) La Serna, Degrecho Romano y Fspafiol, tom. 1, 1ib, 1, tit. 23, & 3.—Deo-
matb, Les lois eiviles, de tut, ef curat—L. 3, 8 1, ff. de tut.

(3) Véase ¢l tomo 2 de esta obra, nilws, 105 & 343, —Sentencia del juzgado
6 de lo Civil del Distrite Federal, 21 de Junio de 1876 [El Foro, tem. 7,
nim. 7, considerandos 12 y 28]
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o mismo gue ]aAfrancesa ‘(a.fii;;'cit';" 489)_ declara que Ia _énaje-'
nacion mental sujeta al Pacients 4 tutela 6 curatela, aun cuan.

€0 tenga intervalos licidos. hemos censurado, en nombre de

Ia ciencia, la teorfa de los intervalos Micidos, eon ouyo funda-. -
mento la ley permite ¢] matrimonio que se contraj ga durante
ellog, no podemog nienos que aplaudir, sin-dejar da sefialar en
esto una cdntradiccién, que se sujote 4 tutela 4 esos incapaoi-
tados en quienes lag aparentes reapariciones de Ig razén no ha- -
cen, como _énseﬁa Ducaurroy, sino indicar, come m4s necesaria,
la interdicei6n (1), En efecto, cuando se trata de enajenacién
 sin intermitencias, Ia misma franqueza de 1a enfermedad ahy.
yenta todo peligro de un contrato cualquiera, 4un dafioso, .con
el incapacitado, Fuera de esto, creemos haber demostrado que
Ia cienciano ha logrado decir 1o ltima palabra ni sobre Ia
naturaleza del intervalo lacido, y 1o que es mis importante
dun, ni sobre sn duracién, eircunstanciasg ambas que hacen im.
posible establecer o} verdadero estado de] enajonado en un
momento cnalquiera. Ante egte Inconveniente que, de no ha-
ber sido orillado por el legislador con | absoluta y constante
sujecién 4 1u tutela, habria sido causa, de insolubles liti gios, no
quedaba otro medio que declarar ¢6mo 4un log intervalos Ifici-

con la sujeoién tutelar, en Io eua] la legislacion moderna, no
hace sino repetir una prescripeion de la antigua (2),

114. ;Deben ser también comprendidos, entre log sujetos 4 ty.
tela, los sordo-mudos? Hemos también hablado en otra parte (3)
de lasdeclaraciones legales en 6rden 4 log sordo-mudos, quienes
Bi en la antigiiedad erap como absolntamente faltos de intelj.
gencia, gnardan hoy, merced 4 descubrimientos tan maravillo-
808 como humanitarios, un estado queno debe confundirse cop

D

(1 )Ducaurroy, tom, 1, ndm. 713 —Duranton, tom. 3, nim, 7 15.~~Laurens,
tom. 5, nfim, 280,

(3) C5d. 1ib, 6, tfs, 70,1, 6: . _

€8 Véame ol tome 2 de exts obra, ndms, 936 § 943,

/
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ia :insafnia,' si 4 61 no “adqmpaﬁafliai ignoraneia qd; arte,de leer <
-y escribir, El G6digo francés guarda un . silencio ;absolitos0:
bre la capacidad intelectual de los sordo-mudos, de-donde in-
fieren -'l_os ‘comentadores que pertenefze’ al a:rl_)i'trio_ de los T__ri_ ‘
bunales decidir en cada caso part-ieular','_segim'_lasl circunstan-
cias, si un sordo-mudo debe 6 no recibir tutor. Ante esta omi-
gién del - legislador francés no es imposible que. 1a, sordera
mudez, 4un acompafiada de 1a absoluta ignorancia en el arfe
de leer y escribir, no amerite 1a jimposicién de Ia tutela, si p(j_:
otra parte se _descubx:e la inteligencia en el paciente (1). Nues-
tra legislacién nacional es uniforme en este punto, establecien-
do que sblo deben considerarse como incapaces, y por fanto
_como necesitados de tatela 6 curatela, los sordo-mudos que no
saben leer ni escriber, o
115. Segfin ¢l antiguo derecho, hemos visto antes (ntim. 102)
que estaban también sujetos 4 curatela los prédigos, que en el
lenguaje de las X.[I Tablas eran solamente aquellos gue dilapi- -
daban los bienes adguiridos ab_intestato; pero euyo nombre se
hizo _después_ extensivo por el derecho pretoriano 4 los que di-
lapidaban toda especie de bicnes. Esta misma Jegislacion pasé .
al Cédigo de laspartidas (2), y es la querige en la mayor par--
te de los C6digos modernos con més 6 ménos modificaciones.
La ley francesa, sin llegar hasta el extremo del antigue dere-
cho, en el cual se confundian el prédigo y el demente, estable-
ce (art. 513) que puede ser nombrado al prédigo un consejo
judicial, sin cuya asistencia aquel no pueda litigar, transigir,
tomar prestado, recibir un capital mueble, descargarse de €él,
enajenar 6 hipotecar sus bienes. Se ve, pues, que segin la legis-
lacién francesa, no existe la interdiccién por causa de prodi-
galidad, sefialandose como {nico remedio para este vicio, el

€1) Dalloz, Eep. s Interdiction,” nim. 26, : ' : _

{2) Part.5, tit. 11, L 8.---Id. 6. tit. 16, L 4.—1d. id,, tit. 1 1. 9~—7Id. id. tit.
id.. 1, 18. =Id. 8, tit. 6, L. 2 —La Serna. Derecho romanoe, 1ib. 1, tit. 28, § 8.—
Domat, Les lois civils, lib, 26, tit. §.---Donellus, Opera, tom. 11, ad, tit. Pig.
de verb, ebligat, phg. 565. ' .

TONO V...P. 19
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- nombramiento de un consejo judicial sobre cuyas condicione

¥ facultades hablarémos méas adelante, o :
. Entre nuestros Cédigos s6lo los dol Distrito Federal de 1870
(arts. 432, inciso 1 y 472), de Estado de México (art. 483), -
¥ de Veracruz (art. b534) se ocupan de la prodigalidad, d4n-
dole todo el valor de una verdadera causa de interdiccion, -
aquue solo también en cuanto 4 los bienes. En otra parte
hemos traserito (ufim. 41) los ;motivos que la comisién refor.
madora del Cé6digo eivil del Distrito Federal de 1870, tuvo
presentes para suprimir esta causa do incapacidad, que se en-
cuentra en casi todas las legislaciones, tanto antiguas como
modernas. Ha llegado, pues, ¢l momento de dar nuestra opi-
nién sobre esa reforma, y para ello juzgamos conveniente em-
pezar por definir la prodigalidad, El! derecho romajo nos hae
trasmitido algunos conceptos 4 este respecto, los ¢uales por su
absoluta conformidad con el orden moral mis universalmente
aceptado, no pueden menos que serviv atn hoy' todavia para
la més exacta interpretacién de nuestras leyes. Quando, dice
el jurisconsulto Paulo, fu bona paterna avitaque nequitia tua
disperdis, liberosque tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea
re COmmer'cionge interdico (1), Ulpiano definia c]ammente"al
prédigo, diciendo que es: quz neque tempus, neque finem expensa-
rum habet, sed sua dissipando et dilacerando profundit (2). Una
constitucion imperial decia: Non est novum quosdam, etst men-
tis suee videbuntur ex sermonibus cum potes esse, tamen Sic tractare
bona ad se pertinentia, ut, nisi subveniatur his deducantur in eges-
tatem: eligendus ifague erst qui eos concilio regat: nam cequum est,
prospicere nos etiam eis, qui quod ad bona ipsorum pertinet, furio-
sum factunt exitum (3). Es de esta fuente de donde Meslé tomé.
inspiracién para deecir gne la prodigalidad consiste en Ia disi-
pacion de los bienes, en la mala conducta de aguellos que, pa-

