e TITULO COTATG: S
BE LA PATRIA POTESTADQ'» S
| CAPITULO L - e

)E 'LOS EFECTOS DE LA PATRIA' POTESTAD RESPECTO DE
S LAS PERSONAS DE LOS HIJOS .

‘Art 3’6o Los hijos,cualesqiera que sean su estado, edad :
_ ycondzczon deben honmr y respetar d sus padres y demds
‘ascendientes.” = :
- Art. 364. Los hijos menores de edad no emancipados es-
‘tdn bajo la patria potestad, mientras existe alguno de las
ascendientes d quienes corresponde aquella, segun la ley.
.~ Art-365. La patria potestad se ejerce sobre la persona
- los bienes de los hijos legitimos y de los natumles legztz-
mados 0 reconocidos.

Art. 366. La patria potestad se BJerce |
1. Por'el padre. :
I Por la madre.
1L Por el abuelo paterno.

- IV.:Por el abuelo materno.

. V. Porla abuela paterna.

VI. Por la abuela materna.
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‘elique le siga’en’el drden establecido’ en el artfcul
anterior. . Esto ‘mismo se observard en caso.de rénunci

‘hechaconforme d ZOdzspuesz‘oen el art. 397, - S
v Art. 368. Mientras estuviere el hijo en I patria_potes
U itad, no ip‘o‘dfd dejar la casa del que la eferce sin. permisode’
2T ieste d decreto de la autoridad Dpiiblica competente.. * ..
L Art. 369. Al gue tiene al hijo bajo su patria potestad in--

- cumbe la- obligacion de e_ducaﬂe:convem'en.rementé. S
Aﬁ.-?_S’/‘O. "El-padre tiene la facultad de corregir ¥ casti-’ S

gar d sus hijos temp‘laddy _mesum'dameﬂ?zre, o o

o Art.371. Lasiaygogfz'c?ches; auxiliardn d los padres enel’
gjercicio dg ésta y, jasidfzndsfggultades que les concede la °

ey, de zm&lﬁid?"ié}fki"ﬁxiiﬁéf(iei&éﬂoﬂerjadé; Sieripre quesean . -
rvequeridas para ello. BAEE . PR

Art. 372, En'_.'déféctQi.d??_l:i,padre,: el ascendiente o quien

. corresponda la patria potestad ejercerd la. Jacultad & que..

se féjz‘é}’émelf'd}'t.‘:BZQ-.;; - o S o

- Art. 373, El que estd sujeto d patria potestad no puede .
comparecer en Juicio ni tontraer obligacion alguna sin ex<’

preso consentimiento del que ejerce aquel devecho, .. - .

B '"AN""KEE‘E‘IE;&’:TESHI’S;TORI'cds. a | _

+1. En varios lugares de esta obra hemos hecho .algunas -
reminiscencias respecto al cardcter y condiciones del poder -
del padre sobre los hijos y sus bienes, segun el Derecho ro- _
mano. Todo lo que sabemos sobre este poder; que.despues
del Cristianismo significa el deber de . proteccion en favor s
de loshijos, mas que el derecho de autoridad sobre ellos,no -~

rve sinopara justificar aquella terrible frase de Gayo:'fere - -~
enim nulli alii sunt homines, qui-talem in filios suos ha--.




sl potestatent, 'gualém.d&. Sy 1=
o Se'-poder eraa-fana‘{?ﬁsa Y Cflf@]_ que Cﬁnétltlﬂa a :
padre absolto Soberano raecto’ deilaipef SOhé"Y dé 108 |
bienes desus hijos {2 p{,&ae\:poner ‘los (3), vérderlos @ Y}“'
ellos‘nada adquirian’ anlx skt IO para €1 (5).7 Varios'si- -
glos hubieron de transcpme PR quela; Jur 15prudencxa ro-" .
AN pudler'l excldmmiar oo Marciano: patria potesfas i
-, ,Pietate debet, 101" i atra e ‘consistere (6). Entre'tanto,’
. son dignds de recordarss 1 ¥¥es que prepararof el adve-
- nimiénto definitivo:de’ ;amftmon del’ poder dOInéSthO‘
© - cristiano, 4 cuya- sombrad?zg'l‘el hijo dé ser’como unk PTO-‘
' piedad materlal del padm‘{@en podia’ dxsponer de ella’ a
< "su antojo y sobre 1a cuzl ‘,_;3\&0 mas de una véz el dereého '
f{-'-:terrlble dela muerte (7), g convertirse en’ sagrado de-
; positode inmensa responsdiidad ¥y de cuya conservacion
y buen mane_]o tendna e que dar severa cuenta ante
~Dios y -ante la sociedad. Tipiang nos’ensefia queno es per--
‘mitido. al padre eJercer orouad contra' los hijossino por’
via de cotrréccion, y deigsx@ en caso de reincidencia, re-
. ¢urrir al magistrado parz & p;onunme la sentencia que
crea justa (8). Una Consaien de Constantino” pronuncié - - .
% lapena del parn(:ldlo oz et padre, culpablé de lamuer-
te de sn hijo'(9). Otras im&:mtucmnes imperiales prohi-
"~ bieron' exponer 4 los hijes % ¥ SU venta no fuéya permi-
tida sino en el caso en g m:ére viniese' 4 extrema mi-
Serla Y obrara de tan trie ¥ode en el momento de nacer

- (13 -Gaifus; 1,§ 85, 0 7 o
(2) Cod., 1ib 8, tit. 43, 1. 10. _
“(8) Cod., 1ib. 8, tit. 51, 1. 2.
o [4] X1T1 Tabule, 48, .
(5) Gaiius, %, § §7.—Jnst. de Jus = L-ARS L

(6) Dig., 1ib. 48, tit. 5,1. 5. )
(7) Valer. Max., lib. 5, cap, & pin .~32¥ 5% sobre las XII Tablas,

. _(8) Dig., lib. 48,t1t 8, 1 9—(Cdd. =~ TR 3 G1pharaus, Cod ad Ieg trlt de
- patrig potest. .
(9 Cod,1ib. 9, tit. 17.
V(IO)\ Cod., lib. 6, tit. 52, 11. 2 v 2,




el hl_]o 1D:'Siel ab, AT donofde_ésterfue i101t0_*aun mucho* tlem_‘
po despues ‘se- nece51taba que lo motlvase la neces1dad de

epafar un’dafio, y:jamas podia tener por objeto 4-las'hi--
jas; (2) Justmlano conservg esta - leglslacmn suprmuendo_fl
,'5610 el derecho del abandong noxal (3) R S AP P

Sadoes

“Se ve, pues, cémo habia .venido - du1c1ﬁcéndose esa tr e-'?'

te 4 a.su hIJO ante su tribunal doméstmo por haber abrazado

el parndo de las Ieyes agrarias, y armado el.brazo del Se- =
- nador F u1V1o qulen descargé la misma pena sobre uno.de -

sus hijos, jéven amable & 1ﬂte110'ente cuyo dehto no era
“otro que haberse ftﬁhado al bando de Catllma ¥ de la. cau— B
~ sa popular (4), ' | - - coe

Deqde la caida de la Repubhca aquellas crueles tradl-

: cwnes habian venido cedlendo .al .noble. -impulso de 1de

‘menda autoridad, que habia- hecho 4. Casm condenaramuer—_ o

nuevas yhumamtanas qGue, fundadas .€n 1os.puros y dulces .
afectos de. la naturalezq eran. ademds favorec:ldas por- la-

'-mlsrna mnovacmn én'el 31stema de goblerno queitendia 4
centrahzar todos los poderes en la mano del empelador Asi
T es, (,omo desde Augus;o podemos sezmlan,una ~importante
Jevoluczon que 4 .la larga contrlbmna poderosameme 4
cambiar 1a situacion de los hijos respecto.del paterfamzlms
Yy hacerlos respetables a sus 0jos & mdepenchentes en la
souedad Nos referimos dla emension de los peculzos (3),
que fué causa. de que. mfehces antes, condenados a no ser
duefios de ningun bien matenal sobre Ia tierra (6), Vadqulrle-.
sen en pr op1edad el fruto de su personal trabajo y dejasen de
SEr meras maquinas, s6lo destinadas & labrar 1a felicidad de
los déspotas domeésticos. Aquel emperador di6é 4 los hgos el
‘derecho de disponer hasta por testamento de las cosas ad- :

(1) Sﬂnf de Paulus, 1, § 1. —Cod., lib, 4, tit. 43 E2

(2) Gaiiuns, 4, §§ 7 Dy sigts.—Sent. de Paulus, 2,3, 89,

(8) Inst. de Just., de rnoxalih. act,, §7. . _

) Salust., Cat:lm,num 39, I o e

(3) Varron. ¥ despues de 61 Festus encuentran {a etimologia dﬂ esta palabra en la
de pecus, ganado, principal rigueza del pueblo romano en los nr:meros tiempos,

(6) Hegel, Naturrecht, § 175,
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a cir cunstanc1a . “Bero site

) JHLeS “sJe prégﬁlﬁla que’ el "pecuho ‘habia perte
‘ empre al "padre en vxrtud de su dutorldad ‘domés-

‘ "(2) .-Aarlano ééncedm la Pl‘Oplﬂdad d e los blenes Cas-_"’:'i

REAN

renses - un a los soldados veteranos 6 reurados del serv1— N
'101 mllltar (5) “Constantlho incorporé en ¢l pecuho castren-
e 105 bienes adqumdos por, el hijo en la ¢orte, ya. fuesen
-ffuto de sus’ economms 6 de las mismas donaciones impe-
rnles (4), ¥ suceswamente Vlmeron despues otros medios
de r1queza a aumenfar el pa;rlmomo del hle bajo el nom- B
bre de pecuho qzmsz castrensc en el cual sc comprenchan
‘sus honorarios’s sueldos como asesor (3), abogado (6), ofi-
'cmladjunto al p' efecto del pretouo (7),.como obispo, didco-
no 6 eclesmstlco (8), yen fin, como empleado publico (9).
1-.Aque1 mlsmo emperador msntuyo para ¢l hijo de familia
otra e:,pn(:ie de pecuho .que 1a doctrina ha sefialado con el
'ﬂombre de adwntzczo y que compreqdza, segun la definicion 7
‘de Vinnio, “todos Tos bienes ,cranados por ¢l hijo, fuera de
'cudiqu1e1 p1 ocedencm patema ya por st trctbaJO con tal de
~.que no Iue:e en cI ser V1c1o mﬂmlr yaporia fortuna ora por:
sucesion de su madre “de sus parientes maternos, 6 por.
fdonamon a causa de matnmomo 6 finalmente, por legados
'fque le’ hubxeran deJado sus amlgos (10). Hé ahi, pues, al hijo
';;dueno de tres patrlmomos fijos y seguros, noexpuestos dla -
eventudhdad y aprmhos de la voluntad paterna, como su-
. »ced1a con el pccuho profecnczo, asi llamado, por su proce-

£

(1) Paul, ‘Sent. 114, §3~}mcn-—u sm *{v;, v.51. w—I:zsf de Jusi 9““’“5 non est
.perm:ssum :
(2) Diga 1ib. 49, tit. 17, 1,19, §3—Id zd mr 11 2y 18,8817 ', —Cod, ib. 2 tit. 37,1.5.
(3) Inst. de Just, b, 2,14t XII.
. {4) Cod; Hib. 12, tit.3r. .
15) Cod 1ib. L tit o, L7
" {6) Cod., lib. 2, tit. 7, 1.4
A7) Cod., lib. XTI, tit. 37, 1. 6,
(8) Cod,, lib. 1, tit, 8, 1,84,
{9) Cod. 1ib. 3,tit, 2, 1. 3=,
© (10) Vinnius, Inst, lib, 2, tit. XIL~Cod., lit. £ tit. 6o, 1L £ ¥ 2 S
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este or1gen,-'rb1en'precar10'por;~_c1,erto'_para el hijo,'y st ani- :

. cariqueza posible €n’ ¢l primitivo deféchd (), niacieron Tos', -

- tres ‘péculios que dcabamos de eniimeérar, con 165 cuales el -
“hijo de familia tuvo una verdadera’ ersonalidad juridica y -

consigui6 1a'real y positiva capacidad de ‘adquirir para st

mismo. et R A L LY
- 2: ¢Cuilés 'Eraﬁ"idé‘éon_diciones de €stos varios peculios y

