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Esta obra es propiedad del autor. Cualquier ejemplar que 
no lleve su firma manuscrita en este lugar, se considerará 
como falsificado. Se reservan los derechos de traducción en 
general. 

Quedan hechos los depósitos de ley (arts. 1154, 12ol, 
12o8, 1234, 1235 y 1248 del Código Civil). 
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T I T U L O O C T A V O 

DE LA PATRIA POTESTAD. 
CAPÍTULO I. 

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE 

LAS PERSONAS DE LOS HIJOS 

Art. 363. Los hijos, cnalesqiera que sean su estado, edad 
y condicion, deben honrar y respetar á sus padres y demás 
ascendientes. 

Art. 364. Los hijos menores de edad no emancipados es-
tán bajo la patria potestad, mientras existe alguno de las 
ascendientes á quienes corresponde aquella, según la ley. 

Art. 365. La patria potestad se ejerce sobre la persona 
y los bienes de los hijos legítimos y de los naturales legiti-
mados ó reconocidos. 

Art. 366. La patria potestad se ejerce: 
/. Por el padre. 
II. Por la madre. 
III. Por el abuelo paterno. 
IV. Por el abuelo materno. 
V. Por la abuela paterna. 
VI. Por la abuela materna. 



Art. 367. Sólo por muerte, interdicción ó ausencia del lla-
mado preferentemente, entrará al ejercicio de la patria po-
testad el que le siga en el órden establecido en el articulo 
anterior. Esto mismo se observará en caso de renuncia 
hecha conforme á lo dispuesto en el art. 397. 

Art. 368. Mientras estuviere el hijo en la patria potes-
tad, no podrá dejar la casa del que la ejerce sin permiso de 
éste ó decreto de la autoridad pública competente. 

Art. 369. Al que tiene al hijo bajo su patria potestad in-
cumbe la obligación de educarle convenientemente. 

Art}370. El padre tiene la facultad de corregir y casti-
gar á sus hijos templada y mesuradamente. 

Art. 371. Las autoridades auxiliarán á los padres en el 
ejercicio de ésta y las demás facultades que les concede la 
ley, de una manera prudente y moderada, siempre que sean 
requeridas para ello. 

Art. 372. En defecto del padre, el ascendiente á quien 
corresponda la patria potestad ejercerá la facultad á que 
se refiere el art. 370. 

Art. 373. El que está sujeto á patria potestad no puede 
comparecer en juicio ni contraer obligación alguna sin ex-
preso consentimiento del que ejerce aquel derecho. 

SECCION Ia. 

A N T E C E D E N T E S HISTÓRICOS. 

I; En varios lugares de esta obra hemos hecho algunas 
reminiscencias respecto al carácter y condiciones del poder 
del padre sobre los hijos y sus bienes, según el Derecho ro-
mano. Todo lo que sabemos sobre este poder, que despues 
del Cristianismo significa el deber de protección en favor 
de los hijos, masque el derecho de autoridad sobre ellos, no 
sirve sino para justificar aquella terrible frase de Gayo: fere 
enim nulli alii sunt homines, qui talan in filios suos ha-

bent potestatcm, qualem nos habemus (1). En la época pri-
mitiva, ese poder era tan extenso y cruel, que constituía al 
padre absoluto soberano respecto de la persona y de los 
bienes de sus hijos (2); podía exponerlos (3), venderlos (4) y 
ellos nada adquirían ni poseían sino para él (5) ' Varios si-
glos hubieron de transcurrir para qué la "jurisprudencia ro-
mana pudiera exclamar con Marciano: patria potestas in 
pietatc dcbct, non in atrocitatc consisteré (6). Entre tanto, 
son dignas de recordarse las leyes que prepararon el adve-
nimiento definitivo de'la institución del poder doméstico 
cristiano, á cuya sombra dejó el hijo de ser como una pro-
piedad material del padre, quien podía disponer de ella á 
su antojo y sobre la cual ejerció más de una vez el derecho 
terrible de la muerte (7), para convertirse en sagrado de-
pósito de inmensa responsabilidad y de cuya conservación 
y buen manejo tendría aquél que dar severa cuenta ante 
Dios y ante la sociedad. Ulpiano nos enseña que no es per-
mitido al padre ejercer crueldad contra los hijos sino por 
vía de corrección, y debiendo, en caso de reincidencia, re-
currir al magistrado para que pronuncie la sentencia que 
crea justa (8). Una Constitución de Constantino pronunció 
la pena del parricidio contra el padre, culpable de la muer-
te de su hijo (9). Otras dos constituciones imperiales prohi-
bieron exponer á los hijos (10), y su venta no fué ya permi-
tida sino en el caso en que el padre viniese á extrema mi-
seria y obrara de tan triste modo en el momento de nacer 

(:) Gaiius, 1,§ 35. 
(2) Ccd., lib a tit. 48,1. 10. 
(3).Cod..1ib.8,tit.6i, i. 2. 
(4) XII Tabula, 4». 
(5) Gaiius. 2, § Sl.-hrst. de Just., !¡b. 2. tit % § i. 
(6) Dig., lib. 48, tit. 9,1. 5. 
(7) Valer. Max., lib. 5, cap. 8, núm. 2— Gravina, sobre las XII Tablas. 
(8) 1)¡g„ lib. 48, tít. 8, 1. 2.—Con'., lib. 8, tit. 27,!. 3 -Giphan ius , Cod., ad leg. ult. de 

patria potes!. 
(9) Ccd., lib. 9., tit. i7. 
(10) Cod., ¡ib. 8. tit. 52. II. 2 y 3. 



el hijo (i). Si el abandono de éste fué lícito áun mucho tiem-
po después, se necesitaba que lo motivase la necesidad de 
reparar un daño, y jamás podía tener por objeto á las hi-
jas (2). Justiniano conservó esta legislación, suprimiendo 
sólo el derecho del abandono noxal (3). 

Se ve, pues, cómo había venido dulcificándose esa tre-
menda autoridad, que había hecho á Casio condenar á muer-
te á su hijo ante su tribunal doméstico por haber abrazado 
el partido de las leyes agrarias, y armado el brazo del Se-
nador Fulvio, quien descargó la misma pena sobre uno de 
sus hijos, joven amable é inteligente, cuyo delito no era 
otro que haberse afiliado al bando de Catilina y de la cau-
sa popular (4). 

Desde la caida de la República, aquellas crueles tradi-
ciones habían venido cediendo al noble impulso de ideas 
nuevas y humanitarias que, fundadas en los puros y dulces 
afectos de la naturaleza, eran además favorecidas .por la 
misma innovación en el sistema de gobierno, que tendía á 
centralizar todos los poderes en la mano del emperador. Así 
es como, desde Augusto, podemos señalar una importante 
revolución que á la larga contribuiría poderosamente á 
cambiar la situación de los hijos respecto áelpaterfamilias 
y hacerlos respetables á sus ojos é independientes en la 
sociedad. Nos referimos á la extensión de los peculios (5), 
que fué causa de que infelices antes, condenados á no ser 
dueños de ningún bien material sobre la tierra (6), adquirie-
sen en propiedad el fruto de su personal trabajo y dejasen de 
ser meras máquinas, sólo destinadas á labrar la felicidad de 
los déspotas domésticos. Aquel emperador dió á los hijos el 
derecho de disponer hasta por testamento de las cosas ad-

í o Sent. de Paulus, i. § l . -Cor f . . l ib. 1, tlt.43.1.2. 

(2) Gaiius, 4, §§ 75 y sigts.—Sent. de Paulus, 2, % § 9. 
(3) Jnst. de Just., de noxalib. act., § 7. 
(4) Salust . , Catilin., núm. 39. 
(5) Varron, y despues de él Festus encuentran la etimología de esta p a l a b r a en la 

de pecus, ganado, principal riqueza del pueblo romano en los primeros tiempos. 
(6) Hegel, Naturrecht, § 175. 

quiridas en el servicio militar, con tal de que, cuando la 
muerte, aún durase esa circunstancia (i). Pero si el hijo 
moría ab intestato, se presumía que el peculio había perte-
necido siempre al padre en virtud de su autoridad domés-
tica (2). Adriano concedió la propiedad de los bienes cas-
trenses áun á los soldados veteranos, ó retirados del servi-
cio militar (3). Constantino incorporó en el peculio castren-
se los bienes adquiridos por el hijo en la corte, ya fuesen 
fruto de sus economías ó de las mismas donaciones impe-
riales (4), y sucesivamente vinieron despues otros medios 
de riqueza á aumentar el patrimonio del hijo bajo el nom-
bre de peculio quasi castrense, en el cual se comprendían 
sus honorarios ó sueldos-como asesor (5), abogado (6), ofi-
cial adjunto al prefecto del pretorio (7), como obispo, diáco-
no ó eclesiástico. (8), y en fin, como empleado público (9). 
Aquel mismo emperador instituyó para el hijo de familia 
otra especie de peculio, que la doctrina.ha señalado con el 
nombre de adventicio y que comprendía, según la definición 
de Yinnio, todos los bienes ganados por el hijo, fuera de 
cualquier procedencia paterna, ya por su trabajo, con tal de 
que no fuese en el servicio militar, ya por la fortuna, ora por 
sucesión de su madre ó de sus .parientes maternos, ó por 
donacion á causa de matrimonio, ó finalmente, por legados 
que le hubieran dejado sus amigos(io). Hé ahí, pues, al hijo 
dueño de tres patrimonios fijos y seguros, no expuestos á la 
eventualidad y caprichos de la voluntad paterna, como su-
cedía con el peculio profecticio, así llamado, por su proce-

ÜI v § 3-JuVena1 ' S«'- XVI ' «te Just.. quibus »on est 

™ S í 5 b - f f ' . - u o * § Z-Id" id- 2 -v * §§ J >• --—Cod., lib. 12. tít. 37,1.5. (3) Inst. de Just., lib. 2, tft. XII. 
(4) Cod., iib. 12. tít. 3i. 
(5) Cod., lib. i, tít 5i, 1. 7. 
(6) Cod., lib. 2, tít. 7,1.4. 
W Cod., lib. XII, tít. 37,1. 6. 
(8) Cod., lib. i. tít, 3,1.34. 
(9) Cod. lib. a tít, 23,1. 37. 
(10) Vinnius, Inst., lib. 2, tít. XII .-Corf„ lib, 6, tít. 6o, II. 1 v 2, 



dencia de la liberalidad del padre, quia á patre profectns 
est, y el cual era revocable en cualquier tiempo, aun para 
ser concedido á un extraño: pater dcdit, pater abstulit. De 
este origen, bien precario por cierto para el'hijo, y su úni-
ca riqueza posible en el primitivo derecho (i), nacieron los 
tres peculios que acabamos de enumerar, con los cuales el 
hijo de familia tuvo una verdadera personalidad jurídica y 
consiguió la real y positiva capacidad de adquirir para sí 
mismo. -

2. ¿Cuáles eran las condiciones de estos varios peculios y 
qué participio concedieron las leyes al padre en ellos? En 
cuanto al peculio profecticio, fácil es comprender que su 
propiedad pertenecía exclusivamente al padre, siendo el 
hijo un mero administrador ó representante (2). Respecto 
del peculio adventicio, la propiedad era del hijo, corres-
pondiendo sólo el usufructo al padre, durante su vida; pero 
pudiendo administrarlo y gozar de él libremente, sin obli-
gación de caucionar su manejo, ni siquiera de hacer inven-
tario, pues se consideraba, como suficiente garantía de una 
buena administración, el natural amor del padre hácia los 
hijos: paterna reverentia suum excusante (3). Con todo, sien-
do como era posible que el padre dañase al hijo considera-
blemente en sus bienes, fué establecido, aunque tarde, un 
remedio eficaz para indemnizar al dueño del peculio adven-
ticio de las mermas que éste hubiese sufrido á causa de 
la mala administración paterna. Justiniano, despues de 
establecer que en principio los hijos no tienen ninguna se-
guridad contra los padres en el manejo de sus bienes, aña-
de: «Salvo que se aprovechen de la hipoteca que hemos pre-
cedentemente acordado, para la conservación de los bienes 
provenientes de la sucesión materna, ó que formen parte de 
las donaciones que la madre hubiera podido hacerles (4)». 

(1) Gaiius, 4, §§ 69 y 73.-Z>/g.. lib. tó, t í t . i, 1.5. § 3 - T i t o Livio, l ib. 2, núm. 4i. 
(2) Cod., lib. 4, t i t 26,1.10. 
(3) Cod., lib. 6, tít. 4i, 1. a § 4. 
(4) Cod., lib. 6,tít. 6i, 1.5. 

Una hipoteca tácita fué, pues, otorgada por el emperador á 
los hijos propietarios del peculio adventicio, y de ella se tra-
ta con motivo de las segundas nupcias, estableciéndose que 
si el padre las contrae, desde el instante existe una hipoteca 
legal en favor de los hijos del primer lecho. El remedio, en 
consecuencia, contra los abusos de la administración pater-
na, estaba sometido á especiales circunstancias, y sólo lo 
era respecto de los bienes que procedían de la madre (i). 
Durante la vida del padre, el hijo no podía vender ni hi-
potecar los bienes adventicios; pero una Constitución im-
perial reconoció el derecho de suceder en ellos, ó sea, en la 
nuda propiedad, pues el usufructo debía siempre ser reser-
vado al padre (2), y otra dió el mismo derecho á los herma-
nos y hermanas, caso de que el hijo muriese sin herederos 
directos. 

Son los peculios castrense y cuasi-castrense el verdadero 
tipo de la propiedad del hijo, sobre todo en la última época 
del derecho Romano. Sobre ellos tiene el hijo un completo 
dominio que lo asimila al paterfamilias; es propietario y 
administrador, no necesita para nada del consentimiento 
paterno (3), y, como suijuris, con capacidad plena y entera 
para contratar, no puede ser coartado en sus actos ni por 
las prohibiciones del Senado consulto Macedoniano (4), de 
cuya aplicación no estaban exentas ni las funciones públi-
cas, ni áun la misma dignidad consular. Por la misma ra-
zón, el hijo puede celebrar contratos con su padre sobre los 
bienes que pertenecen á estos peculios, ser su acreedor y 
áun entablar contra él un proceso, si bien recabando prè-
viamente la autorización del magistrado (5). Una sola ex-
cepción se oponía antes de Justiniano y ya vigente el dere-
cho imperial, á la libre y absoluta independencia del pecu-

li] Cod., lib. 5, t í t . 9,1. 6. 

[2] Cod., lib. 6, tít. 6i. 11. 3 y 4. 
13] £>ig., lib. 49, tít. 16, L 4, § l 
[4] ZHg., lib. i4, tít. 6,1L i y 2, § 3.-Cod., lib. 4, tít. 28,1. 7, § i. 
[5] D»g., lib. tó, tít. i, L 2.—Díg., lib. 5, tít. i, 1. 4—D/g., lib. 2, tít. 4,1. 8. 



lio castrense y cuasi castrense, los cuales, en caso de intes-
tado del hijo, caían irremisiblemente en poder del padre, 
Jure peculio et non hcereditatis (i). Pero este emperador su-
primió el último vestigio del antiguo poder quiritario sobre 
los hijos, estableciendo que á falta de testamento, el pecu-
lio castrense sería atribuido: i° á los hijos; 2o á los herma-
nos y hermanas; y 3o al padre, quien de esta manera queda 
ba convertido en mero heredero posible del hijo (2). 

3. Nos resta investigar cómo se adquiría la patria po-
testad y por quiénes podía ser ejercida. Tres orígenes se se-
ñalan á la autoridad doméstica, según el Derecho romano: 
las justas nupcias (3), la legitimación (4) y la adopcion (5). 
El concubinato, pues, no hacía nacerla patria potestad. Al-
gunos autores muestran un cuarto origen de este poder: la 
ingratitud del hijo emancipado, que recaía bajo la autoridad 
paterna, de la cual se consideraba que había salido inmere-
recidamente; leges ematicipatione rescissa davmo liberlatis 
immeritce multar i voluerunt (6). El poder doméstico estaba 
vinculado en el jefe de la familia, quien lo ejercía hasta su 
muerte sobre los hijos y sobre los descendientes de estos, 
sin que el matrimonio de los primeros produjera la emanci-
pación (7); pero los hijos de las hijas estaban sometidos, ó al 
padre si era suijuris, ó al abuelo paterno, pues el materno 
era sólo cognado de aquellos (8). 

Cargo eminentemente unido al poder quiritario, la magis-
tratura doméstica jamás podía ser desempeñada por la ma-
dre, áun cuando fuese sui juris, limitándose su papel en el 
hogar á influir con su cariño y ternura en la educación de los 

(1) Dig., lib. 49, tit. il, 1. 2. 
(2) Dig., lib. 49, tit. i7., 1.17.—Vinnius, Inst., quibi'ts non est permission, num. 4.— 

Van.-Wetter , Droit Rom,, torn. 2, §§ 591 y 592. 
(3) Inst de Just., lib. 1. tit. 9.—Ortolan, torn. 1, ad i d , - V a n - W e t t e r torn 9 5 584 

sect. 1. ' ' 
(4) Inst, de Just., lib. 1, tit. lo, § 13. 
(5) Inst, de Just., lib. 1, tit. 11. 
(6) Cod., lib. 8, t i t . 5o. 
(7) Inst, de Just., lib .1, tit. 9, § 3. 
(8) Inst, de Just., lib. 1, tit. 9, § 3, in fine. 

hijos (i). Sometida al poder de la manus durante la vida de 
su marido, era provista, despues de la muerte de éste, de 
un tutor testamentario ó legítimo. El hijo no debía ni áun 
impetrar el consentimiento de la madre para contraer ma-
trimonio, y no fué sino obra muy lenta del tiempo, consuma-
da al fin y perfeccionada por el progreso de las ideas cristia-
nas, la participación clara y directa del afecto maternal en 
la dirección de los hijos y en el gobierno de los intereses 
domésticos (2). ¿Qué importa que la historia nos revele la 
grande significación de los oficios y actos más comunes de 
la matrona romana, su influencia hasta en el cambio y gi-
ro de los negocios públicos desde los primeros tiempos de la 
ciudad, y la casi religiosa veneración deque era objeto áun 
por parte de los guerreros más esforzados (3), si tan consi-
derable papel, reducido meramente á las costumbres, era 
contrastado por la perpetuidad de la tutela á que vivía so-
metida, y por la unidad rigorosa y severísima de la patria 
potestad en favor del padre (4)? Veámos, con todo, por qué 
serie de reformas, aunque tímidas y no muy definidas al 
principio, vino preparándose la gran revolución legal que 
hizo intervenir á la madre en la guarda de los hijos y le de-
volvió sobre ellos la autoridad que incontestablemente le 
pertenece por la naturaleza. Un día Antonino Pió tuvo que 
fallar sobre un interdicto de liberis exhibendis, á causa de 
que un padre reclamaba de su mujer al hijo que ella rete-
nía, y decidió en favor de la madre, por equidad y excepción, 
según dice Ulpiano que nos ha conservado este rescripto! 
también repetido por Marco Aurelio y Alejandro Severo (5).' 
Otra constitución de los mismos emperadores daba á la ma-
dre el derecho de intervenir en concurrencia con los agna-
dos en la elección de un marido para la hija (6). Cicerón en-

[1] Dig., lib. 5o, tit. 16, 1.195, § 5. 
[2] Tito-Livio, lib. 39, núms. lo y 11. 

m íl t 0"LTV Í i°n ' " t * * - 5 3 y '^-Ortolan, Hts!. de la leg. romai„., núms. 17 v 25 
(4) Cauus 1,19o.—Tito-Livio. iib. 39. núm. 9. 
(5) Dig., lib. 43. tit. 3o, 1. 3. 
V>) Cod., lib. 5, tit. 4,1.1. 



contraba lo más natural y debido que la madre velara du-
rante la infancia de los hijos contra la improbidad de los 
magistrados (i), y el Pretor, si bien hablando del matrimo-
nio del derecho de gentes, el cual era accesible á todos los 
hombres, imponía á los hijos el respeto hácia ambos padres 
y les rehusaba el derecho de querellarse contra ellos por in-
juria, á no ser que ésta fuese atroz (2). Cuando, más tarde ha-
ya cesado por una ley de Caracalla la diferencia entre ciuda-
danos romanos y los demás súbditos del imperio, esa decla-
ración pretoriana será considerada como el origen del de-
recho concedido á los padres de castigar y corregir á los 
hijos. Una constitución de Alejandro Severo ordenaba al 
magistrado nombrar á la madre guardiana de sus hijos me-
nores, áno ser que hubiera contraído segundas nupcias ó se 
resistieran á tal nombramiento los parientes inmediatos ó 
el tutor del hijo (3). Según el senado-consulto Tertuliano, 
cuando el padre moría, la madre debía hacer nombrar tutor 
á los hijos, sopeña de perder los derechos sucesorales que 
le estaban acordados á falta de otros herederos (4). Anti-
guamente, la madre no podía nombrar tutor testamentario 
al hijo: una ingeniosa reforma hizo que tal cosa fuese posi-
ble, mediante la institución de heredero y la aprobación del 
magistrado, si bien la tutela sólo se refería á la guarda de 
los bienes de procedencia materna (5). 

4 Hasta este mediano grado habían alcanzado apénas los 
esfuerzos del Derecho pagano en favor del tierno sér, cuyo 
cariño é inagotables sacrificios en bien de los hijos nov.fue-
ron bastante prueba en la antigüedad clásica, de sus mere-
cimientos para ser asociada al hombre en sus derechos co-
mo jefe de la familia. Tal aislamiento é inutilidad de la 
mujer romana en el seno del hogar y su carencia casi abso-

(1) Cic, in Ver., 1,37. 
(2) Dig„ lib. 1, tít. 16. L 9, § 3. 
(3) Cod., lib. 5, t í t . 49,1.1. 
(4) Cod., lib. 6, tít. 46,11.2 y 3. 
(5) Cod., lib. 5, tít. 28,1.4. 

luta de derechos sobre los hijos, que á la muerte del padre, 
caían, si eran menores, bajo el poder quizá de un extraño, 
no dejaron de ser causas que deben explicarnos en -mucha 
parte el afan con que ella, como si tratara de vengarse del 
desconocimiento de los fueros naturales en su persona, se 
lanzó á buscar el alimento para su actividad y el goce ne-
gado á sus sentimientos de madre, en el lujo y en los vanos 
placeres, en conjuraciones impúdicas, en indecentes divor-
cios y en escandalosos adulterios (i). 

Se necesitaba, pues, urgentemente que una nueva legis-
lación viniera á levantar la dignidad de la madre ultrajada, 
concediéndole en cambio de su acendrado amor por los hijos 
el grado de autoridad necesario para suplir en el hogar con 
su fé y desinterés la parte de dedicación de que privaban 
al padre las atenciones de la vida pública. Para tan mag-
no resultado, había no sólo que desarrollar los débiles gér-
menes depositados aquí y allá por la civilización antigua, 
sino crear nuevos y desarraigar todos los elementos secu-
larmente opuestos á la natural igualdad de los dos sexos en 
el matrimonio, sin perjuicio de trazar con toda claridad los 
verdaderos límites de la subordinación doméstica. Tal fué 
la obra grandiosa del Cristianismo, de sus sublimes doctri-
nas y de sus maravillosos ejemplos, que, haciéndose sentir 
desde Constantino hasta Justiniano, dieron al mundo las 
Pulcherias y las Eudoxias, las Placidiasy las Vigilancias, 
poseedoras unas hasta de los talentos del gobierno, ador-
nadas todas con las virtudes de la mujer cristiana (2), y aso-
ciaron en un mismo amor y respeto, en iguales derechos y 
obligaciones, á los dos séres de quienes procede la familia, 
cuyos sacrificios pesan aún más sobre la débil madre, au-
tora siempre de la primera educación del hijo y víctima 

(1) Plinio, Hist. no,'., 14, nújr . 14.—Valer.Max., lib. 6, cap. 3, núm.8.—Tito-Livio, lib. 
1 núro.57.~Heinec., ad leg.Pappiam.,lib. 1, cap. 11. num. 12.-Tacit., ¿wa/.,lib. 3, núm 
31. 

(2) Gibbcn, tom. 6, págs. 1S6.192, 212, 293. 



obligada de la naturaleza (1). En el sistema de la Religión 
Cristiana, la mujer debe esforzarse á la par que el hombre 
en el servicio del Señor (2); es tan digna como el hombre 
(3), á quien, aunque inferior en fuerza, sobrepuja en fé y en 
amor (4), y la Iglesia le ofrece dignidades y aún participio 
muy principal en el apostolado, para que derrame la ins-
trucción entre las multitudes (5). 

Principios tan fecundos no produjeron, como lo nota un 
autor, inmediatamente todos sus frutos. El Cristianismo en-
contró en Bizancio soberanos de un celo ardentísimo pol-
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 privado y hacer pasar á las 
leyes las nuevas ideas con todas sus consecuencias. Empe-
ro las constituciones imperiales que en seguida vamos á re-
cordar, si no destruyeron por completo aquella especie de 
exclusiva magestad del marido (6), ni borraron la nota de-
imbecilidad y debilidad de espíritu con que el primitivo de-
recho marcaba á la mujer (7), continuaron, á no dudarlo, el 
progreso iniciado y prepararon para las nuevas razas que 
habrían de invadir el Imperio romano, la absoluta desapa-
rición de los viejos principios (8). Theodocio el Grande con-
sagró los derechos de la madre, declarando que si el padre 
no había designado tutor testamentario, ni había tutor legí-
timo, y la madre juraba no contraer segundas nupcias, la 
tutela del hijo le sería confiada, en razón á que nadie po-
dría defenderle y amarle mejor que ella (9), con lo cual caía 

(1) S. Pàblc>.,Épist. ad Corinili* 1.7 v 36; adEpli. VI. 21, 22 v 31; ad Cai., Il i , 18.1'-). 20 
>•21. 

(2) S. Pablo, ad Rovi., XVI, 6 y 12.—Id. ad Gaiat., HI, 28. 
(3) S. Pablo, ad Cor ¡ut h., VII, 4 y 14.-S. Mateo, XIX, 5 v 6 . -S . Gerónimo, caria « 
(4) S. Mateo, IX, 22; XV, 28; XXVI, 7 à 12. 
(5) 4? Condi. , Cartag sobre la instruccio» de las ntitjcres.—ffovefìas, 3. cap. 1; 6. 

cap. 6; 123, ca,p. 3,-Corf. Theod. de episcop. coment, por Godofredo. 
(6) Valer. Max., Iitr.2, cap. 1. niira. b.-Tito-Livio, lib. ai. ntim. 2. 
(7) Gaiius., I; 1J4.—Ulp., xl . !. 
(8) Digard, de la pu issane paterni He. 
(9) Cod. Theod• !. 4, de lui. et curai, crcandis. 
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para siempre el antiguo principio de que la tutela era sólo 
un oficio viril, virile munus. Los emperadores Honorio y 
Theodosio establecieron que sería necesario el consenti-
miento de la madre para el matrimonio dé la hija menor 
de veinticinco años, siempre que fuera tal acto rehusado 
por el padre (1). Justiniano se preocupó de la suerte de los 
hijos en caso de divorcio, ordenando que ellos quedasen en 
poder del cónyuge inocente, áun cuando fuese la madre, 
con tal de que ésta no contrajese segundo matrimonio (21 

Hé ahí las principales reformas implantadas por los em-
peradores cristianos en orden á la patria potestad y en fa-
vor de la mujer. Si comparadas con el moderno derecho 
parecen tímidas y poco decididas, no hay que culpar de es-
to á la Iglesia, porque ni la legislación del Bajo-Imperio es 
en su totalidad una legislación francamente cristana, ni e-
ra posible, sin grandes trastornos en el orden social, derri-
bar por entero la secular jurisprudencia romana, en la cual 
persistían vinculados grandes intereses y no 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 los derechos y obligaciones del ma-
trimonio, el observador, atento é imparcial no podrá ménos 
de ver la fecunda, premisa cuyas consecuencias tendrán 
que.ser el triunfo del derecho natural, tan desconocido á 
través de los .siglos precedentes, ¡a solicitud de los. débiles, 
la protección de los humildes y el seguro cumplimiento de 
los deberes hácia los hijos, por La garantía del verdadero é 
inagotable .ajnor- de Ja madre hácia ellos. 

5. Legislación española.—El más antiguo de los Códigos 
de,nuestra madre Patria, el Fuero Juzgo, contiene muy&es-
casgs disposiciones a^ercc^ de la patria .potestad, la cual, en 
opinión comuñ de los intérpretes, pertenecía, muerto el pa-
dre, d la madre, hasta que los hijos hubieran cumplido 

, v- •• , . . - , •» '< .-Í.I 
(1) Cod., lib. 5, tit. 4, 1. 20. 
02) Nov. S9, 4. • • -
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quince años, siempre que ella quisiese y no pasara á segun-
das nupcias, en cuyo caso y habiendo otro hijo de veinte 
á treinta años de edad, á él debía pasar la guarda del me-
nor. Si tal hermano no existía, ó no tenía el requisito ex-
presado, la tutela era encomendada al tio ó á su hijo, de-
biendo el juez otorgarla, si estos parientes no pudieran e-
jercerla, á cualquier otro que él designase. Ni el padre, ni 
la madre, , ni los otros parientes en su caso, podían vender 
ni gastar los bienes del menor, de los cuales les pertenecía 
solamente la décima parte de los frutos, á cuyo efecto debía 
formarse previo inventario ante testigos, y estaban obli-
gados á restitución, en caso de pérdida por negligen-
cia (1). La legislación, pues, de la raza conquistadora de 
España y verdadera fundadora de su nacionalidad, refor-
mó radicalmente el derecho romano en un punto tan im-
portante como era la intervención de la madre en el ejer-
cicio de la patria potestad, lo cual no es de extrañar si se 
atiende á que en todos los pueblos de raza germánica eran 
muy estimadas las mujeres, practicándose la monogamia, 
de donde tuvo origen, al decir de un renombrado juriscon-
sulto español, el culto de la mujer europea, desarrollado 
por el Cristianismo y extremado entre nuestros padres, los 
españoles, por las costumbres de los árabes (2). 

Las leyes de Partida operaron una verdadera reacción 
en esta materia, copiando las leyes romanas, si no en el es-
tado que guardaban bajo la Repúplica y los primeros tiem-
pos del Imperio, si con las reformas hechas por los empe-
radores cristianos hasta Justiniano (3), por lo cual, aunque 
el poder doméstico ha dejado de ser la austera representa-
ción de los crueles derechos concedidos al paterfamilias, 
soberano absoluto, en el hogar, de sus hijos y de sus bie-

(1) Fuero Jaszo, lib- 4, tits. 2 y 3, L 13-Mar ina , Ensayo, num. 201, nota 3 . - F . El ias 
Der. civ. esp., lee. X V L - J . Francisco Pacheco, Jntroduc. de ¡a ley Wisigoda.-Gu-

tierrez Fernandez, Cod. esp., lib. 1, cap. 4. 
(2) Pedro José Pidal, Lecciones sobre la hisl. del gobierno y leg. de España, lo. 

(3) P a r t . 4», tit. XVII, 1.8. 

nes, para convertirse en ligamiento de reverencia, e dé 
subieción e de castigamiento (1), vuelve otra vez á exten-
derse aun á los más remotos descendientes con tal de que 
sean legítimos, sin consideración alguna á la independen-
cia que da el matrimonio (2), y á pertenecer exclusiva-
mente al padre, con absoluto alejamiento hasta de los pa-
rientes por la madre (3). «El castigamiento, dice una ley 
del Código que examinamos, debe ser con mesura y con 
piedad (4)» y otra expresa que el padre tiene derecho de 
demandar en juicio y tornar á su poder al hijo que andu-
viese por su voluntad vagando por la tierra, non querien-
do obedecerle (5). La patria potestad se adquiere por ma-
trimonio legítimo ó legitimación y por adopción (6), per-
diéndose por muerte natural, por destierro perpetuo, por 
dignidad del hijo, por emancipación, por castigos crue-
les impuestos al hijo por el padre, por prostitución de las 
hijas, por posesión de lo que le fué entregado bajo con-
dición de emancipar al hijo, y finalmente por mala ver-
sación de los caudales pertenecientes á éste (7). Una de 
las leyes de Toro declaraba que acabaría también la pa-
tria potestad para el hijo ó hija que fuese casado y ve-
lado (8). 

En cuanto á los bienes, el antiguo derecho español si-
guió fielmente al Romano tanto en la clasificación y de-
finición de los peculios como en los derechos y obliga-
ciones respectivos del padre y del hijo, con excepción 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) Part. 4.a. t i t . XVII , L 3. 
(2) Part. 4», ti t . XVII , L 1. 
(3) Part.4», ti t . XVII , L 2 . - P . Gómez de la Serna, Inlrod. hist. 4.» Part. 
(4) Part. 4», ti t . XVII , 1.18 y 7» , ti t . VHI , L 9. 
(5) Part. 4.", t i t . XVII , 1.10. 
(6) Part. 4.a, t i t . XVII , I t 2 y 4 . - Id . t i t . 15, L 4 . - Id . t i t 18, L 19.-Id. tit. 16,11. 
(7) Part. 4 . \ t i t . 18,1.1. I a . á 4 . a . - Id . Id. 1J. 17 á 25, 
(8) Recop. lib. 5, tit. 1,1. a-L. 47 de Toro. 



cipado, salvo por supuesto el caso de remisión, cuando tal 
cambió habia sido efecto de la libre voluntad del padre, pues 
se entendía «por galardón, porque lo sacó de su poder (1).» 

6. Necesitase, pues, volver á los remotos orígenes de las 
razas apellidadas bárbaras por la civilización romana, para 
encontrar los lincamientos de nuestro moderno derecho, 
que es absolutamente diverso del que acabamos de expo-
ner. Hemos visto como entre la legislación antigua españo-
la se destaca el Fuero Juzgo, concediendo á la madre el de-
recho de patria potestad en defecto del padre. En el mismo 
sentido se manifiestan el Fuero Real (2), el Fuero Viejo y 
los de Cuenca y Plascenciá (3). Entre los Galos y no obs-
tante que mucha semejanza hubiera entré el poder domés-
tico romano y el de este pueblo, según observaciones de 
Cesar y Gaio (4), si bien es cierto que la autoridad del ho-
o-ar con su cortejo de crueles derechos estaba concentrada 
en la mano del padre, los hijos vivían hasta la pubertad ba-
jo la dirección de la madre / y lbs cuidados y vigilancia de 
s u solícito\nioi- formaban uno de los elementos más pre-
ciosos de la vida de familia, no estando en esta raza la mu-
jer d^gi adada hasta el vil rango de esclava (5). El-poder 
doméstico río perteríecía, conio en Roma, a'l abuelosino al 
padre,, porque el matrimonio operaba la emancipación 
fado (6), y se bagaba sobre el espíritu de protección á los 
'débiles, lo cual, al decir de un autor, constituye el carácter 
de tóelos lós Códigos germánicos (7). En este sentido y por 
notables difei-éntiás.con Ya!ley romana, bieri pudo escribir 
Loysél qué én el défeclió 'no ''escrito, ó consuetudinario de 
la antigua Fraríc^iá «no existía la patria potestad (8j* fPo-. . • • J . : . )"• ,; . ' • >>• 

(1) Pirt. 4 tít. XVII . 1,1.5, 6 y 7 y tít . XVIII , 1. 15.-L. 48 de las de Toro. 
(2) Fuero Real, lib. 3, t;t. V i l , 11.2 y 3. 
(3) Fuero Viejo, lib. 5, tít. 4,1.1. - F u e r o de Cuenca. 1. 4, cap¡10/ 
(4) Cesar, Comm. VI , 19.—Gaius, I. § 55. 
(5) LaferriCsré, ñ¡át:-dildróit-/i>aiic.'tom:'¿<v«t-'^- ' ' 
(6) D' Argen t r í , sur la Cmi'.nme dé BretagM / art . 49S.-Pardésas, TM Salique 

-dissert. 3. (7) Labouláye, sur condit. ctv. etpolitiqtíe desfemmes, lib.-2, prtgs. !97 t t suiv. 
(8) Loysel, Insl. coutumives, lib. 1, tít.-1, núm. 37. 

thier enseña que el poder paterno no consistía según el de-
recho originario de los Galos, sino en la autoridad de los 
padres de gobernarla persona y los bienes de sus hijos has-
ta la edad en que ellos pudieran obrar por si mismos y en 
el deber de estos de cumplir hácia aquellos ciertas obliga-
ciones de sumisión y reconocimiento (1). He ahí, con toda 
claridad, los verdaderos germenes del Derecho moderno 
en la materia que estudiamos, pues en vez de aquel austero 
poder establecido sólo en beneficio del pater familias, po-
der exclusivo de él y duradero por toda la vida del hijo, 
solo vemos el deber de protección compartido con la madre 
y cuyo objeto no es otro, que el respeto de los derechos del 
ser á quien hemos engendrado, de su individualidad, antes 
absorvida en la pesada y ambiciosa personalidad del pa-
dre. Expresión de ese cambio en la familia, en sus condi-
ciones y tendencias son los decretos de la Revolución fran-
cesa de 28 de Agosto de 1792 y de 20 de Septiembre del 
mismo año, que abolieron el poder paterno sobre los mayo-
res de edad y fijaron para estos la época de los veintiún 
años. 

DERECHO MODERNO. 
¿ A QUIÉNES P E R T E N E C E L A PATRIA POTESTAD? ¿SOBRE QUIÉNES 

S E EJERCE Y CUÁLES SON SUS E F E C T O S PERSONALES? 

7. El consejero de Estado, Real, enlaexposicion de motivos 
del título IX lib. I» del Código de Napoleon, definía la pa-
tria potestad: «ün derecho fundado sobre la - naturaleza y 
confirmado por la ley que da al padre y á la madre duran-
te un tiempo limitado y bajo ciertas condiciones la vigilan-
cia de la persona, la administración y el goce de los bienes 
de sus hijos.» Son los arts. 371 á 373 de dicho Código los 
que autorizan á establecer que conforme á él la patria po-

(1) Potiehr, (Evres. tom. 9, de la puissancepater,.elle, núm. 130. 



testad pertenece exclusivamente al padre y en su defecto 
á la madre. Asi, pues, los otros ascendientes no son acree-
dores ni al honor y respeto de los hijos, como lo son a los 
alimentos, al derecho.de consentir ó no en su matrimonio, 
etc etc. 

Esto resulta, en estricta interpretación, de los preceptos 
indicados, de los cuales ninguno menciona para nada a los 
abuelos ni siquiera al referirse en términos generales á ese 
honor y respeto, sin duda debidos también á los ancianos, 
que á nuestra vista%on respetados y honrados por aquellos 
mismos de quienes hemos recibido el ser. Tamaña aberra-
ción que acusa un lamentable olvido en los legisladores, no 
ha sido consentida por la jurisprudencia ni por la doctrina, 
que se han visto precisadas á dividir la patria potestad en 
dos especies, de las cuales la una es común á los padres 
con los demás ascendientes, correspondiendo la otra solo a 
los primeros. Aquella es la patria potestad tomada en su 
más lato sentido y comprende todo ese conjunto de dere-
chos y obligaciones entre ascendientes y descendientes, 
que en muchos casos solo termina por la muerte. La se-
gunda que es llamada también por los expositores patria 
potestad; pero reducida á sus límites positivos y expresos, 
sólo consiste en los derechos y deberes que terminantemen-
te prefija el Código civil en el titulo que estamos exami-
nando (1). Conforme á esta clasificación no pocos tribuna-
les franceses han decidido que el abuelo tiene derecho de 
visitar á sus nietos, á pesar del disenso del padre, y de vi-
gilar la conducta de éste hácia aquellos en orden á educa-
ción y buenos ejemplos, según las circunstancias, y que, 
en caso de ausencia del padre, los hijos deben vivir al lado 
de los ascendientes y no en otra parte (2). 

(1) Demolombe, tom. 6núm. 270.-Demante, tom. 2, núm 113 bis . -Mourlon, tom. 1. 
núm ifrU —Acollas, tom. 1. pág . 337 .-Contra. Baudry-Lacant incry , tora. 1. num. 
% l ^ M a r c a d l to ra ' . ' núm. fe^Dtóanton, tora 2, núm. » l . - M a s s £ « V e r g e l 
Zacharice tom. 1. § 186.-Anuz, tom. 1, núm. 652.-Laurcni . tom. 4 ,num. 26/. 

(2) Arrets : Cassrs juül. 1357; Bordean*. 16 mili. 1867 (Sirey, 1867,1: /21); Nancy, 28 
mal 1868 (Id II . 30.'): Cass. 26 juül. 1870 (Id. 1871,1, ^.-Contra: Trib. Semew 
raars 1877 (Id 1877, 11 218); París , 21 avr . 1-853 (Id. 1353, II, 297); Bordeaux. 13 juin. 1860 
(Id. 1861, II, 75); Bordeax, 16 juül. 1867 (loe. citj. 

Nuestra legislación nacional se ha inspirado en más 
amplias ideas en orden al personal de la familia del hijo 
sujeto á patria potestad. Los Códigos de Veracruz y Esta-
do de México, si bien es cierto que en sus arts. 341 y 292 
respectivamente, parecen por sus términos limitarse á los 
padres en cuanto al deber por parte del hijo de honra y 
respeto, expresan que la patria potestad corresponde, á 
falta del padre y de la madre, al abuelo paterno y en de-
fecto de éste al materno (arts. 343 del primero y 294 del 
segundo), con lo cual queda como aislado el primer pre-
cepto, ó cuando menos sujeto á graves equivocaciones, acer-
ca de si el deber que impone se extiende también á dichos 
ascendientes. No han procedido así nuestros legisladores 
del Distrito Federal y del Estado de Tlaxcala, cuyos códi-
gos proclaman francamente y sin la menor reticencia que 
los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condi-
ción, deben honrar y respetar á sus padres y demás ascen-
dientes, declarando después que la patria potestad se ejer-
ce, á falta de padres, en el siguiente orden sucesivo: 1.° 
por el abuelo paterno; 2.° por el materno; 3.° por la abuela 
paterna y 4.° por la materna (arts. 389 y 392 del Código 
del Distrito Federal de 1870; 363 y 366 del actual y 273 y 
276 del de Tlaxcala). La Comisión, autora del primero de 
esos Códigos, después de encomiar la necesaria reforma de 
haber introducido á la mujer en el ejercicio de la patria 
potestad, explica el participio concedido en ella también á 
los abuelos, diciendo que, aunque pueda objetárseles la 
edad, se les concede facultad de renunciar, lo cual basta 
para que, si no se'consideran capaces de ejercer aquel de-
recho, lo renuncien en bien de 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 comisión en esta materia lo mismo que en la 
de sucesiones ha sido no introducir en los negocios domés-
ticos á personas extrañas, sino cuando absolutamente no 



pueda evitarse, y que, como en ambas debe intervenir el 
Ministerio público, cree que tienen los menores las sufi-
cientes garantías. 

8. Esto supuesto debemos examinar en qué casos entra 
á ejercer la patria potestad cada una de las personas de-
signadas. Hay sobre este punto en el Código francés va-
cíos que han sido perfectamente llenados en nuestra legis-
lación. Los arts. 372 y 373 de ese Código establecen que el 
hijo permanece bajo la autoridad de ambos padres hasta 
que llega á la mayor edad ó es emancipado; pero que du-
rante el matrimonio, aquella solo es ejercida por el padre. 
De tan severo laconismo han nacido las siguientes cues-
tiones: ¿es la madre absolutamente extraña á 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 ó se vuelve incapacitado? En cuanto á la primera, 
pudiera decirse que, no siendo el Código civil un tratado 
de moral, los legisladores han considerado innecesario y 
aun impropio preceptuar en términos positivos lo que res-
pecto de los derechos y de los deberes de la madre en el 
matrimonio enseñan con sobrada claridad la naturaleza 
física y sus necesidades, no menos que los sentimientos 
que embellecen la vida en el hogar doméstico. Por esto los 
intérpretes del Código francés afirman generalmente que, 
al decirse que solo el padre tiene la autoridad doméstica 
durante el matrimonio, esto no significa que la madre sea 
extraña á la educación y demás cuidados del hijo, pues la 
ley humana de seguro es incapaz de alejarla de un deber 
impuesto por Dios mismo, si bien tal intervención es mera-
mente moral (1). Pero entendido así el precepto legal ¿qué 
decidir en orden á ciertas estipulaciones por las cuales 
convienen los esposos en que la educación religiosa, por 
ejemplo, de los hijos será encomendada al padre, mientras 
que la de las hijas lo será á la madre, que no profesa la 

(1) Demolombe, tom. 6, núm. 294,-Laurent , tom. 4, núm, 261. 

misma religión que aquel? Rodiere y Pont sostienen la va-
lidez de tales pactos (1) en contra del común sentir de los 
intérpretes y de la jurisprudencia que, fundándose en el 
carácter de orden público de la autoridad paterna, deciden 
que ella no puede ser modificada por las convenciones 
particulares de los cónyuges, y que aun sería imposible en 
la práctica tal dualidad de educaciones, porque la necesi-
dad de las cosas exige la mayor unidad en la dirección de 
la infancia (2). 

Nuestra legislación nacional ha prevenido con sin igual 
previsión todas estas dudas, y algunas otras-, estableciendo 
que solo por muerte, interdicción ó ausencia del llamado 
preferentemente, entrará al ejercicio de la patria potestad 
la persona que le siga en el órden establecido por la ley, 
lo cual se observará también en el caso de renuncia de que 
hablaremos más adelante. En este sentido son uniformes 
los Códigos de Tlaxcala (art. 277), del Distrito Federal de 
1870 (art. 393), y del que comentamos (ar-t. 367), siendo de 
lamentar alguna falta de claridad en los de Estado de Mé-
xico (art. 294) y de Veracruz, (art. 343), por la vaguedad 
de los términos que emplean y que mucho se prestan á 
equívocas interpretaciones. Ninguna duda, pues, en nuestro 
derecho, como en el Francés, sobre sí á semejanza de lo 
que sucedía en la legislación anterior al Código de Napo-
león, podía la madre, aún durante el matrimonio ejercer la 
patria potestad cuando el marido no lo pudiese por causa 
de demencia ó de ausencia (3). Puede en consecuencia afir-
marse que ségún nuestro derecho ninguna de las personas 
designadas para el ejercicio de las importantes funciones 
de jefe de la familia, concurre con otra, porque claramente 
se vé que el espíritu de nuestros legisladores ha sido que 
domine en la responsabñidad de los derechos y obligacio-

(1) Rodiere et Pont, Traite du control du mariaee, tom 1, núms 5ñ á ".7 

(3) Pothier, Traité des personnes núm. 134,-Laurent, tom. 4, núm. 262. 



nes del poder paterno la más absoluta y perfecta unidad. 
Es lo mismo que en otra parte de esta obra hemos hecho 
notar aún respecto del consentimiento ó disenso de los as-
cendientes para el matrimonio de los hijos menores de edad 
(1), en lo cual no poco se diferencia nuestra legislación de 
la Francesa que exige para este caso el consentimiento de 
ambos padres. 

9. Pero si por causa de muerte de una de las personas 
facultadas por la ley para el desempeño de la pátria potes-
tad, ninguna duda puede surgir, no sucede lo mismo tra-
tándose de la interdicción ó ausencia, porque la primera tie-
ne caratéres que el legislador ha cuidado de precisar y la se-
gunda recorre grados desde la simple presunción hasta su 
declaración definitva. De aquí resultan graves dudas que 
debemos desvanecer. Es la primera: ¿cómo habrá de en-
tenderse la interdicción á que se refieren nuestros Códi-
gos; será la interdicción declarada judicialmente ó tam-
bién aquella cuya causa sea patente y notoria, aunque falta 
de tal requisito? No puede negarse que si son nulos cuales-
quiera actos de administración ejecutados y todos los con-
tratos celebrados por los incapaces aun antes del nombra-
miento de tutor, cuando la incapacidad es manifiesta é indu-
dable, igual principio debe regir tratándose de la patria po-
testad, la cual comprende no solo los actos relativos á la ad-
ministración de los bienes del hijo de familia, sino también 
su educación moral é intelectual que es la base de su porve-
nir en la vida. ¿Por qué en efecto establecer mayores precau-
ciones y garantías en orden á los actos y contratos del inca-
paz con extraños, que respecto al hijo desamparado en su in-
experiencia y no ménos digno ante la justicia de la ley, de 
la inviolavilidad de sus derchos? Ha sido necesario, con todo, 
sacrificar algún tanto el rigor de los principios por lo que ha-
ce á la patria potestad y al caso de incapacidad del que la 
ejerce, á causa de pertenecer á lo íntimo del hogar, por lo 

(1) Véase tomo 2? de esta obra núms 48 y 56, 

cual los deberes en que ella consiste en fe?* d e l o s 

están suficientemente garantidos por el i fura l amor de 
los padres hácia ellos, siendo por otra parí muy peligroso 
suspender siquiera el ejercicio de o b l i g a r e s y derechos 
tan graves como los que corresponden ¿ gefe de la fami-
lia en virtud solo de presunciones f incapacidad, por 
muy vehementes y claras que se las gfaonga. Asi es que 
no vacilamos en afirmar que la intelección á que se refie-
re el art. 367 del Código que comeamos, ha de ser decla-
rada judicialmente, y que la mi*na interpretación rige 
tanto respecto de la ausencia que gualmente debe ser de-
clarada en forma, como en el casfde sentencia condenato-
ria que imponga, como pena, la pri" ación de la patria potestad 
al que la ejerce, pues ésta tamban tiene que ser definitiva, 
para que surta el efecto de l l a r p á otro ascendiente al des-
empeño de aquella (art. 391). ¡¿i este sentido se manifiestan 
también conformes el Códig(/del Distrito Federalde 1870 
(art. 418), el de Tlaxcala (aii 297), el de Estado de México 
(art. 316) y el de Veracruz/Járt. 365). 

10. Con motivo del mis>io caso de interdicion del que ejer-
ce la patria potestad, ocirre también la siguiente é impor-
tante controversia: ¿la declaración de incapacidad puede 
ser parcial de tal manera que prohibiendo algunos actos de 
administración, deje subsistentes otros y entre ellos el más 
grave de los que comprende la patria potestad, es á saber, 
la educación de los lijos? Esta cuestión se enlaza con la 
que los médicos a l c i s t a s debaten sobre la realidad ó fal-
sedad de la locura parcial, ó lo que es lo mismo, sobre la 
unidad ó diversidad de las facultades de nuestro espíritu. 
En otra parte de esta obra y con motivo del impedimento 
de locura para contraer matrimonio hemos expuesto los fun-
damentos de una y otra opinion, habiéndonos decidido pol-
la que proclama que el pensamiento del hombre lo mismo 
que sus facultades morales ó afectivas proceden de una uni-
dad perfecta y forman una síntesis absoluta, imposible de 



descomponeí^n partes, como si se quisiera hacer con el es-
píritu del sérfymano lo que se verifica con su cuerpo sobre 
la plancha de\anfiteatro (1). Lo que allí hemos dicho nos 
sirve para resóVer negativamente la cuestión jurídica pro-
puesta, á lo meiis en conformidad con el actual Código del 
Distrito Federal. >Es ésta una de las principales reformas 
que fueron hechas,n 1884 á la legislación civil vigente has-
ta esa fecha, cabien^ al Sr. Lic. D. Tosé Linares, cuya muer-
te llora aún el Foro Mexicano, la indisputable honra de ha-
ber propuesto en el seft) de la Comision, que siempre se con-
siderase la interdicción por causa de enagenacion mental 
como total, pues en concepto de los Médico-legistas más 
eminentes son solidariaatodas las funciones psíquicas, por 
lo que no pueden admitir.e las alteraciones aisladas de la 
voluntad, como monomanías, delirios &., &. (2). Mas todo lo 
contrario hay que decir, si \ tendemos no solo al Código del 
Distrito Federal de 1870 (ark 466 y 467), sino también al 
de Tlaxcala (art. 333), al del Estado de México (arts. 488 y 
489) y al de Veracruz (arts. 53* y 540), todos los cuales re-
conocen al Juez la facultad de declarar según las circuns-
tancias, si la incapacidad intelectual es absoluta ó parcial, 
prohibiendo al paciente en este Segundo caso solo ciertos 
actos, como litigar, tomar prestado etc., etc. Conforme á 
estos principios fué decidido en 29 ¿e Mayo de 1877 por la I a 

Sala del Tribunal Superior de Justina del Distrito Federal, 
un célebre litigio en el cual una distinguida Señora solicita-
ba la interdicción de su esposo; en la sentencia es digno de 
mencionarse, como expresión de los preceptos, hoy deroga-
dos, según antes dijimos, por el Código civil vigente, el con-
siderando que sigue: «que todos los autores distinguen la lo-
cura ó demencia de la monomanía ó delirio parcial, porque 
aunque la razón del hombre es un todo armónico, según al-

(1) Veítsc tomo 2° de esta obra, núm. 209 v s i gu i en t e 

í teriores!1 S ' ^ ^ ™°S p i " ' a e l e s l u d i o "el m i e ™ ™d,go civil, ar ts . 466 y 467 

gunos escritores explican, y la armonía no se perturba en 
parte solamente, sino que deja de existir desde que es pertur-
bada, es un hecho físico y patente que las funciones del cere-
bro pueden pervertirse unas, permaneciendo sanas las otras, 
á lo menos temporalmente y acaso por muy largo tiempo." 
No obstante que los anteriores conceptos serían la mejor de-
mostración de la justa reforma implantada en nuestro Código, 
aquel Tribunal falló que el incapacitado quedaba expedito 
para dirijir la educación de sus hijos y cuidar de su morali-
dad, pues solo se le declaraba inhábil para ejercer por sí 
solo todos aquellos actos que directa ó indirectamente 
importaran enagenación ó gravámen de bienes (1). 

11. La misma cuestión sobre sucesión en la patria potes-
tad cuando ha fallecido el padre ó cualquiera de los as-
cendientes á quienes la ley llama para su ejercicio; pero 
quedando vivo alguno de los mismos en el orden por ella 
establecido, da lugar á la siguiente, que consideramos de 
la mayor importancia. Nuestros Códigos, á diferencia del 
Francés, además de conceder la patria potestad ála madre, 
muerto el padre, no la encargan de la tutela legítima del 
hijo menor de edad ó incapacitado, en el caso de que aquel no 
haya designado tutor en £l testamento. Así se deduce de 
los arts. 390 del Código de Napoleón, 552 del del Distrito 
Federal de 1870, 452 del actual, 349 del de Tlaxcala, 501 
del de Estado de México y 551 del de Veracruz, de los cuales 
nos ocuparemos extensamente al comentar el título sobre 
tutela, bastándonos por hoy indicarlos, para solo poder 
afirmar que según ellos no pueden coexistir en una misma 
persona, ya sea la madre viuda, ya el abuelo, las dos auto-
ridades protectoras del hijo menor ó 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, ó á virtud de nombramiento de tutor testamen-
tario, se llama á otras personas para desempeñarla; sin que 
los hijos queden, sujetos por un lado á la patria potebtad y 

( i ) "E l F o r o " Tom.. r, 2" época, núm. 108. 



por el otro á tutores que, aunque extraños, han sido de la 
confianza del padre ó madres testadores. Aunque estas 
disposiciones legales no pertenecen á nuestro actual co-
mentario, hemos querido mencionarlas por la íntima .cone-
xión que con la patria potestad tienen; y á reserva de ex-
plicarlas é interpretarlas en su oportunidad, no podemos 
menos que considerarlas desde luego, como una grave re-
forma en los Códigos mencionados, pues, á no dudarlo, tan-
to la patria potestad como la tutela, tienen por objeto pro-
tejer al hijo en su persona y en sus bienes, y la segunda 
solo debe tener lugar cuando falta la primera. El¡ texto 
francés en que parece respetarse la tradicción, porque en 
el antiguo derecho ciertamente existía también la tutela 
legítima á cargo de los ascendientes, la verdad es que la 
desconoce, porque entonces la patria potestad solo perte-
necía al padre, y desconoce también, desconfiando de él, 
el corazón humano. Ahora bien, tal desconfianza es indigna 
del legislador, porque injuria á los padres y agravia por 
sistema, los sentimientos más fundamentales de la natu-
raleza. 

12. ¿Sobre qué hijos se ejerce la patria potestad? Hemos 
visto antes (núm. 5) que antiguamente la patria potestad 
solo existía para los hijos de ligítimo matrimonio, puestoque 
entre los modos de adquirirla no figuraba, fuera de ese orí-
gen, sino la adopción ó ligitimación, que en último análisis 
son la primera una imágen del matrimonio y la segunda, 
el matrimonio mismo. Quedaban, pues, privados de la pro-
tección de sus padres los infelices seies, hijos de la debili-
dad de s-quellos, postergados siempre á los legítimos y por 
lo mismo más necesitados que éstos de la solicitud y direc-
ción paternales. Como lo hemos hecho notar en otra parte 
de esta obra, al hablar de la condición de los hijos natu-
rales, tal omisión de las leyes importaba el castigo en vícti-
mas inocentes de los únicos y verdaderos culpables de su 
desgracia. El derecho moderno debía apresurarse, como lo 
verificó realmente, á remediar tan grave mal y hacer más 
llevadera su trabajosa vida á seres marcados desde su naci 

miento por las desfavorables prevenciones de la ley y aun 
por el estigma social. No es, con todo, el Código de Napoleon, 
á pesar de que lo contrario era de esperarse, dadas las 
ideas de amplia igualdad y de filantrópico celo hacía los 
hijos naturales que dominaron en no pocos de los autores de 
ese cuerpo de leyes, el monumento que más dignamente pue-
de presentarse como favorable á ellos, y ni aun siquiera como 
previsor de sus derechos. En efecto en todo el título IX del li-
bro Io de este Código solo se encuentra en orden á los hijos 
naturales el art. 383 que se ocupa apenas, no por cierto en 
las ventajas que la patria potestad está encargada de 
proporcionar á los hijos de familia, sino en los castigos y 
prisiones que les deben ser impuestos, cuando el padre tu-
viere contra ellos motivo de descontento. Ninguna previ-
sión, pues, en favor de los infelices séres de que tratamos por 
lo que hace á la habitación bajo cuyo techo hayan de vivir, 
ni en cuanto á lo que vale más aún, es á 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 á los intérpretes, obligando á unos á decidirse en fa-
vor de los derechos de la madre (1), que en concepto de o-
tros debe ser pospuesta al padre, como si se tratara de hijos 
legítimos (2), y no faltando quienes ante el absoluto silencio 
de la 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, igualando por completo á los hijos natura-
les con los legítimos en cuanto á la patria potestad. Así 
aparece de los arts. 391 del Código del Distrito Federal de 
1870, 365 del actual, 294 del de Estado de México, 343 del 
de Veracrnz y 275 del de Tlaxcala, según todos los cuales 

(1) Laurent , tom. 4o, núm, 319.-Demante, tom. 2, pág. 189, núm. 128, bis IL 
(2) Valette, sur Proudhon, tom. 2, pág. 218, Note A.—Demolombe, tom. 6, pág. 510 

—Marcadé, tom. 2, sur F art. 3S3, núm. 2. 
(3) Dalloz «Puissance paternelle» núm, Wa-Toul l ie r , tom. 10, núm. 1076,-Dflvin-

court, tom. 1, pág. 407.—Dnranton, tom, 3, núm. 360, 
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3 2 PRINCIPIOS DE DERECHO 

la patria potestad, sin distinción alguna, se ejerce so-
bre la persona y los bienes de los hijos legítimos y de los 
naturales reconocidos. Ante declaración tan absoluta, inú-
til perder el tiempo en la investigación sobre quién de los 
padres^tiene la preferencia en el ejercicio de la patria po-
testad, ya sea en el caso de que uno solo de ellos haya re-
conocido al hijo, ya cuando ambos hayan cumplido tan gra-
ve deber, pues establecida la gradación en que los ascen-
dientes son llamados por la ley al desempeño de aquella, 
sólo debe recordarse lo que en otra parte hemos dicho, es 
á saber, que el reconocimiento solo produce efectos legalés 
respecto del que lo hace. En consecuencia la patria potes-
tad en favor de los hijos naturales reconocidos nunca pue-
de extenderse á los abuelos (1). 

13. ¿La patria potestad no existirá en favor de los hijos es-
púrios? Si atendemos al texto literal de los preceptos lega-
les que acabamos dé citár, la respuesta negativa no con-
siéntela menor duda, "pues todos ellos terminantemente 
previenen que aquella protección, aunque tomada por lá 
ley positiva de la natural, solo sé ejerza en favor de los hi 
jos naturales reconocidos. Alióra bien, como lo hemos ex-
puesto en otra parte (2),' el reconocimiento es una prueba 
de la paternidad ó maternidad, permitida sólo én favor de 
aquellos hijos cuyo padre ó madre era libre para contraer 
matrimonio en cualquiera dé los primerós: ciénto veinte 
dias, precedentes al nacimiento. Pero fuera de que allí mis-
mo hicimos notar qué, según algunos de nuestros Códigos, 
no se negaba á la madre el derecho de reconocer toda cla-
se de hijos no legítimos-, lo cuálá'no dudarlo obligaría á ser 
muy cautos en la resolucio'á negativa de la cuestión pró-

puesta alo menos respecto a la madre, nos.parece que, tra-
, , . . V .- -T . 3D •:•'.•V '•• R. 

tandose de hijos espurios con quienes aún legislación, tan 
favorable en esta materia como la actual del Distrito Fede-

(1) Veáse tomo 4o d? esta obra núm. 206.' 
(2) Víase el tomo 4o dé esta obra, núm. lSSp ' ' 

SW'..tone r: ,;. ;güib'J- ¡tu; t. 

ral, sin dejar de mostrarse desdeñosa hacia ellos, siquiera 
sea por la especial terminalogía que emplea paia no confun-
dirlos con los hijos naturales, en realidad equipara á unos 
y á otros en más de un concepto jurídico, fuerza-es prescin-
dir de las palabras para entrar franca y leal mente en el fon-
do de las cosas, no asustados por las consecuencias, si están 
invívitas en los principios ni subyugados por la tradición, 
que ya ha cedido su lugar en no pocos puntos al moderno 
derecho. Llámese reconocimiento ó designación el medio 
de prueba autorizado por la ley para la filiación espúria, 
la verdad es que los hijos á que nos referimos, pueden lo-
grar, observadas ciertas precauciones, la demostración 
más perfecta de la paternidad ó maternidad naturales. Y 
como con no revelarse en el acta del nacimiento ni en el 
testamento, que son los dos únicos medios permitidos por 
el Código actual del Distrito Federal para la designación 
de los hijos espúrios, el nombre del padre casado en el 
caso de adulterio, y sí sólo el de uno de ellos en el de in-
cesto, se consigue que el sér de cuya filiación se trate, 
aparezca ni más ni ménos que como hijo natural, se sigue 
por necesaria consecuencia que el reconocimiento de la fi-
liación espúria solo deja de ser una verdad en cuanto al 
nombre, pero que lo es completa, si se le dá el de desig-
nación con que se la conoce en el mencionado Código. 
Esto supuesto, debemos declarar que la patria potestad 
existe también para los hijos espúrios, designados ó reco-
nocidos, lo cual se corrobora por la terminante prescrip-
ción del art. 361 del Código que comentamos, toda vez 
que, según este precepto, es aplicable á dichos hijos el art. 
356 del mismo cuerpo de leyes, que impone á los autores 
del reconocimiento la obligación alimenticia en favor de 
los hijos naturales, 110 cabiendo duda que bajo la palabra 
alimentos y cuando se trata de menores se comprenden 
110 sólo la comida, el vestido y la habitación, sino también 
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los gastos necesarios para la educación primaria del ali-

mentista (1). * , , 
14 Variosson los efectos personales de la patria potestad 

eiercida por los ascendientes y sobre las diversas clases 
de hijos de familia á que nos hemos referido en los núme-
ros anteriores. De esos efectos, solo el de honor y respeto 
parece establecido en favor de los que desempeñan tan 
importante cargo, pues todos los otros á primera vista tie-
nen por objeto el bien y derechos de los hijos Ese honor 
v respeto de que hablamos y á que el hijo de familia esta 
obligado hácia los autores de sus días, se encuentran pre-
ceptuados en todos los Códigos modernos con la misma 
magestad y sencillez que en las leyes del Sinaí: Honor a 
patrem tunm ed matrera, según es de v w e ea te^ 
371 del Francés, 389 del del Distrito Federal de 18/0, 36o 
del actual, 292 del de Estado de México, 341 del de Vera-
cruz y 273 del de Tlaxcala. Sobre el sentido de este pre-
cepto no han estado de acuerdo los comentadores, enten-
diéndose por unos que él expresa una máxima de moral 
erigida en ley, y por otros, que no significa sino una pre-
misa general, á semejanza de la que prescribe la mutua 
fidelidad y socorro de los cónyuges en el matrimonio, y 
de cuvo precepto no son los otros que siguen en el titulo 
s o b r e patria potestad, sino su desarrollo y consecuencias, 
deducidas por el legislador mismo. Según los primeros, 
los magistrados tienen un poder soberano para impedir 
que el hijo ejerza cualquiera acción ó derecho que fuese 
incompatible con el respeto y piedad filiales, por lo cual 
iamás podría dirijir contra su padre una acusación des-

¿ Véanse los tomos 2°, núm. 422 y 4° deesta obra, núm. 232y sigts. 

honrosa (1), ni aún ejercer el derecho de embargo sobre 
bienes pertenecientes á él (2), ó ser admitido á la prueba 
de malos tratamientos imputados al mismo (3), pues cual-
quiera de estas cosas equivaldría á la infracción de ese 
honor y respeto debidos á los padres. Y como quiera que 
ningún principio general puede establecerse en derecho 
sin que produzca todos los resultados á que es aplicable 
en sus términos y salvas sólo las excepciones expresas de 
la ley, de tal interpretación se seguiría que el hijo no pue-
de ser acreedor de su padre, como lo proclamaba una ley 
romana (4), ni quejarse contra él, aunque fuera víctima de 
los más duros y atroces tratamientos, salta á la vista que 
no ha de ser ese el sentido jurídico de la disposición legal 
que nos ocupa, porque de lo contrario estaría en flagrante 
contradicción con otros textos del derecho, que á no du-
darlo reconocen aún en el mismo título sobre patria po-
testad, que la propiedad de ciertos bienes pertenece es-
clusivamente al hijo y que el padre debe entregárselos 
rindiéndole cuenta de su administración, y con todos los 
que, según las leyes penales, consideran ai hijo como víc-
tima posible de los delitos cometidos contra ellos por sus 
ascendientes. ¿Habría de ser esto compatible con el espí-
ritu de protección que anima la institución de la patria 
potestad en las leyes modernas que, á diferencia de las 
antiguas, más atienden al bien é interés del .hijo que á los 
derechos autoritarios de¡ padre (núm. 1)? No lo creemos y 
aunque tampoco aceptamos la otra interpretación según 

(1) Dig. lib. 37, tit. 15,1.1, § 2. — Proudhon. tom. 1, pág-, 23S. — Duranton, tom. 2 
núm. 350.—Domante, tom. 2, núm. 113 b i s . -Massé et Vergè sur Zacharicc tom. 1, 
§ 19L—Marcadé sur rari. 371—Laurent tom. 4, núm. 270 —Baudry-Laeantinerie 
tom. 1, núm. 960. ' 

(2) Arré t s : Bastia, 31 aoüt 1S26 (Dallos 1827, II, 170). 
(3) Dalióz, Repert "Pufssanse paternelle,,, núm. 19 
(4) Dig. lib. 2, t i t . 4,1. 



la cual el enunciado principio es tan sólo la premisa de que 
se desprenden los otros textos relativos á los deberes y 
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 hacia los 
ascendientes, sí juzgamos que el texto legal que nos ocupa 
ha sido puesto por el legislador á la cabeza del título que 
comentamos, para que sirva á los jueces de punto de apoyo 
en muchas ocasiones y muy principalmente en los casos 
de conflicto entre las pretensiones de los padres y las de 
los hijos, á fin de que, no por ser establecida la pàtria po-
testad más en favor de éstos que de aquellos, se llegue 
hasta el total sacrificio de la veneración y obediencia á 
que sin duda son acreedores los primeros, conforme á los 
preceptos del Creador y á las exigencias de la misma na-
turaleza humana (1). 

15. Es también efecto de la pàtria potestad que el hijo su-
jeto á ella viva al lado del que la ejerce, no pudiendo sepa-
rarse de él sino con su permiso ó por orden de la autoridad , 
pues de otra manera sería imposible el cumplimiento de 
los deberes en que aquella consiste, porque resultaría ine-
ficáz toda vigilancia por parte del padre. Sobre esta con-
secuencia de" la pàtria potestad se manifiestan conformes 
todas las legislaciones desde las más antiguas, notándose 
solo alguna diversidad en orden á las excepciones, ya fun-
dadas en el interés público, ya por lo que respecta á los 
decretos de la autoridad judicial (2). Así es que mientras 
el Código francés (art. 374) expresa que el hijo no podrá 
dejar sin permiso del padre la casa de éste, á no ser por 

(1) Alfcisson, DÜcours au Corps Leg i s l a t ive . - Valette sur Proudhpn torn. 2 , P û g 
233. note / . -Berna rd , Iiis!, de Vautorité paternelle en France, pâgs. 132 y 1S3. 

(2) Potiiicr, Traité des persones núm. 131. -Véase torn. Io de esta obra, num. 133 

—Dig. lib. 43, tit. 30,1-1.1 y 3. 

alistamiento voluntario en el ejército, si tiene ya diez y 
ocho años cumplidos, todos nuestros Códigos, á una, pro-
claman, como las solas excepciones del principio que nos 
ocupa, el permiso del padre ó la orden de autoridad pú* 
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 Códigos, que puede también el hijo libremente de-
dicarse á una industria ó trabajo cualquiera honesto, aún 
contra la expresa voluntad del padre, cuya autoridad esta-
blecida muy principalmente en beneficio del hijo no puede 
convertirse en instrumento de opresión y de injusticia en 
su contra (1). Esos textos legales son en nuestro derecho 
todos los que suponen que el hijo puede adquirir algunos 
bienes por su trabajo personal ó dedicarse á alguna pro-
fesión ó arte, aún durante la pátria potestad. En cuanto á 
la otra excepción consistente en la órden de la autoridad, 
no consideramos necesario expresar 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 el caso de divorcio, en el de malos 
tratamientos de sus padres,etc., etc. 

16. Acabamos de indicar que elhijo sujeto ápátria potestad 
puede dedicarse aún sin consentimiento del padre á cual-
quiera profesión ó arte honestos. Surge, pues, la siguiente 
no poco grave dificultad: ¿puede el hijo comparecer en 
juicio ó celebrar contratos, sin el requisito del permiso del 
que ejerce la pátria potestad? Todos nuestros Códigos res-
ponden negativamente, y esto parece ser una consecuencia 
necesaria é inevitable de la incapacidad presunta en los 

(1) Demolombe, torn. 6, num. 325.—Mateos Alarcon, tcm. 1, pág. 277. 



séres sujetos por la ley á la educación de sus padres (arts. 
353 del Código de Veracruz, 304 del de Estado de México? 
282 del de Tlaxcala, 399 del del Distrito Federal de 18/0 y 
373 del actual). Con todo y á lo menos en los Códigos del 
Distrito Federal y de Tlaxcala, podrían señalarse dos ex-
cepciones, que existían en la antigua jurisprudencia (1), al 
anterior principio, consistentes la primera en que el hijo 
sea perito en alguna profesión ó arte que se relacione con 
las obligaciones contraídas, y la segunda, en que él mismo 
haya procedido con dolo, ya presentando certificados fal-
sos del Registro Civil para hacerse pasar por mayor de 
edad, ya manifestando Por medio de engañadores artifi-
cios que lo era. Verdad es que estas excepciones no han 
sido'tomadas en cuenta poiMos legisladores modernos sino 
al tratar de los hijos sujetos átatela, según lo expondremos 
más adelante; pero aquí sin ninguna duda cabría aplicar el 
principio de vulgar jurisprudencia; tibí eadem cst rato, 
ibi eadem esse debet dectssio, pues la analogía entre ambos 
casos, el de tutela y el de patria potestad, es evidente por 
lo que respecta á la incapacidad legal del hijo, (arts 513 
y 519 del Código del Distrito Federal de 1870, 42/ del ac-
tual y 331 y 332 del de Tlaxcala). Sin embargo, por una 
anomalía inexplicable, esa interpretación autorizada por 
unos textos, es rechazada por otros que previenen que en 
todos los casos en que ai hijo corresponda la administración 
de bienes, se considere en cuanto á ella como emancipado, 
pero con las restricciones de los menores de edad, entre 
las cuales se cuenta la necesidad dé la autorización judi-

x , 1 1 « rít 17 P a r t 4 a v l 3 , t i t . # P a r t , 6 a . - L . 3 , t i t . (1) Gregorio López ; Glosa ft las 1 1.6», m . l , P a r t . 4 t r a t . 
11, lib. 5, Recop.—Vinnio, Quast Select. l.b. 1, eap. 1 3 2 , C a p . 2 . n ú m . 
, , , núm. ^ ^ ' ( G a c e t a 
4 . -Sentenc ia del Juzgado 6o de lo c m l de ..léxico 

de Tribunales, tom. 2, p á g . 77). 

cial para la enajenación y gravámen de bienes raíces, y de 
un tutor para los negocios judiciales (arts. 407 del Código 
del Distrito Federal de 1870, 380 del actual y 288 del de 
Tlaxcala). ¿Se dirá acaso que estas precausiones del legis-
lador sólo miran á la administración de los bienes del hijo 
mismo, pero no á la de los ajenos? ¿Y por qué sería esto, 
cuando la presunción de incapacidad es la misma en un 
caso que en otro? Los Códigos de Veracruz y Estado de 
México hánse mostrado más consecuentes, porque ninguno 
de ellos, una vez establecido el principio de la incapacidad 
del hijo para contratar y litigar por sí sólo, declara que sus 
actos sean válidos, ni en el caso de pericia ni en el de dolo, 
ya se trate de los propios bienes, ya de los ajenos. 

17. Otro délos efectos y sin duda el de mayor importancia 
á que dá lugar la pátria potestad, es el derecho de correc-
ción y educación que tienen los padres respecto de sus 
hijos. Se comprende fácilmente que semejante facultad ha-
ya sido otorgada por todas las legislaciones á los que tienen 
que ejercer la dirección moral de sus hijos y responder de 
su conducta ante la sociedad. De otra manera, abandona-
dos los menores de edad á sus falaces inclinaciones y álos 
peligros del mundo, en vez de miembros útiles del cuerpo 
social, serían ciudadanos perniciosos, las más veces sólo 
dignos de aumentar las filas de la ociosidad y del crimen. 
En este punto la naturaleza está 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 sólo los cuidados en favor de su conservación y 
desarrollo físicos, sino también la dirección de sus facul-
tades intelectuales y morales cuyo feliz desenvolvimiento 
constituye la felicidad de los hombres sobre la tierra. «Na-
cémos débiles, decía Real en el Consejo- de Estado en 
Francia, asediados por los enfermedades y las necesidades; 



40 PRINCIPIOS D E DERECHO 

la naturaleza quiere que en esta primera edad, la de la 
infancia, el padre y la madre tengan sobre sus hijos un 
poder completo, que es todo de defensa y de protección. 
En la segunda edad, hacia la época de la pubertad, el hijo 
es ya un observador, que empieza á ejercer la importante 
facultad de la reflexión. En ese momento en que el espíri-
tu comienza á 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 jóvenes, llenos siempre 
de deseos y de exajeradas esperanzas, pero ciegos ante to-
da suerte de obstáculos, hay sobre todo necesidad de que 
una mano firme nos protega contra tales enemigos, nos 
dirija á través de tantos escollos y domine ó modere esas 
inclinaciones que son el tormento ó la felicidad de la vida» 
según que una mano hábil ó inexperta les diere una buena 
ó mala dirección.» Nada más cierto bajo el punto de vista 
de la moral; pero nada más difícil al querer reducir á prin-
cipios expresos y positivos tan importante facultad deri-
vada de la pátria potestad. Muy largo haríamos este co-
mentario, si á lo ménos reseñáramos los mil y á cúal más 
absurdo, abusos cometidos por los padres en ejercicio del 
derecho de corrección respecto de sus hijos. Para formar-
nos idea acerca del particular, no necesitamos quizá sino 
evocar el recuerdo de una época no muy lejana en que los 
medios de corrección y educación puestos en práctica res-
pecto de los menores de edad, pueden ser expresados por 
el común adagio «La letra con sangre entra.» Quienquiera 
encontrar toda clase de interesantes datos en órden á la 
ilimitada facultad de los padres para corregir, castigar y 
educar á sus hijos, los hallará extensamente referidos 
en Merlín que refiere 110 pocos casos de inconcebible 
crueldad consumados á la sombra del poder paterno (1). 

(!) Merlin, Repert. "Puissanse paternelle,, sect. 3, § 1. 

Laurent dice que una ley del país de Liège declaraba que 
«los padres pueden corregir y golpear á sus hijos, sin que 
estén obligados por ello ni siquiera áuna multa, salvo sólo 
el caso dej heridas» (1). En honor de la verdad nada se-
mejante puede señalarse en la antigua legislación de nues-
tra madre pátria que, en lo relativo al derecho de corrección 
ejecutado por los padres, aparece inspirada por los prin-
cipios del más puro derecho cristiano. «Castigar debe el 
padre á su hijo mesuradamente» dice una ley de Partida 
(núm. 5), y miéntras en el Código de Napoleón hay varios 
artículos (375 á 382) que se ocupan en la reglamentación 
del derecho perteneciente al padre de familias de corregir 
y castigar á los hijos á él sometidos, como si fuera un ver 
dadero funcionario público, pues se le concede la facultad 
de mandar aprehender á sus hijos, y de abreviar su prisión 
cuando le pareciese conveniente, sólo dos de nuestros Có-
digos modernos no se muestran en este punto más mesura-
dos y suaves, refiriéndose en todo á los nobles sentimientos 
de la naturaleza y al oficio de las autoridades contra quienes 
á lo ménos existe la garantía de la responsabilidad de sus 
actos. Esos dos Códigos son el de Estado de México (art. 
298) y 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 
más absoluta para hacer arrestar al hijo culpable has-
ta por seis meses, sin que el Juez, mero ejecutor de tal or-
den, tenga ni aún el derecho de investigar sus motivos. 
¡Cuán primitiva y defectuosa nos parece esta reglamenta-
ción de la pátria potestad, ni siquiera confiada á una cons-
tancia escrita que la preservara de mil abusos posibles 
(arts. 299 del primero de los Códigos mencionados y 348 

(1) Lauren t , tom. 4, núm. 275. 



del segundo), y que vá hasta el inconcebible extremo de 
privar á las autoridades públicas de una de sus más pre-
ciosas prerogativas, la del castigo de los delincuentes, para 
entregarla toda entera, sin garantías ni-responsabilidad de 
especie alguna, á un padre tal vez arbitrario ó cegado por 
la pasión de mezquinos intereses en contra del hijo inerme 
y desamparado, cuya personalidad para nada se toma en 
cuenta! No se vé por cierto, ni en el Código Francés ni en 
los nuestros que lo siguen, un gran progreso en este punto 
respecto al jus vitce necisque de la jurisprudencia Roma-
na en sus primeros tiempos, que hacía del pater familias 
el adusto y fiero magistrado ante quien no eran sino cosas, 
lo mismo la madre que los esclavos y los hijos (núm. 1). 
De estos reproches no son dignos los Códigos del Distrito 
Federal (arts. 396 y 397 del de 1870 y 370 y371 del actual) 
ni el de Tlaxcala (arts. 280 y 281), los cuales sólo conceden 
á los padres el derecho de apelar á las autoridades para 
que estas los protejan en el. ejercicio de la facultad de co-
rrección y castigo del hijo, debiendo ser siempre suaves 
y mesurados. Si á estas nobles y humanas precauciones se 
añade que el hijo maltratado por su padre tiene derecho de 
solicitar su depósito del Juez, á quien la. ley otorga toda 
soberanía para calificar si los malos tratamientos son ó 
nó bastantes para ameritar aquel, pudiendo aún, sin solici-
tud del interesado, d e c r e t a r tal providencia, cuando le cons-
te la imposibilidad del hijo para cumplir con tal requisito, 
no podrá menos que roconocerse cuán diverso espíritu ha 
dictado estas disposiciones, á través de las cuales se revela 
el rasgo característico de toda la legislación moderna, es 
á saber, el mayor respeto de la personalidad humana. 

