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recia de la testamenti factio; el nombramiento podia ser confir-
mado por el magistrado aun sin prévia informacion, procedi-
miento que era necesario si se trataba de tutor nombraao por
la madre y aun porun extraiio (1). La persona designada co-
mo tutor debiw ser una persona ecierta, expresa y claramen-
te nombrada, pues indicaciones vagas eran indignas de. to-
marse en cuenta, porque ne garantizaban al imptiber (2). Co-
mo lo hemos notado en otra parte (nfim. 119), el tutor debia
ser uno, no permitiéndose que fuese dado para negocios deter-
minados, porque esto traeria la multiplicidad y el consiguiente
desorden en la administracién de la tutela; era lo que expresa-
balaregla: tutor persone, non cause vel rei, datur (3). Finalmen-
te, el tutor testamentario, como queda también ya dicho (nfim.
121), podia ser nombrade bajo condicién 6 4 términe, lo cual
podia igualmente suceder de una manera técita (4). Las leyes
antiguas espafiolas no innovaron esta legislacién, sino en pun
tos de insignificante importancia, de los cnales no creemos
necesario por el momento ocuparnos.

171. En lo esencial estos antecedentes nohan recibido verda-
derg reforma en las legislaciones modernas, como pasamos 4
haecerlo manifiesto. Es siempre la patria potestad la que hace
decir en el Codigo da Napoleén (art. 397), que el derecho in-
dividual de elegir un tutor, pariente 6 extraiio, no pertenece
sino al ltimo moribundo de los padres. ;Por qué? porque el
derecho de designar un tutor para después de la muerte, no
puede ejercitarse sino en el caso de que 6 falte persona 4 quien
_ corresponda la patria potestad, 6 pertenezea la tutela por pre-
cepto legal.

Y como, segunlo hemos ya manifestado (nfim, 11), la tutela

(1) Tnst, de Just,, lib, 1, tit, 18, § 5.—C6d., lib, 5, tft, 29, 1, 2.—Dig,, lib.
26, #t.3, 1. 1,§1,2, v 4.

(2) Inst. de Just., lib, 2, tit. 20, § 27 in fine.

(3) Inst. de Just, lib, 9, tit, 20, § 4.

(4) Inst. de Just, lib, 9, tit. 20, 8§ .
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pertenece dederecho & la madre, muerto el padre, claro esique
aquella no tendrd el derecho de nombrar tutor sino en el ca-
so de que fallezea con posterioridad 4 éste, quien % suvez no
tiene el derecho de hacer ¢l mismo nombramiento, sino cuando
fallezea después de la madre, porque ella, es conforme 4 la ley.
tutora legitima de sus hijos.—Tal es el texto del art.'397 fran-
cés, segtn el cual el derecho individual de elegir un tutor pa-
riente 6 aun extrafio, no pertenece sino al altimo moribundo
de los padres. Se dice: “derecho individual,” porque en primn-
cipio, enando el tutor no es designado por 1a ley, su nombra-
miento no pertenece sino al consejo de familia (nfim. 123). Seé
dice: “al Gltimo moribundo de los padres,” porque si quedara
un supérstite, éste y no otra persona geria el tutor legitimo,