———

(1) Paulus, Senten.,, 1ib. 8, tit. 5.
(2) Dig., lib. 27, tit. 10, 1. 1.
(8) Dig., lib, 26, tit, 5, 1, 12, & 2.
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remendo mzonables en 'sus dlseursoq, llevan wna vula de in-
sensatos en cuanto al goblerno de’ sus ‘bienes (1), Ta.l es, pues,_
la prodlgalldad ante cuyas funesta.s y evulentes consecuancla.s _
la mavorla de los leglsladoreq no ha; vaollado en 1mputarla.s 4
una caunsa que es premso ‘considérar como merecedora. de cas-
tlgo radical. 'Y como para logram este objeto, el smtema ‘mAs
obvio era consulemr la proc‘hgahdad entre los defectos que in.
capacltan al hombre para el ejercicio de los derechos de la
- vida civil, asi se ha hecho, ev1tando quo los vicios se apoderen
del mdwuluo hasta hacerlo su wiiserable instrumento, que la
miseria y ol desa,mpa,ro sean muoh'ms veces la’ tiniea herencia
que trasmitinios 4 los séres que nos deben la exnstencla, y que
ol Estado, en lugar de destinar sus tesoros al progreso de la
instraceién piblica ¥ al impulso de la industria, sobrelleve el
pesado fardo que importa ul sustento de innnmerables perso-
nag, ya bien encaminadas, por el corruptor ejemplo de sus pa-
dres, 4 la ociosidad y al crimen, y sin otros elementos para la-
brar st ft’hbld:ld quo el recuerdo de escandalosas disipaciones
¥ de dibilidades vergonzosas. Nada hay enesto, sin duda, que
sea mdlguo ‘de 1a sabiduria del legistador, ni contramo al de-
recho individual, cuya extensién acaba alli donde comienza
otro derecho mdlvxdual ajeno. “;Qué hard el prédigo, pregun-
ta uno do los arisconsultos més entusiastas por la defensa de
los derechos del Lombre, cuando haya disipado su patrimox io?
Pedirk alimentes 4 aquellos que estan obligados a 4 suministrar-
selos. ;¥ no es de todo punto injusto, que aquel que ha (hslpa-
do su fortuna, obligue después 4 su familia 4 sostenerlo? 8i €l
no tiene ascendientes ni descendientes, se dirigird 4 la carldad
ptblica, Pero es igualmente 1n_]usto que el p%tmmomo de los
pobres sirva para alimentar 4 un hombre que era rico, y que
ha tenido 4 bian arrojar 4 la calle todo lo que tenia, en locas
disipaciones. El abuso de la propleda.d pueds y debe ser limi-

A S ma ———

1) Mesld, @uwes, part 2, chap 10, ndm, 7
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tado, desde que comprometa otros derechos (1) ;Vamos de
otra suerte, y so pretexto de una libertad meramente nomiunal,
& dar rienda suelta & todos los conatos que de ciertos infolices
hombres hacen presa, para derramar sin tasa ni medida log
bienes que representan el fruto tal vez del trabajo de nnes-
tros antepasados, y que no nos ban sido trasmitidos sino 4
voudieidn de conservarlos ¥ aumentarlos para nuestros poste.
ros? ;Qué semillero, por otra parte, de vicios trascendentes al
conjunto social, Ia vida de algunos séres, reducida 4 gastos des-
ordenados, al juego de todos log dias, 4 los festines impuros,
4 larenovacién ridicula de vestidos segin los incesantes ca.
prichos de la moda, & locas ¥ vanas profusiones en fin, de todo
lo cnal Ia sociedad ¥ el individuo no obtienen sino el incitante
especticulo de la ociosidad ¥ del vicio? Creemos que, & lo me.
nos para prevenir los incaleulables males que de la prodigali-
dad permitida se siguen, debe todo Luen legisiador castigarla,
siquiera eon la privacién de los derachos de administracién
sobre aquellos bienes de que hace un uso indebido. Sj 4 es.
to afiadimos que los crimenes son siempre precedidos y ali-
mentados por el vicio impune ¥ triunfante, el deber del legis-
lador reviste todos los earactéres de una obligacién grave é
inexcusable. El interés social viene igualmente y de manera
mis directa en apoyo de la necesidad de pravenir por medios
eficaces la condueta perniciosa del prédigo. Estése seguro de
que las dilapidaciones excesivas no hacen sino sustraer 4 la
industria caudales que servirian para hacerla nacer y aumen-
tarla. Fuera, pues, de que la prosperidad de un pais no con-
siste solo en los Lienes materiales, sino en la mayor extension
entre los habitantes, de todas aguellas virtudes, que se lla.
man laboriosidad, ahorro, previsitn, ete., etc., Ja experiencia
comprueba que el prédigo devora en sus vicios todolo que ha-

B T p—

(1) Laurent, tom. 5, nim. 340,—Bertrand de Greville, Rapport av Tribu,
4!, nim, I.—FEmmery, Expossé des motifs., nim 13, (Locré, tom, 3, pigs.
+'3r 475,




AIV1L MEXICAKO. 213

ria vivir y prosperar & clen familias. La prodigalidad lo este-
riliza todo ¥ hace en su torno ol vacio mas triste y desconso-
lador (1),