18. Réstanos hablar del más importante y trascendental de 
los efectos personales de la pátria potestad, el deber que 
los que la ejercen, tienen de educar á los hijos conveniente-

mente. El Código de Napoleón no contiene una disposición 
expresa sobre este punto; pero todos los autores y la juris-
prudencia convienen en que el derecho de educación se 
deriva de la pàtria potestad (1). Nuestros Códigos al con-
trario expresan que al que tiene al hijo bajo su pátria po-
testad incumbe la obligación de educarlo conveniente-
mente (arts. 395 del Código del Distrito Federal de 1870, 
369 del actual y 279 del de Tlaxcala). En el mismo senti-
do se expresa el Código de Veracruz (art. 346); pero aña-
diendo que el derecho de educación del que ejerce la pá-
tria potestad, se extiende hasta el de obligar al hijo á que 
adopte la carrera que á aquel plazca, no teniendo el hijo 
libertad en este punto sino desde que hubiere llegado á la 
mayor edad. El Código del Estado de México (art. 297) 
sigue absolutamente otro sistema, declarando que la edu-
cación del hijo es dirijida por el padre hasta la edad de 
catorce años, de la cual en adelante el hijo ya no estará 
obligado á plegarse á 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 en el mundo moderno, la cuestión de la edu-
cación de los hijos jamás puede ser resuelta hoy en un 
sentido exclusivo, que ó bien conceda al padre todo el de-
recho de iniciativa con perjuicio del hijo, ó entregue por 
completo á éste su propia dirección con agravio de las 
prerogativas de aquel. ¿Porqué habíanse de sacrificar las 
naturales tendencias, las geniales aptitudes, el porvenir, 
en fin, del niño en aras de la ignorancia, del capricho tal 
vez, quizá de la ofuscación de las pasiones del padre, tan 

(1) ArrSts: Trib de la Seine, 7 raars 1S77. (Sirey 1877, II, 218); Id., 13 sept. 1872. (Id 
1872 H, 312). Demolorabe, tora. 6, núm. 301— Baudry-Lacantinerie, tom. 1, núm. 963 — 
Mourlon, tom. 1, núm. 1024. 



sólo porque éste era el autor de la existencia de aquel? 
¿No prueba más bien esta circunstancia el grande y tras-
cendental deber que sobre los padres pesa, de no desviar 
al hijo de sus sinceras inclinaciones, cuando estas nada 
tengan de funesto para él mismo ni de contrario al orden", 
social? Júzguese de la triste y perniciosa uniformidad que 
alcanzaría el nivel intelectual da una sociedad, si el de-
senvolvimiento de la juventud, bajo el punto de vista de 
la instrucción, debiera sujetarse en absoluto á las exigen-
cias de los autores de nuestros días, llenos de amor sin du-
da hácia nosotros, pero por casi innevitable gravitación las 
más veces sólo entusiastas por el'pasado y por sus costum-
bres. Si cada generación, salvo muy pequeña parte de los 
humanos conocimientos, se vé precisada á rectificar las ideas 
de la que le precedió, y por tal rectificación se manifiesta el 
progreso, ¿cómo podría éste realizarse cuando cada uno de 
aquellas no fuese sino la copia fiel de la anterior? Las gran-
des manifestaciones déla inteligencin humana no han sido 
siempre el fruto de la obediencia pasiva, sino más bien del 
libre vuelo de nuestras facultades en pro deunideal,al prin-
cipio apenas entrevisto, más tarde ya disculpable por la ge-
nerosidad que lo inspiraba, y al fin convertido en viviente 
realidad, á cuyo calor han cambiado los derroteros de la civi-
lización. En cambio, fuerza es confesar los mil peligros á 
que la juventud sería expuésta, ;;si guiándose sólo por el 
criterio de su inexperiencia y fogosos deseos, no estuvie-
ra obligada á respetar los consejos de los que la han pre-
cedido en la difícil carrera de la vida y adquirido á costa 
de crueles desengaños la segura é imponente sabiduría 
de la edad. ¿No nos enseñará la naturaleza misma que 
la verdad y el bien están en la absoluta sujeción del hijo 
al padre durante la menor edad, por el hecho de que nues-
tro nacimiento nos hace aparecer tan débiles que mo i -
ríamos al primer contacto de la vida sin el amparo de 

nuestros padres, y puesto que las vacilaciones y veleida-
des de nuestra inteligencia y voluntad en la edad poste-
rior no son sino una continuación de las que acompañan á 
nuestro cuerpo en la infancia? 

Véase, pues, como por ámbos lados pueden levantarse sé-
rias consideraciones, y eso que aun no hemos presentado los 
imponentes títulos del interés público del cual es órgano el 
Estado y que á no dudarlo deben ser también atendidos en 
lo que se refiere á la educación de los miembros del cuer-
po social. Si el padre tiene derechos que deducir cuando 
se trata de la educación del sér á quien ha puesto en la es-
cena de la vida, y tales derechos visiblemente están funda-
dos en la naturaleza misma que deposita tesoros de amor 
y de ternura en el corazon de los autores de nuestros dias, 
y derechos no menos indiscutibles deben reconocerse al hi-
jo, como una personalidad distinta y respetable, para seguir 
los impulsos de su propio espíritu cuando ellos no pugnen 
con los principios que son la. base del orden social ¿cómo 
negar iguales títulos al Estado á quien inconcusamente in-
teresa en el más alto grado que la educación de todos los 
ciudadanos sea cuando menos conforme á la Constitución 
del país, á su porvenir, á su génio, á su gloria y á sus des-
tinos? En verdad que sí seria inhumano negar l^s sagrados 
derechos de la paternidad sobre los hijos, seria impío y anti-
social negar los de la Patria, que es también madre, intere-
sadísima en el bienestar de sus hijos. Hénos, en consecuen-
cia, frente á frente de tres interesés á cúal mas respetable 
y á cuyos reclamos debe responder el legislador en ios tex-
tos del Código que tratan de la patria potestad en orden á 
la educación de los menores de edad. ¿Dónde encontrar la 
verdadera y justa solucion del conflicto que suscitan los tres 
derechos que hemos mencionado? Largo sería en este co-
mentario y no menos impropio de su carácter, detenernos 



á exponer con toda la extensión que la cuestión merece las 
razones invocadas en pró ó en contra de los tres indicados 
sistemas; pero la más simple reflexión basta á enseñarnos 
que la verdad y la justicia tienen que estar en aquella fór-
mula legislativa que concilie las tres pretensiones, sin con-
ceder á una sola de ellas un dominio absoluto sobre la per-
sonalidad del hijo. Así es que por lo que mira al padre á 
quien la ley no ha podido menos que dar con la patria po-
testad, é inspirándose en la natural solicitud por la felici-
dad del hijo, el más completo derecho para vigilar cuando 
menos sus primeros pasos en el desenvolvimiento de su in-
teligencia y facultades afectivas, insostenible sería cual-
quier sistema que pretendiera sustituirlo con la autoridad 
del Estado ó con la libre voluntad del hijo en la dirección 
de la educación de éste, si se atiende sobre todo á que en 
la primera edad de la vida esa deducción tiene que ser más 
bien moral que intelectual. Por manera que el problema se 
reduce á fijar con la posible precisión y atenta la gradua-
ción del desenvolvimiento humano, esa época de la vida del 
hijo en que, acabando, á lo menos como obligatoria y nece-
saria, lasoberanía del padre, empieza la autonomía del hijo, 
que en ejercicio de la libertad cuyos impulsos siente des-
pertarse en su sér, no debe de ir á donde quiera que su inex-
periencia pudiera arrastrarlo, sino á los planteles de educa-
ción superior que el Estado está obligado á presentar en 
condiciones tales que puedan ser satisfechos tanto los de-
seos y proyectos de los padres como las legítimas aspira-
ciones de los hijos. Esta nos parece ser la fórmula que sa 
tisface todas las exigencias bajo el amparo de instituciones 
políticas en que no se sacrifiquen ni los justos derechos de 
la familia ni los indisputables y necesarios del Estado, y 
claramente se vé que de los preceptos que antes hemos in-
dicado y que son los de nuestro Derecho Civil, el único que 
aprobamos es el contenido en el Código del Estado de Mé-
xico. 

CAPÍTULO II 

D E LOS E F E C T O S D E LA P A T R I A POTESTAD R E S P E C T O D E 

LOS B I E N E S D E L HIJO. 

Art, 374, El que ejerce la patria potestad es lejítimo re-
presentante de los que están bajo de ella, y administrador 
legal de los bienes que le pertenecen, conforme á las dis-
posiciones he este Código. 

Art. 375. Los bienes del hijo mientras está bajo la pa-
tria potestad se dividen en seis clases 

I. Bienes que proceden de donación ó legado del padre: 
II. Bienes que proceden de herencia del padre: 
III. Bienes que proceden de donación, herencia ó legado 

de la madre ó de los abuelos, aún cuando aquella ó alguno 
ele estos esté ejerciendo la pátria potestad: 

IV. Bienes qne proceden de donación herencia ó legados 
de los parientes colaterales ó de personas estrauas, aun 
cuando éstos y los de la tercera clase se hayan donado en 
consideración al padre: 

V. Bienes debidos á donde la fortuna. 
VI. Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto 

sea cual fuere. 
Art. 376.—En la primera clase la propiedad, pertenece 

al hijo y la administración al padre. Este podrá conceder 
á aquel la administración y senalárle en los frutos la por-
ción que estime conveniente. Si el padre no hace ésta desig-
nación, tendrá el hijo la mitad de los frutos. 

Art. 377.—En la segunda, tercera, cuarta y quinta cía-



se, la propiedad de los bienes y la mitad del usufructo son 
siempre del hijo; la administración y la otra mitad del 
usufructo del que ejerce la pàtria potestad. Este podrá sin 
embargo ceder al hijo; la administración ó la mitad del 
usufructo que le corresponda ó una y otra 

Art. 378.—Los bienes de la sexta clase pertenecen en 
propiedad, administración y usufructo al hijo. 

Art. 379.—Los réditos y rentas que se hayan vencido 
antes de que el padre entre en posesión á° los bienes cu-
ya propiedad conforme á los artículos anteriores, perte-
nece al hijo, forman parte del capital de éste y no son 
frutos que debe gozar el padre: 

Art. 389.—Cuando el hijo tenga la administración de 
los bienes por la ley ó por la voluntad del padre, se le 
considerará respecto de la administración como emanci-
pado, con las restricciones que establece el art. 593. 

Art. 381.—El usuf ructo de los bienes concedido al pa-
dre, lleva consigo las obligaciones que expresa el capí-
tulo IV del título V. de este [Libro, y además las impu-
estas á los usufructuarios, con excepción de la de afian-
zar. 

Art. 382.—El padre no puede enagenar ni gravar ele 
ningún modo los bienes inmuebles en que, conforme álos 
arts. 376. y 377, le corresponden el usufructo y la admi-
nistración, ó esta sola sino por causa de absoluta necesi-
dad ó evidente utilidad, y previa la autorización del Ju-
ez competente. 

Art. 383.—El derecho de usu fructo concedido al padre se 
extinge: 

I. Por la emancipación ò mayor edad de los hijos; 
II. Por lu pérdida de la pàtria potestad; 
III. Por renuncia 
Art. 384 La renuncia del usufructo hecha áfavor del 

hijo, será considerada como donación 
Art. 385 Los padres no tienen obligación de dár cu_ 

cata de su gerencia más que respecto de los bienes de que 
fueren meros administradores. 

Art. 386 Los padres deben entregar á sus hijos, lue-
go que estos se emancipen ó llegen á la mayor edad Jo-
dos los bienes y frutos que les pertenezcan. 

Art. 387 En todos los casos en que el padre tenga un 
interés opuesto al de sus hijos menores, serán éstos re-
presentados en juicio y fuera de él, por un tutor nombra-
do por el juez para cada caso. 

S E C C I O N 2 . « 

D E LA PATRIA POTESTAD EN ORDEN A LOS BIENES MATERIALES 

DE LOS SUJETOS A ELLA. 

19. Incompleta y deficiènte sería la autoridad de los pa-
dres sobre los hijos, si limitándose á la mera dirección de 
sus actos morales é intelectuales, no se extendiese tam-
bién á los bienes materiales que pueden pertenecerles du-
rante la menor edad, y resultaría hasta contradictoria con-
sigo misma, porque desde el momento en que una persona 
es incapaz para celebrar contratos, no se concibe que ten-
ga aptitud perfecta para gobernarse por sí mismo en 
ia administración de los intereses físicos, que requie-
re á no dudarlo condiciones de capacidad legal, que son in-
compatibles con la sujeción de los seres sobre quienes la 
ley ordena que se ejerza la autoridad doméstica. Esto es 
evidente, y quererlo demostrar, sólo serviría para ofuscar-
lo y confundirlo. Todas las legislaciones están conformes 
en que por virtud de la patria potestad el que la desem-
peñan es el representante legítimo de los sometidos á ella, 
y el administrador legal de sus bienes, pudiéndo notarse 

. este carácter de là autoridad paterna lo mismo en aquellas 
TOM. V.—P. 4 



primitivas leyes Romanas, según Las cuales el hijo carecía 
de toda personalidad jurídica y no adquiría sino para el 
padre (núm. 1), que en las posteriores cuya gradual tenden-
cia desde el primer Emperador Cristiano hasta nuestros 
días ha sido delinear y robustecerla personalidad del hijo, 
concediéndole derechos y declarándolo hábil para la ad-
quisición de bienes. En este sentido se manifiéstan clara-
mente nuestros Códigos nacionales, según es de verse en 
los arts. 354 del Código de Veracruz, 305 del de Estado 
de México, 283 del de Tlaxcala, 400 del Distrito Federál 
de 1870 y 374 del actual, que á una declaran que el que 
ejerce la pátria potestad es legítimo representante de los 
que están bajo de ella, y administrador legal de los bienes 
que les pertenecen. También el Código Francés lo reco-
noce así (art. 389); pero sólo con motivo de la tutela, lo 
cual puede inducir á creer que el padre no tiene la admi-
nistración legal de los bienes del hijo por razón de la pá-
tria potestad, siquiera este título sea más digno que el de 
la tutela, que también puede corresponder á personas 

extrañas al hijo. 
Hay á no dudarlo en este Código un lamentable vacío 

que la jurisprudencia y la doctrina han tenido que llenar 
por lo que hace á la administración de los bienes del hijo 
por los encargados de la pátria potestad. En efecto el tí-
tulos sobre patria potestad sólo contiene en ese cuerpo de 
leyes cuatro artículos en orden á los bienes del hijo y á 
los derechos correspondiéntes al que ejerce la pátria po-
testad: los 384 á 387 que se refieren al usufructo del padre, 
á las obligaciones que por tal motivo le incumben, y en fin, 
á los casos en que ese usufructo no tiene lugar, ya por ra-
zón de divorcio, ya á causa de que los bienes han sido ad-
quiridos por el hijo mediante su personal trabajo ó le han 
sido donados ó legados bajo la expresa condición de que 

el padre no gozará de ellos. Como se vé, falta por comple-
to en el Código Francés la clasificación Romana de los 
bienes del hijo, y nada se dice tampoco respecto á su ad-
ministración por el padre. ¿Querrá esto decir que semejan-
te deber, anexo según todas las legislaciones á la pátria 
potestad, sólo tiene lugar, cuando ésta desaparece y es 
sustituida por la tutela en el sentido del art. 389? En caso 
contraria, ¿cuáles son las garantías de tal administra-
ción? 

Repetimos que la jurisprudencia y la doctrina han lle-
nado estos notables vacios, estableciéndo que en el usu-
fructo concedido al padre, sobre los bienes del hijo, se 
comprende necesariamente su administración, como que. 
aquél es á manera de remuneración fijada por la ley 
respecto dé los trabajos que ésta importa, y que en cuan-
to á las garantías de toda administración sólo deben 
aplicarse á la del padre aquellas que no sean incompa-
tibles con la pátria potestad (1). 

Entre nosotros la legislación civil, fiel á las tradicio-
nes Romanas y Españolas, ha seguido diverso sistema, 
porque la muerte de uno de los cónyuges tiene por úni-
co resultado hacer pasar al superstite el poder pa-
terno y con él la administración legal de los bienes del hi-
jo, sin abrirse por esto la tutela, la cual no tiene lugar por 
desempeño de los padres sino en el caso de hijos demen-
tes, idiotas ó sordo mudos, según lo expondremos más 
adelante, siéndo también de notarse en nuestro derecho na-
cional la minuciosa clasificación de los bienes del hijo, 
sobre la cual se basa la diversidad de derechos concedidos 
al que ejerce la pátria potestad. No es que se conserve 

(1) Demolombe, tom. 6, núms.410y s ig t s . -Baudry-Laeant iner ie , t o m . 1, núms 
975 y sigts.—Laurent, tom. 4, núm¿. 296 y s i g t s . - A r r i t s : Juin 19 janv. 1870 (Sirev et 
Palais chronologique); Caen, 22 raa rs 1860.—(Sirey, 1860, I I , 610). 



aquel cuádruple tecnicismo de la legislación antigua, se-
gún la cual eran denominados los bienes pertenecí éntes 
al hijo, ya preculio profecticio, ya adventicio, ova. castren-
se, ora cuasi-castrense (núms. 1 y 3); pero siempre subsis-
te la clasificación de tales bienes por razón de su proce-
dencia. 

Con todo y á pesar de que ese mismo espíritu ha guia-
do á nuestros legisladores, fuerza es reconocer que la ma-
yor diversidad se manifiesta en cuanto á la forma de la 
expresada clasificación, habiendo en unos Códigos hasta 
lujo de pormenores, y en otros, graves reticencias, como 
en algunos, un marcado laconismo, que constituye una ver-
dadera especialidad en esta materia. En efecto los Códi-
gos de Veracruz (art. 355) y de Estado de México (art. 
306) declaran que los bienes del hijo se dividen en tres 
clases:—I Aquellos que adquiere con el caudal del que lo 
tiene bajo su potestad.—II Los que adquiere de cualquier 
persona por título lucrativo, aunque sea por donación he-
cha en consideración al que ejerce la pátria potestad, ó 
por los parientes de éste; y los que adquiere con su tra-
bajo ó industria, pero en compañía del que lo tiene en la 
patria potestad.—III Los que adquiere por cualquiera de 
estos últimos medios, sin la circunstancia de ser en socie-
dad con el que ejerce la pátria patestad; los que le han 
sido donado^ ó legados para que siga una carrera ó ejer-
za alguna profesión ó arte liberal, ó con la condición de 
que él sólo será el propietario de ellos, su administrador 
y usufructuario; y los que haya adquirido con ocasión del 
servicio militar ó como ministro de cualquier .„.culto ó en 
el ejercicio de cargos ó empleos civiles ó de profesiones 
científicas ó liberales. 

El Código de Tlaxcal.a (art. 284), solo reconoce dos cla-
ses de bienes pertenecientes al hijo mientras está bajo la 
pátria potestad: I Los que adquiere por un trabajo hones-
to sea cual fuere y II Los que adquiere por herencia, do-

nación, ó de cualquiera otra manera no comprendida en 

la clase anterior. 
El Código C i v i l del Distrito Federal de 1870 clasifica di-

chos bienes en cinco grupos que son: I Bienes que proceden 
de donación del padre. II Bienes que proceden de donación 
de la madre ó de los abuelos, aún cuando aquella ó algu-
no de éstos esté ejerciendo la pátria potestad. III Bienes que 
proceden de donación de los parientes colaterales ó de 
personas extrañas, aunque éstos y los del segundo grupo 
se hayan donado en consideración al padre. IV Los debi-
dos á don de la fortuna y V Los que el hijo adquiere por un 
trabajo honesto, sea cual fuere. 

La misma sería la clasificación del Código actual del 
Distrito Federal, si no constara en él un grupo más, que 
comprende los bienes del hijo, procedentes de herencia ó 
legado del padre. 

20. En cuanto á los derechos y obligaciones de los pa-
dres é hijos en orden á los relacionados bienes, los prime-
ros Códigos siguen la misma tendencia Romana y Espa-
ñola que se advierte desde luego en la e x p r e s a d a clasifica-
ción. Corresponden, pues, al que ejerce la pátria potestad 
en propiedad, administración y usufructo, los bienes ad-
quiridos por el hijo con el caudal de aquel. Es el peculio 
profecticio.— La propiedad es del hijo y la administra-
ción y usufructo del que ejerce la pátria potestad, si se 
trata de bienes adquiridos por el hijo á tituló lucrativo y 
de cualquiera persona, aunque sea por los parientes del 
padre ó por el trabajo ó industria del hijo, si es en compa-
ñía con el que lo tiene bajo la pátria potestad. Es un re-
cuerdo del peculio adventicio.—Finalmente forman el cas-
trense y cuasi castrense y en consecuenciafpertenecen, en 
propiedad, usufructo y administración al hijo, los bienes 
que ha adquirido con su exclusiro trabajo ó industria, los 



que le han sido donados para que siga una carrera, ó con 
la expresa condición de que ningún derecho tenga en ellos 
el padre, pues en caso de faltar aquella, le correspondería 
la administración, y los que el hijo ha adquirido en el ser-
vicio militar, ó como ministro de un culto religioso, ó por 
razón de empleo ó profesión. 

La misma sencilléz que hemos notado en el Código de 
Tlaxcala al hablar de la clasificación de los bienes del hijo 
sujeto á patria potestad, se advierte al referirse á los dere-
chos y obligaciones respectivos de los padres é hijos en 
órden átales bienes. Si éstos son adquiridos por el hijo 
mediante su personal trabajo, le pertenecen exclusivamen-
te en propiedad, administración y usufructo (art. 385). Pero 
éstos dos últimos son del padre y solo aquella del hijo, 
cuando sus bienes proceden de herencia ó donación ó cual-
quiera otro origen que no sea el trabajo personal de és-
te, pudiendo el primero conceder al segundo la administra-
ción y parte del usufructo aun de estos bienes (art. 286). 

El Código del Distrito Federal de 1870 señala la propie-
dad para el hijo y la administración para el padre en or-
den á los bienes que proceden de donación de éste, quien, 
con todo, puede conceder á aquel la administración y la por-
ción que exprasamente quiera en los frutos.. Faltando esta 
designación, tendrá el hijo la mitad de aquellos (art. 402). 
Son los bienes comprendidos en el primero de los cinco gru-
pos que antes hemos mencionadc*Én cuanto á los que perte-
necen al segundo, tercero y cuarto de esos grupos, el mismo 
Código declara (art. 403) que la propiedad y la mitad del usu-
fructo son siempre del hijo y la administración y la otra 
mitad, del padre quien podrá conceder á aquel la adminis-
tración ó la mitad del usufructo que le corresponde ó uno 
y otra.—Los bienes del quinto grupo pertenecen en propie-
dad, administración y usufructo al hijo (art. 404). 

Esa misma distribución de la propiedad, administración 
y usufructo de los bienes del hijo es preceptuada por el 
Código actual del Distrito Federal, que prevee algunos orí-
genes más de tales bienes que los mencionados en el Có-
digo anterior. La previsión es justa porque la donacion, 
única procedencia de que hablaba este Código, ha sido adi-
cionada por la herencia y los legados que pueden ser igual-
mente para el hijo medios muy legítimos de adquisición-
Esta reforma se halla suficientemente motivada por la sola 
consideración de que sin ella no habría ley que aplicar al 
caso de bienes del hijo, procedentes de herencia del padre, 
de la madre, de los abuelos, de los parientes ó de personas 
estrañas. La especie se ha presentado ante nuestros Tri-
bunales, que la han resuelto de manera muy contradicto-
ria. Embargada la mitad délas rentas de unas casas, se 
presenta en tercería excluyente de dominio una niña, di-
ciendo que aquellas le pertenecen aun en la totalidad de 
sus frutos, por haberlas adquirido en virtud de herencia 
de su madre; el ejecutante cree que la mitad de las expre-
sadas rentas pertenece al ejecutado, padre de dicha niña, 
en razón á que el art. 403 le da la administración y la mi-
tad del usufructo de los bienes procedentes de donacion de 
la madre, bajo cuyo título deben comprenderse también 
los bienes adquiridos por herencia. El Juez 4o de lo Civil, 
fundándose en que la omision de la palabra «herencia» en 
el Código no podía menos que significar la exclusión inten-
cional de todos los bienes del hijo que no procediesen 
de donacion, del gravámen que expresamente señala para 
los demás, falló que el embargo debía ser levantado., por-
que los bienes en cuestión eran exclusivamente aun en sus 
frutos da la tercera opositora. (1) Apelada esta sentencia, 

(1) Sentencia del Juzgado 4° de lo Civil del Distr i to Federal , de 16 de Septiembre 

de 1S80 (El Foro , tom. 16. núm.-2). 



la 4a Sala del Tribunal Superior la revocó por considera-
ciones deducidas, primero de la analogía con el antiguo De-
recho (ley 5a, tít. 17, Part. 4a) y con lo dispuesto por los 
Códigos modernos de otros países (arts. 384 del Francés 
298 del Napolitano, 239 de la Luisiana, 204 de Vaud. 168 
del Prusiano, 366 del Holandés y 244 del Sardo,) y segundo, 
de un díctámen suscrito por dos de los más distinguidos 
miembros de la Comision, autora del Código Civil de 1870. 
Los Sres. Lies. Mariano Yañez é Isidro Montiel y Duarte 
manifestaron á pedimento del apelante que los bienes del 
hijo, procedentes de herencia de la madre, reportan la mi-
tad del usufructo en favor del que ejerce la patria potes-
tad, «porque dividiendo elart. 401 los bienes del hijo mien-
tras está bajo la patria potestad en cinco clases, solo á la 
segunda, por razón de analogía, deben referirse los bienes 
de la madre que pasan al hijo por sucesión.» (1) Interpues-
to el recurso de casación por la tercera opositora, la Sala 
casó el fallo anterior, declarando que, siendo una excepción 
el gravámen de usufructo que la ley hace pesar sobre los 
bienes del hijo sujeto á la patria potestad, cuya excepción 
por su naturaleza misma debe ser interpretada restrictiva-
mente, era ilegal la aplicación extensiva hecha por el Tri-
bunal sentenciador,^ sin que tampoco pudiera considerarse 
vigente la ley 5a, tit. 11, Partida 4a, pues toda la antigua 
legislación en materia civil había sido derogada por la ley 
de 8 de Diciembre de 1870 en las materias expresamente 
comprendidas en los cuatro libros del Código. (2) Se vé, 
pues, cuánta era la variación de nuestra Jurisprudencia con 

(1) Sentencia de la 4a Sala del Tribunal Superior del Distrito Federal de 12 de 
Abril de 1881, (El Foro, tora. 17, nüm. 12). Id. del Juzgado 2° dé lo Civil de Guada-
1 a j a ra (Estado de Jalisco) de de Noviembre de 1884, (El Litigante, tom. 3, 
núm. 47). 

(2) Sentencia de la I a Sala del Tribunal superior del Distrito, de 19 de Septiem-
bre de 1831, (El Foro, tom. 17, nüm. 64). 

respecto á la interpretación de los arts. 401 y 403 del Có-
digo Civil del Distrito Federal de 1870, y con esto, aparte 
l a r a z ó n de claridad que en todas las leyes debe existir, 
creemos suficientemente motivada la reforma que antes he-
mos indicado. 

21. Acabamos de ver que nuestros varios Códigos expre-
san con toda franqueza la posibilidad legal de que el hijo, 
á pesar de su menor edad y de la sujeción á la patria po-
testad, tenga bienes propios y los administre, como cosa 
en que consiste su patrimonio personal y exclusivo. A pri-
mera vista surge cierta sorpresa ante esta especie de in-
consecuencia por parte de la ley, que á la vez que somete 
al hijo de familia al poder y dirección del padre hasta el 
extremo de no permitir que aquel pueda habitar sino en 
la casa de éste, ni celebrar contratos ni comparecer en jui-
cio sin su expreso consentimiento, reconoce el derecho de 
ese mismo hijo para administrar bienes, á los que no se 
niega el calificativo de pi opios de él (núm. 16), pues 
lo uno contradice á no dudar lo otro y la lógica de los prin-
cipios exije que, supuesta la incapacidad de los sujetos á 
patria potestad, no se le concedan sino aquellos derechos 
que sean estrictamente compatibles con aquella. Así es en 
efecto y por esto todos nuestros mencionados Códigos de 
claran que cuando el hijo tenga la administración de sus 
bienes por la ley ó por la voluntad del padre, se le consi-
dere respecto de la misma como emancipado; pero sujeto 
durante la menor edad á restricciones según que se trate 
de la enagenacion, gravámen ó hipotéca de bienes raíces, 
ó de negocios judiciales. Si es esto último, el hijo adminis-
trador necesita de un tutor. Si se trata de lo primero, el 
hijo necesita de la autorización del que ejerce la patria po-
testad. El Código Civil del Distrito Federal de 1870 decla-
ra (art. 407) que esta autorización puede ser suplida por la 



del Juez. Esta es la única que reconoce en el caso el Códi-
go actual (art. 308), y como un homenaje tributado á la pa-
tria potestad, solo mencionan la primera para ambos su-
puestos los Códigos de Veracruz (art. 356) y de Estado de 
México (art. 307). El Código de Haxcala (art. 288) somete 
también al hijo de familia administrador á la necesidad de 
la licencia del padre para vender ó gravar bienes raíces y 
á la de un tutor para los negocios judiciales. 

22-. ¿Cuáles son las condiciones de la administración y usu-
fructo que á los que ejercen la patria potestad pueden co-
rresponderles en los bienes del hijo? Varias non las cuestio-
nes que pueden ocurrir con motivo de ambos derechos, y 
desde luego vamos á ocuparnos de las que .conciernen al 
primero. Hemos dicho antes que precisamente por la inca-
pacidad de los sujetos á patria potestad, todas las legisla-
ciones estaban conformes en declarar á los que ejercen 
ésta, legítimos representantes de aquellos y administrado-
res de sus bienes (núm. 19). Ahora bien ese derecho de 
administración legal ¿es de tal manera inherente á la pa-
tria potestad que en ningún caso pueda pertenecer 
á otro que al que la desempeña? En otros términos ¿la ad-
ministración legal es de orden público, y no puede ser mo-
dificada por convenios particulares (1)? La cuestión es muy 
controvertida en derecho Francés. Unos autores enseñan 
que siendo esencialmente contraria al órden público cual-
quiera condicion que hiera ó siquiera menoscabe los de-
rechos del poder doméstico, debe ser considerada como 
nula y tenerse cual si no hubiera sido escrita (2); que en 
consecuencia, si un testador ha legado á un hijo ciertos bie-
nes bajo la condicion de que el padre ó la madre no debe-

(1) Véase tomo I o de esta obra, miras. 76 y sigts. 
(2) Laurent , tom. 4, núm. 297-Marcadé sur l'art 389, líúm. 6. — Taulier, tom-

•pXg. 499.—Arrf t: Besançon, 15 ncv. 1807 (Sirev, 1807, H 97). 

rá tener su administración, ésta con todo pertenecerá al 
que ejerce la patria potestad, de la cual la administración 
de los bienes del hijo es un atributo esencial. Otros autores 
y con ellos la mayoría de la jurisprudencia profesan la 
doctrina contraria, fundándose en que ante todo hay que 
atender en esta materia al interés del hijo para el cual 
puede ser muy sábia, muy útü y muy previsora la priva-
ción de la administración de sus bienes en órden al que le 
tiene bajo la patria potestad (1), y llegan hasta conside-
rar como válida la cláusula de un testamento que quitara 
al padre de un menor legatario, para confiarla á un extra-
ño, la administración de los bienes legados á dicho menor 
(2). En el antiguo Derecho esta doctrina era sin duda muy 
legal, supuestos los bien claros términos de la Novela 117: 
Hoc itaqne non solumparentibns, sed etiam omni persones 
licere prcecipinius, y lo mismo quizá podría decirse confor-
me á nuestros Códigos nacionales. En efecto hemos hecho 
notar antes que el padre puede ceder al hijo la administra-
ción de sus bienes según los Códigos del Distrito Federal 
y el de Tlaxcala y que los de Veracruz y Estado de Méxi-
co suponen que el hijo puede tener bienes que le hayan si-
do donados ó legados con lo condicion de que él solo ten-
ga la propiedad, administración y usufructo (núm. 19). Cla-
ro es, pues, que la administración que nos ocupa no es un 
atributo de tal modo esencial á la patria potestad que ésta 
no pueda concebirse sin aquella. Esto supuesto ¿qué incon-
veniente habría en que á un extraño pudiera encomendar-
se la administración de los bienes del hijo de familia dona-
tario, legatario ó heredero, si tal condicion había sido pues-

(1) Demolombe, tom. 6, núm 458.-Duranton, tom. 2, núm, 375. A u b r y et 
Rau sur Zachariae tom. 4, § 450,-Massé et Verge sur Zacharíae tom. 1, pág. 40S 
Baudry-Lacantinerie, tom. 1,"núm. 833. 

(2) Arre t s . Cass. 26 mai 18% (Sirey 1836, II, 682); Cass. 11 nov. 1S28 (Dallóz 1829,1.. 
5). Fuzier Hermán, Códe civile annoté, a r t . 389 núms. 13,14 y 15. 



ta por el donante ó testador? La lógica parece bastar para 
resolver así este punto, desde el momento en que los tex-
tos no rechazan expresamente semejante conclusión. Con 
todo no creemos que proceda esta interpretación, atento 
que el principio primordial establecido por todos nuestros 
Códigos es que al que ejerce la patria potestad pertenece 
no solo la legítima representación de los que están bajo de 
ella, sino también la administración legal de sus bienes. 
Hé allí el texto que domina toda esta materia. ¿Cómo en-
tonces aceptar en orden á él otras excepciones que las ex-
presamente consignadas en la ley? Enhorabuena que la 
administración pueda algunas veces no pertenecer al pa-
dre, ya por declaración de la ley, ya por voluntad de él 
mismo; pero ¿estas excepciones autorizarán á establecer 
otras? Indudablemente no, porque las le3*es que establecen 
excepciones á las reglas generales, no son aplicables á ca-
so alguno que no esté expresamente especificado en las 
mismas leyes (1). 

23. ¿Puede el padre vender ó gravar los bienes del hijo? 
Esta cuestión debe ser examinada bajo el doble punto 
de vista de los bienes muebles é inmuebles. En cuanto á 
los primeros no cabe dudar que pueden ser enagenados 
por el padre, en ejercicio del derecho de administración 
que le corresponde, y siempre que en su concepto tal ena-
genacion sea necesaria ó por lo ménos útil para el bien del 
hijo. La misma legislación antigua no nos parece haber 
sido opuesta á esta afirmación, visto que los textos que en 
contrario pudieran invocarse, son más bien relativos que á 
los muebles, á los bienes inmuebles que podían darse en 
hipoteca y ser perseguidos por el hijo por acción reivindi-
catoría en cualquier poder que se encontrasen. Más, ¿qué 
decir en cuanto á los segundos? La legislacian Romana 

(1) Véase el tomo Io de esta obra núms. 88 y sigts. 

era terminante al prohibir al padre la enagenacion o hipo-
teca de los bienes adventicios del hijo. Non autem hcentia 
parentibus danda, decía una ley del.código, res quarimi 
dominium apud eorum potestatem est alienare, vel pigno-
ri vel hypotecce titulo donare; sed si hoc fecerint, scituris, 
quod necesse est eos in legum laqueos incidere qmbus hu-
jusmodi venditiones vel hypotecae sunt interdictae (1). 

Pero se admitían excepciones, entre las cuales eran las 
principales que el padre tuviése que pagar deudas, o que 
ios bienes fuesen estériles ó dañosos: Si autem aes alíe-
num ex defuncti persona descendit.... habeat «ater licen-
ciam ex rebus hereditaris {primum quidem movihbus, sin 
autem non sufficiunt, ex immobüibus) sufficientem partem 
nomine fílii vemundare, ut iUico reddatur aes ahenum, 
et non usurarum onere prcegavetur (2). Nuestro derecho 
patrio contenía también varias disposiciones sobre este 
punto, siendo de notarse la ley de Partida que reconocía 
al padre la facultad de enagenar los bienes inmuebles del 
hijo, bajo la garantía de la misma hipoteca tácita de los 
bienes del primero, establecida por Justiniano (núm. 2), y 
en caso de no bastar éstos, pudiendo el hijo perseguir sus 
propios bienes de cualquiera que los tuviera, á no ser que 
aquel fuera heredero del padre, pues entonces estaba obli-
gado á respetar sus pactos legítimos (3). Esta ley ha dado 
origen entre los intérpretes á la grave cuestión de si por 
fin "el padre puede ó no vender los bienes in muebles del 
hijo, sosteniendo unos, que la prohibición es absoluta, y 
otros, que en realidad no existe, toda vez que la ley supone 
la hipoteca tácita de los bienes del.padre. Gregorio López 
enseña á este propósito, que la garantía establecida por 

(1) Cod., üb . VI , tit. L X I , 1.8 § 5. 
(2) Cocí, lib. VI, tít. LXI , 1. 8, § i.—Godófredo, Contatl. ad legem. 

(3) Parl.5~, t í t . 13,1. 24. 



dicha ley en favor del hijo, nace desde el principio, siendo 
solo retardado su ejercicio hasta después de la muerte del 
padre, porque antes el hijo estaba impedido para obrar y 
que el padre no necesita para tales enagenaciones ni aún 
decreto del Juez, si ellas son motivadas propter solutionem 
aeris alieni, vel pro solutione legatorun, vel quando res 
sant damnosae, et onerosae haereditati (1). 

El Derecho moderno se ha mostrado más severo que el 
antiguo en este particular, porque si bien es cierto que en 
cuanto á los bienes muebles ninguna traba es impuesta al 
padre administrador, que al decir de Demolombc, es el 
único juez sobre si conviene ó no venderlos ó conservar-
los, para lo cual el legislador se fía tranquilamente al natu-
ral amor del padre hácia los hijos; no sucede otro tanto 
respecto de los inmuebles para cuya enagenación ó grava-
men es de común opinión, que aquel necesita la inter-
vención de un consejo de familia especialmente convocado 
y la aprobación judicial, ni más ni menos que el tutor (2). 

Nuestros Códigos nacionales se han inspirado en las 
mismas ideas, estableciendo con perfecta uniformidad, que 
el padre no puede enajenar los bienes inmuebles del hijo, 
en que le corresponden el usufructo y la administración 
ó ésta sola, sino por causa de absoluta necesidad ó evi-
dente utilidad y previa la autorización del juez compe-
tente (arts. 360 del Código de Veracruz, 311 del de Estado 
de México, 290 del de Tlaxcala, 409 del del Distrito Fe-
deral de 1870 y 382 del actual). El Código de procedimien-
tos del Distrito Federal de 15 de Agosto de 1872 decía en 
el art. 2261 que el padre ó ascendiente en ejercicio de la 

(1) Glosa 5 y 7. 
(2) Demolombe, tom. 6, nûm. 446.—Marcadé surVart. 389.—Massé et V.ergè sur 

Zachariœ, tom. I, pags. 406 y 407— Arrê t : Bruxelles , 16 juin 1S74 (Pasicrisie, 1874, 
11, 307). 

patria potestad, que pretendiera la enagenación ó grava-
men de los bienes de sus hijos ó descendientes, en los 
que conforme á las prescripciones del Código Civil le co-
rrespondieran el usufructo y la administración ó solo ésta; 
debía observar lo prevenido en el art . 615 del mismo Có-
digo, ó sea el trámite de la subasta pública y judicial, pres-
crito para los tutores. Esto significaba una nimiedad de 
precauciones, semejante á la que hemos señalado en la le-
gislación Francesa, en favor de los bienes de hijos de fami-
lia; pero al mismo tiempo, una insostenible asimilación de 
la patria potestad con la tutela, asimilación infundada en 
nuestro derecho que tan claramente distingue una de otra 
función jurídica (núm. 19). Con tal motivo eran vivísimas 
las dudas sobre si dicho artículo 615 del Código Civil 
•de 1870, era también aplicable á la patria potestad, y para 
no citar sino dos ejemplos, debemos hacer constar que 
ellos demuestran que la aludida asimilación nunca ha sido 
respetada en nuestra jurisprudencia, aún antes de la refor-
ma del mencionado art. 2261 en los Códigos de procedi-
mientos civiles de 15 de Septiembre de 1880 y de 15 de 
Mayo de 1884. Uno de ésos ejemplos es el de una viuda que 
pretendió vender una casa perteneciente por herencia pa-
terna á sus hijos menores, y por la cual se le ofrecía mayor 
precio que en el que había sido valuada. 

El juez ante quien se hizo tal petición se limitó á nom-
brar dos letrados para que informaran sobre la necesidad 
y utilidad de la citada venta, y como el informe fuera en 
ambos sentidos favorable á la peticionaria, aquel funcio-
nario la autorizó para llevar á cabo el contrato sin otro 
trámite ni requisito alguno (1). El otro ejemplo nos ofrece 
la resolución de una mayor dificultad: un padre pretendía 

(1) Sentencia del Juzgado 6 .° de lo Civil del Distrito Fderal , de 20 de Mayo de 
1S71 (El Foro tom. I, núm. 17). 



la aprobación judicial de la enagenación, ya llevada á cabo,, 
de una casa perteneciente á sus hijos menores por heren-
cia materna. Asaltándole al Juez algunos escrúpulos con 
motivo de la disposición del art. 2261 del Código de pro-
cedimientos, llamó muy especialmente la atención acerca 
de su contenido al tutor interino, nombrado ad hoc á los 
menores. Dignísimo de reproducción en esta obra nos pa-
rece el dictamen del Sr. Lic. Don José Linares, que dió 
al Juez los verdaderos fundamentos de su fallo. «Nuestro 
antiguo Derecho, decía el Señor Linares, prohibía á los 
padres enagenar los bienes de sus hijos: á este respecto 
era bien clara la 1. 13, tít. 2, lib. 4 del Fuero Juzgo:» «Más 
non puede nada vender ende, nin enagenar, mas todo el 
fructo debe aver e depender comunalmientre, con sus 
fiios;» y aún es más explícita la 24, tít. 13, Part. 5a: «E co-
mo quier que tales bienes como estos deben ser en poder 
del padre, é puede esquilmar los fructos dellos, con todo 
esso, non los debe enagenar de ninguna manera.» Sin em-
bargo, la jurisprudencia con razones de incontestable soli-
déz, modificó estas disposiciones de una manera notable. 
Gregorio López, en la glosa 5.a de la última ley citada, se 
expresa así: Limita, nisi alienet propter solutionem a cris 
alieni, vel pro solutione legatorum, vel quando res sunt 

damnosae et onerosae haereditati Et in casibus sic 
permissis, poterit pater vendere res filii sine decreto judi-
éis, sed alias alienare; licet in tutore, requiratur decretum 
judiéis: ñeque enim absurdum est, si patria potestas, quae 
natuwMs est, et primitiva plus possit quam tutoris potes-
tas. Este antagonismo que se produjo entre el derecho es-
crito, y. la jurisprudencia filosófica se reflejó naturalmente 
en la patria, que desde luego fué demasiado variada, y que 
por fin en fuerza de la costumbre vino á fijarse en favor 
de la razón, quedando establecido y sancionado por el uso, 

que el padre no necesitaba de licencia judicial para ena-
genar los bienes que constituyen el peculio adventicio del 
hijo; y de tal modo se generalizó esta doctrina, que el 
Señor García Goyena asegura, que nunca fué observada 
la ley de Partida (Concordancias del Código Civil). Parece 
que algo semejante á lo que pasaba en la legislación patria^ 
tenía lugar respecto de las legislaciones extranjeras, pues 
al codificarse, conforme al sistema moderno, la mayor 
parte de ellas ha tocado este punto con precisión y clari-
dad; y aquellas que lo han descuidado, como el Código 
de Napoleón, han dejado tras de si la simiente de difíciles 
y complicadas cuestiones. El art. 409 de nuestro Código 
Civil está textualmente tomado del 158 del Proyecto de 
Código Español, cuya mente, según su propio autor, no es 
imponer al padre las mismas obligaciones que se imponen 
al tutor para la enagenación de los bienes raices. «No se 
requiere, dice el Señor García Goyena, como para el tutor, 
ia intervención del consejo de familia, porque no lo hay 
en vida del padre ó de la madre y porque la tal in-
tervención sería injuriosa á los padres: ¿qué pariente pue-
de tener la ternura ó interés que ellos por la persona y 
bienes de sus hijos? Por esto sin duda los Códigos Na-
politano y Sardo, á pesar de admitir la tutela del padre 
y de la madre, se contentan simplemente con el decreto 
ó aprobación judicial.» A estos Códigos que no exijen más 
solemnidad que el decreto judicial, pueden añadirse, por 
que adoptan absolutamente la misma doctrina, el Código 
Chileno en su art. 255 y el muy recomendable de la Re-
pública Argentina en su art. 34, tít. 3, sec. 2.a, lib. I. El 
Código Francés pasó en silencio este punto, y semejante 
omisión ha dado lugar á difíciles y complicadas cuestio-
nes Con lo expuesto basta para descubrir la ver-
dadera inteligencia que debe darse al art. 409 de nuestro 

TOM. V.—P. 5 



Código Civil, pues de todo ello se deducen los puntos si-
guientes: 1.° Que la antigua legislación pretendió nivelar 
en materia de administración á los padres con los tutores, 
V que la Jurisprudencia revindicó los naturales fueros de la 
patria potestad, haciendo caer en desuso las leyes que la 
oprimían. 2.° Que la generalidad de las legislaciones mo-
dernas reconoce en los ascendientes que ejercen la patria 
potestad, el derecho de enagenar los bienes raíces de sus 
descendientes, sin más requisito que la autorización ju-
dicial Siendo esto así, y no pudiendo ponerse en 
duda que nuestro Código está basado en el mismo sistema 
que los Extrajeres, puesto que aún sus mismas palabras 
adopta, tampoco puede ser dudoso que debe entenderse del 
mismo modo que aquellos y aplicarse en idénticos términos. 
Es por lo mismo evidente que nuestro Código Civil no 
exije á los padres para enagenar los bienes de sus hijos, 
mas que el deber de acreditar ante la autoridad judicial 
que la venta es de absoluta necesidad ó que produce una 
utilidad cierta, á fin de que el juez intervenga en la ena-
genación, autorizándola con su respetable aprobación.» 

«Pero bien pudiera suceder, que demostrada la necesidad 
de hacer la venta, no se tuviera en el momento un 
comprador, y para este caso tendría plena aplicación 
el art. 615 del Código Civil á que se refiere el 2261 de 
Procedimientos; esto es, que la finca que se tratara de 
enagenar, debiera rematarse en pública subasta, y no au-
torizar al padre para que pudiera hacer la venta de otra 
manera. En términos mas precisos: si el padre ha cele-
brado ya el convenio, siendo éste de los que pueden 
aprobarse, basta la autorización judicial para que el con-
trato se perfeccione; pero si no se ha celebrado conve-
nio alguno y solamente se ocurre al Juez pidiéndole au-
torización para enagenar, el Juez no podrá concederla 
sino bajo el concepto que la venta se haga en su pre-
sencia y en almoneda. Esta interpretación s 0 desprende 

de la letra misma del art. 409 del Código Civil. «El pa-
dre no puede enagenar ni gravar de ningún modo los 
bienes inmuebles en que conforme á los arts. 402 y 403 
le corresponde el usufructo y la administración ó ésta 
sola, sino por causa de absoluta necesidad ó evidente 
utilidad y previa la autorización del Juez competente.» 
Se comprende sin esfuerzo que pueda justificarse la ne-
cesidad de una venta aun antes de que ésta se verifi-
que; pero no se alcanza cómo pueda demostrarse que 
una venta que aún no se hace, ha de traer utilidad 
cuando se celebre. Estas palabras: ó evidente utilidad tie-
nen que referirse forzosamente á un convenio ajustado, 
y serian de todo punto inútiles si la mente del legisla-
dor fuese que, desechando el contrato celebrado por el 
padre, tuviese que sacarse en almoneda la propiedad 
que se pretende enagenar.» 

«Concretando estas ideas al caso en cuestión, no puede 
haber duda en que trae una evidente utilidad á los meno-
res B. que el señor su padre venda en 32000 pesos una pro-
piedad que está estimada en 24000; pero ¿acáso podría ga-
rantizarse que, poniendo la casa en almoneda, habría quien 
diese siquiera su precio íntegro? Asegurarlo sería desco-
nocer los negocios y comprometer á sabiendas los intere-
ses de los menores; lo probable, lo seguro sería que si esta 
finca se pusiese en subasta, el Señor E. no ofrecería por 
ella más que las dos terceras partes de su avalúo, y si, co-
mo es muy posible, no hubiese otro postor, la finca se 
vendería en 16,000 pesos, con lo cual no alcanzaría ni aún 
para pagar á los acreedores, perdiéndose todo por parte 
de los menores. ¿Cuál sería, pues, la utilidad en este caso? 
Los usufructuarios perderán sus rentas, los acreedores 
quedarán insolutos y los menores despojados. No puede 
haber sido esta la mente del legislador. Para estimar la 
utilidad resultante en este linaje de operaciones, se nece-
sitan dos puntos de comparación, á saber, el costo ó ava-



lúo y el precio que se ofrezca; si este excede á aquel, la uti-
lidad es evidente^ pero si se ignora uno ú otro de los dos 
puntos, la utilidad no puede apreciarse ni aún en el terreno 
de las probabilidades. De aquí se deduce que si alguna 
vez puede autorizarse la venta de un inmueble por la uti-
lidad que resulte, es preciso que haya de antemano 
un precio estipulado invariable; y por lo mismo cuando 
la ley concedió que estas ventas se pudieran autorizar 
por causa de utilidad, implícitamente permitió al padre 
estipular antes el precio que debía recibir, y le excusó 
de tener que someter su convenio á los azares de una al-
moneda.» 

«El art. 2261 del Código de Procedimientos se presta tam-
bién á esta interpretación favorable, porque dice que cuan-
do el padre ó ascendiente pretenda enagenar ó gravar los 
bienes adventicios del hijo, se observe lo pi evenido en el 
art. 615 del Código Civil, nombrándose al efecto un tutor 
interino; mas no habla del caso en que ya esté celebrado 
el contrato de enagenación y que solamente se ocurra al 
Juez para que la autorice. Por otra parte, carecería de 
objeto el nombramiento de tutor interino, si en todo caso 
había de tener lugar la almoneda; pues no habría instan-
cia ninguna que sustanciar, una vez que, conforme al art. 
2246 del mismo Código, para justificar la necesidad ó. uti-
lidad de la venta, basta oir la opinión de dos letrados en 
ejercicio de la profesión; luego las atribuciones del tutor 
en estos casos, se refieren á la averiguación que tiene 
que hacerse sobre la conveniencia ó inconveniencia de 
que la almoneda se celebre.» 

«Bien claro está que si el contrato celebrado por el padre 
no es útil y productivo para los intereses del hijo, y sin em-
bargo es necesario para salvar estos mismos intereses,^ 
Juez no lo aprobará y deberá determinar que la finca cuya 
enagenación se pretenda, se venda en almoneda.» 

Estas consideraciones fueron reforzadas por el Señor Li-
nares, diciendo que la interpretación que daba á los arts. 
409 del Código Civil y 2261 del Código de Procedimien-
tos, era la que en el caso debía seguirse, porque de otra 
suerte esos artículos se hallarían en terminante contra-
dicción, en cuyo caso el Juzgado tendría que decidirse por 
el primero, en razón de que éste fué expedido directa-
mente por el Poder Legislativo, y la autorización que se 
dió al Ejecutivo para que expidiera el segundo, no pudo 
haber sido tan extensa, que comprendiese aún la modifi-
cación de aquél, puesto que un Código de procedimientos 
no puede ni debe tener más objeto que hacer aplicables 
en la práctica los principios que forman el Civil. 

Por estas razones el Sr. Lic. Linares estableció la si-
guiente conclusión: «La subasta pública es necesaria en 
las enagenaciones que pretendan hacer los padres de los 
bienes adventicios de sus hijos, solamente cuando no hay 
ajustado un contrato previo, ó cuando á juicio del Juez 
el que se haya celebrado, sea dañoso para los intereses 
del menor.» 

Por lo mismo concluyó manifestando que el convenio 
propalado entre D. G. B. y D. A. E. era necesario y útil 
para los hijos menores del primero, no había razón para 
poner en pública almoneda la casa que formaba el objeto 
de dicho contrato, y que pedía al Juzgado se sirviera auto-
rizar á D. G. B. para que enagenara la casa núm 17 de la 
Rivera de San Cosme en los términos que lo había solici-
tado. En este sentido fué pronunciada sentencia por el 
Juez de los autos, 4.° de lo Civil (1). 

24. El que ejerce la patria potestad, puede hallarse en 
conflicto de intereses con el hijo, ya porque aquellos sean 

(i) . Sentencia del Juzgado 4.° de lo Civil del Distrito Federal , de 13 de Mayo 
de 1873. (El Foro, tom. I, núm. 2). 



comunes á ambos, ora por causa de algún contrato en que 
el padre administrador pretendiera adquirir algunas ven-
tajas que podrían no serlo para el hijo. En cualquiera de 
estos casos y no obstante la gran confianza depositada por 
la ley en el natural amor de aquel á quien se ha encomen-
dado la dirección moral y la administración de bienes del 
hijo, la simple posibilidad del abuso ha hecho que se tomen 
precauciones en favor de éste, á fin de evitar en cúanto sea 
posible el perjuicio ó daño de sus intereses. El Código 
Francés no ha previsto este caso expresamente en orden 
á la patria potestad; pero los intérpretes y la jurispruden-
cia están unánimes en reconocer que, si bien no es necesa-
rio, como si se tratara de tutor, el nombramiento de lo que 
en el tecnisismo de aquel cuerpo de leyes se llama un tutor 
subrogado, hay lugar al de un tutor ad hoc, que según 
unos debe ser designado por el consejo de familia, y según 
otros, por el Tribunal (1). Nuestra legislación nacional ha 
respondido en términos muy claros á la necesidad de ese 
auxilio para el hijo en el caso en que sus intereses estén 
en oposición con los del padre (Arts. 361 del Código de Ve-
racruz, 312 del de Estado de México, 294 del de Tlaxcala, 
414 del del Distrito Federal de 1870 y 387 del actual). Los 
dos primeros de esos Códigos hablan de procurador nom-
brado judicialmente para que represente al hijo; pero sólo 
en el supuesto de un litigio. El tercero se expresa en tér_ 
minos generales, y los dos últimos, inspirados en este pun-
to por la mayor previsión, exijen que el nombramiento de 
tutor especial tenga lugar en favor del hijo, ya sea que e 
conflicto de intereses con los del padre surja en juicio, ya 
fuera de él, al grado de que según la jurisprudencia del 

(1) Arrets : Tur in ,9 janv. 1311 (Sirey et Palais Chronologique); Bordeaux, 19märs 
1875 (Sirey 1876, I I , 97).—Laurent, tom. 4, nüm. 310—Demante, tom. 1, nüm. 137 bis 2. 
—Demolombe, tom. 6, nüm. 422 bis. 

Distrito Federal se considera como nulo y de ningún valor 
ni efecto aun el contrato hecho por el que ejerce la patria 
potestad y en representación de sus hijos menores sobre 
bienes pertenecientes á éstos y de que aquél era también 
copropietario (1). 

Esto supuesto, ocurre desde luego preguntar: ¿en todo 
caso de oposición de intereses entre el padre y el hijo me-
nor, el tutor especial debe ser nombrado por el Juez? La 
respuesta afirmativa que se funda á no dudarlo en los tex-
tos legales que acabamos de indicar, tiene contra si la dis-
posición de que más adelante hablaremos en orden á la 
tutela dativa. El tutor dativo en efecto debe ser nombrado 
por el Juez, si el menor no ha cumplido catorce años; pero 
si es mayor de esta edad, él mismo debe nombrar á aquél, 
y el Juez no tiene sino que confirmar el nombramiento, sino 
hay justa causa en contrario. ¿Acaso el tutor especial á que 
nos hemos referido en el caso de pugna de intereses entre el 
padre y el hijo, puede ser nombrado por este mismo? La 
filosofía de la ley protesta terminantemente contra tal inter-
pretación, porque si el fin del nombramiento del tutor adhoc 
es escudar al hijo contra las influencias perjudiciales del 
que le tiene bajo la patria potestad, claro es que nada se 
conseguiría en tal sentido, desde el momento en que ellas 
eran muy fáciles aún en orden al nombramiento mismo del 
tutor de que tratamos. 

La antinomia, pues, no es sino aparente, y así lo ha con-
siderado la 4.a Sala del Tribunal Superior de Justicia del 
Distrito Federal en una sentencia llena de vigoro-
sos razonamientos. El "considerando" relativo demuestra 
que la designación del tutor ad hoc para mayores de 
catorce años, pero menores de veintiuno, sujetos á patria 

(1) Sentencia del Juzgado 2 ° de lo Civil del-Distri to Federal de 11 de Octubre 
de 1831 (El Foro, tom. 17, núm. 76). 



potestad, debe ser siempre hecha por el Juez, primero, por-
que es terminante la disposición del art. 414 del Código 
Civil de 1870 que así lo ordena; segundo, porque al hablar 
el art. 551 de dicho Código de la tutela dativa, dice expre-
samente que se permite al menor hacer el nombramiento 
de tutor, añadiendo que el Juez se limitara á ratificarlo, 
mientras que en el precepto 414 antes citado, ordena que 
el nombramiento mismo lo debe hacer el Juez, y no solo la 
ratificación; tercero, porque esto se confirma con el espíri-
tu del precepto citado, pues en electo tratando la ley de 
evitar los perjuicios que pudiera resentir el menor, si te-
niendo intereses opuestos con su ascendiente, éste lo tuvie-
ra bajo su patria potestad y ejercitara los derechos que por 
ella le corresponden, se hacía ilusoria la disposición men-
cionada, dejándose al mismo menor la facultad de hacer 
esa elección, en la que podría notoriamente influir el ascen-
diente bajo cuya potestad se encontrara; y cuarto, porque 
para interpretar dicho art. 414, debe tenerse presente el 
365 del Código Holandés de donde fué tomado aquel, y que 
previene también expresamente que el nombramiento se 
haga por el Juez, como lo estaclece el proyecto del Códi-
go Español, y enseña Goyena en la página 170 de su obra 
diciendo textualmente: "Se nombrará por el juez del do-
micilio, no por el padre interesado, ni por el mismo me-
nor (1). 

25. Largo sería exponer todos los casos en que el conflicto 
de que hablamos puede presentarse. Creemos con la ge-
neralidad de los tratadistas que es la sabiduría del magis-
trado la única capaz de resolver en casos dudosos cuando 
tal conflicto existe. Pero el requisito del nombramiento 
de un tutor ad hoc, una vez llenado, dá lugar á varias im-

(1> Sentencia de la 4a Sala del Tr ibunal Superior del Distrito Federa l de 25 de 
Enero de 1881. (El Foro, tom. 16, núm. 52). 

portantes cuestiones. Ocurre desde luego la siguiente: 
¿puede el padre administrador comprar los bienes de su 
hijo? Un respetable jurisconsulto francés, Aubry, ense-
ña que el padre administrador puede comprar los bienes 
de Su hijo, con tal de que no figure en el contrato, como 
representante de este último, en cuyo nombre intervendrá 
un tutor especialmente nombrado (1); pero esta opinion, 
aunque también seguida por Laurent en Bélgica, ha que' 
dado aislada, estableciendo la doctrina más general que el 
art, 450 francés, que prohibe al tutor comprar los bienes 
del menor, debe ser aplicado por analogía al padre tutor (2) 
En nuestro derecho actual la presente cuestión es muy 
controvertible, en razón á que falta en los Códigos nacio-
nales un texto que expresamente la resuelva, á lo cual se 
añade que en la anterior Legislación, ó sea en la Española, 
la prohibición del contrato de compra y venta entre pa-
dres é hijos era punto resuelto con toda claridad, salvos 
solamente los bienes castrenses ó cuasi castrenses. La ra-
zón en que tal prohibición se apoyaba y que era la de que 
solamente podían comprar y vender los que eran capaces 
de contratar y obligarse recíprocamente {ad invincem), lo 
cual no podía suceder entre padre é hijo por reputarse una 
sola persona, nos parece muy distante de merecer el ca-
lificativo de verdadera resolución, pues dejaba en pié la 
misma dificultad que se trata de aclarar. Con todo pue. 
de señalarse, como opinion común entre los Doctores 
la que acabamos de expresar (3). En cuanto á nuestra 
moderna legislación dos interpretaciones surgen con igua-
les títulos al parecer de exactitud. Según la primera ¿por. 
qué el padre no podría comprar los bienes del hijo en la 

(1) Revut Framais 1844, pág. 681—Aubry et Rau sur Zacliarie tom. 4 pág. 455 
(2) Demolombe, tom. 6i núms. 440 y 441.—Valette, pág. 222,—Dallóz, Reperl "Puis-

s anee paternelle" núm. 83 
(3) Partida 5, tit. V , 1.2,—Nov. Recop. lib. 10, tit 1.1.17.—Hermosilla Ad leg, Par-

tirartxm —Sala Novísimo Mexicano tom. 1, lib. 2, tit 10, núm. 35 
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misma forma y con lo? propios requisitos con que puede 
hacerlo un extraño, es decir, existiendo la razón de abso-
luta necesidad ó evidente utilidad para el hijo, prévia la 
autorización judicial y sin perjuicio del consentimiento de 
un tutor interino? Es en el capítulo que trata de los efectos 
de la pátria potestad sobre los bienes del hijo donde so. 
lamente debería señalarse la respuesta negativa á esta 
pregunta; pero desde que nada se encuentra allí en tal 
sentido ¿sobre qué fundar la prohibición que nos ocupa? 
No es el padre un mandatario ó administrador á quien 
deban aplicarse los preceptos que, fundados en una pru-
dente desconfianza, pueden solo haber sido dictados res-
pecto á personas extrañas. 

La segunda interpretación pretenderá apoyarse en el 
texto de algunos de nuestros Códigos (arts2971 del Códi-
go del Distrito Federal de 1870, 2842 del actual y 1325 
del de Tlaxcala), según el cual expresamente ha declara-
do el legislador bajo el rubro: De los que pueden comprar 
y vender, que los hijos de familia pueden celebrar con 
sus padres éste contrato sobre cualesquiera bienes que per-
tenezcan á los primeros, como fruto de su personal tra-
bajo y sobre los cuales ya sabemos que tienen toda la 
propiedad, todo el usufructo y toda la administración. 
¿Con qué fin, se preguntará, puede el legislador haber he-
cho tan terminante afirmación sólo en órden á determi-
nados bienes del hijo, si no es el de excluir todos los otros 
de la posibilidad de ser comprados por el padre? ¿No se-
rá este el caso de aplicar la regla de interpretación: 
afirmatio unius est exclusio alterius? A esto podría ob-
jetarse que, cualquiera que sea la exactitud de tal regla,-
no subsiste menos la dificultad, porque se trata de una 
prohibición que el legislador no ha formulado en térmi-
nos expresos y contra la cual no deja de ser también po-

deroso argumento, el silencio absoluto de los Códigos del 
Estado de México y de Veracruz. ¿Por qué aplicar al que 
ejerce la patria potestad los preceptos que prohiben al tu-
tor hasta arrendar los bienes del hijo y ser cesionario 
de créditos contra él? Al hablar del desempeño de la tute-
la, la ley no da lugar á dudas, porque la prohibición es ter-
minante y explícita. El silencio en órden á la patria po-
testad ¿no será claro indicio deque el legislador quiso per-
mitir al padre lo que expresamente vedó al tutor? En de-
recho francés son también muy controvertibles respecto 
al padre las dos facultades que acabamos de indicar. (1) 

26. La administración de los bienes del hijo por el padre 
no ha sido dejada sin recompensa por la ley, pues se con-
cede á éste el derecho de usufructo bajo condiciones muy 
favorables, como inspiradas además en el respecto y gra-
titud, que merece de parte de aquellos á quienes ha dado 
el ser y por cuya conservación y educación trabaja y se 
afana sobre todo en los primeros años. Desde antiguo se ha-
bía establecido que el usufructo legal ó sea el proveniente 
de la pátria potestad, estaba libre de la obligación de fianza : 
paterna reverentia eum escusante, et a ratiociniis, a cautio-
nibus el aliis ómnibus, quae usurfructuarius extrañéis á legt-
bus exiguntur (2), y estas palabras dan bastante á entender 
que el usufructo paterno ha sido establecido no sólo como 
premio de las fatigas y cuidados que importa el ejercicio del 
deber paterno, sino también como homenaje á la autoridad 
bajo cuya ejida recibimos el ser y se abre y continúa para 
nosotros la difícil senda de la vida. 

Este usurfucto goza por su origen mismo de preemi-
nencias que lo hacen diferenciar no poco del establecido 
por contrato, pues la base de él es la reverencia filial, la cual 

(1) Por la af i rmat iva: Laurent . lora. -1. núm. 316-Arret : Bordeaux 3 janv. 1849 
fSirey, 1852, II, 304)—Por la negativa; D c m o l o n » ^ tom. 6. número -441 bis, v 44'., 



excluye cualquiera condición que significara desconfianza 
ó desacuerdo entre padres é hijos (1), y por esto no está 
contreñido por la obligación de afianzar, y sí solo por la 
alimenticia de que hemos hablado en otra parte (2), lex 
enim, decía el derecho romano, quae de patre erga filios 
maximam confidcntiamkabet et praesumit illummagis di-
ligerc filios quarn seipsum et semper capere bonum consi-
liumpro filiis (3) Sin embargo ya vimos ántes (núms. 2 y 23) 
que el hijo tenía hipoteca tácita sobre los bienes del padre 
administrador y no está bien definido ni aun si éste reporta-
ba la obligación de hacer inventario. Sobre este último pun-
to, comentador tan autorizado como Voet decia en pró de 
la necesidad del inventario: máxime off icio judiéis, siju-
dici videvitur útile esse et redundare in favorem et utilita-
tem filii.... aat si judici constet aliquem subisse timorem 
alinicnationis aut disipátionis (4); pero Castillo, adoptan-
do una interpretación media, sostenía que el padre estaba 
sólo obligado á hacer una descripción iñ foroconscientiae, 
menos solemne que el inventario, como que podía tener lu-
gar en presencia del padre y del hijo y de dos amigos (5). 

Nuestro moderno derecho se ha esforzado en ser más 
preciso que el antiguo en este particular, y así vemos que 
los Códigos de Veracruz (art. 358), de E. de México (art. 309), 
de Tlaxcala (art. 289), del Distrito Federal de 1870 (art. 
408) y el actual (art. 381) expresan que el usufructo de los 
bienes concedido al padre lleva consigo todas las obliga-
ciones impuestas al usufructuario, con excepcióon de la de 

, (1) Casiillo, Opéra crama, lib. 1, cap. 3, nûm. 10. 
(1) Véase el tomo 2 de esta obra. nûms: 420 y sigts. 
(3) Cod. lib.6, tit. 61,1.6,§ 2 y 1.8. § 4.—Castillo, Opéra lib. 1, miras. 85 y 86. 
(4) Voet, ad Pandect. lib. 7, tit. 9, nûm. 7 -P ine l lus , par t . 2,1. Cod. de bonis mat-

mira. 23—Borginus Cavaleanuo, De ttsufmct. nûm. 155-Merlin, R«pert. "usHtr, pa> 
iefh. ' ' § 3, riûta. 1. 

fè) I M i i i d ; Oftffife lib; 1, f à f c à M t à i . # 

afianzar. Estos mismos Códigos agregan que sobre el usu-
fructo paterno pesa también la obligación alimenticia en fa-
vor de los hijos, la cual, según ya lo tenemos explicado (1), 
tiene lugar aunque el usufructo no exista, como que es 
deuda natural de los ascendientes, por sólo el hecho de 
la existencia dada por estos á aquellos. Los Códigos de 
E. de México y de Veracruz incluyen entre las obliga-
ciones del usufructuario por razón de la patria potestad, 
la de cubrir los gastos de la última enfermedad y funera-
rios de la persona de quien los bienes proceden, á seme-
janza de lo prescrito también por el art. 285 del Código de 
Napoleon (2). 

27. ¿El usufructo paterno tiene siempre lugar? Hemos 
visto antes levantarse está misma cuestión por lo que ha-
ce á la administración paterna (núm. 22), y en orden al usu-
fructo repetimos que algunos de nuestros Códigos, como 
el francés (art. 387), no consienten esta condición, salva 
sólo la voluntad del padre. 

28. ¿Sobre todos los bienes del hijo, sujeto á patria po-
testad, pertenece al padre el usufructo con sus exenciones? 
Hémos visto antes (núms. 19, 20 y 22), como, según algu-
nos de nuestros Códigos, era muy posible que la adminis-
tración de los bienes adventicios no perteneciese al padre, 
cuando hubierán sido donados ó legados al hijo con tal 
expresa condición. No tenemos ya necesidad de repetirlo 
que también expusimos en orden al usufructo, que en di-
chos Códigos podía igualfnente no pertenecer al padre, 
supuesta la misma condición, ni más menos que como lo 
consentía el antiguo derecho, según es de verse en la ge-

Véft&e tottto 2; dé esiA bbVa,nüi><. 4èô. 
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neralidad de los autores (1). En derecho francés ninguna 
duda puede caber acerca de tal posibilidad, dada la ter-
minante declaración del art. 387 del Código de Napoleon 
(2), siendo sólo de notarse que mientras Merlin, fundado en 
una sentencia del Parlamento de Navarra, sostiene que la 
exclusión del usufructo paterno no procede, sino cuando 
ha sido formalmente pronunciada por el donante ó testa-
dor, la moderna jurisprudencia y la doctrina deciden que 
aquella basta inducirse de los términos mismos de la dis-
posición, como cuando se ha dicho que el ejecutor testa-
mentario no entregará el legado sino hasta el cumplimien-
to de la mayor edad por el hijo (3). 

29. Igualmente no pertenece al padre el usufructo legal 
de aquellos bienes que pertenecen al hijo exclusivamente 
ó sea en propiedad, en sus frutos y administración, y de 
los cuales todas las legislaciones hacen referencia, ya ba-
jo el nombre de peculio castrense, ya como producto indivi-
dual y privado del trabajo é industria del hijo (núms. 2 y 20). 
Son estos bienes, cuya administración puede corresponder 
al padre como á cualquier extraño, de los que hablan los 
arts. 412 del Código del Distrito Federal de 1870 y 385 del 
actual, diciendo que los padres deben dar cuenta de su ge-
rencia, como meros administradores de ellos: Cavereet 
alia subiré, dice Castillo, prout quilibet alius administra-
tor (4). No hay, pues, que confundirlos con los bienes de 

(1) Sala, Instituí, romano-hispan, lib. 2, tit. 9, § 1, núm. 6. — Cód. lib. 6. tít. 61,1. 6 
au th ; cscipitur.—Gregorio López, glosa 5K: á la 1. 5, tít . 17, P a r t i d a I«—Antonio 
Gómez, ad leg.48 de Toro, núm. 10, §3—Sentencia del Juzgado 3 ° de lo civil. México 
12 de Abril de 1853 (.Gacet. de Trib. tom. 1, pág. 723. 

(2) Rep. geuer. du journal dtt Palais, «Puissance paternclle.» nums. 24 et suivs.— 
Arr í t s : Besanoon, 4 juill. 1861 (Sirey, 1865, II, 69,1-Orleans. 5 fCvr. 1870 (Sirey, 1870 
II, 257.) 

(3)\Ierlin, Rep. "Usufruit patern.". í 2, num. 1—Baucry-Lacantinerie. tom. í. num. 
816—Arree París, 24 mars 1812 (Sirey, 1812, II, 329)—De nolomh?, *, om. 6, nucí. 50. 

(4) Castillo, Opera, lib. 1, cap. 3, num. 107—Gutierre* Flsp, Op, de jw, p a n . 1, cap, 
1, 2 2 . 
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que tratan los arts. 402 y 403 del primero de esos Códigos 
y 376 y 377 del segundo, porque muy diferente cosa es 
que la administración y el usufructo pertenezcan al padre 
por determinación de la ley, siquiera pueda renunciar 
ambos en fayor del hijo, de que no le correspondan esas 
investiduras sino por la espontanea y libre voluntad de 
éste. En efecto así se deduce del sistema mismo seguido 
por el legislador en ambos Códigos, pues respecto de los 
bienes de procedencia paterna, materna, de parientes, ó 
personas extrañas, es la ley misma quien da su adminis-
tración y usufructo al que ejerce la patria potestad bajo 
la ejida para el hijo de que ellos no podrán ser enajenados 
ni gravados de ningún modo sino por causa de absoluta 
necesidad ó evidente útilidad y prévia la autorización ju-
dicial (núm. 23). Esto se corrobora además con la preven-
ción contenida en el art. 1999 inciso 5o del primero de los 
Códigos citados y 1875 inciso id. del segundo, según los 
cuales tienen derecho de exigir hipoteca necesaria para 
seguridad de sus créditos, los descendientes de cuyos bie-
nes fuer en meros administradores los padres ó ascendientes, 
sobre los bienes de estos, para garantir la conservación y 
devolución de aquellos. Ahora bien hemos expuesto antes 
(núm. 26) que el usufructo paterno está libre de la obliga-
ción de afianzar, pues él es otorgado- por la ley co-
mo recompensa de la administración paterna en cierta 
clase de bienes y como exigido en los mismos á manera de 
signo de respeto y veneración á los autores de nuestros 
días. Igual interpretación nos parece deber sostenerse en 
los Códigos del Estado de México (art. 2060, inciso 5), de 
Veracruz (art. 2290, inciso id.) y de Tlaxcala (art. 2587, 
inciso 1). Este último contiene con mayor claridad el con-
cepto que nos ocupa, porque no clasificando los bienes del 
hijo sino en dos grupos: bienes propios de éste en cuan-
to al dominio, administración y usufructo, y bienes per-



tenecientes al mismo en propiedad; pero administrados y 
usufructuados por el padre, que puede conceder á aquel 
ambos derechos (num. 19), dice en el art. 293 que á los 
padres no pueda exigir seles cuenta de la administración de 
los bienes. Luego la hipoteca necesaria ó legal en este Có-
digo claramente se refiere á sólo los bienes del primer 
grupo, como establecida en contra de los meros adminis-
tradores. 

30 Los Códigos de Tlaxcala (art, 293,) del Distrito Fe-
deral de 1870 (art. 4] 3) y el actual (art. 386) establecen 
que «los padres deben entregar á sus hijos, luego que es-
tos se emancipen ó lleguen á la mayor edad, todos los bie-
nes y frutos que les pertenenezcan,» sobre lo cual no ve-
mos que el legislador haya querido establecer otra cíosa 
que la natural y necesaria obligacióu de todo usufructua-
rio ó administrador de bienes ajenos. 

31 ¿Puede el padre renunciar el usufructo que la 
ley le otorga sobre los bienes del hijo? Esta cuestión no 
presentaba ninguna dificultad en el antiguo derecho por 
lo que hace á la renuncia del usufructo en favor del hijo; 
pero en favor de extraños, creemos que ni aun podía ser 
propuesta, atenta la naturaleza y condiciones de este de-
recho, cuya base es la patria potestad. Qucero, dice el 
maestro Antonio Gómez . . . . si pater sua volúntate remi-
tí at filio usufructum quem habet in bonis adiientitiis, an 
talis remissio valeat et teneat? Et breviter et resolutiva di-
co quod sic, et ratione ejus talis usufructus pertinebit fi-
lio (1). En el derecho francés la doctrina está muy dividida 
bajo ambos puntos de vista. Algunos autores, como Lau-
rent, enseñan que siendo el usufructo legal una recom-
pensa debida al ejercicio del poder paterno, se le debe 

(I) A. Gome?. .Aéleg. 4& Tauri, n t m . 9.-Mesico, Sentencia del Juzgado 8,0 d< 
lo civil, 12 de Abril de 1853(Gacef de Trib. tom. I, p íg . "28,). 

considerar como un derecho pecuniario más bien que co-
mo un derecho moral, de lo cual se sigue que no es de ór-
den público; que el Código Civil consagra una consecuen-
cia de este principio declarando (art. 387) que pueden ser 
donados los bienes al hijo bajo la condición de que los pa-
dres no tendrán su usufructo; no puede en consecuencia 
prohibirse ninguna convención que tuviera por objeto 
privar al que ejerce la patria potestad de un derecho me-
ramente material, bajo el pretexto de que el poder paterno 
es de órden público. Estos autores aceptan por lo mismo, 
como perfectamente lícitos, aún la hipoteca, venta, arrenda-
miento y cualquier otro contarto de enagenación del usu-
fructo paterno, ya sea en favor del hijo, ya en el de extra-
ños (1). 

Pero otros tratadistas profesan la doctrina contraria, 
á lo ménos en órden á personas extrañas, fundándose pre • 
cisamente en las condiciones de existencia y extinción del 
usufructo legal, que importan para el que ejerce la patria 
potestad obligaciones incompatibles con la enagenación 
de aquél á otro que al mismo hijo (2). 

Nuestro derecho actual no se ocupa expresamente sino 
de la renuncia del usufructo en favor del hijo, y del caso 
en que le hayan sido donados ó legados los bienes adventi-
cios bajo la condición de que el padre no goce de tal de-
recho. Este no es, pues, una consecuencia necesaria de 
la patria potestad, la cual puede existir sin él. Así se des-
prende de las disposiciones contenidas en los arts. 355 del 
Código de Veracruz, 306 del de Estado de México, en 
la parte en que suponen la posibilidad de que el padre no 

(1) Lauren t , tom. 4, núm. 324.—Proudhon, Trait. des droits d'usufruit, t o m . l t 
núms. 18¡ y 183.—Magnin, Minar, tom. 1, núm, 282.—Duvergier, Vente, tom, 1, núm. 
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(2) Duran ton, tom. 3, núm. 403 bis y tom. 4. núms. 267 y 486.—Demante. tom. 2 
núm. 129 bis.—Demolombe, tom. 6 núm. 527. 
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tenga el usufructo de los bienes adventicios por expresa 
voluntad de los donantes ó testadores, y en los 286 y 292 
del de Tlaxcala, 402, 403 y 411 del del Distrito Federal de 
1870 y 376, 377 y 384 del actual, según los cuales puede 
renunciar el todo ó parte del usufructo que la ley le con-
cede, debiendo tal renuncia considerarse como donación á 
favor del hijo. 