172. Bl nombramiento de tutor testamentario s6lo puete ha-
cerse, segiin lalegislacion francesa, cnlas formas que ella misma
presoribe para el de los consultores que el padre tiene dere-
cho de nombrar 4 la madre supérstite y tutora, y bajo ciertas
excepciones y modificaciones. Asi lo preseribe el art. 398 del
Oédigo de Napoleon, cuyo sentidb se comprender# suficiente.
mente con sélo referirnos 4 lo que hemosdicho en otra par-
te (nfim. 51). En cuanto 4 las excepoiones y modificaciones &
que se alude, de ellas tratan los arts. 399y 400 del mismo Co-
digo. Segin el primero, la madre binuba yno mantenida en
la tutela de los hijos de su primer matrimonio (ndm 65), no
puede nombrarles tutor. La razén es, que no siendo la madre
vuelta 4 casar, tutora cuando su muerte; no pnede transferir
un poder que no tiene, y adémds se ha creido enconfrar en su
conducta fundamento de legitima sospecha después de que el
consejo de familia la ha separado de la tutela. Pero porde con-
tado que esta excepeion no se refiere 4 los hijos del iltimo le-
cho, respecto de los cuales, 4 no dudarlo, y por lo mismo que
desempefiaba su tutela después de la muerte del Gltimo mari-
do, podria ejercer el derecho consignado en términos genera-
les en el art. 397.
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173, Elsegundo de lostextos legales citados, 6 sea el art, 400,
declara: que euando la madre binuba, pero mantenida en'la tu-
tela, hubiera hecho designacién de un tutor 4 los hijos de su
primer matrimonio, tal designacién no sera valida sino en tan-
to queé la confirme el consejo de familia. Este texto merece ex-
plicarse, pues se incurrirfa en grave error, si se pensara que la
nulidad de tal nombramiento 6 designacién, por no ser confir.
mada por el consejo de familia, llegaba hasta el extremo de
dar lugar 4 la tutela legitima, como 'si absolutamente faltara
la testamentaria, A reserva de explicar més adelante este pun-
to, ereemos necesario decir por el momenbo que, si bien es
cierto que el congejo de familia debe confirmar la designacion
hecha por la madre binuba y mantenida en la tutela, la falta
de esa confirmacién sélo produce el efecto de gue el tutor de-
signado no desempeifie la tutela; pero no el de que se llame
desde luego al tutor legitimo. Por manera que si existe algun
ascendiente, éste podra ser nombrado sélo en calidad de tutor
dativo (1),

174, No poco'diversa de la anterior es nuoestra legislacién
nacional en la materia de que tratames, pues 4 causa de lo
que en varios puntos de esta obra hemos hecho notar,
no existe entre nosotros la tutela desempeiiada por los pa.
dres, porque esto se ha considerado, salvo el caso de latutela le:
gitima de los dementes, depresivo de la patria potestad. Inatil,
en consecuencia, buscar en nuestra legislacion la taxativa pues-
ta por la francesa en orden 4 qué ha de ser precisamente el
Gltimo moribundo de los padres el que nombre tutor en testa:
mento. En efecto, no hay, segin las leyes mexicanas, ningtn

inconveniente en que el padre nombre tutor testamentario pa-
ra cuando falte la madre, 6 al contrario; como se desprendede
la generalidad de, términos en que har sido redactados los

(1) Baudry Laca.ntmene. tom. 1, ntim, 1,014, —Arntz, tom. 1, nim, 704 —
Laurent, tom. 4, nim, $98,
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arts, 389 del-Cédigo del Estado de Méxice, 335 del de Tlaxea-
la,. 526  del . del  Distrito .Federal de 1870, y 428 del .ac.
tual, segfin todos los cuales los que ejercen patria potestad tie:
nen derecho de nombrar tutor testamentario 4 aquellos sobre
quienes la ejercen. S6lo.el O6digo de Veracruz (arts. 382 y 384),
sigue otro sistema, estableciendo que en principio, la facultad
de nombrar tutor en testamento pertenece al padre, noeorres:
pondiendo sino en su defeeto & la madre. Ks siempre una mo:
difieacion del art, 397 francés, segun elienal,. como  hemos vis-
to; nada importa que el padre muera primero para atribuirle
el deregho, de nombrar tutor, que no debe ser designado sine
por el filtimo moribundo, de los padres, sea el hombre 6la
mujer. -