Mas jeémo fijar las verdaderas proporeiones que ha de pro-
gontar la prodigalidad, para ser considerada en el nitmero dde
las causas e ineapacidad? Nuestro Cédigo civil del Distrito
Federal de 1870, sin confundir al disipador dessnfrenado con
el hombre generoso 6 ilustrado que, 6 alivia los sufrimientos
de sus semejantes infelices, 6 alienta las empresas industriales
6 las bellas artes, ni con aquel 4 quien no puede imputarse
otra cosa que el mal éxito de sus negocios, establece ( arts. 473,
474 y 475) que por prodigalidad debe entenderse la disipacién
de los bienos en el juego, la embriaguez, la prostitucién y el
lujo, extendiéudose éste mas alla de lo que permiten las rentan
6 utilidades de aquellos. Verdad es que el mismo Codigo (art.
476) abre la puerta 4 otras causas de prodigalidad, que deja a
la prudencia del Juez. Si hemos encontrado justos y conve:
picentes los primeros preceptos, no podemos decir otro tanto
de éste, que deja al arbitrio judicial la decision e un punto
en que tan interesada estd la reputacion del hombre. Y si to-
mamos en cuenta la variedad de criterios con gque, ya fuerade
un texto preciso de la ley, puede juzgarse de un becho en que
tan prinecipat papel desempelian las cirounstancias acciden-
tales de la vida, no pulrd nogarse quo se presta 4 irritantes v
hasta contradictorios abusos esd facultad omnimoda, storgada
4 los jueces para graduar en cada caso particular ia cxistencia
del vicio que nos ocupi. Los Codigos de Veracruz ¥ Istado
de México (arts. 512 de éste y 560 de aguel) no entran en defi-
niciones sobre la prodigalidad ni incurren de ana manera ex
presa en el defecto que acabamos de serialar, por lo cual se pu-

(1) Courcelle Seneuille, Szience Social, etud. XIT1, pég. 319,—Melohor Su:l-
v4, Economia Politica, tom. 2, pag. 473 —Adam Smith, Richesses des No-

tions, tom. 2, 1ib. 5, cap. 2, phg. 594, —Leroy- Beanlisw, &wai #urla rrpurt.
das richesses, phg. 230,
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recen al francés que asi mismo procede, signiéndose sin embar-
go de este silencio que el arbitrio Jjudicial es también, seglin
ellos, 1a tinica norma para todas las causas de aquella in.
capacidad (1),

116. Volvriendo al orden seguido por las legislaciones moder-
nas on la enameracion de log sujetos 4 tutela, debemos decir que
1o s6lo log menores de edad lo estin antes de Ia emancipacion,
8ino también después de e¢lla v hasta cumplir la edad e
veintifin afios, para los negocios judiciales. La emancipacién,
pues, de que nos ocuparémos en otra parte, no opera en favor
de los menores el efecto de darles una personalidud juridiea
completa, pareciendo como que el legislador, al libertuarlo de
la patria potestad, todavia ha abrigado algtin temor por causa
de su inexperiencia en orden 4 ciortos actos que, como fos judi-
ciales, importan un compromiso solemne y traseendental. Esta
declaracion que se encuentra consignada en el art, 405 del C6-
digo que sirve de base 4 nuestro comentario, hemos dicho qus
figura también en ol art, 432, inciso IT del Cédigo del Distrito
Federal de 1870 y en otros textos correspoulientes de los Q6.
digos de Estado de M ¢xico, do Veracruz y de Tlaxcala, siendo
también Ja misma 4 qire se refieren los arts. 482 y siguientos
del Cédigo francés, si bien empleando el nombre de curatela en
vez del detutela que emplean lasdos primeraslegislaciones, Es.
te punto no es, si se recuerda lo que en otra parte hemos dicho
(ntim, 101}, sino una reproduceién del anti guo derecho romano,
al cual habia seguido también Ia ley Alfonsina, al establecer
el curador ad-litem que, & diferencia del ad-bona, era impuesto
4 los menores pitberos en razén de su inexperiencia, por no ha-.
ber afin llegado 4 la mayor edad 2.

(1) Duranton, tom 2, ndm, 798.~—Toullier, tom, 2, nim. 1371,—Demo-
lombe, tom. 8, ndm. 523,

{I) Part. 6, tit. 16, 1. 13.—Greg. Lépez. glos. Z.—Gutiérrez, Opera, part. 1,
eap. 9, nim. 18,—Sala Novisimo Mexicano, tom. 1, 1ib. 1,9 tft, 7, nim. 33,
Alvarez, Inst.de Derecho veal de Espafia ¢ Ind, tom. 1. ©, 4it) XX (1I.—
Sentencia del juzgado 2.© de lo Civil del Distrito Federal, de 10 de Julie
de 1830, {Avnuarioda legial, y jurisp., sece. de juriyp,, tom. 7, pég. 495.)
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117, Como quieraque la tutela ¢ curatela de los incapacitados
no los comprende, segén Jo hemos expuesto (nfim. 113), sino
deste que son mayores de edad, puede ocurrir la siguiente
cuestion: sujeto 4 tutela 6 curatela, un padre de familia inca-
pacitado zbajo qué potestad quedan sus hijos? En el antiguo
derecho, romano y espaiiol, 1o se encuentra ninguna disposi-
ci6n expresa acerca de este punto. Tal silencio debe de pro-
venir de que, como en otra parte lo hemos biecho notar {nim.
3), la patria potestad era atribueién privativa del padre, sin
que jamfs por su falta so trasladase 4 otra persona, ni alu
la madre viuda. Si 4 esto se agrega que por el solo hecho de
la impubertad y mivoridad los quo en uno 4 en otro caso so
encontraban, eran sometidos & tutela 6 curatela conforme &
la prescripeion legal, parece 10 mas natural en la logiea juridi-
¢a, que en el supuesto que n0s ocup, hubiese lugar & una cu-
ratela excepcional, especialmente destinada para los impibe-
ros, como una curatela para los piiberes menores de edad. Re-
petimos quo nos es desconocido el texto que expresamente re-
guelva la dificultad (1).

Tn derecho francés, tampoco se encuentra una solueién pre-
cisa 4 la cuestion propuesta, enorden & la cual asegura un emi-
nente jurisconsulto (2), que hay una laguna en la ley. Cree-
1108 qué asi es 1o verdad, sobre todo, en lo que respecta 4 la hi-
potesis de que una persond extrafia sea el tutor del padre de
familia incapacitado, Mas como fuera e oste easo puede su-
ceder que el incapacitado tenga esposy, ¥a hemos visto en otra
parte (nim, 11), cémo enténces la ley francesa prescribe que
los hijos queden bajo la tutela de la madre, perteneciéndole la
administracisn e todos los bienes como parte integrante del
poder paterno (3). Contra esta solucién se levanta la incon-

(1) Van Wetter, Dioit rematn, tem, 2, § 642

(2) Laurent, tom. 5, ndm, 503.

(3) Toullicr, tom. 12, ntim. 300, —Marvcadé, sur Uart, 507, wim, I.—Demo-
lombe, tom. §, niim. 611,
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testable objecion de que én ningnna parte dice aquella ley,
quse el ejercicio del poder paterno se suspenda por la interdic-
cion de quien lo gjerce (ntim, 41). Iin consecuencia, el incapa-
citado coutintia ejerciendo ese poder, siendo por lo mismo v4-
lidos todos los actos por él practicados, principaimente duran.
te los intervalos ldcidos (1).