32. ¿Podrá inferirse de estas disposiciones que el padre 
puede enagenar ó gravar de cualquier modo en íavor de 
extraños semejante derecho? Si se registran los textos de 
nuestros Códigos sobre compraventa, cesión de derechos, 
arrendamiento, etc., etc., ciertamente no encontramos nin-
guna prohibición á este respecto. Con todo creemos que 
la prohibición se deriva de las condiciones mismas del usu-
fructo legal. Hemos visto ántes (núm. 26) que éste tiene 
las cargas de la alimentación, sostenimiento y educación 
de los hijos, las cuales son, áno dudarlo, incompatibles con 
cualquiera enagenación, voluntaria ú obligada del usufruc-
to, aun cuando se suponga lo que materialmente no es im-
posible, que el padre no enagenase su derecho sino me-
diante la reserva de los gastos de familia y los alimenti-
cios. Porque, ¿cómo determinar de antemano y de una ma-
nera fija, en forma de presupuesto, lo que es por su natu-
raleza tan variable, tan incierto, tan relativo como que de-
pende de la importancia de las rentas, de la posición so-
cial, de la edad, de la salud, de la c a p a c i d a d intelectual del 
hijo, de sus disposiciones, etc., etc? Y si es sólo el padre 
el designado por la naturaleza y por la ley, para seguir 
atento y vigilante la marcha de la educación del hijo ¿có-
mo poner tan grave responsabilidad á merced de las eco-
nomías y advertencias egoístas de un extraño, siempre in-
teresado en disminuir los gastos y acrecentar los produc-
tos? Añadamos á esto que si el usufructo paterno está 

exento de la obligación de afianzar (núm. 26), tal prerroga-
tiva tiene su aplicación en la absoluta confianza inspirada 
por el natural amor de los padres hácia los hijos, cuyo 
porvenir tiene que ser y es las más veces, el objeto de to-
dos sus afanes. Y, ¿vamos á hacer extensiva aquella pre-
rrogativa á personas extrañas? Lo contrario nos parece 
evidente bajo el punto de vista de los principios que rigen 
el usufructo paterno. Sin embargo, fuerza es reconocer 
que por silencio de nuestras leyes, puede invocarse un vi 
goroso argumento en pró de la doctrina de Laurent y de-
mas autores ántes citados. En efecto, si la intención de los 
legisladores hubiera sido prohibir la venta de este usu-
fructo, ¿no es natural suponer que la prohibic ón constase 
tan expresamente, como al tratarse de la hipoteca (arts. 
1951, inciso 4 del Código del Distrito Federal de 1870; 
1834, inciso Ídem del actual y 2545, inciso Ídem del de 
Tlaxcala)? ¿Por qué si se ha pronunciado la prohibición de 
hipotecar el derecho del padre de percibir los frutos de los 
bienes adventicios del hijo, hemos de inferir aquella, ante 
el absoluto silencio de esos Códigos, en órden á la venta, 
á la cesión de derechos, al arrendamiento, etc., etc? Es 
seguramente éste un grave motivo de duda, á la cual no 
dan lugar los Códigos de Veracruz y Estado de México, 
que no contienen ninguna declaración sobre el particular. 

33. Mas no hay que confundir el usufructo paterno, co-
mo derecho fundamental, con sus efectos ó resultados rea-
les y positivos, los cuales, una vez obtenidos, constituyen 
sin duda alguna, la propiedad exclusiva y perfecta del pa-
dre, quien puede hacer de ellos lo que le plazca. En este 
s e n t i d o opinan todos los autores y la jurisprudencia es aquí 
en gran parte conforme á la doctrina, que losacredores de 
los padres usufructuarios pueden embargar los frutos que 
les pertenezcan en cuanto sean de estos y no se perjudique 



el deber de alimentación á que el usufructo paterno está 
sujeto por la ley (1). Sin embargo, como prueba de que 
aun puede haber alguna duda sobre esta materia, creemos 
conveniente mencionar que dos sentencias han declarado 
que los intereses de capitales debidos al menor, por no per-
tenecer al padre sino á cargo de sostener y educar á aquel, 
jamás pueden ser embargados por sus propias y persona-
les deudas, pues el goce de los bienes del hijo no es acorda 
do al que le tiene bajo patria potestad, sino para ponerte 
en condiciones de llenar mejor la obligación que tiene de 
educar al hijo. (2). 

34. Supuesta la facultad que al padre asiste de renun-
ciar el usufructo ¿pueden sus acredores reclamar contra 
su ejercicio en un caso dado, como fraudalento de sus de-
rechos? A reserva de tratar extensamente este punto, al 
ocuparnos más adelante del usufructo en general y de los 
contratos hechos en fraude de acredores, ya que con am-
bos se relaciona intimamente, debemos declarar que sure 
solución es de las más difíciles en derecho civil, pues para 
darla, surgen en ardiente conflicto por un lado las faculta-
des inherentes á la pátria potestad y exijidas por el bien del 
hijo, y por el otro, los respetos jamás negados al derecho 
inviolable de propiedad, contra el cual no ha de permi-
tirse que prevalezcan impunemente las artimañas y frau-
des de los deudores. En derecho romano esta controver-
sia era resuelta en favor de los acredores á quienes daba 
la acción pauliana el Edicto del Pretor, cuyos términos 
eran tan generales que comprendían no solo las enajena-
ciones propiamente dichas, sino toda especie de actos ó 

(1) Duranton tom. 4, núm. 486.—Proudhon, Trait, d'usufr. núms. 219y 220— Ro-
lland de Villargues. "usufr. legal." núm. 64.—Demolombe, tom. 6, núm. 528.—Mar-
cadé, sur Tari. 385 núm. 2— Arrêts : Colmar; 27 janv . 1835(Sirey, 1835,11,216) Lvon, 
23 juin 1819 (Sirey, 1849, II. 682). 

(2) Arrêts: París , 19 mars 1823(Sirev et Palais chronologique. 10,331);Bordeaux, 19 
fuin 1849 (Sirey 1849,11,281). 

contratos que el deudor pudiera celebrar en fraude de los 
acreedores: Ait ergo praetor: quae fraudationis causa 
gesta erunt: haec verba generalia sunt et continent in se 
omnetn omnino in fraudem factam vel alienationem, vel 
quemcumque contractum. Quodcumque igitur fraudis cau-
sa factum est, videtur his verbis revocari, qualecumque 
fuerit; nam late ista verba patent (1). Per hanc actionem 
et usufructus exigi potest (2). La acción pauliana proce-
día, pues, no solo cuando el deudor disponía de una cosa 
por medio de contrato, sino también cuando se dejaba con-
denar de propósito y con designio de defraudar derechos 
ajenos, ó consentía en la deserción del recurso de alzada, 
ó en la prescripción de un crédito ó en la pérdida de un 
derecho de usufructo ó servidumbre: Gesta fraudationis 
causa accipere debemus, non solum ea quae contrahens 
gesserit aliquis, veruni etiam siforté data opera ad judi-
cium non adfuit, vel litem mori patiatur, vel a debitore 
non petit ut tempore liberaretur, aut usumfructum vel 
servitutem amittit (3). Así es que aquel que ha hecho una 
cosa cualquiera, por la cual cesa de poseer lo que poseía, 
está comprendido en el edicto pretoriano: et qui aliquid 
facit, ut desinai haber e quod habet, ad hoc edictum per-
tinet (4). 

En el moderno derecho reina la más profunda división 
acerca de este punto, tanto entre los autores, como en la 
Jurisprudencia. El Código Francés (art. 622) expresa que 
los acreedores del usufructuario pueden hacer anular la 
renuncia que éste hiciese en perjuicio de ellos, en lo cual 
se manifiestan conformes nuestros Códigos nacionales, 
como es de verse en los arts. 750 inciso 6.° del de Vera-

ci) Dig. lib. 42, tft. 8,1. 1, § 2. 
(2) D i g . lib. 42, tí t . 8,1. 10, § 15. 
(3) Dig. lib. 42, t f t . 8,1. 3, § 1 
(4) § 2 4e la ley anter ior . 



crúz, 698 inciso idem del de Estado de México, 1026 inciso 
idem del del Distrito Federal de 1870 y 925 inciso idem 
del actual, refiriéndose al usufructo en general. ¿No ha-
brán de aplicarse estos textos á la renuncia del usufructo 
paterno hecha en fraude de los acreedores? Si tal manera 
de extinguirse el derecho sobre los bienes del hijo, que la 
ley concede al que ejerce la patria potestad, fuese un me-
ro acto de la voluntad de éste, sin relación alguna con el 
ejercicio de tan importante investidura en el seno de la 
tamilia, ninguna dificultad habría en resolver afirmativa-
mente la presente cuestión, puesto que, al quedar ilesos 
los intereses morales de la patria potestad, se revocaba 
solamente la renuncia á un derecho material, que podía 
perjudicar á los acreedores, aplicándose en ello el princi-
pio de vulgar jurisprudencia, que nadie debe disminuir 
con sus actos é injustamente el-patrimonio de otros. Más 
como el derecho de usufructo concedido al padre se acaba 
por la emancipación del hijo, y tal acto, según después ve-
remos, es voluntario en aquel (aits. 291 del Código de 
Tlaxcala, 410 del del Distrito Federal de 1870 y 383 del 
actual), si se resuelve, como acabamos de indicar, el punto 
que estudiamos, tendrá que decirse que los acreedores 
pueden también nulificar acto tan soberano y respetable 
y de tan importantes consecuencias, como la concesión 
que el jefe de la familia hace á sus hijos de derechos de 
los cuales los considera dignos, y en orden á la cual sería 
funestísimo que personas extrañas interviniesen para em-
barazarla y aún impedirla, por solo el motivo de que fuese 
contraria á sus intereses materiales. No han faltado con 
todo autores de gran nota que, aún bajo el imperio de la 
nueva legislación, han autorizado tan grave ataque á la 
soberanía del padre de familia y á los derechos morales 
del hijo (1). Mas, como lo hace observar Demolombe, la 

(!) Merlin, Questions de Droit, "Usufru. pa tera" § 1—Catellan, lib. 6, chap, l-1 

doctrina contraria ha reunido el mayor número de sufra-
gios tanto en el antiguo derecho como en el nuevo (2). Nos 
parece que la interpretación de este tratadista resuelve 
por completo toda dificultad. O se trata de renuncia di-
recta del usufructo, ó la extinción de éste es consecuencia 
de la emancipación del hijo.' Si lo primero, los acreedores 
pueden ejercer el derecho que en general les dá la ley 
contra actos fraudulentos de sus deudores y perjudiciales 
á aquellos; si lo segundo, como la acción pauliana supone 
•un acto de interés pecuniario en perjuicio de los acreedo-
res v la emancipación es un derecho del poder paterno, 
es decir, un derecho de orden público, éstos no pueden 
oponerse á ella, por más que produzca ip so fado la pérdi-
da del usufructo para el padre. La razón es evidente: los 
derechos de los particulares deben detenerse ante el inte-
rés social; es así que éste sería lesionado profundamente 
en la institución de la familia, si fuera permitido á indivi-
duos extraños poner trabas al ejercicio del poder paterno 
en uno de sus actos más importantes, el que otorga al hijo 
la libertad é independencia de su vida de que se ha hecho 
merecedor en concepto del padre, ya por razón de edad, 
ora á causa del desenvolvimiento de sus facultades inte-
lectuales y morales; luego individuos extraños no pueden 
ser parte para oponerse á tal acto, consentido por el hijo, y 
aprobado además judicialmente. 

35 ¿Desde cuándo deben tomarse los frutos que al pa-
dre pertenecen sobre los bienes del hijo? Aunque á prime-
ra vista parezca ociosa esta cuestión, no lo es en realidad 
si se atiende á que el usufructo paterno, como al principio 
lo expusimos, ha sido establecido por la ley, no solo como 
homenaje de respeto debido al que ejerce la patria potes 

(2) Demolombe, tomo 6. núm. 594. 



tad, sino también en la generalidad de los casos, como re-
compensa de los trabajos y cuidados que tal ejercicio im-
porta. Esto supuesto, no parece lógico y natural, que la 
recompensa tenga lugar aún antes de que el padre entre 
en posesión de los bienes del hijo, pues hasta entonces co-
mienza en verdad la administración paterna con sus aten-
ciones y responsabilidades. Esto nos parece de una abru-
madora evidencia. Sin embargo, supóngase que tales bie-
nes del hijo ó cantidades de dinero sobre los cuales 
pertenece al padre el derecho de usufructo, han estado 
produciendo rentas ó réditos antes de que el padre toma-
se posesión de unas y otras, ¿ingresarán al usufructo esas 
rentas ó réditos? Los arts. 357 del Código de Veracruz, 
308 del de Estado de México. 287 del de Tlaxcala, 406 del 
del Distrito Federal de 1870 y 379 del actual, responden 
á una que los réditos y rentas que se hayan vencido antes 
de que el padre entre en posesión de los bienes cuya pro-
piedad, conforme á lo expuesto antes, pertenece al hijo, 
forman parte del capital.de éste y no son frutos que debe 
gozar el padre. 

36. Muchas otras cuestiones se nos ocun en con respec-
to al usufructo paterno; pero teniendo que volver á tratar 
este punto al ocuparnos en el estudio del usufructo en ge-
neral, nos reservamos para entonces el examen minucioso 
de ellas á fin de no incidir en repeticiones, y pasamos des-
de luego á explicar los modos de acabarse y suspenderse 
la patria potestad, que también influyen en el goce del 
usufructo, bajo las condiciones que en su oportunidad di-
remos. 

CAPÍTULO III. 

D i LOS MODOS D E ACABARSE Y SUSPENDERSE 

LA PATRIA POTESTAD. 

Art. 388.—La patria potestad se acaba: 
/. Por la muerte del que la ejerce, si no hay otra per so-

na en quien recaiga: 
II. Por la emancipación: 
III. Por la mayor edad del hijo. 
Art. 389.—La patria potestad se pierde: 
I. Cuando el que la ejerce es condenado d alguna pena 

que importe la pérdida de este derecho: 
II. En los casos señalados por los arts. 245 y 248. 
Art. 390.—Los tribunales pueden privar de la patria 

potestad al que la ejerce, ó modificar su ejercicio, si tra-
ta d los que están en ella con excesiva severidad, no los 
educa, ó les impone preceptos inmorales, ó les dd ejemplos 
ó consejos corruptores. 

Art. 391.—La patria potestad se suspende: 
I. Por incapacidad declarada judicialmente en los casos 

2.° y 3.° del art. 404: 
II. Por ausencia declarada en forma: 
III. Por sentencia condenatoria que imponga como pena 

esta suspensión. 
TOM. V . — P < 8 



Art. 392.—Los padres conservan su derecho al usufruc-
to de los bienes del hijo menor, si por demencia han queda-
do suspensos del ejercicio de la patria potestad. 

Art. 393.—El padre podrá nombrar en su testamento á 
la madre y á las abuelas en su caso, uno ó más consulto-
res, cuyo dictamen hayan de oir para los actos que aquel 
determine expresamente. 

Art. 394.—No gosará de esta facultad el padre que, al 
tiempo de morir, no se hallare en el ejercicio de la patria 
potestad, aunque el nombramiento se haya hecho en testa-
mento anterior á la pérdida ó suspensión de aquel derecho. 

Art. 395.—Cuando la suspensión se funde en ausencia 
ó locura, valdrá el nombramiento, sise hizo en testamento 
anterior á la declaración de ausencia, ó á la enajenación 
mental. 

Art. 396.—La madre ó abuela que dejare de oír el dic-
tamen del consultor ó consultores, podrá ser privada, en 
juicio contradictorio, con audiencia del Ministerio Público, 
de toda su autoridad y derechos sobre sus hijos ó nietos, á 
instancia de aquellos; pero el acto ejercido no se anulará 
por este solo motivo. 

Art. 397.—La madre, abuelos y abuelas pueden siempre 
renunciar su derecho á la patria potestad ó el ejercicio de 
ésta; la cual en ambos casos recaerá en el ascendiente á 
quien corresponda según la ley. Si no lo hay, se proveerá de 
tutor al menor conforme á derecho. 

Art. 398—El ascendiente que renuncia la patria potes-
tad, no puede recobrarla. 

Art. 399—La madre ó abuela viuda que vive en man-
cebía ó dáá lus un hijo ilegitimo, pierde los derechos que 
le concede el art. 366, 

Art. 400— La madre Q abuela que pasa á dsegun sanup-

das, pierde la patria potestad. Si no hubiere persona, en 
quien recaiga, se proveerá á la tutela conforme á la ley. 

Art. 401—La tutela en ningún caso podrá recaer en 
el segundo marido. 

Art. 402.—La madre ó abuela que volviese á enviudar, 
recobrará los derechos perdidos por haber contraído segun-
das nupcias. 

SECCIÓN 3a 

TÉRMINO DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LOS DERECHOS 

y DEBERES QUE LE CORRESPONDEN. 

37. Instituido el poder doméstico no sólo como una fa-
cultad del gefe de la familia, sino también y muy princi-
palmente para servir á la educación y dirección del hijo, 
debe naturalmente resentir todas las modificaciones que 
se operen en orden á esos fines, ya en el padre mismo, ya 
en el hijo, y según que ellas sean radicales y definitivas ó 
meramente pasajeras y subsanables, así la patria potestad 
•acabará para siempre, variará tan sólo de persona que la 
ejerza ó se suspenderá su ejercicio, reapareciendo después 
de que haya cesado la causa. No es lo mismo, en efecto, 
que fallezca el padre, si no hay ninguna otra persona en 
quien recaiga la autoridad sobre el hijo, que el que se au-
sente ó sea privado temporalmente del ejercicio de aque-
lla. En el primer caso, la patria potestad habrá concluido 
por completo, y si el hijo es aún menor de edad, habrá que 
pensar tan sólo en la tutela; en el segundo, subsistiendo la 
misma condición civil de éste, sólo cambiará la persona 



del pater familias. A estos cambios posibles, corresponde 
la triple gradación que los legisladores modernos, sepa-
rándose del laconismo del Código francés en este punto, 
han establecido, y por esto dicen qué la patria potestad se 
acaba, se bierde ó se suspende. 

Recorramos, pues, estos varios casos que la legislación 
supone, no sin recordar que todas las legislaciones moder-
nas están conformes en que la patria potestad, como ins-
titución protectora y autoritaria de la familia, es inacaba-
ble, porque como lo declaran todos nuestros Códigos, los 
hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condición» 
deben honrar y respetar á sus padres y demás ascendien-
tes (arts. 371 francés, 341 del de Veracruz, 292 del de el 
Estado de México, 278 del de Tlaxcala, 389 del de el Dis-
trito Federal de 1870 y 363 del actual). El Código francés 
no responde á la cuestión sobre el término de la patria 
potestad sino con los arts. 372 y 373, de los cuales el pri-
mero expresa que el hijo permanece bajo la autoridad de 
ambos padres [leur autorité] haita que llega á su mayor 
edad ó tiene lugar su emancipación, y el segundo, que el 
padre sólo ejerce esta autoridad durante el matrimonio. 
De estos preceptos podemos deducir que la patria potes-
tad en Francia acaba con la muerte de ambos padres, con 
la mayor edad del hijo ó con su emancipación. No hay que 
olvidar lo que en otra parte hemos notado (núm. 8), es á 
saber, que tan severo y riguroso laconismo de la ley fran-
cesa ha dado lugar á no pocas cuestiones en la doctrina 
y la jurisprudencia, que con toda claridad se hallan re-
sueltas en nuestras leyes nacionales. Inspiradas éstas en 
el proyecto de un Código civil español del Sr. Goyena, es-
tablecen que la patria potestad unas veces se acaba, otras, 
se pierde y otras, se suspende. Sucede lo primeio cuando 
fallece la persona que ejerce la patria potestad, si no hay 

otra en quien recaiga ese derecho; cuando el hijo es eman-
cipado ó llega á l a mayor edad. (arts. 313 del Código del 
Estado de México, 295 del de Tlaxcala, 415 del del Distri-
to Federal de 1870 y 388 del actual). El Código de Vera-
cruz (art. 362) difiere de los anteriores en que expresa que 
la muerte de los padres ó del hijo acaba con la patria 
potestad. 

La sencillez de estos conceptos nos dispensaría de hacer 
otra cosa que enunciarlos, si no marcaran en más de un 
p u n t o , u n a reforma notable respecto al antiguo derecho. 
Si en cuanto á la muerte del padre ninguna'divergencia 
podemos señalar, no sucede lo mismo con respecto á la 
muerte del hijo en cuyo caso se aplicaba el principio ge-
neral, de que la muerte del propietario no extingue el usu-
fructo (1). Acabamos de ver que uno de nuestros Códigos 
declara expresamente lo contrario, y aunque los demás se 
limitan á la muerte del padre, creemos que ninguna duda 
puede surgir á este respecto, una vez que el usufructo es 
consecuencia de la patria potestad cuyas obligaciones ya 
no tienen razón de ser después de la muerte del hijo. El 
antiguo principio naturalmente se derivaba de la omnipo-
tencia del paterfamilias á quien pertenecían todas las ad-
quisiciones del hijo, ora en propiedad, ora en usufructo, 
sin ninguna ó muy poca consideración á este último, mien-
tras aquel viviese como jefe absoluto del hogar, y en el 
mismo sentido debe entenderse la legislación española que 
igualmente declara como el usufructo que nos ocupa de-
bía ser del padre «en su vida, por razón del poderío que 
há sobre el fijo (2)». Vinculada toda propiedad en el se-
ñor de la casa, no habia para qué atender á si el hijomuer-

(1) Cod. lib. 6, tit. 56,1.7, § 1.—Merlin, Rep. "Usufr. paLrn ." § 4. 
,•2) Pa r t i da 4, tit, 18 ,1 .5-Gómez, Comenl. ad 1. 6, núm. 12. 



to podía ó no ser sucedido por sus herederos legítimos ó 
testamentarios. El derecho moderno, pues, difiere radi-
calmente del antiguo en este punto (1). En cuanto á la ma-
yor edad y la emancipación, la reforma de las leyes nue-
ra s aparece con la misma claridad, porque ni aquella ha-
cía salir al hijo de la patria potestad, ni ésta se verificaba 
bajo las condiciones que hoy se han establecido. A reser-
va de tratar de ambos puntos extensamente más adelante, 
bástenos por el momento consignar que en el Derecho ro-
mano la mitad del usufructo paterno continuaba aun des-
pués de la emancipación, lo cual fué un progreso llevado 
á cabo por Justiniano respecto al derecho anterior que 
prescribía adquiriese el padre, después de aquel acto, la 
tercera parte del dominio de los bienes pertenecientes al 
hijo (2). En este mismo espíritu se inspiraron, según antes 
lo hicimos notar (núm. 5), nuestras viejas leyes patrias (3), 
si bien en el particular son no pocas las cuestiones que de 
ellas se han originado entre los autores sobre si el padre 
retiene la mitad del usufructo ó todo íntegro, según que la 
emancipación tubiera lugar por voluntad de aquél ó por 
ministerio de la ley (4). 

38. El término de la patria potestad no siempre es radi-
cal y definitivo en el sentido de que tenga lugar por cau-
sas pertenecientes á la naturaleza misma del que ejerce 
aquel derecho ó del hijo sobre quien es ejercido. Veces 
hay en que la patria potestad se pierde, ya porque el pa-
dre es condenado á alguna pena que trae, como necesaria 
. v U 

(1) D u r a m e n , tóm. 3. núm. 392.— Marcadé, sur l'art. 385, núm. 7.— Demolombe 
t«M.6, n ú » . 555— Laurent , tom. 4, núm. 305. 

(2) Inst. lib. 2, tít. 9, § 2. 
(3) Fuero juzgo, lib. 4, tít , 2, 1.13.—tuero Real, lib. 3, tít. 4,1.1.—Partida 4, t í t , 

(4) Véanse sobre estas controversias á Gregorio López, glosa 6 á la 1.15, t í t 18' 
P a r t . 4; á Palacios Ruvios de donat, ínter vir. el uxor. § 42 iti fingí A Gómez, Co-
ment á la 1.48. Tauri) Acevedo, Contení, ad 1. 7, tít , 18, Pa r t . 4; L l a m a s y Molina; 1 
1.8 de Toro, 

consecuencia, la desaparición de este derecho ora porque 
por virtud de un cambio verificado en la f a m i l i a se hace 
inevitable que el hijo cambie hasta de lugar donde deben 
ser vigiladas su conducta y educación. Estos principios se 
encuentran reconocidos desde nuestra antigua legislación 
patria, ya en orden á los casos en que el padre hulera co-
metido alguno de esos delitos que afectan la constitución 
de la familia (1), ya para el evento de haber sido pronun-
éiado el divorcio entre los cónyuges (2). 

El código fracés responde también á estas ideas siem-
pre por medio del art. 372 que la doctrina y la jurispru-
dencia han aplicado unas veces en combinación con el 535 
del Código penal y otras, relacionándolo con el 267 de 
aquel cuerpo de leyes, y para no repetirnos en este punto, 
remitimos al lector á lo que en otra parte de esta obra he-
mos expuesto ampliamente (3). 

Nuestra legislación nacional es más precisa sobre esta 
materia, como es de verse en los arts. 416 delXód,gc»del 
Distrito Federal de 1870; 389 del actual; 314 del de Es a. 
do de México; 363 del de Veracruz y 296 del de Tlaxcala; 
todos los cuales expresan que la patria potestad se pierde, 
cuando el que la ejerce es condenado á alguna pena que 
lleve consigo la pérdida de tal derecho, ó cuando por ra-
zón del divorcio haya de modificarse el ejercicio de la pa-
tria potestad. Dos cosas llaman solamente nuestra aten-
ción con respecto á nuestras leyes en este punto. Es la 
primera que los Códigos de Veracruz y Estado de México, 
solo suponen que la patria potestad se pierde en el caso 
de divorcio después de que éste ha sido declarado, no obs-
tante que esos mismos códigos en los arts. 236 el primero 

(1) Part. 4a. tít, 18,1.6 .-Fuero Juzgo lib. 4, tít. 4 . -Fuero Real, lib, 4, t í t . 2 3 . - A ' « 
Recop., lib. 7, tít. Zl.-Part. 4, tít. 20.-1.4. 

(2) Fuero Real, lib. 3, tít. 8, 1 .3 . -Par t 4, t i t . 19, 1. 3. 
(3) Véase tomo 3o de esta obra, núms. 17o y siguientes. 



y 194 el segundo, bien claro dicen que la patria potestad 
puede ser arrebatada á aquel de los cónyuges que fuere 
inocente de las causas del divorcio, aun antes de que se 
pronuncie sentencia sobre él. 

39 Puede sin embargo suceder que el que ejerce la patria 
potestad, ejecute actos que, aunque en sí mismos no cons-
tituyan alguno de los delitos á que antes nos hemos refe-
rido, importen un abuso grave de la autoridad paterna ó 
sean un verdadero peligro en el orden físico ó moral para 
el hijo. ¿La falta de delicuencia legal, que hará impo-
sible la aplicación de los artículos relativos del Código pe-
nal que prefijan las penas de los delitos en contra del or-
den de la familia, impedirá también que la patria potestad 
se pierda? Esto sería contrario á los fines para cuyo lo-
gro se ha establecido la patria potestad, institución que 
asume no solo el carácter de autoridad sobre el hijo, sino 
también y muy principalmente el de protección en favor 
de él mismo» Los preceptos de nuestros códigos que aca-
bamos de exponer, responden al caso en que se trate de 
un verdadero delito en contra de la familia; ¿no habrá 
otros que provean á la necesidad de hacer tan puro como 
sea posible, el ejercicio del poder protector que se encuen-
tra á la cabeza de aquella? El antiguo derecho enumera-
ba, entre las causas forzosas de emancipación, el castigo 
cruel del hijo y su corrupción por el padre (1), quien in-
cidía á no dudarlo, con tales actos en verdaderos y puni-
bles delitos. Mas como hay también acciones que sin ser 
previstas por el legislador en el catálogo de las delictuo-
sas, acusan con todo en el agente cuando menos predis-
posición para aquellas, el derecho moderno, atento á es-
cudar la familia contra todo lo que pueda mancharla, 
ha fijado su atención en este punto y considerado que hay 

(1) Dig. 1.5. tit. 12, lib. r-Cod. 1.12, tít. 4, Kb. \.-Pcirlidci 4, tít. 18,1.18,-Donellus 
Op. lib. 2, cup. 26, núm. 20. 

también actos que aunque no revistan todos los caracte-
res de verdaderos delitos contra la familia, son bastante 
serios para amenazar su buen orden y conservación, ya 
por los funestos frutos que de sí mismos pueden dar, ora 
por la porversidad que denuncian en sus autores, quienes 
resultan indignos del ejercicio de una facultad expuesta 
en sus manos á mil gravísimos peligros en daño de los hi-
jos. Excepto el Código de Napoleón que guarda silencio 
sobre el particular, de lo que se ha originado gran diver-
sidad en la jurisprudencia y en la doctrina (1), la mayor 
parte de los Códigos modernos otorga á los tribunales la 
facultad de privar de la patria potestad al que la ejerce, ó 
modificar su ejercicio por actos de excesiva severidad, por 
falta de educación, por preceptos inmorales ó por ejemplos 
ó consejos corruptores. Entre estos Códigos son dignísimos 
de mencionarse los nuestros, que llegan hasta la enumera-
ción tan minuciosa como era posible en el severo y conci-
so idioma del legislador, de los actos que sin ameritar la 
imposición de una pena, por no constituir delitos propia-
mente dichos, importan en contra de quien los ejecuta la 
indignidad del poder paterno (arts. 364 del Código de Ve-
racruz; 315 del de Estado de México; 417 del del Distrito 
Federal de 1870 y 390 del actual). El Código de Tlaxcala, 
mudo como el francés, sobre el punto que nos ocupa, ó da-
rá lugar á vivas controversias sobre su aplicación, ó habrá 
de interpretarse contra lo que hemos dicho, en el sentido 
de que solo los verdaderos delitos á la familia adversos, 
obliguen á la privación de la patria potestad. El Código de 

(1) En favor de la privaci6n de la pa t r ia potestad: Merlin, Rep. "Education." § I. 
—Demante, torn. 1, nilm. 365, note 1.—Demolombe, torn. 6, niim. 367.—En contra: 
Baudry.—Lacantinferie, torn. 1 cilm, 800.—Laurent, torn. 4, num. 265. 

TOM. V.—P. 9 



PRINCIPIOS 'DE DERECHO 

Veracruz, en el artículo que acabamos de citar, contiene 
un concepto que no puede menos que contribuir á graves 
confusiones en su aplicación. Dice este texto legal, que la 
«excesiva dureza del padre en el trato con sus hijos, pue-
de autorizar á los tribunales para privarlo de la patria po-
testad ó modificar su ejercicio.» ¿Los preceptos, ejemplos 
ó consejos corruptores no autorizarán igual proceder? El 
precepto que nos ocupa contesta que sí, siendo viudo el 
padre. No comprendemos esta condición á que el lejisla-
dor Veracruzano parece haber querido sujetar la segunda 
causal para la pérdida de la patria potestad, pues en am-
bos estados del padre de familia, es posible la indignidad 
que se señala. 

40. Hemos dicho que los textos legales á que acabamos 
de referirnos, no tratan de delitos que además de la pena 
señalada en la ley respectiva, ameritan la pérdida de la 
patria potestad. Se trata, pues, de actos que el lejislador 
ha considerado como motivos de indignidad para la patria 
potestad, en su afan de hacer de la familia una escuela pa-
ra todas las virtudes y el asilo sagrado y protector en fa-
vor de los débiles hijos. Y como son genéricas las expre-
siones empleadas en la ley, toca á los tribunales en cada 
caso particular, interpretarlas y aplicarlas de acuerdo con 
los fines fundamentales de la familia. "Hay abuso de la au-
toridad paterna, dice Lnurent (1), si los padres, en lugar 
de educar á sus hijos, los maltratan rehusándoles los ali-
mentos necesarios á la vida, golpeándolos, aun cuando los 
golpes no constituyan un delito criminal. Se encuentran á 
veces monstruos, que se complacen en atormentar á sus 
hijos; son de ordinario madrastas ó padrastos; En 

(1) Laurent , Avant projet, ar t . 37a 
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cualquiera de estas hipótesis, el abuso de la autoridad de-
be ser castigado con la destitución." 

41. Nos resta saber cuando la patria potestad solamente 
s<? suspende. Ni el antiguo derecho, ni el Código francés 
contienen en términos claros ninguna disposición según la 
cual deba en ciertos casos operarse simplemente tal modi-
ficación en el ejercicio de aquella autoridad. Pero confor-
me á la doctrina y jurisprudencia basadas sobre este cuer-
po de leyes, la suspensión pertenece á la facultad concedi-
da á los tribunales de moderar ó limitar el ejercicio del 
poder paterno cuando como lo hemos expuesto, hay abu-
so de parte del padre ó peligro para el hijo, siquiera éste 
provenga de la deficiencia con que el encargado de la pa-
tria potestad llena sus deberes (1). Más clara nuestra legis-
lación nacional é inspirada en los Códigos de varias nacio-
nes que en no pocos puntos han mejorado las leyes civiles 
francesas (2), expresa que la patria potestad se suspende : 

I por incapacidad declarada judicialmente; II por ausencia 
declarada en forma; y III por sentencia condenatoria que 
imponga como pena la suspensión (arts. 365 del Código de 
Veracruz; 316 del de Estado de México; 297 del de Tlax-
cala; 418 del del Distrito Federal de 1870 y 391 del actual). 
Si en cuanto á las dos últimas causas para la suspensión 
de la patria potestad no presentan nuestros Códigos nin-
guna diferencia, se observa todo lo contrario respecto á la 
primera, ó sea, la que consiste en la incapacidad del pa-
dre, judicialmente declarada. Se sabe que desde el antiguo 

(1) Pothier, Trait, des. pers.. part . 1. tit. h, sect. 2, núm. 134,-Marcadé, sur Vari. 
37,9.-Masse y Vergé, sur Zachriae, torn. 1, § ISti.-Demolombe, tom. 6, num. -"#>. 
- A r r e t : Alger, 27 juin 1864 [Sirey: 1864,11,288]. . 

(2) Código civil argentino, ar t . 47.-Código civil chileno, a r t . 262.-Código c.vil 
portugués, art. 168-Código civil austríaco, art. 176. ^ 



derecho (1) eran reconocidos como incapaces no solo los 
locos y sordo mudos, sino también los pródigos en orden 
á los cuales son notables las siguientes palabras del ora-
dor romano: Prodigi sunt qui epulis et viscerationibus, et 
gladiatorum muneribus, ludorum venatiomimque appara-
tu, pecunias profundunt in eas res, quarum memoriam aut 
brevem, aut nullone omnino sint relicturi (2). La incapa-
cidad por esta causa ¿subsiste aun en nuestro moderno de-
recho entre las que motivan la suspensión de la patria po-
testad? Así lo declaran los Códigos de Veracruz (art. 566), 
el de Estado de México (arts. cit. 517 y 518) y el del Dis-
trito Federal (arts. cit. frac. 2,432 y 472); pero reconocien-
do todos que la suspensión de la patria potestad por cau-
sa de prodigalidad solo se entiende con respecto á los bie-
nes del hijo en cuya administración el padre pródigo per-
manece sujeto á su tutor ó curador. El Código del Dis-
tiito Federal, actualmente vigente y el de Tlaxcala.no 
aceptando la incapacidad del pródigo en ningún sentido, 
tampoco la enumeran al tratar de las causas que interrum-
pen el ejercicio de la autoridad paterna. "La prodigalidad, 
decía en su dictamen la primera comisión de Justicia de la 
Cámara de Diputados, al motivar la reforma del Código 
Civil de 1870, es un defecto que no puede definirse con en-
tera precisión, y que por lo mismo no es fácil calificar con 
exactitud. Lo que para unas personas podrá ser un exce-
so de lujo y despilfarro, para otras viene á ser una nece-
sidad de que no pueden prescindir: esto depende de los 
hábitos, de la educación, del círculo en medio del cnal se 
vive, y de otras mil circunstancias que no pueden ser 

(1'; Partida 6, tlt. 16 .1 .4 . -Part ida id, t í t . 1,1. 9.-Partida id, tlt. 1, lib V¿-Partí, 
da 3, tít. 6,1.2-~Dig. lib. 27, tít-10, L 1—Gutiérrez Fernández, Códigos fundamen-
tales, tom. 1, pág. 758.—Poth'ier, Traité des obligat. núm. 51. 

(2) Cicerón, De »(fiyi?, lib. 1, núm. 16. 

exactamente apreciadas en el terreno judicial. Esta difi-
cultad ha dado por resultado entre nosotros, que rara vez 
se haya pronunciado un auto de interdicción por prodiga-
lidad; mas en las crónicas de algunos tribunales extranje-
ros, vemos que se ha abusado de este medio en diversas 
ocasiones, y que se ha despojado de la administración de 
sus bienes á varias personas, bajo pretexto de que hacían 
gastos excesivos, que tal vez no lo serían si se examina-
ran con más imparcialidad. En tan difícil materia, para le-
gislar con acierto, se necesitaría dejar un amplio campo 
al arbitrio judicial, y suele suceder que este arbitrio se 
convierte con frecuencia en abuso y en arbitrariedad." 

"Nuestro Código vigente define la prodigalidad, em-
pleando para ello cuatro artículos, de la manera siguiente: 
La prodigalidad consiste en la profusión y desperdicio de 
la hacienda propia , gastando de modo que se consuma más 
de lo que importen las rentas ó utilidades de los bienes en 
cosas vanas ó inútiles. "No se considera prodigalidad el 
empleo de los bienes en cualesquiera empresas industria-
les, mercantiles ó agrícolas, aunque el mal éxito de ellas 
se deba á falta de conocimiento ó experiencia del dueño:" 
„Se considera prodigalidad la disipación de los bienes en 
el juego, la embriaguez y la prostitución." La calificación 
de otras causas de prodigalidad queda sometida al Juez." 
Estas disposiciones vienen á refundirse en este coralario 
que las abraza á todas: toca al juez calificar si las cosas en 
en que se emplean las rentas son vanas ó inútiles; toca al 
juez decidir si lo que se gasta en el vino ó en las diver-
ciones importa la disipación de los bienes; toca al juez ca-
lificar cualesquiera otras causas de prodigalidad; luego, en 
resúmen, la autoridad judicial puede resolver arbitraria-
mente sobre el uso que los particulares hacen de sus bie-
nes, y puede quitarles la administración de éstos cuando á 



s.u juicio gastan con profusión en cosas que el mismo juez 
estime como vanas é inútiles." 

„Disposiciones como éstas, podrán ser muy laudables en 
un sistema patriarcal, en que la magistratura tenga por ob-
jeto intervenir en el interior doméstico para averiguar los 
gastos que se hacen, los precios que se han pagado por 
las cosas, y el uso más ó menos útil á que éstas se desti-
nen; pero donde, siguiendo los principios del derecho pú-
blico moderno, se ha proclamado la libertad individual co-
mo base de las instituciones sociales, donde está reconoci-
do que nadie puede ser molestado en su persona, familia 
y domicilio sin justa causa, donde el derecho de propiedad 
es inviolable, semejantes disposiciones deben desaparecer, 
porque son una amenaza constante que existe sobre los 
particulares, quienes inmotivadamente pueden verse des-
pojados de sus bienes, sin más razón que el abuso que una 
autoridad pueda cometer de tan[amplias facultades. El de-
recho de propiedad no puede tener más límites que el per-
juicio de tei cero que tenga mejor derecho; y ciertamente 
nadie puede tener facultad para calificar el uso que haga 
de sus bienes la persona que los ha adquirido con legítimo 
título." 

„Aun los tratadistas más partidarios de la intervención 
déla autoridad en los gastos del pródigo, convienen en que 
la calificación de prodigalidad se halla al arbitrio del juez, 
se alarman por los abusos á que pudiera dar origen una 
calificación errónea ó apasionada, y presentan á los jue-
ces ciertas regías que les pueden servir de base para de-
cretar la intervención. „Cuáles son las pruebas de la pro-
digalidad?" pregunta Foullier, y él mismo se responde-" 
„He aquí lo que la ley abandona, con razón, á la pruden-
cia de los jueces. No se puede disimular que siempre hay 
una poca de arbitrariedad en la manera de resolver esta 

especie de negocios; pero semejante inconveniente es ine-
vitable en esta materia, como en otras varias. La prueba 
de la prodigalidad no puede resultar de un solo abuso, ni 
aun de muchos, en cosas de pequeña importancia: se ne-
cesita que haya actos reiterados y que el abuso se convier-
ta en costumbre. Nuestros antiguos jurisconsultos, para 
desterrar en parte la arbitrariedad, habían establecido el 
principio de que nadie podía ser declarado pródigo, sino 
hasta que hubiese enagenado ó disipado en gastos vanos 
lo ménos la tercera parte de sus bienes Los jueces 
que no quieran proceder arbitrariamente, pueden adoptar 
como guía esta regla." 

„Los antiguos legisladores fueron muy severos con los 
pródigos; las leyes de Solón los declaraban infames y no 
les permitían tener parte en las asambleas públicas; otros 
pueblos de Grecia prohibían que sus cadáveres fuesen in-
humados en los sepulcros de sus abuelos; pero es bien sa-
bido que en las repúblicas de la antigüedad el poder del 
legislador sóbrelas propiedades privadas no conoció lími-
tes, y así se explica como la autoridad se creía con dere-
cho para reglamentar los gastos de los particulares. Ro-
ma adoptó también esta severidad: la fórmula que, según 
el jurisconsulto Paulo, usaban los magistrados para pro-
nunciar ia interdicción del pródigo, es tan enérgica como 
elegante: „Puesto que con tu abandono dilapidas los bie-
nes5 que recibiste de tus padres y de tus abuelos, y que lle-
vas á tus hijos á la miseria, te prohibo tener esos bienes y 
administrarlos. Las leyes españolas ménos rigurosas, per-
mitieron á los pródigos „desgastadores" administrar sus 
bienes con la intervención de un curador; y por último, el 
Códio-o francés los deja administrar libremente sus bienes 
y disponer de sus rentas, y solamente les prohibe enaje-



nar ó hipotecar los inmuebles, si no es con la anuencia 
del consejo de familia." 

«Las razones que se dan para mantener estas restriccio-
nes, no obstante que los tratadistas modernos convienen 
en que son contrarias á los principios, se reducen á tres: 
primero, que los pródigos son una especie de locos que 
gastan desatinadamente sin poderse contener: segunda, 
que la prodigalidad destruye el patrimonio á que tendrían 
derecho los herederos forzosos; y tercera, que la autoridad 
debe impedir á los pródigos que se arruinen, para que no 
vengan á ser una nueva carga para el Estado con el tras-
curso del tiempo. Desde luego se advierte que si la prodi-
galidad procede de enagenación mental, los que la pade-
cen deberán quedar sujetos á interdicción; mas no en cali-
dad de pródigos, sino como dementes cuyas facultades in-
telectuales, morales ó afectivas se hayan pervertido. So-
bre este particular hace reflecciones muy sensatas el tri-
buno Bertrand de Greuille en el informe que rindió soste-
niendo el art. 513 del Código francés. El proyecto actual, 
dice, no ha creido que se debe tratar á los pródigos con 
el mismo rigor que á los insensatos. Ha pensado que éstos, 
totalmente privados de la razón, no son susceptibles de 
reflexión ninguna, ni de sentimiento alguno que pueda ha-
cer esperar su regreso á principios de orden y á ideas de 
economía; mientras que los pródigos, aunque impulsados 
por hábitos é inclinaciones desordenados, siempre son ac-
cesibles á las representaciones de la amistad, á las combi-
naciones del interés personal; y por lo mismo aun puede 
brillar para ellos la luz de la experiencia y hacerlos sentir 
la necesidad de una conducta mas reservada. Ademas, si 
el pródigo excede en sus gastos á toda proporción, siem-
pre puede decirse que tiene derecho para hacerlo; y sobre 
todo que su voluntad es constante; mientras que el insen-

sato no tiene la facultad de querer, porque la voluntad su-
pone un pensamiento que la precede y la determina, y el 
insensato no tiene pensamientos propiamente dichos, sino 
solamente fuegos fugitivos de una imaginación incandes-
cente y exagerada." 

"El último argumento en que pretende apoyarse la in-
terdicción por prodigalidad y que consiste en evitar que 
más tarde venga el pródigo á ser una carga para el Esta-
do, es de aquellos que por probar demasiado nada prue-
ban. Efectivamente, si el poder público estuviera autori-
zado para limitar los derechos de los particulares, siempre 
que hubiera de temerse que éstos, con las consecuencias 
de su conducta, pudieran ser gravosos al Estado, seria pre-
ciso prescindir por completo de la libertad individual, y 
constituir á la autoridad pública en tutor obligado de to-
dos los habitantes de una nación: considérese la multitud 
de personas que pueblan los hospicios, los hospitales, las 
casas de cuna, las casas de maternidad y los manicomios; 
imáginense las causas diversas que producen esta multi-
tud de seres desgraciados, y dígase si sería conveniente 
que la autoridad interviniera para impedir estas causas, á 
fin de evitar gravámenes á los fondos del Estado. La vida 
civil sujeta á esta reglamentación, sería menos libre que 
la que observaban los monjes en sus conventos, y el yugo 
que se hiciera pesar sobre los particulares, llegaría á ser 
tan fatigoso, que preferirían perder la protección de la so-
ciedad, antes que disfrutar de ella á costa de tan grave 
sacrificio." 

t o m . v . — P . 1 0 



PRINCIPIOS D E DERECHO 

Volviendo á los Códigos que enumeran la prodigalidad 
entre las causas para la suspensión de la patria potestad, 
creemos necesario hacer constar bajo qué condiciones es 
considerada tal incapacidad. Los Códigos de Veracruz 
(arts. 560 á 571), de Estado de México (arts. 512 á 521) y 
del Distrito Federal de 1870 (arts. 472 á 483), á semejanza 
del Código francés (arts. 513 á 515), no comprenden en la 
incapacidad del pródigo para la patria potestad, sino los 
actos que se refieren á la administración de los bienes del 
sujeto á aquella, quedando en consecuencia vivos los de-
más derechos paternos sobre la persona, ni la aceptan, á 
no ser que esté declarada judicialmente, ó sea, previo el 
cumplimiento de un verdadero juicio inquisitivo sobre su 
existencia y en el cual debe ser oido el padre intere-
sado (1). 

42. Respecto de las otras causas que ameritan la suspen-
sión de la patria potestad, ó sean las relativas á la incapaci-
dad mental del padre por locura ó sordera-mudéz, ausencia 
declarada en forma y no simplemente pasajera ó presunta 
y á la condenación á una pena que traiga como consecuen-
cia aquel efecto, todos nuestros Códigos están acordes, 
exijiendo á una que la incapacidad haya sido declarada 
judicialmente, que el sordo-mudo no sepa leer ni escribir 
y se trate de definitiva sentencia condenatoria. 

43. Debemos ahora hacernos cargo de varias importantes 
controversias á que pueden dar lugar algunos de los tes-
tos de nuestros Códigos que se refieren á pérdida, ó sus-
pensión de la patria potestad. Si no hay ninguna dificultad 
por lo que respecta al divorcio, pues entonces ya se sabe 
que la patria potestad pertenece al cónyuge no culpa-

(1) Demolfttabe, tom. 8, núm. 770; 

ble (2), ni existe tampoco ninguna en orden á la ausencia, 
en cuyo caso la patria potestad pasa al ascendiente á quien 
corresponda según la gradación que en otra parte expusi-
mos (núm. 8), ó bien se provee al hijo de tutor, ¿qué decir 
cuando se trata de pérdida ó suspensión de la autoridad 
paterna por razón do delito ó de actos que ameriten cuan-
do menos, según ya lo dijimos, la indignidad para desem-
peñar aquella? Supóngase que un padre es condenado á la 
pérdida ó á la suspensión de la patria potestad á causa de 
un delito que amerite la imposición de esa pena; ó bien 
tómese en cuenta que los tribunales en razón de actos re-
prochables del padre que no constituyan un verdadero de-
lito, lo privan de aquella misma autoridad, ó por lo menos 
modifican su ejercicio. Si siguiendo la gradación estable-
cida por todos nuestros Códigos para el desempeño de la 
patria potestad, se traslada ésta con todos sus derechos y 
obligaciones á la madre, ¿cómo no ver en este cambio la 
impunidad del padre culpable y un remedio ilusorio en fa-
vor del hijo, cuando la madre continúa sujeta al poder ma-
rital? ¿A cuántas contiendas no tendrá que someterse esa 
madre, por un lado soberana de sus hijos y por el otro es-
clava de su marido culpable é irritado? Esto ha hecho de-
cir á Vazeille que el poder paterno de que es despojado el 
padre por causa de delito ó abuso, no podría pasar á la 
madre, porque estando bajo la dependencia marital, los hi-
jos se encontrarían indirectamente sometidos al poder de 
que habían sido desligados (1). Sin duda que es grave esta 
dificultad, desde que se considera que la patria potestad 
consiste no solo en la administración de los bienes del hi-

(2) Véase el tomo 3 de esta obra, núms. 189 á 191, 
(1) Vazeille. Du »laringe, tom. 2, núm. 433. 



jo, sino muy principalmente en su guarda y educación. 
¿Á qué queda reducida la pena en que el padre culpable 
hácia su hijo ha incurrido, si la madre á quien la patria 
potestad pasa, debe vivir donde su esposo y obedecerle y 
respetarle? En derecho francés la cuestión no es tan ár-
dua como parece, pues se resuelve en sentido favorable al 
hijo. Así puede enseñar Demolombe que, si el padre á 
quien pertenece el ejercicio del poder paterno, desconocie-
ra los deberes que resultan para él de la guarda y de la 
educación del hijo, sería preciso que la justicia intervinie-
se; que el tribunal tomaría en este caso, como en cualquie-
ra otro, las medidas que le parecieren necesarias y conve-
nientes para el mayor interés del hijo (1). En nuestro de-
recho no podemos hablar del mismo modo por tener tex-
tos expresos que salen al encuentro de la dificultad, en 
previsión, á no dudarlo, del mayor interés del hijo. La di-
ferencia, empero, de las precauciones establecidas por las 
distintas leyes locales que imperan en la República, á cau-
sa del sistema federativo, nos hará ver, que si nuestros le-
gisladores han previsto el grave peligro de sustraer al hi-
jo de la patria potestad del padre culpable dejándolo siem-
pre sometido á ella., mediante la sujeción de la madre á su 
esposo, no lo han evitado por los mismos medios ni con 

toda la eficacia que en tan trascendental materia sería de 
» 

desear. 
En efecto, los Códigos del Distrito Federal (arts. 545, 

inciso 1 P y 546 del de 1870; 445, inciso 1 ? y 446 del ac-
tual) declaran que en el caso de suspensión ó pérdida de 
la patria potestad ó de impedimento del que deba ejercer-

(1) Demolombe, tom. 6, núm. 371, 

la hay lugar á la tutela legítima ,1a cual corresponde a 
los hermanos varones, y por falta ó incapacidad de éstos, 
á los tios, hermanos del padre ó de la madre. En conse-
cuencia, he ahí conjurado con la supresión de la patria po-
testad el peligro que indicábamos, pues sustituida aquella 
por la tutela legal, ya no debe temerse que las personas 
designadas por la ley para desempeñar ésta, falten á sus 
obligaciones, ni por miedo, ni por respeto al padre culpa-
ble de quien la mayor edad y la garartía de su cargo las 
hacen independientes. Por esto vimos antes (num. 8) que 
el legislador, después de establecer la gradación confor-
me á la cual son llamados los padres y demás ascendien-
tes al ejercicio de la patria potestad, aclara que solo por 
muerte, interdicción ó ausencia del llamado preferente-
mente, entrará al desempeño de la autoridad paterna la 
persona que le siga en el orden establecido. Contra este 
sistema ciertamente pudiera decirse que el respeto natu-
ral de los hijos, aun mayores de edad, á sus padres sera 
causa de que la tutela encomendada á aquellos no consti-
tuya sino un débil escudo para resguardo del hijo menor, 
arrancado del poder del padre culpable. No negamos la 
verdad de la objeción en algunos casos; pero debe recono-
cerse que el legislador en su justísimo propósito (num. /) 
de no introducir en los asuntos domésticos, sino cuando 
absolutamente fuera inevitable, á personas extrañas a la 
familia, á nadie con mayores garantías de sincero alecto 
é independencia podía confiar la guarda del infeliz hijo 
de padres culpables, que á sus hermanos mayores y a sus 
tios Por lo demás, fuerza es conveuir en que, cualesquie-
ra que sean los inconvenientes de este sistema, resultan 
siempre menores que los que se siguen de quitar al padre 



culpable la patria potestad para entregarla á la madre, si-
quiera ésta no continúe sometida al poder marital. 

A esta especie pertenecen los Códigos de Estado de Mé-
xico y Veracruz para cuya interpretación debemos acudir 
á lo dispuesto en los respectivos Códigos penales. Privado 
ó suspenso el padre por razón de indignidad ó delito en el 
ejercicio de la patria potestad ¿á quien pasa ésta? A la ma-
dre. según ya lo expusimos en su oportunidad (núm. 8), 
pues ni en el capítulo que trata de las personas que ejer-
cen aquella ni en el título sobre tutela, se encuentra la me-
nor indicación en contrario. Pero, la madre así revestida 
de la autoridad sobre sus hijos menores ¿queda sometida 
al poder marital? Nó; responde el art. 97 del Código panal 
del Estado de México, según el cual quedará suspenso el 
reo de los derechos de patria potestad y de los que emanen 
de la autoridad marital, siempre que unos y otros sean de 
tal naturaleza, que la pena sea un impedimento para el pru-
dente ejercicio de ellos. Nó, responde también el Código 
de Veracruz (art. 144), que enumera entre los derechos de 
familia á cuya pérdida ó suspensión pueden ser condena-
dos ciertos delincuentes, los de patria potestad y aun de 
vida conyugal.—El Código de Tlaxcala, aunque en térmi 
nos ménos explícitos, puede ser colocado bajo el mis-
mo criterio que ha inspirado á los Códigos del Distri-
to Federal; así se deduce de la combinación de los arts. 
277 (núm. 8) y 342 de aquel, pues como solo por muerte, 
interdicción, ausencia ó renuncia del llamado preferente-
mente, entrará al ejercicio de la patria potestad el que le 
siga en el orden establecido por la ley, y la tutela legíti-
ma tiene lugar cuando no hay persona que ejerza el poder 
paterno, déjase entender que en los casos de suspensión ó 
pérdida de este derecho por razón de indignidad ó delito, 

la patria potestad desaparece y surge la tutela legal que^ 
según este Gódigo, también pertenece á los hermanos y 
á los tíos. 

44. Otra cuestión no menos importante que la anterior 
se nos ocurre con el mismo motivo de la indignidad ó de-
lito en orden á la subsistencia de la patria potestad. La 
pérdida ó suspensión de este derecho ¿se refiere á todos 
los hijos ó solamente á aquel que haya sido objeto del ac-
to declarado criminoso, ó por lo menos incompatible con 
los fines de la patria potestad? La cuestión se presenta 
también en orden á la facultad concedida por nuestros Có-
digos á los tribunales (núm. 39) para privar de la patria 
potestad ó modificar su ejercicio, cuando los ascendientes 
se hayan hecho indignos de tal autoridad, por actos que 
aunque no constituyan delitos propiamente dichos, ameri-
tan aquella pena. ¿Qué resolver en orden al primer aspec-
to de esta controversia? Creemos que tratándose aquí de 
una ley penal, no podría ser extendida más allá de sus tér-
minos literalmente tomados, pues lo contrarío sería inter-
pretar libremente ó aplicar por analogía una ley penal, lo 
cual está vedado por el art. 14 constitucional, de que son 
un eco fiel en las leyes secundarias los arts. 181 y 182 del 
Código penal del Distrito Federal, de 1.° de Abril de 1872 
y del actual, 127 del de Estado de México, 108 y 109 del 
de Tlaxcala. Esta solución nos parece tanto más incon-
trovertible, cuanto que el Código penal del Distrito Fede-
ral, por ejemplo, tiene cuidado de expresar que la pérdida 
de la patria potestad, impuesta como pena, á ciertos deli-
tos, es extensiva á lodos los descendientes, lo cual no su-
cede en orden á otras infracciones (1). 

(!) Véanse los arts. 531 y 801 del Código Penal del Distrito Federal . 



45. ¿Hay otras causas de pérdida de la patria potestad 
fuera de las mencionadas? En otra parte manifestamos que 
el usufructo legal puede ser renunciado (núm. 31). ¿Tal 
facultad de renuncia comprende también la patria potes-
tad? Autoridad de derecho público y base principal de las 
buenas costumbres, la patria potestad, establecida por las 
leyes positivas más bien que como un conjunto de dere-
chos en favor del padre, como un pesado fardo de deberes 
en favor del hijo, es de aquellas instituciones que sin duda 
han tenido presentes todos los legisladores, al declarar que 
en orden á ellas no puede haber válidamente ninguna re-
nuncia ó transacción. ¿Quien dá la existencia no estará 
obligado de una manera absoluta á conservarla y dirijirla 
al través de los mil desconocidos peligros de la vida.-' ¡A 
cúantos males conduciría la facultad que se otorgase á los 
padres ciertos y conocidos de descargarse libremente de 
los trascendentales deberes que la paternidad impone! Por 
otra parte ¿cómo si no por aquel que la naturaleza misma 
ha señalado, podría ser cumplido esc programa siempre 
nuevo que surge en la vida al lado de cada sér que nace 
á ella? Se puede renunciar lo que es establecido exclusi-
vamente en nuestro favor; pero ¿podrán renunciarse los 
mil imprevisibles intereses de orden moral que constitu-
yen la educación y el porvenir del hijo? La más superfi-
cial reflexión basta á protestar contra semejante solución, 
que haría de la patria potestad, institución eminentemente 
moral, un derecho material y no mas digno de aprecio que 
los intereses materiales, susceptibles de ser reemplazados 
por otros de su mismo género y acerca de los cuales nun-
ca son irreparables nuestros errores y negligencias. Lo 
que se dice, pues, del usufructo, debe negarse de la patria 
potestad. 

En el antiguo derecho ni siquiera se propone la cuestión, 
y según el Código francés es también unánime la desición 
que acabamos de asentar. Nuestra legislación nacional, 
empero, se separa en su mayor parte de estos principios 
Los Códigos de Veracruz (art. 370), de Estado de México 
(art. 319), del Distrito Federal de 1870 (art. 424) y el actual 
(art. 397) declaran los dos primeros que las mujeres pue-
den siempre renunciar los derechos de la patria potestad, 
y los dos últimos, que tal renuncia puede ser hecha por la 
madre, abuelos y abuelas. Aquello nos parece depresivo 
para el sexo que es más tierno y solícito en el hogar; esto 
trasciende á odiosa preferencia en favor del padre, como 
si aun persistiera en la organización de la familia, á pesar 
de su trasformación por el Cristianismo,aquel poder terri-
ble del primitivo derecho romano, que causó el espanto 
aun de los mismos jurisconsultos de la época. Si los cua-
tro Códigos mencionados están acordes en no permitir la 
renuncia de la patria potestad en orden al padre, ¿porqué 
declarar otra cosa respecto al ejercicio de esa misma au-
toridad, tan solo porque se trata de los demás ascendien-
tes? ¿Hay acaso cambio de naturaleza entre una y otra 
patria potestad? Si algún cambio fuera digno de observar-
se, solo serviría para fundar una descisión absolutamente 
contraria á la de los Códigos de Veracruz y Estado de Mé-
xico, pues la madre será siempre irremplazable en la ter-
nura y solicitud hácia sus hijos, de los cuales nunca ha 
sido capaz de alejarla sino el completo extravío de su ra-
zón. Nada en consecuencia justifica esa diferencia estable-
cida por los legisladores entre el padre y los demás ascen-
dientes, sobre todo la madre, por lo que hace á la patria 
potestad que, lo repetimos, es un conjunto de deberes, más 
bien que un acopio de derechos.—El Código de Tlaxcala 
no menciona la renuncia entre los medios de extinción de 
la patria potestad. 

t o m . v . — P é 1 1 



Si las consideraciones que preceden no bastaran á 
convencer de lo indebido que es hacer renunciable el po-
der protector de la familia, podríase hacer valer el graví-
simo peligro á que aquel quedará siempre expuesto con 
que el personal señalado por la ley, de acuerdo con la na-
turaleza para su ejercicio, dependa de las mil facilidades 
con que sobre todo las mujeres pueden ser en un momento 
arrastradas á desoír la voz de la naturaleza por la falsa 
creencia de que, renunciando la vigilancia y dirección de 
sus hijos, sirvan mejor á sus intereses. Si á lo menos los 
Códigos que así han conculcado los derechos de la natu-
raleza, hubieran dejado abierto el remedio de la retracta-
ción, el mal que señalamos no sería tan grande. Pero los 
dos Códigos del Distrito Federal (arts. 425 del de 1870 y 
398 del actual) declaran que el ascendiente que renuncia 
la patria potestad, no puede recobrarla. 

46. ¿Puede el padre poner alguna restricción al ejercicio 
de la patria potestad por 'o que hace al ascendiente que le 
suceda en aquel? A pesar de que, como ya lo hemos hecho 
notar en otra parte (núm. 3), la patria potestad jamás po-
día ser desempeñada por la madre según el Derecho ro-
mano, no es difícil señalar á lo menos en su última época, 
como uno de los efectos de la pertenencia exclusiva del 
poder paterno en favor del paterfamilias] el hecho de que 
el padre podía excluir á la madre de la tutela, nombrando 
un tutor testamentario (1). Según esta misma legislación 
el paterfamilias tenía también el derecho de unir á l a ma-
dre un cotutor destinado á consertir en todos los actos de 
la tutela; si el padre había mencionado los actos para los 
cuales el tutor era nombrado, la madre era hábil para prac-
ticar todos los otros sin su asistencia, y el nombramiento 
de cotutor debía ser hecho por testamento ó por un codici-

(1) A'ovelln 118, cap. 5 in medio. 

lo confirmado por testamento (1). La desconfianza que se 
revela en estas disposiciones en orden al desempeño de- la 
patria potestad por la madre, debe haber sido, entre otras, 
la misma causa que movió á los legisladores antiguos a no 
consentir que la dirección del hogar fuese jamás confiada 
alsér cuya incapacidad y debilidad se consideraban como 
defectos fuera de toda discución é incompatibles con la po-
testad destinada á formar por medio de la familia la pn- . 
mera base del Estado. Estos antecedentes que reflejan la 
condición humilde de la compañera del hombre en el ho-
gar ¿habrán persistido aun después de que la voz de la natu-
raleza y la experiencia levantaron la dignidad de la madre 
ultrajada é hicieron oír portavoz del Cristianismo cuan sin-
cero era siempre el amor maternal y cuán eficaces sus cui-
dados en favor del hijo? Fuerza es confesar que sí, pues con 
agravio de los principios é inconsecuencia inconcebible 
como no se explique por el funesto imperio que á través del 
trascurso de muchos siglos logran las tradiciones, por mas 
erróneas que parezcan, las leyes modernas, después de ha-
ber reconocido la aptitud de la madre para el desempeño 
de la patria potestad, no han tenido reparo en declarar 
que el padre, como si fuera el único capáz para el ejerci-
cio de aquella, puede nombrar á la hora suprema de la 
muerte personas que á la madre sirvan de consultores, a 
fin de que no ejecute sin su aprobación todos aquellos ac-
tos que él determine expresamente. Así lo declaran los 
arts 391 del Código francés, 368 del de Veracruz, 317 del 
de Estado de México, 420 del del Distrito Federal de 1870 
v 393 del actual. Sólo el Código de Tlaxcala se distingue 
en nuestra legislación por el respeto que guarda a la mu-
jer en este punto. 

(1) B i g lib' 26, tlt. 2. 1. 3. 



¿Qué fundamento invocar para esa restricción? Si el hi-
jo tiene ya un protector natural ¿para qué crear una pro-
tección ficticia? ¿Se teme que en el corazón de la madre 
viuda desaparezca el amor hacia sus hijos? Esto sería des-
conocer el corazón humano. "Aquella que tiene la desgra-
cia de perder á su esposo, dice Laurent, concentra todo lo 
que posee de sentimientos afectuosos sobre sus hijos; ya 
no vive sino para ellos y no pide á Dios sino una gracia; 
poder educarlos y asegurar su porvenir. Su solicitud au-
menta, pues, 3 está siempre muy lejos de disminuir. ¿Qué 
más se puede desear en el interés de los hijos (1)?» Según 
la parte expositiva de nuestro Código civil del Distrito 
Federal de 1870, hay una razón para imponer á la madre 
la restricción que nos ocupa: su incapacidad para !a ad-
ministración de los bienes. Fuera de que los textos lega-
les que antes apuntamos, no se limitan á los actos de 1« 
madre en orden á los bienes, sino que se extienden á to-
dos los que ella puede ejecutar en ejercicio de la patria 
potestad, nos atrevemos á preguntar al legislador: ¿poi-
qué tanta inconsecuencia? Nos ufanamos de haber repa-
rado por una equitativa disposición en orden á la mujer 
la injusticia de muchos siglos, cuyo culto á ella se había 
reducido al amor y á los torneos, que la hacían diosa en 
los salones y en las fiestas, mientras continuaba siendo en-
clava en el hogar, víctima del desconocimiento de los de-
rechos imprescriptibles de la naturaleza, derechos sagra-
dos que la Religión cristiana vino á restablecer, y sin em-
bargo, ¿todavía insistimos en marcar á ese ser con la notn 
de la incapacidad, de la inferioridad intelectual, y lo to-
mamos en la ley como objeto de nuestras desconfianzas, 
digno por nuestra parte de todas las restricciones y mere-

íl) Avant-proj*I a r t . .9». 

cedor de todas las cautelas? Si la consideración de que no 
existe verdadera diferencia entre los dos sexos por lo que 
hace á la aptitud de la inteligencia, y de que toda efica-
cia aun en orden á los bienes debe esperarse del acendra-
do amor de la esposa y de la madre, ha hecho que se la 
considere muy capaz de la tutela legítima de su marido 
é hijo enfermos, ¿por qué pensar de otro modo cuando se 
trata de la patria potestad, que es la tutela natural en la 
familia? Más adelante y al hablar de la tutela testamenta-
ria, veremos que el padre no puede excluir de la patria 
potestad á la madre. ¿No parece irrisoria esta prohibición, 
después de que sabemos que esa madre tiene que oir, so 
pena de perder la patria potestad, para todos sus actos, el 
dictamen de consultores que el padre le nombre? 

Pero tal es la ley y así debemos comentarla, no sin ha-
cer votos para que se reforme. El Código del Estado de 
México (art. cit.) no menciona, á semejanza del art. 165 
del proyecto de Golkna, sino á la madre por lo que res-
pecta á la facultad que al padre otorga para nombrarle 
consultores, cuyo dictamen haya de oir en todos los actos 
de la patria potestad que aquel determine. Y como, según 
este Código, conforme en otra parte lo manifestamos, la 
patria potestad se ejerce, á falta de ambos padres, por los 
abuelos (núm. 8), se sigue que la facultad de que hablamos 
no se estiende más allá de la madre, único sér para quien 
este Código reserva sus desconfianzas y precauciones por 
lo que hace al ejercicio de la patria potestad. Los otros Có-
digos, abarcando bajo el mismo tema á la madre y á las 
abuelas, solo dejan libres de la obligación de consultar el 
dictamen prevenido por el padre testador, á los abuelos, 
es dec'r, á ¡os hombres, en cuyo favor se ostentan todas' 
las preferencias del legislador. 

47. ¿Puede el padre testador nombrar más de un con-
sultor á te madre ó abuelas en su caso? La afirmativa es 
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inconcusa en nuestro derecho, supuestos los términos bien 
el ros de los textos legales à que ántes hicimos referencia. 
Hé ahí, pues, 4 la madre, obligada a consultar la opinion 
"uizá de una Asamblea, cuyos miembros pueden ser difíciles 
para reunirse; cuyas deliberaciones serán prolijas y cuya 
mayoría en fin, no se formará en uno ü otro sentido smo 
tardía y trabajosamente. ¡Cuántas lentitudes y trabas m -
puestas á quien ejerce la patria potestad, no por voluntad 
del padre de quien proceden, sino por prescripción legal 
fundada en ^na tura leza! A lo menos este escollo, ha, sido 
evitado por el Código francés, pues la m a y o n a d e l o s a»-
tores y de la jurisprudencia deciden que el a i t . , 91 del 
C è d i l o de Napoleón solo faculta al padre para n o m b r a r 
un consultor ó consejero; pero no más (1). 

48 ¿A qué actos se refiere la obligación que la madi e tie-
ne de consultar en el ejercicio de la patria potestad á la per-
s o n a ó personas designadas por el padre testador? Hemos 
l o poco háfnúm. 46), como era resuelta esta cues,,on en 
el derecho romano. Según el Código francés y en vi, tud 
de que el art. 390, además de conceder la p a t n a potestad 
al supèrstite de los padres, lo encarga de la tutela de los 
h jos menores y no emancipados (núm. 11), s, el padre es-
pe fica los actos para los cuales ha nombrado el conseje-
E de la madre tutoia, ésta será hábil para ejecutar ,<, o 
los otros, sin su asistencia (parte segunda del art. 391). 
Esta solución dá lugar á dos puntos de controversia: ¿pue-
de el padre enumerar entre los actos para los c u a l e s nom-
bra consejero á la madre, los pertenecientes tanto á la tu-
t è t a , como á la patria potestad? ¿Si el padre no hace n,n 

Marcadí, » , « 

j9j —Baudry-Lacantinèrip, tom. 1, num. 999. 

guna enumeración de actos, limitándose á nombrar el con-
sejero, cuáles son las atribuciones de éste? En orden al 
primer punto se decide que el consejero no puede ser nom-
brado sino para los actos relativos á la túcela, sin que pue-
da inmiscuirse en aquellos que dependen del poder pater-
nal (l). Respecto del segundo, una sentencia declara que 
en el caso de silencio del padre sobre los actos para los 
cuales nombra al consejero, deberá entenderse que éste 
debe dar su opinión y prestar su asistencia para todos los 
actos relativos á la tutela (2). 

En nuestro derecho nacional conforme al cual no existe 
esa dualidad de autoridades protectoras (núm. 11) por par-
te de una misma persona y sobre el mismo hijo, es de-
cir, la patria potestad y la tutela, fuerza es que otra 
muy diversa sea la solución que debe darse á la primera 
de las indicadas cuestiones. Nuestros legisladores, pues, 
más francos que el francés, no han couñado en la madre 
que ejerce la patria potestad para desconfiar de la misma 
erando ejerce la tutela, sino que han desconfiado lisa y lla-
namente de la madre, ó para hablar con más claridad de 
su sexo, puesto que la obligación de oír el dictamen de los 
consultores comprende también á las abuelas. Esto su-
puesto no podemos decir, como los intérpretes del Código 
de Napoleón, que los consultores no deben jamás inmis-
cuirse en los asuntos que se refieren á la patria potestad. 
El ejercicio de ésta, por la madre ó abuelas, es precisamen-
te lo que ha querido trabar nuestro legislador, subordi-
nándolo al dictamen de personas que se suponen más ilus-
tradas y dignas de confianza que aquellas. 

(1) Demalombe, tom. 7, núm. 90.-Toullier, tom. 2, núm. 1097.-De Framinville 
tom. 1, núm. 40.-Massé et Vergé sur Zachariae, tom. 1, §247, pág. 4SÓ.-Aubry ct 
Rau, tom. 1, pág. 403, §99 b is . -Arrê t : Paris, 27, aOut 1867 (Sirey, 1868, 2,113.) 

(2J Arrêt: Pau, 28 mars 1S37 (Dalloz, jurisp. gen. 1837, 2, 166-Laurent , tom. 4 
nim. 379. 
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49. ¿Podrá en consecuencia el padre facultar á los con-
sultores para que intervengan en la percepción por la ma-
dre del usufructo que la ley le concede (núm. 20)? La re-
solución negativa de este punto no admite duda en Dere-
cho francés, porque ese acto pertenece á la patria potes-
tad y no á la tutela para solo la cual se admite el nombra-
miento del consultor. ¿Qué decidir en orden á nuestros 
Códigos? "Puede el padre, dice el Sr. Gollena, determinar 
actos especiales; puede expresar que sea para todos y así 
se entenderá, cuando no haya expresado ni lo uno ni lo 
otro. Esta facultad del padre alcanza á todos los actos, 
ora recaigan sobre las personas, ora sobre los bienes, pues 
los primeros son más importantes que los segundos (1)." Si 
se toma en cuenta que nuestros legisladores modelaron la 
parte de los Códigos que nos ocupa sobre la obra de este 
insigne jurisconsulto español, esperamos que no se exijan 
mas que estas palabras, para fundarla resolución afirmati-
va de la cuestión propuesta. 

50. ¿Podrá el padre encargar á los consultores, con ex-
clusión de la madre, de la administración de los bienes del 
menor? Hemos ya tratado de esta materia en otra parte 
(núm. 22) resolviendo que, á pesar de ser controvertible en 
Derecho francés, en el nuestro nos parece resuelta en sen-
tido negativo, á juzgar por los términos de los textos re-
lativos. En orden á los consultores nuestra opinión es la 
misma, pues sus atribuciones deben limitarse á dictaminar 
sobre los actos que el padre determine en el nombramien-
to, sin que éste pueda arrebatar á la madre nada de lo que 
le pertenece en virtud de la patria potestad, por mandato 
de la ley y no por voluntad de su esposo. Nuestra decisión 
es igual, aun en el caso de que la madre consienta en se-

(1) Gol lena, Proyecto, a r t . 165. 

mejante despojo, pues entrando la autoridad doméstica 
bajo el dominio del Derecho público, no pueden ser las le-
yes que de ella tratan, derogadas por convenios particu-
lares. (1) 

Supuesto que conforme á las pa'.abras antes trascritas 
de Gollena sobre esta misma materia (núm. 49), debe en-
tenderse que la madre, cuando el padre no especifica los 
actos para los cuales debe oir el dictámen de los consulto-
res, está obligada á consultar á éstos sobre todos, ocurre 
la siguiente question: ¿tal obligación comprende no sólo 
los actos cuya iniciativa parte de la madre, sino también 
aquellos que le son impuestos, verbigratia: la contestación 
de una demanda interpuesta en su contra, sea como sim-
ple particular, sea como encargada de la patria potestad.-1 

Creemos con Laurent que ninguna distinción puede es-
tablecerse á este respecto, pues ella no está en la ley, con-
forme á la cual exclusivamente ó á su lejígitima interpre-
tación debe decidirse cualquier caso tontrovertible. Pol-
lo demás, la distinción no estaría apoyada ni en la inutili-
dad del dictámen de los consultores. En efecto, ¿qué im-
porta que no se trate de actos obligatorios para la madre, 
si toda acción judicial puede ser objeto de una transac-
ción, la cual podía no ser conveniente en opinión de los 
consultores? (2) 

51 ¿Cuál es la forma en la cual el padre puede hacer el 
nombramiento de consultores? Hemos visto antes (núm. 46) 
que en Derecho romano el nombramiento de cotutor á la 
madre viuda solo podía ser hecho en testamento ó en co-
dicilo confirmado por testamento. Según el. Código de Na-
poleón (art. 392), tal nombramiento no puede ser hecho si-

(1) L a u r e n t , tom. 4, nOm. 3 7 9 - O e m o l o m b e , tom. 7, núm. 9 J . - A r r ê t s : Bruxsel le* 
«oal 1806 y Genes, 10 août 1811 (Dalloz, RiperI: "Minorité", nútp. 89.) 
(2) L a u r e n t , t o a . 4, n ú » . 381, 



no de una de las siguientes maneras: I. por acto de última 
voluntad; II. por una declaración dada ó delante del juez 
de paz asistido de su secretario, ó delante de notarios.— 
Nuestros códigos nacionales se han separado de este sis-
ema, estableciendo que el nombramiento que nos ocupa 

solo pueda ser hecho en testamento (arts. cits.) Ahora bien* 
se llama con este nombre el acto por el cual una persona 
dispone para después de su muerte de todos sus bienes ó 
de parte de ellos (arts. 798 del Código del Estado de Mé-
xico; 864 del de Veracruz; 3,374 del del Distrito Federal 
de 1870 y 3,237 del actual). De aquí se sigue que, á dife-
rencia de lo enseñado por los intérpretes del Código fran-
cés (1), en nuestro Derecho sería inexistente la designa-
ción de consultores en otra forma que la del testamento, 
ó sea, no conteniendo ninguna disposición en cuanto á los 
bienes. Una simple reflexión basta á fundar esta deci-
sión: Bien claro se ve que la mente de nuestros legis-
ladores, al establecer la restricción de que nos hemos ve-
nido ocupado al ejercicio de la patria potestad por la ma-
dre ó las abuelas en su caso, no ha sido otra que la de li-
mitar en contra de aquellas el desempeño de la autoridad 
doméstica, la cual conforme al principio general debe ser, 
como sucede en orden al padre, amplia y libre en sus po-
deres. Y como toda excepción, para ser bien entendida, 
requiere la más clara é induvitable expresión, no sólo en 
el orden de las leyes sino también en el de los contratos 
privados, nuestros códigos han obrado consecuentemente, 
previniendo que la mencionada restricción no se tome en 
cuenta, á no ser que conste con toda la autenticidad que 
se obtiene siempre, mediante las solemnes formas de los 
testamentos. 

(1) Aubry et Rau, tom. 1, pág. 401, § 99 bis.—Demolombe, tom. 7, núm. 80.—Bau 
dry—Lacantinerie, tom. 1, núm, 1002,—Laurent tom. 4. núm 377 

56. Más supóngase que el nombramiento de consultores 
consta en testamento; pero refiriéndose al hijo y no á la 
madre. ¿Será también inexistente por esta causa el nom-
bramiento? Inútil creemos repetir que los consultores son 
nombrados para que la madre ó abuelas oigan su dictá-
men en los actos que aquellas ejecuten en ejercicio de la 
patria potestad; es claro, pues, que el nombramiento de 
consultores, tal como lo suponemos, jamás podría referir-
se al hijo. Con todo creemos, de acuerdo con la jurispru-
dencia francesa, que el nombramiento sería válido, siem-
pre que la intención del testador apareciese suficientemen-
te comprobada del tenor del acto (1). Habría que aplicar, 
pues, aquí las reglas sobre Interpretación de los testamen-
tos. 

57. ;La abligación que la madre ó las abuelas en su ca-
so tienen de consultar en el ejercicio de la patria potestad 
á la persona ó personas designadas por el padre testador, 
es sopeña de nulidad de los actos practicados sin esa cir-
cunstancia? En derecho romano ésta cuestión se decidía 
atendiendo á los términos del nombramiento de cotutor 
por el autor de la herencia. Así leemos en el Digesto: Ti-
tium et Maevium tutores quis dedil, et cavit: volo et rogo 
omnia fiericúm Maviifratris mei concilio; ct quód sinc eo 
fíat, irritum sit. Ticio, con todo, ha perseguido por si solo 
á los deudores del pupilo, y á el solo han pagado. ¿Están 
validamente libres de la obligación? No lo están, si el tes-
tador había concedido á Mevio el derecho de administrar 
conjuntamente con Ticio: Titius solus a debitoribus exe-
git: an liberati essent? Respondit si et administrationem 
Mcevio dedissit, non recté solutiim (2). "Resulta claramen-
te de esta ley, dice Merlín, que para restringir hácia ter-

(1) Fuzier.—Hermán, Cotí. civ. annot. art.392, núm, 2 , - A r r é t : Bruxellcs . i l m a i 
1806 (Sirey et. Palais chr.) 