4 o

qué participio concediéron Ias Teyes i padre en ellos? En |
cuanto al pééﬁlid"‘proféctit:io; facil es C:Oin‘p'réiider que su .-
propiedad pertenecia exclusivamente al Ppadre, siendo el .
hijo un'mero administrador représentante (2). Respecto
del peculio adventicio, 1a propiedad era del hijo, corres-
pondiendo.s6lo el usufructo al padre, durante su vida; pero
pudiendo’ _édministrar,lq ¥ ‘gozar de "é_l;_libijérii'ente , Sin obli-

~ gacion de caucionar su manéjo, ni siquiera de hacer inven-

tario, puesse consideréba, como suficiente garantia de una
bueﬁa"'a’dmiﬁiétracion, €l natiiral amtor del padre hicia los
hijos: paé’éﬁf}z"revefezétz'a'-éz;Zthé" é:rcusante’ (3). Contodo, sien-
do como era posible que ¢l padte dafiase al hijo considera-
blemeénte en sus bienes, 'fué_'és'i"tabzlecido, -aunque tarde, un
- remedio éficaz para indemnizar al duefio del pecilio advery-

ticio de las'mermas que éste’ hubiese sufrido 4 causa de
la mala administracion" ‘pat_ex'-z_ia._']q_stir(’x}ianb,_",de'spues de
establecer qite ér'i"i)fint:ipio'loshijo's no tieneén ninguna se-
guridad contra los padres en el manejo de sus bienes, afiu-
de: «3Salvoque se aprovechen de 14 hipoteca que hemos pre-
cedentemente acordado; para la conservacion de los bienes
provenientes de la sucesion materna, 6 que formen parte de

las donaciones que la madre hubiera podido hacerles (4)»,

(1) Gaiius, 4,§569 y 73—Dig. Iib. 15, tit, 1 1.5, § 8—Tito Livio, tib, 2; niim, d1,
(2) Cod., 1iv. 4, tit. 26, 1, 10, Lo T :
(3) Cod,, 1ib, 6, tit, 4L 1. 8 §4,.

{4) Cod., lib. 6, t1t, 61,1, 5,




- fconsecuenma contra los ‘abusos dela admmlstracmn pater-*

Si- el padre las contrae desde el mstante exzste una h1pote"

, ;_‘rlegal en favor. de los hl_]OS del prlmer lecho. "E}Temedlo en e

‘na, estaba sometido 4- especiales cucunstanmaé"’y s6lo o 8
" ‘era respecto‘de los ‘bienes que - procedlan -dela madre (1),

‘-’_..Durante la vida'del padre; el hl]O 1o podia’ vendeér ‘ni- hi-
"'potecar los bienes adventlcms pero una Const1tuc1on im-
‘perial reconoci6’el derecho de sucéder en elIos 6 sea;’en la’
riuda propiedad, pues el usufructo debia siempre set” féSer— :
-vado -al padre (2),y otra di6 el mismo derecho& los herma-
nos y hermarnas, caso de que el thO murlese sm herederos
. d1rectos ‘ 3 S
" - Sonlos pecuhos castrense ¥y cua51-castrense el verdadero
tipo'de la propiedad del hijo, sobre todo enla ultlma época
_del derecho Romano. Sobre ‘ellos t1ene el h1Jo un completo
- dominio que 10 asimila ‘al pater;famzlms es’ propletarlo Y
" administrador, no necesita para nada del consentlmIento
" 'paterno (3), ¥, como suz jurzs con capamdad plena y entera
para contratar, no puede ser. coartado en’ sus’actos ni .por
14s prohibiciones del Senado consulto Macedomano (4) de
cuya aphcacmn no estaban exentas ni las func1ones pubh-
‘¢cas, fii 4un 1a misma dlgmdad consular Por Ia misma ra-
zon, el hijo puede celebrar contratos’ con su padre sobre 10s
'b1enes que pertenecen 4 estos pecuhos ser su acreedor ¥y
dun eritablar contra ¢l un proceso, si bien recabando pré-
viamente la autorizacion del magistrado (5). Una soIa ex-
cepcion se oponia antes de Justiniano y ya vigente el dere-
cho 1mpe1 ial, 4 1a libre y absoluta 1ndependénc1a delpecu-

[1] Cod., 1ib. 5, tit. 9, 1. 6.

[2] Cod., lib. 6, tit. 61.11. 3 ¥ 4, ' ' ]
[3] Dig., lib. 49, tit. 16, 1.4, § 1. ' : Soo L -
{4] Dig.,lib. 14, tit. 6,117 2, § 3—Cod., lib4tit 23,17,5: .

'{5] Dig., lib. 18, tft, 1,1. 2~Dig., lib, 5, tft. 1, 1. 4.~ ‘Dig., 1ib. 2, tit. 4,1 8.




o castrensely Ciasicastrénse; los cuales, eh caso A¢ inted.

tado del hijo caian ‘irrémisiblemenite wefr:poder “del padre
Jure pecupio et non hereditatis () Pero esté emperado su.
{primi €l tltimo vestigio del antiguo podet quiritario sbbre
‘los_e;hi’jds_;-‘éétablecien'do..-qu‘e; d'faltarde ‘testamiento; el pecii- R
‘lio, Castrense seria ‘atribuide:1%4 los  hijos; 20 4: los‘herfa--. ...
..N0$ ¥ hermanas; y-3° a1 padre;:quien ‘de ‘esta'manéra queda
~ba convertido en mero heredero-posible:del hijo.(2). ‘ s
N :-3‘.__Np;_a,res,t’a,i,nves_tigar_;:'t'drﬁoﬁ.ffse-';adquir}’a‘)la;'patr.ia po-
‘testad y por quiénes podia ser ejercida. “Tresofigenes se'se- E
- falan 4 la autoridad doméstica, segun el Derecho romano:
las ju'stqs nupcias (3);1a legitimacion :(4)-yla .adopcion (8). .
El concubinato, pues, no hacia nacerla patria potestad. . Al-
gunos autores muestran un .cuarto origen de este poder: la
ingratitud del hijo emancipado, que recaia bajo la autoridad
~paterna, de la cual se consideraba.que habja.salido inmere-
recidamente; leges emancipatione rescissa.damno libertatis
Tmanertte mudtarivolueyunt (6). . -El poder,doméstico estaba
vinculado en el jefe de Iafamilia; quien 1o ejercia. hasta su
muerte sobre los hijos y sobre 1os.descendientes de-estos,
sin que el matrimonio. de Jos primeros produjera fa emanci.
pacion (7); pero los hjos de las hijas estaban sometidos, 6 al
padre si era su; Juris, 6 al abuelo paterno, pues el materno

erasolo cognado de aquellos (§). 5 .. . ¢, .
Cargo ,emingntemlexiltg‘unigg al.poder, quiritario, la magis-
tratura dom'éstiéa ‘jama/s:podia ser.desempefiada -por la ma-
dre, dun cuando fuese sui juris, limitindose su papel en el
hogar 4 influir con su carifio y ternura en la educacion de los

[ S

(1) Dig., 1ib.49, tit. 17, 1.2, U o L
- - (2) Dig., b, 49, tit. 17, L. 7.~ Vinnius, Inst. quibus non esf permissum, nam. 4.-—
Van.-Wetter, Dz_-o:‘t\ Rom., tom. 2, §8 5891 y £92, . I -
(3) Inst de Just, 1ib. 1. tit. 9.<Ortolan, tom. 1, ad id,—Van-Wetter. tom. 2, § 584,
sect, 1. ’ '
(3) Inst, de_Just., tib, 1, tit. 1o, § 13,
(8) Inst. de Just., b, 1, tit, 11,
{6y Cod., 1ib, 8, tit, Bo,
(7) Inst. de Just, lib 1, tit. %, 88 .
(8) Inst. de Just, 1ib, 1, tit. 9, § 8, in fine,




“hijos (1). Sometida al poder de la marius durante la.vida de-
su marido, era provista, despues-de la muerte de éste, de:
h un tutor testé_mentario 6 legitimo. ‘El hijo no debia ni aun

impetrar el consentimiento de la madre para-contraer ma-
. trimonio, y no fué sino obra muy lenta del tiempo, consuma-.

“daalfiny perfeccionada por el progreso de las ideas ‘cristia-
nas, la participacion clara y directa del afecto maternal en.
1a direccion de los hijos y en el gobierno de los intereses
domesticos (2). ¢Qué importa que la historia nos revele la
grande significacion de 1os oficios y actos mas comunes de
la matrona romana, su influencia hasta en el cambio y gi-
ro de los negocios publicos desde los primeros tiempos de 1a
ciudad, y la casi religiosa veneracion de que era objeto dun
por parte de los guerreros mas esforzados (3), si tan consi-
derable papel, reducido meramente 4 las costumbres, era
contrastado por la perpetuidad de la tutela 4 que vivia so-.
metida, y por la unidad rigorosa y severisima de la patria
potestad en favor del padre (4? V edmos, con todo, por qué.
serie de reformas, aunque timidas ¥ no muy definidas al
principio, vino prepardndose la gran revolucion legal que-
hizo intervenir 4 la madre en la guarda de los hijos y Ie de-
volvi6 sobre ellos la autoridad que incontestablemente le.
pertenece por la naturaleza. Un dia Antonino Pio tuvo que
fallar sobre un interdicto de liberis exhibendis, 4 causa de
que un padre reclamaba de su mujer al hijo que ella rete-
nia, y decidiéen favor de la madre, por equidad y excepcion,
segun dice Ulpiano que nos ha conservado este rescripto,
tambien repetido por Marco Aurelio y Alejandro Severo (5).
Otra constitucion de los mismos emperadores daba 4 la ma-.
dre el derecho de intervenir.en concurrencia con los agna-
dos enla eleccion de un marido para la hija (6). -Ciceronen-.

(1} Dig., lib. 5¢, tit. 16, 1. 195, §5.

(2] Tito-Livig, lib. 89, nims. 1o ¥ 11, .

{(3) Tito-Livio, Iib. 1, nims. 55 Y 60.—Ortolan, Hist, de la leg. romain, niams, 17y 23,
(£} Caiius I, 190.—Tito-Livio, lib. 29, ntim. 9, . :

(5} Dig., 1ib, 43, t{t. 30, 1. 3.

(6} Cod., lib, 5 tit. 4, 1,1,




" contraba lo mas natural “y'débido que ‘la madré vélara® auw
rante la infancia de’ los hl_]OS ‘contra-la 1mprob1dad de “los
magistrados (1), y el Prétor,si bien hablarido del matrimo-
“nio del derecho de gentes; el cual era dccesible 4 todos los
hombres, imponia 4 los hijos ‘el respeto hécia ambos padres-
y les rehusaba el derecho de quereéllarse contra ellds por in-
juria, 4 no ser que ésta fuese atroz(2). Cuando, mastarde ha-
va cesado por una ley de Caracallala diferencia entre ciuda-
danos romanos y los demés stibditos del imperio, esa decla-
racion pretoriana serd considérada como el origen del de-
recho concedido 4 los padres de castigar y corregir 4 los
hijos. Una constitucion-de Alejandro Severo .ordenaba al
magistrado nombrar 4 la madre guardiana de sus hijos me-
nores, A no ser que hubiera contraido segundas nupcias 6 se
resistieran 4 tal nombramiento los parientes inmediatos 6
el tutor del hijo (3). Segun el senado-consulto Tertuliano,.
cuando el padre moria, la'madre debia hacer nombrar tutor
4 los hijos, so pena de perder los derechos sucesorales que
le estaban acordados 4 falta de otros herederos (4). Anti-
guamente, la madre no podia nombrar tutor testamentario
al hijo: una ingeniosa reforma hizo que tal cosa fuese posi-
ble, mediante la institucion de heredero’y la aprobacion del
magistrado, si bien la tutela sélo se referh ala guarda de
los bienes de proceden(:la materna (3). o

4 Hasta este mediano grado habian alcanzado apénas los
esfiierzos del Derecho pagano en favor del tierno sér, cuyo
carifio é inagotables sacrificios en bien de los hijos no fue-
ron bastante prueba en la antigiiedad cldsica, de sus mere-
cimientos para ser asociada al hombre en sus derechos co-
mo jefe de la familia. ‘Tal aislamiento ¢ inutilidad de la
mujer romana en el seno del hogar y su carencia casi abso-

(1) Cic, #n Ver, L, 37

(2 Dig., lib. 1, ¢t 16,.1. 9, § 3.
3) Cod., lib, 5, tit. 49, 1. 1.

(1) Cod., lib. 6, t1t. 46,11, 2y 3,
(3) Ced., lib. 5, tit. 23,1, 4.