175.8i'sobhre el ortlenenque lospadres tienen derechodéejer-
citaf la facultad-de nombrar tutor ‘testamentario, existen las
difereneias sefisladas entre nuestras Jeyes y la' francesa, no su-
cede 10 mismo respeeto: de otrod ‘puntos que pasimos 4 expo-
ner; Ciertamente, los'textos acabades de citar de nubstros va-
rios Cédigos, reeonocen’ 4 una que el derecho'dsé designar tu-
tor en téstamento, no pertefiece & los padres sino & condicion
deque, al verificar este acto, se' hallen ‘en ejercicio’de la pa-
tria potestad ite 1a eual s¢ deriva precisamerite ese ddrecho(1).
Decimos al werificar este’acto, porque para juzgar dela'¢éapaci-
dad del testador;! debs atenderse ‘all estado’en que’ se hallaba
al-haverseb testamonto  (arts) 3424/ del Cédigo Oivil-del Dis-
trito Federalide 1870, 3487 del actual 'y 2725 del de Tlaxca-
]a,)'. Por manera que, ' aungie al ti empo de morir una persona,
ya hubiera vaelto al ejercicio de 1a pitria potestad; si deella
estaba ppivalal ¢ suspensa por alguna de las eausas de que
hemos hablado: én otra parte | (Hims. 374 43), al otorgar tes-
tamento, 1a desighacién “hecha en éste del tator, no valdria

(1) Duranton, tom. 3, nim. 436.—Aubry et Rau, tom, 1, § 99 bis.—Demo-
lombe, tom, 7, ndm. 161.—Laurent, tom, 4, ndn, 39
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on virtud de que resnltaria inconsecuente que quien habia da:
do mérito para ser destituido de la ‘antoridad paterna, ejerei-
tase sin embargo uno dé los més importantes derechos que de
esa autoridad proceden. ’

176. ;Qué edad deben tenerlos padres para nombrar tutor t&s.
tamentario?.__Ociosa paréce esta cuestion, que no era tratada
en el antiguo derecho sino desde el punto de vista general de
la faecién testamentaria (1). Sin duda por tal motivo el C6.
digo franeés guarda silencio sebre este punto, conforméndose
con ‘expresar en términos también generalés la facultad del
Gltimo moribundo de los padres para nombrar tutor. Nuestro
derecho nacional, en obvio de cualquiera duda fundada en la
incapacidad proveniente de no haber cumplido la persona'Ia
mayoredad, establece expresamente quellos ‘que ‘ejercen pé-
tria potestad, aunque sean menores; tienen derecho de nombrar
tutor testamentario 4 aquellos sebre quienes éjercen: ésa auto-
ridad, Por de eontado que Jaminoridad 4 queserefierd la ley me-
xicana, no es nipodia ser inferior 4 la época del desarrollo fisi:
co y moral fijada desde antigno para el matrimonio yila testa;
mentifaccion, 6 sea la edad de catorce afios en el hombre y de
doce en la mujer, pues seguramente el legislador no podia mes
nos que considerar.¢6mo antes de esos limites sé vstaba en la ab:
soluta iruposibilidad de ejercitar actos validos. Es que losafec:
tos naturales despertados por la paternidad han parecido su
ficiente garantia de querel testador no haré, 4 pesar deisu
inexperiencia del mundo, nna. desacertada eleceitn de Ta per:
sona que haya de reemplazarle, despues de la muerte, en ladi-
reecién de los hijos. Fuerza es convenir, sin embargo, en lo
aventnrado de esa esperanza en la mayoria de los casos. Ve-
remos més adelante cudn serias precauciones han tomado los
legisladores para evitar los funestos errores del Jjoven emanoi-
pado, cuando se trata, de la enajenacién 6 gravdmen de sus

(1) Dig., lib. 26, 4,9, 1. 1
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bienes raices y de los asuntos judiciales en que pudiera eom-
prometerse, ¥ jserd negocio menos importante que éstos el
nombramiento de tutor testamentario? Pero tal es nuestra ley
y tal se ha mostrado tambien la jurisprudencia francesa (1).
Los textos de nuestros Cédigos que tratan de este punto, que,
dan citados en el niimero anterior.