2) Dig., lib. 26, tít. 7,1. 47. 



ceros el poder del tutor de gestionar los negocios del pu-
pilo, no basta nombrarle un consejero sin cuya opinión na-
da pueda hacer; y que la intervención de éste no es indis-
pensablemente necesaria, con respecto á terceras perso-
nas, sino cuando es al mismo tiempo cotutor y coadminis-
trador de la tutela (1)" Godofredo hace la misma adver-
tencia sobre la ley citada: Tutor, dice, jussit omnia gerere 
cum alterius puta Titii consilio; an prmcisé consilio Titii 
uti debet? Sic sané, si Titius et offiáum et administratio-
nem habet, ut hiñe coliigitur, quid si Titius non est parti-
ceps officii? Necessitate non cogitur ejus consilium sequi; 
honestius tamcn faciet si sequatur. Este principio, como 
lo observa el mismo Godofredo, está escrito también en 
otra parte del mismo Digesto: Pater tutelam filiorum con-
silio matris geri mandavit, et eo nomine tutores liberavit: 
non idcirco minus officcium tutorum integrum erit. De 
manera que no era el simple nombramiento de un conseje-
ro lo que restringía los poderes del tutor, que no podían 
ser modificados sino por un acto que modificase también 
su carácter mismo, es decir, por un acto que dividiese for-
malmente la cualidad de tutor entre dos porsonas, con 
prohibición expresa de hacer cosa alguna de otra manera 
que con el acuerdo de una y otra. Excepto este caso, las 
facultades del tutor quedaban íntegras, no obstante el 
nombramiento de un consejero ó consultor: non idcirco 
minús tutorum officium integrum erit. Pasaba, pues, sobre 
el particular lo mismo que tratándose de albaceas manco-
munados, quienes nada pueden hacer sino obrando de con-
suno (arts. 3692 del Código Civil del Distrito Federal de 
1870 y 3715 del actual). 

Se comprende la paridad entre el caso á que el derecho 
romano se refiere y el de nuestra presente cuestión. ¿Han 

d ) Merlin. Quest, de Droit, "tuteur," § l. 

pasado tales principios al moderno derecho? Delvincourt 
enseña que los actos practicados por la madre sin ó con-
tra la opinión del consejo, no son nulos respecto de terce-
ras personas de buena fé. Este autor se propone el siguiente 
caso: el padre, entre otras cosas, ha prohibido á la madre 
tutora recibir capital alguno mueble sin la asistencia del 
consultor ó consejero; un deudor de la sucesión, ignoran-
do la cláusula del testamento, paga á la madre sola; el di-
nero ha sido disipado. ¿El deudor estará obligado á pagar 
uua segunda vez? «No lo creo, contesta Delvincourt, y me 
fundo sobre el art. 1240, según el cual el pago hecho de 
buena fé, á aquel que está en posesión del crédito, es válido, 
aun cuando no fuera propietario. Ahora bien, aquí la ma-
dre, por su cualidad de tutora, tiene el derecho aparente 
de recibir todas las sumas muebles pertenecientes a sus 
hijos. No hay nada que dé publicidad al nombramiento 
del consultor. Pero es necesario que el deudor sea de bue-
na fé" porque si está probado que él tenia, ó siquiera que 
debía tener, por la notariedad pública, conocimiento del 
nombramiento del consultor, el pago será núlo, y deberá 
ser renovado, salva la acción del deudor contra la madre 
(11» Así se decidía este caso en la antigua jurisprudencia 
francesa; pero otra muy diversa interpretación ha preva-
lecido después de los términos del art. 391 del Código de 
Napoleón, porque de ellos se desprende, sin sombra de du-
da que el nombramiento de un consejero á la madre su-
pérstite v tutora, implica su incapacidad. En electo ese 
texto legal dice: la madre no puede hacer; es inhábil para 
hacer. En consecuencia aunque á ésta interpretación se 
oponga el interés de los terceros de buena íé, que pueden 
ignorar el nombramiento del consejero, y que, en ésta ig-

(1) Delvincourt, tora. 1: pág . 107.-Valétte, sur Proudhon, pág. 288.-f aulier, torn 
2 pág 12,—Aubry et Rau, § 99 bis, note 18. 



norancia, deben creer que la madre tutora es capáz, aque-
lla tiene que subsistir, pues la objeción será para dirijida al 
legislador, pero inútil para trastornar el sentido de la ley 
positiva. "Es muy cierto, dice Laurent, que el legislador 
habría debido prescribir una publicidad cualquiera para 
prevenir á los terceros. No lo ha hecho; pero de aquí no 
se sigue que la madre sea capáz. No es éste el solo caso en 
que la falta de publicidad dañe á los terceros que contra-
tan de buena fé. La emancipación es revocada por el con-
sejo de familia ó por el padre sin publicidad ninguna; sin 
embargo el menor cesa de ser capáz y los actos que ejecu-
tare, serán regidos por los principios que gobiernan la in-
capacidad del menor" (1). 

Nuestro derecho nacional se ha separado en éste punto 
de la legislación francesa, propendiendo á inspirarse más 
bien en el espíritu que informó la ley romana. Los térmi-
nos mismos en que se expresan los textos legales que va-
mos- á citar, no dejan lugar á duda sobre que cierta vacila-
ción guió á nuestros legisladores, al establecer para el ejer-
cicio de la patria potestad por la madre la restricción de 
consultar al consejero ó consejeros nombrados por el pa-
dre testador. En efecto los arts. 368 del Código de Vera-
cruz, 317 del de Estado de México, 420 del del Distrito F e . 
deral de 1870 y 393 del actual, al hablar de la facultad del 
padre de nombrar en su testamento á la madre ó abuelas 
uno ó más consultores, no dicen que el dictamen de és-
tos sea obligatorio para aquellos so pena de nulidad; pero 
ni aun siquiera, que sea obligatorio, pues emplean la signifi-
cativa frase: cuyo (lidamen hayan de oír, de la cual se in-
fiere que la mente de la ley ha sido solamente que la ma-
dre se ilustre, quizá porque se presume que obrará siem-

(1) Laurent . tom. 4. núra. 382.—Demolombe, tom 7.'núms. 98 y 99.—Ducaurroy 
Bínnier et Rust i in t im. 1. nú:n. .TH-D.illo*. R'-p. "Mimrite" núm. 91. 

pie en el interés de sus hijos. No es ciertamente éste el 
lenguaje del legislador, cuando quiere expresar la existen-
cia de una obligación. 

Pero aun suponiendo que por la frase antes trascrita 
hubiera querido el legislador imponer una verdadera obli-
gación ¿cual sería su sanción? Indudablemente nó, la de 
la nulidad de los actos practicados sin el lequisito de oir 
el dictamen de los consultores, pues ningún texto legal 
expresa semejante sanción, y ya hemos dicho en otra par-
te (1) que, si bien son nulos los actos ejecutados contra el 
tenor de las leyes prohibitivas, esto sucede si las mismas 
leyes no disponen otra cosa. Es así que los arts. 318 del 
Código del Estado de México, 423 del del Distrito Federal 
de 1870 y 396 del actual expresamente declaran que el 
acto ejercido por la madre ó abuelas sin aquel requisito, 
no se anulará; luego la sanción que indicamos no tiene 
aquí lugar. Solo el Código de Veracruz guarda silencio 
sobre el particular, pudiendo dar margen á alguna duda, 
supuesta la terminante prescripción de su art. 4.° segunda 
parte. 

58. Otra es la sanción establecida por nuestros legislado-
res en orden al precepto que nos ocupa, y ella consiste en 
la privación que á la madre se impone de la patria potes-
tad á instancia de los consultores cuyo dictamen haya de-
jado de oir. Así lo declaran los arts. 318 del Código de Es-
tado de México, 369 del de Veracruz, 423 del del Distrito 
Federal de 1870 y -396 del actual. Los dos primeros, si-
guiendo la letra del art. 166 del proyecto de un Código 
civil español por Gollena, dan á entender que la madre ó 
abuelas solo incurren en esa pena, si maliciosamente deja-
ren de oir el dictamen del consultor ó consultores. Hay, 
pues, una no poco grave diferencia entre éstos y los otros 

(1) Véase el tomo 1.° de esta obra, núms. 86 y ¥7. 



Códigos mexicanos, pues los del Distrito Federal prescin-
den de la buena ó mala fé de la madre en no haber oido el 
dictamen de los consultores, mientras que aquellos exijen 
la circunstancia de la malicia ó dolo en tal omisión. Esta 
diferencia habrá por lo mismo que tenerse en cuenta en el 
juicio contradictorio que se entable contra la madre, y que 

' según los Códigos del Distrito Federal debe ser con au-
diencia del Ministerio Público. 

59. ¿Cual será, pues, el fin que nuestros legisladores se 
propusieron, al dafa l padre testador la facultad de nombrar 
consultores, y al imponer á las madres y abuelas la obli-
gación de oir el dictamen de aquellos? Para creer que ese O 

lin no fué hacer que los actos de la madre se sujetasen 
siempre al susodicho dictamen, nos basta, aparte de la sig-
nificación gramatical del verbo "oir," la siguiente inter-
pretación que el Sr. Gollena dá al art. 165 de su Proyecto, 
verdadero origen de nuestra legislación en esta materia. 
"No tiene, pues, la madre necesidad ni obligación de seguir 
el dictamen del consultor; en otro caso vendría á quedar 
privada de parte de sus derechos por un medio indirecto." 
Pero si el mero acto material de oir á los consultores fué 
impuesto por nuestros Códigos á la madre ¡cuánto dista 
esta prevención de la seriedad de un legislador! ¿Qué ma-
dre que no quiera hacer sino lo qué le dicta su propio cri-
terio en favor del hijo, dejará de tomarse la molestia de 
oir un dictamen que se propone no seguir-, siquiera para 
no perder la patria potestad sobre aquél? La inutilidad del 
precepto no se previene ni con el adverbio maliciosamen-
te tomado por los Códigos de Estado de .México y el de 
Veracruz del Proyecto del Sr. Gollena, porque, como lo 
nota este mismo jurisconsulto, la madre maliciosa oirá 
siempre; la que deje de oir por ignorancia ó negligencia, 
no está comprendida en el precepto. 

Tal es, pues, también según nuestros Códigos, la so-
la garantía con que puede contar el hijo aun respecto de 
la administración de sus bienes, cualesquiera que sean por 
otra parte los actos administrativos de la madre ó abue-
las, para los cuales el padre haya expresamente designa-
do la obligación de oir el dictamen de los consultores. En 
Derecho francés, como por un lado la madre supèrstite 
tiene además el carácter de tutora del hijo y por el otro 
nada puede hacer sin conocimiento y aprobación del con-
sultor, si así lo ha querido el padre en su testamento, las 
cosas pasan de otro modo. La madre no queda libre de to-
da responsabilidad por el solo hecho de haber obrado con-
forme á la opinión del consultor (1), y éste también puede 
ser declarado responsable según las circunstancias, de las 
opiniones dadas por él (2). Aubry y Rau no admiten la res-
ponsabilidad en este caso sino cuando pueda imputarse al 
consultor falta grave (3). Según Delvincourt es necesario 
distinguir: el consultor puede ser sometido á responsabili-
dad, si ha impedido un acto útil al menor; pero no es res-
ponsable, cuando ha consentido en un acto prejudicial, 
pues la madre en este último caso es libre para no 
obrar (4). Se comprende que ni la madre ni sus consulto-
res son responsables en tales térmiros en nuestro Dere-
cho, después de lo que en otra parte hemos dicho (núms. 
29 y 57). 

60. ¿A qué momento debe atenderse para saber si el pa-
dre puede ó nó ejercer la facultad de nombrar en su tes-

en Delvincourt , t«m. 1, pâg. 10S.-Demolombe, tom. 7, nüm. 96.—Aubry et Rau, 
tom. 1, § 99 bis, pâg. 404,-Massé et Vergé, sur Zacharias, tom-1, § 247. note 6, p i g . 
436.—Demante, tom. 2, nüm. 140, bis 2. 

(2) Valette, pâg. 288.—Demolombe, tom- 7, nüm. 102.—Taulier, tom. 2, pâg. 12.— 
Massé et Vergé, loc. cit.-Dtmante, tom. 2, nüm-140 bis 3. 

(3) Aubry et Rau, § 99 bis, note 16.—Laurent, tom. 4, nûm. 383.-Contra: Marcadé, 
sur tart. 39Î . -AUemand. tom. 2, nûm. 1185. 

(4) Delvincourt, tom-1, pâg. 107. 
TOM. v —p. 13 I 



lamento consultores á la madre, al momento del testamen-
to ó al de la muerte? La cuestión puede presentarse con 
motivo de la suspensión ó pérdida de la patria potestad, en 
cuyo estado se encuentra el padre al tiempo de morir. Hay 
un principio general que domina gran parte de la materia 
de la testamentifacción, salvo los casos expresamente desig-
nados por la lev, y es que en ella debe atenderse no solo 
al tiempo de otorgarse el testamento sino también al de la 
muerte del testador. Supóngase que éste, después de nom-
brados los consultores de la madre, es privado de la patria 
potestad ó suspenso en su ejercicio y que en esta condición se 
encuentra al tiempo de morir. ¿Vale el nombramiento? Una 
simple reflexión nos decide á contestar resueltamen-
te que sí. ¿Cómo podría nulificarse una parte del testa-
mento, cuando subsiste la otra, á pesar de y por la misma 
razón? Se juzga de la capacidad del testador, atendiendo 
al estado que guarda al hacer el testamento. Si esto es 
verdad refiriéndonos á la capacidad mental ¿cómo no lo 
sería en orden á la aptitud legal? ¿Se pretenderá retrotraer 
á actos válidos acontecimientos posteriores, que podían ó 
no suceder? Tal es, sin embargo, el sistema seguido por 
nuestros legisladores, que lo han tomado del Proyecto de 
un Código civil español del Sr. Gollena (1). Según los 
arts. 317 del Código del Estado de México, 368 del de Ve-
racruz, 421 del del Distrito Federal de 1870 y 394 del ac-
tual no goza de la facultad de nombrar en su testamento 
consultores para la madre y las abuelas en su caso el pa-
dre que, al tiempo de morir, no se halla en el ejercicio de 
la patria potestad, aunque el nombramiento se haya hecho 
en testamento anterior á la pérdida ó suspensión de aquel 
derecho.—No encontramos otra justificación para ésto que 
el afán del legislador por hacer tan gravosa como es posi-

(1) Gollena, Proyecto, a r t . 165, segunda par te 

ble la pena de suspensión ó pérdida de la patria potestad, 
pena que se lleva hasta el odioso extremo de nulificar aun 
los actos practicados antes de haber incurrido en ella. Pe-
ro ¿será alguien merecedor de castigo antes de haber de-
linquido? Quizá también nuestros legisladores hayan que-
rido aprovechar este medio que se les presentaba para 
restringir aquella facultad del padre testador, que tan po-
ca confianza revela en orden á la madre. De todas suer-
tes la prescripción de nuestros Códigos nos parece contra-
ria á los más elementales principios del derecho. 

Mas como la suspensión de la patria potestad se ori-
gina no solo de la comisión de un delito sino también de 
la ausencia y de la incapacidad mental del que la ejerce, 
á nuestros legisladores pareció demasiado duro aplicar la 
retroactivilidad de que acabamos de hablar aun á estos 
dos casos, cuando antes de ellos hubiera el padre ejercido 
la facultad de nombrar consultores en testamento. En 
cuanto á la suspensión de la patria potestad por locura, 
el Sr. Gollena no encuentra otro motivo para que no se 
retrotraiga al tiempo de la facción del testamento, que el 
conocido aforismo romano: aflicto non cst adámela ajlictio, 
y por lo que hace á la ausencia,.el mismo jurisconsulto re-
cuerda que el ejercicio de la facultad concedida al padre, 
es un derecho útil al hijo y que el ausente puede nombrar, 
tutor testamentario.—Estas mismas ideas se contienen en 
nuestros Códigos nacionales (arts. 317 del de Estado de 
México, 368 del de Veracruz, 422 del del Distrito Federal 
de 1870 y 395 del actual); pero con las siguientes dife-
rencias: 

El Código del Estado de México declara que la facultad 
de nombrar consultores no pertenece al padre que, al tiem-
po de morir, no se hallare en el ejercicio de la patria po-
testad, salvo si fuere por causa de ausencia. Por manera 
que si fuere por causa de condenación, de divorcio ó aun 



de locura, aquella facultad no existe para el padre, y en-
tonces no vale ni el nombramiento de consultores, hecho 
antes de la pérdida de la patria potestad.—Este Código es 
consecuente con el sistema que sigue en orden á la locura 
y por lo que hace á la capacidad para testar, pues respec-
to á la primera no acepta los intervalos lucidos (art. 483) 
y en orden á la segunda declara (art. 859) que debe aten-
derse solamente al tiempo de la muerte del testador. 

El Código del Estado de Veracruz niega la facultad an-
tes dicha al padre, que al tiempo de morir, no se halla-
re en el ejercicio de la patria potestad, salvo si fuere por 
causa de locura ó ausencia. Cualquiera otra causa de las 
que privan ó suspenden del ejercicio de la patria potestad; 
si tal efecto subsiste al tiempo de la muerte, basta á inva-
lidar el nombramiento de consultores hecho por el padre 
en testamento anterior á dicha causa.—La diferencia que 
se nota entre este Código y el anterior se explica por la 
que existe también entre los textos legales que respecti-
vamente tratan de la locura y de la capacidad para testar. 
Este Código declara (art. 912) que los locos en sus interva-
los lúcidos, pueden testar, y que para calificar la capaci-
dad del testador debe (art. 933) atenderse solamente al 
tiempo de la muerte. 

Los Códigos del Distrito Federal se separan muy sus-
tancialmente de los anteriores. Todas las causas que pri-
van ó suspenden del ejercicio de la patria potestad, sin ex-
ceptuar ninguna, ni la incapacidad mental en sus intér-
nalos lucidos, bastan á quitar al padre que se encuentre su-
jeto á sus efectos al tiempo de morir, la facultad de que he-
mos venido hablando, y esto sucede, aun tratándose del 
caso en que dicha facultad haya ya sido ejercida antes de 
la privación ó pérdida de la patria potestad, con la sola 
excepción de las causas fundadas en ausencia ó locura.— 
Cuando vemos que estos Códigos (arts. 3415 y 3424 del de 

1870, 3278 y 3287 del actual) reconocen que el loco puede 
testar durante un intervalo lucido y que de la capacidad 
del testador se juzga atendiendo á la época del testamen-
to, claro es que vemos también la flagrante inconsecuen-
cia en que incurren en orden á la facultad del padre de 
nombrar consultores. 

61. ¿Es revocable este nombramiento por el padre? La 
afirmativa nos parece indudable, toda vez que, no pudien-
do hacerse tal nombramiento sino en testamento, éste es 
revocable hasta el último momento de la vida del testador 
(arts. 977 del Código del Estado de México, 1051 del de 
Veracruz, 3665 del del Distrito Federal de 1870 y 3472 del 
actual). Vése, pues, aquí una vez más el poco favor que 
nuestros legisladores han dispensado á la facultad del pa-
dre de imponer restricciones al ejercicio de la patria po-
testad por la madre, sin que obste la consideración hecha 
valer por algunos autores de que tal facultad es útil á los 
hijos (núm. 60). Lo mismo sucede en el derecho francés, 
que como el nuestro, se expresa de otro modo, cuando ver-
daderamente se trata, sin vacilaciónes ni reservas, del in-
terés del hijo, verbigratia en el caso de reconocimiento de 
la paternidad natural, hecho tumbién en testamento (1). 
Igual decisión creemos que debe darse, si es declarado nu-
lo el testamento en que se contiene el nombramiento de 
consultores. 

62. En cuanto á la forma de la revocación, hay que apli-
car, para ser lógicos, las mismas reglas que se observan en 
orden al testamento. En consecuencia, así como éste no se 
entiende revocado sino por otro posterior, hecho con to-
das las solemnidades necesarias para testar (arts. 978 del 
Código del Estado de México, 1052 del de Veracruz, 3670 
del del Distrito Federal de 1870 y 3476 del actual), lo mis. 

(1) Véase e l t o m o 4 de es ta o b r a , n ú m . 2 0 3 . - D e m o l o m b e , t o m . 7, n ú m . 84. 



mo deberá suceder respecto al nombramiento de consul-
tores. 

63. Prosigamos enumerando las otras causas que nues-
tros Códigos mencionan, como destructivas ó meramente 
suspensivas de la patria potestad. El Código civil actual 
del Distrito Federal (art. 399) expresa que pierde los dere-
chos que le concede el art. 366, es decir, la patria potes-
tad, la madre ó abuela viuda que vive en mancebía. Este 
precepto que, en los términos en que está concebido, no 
se encuentra en ningún Código, nos parece redundante 
después del art. 390 del cual ya expusimos en otra parte 
(núms. 39 y 40), como él había venido en nuestra legisla-
ción nacional á llenar un lamentable vacío de que se que-
jan todos los comentadores del Código francés. No consti-
tuyendo la mancebía según nuestras leyes penales un de-
lito, aunque sí, según el criterio social una grave y escan-
dalosa inmoralidad ¿á qué viene hacer nueva mención de 
ella, curado se trata de las causas que hacen perder la pa-
tria potestad? ¿Será por un excesivo celo de parte de nues-
tro legislador en favor de las costumbres públicas, en de-
fensa de la pureza y santidad de* la familia y para que no 
se empañe ni con la más lijera sombra la inocencia del ni-
ño? Si por esto fuera, sin retirar nuestra calífacción de re-
dundante, diríamos del texto indicado que era disculpable 
por el afán que el legislador mostraba en acentuar más y 
más un principió salvador de la pureza del hogar, tal vez 
por asegurar su cumplimiento, quitándolo de la arbitrarie-
dad de los tribunales y consignándolo en un texto expre-
so y terminante de ley. Desgraciadamente no ha sido ese 
el móvil del art. 399 de nuestro Código, que reforma el an-
terior del de 1870. Así nos lo hace saber el Sr. Secretario 
de la Comisión reformadora, diciéndonos que ese precepto 
tiene por objeto privar de la patria potestad á la madre ó 

abuela viuda, que viva en estado de unión ilegítima, como 
sucedería si solo hubiera contraído matrimonio canónico 
y no civil (1). He ahí, pues, considerado como mancebía é 
incompatible con la moralidad y educación de los hijos, el 
matrimonio santo y venerable de nuestros padres, á cuya 
sombra se ha conservado, cual un templo, la familia duran-
te diez y nueve centurias de civilización cristiana. Y que 
ése y no la verdadera mancebía es el objeto de la reforma, 
lo convencen las mil garantías con que está escudada la 
vida íntima y privada del hombre, contra quien no es líci-
to hacer ni la menor pesquiza más allá de la puerta de su 
hogar, sopeña de incidir en un atentado. En cambio, "ha-
brá dicho el legislador ¿qué mejor prueba de unión ilegí-
tima que la partida parroquial de matrimonio? 

64. Desde antigüo se había también establecido, aun-
que solo en orden á la tutela, que debía privarse de ella al 
ascendiente que hubiera reconocido un hijo ilegítimo, pues 
esto era considerado como prueba de indignidad para con-
tinuar ejerciendo el severísimo cargo de vigilar la educa-
ción de los pupilos, y de allí sin duda tomó el Sr. Gollena 
el ait. 167 de su proyecto, que ha servido de modelo á 
nuestros legisladores para establecer el mismo principio 
en orden á la patria potestad. En efecto todos nuestros 
Códigos á una, declaran: que pierden la patria potestad 
la madre ó abuela viuda que diere á luz un hijo ilegítimo 
(arts. 320 del código del Estado de México, 371 del de Ve-
í acruz, 296 inciso 4 del de Tlaxcala, 426 del del Dis-
trito Federal de 1870 y 399 del actual). ¿Cuál sea la razón 
que haya obrado en el ánimo de los legisladores para exi-
gir tal severidad de costumbres á la mujer? «Todas las na-
ciones, decía Portalis exponiendo los motivos del art. 213 
francés, ilustradas en este punto por la experiencia y por 
una especie de instinto, han creído de común acuerdo, que 

(1) Miguel S. Macedo, Datos para el estudio del nuevo Código Civil, a r t 399 



el sexo más amable debe también para dicha de la huma-
nidad ser el más virtuoso. Las mujeres conocerían poco 
su verdadero interés, si en esta severidad aparente que se 
usa con ellas, vieran tan solo un rigor tiránico, y no una 
distinción útil y honrosa . . . . no es en nuestra injusticia, 
sino en su vocación natural, donde las mujeres deben bus-
car el principio de los deberes más austeros que les han 
sido impuestos para mayor ventaja de ellas mismas y en 
provecho de la sociedad." De acuerdo en este punto con 
nuestra legislación, salva siempre la reserva que antes he-
mos expuesto, ya que también aquí puede sucitarse el con-
flicto que indicábamos, sólo nos ocurre presentar la si-
guiente dificultad: En otra parte hemos manifestado la 
prohibición que en términos más ó menos extensos se en-
cuentra en todos los Códigos modernos sobre investiga-
ción de la maternidad natural. Esto supuesto ¿á qué clase 
de hijos ilegítimos puede referirse el legislador, al impo-
ner á la madre viuda la fidelidad que queda indicada (1)? 
Si se trata del mero hecho del nacimiento, como bastante 
pará fundar en él la privación de la patria potestad, se in-
fringe á no dudarlo aquella prohibición, que no admite si-
no las excepciones expresadas en la ley. Fuerza es, pues, 
establecer que nuestros Códigos Nacionales se refieren y 
solo podían referirse al hijo reconocido por la madre, pues 
si bien es cierto que tratándose de la maternidad natural^ 
el legislador ha permitido que el hijo la reclame, cuando 
tenga en su favor la poseción de estado, se comprende que 
bien tardío sería el castigo consistente en privar de la pa-
tria potestad á la madre de un hijo ilegítimo, si aquel no 
había de tener lugar hasta que dicha reclamación fuese pre-
sentada y quedara victoriosa después del juicio respectivo. 

Por lo demás debemos hacer constar que á falta de un 
texto expreso en el código francés, la prescripción de 

(1) V í M C tsiB. 4 i » M U fittm, » . 

íitíestros Códigos se encuentra en la doctrina f jürisf>rü¿ 
dencia referentes ú aquel, aunque en diversos sentidos (!)• 

65. En derecho romano era vista con malísima prevención 
la madre viuda que contraía segundas nupcias: Plerúni-
que novis maritis non, solum res filiorúin, sed etiam vitani 
addicunt (2). Y era tal esta prevención, que no se consi-
deraba bastante á desvanecerla, ni aun que el padre mis-
mo, al deferir la tutela en testamento á la madre, previnie-
se que continuara en ella á pesar de repetir matrimonio, 
pues nadie podía impedir en su testamento la observan-
cia de las leyes: Nenio potest in testamento suo cavere, ne 
leges in suo testamento locum habeant: nihil veniet in eam 
stipulalionem; quia qualis; sit, talis extestamento pras-
tari debet: nec ullum in legato damnum facere intellige-
retur (3). 

Otra ley del Código de Justiniano decía: Contractis se-
CMudis nuptiis, espelli eam [matrem] d tutela convenit (4). 
Esta legislación pasó sin ninguna diferencia á la de nues-
tra madre patria, siempre en lo que se refiere á la tutela, 
pues repetimos que aquella, lo mismo que la romana, no 
se ocupaban de la patria potestad en orden á la madre: 
"Casando la madre, dice una ley de las Partidas, de mien-
tra que sus hijos tuviese en guarda, el Juez del lugar do 
acaesciese, debe sacar los mozos luego de su guarda é de 
su poder, é darlos algunos de sus parientes de los mozos, 
de mas cercano, que sea orne bueno é sin sospecha, é non 

(1) Ar rê t s : Limoges , 16 juilL 1807; Id, 2 av r . 1810; Id. 23 juilL 1824 (Sirey et Pa la . s 
eh r ).—Pothier, Coutume aOrléans, a r t . 32,-Gullot , Rep. "Garde noble" sect. 28, 
nám. 5.—Salviat.tom. 2, pág .68 . -Proudhon, tom. 1, núm. 146.-Vazeiile, Du Mar,age, 
tom. 2, núm. 431.—Delvincourt, tom. I .pág. 248, no t e2 , -Con t ra : Ar rê t s : A i s . 30ju.ll. 
1813.—Dalloz, Rep. "Puisance Paternel le ," núm. 167. 

(•_') Coci, lib. 5, tlt . 37,1. 22. 
(3) Dig., lib. 30, i. 55. 
(4) Cod„ lib. 5, tft 95,1,2. 14 



de aquellos á quienes defiendan las leyes de nuestro libro 
que non lo pueda ser. E si el Juez fallare, que alguna co-
sa deue dar la madre á 1 . mozos, por razón de sus bienes 
que touo en guarda, ó por otra manera cualquier, fincan 
por ende obligados también los bienes della como los de 
aquel que casó con ella (1)." 

En derecho francés se vé que el mismo espíritu guió á 
á los legisladores, pues si bien no pierde la madre viuda 
la patria potestad por un segundo matrimonio, cesa res-
pecto á ella el usufructo de los bienes de su hijo, según el 
art. 386, del Código de Napoleón. Y como la madre viu-
da es también tutora del hijo (núms. 11 y 48), bajo este 
aspecto sí es inconcusa la influencia que sobre la tutela 
ejercen las segundas nupcias. En efecto, conforme al art. 
395 del mismo cuerpo de leyes, si la madre tutora quiere 
volverse á casar, deberá, antes de la acta de matrimonio, 
convocar el consejo de familia, para que decida si la tute-
la debe serle conservada. A falta de esta convocación, 
ella pierde la tutela de pleno derecho; y su nuevo mari-
do será solidariamente responsable de todas las conse-
cuencias de la tutela que aquella hubiera indebidamente 
conservado.—Es visible la semejanza entre esta disposi-
ción y la antes trascrita del Código Alfonsino; pero en de-
recho francés, á diferencia de lo que sucedía en el derecho 
romano y. español antiguo, todo depende de la decisión 
del consejo de familia, que sin expresión de motivos pue-
de rehusar la tutela á la madre binuva, no teniendo ésta 
ningún recurso contra aquella (2). No es, pues, consecuen-
cia necesaria de las segundas nupcias la pérdida de la tu-

(1) Part. 6, tít. 16,1. 5 -Fuero Juzgo, lib. 3, tlt. 1,1.8; tít, 2,1. U\ lib. 4, tit. 4,1.3. 
(2) Merlin, Rep. "Motifs de jufjement," núm. 20.—Demolombe, tom. 1, núra. Í40.— 

A u b f j ' et Rau, tom. i, § 96, pág. 391: 

tela respecto de la madre, quien por otra parte conserva 
á pesar de todo la patria potestad. 

¿Qué sucede en nuestro derecho nacional?1 Dos siste-
mas absolutamente diversos son seguidos por nuestros va-
rios Códigos. Los de Veracruz (art. 372) y de Estado de 
México (art. 321), declaran que la madre que contrajere 
segundas nupcias conservará todos los derechos de la pa-
tria potestad, menos la administración de los bienes, á no 
ser que el consejo de familia se la defiera. Si se la defiere 
y acepta con conocimiento de su marido, responderá éste 
maneomunadamente con la mujer por lo que resultare de 
la administración posterior al matrimonio. Si no se la de-
fiere, el mismo consejo nombrará administrador con to-
das las obligaciones que tiene el tutor respecto de los bie-
nes del menor.—Al contrario, los Códigos del Distrito Fe-
deral (arts. 427 del de 1870 y 400 del actual) y el de Tlax-
cala (arts. 296 y 299 inciso 3), declaran que pierde la patria 
potestad la madre ó abuela que pasa á segundas nupcias, 
debiendo proveerse á la tutela conforme á la ley, si no hu-
biere persona en quien aquella recaiga. 

Palpable es la diferencia que separa ambos sistemas, 
pues por el primero se considera á la madre binuva inca-
páz de la patria potestad, por lo que hace á la administra-
ción de los bienes, salva siempre la designación del conse-
jo de familia; y por el segundo, esa misma madre es pri-
vada de aquella autoridad, aún en lo que respecta á la 
dirección moral de los hijos. En otros términos, puede de-
cirse que, como en el derecho francés, los primeros Códi-
gos hacen depender la continuación de la madre en el 
ejercicio de la patria potestad, cuando pasa á segundas 
nupcias, de la decisión del consejo de familia; pero los se-
gundos, siguiendo la tradición antigua, fundamentan la 
pérdida de la patria potestad en el mero hecho de las se-



gundas nupcias. En ambos sistemas es de advertirse cómo 
una vez más se manifiesta en todas estas legislaciones la 
diferencia de derechos entre el hombre y la mujer con des-
ventaja de ésta, pues el padre viudo no es amenazado con 
la pérdida de la patria potestad sobre sus hijos, aunque 
contrajera nuevo matrimonio. ¿Qué razones habrán moti-
vado tal diferencia? Berlier dice, en la Exposición de mo-
tivos del art. 395 francés: "Sin querer desfavorecer los 
segundos matrimonios que, en los campos y entre los 
artesanos, tienen frecuentemente por objeto dar un nue-
vo protector á los huéfanos, resulta siempre que la mu-
jer entra á una nueva sociedad cuyo jefe es extraño á los 
hijos de ella; y si este hecho no podría, sin injusticia, hacer-
le perder la tutela de pleno derecho, basta á lo menos 
para apelar á la familia á fin de que delibere sobre si aque-
lla debe serle conservada (1)." "Este motivo, dice con ra-
zón Laurent, se aplica también al padre que vuelve á ca-
sarse. Es necesario decir más, añade este mismo autor, la 
situación de los hijos es peor, en caso de segundas nup-
cias del padre, que cuando la madre contrae un segundo 
matrimonio; la indiferencia, digamos mejor, la parcialidad, 
la barbarie de las madrastras se han hecho proverbia-
les, y no se dice otro tanto de los padrastros (2)." El texto 
francés no pasó sin discusión en el Consejo de Estado. 
Tronchet pidió que el padre fuese igualado á la madre. En 
el antiguo derecho, la jurisprudencia privaba siempre de 
la tutela á la madre binuva, porque se suponía que las se-
gundas nupcias significaban diminusión de la ternura ma-
terna. Ahora bien, la misma conducta puede hacer dudar 
igualmente del afecto del padre; luego es preciso obligar 
á éste á que declare á la familia el matrimonio que se pro-
pone contraer, y autorizarla á rehusarle la tutela. Bigot-

(1) Loc ré , tora. 3. pág . 412. 
(2) Lau ren t , Avant-Projet, a r t . 336. 

Preameneu trató de justificar la diferencia. "El padre que 
vuelve á casarse queda dueño de sí mismo y de sus nego-
cios, no teniendo necesidad de nadie para realizar el bien 
de sus hijos; al contrario, la madre que pasa á segundas 
nupcias, cesa de pertenecerse. Así es que, si se le deja la 
tutela, conviene hacer á lo menos responsable á su ma-
rido (1)." 

Esta justificación nos parece muy distante de su objeto, 
aún con respecto al sistema que, sin despojar á la ma-
dre de la patria potestad, la priva por las segundas nupcias 
de la administración de los bienes. Si se tiene en cuenta 
solamente el interés pecuniario de los hijos, como parece, 
¿por qué la ley no exige ningunas garantías ni al padre ni 
á la madre para la administración de los bienes de sus hi-
jos? Hemos dicho (núm. 23,) que era á causa de la con-
fianza del legislador en el natural amor de los padres hácia 
los hijos. Esto supuesto, debemos reconocer que, haciendo 
á un lado como principal base del razonamiento, la cir-
cunstancia de la mayor ó menor suma de derechos en el 
hombre y mujer casados, ó subsiste igualmente en ambos 
el mismo afecto por sus hijos después de un segundo ma-
trimonio, ó no subsiste en ninguno. ¿Por qué, pues, esa di-
ferencia que frecuentemente está en abierta pugna con la 
realidad de las cosas? Los Códigos del Distrito Federal y 
de Tlaxcala son aún más dignos de estas observaciones, 
porque desconfían de la madre binuva hasta en lo relativo 
á la patria potestad, siendo así que muy rara vez ó nunca 
se dará el caso de que una madre vuelta á casar, dé á sus 
hijos una educación viciosa. ¡Cuántas ocasiones el segun-
do matrimonio de la viuda, no es sino el resultado del 
desamparo en que vive y cuántas lo es también de su no-
ble afan por procurarse una respetabilidad social de que 
carecía desde la muerte de su esposo, con el fin de asegu-

(1) Locré, tora. 3, pág 336. 



rar mejor el porvenir de sus hijos! ¿Se pensará acáso que 
el corazón de una madre siente agotarse el caudal de sus 
afectos por el sólo hecho de contraer segundo matrimonio? 
El mismo amor de la madre hácia sus hijos basta igual-
mente para alejar todo temor de mala versación en el ma-
nejo de los intereses de aquellos por la funesta iníluencia 
que el nuevo marido pudiera ejercer sobre ella. Porque, en 
efecto, ¿cómo no esperar más bien que la madre utilize su 
nuevo estado en favor de los seres que ella ama más que 
todo sobre la tierra? Nada importa tampoco la sujeción en 
que viva, respecto al poder marital, porque es seguro que 
tras de los reiterados esfuerzos emprendidos en vano para 
lograr que en nada se perjudiquen los intereses de sus hi-
jos, habrá de apelar al extremo recurso de litigar contra 
su mismo marido, para lo cual, como en otra parte lo he-
mos dicho (1) no necesita la esposa ninguna clase de 
prévio permiso, que toda garantía debe el legislador pro-
meterse en cuanto á lealtad y eficacia hacia los hijos del 
incomparable y siempre vivo amor de la madre. 

Tal es, empero, nuestra legislación nacional, que en mu-
cha parte, como lo hemos visto, se separa del derecho ro-
mano y de la antigua legislación Española. Esta también, 
á semejanza de la contenida en los Códigos de Estado de 
México, de Veracruz y de Francia, ha retrocedido del aus-
tero principio antiguo, pues por Real Orden de 12 de Abril 
de 1839 se establecía que la mujer que contrae nuevo matri-
monio, puede solicitar nueva dispensa de ley para continuar 
en el cargo de tutora y curadora de sus hijos, haciendo cons-
tar en el expediente que promueva: I. La conducta moral, 
capacidad, profesión ó condición civilsuyas y del sujeto con 
quien se ha casado: II, la edad de los mismos y la de los 
pupilos ó menores; III, el importe, clase ó naturaleza de 
los bienes, así de éstos como de la madre y del nuevo cón-

(1) Vc;ise el tomo 2 de esta obra, núm. 378. 

yuge: IV, el dictámen de la persona que á falta de ln ma-
dre debería entrar en el cargo de tutor ó curador con arre, 
glo á derecho, á quien deberá oírse; ofreciéndole al efec-
to el expediente sin dar á éste el carácter contencio-
so bajo ninguna forma: y V el juicio de la audiencia 
acerca de la justicia y utilidad déla dispensa (1). Se vé al 
ménos en esta disposición, que ha previsto el legislador 
la posibilidad de que en muchos casos fuese injusto y 
hasta inconveniente privar á la madre viuda de la guar-
da y dirección de sus hijos y bienes, por solo el hecho 
de contraer segundo matrimonio. La misma tendencia, 
aunque realizada en diferente forma por medio de la in-
tervención de los parientes, asomó desde los primeros al-
bores de nuestra legislación nacional. Así es de notarse 
en el art. 184 del primer proyecto de un Código Civil Me-
xicano hecho por el Doctor Sierra, que reproduce el 168 
del proyecto también del jurisconsulto Español Sr. Golle-
na, sin otra diferencia que la que ya consta en los Códi-
gos de Veracruz y Estado de México, ó sea la relativa á 
que la administración de los bienes del hijo puede ser con-
servada por la madre binuva, no sólo porque el consejo de 
familia se la difiera, sino también porque acepte con co-
nocimiento de su nuevomarido. 

Grande semejanza hay, pues, entre esta nuestra legis-
lación y el Código francés en la materia que nos ocupa, y 
á ello contribuye aún la misma diferencia que se advierte 
entre ambos, por lo que hace á la dualidad de autorida-
des, es decir, la patria potestad y la tutela, que este Códi-
go acepta (núm. 11), como pertenecientes á la madre viu-
da, que al contraer segundas nupcias, puede perder la se-
gunda, pero no la primera por tal causa. Se comprende 
desde luego que el legislador francés_ha temido algún pe-
ligro para los bienes del hijo con el nuevo matrimonio de 

(1) E s c r l c h e , Die. " T u t o r a 6 T u t r i z . " 



la madre, sin que su celo se haya alarmado ni en lo más 
L i m o , or loque respecta a la educación drt hgo, 6 « 
¿ la patria potestad. Es esto también el sentido de los Cú 
digosdeVeracru, y Estado de México, según los cuales, 
las segundas nupcias de la madre no pu.edeen hacerle, per-
der otra cosa que la administración de los bienes Repe-
timos, porque así lo exige también este aspecto bajo el 
cual estudiamos la patria potestad, que nuestra legis-
lación resulta más clara que la francesa, porque a no du-
darlo, ni la patria posestad consiste en la dirección moral 
del hijo, ni la tutela tiene por objeto exclusivamente la ad-
ministración de los bienes (1). 

Supuesta la prescripción de los Códigos de Veracruz y 
Estado de México, dos condiciones son necesarias para 
que la madre viuda y vuelta á casar, pueda conservar la 
administración de los bienes del hijo: el permiso del con-
sejo de familia y la aceptación de la madre con conoci-
miento de su marido. En otra parte explicaremos qué sig-
nifica esta institución del consejo de familia á que se re-
fieren los Códigos de Veracruz y Estado de México, bas-
tándonos por el momento decir que tiene por objeto pro-
veer mejor y con más seguridad de acierto y de celo á los 
intereses del huérfano. Dependiendo de las personas que 
forman este consejo, la administración de bienes conser-
vada á la madre, claro es que él puede imponer á ésta las 
condiciones que le parezcan más convenientes en interés 
del hijo. En cuanto á la otra condición que consiste en la 
conformidad de la madre para continuar en la administra-
ción con conocimiento de su marido, el legislador ha que-
rido, al prescribirla, que aquél quede mancomunadamente 
obligado con la madre á las resultas de la administración 
posterior al matrimonio. 

"Minorlté" núm, 394). 

06. Corno lo hemos dicho, los Códigos del Distrito Federal y 
de Tlaxcala han seguido absolutamente otro sistema. Segúu 
ellos, la madre binuva 110 conserva la patria potestad sobre sus 
hijos ni en cuanto á la educación ni respecto (le la administra-
ción de sus bienes. ¿Cómo suplir entonoes la cesación de la au-
toridad doméstica, al sobrevenir el segundo matrimonio de la 
madre? Estos códigos, consecuentes al menos con la gradación 
de personas para el ejercicio de la pátria potestad (núm. 8), es-
tablecen que, si no hubiere persona en quien recaiga, se pro-
veerá á la tutela conforme á la ley. ¿Qué decidir ante los Có-
digos de Veracruz y Estado tle México para el caso en que el 
consejo de familia rehuse la administración de los bienes á la 
madre? El sistema seguido por esta legislación, la ha decidido 
á la rara solución de que se nombre un administrador, que 
puede ser una persona extraña y con todas las obligaciones de 
los tutores. ¡A. cuántas complicaciones tiene que prestarse con 
daño del hijo esa dualidad de autoridades á que se le some-
te, dualidad en que no pocas veces estarán en pugna los inte-
reses morales y pecuniarios del hijo, el amor de la madre y la 
avaricia quizá de un administrador responsable! Según los Có-
digos del Distrito Federal y de Tlaxcala ¿la tutela puede re-
caer en el segundo marido? La misma absoluta prohibición de 
estos Códigos sobre que jamás pueda la madre viuda y vuelta 
á casar, continuar en el ejercicio de la pátria potestad, ha he-
cho que declaren cómo la tutela á que habrá de recurrirse, 
cuando falte ascendiente en quien recaiga aquella, nunca pue-
de pertenecer al segundo marido. Tal es el texto de la ley 
(arts. 428 del Código del Distrito Federal de 1870, 401 del ac-
tual y 229 del de Tlaxcala.) 

67. ¿Qué modificación sufren los dos sistemas que acabamos 
de exponer, cuando la madre viuda así despojada de la admi-
nistración de los bienes de sus hijos ó de toda la pátria potes-
tad por las segundas nupcias, vuelve á enviudar? A falta de 
un texto positivo en el antiguo derecho, era sin embargo opi-

Toaio v.~V. 15 



nión corriente entro los intérpretes qno la madre binara, vuel-
ta á enviudar, no recobraba la tutela de sus hijos. Parece ser 
que por primera vez en los Códigos de la raza latina, es el ilus-
tre jurisconsulto español Señor Goyena, quien fundándose en 
el Speculator (1), estableció en su proyecto de un Código Civil 
español el precepto á todas luces justo de que la madre viuda 
y vuelta á casar recobrase los derechos perdidos sobre sus hi-
jos, si volvía á enviudar. "Con la muerte del segundo mari-
do, dice este autor, desaparece la causa que interrumpió la ad-
ministración de la madre; y es muy natural que lo relativo á 
las cosas y personas de los hijos vuelva á reunirse en la misma 
mano, puesto que ya no se descubre interés de ellos en lo oon-
trario. (2)" La misma prescripción se encuentra en el primer 
proyecto de un Código Civil mexicano (3), y de allí pasó á 
nuestros Códigos vigentes de Yeracruz (art. 373), del Estado 
de México (art. 322) y del Distrito Federal de 1870 (art. 429). 
Todos estos preceptos declaran que la madre binuva y viuda 
otra vez, recobra la pátria potestad perdida por el segundo 
matrimonio, salvo lo dispuesto respecto de bienes sujetos á 
reserva. 

¿Cuáles son estos bienes? Se entienden por bienes reserva-
bles ó reservaticios, los que el viudo ó viuda está obligado á 
guardar para los hijos que tuvo en el primer matrimonio. Su 
origen es cualquier título lucrativo, ya universal, como suce-
sión por testamento ó ab-intestato, ya singular, como arras, do-
nación ó legado por parte del cónyuge difunto. Eran también 
considerados como bienes de la misma clase: los que el cón-
yuge supérstite había heredado ab-intestato de alguno de los 
hijos del primer matrimonio, con tal de que éste los hubiese 
heredado antes del difunto padre ó madre, sin que jamás pu-

(1) Speculator, tit. de tutore, § nunc dicendum veri, qucero si matcr. 
(2) Goyena, Proyecto de un Código Civil español, a r t . 169. 
(3) Proyecto de un Código Civil mexicano por el Sr. Dr . D, J u s t o Sierra, 

a r t . 185. 

dieran comprenderse por razón de la primera definición en los 
bienes que nos ocupan los gananciales adquiridos durante di-
cho primer matrimonio (1). Dos razones habían desde anti-
guo obligado á los legisladores á resguardar contra toda ena-
jenación los bienes llamados (le reserva: la una se fundaba en 
la utilidad de los bijos del primer lecho, y la otra pretendía 
apoyarse en la presunción de cierta especie de ofensa que el 
cónyuge supérstite hacía al difunto por el hecho de contraer 
segundas nupcias. A reserva de tratar más extensamente de 
este punto en su oportunidad, bástenos decir por ahora que á 
diferencia de lo que sucedía en el autiguo derecho (2), la re-
serva tiene lugar á pesar de que el cónyuge difunto hubiera 
declarado expresamente en testamento ó en cualquiera otro 
instrumento público, que el supérstite conservaría la propie-
dad de los bienes mencionados, no obstante segundo matrimo-
nio. Así á lo mónos parece inferirse del texto del art. 1084 del 
Código del Estado de México, aunque no del 1164 del de Ve-
racruz Antonio Gómez con otros autores estableoe también 
otra excepción á la aplicación de la reserva, y ella consiste en 
que los hijos á quienes había de aprovechar aquella, diesen 
su consentimiento para el segundo enlaoe (3). Tenemos que 
hacer en orden á este punto, la misma observación que prece-
de, por lo que hace á los Códigos do Veracruz y Estado de Mé-
xico, que solo aceptan por parte de los hijos del primer matri-
monio la renuncia expresa y espontánea de la reserva. 

Tales son, para no extendernos más por ol momento, los bie-
nes que se llamaban y llaman reservables, siendo á ellos á los 
que se refieren los arts. 332 del Código del Estado de Mé-
xico, 373,del de Veracruz y 429 del del Distrito Federal de 1870 

(1 ) L. L. 6, t í t . 1, l ib. 3, y 2, t í t . 4, lib. 4 del Fuero Juzgo; l . t í t . 2 l ib. 3 
del Fuero Real-, 26, t í t . 13, P a r t . 5. « , 6,14 y 15 de Toro.-Antonio Gómez, 
ad Utas leges.-Febrero, tom. 2, § 30, pág. 2 3 0 . - S a l a , tom. 2, pág. 60. 

(2~) Escriche, Dice. " B i e n e s reservables ó reservaticios. 
(8) Antonio Gómez, ad legem XIV Tauri, niím. 6 . - F e b r e r o , tom. 2, pag . 

226, §18. 



antes citados. ¿Qué significa, pues, la salvedad formulada por 
los legisladores en orden á estos bienes, y al declarar que la 
madre binuva y vuelta á enviudar recobra la patria potestad? 
No quiero decir otra cosa sino que ningún derecho de admi-
nistración pertenece á la que, dos veces viada, ya no presta en 
el concepto de los autores de aquellas leyes la suficiente ga-
rantía sobre respeto y vigilancia de los bienes, cuya propie-
dad está reservada á los hijos. El Código actual del Distrito 
Federal reformó el de 1870, suprimiendo la frase d6l ait. 
429, relativo á los bienes sujetos á reserva. No puede ponerse 
en duda la exactitud del motivo invocado por la comisión re-
formadora, pues en efecto, solo por olvido puede haberse con-
servado en este Código algo referente á bienes de que no se 
habla en él. (1) 

6S. Hay en nuestro derecho otra causa de privación de la pa-
tria potestad, que es peculiar de los ascendientes. Consiste en 
el nombramiento que puede hacer el padre ó la madre de tu-
tor testamentario, que excluye de la pátria potestad á dichos 
ascendientes en quienes debiera, según queda explicado, recaer 
aquel derecho. Así lo declaran los arts. 332 del Código 
del Estado de México, 385 del de Veracruz, 530 del del Dis-
trito Federal de 1870 y 431 del actual, de todos los cuales nos 
ocuparemos al hablar de tutela testamentaria. El Código de 
Tlaxcala en su art. 335 oxpresa el concepto contrario. No 
puede negarse que nuestros otros Códigos se fundan en que la 
pátria potestad no pertenece de una manera esencial sino á 
los padres inmediatos, con lo cual, de seguro, no están acor-
des, ni la filosofía de la ley, ni la naturaleza de la autoridad 
de que nos hemos venido ocupando. ¿Por qué, en efecto, hacer 
jueces únicos de lo que más conviene á los hijos, á aquellos 
que les han dado el sér, cuando es proverbial el tierno cariño 
de los abuelos? Si la ley no hubiera considerado así las cosas, 

(1) Miguel S, Maoedo. Batos para el estudio del nuevo Código Civil, 

jamás habría otorgado la pátria potestad sino á los padres. 
Por otra parte, la faciútad de exclusión que á éstos se conce-
de, para que la pátria potestad sea sustituida por la tutela de 
un extraño, nos parece altamente injuriosa á esa edad avanza-
da de la vida, que busca las albores de la existencia como un 
consuelo y la única recompensa de incontables sacrificios. Se. 
gún los Códigos del Distrito Federal (arts. 533 del de 1870, y 
434 del actual) la facultad otorgada al padre de excluir, por 
medio de tutor testamentario, de la patria potestad, requiere 
la formalidad de manifestarse de una manera expresa, en el 
caso en que el ascendiente á quien correspondería aquella se 
hallase impedido, pues de no ser así, la tutela cesaría, cesando 

el impedimento. 
Pero la facultad do excluir de la pátria potestad no perte-

nece al padre en contra de la madre (arts. 332 del Código del 
Estado de México, 385 del de Veracruz, 531 del del Distrito 
Federal de 1870 y 432 del actual. Estos Códigos no dicen si la 
madre podrá excluir de la pátria potestad al padre, poro la 
negativa es sin duda evidente, dado que aquella autoridad 
pertenece en principio y de toda preferencia al padre. Quiza 
los legisladores creyeron necesario prohibir solo expresamen-
te la exclusión de la madre, no fuera á ser que antiguas tradi-
ciones diesen lugar á pensar que hasta tal extremo podía ex-
tenderse la omnipotencia del paterfamilias. 

69 El nombramiento de tutor testamentario hecho por cual-
quiera ascendiente, fuera del padre y de la madre, excluye 
t a m b i é n de la pátria potestad á los demás ascendientes que 
debieran ejercerla (arts. 532 del Código de 1870 y 433 del ac-
tual.) 



ADICION.(1) 

T I T U L O O C T A V O 

DE LA. ADOPCION. 
Art. 258. El Adoptante debe tener por lo menos diez y ocho años 

más que el adoptado. 
Art. 259. Solo pueden adoptar las personas mayores de cincuen-

ta años que no tengan descendientes legítimos. 
Art, 260. El tutor no puede adoptar á su pupilo hasta que ha-

yan sido aprobadas las cuentas de la tutela. 

que es el que t r a t a más extensamente la materia. 



Art. 261. El cónyuge no puede adoptar sin el consentimiento de 
su consorte; pero pueden hacerlo ambos conjuntamente. 

Art. 262. Nadie puede ser adoptado por más de una persona, 
excepto el caso del artículo anterior. 

Art. 268. Para la adopción de un mayor de edad, se necesita su 
expreso consentimiento; para la de un menor de edad, pero mayor 
de catorce años, su consentimiento y él déla persona que tendría que 
darlo si se casara, y para la de un menor de catorce años y de los 
incapacitados, el délas personas tajo cuya patria potestad están ó 
él de los tutores en su caso. 

Art. 26¿. El adoptante tiene derecho á que le ministre alimentos 
el adoptado y á heredarlo en la forma que establece este Código. 

Art. 265. El adoptado tiene derecho de usar él apellido de quien 
lo adopta, á ser alimentado por éste y á percibir la porción heredi-
taria que le señala él presente Código. 

Art. 266. Por la adopción se adquiere la patria potestad sobre él 
adoptado que, siendo menor, no tiene ascendientes d quienes corres-
ponda este derecho. 

Art. 267. La adopción sólo puede hacerse ante los jueces de pri-
mera instancia; y la resolución de éstos, declarándola legitima, se 
remitirá al juez del registro civil respectivo, para que anote la par-
tida de nacimiento del adoptado. 

Art. 268. Cualquiera persona puede en todo tiempo contradecir 
la adopción; pero ésta no puede ser declarada nula más que en los 
casos siguientes: 

I. Cuando el adoptante haya tenido descendientes legítimos al 
tiempo de verificarse la adopción. 

II. Cuando él adoptado por una persona lo esté por otra y no 
se haya declarado nula la segunda adopción. 

A N T E C E D E N T E S H I S T Ó R I C O S . 

70. Una razón estrechamente liga:la con el viejo culto paga-
no ha sido el principio del derecho de adopción ontre los anti-

gaos, quienes para escapar á sus dioses de la deserción de los 
honores tributados por la común credibilidad, habían encon-
trado oportuno y conveniente recurrir á aquel medio para evi-
tar que, con la extinción de la familia natural, se interrumpie-
se la religión doméstica por falta de quien hiciese las ofrendas 
fúnebres á los manes de los antepasados. "Aquel á quien la 
naturaleza no ha dado hijos, puede adoptar uno, para que las 
ceremonias fúnebres no cesen:" así se expresa el viejo legisla-
dor de los Indus (1). La misma idea se revela en Grecia (2) y 
en casi todos los pueblos de la antigüedad, pudiéndose deducir 
de esto que la adopción sólo era permitida á los padres que no 
tenían hijos por la naturaleza. Ningún texto preciso nos de-
muestra que igual cosa sucediese en Roma, y sabemos por Ga-
yo que un mismo hombre podía tener bajo su poder hijos por 
la naturaleza ó hijos por la adopción (3). Una autoridad incon-
testable, empero, nos mueve á creer que la idea primitiva no lle-
gó á perder su valor ni su prestigio: "¿Cuál es el derecho que 
rige la adopción? preguntaba el orador romano atacando la ge-
nealogía ficticia de Clouio; es necesario, decía, que el adoptan-
te se halle en edad de no tener ya hijos, y que antes de adop-
tar, haya procurado tenerlos. Adoptar es pedir á la religión y á 
la ley lo que no se ha podido obtener de la naturaleza (4)." En tiem-
po de Justiniano el derecho antiguo había perdido mucho de 
su tradicional severidad, y el pensamiento enunciado por Gayo 
no se diferencia en nada del que expresa la i D s t i t u t a de aquel 
Emperador (5). 

La adopción revestía en Roma formas tan solemnes como la 
manumisión y el testamento. Eran las curias romanas las que 
autorizaban ese cambio de familia por efecto del cual uno de 
los miembros de la sociedad, tal vez un paterfamilias era tras-

(1) L-.yeide Manú I X , 10. 
(2 ) Iseo "De Menelecs liereditatc" 10—46. 
C 3 ) (Jaius.—Inst. cap. 1, § 97. 
(4 ) Cicerón "Pro domo" 13, 14.—Aulo-Gelio. V, X I X . 
C 5) "Inst. de Justr lib. 1 tífc. 11. 



portado de su origen natural á un centro donde 110 podía caber 
sino mediante una ficción. ¿Cómo no intervenir el pueblo, por 
otra parte, en que uno de sus ciudadanos sobreviva, después do 
su muerte, en la ciudad por la incorporación de otro? Pero si 
tal era el derecho primitivo, las fórmulas solemnes empezaron 
á ceder al imperio de medios ficticios y equivalentes, y las ce-
remonias tan gráficamente expresadas por las frases: in sacra 
transid y sacrorvm detestatio hicieron plaza á la vindicta y á la 
in jure cessio para la adopción sin el concurso del pueblo. "Era, 
nos dice Ortolan, el derecho privado que ganaba terreno sobre 
el público (1)." 

71. Se conocían dos especies de adopción: la arrogadon, que 
tenía por objeto á personas sui juris ó paterfamilias y la adop-
ción propiamente dicha, que se aplicaba á las personas alien i 
jüris ó hijos de familia. Si la especie do secularización en or-
den á las antiguas y solemnes formas, que se operó en la adop-
ción romana, comprendió las dos clases que se señalan, ella no 
tuvo lugar sino muy posteriormente para la arrogación, que 
hasta la época de los Emperadores, en que se había desconoci-
do toda sombra de representación popular, fué practicada por 
un rescripto imperial. Si primitivamente era la autoridad del 
pueblo la necesaria condición para que el arrogado pasara con 
todo lo que le pertenecía en el ordeu humano y sagrado á la fa-
milia del arrogante, y á este efecto se formulaba en los Comi-
cios al uno y al otro y al pueblo mismo para su consentimiento 
en tan importante cambio una serie de preguntas solemnes, 
á todo eso vino á sustituirse un simple mandato del príncipe, 
quien con conocimiento de causa (causa cognita) y después de 
examinar si el arrogante no tenía menos de sesenta años, ni 
otros hijos naturales ó adoptivos, autorizaba el acto, que á pe-
sar de todo resultaba no pocas veces el efecto de una gracia 

(1) Or to tan , "Inst. Jwt.'{ üb . 1, t í t . 11 .—Valerio Máximo, VII, 7 .—Aulo 
Gelio, XV, 27. 

otorgada por el Soberano, ó por motivo de una enfermedad, ó 
dol mero deseo de adoptar un pariente (1). La otra es-
pecie de adopción, ó sea la propiamente dicha, habiendo 
empezado por poderse verificar por medio de la injure cessio, 

tenía logar en tiempo de Justiniano mediante una simple acta 
levantada delante del magistrado competente, en presencia de 
las partes, y haciéndose constar el consentimiento del padre 
natural, del adoptante y del adoptado, quien podía serlo áun 
hallándose en la edad de la infancia, pues bastaba que no con-
tradijese la adopción (2). 

La reforma del dereoho primitivo en orden á la adopción &e 
hizo también sentir en sus efectos más importantes. Si al prin-
cipio todo lazo de parentesco quedaba roto entre el adoptado y 
su familia natural, volviéndose para ésta completamente extra-
ño, al grado de que en caso de muerte su padre natural no tenía 
el derecho de encargarse de BUS funerales, la ficción se redujo 
dospués á establecer un lazo de mera forma entre el adoptante 
y el adoptado, y á otorgar á este último un derecho de sucesión 
ab-intestato sobre la herencia de aquél. Una constitución im-
perial declaraba que, cuando, el padre natural daba su hijo en 
adopción á una persona extraña, no perdía ninguno de sus de-
rechos ni áun el de pátria potestad, que absolutamente no era 
adquirido por el padre adoptante; pero que lo contrario suco-
día cuando éste era el abuelo ó bisabuelo, paterno ó materno, 
pues entonces se unían en la misma persona los derechos de la 
naturaleza y los de la ley, quedando por consiguiente borrado 
por completo todo lazo natural originario. 

72. Las condiciones para la adopción eran las siguientes: 
1* El adoptante debía tener diez y ocho años más que el adop-
tado, y no ser castrado, pues la adopción debe imitar la natu-
raleza; 2a el adoptante no debía tener hijos legítimos ni por 

(1) Gaius, List, cap, 1, 5 99—Cicerón, Pro domo sua, 20—Aulo Gelio, Noet. 
att. 5 ,10—Dig . lib. 1, t í t . 7 ,1 . 15, § 2. 

(2 ) Cod. l ib. 8, t í t . 48, 1. 11. 



la sangre ni por la adopción, salvo nn motivo justo; 3" el adop-
tante debía ser sui jtiris; 4° el adoptado no debía ser hijo 
ilegítimo del adoptante, y 5a la adopción debía ser hecha á 
perpetuidad (1). 

73. Esta legislación pasó por completo á nuestras antiguas 
leyes, si se exceptúa el Fuero Juzgo quo guarda absoluto si-
lencio sobre la adopción, pues desde el Fuero Real se trasluce 
la tendencia á reproducir, en la materia quo nos ocupa, los pro-
cedentes romanos (2). 

D E R E C H O MODERNO. 

74. Totalmente desconocida la adopción en el antiguo de-
recho francés, aunque lo contrario pudiera decirse, apoyándo-
se en ciertos usos no poco semejantes en sus efectos á aquella 
institución, como las liberalidades contractuales ó testamenta-
rias con facultad de llevar el nombre y de tomar las armas en 
favor del disponente, la adopción en los hospicios y otros (3), 
gozó de gran boga á raíz do estallar la revolución, que en más 
de un sentido tendió á reproducir las instituciones romanas y 
suscitó teorías filosóficas con las cuales mucho tenía que ar-
monizar el espíritu fundamental de la adopción. Así vemos 
que por decreto de 18 de Enero de 1792 la Asamblea legislati-
va decidió que "su comité de legislación comprendería en su 
plan general de las leyes civiles, las relativas á la adopción." 
Desde este día y no obstante faltar un texto legal positivo quo 
fijase la naturaleza, condiciones y efectos de la adopción, tu-
vieron muchas lugar con carácter solemne y político, hacién-

(1) Inst. de Jvst. ü b . 1, i t í t . l l , -§§ i j 9 —Big. lib. 1, t í t . 7. 1. 17 § 3.— 
id., l ib. id., t í t . id., 1. 15, § 3 —Kotvlla, 74, cap. 3 . — B i g . lib. 1. t í t . 7 ,1 . 34. 

(2) Fuero Peal, l ib . 4, t í t . 22, 11. 1 á T.—Part. 4, t í t . ¡6, 1. 1. 1 á 10.—Gu-
tiérrez Fernández , Códigos Españoles, tom. 1, pág. 701.—Sala mexicano. 
tom. 1, pág. 355.—Antonio Javier Pérez y López, Teatro de la legislación 
universal de España c Indian, "adopciones y emancipaciones/ '—L'ncicloped. 
tlf. derecho y administración, "Adopción. ' ' 

(3) Boutar ic Inst. l ib. I, t í t . 2.—Merlin, l i e f , "Affrer issement ." 

dose en nombre de la patria y llegándose á conceder hasta lo& 
derechos de ciudadano francés á todo aquel quo no tuviera 
otro mérito que haber adoptado un hijo (1). Son los redacto-
res del Código de Napoleón los primeros á quienes se debe en 
Francia una ley formal y positiva sobre la adopción. En el 
proyecto primitivo nada se decía sobre ella; pero el Tribunal 
de casación reclamó contra tal silenoio y la sección de legisla-
ción en el Consejo de Estado no fué sorda al llamamiento. Ma-
leville y Tronchet combatían la adopción, mientras el primer 
Cónsul la defendía con [entusiasmo. Se discutió si ella sería 
adoptada como una institución meramente política, ó de ca-
rácter privado y solo perteneciente al derecho común. Habien-
do preponderado este segundo sistema, se preocupó el Conse 
jo de Estado por la idea de que la adopción debía ser, como 
en el derecho romano clásico, una fiel imitación de la natura-
leza, saliendo en virtud de ella el hijo adoptivo de su familia 
natural y enlazándose por completo y de una manera exclusi-
va con el adoptante y áun con sus colaterales. Fué después el 
mismo primer Cónsul quien operando una reacción sobre sus 
primeras ideas ó inspirado por el Tribunado, reconoció en el 
Mensaje de 2 de Enero de 1802 que había ido demasiado lejos 
en las anteriores discusiones, y propuso no dar á la adopción 
otro carácter que el de una simple trasmisión de nombres y 
de bienes. Tal es el espíritu que domina los capítulos 1 y 2 
del título 8o, libro Io del Código Civil francés, pudiéndose des-
de luego afirmar que dista mucho en ellos de haber alcanzado 
completa aplicación la tradicional máxima "adoptio imitatur na-
tnram" (2). 

75. En nuestra legislación nacional y despues del despres-

( 1) Deereto de la Convention nat ional , de 25 de Enero de 1793.—Consti-
t u t i o n de 1793. 

(2) Locré, Legislation de la France, t om. 6, pâg . 3 7 1 . - F u z i e r » H e r m a n , 
Oarpentier e t Du Saint , Rej). Gen. du droit français. "Adopt ion. 



tigio oon que la adopción hubiera aparecido en el primer pro-
yecto de uu Código Civil mexicano, donde su autor, el respeta-
ble jurisconsulto Don Justo Sierra, la llama una institución 
¿nteramente inútil y del todo fuera de nuestras costumbres, 
son, como antes lo hemos indicado,' los Códigos de Veracruz, 
Estado de México y Tlaxcala, los primeros y los únicos que de 
aquella tratan. Si la tercera de esas legislaciones dedica á la 
adopción el extenso articulado que antes hemos trascrito, los 
otros dos Códigos no la consideran siuo en términos hasta con-
cisos, quitándole todo caráoter de acto privado, tanto en su 
forma como en seis efectos. 

Estas legislaciones, sin dejar de referirse á las dos especies 
de adopción del derecho romano, declaran que sólo podrán te-
ner lugar ambas en virtud de disposición legislativa (arts. 288 
del Código del Estado de México, y 337 del de Yeraoruz). En 
cuanto á los efectos civiles de dichos actos, los mismos Códi-
gos previenen que ellos se determinen también por la dispo-
sición legislativa en cada caso particular, y sin que en ningu-
no resulten perjudicados los herederos forzosos (arts. 289 del 
primero y 338 del segundo). Y como la adopción importa un 
necesario cambio en el estado civil, el art. 290 del uno y 339 
del otro ordenan que el interesado haga inscribir en la Ofici-
na respectiva del registro dicha disposición legislativa, inser-
tándose en el acta de nacimiento conforme á los arts. 70 y 130 
respectivamente. Hé ahí sin duda una forma de adopción muy 
simple, pero no ménos rara, que, salva la legítima de los here-
deros forzosos, todo lo deja á la arbitrariedad del legislador, 
de donde no es imposible que resulten por causa de la adop-
ción efectos muy extensos unas veces, limitadísimos y condi-
cionales otras, hasta en el sentido de la duración. Por lo de-
más y ya que estos legisladores han empleado dos vocablos 
jurídicos consagrados por la tradición, el intérprete debe creer-
se autorizado para entenderlos en el sentido de que, según es-
ta novísima legislación, aún pueden ser adoptados los hijos.de 

familia, como arrogados los seres que ya no dependen sino de sí 
mismos (1). 

76. El Código de Tlaxcala, exponiendo la eda< que debe te-
ner el adoptante, expresa (art. 259) que ella es la que excede de 
los cincuenta años, con tal de que (art. 258) resulte siempre que 
dicha edad es cuando menos diez y ocho mayor que la del adop-
tado. Estos preceptos están modelados, con la sola diferencia 
del número de años para la edad del adoptante, y en ouanto al 
exceso sobre la edad del adoptado, en los arts. 133 del proyecto 
de un Código civil español de Goyena, que exige cuarenta y oin-
co y quince años, y en el 343 francés que previene, como nues-
tro Código, cincuenta años; poro sólo quince en orden al exceso 
de edad entre adoptante y adoptado. Se sigue de aquí que la mí-
nima edad á que una persona puede adoptar, es la de cincuen-
ta años, porque se ha considerado por el legislador que, debien-
do ser la adopción un consuelo para los padres sin hijos, no ea 
conveniente que tenga lugar sino después de una edad en que 
ya es poco probable el advenimiento de los mismos. Es así co-
mo Berlier explica los motivos del texto francés: "La adopción, 
dice, no es acordada sino como consuelo á aquellos que no tie-
nen hijos ó que han tenido la desgracia de perderlos; no se de-
bía, pues, autorizarla en una edad en que la naturaleza permi-
te todavía tenerlos por el matrimonio" (2). Las limitaciones, 
pues, por razón de la edad son absolutas, á cuyo efeoto la ley 
no consiente ninguna dispensa, á diferencia de lo que deolara 
para el matrimonio (3). 

77. ¿Pueden adoptar las mujeres? En ol antiguo dereoho ro-
mano y patrio los estaba prohibido, como incapaces de pátria 

(1) Poster iormente a l comentario que sigue del Código do Tlaxcala, hemos 
tenido noticia del decreto de 14 de Octubre de 1876, que derogó los a r t s . 288, 
289 y 290 del Código Civil del Estado de México, y t a n t o por esta razón, oo-
mo porque esta legislación coincide en lo f u n d a m e n t a l con la del Código de 
Tlaxcala, no hacemos de ella u n comentario especial, l imitándonos & copiar-
la a l fin de esta sección. 

(2) Berlier, Exposé des motifs, n ú m . 6. 
(3) Véase el tomo 2 de esta obra, núm. 46. 



potestad. Fué solamente una constitución de Diocleciano y 
Maxim ¡ano la que permitió la adopción á la madre que había 
perdido á todos sus hijos, sin por esto concederle pátria potes-
tad sobre el hijo adoptivo, con quien no la ligaban otros lazos 
que los existentes con sus propios hijos por la sangre: "Et cum 
perinde atquecx te progenitura, advicem naturcdis legitimique filii 
habere permittimus" (1). Animada por el mismo espíritu la legis-
lación Alfonsina, sólo permitía la adopción á las mujeres que 
hubiesen perdido sus hijos en batalla en servicio del Rey (2). 
El moderno derecho, más respetuoso que el antiguo al sexo fe-
menino, después de haber concedido á la madre la pátria po-
testad, no podia negarle la facultad de la adopción. En este 
sentido son manifiestos los artículos citados del derecho fran-
cés y del Código de Tlaxcala (3). Veremos sin embargo adelan-
te, cómo debe entenderse tal permisión en orden á la mujer ca-
sada. 

78. Según una doctrina de Ulpiano, no se permitía al tutor 
ó curador de alguuo adoptarle, por el temor de que al hacerlo, 
evadiese impunemente la obligación de rendir cuentas: "ne for-
te eum ideo arroget, ne rationes reddat" (4). La misma prohibí 
ción se encuentra repetida en nuestra antigua ley pátria (5). 
En derecho francés es tratado este punto con muy diferente 
oriterio, pues según el art. 345 del Código de Napoleón no só-
lo no es incompatible la tutela con la adopción, sino que aque-
lla se considera como un preliminar casi necesario de ésta. "La 
facidtad de adoptar, dice aquel texto, no podrá ser ejercida si-
no hacia el individuo á quien durante su menor edad y seis 
años á lo menos se hubieran prestado socorros y otorgado cui-
dados sin interrupción; ó hacia aquel que hubiera salvado la 

(1) Inst, de Just. l i b . 1, t i t . 11, § 10.—Cod lib. 8, t i t . 48,1. 6. 
•2 ) Par t . 4» t i t : 16,1. 2 . 
(3) Demolombe, torn. 6, núm. 44. 
(4) Dig. l ib. 1, t i t . 7 ,1 .17 . 
(5 ) Part. 4*, t i t . 16,1. 6. 

vida al adoptante, sea en un combate, sea retirándole de las lla-
mas ó de las olas." Se está de acuerdo entre los comentadores 
en que no sólo la tutela oficiosa á que se refiere el art. 345, pe-
ro áun la ordinaria, con tal de que hubiera sido ejercida duran-
te seis años, puede servir de prelimiuar á la adopción del pupi-
lo por el tutor, siendo éste un punto de hecho, completamente 
abandonado á la apreciación soberana del Juez, que es casi sin 
límites en materia de adopción (1). También se está de acuerdo, 
en que los casos para la adopción remuneratoria que cita la ley 
no importan sino ejemplos, por manera que pueden existir otros 
equivalentes y que signifiquen del mismo modo servicios pres-
tados al adoptante en momentos de peligro para su vida (2). 

Claramente se ve cuál ha sido el espíritu que ha presidido á 
la redacción del art. 345 francés: es la convicción de cierta se-
mejanza entre el amor del padre adoptante y el del padre por 
la sangre. El discurso del tribuno Gary, sobre este punto, es un 
verdadero idilio del amor paterno. "La ley, deciaeste Juriscon 
sulto, debe asegurarse de que aquel que quiere obtener el títu-
lo de padre, tiene ya los sentimientos de tal, y la prueba de és-
to no puede resultar sino de los cuidados otorgados durante 
largos años al hijo menor. En efecto, para un individuo llega-
do ya á la mayor edad, no se experimentan sentimientos de pa-
dre; pero sí se tienen desde luego respecto de la debilidad, 
de las gracias, do la ingenuidad y del candor de la infancia. 
Estos sentimientos se afirman y perpetúan en una edad más 
avanzada, siendo en la edad tierna cuando nacen. Entonces 
es cuando la habitud de los cuidados concedidos y recibidos 
forma verdaderamente una segunda naturaleza (3)." 

Tales son los motivos que en el Código francés ni han per-

(1) Demolombe, tom, 6. núm. 25.—Delvincourt, torn. 1, pág. 95, not. 4.— 
Laurent , tom. 4. n ú m . 200: 

(2) Marcadé, sur Varí. 345.—Duranton, tom. 3, n ú m . 284.—Laurent, tom. 
4, n ú m . 210. 

(3) &iscours de Gary. núm. 9 
T O M O V . — P . 16 



mitido siquiera que el legislador juzgase conveniente preve-
nir los mil abusos, que es capaz de producir la malicia huma-
na en el ejercicio de la facultad concedida al tutor de adoptar 
á su pupilo, áun ánfces de la rendición de cuentas de la tutela. 

Más prudente y previsor el Gódigo que comentamos, esta-
blece terminantemente, á semejanza del antiguo derecho, que 
el tutor no puede adoptar á su pupilo hasta que hayan sid© 
aprobadas las cuentas de la tutela (art. 260). 

79. ¿Muchas personas pueden adoptar á un mismo hijo? Pa-
ra la respuesta negativa á esta cuestión, basta considerar que 
la adopción debe de ser en lo posible una imitación de la na-
turaleza, la cual no permite que un mismo hijo deba su pater-
nidad ó maternidad á diferentes padres. Como lo nota el Sr. 
Goyena, siendo la adopción una ficción y debiendo toda fic-
ción aplicarse siempre en términos hábiles, aquella no puede 
tener lugar contra lo que es naturalmente imposible (1). Fue-
ra de esto, no es de prescindirse de los lamentables conflictos 
á que daría lugar la pluralidad de padres frente de un mismo 
hijo. ¿Quién de entre ellos tendría la pátria potestad? Una 
persona, completamente extraña á otra, adopta un hijo, que 
después resulta también adoptado por la segunda. Sucedien-
do así las cosas, tendríamos un hijo común y legítimo de dos 
padres, sin que entre éstos nada hiciese necesaria la unidad de 
miras, que debe existir en orden á la vigilancia y educación 
del hijo. El Código francés es terminante en este punto (art. 
344), y en el mismo sentido se expresa nuestro Código deTlax-
cala (art. 262), obedeciendo ambos al antiguo derecho que, por 
lo que toca á esta materia, nos ha trasmitido un principio de 
innegable evidencia: Adoptio enim his personis locura habet, in 
quibus etiarn natura potest habere (2). Este texto y las prece-
dentes consideraciones que lo apoyan, no pierden su fuerza ni 

(1) Goyena, Proyecto de un Códijo Civil español, a r t . 137. 
(2) Big., lib. 1, t í t . 7,1.16.—Demolombe, tom. 6, núm, 39. 

áun en el supuesto de que el primer adoptante hubiera ya fa-
llecido, al tratarse de hacer la nueva adopción; pues, como fá-
cilmente se comprenderá, los lazos de familia creados anterior-
mente, son por su naturaleza de carácter perpétuo, no estando 
por lo mismo subordinados á la condición de supervivencia 
del adoptante, como no lo están los criados por la naturaleza, 
de la cual, no necesitamos repetirlo, ha querido el legislador 
que el acto que nos ocupa, sea una imitación. Los términos de 
los arts. 344 francés y 262 de Tlaxcala son demasiado termi-
nantes, para consentir la menor duda á este respecto. 