'~ caian, si eran menores, b&JO el poder quiza ‘de un. extrafio,
1no de_}aI'OIl de ser causas que deben exphcarnos en muchu
parte el afm con que ella €omo sj tratara de vengarse del
-desconoc1m1ento de Ios fueros natumles en.su persona se
lanz6 4 buscar el alimento 1 para st activ mad v.€l goce ne-
gado 4 sus sentimientos de m“dle en el 1ujo y en los vanos
placeres, en conjuraciones 1mpud1(:as en indecentes divor-
cios y en escandalosos adulterlos (1. _ o

Se necpaltaba pues, urgentemente que una - nueva legis-
lacion viniera 21 levan tar la le‘nld&d de ia madre. ultrajada,
goncedlendole en cambxo de su acend1 ado amor por los hijos
el grado de ‘autoridad necesarlo para suphr en el hogar con
su f¢ y desinterés la parte de dechcacmn Ge que privaban
al padre las atenmones de Ia vida Publica. Para tan mag-
no resultado, habia no g6lo que desarrollar los débiles gér-
menes dep051tados .aqui'y alld por la. civilizacion antigua,
sino crear nuevos y desar raigar todos los elementos secu-
ldrmente opuestos ala naturaligualdad de los dos sexos en
el matrlmomo sin perjmc,io de trazar con toda claridad los
verdaderos 11m1te: de la subordmauon domeéstica. Tal fue
la obra grandlosa del Cr istianismo, de. sus ‘sublimes doctrj-
nas y de’ sus maravvllosos ejemplos -que, haciéndose sentir
desde Constanhno hasta Justmmno dieron .al mundo las
Pnlc‘,zerms Y las Ezzdo a3, las Placzdzaoy Ias Vigilancias,
: poseedoras unas hdsta de 10: talentos del gobierno, ador~
- nadas todas con las vn‘tudes de la mujer cristiana (2), yaso-
ciaron en un mismo amor ¥ respeto en iguales derechos y
obligaciones, 4 los dos s€res de quienes procede la fannhd
cuyos sacrificios pesan aiin mdas sobre la” débil madre, au-
tora siempre de la pr1mer‘1 educacmn del hijo y victima

——

(1) Plinio, Hist. nat, 4, ndm, 4 —~Valer, Max., 1ib. 6, cap. 3, niim. 8—-‘1‘1to Ln io, I:b
1 ndm, 57--Hemec, ad leg, Pappmm lib,’1, cap, 1 num. 1"—Tac:t Anal, lib, 3 ntim
3,

2 Glbbon, tom. 6, pigs, 186, 192, 212, "95.

: luta de derechos sobre Ios huos que 4 la. muerte 'dél'-pa dre AN




'obhgada de 1a natm aleza (1). 'En el sistema de la_ Rehglon
Cristiana, la mujer debe ésforzarse 4 la par que el hombre
en el servicio del Sefior. (2); ‘es tan digna como el hombre
(3), 4 quien, aunque inferior en fuerza, sobrepuja en fé yen
amor {4), y la Iglesia le ofrece dlgmdades y atn participio.
muy principal en el apostolado ‘para que derrame la ins-
truccion entre las multitudes (3).

Principios tan fecundos no produjeron, como lo nota un
autor, inmediatamente todos sus frutos. El Cristianismo en-
contré en Bizancio soberanos de un celo ardentisimo por
la causa de la fé y en contra de los paganos'y de los here-
jes; pero muy rehacios para romper por completo con las
antiguas tradiciones del derecho prwado y hacer pasar 4 las
leyes las nuevas ideas con todas sus COI‘ISG:CUCHCIaS Empe-
ro las constituciones 1mper:ales que en secrulda vamos i re-
cordar, si no destriyeron por completo aquella especie de
exclusiva magestad del marido (6), ni borraron la nota de
imbecilidad y debilidad de espiritu con que el primitivo de- ‘
recho marcaba & la mujer (7}, continuaron, 4 no dudarlo, el
progreso iniciado y prepararon para las nuevas razas que
habrian de invadir el Imperio romano, la absoluta desapa-
ricion de los viejos principios (8). Theodocio ¢! Grande con-
sagré los derechos dela madre, declarando que si el padre
no habia designado tutor testamentario, ni habia tutor legi-
timo, y la madre juraba no contraer segundas nupcias, la
tutela del hijo le seria confiada, en razon 4 que nadie po-
dria defenderle y amarle mejor que ella (9), con lo cual caia

(1) S. Pablo. ,Epht ad CoJl uz.‘h 1.7y 35 ad Eph VI, 21, 22y 81; ad Cal,, 111, 18 19, 20
v 2L . ’

(2) S. Pa.blo. ad Rem., XVL, 6y 12—1d. ad Galat. 111, 8.

(3) 8. Pablo, ad Corinth, VII, 4 v 14.—85. Mateo, XIX,5y 6.—S. Gerdnimo, carta 84,

(4) S. Mateo, 1X, 22, XV, 28, XXVI, 7412

(5) 4° Concil, Cariag sobre la instruccion de las mujercs.—Novclas, 2. ¢cap. 1, 6,
-cap. 6; 123, cap. 3.—Cod. Theod, dc episcop. comsenl. por Godotredo.

(6) Valer. Max,, lib. 2, cap. 1, nam. 6~—Tito-Livic, lib. 34, ntim. 2

(7) Gaitus, I, 144—Ulp,, xI, 1.

(8) Digard, de la puissane palernelle.

(9) Ced. Theed. 1,4, de ful. el cural. civcar dis,




poder -del ‘conyuge inocente, aun cuando fuesc 1a madre,

) balta siempre el antiguo pri_ncipioufrdé"que?f_léi ‘tutela era 5610
- un-oficio viril; wirile smupys. Los emperadores Honorie ¥
p 'ThEOdosio.FéstabI-ecieron:que"’s-eria; necesario’ el consefiti- -
" miento dela madre para el matrimonio de g hija- menej-
" de-veinticineo afios, siempre que fuera tal acto rehusado ™
.. por el padre (1) Justiniano Se'preocupd de 14 suerto de’16s- .
hijos en caso de divorcio, ordenando que ellosiquedasen epn

con tal-de qtie ésta no contrajese Segundo matrimonio (2),

H¢ ahi las principales reformas implantadas por-los em: -
Pperadores cristianos en orden 4 la patria potestad v en fg- *

vor-de la mujer. . Sj tomparadas con el moderno derechs -
parecen timidas y ‘poco decididas, no hay que culpar de es-

to 4 la Iglesia, porque nj 1a legislacion del Bajo-Imperis eg
‘en su totalidad una legislacion francamente Cristana, ni e-

ra posible, sin grindes trastornos en el érden social, derri-
bar por entero 1a secular jurisprudencia romana, en la cual
‘persistian vinculades grandes intereses ¥ 1no poco respeta-

bles tradiciones. Pero en esas reformas que esencialmen:

‘te contienen ya el principio ‘cardinal de la igualdad de la

madre y del padre en log derechos y obligaciones dél'ma-. -
trimonio, el observador atento ¢ imparcial no Podrd ménos -

de ver la fecunda premisa cuvas consecuencias tendran
que-ser el triunfo. do d'crecho-naturai,- tan -desconocido 4
traveés de los siglos*pz"ecedentes, la solicitud d’e'ilos'-débiles;

a proteccion:de log humildes y-e] seguro -C’ilmplimieﬁto de
los deberes hacia 165 hijos, por'1a garantia del verdadero & -

inagotable amor de 1z madre hacia ellos, -+ - -

3. Legislacion espaiiola.—FE] mas antiguo de los'Cédigos’ -

de nuestra madre Patria, el Fuero Juzgo, contiene muy es-
casas disposiciones acerca de la patria Potestad, 1a cual, en
opinion comun de log intérpretes, pertenecia, muerto el pa-
dre, ¢ la madre, hasta que los hijos hubieran cumplido

(1) Cod., Tibu5, tit, 4, 1. 20,
{2) Nov, 89, 4,

TOM, V.—P, 2
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quince afios; siempre,que.€lla quisiése y 1o pasara & segun- -,
das nupcias, en cuyo caso.y habiendo otro hijo ‘de veinte
4 treinta afios de edad, 4 él-debia pasar la guarda.del me= -
nor. - Si tal'hermano no existia, 6 no tenia el reqliisito ex--
presado;la tutela era encomendada al tio-6 & su hijo, «de-
biendo el juez otorgarla, si estos parientes no pudieran e-" '
jercerla, a cualquier. otro que €l designase. Ni el padre, ni
la madre, ni los otros parientes en su caso, podian vender
ni gastar los bienes del menor, de los cuales les pertenecia -
solamente la décima parte de los frutos, 4 cuyo efecto debia
formarse previo inventario ante testigos, y estaban obli-
gados 4 restitucion, en caso de pérdida por negligen- . .
cia (1). La legislacion, pues, de la raza conquistadora de
Espafia y verdadera fundadora de su nacionalidad, refor-
moé radicalmente el derecho romano en un punto tan im-
portante como era la intervencion de la madre en el ejer-
cicio de la patria potestad, lo cual no es de extrafiar si se
atiende 4 que en todos los pueblos de raza germanica eran
muy estimadas las mujeres, practicandose la monogamia,
de donde tuvoe origen, al decir de un renombrado juriscon-
sulto espafiol, el culto de la mujer europea, desarrollado
por el Cristianismo y extremado entre nuestros padres, los
espafioles, por las costumbres de los drabes (2).

Las leyes de Partida operaron una verdadera reaccion
en esta materia, copiando las leyes romanas, sino en el es-
tado que guardaban bajo la Repudplica y los primeros tiem-
pos del Imperio, si con las reformas hechas por los empe-.
radores cristianos hasta Justiniano (3), por lo cual, aunque
¢l poder doméstico ha dejado de ser la austera representa-
cion de los crueles derechos concedidos al paterfamilias,
soberano absoluto, en el hogar, de sus hijos y de sus bie-

(1) Fuero Juzgo,lib' 4, tits. 2y 8, L. 12 —Marina, Ensayo, num. 21, nota 3.—F. Elias
Der. civ. esp., lec. XV1.—]. Francisco Pacheco, Introduc. de la ley Wisigoda.—Gu-
tierrez Fernandez, Cod. esp., 1ib. 1, cap. 4.

(2) Pedro José Pidal, Lecciones sobre {a list, del gobicrio ¥ leg. de Espafia, 15

(3) Part. 42, tit. XVIL 1. 8,




19

'CIVIL_"NEXICANO A

.'j'*nes para convertlr:e en” Zzgamzem‘o de revcre:zcm ¢de”
subzeao’n ¢ de mstzgmme;zto (1), vuelvé’ btra vez 4 exten-
- .derse aun 4 los mds remotos desceqdlentes con tal de que
sean legitimos, sin conSIdelacxon alguna ala mdependen—
cia que da el matrimonio (2), v 4 pértenecer exclusiva-
mente al padre, con absoluto alejamiento hasta de los pa-
rientes por la madre (3). «El castigamiento, dice una ley
del Codigo que examinamos, debe ser con mesura y con -
piedad (4)»'y otra expresa que el padre tiéne derecho de
- demandar en juicio ¥ tornar 4 'su poder al hijo que andu-
- viese por su voluntad vagando por la ticrra, uon querien-
do obedecerle (3). 1.a patria potestad se adquiere por ma-
trimonio legitimo ¢ legitimacion y por adopcién (6), per-
di¢éndose por muerte natuial por destierro perpetuo, por
dignidad del hijo, por emancipacion, por castigos crue-
les impuestos al hijo por el padre, por prostitucién de las
hijas, por posesién de lo que le fué entregado bajo con-
dicién de emancipar al hijo, y finalmente por mala ver-
sacién de los caudales pertenecientes 4 éste (7). Una de
las leyes de Toro declaraba que acabaria también la pa-
tria potestad para el hijo 6 hija que fuese casado Yy ve-
lado (8).

En cuanto 4 los bienes, el antiguo derecho espaifiol si-
gui6 fielmente al Romano tanto en la clasificacién y de-
finicién de los peculios como en los derechos y obliga-
ciones respectivos del padre y del hijo, con excepcion del
usufructo del peculio adventicio, que el padre conservaba
solamente hasta que el hijo se casaba y velaba, y cuya mi- -
tad continuaba perteneciéndole aun despues de ser eman-

(1} Pari, 4.2, tit. X VI, 1, 3.

() Part. 43, tit, XVIIL L L.