Débege, ¢on todo, seilalar una no poco importante excepe'i.én
del sistema anterior, y es la que se refiere al caso de los hlgols
naturales reconocidos. Lios comentadores franceses estan divi-
didés sobre este punto, opinando unos, en virtud del absol}lto
si_lencio. de la ley, que en el supuesto aludido debe recurrivse
4 Ia_tﬁtela. dativa (2), y ensefiando otros que aun entonces de-
be seguirse el principio general establecido por 1:;1 ley (3), Tal
es tambien nuestro parecer,‘sin que nada signifique en con-
tra la propia reticencia gue en la ley mexicana pudiera hacer-
se, notar, , toda vez que ella no es sino aparente, desde que se
considera que, los textos legales se refieren & los padres t;!ue
ejercen la patria potestad. Y ;no hemos dicho quﬁ ésta se ejer-
co tambien sobre los hijos naturales recopocides (ntm.12)?
Esto nos parece evidente, Pero queda uua? diﬁ.‘?r“.ltad: hemos
expuesto. en otra parte (4) que nuestra legislacion se ml.les'tm
dividida sobre la edad necesaria en ei autor del reconocimien-
to, pues mientras unos Codigos estabiecatn que [J&I‘."bﬂ tal acto
el_padre d la;madre ha de ser mayor de diez y ocho afios, 0tros
expresan gue basta que tengan un aflo u.a{ts deﬁla, edad reque:
rida para contraer matrimonio, 6 564, qUiNce anos el hom‘bra-y
trece la mujer. Esto. supuesto, debemos decir, en obedlen,cl?.
rigurosa & la 16gica, gue segn los primeros de‘nuestros,‘ Codi-

; , tom., 1, § 99, bis,—Demolombe, -tom., 7, ndm, 152._
8)) gzgﬁrﬁ? %onﬁie'r e’t§ Roustaing, tom. 1, ndim. 585.—Demolombe,
tom: 8, nim;: 386, B0l RIS
. 6, §15671.—Laurent, tom, 4, ntm,. 416, lier,
tmgi)ﬂ Apuﬁt;ry;stf—nﬁz’gxi tm"n? 1, nim: 465.—Arrét, Trib, Civ. de la Seine,
19 mai 1868 (Le droit, 38 mai 1868),
(4) Véase el tomo 4 de esta obra, ndmg 193,
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gos) tratdndose de ‘hijos naturales réconoeidos, mo ecabe nem:

brarles tutor testamentario por el autor’ del Teconoéimiento,

sf no'es’que éste ténga mas-de ‘diez 'y ocho afios 'cuinplidos;”
como seglin'los otros tampoeo’cabe, & no’sér §ne 1os padres

hayan cumplido 1a edad indicada.

177. Los mismos textos citados y que tratan'en generaldela fa-’

ciiltad pertenecietite s 108 que' ejeteén patrid potestad de nom-
brar tutor testamentario, sé ocupan de las pérsonis para qiie:
nes tal ‘iombramiento puede hacerse. Hemos visto (ntim. 97)
ctan amplia era esta Thenltad” en'el antigno’ derecho, exten—

diéndose al hijo simplemente concebido y dun'al’ (éshereda.”
do, quien no por la falta de derecho’sobre los biénes del testa-"

dor, dejaba de estar sometido al omnimodo poder’ que lasle-
ves conferian al pater familids. En el ‘moderiio dérecho, no“es
por cierto el Cédigo francés el modelo de nuestra legislacion
sobre esta materia, acerca de la cual deja' mucho’ que desear
este cuerpo de leyes, queé no habla ni sobre la desheredacion,
ni respecto de los péstumos, ya'que aquella Tio es congiderada
con el cardeter de facultad perteneciente al 'testador'en cier-
tos y detérminados casos. Nuestros Codigos, empero, inspirdn-
dose 4 una én las tradiceiones romanas y espafiolas, proceden
de otro modo que, 4 no dudarlo, cuadra mejor con las indica-
ciones de 1a naturaleza humana. Silos bienes'materialeés no

constituyen sino el lado secundario dela felicidad del hom--’

bae, que debe esperarlo todo més bien de la educacion y del

“cultivo de la inteligencia, nada parece més nataral que el que '

ol padre de familia, no obstante no dejar al morir bienes 4 su
hijo, le nombre 1a persona que haya de dirigirlo’en cuanto 4
la moralidad de sus acciones. Y como innegables motivos-de
justicia.y, de humanidad imponen el deber de considerar co=
mo nacido 4 losséres simplemente concebidos, siempre que se
trate de su utilidad; pues en otra parte Jo hemos ya dicho (1),