80. Tiene sin embargo el anterior principio una excepción, 
que bien considerada, lo confirma y justifica. La razón funda-
da en la misma naturaleza de las cosas, que ha impedido la 
adopción por muchas personas, tiene que convertirse en favor 
de la que tiene lugar por las que se hallan ligadas entre sí por 
el vínculo del matrimonio, con tal de que ambas consientan en 
la adopción. ¿Cuál ~es el motivo para esa necesidad de mutuo 
consentimiento de ambos esposos en la adopcion? Al tratarse 
de este punto en el Consejo de Estado en Francia, Berlier se 
manifestó resueltamente en contra de tal necesidad. Uno de 
los esposos, decía, puede tener para adoptar, razones que el 
otro no tiene: el uno tiene parientes lejanos que apenas conoce 
ó para quienes siente escaso ó ningún cariño; mientras que el 
otro puedo tener parientes allegados á quienes ama. Forzar á 
ambos esposos á adoptar, sería introducir en la familia un prin-
cipio de desunión. Mientras el uno tratase de imponer sus ideas 
al otro, éste no cedería sino á la violencia moral, lamentando 
después su debilidad y odiando al hijo, víctima inocente de la 
discordia. Nos parece que el notable jurisconsulto francés, por 
huir de disturbios domésticos, en verdad poco frecuentes des-
de el momento en que el consentimiento de ambos cónyuges 
precediera á la adopción, va á caer con su teoría en otros ma-
yores y de seguro más desastrosos después de que el nuevo 
sér introducido en la familia, solo lo hubiera sido por deter-



minación de uno solo de los esposos. Por otra parte, nada más 
conforme, no sólo á los recíprocos respetos á que están obliga-
dos entre sí los cónyuges, sino también á la naturaleza propia 
de los efectos de la adopción, no menos que á las mismas conve-
niencias del hijo adoptivo, que debe llevar un apellido en la vi-
da social y que se halla, á no dudarlo, interesado, en que una vi-
da común no lo separe del adoptante para la bondad y firmeza 
de la educación suya. Los Códigos modernos han respondido, 
sin vacilar, á estos motivos, como es constante en el derecho 
francés (art. 344) y en nuestro Código de Tlaxcala (art. 261). 
La primera de estas legislaciones guarda, siu embargo, á lo 
menos en la doctrina de los intérpretes, alguna diferencia en 
nuestro sentir con la segunda. Esa diferencia consiste en que, 
según el Código francés, no es necesaria la simultaneidad de 
ambos consentimientos, bastando que el uno venga después 
del otro, lo cual nos parece contrario, no sólo al texto expreso 
del Código de Tlaxcala, sino también á la naturaleza y efec-
tos de la adopción (1). En efecto, nuestro Código dice que 
ambos esposos deben adoptar conjuntamente, y por nuestra par-
te creemos que, establecida la necesidad del consentimiento 
recíproco para la adopción por uno de los cónyuges, resulta-
ría, en caso de renuencia á consentir por el otro, ó que la adop-
ción tenía una existencia efímera, con grave daño del hijo, ó 
que se llevaba á cabo meramente en lo exterior con indefecti-
ble pérdida de los beneficios por los cuales el legislador ha 
aceptado la institución. Y ¿acaso la necesidad del mútuo con 
sentimiento á que nos referimos, existirá aún en el caso de di-
vorcio ó separación de cuerpos? Creemos que, so pena de des-
caracterizar lo que este estado excepcional en el matrimonio 
significa, y de traicionar las miras que el legislador tiene en 
orden á él, de perfecto acuerdo con el interés social, y que no 

(1) Aubry et Rau, tom. 6, pág . 118, § 556.—Demolombe, t om. 6, mím. 
39.—Laurent, tom. 4, mim. 230,—La jur i sprudencia está e n el mismo sen-
tido. 

son otras que la subsistencia de la vida común de los esposos y 
la esperanza de su reconciliación, si han tenido la desgracia de 
separarse, áun en esta hipótesis es necesario el requisito del mú-
tuo consentimiento de los cónyuges, porque es fuera de duda 
que áun entonces éstos permanecen obligados por los principa-
les deberes del matrimonio, no menos que dueños de los mismos 
derechos que ántes de su separación. ¿No se temerá, por otra 
parte, que la adopción por un esposo sin la aprobación del 
otro, haga mas difícil la reconciliación, que, como hemos di-
cho, entra en el más ardiente deseo del legislador? Nos pare-
ce que es así como los legisladores modernos han procedido, 
pues del mismo modo que el art. 344 fraucés no hace ninguna 
distinción á este respecto, el 261 de nuestro Código do Tlax-
cala expresa en términos absolutos la necesidad del mutuo y 
conjunto consentimiento (1). 

81. ¿Puede el incapacitado adoptar? Por de contado que 
esta cuestión no se refiere á la incapacidad por razón de edad, 
de la cual nos hemos ocupado antes, sino á aquella que con-
siste en la privación de inteligencia por locura, idiotismo, sor-
dera_mudez ó imbecilidad, en el sentido de los incisos 2 y 3 
del art. 301 del Código de Tlaxcala. Y así propuesta, nos pa-
reoe indudable la respuesta negativa, supuesto que conforme 
al art. 328 del mismo Código son nulos todos los actos de ad-
ministración ejecutados y todos los contratos celebrados por 
los sujetos á interdicción, áun antes del nombramiento de tu-
tor, si. la cansa de la interdicción era patente y notoria en la 
época en que se celebró el contrato. La razón legal es mani-
fiesta, pues siendo la adopción el efecto necesario de una vo-
luntad libre é inteligente, y debiendo producir obligaciones, 
en orden al adoptado, que requieren la plenitud de la razón, 

(1) Demolombe, tom, 6 , n ú m . 26 bis.—ítiffé, De Vadoptión, pág. 4g. 



claro es que el legislador no podía permitir aquel aoto fuera 
de tales condiciones (1). 

82. ¿Las personas morales pueden adoptar? En otra parte 
liemos hablado de los dos sistemas corrientes en orden á la 
personalidad jurídica de ciertas entidades representadas en la 
vida social por la agrupación permanente ó pasajera de varios 
individuos. Según uno, las personas morales no han menester, 
para existir, de la creación de la ley, la cual se limita á reco-
nocerlas, como un hecho fundado en la misma naturaleza hu-
mana. Según el otro, las personas morales derivan su existen-
cia exclusivamente de la ley, que no sólo puede rehusarse á 
que surjan en el orden social, sino que,.una vez existentes, 
puede reglamentarlas, extendiendo ó menoscabando soberana-
mente sus derechos y obligaciones. Aunque de seguro es anti-
jurídico el segundo sistema (2), no puede negarse que, áun ad-
mitiendo á las personas morales, reconocidas por la ley, una 
aptitud general para el ejercicio de los derechos civiles, ella 
no podría extenderse á los que son incompatibles con la natu-
raleza misma de los seres jurídicos á que nos referimos, y que 
así tiene que suceder con respecto á los derechos de familia. 
Las adopciones, pues, semejantes á las que hemos aludido al 
tratar de este punto en la primera época de la revolución 
francesa, no pudieron ni podían tener otro carácter que el de 
compromisos públicos y solemnes para subvenir, en nombre 
del Estado, á las necesidades y educación del descendiente de 
un hombre célebre por su patriotismo, sin que importe que se 
hubiera decorado el acto con la denominación más noble y 
análoga al fin propuesto. 

83. ¿Puede un sacerdote católico adoptar? En favor de la 
resolución contraria se invocan las consideraciones siguientes: 
Io La adopción es una imitación de la paternidad legítima; 

(1) Fuzier--Herman, Carpent ier et Du Saint, Repert du droit frangais, 
núms. 26 y siguientes. 

C2) Véase el tomo 1 de esta obra, núms. 259 y siguientes. 

luégo solo pueden adoptar aquéllos á quienes no está prohibi-
do casarse; ahora bien, el Sacerdote debe, de acuerdo con la 
esencia misma do sus funciones, renunciar á los goces de la fa-
milia, que le desviarían de su misión de sacrificio. "El debe, 
dice "Domat (1), desprenderse de toda mezcla de embarazo y 
de solicitud por lo temporal" (2). En favor de la resolución 
afirmativa, se cita el texto de una carta de Monseñor Affre, 
que dice: "Ninguna decisión del Derecho Canónico puede ha-
cer declarar nula una acta de adopción otorgada por un sa-
oerdote; pero un tal acto es ciertamente contrario al espíritu 
de la Iglesia (3)." No conocemos, en efecto, el cánon prohibi-
tivo de la adopción sacerdotal, y desde luego nos apresuramos 
á declarar que no creemos rigurosamente exacta la aserción de 
que el sacerdocio sea inconciliable con la paternidad, puesto 
que la ley canónica admite al sacerdocio al viudo que tiene 
hijos (4). En nuestro derecho positivo no existe ninguna de-
claración á este respecto; pero es lógico'deducir que la segun-
da opinión es la legal, sobre todo atenta la absoluta indepen-
dencia proclamada por nuestras leyes políticas entre la Igle-
sia y el Estado. 

84. Establecido quiénes pueden adoptar, ocupémonos en el 
estudio acerca de quiénes pueden ser adoptados. Si en orden 
álos que pueden adoptar, hemos asentado algunas excepcio-
nes, ya por razón de la edad, ya á causa de las relaciones con 
el adoptado, el principio parece recobrar su mayor generali-
dad cuando se trata de los que pueden ser objeto de la adop-
ción. En este punto, pues, podemos decir que la capacidad es 
la regla, y la incapacidad la excepción. Si en el antiguo de-
recho, como en otra parte lo hicimos notar (núm. 71 ), podían 
ser adoptadas áun las personas sui juris, este antecedente no 

(1) Domat , Droit publique, tom. 1. ° , § 2. 
C2) Delvincourt , tom. 1, pág. 9 5 . - D u r a n t o n , tom. 2, nurn. 2 8 6 , - M a r -

cadé, sur Vaní, 346— Cormenin, Gaíettedes Trihunaux, 24 J u m , 1844, 
(3) L e t t r e d e M g r . Affre, 2 Juin, 1841. 
G4) Demolombe, tom. 6, n ú m . 54.—Laurent , tom. 4, niun. ¿v¿. 



lia dejado de ser seguido por el moderno derecho, según va-
mos á manifestarlo. El art. 346 del Código de Napoleón esta-
blece en principio, que sólo pueden ser adoptados los mayo-
res de edad de uno y otro sexo, ó sea los que hayan tooado la 
edad de veintiún años en el sentido del art. 488. Hé ahí, sin 
duda alguna, metámorfoseada por completo la idea primitiva 
de la adopción, cuyo fin siempre ha sido el consuelo para los 
padres á quienes la naturaleza ó la muerte ha privado de las 
alegrías de la paternidad. ¿A qué quedan reducidas, después 
de esta declaración, aquellas frases sentimentales y poéticas 
del tribuno Gary (núm. 78 )? La verdad es que así la adopción 
carece de base jurídica, pues si sus condiciones, como lo re-
conoce Laurent, suponen una especió de paternidad, sus apli-
caciones lanzan un mentís á esta idea (1). El Código francés, 
en consecuencia, no reconoce sino una de las especios de la 
adopción antigua, la arrogación, y esto sin todas las consecuen-
cias que esta institución era capaz de producir en el derecho 
romano, como un halago al orgullo patricio, tanto más satisfe-
cho, cuanto mayor era el número de las personas obligadas á 
rendirle homenaje. El mismo Código, no conforme con el an-
terior requisito, exige que, si el adoptado no ha cumplido vein-
ticinco años y tiene padres, estará obligado á recabar el con-
sentimiento de ambos ó por lo menos el del supèrstite; y que 
si es mayor de esa edad, requiera su consejo. De manera que, 
á falta de ambos padres, el mayor de edad puede ser adopta-
do sin necesidad del consentimiento, ni del consejo del ascen-
dente de un grado superior (2). Siendo necesario el requisito 
de la mayor edad para ser adoptado, claro es que esta circuns-
tancia tiene que ser justificada en la forma que cualquier he-
cho del estado civil; sin embargo, se eoaviene generalmente 
en que basta para tal fin un acta de notoriedad en el sentido 

(1) Laureili , tom. 4, m í m . 204. 
(2 ) Dynoíombe, tom. ti, mím. 34.—Aubry et Rau, tom, 6. p íg . 118, § 556. 

uoca 12.—Laurent, t o m . !. mím. 204. 

de los arts. 70 á 72 (1). A pesar de lo dicho, debemos decla-
rar que, aunque sin el nombre de adopción, existe en el dere-
cho francés una institución equivalente y exclusivamente su-
ya con el nombre de tutela, oficiosa, cuyo objeto ha sido preci-
samente poner remedio á lo que tenía de funesto y áun de con-
trario á la naturaleza de la adopción el principio de que ésta 
sólo podía tener lugar en favor de los mayores de veintiún 
años. Mas como este punto pertenece al comentario sobre la 
tutela, nos reservamos ocuparnos de su estudio, cuando hicié-
remos aquel. 

Nuestro Código de Tlaxcala, siguiendo al antiguo derecho, 
reconoce las dos especies de adopción consagradas por la tra-
dición. es á saber: la arrogación y la adopción propiamente 
dicha. Para la primera, que sólo tiene lugar respecto de los 
mayores de edad, se necesita el consentimiento expreso del 
adoptado, lo cual importa la aplicación de la costumbre roma-
na de que hemos hablado en otra parte (núm. 71). La razón 
de esto no puede ser más clara, pues produciendo la adopción, 
como lo veremos más adelante, entre el adoptante y el adop-
tado. derechos y obligaciones recíprocos, es natural que ella no 
pueda verificarse por solo la voluntad del primero, sino que 
se requiera además la prueba do la del segundo. En cuanto ála 
adopción de los menores de edad, el mismo Código establece 
que si el adoptado es mayor de catorce años, es necesario su 
consentimiento y el de la persona que tendría que darlo para 
que se casara. Si es menor de esa edad ó incapacitado, será ne-
cesario el consentimiento de las personas bajo cuya pátria po-
testad está, ó el de los tutores en su caso (art. 263). 

85. Profundas diferenciasseparan, independientemente de la 
edad necesaria para ser adoptado, esta legislación de lafrancesa. 
Desde luego, ¿quién debe consentir, entre los ascendientes, en el 
matrimonio del menor de edad? Hemos visto .en otra parte, 

(1) Dcmelombe. tom, C, mím. 32. 



que según el Código francés (arts. 148,149 y 150), los hijos me-
nores de veinticinco años y las hijas menores de veintiuno, no 
pueden contraer matrimonio sin el consentimiento de sus pa-
dres, y á falta de éstos, sin el de los abuelos, bastando, en caso 
de disenso, el del ascendiente varón. Podría creerse que estos 
mismos preceptos se aplican en orden á la adopción; poro no 
es así, porque el legislador ha visto el matrimonio con más 
favor que la adopción, la cual no puede tener lugar, en caso 
de disentimiento del padre ó de la madre, con solo la aproba-
ción del primero. Tampoco tiene lugar la distinción que rige 
entre el hijo y la hija en orden al matrimonio, según que el pri-
mero haya cumplido la edad de veinticinco años, y la segun-
da, la de veintiuno, pues en la materia que nos ocupa, tan-
to una como otra son considerados menores de edad hasta la 
de veinticinco años. Finalmente, como lo hornos hecho notar 
poco ha, jamás en la adopción reemplazan, á diferencia de lo 
que sucede en el matrimonio, los ascendientes de un grado su-
perior á los padres inmediatos, cuando faltan. Dos razones se 
invocan para esta y otras diferencias: la de que la ley es, con 
justicia, más favorable al matrimonio que á la adopción, y la 
dé que ésta interesa menos que aquel á los demás ascendientes 
del adoptado, fuera de sus padres inmediatos (1). Al contrario, 
vemos que el Código de Tlaxcala asimila completamente la 
adopción al matrimonio del menor de edad, remitiendo dicho 
art. 263 á los preceptos que tratan del consentimiento de los 
ascendientes y de los tutores en el segundo de esos actos. En 
consecuencia, tiene aplicación aquí el art. 114, inciso 4 del 
mismo código, según el cual es requisito necesario para el ma-
trimonio, que hayan dado su consentimiento las personas en 
cuya pátria potestad estén uno ó ambos de los contrayentes, 
ó los que los sustituyan conforme á la ley. Aquel mismo texto 

(1 : Véase tomo 2, de esta obra, niims. 55 y 67—Proudhon, tom. 2, pág . 
195.—Delvincourt, torn. 1, pág. 412, not . 10.—Duranton, tom, 3 n ú m . 289.—' 
Demolombe, tom. 6, n ú m . 33.—Laurent , tom. 4, núm. 204. 

nos remite también en orden á la adopción de los incapacitados 
al capítulo 6o, tít. 11, que trata de la tutela legitima, 

86. ¿Puede una persona casada darse en adopción? Auuque 
este caso no está expresamente previsto en el Código francés 
ni en el de Tlaxcala, creemos que puede ocurrir en la práctica 
y que no es difícil resolverlo conforme á los principios antes 
asentados. Delvincourt, sin distinguir entre el hombre y la 
mujer, resuelve que el esposo que se dá en adopción, debe ob-
tener el consentimiento de su cónyuge. "La mujer, dice este 
jurisconsulto, debiendo llevar el nombre de su marido y el 
adoptado unir el suyo al del adoptante, parece conveniente 
que el marido no pueda forzar á su esposa á llevar otro nom-
bre que el que ha usado desde su matrimonio (1)." Si esta in-
terpretación, que es también la seguida por Goyena, aunque en 
un proyecto de legislación (2), fuese la estrictamente basada 
sobre el texto positivo de la ley, nada tendríamos que obje-
tar cuando, como sin duda alguna sucede, la abonan las mis-
mas consideraciones que hemos hecho valer en orden á la ne-
cesidad del consentimiento de ambos esposos para la adopción 
por uno de ellos. En efecto, la misma razón de mutuo respeto 
entro el marido y la mujer se impone en los dos casos. Empe-
ro debemos reconocer que ningún texto en el Código francés 
ni on el de Tlaxcala autoriza la doctrina de Delvincourt, que 
por otra parte no deja de hallarse en abierta pngna con los 
textos legales que tratan de los derechos y obligaciones que na-
cen del matrimonio. En efecto, hemos dicho en otra parte (3), 
comentando los arts. 159 y 160 del Código do Tlaxcala, que la 
mujer casada no puede celebrar contratos ni comparecer en 
juicio sin licencia de su marido. Ahora bien, y como quiera 
que la adopción es en esencia un contrato para cuya celebra-
ción se requiere, según después veremos, la comparecencia 

(1) Delvincourt , tom. 1, pág. 95, not . 10. 
(2) Goyena. Proyecto de un código civil espafwl, a r t . 13o 
( 3 ) Véase el tomo 2 ° de esta obra, náms . 347 y 353. 



ante los jueces, claro es que ella no puede ser aceptada por la 
mujer casada, sin la autorización marital. La filosofía dol dere-
cho impone fuertemente esta resolución en orden á la esposa, 
cuya sujeción al marido sería incompatible con los mutuos de-
rechos y obligaciones que la adopción hace nacer entre el 
adoptante y el adoptado, toda vez que aquél no otorgase su 
consentimiento para el acto. Y como esa sujeción no existe 
para el marido respecto de la esposa, no es menos claro también 
que lo contrario de lo que decimos, debe de tener lugar tratán-
dose de la adopción de aquél, cuya personalidad jurídica es ple-
na ante la ley y en orden á los derechos de la persona. Si á 
esto se agrega que la adopción del esposo no ofrece los mismos 
peligros que la libertad concedida á la mujer para el mismo fin, 
resulta de la mayor evidencia y de no escasa justicia la solu-
ción que proponemos (1). 

87. Mas ¿qué decidir en esta materia cuando se trata de la 
esposa separada de su marido? Creemos que debe aplicarse el 
mismo principio anterior, no obstante las profundas modifica-
ciones que el divorcio es capaz de producir en las relaciones de 
los cónyuges entre sí, pues en la composición de la familia de-
be verse algo más que los intereses pecuniarios, es á saber, el 
lado moral que importa la asociación de las personas, la cual 
persiste y es el voto del legislador estrecharla más y más á pe-
sar del divorcio, de acuerdo con el influjo de las ideas cris-
tianas (2). 

88. ¿Vamos, con todo, á aplicar en la materia que nos ocupa, 
los mismos principios que rigen la incapacidad de la mujer ca-
sada en orden á la autorización judicial en caso de falta de la 
del marido, ya porque no estuviere presente, ya por renuncia 

(1) Duranton , torn. 3, n u m . 293.—Demante, torn; 2, mim. 80.—Demolom-
be, torn. 6, mim. 38. 

(2) F u z i e r - H e r m a n , Carpeni ier et du Saint, Sep. de droit francali, 
adoption n ü m . 192.—Vease, corno instrucción sobre està mater ia , lo que 

hemos dicho e n otra par te ; tomo 1 de està obra, mims, 187, 183 y 189. 

infundada, ora por impedimento ó menor edad? Si el rigor de 
los principios, literalmente tomados, nos obliga á dar en este 
punto una solución afirmativa, el estudio de lo que es el matri-
monio, de lo que importa la adopción y de la naturaleza de sus 
efectos, nos retrae de hacerlo, pues no se concibe con qué de-
recho pueda la autoridad judicial intervenir, á falta del mari-
do, en un acto en que éste tiene que ser el soberano exclusivo, 
como jefe único de la familia. (1). 

89. ¿Pueden ser adoptados los hijos naturales? Puede asegu-
rarse que es ésta una de las cuestiones más vivamente con-
trovertidas desde el antiguo derecho. En efecto, sin hablar 
del primitivo, cuando todo dependía en la composición de 
la familia de la voluntad soberana del jefe de ella, se obser-
va que Justino y Justiniano son los primeros que de una ma-
nera formal prohibieron la adopción de los hijos naturales. Pe-
ro, como lo nota Godofredo, la Novela 89 en que se proclama 
tal prohibioión, aparece contradicha por la 117 on la cual se 
vuelve al antiguo derecho. Las mismas vacilaciones pueden se-
ñalarse en nuestro derecho pátrio, pues si el Fuero Real expre-
samente parece solo permitir el «re conocimiento del hijo habi-
do "sin beudicióu" (2), el Código délas Partidas, sin la menor 
duda, proclama la posibilidad del "prohijamiento» de los hijos 
maguer non lo sean naturalmiente (3). 

En derecho francés, la jurisprudencia y la doctrina están 
igualmente divididas. Muchos tratadistas, proponiéndose re-
solver la cuestión, han contribuido á oscurecerla, rodeándola 
de nuevas dificultades. Entre éstos puede citarse á Merlin, que 
ha cambiado dos veces de opinión (4). ¿Cuáles son los prinoi-
pales argumentos en pró y en contra de esta cuestión? Los se-

(1) L. L. 55, 56, 57, 68 y 59 de Toro, ó sean 11 ,12 ,13 ,14 y 15, t í t , 10 de la 
Nov. Recop. , „„ , „ 

(2) Fuero Real, t i t . 22,1. 7. 
(3 ) Part. 4 t í t . 16, L . 1. 
(4) Merlin, Jtep. "adoption § § 3 y 4 



gundos pueden reducirse á los siguientes: 1" Hay, se dice, in-
compatibilidad entre la cualidad de hijo natural y la de hi-
jo adoptivo en el mismo individuo, pues la adopción tiene por 
objeto crear, entre dos personas, las relaciones jurídicas de pa-
ternidad y de filiación. Esto supuesto, y también que tales re-
laciones existen ya por efecto del reconocimiento, resulta inú-
til la adopción, que no es sino una imitación de la naturaleza. 
¿Para qué, en efecto, emplear una ficción de lo que ya existe? 
2o La adopción del hijo natural no tendría otro objeto que mo-
dificar las relaciones de paternidad y de filiación anteriormen-
te establecidas por el reconocimiento; equivaldría á una legi-
timación; pero ésta no puede tener lugar sino por medio del 
matrimonio. 3o Las reglas sobre sucesiones no son menos hos-
tiles á la adopción que nos ocupa. Porque ó el padre no deja 
otro pariente en grado sucesible, y teniendo entóneos el hijo 
natural derecho á la totalidad de la sucesión, la adopción no 
produce ningún efecto jurídico, ó el padre deja parientes capa-
ces para suceder, y entonces dando la adopción al hijo derechos 
más extensos que los fijados por los arts. 757 y 758, importa 
un fraude contra el 908, que prohibe á los hijos naturales 
recibir una porción hereditaria mayor que la concedida por 
aquellos (1). Las razones que se invocan enpró, son las que 
siguen: Io No es exacto decir que la adopción del hijo natural 
por la persona que la ha reconocido, importe uua verdadera le-
gitimación: el hijo queda extraño á la familia del padre que lo 
adopta, y ademas no se hace legítimo sino respecto de uno 
solo de sus autores. Por otra parte, si el interés de las bue-
nas costumbres reprueba la legitimación fuera de matrimo-
nio, exige también la reparación de los extravíos que se han 

(1) «Maleville, Analyse raisonnée du Cód. civil, tom. 1, pág. 346 —Delvin-
court ; tom. I, pág. 407.—Delaporte, Pandeetesfrangaites, tom. 2, pág. 150.— 
Odilon Barrot, Enciyclop. de droit "Adoption," núms. 32 y siguientes. —De* 
molombe, tom. 6, núm. 50.—Massé et Vérge tur Zacharié, tom. 1 § 175, nót . 

I * n r l ' a r t ' 8 Í 3 ' n ú m - 4.—Arret : Cass, 16 mars 1843 (Sir«y et 
P a l a « Chron). J 

cometido. Y ¿qué mejor medio de reparar el vicio del nacimien-
to del hijo cuya madre ha muerto, que adoptarlo? 2? Nada es 
menos convincente que la objeción sacada del art. 908. El 
día en que el hijo adquiriere por la adopción un título que le 
dé derechos más extensos que los concedidos al hijo natural, es-
ta última cualidad desaparecerá, no habiendo entonces ni vio-
lación de la ley, ni oposición entre dos cualidades incompati-
bles. 3o Ningún precepto del Código expresa, ni siquiera en 
términos vagos, la incapacidad del hijo natural reconocido para 
ser adoptado. Cabe, pues, invocar aquí la máxima: "La capaci-
dad es la regla, la incapacidad es la excepción." 4? No es exacto 
que la adopción de un hijo natural sea un acto inútil, pues ella 
no produce los mismos efectos que el reconocimiento, una 
vez que entre éste y aquella hay sustanciales diferencias. El 
adoptado permanecerá en su familia natural, continuará dando 
el nombre de padre al que lo es realmente; y sólo se limitará á 
añadir al suyo el nombre del adoptante. Le suministrará ali-
mentos, recogerá los bienes del adoptante, y sobre todo esto se-
rá elevado de su condición ordinaria, porque se le tratará casi 
como si fuera hijo legítimo (1). 

¿Qué decidir sobre esta importante controversia en orden 
al Código de Tlaxcala? Enfrente nosotros también de la falta 
absoluta de un precepto legal que resuelva la cuestión, no va-

- cilamos sin embargo en manifestar que la adopción del hijo 
natural reconocido, es sobre inútil, contraria al espíritu que 
guió al legislador, al reconocer esta institución. No puede ne-
garse que la adopción es esencialmente un acto por el que una 
persona da á otra, que naturalmente le es extraño, el título y 
los derechos de hijó. Este concepto ha sido expresado por to-

(1) Locré, tom. 5, pâg. 426.— Duranton, tom. 3, nûm. 293.—Duvergier, sur 
Toullier, tom. 1, nûm.. 988, no t . B . — L a u r e n t , tom. 4, niims. 205 y siguien-
tes.—Baudry Lacantinerie t om. 1, mim. 784,—Arrêts: Cass. 28 avr . 1841 Id» 
1 avr. 1846, (Daloz, Rep. "Adoption" n û m . 116); Id . 13 ju in 1882. (Fuz i e r -
Herman, Carpient iere t Du Saint, Rep, de droit français" Adopt ion" n û m . 5». ) 



(los los tratadistas, los cuales siempre han dicho como Vinnio 
y como Onyacio: Adoptio.est actus legitimus, quo injus et locum 
filiarum adsciscimus eos qui nobis extranei sunt, in solatium eorum 
que Iiberos non habent inventus Adoptio est legis actio qua qui 
mihi filius non est, ad vicem filii redigitus. Tal ha sido el dere-
cho tradicional, habiendo pasado, sin la menor modificación 
expresa, á las leyes modernas. Cualquiera derogación, pues, 
en ellas, tiene que ser en buena hermenéutica legal, el resul-
tado, no de interpretaciones, sino de explícitas declaraciones 
por parte del legislador. Yernos, sin embargo, todo lo contra-
rio. Aun las mismas leyes de nuestro derecho patrio, que pu-
dieran citarse en otro sentido, quizá no se refieran á la adop-
ción, sino al reconocimiento del hijo natural; pues en todos 
los autores que de la materia tratan, campea siempre el mis-
mo pensamiento. "La adopción es un acto legal por el cual se 
supone hijo al que no lo es naturalmente (1)." Si venimos á 
las leyes modernas, encontramos la expresión de la misma 
idea: unas veces, como lo haremos notar después, la necesidad 
de que consienta en la adopción del menor de edad la perso-
na que le tiene bajo su patria potestad; otras, el derecho adqui-
rido por el adoptado de usar el apellido del adoptante; aquí se 
nos dice que por la adopción se adquiere la patria potestad; 
allá, que el adoptado no pierde sus derechos por razón de su 
familia natural. ¿Cómo, después de estas indicaciones, dudar 
siquiera sobre que jamás entró en el espíritu de nuestro legis-
lador autorizar la adopción del que ya era hijo por la sangre? 
Fuera de esto, la adopción, según el Código de Tlaxcala, con-
fiere menos derechos que el reconocimiento, sobre todo, en 
materia de sucesiones (art. 3,113, inciso II). ¿Para qué entón-
ces hablar de adopción en orden al hijo natural reconocido? 

90. Como en todos los hechos jurídicos, no basta para que 

(1) Dub lan y Mendez, Novísimo Sala Mexicano, tom, 1, t í t . 6, mím. 14.— 
GalYfta lUyera, Nuevo Febrero MexUano, tom, t í t . 8, ntím, 1. 

la adopción se verifique que haya adoptante y adoptado, sino 
que se requiere además el cumplimiento de ciertas condicio-
nes preceptuadas por el legislador con el fin de asegurar, tan-
to la libertad de los otorgantes de este acto, cuanto su auten-
ticidad y los saludables efectos que está destinado á producir. 
Ya en los números anteriores nos hemos visto precisados á ex-
poner algunas de esas condiciones: la edad del adoptante; la 
necesidad de que estén ya aprobadas las cuentas de la tutela, 
si el tutor quiere adoptar; la necesidad del consentimiento de 
ambos cónyuges para la adopción, y la del mayor de edad 
para ser adoptado, etc.-, ele. ¿Qué otras condiciones se exigen 
para este acto? Hemos visto en otra parte (núm. 71) cómo se-
gún el antiguo derecho no podía adoptar el que tuviera hijos 
ó descendientes, y que sólo por excepción, prévio conocimien-
to do causa, se concedía lo contrario. Las leyes modernas no 
han sido infieles á este antecedente, según se deduce del art. 
343 francés, conforme al cual la adopción no es permitida sino 
á las personas que no tengan, en la época de la adopción, ni 
hijos ni descendientes legítimos. En el mismo sentido se ex-
presa el art. 259 del de Tlaxcala. La razón es la misma que en 
la antigüedad: la adopción no ha sido admitida sino como con-
suelo y á falta de posteridad legítima. In solatium eorum que 
líberos non habent inventa. 

91. Esto que es tan clafo, dá margen sin embargo á algunas 
dificultades. Desde luego se ofrece la siguiente: ¿los descen-
dientes legítimos que hacen obstáculo á la adopción, han de 
ser ya nacidos en la época de verificarse aquella, ó bastará 
que estén simplemente concebidas? La cuestión es controver-
tida entre los tratadistas franceses, pues los unos enseñan que 
se necesita la vida exterior del hijo legítimo para impedir la 
adopción (1), y áun entre los que profesan la doctrina contra-
ria, no faltan quienes sostienen que no deben aplicarse aquí 

(15 Vallet sur Proudhom, tom. 2, pág. 192.—Aubry et Rau, t om. 6, § 
556. 
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las presunciones establecidas por la ley en orden al máximum 
y mínimum de la duración de la preñez (1). En nuestro dere-
cho ninguna de esas opiniones nos parece bastante á conmo-
ver, en lo más mínimo, aquel principio que desde la legislación 
romana viene repitiéndose, como una conquista de los dere-
chos de la naturaleza sobre las fórmulas estrictas por las cua-
les se expresaba la ley primitiva. Is qui nosci speratur, cum 
se ipsius jure quceritur, pro superstite est (2). 

92. No hablando ni el Código francés ni el de Tlaxcala sino 
de descendientes legítimos, fuerza es convenir en que la exis-
tencia de hijos naturales reconocidos no pone obstáculo á la 
adopción. La razón única que se ocurre á este respecto, es 
que los legisladores no han querido mostrarse tan favorables 
á la descendencia natural como á la legítima (3). No sucede, 
pues, lo mismo con los hijos legitimados ya por subsecuente 
matrimonio, porque teniendo éstos los mismos derechos que 
los legítimos, deben como éstos hacer imposible la adopción. 
Y como este precepto, por sus términos prohibitivos debe ser 
entendido limitativamente, lo que decimos de los hijos natu-
rales, debe igualmente aplicarse á los hijos adoptivos por iden-
tidad de razón. Lo contrario pretendió el Tribunado que ee 
pusiera en el Código francés; pero esta idea fué justamente re-
chazada, porque á nada se opone que hermanos y hermanas, 
por ejemplo, sean adoptados por un mismo individuo (4). 

93. Pero la legitimación del hijo natural por el subsecuente 
matrimonio de los padres, verificado después de la adopción, 
¿produciría el efecto de destruir ésta? La respuesta negativa 
á esta cuestión se impone fuertemente al espíritu, pues lo con-

(1 ) Laurent , tom. 4, niim. 198,—Duranton. tom. 3, n ú m . 278.—Véase el 
tomo 4 de esta obra, núms . 23 ,25 y siguientes. 

C2) Dig. t í t . de Verborum significat. L. 231.—Véase el tom. 1 de esta 
ebra, númg. 94 y siguientes. 

( 8 ) Demolombe, tom. 6, núm. 18.—Laurent, tom. 4, n ú m . 197,—Baudry 
Lacant iner ie , tom. 1, núm, 780. 

(4) Locré, tom. 6, pág . 375.—Merlin, Questions As droit, "Adopt ión," § 9. 

trario equivaldría á poner á merced del adoptante la subsis-
tencia ó revocación de la adopciÓD, lo cual no podría menos 
que ser contrario á los fines de esta institución. No sucede, en 
consecuencia, en este punto lo que pasa con las donaciones, las 
cuales según el art. 2,367 del Código de Tlaxcala, quedan re-
vocadas por el hecho de sobrevenir al donante hijos legítimos 
ó legitimados, ó naturales reconocidos. Sin embargo de que no 
puede negarse la analogía entre la adopción y la donación, 
pues ambas constituyen una liberalidad en favor de extraña 
persona, se ve que el espíritu del legislador en esta materia 
ha sido dictar una disposición eminentemente favorable para 
los hijos, á fin de que éstos no queden perjudicados por causa 
de un acto que, como la donación, y á diferencia de la adop-
ción, constituye una mera gracia sin graves obligaciones á 
cargo del donatario. Esta se manifiesta hasta en lo que á pri-
mera vista parece una injusticia, el efecto retroactivo concedi-
do por la ley á la superveniencia de hijos (1). 

94. En cuanto á las formas con que puede verificarse la 
adopción, debemos decir que son bien sencillas según el Códi-
go que comentamos. Sin hacer mención en este punto del de-
recho francés, que establece una organización judicial muy 
diferente do la nuestra, por lo cual no pueden sernos de nin-
guna utilidad los arts. 353 á 359 del Código de Napoleón, bas-
ta á nuestro propósito consignar que el Código de Tlaxcala 
ha seguido la misma sencillez de formas que establecía la an-
tigua legislación española (2). Este Código (art. 267) previene 
que la adopción sólo puede hacerse ante los jueces de primera 
instancia; y que sei resolución, declarando aquella legítima, sea 
remitida al juez del registro civil respectivo, para que anote 
la partida de. nacimiento del adoptado. De aquí se sigue: Io 

que es indiferente para autorizar la adopción cualquier juez 
de primera instancia, aunque no sea el del domicilio de ningu-

(1) Demolombe, tom. 6, núm. 19.—Aubry et Rau, tom, 6, § 546. 
(2) P a r t . 4, t í t . 16. L . L. 1 y T. 



no de los otorgantes, y 2° que la adopción debe ser anotada 
por el Juez del Registro Civil á cuyo cargo esté el archivo don-
de se encuentro la partida de nacimiento del adoptado. Fácil-
mente se justifica la intervención de este segundo funcionario, 
pues la adopción crea relaciones de paternidad y de filiación 
entre el adoptante y el adoptado, quienes necesariamente ex-
perimentan un cambio en su estado civil. 

95. ¿Cuáles son los efectos de la adopción? Hemos hecho no-
tar en otra parte cuánto se modificó desde el derecho imperial 
romano la primitiva adopción que hacía desaparecer todo la-
zo entre el adoptado y su familia natural, á la cual se sustituía 
por completo la familia del adoptante. El derecho moderno, 
inspirado también en las leyes de la naturaleza, más que en 
las fórmulas convencionales, que sólo deben su fuerza al hom-
bre, no ha aceptado tampoco la adopción con aquel exagerado 
carácter que la hacía prevalecer sobre la realidad y la justicia. 
Por esta razón el acto que nos ocupa ya no importa, como no 
importaba tampoco en nuestra legislación pátria, en orden á 
la adopción propiamente dicha, la adquisición completa de la 
pátria potestad sobre el adoptado, y en daño del padre natu-
ral. Para percibir, sin embargo, con toda claridad las diferen-
cias entre las leyes antiguas y las modernas sobre este punto, 
conviene, en nuestro concepto, marcarlas primero en orden á 
la arrogación, y después respecto de la adopción de los meno-
res de edad. El Código de las Partidas, siguiendo casi fiel-
mente en toda esta materia la legislación Justiniana, estable-
cía que por la arrogación de un hombre que tuviese hijos, no 
sólo pasaba á poder del arrogante el arrogado, sino también 
sns hijos y todos sus bienes, no pudiendo ser emancipado ni 
desheredado, sino por justa causa, es á saber: por injuria grave 
hecha al arrogador, ó si hubiera sido nombrado heredero bajó 
la condición de salir del poder del arrogante (1). Si el arro-

( I ) Inet i t , Jus t . , lita. 1, t í t . 11, § 8 . - P a r t , i, t í t . 16, L. L. 7 y 8, 

gante obraba de otro modo, no solo estaba obligado á restituir 
al arrogado todos los bienes que había traído con sus frutos, 
deber que pesaba sobre él áun en el caso de emancipación ó 
desheredación motivados, con deducción del usufructo que le 
correspondía sobre el peculio adventicio de éste, sino además 
la cuarta parte de los bienes propios, que se reducía á la quin-
ta, si el arrogante tenia descendientes légítimos (1). En cuan-
to á los derechos hereditarios, el arrogado era heredero for-
zoso del arrogador, hubiera ó no testamento, con tal de que 
éste no tuviese ascendientes ni descendientes legítimos ó na-
turales; en caso contrario, el arrogado solo tenía derecho al 
quinto de los bienes del arrogador (2). La adopción propia-
mente dicha, sólo confería la pátria potestad al adoptante so-
bre el adoptado, cuando aquél era ascendiente de ésto, como 
abuelo ó bisabuelo, paterno ó materno, y entonces era llamada 
adopción plena y perfecta. La imperfecta ó semiplena era la 
otorgada por un extraño. En el primer caso el adoptado ad-
quiría todos los derechos de hijo en los bienes del adoptante, 
no volviendo á poder del padre natural sino en caso de que el 
adoptante lo sacase de la pátria potestad. Podía éste, sin em-
bargo, disolver la adopción por solo su voluntad, y además 
desheredarlo con razón ó sin ella, sin que éste por solo la adop-
ción pudiera reclamar cosa alguna. En el segundo caso, el 
adoptado sólo era heredero ab-intestato del adoptante, si és-
te moría sin dejar descendientes ó ascendientes legítimos ó na-
turales (3). 

El derecho moderno no ha cambiado radicalmente en cuan-

( 1 ) Ortotan, Inst. de Just., l ib . 1, t í t . 11, § 3, pág. 229.—Alvarez, Inst. de 
De-echo Real de España é ludias, tom. 1, t í t . 11, pág. 165—Gregorio Lopaz, 
glos. 2 y 5 á l a L. 8, t í t . 16, P a r t . 4.—Sala Mexicano, tom. 1, t í t . 6, núm. 15. 

(2) L. L. cit. 
(3 ) P a r t . 4, t í t . 16, L. L. 8, 9 y 10.—Fuero Real, l ib . 3, t í t . 6, L, 5 .—Id , 

lib. 4, t í t . 22, L . 1.—Nov. Recop., lib; 10. t í t . 20, L . L. 1 y 7. 
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to á los efectos do la adopción. Sin hacerse ya ninguna clasi-
ficación por razón de la condición civil del adoptado, ó sea en-
tre la arrogación y la adopción propiamente dicha, se estable-
ce que el adoptado permanece en su familia natural, conser-
vando allí todos sus derechos (art. 348 del Código francés). 
Por consiguiente, el adoptado continuará llevando el nombre 
de familia que llevaba antes, sin que haya que distinguir á es-
te respecto, si se trata del padre legítimo ó del natural. Tam-
bién continúa subsistente entro los mismos la obligación ali-
menticia, y. para deoirlo do una vez, se conservan todos los 
demás derechos y obligaciones vinculados en la generación na-
tural. ¿Cuáles son, pues, los efectos do la adopción moderna? 
Todo se comprende con solo declarar que ellos se reducen á 
agregarse á los efectos producidos por la naturaleza, sin des-
truirlos y más bién confirmándolos y reconociéndolos. En esta 
virtud, el adoptado 110 entra en la familia del adoptante, pues 
el lazo puraménte civil que engendra la adopción liga sólo al 
uno y al otro, pero no se extiende á los parientes respectivos 
de ambos. De aquí se sigue que respecto de éstos 110 existo 
ninguna deuda alimenticia, ni derecho alguno de sucebilidad. 
La ficción, pues, de la paternidad reconocida por la ley, se de-
tiene en estos límites expresos, marcados por un acto para el 
cual 110 hau consentido sino el adoptante y el adoptado. Sin 
embargo, según el art. 3-18 es prohibido el matrimonio entre 
el adoptante, el adoptado y sus descendientes; entre los hijos 
adoptivos del mismo individuo; entre el adoptado y los hijos 
que podrían sobrevenir al adoptante; entre el adoptado y el 
cónyugo del adoptante; y recíprocamente entre ol adoptante 
y el cónyuge del adoptado. Esto que pudiera parecer una ex-
cepción de lo que anteriormente hemos dicho, no lo es en rea-, 
lidad, si se atiende á que la razón de tales prohibiciones no es-
triba en el reconocimiento de un parentesco con personas con 
quienes no existe, en efecto, sino en la consideración de que no 
es conveniente permitir ol matrimonio entre personas que vi-

ven bajo un mismo techo (1). En cuanto á los efectos de la 
adopción en orden á los bienes, y establecido por de contado, 
que el adoptante está obligado á dar alimentos al adoptado y 
viceversa (art. 349), debemos decir que según el art. 350, el 
adoptado sucede al adoptante de la misma manera que si fue-
se hijo de matrimonio; no extendiéndose este derecho, como 
queda dicho, á los parientes de éste. Pero ¿el adoptante suce-
de al adoptado? Ningún texto del Código francés lo declara, 
pues el art. 351 solamente dice que el adoptante y sus deseen-
dientes recobrarán de la sucesión del adoptado, muerto sin 
posteridad legítima, los bienes que aquel le hubiera dado, pré-
vio pago de las deudas del difunto, y sin perjuicio de los dere-
chos de los parientes propios del adoptado. El art. 352 decla-
ra que este mismo derecho del adoptante se extiende sobre los 
hijos ó descendientes del adoptado, muertos también sin pos-
teridad; pero entendiéndose que es inherente á la persona del 
adoptante é intrasmisible á sus herederos ni áun en línea des-
cendente. Es una prueba más de que el legislador no ha que-
rido asimilar de una manera completa la adopción con la pa-
ternidad natural. 

Nuestro Código de Tlaxcala, no se separa en lo fundamental 
de estos principios; salvas las diferencias que pasamos á indi-
car. Los arts. 264 y 265 establecen que el adoptante y el adop-
tado so deben recíprocamente alimentos y son herederos el 
uno del otro en los términos que declara el mismo Código, ó 
sea sólo en caso de sucesión intestada. El primero de esos pre-
ceptos, á diferencia del art. 347 francés, declara que el adop-
tado tiene derecho de usar el apellido del adoptante. Es, pues, 
una facultad y no una obligación, como en aquel Código, la 
que reconoce el nuestro (2). De la misma manera que en el 
Código francés, la adopción no produce, según el de Tlaxcala, 

(1) Laurent, torn, i, núm. 252. 
(2) Aubry e t Ran, torn. 6, § 560.—Demolombe, torn. 6, núm. 115. 



obligación alimenticia ni derecho de sucesión, sino entre el 
adoptante y el adoptado, únicas personas entre quienes la ley 
reconoce el lazo de parentesco creado por aquel acto. De es-
te principio es, sin embargo, excepción también el matrimonio 
entre el adoptante y el adoptado; entre los ascendientes y des-
cendientes del padre adoptivo y el adoptado. En el primer ca-
so, se trata de un impedimento dirimente que hace nulo el ma-
trimonio contraído á pesar de él (arts. 114, inciso XI y 128, 
inciso X); y en el segundo, hay un impedimento meramente 
impediente y dispensable que hace ilícito solamente el acto 
(arts. 126, inciso Y y 148, inciso VII). Como en el antiguo de-
recho, este Código (art. 266) proclama que el adoptante sólo 
adquiere la pátria potestad sobre el adoptado menor de edad, 
que no tenga ascendientes naturales á quienes corresponda ese 
derecho. Yése así, como la ficción de la ley cede á la realidad 
de las cosas, y esto se confirma también en orden á la licencia 
para que el hijo adoptivo contraiga matrimonio antes de cier-
ta edad, pues como el francés, el Código que comentamos es-
tablece que es causa de nulidad de aquél acto, que se celebro 
sin el consentimiento de los padres ó abuelos naturales ó adop-
tivos, en los casos en que deben prestarlo (art. 128, inciso IV). 
Tal solución no debe, en consecuencia, aplicarse, sino en el ca-
so. como lo declara el art. 266 citado, de que falte el ascen-
diente á quien correspondería la pátria potestad (núms. 8 y 
43), ya sea por muerte, interdicción, ausencia ó renuncia de 
éste (1). 

96. ¿Cuál es la sanción de los diversos preceptos legales 
que hemos recorrido en orden á la adopción? Cuestión es ésta 
que, para ser debidamente* estudiada, requiere algo más que 
los simples textos de la ley, es á saber: el recuerdo de ciertos 
principios fundamentales que dominan la ciencia del derecho, 

C l ) Merlin, Quest. "Adopt ion , " § 3.—Demolombe, torn. 6, niim. 130.— 
Baudry Lacant iner ie , torn, 1, min i , 785. 

y que el legislador ha obrado bien al entregarlos, por la im-
posibilidad de ser reducidos á fórmulas preoisas, á los esfuer-
zos y esclarecimientos de la doctrina. Decimos ésto porque 
sin duda alguna sería una obra de inconmensurables propor-
ciones, la que pretendiendo en forma de ley prever todos los 
casos en que hay que aplicar ciertas teorías, por ejemplo la 
de clasificación de los actos jurídicos contrarios á la primera 
en inexistentes, nulos y anulables, se propusiera expresarlos to-
dos con grave riesgo de omitir alguno y de caer siempre en 
difusas y prolijas enumeraciones (1). 

Y como la materia que hemos venido estudiando, no podía 
sustraerse al imperio de aquellos principios cardinales de la 
ciencia, fuerza es estudiarla á su luz, siquiera el lenguaje del 
legislador parezca no presentarnos en este punto, como en 
otros, campo donde hagamos aplicación de aquellos. Vano 
sería que buscásemos en el antiguo derecho señales siquiera 
de un sistema semejante, cuando una regla caa.i universal pres-
cribía que todas las violaciones de ley estaban sometidas á la 
misma é invariable sanción de la nulidad más absoluta. Son, 
pues, los comentadores los tínicos que abren la brecha para 
este estudio, y á fé que señalando una faz de la jurisprudencia, 
que extraña no se haya conocido desde la más remota anti-
güedad, porque ella se impone -prima facie y con fuerza in-
contrastable. El Código de Napoleón no pronuncia expresa-
mente sino en un sólo caso la nulidad de la adopción: cuando 
(art. 359) no se hubiere inscrito en el Registro del Estado ci-
vil y en el plazo de tres meses la sentencia dé la corte de ape-
lación que admitiere la adopción. ¿Querrá ésta decir que fue-
ra de tal caso, sea improcedente la nulidad? Ni la jurispru-
dencia ni la doctrina se manifiestan conformes con esta solu-
ción. Así se conviene generalmente, en qne es nula la adop-

(1) Véase el tomo 3 de esta obra, núms. 205 y siguientes y tomo 4. ° , 
núms. 194 y siguientes. 



oión hecha por quien tenía ya, al adoptar, descendientes legí-
timos (1). Otros ejemplos pueden citarse en confirmación tam-
bién de que, á pesar de la falta do textos precisos, es aceptada 
en Francia la teoría que exponemos en orden á la adopción. 

Nuestro Código de Tlaxcala no contiene sino un artículo, el 
268, sobre nulidad de la adopción. A atenernos á su texto ha-
bría que declarar que sólo dos motivos de nulidad reconoce 
esta legislación: la que acabamos de señalar en el Código fran-
cés, ó sea la de que el adoptante tuviera ya descendientes le-
gítimos, al verificarse la adopción, y la de que el adoptado lo 
estuviera ya por otra persona, sin que se hubiera declarado 
nula la primera adopción. Si á esto se agrega que el mismo 
art. 268 proclama que ambas nulidades son absolutas, lo cual 
en la terminología científica quiere decir que ambas pueden 
ser deducidas por cualquiera persona, tendremos una legisla-
ción bien imperfecta sobre materia de tanta trascendencia. 
Si á solos estos preceptos hubieran de sujetarse los tribunales, 
quedarían sin sanción todas las otras prevenciones que hemos 
expuesto, y para las cuales de seguro fué también inspirado el 
legislador por el convencimiento de su necesidad y justicia. 

Nosotros creemos interpretar perfectamente su silencio en 
este punto, diciendo que la infraoción de todos los otros pre* 
ceptos sobre adopción, ameritan la inexistencia del acto. Así 
debe considerarse que nunca ha existido la adopción hecha 
por un menor de cincuenta años; por un menor de un mayor 
que él; por un cónyuge sin el consentimiento de su consorte; 
de un mayor de edad sin su expreso consentimiento; de un 
menor de edad, pero mayor de catorce años, sin que consientan 
él y la persona que tendría que consentir para que se casara, 
ni la de un menor de catorce años ó de un incapacitado, sin el 
consentimiento de sus padres, abuelos ó tutores. Del mismo 
modo sería inexistente la adopción hecha ante otro que un 

(1 ) Demolombe, tom. 6, núm. 16. 

J u e z d e primera instancia, lo mismo que la no trascrita á los 
Registros del Estado Civil, conforme al art. 267 citado. El 
artículo, pues, 268, único que, como lo hemos dicho, se ocupa 
expresamente de las causas de nulidad de la adopción, se re-
fiere á la anulabilidad de ésta, lo cual se infiere del lenguaje 
mismo usado por el legislador, quien emplea las frases bien 
significativas de: "contradecir la adopción," "ésta no puede 
ser declarada nula," frases que nos indican la necesidad de un 
juicio prévio. Al contrario, las otras nulidades de que el legis-
lador no ha hablado en términos formales y que quedan por lo 
mismo bajo el imperio de la doctiina y la jurisprudencia, son 
verdaderos motivos de inexistencia del acto, incapaces áun de 
producir la existencia de un juicio, y sólo propios para ser in-
vocados como un no ser por vía de excepción. Caen en conse-
cuencia, bajo el golpe mortal del art, 4 del Código de Tlaxcala, 
según el cual los actos efectuados contra el tenor de las leyes 
prohibitivas ó imperativas, son absolutamente nulos (1). 

Cl) Laurent , tom. i, núm». 224 y siguientes.—Demolombe, tom. 6, nám. 
207.—Aubry et Rau, tom. 6, § 558. 



ADICION 

D E C R E T O NÚM. 6 3 D E L G O B I E R N O D E L ESTADO DE MÉXÍCO, 

SU FECHA. 1 4 DE O C T U B R E DE 1 8 7 6 . 

Art. Ia Las personas de ambos sexos que hayan cumplido la 
edad de treinta años, y que teniendo un medio honesto de vivir, 
justifiquen ser de buena conducta, pueden adoptar. 

El adoptante ha de tener quince años más que el adoptado. 
Art. 2" El tutor no puede adoptar al menor hasta que le hayan 

sido aprobadas definitivamente las cuentas de la tutela. 
Art. 8° El cónyuge no puede adoptar sin el consentimiento de 

su consorte. 
Art. jp Los cónyuges pueden adoptar conjuntamente; pero fuera 

de éste caso, nadie puede ser adoptado por más de una persona. 
Art. 5" Para la adopción de una persona mayor de edad, se ne-

cesita su expreso consentimiento; para la de un menor de edad, el 
délas personas que respectivamente deban prestarlo para que pue-
da casarse; y para la de un demente la de su curador. 

Art. 6n La adopción ha de hacerse presentándose ante el Juez 
deprimerà instancia del Distrito en que se verifica, el adoptante, 
el adoptado y las personas que conforme á los artículos anteriores 

deben prestar su consentimiento. Una vez dprobado el contrato por 
él Juzgado, se consignará en escritura publica, y el acto se regis-
trará en los libros del Estado Civil. 

Art. 7° ~El adoptado podrá usar, con el apellido de su familia, 
él del que lo adopte, con tal de que esto lo exprese la escritura de 
adopción. 

Art. 8" El adoptante y él adoptad« se deben recíprocamente ali-
mentos; pero no adquieren derecho alguno á heredarse sin testamen-
to: el adoptado conserva los derechos que le corresponden en su fa-
milia natural. 

Art. 9? Se derogan los artículos 288, 289 y 290 del Código Ci-
vil del Estado. 



T I T U L O N O V E N O 

DE LA TUTELA. 
i CAPITULO I. 
Disposiciones generales. 

Art. 40$. El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bie-
nes de los que no estando sujetos á la pátria potestad, tienen inca-
pacidad natural y legal, ó sólo la segunda para gobernarse por sí 
mismos. La tutela puede también tener por objeto la representación 
interina del incapaz en los casos especules que señala la ley. 

Art. 404. Tienen incapacidad natural y legal: 
L Los menores de edad no emancipados. 
II. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, 

idiotismo ó imbecilidad, aún cuando tengan intervalos lúcidos. 
III. Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir. 
Art. 405. Tienen incapacidad legal para los negocios judiciales 

los menores de edad emancipados. 
Art. 406. La tutela se desempeña por el tutor con intervención 

del curador, en los términos estallecidos por la ley. 
Art. 407. Ningún incapaz puede tener á un misino tiempo más 

de un Mor definitivo y un curador. 

Art. 408. Un tutor y un curador pueden desempeñar la tutela de 
varios incapaces. 

Art. 409. Los cargos de tutor y curador de tu incapaz, no pue-
den ser desempeñados por una misma persona. 

Art. 410. Tampoco pueden desempeñarse por personas que ten-
- gan entre sí parentesco en cualquier grado en Id línea recta, ó den-

tro del cuarto en la colateral. 
Art. 411. La tutela es un cargo personal, de que ninguno puede 

eximirse sin causa legítima. 
Art. 419. Cuando fallezca una persona que tenga bajo su potes-

tad un menor ó incapacitado á quien deba nombrarse tutor, el eje• 
cutor testamentario, y en caso de intestado los parientes y personas 
con quienes haya vivido él difunto, están obligados á dar parte del 
fallecimiento dentro de ocho dias al juez del lugar, d fin de que pro-
vea á la tutela, bajo pena de veinticinco a cien pesos de multa. 

Art. 413. El cargo de tutor se defiere: 
I. En testamento. 
II. Por elección del mismo menor confirmada por el Juez. 
III. Por nombramiento exclusivo del Juez. 
IV. Por la ley. 
El cargo de curador se defiere por los tres primeros modos. 
Art. 414- Ninguna tutela puede deferirse sin que préviamente se 

declare, en los términos que disponga él Código de Procedimientos, 
él estado de la persona que va á quedar sujeta á ella. 

Art. 4:15. El menor de edad no emancipado, que fuere demente, 
idiota, imbécil ó sordo-mudo, estará sujeto á la tutela de los meno-
res, mientras no llegue á la mayor edad. 

Art. 4:16. Si al cumplirse ésta continuare él impedimento, él inca-
paz se sujetara á la nueva tutela, prévio juicio de interdicción for-
mal, en el que serán oídos el tutor y curador anteriores. 

Art. 417. Los hijos menores de un incapacitado quedarán bajo 
la pátria potestad del ascendiente que corresponda conforme á la 
ley y no habiéndolo, se les proveerá de tutor legalmente. 

Art. 418. La tutela del demente, idiota, imbécil ó sordo-mudo, 



durará el tiempo que dure la interdicción, si fuere ejercida por el 
cónyuge, por los hijos ó por los ascendientes. Si fuere ejercida por 
cualquiera otra persona, podrá cesar á los diez años, si el tutor la 
renuncia, en cuyo caso se proveerá de nuevo conforme á la ley. 

Art. il9. La interdicción no cesará sino por la muerte del inca-
pacitado ó por sentencia definitiva, que se pronunciará en juicio se-
guido conforme ¿ las reglas establecidas para él de interdicción. 

S E C C I O N I . 

A N T E C E D E N T E S H I S T Ó R I C O S . 

97. Dado el carácter del poder paterno en la legislación roma-
na, según lo hemos expuesto anteriormente (núms. 1 á 4), las 
personas caían por necesidad bajo la clasificación de suijuris y 
alieníjuris, siendo las primeras todas aquellas que habían sali-
do de la pátria potestad por muerte del jefe ó por emancipa-
ción de ellas mismas, y las segundas, todas aquellas que esta-
ban sometidas al poder de otro, es decir, los esclavos, los hijos 
de cualquiera edad que fuesen, y sus descendientes varones, las 
mujeres y los hombres libres adquiridos por emancipación. De 
aquí se sigue que pudiendo ser sui juris áun los hijos menores 
de edad, ya que podían nacer independientes de todo poder do-
méstico, era preciso que aquella misma legislación proveyere á 
la incapacidad proveniente de la edad, con lo cual habría de 
quedar remediada la extraña situación de los menores, decla-
rados sin embargo dueños de sí mismos (suijuris), y áun deco-
rados con el nombre de paterfamilias (1). Tal es es el origen de 
las tutelas y cúratelas que, á diferencia de la pátria potestad, 
casi exclusivamente establecida en interés delpaterfamilias, (2), 
tenían por objeto crear defensores en favor de personas que no 

C1J Patres fa/nuliarum sunt, qui sunt suat potestatis, sive púberes, sive im-
púberes; simile modo matres familiarum; filii fanüiaruui et filice, qua sunt 
in aliena potest ate. (Dig. l ib. 1, t i t . 6 , 1 . 1 . ) 

(2 ) V a n Wetter , Droit romain, torn. 2, § 684. 

estaban en aptitud de defenderse por sí mismas. (1). Los mo-
dernos tratadistas de derecho romano, en vista de las no poco 
vagas diferencias que se exponen entre la tutela y la cúratela, 
hánse visto inclinados á enseñar, que probablemente en los 
tiempos primitivos, los dos términos hayan sido sinónimos (2). 
Unos autores han dicho que, mientras los tutores protegían no 
sólo la fortuna, sino también la persona del incapaz, los cura-
dores debían exclusivamente velar por el patrimonio, ya ad-
ministrándolo, ora dando su asentimiento para ciertos actos 
sobro bienes. So ha hecho observar, sin embargo, que una ley 
de las XII tablas reconocía al curador del furioso poder sobre 
la persona, lo mismo quo sobre los bienes, y que la tutela de 
la mujer difería considerablemente do la de los impúberos. 
Otros, enseñan que el tutor era dado á aquellos cuya incapa-
cidad era á la vez natural y general, es decir, que estaba en 
el orden natural de las cosas y abrazaba todos los actos de la 
vida civil; tales eran los impúberos y en el primitivo derecho 
las mujeres. En cambio tenían curador aquellos cuya incapa-
cidad era accidental ó especial, como los enajenados, y los 
pródigos, y como los menores púberos, cuya incapacidad sólo 
comprendía actos determinados. Un tercer grupo de intér-
pretes ha establecido que la diferencia entre ambos car-
gos consistía esencialmente en que, si el tutor interponía su 
autoridad (interpositio aucioritatis, augere, auctor esse), el cura-
dor meramente daba ó negaba su asentimiento á los actos del 
pupilo (consensus). 

Sea de esto lo quo fuore, una idea dominaba toda esta ma-
teria de la legislación romana. Se la vé desde la ley délas XII 
Tablas, que castigaba al tutor sospechoso. Se confirma en la 
ley Afilia, que tenía cuidado de aquéllos á quienes faltaba tu-
tor testamentario ó legítimo y en la ley Plaetoria, que orgáni-

c o Dig. lib. 50, t i t . 16, 1.239. 
(2) Lœhar , Magazin, torn. 3.—Vaagerow, torn. 1, § 263.— Rnrier, Dr»i 

dt famille romaine, chap . S, § 25. 
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zó la protección del púber menor. Esa idea persistirá áiui bajo 
el Imperio, cuando el Soberano de Boma 110 haya vacilado en 
pronunciar las siguientes memorables palabras: "Quiero que 
sea manifiesto á todos, que yo mo consagraré por toda clase de 
medios á ayudar á los pupilos, puesto que en ello está compro-
metido el interés público." Así, el cargo de tutor era una 
función que el Estado imponía á los ciudadanos (munus pu-
blicum), ejerciendo so^re las tutelas y cúratelas una vigilan-
cia que el desarrollo del derecho vino á hacer cada día más 
eficaz. U11 magistrado especial, el -pretor tutelar, encargado de 
toda la jurisdicción sobre esta materia, estaba pendiente tanto 
del nombramiento del tutor, como de su instalación; le hacía 
dar caución, rem pupili salvam fore, y otorgar inventario; auto-
rizaba las enajenaciones suyas y lo deponía, si residtaba infiel 
ó incapaz (1). En razón de tal caracter la tutela y la cúratela 
eran obligatorias para los designados á desempeñarlas, á 
menos $ue pudiera invocarse una excusa lega!. Uso había sino 
una excepción á este precepto, la tutela de las mujeres, fun-
dada más sobre el interés de sus parientes que sobre el de ellas 
mismas. (2) 

98. La ley de las XII Tablas mencionaba cuatro especies de tu-
telas y cúratelas: la tutela de los impúberos y la de las mujeres, 
la cúratela de los furiosos y la de los pródigos, Hay otras cla-
sificaciones basadas en diverso punto de vista: el tutor era tes 
tainentario, legítimo, atiliano y optivo. Había también tutores 
honorarios, gerentes y especiales; los curadores eran igualmen-
te honorarios ó legítimos. (3) 

99. La tutela tenía lugar en favor de los menores de doce años, 
que era la edad hasta la cual el hombre era roputado púber 
{qui generare potest), y acababa unas veces para el pupilo, y 
otras solamente para el tutor. Sucedía lo primero por la niuer-

(1 ) Suetonio, Claudie, 23. 
( 2 ) Ind. de Jxut., lib. 1, t í t . 25. 
(3 ) Gaius, cap. 1, § 188.—ülpiano, 12, 1. 

te del mismo; por su grande ó media diminución de cabeza, ó 
sea por la pérdida (le la libertad ó de la ciudad; por llegar á 
la edad de la pubertad; por la arrogación ó legitimación (1). 
Acababa la tutela solamente para el tutor por su muerte; por 
su grande ó su media diminución do cabeza; por una incapaci-
dad ó una excusa; por el cumplimiento de una condición ó la 
espiración de un término, siendo ambos resolutorios, y por la 
remoción ácausa de dolo ó falta grave. (2) 

100. La tutela de las mujeres, establecida por él antiguo dere-
cho, cualquiera que fuese su edad, sin más motivo que conser-
var la fortuna á sus parientes civiles (3), y con solo la excep-
ción de las Vestales, que tampoco estaban sometidas al poder 
paterno (4), recibía su primera modificación por las leyes Julia 
y Papia Pappea, las cuales declararon no deber aquellas es-
tar sujetas á tutela, desde que tenían tres hijos legítimos (5). 
Mas tarde la ley Claudia suprimió la tutela legítima sobre las 
mujeres ingénuas y no emancipadas, no manteniendo para 
ellas sino la tutela testamentaria y la dativa, y subsistiendo el 
antiguo derecho para las manumitidas y las emancipadas (6). 
La tutela femenil, sometida á las mismas reglas que la do los 
impúberos, se diferenciaba de ésta en que el derecho de dar un 
tutor testamentario á la mujer, .pertenecía no sólo á su padre, 
sino también á su marido, quien podía acordar á aquella el de-
recho de elegirlo ella misma. Si lo nombraba el marido, el tu-
tor era llamado dativo, y optivo, si lo nombraba la misma mujer. 
Otra diferencia había también entre una y otra tutela, pues la 
de la mujer podía pertenecer aun á personas incapaces acci-
dentalmente y aun á ausentes, como que ella era más bien un 

( 1 ) Ind. de Just., lib. 1, tít 22, §§ 1 g, 4. 

u S Q d e / u s t - ' U b - t ! t - §§ 3 y i.-Novela, 94, cap. 2.-I)ig. lib 27, 
?n 1 f ¡ ü I m t , ' f , m - tít- § 2 - ~ I d - íd-> & 26, t í t . iü , 1. i. 3, § 5, y 7 § 1. 

(3) Gaius, cap. 3, § 192. 
(4) Plutarco, in Numa, cap . 9 - G a i u s , cap; $ 145—Auto-Gal io , 1,12. 
(5) Gaius, cap. 1, § UL-Id. id., § m . - I d . id., § VJQ.-Id id., § 194. 
(6) Gaius, cap. 1, § 171. 



derecho para el tutor, que una protección para la mujer (1). 
Toda esta legislación, sin que se sepa fijamente la fecha, acabó 
por completo, y lo único que puede asegurarse es que ya no 
regía bajo el Emperador Constantino. Las Instituías de Jus-
tiniano no la mencionan ni por vía de recuerdo. 

101. Pasando ahora á la cúratela, debemos decir que era acor-
dado á los menores de veinticinco años pero mayores de cator-
ce, por la ley Plcetoria el derecho de pedir un curador especial 
por causas graves, cuya apreciación pertenecía al magistrado (2). 
Más tarde, lo quo parecía una ley particular para el solo caso 
en quo los menores hubiesen sido víctimas de su inexperiencia 
por parte de acreedores contra quienes se abría acusación pú-
blica (3), se convirtió en uua medida general obligatoria para 
el menor, que quisiera ejecutar ciertos actos importantes (4). 
Ortolan nos enseña que casi por la misma época los pretores 
introdujeran en sus edictos la restitución in integrum en favor 
de lo8 menores de veinticinco años, que hubieran sido engaña-
dos en cualquier negocio. Finalmente, el Emperador Marco 
Aurelio estableció por una constitución quo los menores podían 
solicitar un curador general, que los asistiese siempre que fue-
sen incapaces de obrar por sí mismos, y quo á tal efecto podía 
administrar sus bienes (5). Así, pues, y como lo observa Jus-
tiniano, la cúratela general era puramente faoultativa para el 
menor, salvo los casos de un proceso (6), el de recibir las cuen-
tas de sus tutores (7), el de hacerse arrogar (8), el de compa-
recer ante los tribunales antes de la edad de diez y siete años 

(1) Gaius, cap 1, §§ 144, 155, 165,166, 185 y 1 9 5 — I d . id. § 148 .— Id . id. 
5 160.—Id. id., § 154.—Id. id. §§ 180 y 181,— ülpiano, 11,22.—Tito Livio, lib. 
83, § 2.—Cicerón, Pro Murena, 12, 21. 

(2) ülpiano, 12, 4.—Plauto, Pscudol, ac í . 1, Scen. I , V. 68. 
(3 ) Cicerón Le natura Deorum, 3, 30. 
(4 ) Dion Casio, 52, 20. 
(6 ) Capitolino, Marco Aurelio 10. 
(6) Imt.de Just., l ib. 1, t i t . 23, § 2 .—Dig . , lib. 26, t í t . 5,1. 13, § 2. 
(7) Cód., l ib. 5, t í t . 31,1. 7. 
( 8 í Dif., l ib . i l , tí*. 7, 1. 8. 

(1), el de enajenar cualquiera cosa que fuese, y hacer ó reci-
bir pagos (2) y casarse, tratándose de la mujer (3). 

102. Mas no sólo los menores de edad estaban sujetos á cúra-
tela, porquo ella existía también para los enajenados, para los 
débiles de espíritu, para los pródigos y para los enfermos cró-
nicos. En cuanto á los primeros, fué la ley de las XII Tablas 
quien introdujo su cúratela (4), perteneciendo á los agnados y 
gentiles designar entre ellos la persona que había de desempe-
ñar aquella. En caso de no existir agnados, correspondía á los 
magistrados dar curadores á los dementes. Estos eran incapacos 
de una manera absoluta para ejecutar cualquier acto, porque 
no tenían voluntad, la cual es esencial en todos los contratos: 
furiosus nxdlum negotium gerere potest, quia non intelligit quod 
agit (5). 

103. El curador hacía las veces del loco en todos los actos de 
la vida civil (6), y su gestión era garantizada por una hipoteca 
legal sobre el conjunto de su patrimonio (7). Los jurisconsultos 
romanos disputaron, sin llegar nunca á un acuerdo, sobre si la 
cúratela cesaba á cada intervalo lúcido, para volver á ser nece-
saria, si la incapacidad reaparecía. La duda aún persistía du-
rante el Imperio (8); pero Ji^stiniauo decidió que la cúratela 
no debía cesar y renacer á cada intervalo lúcido, sino que de-
bía continuar siempre, sin perjuicio de que el furioso en los 
momentos lúcidos pudiera ejecutar toda clase de actos fuetía de 
la asistencia de curador (9). La cúratela de los débiles de es-
píritu se introdujo en Eoma por el uso, comprendiéndose en 

(1 ) Dig., l ib. 3, t í t . 1,1. 1, § 3. 
(2) Cóli lib. 6, tí*. 71,1. 4.—Dig. , l i b . 4, t í t . 4 ,1 . 7, § 1,-Coi., l ib. », t í t . 

37,11, 25 y 27.— Id. lib. 2, t í t . 22.1. 3. 
(3D Cód. l ib. 5, t í t . 4; 1. JO. 
( 4 i Inst. de Just., lib. 1, t í t . 23, §§ 3 y 4. 
(5) Inst. de Just., l ib. 3, t í t . 19, § 8. 
(6) Dig. l ib. 2 7 / t í t . 10,1; 7, init io. 
(7 ) Cód. lib. 5, t í t . 37, 11. 22, 25 y 27. 
(8) Cód.. lib. 4, t í t . 38, 1. 2. 
(9 ) Cód., lib. 5, t í t . 70,1. 6. 



osta clasificación á los insensatos, á los sordos, á los mudos y á 
aquellos que padecían do una eufermedad perpètua (1). La cu-
ratela de los pródigos remonta á la ley de las XII Tablas. Se 
sujetaba á ella á todos los que delapidaban los bienes que ha-
bían adquirido como herederos ab~intestato de un ascendiente, 
no aplicándose la interdicción sino á estos bienes (2). Despues 
entraron también en la interdicción los bienes adquiridos por 
sucesión testamentaria (3), haciéndose en definitiva toda pro-
digalidad merecedora de curatela (-4). Los pródigos eran inca-
paces de ejecutar actos onerosos, exceptuándose solo el matri-
monio (5), y la aceptación de una herencia (6), porque en orden 
á estos actos la prodigalidad no era de temerse. Todas estas 
forriias de curatela terminaban de pleno derecho por la cura ó 
corrección del incapacitado, sin que fuese necesario un juicio, 
que en caso de existir, no tenía por objeto sino comprobar la 
extinción de la causa que había ocasionado la incapacidad (7). 

101. El derecho r o ¡nano reconocía también otras especies de 
cúratelas, que podríamos llamar accidentales ó^excepcionales. 
Ellas tenían lugar, Io para suplir al paterfamilias que se hubio-
ra hecho culpable de negligencia gravo en la administración 
da los bienes de su hijo impúber (8), ó cuando hubiera rehusa-
do administrar, porque no tenía el usufructo (9); 2° Si el tutor 
se hacía momentáneamente excusar (10), ó durante el examen 
de lá excusa (11); 3? cuando e! tutor estaba impedido de admi-
nistrar, por un caso do fuerza mayor (12). y no se juzgaba nece-

(¡) Init. de Jvtt.. lib. 1, t í t . 23, § 4. 
(2) r i p i a n o , 12, 3.—Paulo, ?, 4,*§ 7. 
(3) Ulpiano, in. id. loe. 
( I ) D i¿ . lib. 45, tic. 1,1. fi. 
( 5 ) Big. l ib. 23, t í t . 2.1. 20. 
( f i ) Big. lib. 29, t í t . 2,1. 5, § 1. 
( 7 ) Big. l ib . 27, t í t . 10,1. I .—Ulpiano, dctutel. 3, § 1. 
( 8 ) Cód. l ib. 9, t í t . 51,1. 13. S 2. 
( 9 ) Cód. lib. fi, t í t . 61,1. 8, § 1 . 
(10) In't. de Just., lib. 1, t í t . 25. S§ 2 y 5. 
( I I ) Big., lib. 19, t í t . 1,1. 17, § 1.' 
(12) Init. de Just., lib. 1, t í t . 25, § 6. 

sario reemplazarlo por otro tutor (1); 4o cuando el tutor debía 
concertar un acto jurídico con el pupilo (2), ó so hacía su 
acreedor ó su deudor (3); 5? durante el litigio para destituir 
al tutor (4); y 6°. cuando se trataba de velar por la conserva-
ción de la mujer en cinta (o). Los tratadistas mencionan ade-
más otras cúratelas: la del ausente, la de la herencia yacente y 
la de la quiebra, todas las cuales tenían por objeto exclusiva-
mente los bienes y eran extrañas al derecho de familia. 

105. Toda esta legislación, con muy señaladas diferencias, pa-
só á España, cuyos jurisconsultos tomaron siempre por base de 
sus interpretaciones lo que con tanta minuciosidad estaba pros-
crito y reglamentado en el Código y en las Instituías de Justi-
niano. Innecesario, pues, nos parece detenernos á recorrer 
una por una todas las partos de las leyes pátrias (6), y por 
tanto nos limitamos á marcar aquello en que radicalmente 
innovaron á las romanas. Las principales de estas innova-
ciones pueden reducirse á dos, siendo la primera, la que ya en 
otra parte hicimos notar (núm. 5), ó sea la relativa á la guarda 
de los hijos que se encomendaba, á la madre por fallecimiento 
del padre (7), y consistiendo la segunda, en otorgar á los tntcj 
res y curadores, en debida recompensa por su trabajo y vigi-
lancia del pupilo, la décima parte de los frutos de los bienes 
de éste (8). 

(L J Big., l ib . 26, t i t . 1,1. 1, §§ 2 y 3. 
( 2 ) Intt. de Just., lib. 1, t í t . 21, § 3. 
(3) Novela 72, cap. 2. 
(43 Cód., l ib. 5 , t í t . 43,1. 7. 
Í5)--Bi<i. l ib. 37. t í t . 9. . , n T . v u o 
C'jJ Part. 6, t í ts . 16, 17 y 1 8 . - F u e r o Real, l ib. 1, t í t . 7,1. 2 . - I d . l ib 3, 

t í t . 7 ,1 . 2 — Gutiérrez Fernández, Códigos apañóles, lio. ¡, cap. •>.—Fernán-
dez Elias, Derecho civil español, lee. 21.—Novísimo Sala, Mexicano lib l , t í t . 
7 —Navarro Amandi, Código civil de España, t í t 9—Alvarez, Derecho real 
de España, de Castilla ?/ de Indias, t í t . 13 ysiguientes .— Hnnio, anotado por 
Heinecio, l ib . 1, t í t . 13 y siguientes,—Febrero de Galván. ü b . 1, t í t . 1 0 — D e 
la Serna y Montalvan, Ber. civ. de España, l ib. 1, t i ts. 5 y fi. 

(7) Part. 6, t í t . 16,1.9. , „ „ , „ 
(8) Fuero Juzgo, lib. 4, t í t . 3 ,1 .3 .—Fuero' .Real , l ib . 3, t í t . 7 ,1 . 2 . - P a r í . «, 

t í t . 14, 1. 4 . — I d . id. t í t . 16,11. 12 y 1 3 — Gutiérrez, pa r t . S, caps. y 21. 



D E R E C H O MODERNO. 

106. Ya en otra parte liemos hecho notar (núm. 11), cómo, se-
gún el derecho francés, la tutela del menor de edad pertenece de 
pleno derecho á la madre, muerto el padre, con lo cual se reú-
nen en aquella las dos autoridades protectoras del hijo, pues, 
además de la que nos ocupa, debe reconocerse que le pertene-
ce también el poder paterno en orden á la educación do éste. 
Hemos ya explicado también (núms. 46 á 65), las condiciones 
y restricciones con que esa tutela podía ser ejercida por la 
madre. Y como las demás disposiciones del Código de Napo-
león, inclusive la institución del Consejo de familia, guar-
dan relación con algunas de nuestras leyes civiles, creemos 
conveniente, para no repetirnos, reservar su comentario para 
cuando nos ocupémos en el de éstas. Hay un principio, sin em-
bargo, que domina toda esta materia en el derecho moderno, y 
es, la abolición de aquella doble autoridad á que se sujetaba al 
menor de edad, según que no hubiese llegado á la pubertad, 
ó que habiéndola alcanzado, aún no cumpliera los veinticinco 
años. La tutela, pues, y la cúratela ya no existen en las leyes 
modernas con las formas y objeto que tuvieran antes, porque 
la mayor edad es fijada desde la ley francesa de 20 de Septiem-
bre de 1792, en los veintiún años. 

107. Nuestra legislación nacional es muy vária en;ordon á la 
tutela, habiéndose inspirado parte en el proyecto de un Código 
civil español dol señor Goyoua, y parte en distintas legisla-
ciones, procurándose aprovechar de ellas todo lo que so consi-
deró adaptable á nuestras costumbres. Los dos Códigos del 
Distrito Federal y el de Tlaxcala, puede decirse que en' ésta, 
como en otras muchas materias, forman un grupo aparto, ca-
si en un todo diferente del que presentan los de Yeracruz y 
Estado de México, muy influidos por la tradición romana. To-
dos, sin embargo, se separan en más de un punto de ésta, como 
vamos á verlo en la exposición que sigue. 

N Ú M . 1. ¿ Q U É E S TUTELA? 