(3) Part. 42, tit. XVIL 1. 2—P. Gémez de 1a Serna, Jntrod, hist. 4.2 Part.
(1) Part 42, ¢it, XVIIL 118y 7.8, tit. VIIL L 9,

(9 Part. 42, tfr. XVII, 1, 10,

(6) Part. 4.2, tit, XVIL IL 2y 414, tit. 15, L 4.—Td. tit. 18,1, 19—Id. tit. 16, 1. 1,
(7) Part. 4.8, tit, 18,11, i3, 4 4.3,—1d. Id. 1.1 17 4 25,

(8) Recop, 1ib. 5, tit, 1, 1. 8—L. 47 de Toro,




20, = PRINCIPIOS 'J,jE-.D_ER'EcHo:

cipado, salvo por. supuesto ei caso de remision, cuando tal .
cambio, habta Ci]d() efecto dela I1brex'olunta,d del pd.dl e,puesf
se entendm «por g,alard'on porque lo sacé de su pode1 (Lo
6. ’\Iecesztas - pues, VO].VC[ alos 1emotos origenes de las
razas apelhdadas bar baras por la c1v1hzac1on romana, par ft |
encontrar 10s. hneamlentos de nuestro modelno dexecho :
que es ubsolutamente diverso del que acabamos de eXpo-
ner. Hemos visto como entrela legislacion antigua espafic-,
1a se destaca el Fuezojuzgo concediendo 4 la madre el de-
recho de patria potestad en defecto del pad_rc. Enel mismo
sentido se manifiestan el Fuero Real (2), el Fuero Viejo y
los de Cuenca y Plascencla {(3). Entre los Galos jy 1o obs-
ante Gue mucha semejanza hubiera « entre el poder domés-
tico romano y el de este pueblo, sefrun observaciones d_e
Cesar y C:al (4), si bien es cierto, q te la autoridad del ho-
gar coi su cortejo de crL.eles derechos estaba concentrada
en la mano del padre e, 105 huo:, vivian hastald pubertad ba;.'
jO 1( direccion de ia madle v los cuidados y vigilancia de_‘
su co icito amor ;om;aban uno de los blementos mas pre-
ciosos de la vida de 1 umha no e:tando en esta raza la mu-
jer degradada ha asta el nI 1ango de escldva (3. El poder '
domestico no per tenecia, como en Roma, al abuelo sino al
padre, porque el m'ltumo'uo operabain « :mnczpacmn zpso
frct‘o (6}, y s¢ _bimba SOblG el espmtu de proteccion 4 ius.
d¢biles, 1o cugal , al decir'de un autor, constltuye el carictes
de todos los Ced,agos oermamcos (/) En este sentido ¥ por
notab es dlierencms comn. L1 ley romana bleﬂ pudo escribir
Loy sel que en ol det echo 110 €SC1'11:O 6 c‘onsu“tudm‘mo de
la an‘ugu& Lmnu 2«10 ex s fa la patria potestad b)» v Po—

(1) Pt 4ot AVIE L LS5, 607 vy eft, XVIIL L. 151, 4‘3 de las de Toro.

(2) Fuero Renly b, 57t VIL 1.2y 3,

(3) Fuero Vigio, 1, 5 tit. 4, 1 L—Fuero de Cuenca, 1. 4, cap. 10,

(4 Cesar, Cornir. VL 19— Gajus, I, § 65, e )

(5) Lafervitve, iss, du driif frac. t01n"2, pag 7t

(6y D' Argented sur by Continme de Bréfdgne, art. 493.—Pardesﬁ%, Loi Saligue
dissert. 3. o

(7) Laboulaye, sur condit. civ, et pohnquﬂ (icsfuumes, lib. 2, pags. 197 €t suiv,

(8) Loyszl, Inst, copdninieres, 1ib. 1, tit. 1, aGm. 37, . ' '
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“thier'ensefia que el poder pat‘emo no COI’lSIStla segun el faé-‘
rechoorigindrio de los Galos, sin ‘en 14 dutoridad de'los

“padres de gobernarla persona y los bienes de sus hijos has-
ta la edad en que ellos 'pﬁdiefan“obrar'por si mismos v ‘en
el deber de estos de cumplir hdcia aquellos ciertas obliga-
ciones de sumision vy reconocimiento (1).” He'ahi, con toda
ciaridad, los verdaderos germenes del Derecho moderno
en la materia que estudiamos, puesen vez de'aquel austero
poder establecido s6lo en beneficio del pater familias, po-
der exclusivo de ¢ v duradero por todala vida del hijo,
solo vemosel deber de proteccion compartido con la madre
Y cuyo objeto no cs otro, que el respeto de 1os derechos del
ser & quien hemos engendrado, de sy individualidad, antes
absorvida en 1a pesada v ambiciosa personalidad del pa-
dre. Expresion de ese cambio en la familia, en sus condi-
ciones ¥y tendencias son los decretos de 1a Revolucion fran-
cesa de 28 de Agosto de 1799 y de 20 de Septiembre del
mismo afto, que abolieron e poder paterno sobre los mayo-
res de edad v fijaron para estos la época de los veintiun
afios,

-~

—_—

DERECHO MODERNO.
{2\ QUIENES PERTENECE LA PATRIA POTESTAD? :SOBRE QUIENES
SE SJERCE ¥ CUALES SON SUS EFECTOS PERSONALES?

7. Elconsejerode Estado,Real,enla exposicion de motivos
del titulo IX Iib. 1° del Codigo de Napoleon, definja la pa-
tria potestad: «Un derecho fundado sobre la naturaleza y
confirmado por la ley que da al padre Y & la madre duran-
te un tiempo limitado y bajo ciertas condiciones la vigilan-
cia de la persona, la administracion y el goce de los bienes
- de sus hijos.» Son los arts. 371 4 373 de dicho Cédigo los
- que autorizan 4 establecer que conforme 4 €l la patria po-

(1) Potiehr, (Krres, tom. 9, d¢ Ia puissance paternelle, nim. 130
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_testad pertenece excluswamente al padre y en su defecto
4dla madre Asi, pu\,s los otros dscen(hentes no son acree-
dores ni al honor y. 1espeto de Ios hlJOS como loson 4 los
al1mentos, al derecho de consentu 6 no en su matrlmomo
etc., etc. e

Esto resulta, en estrlcta inter pretac;on de los preceptos
indicados, de los cu uales ninguno menciona para nada 4 los
abuelos ni siquiera al referirse en términos generales 4 ese
honor y 1espeto sin duda debidos tambien 4 los ancianos,
que 4 nuestra vxsta son 1espﬂtados y honrados por aquellos
mismos de gu ienes hemos recibido el ser. Tamafia aberra-
cion que acusa un lamentabie olvido en los legisladores, no
ha sido LOHbLﬂt'aﬂ. por la jurisprudencia ni por la doctrina,
que se han visto pzeusadas a dividir ia patria potestad en
dos especies, de las cuales 1a una es comun & los padres
con los demds ascendientes, correspondiendo 1a otra séloa
los primeros. Aquella s la patria petestad tomada en su
mas lato sent1do ¥ comprende {cdo ese conjunto de dere-
chos y obligaciones entre ascendiontes y descendicites,
que en muchos cases solo termina por la muerte. La se-
gunda que es llamada también por los xXpositores patria
potestad; pero reducida & sus {fmites positivos ¥ expresos,
solo consiste en los derechos v deberes queterminantemen-

o

te prefija el Codigo civil en el titulo que estamos exami-
nando (1). Conforme & esta clasificacion no pocos tribuna-
les franceses hun decidido que ¢l abuclo tiene derecho de
visitar 4 sus nietos, 4 nesar del disenso del padre, v de vi-
gilar Ia conducia de éste hacia aquelios en orden 4 educa-
cion ¥ buenss cjemplos, segiin las circunstancias, y que,
en caso de ausencia del padre, 1os hijos deben vivir al ludo
de los ascendientes y no en otra parte (2).

(1} Demoiomba, t i, 6 ndm, 270~ Demante
niim, Uh—Acolia s, tuim. 1, pm. S 'y
9l —Marcadée, tem. 2, nam. 134, ——I.)umntm, tom
Zacharic tom, 1, § 151~—Arnt7 tom. 1. ndm. 652

(2 Arrdts: Coss, 3 juill. 1957 Bord-aux, 16 juill, 1
mai 1358 ([tf L33, 11, 302y Ciss. 26 5uiil, 157 (Ed. 137

mars, 1377 (1d. 1377, [L 2i8); Pasis, 21 niyr. 1332 (Id. 1333,
(1d. 1851, 11, 75); Bordeax, lbj'l'll 1867 (foc. cif).

s LOH" 2ondm. 110 i tom. i,

: v, LT 1. nim,
: lﬁ'\l-nb: et \ erge sy
Lreny tom, 4 I"ll]‘l 267,

(Sirey, 1967, I 721n Ndm_),‘_’?;
l. ) ).—sz:r.:-.' Trib. Seine, 7
us, 13 iain, 1850




CwervIMExiCAN0® S+ 0 FR3

i Nuestra legislacién ,nacic')nal'-'se'-‘fha"~i_ns‘1jiré.do en “mas
amplias ideas:en:orden -al.personal de1d familia ‘dél’'hijo
sujeto 4 patria potestad. Los Coédigos de-Veractuz y Esta-
.-do de México, si bien es cierto -que en ‘sus arts. 341 y 292
.respectivamente, parecen por sus términos limitarse 4 los
.padres -en cuanto al deber por parte del hijo de honra y
respeto, expresan que la patria potestad corresponde, &
~-falta del padre v de la madre, al abuelo paterno y ‘én de-
fecto de éste al materno (arts. 343 del primero y 294 del
-segundo), con lo cual queda como aislado el primer pre-
~cepto, 6 cuando menos sujeto agraves equivocaciones, acer-
ca de si el deber que impone se extiende también 4 dichos
ascendientes. No han precedido asi nuestros legisladores
del Distrito Federal y del Estado de Tlaxcala, cuyos c6di-
- gos proclaman francamente y sin la menor reticencia que
los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condi-
cién, deben honrar y respetar 4 sus padres y demds ascen-
‘dientes, declarando después que la patria potestad se ejer-
ce, & falta de padres, en el signiente orden sucesivo: 1.°
por el abuelo paterno; 2.° por el materno; 3.2 por la abuela
paternay 4.° por la materna (arts. 389 y 392 del Codigo
‘del Distrito Federal de 1870; 363 y 366 del actual y 273 ¥
976 del de Tlaxcala). La Comision, autora del primero de
-esos Codigos, después de encomiar la necesaria reforma de
haber introducido 4 la mujer en el ejercicio de la patria
potestad, explica el participio concedido en ella también &
los abuelos, diciendo que, aunque pueda objetdrseles la
edad, se les concede facuitad de renunciar,lo cual basta
para que, si no se consideran capaces de ejercer aquel de-
‘recho, lo renuncien en bien dc sus descendientes, y que
respecto de las abuelas, militan en su favor las mismas ra-
zones que en el de la madre, pues el pensamiento domi-
“nante de la comisiéon en esta materia lo mismo que en la
de sucesiones ha sido no introducir en los negocios domés-
ticos 4 personas extrafias, sino cuando absolutamente no
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.pueda evitarse, y que,. como en ambas debe intervenir el
.+Ministerio publico, cree que: t1enen los menores 1as sufi—
:c1entes garantias;. .. : L e I
- 8. 'Esto.supuesto debemos :examinar en qué casos entra
& ejercer. la patria potestad cada una-de las pefsonas. de-
signadas, Hay- sobre. este punto en el Cédigo francés va-
~cios que han sido -perfectamente llenados en nuestra legis-
lacién. Los arts. 372 y 373 de ese Cédigo establecen que el
hijo permanece bajo la autoridad de ambos padres hasta
que llega & la mayor edad 6 es emancipado, -pero que du-
rantc el matnmomo, aquella solo es ejercida por el padre.
De tan severo laconismo han nacido las siguientes cues-
tiones: ¢es la madre absolutamente extrafia 4 la patria po-
testad en vida del marido? ;ejerce ella tal autoridad en lu-
gar del padre, aun durante el matrimonio, cuando se halla
ausente 6 se vuelve incapacitado? En cuanto 4 la primera,
pudiera decirse que, no siendo el Cédigo civil un tratado
de moral, los legisiadores han considerado innecesarioy
aun impropio preceptuar en términos positivos o que res-
pecto de los derechos v de los deberes de la madre en el
matrimonio ensefian con sobrada claridad la naturaleza
fisica ¥ sus necesidades, no menos que los sentimientos
que embellecen la vida en el hogar doméstico. Por esto los
intérpretes del Cddigo francés afirman generalmente que,
al decirse que solo el padre tiene la autoridad doméstica
durante el matrimonio, esto no significa que la madre sea
extrafia 4 Ia educacion y demdas cuidados del hijo, pues la
ley humana de seguro es incapaz de alejarla de un deber
impuesto por Dios mismo, si bien tal intervencion es mera-
mente moral (1). Pero entendido asi el precepto legal ;qué
decidir en orden & ciertas estipulaciones por las cuales
convienen 1os esposos en que la educacion religiosa, por
ejemplo, de los hijos serd encomendada al padre, mientras
que la de las hijas lo seia ala madre, que no profesa la