(1) Véase el tomo 1° de esta obra, nim. 95
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en el término fatal de la naturaleza esos séres tienen que ser
co_participantes, ¢omo los ya macidos, de la vida civil; las Je-
yes positivas sobre la tuteia testamentaria nmo podian mos
trarse indiferentes en 6rden 4 ellos, mas dignos de solicitud y
cuidado, mientras més expuestos al desamparo de la orfandad
y 4 la falta absoluta ‘de las caricias paternales. Nuestros Co-
digos no han defraadado en ninguno de esos dos conceptos 4
los votos de Ia ‘naturaleza, y asi vemos que todos, sin'excep-
ci6n, expresan que el que ejerce patria potestad tiene el dere-
cho de nombrar ‘tutor en su testamento, lo mismo al deshere-
dado que al péstamo. Del primero no habla el Codigo actual
del Distrito' Federal, para mostrarse ‘consecuente con el prin-
cipio dé la libre testamentifaceién, implantado entre nosutros
desde el afio de 1854.

178. Hasta aquf parece que la facultad de nombrar tutor tes-
tamentario sélo ha sidoreconocida por lasleyes en favor de los
que ejercen pitria potestad y sobre los séres sujetos 4 ella. Esa
facultad, que és como una prolongacién después de la muerte
de 1a autoridad ejercida durante la vida, no deriva 4 primera
vista sino de la misma pétria potestad, no teniendo por con-
siguiente razén de ser respecto de personas que son extrafias
al testador. Mas, como seglin ya lo expusimos en otra parte
(nfim. 121), el respeto de la ley al derecho de propiedad, aun
més alld de la muerte, os causa de quelas Jeyes, desde el anti-
gno derecho, hayan considerado sin més excepeién que su 0po-
sicion con la justicia expresa en aquellas, las condiciones to-
das que 4l testador plazea poner en la disposicién de sus bie-
nés, el nombramiento de tutor'testamentario ha entrado bajo
el imperio de este prineipio, estableciéndose que por el solo
hecho de dejar una persona, al morir, hienes 4 otra, que se en-
cuentre por razén de edad ¢ de incapacidad en el caso de no

poder administrarlos por si misma, tiene el derecho de nom-
brarle tutor; independientemente de 'cualquiera relacién de
superioridad por razén de parentesco. Dela aplicacién de este--
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prineipio 4 la materia que nog ocupa, podria derivarse la gra-
visima consecuencia de quedar sacrificados los derechos inyio-
lables del padre de familia sobre el hijo que le debe estar su-
jeto en suw persona y bienes, para que sélo prevalezcan los fue-
ros del propietario que por una mera liberalidad ha beneficia-
do 4 aquel, instituyéndolo heredero ¢ legatario. Ante tal con.
flicto la ley ha debido refroceder, pues nunca el respeto 4 la
propiedad podia llegar hasta el extremo de menospreciar una
nistitucion gue, como la de la pitria potestad, radica en la mis-
ma naturaleza humana. En esta virtud, después de reconocer
las leyes el derecho que al propietario asiste de nombrar
tutor testamentario al menor 6 incapaz 4 quien deja bie-
nes, para sélo el efecto de lu administracién de éstos, han cni-
dado de expresar que el ejercicio de tal derecho sélo tiene lu-
gar, cuando el heredero 6 legatario no se encuentre bajo la pa-
tria potestad de otro, lo cual quiere decir, que si lo centrario
sucede, la administracion de tales bienes pertenecerd 4 la per-
sona 4 quien el heredero 6 legatario esté sujeto, no obstante
cualquier nombramiento de tutor hecho por el testador. En
este sencido son terminantes en nuestro derecho los arts. 330
del Cédigo del Estado de México, 383 del de Veracruz, 337
del de Tlaxcala, 527 del del Distrito Federal de 1870 y 429
del actunal,