108. Los Códigos del Distrito Federal (art. 430 del de 1870 y 
403 del actual) y el de Tlaxcala (art. 300) definen la tutela: la 
guarda de la persona y bienes de los que no estando sujeto» á 
la pàtria potestad, tienen incapacidad natural y legal, ó sólo 
la segunda para gobernarse por sí mismos. Los Códigos del 
Estado do México (art. 324) y de Yeracruz (art. 375) expre-
san que la tutela tiene por objeto la guarda de la persona y 
bienes del menor que no está emancipado ni sujoto á pàtria 
potestad. Esta segunda definición está tomada de la 1.1, tít. 
16, Part. 6, con la sola diferencia del cómputo de edad, que co-
mo antes lo hemos hecho notar (núms. 99 y 101), se formaba en 
el antiguo derecho, dividiendo el tiempo déla impubertad del 
do la pubertad, aunque comprendiéndose ambas dentro de la 
menor edad. Mas como toda nuestra legislación civil, según 
en otra parte lo expusimos (1), sigue el principio de que la 
menor edad dura para ambos sexos hasta los veintiún años, 
debemos entender que estos textos, sin reparar en aquella do-
ble división, expresan que el menor de veintiún años, aunque 
mayor de catorce, está sujeto á tutela, si no se halla bajo la 
pàtria potestad ni emancipado. Nuestros otros Códigos guar-
dan con los de Estado de México y Yeracruz dos señaladísi-
mas diferencias: consiste la primera en que estos últimos re-
servan la tutela á los menores de edad, sin extenderla, como 
aquellos, á los incapacitados, para los cuales, como veremos 
más adelante, tienen la curaduría. La segunda diferencia se 
palpa, atendiendo á quo, mientras los Códigos del Distrito Fe-
deral y de Tlaxcala sujetan á tutela á los menores de edad, 
áun emancipados, los otros no someten á estos últimos, según 
también después lo haremos notar, sino á curatela especial. To-
das estas legislaciones, sin embargo, coinciden en un punto 
que radicalmente las separa del antiguo derecho, romano y pá-

C1 ) Véase el tomo i de esta obra, núm. 237. 



trio, conforme á ios cuales la tutela tenía por objeto primario 
la persona del pupilo, siendo secundario el de la guarda de los 
bienes, pues ambos objetos pertenecen en igual grado de pre-
ferencia á las obligaciones del tutor (1). En cambio, en cuan-
to á la cúratela, puede decirse que los Códigos de Estado de 
México y de Veracrnz, si bien no la refieren, como el derecho 
antiguo, á los menores púberos, para aplicarla sólo á los inca-
pacitados y en ciertos casos á los menores emancipados, sólo 
le atribuyen obligaciones respecto do los bienes del sujeto á 
ella, sin relación, á lo menos principal, con su persona. 

Todas estas legislaciones, excepto la vigente en el Distrito 
Federal, no hablan de la tutela sino refiriéndose á causas per-
manentes que la motivan, siendo así que, como en otra parte 
lo hemos expuesto (núm. 24), hay también lugar á la tutela en 
todo caso de oposición de intereses entre el hijo y aquel que 
sobre él ejerce la patria potestad. Como éste hay otros casos de 
tutela interina (2), en cuyo estudio nos ocuparemos más ade-
lante. 

Era, pues, precisa una reforma como la traída por el art. 
403 del Código que sirve do base á nuestro comeutario, á fin 
de evitar confusiones, y que se pudiera decir, conforme á la le-
tra de los mismos textos legales, que el estado de sujeción á la 
pátria potestad es iucompatiblo con el de tutela (3). 

(1) Alvarez, In.it. de Ser. Real, tom. 1, pág . 1S2.—Una impor tante senten-
cia, s in embargo, de nuestros t r ibunales [ Juzgado 6. ° de lo Civil del Distr i to 
Federal , 2 de Ju l io de 1875. " E l Foro," tomo V, ná in . 13.] se f u n d a preci-
samente en el principio ant iguo, para deducir que el t u to r no necesita auto-
rización judicial especial para gastos urgentes y notor iamente precisos e n f a -
vor del pupilo, bas tando la autorización general que, como tu to r tiene, si se 
t ra ta , por ejemplo, de los gastos que impor ta u n viaja prescrito a l pupilo 
por razón de enfermedad. Esto demuestra que el viejo principio jurídico sir-
ve aún, en casos no expresamente previstos. Con todo, la importancia igual 
de la persona y de los bienes como objeto de la tu te la , es característica de la le-
gislación moderna. ["Sentencia del Juzgado 2. ° de lo Civil del Distr i to Fede-
ral , 25 de Noviembre de 1884. " E l Foro," tomo XXII1 ,2 . a época, mím. 111.] 

(2) Véase el tomo 4 de esta obra, n ú m . 190. 
(3) Sentencia de la 4 Sala del T r ibuna l Superior de Jus t ic ia del Diatrit« 

Federal , 25 de Enero d e l S S l . ( E l Foro, tom. 16, n ú m . 5'i, pág. 198, comida-
rancios 2 y 3.) 

109. Esta, según nuestro derecho, es también, como en el an-
tiguo, un cargo personal de que nadie puede excusarse sino por 
causas excepcionales, expresamente marcadas en la ley. Asilo 
declaran los arts. 377 del Código de Yeracruz, 325 del de Estado 
de México, 306 del do Tlaxcala, 438 del del Distrito Federal de 
1870 y 411 del actual. De este principio, que es también cons-
tante en la jurisprudencia francesa, se derivan importantes 
consecuencias de que hablarémos en su oportunidad (1). 

110. Y como muy tardíamente eficaces serían las disposicio-
nes legales para proteger á los huérfanos contra su inexperien-
cia, si la provisión de latutelano se hiciese inmediatamente que 
el menor ó incapacitado empiezan á encontrarse cu el caso de 
necesitar tal protección, el derecho moderno, inspirándose una 
vez más en las tradiciones del antiguo, ordena que todas las 
personas con quienes el menor pudiera estar conexionado, ejer-
zan los oficios conducentes á que sea nombrado el tutor en el 
menor plazo posible y so pena de incurrir en una responsabi-
lidad punible. Nuestro antiguo derecho pátrio imponía esta 
misma obligación á los parientes del huérfano, á sus amigos, 
ó á cualquiera dol pueblo, conminando á los primeros con la 
pérdida del derecho hereditario en caso de ser omisos en el 
cumplimiento de tal deber (2). El Código francés, refiriéndose 
también solo á la tutela dativa (art. 406), establece que el Con-
sejo do familia, que debe nombrarla, sea convocado á pedimen-
to de los parientes del menor, de sus acreedores ó de cuales-
quiera partes interesadas y áun de oficio por el Juez de Paz 
del domicilio, pudiendo toda persona hacer á este funcionario 
la denuncia de que un menor y no emancipado se halla en el 
caso de nombrársele tutor (3). Nuestro derecho nacional ha 
respondido á la misma necesidad, estableciendo medidas obli-
gatorias, á fin deque aquella quede cumplidamente satisfecha, 

(1) Demolombc, tom. 7, n ú m . 30.—Laurent , tom. 4, mím. 366. 
(2) Part. 6, t í t . 16,1.12, y glos. de G-reg. López, núm. 7. 
(3) Demolombe, tom. 7, rníms. 193 á 196.—Laurent, tom. 4, núm. 407. 



en cnanto es posible. Empero, si tales medidas lian sido pre 
ceptnadas por nuestras leyes civiles, ni son uniformes en todas 
ellas, ni se ven apoyadas por la misma sanción penal. En efec-
to, mientras los Códigos de Estado do México y de Yeracruz, 
(arts. 326 y 327 del primero; 378 y 379 del segundo) previenen 
que el Juez de primera instancia y en su falta el conciliador 
del pueblo en que se liallare el menor, deben proveer provisio-
nalmente al cuidado de su persona y bienes, liasta que se le 
nombre el tutor definitivo, luciendo inventariar y depositar-
los muebles, si al deferirse la tutela se encuentra fuera de su 
domicilio, y oficiando al Juez de primera instancia de éste con 
testimonio de tales diligencias; y si esta obligación se extien 
de también al caso en que se sepa, haber quedado vacante la 
tutela por cualquiera causa, ó que el protutor y consejo de 
familia no pueden atender «1 la defensa de los iuteroses del 
huérfano, pudiendo señalarse análogas disposiciones en el Có-
digo Civil del Distrito Federal de 1870 (arts. 439 y 446); el vi-
gente (art, 412) se limita á declarar que el ejecutor testamen-
tario, y en caso de intestado los parientes y personas con quie-
nes haya vivido el difunto, bajo cuyo poder estaban un menor 
ó incapacitado á quien deba nombrarse tutor, están obligados 
á dar parto del fallecimiento, dentro de ocho dias, al Juez del 
lugar, á fin de que provea á tal nombramiento. Esta reforma, 
sin embargo, sólo significa que el legislador do 1884 creyó 
conveniente trasladar al Código de procedimientos civiles to-
das las disposiciones del de 1870, por referirse 4 la manera de 
poner en práctica la provisión de la tutela. El Código de Tlax-
cala carece de una disposición á este respecto, salvo que quie-
ra encontrársela en el art. S10, que no impone un deber, sino 
que establece meramente una facultad y sólo respecto de los 
parientes y del albacea. Aparte de tales diferencias, esos mis-
mos Códigos siguen también diverso sistema por lo que respec-
ta á la sanción del precepto que imponen. Los del Distrito 
Federal expresan que la negligencia en dar aviso á quien 

corresponda para la provisión de la tutela, será castigada 
con veinticinco pesos de multa, que podrán aumentarse hasta 
cien. El de Estado de México sanciona dicho precepto, en 
cuanto á los parientes del menor, con la privación del derecho 
de ser tutores, pro- tutores, ó miembros del Consejo de familia, 
y del do suceder ab-intestato, si no hubiera llegado á darse el 
aviso por cualquiera otra persona. La misma sanción, excepto 
la última parte, previene el Código de Veracruz. En cuan-
to á los jueces, tanto el Código do Estado do México, como 
el de Yeracruz, declaran: que en caso de no cumplir con 
lo que les concierne en orden á la tutela, responderán de los 
daños que sobrevengan por tal motivo al menor. El Código 
del Distrito Federal de 1870 (art. 446), declara que el Juez 
omiso en ei cumplimiento de las prescripciones referidas, sólo 
será responsable do los perjuicios que sufran los incapaoes, 
además de las ponas en que incurra conforme á las leyes. Esta 
misma declaración se encuentra en los arts. 1427 del Código 
de procedimientos civiles vigente en el mismo Distrito Fede-
ral y 1390 del de igual clase de Tlaxcala. 

N Ú M . 2 . ¿ Q U I É N E S E S T Á N S U J E T O S A T U T E L A ? 

111. La antigua legislación española, siguiendo á la romana 
(núms. 99 y 101), sujetaba á tutela solamente á los menores de 
catorce y doce años, atendida la diferencia del sexo, y reservaba 
la curaduría no sólo para los mayores de aquella edad y meno-
res de veinticinco años, siuo también para los que, habiendo ya 
cumplido éstos, se hallaban impedidos para administrar sus 
bienes por locura, prodigalidad, sordera-mudez y enfermedad 
perpétua (1). Este mismo sistema, cuya organización tendre-
mos más adelante oportunidad de exponer con todos sus por-
menores, siguen los Códigos de Yeracruz y Estado de México, 
exceptuándose sólo el punto relativo á la edad, la cual, como 

(1) Part. 6, t í t . 1G, 1,13 y glos. 1 de Greg. López.—Sala Mexicano, t«m. 
1, núm. 33, t í t . 8. 



ya dijimos, no es dividida por las leyes modernas en las dos 
épocas de pubertad ó impubertad. Dichos Códigos (arts. 375, 
533 y 534 del primero; 324, 482 y 483 del segundo) expresan 
que el menor de edad no emancipado ni sujeto á pátria potes-
tad, está sujeto á tutela; mientras el mayor de edad, pero in-
capaz de administrar sus bienes por sí misino, por locura, áun 
teniendo intervalos lúcidos, demencia, imbecilidad, sordera-
mudez con ignorancia del arte de leer y escribir, prodigalidad 
é interdicción civil por causa de delito, está sujeto á curadu-
ría. El Código del Estado do México somete también á cura-
tela al menor emancipado para comparecer en juicio, y si igual 
prescripción no se encuentra en el Código de Yeracruz, es por-
que éste, como lo veremos despues, previene para tal caso que 
el menor cuente con el permiso paterno ó judicial. 

Los Códigos del Distrito Federal han seguido absolutamen-
te otro sistema, pues inspirándose en el francés, sujetan á tu-
tela no sólo á los menores de edad no emancipados, sino tam-
bién á los incapacitados por locura, idiotismo, imbecilidad, áun 
cuando tengan intervalos lúcido?, á los sordo-mudos que no 
saben leer ni escribir y á los menores emancipados para los 
negocios judiciales (arts. 431 y 432 del Código de 1870, 404 y 
405 del actual; 390,489, 506 y siguientes del francés). La cúra-
tela, llamada en la última de estas legislaciones, tutela subro-
gada, no desempeña en todas ellas sino el papel do una insti-
tución creada para vigilar los actos del tutor é interponerse 
entre éste y el pupilo, siempre que los intereses del uno y del 
otro estén en oposición. Más adelante expondremos las dife-
rencias que separan estos sistemas, bastándonos por el momen-
to consignar que los tres Códigos mencionados marcan una 
profundísima modificación respecto á las leyes antiguas en or-
den á los sujetos á tutela y cúratela (1). 

El Código do Tlaxcala sigue el mismo sistema (arts. 301 y 

(1) Demoloinbe, torn. 8, núm, 560.—Laurent, torn. 5, ni ím, 286. 

302); pero no contiene en ninguna parte la institución de la 
cúratela. 

112. Si en cuanto á los menores de edad sujetos á tutela, el 
comentador no encuentra ninguna dificultad, no sucede lo mis-
mo en orden á los incapacitados, respecto de quienes puede 
surgir la duda sobre si, áun siendo menores, están sujetos á la 
tutela de éstos, ó si la de los incapacitados solo les alcanza 
desdo la mayor edad en adelante. A falta de texto expreso en 
el Código francés, la doctrina y la jurisprudencia están acordes 
en declarar que la tutela de los incapaces no los comprende 
mientras son menores, pues entonces están sujetos á la que les 
concierne por razón de su edad (1). Nuestra legislación nacio-
nal declara expresamente esto mismo, como es de verse en los 
arts. 312 del Código do Tlaxcala, 470 y 471 del del Distrito 
Federal de 1870, y 415 y 416 del actual, según todos los cua-
les el menor de edad no emancipado, que fuere demente, idio-
ta, imbécil ó sordo-mudo, estará sujeto á la tutela de meno-
res, mientras no llegue á la mayor edad. Lo mismo, sin duda 
alguna, debe decirse en vista de los arts. 533 del Código de 
Veracruz y 482 del de Estado de México, sin dejar do recor-
dar por de contado la semejanza do estas legislaciones con el 
antiguo derecho (2). 

113. La más evidente justicia es la que ha dictado al legisla-
dor la idea de someter á tutela ó cúratela á los mayores de edad 
privados de inteligencia. ÍTos creemos dispensados de explicar 
cómo deben entenderse las varias formas do enajenación men-
tal, después de lo que tan extensamente hemos expuesto en otra 
parte y con motivo del matrimonio (3). Nuestra legislación, 

(1) Valette, torn. 1, pag. 372.—Laurent, torn. 5, num. 286.—Proudhon, 
torn. 2, pag . 546.—Demolombe, torn, 8. mim. 561. 

(2) La Serna, Btreaho Romano y Espafiol, torn. 1, l ib. 1, t i t . 23, § 3.—Do-
mat , Lis loit civilet. de tut. et curat,—L. 3, § l , f f . de tut. 

(3) Vease el tomo 2 de esta obra, niims. 195 a. 243.—Sentcncia del juzgado 
6 P de lo Civil del Dis t r i to Federal , 21 de J u n i o de 1876 [El Foro, torn, 7, 
nt im. 7, considerando3 1 ? y 2 P ] 



lo mismo que la francesa (art. cit. 489) declara que la enaje-
nación mental sujeta al paciente á tutela ó cúratela, aun cuan-
do tenga intervalos lúcidos. Si liemos censurado, en nombre de 
la ciencia, la teoría de los intervalos lúcidos, con cuyo funda-
mento la ley permite el matrimonio que se contraiga durante 
ellos, no podemos menos que aplaudir, sin dejar do señalar en 
esto una contradicción, que se sujete á tutela á esos incapaci-
tados en quienes las aparentes reapariciones de la razón no ha-
cen, como enseña Ducaurroy, sino indicar, como más necesaria, 
la interdicción (1). En efecto, cuando se t ra ta do enajenación 
sin intermitencias, la misma franqueza de la enfermedad ahu-
yenta todo peligro de un contrato cualquiera, áun dañoso, con 
el incapacitado. Fuera de esto, creemos haber demostrado que 
la ciencia no ha logrado decir la última palabra ni sobre la 
naturaleza del intervalo lúcido, y lo que es más importante 
áun, ni sobre su duración, circunstancias ambas que hacen im-
posible establecer el verdadero estado del enajenado en un 
momento cualquiera. Ante este inconveniente que, de no ha-
ber sido orillado por el legislador con la absoluta y constante 
sujeción á la tutela, habría sido causa de insolubles litigios, no 
quedaba otro medio que declarar cómo áun los intervalos lúci-
dos constituyen uu estado perfecta y debidamente compatible 
con la sujeción tutelar, en lo cual la legislación moderna, no 
hace sino repetir una prescripción de la antigua (2). 

114. ¿DeDen ser también comprendidos, entre los sujetos á tu-
tela, los sordo mudos? Hemos también hablado en otra parte (3) 
de las declaraciones legales en órden á los sordo mudos, quienes 
si en la antigüedad eran como absolutamente faltos de inteli-
gencia, guardan hoy, merced á descubrimientos tan maravillo-
sos como humanitarios, un estado que no debe confundirse con 

CI )Ducaurroy, tom. 1, núm . 711.—Durimton, t o m . 3, nárn. 715.—Laurent , 
tom. 5, núm. 250. 

C i ) Cói. l ib. 6, t í t . 70,1. 6¡ 
CS3 Yéaie • ! t o m o 2 de ei ta obra, núms. 236 a 24S. 

la insania, si á él no acompaña la ignorancia del arte de leer 
y escribir. El Oódigo francés guarda un silencio absoluto so-
bre la capacidad intelectual de los sordo-mudos, de donde in-
fieren los comentadores que pertenece al arbitrio de los Tri. 
bunales decidir en cada caso particular, según las circunstan-
cias, si un sordo mudo debe ó no recibir tutor. Ante esta omi-
sión del legislador francés no es imposible que la sordera 
mudez, áun acompañada de la absoluta ignorancia en el arte 
de leer y escribir, no amerito la imposición de la tutela, si por 
otra parte se descubre la inteligencia en el paciente (1). Nues-
tra legislación nacional es uniforme en este punto, establecien-
do que sólo deben considerarse como incapaces, y por tanto 
como necesitados de tutela ó cúratela, los sordo-mudos que no 
saben leer ni escribir. 

115. Según el antiguo derecho, hemos visto antes (núm. 102) 
que estaban también sujetos á cúratela los pródigos, que en el 
lenguaje de las XII Tablas eran solamente aquellos que dilapi-
daban los bienes adquiridos ab_intestato; pero cuyo nombre se 
hizo después extensivo por el derecho pretoriano á los que di-
lapidaban toda especie de bienes. Esta misma legislación pasó 
al Código de las partidas (2), y es la que rige en la mayor par-
te de los Códigos modernos con más ó inénos modificaciones. 
La ley francesa, sin llegar hasta el extremo del antiguo dere-
cho, en el cual se confundían el pródigo y el demente, estable-
ce (art. 513) que puede ser nombrado al pródigo un consejo 
judicial, sin cuya asistencia aquel no pueda litigar, transigir, 
tomar prestado, recibir un capital mueble, descargarse de él, 
enajenar ó hipotecar sus bienes. Se ve, pues, que según la legis-
lación francesa, no existe la interdicción por causa de prodi-
galidad, señalándose como tínico remedio para este vicio, el 

CU Dalloz, Pep. "Interdietión," núm. 26. 
C2) Part. 5, t í t . 11,1. 3 .— Id . 6. t í t . 16, L i.—Id. id., t í t . 1 1 .9 .— Id . id. , t í t . 

id., 1. 13. -Id. 3, t í t . 6.1. 2 — L a Serna. Derecho romano, l ib. 1, t í t . 23. § 3.— 
Domat , Les lois civils, lib. 26, t í t . 5,—Donellus, Opera, tom. l l , a d , t í t , i % . 
de veri, tbligat, p&g. 565. 

TOMO P. 19 



nombramiento de un consejo judicial sobre cuyas condiciones 
y facultades hablarémos más adelante. 

Entre nuestros Códigos sólo los del Distrito Federal de 1870 
íarts. 432, inciso 1 y 472), de Estado de México (art 483), 
y de Yeracruz (art. 534) se ocupan déla prodigalidad, dán-
dole todo el valor de una verdadera causa de interd.ccon, 
aunque solo también en cuanto á los bienes. En otra parte 
liemos trascrito (núm. 41) los motivos que la comisión refor-
m a d o r a del Código civil del Distrito Federal de 1 8 7 0 , tuvo 
presentes para suprimir esta causa de incapacidad, que se en-
cuentra en casi todas las legislaciones, tanto antiguas como 
modernas. Ha llegado, pues, el momento de dar nuestra opi-
nión sobre esa reforma, y para ello juzgamos conveniente em-
p e z a r p o r definir la prodigalidad. El derecho romano nos ha 
trasmitido algunos conceptos á esto respecto, los cuales por su 
absoluta conformidad con el orden moral más umversalmente 
aceptado, no pueden menos que servir aún hoy todavía para 
l a m á s exacta interpretación de nuestras leyes. Quando, dice 
el jurisconsulto Paulo, tu bona paterna avitaque nequitia tua 
disperdis, liberosque tuos adegestatem perducis, ob eam rem tibí ea 
recommercioque interdico (1). Ulpiano definía claramente al 
pródigo, diciendo que es: qui ñeque tempus, ñeque finem expensar 
rumhabet, sed sua dissipando et dilacerando prof undü (2). Una 
c o n s t i t u c i ó n imperial decía: Non est novum quosdam, etsi men-
tís suce videbuntur ex sermonibus cum potes esse, tamen sxc tractare 
bona ad se pertinentia, ut, nisi subveniatur his deducantur m eges-
tatem: eliqendus itaque erit qui eos concilio regat: nam crquum est, 
prospicere nos etiam eis, qui quod ad bona ipsorum pertinet, funo-
sum faciunt exitum (3). Es de esta fuente de donde Meslé tomó 
inspiración para decir que la prodigalidad consiste en la disi-
pación de los bienes, en la mala conducta de aquellos que, pa-

CD Paulus, Senten., l ib. 3, t í t . 5. 
(20 Big., l ib. 27, t í t . 10,1. 1. 
( 3 ) Big., lib, 26, t í t . 5 ,1 . 12, § 2. 

reoiendo razonables en sus disoursos, llevan uua vida de in-
sensatos en cuanto al gobierno de sus bienes (1). Tal es, pues, 
la prodigalidad ante cuyas funestas y evidentes consecuencias 
la mayoría de los legisladores no ha vacilado en imputarlas á 
una causa que es preciso considerar como merecedora de cas-
tigo radical. Y como para lograr este objeto, el sistema más 
obvio era considerar la prodigalidad entre los defectos que in-
capacitan al hombre para el ejercicio de los derechos de la 
vida civil, así se ha hecho, evitando que los vicios se apoderen 
del individuo hasta hacerlo su miserable instrumento, que la 
miseria y el desamparo sean muchas veces la única herencia 
que trasmitimos á los séres que nos deben la existencia, y que 
el Estado, en lugar de destinar sus tesoros al progreso de la 
instrucción pública y al impulso de la industria, sobrelleve el 
pesado fardo que importa el sustento de innumerables perso-
nas, ya bien encaminadas, por el corruptor ejemplo de sus pa-
dres, á la ociosidad y al crimen, y sin otros elementos para la-
brar su felicidad, que el recuerdo de escandalosas disipaciones 
y de dibilidades vergonzosas. Nada hay en esto, sin duda, que 
sea indigno de la sabiduría del legislador, ni contrario al de-
recho individual, cuya extensión acaba allí donde comienza 
otro derecho individual ajeno. "¿Qué hará el pródigo, pregun-
ta uno de los jurisconsultos más entusiastas por la defensa de 
los derechos del hombre, cuando haya disipado su patrimonio? 
Pedirá alimentos á aquellos que están obligados á suministrár-
selos. ¿Y no es de todo pnnto injusto, que aquel que ha disipa-
do su fortuna, obligue después á su familia á sostenerlo? Si él 
no tiene ascendientes ni descendientes, se dirigirá á la caridad 
pública. Pero es igualmente injusto que el patrimonio de los 
pobres sirva para alimentar á un hombre que era rico, y que 
ha tenido á bien arrojar á la calle todo lo que tenía, en locas 
disipaciones. El abuso de la propiedad puede y debe ser lirni-

l ) Meslé, (Entres, pa r t . 2, ch»p. 10, n á m . 7. 
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tado, desde que comprometa otros derechos (1)." ¿-Vamos de 
otra'suerte, y so pretexto de una libertad meramente nominal,. 
á dar rienda suelta á todos los conatos que de ciertos infelices 
h o m b r e s hacen presa, para derramar sin tasa ni medula los 
bienes que representan el fruto tal vez del trabajo de nues-
tros antepasados, y que no nos han sido trasmitidos sino á 
condición de conservarlos y aumentarlos para nuestros póste-
ros? ¿Qué semillero, por otra parte, do vicios trascendentes al 
conjunto social, la vida de algunos seres, reducida á gastos des-
ordenados, al juego de todos los días, á los festines impuros, 
á la renovación ridicula de vestidos según los incesantes ca-
prichos de la moda, á locas y vanas profusiones en fin, de todo 
lo cual la sociedad y el individuo no obtienen sino el incitante 
espectáculo de la ociosidad y del vicio? Creemos que, á lo me-
nos para prevenir los incalculables males que de la prodigali-
dad permitida se siguen, debe todo buen legislador castigarla, 
siquiera con la privación de los derechos de administración 
sobre aquellos bienes de quo hace un uso indebido. Si á es-
to añadimos que los crímenes son siempre precedidos y ali-
mentados por el vicio impune y triunfante, el deber del legis-
lador reviste todos los caractéres de una obligación grave ó 
inexcusable. El interés social viene igualmente y de manera 
más directa en apoyo de la necesidad de prevenir por medios 
eficaces la conducta perniciosa del pródigo. Estése seguro de 
que las dilapidaciones excesivas no hacen sino sustraer á la 
industria caudales que servirían para hacerla nacer y aumen-
tarla. Fuera, pues, de que la prosperidad de un país no con-
siste solo en los bienes materiales, sino en la mayor extensión 
entre los habitantes, de todas aquellas virtudes, que se lla-
man laboriosidad, ahorro, previsión, etc., etc., la expenencia 
comprueba que el pródigo devora en sus vicios todo lo que ha-

m Lauren t , tom. 5, nám. 3 4 0 —Ber t r and de Greville, Ripport au Tribu* 
¡ ta i , n ú m L—Émmery , Expossé des motifs., n i ím 12 . CLocre, t om. 3 , pag». 
•73 y 475. 

ría vivir y prosperar á cien familias. La prodigalidad lo este-
riliza todo y hace en su torno el vacío más triste y desconso-
lador (1). 

Mas ¿cómo fijar las verdaderas proporciones que ha de pre-
sentar la prodigalidad, para ser considerada en el número de 
las causas de incapacidad? Nuestro Código civil del Distrito 
Federal de 1870, sin confundir al disipador desenfrenado con 
el hombre generoso é ilustrado que, ó alivia los sufrimientos 
de sus semejantes infelices, ó alienta las empresas industriales 
ó las bellas artes, ni con aquel á quien no puede imputarse 
otra cosa que el mal éxito de sus negocios, establece (arts. 473. 
474 y 475) que por prodigalidad debe entenderse la disipación 
de los bienes en el juego, la embriaguez, la prostitución y el 
lujo, extendiéndose éste más allá de lo que permiten las rentas 
ó utilidades de aquellos. Verdad es que el mismo Código (art. 
476) abre la puerta á otras causas de prodigalidad, que deja á 
la prudencia del Juez. Si hemos encontrado justos y conve-
nientes los primeros preceptos, no podemos decir otro tanto 
de éste, que deja al arbitrio judicial la decisión de un punto 
en que tan interesada está la reputación del hombre. Y si to-
marnos en cuenta la variedad de criterios con que, ya fuera de 
un texto preciso de la ley, puede juzgarse de un hecho en que 
tan principal papel desempeñan las circunstancias acciden-
tales de la vida, no podrá negarse quo se presta á irritantes y 
hasta contradictorios abusos esa facultad omnímoda, otorgada . 
á los jueces para graduar en cada caso particular la existencia 
del vicio que nos ocupa. Los Códigos de Veracruz y Estado 
de México (arts. 512 de éste y 560 de aquel) no entran en defi-
niciones sobre la prodigalidad ni incurren de una manera ex-
presa en el defecto que acabamos de señalar, por lo cual se pa-

c í ) Courcelle Seneuille, Science Social, e t u d . X I I , pag. á l ! ) . -Melchor Sal-
vá, Economía Política, tom. 2. pág. 4 7 3 , - A d a m Smith, Rtehessce des M-
tiöns, tom. 2, lib. 5. cap. 2, pág. 5 9 4 , - L e r o y - B e a n h c u Essax sur la repart. 
iet richesses, p á g . 230. 



recen al francés qne así mismo procede, siguiéndose sin embar-
go de este silencio que el arbitrio judicial es también, según 
ellos, la única norma para todas las causas de aquella in-
capacidad (1). 

116. Volviendo al orden seguido por las legislaciones moder-
nas en la enumeración de los sujetos á tutela, debemos decir que 
no sólo los menores de edad lo están antes de la emancipación, 
sino también después de ella y hasta cumplirla edad de 
veintiún a ñ o s , para los negocios judiciales. La emancipación, 
pues, de que nos oouparémos en otra parte, no opera en favor 
de los menores el efecto do darles una personalidad jurídica 
completa, pareciendo como que el legislador, al libertarlo de 
la pátria potestad, todavía ha abrigado algún temor por causa 
de su inexperiencia en orden á ciertos actos que, como los judi-
ciales, importan un compromiso solemne y trascendental. Esta 
declaración que se encuentra consignada en el art, 405 del Có-
digo que sirve de base á nuestro comentario, hemos dicho que 
figura también en el art. 432, inciso II del Código del Distrito 
Federal de 1870 y en otros textos correspondientes de los Có-
digos de Estado de México, de Veracruz y de Tlaxcala, siendo 
también la misma á que se refieren los arts. 482 y siguientes 
del Código francés, si bien empleando el nombre de cúratela va 
vez del de tutela que emplean lasdosprimeraslegislaciones. Es-
te punto no es, si se recuerda lo que en otra parto hemos dioho 
(núm. 101), sino una reproducción del antiguo derecho romano, 
al cual había seguido también la ley Alfonsina, al establecer 
el curador ad-litem que, á diferencia del ad-bona, era impuesto 
á los menores púberos en razón de su inexperiencia, por no ha-
ber aún llegado á la mayor edad (2). 

(1) Duráuton, tom. 2, núm. 798.—Toullier, tom. 2, n ú m . 1571.—Demo-
loml»e, tom. 8, núm. 528. 

(*) Part. 6, t í t . 16.1. 13.—Greg. López, ^ o í . S.—Gutierre«. Opera, par t . 1, 
cap. 9, núm. 18.—Sala Novísimo Mexicano, tom. l, lib. 1.® t í t . 7, núm. 33, 
AAvarez, Intt. de Derecho real de España i Ind , tom. 1. ° , t í t . XXII I .— 
Sentencia del juzgado 2.® de lo Civil de l Distr i to Federal , d» 10 de J u l i e 
de 1890. (Anuario d» legi»l. j jurisp., MCC. de ju rnp . , tom. 7, p i g . 4 9 5 J 

117. Como quiera que la tutela ó cúratela de los incapacitados 
no los comprende, según lo hemos expuesto (núm. 113), sino 
desde que son mayores de edad, puede ocurrir la siguiente 
cuestión: sujeto á tutela ó cúratela, un padre de familia inca-
pacitado ¿bajo qué potestad quedan sus hijos? En el antiguo 
derecho, romano y español, no se encuentra ninguna disposi-
ción expresa acerca de este punto. Tal silencio debe de pro-
venir de que, como en otra parte lo hemos hecho notar (núm. 
3), la pátria potestad era atribución privativa del padre, sin 
que jamás por su falta se trasladase á otra persona, ni aún á 
la madre viuda. Si á esto se agrega que por el solo hecho de 
la impubertad y minoridad los que en uno ó en otro caso se 
encontraban, eran sometidos á tutela ó cúratela conforme á 
la prescripción legal, parece lo más natural en la lógica jurídi-
ca, que en el supuesto que nos ocupa, hubiese lugar á una cú-
ratela excepcional, especialmente destinada para los impúbe-
ros, como una cúratela para los púberos menores de edad. Re-
petimos que nos es desconocido el texto que expresamente re-
suelva la dificultad (1). 

En derecho francés, tampoco se encuentra una solución pre-
cisa á la cuestión propuesta, en orden á la cual asegura un emi-
nente jurisconsulto (2), quo hay una laguna en la ley. Cree-
mos que así es la verdad, sobre todo, en lo que respecta á la hi-
pótesis de que una persona extraña sea el tutor del padre de 
familia incapacitado. Mas como ñiera de esto caso puede su-
ceder que el incapacitado tenga esposa, ya hemos visto en otra 
parte (núm. 11), cómo entonces la ley francesa prescribe que 
los hijos queden bajo la tutela de la madre, perteneciéndole la 
administración de todos los bienes como parte integrante del 
poder paterno (3). Contra esta solución se levanta la incon-

(1) Van Wetter , Droit romain, tom. 2, § 642. 

» a £ : i \ n ú m 3 3 0 9 . - M a r c a d é , „ r r - r f . 507, núm. l . - D e m o -
lembé, tom. 8, núm. 611. 



testable objeción de que en ninguna parte dice aquella ley, 
que el ejeroicio del poder paterno se suspenda por la interdic-
ción de quien lo ejerce (núm. 41). En consecuencia, el incapa-
citado continúa ejerciendo ese poder, siendo por lo mismo vá-
lidos todos los actos por él practicados, principalmente duran-
te los intervalos lúcidos (1). 

Nuestro derecho nacional ha sido en este puesto, como en 
otros, más previsor que la antigua y las modernas legislaciones 
extranjeras. En efecto, todos nuestros Códigos á una declaran 
que los hijos menores de un incapacitado están sujetos al mis-
mo tutor de su padre, en el caso de que no haya otro ascen-
diente bajo cuya potestad deban caer conforme á la ley (arta. 
553 del Código de Yeracruz; 503 del de Estado de México; 318 
del de Tlaxcala; 497 del del Distrito Federal de 1870 y 417 
del actual). Respecto de este último, pudiera decirse que no 
expresa claramente el concepto que le atribuimos; pero su sen-
tido no puede ser otro, dado que más adelante el legislador, al 
ocuparse de la tutela legítima de los incapacitados por locura, 
claramente dice (art. 454) lo que acabamos de declarar (núm. 
43). 

N Ú M . 3 . C O N D I C I O N E S D E L A T U T E L A . 

118. El afán de los legisladores por asegurar en cuanto sea 
posible la educación ó intereses ó solamente estos últimos, de 
las personas sujetas á tutela, ha hecho en todo tiempo fijar la 
atención sobre la conveniencia y áun necesidad de erigir, al lado 
de la persona del tutor, otra autoridad igualmente protectora, 
para que por el concurso de ambas queden menos expuestas á 
omisiones y negligencias, los gravísimos deberes cuyo cumpli-
miento les está confiado. Esta idea se encuentra en la legisla-
ción romana (núm. 97) y también en la antigua española (2), 

(1 ) Lauren t , tom. 5, n ú m . 303 bis. 
( 2 ) L. L. 2 y 3, t í t . 18, Part. 6,—De la S e m a . Derecho Romano,lib. 1, t í t s 

25 y 2 6 . — N o vis- Salfc Méxicino, tom. 1, l ib. I , t í t . 7, núm. 34. 

aunque fuerza es reconocer cómo los antecedentes que allí se 
contienen, son muy poco claros y definidos, refiriéndose más 
bien á la sustitución del tutor por el curador, que al concurso 
do ambos en favor del menor ó incapacitado. Es el Código 
francés el primero á quien verdaderamente se debe la crea-
ción de una garantía más, que la que podía proporcionar la tu-
tela, en favor de la persona é intereses del sujeto á ella. Si en 
el antiguo derecho el curador de que hablamos, no intervenía 
sino faltando ya el tutor por excusa, por remoción ó por opo-
sición de intereses entre él y el pupilo, la ley francesa lo esta-
blece de una manera permanente y por el sólo hecho de exis-
tir la tutela, atribuyéndole facultades que, como en su opor-
tunidad veremos, pertenecen unas á mera vigilancia déla 
conducta del tutor, y otras á protección directa y decidida en 
favor del sujeto á tutela, y en contra de aquel (art. 420). Tal 
es, en efecto, el subrogado tutor del derecho francés. Y como 
si esta garantía no hubiera parecido suficiente al legislador, 
establece también la institución del consejo de familia, que es 
una especie de tribunal doméstico, destinado á sobrevigilar no 
s ó l o al tutor, sino también al subrogado tutor, teniendo, en-
tre otras facultades, la de remover al uno y al otro. Nos reser-
vamos hablar también más adelante de esta institución de la 
cual, con más razón que de la anterior, puede asegurarse que 
no tiene precedentes en el antiguo derecho. 

Nuestros Códigos nacionales se han mostrado igualmente 
celosos respecto de las garantías con quo ou toda buena legis-
lación debe escudarse el ejercicio de la tutela. Los de Yera-
cruz y Estado de México siguen al francés en cuanto al subro-
gado tutor, que en ellos es llamado protutor (arta. 376 del 
primero y 356 del segundo) y también respecto del Consejo de 
familia (arts. 403 de id. y 364 de id). Los Códigos del Distrito 
Federal (arts. 433 del de 1870 y 406 del actual), más confiados 
que los anteriores, sólo han juzgado necesario que un curador 
intervenga en el desempeño de la tutela por el tutor. De núes-



tros Códigos forma radical excepción en el punto que nos ocu-
pa, el de Tlaxcala, que como en otra parte lo indicamos, 110 
hace para nada mención (núm. 111), de otra autoridad protec-
tora del menor ó incapacitado, que de la tutela. 

119. Una de las más importantes condiciones de la tutela en 
el derecho moderno, es su unidad, principio implantado en la 
legislación en vista de las enseñanzas de la experiencia de la 
cual dan patente prueba las mismas varias distinciones del 
antiguo derecho, para impedir los inconvenientes que resulta-
ban de la multiplicidad de tutores. En Boma podían presen-
tarse tres hipótesis: ó se dividía la gestión de los bienes, ó se 
nombraba un sólo administrador, estando otras personas en-
cargadas del cuidado del menor, ó se consideraba como común 
y solidaria entre varios la administración. En el primer caso, 
y pudiendo hacerse la división, ya por el testador (1), ya por 
el magistrado (2), cada tutor tenía el derecho y el deber ex-
clusivos de administrar en el radio que le era señalado: Y el in 
partes, vel in regiones: et, si ita fuerit divissa, unusquisque excep-
tione summovebitur pro ea parte vel regione qua.m non administrat 
(3), y se le consideraba como tutor honorario respecto de sus 
colegas (4), á quienei debía vigilar en el desempeño de sus 
funciones (5) y hasta podía hacerlos destituir (6). Esto último 
se entiende en el caso de que la tutela hubiera sido encomen-
dada en su integridad á todos los tutores (7). En el segundo 
caso, ó sea, el do un administrador único, que podía ser nombra-
do por el testador (8) ó por la mayoría (le los tutores (9), sin 

( i : Dig., l ib . 26. t i l 2, 1. 15. 
(2) Dig., l ib. 26, t í t . 7, 1. 3, § 9. 
(3) D¡g., lib. 26. t í t . 7,1. 4. 
(4) Cód.. l ib. 5, t í t 52,1. 2. 
( 5 ) D¡g., l ib. 26, t í t 7, 1. 3, § 2. 
(6) Dig., l ib 26, t í t . 7,1. 3, § 2. 
(7) Van Wet te r .—Droi t romain, tom. 2, § 632. 
C8) Dig., l ib . 26, t í t . 7,1. 3, § 1. 
( 9 ) Dig., l ib. 28, t í t . 7 .1 . 3, $ 7. 

que tal derecho perteneciera nunca al magistrado (1), podía 
suceder que de varios tutores testamentarios ó dativos, uno de 
ellos reuniese la administración íntegra en sus manos, median-
te la oferta de un fiador, lo cual no estaba obligado á hacer (2), 
ó que todos se pusiesen de acuerdo en nombrar un gerente 
único, quien entonces tenía sólo el derecho y el deber de ad-
ministrar, siendo considerados los otros como tutores hono-
rarios en el sentñlo antes dicho. En el tercer caso, ó sea cuan-
do la administración era común, porque todos los tutores ofre-
ciesen fiador ó persistiesen en administrar juntos, sus derechos 
y deberes en el ejercicio do sus funciones eran solidarios (3), 
bastando la autorización de uno solo para la validez de losac-
tos del impúber (4). salvo que se tratase de su arrogación, la 
cual exigía por su grande importancia la intervención de to-
dos los tutores. Más adelante hablarómos de la responsabili-
dad do los tutores en estos varios supuestos, en todos los cua-
les fuerza es reconocer que el voto de la ley era la unidad en 
el desempeño de la tutela, sane enim facilius unus tutor et actio-
nes excercet et excipit ne per multos tutela spargatur (5). Lo mis-
mo que decimos de la tutela, sucedía con la cúratela (6). 

Toda esta legislación pasó al Código de las Partidas para el 
caso de que hubiese acuerdo entre los varios tutores, ya sobre 
que todos administrasen, ora para que lo hiciese uno solo. Pe-
ro en el supuesto do que tal acuerdó no existiese, el Código 
Alfonsino, á diferencia de la ley romana, prevenía que el Juez 
escogiese aquel que eu su superior conocimiento apareciera 
como más capaz y provechoso para los intereses del menor. 
Otra diferencia puede también señalarse con el derecho roma-

cn Diq., l ib . 26. tít. 7,1. 3, §8. 
(•2) Dig., l ib . 26, t í t . 2 , 1 . 1 . 17 y 19, § 1. 
(33 Cod., l ib. 5, t í t . 40, 1. 1. 
(4) Cód., l ib . 5, t í t 59, 1. 5. 
05) Dig., l ib. 25, t í t . 7 ,1 . 3, § 6: 
(6") Dig., lib. 26, t í t . 7,1. 3. ini t io y § 5. 



no, respecto de la cúratela, la cual era rigurosamente una, en 
cuanto á la persona encargada de ejercerla (1). 

En derecho francés puede decirse que domina el mismo 
principio de la unidad de la tutela, á pesar de que no ha de-
jado de opinarse que, no estando prohibido por la ley de una 
manera expresa el nombramiento de más de un tutor, podía 
éste tener lugar siempre que lo exigiese el mayor interés de 
los menores Í2). Pero la doctrina contraria ha prevalecido, 
fundada tanto en la discusión que precedió al Código de Na-
poleón (3), como en la consideración de las intrincadas com-
plicaciones y de los graves perjuicios que se seguirían al me-
nor por la división del personal de la tutela (4). Se conviene, 
sin embargo, generalmente eu que hay dos casos en las cuales 
cabe la dualidad de la tutela: aquel en que por pasar la madre 
viuda á segundas nupcias, (núm. 65), si es mantenida en la tu-
tela de los hijos, el conseja de familia debe darle por co-tutor 
al segundo marido según el art. 396; y aquel en que por poseer 
el menor bienes en las Colonias, manda el art. 417, que la ad- • 
ministración de tales bienes sea confiada á un pro-tutor, quien 
habrá de proceder en ella con absoluta independencia del tu-
tor. 

La unidad de la tutela es también principio aceptado ex-
presamente por nuestra legislación nacional (arts. 325 dol Có-
digo de Estado de México, 377 del de Veracruz, 303 del de 

(1) Fart. 6, t i t . 16, 1.1. 9 y 11.—Gutiérrez Fernández , Códigos Españoles, 
l ib. I. cap. 5, a r t 2.—Alvawz, Ob. rit— Febrero, edicióu de Galván, lib. 1, 
t i t ! 10. cap. 1, n ú m . 14 y cap. 2, n ú m 6.—Hevia Bolaños, Cuña Philipica, 
par t . 1. § 18. nú 'n . 11.—Curia Mexioana, pág . 2-6. n ú ns. 8 9 y 860.—San-
tenci'a de los J u z g i d o s 1. ® y 2. ° de Le t ras de la ciudad de G \ana jua to , 28 
de noviembre de 1851. (Gaceta de los Tr ibunales t»m. 3 , p <g. 233 ) _ 

(2) Argau, Institution au droit français, torn. 1. pág. h 1 —Merlin, Rep. 
"tutele" sect. 2. § 2, a r t . 1—Arre t s : Par is . 15 Messidor a n X I I Rouen, 8 
mai 1812. (Dalloz. Rep. "Minorité," n ú m s . 59, I . ° y 393); Di jón 14 mai 
1662. (Dalloz. 1862. 2, 121). 

( 3 ) Locré, Leg i slat, civ., torn. 7, pág- 220. 
(4) Dalvincourt , torn 1, pág. 10 >, not . 1.—Toullier , torn. 2, n ú m . 1123.— 

Demante, torn. 1, n ú m . 408.—Demolombe, torn. 7, núm. 221.—Laurent, torn. 
4, núm. 369. 

Tlaxcala, 434 del del Distrito Federal de 1870 y 407 del ac-
tual. Deben, sin embargo, señalarse desde luego dos impor-
tantes excepciones: es la primera el caso de los tutores interi-
nos que tienen por objeto, según en su oportunidad veremos, 
representar al menor en ciertas ocasiones, aún teniendo ya tu-
tor definitivo; y consiste la secunda en el deiecho que al tes-
ta lor extraño asiste, conforme lo expondremos al hablar de la 
tu'ela testamentaria, de nombrar tutor sólo para la administra-
ción délos bienes que deja al menor sobre quien no ejerce pa-
tria potestad, ni está bajo la de otra persona. Aunque los Có-
digos no hablan de esta segunda excepción y aún parecen re-
chazarla por los términos absolutos en que están redactados 
los textos que proclaman la unidad de la tutela, nos vemos 
obligados á consignarla en esta parte de nuestro comentario, 
para evitar las dudas á que aquellos pudieran dar lugar. Lo 
mismo sucedía en el antiguo derecho (1). 

120. ¿Puede un sólo tutor desempeñar la tutela de varios in-
capaces? No obstante que inconveniente racional no existe ni 
ha existido nunca para la resolución afirmativa de este punto, 
cualquiera que sea el sistema seguido por la ley en orden á la 
tutela, la verdad es que, si no se encuentra una prohibición 
formal á este respecto, tampoco puede señalarse una permi-
sión clara y terminante en la generalidad de los Códigos, qut 
disipe toda duda en cuanto á tal amplitud de poder, concedí 
da á un sólo tutor. Nada claro encontramos en el derecho ro-
mano, ni en las leyes españolas, salvo algunas indicaciones en 
contrario de donde podría deducirse cómo desde el Fuero Juz-
go era perfectamente legal que varios incapaces estuviesen 
bajo la guarda de un sólo tutor (2). Tal es, al rnénos, el sentí-
do que sería dable á la letra de ciertos textos. En derecho 

( 1 ) Fwro Juzao, l ib. 4. t i t . 3, L ^-Fuero viejo, Ub. 5, *£t. 4, l l . - F u -
ro Real, l ib 3. t i t . 7,1. I.-Part. 6. * , t i t . 17,1. 2. 

12) Partida 6, t i t . 16,1. 8. 



francés, puédese afirmar lo mismo, y ni el menor reparo liaoen 
sus comentadores sobre esta cuestión. Tal silencio ha sido 
roto por nuestra legislación nacional, muy especialmente por 
los Códigos del Distrito Federal y de Tlaxcala. En efecto, és-
tos declaran en términos que no admiten duda, que un solo tu-
tor y un solo curador pueden desempeñar la guarda de varios 
incapaces (arts. 435 del de 1870, 408 del actual y 304 del de 
Tlaxcala). Los Códigos de Estado de México y de Veracruz 
(arts. 333 del primero y 386 del segundo) sólo declaran este 
mismo punto respecto de la tutela testamentaria. Así es que 
podría decirse con el viejo adagio: afirmatio unius est ex-
clusio alterius; pero creemos que, cualquiera que sea la exacti-
tud de esta regla de interpretación, debe ceder á la considera-
ción de que nada autoriza á pensar que el poder de la ley eu 
la tutela legítima y el del magistrado eu la dativa pueda 
ser inferior al de la voluntad privada en la testamentaria. Qui-
zá por ser esto tan evidente, no juzgaron necesario los legisla-
dores de los Estados de México y Yeracruz, otorgar expresa-
mente para las dos pri meras tutelas lo que ya establecían en 
términos claros para la última. Si á esto se agrega que puede 
no haber incompatibilidad para el desempeño de varias tute-
las por una sola persona, habrá que ©onvenir en que esta ma-
teria pertenece á aquellas en que sólo las circunstancias de ca-
da caso son las que pueden hacer necesaria la inhabilidad del 
que ya es tutor para el ejercicio de otra tutela. Más adelante 
volveremos á tocar este plinto, cuando nos ocupómos de la 
capacidad y excusas de los tutores. 

121. ¿Puede ser nombrado el tutor ó el curador, á plazo, a die 
ó ad diem, ó bajo condición? En el antiguo derecho era indu-
dable la respuesta afirmativa sobre esta cuestión, en orden á 
la tutela testamentaria, pues la voluntad del testador era so-
berana en cuanto á las condiciones con que, después de su 
muerte, podía disponerse de sus bienes y áuu ejercerse cual-
quier derecho respecto de las personas sobre quienes en vida 

tuviera el omnímodo poder de pater familias (1). Pero no era 
igual Ja decisión, tratándose del tutor legítimo ó dativo, pues 
en este caso y á juzgar por el conjunto de los textos, no ca-
bían ni condición ni plazoparauna función que, como la tutela, 
parece requerir la perpetuidad y la unidad (2). ¿Qué decidir á 
este respecto en el moderno derecho? Laurent califica de ocio-
sala cuestión, considerando que importa evitar los cambios de 
tutor, así para la educación de los hijos, como para la adminis-
tración de los bienes (3). No nos parece, sin embargo, que el 
solo silencio de la ley francesa sea razón suficiente para pros-
cribir las tutelas condicionales ó á plazo, y la opinión entre 
los comentadores está de tal manera dividida, que pueden se-
ñalarse tantos sufragios por uno como por otro lado (4). De-
molombe asienta la doctrina de que el Consejo de familia es 
en definitiva, quien debe decidir si la tutela condicional ó á 
plazo, encomendada á determinado individuo por el testador, 
ha de subsistir ó no, según lo dicten los intereses del incapaci-
tado (5). Lo que, sin duda, no pasa de ser una opinión presti-
giada por el nombre de su autor, ha pasado á nuestra legisla-
ción nacional, al rango de un texto obligatorio, como es de no-
tarse en los arts. 336 del Código del Estado de México, 389 
del de Veracruz, que se refieren al oonsejo de familia y 341 del 
Código do Tlaxcala, que sólo habla del tutor, estableciendo 
que el Juez, ya sea con aquel ó con éste, debe consultar, si las 
condiciones y demás modalidades establecidas por el testador 
para el ejercicio de la tutela, son convenientes ó dañosas á loa 
intereses del menor. En los Códigos del Distrito Federal, si 

m Dio lib. 26. t í t . 2,1. 8, § l.—lnst. de Just., lib. 1, t í t . 14. § 3 —De 1» 
Serna Derecho romano, tom. 1, lib. 1. t í t . 14. § 3.—Van Wetter , Dioitro-
nain ' tom 2, § 619 .—Part . ( i . d , t í t . 16,1. 8.—Gutierres Fernández, Código, 
fundamentales lib. 1, cap. 5. a r t . 2, § 2 — De la Serna y Montalvan, Derech» 
civil de España, tom. 1, n ú m . 277. 

(2) Toullier, tom. 2, núm. 1105.—Duranton, tom. 3, n ú m . 439.—M«»lé, 
D't tuteles, 1er. part . , pág. 3:2. 

(3) Laurent , t om. 4, n ú m . 370 
( 4 ) Dalloz, Jlep. "minoriténúma. 128,159 y 160. 
(5) Demolombe, tom. 7, núm. 230, 



bien no se contiene una disposición tan expresa sobre el pun-
to qne nos ocupa, existe el reconocimiento de la facultad que 
al testador asiste para poner al nombramiento de tutor condi-
ciones ó plazos, para cuyo evento el Juez debo proveer de tu-
tor interino al menor, y aún puede invocarse, principalmente 
ai se trata del Código vigente en el Distrito Federal, la muy 
importante circunstancia de qne éste reconoce la omnímoda so-
beranía del testador, para imponer condiciones en orden á la 
disposición de sus bienes, después do la muerte. Tal es la 
solución consagrada por nuestros Códigos, que en su respetó 
al derecho de propiedad, y ya que la tutela se refiere también 
á la administración de los bienes, han querido que su propie-
tario pueda establecer condiciones y plazos aún despues de 
su muerte. La ley, en efecto, debe, en cuanto sea compatible 
con la libertad humana, consentir en esta disposición de ultra -
tumba, que es en último análisis la sanción del derecho in-
violable y eterno del propietario, más allá do los límites de es-
ta vida. ¿Por qué no habría de respetarse lo que el testador ha 
establecido en la expresión auténtica de su última voluntad, 
para la mejor conservación de los bienes que deja á aquellos 
con cuyo concurso ó por cuya inspiración los ha adquirido en 
vida? Todo lo dicho, por de contado debe entenderse en ord»n 
á la tutela testamentaria, pues respecto de la legítima y dati-
va, ya veremos en su oportunidad cuándo debe cesar, para ser 
reemplazada respecto de la persona que la ejerza, por aquella 
que se juzgase más conveniente á los fines de una función, que, 
en definitiva, no tiene otro objeto que reemplazar la pátria po-
testad. 

122. La creación del derecho moderno del curador ó protutor, 
cuyas principales atribuciones se reducen á vigilar la conducta 
del tutor y á interponerse entre éste y el menor, cuando loa 
intereses de uno y otro estén en oposición, ha producido la ne-
cesaria consecuencia de que aquellos cargos, no sólo sean in-
compatibles en una misma ó idéntica persona, sino también 

entre dos que estén ligadas respectivamente por los vínculos 
de un estrecho parentesco. Inútil es buscar rastros de esta dis-
posición en el derecho antiguo, ni aún en el caso de concu-
rrencia do varios tutores, cuando unos eran considerados como 
honorarios respecto de los otros, y ejercían también un verda-
dero poder de vigilancia (núrns. 104 y 119). La legislación fran-
cesa no contiene sino un sólo precepto (art. 423) acerca do esta 
materia: según él, el tutor no debe votar por el nombramiento 
del tutor subrogado, el cual tieue que ser designado entre las 
personas pertenecientes á aquella de las dos líneas de parentes-
co á que el tutor fuere extraño. Sólo hay una excepción de este 
principio: el caso de primos hermanos. Si el menor no tiene 
parientes sino en la línea del tutor, la tutela subrogada debe 
ser confiada á un extraño, sin que le valga ninguna excusa pa-
ra rehusar la protutela (1). La excepción establecida respecto 
de los primos hermanos, se refiere exclusivamente al caso en 
que el tutor y protutor sean primos hermanos entre sí. Tal os, 
á lo menos, la interpretación más natural á que se presta el 
art. 423, aunque debe reconocerse que es generalmente profe-
sada la doctrina de que el texto legal se refiere á la hipótesis 
de que el tutor y el protufcor sean primos hermanos del me-
nor (2). Se establece también con generalidad entre los autores 
que la excepción del art. 423 se aplica lo mismo á los parientes 
afines que por la sangre, y muy particularmente á los maridos 
de primos hermanos. 

Nuestro derecho nacional contiene también disposiciones 
sobre el punto que nos ocupa, más explícitas y terminantes, 
á no dudarlo, que las del derecho francés. Guardan absoluto 

Cl) Aubry et Rau , tom. 1, p i g . 421, § 108.—Demo'.ombe, tom. f , núm. 
367. 

(-2) Duraníon, t om. 3, n ú a . 518.—Marcadé, tur l'art, 423, n ú m . 1.—Tau-
lier , tom. 2; pág. 40.—Aubry e t Rau, tom. 1, pág. 421.—Por la p r imera in-
terpretación: Laurent , tom. 4, n ú m . 425.—Baudry Lacautinerie , tom. 1, 
núm. 893.—Demolombe, tcm. 7, n ú m . 3C9. 
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silencio sobre la materia los Códigos de Yeracruz y de Tlax-
cala, no siendo ésto de extrañar igualmente en ambos, pues 
mientras el segundo, como ya lo hemos hecho notar (núm. 111), 
no habla de curador ó protutor, el primero sí trata de esta ins-
titución, cuyo objeto es garantizar mejor l a b u e n a conducta del 
tutor. El Código del Estado de México (art. 361) expresamen-
te declara que el tutor y protutor no pueden ser parientes en-
tre sí por consanguinidad ó afinidad, dentro del tercer grado 
civil. Los Códigos del Distrito Federal han restringido aún 
más la prohibioión impuesta por razón de parentesco, pues es-
tablecen que la tutela y cúratela de un incapaz no pueden ser 
desempeñadas por personas que tengan entre sí parentesco en 
cualquier grado en la línea recta ó dentro del cuarto en la co-
lateral. Por manera que, según el Código del Estado de Méxi-
co, el tutor no puede ser padre del protutor, ni su abuelo, ni 
su bisabuelo, ó viceversa; pero sí, su tatarabuelo y así sucesi-
vamente en la línea recta. En cuanto á la colateral, el tutor 
no puede ser hermano del protutor ni su tío, ó viceversa; pero 
sí, su primo hermano, j así sucesivamente también. Respecto 
del parentesco por afinidad se observan las mismas reglas que 
en el consanguíneo. Los Códigos del Distrito Federal extien-
den, sin límite, la prohibición en la línea recta, comprendiendo, 
por lo que hace á la colateral, hasta el cuarto grado ó sea á 
los primos hermanos, fuera de los cuales dicha prohibición ce-
sa (1). De esta exposición de nuestros Códigos debe inferirse 
desde luégo, cómo ellos han evitado, con toda claridad, la duda 
á que hemos aludido en orden á la legislación francesa con 
respecto á si el parentesco de que aquí se trata, debía ser del 
tutor ó protutor con el menor, ó sólo de los dos primeros entre 
sí. LOS mismos Códigos del Distrito Federal, llevando hasta el 
extremo las precauciones con que han querido asegurar el 
buen desempeño de la tutela, declaran que este cargo y el de 

(1) V é u e el t o m o 1 d e esta obra, mima, 307 y »iguientea. 

/ 

protutor ó curador no pueden ser ejercidos por una misma 
persona. Tal declaración merece sin duda el calificativo de re-
dundante, pues la dualidad de las personas para aquellos dis-
tintos cargos, se impone por la naturaleza de las funciones en-
comendadas al curador, sin que haya una sola de éstas que 

' aparezca compatible con la tutela (arts. 436 y 437 del Código 
de 1870, y 409 y 410 del actual). Y sin duda por este motivo 
nuestras demás leyes no contienen disposición semejante. 

123. Los diversos orígenes que tiene la tutela, han sido toma-
dos en cuenta poralgunas legislaciones, para clasificar en cuatro 
especies aquel cargo. En efecto, si el testador, como lo liemos 
manifestado ántes (núm. 119), tiene derecho de nombrar 
tutor, unas veces en ejercicio de la pátria potestad, otras, aún 
siendo un extraño por el solo hecho de dejar bienes á un inca-
paz ó menor do edad, para después de su muerte, claro es que 
ese origen de la tutela tiene que imprimir su nombre á la fun-
ción civil que de aquel doriva. Y como desde la legislación 
romana se ha creído que entraba en el poder del propietario 
poner condiciones para la trasmisión de los bienes despues de 
la muerte, la tutela testamentaria es el primer tipo que se pre-
senta en la materia, no viniendo ocasión para las otras tutelas, 
sino á falta de ésta, como si la ley hubiera querido ante todo 
respetar la voluntad del testador en la designación de la per-
sona que ha de hacer sus veces después de la muerte, de la 
misma manera que la respeta tratándose de los bienes. Si tal 
ocasión llega, puede suceder una de dos cosas: ó bien que haya 
parientes de los llamados por la ley para el ejercicio de la tu-
tela, ó bien que tales parientes no existan. Si lo primero, in-
terpretándose siempre la voluntad del testador, la ley designa 
entre ellos el que ha de servir la tutela; si lo segundo, el Juez 
en algunas legislaciones, el consejo de familia en otras, hace el 
nombramiento de tutor, ó confirma el hecho por el menor, con 
tal de que éste haya cumplido cierta edad. Tales son los tres 
orígenes de la tutela á que debe agregarse el exclusivamente 



judicial para el caso de las tutelas interinas (1). Estas simples 
indicaciones creemos bastantes por el momento, á reserva de 
ampliarlos cuando nos ocupémos en particular del estudio de 
cada una de dicltas tutelas. De nuestros Códigos sólo los del 
Distrito Federal y de Tlaxcala mencionan en sus generalidades 
sobre la materia que nos ocupa la cuádruple clasificación de lá-
tatela. (arts. 307 de Tlaxcala, 447 del Distrito federal de 1870 
y 413 del actual). 

124. Una de las más importantes cóndicionespara que la tutela 
exista, tiene que ser, sin duda alguna, que se halle perfectamen-
te comprobado que es llegado el caso de ser aquella necesaria, 
ya porque se trate de un menor de edad, ora de un incapaci-
tado á quien sería peligroso para él mismo y aúu parala socie-
dad permitir que ejecutase libremente los actos de la vida ci-
vil. Esa comprobación establecida conforme á la ley, es lo que 
se llama en el lenguaje de la ciencia declaración de interdicción, 
ó simplemente de estado, como si con esta locución genérica 
se hubiera querido dar á entender que la minoridad ó la inca-
pacidad mental constituyen la materia sine qua non de la tute-
la. Si en orden á la primera, quizá por ser patente é indudable, 
ya que consistía, según lo hemos expuesto, en no haber cum-
plido la persona catorce años, si era hombre, ó doce si era mu-
jer, el antiguo derecho romano y pátrio no nos ha trasmitido 
ningunas reglas para la declaración de estado; lo contrario se 
observa respecto de la incapacidad mental, que debía ser pre-
viamente establecida, mediante los procedimientos que en cou 
cepto de los legisladores debían de disipar toda duda acerca de 
su existencia, y evitar los abusos y atentados á que las pasio-
nes, sobre todo la codicia, podían arrastrar. 

En efecto, según el derecho romano, la interdicción debía ser 
decretada con conocimiento plenísimo de causa, y con einpla-

í l ) Sentencia de la 4 . « Sa la d e l T r i b u n a l Superior de Jus t i c i a ¿ ^ D i s t r i -
to F e ieral^ de 25 de Enero de 1881, considerando 7. ° [E l Foro, tom. 16, 
núm. 52.] 

zamiento, audiencia y citación de las personas á quienes aque-
lla interesaba, no menos que nombrándosele previamente cu-
rador ad litem al presente incapacitado (1). Este mismo siste-
ma fué seguido por la jurisprudencia española, la cual, á falta 
de textos expresos en las leyes, obedeció las indicaciones que le 
aconsejaba la prudencia en cada caso particular (2). 

En derecho francés no se habla de procedimiento alguno 
para la in terdicción del menor de edad, que so supone en rigor 
fuera de los alcances de ella, porque sus facultades mentales 
están en incesante desarrollo, sin que su estado meramente in-
completo haga necesario otra cosa que la intervención comple-
mentaria del tutor (3). La interdicción, pues, solamente ha sido 
establecida para los enajenados, y á esta idea responden los 
arts. 490 á 502 y 505 del Código de Napoleón. Estos textos se 
ocupan de las personas que pueden pedir la interdicción, con-
tra quién, según que el incapacitado sea menor ó mayor de 
edad, ante qué Tribunal, de las formas que deben observarse 
para la declaración de estado, en orden á las pruebas de los 
hechos de imbecilidad, demencia ó furor y de las obligaciones 
que en este caso incumben al Consejo de familia, 

Análogo sistema han seguido entre nosotros los Códigos de 
Yeraoruz y Estado de México, los cuales tampoco tratan do la 
declaración de estado ó do la interdicción, sino en orden á la 
incapacidad por razón de locura, tomada esta palabra en su 
sentido genérico. Pero los dos Códigos del Distrito Federal 
(4) y el de Tlaxcala han considerado que también la minori-
dad debe ser previamente establecida para que se defiera la 

(1) Din., l ib. 27. t í t . 10,1. 6.—Godofredo, nota a esta ley.—Ind. de Jud 
lib. 1, t í t . 23, § 3 . - D i g . , lib. 24, t í t . 3,1. 22, § 8 initio.-Inst, de Just., l ib. 1, 
t í t . 23, § i.—Dig., l ib . 27, t í t . 10, 1. 1. . 

(2) Serna y Moñtalvan, lib. 1, t í t . 6, núm. 2 8 7 . - S e n t e n c i a d é l a E^cma. 
1 Sala de la ,Suprema Corte de Jus t ic ia de México, de 20 de J u n i o 
1851. [Gacet. d e T r i b . , tom. 1, pág. 513]. 

(3) Laurent , tom. 5, núm. 247. . 
(4) Sentencia del Juzgado de lo Civil de Guana]uato, s m fecha [ t o r o , 

tom. 7, 2. a época, núm. 19]. 



tutela (arts. 449 del Código de 1870, 414 del actual y 308 del 
de Tlaxcala). ¿Cuáles sean los procedimientos que deban ob-
servarse según estas varias legislaciones para la declaración 
de estado en uno ó en otro caso?—Materia es ésta que una 
innegable razón de método lia hecho excluir del Código que 
comentamos, y que se encuentra extensamente tratada en los 
Códigos délos otros Estados de la República, lo cual no ha im-
pedido que de ella también se ocupen las leyes respectivas de 
Procedimientos. Aprobando, como aprobamos, la reforma lle-
vada á cabo por nuestro legislador de 1884, debemos limitar-
nos á indicar los textos que establecen dichos procedimientos. 

Esos textos son: en el Código del Estado de Méxieo, los 
arts. 484 á 493 y 514; en el Código de Yeracruz, los arts. 535 á 
538 y 562; en el Código del Distrito Federal de 1870, los arts. 
450 á 461 y 477 á 479; y en el de Tlaxcala, los arts. 309 á 311. 

125. El Código vigente en el Distrito Federal se ocupa en los 
arts. 418 y 419 de la duración de la tutela y de la interdicción; 
pero do ésto trataremos al comentar el cap. 13 sobre extinción 
de la tutela. 

C A P I T U L O I I . 

Del estado de interdicción. 

Art. 420. Son nulos todos los actos de administración ejecuta-
dos y todos los contratos celebrados por los menores de edad y por 
los demás sujetos á interdicción, antes del nombramiento del tutor, 
aunque sea interino, si la menor edad ó la causa de la interdicción 
eran patentes y notorias en la época en que se ejecutó el acto admi-
nistrativo ó se celebró el contrato. 

Art. 421. Son nulos igualmente los actos de administración eje-
cutados y los contratos celebrados por los menores de edad no eman-
cipados, después del nombramiento del tutor, si éste no los autoriza. 

Art. 422. Lo son también los de los menores emancipados, que 
sean contrarios á las restricciones legales. 

Art. 428. Por último, son nulos todos los actos y contratos de los 
demás incapacitados, posteriores al nombramiento de tutor interino, 
si no son autorizados por éste ó por el tutor definitivo en su caso. 

Art. 424. La nulidad á que se refieren los artículos anteriores, 
sólo puede ser alegada, sea como acción, sea como excepción, por el 
mismo incapacitado, ó en su nombre por sus legítimos representan-
tes; pero no por las personas con quienes contrató, ni por los fiado-
res que sé hayan dado al tiempo de otorgarse la obligación, ni por 
los mancomunados en ella. 

Art. 425. La acción para pedir la nulidad prescribe en los mis-



mos términos en que prescriben las acciones personales ó reales, se-
gún la naturaleza del acto cuya nulidad se pretende. 

Art. Jj.26. Los menores de edad no pueden alegar la nulidad de 
que hablan los arts. 420 á 428, en las obligaciones que hubieren 
contraído sobre materias propias de la profesión ó arte en que sean 
peritos. 

Art. 427. Tampoco pueden alegarla los menores, si han presen-
tado certificados falsos del registro civil, para hacerse pasar por 
mayores, ó han manifestado dolosamente que eran mayores. 

SECCION II. 

126. En virtud de la reforma de que antes hicimos mérito, lle-
vada á cabo por el legislador del Distrito Federal en 1884, 
(núm. 124), el estaio de interdicción no es considerado en el Có-
digo que sirve de base á nuestro comentario, sino desde el 
punto de vista de la validez ó nulidad de los actos practicados 
por el que está ó debe estar sujeto á tutela. Tamos, pues, á 
ocuparnos de esta materia, que está íntimamente ligada con 
la administración de la tutela, objeto de un comentario poste-
rior, ya que debemos arreglarnos, en cuanto sea compatible 
con el método y la claridad, al sistema seguido por el legisla-
dor. Como en el derecho romano, después de dividirse la edad 
del hombre en dos grandes épocas que se llamaban impubertad 
y pubertad, correspondiendo la primera, según lo hemos ex-
puesto en otra parte (núms. 99 y 101), á la edad de catorce y do-
ce años, y abrazando la segunda todo el tiempo trascurrido des-
de esa edad hasta los veinticinco años, dentro todavía de la 
menor edad, pues desde entónces solamente era considerado 
el liomnre en toda la plenitud de su desarrollo físico y moral; 
una atenta observación de la naturaleza humana inspiró á los 
jurisconsultos romanos la idea de descomponer, por explicar-
nos así, aún la primera época en dos partes, que se denomina-
ban infancia, y mayor edad de infancia. En la primera se halla-

ba el hombre desde su nacimiento hasta cumplir los siete años; 
y eran mayores de infaucia los que, teniendo ya esta edad, ca-
minaban á los catorce ó á los doce años, según el sexo. De los 
primeros se decía que eran incapaces aún de hablar: quifari 
non possunt, aplicándose á los segundos la proposición contra-
ria: qui fari possunt. El menor de edad, que se hallaba en la 
infancia, como nada podía hacer por sí, era preciso que el tu-
tor obrase siempre por él, aún en aquellos actos que exigían 
la intervención personal del pupilo: (infans nullum negotium 
gerere potest, quia non íntelligit, quod agit (1). Pero si éste se 
encontraba en la mayoría de infancia, se entraba por la juris-
prudencia en la distinción sobre la naturaleza de los actos del 
sujeto á tutela, para saber cuáles podían ser ejecutados por él, 
sin la asistencia del tutor, y cuáles requerían imprescindible-
mente esta condición, pues entonces se había creído deber in-
terpretar la ley más benignamente: benignior juris interpretat o 
facta est, ut idem juris habeant quod pubertate proximi. Al elec-
to, se asentaba un principio que podemos llamar fundamental 
en esta materia: los pupilos podían, sin la autorización de su 
tutor, hacer su condición mejor; pero no hacerla peor. La ra-
zón era que para actos cuyo resultado era el primero, no se 
necesitaba sino alguna inteligenc' «• (aliquem intelectum); mien-
tras que para los del segundo, era indispensable una madura 
reflexión y cierto poder de cálculo, que permitiese estimar, si 
eran mayores los provechos que las pérdidas en el negocio 
(animijudicium). ¿Cuáles eran los actos de la primera natura-
leza, y cuálcs los de la segunda? Respecto de éstos, el tutor 
podía intervenir de dos maneras: ó dejando ejecutar el acto 
jurídico por el impúber á quien autorizaba (tutoris auctoritas), 
ó ejecutándolo él mismo sin aquel ('ute7ce gestio). Si por regla 
general el tutor tenía la elección libre entre estos dos modos 
de intervención (2), estaba obligado á la vía de la autoriza-

( 1 ) Inst. de .Tu*t., l ib. 3, t í t . 10. § 10. , 
C2) Dig., lib. 26, t í t . 7, 1. 1, § La palabra autorización, no significa. 



ción, tratándose de actos que por su naturaleza eran persona-
les del pupilo y no admitían por tanto representación (1); y á 
la vía de la gestión de la tutela, respecto de actos que el pu-
pilo 110 podía verificar por hallarse enajenado ó ausente, ó por 
considerarlo así conveniente el tutor (2), Conforme á la regla 
asentada, los pupilos podían por sí solos recibir una donación, 
ser libertados de una deuda (3), y en general adquirir para sí, 
pues todos estos actos, por su naturaleza, solo servían para ha-
cer mejor la condición del pupilo (4). Al contrario, era nece-
saria la intervención del tutor siempre que se trataba de que 
el pupilo enajenase lo que le pertenecía, de libertar á su deu-
dor, de pagar á un acreedor, etc., etc., porque en estos y otros 
actos semejantes, era á lo menos posible algún daño para el 
sujeto á tutela. En otros términos, y hablando de una manera 
general, se decía que el pupilo podía estipular, porque esto no 
era sino una manera especia! de obligar á los otros hacia sí; 
pero no podía prometer, porque esto importaba una obligación 
hacia los otros. 

127. No se crea, sin embargo, que las obligaciones contraídas 
por el pupilo sin el requisito de la autorización de su tutor, eran 
tan radicalmente nulas, que no produjeran ningún efecto ni 
respecto de él ni de su co-contratante en todos los casos. Un 
principio, que seguramente fué introducido por la victoria del 
derecho natural sobre el positivo ó civil, había establecido que 
nadie pudiera enriquecerse á expensas de otro (5), y conforme 

aqu í lo que eu nuestro moderno lenguaje forense, es decir, u n simple permi-
so, para que álguien haga u n a cosa, que no podría verificar vá l idamente sin 
ta l requisito. E n derecho romano la auctoritas del tu tor impor taba de toda 
necesidad su presencia, su concurso en el ac to ejecutado por el pupilo, au-
men tando la persona incompleta de éste: avgebat; auetor fiebat. (Or to lan , 
Inst. de Just., lib. 1, t í t 213. No es, pues, sino u n grave error de Vinnio la 
afirmación contraria . C Comentario de las Inst., lib. 1. t í t . 21}. 

01 ) Cod., l ib. 6. t í t . 30, 1. 5. 
C2) U1 piano, Reg. 11, § 2 5 . 

i 6 t í t f J V S t ' 1 Í b " 3 ' t í t - 1 9 ' ^ Q , ~ C o d - ' l i b ; 5> tít 59> 1 1 l ib 
( 4 ) Dig'., l ib. 41, t í t . 1, 1. 11. 
(5) Dig., l ib. 50, t í t . 17,1. 206 .—/¿ . l i b , 26, t í t . 8,1. 5, § 1. 

á él, si, verbi gratia, el pupilo había celebrado un contrato de 
venta, no estaba obligado á entregar la cosa vendida; pero ha-
biendo recibido el precio, sí lo estaba á restituirlo, salvo que 
lo hubiera perdido, pues lo contrario equivaldría á justificar 
un evidente despojo. Eu cuanto al tercero con quien el pupilo 
hubiera contratado, como el acto no adolecía de ningún vicio 
respecto de él, no tenía derecho de pedir la rescisión, la cual 
era puramente relativa al pupilo (1). Como el acto ejecutado 
por éste sin el requisito que nos ocupa, tenía una verdadera 
existencia jurídica, pudiendo sólo ser rescindido en lo que le 
perjudicase, no había ningún inconveniente en que fuese con-
firmado por él, despues de que ya se hubiera hecho capaz (2) 
ni tampoco en que la obligación que de tal acto resultaba, se 
garantizase por una hipoteca, ó por fiadores (3), ó fuese reva 
lidada por el tutor mismo, ó novada por el impúber (4). 

128. De la regla conforme á la cual el pupilo no podía hacer 
peor su condición sin la autorización del tutor, se seguía que 
no podía por lo mismo hacer adición de herencia, pedir posesión 

de bienes, ni recibir una herencia fideicomisaria, pues todos es-
tos actos, á pesar de su apariencia lucrativa, importaban obli-
gaciones para el heredero ó poseedor, sin que de ello6 pudiera 
decirse lo que ántes expresamos respecto de los contratos one-
rosos, porque en éstos no puede negarse que al menos interve-
nía la voluntad perfecta dol co-con tratante, mientras que en los 
que ahora nos ocupau, tendría que obrar sólo la personalidad 
incompleta del pupilo (5). 

129. Si de los sujetos á tutela', pasamos á los que la ley roma-
na sometía á cúratela, ya porque fuesen menores de veinti-
cinco años, aunque mayores de catorce ó doce, ora porque es-
tuviesen privados de razón ó fuesen pródigos, encontrarémos 

(1 ) Van Wetter , Droit romain, tom. 2, § 628. 
(2) Cód., lib. 2 , t í t . 46,1. 2. 
( 3 ) Diq, l ib . 26, t í t . 1,1. 2 5 . - C ó d . l ib. 2, t í t , 21. 
( 4 ) Dig., l ib. 39, t í t . 5,1. 19, § 4. 
(5) Inst. de Just., l ib. 1, t í t . 21. 



análogas disposiciones á las indicadas, con la natural diferen-
cia que imponían por un lado la pubertad y por el otro, la 
menor suma de poder otorgado por la ley al curador. Este, 
como lo liemos dicho en otra parte (núm. 101), era dado á los 
menores púberos, teniendo solamente que consentir en sus ac-
tos (consensus), sin necesidad de interponer su autoridad (auc-
toritos) como el tutor (1). Los menores púberos eran adultos, 
que tenían una persona civil completa; por consiguiente el cu-
rador sólo vigilaba sus actos, ú obrando como cualquier pro-
curador, podía gestionar sus intereses. En cuanto á los enaje-
nados, como eran absolutamente incapaces, n a d a podían hacer 
sino por medio de su curador que los reemplazaba en un to-
do (2). Exceptuábanse los débiles de espíritu y los pródigos á 
quienes estaban vedados solamente los actos onerosos (3). A los 
segundos se les permitían, sin embargo, el matrimonio y la acep-
tación de una herencia, porque entonces no era de temerse la 
prodigalidad (4). 