Nuestro derecho nacional I sido en este puesto, como en
otros, méds previsor que la antigua y las modernas legislaciones
extranjeras. En efecto, todos nuestros Codi g0s 4 una declaran
que los hijos menores de un incapacitado estin sujetos al mis.
mo tutor de su padre, en el caso de que no baya otro ascen-
diente bajo cuya potestad deban caer conforme 4 Ia ley (arts.
553 del C'édigo de Yeracruz; 503 del de Estado de México; 318
del de Tiaxcala; 497 del del Distrito TFederal de 1870 y 417
del actual). Respecto de este @ltimo, pudiera decirse que no
expresa elaramente el eoncepto que le atribui INOS; PEro su sei-
tido no puede ser otro, dado que mds adelante ¢l legislador, al
ocuparse de la tutela legitima de Jos incapacitados por locura,
claramente dice (art. 454) lo que acabamos de declarar (n@m.
43).

NtMm, 3. CONDICIONES DE LA TUTELA,

118. El afin de los legisladores por asegurar en coanto sea
posible Ia educacion ¢ intereses 6 solamente estos ultimos, de
las personas sujetas 4 tutela, ha hecho en todo tiempo fijar la

atencion sobre Jaconveniencia y 4un necesidad de erigir, al lado
dela persona del tutor, otra antoridad igualmente protectora,
para que por el concurso de ambas queden menos expuestas 4
Omisiones y negligencias, los gravisimos deberes cuyo cumpli-
miento les ests confindo. Esta idea se encuentra en la lagisla-
¢ifn romana (nim. 97) y también en la antigua espailola (2),

¢D)] Lauvent, tom, g, num, 303 bis,
(2) L. L. 2 v 3, tt, 18, Part, 8,—Dc ls Serna, Devecho Lomans, lib, 1, tits
25 F 26— Xovie Sala Mexicano, tom. 1, lib, 1, tit. 7, nim, 3¢,
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aungue fuerza 6s reconocer cdmo log antecedentes que alli se
contienen, son muy poco claros ¥ (efinidos, refiriéendose mas
bien 4 la sustitucion del tutor por el curador, que al coneurso
de ambos en favor del menor ¢ incapacitado. Iis el Cadigo
francés el primero & quien verdaderawente so debe la crea-
sién de una garantia mis, que la que podia proporeionar la tu.
tela, en favor de la persona é intereses del sujeto & ella, Sien
gl antiguo derecho ¢l curador de que hablamos, no intervenia
gine fultando ya el tutor por excusy, por remocién 6 por opo-
gicion de intereses entre €1 y el pupilo, la loy francesa lo esta-
Llece de una manera permanente y por el solo hecho de exis-
tir la tutela, atribnyéudola facultades que, como ¢ su opor-
tunidad veremos, POTIENecen UNAS & INGTa vigilancia de la
conducta del tutor, y otras & proteccion directa ¥ decidida en
favor del sujeto & tutely, y en contra de aquel (art. 420). Tal
es, en efecto, el subrogado tutor del derecho francés. Y como
si esta garantin no hublera parecido suficiente al legislador,
establece también la institucién del consejo de fanilia, que es
una especie de tribunusl deméstico, destinado 4 sobrevigilar no
s6lo al tutor, sino también al subrogado tutor, teniendo, en-
tre otras fucultades, la de remover al uno y al otro. Nos reser-
-antos hablar también mas adelante de esta institucion de la
cual, con mis razon que do la anterior, puede asegurarse que
no tiene precedentes cu ¢l antigno derecho.

Nuestros Cadigos nacionales s¢ han mostrado ignalmente
celosos respecto de las garantias con que en toda buena legis-
Jacion debe eseudarse el ejereicio de la tutela. Los de Vera-
cruz y Estado de México signen al francés en cuanto al subro-
gado tutor, que en ellos es llamado protutor (arts. 376 del
primero y 336 del saguudo) y también respecto del Consejo de
fainilia {arts. 403 de 1d. ¥ 36 de idy. Los Godigos del Distrito
Tedoral {arts. 433 del do 1870 y 406 del actual), més confiados
que los anteriores, s6io hau juzgallo negesario Gue un curador
intervenga en ol desempeiio de Ia tutela por el tutor. Denues-
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tros O6digos forma radical excepoion en el punto qus nos ocu.
Py, el de Tlaxcala, qus como en otra parte lo indicamos, no
hace para nada meneién {(n@um, 111), de otra autoridal protec-
tora del menor 6 incapacitado, que de la tutela,

119. Una de las mas importantes condiciones de In tutels on
el derecho moderno, ‘es su unidad, principio implautado en Ia
leg’slacién en vista de Jas enseltanzas de la experiencia de la
cuil dan patente prueba las mismas verias distinciones de!
antiguo derecho, para impedir los inconvenientes Gue resnits-
ban de la multiplicidad de tatores. Iin Roma podian presen.
tarse tres hip6tesis: 6 se dividia la gesbion de los bienes, 6 se
nombraba un sblo administrador, estando otras personas eu.
cargadas del cnidado del menor, 6 se consideraba como comtin
¥ solidaria entre varios In administracion, En o] primer caso,
¥ pudiendo hacerse Ia division, ya por el testador (1}, ¥ya por
el magistrado (2), cada tutor tenfa ol derccho y el deber ex.
clusivos de administrar en e] vadio que le srasefialade: Vel in
partes, vel in regiones: «f, 8iita fuerit divissa, unusquisqye EXCED-
tione summovebitur pro eq parte vel regione quam non administrat
(3), ¥ s¢le consideraba como tutor honorario respecto da sus
colegas (4), 4 quicney debia vigilar en’ el desewmpeiio de sus
funciones (5) y hasta podia hacerlos destituir (6j. Esto dltiino
se entiende en el case e quoe Ia tutela hubiera sido encomen.
dada en su integridal 4 todos los tutores (7). En el sagando
caso, 6 sen, el (le un administrador Gnico, que podia ser nombra.
do por el testador (8) 6 por Ia mayoria de loa tutores (9), sin

(1> Dig, lib, 26, tis. 2, 1. 15.
(2) Dig.,, lib. 26, tft. 7, 1. 3, & 6.
(3) Dig., lib, 26, tit. 7, 1. 4.