{I) Demolombe, tom. 6, ntim, 22,—Laurent, tom, 4, ndm, 261,
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~-misma religién que-aquel? Rygjape v Pont sostienén lava-
: lidez de tales: pactos (1) en COitra-del ‘comun  Setitir de 1os
_-intéfpretes’y de ‘la Jurisprudayagg que, fund4ndosé ‘en el
. cardcter de orden piiblico do i autoridad paterna; deciden
~que ella no puede sey modiieyda por lis - converciones
- particulares de los conyuges, ¥ que-aun seiia imposible en
la practica tal dualidad de “\.hlcaciones, porque Ta necesi-

- dad de las cosas exige 1a MINOe unidad en 1a direccion de

.la infancia (2), - o . ., R
‘Nuestra legislacién naciony|

prevision todas estas dudas, ) algunas otras, estableciendo
que solo por muerte, Interdivgion 6 ausencia del llamado
preferentemente, S al Oloreicio de 1a patria potestad
la persona que le S1Iga en el wyyup establecido por la ley,
lo cual se observard tambicn "1 el caso de renuncia de que
hablaremos mds adelante. 1y, cste senticdo son uniformes
los Codigos de Tlaxcali (apy v-w
D -

U ' /), del Distrito Federal de
1870 (art. 393), y del que oM (amos (art. 367, siendo de

lamentar alguna falta (¢ Cliridag en los de Estado de Meé-

Xico (art. 294) y de Vc;.‘ucru,f‘ (art. 343), por la vaguedad
~de los términos que empleny, Y que mucho se prestan &
equivocas interpretaciones, N Mpuna duda, pues, en nuestro
derecho, como en el Frances sobre si 4 semejanza de ‘1o
que sucedia en 1a legislicion “ierior al Codigo de’ Napo-
ledn, podia la madre, agn durange o matrimonio cjercer la
patria potestad cuando el Mvido no 1o pudiese por causa
de demencia 6 de auscncia (% Dyede en consecuencia afir-
MArse que segun nuestro dereny, ninguna de las personas
designadas para el ejercicio do las importantes funciones
de jete de la familia, CONCUITY vy otra, porque claramente

se vé que el espiritu de NUECS Yy legisladores ha sido que
domine en 1a reg onsabilida . . - ; i
b ¢ pons: 4 \1¢ 1os derechos y obligacio-
1) Rodiere et Pent, Tradts dit contrat 0o , . mm iizem
52) Marcadé sur lart. ]388..ﬁAub:fy)ét1 [‘\\ _":“"’:’"faég‘"]fgrﬁ- 1, numsd. ‘33;‘ ‘?’;,-,,3 60—
Mass% etV e%‘%é Sf)”' {faciw.ru;e, to‘gn_ Lpady \;”_Tf‘tgplor:ﬁ' ']t)?;r?:.or;tgagbdﬁngn‘agje,
;%Ir?t', t’orrlrllm?t, nim, E%Efmwn’ tom. 2, nim, s Demolomb?,’ tom, 6, nGm. 295 —Lau-
(8) Pothier, Truité¢ des Personnes num, IRV

ha prevenido ‘con sin igual

~L.aurent, tom, 4, nim, 262,
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ot

nes -del. poder paterno la més absoluta ‘> perfecta umdad
--Es.lo mismo que en otra,parte-de esta .obra. ‘hemos hecho
notar aun respecto del .consentimiento, 6 disenso de-los as-
cendientes.para el matrimonio de los’hijos menores de.edad
{1),-en lo cual no poco se diferencia .nuestra legislacién de
la Francesa que exige. para este caso el consentimiento.de
_ ambos padres, . . . i
9. Pero si por causa de muerte de una de las personas
facultadas por la ley para el desempefio de la patria.potes-
-tad, ninguna duda puede surgir, no sucede lo mismo.tra-
tandose de la interdiccién 6 ausencia, porque la primera tie-
ne caratéres que ellegislador ha cuidade de precisar y la se-
gunda recorre grados desde 1a simple presuncion hasta su
declaracion definitva. De aqui resultan graves dudas que
debemos desvanecer. Es la primera; ¢cé6mo habri. de en-
tenderse la interdiccion 4 que se refieren nuestros Codi-
gos; sera la interdiccion declarada judicialmente 6 tam-
bien aquelia cuya causa sea patente y notoria, aunque falta
de tal requisito? No puede negarse que si son nulos cuales-
quicera actos de administracion ejecutados v todos los con-
-tratos celebrados por los incapaces aun antes del nombra-
miento de tutor, cuando la incapacidad es manifiesta ¢ indu-
dable, igual principio debe regir tratandose de 1a patria po-
testad, 1a cual comprende nosolo los actos relativos 4-1a ad-
ministracion de los bienes del hijo de familia, sino tambien
su educacion moral ¢ intelectual que es la base de su porve-
nir enlavida. ;Por qué en efecto establecer mayores precau-
cionesy garantias en 6rden 4 los actos y contratos del inca-
paz con extraiios, que respecto al hijo desamparado en su in-
experiencia y no ménos digno ante la justicia de 1a ley, de
la inviolavilidad de sus derchos? Ha sido ne cesario, con todo,
sacrificar algun tanto el rigor de los principios porlo que ha-
ce 4 la patria potestad y al caso de incapacidad del que la
ejerce, 4 causa de pertenecer 4 lo intimo del hogar, por lo

(1) Véasc tomo 22 de csta obra ndms 43 y 54,




ﬂial los deberes en que’ ella con51ste en favor dé’ 1687 hl_}OS
estdn suﬁcmntemente garanudo; por el natural amor de
“10s padres hécm ellos, siendo por otra‘parte muy pehgroso
suspendel siquiera el’ ejercmlo de ob‘hgamonea hg derechob
" ‘tan graves como los que corresponden al gefe de la fami-
lia en virtud solo’ de presunciones ‘de incapacidad, por
muy vehementes y claras que se las suponga. Asi es que
no vacilamos en afirmar que la interdiccion 4 que se refie-
‘ve el art, 367 del Codigo qué comentamos, ha de ser decla-
rada judicialmente, y que la misma interpretacion rige
~tanto respecto de la ausencia que igualmente debe ser de-
clarada en forma, como en el caso de sentencia condenato-
ria que imponga, como pena,laprivaciéndela patria poteSt9 a
al que la ejerce, pues ésta tambien tiene que ser definitiva,
para que surta el efecto dé llamar 4 otro ascendiente al des-
empefio de aquella (art. 391). En este sentido se manifiestan
tambien conformes el Codigo del Distrito Federal'de 1870
(art. 418}, el de Tlaxcala (art. 297), ¢t de Estado de México
- (art. 316) v el de Veracruz (art. 363). '

110. Con motivo del mismo caso de interdicion del queejer-
ce la patria potestad, ocurie tambien la siguiente ¢ impor-
tante controversia: ¢la declaracion de incapacidad puede
ser parcial de tal manera que prohibiendo algunos actos de
administracion, deje subsistentes otros y entre ellos el mis
grave de los que comprende la patria potestad, es 4 saber,
1a educacion de los hijos? Esta cuestion se enlaza con Ia
que los médicos alienistas debaten sobre la realidad 6 fal-
sedad de la locura parciai, 6 1o que es lo mismo, sobre la
unidad 6 diversidad de ias facultades de nuestro espiritu,
En otra parte de esta obra y con motivo del impedimento
delocura para contraer maty naomo hemos expuesto los fun-
damentos de una y otra opinion, habiéndonos decidido por
la que proclama que ¢l pensamiento del hombre lo mismo
que sus facultades morales 6 afectivas proceden de una uni-
dad perfecta y forman una sintesis absoluta, imposible de
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,_.descoz;nponer en. partes como s1,se qulslera hacer con 91 €s-
’ ~ piritu del sér. humang lo que se verifica con su-.cuerpo sobre
la plancha del anﬁteatro (1) Lo que alli hemos dicho nos
s.u“ve pala resolver negatwamente ia cuestion Jumdzca pro-
puesta 4 lo menos.en conformidad.con elactual Cédigodel
DlStI‘ltO Federal Es ésta una de las p*‘1nc1pales reformas
que fueron hechas en 18844 la legislacion civil vigente has-
ta esa fecha cablendo alSr. Lic. D. José Linares, cuya muer-
te l_lolja aun el Foro “Mex_lcano,,-.la mdlsputable honra de ha-
‘ber propuesto en el seno dela Comision, que siempre se con-
siderase Ia interdiccion por causa de enagenacion mental
como totzﬂ pués en concepto de los Médico-legistas mas
_eminentes son sohdal ias todas las funciones -psiquicas, por
1o que no pueden admitirse. las alteraciones aisladas de la
voluntad, como monomanias, delirios &., &. (2). Mas todolo
contrario hay que decir, si atendemos no soto al Cédigo del
Distrito Federal de 1870 (arts. 466 y.467), sino tambien al
de Tlaxcala (art. 333), al del Estado de México (arts. 488 y
489) y al de Veracruz (arts. 539 y 540), todos los cunales re-
conocen al Juez la facultad de declarar scgun las circuns-
tancias, si la incapacidad intelectual es absoluta 6 parcial,
prohibiendo al paciente en este segundo caso solo ciertos
actos, como litigar, tomar prestado etc., etc. Conforme 4
“estos principios fué decidido en 29 de Mayo de 1877 por la 1@
-Sala del Tribunal Superior de Justicia det Distrito- Federal,
un célebre litigio en el cual una distinguida Sefiora solicita-
ba la interdiccion de su esposo; en la sentencia es digno de
mencionarse, como expresion de los preceptos, hoy deroga-
dos, segun antes dijimos, por.el Cédigo civil vigente, el con-
siderando que sigue: «que todos los autores distinguenlalo-
cura ¢ demencia de la monomania ¢ delirio parcial, porque
aunque la razon del hombre es un todo armonico, segun al-

(1) Vedse tomo 2° de esta obra, nim, %9 v szr'mente~
(2 Miguel 8. Macedo, Datos pm a el estudiv del nuevo C‘dd:go civil, arts, 466 ¥ 467

~ anteriores,
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gunos escritgres explican, y la armonia no se perturba en
parte solameite, sinoque dejade existir desde que es pertur-
bada, esun hechofisico y patente que las funciones del cere-
bro pueden pervertirseunas, permaneciendo sanaslas otras,
4 1o menos temporalmente y acaso por muy largo tiempo."
No obstante que los anteriores conceptosserian la mejor de-
mostraciéndela justareforma implantadaennuestro Cadigo,
aquel T ribunal fallé que el incapacitado quedaba expedito
para dirijir 1a educacion de sus hijos y cuidar de su morali-
dad, pues solo se le declaraba inhabil para ejercer por si
solo todos aguellos actos que directa ¢ indirectamente
importaran enagenacion 0 gravamen de bienes (1).