130. Tanto el menor impúber como el púber suijaris gozaban 
del beneficio de restitución in integrum oontra los actos que 
hubieran ejecutado, ya por sí solos, ya con la autorización de 
su tutor ó con el consentimiento de su curador, ora contra la 
gestión de uno ú otro, si de ellos les resultaba daño ó perjuicio 
grave á sus intereses (5). Detengámonos un momento á estu-
diar esto recurso en lo que respecta á los menores. Lo que dis-

f l ) Ortolan, Inst. de Just., tom. 1, lib. 1, t í t . 23, pág. 300—Van Weter, 
Droit rom, tom. 2, § 6S7. , „ . ., 

(2) inst. de Just., lib 3. t í t . 19, § 8 .—Dig. , lib. 27, tít.110, J. 7, m í . 
(?.) Dig.. l ib. 45, t í t . 1,1. 6. 
( 4 ) Dig., lib. 23, t í t . 2,1. 2 0 . — I d . lib. 29, t í t 2, l. 5, § 1. 
( 5 ' Dig . l ib. 4, t í t . 4 ,1 . 29. init.—Id. lib. 4, t í t . 1 ,1 . 8 , i n i t .— Cod., l ib. 2, 

t í t . 25,11. 2 y 3 . — I d . l ib. 5, t í t . 71,1. 11 in fine,—Dig., lib. 4, t í t . 4,1. 7 ,§ 6.— 
Véase el apéndice letra A [Lo vasto de esta materia, sobre todo en e l an-
t iguo derecho, en donde bastó por sí solo á l lenar in folios en g r a n número 
y de extensísimas proporciones, nos obliga á reducir el presente comenta r io 
á lo qne juzgamos es t r ic tamente indispensable para la intel igencia de aque-
l la , confiando en que más amplios datos pueden ser recogidos por nuestros 
lectores en las sentencias que insertamos por vía de apéndice a l fin de este 
volumen.] 

tingue la re-stitutio in integrum es su origen pretoriano (1). 
Tres eran las condiciones para que procediese respecto de los 
menores: 1? el daño ó perjuicio sufrido debía sor de importan-
cia á juicio del pretor, porque la [in integrum restitutio era un 
recurso excepcional, y el pretor no se ocupaba de reparar da-
ños insignificantes: de minimis non cural pretor (2);. 2 ? no de-
bía el menor haberse hecho pasar fraudulentamente por ma-
yor (3), ni constar que había confirmado el acto por jura-
mento (4). La razón era que, si por regla general el remedio 
de la restitución no tenía lugar en favor del demandante, 
cuando el daño ó el perjuicio habían provenido de su falta (5), 
el pretor había querido proteger á los menores aún en este ca-
so 'G), con tal de que su conducta no fuese dolosa ni so faltara 
á la religión del juramento (7); y 3? la restitución in inte-
grum era un remedio subsidiario, qne no se daba sino á falta de 
otro (8). 

131. En general no tenía lugar más que contra la persona que 
se había inmediatamente aprovechado del acto dañoso ó per-
judicial; pero no contra los terceros detentadores, salvo que 
aquella estuviese insolvente ó que éstos fuesen adquirentes de 
mala fe (9), porque entonces la acción restitutoria órescisoria 
se volvía in rem Según el derecho pretoriano la restitución 
podía ser exigida hasta dentro del año de cumplida la mayor 
edad; pero en el derecho posterior, ese breve plazo se amplió 
hasta cuatro años, estableciéndose que después se entendería 
tácitamente confirmado el acto, y que por lo mismo la pres-

(1) Dig., lib. 50, t í t . 1,1. 26. § l.—Cód., l ib. 2, t í t . 47, 1. 3. 
(2) Dig.. l ib. 4, t í t . 1,1. 4.—Véase el apéndice, l e t ra B. 
r3 ) Cóií lib. 2, t í t . 43,1. 1.—Véase el apéndice, le t ra C. 
Í4 ) Cód., l ib. 2, t í t . 2 3 , 1 . 1 . 
(5 ) Diq., l ib . 4, t í t . 6,1. 16. 
(6) Cód., lib- 2. t í t 35,1. 1. 
>7< Antonio Gómez, de contrart, Jar. Resol., cap. XIV, n u m . 18. 
m Diq lib. 4, t í t . 4 .1 .16 , init—Véase el apéndice, l e t ra D. 
(9) Dig lib. 4 ,1 ,13 , § L—A.nt. Gómez, de cantraet. Var. Resol.,cap. XIV 

núm. 6. 



P R I N C I P I O S D E D E R E C H O 

cripción no empezaría á correr sino á partir del vencimiento 
de diclios cuatro años (1). 

132. Los efectos de la restitución se hallan expresados con toda 
claridad en la siguiente fórmula de la ley romana: Restitutio 
ita fatienda est, ut unusquisque in integrimi jus suum rescipiat (2), 
devolviendo la persona con quien el menor contrató la cosa 
adquirida aún con sus frutos, v éste á aquella el precio recibi-
do. La denominación, pues, corresponde perfectamente á la 
casa: res debet esse integra (3). 

133. La antigua legislación española es fiel trasunto de la ro-
mana en toda esta materia, que se ve agrandada y muy minu-
ciosamente explicada en el Código del rey Sabio. La misma 
distinción que liemos notado antes entre el menor impúber y 
el menor púber; entre la auctoritas y la gestio del tutor, tanto 
respecto de actos judiciales como extrajudiciales; su validez, 
si ellos eran notoriamente ventajosos para el pupilo, y su nu-
lidad, si so trataba de actos onerosos y, en fin, la necesaria pre-
sencia del tutor en ellos, cosas son todas de que se trata am-
pliamente en nuestra legislación pàtria, con particularidad 
en el más grande de sus monumentos ó sea el inmortal Código 
de las Siete Partidas (4). En cuauto á la restitución in íntegrum, 
nuestros antiguos comentadores la han estudiado en todas las 
más delicadas cuestiones á que da lugar, como vamos á expo-
nerlo, mencionando al menos las principales. 

134. El menor de veinticinco años, púber ó impúber, debía 
ser restituido en todos los casos en que, habiendo obrado por 
sí mismo ó cou la autoridad de su tutor ó curador, resultaba 

(1 ) Cód., lib. 2, t í t . 53, 1. 7. 
( 2 ) Dig., lib. 4, t i t . 4, 1. 24. § 4. 
(3) Véase el apéndice, le t ra B. > 
(4 ) Part. 6, t í t . 16.1. 17 —Pa-t. 3 5s, t í t . 7.1. 2 .—Part . id. t í t . 2, 1. 11.— 

Part. 5, t í t . 2,1. 4 . — P a r í , id., t í t . 14, 1. 4 .—Par t , id., t í t . 11,1. 4.—Bartolo, 
in leg. Marcellus, de fidejussor.—Id. in leg. fin. § si pupillus en el t í t . del Cód. 
de integ. testit.—Id. in leg. 1, de Novat.—Sánchez, dematr.m. lib. 6, disp. 33, 
—Molina, de Justitia, torn. 1, disp. 224.—Piohardo, de Avct, tut.—Hermosi-
11a in leg. 3, t í t . 1. Part. 5, glois. 4, n ú m s . 1 y sig. y 1. 5, gloss. 1. 

lesionado, no sólo en el sentido de daño (damno emergente), sino 
aún en el de perjuicio (lucro cessante). De este principio se 
deducía que si el menor se pretendía lesionado en un con-
trato de compra-venta, de arrendamiento, de sociedad ó en 
cualquiera otro oneroso, procedía el remedio restitutorio en 
sentido favorable al pupilo Supóngase que éste había cele-
brado un contrato que no le convenía; el contrato se tenía 
por no hecho. Pero si la lesión era relativa al precio, ya 
porque el menor hubiese vendido á uno inferior, ya porque 
hubiera comprado á uno mayor que el conveniente para sus 
intereses, la restitución tenía lugar, no contra el contrato, simo 
contra el precio (1). 

135. De la misma manera se decidía que el menor gozaba de 
beneficio de la restitución cuando hubiera renunciado tácita 
ó expresamente el término probatorio en un juicio (2). El be-
neficio procedía también en favor del menor contra sentencia 
definitiva en causa civil ó criminal que le hubiera inferido le-
sión, ya por error ó impericia del juez, ora por culpa ó facilidad 
del menor (3). El menor no debía de probar en cualquiera de 
estos casos, sino que era menor y que había sido lesionado. 
Ocurría, sin embargo, la duda sobre si la restitución procedía 
aún en favor del menor que fuese Doctor ó Abogado, y uná-
nimemente se asentaba lo contrario conforme al principio: ma-
litia suplet cetátem (4). El mismo carácter de subsidiario que 
tenía el remedio de la restitución, no podía ménos que produ-
cir la consecuencia de que, siendo como era establecida prin-
cipalmente en contra del co-contratante del menor ó incapa-
citado, no se hiciese efectivo sino despues del recurso ordina-

Cl) Ant . Gómez, Var. Resol, de resiit. minor, cap . XIV, n ú m . 1.—Contra. 
Moría, Emporio, t í t . 5, quffist. 1, ntím. 30. „ , _ . I V 

(2) Recop., l ib. 4, t í t . 8,1. 6.—Antonio Gomez, Var. Resol., cap. X I V , 

11 ( 3 ) Part. 3, t í t . 56,11. 1, 2 y 3.—Véase el apéndice, le t ra D 
(4 ) Raz, Praxis, torn. 1, tempor. 8, núm. 115,—Cevallos, guast, 805. 



rio sobre reintegración del daño ó perjuicio en contra del tutor 
ó curador, salvo que por culpa de éstos hubiera sido lesionado 
aquel, pues entonces las leyes concedían una perfecta elección 
al menor, llevando siempre la mira de que le fuesen reparados 
dichos daños ó perjuicios de la manera más pronta y eficaz (l). 

136. La esencia de los principios del antiguo derecho en or-
den á la validez ó nulidad do los actos del sujeto á tutela, debe 
reconocerse que ha sido recogida por la legislación moderna, 
no siendo las diferencias que pudieran señalarse, sino de mera 
forma en la generalidad de los casos, pues el fondo se ha con-
servado inalterable. En efecto, ¿qué importa que la auctori-
tas de una ley que, como la romana, daba tanta importancia 
á las formas y solemnidades de los actos, haya sido reempla-
zada en el moderno derecho, menos pagado que aquella de las 
palabras, por un verdadero mandato general en virtud del 
cual el tutor resulta el representante omnímodo del pupilo? 
La causa que ha hecho necesaria la tutela, es la misma en el 
uno y en ol otro sistema, pues vemos que en ambos se trata 
de proveer á la inexperiencia é iucapacidad del pupilp, por 
medio de la intervención de otra persona que, unas veces 
obrando como mero auxiliar do aquel, otras sustituyéndosele 
por completo, llena igualmente los fines de la institución. Y 
tal es, en verdad, la principal diferencia que separa entre sí 
los dos criterios á que ha obedecido el natural y justísimo afán 
del legislador, para quo no queden abandonados á si mismos 
todos aquellos séres en quienes la menor edad ó alguna enfer-
medad están indicando, á falta de la natural tutela de sus pa-
dres, la necesidad de que un extraño haga sus veces. Así, no 
puede ser más sencillo el art. 450 (lei Código de .Napoleón, que 
dice: El tutor cuidará de la persona del menor, y lo represen-
tará en todos los actos civiles, administrando sus bienes como buen 

CID Purt. 6, t í t . 19,1. 2, y qlot. de Greg, López.—Gutiérrez Fernández, Có-
digos, tom 1, lib, 1, cap. 5, § 13, a r t . 1 .—Febrero Mexicano, tom. 1, l ib .1, 
t í t . 10, cap. 6, n ú m 3. 

padre de familia.—La omnipotencia del tutor es, pues, la regla; 
su incapacidad, ó sea la capacidad del pupilo, es la excep-
ción (1). 

A reserva de exponer después más ampliamente las condi-
ciones con que la ley francesa ha establecido que el tutor y el 
menor ó incapacitado se conduzcan respectivamente dnrante 
la tutela, nos limitamos por el momento á consignar que se 
pueden clasificar en cinco grupos los actos relativos al patri-
monio del sujeto á tutela. El primero comprende aquellos que 
el tutor puede ejecutar solo; el segundo, aquellos que exigen 
la autorización del Consejo de familia; el tercero, los que exi-
gen la autorización del Consejo de familia y la homologación 
del Tribunal; el cuarto, los que además de estas condiciones, 
exigen ciertas formalidades particulares, y el quinto, los que 
son prohibidos al tutor. Fuera de estos actos, no quedan en 
ol sistema del Código de Napoleón, sino aquellos que por su 
naturaleza no pueden menos que ser ejecutados personalmen-
te por el menor mismo, sin que en éstos ni en aquellos deba 
admitirse algo parecido á la antigua c.uctoritas de la ley roma-
na. En otros términos, el sistema francés hace desaparecer 
por completo la personalidad del menor, debiendo surgir en su 
lugar el tutor, salvo, repetimos, muy contados actos que la ley 
determina de un modo claro y preciso. Estos actos personali-
smos del menor son: primero, el matrimonio á los diez y ocho 
ó á los quince años (art. 144); segundo, las capitulaciones ma-
trimoniales (arts. 1387 y 1398); tercero, el testamento, á la edad 
de diez y seis años (arts. 904, 905 y 226); cuarto, el reconoci-
miento de un hijo natural (arts. 336, 337 y 339); quinto, el en-
ganche militar, si el menor tuviere veinte años, etc., etc. Pero 
por de contado que ningunos actos puede ejecutar válidamente 
el menor ántes de las edades señaladas. 

137. ¿Cúal es la suerte de los actos ejecutados, sea por el tutor, 

CD Arré . s : Casa. | . F e r . 1873.—CSirey, 1873--1--61), 
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sea por el menor solo, cuando, conforme á la ley, debieran 
serlo por el tutor? Pocos puntos han dado margen en el Dere-
cho francés á m a y o r e s controversias, que éste, á causa sin duda 
de lo defectuoso de los textos aplicables. Dos sistemas se di-
viden el campo de la cuestión, y en ambos viene á palparse, 
como consecuencia de haberse hecho desaparecer la diferencia 
romana entre el menor y el pupilo, el cambio más radical ope-
rado por el derecho moderno sobre el antiguo. Según un pri-
mer sistema, siempre que el menor no emancipado hubiera eje-
cutado un acto, que no podia serlo sino por su tutor, hay lugar 
á la rescisión ó restitución, si además de tal circuustacia se ve-
rifica la de haber habido lesión: minor restituitur, non tanquam 

minor, sed tanquam Icesus (art. 1305 del Cocí, de Napoleón). En 
cuanto á los actos ejecutados por el tutor con todas las forma-
lidades que la ley prescribe, su validez es incontestable, aun 
cuando hubiera habido lesión, y obligan al menor lo mismo 
que alco-contratante, sin perjuicio de la acción de aquel por 
daños y perjuicios contra el tutor: factumtutorisjactumpupüh 

(art, 450 del mismo Código). Este sistema está apoyado en 
Francia por el mayor número de sufragios, tanto en la doctrina 

como en la jurisprudencia (1). 
El segundo es el que ha introducido en el derecho moderno 

la distinción entre la nulidad por falta de forma, y la rescisión 
por lesión. Como los menores son incapaces, se dice, resulta que 
siempre que uu menor no emancipado, bajo la obligación, por 
consiguiente, de ser representado por su tutor, hubiera ejeou-
tado por sí mismo un acto cualquiera, habría lugar á nulidad, 
y el menor podría hacer anular el acto, por la sola razón de 

Cl) Prondhon sur Valette, tom. 2. chap. 16, seo 2 . - M e r l i n Q ^ f J * 

1860 1 460).—Bandry-Lacantinerie, tom. 1, núms . l l o 7 y l l o S . - ^ a u r e n t , 
tom.' 16, núm. 21 á 34 y 45 & 48. 

de que emanaba de él, es decir, de un incapaz para contratar. 
Si al contrario, el acto es regular; si ha sido ejecutado por el 
representante legal del menor 110 emancipado, hay lugar á la 
restitución por lesión (1). Este sistema descansa sobre la verda-
dera naturaleza de la representación tutelar en el derecho 
francés, la cual, como ántes dijimos, consiste en una completa 
sustitución de la persona del pupilo por la del tutor, y en la 
interpretación literal de los arts. 1108, 1124 y 1125 del Código 
francés. 

138. Sea de esto lo que fuere, y ya que, como acabamos de ver, 
en el uno y el otro sistema so reconoce al menor el derecho de 
ser restituido en caso de lesión, resulta que dos cosas debe pro-
bar éste para lograr su intento; la primera es su menor edad, y 
la segunda es la lesión (2). 

139. Pero ¿eu qué ha de consistir la prueba de la lesión? A fal-
ta de un texto expreso en el Código francés, la jurisprudencia 
ha establecido que la cuestión sobre si el menor ha sido ó no le-
sionado, debe ser deoidida s-igun las circunstancias, la natura-
leza de los compromisos, la condición social y los elementos pe-
cuniarios del menor (3). 

140. Según el art, 1306, "el menor no es restituible por causa 
de lesión, cuando no resulta sino de un hecho casual é imprevis-
to." Una sentencia nos suministra ejemplo de la especie á que 
este texto so refiere: uu menor celebra un contrato de reempla. 
zo á un precio eleva lísimo, porque era tiempo de guerra. Po-
co después se hace la paz, y el menor pide la rescisión del con. 
trato por lesión; la demanda fué rechazada, porque el precio 
que SH había pagado, no excedía del justo en la época del con-
trato, y porque si la terminación de la guerra hizo bajar súbita-

(1 )Trop long des hipnthpqves, tom. 2, n ú m . 488.—Toullier, tom. 6, núm. 
105 —Troplong df. la Vente núm. 166. 

( 2 ) Lauren t , tom. 18, núm. 536. 
(3 ) Mourlon. tom." 2. pág 79ñ, núm. 1510.—Arréts: Bmxelle», 20 plnvioie. 

a n 13 vDalloz. Rep "Obligation,'" n ú m . 2907), Par ís , 20 av r . 1822 ( I d . id. , 
n ú m . 2906). 



mente el preeio de aquel servicio, era por efecto de un aconte-
cimiento independiente de la voluntad de las partes y no suje-
to á su previsión (1). 

141. Como la ley romana, la francesa no entiende conceder res-
titución al menor sino por lesiones de importancia, y así se ha 
practicado en la jurisprudencia desde la época del derecho con-
suetudinario (2). "La simple lesión," frase contenida en el 
art. 1305 del Código de Napoleón, importa, pues, en el sentido 
de la jurisprudencia y de la doctrina, un daño notable cuya 
calificación toca al juez hacer (3). 

Como los demás aspectos bajo los cuales es considerada la 
restitución in integrum por la ley francesa, coinciden en más 
de un punto con aquel de nuestros Códigos nacionales que, 
como despues veremos, exclusivamente trata de aquella, nos 
reservamos hacer su estudio para más adelante, teniendo en-
tonces ocasión oportuna de exponer ambas legislaciones sobre 
esta materia. Otro tanto decimos en orden á la validez ó nuli-
dad de los actos del incapacitado. 
-142. Entre nosotros el papel del tutor en órden á los actos del 

menor, es el mismo que hemos descrito al presentar la legisla-
ción francesa en toda su absoluta sencillez, libre del formulis-
mo romano, conforme al cual el menor sujeto á tutela gozaba 
de una personalidad jurídica, ni tan perfecta que hiciese inne-
cesaria la intervención del tutor; pero tampoco tan nula que 
no se le considerase capaz de figurar como actor principal é in-
dispensable en los contratos ^núm. 126). Ese término medio 
de la auctoritas que solo alcanza á comprender una profunda su-
tileza, tenia que determinarse clara y precisamente en los Có-
digos modernos ante cuyo criterio exigente y práctico ninguna 

Cl) Marcadé sur Vart. 1306.—Larombiêre, sur l'art. 1306, ndm. 2.—Arrêt; 
Bourges, 8. Mars. 1815.—CDalloz, Rep. "Obl iga t . " nûm. 2912.) 

( 2) Coutume de Berr i , t i t . 2, a r t . 4. 
(8) J a u b e r t . Discours au Tribunat (Locré, tom. 6, pâg . 219).—Toullier, 

tom. 4 niim. 577.—Larombiêre sur Vart. 1305, n t im . 16. 

institución jurídica valía la pena de ser conservada, si no res-
pondía á una realidad tangible de la vida social. El legisla-
dor de nuestros días, bailándose en presencia de séres inca-
paces por razón de edad, y convencido de que sólo desde la 
de veintiún .años en adelante, lo mismo el hombre que 
la mujer, alcanzan la plenitud de su capacidad física é intelec-
tual, no podía consentir que se fuese capaz é incapaz al mismo 
tiempo, con aptitud jurídica en un sentido é ineptitud innega 
ble en otro, persona oompleta para los actos de la vida civil, y 
sin embargo deficiente hasta el extremo de requerir el comple-
mento del tutor. Todas estas vaguedades se desvanecieron al 
golpe del art. 450 francés de que son un eco en nuestra legis-
lación nacional los arts. 442 del Código de Veracruz, 400 del 
de Estado de México, 385 del de Tlaxcala, 594 del del Distri-
to Federal de 1870 y 497 del actual, según todos los cuales el 
tutor representa al menor en juicio y fuera de él en todos los 
actos civiles, con excepción del matrimonio, el reconocimien-
to de hijos, el testamento y otros de la misma clase. 

143. De esta organización de la tutela no podía menos que 
brotar la consecuencia, de que son nulos todos los actos de ad-
ministración ejecutados y los contratos celebrados por los me-
nores de edad, no emancipados, despues dél nombramiento de 
tutor, si no consta que éste los había autorizado. Tal es el 
texto de los arts. 326 del Código de Tlaxcala, 513 del del 
Distrito Federal de 1870, y 421 del actual. El mismo principio 
se encuentra consignado en los Códigos do Veracruz (art. 483), 
y de Estado de México (art. 436), si bien expresado en dife-
rente forma, comprendiendo la intervención del consejo de 
familia, institución que estas legislaciones han tomado de la 
francesa. Si á esto se agrega que igual prescripción se en-
cuentra en nuestros Códigos con respecto á los incapacitados 
(arts. 495 de Estado de México, 545 de Veracruz, 329 de Tlax-
cala, 515 del Distrito federal de 1870 y 423 del actual)-
iio podrá menos que reconocerse cómo nuestros legisladores se 



han guiado en esta materia por el sistema que en Francia, de 
fendieron jurisconsultos tan eminentes como Troplong y Toul-
lier (núm. 137), y que hace derivar la nulidad de los ac-
tos del sujeto á tutela, independientemente de toda lesión, 
de la sola circunstancia de incapacidad por causa de menor 
edad ó de enfermedad. 

144. Mas ¿qué decir respecto de los actos ejecutados por el me-
nor ó por e! incapacitado antes del nombramiento de tutor?— 
En derecho romano la cuestión apenas podía ser propuesta, sien-
do unánimos las leyes lo mismo que sus comentadores en el sen-
tido de que la interdicción no podía tener efecto sino desde el 
día de la sentencia que la pronunciara, pues hasta entonces se 
podía afirmar que los actos adolecían, sin asomo de duda, del vi-
cio de incapacidad por parte del agente (1). Aunque la legisla-
ción española nada contiene espreso á este respecto, es probable 
que los tribunales hayan seguido el mismo principio en orden 
á la incapacidad por causa de locura. En el derecho moderno 
francés es de creerse que las opiniones se hayan divid do con 
respecto á la menor edad, pues ya liemos visto (núm. 137), 
cómo, según un sistema, los actos del menor sujeto á tutela, 
y ejecutados por sí solo, eran nulos por razón de incapacidad, 
conforme á las reglas generales de los contratos; mientras que 
según otro, solo eran anulables, si había habido lesión. Bes-
pecto del menor, no sujeto todavía á tutela, el Código de Na-
poleón no contiene ningún texto expreso, como el relativo á 
los sujetos á interdicción por causa de locura. El art. 503 
dice, en efecto, que los actos anteriores á la interdicción podrán 
ser anulados, si la cansa de la interdicción existía notoriamen-
te en la época en que estos actos han sido ejecutados. Desde 
luego se advierte que el legislador francés ha procurado esta-
blecer una perfecta diferencia enere los actos del incapacitado 
despues de la declaración de interdicción y sin la autorización 

f 1) Dlg., lib. 23, t í t . 1,1. 18.—Inst . de Just., lib. 2, t í t . 12, § 1. 

de la persona que deba darla, y los actos del mismo incapaci-
tado, anteriores á dicha declaración. Los primeros son nulos de 
pleno derecho, sin que valga ninguna prueba dirigida á esta-
blecer que dichos actos han sido llevados á cabo á lo menos 
en un intervalo lúcido íl) . Los segundos son meramente anu-
lables, correspondiendo á la persona que entabla la acción 
contra ellos, probar no solamente el estado de demencia si-
multáneamente al acto, sino también su notoriedad (2). Nues-
tro derecho contiene análoga disposición con las diferencias 
que siguen. El Código de Veracruz ni en los principios gene-
rales sobre validez de los contratos, contiene nada en órden al 
punto que exponemos. El de Estado de México se expresa en 
el art. 495, segunda parte, como el 503 francés. Los del Distri-
to federal (arte. 511 del de 1870 y 420 del actual) y el de Tlax-
cala (art. 328) declaran solemnemente que son nulos todos los 
actos de administración ejecutados y todos los contratos cele-
brados por los menores de edad y por los demás sujetos a in-
t e r d i c c i ó n , antes del nombramiento del tutor, aunque sea in-
terino, si la menor edad ó la causa de la interdicción eran pa-
tentes y notorias, en la época en que se ejecutó el acto admi-
nistrativo ó se celebró el contrato. A muy importantes co-
mentarios dan lugar estas disposiciones de nuestro derecho, 
tanto sobre la clase de actos á que se refieren, como á las con-
diciones y efectos de la nulidad que pronuncian. 

145. Desde luego ocurre preguntar: ¿la nulidad tanto de los ac-
tos posteriores al nombramiento de tutor y ejecutados por el 
sujeto á tutela sin la autorización de aquel, como de los ante-
riores á dicho nombramiento, se refiere á toda clase de actos? 
En cuanto á los menores, indudablemente que no,pues yaque-
da dicho que la autorización tutelar solo es necesaria para los 

( 1 ) Aubry et Rau, torn. 1, pág . 522, § W . - B a u d r y . - L a c a n t i n e r i e , torn. 1, 

núm. 987. „ , 
( 2 ) L a u w n t , tom. 5, n ú m 8 1 4 . -Bemolombe , tom. 8, n ú m . 655. 



actos relativos á la gestión del patrimonio, quedando fuera de 
su alcance los actos morales cuya naturaleza exige la inter-
vención personal del interesado (núm. 142). Muy clara-
mente se desprende esto de los términos mismos de que se han 
servido sobre el particular nuestros legisladores. Por consi-
guiente, tratándose de actos como el matrimonio, el reconoci-
miento de hijos, el testamento y otros análogos, debe decirse 
que son válidos, aun los ejecutados por el menor posteriormen-
te al nombramiento de tutor y sin su autorización, porque ésta 
no es necesaria en tales actos (1). fin cuanto á los incapacita-
dos, debemos distinguir con toda claridad los dos sistemas que 
hasta la fecha se han dividido el imperio de nuestra legisla 
ción, pues algunos de nuestros Códigos aceptan la interdicción 
parcial, y otros establecen que la interdicción tiene siempre 
que ser absoluta. Si, pues, tratándose aun de actos personali-
smos del incapacitado, anteriores al nombramiento de tutor, 
debe decirse que todas nuestras leyes, excepto el Código de 
Veracruz, los someten, en cuanto á su validez ó nulidad, á los 
principios generales que rigen cada uno de esos actos v2); si se 
trata de estos mismos, pero ejecutados posteriormente á la de-
claración de interdicción, serán nulos ó válidos según la ley á 
qne deban sujetarse. Vamos á explicarnos. Como lo hornos 
expuesto en otra parte (3), hasta hace muy poco tiempo ha 
venido la ciencia de la patología mental á establecer el prin-
cipio de que las facultades del entendimiento y de la voluntad, 
aunque distintas en la exposición que de ellas han hecho siem-
pre los tratadistas, forman un todo armónico é inseparable en 
la acción, que siempre resulta un efecto complexo de las unas 
y de las otras. Esta idea que hoy ya apenas se discute, porque 
ha salido radiante de luz del crisol incontestable de reiteradas 

Cl) Véanse los tomos II I , núm. 880, y IV, núm. 193 de esta obra. 
(2) Véase el apéndice, letra E. 
(3) Véase el tomo 2 de esta obra, núms. 212 y siguientes. 

observaciones psicológicas, no era la aceptada por el antiguo 
derecho, ni lo es todavía en el moderno por todos los Códigos 
vigentes. A la par del francés, que en su art. 499 reconoce la 
posibilidad de que el enfermo mental sea incapaz para ciertos 
actos ó para todos, y capaz para otros, los nuestros del Estado 
de Veracruz (arts. 539 y 510), de Estado de México (arts. 488 
y 489), de Tlaxcata (art. 333) y del Distrito Federal do 1870 
(arts. 466, 407 y 515) expresan esa misma posibilidad, y de aquí 
resulta que los actos del incapacitado, sujeto á tute1 a y ejecu-
tados sin la autorización del tutor, serán ó no válidos, según 
que se ajusten ó no á las restricciones marcadas en la senten-
cia de interdicción. (1) El Co ligo actual del Distrito Federal, 
poniéndose de acu -rdo con las últimas revelaciones de la cien-
cia y sobre todo procurando hacer descansar los derechos y las 
obligaci-mes del hombre en una baso fija y segura, se ha se-
parado del primitivo sistema, y al efecto proclama de una ma-
nera absoluta (art. 423) que son nulos todos los actos y contra-
tos de los incapacitados, posteriores al nombramiento (le tutor 
interino, si no son autorizados por éste, ó por el tutor definiti-
vo en su caso. 

146. Respecto de los aotos del incapacitado, anteriores al nom-
bramiento de tutor, es muy de notarse la diversa redacción que 
respectivamente emplean los Códigos que de esto tratan. En 
efecto, mientras los dos del Distrito Federal y el de Tlaxcala 
se sirven de la frase: son nulos, para calificar esos actos, el Có-
digo de Estado de México dice que -podrán ser anulados. Así 
se expresa también el Oó ligo de Napoleón, y fuerza es recono-
cer que no ha sido una misma la idea expresada por todas es-
tas legislaciones. La diferencia se expli.-a atendiendo siempre 
al concepto científico de la locura aceptado por unas y otras. 
Para una ley, que parte del supuesto de que la locura nunca 
puede ser parcial, lógico es que sean nulos los actos del inca-

(1). Véase el apéndice, letra f . 



pacitaclo, sin necesidad de averiguar previamente las varias 
oircunRtanoias que pueden modificar las perturbaciones men-
tales. En cambio, ante una legislación que no reconoce la uni-
dad completa del humano espíritu, sino qne acepta los inter-
valos lúcidos y la localización de los padecimientos psíquicos 
en determinadas regiones del cerebro, ó afectando limitativa-
mente solo ciertas funciones, nada resulta más natural que la 
necesidad de escudriñar todas éstas modificaciones, antes de 
decidir si los actos de que se trata, fueron ó no ejecutados con 
todas las condiciones de validez. Así los Códigos de Tlaxcala 
y del Distrito Federal de 1870, fieles á este segundo sistema, 
se muestran inconsecuentes al declarar nulos actos que, ejecu-
tados solamente por un presunto incapacitado, pues aún no se 
ha pronunciado sentencia de interdicción contra él, bien me-
recían ser examinados, antes de todo, desde el punto de vista 
de los diversos grados que, se reconoce, puede recorrer la locu-
ra y de las distintas fases que es capaz de presentar. Los Có-
digos de Estado de México y el actual del Distrito Federal son, 
pues, los que deben servirnos para razonar sobre cuáles hayan 
de ser las pruebas del que demanda la nulidad de los actos que 
nos ocupan. 

147. Conforme al segundo, creemos que todo el deber del juez 
ante quien se pide la nulidad de un acto de esta especie, se redu-
ce á investigar si está comprobado que en la época en que el 
acto se ejecutó, primero, el agente estaba loco, y segundo, la 
locura era patente y notoria. No puede negarse, sin embargo, 
la inutilidad de esta última circunstancia, que indudablemen-
te solo se refiere al co-contratante del incapacitado. ¿De qué se 
trata, en efecto, al prescribir, como cualidad indispensable para 
la nulidad de los actos anteriores á la interdicción del incapa-
citado, su notoriedad? ¿Se quiere decir con esto que la incapa-
cidad ha de ser conocida del co-contratante pa ra que dichos 
actos sean nulos? Ningún objeto tiene tal declaración porque, 
como más adelante veremos, laaccióu de nulidad no correspon-

de en este caso, sino al incapacitado ó á sus legítimos repre-
sentantes. Nos parece, pues, fuera de toda indicación ese re-
quisito, como no se trate de las únicas personas para quieues 
la ley abre la acción de nulidad; pero entonces no es la notorie-
dad la qne debiera prescribirse, sino el dolo del menor ó inca-
pacitado mismo, lo cual es cosa muy diversa. Por lo demás, la 
nulidad de los actos, una vez probada la incapacidad del pre-
sunto incapacitado, se presume según el art. 420 del Código 
que comentamos, de derecho, sin que valga el intento de la 
parte contraria para demostrar que la locura no era sino par-
cial en la época del acto que se trata de anular, ni menos que 
éste fué ejecutado en tales circunstancias por el co-contratan-
te, á sabiendas de la incapacidad y aceptando de antemano to-
das sus consecuencia«. Sin embargo, una sentencia del Juzga-
do 3.® délo Civil del Distrito Federal y con la cual no es-
tamos de acuerdo sino en lo que respecta á la personalidad del 
actor, par.'ce haber decidido que no es nulo el matrimonio ce-
lebrado en una época en que consta qne la pretendida esposa 
estaba privada de la integridad de sus facultades intelectuales, 
morales y afectivas, pues aparecía igualmente que tal incapa-
cidad era conocida por el otro contrayente, desde antes de la 
celebración del acto, notándose por lo mismo que todo el mó-
vil del litigio había sido anular un matrimonio contraído por 
fines innobles y bastardos. Si la incapacidad de uno de los 
otorgantes del matrimonio está demostrada, según reconoce la 
sentencia, no comprendemos cómo consideraciones muy respe-
tables de orden moral hayan dado fundamento para violar tan 
manifiestamente el art. 420 del Código qne comentamos (1). 

148 Mas como el Código del Estado de México reconoce la po-
sibilidad de la incapacidad parcial, por lo cual declara que ios 
actos del incapacitado anteriores á la interdicción solamente 

oe, letra B. - -



pueden ser anulados, no bastará, según él, que se pruebe la lo-
cura del agente en la época del contrato, sino que será necesa-
rio demostrar además la especie de locura de que se trata, su 
existencia en el momento del acto y que ella impidió el cono-
cimiento y la libertad del agente. Si no basta, para anular el 
acto, que su autor haya sido un incapacitado, puesto que el 
juez tiene una facultad discrecional para anularlo ó no, preci 
so será, para ilustrar la sabiduría del magistrado, que se le pre-
senten pruebas sobre todas las circunstancias conexas con el 
acto cuya nulidad se pide, debiendo atenderse, no sólo al carác-
ter de la enfermedad mental que se afirma, sino también al lu-
gar donde el acto se ha verificado y á la mayor ó menor difi-
cultad de actividad intelectual que el acto haya exigido en 
relación con la persona del presunto incapacitado. Se compren-
de á cuántos errores y arbitrariedades puede arrastrar este sis-
tema, que no apoya sus decisiones sobre una base científica y 
segura. 

149. Las leyes modernas se han ocupado, como las antiguas, de 
la nul idad de ciertos ac tos practicados por el menor de edad eman-
cipado (núm. 101), pues, según en otra parte lo hicimos notar, 
se ha creído qne el que no era mayor, aunque ya hubiese pa-
sado do la edad de la pubertad, aún adolecía de cierta inexpe-
riencia y falta de reposo principalmente para algunos actos 
graves de la vida (núm. 116). Más adelante expondremos ex-
tensamente, siguiendo el orden de nuestros Códigos, todo lo 
relativo á la emancipación, y como, según entonces veremos, 
los efectos de este cambio en la personalidad jurídica del me-
nor no son tan extensos que lo asimilen por completo al mayor 
de edad, natural es que los actos de aquel para los cuales las 
leyes han creído conveniente establecer determinadas formali-
dades, no subsistan, si éstas no han sido cumplidas. Son, pues, 
nulos algunos actos de los menores emancipados que, al ejecu-
tarlos, no han sido asistidos de la persona á que las leyes han 
determinado bujetarlos. ¿Cuáles son esos aotos por lo que res-

pecta á la tutela? El Código francés establece que el menor 
emancipado no podrá intentar una acción sobre bienes raíces, 
ni defenderse contra ella, ni recibir ni dar descargo de un ca-
pital mueble, sin la asistencia de su curador (arfe, 482). Este 
mismo Código menciona otros casos en que se halla restringida 
la administración de bienes en orden al mismo menor, median-
te prohibiciones que no creemos por el momento oportuno ex-
poner. El Código de Veracrnz no menciona para nada la inter-
vención del tutor ó curador en orden á los incapaces de que 
hablamos. Los de Estado de México (arts. 476, inciso I I I y 
482), el de Tlaxcala (art. 460, inciso IV), el del Distrito Fede-
ral de 1870 (art. 692, inciso III) y el actual (art. 593, inciso id.), 
imponen la necesidad, el primero, de un curador dativo, y los 
tres últimos de un tutor de la misma clase, para los asuntos ju-
diciales del menor de edad emancipado (1). En cuanto a l a 
nulidad de estos actos cuando no hayan sido ejecutados con la 
asistencia del tutor ó curador, puede afirmarse que ella está 
establecida por todas las legislaciones que de la materia tratan, 
á lo menos en el sentido de que, siendo requisito indispensable 
para la validez de tales actos la formalidad establecida, aque-
lla se infiere d« los textos relativos, conforme al principio de 
que las partes nada pueden hacer que sea contrario á la esen-
cia de los contratos (2). Así procede ciertamente el Código del 
Estado de México, de cuyo art. 1267 se debe deducir la nulidad 
d e c i e r t o s actos practicados por el menor emancipado, si^no 
los autoriza el curador á que los sujetan los arts. 476 y 4 8 , . -
Pero sin duda por el equívoco á que podría dar lugar este sis-
tema, los Códigos de Tlaxcala y los dos del Distrito Federal 
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pronuncian expresamente la nulidad, como es de verse en los 
arts. 327 del primero, 514 del del Distrito Federal de 1870 y 
422 del que comentamos, todos los cuales declaran que son nu-
los los actos de administración ejecutados y los contratos cele-
brados por los menores emancipados, que sean contrarios á las 
restricciones legales. 

150. Hemos enunciado en otra parte que algunas de las moder-
nas legislaciones sujetan á tutela ó cúratela á los pródigos 
(níim. 1151. Esto supuesto, se pregunta ¿cuál es la suerte de los 
actos del pródigo, si no se lian respetado las restricciones á 
que las leyes los sujetan? Conforme al Código francés (art. 513), 
pertenece á los tribunales enumerar los actos que son prohibi-
dos al pró ligo, si ha de ejecutarlos sin la asistencia del conse-
jo judicial á que se le sujeta. En esta virtud, esos actos prohi-
bidos al pródigo, sin tal requisito, son nulos de pleno dere-
oho (1). Pero ¿á qué momento debe atenderse para establecer 
esa nulidad? El art. 502 responde que el nombramiento del con-
sejo judicial produce sus efectos desde el día de la sentencia lo 
mismo que la interdicción (núm. 115). ¿No so aplicará á los pró-
digos el art. 503 que hemos visto aplicarse á los incapacitados 
(nám. 144)?—Así se ha pretendido por algunos autores y tri-
bunales (2); pero la interpretación contraria ha prevalecido, 
fundándose en la innegable diferencia que existe entre la lo-
cura y la prodigalidad, pues si la primera es capaz de ser no-
toria, la segunda no importa una cansa natural de incapacidad 
y sólo existe en virtud de una sentencia (3). Aqu.-llos de nues-
tros Códigos que consideran la prodigalidad como una verda-
dera causa de interdicción, están uniformes en declarar nulos 

C l ) L i u r e n t , t om. 5, n ú m s 3"fi y 359. 
( 2 ) D e m o l o m b e t o n . . 8, n á m . 7 7 2 — T o n l l i e r t o m . 2 . n ú m . 1 3 8 3 — A r r é t a -

P a n s , 16 . d e c . . 8 5 9 . ( S i r e y , 1 8 6 0 , 2, 3 0 7 . ) . P a r i a , l o . m a r S , 1 8 , 4 t l t - l s S , 2 , 

l / ' K S í l 2 ' nÜ? 2°5, W s X . - E m m e r y , Expos. de, mtifi, n ú m . 
1 2 . — B a u d r j - ^ j a n t i n e n e , t om. l . n ú m . I i92 . 

l o s a c t o s del pródigo posteriores al nombramiento de tutor ó 
c u r a d o r y que sean contrarios á las restricciones « J á s en la 
sentencia de interdicción (arts. 481 y 515, de 
deral de 1870; 512 y 495 del de Estado de México, y 545 y 

560 del de Yeracruz.) 
151 Mas ¿qué decir en orden á los actosdel pródigo, anteriores 

á la sentencia de interdicción? El Código del Distrito Fede-
ral de 1770 (art. 512), el de Estado de México (art. 515) y el 
de Yeracruz (art. 563) responden que esos actos son válidos, 
con tal de que hayan sido ejecutados antes de la demanda de 
interdicción, siendo nulos cuando se han verificado entre la de-
manda y la ejecutoria. El segundo exige para esto ultimo la 
circunstancia de que la prodigalidad hubiera sido manifiesta, 
ó como el Código de Veracruz, que el tribunal hubiera ya 
nombrado administrador interino. Indudablemente son justas 
estas disposiciones, si no por ra,ón de la prodigalidad, lo me-
nos por fundarse en los principios generales del derecho que 
autorizan siempre la anulación de los actos ejecutados en rau-
do de la ley, por dolo, y en perjuicio de incontestables dere-

°b152 11 quiénes competo la acción de nulidad de los actosy con-
tratos ejecutados por los m e n o r e s ó incapacitados, sin los re-
quisitos legales?—Segán el antiguo derecho, la nicapacidad^ 
L partes era en general una simple causade rescisión del acto 
jurídico en favor del incapaz, puesto que no había sido esta-
blecido sino en su interés. Así leemos en el Digesto: * « w a 
Z k « M r f e » - -o latere consM contrae-

ílnamqui emit, obligatus est pupillo; pupiUum vbi non obh-
Z ' m . Del mismo modo dicen las Instituías: Unde m his eau-
L px qu'bus mutua obligationes nascuntur, in emptionibus 

Uu , locationibus conductionibus, mandatis, depositis, „tutons 
Ztoñ as non interveniat, «ri quidem, i o m A» « t f r t a t f 

( 1 ) l ñ , ü b . 13, t í t . 1 ,1. H , 5 29. 



obligantur: at invicem pupilli. non obligantur (1). La propia deci-
sión era seguida en nuestra legislación patria, que se basaba 
para esto en el carácter esencialmente personal de la acción 
de nulidad por razón de minoridad ó de incapacidad mental. 
Tal acción, pues, establecida sólo en beneficio del sujeto á tu-
tela ó cúratela, no competía á su fiador, quien permanecía obli-
gado, sin poder oponer, ni por vía de excepción, una nulidad 
que le era absolutamente extraña. No se hacía en esta materia 
sino aplicar el principio, que tendremos oportunidad de expo-
ner ampliamente cuando hablemos de la fianza, y conforme al 
cual debían ser clasificadas las excepciones en reales (respecta 
re/), y en personales (respectu persones minoris et ejus chatis). Y 
como sin duda alguna la nulidad de que tratamos, había sido 
aceptada únicamente en consideración á la incapacidad del 
menor ó del interdicto^ no podían aprovecharse de ella las per-
sonas extrañas, es decir, los fiadores, socios ó compañeros de 
aquellos, pues éstos sólo sin razóu osarían reclamar en nombre 
de su inexperiencia ó incapacidad (2). 

El derecho moderno se ha inspirado en el mismo principio, 
como es de verse en el art. 1125 del Código de Napoleón, según 
el cual las personas capaces de comprometerse no pueden opo-
ner la incapacidad del menor, ni del interdicto con quien han 
contratado. Esto quiere decir que la incapacidad que engendra 
la nulidad de que tratamos, se refiere solo al incapaz; y que 
por tanto la segunda es sólo relativa á éste, sin que ningunas 
otras personas, ni el co-contratante, ni los obligados manco-
munada ó subsidiariamente con el incapaz, puedan invocarla. 
Nuestros Códigos son en esta materia fiel trasunto de iguales 
ideas; y de ello dan irrecusable prueba los arts. 546 y 1577 del 
Código de Veracruz, 496 y 1446 del do Estado de México; 330 

( l ) Inst. de Just., l ib. 1, t i t . 21. § 1.—Pothier, Du Caut. n ú m . 381 
( •) Part. fS.tít. 12 1. 4.-AntonioGómez, Var. Resol., t o m . 2 . c a p . H . n t í m i 

9—Gut i é r r ez Fernandez . Códigos españoles lib. 1, cap. 6, a r t . 7, § 1 3 — B a l -
dv, sobre la 1. Tarn msndatori, Cod. de non numerata pecunia. 

del de Tlaxcala, 516 del del Distrito Federal de 1870, y 424 
del actual, según todos los cuales la nulidad fundada en inca-
pacidad de uno de los contratantes, ya por razón de edad, ora 
por alguna de las otras causas que motivan aquella, solo pue-
de ser alegada, sea como acción, sea como excepción, por el 
m i s m o incapacitado, ó en su nombre por sus legítimos repre-
sentantes; pero no por las personas con quienes contrató, ni 
por los fiadores que se hayan dado al tiempo de otorgarse la 
obligación, ni por los mancomunados en ella. Así, pues, según 
nuestro derecho civil, la nulidad de los actos del menor de 
edad ó del incapacitado, es también puramente relativa y por 
lo mismo, excepto las personas á quienes por declaración ex-
presa se concede, no puede ser invocada como acción ni como 
excepción por otras, cualquiera que sea el carácter con que en 
el acto ó contrato hayan intervenido. Hay, por tanto, una gran-
de analogía entre esta materia y la nulidad de los actos de la 
mujer casada, ejecutados sin los requisitos legales (1). 

La jurisprudencia de nuestros tribunales nos suministra un 
caso en que se ve con toda claridad el caracter eminentemen-
te personal de la acción de nulidad que nos ocupa. Una perso-
na embarga un bien raíz, perteneciente al intestado de otra; 
posteriormente se presenta una tercera proponiendo tercería 
exolnyente de dominio sobre lo embargado y acompañando, 
como fundamento de su acción, la escritura de cesión de los 
derechos hereditarios que el intestado tenía hecha á favor del 
causante del tercer opositor. Ejecutante y ejecutado oponen á 
la tercería la excepción de nulidad de la cesión, pretendiendo 
apoyarse en que el cedente se hallaba en estado de enajena-
ción mental al verificar aquella. La sentencia que recayó, de-
cide: que si por parte del ejecutado, sucesor universal del ce-
dente, ó sea del que se pretendía incapacitado, no podía me-
nos que reconocerse perfecta personalidad para promover la 

0 1 ) Véase el tomo 2 de esta obra, nóms. 106 y 411. 
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nulidad de la cesión, no sucedía lo mismo respecto del ejecu-
tante, que era un individuo del todo extraño en el sentido le-
gal al mismo incapacitado (1). 

153. Mas ¿qué debe en tenderse, cuando la ley dice que la nuli-
dad de que tratamos, sólo puede ser invocada por el mismo inca-
pacitado, ó en su nombre \tOTsns legítimos representantes? ¿Querrá 
esto significar que solamente el tutor ó curador del incapacita-
do pueden invocar tal nulidad? El mismo fallo á que antes he-
mos hecho referencia, se hace cargo de este punto resolviendo, 
como acabamos de verlo, que la excepción de nulidad de la 
cesión, opuesta por el ejecutado, no era incompatible respecto 
de él, á pesar de ser heredero del pretendido incapacitado. 
¿Por qué? Porque el heredero representa legítimamente la per-
sona del difunto, sucediéndole en todos sus bienes, derechos y 
obligaciones (2). Y como legítima representación tienen tam-
bién los que ejercen la patria potestad respecto de los sujetos 
á ella; el marido, respecto de su esposa; el albacea, respecto del 
difunto, mientras dura ou su cargo, y el mandatario respecto 
del mandante, se sigue que todas estas personas tienen la per-
sonalidad jurídica necesaria para hacer valer aquella nulidad 
á nombre del incapacitado. 

154. Sin embargo del caracter relativo de esta nulidad, como 
establecida en debida reparación tan solo déla inexperiencia ó 
incapacidad de los sujetos á tutela, fuerza es reconocer que ella 
puede convertirse en una nulidad absoluta, cuando la incapa-
cidad coexiste de una manera completa con el acto ó contrato 
de que se trata, pudiendo entonces ser invocada por cualquie-
ra persona. Habría en este caso motivo indiscutible para afir-
mar la inexistencia de lo ejecutado, por falta de una de las con-
diciones esenciales de todo acto libre, que no puede subsistir 

( 1 ) Sentencia de la 3 . a Sala del Tr ibuna l Superior de Jus t ic ia del Distr i -
to Federal, de 20 de Mayo de 1890 (.Anuario de leg. y juritp., seon. da jurisp., 
tom. 7, pág. 282.—Véase además el apéndice, le t ra E . 

C23 Véase especialmente el considerando 3 de dicha sentenoia. 

sino mediante la observancia de aquellas (1). Volveremos á 
hablar sobre este punto cuando tratemos sobre los contratos en 
general. 

155. Este aplazamiento no debe,sin embargo, impedirnos que 
hablemosdeuna gravo contradicción que álo menos, atentos los 
términos de la ley, podría señalarse entre los textos que hemos 
citado de los Códigos del Distrito Federal y de Tlaxcala sobre 
el carácter personalísimo do la acción de nulidad de que nos 
hemos venido ocupando y los arts. 1789 y 1765 respectivamen-
te de los Códigos del Distrito Federal de 1870 y del actual, y 
1276 del de Tlaxcala. Estos textos declaran que "la nulidad 
que proviene de incapacidad de uno de los contratantes, no 
puede alegarse por el otro, si no prueba que al tiempo de contra-
tar ignoraba la incapacidad." Seguramente que de referirse 
tal declaración á la incapacidad por menor edad ó enfermedad 
mental, guarda la más evidente antinomia con los otros textos, 
que de una manera especial tratan de la nulidad de los ac-
tos de los sujetos á tutela. Basta, se podrá decir, que el co-
contratante del menor ó incapacitado pruebe que ignoraba 

' esa circunstancia, para que también le perteuezca la acoión 
de nulidad contra el contrato, no obstante que en principio 
hemos visto que olla es exclusiva del incapaz, como estableci-
da privativamente en su favor. La contradicción es, pues, 
evidente, y que en tal sentido pueden ser entendidos, confor-
me á su letra, aquellos textos, nos lo demuestra el "consideran-
do 18" de la Sentencia del Juzgado 3. ® do lo civil del Distrito 
Federal de 9 do Agosto de 1890, donde expresamente se reco-
noce, con motivo de una demanda de nulidad de matrimonio, 
que se pretendía por el marido, como contraído por la mujer 
en estado de demencia, como "es verdad que la nulidad que 
proviene de incapacidad de uno de los contrayentes, no puede 
alegarse por el otro, si no prueba que al tiempo de contratar 

(1) Véase el tomo 3 de esta obra, núms . 208 y »iguientes. 



ignoraba la incapacidad (1)." Empero la antinomia no es sino 
aparente, porque no se concibe que el legislador, tras de con-
signar en términos que no admiten ni sombra de duda, que la 
a c c i ó n de nulidad proveniente do incapacidad de los contra-
tantes sólo puede intentarse en los términos establecidos (arts. 
1778 dol Código del Distrito Federal de 1870,1664 del actual, 
y 1268 del de Tláxcala), baya agregado casi inmediatamente 
lo contrario, convirtiéndose así un remedio, exclusivo de los 
incapaces por menor edad ó locura, como fundado sólo en su 
inexperiencia ó ineptitud mental, en aprovechable también 
nada ménos que por el co-coutratante, á quien no exculpa de 
sus yerros en tales contratos, ni su ignorancia misma de la in-
capacidad conformo al principio: qui cum alio contrahit, non 
debet esse ignarus conditionis ejus. Es necesario, pues, sopeña de 
aparecer la ley en este punto como la expresión del absurdo, 
buscar á las palabras más adecuado sentido al sistema ya ter-
minantemente planteado por el legislador, y no encontramos 
otro que el de reconocer que los textos enunciados se refieren 
á incapacidad muy diversa de la aludida por los que hemos 
comentado. Un hombre contrata con otro, suponiéndolo reves-
tido de la capacidad civil para obligarse, ya porque no le esté 
prohibido hacerlo en virtud de declaración judicial, verbi gra-
fías suspensión de derechos civiles por causa de un proceso-
ya porque se presente c o m o propietario de la casa sobre que 
el contrato versa, ora porque se le creyera con la representa; 
ción de otra persona, sin tenerla. Si el co-contratante, que es-
tá siempre obligado á conocer la condición del otro, no prue-
ba que ignoraba la incapacidad, el contrato subsistirá en cuan-
to á él, produciendo la eficaoia dé las obligaciones contraídas. 
Tal es, en nuestro concepto, la únioa interpretación racional 
de los textos legales relacionados. Volveremos á hablar sobre 

(1) Véase ol apéndice, lo t raE. 

este punto, al tratar del error de hecho, como motivo de nuli-
dad de los contratos. 

156. Igual promesa hacemos respeoto á la duración de la ac-
ción de nulidad en orden álos actos y contratos de los menores 
de edad, é interdictos en general, para cuando hablemos de la 
prescripción, conformándonos por hoy con manifestar que, se-
gún los arts. 497 del Código de Estado de México, 547 del de 
Veracruz, 517 del del Distrito Federal de 1870 y 425 del ac-
tual, la acción para pedir dicha nulidad prescribe en los mis-
mos términos en que prescriben las acciones personales ó rea-
les, según la naturaleza del acto cuya nulidad se pretende. 

157. La nulidad de los aotos de los menores de edad ha tenido, 
desde la antigua legislación, dos importantísimas excepcio-
nes que, fundadas en una indiscutible justicia, hacen que 
aquel remedio establecido sólo para escudar la inexperiencia 
contra los abusos de la malicia humana, no se convierta en 
patente de impunidad en casos en que todo indica la inconve-
niencia de tener por seres dignos de protección á los que se 
han mostrado capaces de emplear áun los recursos del dolo y 
de la perversidad. Ante la realidad que disipa áun la menor 
duda sobre la pericia y hasta maldad del pretendido incapaci-
tado ¿habría sido justo mantener el remedio de la nulidad, 
motivado sólo en favor do la ignorancia inculpable y de la ino-
cencia que mueve siempre á sincera compasión? Seguramente 
no, y en el mismo sentido en que hemos estudiado este punto 
respecto de los sujetos á pátria potestad (núm. 16), debemos 
estudiarlo hoy en orden á los menores sujetos á tutela. Vahe-
mos dicho en otra parte cuáles eran las disposiciones del anti-
guo derecho sobre este particular (núms. 130 y 135). Sus mo-
tivos nos los expone con toda claridad una sentencia del Juz-
gado sexto de lo civil del Distrito Federal, si bien sólo en or-
den á los menores de edad que sean abogados: "Considerando 
Io, dice este importante fallo, que según la común opinión de 
los intérpretes del derecho, en la aplioación de las leyes,.más 



ge debe atender í¿ su sentido y fines, que á la letra de ellas: 2? 
que si bien es cierto prohiben éstas á los menores de veinticin-
co años comparezcan enjuicio por sí, y previenen se les nom-
bre curador ad litem, también lo es, que el objeto de esa dispo-
sición es que no sean ongañados los relacionados menores y 
por otra parte, que no se nulifique el cuasicontrato que envuel-
ve todo juicio por la restitución in integrum, que tienen dere-
cho de gozar los menores, inconvenientes que no caben en el 
oaso presente por ser el menor abogado titulado, y como tal, 
en su calidad de perito en la profesión del derecho, por lo que 
no puede presumirse sufra engaños en asuntos de su profesión, 
en cuja razón se funda la doctrina de que no goza el benefi-
cio de restitución in integrum el abogado menor en los nego-
cios judiciales, enseñada por el común de los tratadistas, entre 
otros el Febrero de Pascua, lib. Io, tít. 1°, cap. 1?, núin. 16: 
que estando prohibido al menor de 17 años ser abogado por sí 
ó por otro (ley 2a, tít. 6, P. 3), es evidente, que en negocios 
propios el abogado mayor ds diez y siete años y menor de 
veinticinco puede defender sus derechos, supuesto que por su 
título y por la ley se halla facultado para defender los nego-
cios ajenos, por graves que sean, porque de lo contrario, re-
sultaría la anomalía de que la mujer, el ciego de ambos ojos, 
y otras personas, que naturalmente deben suponerse incapa-
ces, puedan defender enjuicio sus derechos propios, como lo 
previene la ley 3* del mismo título y Partida antes citada, y 
el abogado menor, tan sólo por ser menor, no pudiera defen-
der sus derechos, á la vez que todo mayor de 17 años puede 
abogar en su causa, ó resultaría el absurdo de que el abogado 
menor sería á la vez el patrono de su curador ad litem, cuando 
por su profesión debe presumírsele la ciencia y experiencia 
necesarias en negocios judiciales; 4o que en el caso presente 
el menor demanda los honorarios ganados en su profesión, los 
cuales pertenecen á su peculio cuasi castrense, del que puedo 
disponer libremente tanto inier vivos como por causa do rnuer-

te: 56 que en el peculio cuasi castrense se debe considerar á los 
menores como padres de familia, y en consecuencia, pueden 
demandar en juicio sin necesidad de curador, según el Febre-
ro Mexicano, edición de D. Mariano Galván, tomo 3°, tít. 2o, 
cap. 2o, núm. 4; y glosa de Gregorio López á la ley 6% tít. 17, 
Part. 4» (1)." 

Los mismos principios han sido seguidos por algunos de 
nuestros Códigos, como es de verse en los arts. 331 y 332 del 
de Tlaxcala, 518 y 519 del del Distrito Federal de 1870, y 426 
y 427 del actual, según todos los cuales los menores de edad 
no pueden alegar la nulidad á que antes nos hemos referido 
en las obligaciones contraídas sobre materias propias de la 
profesión ó arte en que sean peritos, ni tampoco pueden ale-
garla, si han presentado certificados falsos del Registro Civil, 
para hacerse pasar por mayores de edad, ó han manifestado 
dolosamente que lo eran. La sencillez de estos textos nos evi-
ta entrar en explicaciones innecesarias. Los Códigos de Yera-
cruz y Estado de México no se ocupan de este punto de una 
manera expresa; pero puede decirse comprendido en los prin-
cipios generales que rigen las condiciones de validez de los 
contratos. 

158. El fallo anterior, así como algunas indicaciones que que-
dan hechas en su oportunidad (núms. 130 íí 135), nos mues-
tran cómo, aparte de la nulidad do sus actos, tenían, desde el 
antiguo derecho, los sujetos á tutela ó cúratela el remedio de 
la restitución in integrum, ó sea la rescisión del contrato cuan-
do había habida lesión. Si en el lenguaje de los modernos le-
gisladores no deja de haber cierta lamentable confusión entre 
la acción en nulidad y la de rescisión, expresiones de que 
aquellos hacen uso casi indiferentemente, débense sin embargo 
establecer las importantes diferencias que entre ambas exis-

t í ) Sentencia de l Jugado 6 . ° de lo Civil del Dis t r i to Federal de 30 de 
Enero de 1861. [Goxet. de Trib., tom. 2, pág . 77]. \ ease t a m b i é n el apéndi-
ce, l e t ra B, segunda sentencia. 



ten, no obstante que parecen confundirse sobre todo en su ca-
rácter esencialmente personal y en sus resultados á favor del 
menor ó incapacitado. Esas diferencias pueden reducirse á dos 
sustanciales. La primera consiste en que la nulidad se funda 
en la falta de alguna de las condiciones necesaria« para la va-
lidez del acto ó contrato en cuestión. Así el demandante en 
nulidad no debe probar sino ésto, siendo indiferente que haya 
habido ó no lesión. Al contrario la restitución se funda preci-
samente sobre la verdad del daño ó perjuicio causado por el 
acto al menor ó incapacitado. De esto resulta la segunda di-
ferencia: mientras la nulidad produce, como su uombre lo in-
dica, el aniquilamiento del acto ó contrato, la restitución se li-
mita á reparar el daño ó perjuicio en que se hace consistir la 
lesión. En este sentido son terminantes los arta. 1103 y 1305 
del Código de Napoleón (1). En nuestra legislación sólo el có-
digo del Distrito federal de 1870 destina todo un título á la 
restitución in integrum, pues los demás, ó expresamente la han 
suprimido, como los códigos de Veracruz, arts. 482 y 483, de 
Estado de México, arts. 435 y 436. y de Tlaxcala, art. 272 ó 
han omitido hablar de ella, apareciendo que en su lugar unos y 
otros han dejado el recurso de nulidad y la acción de responsabi-
lidad contra el tutor ó curador. Los primeros de esos Códigos 
dicen: "Nuncahabrá recurso de restitución para el menor, quien 
para indemnizarse de los perjuicios que reciba en sus negocios, 
sólo podrá dirigirse contra su tutor, protutor, vocales del conse-
jo ó Juez que haya intervenido; pero nunca contra un tercero, 
pues los menores en sus negocios sólo tendrán los mismos dere-
chos que los mayores de edad y el recurso de nulidad del acto 
cuando haya faltado en él alguno de los requisitos necesarios pa-
ra la validez del acto ó contrato." Al reformarse en 1884 el Có-
digo del Distrito Federal, vigente desde el año de 1870, la resti-

( I ) Lanren í , tom. 18, núm. 526.—Duranton, tom. 12, n ú m 525.—Contra-. 
Demolombe, t om. 28, n ú m , 26. 

tución de los menores fué uno de los puntos que más llamaron 
la atenoión de los legisladores. "Las leyes, dice en su dictamen 
la Ia comisión de Justicia de la Cámara de Diputados, las le-
yes españolas, fiel trasunto de las romanas en esta materia, 
disponían que á los menores de catorce años se les diera tutor, 
y á los mayores de esta edad y menores de veinticinco, cura-
dor. El tutor tenía la administración plena de los intereses del 
menor, antes de que éste llegara á los siete años; pero después 
de esta edad, el menor se hallaba facultado por la ley para oom-
parecer en juicio y celebrar contratos, autorizándolo para ello 
su tutor ó curador. Los menores, en e s t o s actos que celebraban 
por sí mismos, solían cometer errores que dañaban sus intere-
ses; pero como la ley presumía que eran personas hábiles para 
ejecutarlos, no se les podía atacar de nulidad, y fué preciso 
que el derecho pretor i ano entre los romanos les concediera 
una excepción que pudiera servirles de defensa contra su pro-
pia debilidad, cuando resultaran perjudicados. De aquí se ori-
ginó la restitución in integrum, remedio que se daba al menor, 
no en calidad de menor, sino en consideración al daño que hu-
biera sufrido: Minor restituitur, non tanquam minor, sed tanquam 
loesus. Con el transcurso del tiempo, la legislación romana exa-
geró su solicitud en defensa de los intereses de los menores, 
pues extendió la excepción de restitución aun á los casos en 
que el menor contrataba asistido de su tutor, y á aquellos en 
que éste celebraba los contratos con todos los requisitos lega 
les, si el menor sufría algún daño en su fortuna. La legisla-
ción española, que estuvo vigente en el Distrito Federal hasta 
que se expidió el Código Civil, adoptó los preceptos de las le-
yes romanas y la ampliación que á ellos dió la jurisprudencia, 
y entonces pudo verse prácticamente que este exceso de pre-
cauciones en favor de los menores, lejos de serles ventajoso, les 
era desfavorable en muchas ocasiones. Efectivamente, los me-
nores viven rodeados de las mismas circunstancias que cual-
quiera otra persona: para administrar sus bienes y hacerlos 



porgresar, necesitan sus representantes celebrar diversos con-
tratos y contraer las responsabilidades consiguientes; mas co-
mo siempre se tenía en espectativa el temor de la restitución, 
nadie podía celebrar convenios con los tutores ó curadores si-
no obteniendo un lucro excesivo que compensara del riesgo en 
que se estaba de que el contrato fuera rescindido más tarde. 
Había, pues, en primer lugar dificultades gravísimas para la 
administración; y en segundo lugar, se tenían que sufrir pér-
didas ciertas cuando había absoluta necesidad de contratar, 
porque no era posible conseguir quien quisiera arriesgar sus 
fondos en estos negocios tan inciertos, sino bajo el concepto de 
obtener utilidades de gran cuantía. Esto era positivamente 
dañoso para los menores, y así lo comprendieron los juriscon-
sultos más eminentes. Por estas razones comenzó á sostenerse 
la teoría que inició Savigny en su Tratado de Derecho Ro-
mano, que consiste en que se deben aumentar las precauciones 
al celebrarse los contratos sobre bienes de menores; pero una 
vez perfeccionados con todos los requisitos legales, habrán de 
considerarse tau inviolables y asegurados como las convencio-
nes que se otorgan entre los mayores de edad. Siguiendo esta 
doctrina, las legislaciones modernas han quitado la distinción 
que había antiguamente entre tutela y cúratela, dando á estas 
palabras una significación muy diversa de la que tenían antes. 
Hoy todos los menores, desde su más tierna edad hasta que 
cumplen veintiún años, tienen absoluta incapacidad legal pa-
ra contratar y se hallan asistidos por un tutor y un curador: 
el primero cuida de la persona del pupilo, lo representa en 
juicio y administra sus bienes, y el segundo vigila la conducta 
del tutor, examina las garantías que éste presta, é interviene 
en todos los actos que pudieran ser gravosos para el menor." 

"El tutor necesita de autorización judicial, que no se le pue-
de conceder sin audiencia del curador, para enajenar ó gra-
var los bienes inmuebles y las alhajas y muebles preciosos, 
para transigir en los negocios del menor, comprometerlos en 

árbitros, para pagar los créditos, para celebrar arrendamien-
tos por más de nueve años y para pedir dinero prestado. Ade-
más debe rendir cuentas justificadas de su administración ca-
da año, y ha de caucionar su manejo con una hipoteca bastan-
te ó con fianza otorgada por persona que posea bienes inmue-
bles libres de todo gravamen. Asegurados de esta manera los 
intereses de los menores, la restitución in integru.nl ya carece 
de objeto; pues si se celebrara algún convenio sin los requisi-
tos establecidos por la ley, sería nulo de pleno derecho y no 
produciría efecto legal de ninguna especie." 

ADICION. 
C Ó D I G O D E L D I S T R I T O F E D E R A L D E 1 8 7 0 . 

T I T U L O U N D E C I M O 

DE LA RESTITUCION "IN INTEGRUM" 

Art. 679. Corresponde el beneficio de restitución á todos los su-
jetos a tutela, que fueren perjudicados, ya en los negocios que hicie-
ren por sí mismos con aprobación del tutor, ya en los que éste haga 
en nombre de ellos. 

Art. 680. Para intentarlo deberá acreditarse: 
I. Que se sufrió el daño durante la menor edad ó la incapacidad 

que dió origen á la tutela. 
II. Que el daño causado excede de la cuarta parte del justo pre-

cio de la cosa ó interés que ha sido materia del negocio. 
III. Que el daño proviene del negocio mismo. 
Art. 681. El juicio de restitución será sumario y admitará los 

recursos que le correspondan, según el interés de que se trate. 
Art. 682. Otorgada la restitución, las cosas se repondrán al es-
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árbitros, para pagar los créditos, para celebrar arrendamien-
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en nombre de ellos. 

Art. 680. Para intentarlo deberá acreditarse: 
I. Que se sufrió el daño durante la menor edad ó la incapacidad 

que dió origen á la tutela. 
II. Que el daño causado excede de la cuarta parte del justo pre-
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recursos que le correspondan, según el interés de que se trate. 
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tado que tenían antea de que sufriese el daño el incapacitado; y en 
consecuencia, éste y el tercero quedan obligados d la devolución de 
la cosa que fué materia del negocio, con todos sus frutos, ó de su 
•precio con los intereses. 

Art. 683. El efecto de la restitución es rescindir el contrato ó 
indemnizar al que ha sufrido el daño, en la parte en que no h.xyan 
alcanzado á repararlo los bienes del tutor ó del fiador y del curador 
en su respectivo ••.aso. 

Art. 68El tercero con quien se ha contratado, puede elegir la 
indemnización ó la rescisión del contrato. 

Art. 685. El menor podrá pedir la restitución durante la menor 
edad y cuatro años después. Respecto del sujeto á tutela por otro 
motivo que no sea la menor edad, los cuatro años comenzarán á 
contarse desde que haya cesado el impedimento. 

Art. 686. No hay lugar á la restitución: 
I. En los convenios y actos del tutor ó curador que hayan sido 

aprobados judicialmente: 
II. Cuando el que la pide, no puede devolver la cosa que en vir-

tud del contrato recibió su tutor. 
Art. 687. Este recurso es subsidiario y sólo podrá entablarse 

cuando no haya lugar á otro alguno. 
Art. 688. En todo juicio de restitución será oído el Ministerio 

Publico. 

159. Ménos de un año después de promulgado el Código Civil 
á que pertenece el título anterior, ya se publicabau contra 
éste estudios en que se hacía uotar cómo él había heoho retro-
ceder en la materia que nos ocupa, la legislación civil, á tiem-
pos en que, por regir ciertos principios en orden á los menores 
de edad, verbi gratia la facultad de éstos para tomar ó no cu-
rador (núra. 101), no era extraño que el legislador se hubiera 
preocupado de establecer un recurso en favor de la inexpe-
riencia y para evitar los peligros á que ella podía dar lugar. 
El ilustrado jurisconsulto mexicano D. José H. Ramírez, desde 

las columnas del acreditado Semanario jurídico "El Derecho, 
escribía en 30 de Septiembre de 1871: "En el día y con las 
seguridades do que rodea la ley al menor, el beneficio de res-
titución es un privilegio enteramente inútil á la par que no-
civo á la sociedad; es una fuente de pleitos y de fraudes en los 
contratos. Quitado el único fundamento racional que tenia la 
existencia de este privilegio; con el nombramiento de dos tu-
tores que intervengan en todo negocio de los menores, y la 
intervención del Ministerio Público; garantizados éstos por 
cúantos medios puede pedir la más activa y exquisita v.gdan-
cia; nulificados aquellos actos en que falta la intervención del 
tutor, ¿qué objeto, volvemos á preguntar, lleva ese bene-

ficio?" , , , 
Ya antes hemos expuesto los principales rasgos de la le-

gislación antigua sobre la restitución de los menores sujetos á 
tutela. Para completar esta materia que del Código civil me-
xicano, que de ella trata, la han tomado las legislaciones de la 
mayor parte de los Estados de la República, ampliemos algo 
más las explicaciones dadas, no sin lamentar que sea éste uno 
de los puntos sobre que hasta hoy jamás se hará notar bastan-
te la diversidad de leyes en el seno de una misma nación. 

160 El beneficio de la restitución ¿corresponde solamente a 
los menores sujetos á tutela? La respuesta afirmativa no admi-
te la menor duda, atento el texto del art. 679 que queda trans-
crito Esto no quiere decir que los menores, no sujetos a tute-
la, porque lo estén á pátria potestad ó porque carezcan de la 
edad necesaria para consentir legalmente, ejecuten sin embar-
go actos válidos, contra los cuales el legislador ningún reme-
dio ha tenido cuidado de establecer. En uno y en otro caso no 
es la restitución el recurso que debe entablarse, sino la nulidad, 
pues ésta procede en los contratos, siempre que se otorgan sin 
alguna de las condiciones necesarias para su existenc.a, y entre 
e l l a s figura en primer término el consentimiento de los otor-
gantes. Así, supóngase que un hijo defamilia hacelebrado un 



contrato de compraventa; ¿debe éste subsistir? No, porque el 
liijo de familia, en virtud de su misma sujeción al que sobre él 
ejerce la pátria potestad, no puede obligarse por sí solo (núm 
16), como incapaz de consentir. Mas, no se invoque en este 
caso el beneficio de la restitución, porque sería confundir dos 
hipótesis jurídicas, absolutamente diversas: la falta de contra-
to y su rescisión (1). 

161. El art. 680 del Código civil del Distrito Federal de 1870 
se ocupa de lo que debe acreditarse para obtener la restitu-
ción; y según él, ésta no procede sino para reparar un daño 
(damno emergente). Por manera que el beneficio no tiene lugar 
para que el menor se indemnice do los perjuicios que ha sufri-
do (hiero cessante). Diríamos que tal declaración importa una 
capital reforma respecto del antiguo derecho (uúm. 134). si 
otros textos no nos obligaran á pensar que tal reforma no es 
sino aparente. En efecto, no debemos creer que el legislador 
haya empleado en materia tan importante, términos que sólo 
para el vulgo pueden ser indiferentes; y los arts. 679 y 683 no 
dejan lugar á duda sobre que los perjuicios del menor sujeto á 
tutela pueden también ser indemnizados por la restitución. 

162. El art. 679 corta una antigua controversia sobre los ca-
sos de aplicación del beneficio que nos ocupa. ¿Hay lugar á 
éste aun para los actos del sujeto á tutela, que él por sí solo 
ejecute? En la antigua legislación creemos que no había 
duda, y así lo he-nos expuesto en otra parte (núm. 130), lo que 
significa que en esta materia al menos no se hacía ninguna 
distinción entre la nulidad y la rescisión. El texto de nuestro 
Código obra de otro modo, y como se lee en la parte expositi-
va, siendo de tres clases los negocios que pueden referirse á 
los menores: los hechos por ellos con autorización del tutor, 
los hechos por éste en representación de aquellos y los hechos 

J u l i o r ? i ?md® l o ° i v i l d e l Distr i to Federa l de 3 de 
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por los menores mismos independientemente, la ley sólo se 
ocupa de los dos primeros, pues éstos últimos son radicalmente 
nulos, como que en ellos "ha faltado la persona legal." 

163. El art. 680 establece las condiciones para intentar la resti-
tución. Si en cuanto á la primera y tercera, ó sean la relativa 
á que el daño que se trata de remediar, haya tenido lugar du-
rante la menor edad ó la incapacidad que dió origen á la tute-
la, y la que expresa que no debe deferirse al beneficio sino 
cuando el daño de que se trata proceda del negocio mismo y 
no de caso fortuito ó fuerza mayor, nada tendríamos que hacer 
observar, ya que la restitución se funda en la debilidad de la 
edad y en la incapacidad proveniente de una enfermedad, y 
cuando nada es más racional que el que para la restitución se 
alegue que el daño es imputable á falta de administración ó á 
engaño del co_eontratante, según también se verificaba en la 
antigua legislación (1), algo especial merece notarse respecto 
de la segunda de las condiciones puestas por nuestro Código, 
porque «día marca el esclarecimiento de un punto que hasta 
en lá ley francesa se dejó á la soberana apreciación del juez; 
nos referimos al monto del daño que debía haber resultado al 
menor para que la restitución procediese. Hemos visto (núms. 
130 y 141) que tanto en el antiguo como en el moderno dere-
cho, ese daño debía ser considerable; de aquí la inevitable con-
secuencia del arbitrio judicial, ejercido en cada caso según sus 
particulares circunstancias. Parece ser que en vista de los pe-
ligros y abusos á que la falta de una ley precisa sobre esta 
materia daba lugar, la práctica de los tribunales introdujo la 
interpretación de que era necesario que el daño experimenta-
do por el menor importase la sexta parte del interés que eis. el 
negocio se versaba, siendo este antecedente el que Goyena 
sigue en el art. 1169 de su Proyecto; si bien quizá por el afau 

(1) Part. 6, t í t . 1 9 , 1 . 2 . 



de restringir lo más posible el beneficio, este jurisconsulto es-
tablece que el monto del daño debía exceder de la cuarta par-
te del justo precio de la cosa, ó del interés, materia del con 
trato. En los propios términos se expresa nuestro art. 680, in-
ciso II. 

164. Era cuestión muy debatida en el antiguo derecho la de si 
por efecto de la restitución debían las cosas volver al estado 
que guardaban antes de causarse el daño, al extremo de que el 
beneficiado por ella recobrase lo que había entregado, sin obli-
gación por su parte de devolver lo que había recibido (núm. 
134). El art. 682 de nuestro Código declara también que tal 

• es el efecto de la restitución; pero el legislador cuidó de agre-
gar (art. 686, inciso II), que ella no tiene lugar cuando el que 
la pide no puede devolver la cosa que en virtud del contrato 
recibió su tutor. Se ve, pues, que con ésto se lia quitado á la 
restitución antigua algo que podía tener de gravemente odio-
so, pues importaba el enriquecimiento, muchas veces injusto, 
del menor á expensas de su co_con tratan te, quizá inocente. 

165. Según el antiguo derecho, hemos visto también (núm. 
135) que el menor ó incapacitado tenía un derecho perfecto 
para ejercitar su acción de restitución, tanto contra su tutor 
ó curador, como contra el co_contratante, pues la mira de los 
legisladores era que los daños ó perjuicios cansados, explotan-
do la inexperiencia, fuesen reparados de la manera más pron-
ta y eficaz. El co_contratante del menor no tenía, en conse-
cuencia, ninguna opción á este respecto. "Esto se hacía más 
palpable, dice el Sr. Goyena (1), en la venta de la cosa <b 1 me-
nor por ménos de su justo precio, aunque el daño excediese de 
la mitad: el comprador, intentada la restitución, tenía que de-
volverla con los frutos, sin poder usar de la alternativa que 
tendría contra un mayor do edad, que reclamase la restitución 
por lesión enorme." Como sin duda alguna tal sistema estaba 

C ) Goyena, Proyecto, a r t . 1 ,171 . 

en pugna con la más clara equidad, los legisladores moder-
nos tenían que reformarlo, mediante el mantenimiento de las 
garantías en favor del menor; pero haciéndolas efectivas pri-
mero en las personas inmediatamente obligadas respecto de 
aquel, y después en el co_contratante. Ahora bien, si la resti-
tución no beneficia á los menores sino en los negocios que hi-
cieren por sí mismos con aprobación del tutor y en los que 
éste hiciere en nombre de ellos, nada más justo que el de-
ber del resarcimiento recaiga, antes que en cualquiera otrp, 
en el tutor responsable, ya como coactor de! menor, ora como 
su gestor en virtud de las mismas facultades de su cargo. Y 
como, sin salimos de este orden de ideas, la más obvia re-
flexión enseña que en el mismo caso del tutor se encuentran el 
curador y el fiador de aquel, se sigue que la propia obliga-
ción de resarcimiento tiene que preceder también en estas per-
sonas, para hacerse efectiva en cualquiera otra. Tal es la gra-
dación que el art. 683 establece, diciendo que el efecto de la 
restitución es rescindir el contrato ó indemnizar al que ha su-
frido el daño, en la parte en que no hayan alcanzado á repa-
rarlo los bienes del tutor, ó del fiador y del curador, en su respec-
tivo caso. . 

166. La reforma sobre este punto se ha extendido en el mo-
derno derecho hasta la manera de hacer efectiva la restitución, 
ya frente á frente sólo del co-contratante del menor. Acabamos 
de indicar (núm. 164) cómo debiendo ser la restitución lareinte-
gración de las cosas al estado que guardaban antes del contra-
to, las leyes modernas habían resuelto la antigua controversia 
sobre si el beneficio tenía que ser tan absoluto é incondicional 
en favor del pupilo, que le aprovechase hasta el extremo de 
enriquecerse con mengua de su co-contratante, y sin obliga-
ción de devolver á éste lo que en virtud del contrato aquel hu-
biera recibido. Así la restitución ya no tien6 lugar sino en el 
sentido de una recíproca devolución. Mas como quiera que 
aitn quedara la duda acerca de si era el pupilo quien tenía el 
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derecho de elegir lo que más conviniese á sus intereses, la res-
cisión del contrato ó la indemnización de los perjuicios, núes- . 
tro legislador encontró justo, en su afán siempre de no conser-
var del privilegio de la restitución sino lo estrictamente exi-
gido por la equidad, establecer que aquel derecho de elección 
perteneciese al tercero con quien el menor había contratado, 
realizándose así que el beneficio no tanto diese ventajas al pu-
pilo, cuanto le evitara daños. Tal es el texto del art, 684 de 
nuestro Código. 