(4) Cod., lib. 5, tit 52, 1. 2.
(8) Dig., lib. 26, tit 7, 1. 2,
(6) Pig. lib 26, tit. 7, 1. 3,
(7) Van Wetter.-— Droit romain
€87 Dig., lib. 26, t14.7,1. 3, § 1.
(9) Dig., lib. 28, tit, 7, 1. 3,87
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que tal derecho perteneciera nunca al magistrado (1), podia
sueceder que de varios tutores testamentarios 6 dativos, uno de
ollos renniese la administracion integra en sus manes, median-
te 1o oferta de an findor, lo cual no estaba obligado & hacer (2),
6 que todos se pusicsen de acuerdo en nombrar un gerente
finivo, quien eutonces tenia solo el derecho y el deber do ad-
ministrar, siendo censiderados los ofros como tutores hono-
rarios en el gentido antes dicho. En el tercer caso, 6 sea cuan-
do la admministracion era comn, porque todos los tutores ofre-
ciosen findor 6 persisticsen en administrar juntos, sus derechos
5 deberes en el ejercicio de sus funciones eran solidarios (3),
bastando la antorizacién de uno solo para la validez do los ac-
tos del impiber (4), salvo que se tratase de su arrogacion, la
“cunal exigia por su grande fraportancia la intervencién de to-
dos los tutores, Mas adelante hablarémos de la rasponsabili-
dad do 1os tutores en estos varios supuestos, en todos los cua-
Jos frerza es resonocor que el voto de la loy era la wnidad en
el desempefio de la tutels, sane eaim facilius unus tutor et actio-
nes excercet et excipit ne per multos furela spargatur (5). Lo wis.
mo que decimos de la tutely, sucedia con la curatela (6).

Toda esta Tegislacién pazd al Codigo dn las Partidas para el
ecaso de que hubiese acuerdo entre los varios tutores, ya sobre
que todos administrasen, ora pury que 1o hiciese uno solo. e-
ro en el supuesto de que tal acuerdo no existiese, el Codigo
Alfonsino, 4 diferencia de ls loy romany, prevenia que el Juez
escogiese aquel qua en Sw suporior conocimiento apareciora
como mas ¢apaz y provechoso para los intereses del menor.
O'‘ra diferencia pueds también sefinlarse con el derecho roma-

€1y Dig., lih, 26, ti6. 7, 1. 3, § &
(2) Dig., lib, 26, tit. 2 7
(3) (6d., lib. 5, tit. 40,

(1) Céd., lib, 5, tit 5
¢3) Dig., lib. 25, t
(6) Dig., lib. 26, t
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no, respecto de la curatela, la cual era rigurvsamente ung, en
cuanto 4 la persona encargada de ejercerla (1),

En derecho francés puede decirse que domina el mismo
principio de la unidad de 1a tutela, & pesar de que no ha de.
Jjado de opinarse que, no estundo prohibido por la ley de ung
manera expresi el nombramiento de mas de un tutor, podia
¢ste tener lugar siempre que lo exigiese el mayor interds de
los menores '2),  Pero la doctrina contraria ha prevaleeido,
fundada tanto en la discusion que precediéo al Cédigo de Na-
poledn (3), como en la consideracién de las in trincadas com-
plicaciones y de los graves perjuicios que se seguirian al me-
nor por la divisién del personal de la tutela (4). Se conviene,
gin embargo, generalmente en que hay dos casos en las cuales
cabe la dualilad de la tutela aquel en que por pasar la madre
viuda 4 segundas nupcias, (naum. 63), s es mantenida en la tu.
tela de los hijos, el consejo de familia debe darle por co-tutor
al segundo marido segtn el art, 396; y aquel en que por poseer
el menor bienes en las Coloniag, manda el art. 417, que la ad-
ministracién de tules bienes sea confiada & wn pro-tutor, quien
habra de proceder en ella con absoluta independencia el tu-
for,

La unidad de la tatela es también principio aceptado ex-
presamente por nuestra legislacién nacion:il (arts. 325 del Cé-
digo de Estado de México, 377 del de Veracruz, 303 del de

o<

—— i
() Tart. 6, tit. 16, L 1, 9 y 11.—Gutiérrez Fernandez, Cidigos Espaiinles,
lib, i. cap. 3, art. 2.—Alvarez, 0b. pit —Febhrero, edicion de Galvan, lib, 1,
tit. 10. cap. I, nim. 14 y cap. 2, nim 6. —Hevia Bolafics, Curia PlLilipica,
part. 1. § 18. nim, 11.—Curia Mexicans, pig. 2~6, ndins. 8.9y 869.—Ssn.
tencia de los Juzgado: 1.© y 2,2 de Letras de la cindad de Gnanajuato, %8
de noviembre de 1853, (Gaceta de los Tribunales tum. 3, pig. 233

(2) Argan, Institution au deoit frangais, tom. |, pag. 51.—Merlin, Pep.
“tulelr,” sect. 2, § 2, art, 1 —Arrets: Paris, 13 Messidor. an XII Rouern, 8
mal J842, (Dalloz. Rep, “Minoritd,” mims. 59, 1, © ¥ 393)5 Dijén I¢ mai
1862. (Dalloz 1362, 2, 121).

(3) Locré, Legislat, civ., tom. 7, pig. 220,

(¢) Delvincourt, tom 1, pag. 103, not. 1.—~Toullier, tom. 2, mim, 1123~
Demante, tom, 1, ntim, 405.—~Denolombe, tom, 7, nim, 2:1.—Laurent, {om.
¢, ndm. 350,
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Tlaxcala, 43% del el Distrito Traderal e 1870 y 407 del ac-
tual. Deben, sin embargo, sefinlarse (esde luego dos impor:
tantes excepelones: es la primera el ¢aso de los tutores interi-
nos que tienen por objeto, segiin en sit opot'f.uni(lml TOeronos,
reprosentar al menor en oiortas ovasiones, adn teniendo yatu-
tor definitivo; y consiste la sozunda en el derecho qué al tes-
$alor extrafio asiste, conforme lo expondremos al hablar de la
1 ela testamentaria, de nombrar tutor sblo para la administra-
cién delos bienes que deja al menor solire quien no ejerce A
tria potestad, i esta bajo la de otra persona. Aunque los Gé-
digos no hablan de esta gsegunda excepeion y a(in parecen re-
chazarla por 108 torminos absolutos en que estan redactados
los textos que proeclaman la unidad de la tutela, nos vemos
obligados 4 consignarla en esta parte de nuestro comentario,
para evitar 1as dudas 4 que aquellos pudieran dar Jugar. Lo
mismo sucedia en el antigio derecho (1).