179. Esto supuesto, ocurre la siguiente importantisima cues-
tion: jdebers subsistiv el nombramiento de tutor testamentario
en fayor de un extraiio, que careciade padre conocido, aun des-
pués de que ha sido 1econocido por alguien conforme 4 la ley?
Por mucho que 4 primera vista repugne que el autor de un
reconocimiento tardio y tal vez interesado, adquiera la admi-
nistracion de bienes dados al hijo, que en su desamparo llegé
hasta.4 ingpirar compasién 4 un extrafio, la verdad es que las
leyes no han reparado. en este punto, sino en lo que respecta
4 los derechos succesorales ab—intestafo, seguramente atendien-
do 4 que es un derecho que de ningin modo puede disputarsé
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4 la pdtria potestad, el de administrar los bienes de Jos que
estdn sujetos & ella (nfims. 19 y 22). Considérese 4 qué gra-
ves y funestisimos conflietos para la familia, primera escuela
donde el hombre aprende la trascendental virtud de la obedien-
cia y respeto 4 los mayores, darfa lugar esa independencia del
hijo respecto de sus padres por el s6lo hecho de haber hereda-
do bienes de un extrafio. Si por otra parte, se toma en cuenta
queé el reconocimiento de un hijo natural es meramente decla-
rativo y no atributivo de la paternidad (1), habr4 que conve-
niren que existiendo ésta desde que el hijo adquirié atn la exis-
tencia intrauterina, ningtn acto posterior puede servir para
que la paternidad no sea considerada con todos les derechos
y Drerrogativas que la ley, de acuerdo con la naturaleza, le
ha otorgado.’ Asf, pues, el nombramiento de tutor testamen-
tario &' que nos hemos referido, ya no producird ningtm efec-
to desde que aparezea el padre del menor favorecido por la
herenecia, porque s6lo 4 61 pertenecs la administracion de los
bienes de éste.

180.' Del prineipio conforme al cual puede nombrarse tutor
testamentario aun 4 la persona sobre quien no ¢jercemos pétria
potestad, ‘si le dejamos bienes, y s6lo para el efocto de la ad-
ministracién de éstos, se sigue que esa facultad tiene lugar
en favor delos hijos espirios sobre quienes, rigurosamente
hablando, la patria potestad no existe. Hacemos, empero, so-
bre este punto las reservas que hemos expresado en otra par-
te (nfim. 13). Tal es el-texto de los arts. 528 del Uddigo del
Distrivo Federal de 1870 y 430 del actual.

181. Una de las euestiones mas controvertidas, desde 4 rafz
de publicado el Cédigo francés, esla de si cabe también tutela
testamentaria para los incapacitados. Después de numerosas
¥y contrarias decisiones, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, es Merlin quien logré fijar el verdadero sentido de