11. La misma cuestion sobre sucesion en la patriapotes-
tad cuando ha fallecido el padre 6 cualquiera de los as-
cendientes 4 quienes la ley llama para su ejercicio; pero
quedando vivo alguno de los mismos en el orden por ella
establecido, da lugar 4 la siguiente, que consideramos de
la mayor importancia. Nuestros Coédigos, d diferencia del
Frances, ademds de conceder la patria potestad dla madre,
muerto el padre, no la encargan de la tutela legitima del
hijo menor de edad 0 incapacitado, en elcaso de que aquelno
haya designado tutor en el testamento. Asi se deduce de
los arts. 390 del Codigo de Napoleon, 552 del del Distrito
Federal de 1870, 452 del actual, 349 del de Tlaxcala, 501
delde Estado de México y 551 delde Veracruz, de los cuales
nos ocuparemos extensamente al comentar el titulo sobre
tutela, bastandonos por hoy indicarlos, para solo poder
afirmar que segun ellos no pueden coexistir en una misma
persona, ya sea la madre viuda, ya el abuelo, las dos auto-
ridades protectoras del hijo menor 6 incapacitado, la patria
potestad y la tutela, siendo esto imposible, aun en el caso
en que por no ejercer aquella los ascendientes designados
por la ley, 6 4 virtud de nombramiento de tutor testamen-
tario, se llama & olras personas para desempetarla; sin que
los hijos queden, sujetos por un lado & la patria potestad y

(1) »El Foro+ Tom. 1, 2° época, niim. 7o8.
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por el otro A tutores que, aunque extrafios, han sido de I3
confianza del padre 6 madres testadores, Aunque estas
disposiciones legales no pertenecen 4 nuestro actual co-
mentario, hemos querido mencionarlas por la intima cone-
xién que con la patria potestad tienen; Y a reserva de ex-
plicarlas € interpretarlas en su cportunidad, no podemos
menos que considerarlas desde luego, como una grave re-
forma enlos Cédigos mencionados, pues, 4 no dudarlo, tan-
to la patria potestad como la tutela, tienen por objeto pro-
tejer.al hijo en su persona y en sus bienes, v la segunda
solo debe tener lugar cuando falta 1a primera. El texto
francés en que parece respetarse la tradiccion, porque en
el antiguo derecho ciertamente existia también la tutela
legitima & cargo de los ascendientes, la verdad es que la
desconoce, porque entonces la patria potestad solo perte.
necia al padre, y desconoce también, desconfiando de él,
elcorazén humano. Ahora bien, tal desconfianza es indigna
del legislador, porque injuria 4 los padres Yy agravia por
sistema, los sentimientos mas fundamentales de 1a naty-
raleza, '
12, ¢Sobre qué hijos se ejerce 1a patria potestad? Hemos
visto antes (ntim. 5) que antiguamente la patria potestad
solo existia para los hijos de ligitimo matrimonio, puesto que
entre los modos de adquirirla no figuraba, fuera de ese ori.
gen, sino la adopcién 6 ligitimacién, que en witimo anilisis
son la primera una imagen del matrimonio Yy la segunda,
el matrimonio mismo, Quedaban, pues, privados de la pro-
teccion de sus padres los infelices seres, hijos de la debili-
dad de 2quellos, postergados siempre 4 los legitimos y por
lo mismo m4s necesitados que éstos de la solicitud y direc-
cion paternales. Como lo hemos hecho notar en otra parte
de esta obra, al hablar de 1a condicién de los hijos natu-
rales, tal omisién de las leyes importaba el castigo en victi-
mas inocentes de los dnicos y verdaderos culpables de sy
desgracia, El derecho moderno debia apresurarse, como lo
verifico realmente, 4 remediar tan grave mal y hacer mis
llevadera su trabajosa vida 4 seres marcados desde su nuci




N ‘por él estzgma social No. es, COTL- todo ‘el Cddlgo de ’Napoleon’ :
4 pesal de que ‘16 contraifo era de esperarse ‘dadas’ Ias
ideas de’ ampha 1o‘ualdad v de filantropicod: Icelo hacia 1os
hijos naturales que dominaronénno pocoside 168 autores ‘de™
ese cuerpo de leyes, el monumentoque mas’ dlgnamente plie- -
de presentarae tomo favorable dellos; y ni aun-siquiera conto -
previsor de sus derechos. En efecto én todo el titulo IX' del li-
bro 1° de este Cédigo solo se éncuentra en orden dlos 111}05‘
naturales elart. 353 que se ocupa apens, fio ‘por-cierto’ en
las ventajas que la- patria- potestad estd- encargada de
proporcionar-4 los hijos de farmha sino -en los castigos y
prisiones que les deben ser impuestos, cuando el padre tu-
viefe contra ellos motivo de-descontento.- Ninguna previ--
sion, pues, en favor de los infelices séres de que tratamos por
lo que hace 4 1a habitacion bajo cuyo techo hayan de vivir,
ni en cuanto’a lo que vale mas atin, es 4 :saber, el deber de
educarlos y dirijirlos en medio de los peligros y escollos de
la sociedad. Tan funesto olvido no ha podido menos que- a-
sustar 4 los intérpretes, obhgandoé unos 4 decidirse en fa-
vor de los derechos de 1a madre (1), que en concepto de o-
tros debe ser-pospuesta al padre, como sise tratara dé hijos
legitimos (2), ¥ no faltando quienes ante el absoluto silencio
de 1a ley proclaman que‘en-caso de conflicto,la ultima pala-
bra debe ser pronunciada por el poder discrecional de los
Tribunales (3). Nuestros legisladores han sabido evitar_to- -
das estas dudas, igudaiando por completo 4 los “hijos natura-
les con los legitimos en cuanto 4 la patria potestad. Asi
aparece dé los arts. 391 del Cédigo deél Distrito Federal de
1870; 365 del actual, 294 del de Estado de México, 343 del
de Veracinz y 275 del de Tlaxcala, seg-u‘n todos los cuales

_

(1) Laurent, tom. 40 nim, 349. ——Demante, tom. 2 pdg. 189, nim, 178, bis IT,

(2 Valette, sur Proudhon, tom. 2; pag. 218, Not: A,—Demolombe, tom, 6, pAg. 510
—Marcadé, tom. 2, sur I' art. 383, niim, 2,

(3) Dalloz «Puissance paternelles nim, 190.—Toullier, tom, 1, nim, 10'76 —Dehm-
court, tom, 1, pdg. 407.—Dnranton, tom, 3, ndm, 260,

- .mxento por 1as desfa’vorablésfprevencmnes de,laxley y atn® :



PRINCI.PIOS DE ERECHO

- la patrla potestad sm dlStll’lGlOIl alguna, Se- seJerce §Q-ii

- bre.la, .persona y.1los/hienes .de los ~hijos legitimos .y de'los . -
' aturales;economdos Ante decla.ramon tan absoluta, ing- .,
til perder el tiempo en la invest:gacion, sobre: quién. de los...

padrestiene la preferencia en-el ejercicio de la patria po-

testad, ya sea-en.cl caso de .que uno.solo de-ellos haya re- -

conoc1do al hl_]O ya cuando ambos hayan cumplido tan gra-.
ve. deber, pues establecida la.gradacion en que.los ascen- .
dientes son llamados ,por.la ley al desempefio de aquella,

solo debe recordarse lo.que en otra parte hemos dicho, .es

a saber, que elreconocimiento solo produce efectos legaies

respecto del que lo hace. En consecuencia la patria. potes-:

tad en-favor de los hijos naturales reconocidos nunca pue-
de extenderse 44os abuelos (1)., S - S

13. ¢La patria potestad no. ex1si1ra enfavor de los hl_}OS es-
purlos? Si atendemos al. texto literal de los preceptos lega-
les que acabamos de citar; la respuesta negativa no con-
siente la menor duda,. pues.: todos ellos.. terminantemente

previenen que aquella proteccion,.aunque tomada ipor la.
ley positiva de la,natural, solo se ejerza en favor de los hi-;.

jos.naturales reconocidos. Ahora -bien, como 10-hemos ex-

puesto en otra parte(2),. el Teconocimiento-es-una prueba-

de la paternidad ¢ maternidad, permitida s6lo en favor de

aquellos hijos cuyo padre 6'madreera libre -para contraer:

matrimonio en.cualqujera ;de los . primeros ciento veinte .
dlELS precedentes al nacimiento. Pero fuera de que alli mis--,
mo h1c1mos notar que, segun algunos de nyestros Codigos, -

no se necraba 1a madre e1 derecho de reconocer toda cla- -

se de huos no legmmos, lo cual amo dudatlo oblwal ia.aser
muy cautos en la. resolucmn Aegativa- de-la cuestion pro-
puesta alomerios respecto 4 la madre, nos parece que, tra-
tandose de hlJOS espurios con qu1enes aun legislacion tan
favorable en esta materia como la actudl del Dlst: ito Fede-

— . Lo . . V.

{1) Vedase tomo 4% Jde esta obra ‘num. 206 .- 4
(2) Véase el tomo 4° de esta obra, ntim. 183,
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ral, sin dejar de ‘mostrarse desdefiosa hacia ellos, siquiera

) ~gea por laespecial terminalogia que emplea parano confun-

dirlos con los hijos naturales, en realidad equipara 4 unos
v 4 otros en mds de un concepto juridico, fuerza es prescin-
dir de las palabras paraentrar franca y lealmente en el fon-
do de las cosas, no asustados por las consecuencias, si estin
invivitas en los principios ni subyugados por la tradicién,
que ya ha cedido su lugar en no pocos puntos al moderno
derecho. Llamese reconocimiento 6 designacidn el medio
de prueba autorizado por la ley para la filiacién espuria,
la verdad es que los hijos 4 que nos referimos; pueden lo-
grar, observadas ciertas precauciones, la demostracion
mas perfecta de la paternidad 6 maternidad naturales. Y
como con no revelarse enel acta del nacimiento ni en el
testamento, que son los dos tinicos medios permitidos por
el Cédigo actual del Distrito Federal para la designacion
de los hijos esptrios, el nombre del padre casado en el
caso de adulterio, y si sélo el de uno de cllos en el de in-
cesto, se consigue que el sér de cuya filiacién se trate,
aparezca ni mas ni ménos que como hijo natural, se sigue
por necesaria consecuencia que el reconocimiento de la fi-
liacion esptiria solo deja de ser una verdad en cuanto al
nombre, pero que lo es completa, si se le da el de desig-
nacion con que se la conoce en el mencionado Cédigo.
Esto supuesto, debemos declarar que la patria potestad
existe también para los hijos espurios, designados 6 reco-
nocidos, lo cual se corrobora por la terminante prescrip-
cion del art. 361 del Cédigo que comentamos, toda vez
que, segun este precepto, es aplicable 4 dichos hijos el art.
336 del mismo cuerpo de leyes, que impone @ los autores
del reconocimiento 1a obligacién alimenticia en favor de
los hijos naturales, no cabiendo duda que bajo la palabra
alimentos y cuando se trata de menores se comprenden

no solo la comida, el vestido y la habitacién, sino también
TOM, V.—P. 3
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los gastos necesarios para la écl!_ucacién' primaria del ali-
mentista (1). _ '

14. Variosson los efectospersonales de la patria potestad
ejercida por los ascendientes y sobre las diversas clases
de hijos de familia 4 que nos hemos referido en los nime-
ros anteriores. De esos efectos, solo el de honor y respeto
parece establecido en favor de los que desempefian tan
importante cargo, pues todos los otros & primera vista tie-
nen por objeto el bien y derechos de los hijos. Ese honor
y respeto de que hablamos y & que el hijo de familia estd
obligado hdcia los autores de sus dias, se encuentran pre-
ceptuados en todos los Cédigos modernos con la misma
magestad y sencilléz que en las leyes del Sinai: Honora
patrem tunm ed matren, seglin es de verse en los arts.
371 del Francés, 389 del del Distrito Federal de 1870, 363
del actual, 292 del de Estado de México, 341 del de Vera-
cruz v 273 del de Tlaxcala. Sobre el sentido de este pre-
cepto no han estado de acuerdo los comentadores, enten-
diéndose por unos que €l expresa una maxima de moral
erigida en ley, y por otros, que no significa sino una pre-
misa general, 4 semejanza de la que prescribe la muiua
fidelidad y socorro de los cényuges en el matrimonio, ¥
de cuyo precepto no son los otros que siguen en el titulo
sobre patria potestad, sino su desarrollo y consecuencias,
deducidas por el legisiador mismo. Segun los primeros,
los magistrados tienen un poder soberano para impedis
que el hijo ejerza cualquiera accién 6 derecho que fuese
incompatible con el respeto y piedad filiales, por lo cual
jamds podria dirijir contra su padre una acusacion des-