120. ;Puede un <6lo tutor dessmpefiar 1a tutela de varios it
capaces? No obstante que ineonveniente racional no existe ni
ha existido nunca para Ia vesolueién afirmativa de este punto,
cualguiera gue sca el sistoma seguido por la ley en orden & la
tutela, 1a verdald s que, si no =e encuentraund prohibici6n
formal 4 este respecto, tampoco pusde sefialarse una permi-
sion clara y terminante en la generalidad de los Cédigos, que
disipe toda duda en cuanto 4 tal amplitud de poder, concedli
da 4 un sélo tutor. Nada claro encontramos el el derecho ro-
mano, ni en las leyes eapafiolas, salvo algunas indicaciones en
contrario de donde podria deducirse como desde el Fuero Juz-
go era perfectmnente legal que varios inrapaces estuviesen
bajo la guarda da un sélo tator {2). Tal es, al ménos, el senti-
do que seria dable 4 la letra de ciertos textos, En (erecho

mfemmmam— bt

(1) Fuere Juzoo, 1ib. 4. tit. 3, L 3.—Fuero viejo, b, 5, tit. 4, L L~=Fue-
ro Real, lib 3. tit. 7, L 1.—Part . @, tit. 17, 1. 2.
(2) Partidab, tit. 16, 1. 8
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francés, puédess afirmar o mismo, y ni el menor reparo hacen
Sus comentadores sobre esta cuestién, Tal silencio ha sido
roto por nusstra legislacién nacional, muy especialments por
los Cédigos del Distrito Federal y de Tlaxcala. En efecto, s
tos declaran en términos que no admiten duda, que un solo tu-
tor y un solo curador pueden deseripeiiar la guarda de varios
incapaces (arts, 435 del de 1870, 408 del actnal y 304 del de
Tlaxcala). Los Cédigos de Estado de México y de Veracruz
(arts. 333 del primero y 386 del segundo) sélo declaran esto
mismo punto respecto de ta tutela testementaria. Asies que
podria decirsa con ol viejo adagio: afirmatio unius est ex-
clusio alterius; pero cree:nos que, enalquiera que sea la exacti-
tud de esta regla do interpretucidn, debe ceder 4 la considera.
cién de que nada autoriza 4 pensar quo el poder de la ley en
la tuteln legitima ¥y el del magistrado en la dativa pueda
ser inferior al de la voluntad privadaen la testamentaria. Qui-
z4 por ser esto tan evidente, no jnzgaron necesario los legisla-
dores de los Estados de México y Veracruz, otorgar expresa-
mente para las dos primeras tutelas lo que ya establecian en
términos claros para In @ltima, Si 4 esto se agrega que puede
no haber incompatibilidad para et desempefio de varias tute-
Ias por una sola persona, habrd que convenir en que esta ma-
teria pertenece 4 aquellas en que s6lo lag circunstancias de ca-
da caso son las que pueden hacer necesaria la in habilidad del
que ya es tutor para ¢l ejercicio do otra tutela. Mis adelante
volveremos 4 tocar este punto, cuando nos ocupémos de la
capacidad y excusas de los tutores.

121. ;Puede ser nombrado el tutor ¢ el curador, 4 plazo, a die
0 ad diem, 6 bajo condicién? En el antiguo derecho era indu-
dable la respuesta afirmativa sobre csta cuestion, en orden 4
la tutely testamentaria, pues Ia voluntad del testador era §0-
berana en cuanto & las condiciones con que, después de su
muerte, podia disponerse de sus bienes ¥ Aun ejercersa cual-
quier derecho respecto de las personas sobre quienes en vida
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tuviera el omnimodo poder de paier familias (1), Pero no era
ignal la decision, tratdndose del tutor legitimo 6 dativo, pues
en ests caso y 4 juzgar por el conjunto de los textos, no ca-
bian 1i condicién ni plazoparauna funcién que, como la tutela,
parece requerir la perpetuidad y Ju unidad (2). ;Qué decidir &
esto respecto en el moderno derecho? Laurent califica de ocio-
sa la cuestion, considerando que finporta evitar los cambios de
tutor, asi para la educacion de Tos hijos, como para la adminis-
tracién de los bienes (3). No nos parece, sin embargo, que el
solo silencio de la ley francesa sea razén suficiente para pros-
cribir las tutelus condicionales 6 & plazo, ¥ la opinién entre
Jos comentadores estd de tal manera dividida, que pucden se-
fialarse tantos sufragios por uno omo por otro lado (4). De-
molombe asienta la doctrina de que el Consejo de familia es
cn definitiva, quien debe decidir si Ia tutela condicional 6 4
plazo, encomendada & determinado individuo por el testador,
ha de subsistir 6 1o, segtn lo dicten los intereses del incapaci-
tado (B). Lo que, sin duda, no pasa de ser una opinion presti-
riada por el nombre de su antor, ha pasado & nuestra legisla-
¢ién nacional, al rango de un texto obligatorio, como €s de no-
tavso en los arts. 336 del Cédigo del Estado de México, 389
"del de Veracruz, que se refieren al consejo de familia y 341 del
Qodigo de Tlaxeala, que solo habla del tutor, estableciendo
que el Juez, ya sei conl aguel 6 con éste, debe consultar, si las
condiciones y demdas modalidtades establecidas por el testador
para el ejercicio de Ia tutela, son convenientes 6 dafosas 4 los
intereses del menor, In los Codigos del Distrito Federal, st

(1) Diy., 1ib. 26, tit. 2, L. 8, § L—dnst. de Just, b, 1, tit. 14 § 3 —De ls
Serna, Derecho romane, tom. 1, lib. I, tit. 14, § 3.—Van Wetter, Dhoitro-
main, tomm. 2, § 419, —Part. 6. @, tit 16, . 8,—Gutiérre: Fernindes, Codigos
Sfundamentales 1ib. 1, cap. 5. art. 2, § 2.—De la Serna y Montalvan, Dereche
civil de Espoia, tom. 1, ndm, 277,

(2) Toullier, tom, 2, num. 1103.~—Duranton, tom, 3, niwm, 439,-—Meslé,
Des tuteles, 1er. part,, pig. 3.2

(3) Laurent, tom. 4, nim, 370

(+) Dalloz, Rep. vminorité” nims, 188, 159 y 160,

(5) Demolombe, tom. 7, niim, 234
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bien no se contiene una disposicién tan expresa sobre el pun.
to que nos ocupa, oxiste el reconocimiento de la facuitad que
al testador asiste para poner al nombramiento de tutor condi-
ciones 6 plazos, para cuyo evento el Juez debe proveer de tu-
tor interino al menor, y atin puede invocarse, principaimente
8i so trata del Cédigo vigente en el Distrito Federal, 1a muy
importunte circunstancia de que éste reconoce la omnimods so-
berania del testador, para imponer condiciones en orden 4 la
disposicién de sus biencs, después de la muerte. Tal es la
solucién consagrada por nuestros Cédigos, que en su respet6
al derecho de propiedad, y ya que la tutela se refiere también
& la administracion de los bienes, han gquerido que su propie-
tario pueda establecer condiciones y plazos afin despues de
su muerte. La ley, en efecto, debe, en cnanto sea compatible
con la libertad humana, consentir en esta disposicién de nltra--
tamba, que es en tltimo andlisis 1a sancion del derecho in-
violable ¥ eterno del propictario, mas alla de los Hinites de es-
ta vida. ;Por qué no habria de respetarse lo que el testador ha
establecido en la expresion auténtica de su altima voluntad,
para la mejor conservacion de los bienes que deja 4 aquellos
CON CUYO eoneursd 6 por cuya inspiracién los ha adquirido en
vida? Todo Jo dicho, por de contado debe entenderse en orden
4 la tutela testamentaria, pues respecto de la legitima y dati-
va, ya veremos en su oportunidad cuindo debe cesar, para ser
reemplazada respecto de la persona que la ejerza, por agaella
que se juzgase mas conveniente 4 los fines de una funcion, que,
en definitiva, no tiene otro objeto que reemplazar la patria po-
testad,