(1) Véase tomo IV de esta obra, ndmero 205,
ToMo v.~P. 24
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la ley acerca de este punto, pues mediante sus vigorosos ra-
zonamientos como procarador general, la Corte de casacion es-
tablecié que un padre no podia en su testamento nombrar tu-
tor 4 su hijo mayor de edad é incapacitado, pues la tutela de
esta especie es siempre dativa (1). Se ve que el derecho fran-
cés se ha inspirado para esta materia en la primitiva legisla-
cién romana (nim. 102). ;Qué motivos pueden haber gniado
4 los legisladores franceses para obrar asi?— Merlin mismo,
después de reconocer que ¢l inico caso de tutela legitima en
favor del incapacitado, es el del marido respecto de su esposa
caida en ese estado; agrega que lo que ha obligado al legisla-
dor 4 confiar el nombramiento del tutor para el incapacitado
en general exclusivamente al Consejo de familia, es que seme-
jante tutela resulta siempre més dificil de desempeiiar gue ia
de los menores, por lo cual conviene que el nombramiento de
la persona que la desempefie, se haga por eleccién y con per-
fecto conocimiento de causa (2). Sin embargo, ya desde la le-
gislacién pretoriana se habiareconocido la necesidad de res-
petar el nombramiento de curador que el padre hieiera en
testamento para el hijo incapacitado, ain mayor de edad; si
Furioso puberi, dice una ley del Digesto, quamquam majori an-
norum viginte quinque, curafore pater lestamento dedetit, cum
Preetor dare debet, *secutus patris vol ntatem (3). La misma dis-
posicion existia respecto del prédigo.

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

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

(2). Delvineourt, tom. 1, pag. 131.—Laurent, tom, b, ndm, 287, —Marcadé
surl'art, 506.

(3) Dig., lib, 27, tit. 10,1, 16,
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dos, salvo que éstos se encuentren casados, 6 teniendo hijos
varones mayores de edad, 6 en el caso de que sobreviva su
madre. En consecuencia, fuera de estas tres excepciones, es
absoluta la libertad del padre ¢ de la madre para nombrar cu-
rador testamentario al hijo incapacitado, y en el mismo senti-
do se manifiestan nuestros otros Codigos, si bien empleando
una redaceion diversa y apartandose de la antigua denomina-
¢ién de curador para los mayores incapacitados (nfim. 111).
Esto se deduce de la conbinacion de los arts. 340, 346, 347 y 34I9
del Usdigo de Tlaxcala; 536, 537, 539,i549, 550 y 552 del del Dis-
trito Federal de 1870, y 437, 438,439, 449, 450 ¥ 452 del actual,
segtn todoslos cuales, perteneciendo por mandato de la ley la
tutela del incapacitado en primer lugar 4 su c6n yuge, 4 falta de
éste 4 sus hijos varones mayores de edad, y s6lo 4 falta deuno y
otros, 4 su padre 6 madre, no hay lugar 4 la tutela testamentari;;

- del incapacitado, si no es que seencuentre fuera de estas condi-

ciones, Se comprende el espiritu de la ley, al haber sistemado en
esta forma la tutela del incapacitado, creyéndose con arreglﬁ 4
lo que generalmente sucede, que por aguelinfeliz ser'tomarén,
primero que nadie, interés la esposa, los hijos y sus padres.
iPara qué, si el incapacitado cuenta todavia con los protecto-
res que la naturaleza le ha dado, prometerse encontrarlos en el
ejercicio de la libertad del nombramiento testamentario, que
puede ser arbitrario y hasta pernicioso para los intereses de
aquel? ;Y por qué detenerse, como la ley francesa, s6lo en el
carifio del conyuge, cnando de seguro hay que reconocerlo
también en los hijos y en los padres? Volveremos & tratar de
este punto al hablar de la tutela legitima.

182. Zn euanto 4 losincapacitados por prodigalidad, se ocu-
pan también las leyes modernas de su tutela 6 curatela testa-
mentaria, como es de verse en los arts. 538 y 539 del Codigo del
Distrito Federal de 1870, 561 del de Veracruz y 513 del de Es.
tado de México, acerca de los cuales sélo podemos hacer notar
que, segin los primeros, pertenece exclusivamente al padre el
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derecho de nombrar tutor testamentario al prédigb, mientras
conforme 4 los otros dos e6digos, ese mismo derecho puede ser
ejercidlo afin por la madre y por los abuelos, si estan encargados
de la curatela del mismo prodigo. . :