(1) Véanse los tomas 29, ndm. 422y 4° deesta obra, niam, 232y sigts,
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‘honrosa (1), ni atn ejei‘cer el derecho de embargo sobre
bienes pertenecientes 4 €1 (2), 6 ser admitido 4 1g prueba
de malos tratamientos imputados al mismo (3), pues cual-
quiera de estas cosas equivaldria 4 la infraccién de ese
honor y respeto debidos 4 los padres. YV como quiera que-
ningin principio general puede establecerse en derecho
sin que produzca todos los resultados 4 que es aplicable
en sus términos v salvas solo las excepciones expresas de
la ley, de tal interpretacion se seguiria que el hijo no pue-
de ser acreedor de su padre, como lo proclamaba una ley
romana (4}, ni quejarse contra ¢l aungue fuera victima de
los mds duros y atroces tratamientos, salta 4 la vista que
no ha de ser ese el sentido juridico de la disposicién legal
que 1nos ocupa, porque de 1o contrario estaria en flagrante
contradiccidn con otros textos del derecho, que 4 no du-
darlo reconocen atin en el misrao titulo sobre patria po-
testad, que la propiedad de ciertos bienes pertenece es-
clusivamente al hijo v que el padre debe entregarselos
rindiéndole cuenta de su adn inistracion, v con todos los
que, segln las leves penales, consideran al hijo como vic-
tima posible de los delitos cometidos contia ellos por sus
ascendientes. Habria de ser esto compatible con el espi-
ritu de proteccién que anima la institucion de la patria
potestad en las leves modernas que, a diterencia de las
antiguas, mds atienden al bien é interéds del hijo cue 4 los
derechos autoritarios del padre (ntim. 12 No lo creemos y
aunque tampoco aceptamos la otra interpretacion segun

(1) Dig, Lib. o7, e 13, L1, 62 — Proudheon, tom. 1, pag, 208, — Duranton, tom. 2
nim. E30—Demante, tom. 2, nint 113 bis— Massé ot Vergé sur Zocharie tom. 1,

$ 19 —Aarcadé sur Dart, 371—Laurent tom. J, num. 270 — Baudry-Lacantinerie
}

tom, 1, nim. 960,
(%) Arrérs: Bostia, 81 aoGt 189 {Dallos 1827, I1, 170,
(3) Dalisz, Repeort "Pufssanse pbaternelle,, nim. I9
(b Liég, lib, 2, tit, . 1, A
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a cual el enunciado principio es tan sélo la premisa de que
se desprenden los otros textos relativos 4 los deberes v
deberes de los hijos con los padres, pues seguramente la
patria potestad termina con la menor edad, y aquel honor
y respeto se hacen extensivos por toda la vida hdcia los
ascendientes, s juzgamos que el texto legal que nos ocupd .
ha sido puesto por el legislador 4 la cabeza del titulo que
comentamos, para quesirva d los jueces de punto de apoyo
er mchas ocasiones y muy principalmente en los casos
de conflicto entre las pretensiones de los padres y las de
los hijos, 4 fin de que, no por ser establecida la patria po-
testad mas en favor de éstos que de aquellos, se llegue
hasta el total sacrificio de la veneracién y obediencia 4
quce sin duda son acrcedores los primeros, conforme & 1os
preceptos det Creador v 4 las exigencias de 1a misma na-
turaleza humana (1).

I5. Es también cfectode la pdtria potestad qgue el hijo su-
jeto d ella viva al lado del que 1a ejerce, no pudiendo sepa-
rarse de ¢ sino con su permiso 6 por érden de la autoridad,
pues de otra manera seria imposible el cumplimiento de
los deberes en que agquella consiste, porque resultaria ine-

icéz toda vigilancia por parte del padre. Sobre esta con-
sectencia de la patria potestad se manifiestan conformes
todas lus legislaciones desde las mds antiguas, notandose
solo alguna diversidad en orden 4 las excepciones, ya fun-
dadas en el inter¢s publico, ya por lo que respecta 4 lcs
decretos de la autoridad judicial (2). Asies que mientras
el Codigo francés (art. 374) expresa que el hijo no podra
dejar sin permiso del padre la casa de ¢ste, 4 no ser por

(33 Albisson, Discenrs cu Corps Legisiative—Valette sur Prendhon tom, 2, pag
235, note L.—Bernard, ol de lautoritd paternelle en France, pigs. 152y 12,
(2} Pothier, Traiid des persones nim. 131, — Véase tom, 19 de esta obra, ntm, 133
=D T AL e SN L L v G
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alistamiento voluntario en cl ejército, si tiene ya diez y
ocho afios cumplidos, todos nuestros Codigos, 4 una, pro-
claman, como las solas excepciones del principio que nos
ocupa, el permiso del padre 6 la 6rden de autoridad pa-
blica competente (arts. 345 del de Veracruz, 296 del de
Estado de México, 278 del de Tlaxcala, 394 del del Distrito
Federal de 1870 y 368 del actual).

Sin embargo creemos, fundados en otros textos de esos
mismos Caédigos, que puede tambien el hijo libremente de-
dicarse d una industria 6 trabajo cualquiera honesto, atin
contra la expresa voluntad del padre, cuya autoridad esta-
blecida muy principalmentc cn beneficio del hijo no puede
convertirse en instrumento de opresién v de injusticia en
su contra (1). Esos textos legales son en nuestro derecho
todos los que suponen que cl hijo puede adquirir algunos
bienes por su trabajo personal 6 dedicarse 4 alguna pro-
fesién 6 arte, aun durante la pdtria potestad. En cuanto 4
la otra excepcién consistente en la érden de la autoridad,
no consideramos necesarioexpresar todas las disposiciones
legales por virtud de las cuales sucede muchas veces que
el hijo es separado de la casa paterna con esa circunstan-
cia, por ejemplo, en ¢l caso de divorcio, en el de malos
tratamientos de sus padres,ctc., etc.

16. Acabamosdeindicar queelhijo sujeto 4 pdtria potestad
puede dedicarse aun sin consentimiento del padre 4 cual-
quiera profesién ¢ arte honestos. Surge, pues, la siguiente
no poco grave dificultad: ;puede el hijo comparecer en
juicio 6 celebrar contratos, sin el requisito del permiso del
que ejerce la patria potestad? Todos nuestros Cédigos res-
ponden negativamente, y esto parece ser una consecuencia
necesaria ¢ inevitable de ln incapacidad presunta en los

(1) Demolombe, tom. 6, ntm, 320—2Matess Alarcen, thm. 1, pig. 277,
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séres sujetos por la ley Ala educacién de sus padres (arts.
353 del Cédigo de Veracruz, 304 del de Estado de Meéxico;
282 del de Tlaxcala, 399 del del Distrito Federal de 1870 v
373 del actual). Contodo ¥ 4 lo ménos en los Cédigos del
Distrito Federal v de Tlaxcala, podrian sefialarse dos ex-
cepciones, que existian en Iz antigua jurisprudencia (1), al
anterior principio, consistentes la primera en que el hijo
sea perito en alguna profesion 6 arte que se relacione con
las obligaciones contraidas, v la segunda, en que ¢l mismo
haya procedido con dols, va presentando certificados fal-
sos del Registro Civil para hacerse pasar por mavor de
edad, ya manifestando por medio de engafiadores artifi-
cios, que lo era. Verdad es {ue estas excepciones no han
sido tomadas en cuenta por 1os legisladores modernos sino
altratarde los hijos sujetoss tutela, segun lo expondremos
mdsadelante; pero aqui sin ninguna duda cabria aplicar el
principio de vulgar jurisprudencia: u8/ eaden: est ratio,
1ol cadenr esse debet decissio, pues la analogia entre ambos
casos, el de tutela y el de patria potestad, es evidente por
lo que respecta 4 Ia incapacidad tegal del hijo, (arts. 518
y 819 del Codigo del Distrito Federal de 1870, 427 del ac-
tual ¥ 331 v 332 del de laxcala).” Sin embargo, por una

anomalia inexplicable, esa interpretacion autorizada por
unos textes, e3 rechazada por otros que previenen que en

todos los casosen que al hijo corresponda la administracion
ilere on cuanto 4 ella como emancipado,

]
-
—
-

de bienesz, se coz
pero con ias restricciones de los menores de edad, entre
las cuales se cuenta lo necesidad de la autorizacién Judi-

(1) Gregorio Lépez, Glosa dlasl. L 62, 1it, 17, Part. 32 ¥ 13, tit. 16 Part, 68, —1.. 3. tit,
it, 1ib. B, Recop,—Vinnio, Qurst Select, b, 1, cap. 13, — Manzio, Biblioth, trat. de
¥est dn dntegrim, num. Y5—Fobrero Mevicano por Galvan, tom, 3, tit. 2, cap, 2, ntim,
4.—Sentencia det Juzgado 69 de 1o civil de México de 3)de Enero de 1361, (Garcata
de Tribunales, tom, 2, pdg. 77

L3
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cial para la-enajenacién v @ravamen de bienesraices, y de
un tutor para los negocios judiciales (arts. 407 del Cédigo
del Distrito Federal de 1870, 380 del ‘actual y 288 del de
Tlaxcala). (Se dird acaso que estas precausiones del legis-
lador s6lo miran 4 la administracion de los bienes del hijo
mismo, pero no d la de los ajenos? ;Y por qué seria esto,
cuando la presuncién de incapacidad es la misma en un
caso que en otro? Los Cédigos de Veracruz y Estado de
México hanse mostrado mds consecuentes, porque ninguno
de ellos, una vez establecido el principio de la incapacidad
del hijo para contratar v litigar por si sélo, declara que sus
actos sean validos, ni en el caso de pericia ni enel de dolo,
va se trate de los propios bienes, ya de los ajenos.

17. Otro delos efectos ysin duda el demayor importancia
4 que da lugar la patria potestad, es el derecho de correc-
cién y educacién que tienen los padres respecto de sus
hijos. Se comprende facilmente que semejante facultad ha-
va sido otorgada por todaslaslegislaciones 4 los que tienen
que ejercer la direccién moral de sus hijos y responder de
su conducta ante 1a sociedad. De otra manera, abandona-
dos los menores de edad 4 sus falacesinclinaciones ¥ alos
peligros del mundo, en vez de miembros titiles del cuerpo
social, serian ciudadanos perniciosos, las mds veces s6lo
dignos de aumentar las filas de la ociosidad y del crimen.
En este punto la naturaleza esta en perfecto acuerdo con
la ley, pues colocado el hijo por su debilidad al nacer bajo
el dominio necesario de sus padres, tiene que recibir de
ellos no s6lo los cuidados en favor de su conservacién y
desarrollo fisicos, sino también la direccion de sus facul-
tades intelectuales y morales cuyo feliz desenvolvimiento
constituye la felicidad de los hombressobre latierra. «Na-

cémos débiles, decia Real en el Consejo de Estado en
Francia, asediados por los enfermedades y las necesidades;
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la paturaleza quiere que .en esta 'p_ifimera edad, la de la
infanéia, el padre y ',la;;madrej tengan sobre sus hijos un
poder completo, que es todo de defensa y de proteccién.
Enla segunda edad, hacia la época de la pubertad, el hijo
es ya un observador, que empieza A ejercer la importante
facultad de 1a reflexién. En ese momen’o en que el espiri-
tu comienza 4 desplegar sus fuerzas, sin que ninguna ex-
periencia haya formado el juicio; al dar los primeros pasos
en la vida, teniendo que luchar contra todas las pasiones
que se apoderan de los corazones jovenes, llenos siempre
de deseos y de exajeradas esperanzas, pero ciegos ante to-

da suerte de obstdculos, hay sobre todo necesidad de que

una mano firme nos protega contra tales enemigos, nos

dirija 4 través de tantos escollos y domine ¢ modere esas
inclinacionesqueson el tormento 6 la felicidad de la vida,
segln que una mano hibil 6 inexperta les diere una buena
6 mala direccion.» Nada mads cierto bajo el punto de vista
de la moral; pero nada mas dificil al querer reducir & prin-
cipios expresos y positivos tan importante facultad deri-
vada de la patria potestad. Muy largo hariamos este co-

mentario, si 4 1o ménos resefiAramos los mil y 4 cual méas.

absurdo, abusos cometidos por los padres en ejercicio del
derecho de correccién respecto de sus hijos. Para formar-
nos idea acerca del particular, no necesitamos quiza sino
evocar el recuerdo de una época no muy lejana en que los

medios de correccién vy educacion puestos en practica res-

pecto de los menores de edad, pueden ser expresados por
el comun adagio «La letra consangre entra.» Quien quiera
encontrar toda clase de interesantes datos en orden 4 la
ilimitada facultad de los padres para corregir, castigar y
educar 4 sus hijos, los hallard extensamente referidos
en Merlin que refiere no pocos casos de inconcebible
crueldad consumados 4 la sombra del poder paterno (1).

(1y Merlin, Repert, "Puissanse paternelie, sect, 3,§ 1.