122, La creacidn del derecho moderno del curador 6 protutor,
cuyas principales atribuciones se reducen 4 vigilar Ia conducta
del tutor y 4 interponerse entre éste y el menor, cuaundo log
intereses de uno y otro estén en oposicién, ha producido Ia ne-
cesaria consecueicia de que aquellos cargos, 1o sélo sean in-
compatibles en una misma é idéntica persona, sino también
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entre dos que estén ligadas respectivamente por Ies vinculos
de un estrecho parentesco, Inttil es buscar rastros de esta dis.
posicidn en el derecho antiguo, ni afin on el caso de concu-
rrencia de varios tutores, cuando unos eran considerados como
honorarios respecto de los otros, ¥ ejercian también un verda-
dero poder de vigilancia (nfums. 104 y 119). La legistacién fran.
cesa no contiene sino un s6lo precepto (art. 423) acerca do esta
materia: segin él, el tutor no debe votar por el nombramiento
del tutor subrogado, el cual tiene que ser designado entre las
personas pertenccieutes 4 aquella delas«os lineas de parentes-
co & que el tutor fuere extratio. Solo hay una excepeion de este
principio: el caso de primos hermanos. Si el menor no tiene
parientes sino ¢n la linea del tutor, Ia tutela subrogada debe
ser confiada 4 un extrafio, sin que le valga ninguna oxcusa pa-
ra rehusar la protutela (1). La excepeidén establecida respecto
de los primos hermanos, se refiere exclusivamente al caso en
que el tutor y protutor sean primos bhermanos entre si. Tal es,
4 lo menos, la interpretacién mas natural 4 que se presta el
art. 423, aunque debe reconocerse que es generalmente profe-
sada la doctrina de que el texto legal se refiere & la hipotesis
de que el tutor y ¢l protutor sean primos hermanos del me-
nor (2). Se establece también con generalidad entre los autores
gue la excepeién del art. 423 se aplica lo mismo 4 los parientes
afines que por la sangre, y muy particularmente 4 los maridos
(le primos hermanos. ‘

Nuestro derecho nacional contiene fambién disposiciones
sobre el punto que nos ocupa, mas explicitas y terminantes,
4 no dudarlo, que las del derecho francés. Guardan absoluto

Cl) Aubry et Rau, tom, 1, plig. 421, § 103.—-Demolombe, tom.. ¥, ndm,
367,

(2) Duranton, tom. 3, nim, 518.—Marcadé, sur l'art, 423, nim. 1,--Tau-
lier, tom., 2, psg. 40,~~Aubry et Rau, tom. I, pig. 421.—Por la primera in-
terpretacion: Laurent, tom, 4, nuim. 425, —Baudry Lacauntinerie, tom.l,

nim, 893.~--Demolombe, tem. 7, nim, 369.

ToMO V.—P, 20




226 PRINCIPIOS DE DERECHO

silencio sobra 1a materia los Cédigos de Veraeruz y de Tlax.:
cala, no siendo ésto de extrafiar igualmente en ambos, pues

mientras el segundo, como ya lo hemos hecho notar (nim. 111),

no habla de curador ¢ protutor, el primero si trata de esta ins. 2

tituoidn, enyo objeto es garantizar mejor la buena conducta del
tutor, El Cédigo del Estado de México (art. 361) expresamen-
te declara que el tutor y protutor no pueden ser purientes en.
tre si por consanguinidad 6 afinidad, dentro del tercer grado
civil, Los Cédigos del Distrito Federal han restringido afin
més la prohibicién impuesta por razén de parentesco, pues es-
tablecen que la tutela y curatela de un ineapaz no pueden ser
desempefiadas por personas que tengan entre si parentesco en
cualguier grado en la linea recta 6 dentro del cuarto en la co-
lateral. Por manera que, segiin el Cédigo del Estado de Méxi-
¢0, ¢l tutor no puede ser padre del protutor, ni su abuelo, ni
su bisabuelo, 6 viceversa; pero si, su tatarabuelo y as{ sucesi-
vamente en la linea recta. En cuanto & la colateral, el tutor
no puede ser hermano del protutor ni su tio, 6 viceversa; pero
81, su primo hermano, y asi sucesivamente también. Respecto
~del parentesco por afinidad se observan las mismas reglas que
en el consangunineo. Tios Cédigos del Distrito Federal extien-
den, sin Iimite, la prohibicién en la linea recta, comprendiendo,
por lo gue hace 4 la colateral, hasta el cuarto grado 6 sea 4
los primos hermanos, fuera de los cunales dicha prohibicién ce-
sa (1). De esta exposicién de nuestros Cédigos debe inferirse
desde luégo, cémo ellos han evitado, con toda claridad, la duda
4 que hemos aludido en orden 4 la legislacién francesa con
respecto 4 si el parentesco de que aqui se trata, debia ser del
tutor 6 protutor con el menor, 6 sélo de los dos primeros entre
si. Los mismos Cédigos del Distrito Federal, llevando hasta el
extremo las precauciones con que han querido asegurar el
buen desempeiio de la tutela, declaran que este cargo y el de

{1) Véase el fomo 2 de esta obra, ndms, 307 y aignientes,
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protutor 6 curador no pueden ser, ejercidos por una misma
persona. Tal declaracidn merece sin duda el calificativo de re.
dundante, pues la dualidad de las personas para aquellos dis-
tintos cargos, se impone por la naturaleza de las funciones en-
comendadas al curador, sin gque haya una sola de éstas que
aparezca compatible con la tutela (arts. 436 y 437 del Codigo
de 1870, y 409 y 410 del actual). Y sin duda por este motivo
nuestras demés loyes no contienen disposicién semejante.