183, Hemos dicho en otra parte (nfims. 101 y 116) que desde el
antiguo derecho los menores piberos estaban obligados & ha-
cerse representar, para comparecer en juicio, por un tutor 6 cu-
rador especial, llamado por lo mismo ad litem. Como este resto
de sujecién en que ain vive el menor aun después de la emanci-
pacién, pudiera coexistir con la muerte de los padres, y creerse
que pertenecia 4 éstos €] derecho de nombrar 4 tales hijos tu-
tor 6 curador testamentarie ad litem; muestros Cédigos, exce-
diéndose en claridad, contienen el prineipio de que no cabe tu-
tela testamentaria respecto del hijo mayor de diez y ocho afios
y menor de veintiuno.. Tal es el texto de los arts. 540 del Cé-
digo del Distrito Federal de 1870 y 440 del actual. Decimos
que esto es un exceso de claridad, porque era bastante, como
lo declaran «esos mismos Codigos (arts. 558 del primero y 460
del segundo), proclamar que siempre tiene que ser dativa la
tutela para asuntos judiciales. Y como igual prescripeion se en-
cuentra en los Cédigos de Tlaxeala (art. 353) y de Estado de
México (art. 476, ineiso ILL), hay completa uniformidad en
nuestra legislacién acerca de este punto, con solo la excepeion
del:Cédigo de Veracraz (nium. 149).

184. Hemos dichoantes (méim. 178) que, tanto los que ejereen
patria potestad, ecomo los que no la ejercen, pueden nom-
brar tutor testamentario, con la diferencia de que éstos lti-
mos no tienen tal derecho sino respecto de la administracion
de los bienes que dejan al menor. Esa facultad, que en un caso
deriva del ejercicio del poder paterno, y en el otro reconoce
por.causa el derecho que 4 todo propietario asiste para po-
ner gondiciones en enanto 4 la donacién de sus bienes, jes tan
ilimitada que deba prevalecer ain sobre la patria potestad per-
teneciente, conforme 4 la ley, 4 los ascendientes supérstites del
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menor?--Esta cuestién presenta, pues, un conflicto entre dos au-
toridades de la misma naturaleza, como seria la patria potes-
tad ejercida por dos aseendientes, y entre ésta y los faeros
siempre respetables del propietario, que, sin obligacion algu_
na, se desprende voluntariamente de sus bienes para dejarlos
por testamento & una persona extrafia. Si en el primer supues-
to, es el rigor de los prinzipios el que, una vez establecido que
la patria potestad pertenece 4 los ascendientes de la linea pa-
terna y materna nim. 7), parece oponerse 4 que eso deje de
suceder alguna vez por la interposicién del tutor testamenta-
rio, que puede ser una persona extraiia; en ol segundo son dein-
vocarse hasta consideraciones de utilidad para los menores,
que se verfan privados frecuentemente de las liberalidades tes-
tamentarias, si 4 todo trance y aun contra la voluntad expresa
de los testadores, los bienes dejados hubieran de eaer bajo Ia
administracion de personas determinadas. En el antiguo de-
recho el conflicto no podia existir, pues s6lo el padre ejercia la
autoridad doméstiea, por lo que jamas podia darse el caso de
que la atacase en otro miembro de|ia familia, y si se tratabade
testador completamente extraiio al menor, se seguia el prinei-
pio de que voluntas testatoris pro lege habetur (nim. 22).—Pero lag
leyes modornas han procedido de otro modo, mediando entre
lus diversos inconvenientes que presentan ambos extremos.
Refiramonos al primer caso, 6 sea al del padre testador. ;Pue-

. de éste, por medio de nombramiento de tutor testamentario,

excluir de la pitria potestad 4 los demis ascendientes & quie-
nes la ley otorga esa autoridad? Si, responden todos nuestros
Cé6digos, menos uno, con tal de que no esté de por medio la
madre (arts, 383 de Veracruz, 332 de Estado de México, 530 y
531 del Distrito Federal de 1876, y 431 y 432 del actual), S6lo
el 0édigo de Tlaxcala (art. 335) establece expresamente que
no hay lugar 4 tutor testamentario, mientras existan aseen-
dientes que deban ejercer conforme 4 la ley la patria po-
testad.