)




Laurent d1ce que und ley del pa1s ,de L1ége declaraba que s
«los padres pueden corregir y golpear 4 sus hijos, sin que
estén obligados por ello ni siquiera 4 una multa, salvo solo
el caso de] heridas» (1). En honor de la verdad nada se-
mejante puede sefialarse en la antigua 1eg1slac1on de nues-
tra madre patria que, en lo relativo alderecho de correccion
ejecutado por los padres, aparece inspirada por los prin-
cipios del mas puro derecho cristiano. «Castigar debe el
padre &-su hijo mesuradamente» dice una ley de Partida
(mim. 5), y miéntras en el Codigo de Napoleén hay varios
articulos (375 4 382) que se ocupan en la reglamentacién
del derecho perteneciente al padre de familias de corregir
v castigar 4 los hijos 4 €l sometidos, como si fuera un ver

dadero funcionario piblico, pues se le concede la facultad
de mandar aprehender 4 sus hijos, y de abreviar su prisién
" cuando le pareciese conveniente, sélo dos de nuestros C6-
digos modernos no se muestran en este punto mas mesura-
dos y suaves, refiriéndose entodo 4 los nobles sentimientos
de la naturalezayal oficio de las autoridades contraquienes.
4 lo.ménos existe la garantia de la responsabilidad de sus
actos, Esos dos Codigos son el de Estado de México (art.
298) v el de Veracruz (art. 347) que,si bien proclaman el
principio de que las correcciones y castigos impuestos por

el padre al hijo deben ser mesurados, conceden al pri-
mero, en el caso de ineficacia de aquellos, la facultad

més absoluta para hacer arrestar al hijo culpable has-
ta por seis meses, sin que el Juez, mero ejecutor de tal or-
den, tenga ni aun el derecho de investigar sus motivos.
;Cudn primitiva y defectuosa nos parcce esta reglamenta-
cion de la pdtria potestad, ni siquiera confiada 4 una cons-
tancia escrita que la preservara de mil abusos posibles
(arts. 299 del primero de los Coédigos mencionados y 348

" {1) Laureat, tom. 4, ndm. 275,




del segundo), y ‘que v4 ‘hasta el inconcebible extremo de
privar & las autoridades publicas de una de sus més pre-
ciosas prerogativas, la del castigo de los delincuentes, para
entregarla toda entera, sin garantias ni responsabilidad de
-especie alguna, 4 un padre tal vez arbitrario 6 cegado por
la pasién de mezquinos intereses en contra del hijo inerme
v desamparado, cuya personalidad para nada se toma en
cuenta! No se vé por cierto, ni en el Cédigo Francés nien
1os nuestros que lo siguen, un gran progreso en este punto
respecto al jus vite necisque de la jurisprudencia Roma-
na en sus primeros tiempos, que hacia del pater familias
el adusto y fiero magistrado ante quien no eran sino cosas,
lo mismo Ja madre que los esclavos y los hiJos (ntim. 1).
De estos reproches no son dignos los Cédigos del Distrito
Federal (arts. 396 v 397 del de 1870 v 370 yv371 del actual)
ni el de Tlaxcala (arts. 280 y 281), los cuales sélo conceden
@ los padres el derecho de apelar & las autoridades para
que estas los protejan en el ejercicio de la facultad de co-
rreccién y castigo del hijo, debiendo ser siempre suaves
y mesurados. 'Si 4 estas noblesy humanas precauciones se
afiade que el hijo maltratado porsu padretiene derechode
solicitar su depésito del Juez, 4 quien la ley otorga toda
soberania para calificar silos malos tratamientos son 6
nod bastantes para ameritar aquel, pudiendo atin, sin solici-
tud del interesado, decretar tal providencia, cuando le cons-
te la imposibilidad del hijo para cumplir con tal requisito,
no podrd ménos que roconocerse cuan diverso espiritu ha
dictado estas disposiciones, 4 través de las cuales se revela
el rasgo caracteristico de toda la legislacion moderna, es
& saber, el mayor respeto de la personalidad humana.
18. Réstanoshablar del mds importantey trascendental de
los efectos personales de la patria potestad, el deber que
losque la ejercen, tienen de educar a los hijos conveniente-




mente. -El Cédigo de Napoledn no contiene una disposicidn_
expresa sobre este punto; pero todos los autores y la juris-
prudencia convienen en que el derecho de educacién se
deriva dela patria potestad (1). Nuestros Cédigos al con-
trario expresan que al que tiene al hijo bajo su patria po-
testad incumbe la obligacién de educarlo conveniente-
mente (arts. 395 del Codigo del Distrito Federal de 1870,
369 del actual y 279 del de Tlaxcala). En el mismo senti-
do se expresa el Cédigo de Veracruz (art. 346); pero afia-
diendo que el derecho de educacion del que cjerce la pé-
tria potestad, se extiende hasta el de obligar al hijo 4 que
adopte la carrera que 4 aquel plazca, no teniendo el hijo
libertad en este punto sino desde que hubiere llegado 4 la
mayor edad. El Cédigo del Estado de México (art. 297)
sigue absolutamente otro sistema, declarando que la edu-
cacién del hijo es dirijida por el padre hasta la edad de
catorce afios, de la cual en adelante el hijo ya no estara
obligado 4 plegarse 4 las indicaciones que el padre juzgue
convenientes respecto de la carrera que en su concepto
deba abrazar aquel. A nuestro modo de ver y tomada en
cuenta la variedad de formas que puede revestir la activi-
dad humana ea el mundo moderno, la cuestién de la edu-
cacion de los hijos jamds puede ser resueita hoy en un
sentido exclusivo, que ¢ bien conceda al padre todo el de-
recho de iniciativa con perjuicio del hijo, 6 entregue por
completo 4 éste su propia direccidén con agravio de las
prerogativas de aquel. (Porqué habianse de sacrificar las
naturales tendencias, las geniales aptitudes, el porvenir,
en fin, del nifio en aras de la ignorancia, del capricho tal
vez, quiza de la ofuscacidén de las pasiones del padre, tan

(1} Arréts; Trib de la Seine, 7 mars 1877, (Sirey 1877, 11, 218} Id,, 13 sept. 1872, (1d
1872 11, 813), Demolombe, tom, €, ntim. 301~ Baudry-Lacantinerie, tom, 1, nim, 963.—
Mourlon, tom. 1, num, 1024,




B sélo por que éste-era -el :autor de ‘la existencia de aquel?:.

¢No prueba mas bien esta’ circunstancia el grande y tras-

cendental deber que sobre los padres pesa, de no desviar o

al hijo de sus:sinceras inclinaciones, cuando estas nada
tengan de funesto para él mismo ni de contrario al érden
social? Jazguese de la triste y perniciosa uniformidad que
alcanzaria el nivel intelectual dz una sociedad, si el de-
senvolvimiento de la juventud, bajo el punto de vista de
la instruccién, debiera sujetarse en absoluto 4 las exigen-
cias de los autores de nuestros dias, llenos de amor sin du-
da hécia nosotros, pero por casi innevitable gravitacion las
mas veces s6lo entusiastas porel’pasado y por sus costum-
bres. Sicada generacion, salvomuy pequefia parte de los
humanos conocimientos, se véprecisadadrectificar lasideas
de la que le precedis, y por tal rectificacion se manifiesta el
progreso, ;como podria ¢ste realizarse cuando cada uno de
aquellas no fuese sino la cépia fiel de 1a anterior? Las gran-
des manifestaciones de la inteligencin humana no han sido
siempre el fruto de laobediencia pasiva, sino mds bien del
libre vuelo de nuestrasfacultades en pro deunideal, al prin-
cipio apenas entrevisto, mas tarde ya disculpabie por la ge-
nerosidad que 1o inspiraba,y al fin convertido en viviente
realidad, A cuyocalor han cambiado losderroteros de la civi-
lizacién. En cambio, fuerza es confesar los mil peligros 4
que la juventud seria expuésta,”si gutdndose solo por el
criterio de su inexperiencia y fogosos deseos, no estuvie-
ra obligada 4 respetar Ios consejos de los que 1a han pre-
cedido en la dificil carrera de la vida yadquirido 4 costa
de crueles desengafios la segura ¢ imponente sabidurias
de la edad. ¢No nos ensefiard la naturaleza misma que
la verdad y el bien estdn en la absoluta sujecién del hijo
al padre durante la menor edad, por elhecho de gue nues-
tro nacimiento nos hace aparecer tan débiles que mo i~
riamos al primer contacto dela vida sin el amparo de
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nuestl 0s padres v puesto que las vdcﬂamones y vele1-’1‘1-
des de nuestra inteligencia y. voluntad en la edad poste-

rior no son sino una continuacion de las que acompafian a
nuestro cierpo en la infancia? . ‘
Véase, pues, como por ambos lados pueden levantarse se-
rias consideraciones,y eso gue aunno hemos presentado los
imponentes titulos del interés pablico del cual es 6rgano el
Estado y que 4 no dudarlo deben ser tambien atendidos en
1o que se refiere @ la educacion de los miembros del cuer-
po social, Si el padre tiene derechos que deducir cuando
se trata de la educacion del sér 4 quien ha puesto en la es-
cena de la vida, v tales derechos visiblemente estan funda-
dos en la naturaleza misma que deposita tesoros de amor
vy de ternura en el corazon de los autores de nuestros dias,
y derechos no menos indiscu itibles deben reconocerse alhi-
jo, como una personalidad distinta y respetable,para seguir-
los impulsos de su propio espiritu cuando ellos no pugnen
con los principios que son la base del orden social ¢como
negar iguales titulos al Estado 4 quien inconcusamente in-
teresa en el mas alto grado que la educacion de todos los
ciudadanos sea cuando menos conforme & la Constitucion
dei pafs, 4 su porvenir, a su génio, 4 su gloria y 4 sus des-
tinos? En verdad que si seria inhumano negar 10s sagr ados
derechos de la paternidad sobre los hijos, seria impio y anti-
‘social negar los de la Patria, que es tambien madre, intere-
‘sadisima en el bienestar de sus hijos. Hénos, en consecuen-
cia, frente 4 frente de tres interesds @ cial mas respetable
y 4 cuyos reclamos debe responder el legislador en los tex-
tos del Codigo que tratan de la patria potestad en érden 4
11 educacion de los menores de edad. (Dénde encontrar la
verdadera v justa solucion del conflicto que suscitanlostres
derechos que hemos mencionado? Largo seria en este Co-
mentario ¥ no menos imprepio de st ¢ caracter, detenernos




4 exponer con toda la.extension que la cuestion merece las
razones invocadas en pré6 6 en contra de los tres indicados
sistemas; pero la mds simple reflexion basta 4 ensefiarnos
que la verdad y la justicia tienen que estar en aquella for-
mula legislativa que concilie las tres pretensiones, sin con-
ceder 4 una sola de ellas un dominio absoluto sobre la per-
sonalidad del hijo. Asi es que por 1o que mira al padre 4
quien la ley no ha podido menos que dar con la patria po-
testad, € inspirandose en la natural solicitud por la felici-
dad det hijo, el més completo derecho para vigilar cuando
menos sus primeros pasos en el desenvolvimiento de su in-
teligencia y facultades afectivas, insostenible seria cual-
guier sistema que pretendiera sustituirlo con la autoridad
del Estado ¢ con la libre voluntad del hijo en la direccion
de la educacion de éste, si se atiende sobre todo 4 que en
la primera edad de la vida esa deduccion tiene que ser mas
bien moral que intelectual. Por manera que el problema se
reduce 4 fijar con la posible precision y atenta la gradua-
cion del desenvolvimiento humano, esa época de 1a vida del
hijo en que, acabando, 4 1o menos como obligatoria y nece-
saria, lasoberania del padre, empieza la autonomia del hijo,
gue en ejercicio de la libertad cuyos impulsos siente des-
pertarse en susér, no debe de ir 4 donde quiera que su inex-
periencia pudiera arrastrarlo, sino 4 los planteles de educa-
cion superior que el Estado estd obligado 4 presentar en
condiciones tales que puedan ser satisfechos tanto los de-
seos y proyectos de los padres como las legitimas aspira-
ciones de los hijos. Esta nos parece ser la formula que sa
tisface todas las exigencias bajo el amparo de instituciones
politicas en que no se sacrifiquen ni los justos derechos de
la familia ni los indisputables y necesarios del Estado, ¥
claramente se v¢ que de 1os preceptos que antes hemos in-
dicado y que son los de nuestro Derecho Civil, el tinico que
aprobamos es el contenido en el Cédigo del Estado de Me-
Xico.