123. Los diversos origenes que tiene la tutela, han sico toma-
dos en cuenta poralgunas legisiaciones, para clasificar en cuatro
especies aquel cargo. En efecto, si el testador, como lo hemos
manifestado 4ntes (nfim, 119), ticue derecho de mnombrar
tutor, unas veces en ejercicio de la patria potestad, otras, afin
siendo un extrafio por el solo hiecho de dejar bienes 4 un inca-
paz ¢ menor de edad, para después de su muerte, claro es que
ese origen de la tutela tiene que imprimir su nombre 4 la fun-
¢ién civil que de aquel deriva. Y como desde la legislacién
romana se ha creido que entraba en el poder del propietario
poner condiciones para la trasmision de los bienes despues de
la muerte, la tutela testamentaria es el primer tipo que se pre-
senta en la materia, no viniendo ocasién para las otras tutelas,
sino 4 falta de ésta, como st 1a ley hubiera querido ante todo
respetar la voluntad del testador en la designacién de la per-
sona que ha de hacer sus veces después de la muerte, de la
misma manera que la respeta tratdndose de los bienes. Si tal
ocasi6n llega, puede suceder una de dos cosas: 6 bien que haya
parientes do los llamados por la ley para el ejercicio de la tu-
tela, 6 bien que tales parientes no existan. Si lo primero, in-
terprotandose siempre la voluntad del testador, la ley designa
entroe ellos el que ha de servir la tutela; si lo segundo, el Juez
en algunas legislaciones, el consejo do familia en otras, hace el
nombramiento de tutor, 6 confirtna el hecho por el menor, con
tal de que éste haya cumplido cierta edad. Tales son los tres
origenes de la tutela & que debe agregarse el exclusivamente
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~judicial para el caso de las tutelas interinas (1). Estas simples
mdlcaclonus creemos bastantes por el momento, & reserva Jo
ampliarlos cuando nos ocupémos sn particular del estudio de
cada 1ma de dichas *utelas. De nuestros Codigos sélo los del
Distrito Federal y de Tlaxeala mencionan en sus generalidades
sobre la materia que nos ocupa la cuddruple clasificacién de la
tutela. (arts, 307 de Tlaxcala, 447 del DLstuto federal de 1870
y 413 del actnal).

124, Una de las mésimportantes condicionespara que la tutela
exista, tiene que ser, sin duda alguna, que se halle perfectamen.
te comprobadoe que es llegado el caso de ser aquelia necesuria,
ya porque so trate de un menor de edad, ora de un incapaci-
- tado 4 quien seria peligroso para él mismo y atin parala socle-

dad permitir que ejecutase libremente los actos de la vida ¢i-
vil. Esa comprobacién establecida conforme 4 la ley, es lo que
‘go llama en el lenguaje de Ia ciencia declaracion de intardiceion,
6 simplemente de estado, como si con esta locucién genérica
se hubiera querido dar 4 entender que la minoridad ¢ la inca-
pacidad mental constituyen la materia sine gua non de Ia tute-
" la. Sien orden & la primera, quizé por ser patente ¢ indudable,
ya que consistia, segin lo hemos expuesto, en no haber cum-
plido la persona catorce alios, si era hombre, 6 doce si era mu-
jer, el antiguo derecho romano y patrio ne nos ha trasmitido
ningunas reglas para la declaracién de estado; lo contrario se
observa respecto de la incapacidad mental, que debia ser pre-
viamente establecida, mediante los procedimientos que en con
cepto de loslegisladores debian de disipar toda duda acerca de
su existencia, y evitar los abusos y atentados 4 que las pasio-
nes, sobre todo la codicia, podian arrastrar.

En efecto, segn el derecho romaro, la interdiccion debfa ser
decretada con conocimiento plenisimo do causa, y con empla-

So—

(1) Sentencia de la 4. % Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distri-
to Feleral, de 25 de Enero de 1881, conmdemndo 7.© (El Foro, tom. 16,
nim, 52.]
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zamiento, andicneia y citacion de las personas & guienes aque-
1la interesaba, no menos quoé nombrindosele previamente cu-
rador ad litem al presente incapacitado (1), Tste mismo siste-
ma fné seguido por la jurispradencia espaiiola, la cual, 4 falta
da textos 6xprosos en las leyes, obedecié las indicaciones que le
aconsejaba la pradencin en oada caso particular (2).

FEn derecho francés no s habla de procedimiento alguno
para i interdiccion del menor do edad, que s¢ supone en rigor
fuera de losalcances de ella, porque sus facultades mentales
estin en incesante desarrollo, sin que st ostado meramente in-
completo haga necosario otra cosa quela interveneioén comple-
mmentaria del tutor (3). La jnterdiceidn, pues, solamente ha sido
establecida para 1os enajenados, y & osta idea tesponden los
arts. 490 4 502 y 505 del Cédigo de Napoledn. Estos textos se
ocupan de las personas guo pueden pedir la interdiceidén, con-
tra quién, segln quoe el ineapacitado sea menor 6 mayor de
edad, ante qué Tribunal, de las formas gque deben observarse
para la declaracién de estado, en orden # las pruebas de los
hechos de imbecilidad, demencia 6 faror y de las obligaciones
que cn este caso incuwben al Consejo de familia.

Anflogo sistema han seguido entre nosotros los Gédigos de
Veracruz y Estado do México, los cuales tampoco tratan de la
declaracion de estado 6 de 1a interdiceidn, sino en orden 4 1a
incapacidad por razon de locura, tomada esta palabra en st
sentido genérico. Fero los dos Coédigos del Distrito Federal
(4) y el de Tlaxealy han considerado que también la minori’
dai debe ser previamento cstablecida pard que 8O defieta 18

(1Y Dig., lib. 27, £ 10, 1. 8. —Godofredo, nota 4 esta Jey.—Inst. de Just.,
1ib. 1, tit. 23, § 8.— Dig.. lib. 24, t1t. 8, 1. 22, §8 initio.—Inst. de Just., 1ib. 1,
115, 93, § 4—Dig., 1ib. 27, 1t 10, 1. 1.

(2) Serna y Montrlvan, 1ib. 1, tit. 6, numw. 037 —Sentencia dela Excma,
1€ Sala de in Suprema {orte de Justicia de México, ¢e 20 de Jurio
18°1. [Gacet. de Trib., tom. 1, pag. 8131,

(3) Laurcent, tom. 3, ndm, 247

(4) Sentencia del Juzgado de lo Civil ae Guanajuato, sin fecha [Toro,
tom, 7, 2.% época, nim. 197.
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tutela (arts. 449 del Codigo de 1870, 414 del actual y 308 del
de Tlaxcala). ;Ouéles sean Jos procedimientos que deban ob-
servarse segfin estas varias legislaciones para la declaracién
de vstado en uno & en otro caso?__Materia es ésta que unn
innegable razén de método ha hecho excluir del Cédligo que
comentamos, y que se encuentra extensamente tratada en los
Cédigos de los otros Estados de la Reptiblica, lo cual no ha im-
pedido que de ella también se ocupen las leyes respectivas de
Procedimientos. Aprobando, como aprobamos, la reforma lle-
vada 4 eabo por nuestro legislador de 1884, debemos limitar.
nos & indicar los textos (ue establecen dichos procedimientos. .

Esos textos son: en el Cadigo del Estado de Méxieo, los
arts. 484 4 493 y 514; en el Codigo de Veracruz, los arts, 335 4
538 y 562; en el Cédigo del Distrito Federal de 1870, los arts.
450 4 461 y 477 4 479; y en el de Tlaxeala, los arts. 309 4 311,

125. 1 Cédigo vigente en el Distrito Federal se ocupa en los
arts, 418 y 419 de la duracion de la tutela y de la interdicceion;
pero de ésto trataromos al comentar el cap. 13 sobre extincion
de la tufela. )