167. Los 685 y 687 del m i s m o expresan principios del antiguo 
derecho, sinla menor modificación. El primero, trata del térmi-
no durante el cual puede pedirse la restitución (núm. 131); y 
el segundo, se refiere al carácter subsidiario del recurso. De 
este último tenemos una acertadísima aplicación hecha por la 
1=3. Sala del Tribunal Superior del Distrito Fedeial en un cé-
lebre litigio sobro restitución contra un juicio ejecutivo ya en 
estado de trance y remate de los bienes embargados. El me-
nor peticionario del recurso trataba de hacerlo valer, después 
de que, habiendo apelado de la sentencia y desertado de esa 
apelación, no había hasta entonces opuesto la excepción do 
restitución. Nuestra 1? Sala dice á este respecto: "Conside-
rando: Que en lo concerniente al remedio contra el juicio, nin-
guno de los artículos que constan citados en el escrito de intro-
ducción, ameritan la casación, y antes por el contrario, la ley 
3 «., tít. 25 de la Partida 3 ? , contradice la solicitud, al ordenar 
que el remedio de la restitución in integrum puede pedirse 
ante el mismo Juez que pronuució la sentencia ó ante su ma-
yoral, cuyo concepto se aclara en la glosa segunda de la mis-
ma ley con estas palabras: ílPotest peti coram superiore resti-
tutio ad apellandum a sententia;» do manera que habiendo 
apelado el representante de la señora recurrente de la senten-
cia pronunciada en el juicio ejecutivo, entonces y ante el ma-
yoral, como dice la ley, pudo hacer valer el derecho de restitu-
ción por vía de agravio, si creía que lo tenía; pero apelar, de-

sertár del recurso y después» entablar el juicio restitútíftio an-
te el Juez, no puede, permitirse en la jurisprudencia sin atacar 
el orden qriè'establece párá el ejercicio de las acciones. Y no 
se alegue que el árt. 687 del Código Olvil que dice: "Este re-
curso es subsidiario y sólo podrá entablarse cuando no hay 
lngát á otro recurso," deroga là ley de Partida, porque si se 
interpreta aquel'por ésta, se comprenderá que, lejos de dero-' 
garla, la confirma', supuesto1 qUe habiendo habido el recurso de 
apeláción de la sentencia de que se trata; el expresado art. 
687 le niega el de restitución, como lo hace la ley 3, del tít. ¿5 
de lk "Partida 3 s (1). ' í : 

168. No sin razón puede criticarse, como incompleto, el títu-
lo de nuestro Código que trata da la restitución in integtum. En 
efecto, al ocuparse el art. 686 de los casos en qué no hay lugar á 
aquella, sólo menciona dos: aquel en que los actos y convenios 
del tutor ó curador han sido aprobados judicialmente; ¡y aquel 
en que el que pide la restitución, no puede devolver la cosa 
que en virtud del contrato recibió su tutor. Sin negar cuán 
importante es la reforma á que responde el primero, ya que en 
el antiguo derecho la restitución tenía lugar indistintamente 
para todos los actos en que el menor hubiera sido lesionado, 
siquiera en ello apareciese haber intervenido aun la misma 
autoridad judicial, cuya respetabilidad no era tanta en el con-
cepto de los legisladores, que quitase todo temor de maligni-
dad ó ignorancia por su parte, ni sobrepujase al excesivo ce-
lo en beneficio de los meuores de edad (2), fuerza es recono-
cer cuánto deja que desear en esta materia la enumeración de 
esas dos solas excepciónesj'en ninguna de las cuales nada se 
indica ni con respecto al dolo ó precocidad del pupilo, 
ni por lo que hace ála naturaleza y condiciones del acto con-

(1) Sentencia de l a 1 * Sala del T r ibuna l Superior del D i s t r i t o Fede ra l 
de JL.1 da Epero de 18£4 {Anuario, SFC. de eataoiói^mi, j á g . 1$).—yóaae 
e l apéndice , le t ra G. « 

(2) d i . , lib. 5, tít. 71,1. 11. 



tra el cual se solicita el benefioio, ya que éste deba ser, no la 
reparación arbitraria ó injusta de lesiones imaginarias, sino el 
escudo puesto por la ley en esa lucha desigual entre la mali-
cia y la inexperiencia. Desde tal punto de vista no cabe dudar 
sobro la visible inferioridad de nuestra ley comparativamen-
te con las antiguas y la francesa que las signe. ¿Habrá de pro-
ceder la restitución en favor del menor que se ha fingido ma-
yor para engañar á un tercero, y no se cerrará la puerta al 
mismo beneficio aun cuando se trate de un acto que, como de-
cía la, ley de Partida, hubiera sido ejecutado de tal manera 
que "todo orne de edad cumplida ó de buen entendimiento 1c 
hubiera fecho assí?" El Código do Napoleón (art. 1307) men 
ciona el primer supuesto, ni más ni menos que como lo hacía 
la legislación antigua (núm. 130). Esta decía también que la 
restituoión estaba prohibida en contra del matrimonio del me-
nor, como si habiendo éste creído contraerlo con una persona 
rica, resultaba que era pobre (1), ó igual decisión expresa el 
art. 1309 del Código francés. 

169. Nada de esto se contiene en el Código que examinamos, 
habiéndose omitido también otra excepción importantísima con-
tra la restitución, y es la que consiste en que el menor sea pro-
fesor ó perito en la obligación que se trata de rescindir, pues 
de ningún modo podrían aplicarse aquí los aits. 518 y 519 re-
lativos á la nulidad y de que hemos hablado en otra parte, 
(nám. 157). 
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CAPITULO III. ; 

D E L A T U T E L A T E S T A M E N T A R I A . 

Art. 428. Los que ejercen pàtria potestad, aunque sean menores, 
tienen derecho de nombrar tutor en su testamento, á aquellos sobre 
quienes la ejercen, con inclusión del postumo. 

Art. 429. El que en su testamento, aun cuando sea un menomo 
emancipado, deja bienes, sea por legado, sea por herencia, á un in-
capaz que no está en su pàtria potestad ni en la de otro, puede nom-
brarle tutor sólo para la administración de los bienes qué le deja. 

Art. 480. Puede también nombrarse tutor testamentario á los 
hijos espurios para la administración de los bienes que se les dejen. 

Art. 4SI. El nombramiento de tutor testamentario hecho por el 
padre ó por la madre, excluye de la pàtria potestad A los ascendien-
tes en quienes hubiera, de recaer ese derecho en defecto del padre ó 
de la madre. 

Art. 482. El padre no puede excluir de la pàtria potestad á la 
madre. 

Art. 488. El nombramiento de tutor hecho por cualquiera otro as-
cendiente, excluye de la pàtria potestad al cónyuge del testador y á 
los demás ascendientes que debieran ejercerla, sean de la linea y 
grado que fueren. 

Art. 484. En el caso del art. 431, si el ascendiente en quien de-
be recaer la pàtria potestad es de segundo ó ulterior grado, y á la 
muerte del testador está impedido de ejercer aquella, cesando el im-



pedimento cesa la tutela, y él ascendiente entra al ejercicio de la pá-
tria potestad, á no ser que el tentador haya declarado expresamen-
te que la tutela continúe aun despues de que haya cesado el impe-
dimento. 

Art. 435. Si fueren varios los menores, podrá nombrárseles un 
tutor común, ó conferirse á persona diferente la tutela de cada uno 
de ellos. 

Art. ¿36. En el primer caso, si los intereses de alguno ó de algu-
nos de los menores fueren opuestos á los de los otros, el tutor lo pon-
drá en conocimiento del juez, quien nombrará un tutor especial que 
defienda los intereses de los menores que él misino designe, mientras 
se decide el punto de oposición. 

Art. 487. El padre que ejerce la tutela de un hijo sujeto á in-
terdicción por incapacidad intelectual, puede nombrarle tutor tes-
tamentario, si la madre, ha fallecido ó no puede legalmente ejercer 
la tutela. 

Art. 488. La madre en su caso podrá hacer el nombramiento de 
que trata el articulo ánterior. 

Art. 489. En ningún otro caso hay lugar á la tutela testamen-
tar ia-del incapacitado. v 1 ' . <"•! 

Art. 440- Tampoco hay lugar á la tutela testamentaria del hi^ 
jo mayor de diez y ocho años y menor de veintiuno, qué 'esté legal-
mente emancipado. {• 

Art. 441. Siempre que se nombren varios tutores, desempeñará 
la tutela el primer nombrado, á quien sustituirán los demás por él 
orden dé su nombramiento, en los casos de muerte, incapacidad, ex-
cusa ó remoción. 

Art. 442. Lo dispuesto en el artículo anterior^ no regirá cuando 
el testador hafyá establecida el orééw\en"que los tutores deben suee-
derse en el desempeño de la tutela. 

Art. 448. Deben observarse todas las reglas, limitaciones y condi-
ciones'¿{testas por el testador para la administración de la tutela, 
que no sean contrarias a las leyes, á no ser que él juéz, oyendo al 

tutor y al curador, las estime dañosas á los menores, en cuyo caso 
podrá dispensarlas ó modificarlas. 

Art. 444. Si por un nombramiento condicional de tutor, ó por 
cualquier otro motivo, faltare temporalmente el tutor testamentario, 
el juez proveerá de tutor interino al menor conforme á las reglas 
generales sobre nombramiento de tutores. 

SECCION III. 

170. Una de las principales manifestaciones del poder paterno 
en Roma era su ejercicio para después de la muerte por medio 
del nombramiento de tutor á los hijos que habrían de conti-
nuar y perpetuar el uombre de la familia. La designación de 
tutor se hacía, á juzgar por la fórmula contenida en la ley de 
las XII Tablas, en términos imperativos y que revelaban la 
plena soberanía de que estaba revestido el pater-familüs, aun 
al disponer de sus bienes y de la persona de los hijos, más allá 
de los límites de esta vida: uti legassit super pecunia tutelave 
súcerei, ita jus esto. Este poder existía no sólo respecto de los 
hijos ó hijas actualmente sujetos ála pátria potestad, sino tam-
bién en orden á aquellos que lo estaban de una manera media-, 
ta, si á la muerte del testador no recaían bajo la sujeción de 
un ascendiente intermediario (1). El mismo poder podía ejer-
citarse 110 sólo con los hijos vivos, sino también con los simple-
mente concebidos, dándose por razón que estaba en su inte-
rés tener un tutor testamentario más bien que otro (2). El nom-
bramiento de tutor se hacía al principio sólo en testamento; 
pero este rigor se relajó después bajo el Imperio, permitiéndo-
se aquel aun en forma de codicilo (3). El tutor designado de-
bía tener capacidad para recibir mortis causa (4); pero si ca-

(1) Inst de Just., l ib. 1, t í t . 13, § 3; 
(2 ) Ind. de Just., l ib. 1, t í t . 13, § i . 
( 3 ) J)ig., lib. 26, t í t . 2 ,1 . 3. 
( i ) Dig., üb . 26, t í t . 2, 1. 21. 



recia de la testamenti factio, el nombramiento podía ser confir-
mado por el magistrado aun sin próvia información, procedi-
miento que era necesario si se trataba de tutor nombrado por 
la madre y aun por un extraño (1). La persona designada co-
mo tutor debía ser una persona cierta, expresa y claramen-
te nombrada, pues indicaciones vagas eran indignas de to-
marse en cuenta, porque no garantizaban al impúber (2). Co-
mo lo liemos notado en otra parte (núin. 119), el tutor debía 
ser uno, no permitiéndose que fuese dado para negocios deter-
minados, porque esto traería la multiplicidad y el consiguiente 
desorden en la administración de la tutela; era lo que expresa-
ba la regla: tutor persona>, non causce, vel rei, datur (3). Finalmen-
te, el tutor testamentario, como queda también ya dicho (núm. 
121), podía ser nombrado bajo condición ó á término, lo cual 
podía igualmente suceder de una manera tácita (4). Las leyes 
antiguas españolas no innovaron está legislación, sino enpun 
tos de insignificante importancia, de los cuales no creemos 
necesario por el momento ocuparnos. 

171. En lo esencial estos antecedentes no han recibido verda-
dera reforma en las legislaciones modernas, como pasamos á 
hacerlo manifiesto. Es siempre la pátria potestad la que haoe 
decir en el Código de Napoleón (art. 397), que el derecho in-
dividual de elegir un tutor, pariente ó extraño, no pertenece 
sino al último moribundo de los padres. ¿Por qué? porque el 
derecho do designar uu tutor para después de la muerte, no 
puede ejercitarse sino en el caso de que ó falte persona á quien 
corresponda la pátria potestad, ó pertenezca la tutela por pre-
cepto legal. 

Y como, según lo hemos ya manifestado (núm. 11), la tutela 

Cl) Inst. de Just., l ib. 1, t í t , 13, § 5 .—Cód. . l ib, 5, t í t . 29, 1, 2,—Dia,, l ib. 
26, t í t . 3, 11. 1, § 1, 2, y 4. * 

( 2 ) Inst. de Just., l ib. 2, t í t . 20, § 27 infine. 
(3 ) Inst, de Just., l ib. 2, t í t . 20, § 4. 
( 4 ) Inst, de Just., l ib, 2, t í t . 20, § 2. 

pertenece de derecho á la madre, muerto el padre, claro es que 
aquella no tendrá el derecho de nombrar tutor sino en el ca-
so de que fallezca con posterioridad á ésto, quien á su vez no 
tiene el derecho de hacer el mismo nombramiento, sino cuando 
fallezca después de la madre, porque ella, es conforme á la ley. 
tutora legítima de sus hijos.—Tal es el texto del art. 397 fran-
cés, según el cual el derecho individual de elegir un tutor pa-
riente ó aun extraño, no pertenece sino al último moribundo 
de los padres. Se dice: "derecho individual," porque en prin-
cipio, cuando el tutor no es designado por la ley, su nombra-
miento no pertenece sino al consejo de familia (núm. 123). Se 
dice: "al último moribundo de los padres," porque si quedara 
un supèrstite, éste y no otra persona sería el tutor legítimo, 

172. El nombramiento de tutor testamentario sólo puede ha-
cerse, s e g ú n lalegislación francesa, en las formas que ella misma 
p r e s c r i b e para el de los consultores que el padre tiene dere-
cho de nombrar á la madre supèrstite y tutora, y bajo ciertas 
excepciones y modificaciones. Así lo prescribe el art. 398 del 
Código de Napoleón, cuyo sentidb se comprenderá suficiente-
mente con sólo referirnos á lo que hemos dicho en otra par-
te (núm. 51). En cuanto á las excepciones y modificaciones á 
que se alude, de ellas tratan los arts. 399 v 400 del mismo Có-
digo. Según el primero, la madre binuba y no mantenida en 
la tutela de los hijos de su primer matrimonio (núm 65), no 
puede nombrarles tutor. La razón es, que no siendo la madre 
vuelta á casar, tutora cuando su muerte, no puede transferir 
un poder que no tiene, y además so ha creído encontrar en su 
conducta fundamento de legítima sospecha después de que el 
consejo de familia la ha separado de la tutela. Pero por de con-
tado que esta excepción no se refiere á los hijos del último le-
cho, respecto de los cuales, á no dudarlo, y por lo mismo que 
desempeñaba su tutela después de la muerte del último mari-
do, podría ejercer el derecho consignado on términos genera-
les en el art. 397. 



173. El segando de los textos legales citados, ó sea el art. 400. 
declara: que cuando la madre bínuba, pero mantenida en la tu-
tela, hubiera hecho designación de un tutor á los hijos de su 
primer matrimonio, tal designación no sera válida sino en tan-
to que la confirme el oonsejo de familia. Este texto merece ex-
plicarse, pues se incurriría en grave error, si se pensara que la 
nulidad de tal nombramiento ó designación, por no ser confir-
mada por el consejo de familia, llegaba hasta el extremo de 
dar lugar á la tutela legítima, como si absolutamente faltara 
la testamentaria. A reserva de explicar más adelante este pun-
to, creemos necesario decir por el momento que, si bien es 
cierto que el consejo de familia debe confirmar la designación 
hecha por la madre bínuba y mantenida en la tutela, la falta 
de esa confirmación sólo produce el efecto de que el tutor de-
signado no desempeñe la tutela; pero no el de que se llame 
desde luego al tutor legítimo. Por manera que si existe algún 
ascendiente, éste podrá ser nombrado sólo en calidad de tutor 
dativo (1). 

174. No poco diversa de la anterior es nuestra legislación 
nacional en la materia de que tratamos, pues á causa de lo 
que en varios puntos do esta obra hemos hecho notar, 
no existe entro nosotros la tutela desempeñada por los pa-
dres, porque esto so ha considerado, salvo el caso de la tutela le-
gítima de los dementes, depresivo de la patria potestad. Inútil, 
en consecuencia, buscar en nuestra legislación la taxativa pues-
ta por la francesa en orden á que ha de ser precisamente el 
último moribundo de los padres el que nombre tutor en testa-
mentó. En efecto, no hay, según las leyes mexicanas, ningún 
inconveniente en que el padre nombre tutor testamentario pa-
ra cuando falte la madre, ó al contrario, como se desprende de 
la generalidad do términos en que han sido redactados los 

(1) Baudry Lacant iner ie , t om. l , n ú m . 1,014.—Arntz, tom. 1. núm. 704.— 
Laurent , t om. 4, n ú m . 398. \ 

arts. 329 del Código del Estado de México, 335 del de Tlaxca-
la, 526 del del Distrito Federal de 1870 y 428 del ao-
tual, según todos los cuales los quo ejercen pátria potestad tie 
nen derecho de nombrar tutor testamentario á aquellos sobre 
quienes la ejercen. Sólo el Código de Veracruz (arts. 382 y 384), 
sigue otro sistema, estableciendo que en principio, la facultad 
de nombrar tutor en testamento pertenece al padre, no corres-
pondiendo sino en su defecto á la madre. Es siempre una mo-
dificación del art. 397 francés, según el cual, como hemos vis-
to, nada importa que el padre muera primero para atribuirle 
el derecho de nombrar tutor, que no debe ser designado sino 
por el último moribundo de los padres, sea el hombre ó la 
mujer. 

175. Si sobre el ordenen que lospadres tienen derecho dé ejer-
citar la facultad de nombrar tutor testamentario, existen las 
diferencias señaladas entre nuestras leyes y la francesa, no su-
cede lo mismo respecto de otros puntos que pasamos á expo-
ner. Ciertamente, los textos acabados de citar de nuestros va-
rios Códigos, reconocen á una que el derecho dé designar tu-
tor en testamento, no pertenece á los padres sino á condición 
de que, al verificar este acto, se hallen en ejercicio de la pá-
tria potestad de la cual se deriva precisamente ese derecho (1). 
Decimos al verificar este acto, porque para juzgar de la capaci-
dad del testador, debe atenderse al estado en que se hallaba 
al hacer el testamento (arts. 3424 del Código Civil del Dis-
trito Federal de 1870, 3^87 del actual y 2725 del de Tlaxca-
la). Por manera que. aunque al tiempo de morir una persona, 
ya hubiera vuelto al ejercicio de la pátria potestad; si de ella 
estaba privada ó suspensa por alguna de las causas de que 
liemos hablado en otra parte (núms. 37 á 45), al Otorgar tes-
tamento, la designación hecha en éste del tutor, no valdría 
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(1) Duranton, tom. 3, n ú m . 436.—Aubry et Rau, t om. 1, § 99 bis.—Demo-
lombe, tom. 7, núm. 161.—Laurent , tom, 4, n ú m . 397. 



en virtud de que resultaría inconsecuente que quien había da-
do mérito para ser destituido de la autoridad paterna, ejerci-
tase sin embargo uno de los más importantes derechos que de 
esa autoridad proceden. 

176. ¿Qué edad deben tener los padres para nombrar tutor tes-
tamentario?—Ociosa parece esta cuestión, que no era tratada 
en el antiguo derecho sino desde el punto de vista general de 
la facción testamentaria (1). Sin duda por tal motivo el Có-
digo francés guarda silencio sobre este punto, conformándose 
con expresar en términos también generales la facultad del 
último 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 la 
mayor edad, establece expresameuto que los que ejercen pá-
tria potestad, aunque sean menores, tienen derecho de nombrar 
tutor testamentario á aquellos sobre quienes ejercen esa auto-
ridad. Por de contado que la minoridad á que se refiero la ley me-
xicana, no es ni podía ser inferior ála época del desarrollo físi-
co y moral fijada desde antiguo para el matrimouio y la testa, 
mentifacción, ó sea la edad de catorce años en el hombre y de 
doce en la mujer, pues seguramente el legislador no podía me-
nos que considerar cómo antes de esos límites se estaba en la ab-
soluta imposibilidad de ejercitar actos válidos. Es que los afeo-
tos naturales despertados por la paternidad han parecido su-
ficiente garantía de que el testador no hará, á pesar de su 
inexperiencia del mundo, una desacertada elección de la per-
sona que haya de reemplazarle, despues de la muerte, en la di-
rección de los hijos. Fuerza es convenir, sin embargo, en lo 
aventurado de esa esperanza en la mayoría de los casos. Ve-
remos más adelante cuán serias precauciones han tomado los 
legisladores para evitar los funestos errores del joven emanci-
pado, cuando se trata, de la enajenación ó gravámen de sus 

(1) Big., üb . 26, tít. 2,1. 1 

bienes raíces y de los asuntos judiciales en que pudiera com-
prometerse. Y ¿será negocio menos importante que éstos el 
nombramiento de tutor testamentario? Pero tal es nuestra ley 
y tal se ha mostrado también la jurisprudencia francesa (1). 
Los textos de nuestros Códigos que tratan de este punto, que-
dan citados en el número anterior. 
-

Débese, con todo, señalar una no poco importante excepción 
del sistema anterior, y es la que se refiere al caso de los hijos 
naturales reconooidós. Los comentadores franceses están divi-
didos sobre este punto, opinando unos, en virtud del absoluto 
silencio de la ley, que en el supuesto aludido debe recurrirse 
á la tutela dativa (2), y enseñando otros que aun entonces de-
be seguirse el principio general establecido por la ley (3). Tal 
es también nuestro parecer, sin que nada signifique en con-
tra la propia reticencia que 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 á los padres que 
ejercen la pátria potestad. Y ¿no hemos dicho que ésta se ejer-
ce también sobre los hijos naturales reconocidos (núm. 12)? 
Esto nos parece evidente. Pero queda una dificultad: hemos 
expuesto en otra parte (4) que nuestra legislación se muestra 
dividida sobre la edad necesaria en el autor del reconocimien-
to, pues mientras unos Códigos establecen que para tal acto 
el'padre ó la madre ha de ser mayor de diez y ocho años, otros 
expresan que basta que tengan un año más de la edad reque-
rida para contraer matrimonio, ó sea quince años el hombre y 
trece la mujer. Esto supuesto, debemos decir, en obediencia 
rigurosa á la lógica, que según los primeros de nuestros Códi-

( \ -> Aubrv e t Ran . tom. , 1, § 99. bis.—Demolombe, t om. 7, n ú m . 152. 
(2) Dacaur roy , Bonnier et Roustaing, tom. 1, n ú m . 58S.—Demolombe, 
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t o m 2 pAg. 23 . - -Magnin , t om. 1. núm. 4 6 5 , - A r r é t . . Tr ib . Civ. d e l a t a n » , 
19 mai 1868 (Le droit, 28 ma i 1868). 

t i ) Véase el tomo 4 de.esta obra, núm1193. 



gos, tratándose de hijos naturales reconocidos, no cabe nom-
brarles tutor testamentario por el autor del reconocimiento, 
sí no es que éste tenga mas de diez y ocho años Cumplidos, 
como según los otros tampoco cabe, á lio ser que los padres 
hayan cumplido la edad indicada. 

177. Los mismos textos citados y que tratan en general de la Fa-
cultad perteneciente á los que ejercen pátria potestad de nom-
brar tutor testamentario, se ocupan de las personas para quie-
nes tal nombramiento puede hacerse. Hemos visto (uúm. 97) 
cuán amplia era esta facultad en el antiguo derecho, exten-
diéndose al hijo simplemente concebido y aun al deshereda-
do, quien no por la falta de derecho sobre los bienes dél testa-
dor, dejaba de estar sometido al omnímodo poder que las le-
yes conferían al pater familias. En el moderno derecho, no es 
por cierto el Código francés el modelo de nuestra legislación 
sobre esta materia, acerca de la cual deja mucho que desear 
este cuerpo de leyes, que no habla ni sobre la desheredación, 
ni respecto de los postumos, ya que aquella no es considerada 
con el carácter de facultad perteneciente al testador en cier-
tos y determinados casos. Nuestros Códigos, empero, inspirán-
dose á una on las tradicciones romanas y españolas, proceden 
de otro modo que, á no dudarlo, cuadra mejor con las indica-
ciones de la naturaleza humana. Si los bienes materiales no 
constituyen sino el lado secundario de la felicidad del hom-
bae, que debe esperarlo todo más bien de la educación y del 
cultivo de la inteligencia, riada parece más natural qiie el que 
el padre de familia, no obstante no dejar al morir bienes á su 
hijo, le nombre la persona que haya de dirigirlo en cnanto á 
la moralidad de sus acciones. Y como innegables motivos de 
justicia y de humanidad imponen el deber de considerar co-
mo nacido á losséres simplemente concebidos, siempre que se 
trate de su utilidad, pues en otra parte.lo hemos ya dicho (1), 
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(1) Véase e l tomo 1 P de esta obra, n ú m , 95. 

en el término fatal do la naturaleza esos séres tienen que ser 
co_participautes, como los ya nacidos, de la vida civil; las le-
yes positivas sobre la tutela testamentaria no podían mos-
trarse indiferentes en orden á ellos, más dignos de solicitud y 
cuidado, mientras más expuestos al desamparo de la orfandad 
y á la falta absoluta do las caricias paternales. Nuestros Có-
digos no han defraudado en ninguno de esos dos conceptos á 
los votos do la naturaleza, y así vemos que todos, sin excep-
ción, expresan qrie el que ejerce pátria potestad tiene el dore-
cho de nombrar tutor en su testamento, lo mismo al deshere-
dado que al postumo. Del primero no habla el Código actual 
del Distrito Federal, para mostrarse consecuente con el prin-
cipio de la libre testamentifacción, implantado entre nosotros 
desde el año de 1884. 

178. Hasta aquí parece que la facultad de nombrar tutor tes-
tamentario sólo ha s i d o reconocida por las leyes en favor do los 
que ejercen pátria potestad y sobre los séres sujetos á ella. Esa 
facultad, que es como una prolongación después de la muerte 
de la autoridad ejercida durante la vida, no deriva á primera 
vista sino de la misma pátria potestad, no teniendo por con-
siguiente razón de ser respecto de personas que son extrañas 
al testador. Mas, como según ya lo expusimos en otra parte 
(núm, 121), el respeto de la ley al derecho de propiedad, aun 
más allá de la muerte, es causa de que las leyes, desde el anti-
guo derecho, hayan considerado sin más excepción que su opo-
sición con la justicia expresa en aquellas, las condiciones to-
das que al testador plazca poner en la disposición de sus bie-
nes, el nombramiento de tutor'testamentario ha entrado bajo 
el imperio de este principio, estableciéndose que por el solo 
hecho de dejar una persona, al morir, bienes á otra, que se en-
cuentre por razón de edad ó de incapacidad en el caso de no 
poder administrarlos por sí misma, tiene el derecho de nom-
brarle tutor, independientemente de cualquiera relación de 
superioridad por razón de parentesco. De la aplicación de este 



principio á la materia que nos ocupa, podría derivarse la gra-
vísima consecuencia de quedar sacrificados los derechos invio-
lables del padre de familia sobre el hijo que le debe estar su-
jeto en su persona y bienes, para que sólo prevalezcan los fue-
ros del propietario que por una mera liberalidad ha beneficia-
do á aquel, instituyéndolo heredero ó legatario. Ante tal con 
flicto la ley ha debido retroceder, pues nunca el respeto á la 
propiedad podía llegar hasta el extremo de menospreciar una 
nistitución que, como la de la pàtria potestad, radica en la mis-
ma naturaleza humaua. En esta virtud, después de reconocer 
las leyes el derecho que al propietario asiste de nombrar 
tutor testamentario al menor ó incapaz á quien deja bie-
nes, para sólo el efecto de la administración de éstos, han cui-
dado de expresar que el ejercicio de tal derecho sólo tiene lu-
gar, cuando el heredero ó legatario no se encuentre bajo la pà-
tria potestad de otro, lo cual quiere decir, que si lo contrario 
sucede, la administración de tales bienes pertenecerá á la per-
sona á quien el heredero ó 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 Código del Estado de México, 383 del de Yeracruz, 337 
del de Tlaxcala, 527 del del Distrito Federal de 1870 y 429 
del actual. 

179. Esto supuesto, ocurre la siguiente importantísima cues-
tión: ¿deberá subsistir el nombramiento de tutor testamentario 
en favor de uu extraño, que carecía de padre conocido, aun des-
pués de que ha sido ieconocido por alguien conforme á la ley? 
Por mucho que á primera vista repugne que el autor de un 
reconocimiento tardío y tal vez interesado, adquiera la admi-
nistración de bienes dados al hijo, que en su desamparo llegó 
hasta á inspirar compasión á un extraño, la verdad es que las 
leyes no han reparado en este punto, sino en lo que respecta 
á los derechos succesorales ab-intsstato, seguramente atendien-
do á que es un derecho que de ningún modo puede disputarse 

á la pátria potestad, el de administrar los bienes de los que 
están sujetos á ella (núms. 19 y 22). Considérese á qué gra-
ves y funestísimos conflictos para la familia, primera escuela 
donde el hombre aprende la trascendental virtud de la obedien-
cia y respeto á los mayores, daría lugar esa independencia del 
hijo respecto de sus padres por el sólo hecho de haber hereda-
do bienes de un extraño. Si por otra parte, se toma en cuenta 
que el reconocimiento do un hijo natural es meramente decla-
rativo y no atributivo de la paternidad (1), habrá que conve-
nir en que existiendo ésta desde que el hijo adquirió aún la exis-
tencia intrauterina, ningún acto posterior puede servir para 
que la paternidad no sea considerada con todos los derechos 
y prerrogativas que la ley, de acuerdo con la naturaleza, le 
ha otorgado. Así, pues, el nombramiento de tutor testamen-
tario á que nos hemos referido, ya no producirá ningún efec-
to desde que aparezca el padre del menor favorecido por la 
herencia, porque sólo á él perteueco la administración de los 
bienes de ésto. 

180. Del principio conforme al cual puede nombrarse tutor 
testamentario aun á la persona sobre quien no ejercemos pátria 
potestad, si le dejamos bienes, y sólo para el efecto de la ad-
ministración de éstos, se sigue que esa facultad tiene lugar 
en favor de los hijos espúrios sobre quienes, rigurosamente 
hablando, la pátria potestad no existe. Hacemos, empero, so-
bre este punto las reservas que hemos expresado en otra par-
te (núm. 13). Tal es el-texto de los arts. 528 del Código del 
Districo Federal de 1870 y 430 dol actual. 

181. Una de las cuestiones más controvertidas, desde á raíz 
de publicado el Código francés, es la 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 Merlín quien logró fijar el verdadero sentido de 

(1) Véase tomo IV de esta obra, número 205. 
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la ley acerca de este punto, pues mediante sus vigorosos ra-
zonamientos como procurador general, la Corte de casación es-
tableció que un padre no podía en su testamento nombrar tu-
tor á 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-
ción romana (núm. 102). ¿Qué motivos pueden haber guiado 
á los legisladores franceses para obrar así?— Merlíu mismo, 
después de reconocer que el único caso de tutela legítima en 
favor del incapacitado, es el del marido respecto de su esposa 
caída en ese estado, agrega que lo que ha obligado al legisla-
dor á confiar el nombramiento del tutor para el incapacitado 
en general exclusivamente al Consejo de familia, es que seme-
jante tutela resulta siempre más difícil de desempeñar que la 
de los menores, por lo cual conviene que el nombramiento de 
la persona que la desempeñe, se haga por elección y con per-
fecto conocimiento de causa (2). Sin embargo, ya desdóla le-
gislación pretoriana se había reconocido la necesidad de res-
petar el nombramiento de curador que el padre hiciera en 
testamento para el hijo incapacitado, aún mayor de edad; si 
furioso puberi, dice una ley del Digesto, quamquam majori an-
norum viginte quinqué, curatore pater testamento dederit, cum 
Prcetor daré debet, 'secutus patris vol ntatem (3). La misma dis-
posición existía respecto del pródigo. 

Nuestro derecho nacional es uniforme sobre esta materia, 
pues los Códigos del Estado^de México (art. 502) y de Veraeruz 
(art. 552) expresamente deelarau, que en todos los casos en 
que el padre ó la madre pueden dar tutores á sus hijos meno-
res de edad, podrán también nombrar curador por testamento 
á los mayores de edad, locos, dementes, imbéciles ó sordo-mu-

(1) Dalloz, Rep., "Interdiction," niim. 158. 
(2 ) . Delvincour t , torn . 1, pag . 181.—Laurent , torn. 5, nrim. 287.—M&roatM 

turl'art, 506. 
(3) Big., l ib. 27, t i t . 10 ,1 .16 . 

dos, salvo que éstos se encuentren casados, ó teniendo hijos 
varones mayores de edad, ó en el caso de que sobreviva su 
madre. En consecuencia, fuera de estas tres excepciones, es 
absoluta la libertad del padre ó de la madre para nombrar cu-
rador testamentario al hijo incapacitado, y en el mismo senti-
do se manifiestan nuestros otros Códigos, si bien empleando 
una redacción diversa y apartándose de la antigua denomina-
ción de curador para los mayores incapacitados (núm. 11] V 
Esto se deduce de la conbinación de los arts. 340, 346,347 y 349 
del Código de Tlaxcala; 536,537,539,?549, 550 y 552 del del Dis-
trito Federal de 1870, y 437, 438,439, 449, 450*y 452 del actual, 
según todos los cuales, perteneciendo por mandato de la ley la 
tutela del incapacitado en primer lugar á su cónyuge, á falta de 
éste á sus hijos varones mayores de edad, y sólo á falta de uno y 
otros, á su padre ó madre, no hay lugar á la tutela testamentaria 

. del incapacitado, si no es que se encuentre fuera de estas condi-
ciones. Se comprende el espíritu de la ley, al haber sistemado en 
esta forma la tutela del incapacitado, creyéndose con arreglo á 
lo que generalmente sucede, que por aquel infeliz ser tomarán, 
primero que nadie, interés la esposa, los hijos y sus padres. 
¿Para qué, si el incapacitado cuenta todavía 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, sólo en el 
cariño del cónyuge, cuando de seguro hay que reconocerlo 
también en los hijos y en los padres? Volveremos á tratar de 
este punto al hablar de la tutela legítima. 

182. 3n cnanto á los incapacitados por prodigalidad, se ocu-
pan también las leyes modernas de su tutela ó cúratela testa-
mentaria, como es de verse en los arts. 538 y 539 del Código del 
Distrito Federal de 1870,561 del de Yeracruz y 513 del de Es-
tado de México, acerca de los cuales sólo podemos hacer notar 
que, según los primeros, pertenece exclusivamente al padre el 



derecho de nombrar tutor testamentario al pródigo, mientras 
conforme á los otros dos códigos, ese mismo derecho puede ser 
ejercido aún por la madre y por los abuelos, si están encargado» 
de la cúratela del mismo pródigo.. 

183. Hemos dicho en otra parte (núms. 101 y 116) que desde el 
antiguo derecho los menores púberos estaban .obligados á ha-
cerse representar, para comparecer en juicio, por un tutor ó cu-
rador especial, llamado por lo mismo ad litem. Como este resto 
de sujeción en que aún vive el menor aun después de la emanci-
pación, pudiera coexistir con la muerte de los padres, y creerse 
que pertenecía á éstos él derecho de nombrar á tales hijos tu-
tor ó curador testamentario ad litem, nuestros Códigos, exce-
diéndose en claridad, contienen el principio de que no cabe tu-
tela testamentaria respecto del hijo mayor de diez y ocho años 
y menor de veintiuuo. Tal es el texto de los arts. 540 del Có-
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 Códigos (arts. 558 del primero y 460 
del segundo), proclamar que siempre tiene que ser dativa la 
tutela para asuntos judiciales. Y como igual prescripción se en-
cuentra en los Códigos de Tlaxcala (art. 353) y de Estado de 
México (art. 476, inciso III), hay completa uniformidad en 
nuestra legislación acerca de este punto, con solo la excepción 
del Código de Veracruz (núm. 149). 

184. Hemos dicho antes (núm. 178) que, tanto los que ejercen 
pàtria potestad, como los que no la ejercen, pueden nom-
brar tutor testamentario, con la diferencia de que éstos últi-
mos no tienen tal derecho sino respecto do la administración 
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 qué á todo propietario asisto para po-
ner, condiciones en cuanto á la donación de sus bienes, ¿es tan 
ilimitada que deba prevalecer aún sobre la pàtria potestad per-
teneciente, conforme á la ley, á los ascendientes supérstites del 

menor?—Esta cuestión presenta, pues, un conflicto entre dos au-
toridades de la misma naturaleza, como sería la pátria potes-
tad ejercida por dos ascendientes, y entre ésta y los fueros 
siempre respetables del propietario, que, sin obligación algu-
na, se desprende voluntariamente de sus bienos para dejarlos 
por testamento á una persona extraña. Si en el primer supues-
to, es el rigor de los principios el que, una vez establecido que 
la pátria potestad pertenece á los ascendientes de la línea pa-
terna y materna núm. 7), parece oponerse á que eso deje de 
suceder alguna vez por la interposición del tutor testamenta-
rio, que puede ser una persona extraña; en el segundo son de in-
vocarse hasta consideraciones de utilidad para los menores, 
que se verían privados frecuentemente de las liberalidades tes-
tamentarias, si á todo trance y aun contra la voluntad expresa 
de los testadores, los bienes dejados hubierau de caer bajo la 
administración de personas determinadas. En el antiguo de-
recho el conflicto no podía existir, pues sólo el padre ejercía la 
autoridad doméstica, por lo que jamás podía darse el caso de 
que la atacase en otro miembro déjla familia, y si se trataba de 
tostador completamente extraño al menor, se seguía el princi-
pio de que voluntas testatoris -pro lege habetur (núm. 22).—Pero las 
leyes modernas han procedido de otro modo, mediando entra 
los diversos inconvenientes que presentan ambos extremos. 
Refirámonos al primer caso, ó sea al del padre testador. ¿Pue-
de éste, por medio do nombramiento de tutor testamentario, 
excluir de la pátria potestad á los demás ascendientes á quie-
nes la ley otorga esa autoridad? Sí, responden todos nuestros 
Códigos, menos uno, con tal de <juo no esté de por medio la 
madre (arts. 385 do Veracruz, 332 de Estado de México, 530 y 
531 del Distrito Federal de 1870, y 431 y 432 del actual). Sólo 
el Código de Tlaxcala (art. 335) establece expresamente que 
no hay lugar á tutor testamentario, mientras existan ascen-
dientes que deban ejercer conforme á la ley la pátria po-
testad. 



185. En cuanto al caso de testador extraño, aun el derecho que 
hemos visto le asisto (núm. 178) para nombrar tutor testamen-
tario que meramente administre los bienes que deja, no existe 
si el menor está bajo la pàtria potestad de cualquiera de sus 
ascendientes, y en este punto es unánime nuestra legislación 
(arts. 383 del Código de Veracruz, 330 del de Estado de Méxi-
co, 337 del de Tlaxcala, 527 del del Distrito Federal de 1870 y 
429 del actual). Se ve, pues, bien claro cuál ha sido el espíritu 
de nuestros legisladores, concediéndole todo en esta materia al 
padre que ejerce la pàtria potestad con menoscabo de los de-
más ascendientes, excepto la madre, como negándole todo tam-
bién, sin excepción alguna, al testador extraño. Si este sistema 
se recomienda por la prudencia que le ha dictado, no nos pa-
rece perfectamente conforme con los principios que en todas 
nuestras leyes civiles han hecho admitir á los abuelos al des-
empeño de la pàtria potestad. Porque si se ha creído conve-
niente qiie la autoridad protectora de los hijos sea desempeña-
da sucesivamente no sólo por el padre y por la madre, sino * 
también por los abuelos, no encontramos razón para que así de-
je de suceder con sólo que el padre ó la madre nombren tutor 
testamentario. 

186. La legislación civil del Estado de México pone aún otra 
taxativa á los efectos del nombramiento de tutor testamentario 
poruña persona extraña. Bl art. 1953 del Código de Procedi-
mientos Judiciales en materia civil, de 9 de Septiembre de 
18S4, dice textualmente: "El menor podrá oponerse al nom-
bramiento de tutor hecho por la persona que, no siendo el pa-
dre ó la madre, le haya instituido heredero, ó dejado manda 
de importancia, cuando tuviere diez años ó más. Si formulare 
dicha oposición, el juez dará audiencia al pro-tutor por los 
trámites de los incidentes; y encontrando fundada la oposición 
deljUienor,"negará al nombrado el discernimiento del cargo." 

187. La declaración de la mayoría de nuestros Códigos acer-
oa del punto que nos ocupa, ha dado lugar á la siguiente 

cuestión de derecho transitorio, que creemos oportuno exa" 
minar. Hemos dicho (núms. 3 y 5) que conforme á la legislación 
antigua, la pátria potestad pertenecía sólo al padre, quien por 
lo mismo tenía el derecho de nombrar, para después de su 
muerte, tutor testamentario para sus hijos aun á una persona 
extraña. De esta manera, el padre testador podía excluir de 
toda autoridad sobre los hijos á la madre, y con más razón, á 
las abuelas. Aquellos, en consecuencia, se hallaban, á la muer-
te del padre, bajo tutela dativa, legítima ó testamentaria. ¿Qué 
decidir en orden á los hijos colocados en esta situación, al ser 
promulgado alguno de los Códigos que á la vez que otorgan 
la pátria potestad á los padres y á los abuelos, han declarado 
que los primeros pueden excluir á los segundos de tal autori-
dad por medio del nombramiento de tutor testamentario?— 
Aplicando en este punto los principios que rigen la retroacti-
vidad de las leyes en materia de estado y capacidad de las 
personas (1), tiene que resolverse que tales hijos deben conti-
nuar en tutela, aunque existieran abuelos ó abuelas, pues 
esto es, como acabamos <le verlo, lo que dispone la ley poste -
rior, en virtud de la cual, con excepción de la madre, cede al 
nombramiento de tutor testamentario, cualquier derecho que 
pudiera invocar otro ascendiente. Sin embargo, muy otra ha 
sido la formal declaración del legislador, como es de verse en 
el art. 9 de la ley transitoria anexa al Código de procedimien-
tos civiles del Distrito federal, de .15 de Agosto de 1872, pues 
según este precepto, los hijos menores constituidos en tutela 
al empezar á regir el Código civil, debían recaer en todo caso 
bajo la potestad de la madre, ó en la de los abuelos, ó abuelas, 

. si no tenían tutor testamentario; y si lo tenían, y además no 
existían esos ascendientes, ó habían renunciado la pátria po-
testad, tenía que continuar la tutela. Por manera que si res-
pecto de la madre el legislador novísimo ha establecido, con 

(1) Véase el tomo I de e9ta obra, ndms. 50 á 58. 



irreprochable fundamento que, cualquiera que fuese la legis-
lación anterior, los hijos menores constituidos en tutela de-
bían recaer bajo la potestad de aquella; por lo que toca á los 
abuelos, á quienes, como ya vemos, puedo hoy el padre excluir 
de la pàtria potestad, median tu el nombramiento do tutor fces 
tarnentarlo, el mismo legislador no ha procedido sino con 
arreglo á un sistema que no es ni el del antiguo ni el del mo-
derno derecho. Y hé aquí una prueba incontestable de lo que 
antes hemos asentado (núm. 185) en orden á la inconsecuen-
cia con que la mayoría de nuestros Códigos ha establecido que 
basta el tutor testamentario para excluir de la pàtria potestad 
á los abuelos, que la tienen conforme á los mismos Códigos, 
La diferencia de épocas ¿será bastante á explicar que en un 
caso la voluntad del testador no prevalga sobre la ley, y sí sea 
en otro sacrificada á aquella circunstancia? De seguro que nó 
y nadie pensará que sólo los abuelos de la época anterior al 
Código civil puedan merecer el entusiasta elogio que so con-
tiene en una sentencia de nuestros tribunales, relativa al caso 
que nos oeupa, porque los abuelos modernos sean menos tiernos 
y amorosos con sus nietos (1). 

188. La excepción establecida á favor de la madre por lo que 
toca á la facultad que al padre se reconoce, de excluir á los 
ascendientes de la pàtria potestad por medio déla designación 
de un tutor testa entario, da lugar á la siguiente grave difi-
cultad: Supongas que un hombre reconoce por testamento, 
como hijos suyos atúrales, á unos niños á quienes ya había 
reconocido también anteriormente una mujer, la cual se en-
cuentia ac tul mente casada con otro hombre, ¿puede esta ma-

dre ser privada así de la pàtria potestad? Por la afirmativa 
pudiera invocarse la filosofía de la ley que en caso análogo « 
decide que la madre binuva pierde la pàtria potestad (núm. 
65). Po la negati va está, sin embargo, el texto expreso legal 

(1) Sentencia del Juzgado 1 ° de lo civil del Distrito federal, de 6 de Ju-
lio de 1874,—(El Foro, tomo I I I , núm. 15.) 

que prohibe al padre privar, por medio del nombramiento de 
tutor testamentario á la madre, de la pátria potestad. Hé ahí, 
pues, muy á pesar sin duda de los legisladores, colocada la 
madre natural en mejor condición que la madre legítima. 
Mientras ésta vería alejarse á sus hijos, apenas contrajera se-
gundas nupcias, aquella los conservará á su lado, aun despué« 
de haberse ligado con nuevos vínculos, que de seguro no cons-
tituyen, propiamente hablando, segundas nupcias, y sin que pue-
da arrebatárselos ul la voluntad expresa del padre, solemne-
mente manifestada en un acto público. 

189. Puede suceder que, al fallecer el padre bajo testamento en 
que nombra tutor á sus hijos, la madre ó los abuelos se hallen 
impedidos, tal vez privados de la facultad para ejorcer la pá-
tria potestad. Supóngase que estos ascendientes se encuentran 
en alguno de los casos de que hemos hablado en otra parte 
(núms. 38 á 43). ¿Vale el nombramiento de tutor testamen_ 
tario? Consideremos este caso, por lo que respecta á la madre-
Si como lo hemos asentado (núm. 184), el padre no puede 
privar de la pátria potestad á la madre mediante la designa 
ción de tutor en el testamentornada se opone á que éste entre 
al ejercicio de sus funciones, cuando aquella se encuentre, con-
forme á la ley, privada do la autoridad doméstica, la cual, ppr 
lo mismo, ya 110 sería, al menos mientras durase la privación, 
obstáculo para la tutela. Sobre este punto nos¡referirnos, para 
no repetimos, á lo que en otra parte hemos , expuesto con re-
lación, precisamente, á una de las causas que con másTrecuen-
cia motivan la suspensión ó pérdida de la pátria potestad en 
orden á la madre; aludimos al divorcio, cuyos efectos sobre la 
pátria potestad, después de muerto el cónyuge inocente, va-
rían, según las causas que lo han hecho pronunciar (1). Así, 
pues, por absoluto que á primera vista parezca el precepto se-
gún el cual no puede el padre privar de la pátria potestad á 

(1) Véase el tomo I I I de esta obra, núm. 191. 



la maéie por medio del nombramiento de tutor testamentario, 
tai prohibición debe entenderse en términos hábiles, ó sea, 
cuando, al fallecer el padre, la madre se hallare en aptitud le-
gal de ejercer la misma autoridad. Lo que decimos, se aplica 
por paridad de razón al caso en que sea el padre quien se en-
cuentre suspenso ó privado de la pátria potestad, al fallecer 
la madre bajo testamento en que nombre tutor. 

190. Por de contado que en cualquiera de estos casos, ese salto 
que puede realizarse por uno de los padres sobre el otro que 
se supone inhábil para el ejercicio de la pátria potestad, reem-
plazándolo con un tutor, no llega hasta producir siempre el 
efecto de que tal reemplazo subsista á pesar de que hubiera 
oesado la causa de la suspensión de la pátria potestad. ¿Cómo, 
si ésta ha renacido en la madre, por ejemplo, después del tras-
curso de cierto tiempo, ha de continuar, sin embargo, el tutor 
testamentario cuya autoridad sobre los hijos no tenía otra ra-
zón de ser que el impedimento de aquella? Sublata causa, to-
ttitur effectus. Es lo que sucedería también en el caso de ha-
llarse uno de los padres en estado de incapacidad mental, al 
morir el otro. 

191. Pero esto que resulta una verdad inconcusa, tratándose 
de los padres, ¿lo será también en orden á los abuelos? No es uni-
forme sobre este punto nuestra legislación civil, deduciéndose 
las diferencias, en algunos Códigos, de textos expresos y termi-
nantes, y en otros, de su absoluto silencio, que obliga al intér-
prete á atenerse á los principios generales del derecho. En 
efecto, según el Código del Estado de México (art. 334). cuan-
do se hiciere nombramiento do tutor testamentario, sobrevi-
viendo alguno de los ascendientes que pudieran ejercer la 
pátria potestad, pero que estuviera impedido para ello, cesando 
el impedimento, cesará también el tutor y recobrará la pátria po-
testad. Creemos que este texto legal paga el debido tributo á 
la justísima consideración de no facultar ilimitadamente á los 
padres para privar de la pátria potestad á los abuelos por rae-

dio del nombramiento do un tutor testamentario (núm. 185). 
Se ve que el legislador reflexionó en que la voluntad del tes-
tador no podía ser racionalmente interpretada, en el caso de 
impedimento de los abuelos para el ejercicio de la pátria po-
testad, sino en el sentido de que ésta renaciese, no habiendo 
ya lugar á la tutela, cuando el impedimento desapareciera. 

Mas supóngase que el testador ha expresado, al nombrar 
tutor testamentario, que, aun cuando cese el impedimento del 
abuelo para el ejercicio de la pátria potestad, continúe la tu-
tela, ¿habrá de respetarse esa disposición? El Código del Esta-
do de México no trata de este punto expresamente; pero cree-
mos, atenta la declaración contenida en el art. 332 (núm. 184), 
que está en las facultades del testador proceder de es¡* manera, 
desde que se le reconoce en términos absolutos la facultad de 
excluir de la pátria potestad á los abuelos por medio del nom-
bramiento de un tutor testamentario. 

¿Qué decidir acerca de ambos puntos conforme al Código 
de Veracruz? Nada encontramos expreso en esta legislación, 
ni en orden al caso en que el testador hubiera lisa y llanamen-
te nombrado tutor, ni respecto de aquel en que, haciéndose 
cargo de estar impedido para ejercer la pátria potestad el 
abuelo, hubiera declarado que anu después de cesar el impe-
dimento continuase la tutela. En consecuencia, y ya que este 
Código declara, como todos los otros, pero limitándose á esto, 
que el nombramiento de tutor testamentario hecho por los 
padres excluye de la pátria potestad á los abuelos, creemos 
que es indiferente cualquiera de las dos circunstancias que 
mencionamos y que, desde el momento en que el testador ha 
ejercitado esa faeultad que la ley le dá, el acto debe producir 
sus efectos, aun cuando cesara el impedimento del abuelo. £1 
único caso en que sucedería lo contrario, sería aquel en que el 
testador dijese al menos que en tanto nombraba tutor testa-
mentario, en cuanto el ascendiente encargado por la ley es-
taba impedido para el ejercicio de la pátria potestad—La ra-



zón es esa omnipotencia otorgada por la ley al testador en 
todo lo que no se oponga á aquella. 

El Código de Tlaxcala, que, como liemos visto (nútn. 184), 
respeta siempre el derecho de los abuelos para el desempeño 
de la autoridad doméstica, no es posible que consienta ningu-
na de las dificultades que estudiamos. Según esta legislación, 
jamás puede liaber lugar á tutela testamentaria sino en faltan" 
do cualquiera de los ascendientes á quienes corresponda la 
pàtria potestad. Los Códigos del Distrito Federal (arts. 533 
del de 1870 y 434 del actual) han procurado obviar toda con-
troversia en la materia que nos ocupa, diciendo, como el Có-
digo del Estado de México; pero agregando expresamente quo 
la reaparición de la pàtria potestad, cuando ha cesado el im-
pedimento del abuelo para ejercerla, no tendrá lugar si el tes-
tador ha declarado que es su voluntad, continúe la tutela á 
pesar de tal circunstancia. 

192. La facultad que hemos visto, tienen los padres (1o 
excluir de la pàtria potestad á los abuelos, mediante el 
nombramiento^le tutor testamentario, ¿corresponderá también 
á los abuelos respecto de los otros ascendientes del misino ó 
ulterior grado? Aunque á primera vista choque á la razón na-
tural semejante cuestión, que si es moramente arbitrario ha-
cer depender de la sola voluntad del padre ó madre testadores la 
ineficacia del principio que con todo acierto atribuye también 
la pàtria potestad á los abuelos, no lo es menos que otro tanto 
se haga con estos en órden á los ascendientes de su misma 
clase,—nos obliga ájtratar de este punto la circunstancia de que 
dos de -nuestros Cóiügos, los del Distrito Federal (arts. 532 
dal de 1870 y 433 del actual) declaran que el nombramiento 
de tutor hecho por cualquiera do los abuelos, excluye de la 
pàtria potestad al cónyuge del testador y á los demás ascen-
dientes que debieran ejercerla, sean de ia línea y grado que 
fueren. No hemos encontrado en ninguno de los principales 
Códigos civiles, vigentes en el extranjero, la menor imlica-

oión que haya podido servir de antecedente á nuestros legis-
ladores para este precepto. Hé ahí puesta en manos temblo-
rosas ya por la ancianidad, una medida que, en caso de no ser 
inútil, las más veces sólo podrá servir para que un extraño se 
interponga entre el nieto y los séres más inclinados en su fa-
vor por un cariño de que dá patente prueba la experiencia de 

• loque vemos todos los días. No comprendemos quó.fin prác-
tico puede haberse propuesto alcanzar el legislador con una 
declaración semejante, que se aparta por completo de lo que 
enseña una observación atenta y desapasionada de la natura-
leza humana (núm. 68). 

' 193. Los Códigos (le Veracruz y Estado de México contienen 
una particularidad, relativa al caso en que la madre binuva, que 
según el sistema de esos Códigos no pierde por tal circunstan-
cia la pátria potestad (núm. 65); por haber conservado tam-
bién la administración de los bienes de los hijos del primer 
lecho mancomunadamente con el nuevo marido, nombrara á 
éste tutor testamentario de aquellos. Dichos Códigos (arts. 
384 del de Veracruz y 331 del de Estado de México) previenen 
que para que valga tal nombramiento, es necesaria la aproba-
ción del consejo de familia. El segundo de esos Códigos exige 
también la confirmación del Juez. Es la aplicación al caso de 
tutela testamentaria del segundo marido, del requisito exigido 
por esas mismas legislaciones para que la madre b.nuva con-
t i n ú e , c o n j u n t a m e n t e con el segundo marido, en la adm.ms-
tración de los bienes de los hijos del primer locho. ^ 

194 En diversos lugares de este comentario sobro fútete (nurns. 
121 v 178) hemos expuesto que desde la antigua legislación 
(núm. 170) era principio umversalmente reconocido, como lo 
es por las leyes modernas, el uti legassit super pecunia tutelave 
su<z rei, tía jus esto. En virtud de esta soberanía que se respeta 
en el testador, ha habido necesidad de declarar que deben 
observarse todas las reglas, limitaciones y condiciones puestas 
por él para la administración de la tutela, con tal de que no 



sean contrarias á las leyes, y salvo que, por estimarlas daño-
sas a los menores, el Juez las dispense ó modifique. Para este 
caso, unos Códigos, como los del Distrito Federal (arts 543 
del de 1870 y 443 del actual) prescriben que el Juez oiga al 
tutor y al curador; otros, como el de Tlaxcala (art. 341) por 
no admitir la cúratela (núm, 111), se refieren solo al tutor- y 
otros, como los de Yeracruz (art. 389) y de Estado de México 
(art. 336), prescriben que el Juez oiga al Consejo de familia. 
Tal es la sola limitación que á la soberanía del testador ponen 
las leyes, pues fuera de ella, ya liemos visto (núm. 121) que 
puede nombrar tutor á plazo, a die ó ad diera, ó bajo condición. 
Asi lo reconocen todos nuestros Códigos, previniendo que si 
por tal causa faltare el tutor testamentario, el juez provea al 
menor de tutor interino conforme á las reglas generales sobre 
nombramiento de tutores (arts. 544 del Código civil del Dis-
trito Federal de 1870 y 444 del actual). Los Códigos de Yera-
cruz y Estado de .México (arts. cits.) dicen también que, cuan-
do falte temporalmente el tutor testamentario, el Consejo do 
familia, con aprobación del Juez, deberá proveer de tutor in-
terino al menor. Según todas estas legislaciones, se trata aquí 
de un caso de tutela dativa, de que nos ocuparemos más ade-
lante. 

195. En ejercicio de ese omnímodo poder del testador, claro es 
que las leyes tenían que reconocer cómo él podía, ó bien nom-
brar un tutor para cadajmenor, ó uno solo común para todos, ó 
varios para uno solo. Esta facultad es reconocida por nuestros 
diversos Códigos que, al obrar así, se ocupan de la manera de 
hacer efectiva la voluntad testamentaria. De esta suerte, si el 
testador ha nombrado ya un tutor común para varios meno-
res, ó varios tutores para; un solo menor, se previene que en 
el primer caso, si los intereses de alguuo ó algunos de los me-
nores fueren opuestos á los de otros, el tutor lo ponga encono-
cimiento del Juez, quien está obligado á nombrar un tutor es-
pecial que defienda los intereses de los menores que aquel de-

signe, mientras se decide el punto de oposición; y en el segun-
do, desempeñe la tutela el primer nombrado, sustituyéndole les 
demás por el orden de su nombramiento, en los casos de muer-
te, incapacidad, excusa ó remoción, salvo siempre la voluntad • 
expresa del testador á este respecto (arts. 386, 387 y 388 del 
Código de Yeracruz; 333 y 335 del de Estado de México; 339 
del de Tlaxcala; 534, 535, 541 y 542 del del Distrito Federal 
de 1870 y 435, 436, 441 y 442 del actual). Se ve que así so sal-
va el principio que en otra parte expusimos, respecto déla 
unidad de la tutela (núm. 119). 



CAPITULO IY. 

t I"- LA T U T E L A LEGITIMA DE LOS MENOEES. 

Art. 445. Hay lugar á la tutela legitima: 
I. En los casos de suspensión ó pérdida de la patria -potestad, ó 

impedimento del que debe ejercerla. 
II. Cuando no hay tutor testamentario. 
III. Cuando debe nombrarse tutor por causa de divoreio. 
Art. 446- La tutela legitima corresponde: 
I. A los hermanos varones, pretiriéndose á los que lo sean por 

ambas líneas. 
II. Por falta ó incapacidad de los hermanos, á los tíos, herma-

nos del padre ó de la madre. 
Art. 447. Si hubiere varios hermanos de igual vínculo, ó varios 

tíos de igual grado, el Juez elegirá entre ellos al que le parezca más 
apto para el cargo; pero si el menor hubiere cumplido ya catorce 
años, él hará la elección. 

Art. 448. La falta temporal del tutor legítimo se suplirá en los 
términos establecidos en los dos artículos anteriores. 

C A P I T U L O V . 

D E LA TUTELA LEGITIMA DE LOS DEMENTES, IDIOTAS, 
IMBECILES Y SOBDO-MUDOS. 

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

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

Art. 451. Cuando haya dos ó más hijos, será preferido el que 
viva en compañía del padre <? de la madre; y siendo varios los 
que estén en el mismo caso, el juez elegirá al que le parezca 
más apto. 

Art. 452. El padre y por su muerte ó incapacidad la madre 
que se conserve viuda, son de derecho tutores desús hijos le-
gítimos ó naturales reconocidos, solteros ó viudos, que no ten-
gan hijos varones que puedan desempeñar la tutela. 

Art. 453. A falta de tutor testamentario y de persona que, 
con arreglo á los artículos anteriores, deba desempeñar la tu-
tela, serán llamados á ella el abuelo paterno; en falta de éste, 
el materno; en falta de éste, los hermanos del incapacitado; en 
falta de ellos, IGS tíos paternos; y en la de éstos, los maternos. 
Respecto de los hermanos y de los tíos, se observará lo dispuesto 
en los artículos 446 y 447, 

Art. 454. El tutor de un incapacitado que tenga hijos meno-
res en su patria potestad, será también tutor de, ellos, si no hay 
otro ascendiente á quien la ley llame al ejercicio de aquel de-
recho. 

C A P I T U L O V I . 

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HIJOS ABANDONADOS. 

Art. 455. La ley coloca á los expósitos bajo la tutela de la 
persona que los haya recogido, la cual tendrá las obligaciones, 
facultades y restricciones establecidas para los demás tutores. 

Art. 456. Los Directores de las inclusas, hospicios y demás 
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casas de beneficencia donde se reciban niños abandonados, des-
empeñarán la tutela de éstos, con arreglo á las leyes y á lo que 
prevengan los estatutos del establecimiento. 

Art. 4-57. Eh el caso del artículo anterior no es necesaria 
discernimiento del cargo-

SECCIONES IV,-Y y Vi. 
196. Cualquiera que en tocio tiempo haya sido el respeto de 

T:is leyes en orden á la voluntad del testador, por lo que ha-
ce A la designación de la persona que desempeñe la tutela de 
los hijos después de la muerte de aquel, resulta inconcuso que 
las mismas leyes se han ocupado siempre de Ta tutela legítima, 
qne es aque la que toma su origen, no ya de la voluntad deT 
hombre, como la testamentaria, sino del precepto expreso del 
legislador. Y es que había que preveer el caso en que la tute-
la testamentaria faltase, siendo entonces necesario que las le-
yes procediesen de la misma manera que cuando se trata de la 
distribución de los bienes después de la muerte del propieta-
rio. Así, la genealogía de las ideas es rgual en un caso y en 
otro. Para no hablar, entre las legislaciones más antiguas, si-
no de la romana, es de observarse que las XII Tablas deferían 
la tutela al agnado más próximo, heredero legítimo del pupi-
lo (1). La transformación quede agnática convirtió la heren-
cia en cognátíoa, se verificó también respecto de la tutela. Es-
to explica que la madre fuese llamada á la tutela á falta del ag-
nado como un primer paso en la humanización de la primitiva 
y austera forma de la familia romana. En el último estado del 
derecho, segúu la Novela 118, el más próximo cognado capa* 
es tutor legítimo: la madre misma y la abuela lo son; pero na 
sucedía lo mismo anteriormente. Justiniano todavía repite la 
prescripción de las XII Tablas, según la cual, á falta de tutor 
testamentario, eran llamados, como legítimos, los agnados, que 
eran los parientes por el sexo masculino (per virilis sexus). La 
tutela legítima tenía lugar en cuatro casos: Io cuaudo el padre 
de fami;ia había muerto sin testar, ó al menos sin nombrar 

(1) O r t o l a n , " E x p l i c a t . h i s t . d e s Ins t . , " l ib . 1, t i t . 15. 

tutor en su testamento; 2o cuando el tutor nombrado moría an-
tes que el testador; 3o cuando el tutor testamentario, después 
-<le haber desempeñado durante algún tiempo su cargo, movían 
perdía los derechos deciudadano, antes de que el pupilo hubie-
ra alcanzado la pubertad: Li tutela, entonces, pertenecía á los 
agnados por todo el tiempo restante; y 4o cuando el testador ha-
bía nombrado el tutor por cierto tiempo ó bajo cierta condición. 

197. Además de la tutela legítima de los aguados, se cono-
cía en el derecho romano la de los patronos, que aunque no ex-
presamente establecida por la lev, fué considerada por los ju-
risconsultos como invívita en la;$>resoripcion de las XII Tablas. 
Ella tenía lugar sobre el manumitido impúber y en favor del 
patrono ó desús hijos. Se conocía también en el derecho roma-
no otra especie de tutela, que era también llamada legítima, á 
semejanza de la anterior: era la tutela de los ascendientes so-
bre los hijos ó hijas, nietos ó nietas, ect. eet., emancipados an-
tes de su pubertad (1). Finalmente, existía también la tutela 
fiduciaria, que era la de los hijos del padre emancipador sobre 
los hijos ó nietos emancipados, cuando aquel había fallecido an-
tes de la pubertad de estos (2). 

198. liemos visto en otra parte (níun. 5) que la tutela legíti-
ma á cargo de la madre existía según el Fuero Juzgo, muerto el 
padre, sobre los hijos que hubieran cumplido quince años, siem-
pre que ella quisiese y no pasara á segundas nupcias, pues en 
caso contrario, y habiendo otro liijo de veinte á treinta años de 
edad, á él debía pasar la guarda del menor. El mismo código 

. visigótico prevenía, para el evento de que no existiera tal her-
mano, ó de que careciera del requisito expresado, que la tutela 
fuese encomendada al tío ó á su hijo. Sou las leyes Alfonsinas 
las quede una manera más terminante y siguiendo el sistema de 
renuencia de la legislación romana para otorgar la patria potes-
tad á la madre, proclaman que la tutela legítima pertenece a la 
madre y en su defecto á la abuela, con tal de que prometiera no 

(L) U l p . " R e g . " 11, § 5 .—Gaius , 1, §§ 166 y 195.—"Dig," l ib . 26, t i t . 4, t \ 
3, § 10. 

(2) " D i g " l ib. 26, l ib . 4, t í t . 4 .—"C6d. l ib . 5, t i t . 31, l ihs . 4 y 5 .—"Dig. 1 

l ib . 26, t ic. 4. l ib . 10, § 1 .—Novela 108, c ap . 5. 



volver á casarse y renunciase el beneficio del Senado-consulto 
Veíeyano (1). Son de notarse por la precisión de los casos que ex-
presan y porque ya abiertamente en ellos se impone la tutela le-
gitima á cargo de los parientes por la sangre, sin la menor re-
miniscencia del lazo civil, las siguientes palabras de una de 
aquellas leyes: "Sin testamento, dice, muriendo algún orne que 
oviese fijos, é non Ies oviese dado guardadores, ó si ficiese 
testamento, é non los dejase en guarda de ninguno: ó si les de-
jase guardadores, ó se murieran antes que el padre dé ellos: ó si 
los mozos non oviesen madre niii abuela, mandamos que los pa-
rientes más cercanos que ovieren, é que estuvieren en un mis-
ino grado, sean guardadores de dios é de todos sus bienes; es-
tos atales son llamados legítimos," Como en e' derecho roma-
no, la antigua legislación española reconocía la tutela legítima 
de los patronos (2), y preveía el caso de que hubiese varios pa-
rientes de un mismo grado, capaces igualmente de la tutela, ex-
presando que entonces y por ser conveniente que uno sólo se 
encargara de la administración, cualquiera de ellos podía pe-
dir "que sé compeliese á los demás á que prestasen fianza, ó que 
se le diese á él sólo la administración, previo el otorgamiento 
de la garantía que ofreciese (3). 

199. En derecho francés, donde mal disimuladamente se con-
serva la exclusiva pertenencia de la patria potestad al padre 
(íiúms. 7 y 48) existe la tutela legítima también á cargo de la ma-
dre, quien, según el art. 390 del Código de Napoleón, tiene la 
guarda de los hijos menores y no emancipados, después de la diso-
lución del matrimonio, por la muerte natural ó civil de su con- * 
sorte. Este se encuentra en el mismo caso, si es la madre quien 
ha fallecido. Hemos explicado en otra parte (núin. 46) con quí 
diferencia pertenece esta tutela legítima al padre respecto de 
la madre; y ya sabemos también (núm. 65) que en caso de que 
la madre contraiga segundas nupcias, conservando la tutela con 
aprobación del consejo cíe familia, el segundo marido queda co-

(1) Par t . 6, t l t . 16. libs. 4 y 9. 
(2) Part . 6, t í t . 16, l ib. 10. , . „ , . , „ c r 
(3) - P a r t . " 6. tít . , 16, lib. l l . - " G l o s . " 4 . - " D i g . " l ib. 26, t i t . 7, l ib. 3, § 6. 

ino co-tutor de ella, y ambos solidariamente obligados por las 
resultas de la administración. Tal es, supuesta la declaración 
del Código francés acérca de que la guarda de los menores per-
tenece de pleno derecho al supèrstite de cualquiera de los pa-
dres, la primera forma de tutela legítima que esta legislación 
reconoce. Pero la ley francesa tenía que preveer el caso de que 
el xx'timo moribundo de los padres (núm. 171) no hubiera desig-
nado tutor para sus hijos menores. ¿A quién pertenece enton-
ces la tutèla legitima? El art. 402 responde, que al abuelo 
paterno; á falta de éste, al materno, y así sucesivamente, de 
manera que el ascendiente paterno sea siempre preferido al ma-
terno del mismo grado. El art. 40sanciona esta preferencia 
otorgada al sexo masculino para el caso de qxxe, faltando los abue-
los paterno y materno, hubiera concurrencia de dos ascendien-
tes de grado superior, pertenecientes ambos á la línea paterna 
del menor, pues se declara que entonces tal tutela pertenece 
de derecho á aquel de los dos que sea el abuelo paterno del 
padre del menor. Si la misma concurrencia tuviere lugar entre 
dos bisabuelos de la línea materna, previene el art. 404 que el 
nombramiento sea hecho por el consejo de familia, quien forzo-
samente tiene qxxe elegir á uno de esos dos ascendientes. 

Mas ¿cuándo hay lugar á esta tutela legítima? Acaba-
mos de ver cómo resuelve este punto él art. 402 según el cual 
no se considera sino xxn caso en el qxxe son llamados los ascen-
dientes al desempeño de la tutela, es á saber, cxxando no haya 
tutor testamentario. Si en cuanto á esto parece no haber nin-
guna dificultad, no sucede lo mismo con respecto á la manera 
con que deben reemplazarse los abuelos y ascendientes de gra-
do superior los unos á los otros en sus faltas. Si nos atenemos 
á la letra del art. 402, sus términos clarísimos no pueden con-
sentir la menor duda, pxxes la frase "á falta de" sólo violentan-
do el lenguaje podría no significar que por cualquier motivo que 
falte un ascendiente, será llamado el que le siga en el orden 
marcado por la ley. Pero tod i esta claridad se obscurece, cuando 
selee el art. 405 cuyo texto es el siguiente: "Cuando un hijo me-
nor y no emancipado quedare sin padres, ni tutor electo por és-



l o s , ni ascendientes varones, como cuando el tutor se encuentre 
tn los casos de exclusión de que se hablará después ó tenga ex-
cusa legal, se proveerá por el consejo de familia al nombramien-
to de un tutor (1)" 

200. Nuestro derecho nacional no es poco diverso del antiguo 
y del francés, y ni guarda tampoco completa uniformidad, to-
mados en cuenta los diversos Códigos que rigen en la Repúbli-
ca. Los Códigos de Veracruz y Estado de México no mencio-
nan sino doscasos en los que tiene lugar la tutela legítima: cuan-
do no hay tutor testamentario y cuando debe nombrarse tutor 
por causa de divorcio (arts. 390 del primero y 337 del segundo). 
Según el Código de Tlaxcala la tutela que nos ocupa tiene lu-
gar cuando no habiendo persona que ejerza la patria potestad, 
uo hay tampoco tutor testamentario. Según los Códigos del 
Distrito Federal, son tres los casos en que ha lugar á la tutela 
legitima: cuando se suspende ó pierde la patria potestad, ó está 
impedido el que debe ejercerla; cuando no hay tutor testamen-
tario; y cuaiulodebe nombrarse tutor por causa de divorcio (arts. 
-545 del Código de 1870 y 445 del actual). Notable es la diferen-
cia que separa estas legislaciones, pues casos que son materia 
de tutela legítima, como los de suspensión ó pérdida ó impe'.i-
mento de la patria potestad según unos Códigos, no lo son se-
gún otros. Hemos hecho notar en otra parte (uúm. 43) las ven-
tajas que á los hijos de padres á quienes se suspen de ó priva de 
la patria potestad, resultan de que estos casos sean motivo para 
la tutela legítima. Fuera de esta diferencia, y no obstante la 
que pudiera señalarse en la redacción, no se advierte ninguna 
otra, bien penetrado el espíritu de aquellos textos legales. 

201. Como acabamos de ver, todos nuestros Códigos coinci-
den, al hablar de la tutela legítima, en decir que ella tiene lu-
gar cuando haya de nombrarse tutor por causa de divorcio. He-
mos expuesto ya ampliamente (2) toda la legislación civil me-
xicana c.n orden á la privación de los derechos de la p itria 

(1) Duranton, tomo 3, núm. 547.—Aubry e t Kan, tome 1, pág. 414, not. 3. 
—Baudry .—Lacant iner ie , núm. 855.—Dcmolombe, tomo 7, núm. 187.—Lau-
rent , tomo 4, núm. 405.—Demautes, tomo 2, pág. 228. 

(2) Véase tomo 3 de es ta obra, núm. 191. 

potestad por causa de divorcio. No nos resta, pues, sino expo-
ner cuándo por tal motivo debe nombrarse, conforme á la ley, 
tutor á los hijos de un matrimonio perturbado por tan tristes 
circunstancias. Se hace necesario entrar en esta explicación, 
porque hasta aquí sólo sabemos que el cónyuge culpable del 
divorcio pierde la patria potestad, la cual pasa al inocente, sal-
vo el caso de enfermedad según algunos códigos; y que si am-
bos cónyuges son culpables, la patria potestad pasa al ascen-
diente á quien corresponda según la ley. 

202. Supóngase que ambos consortes resultan culpables del 
divorcio; una de dos: ó hay ascendiente á quien corresponda la 
patria potestad en defecto de los padres, ó no lo hay. Si lo pri-
mero, no es uniforme toda nuestra legislación civil nacional 
acerca de lo que deba hacerse en orden á la patria potestad, 
pues mientras los Códigos de Veracruz (arts. 237 y 390, inciso 
2) y del Estado de México (arts. 196 y 337 inciso 2) previenen 

. que en tal caso, por perderse la autoridad paterna, se nombre 
tutor á los hijos, nuestros otros Códigos declaran que no hay 
lugar á la tutela legítima sino á condición de que falte persona 
á quien corresponda la patria potestad según la gradación es-
tablecida por la ley (arts. 178 inciso 2 y 342 del de Tlaxcala; 268 
y 515 inciso 3 del del Distrito Federal de 1870, y 245 y 445 in-
ciso 3 del actual). El primer sistema, tomado de Goyena (1), nos 
parece fundarse en la prudente consideración de que, siendo am-
bos cónyuges culpables, es de temerse la falta de la necesaria 
imparcialidad é independencia en el ejercicio de la autoridad 
paterna, si ésta se confía á cualquiera de los abuelos, que es muy 
probable se incline en favor de su hijo ó hija anu culpables, con 
fraude de la absoluta separación que el legislador ha querido 
realizar entre éstos y los nietos. El otro sistema descansa, pnes, 
sobre una mayor confianza respecto del cariño de los ascen-
dientes. 

203. En el caso de que na haya ascendiente, todos nuestros 
Códigos coinciden en el principio de que debe proveerse de tu-
tor á los hijos, con tal de que no lo haya testamentario, pues 

(1) Goyena, "Proyecto." Art. 181. 



ya dejamos dicho que la tutela legítima, obra de la ley, ee co-
locada por el legislador sólo á falta de la que es obra de la úl-
tima voluntad del hombre. 

204. Mas hay otra tutela legítima que tiene lugar en ciertos 
casos, y cuando uno solo de los cónyuges es culpable del divor-
cio después de muerto »1 inocente. Nos referimos á lo que en 
otra parte hemos expuesto (1) en orden á la diversa influencia 
que las varias causas de divorcio tienen en la subsistencia de 
la patria potestad, dado el caso que suponemos, y según nues-
tros distintos Códigos. En concepto de nuestros legisladores 
la patria potestad puede reaparecer en el cóuyuge culpable, 
cuando ya muerto el inocente que ejercía durante el divorcio 
aquella autoridad, se ha creído necesario y fuera de todo peli-
gro para los hijos restituir ésta á su fuente natural, que es la 
paternidad. Inútil entonces tratar aquí de la tutela de que los 
hijos no han menester,_ puesto que tienen toda su protección en 
el autor ó autora de sus días. Mas, como hay causas de divor-
cio calificadas de tan graves en las leyes, que hacen perder per-
pétuamente, como incompatibles para siempre con ella, la auto-
ridad paterna, ha sido preciso suplir su falta con la tutela, y los 
legisladores se han encargado de establecer ésta, como remedio 
para el desamparo de los inocentes hijos. Aquí es de observar-
se una notable diferencia entre el Código del Estado de México 
que decreta la irremediable pérdida de la patria potestad para 
el cónyuge culpable aun después de muerto el inocente, y las 
demás legislaciones nuestras que siguen el sistema contrario 
con la variante que antes .señalamos respecto del caso de que 
hubiera ó no ascendiente á quien corresponda la patria potes-
tad. Si lo primero, los códigos deTlaxcala, (art. 342) del Dis-
trito Federal de 1870 (art. 272) y el actual (art. 249) respetan 
los derechos del ascendiente. El Código de Veracruz(art. 240) 
proclama aún entonces la necesidad de la tutela legítima. 

¿A quiénes pertenece la tutela legítima? Nuestra legislación 
nacional marca una notable novedad á este respecto; tanto pol-
lo que hace al antiguo derecho, como por lo que mira al fran_ 

(1) Véase tomo 3 de es ta obra núm. 19l. 

c ?s. Excluidos de la patria potestad la madre y los abuelos, 
muy natural era que esas leyes los llamaran al desempeño de la 
tutela á falta del padre, poseedor exclusivo de aquella autori-
dad, y á falta también de tutor testamentario. Proceder de 
otra manera, llevando la exclusión de parientes consanguíneos, 
tan inmediatos á los lijos, hasta el extremo de no considerar-
los dignos ni auu de la tutela sobre éstos, no se hubiera anto-
jado sino como uno de los mayores absurdos entre los que pue-
den cometerse en contra de la naturaleza humana. T si no deja 
de serlo hacer de la madre y de los abuelos, personas extrañas 
á seres que les son naturalmente queridos, algo es, en sentido 
contrario, que al menos parala tutela se haya pensado que eran 
los más apropósito. T como según antes hemos visto, toda nues-
tra legislación adoptó francamente el sistema de otorgar la au-
toridad doméstica no sclo al sexo que todo lo reclamaba para 
sí en la antigüedad, sino también al otro que por su ternura y 
abnegación ofrece todas las garantías necesaria ; para el buen 
ejercicio de aquella, la madre y los abuelos no figuran, entre nos-
otros, cuando se trata de la tutela, la cual, en el pensamiento 
del legislador, debe ser solo encomendada, á falta de voluntad 
expresa en el testamento, á parientes menos inmediatos á los 
menores. Así es que, todos nuestros Códigos (arts. 391 del de 
Veracruz); 338 del de Estado de México: 343 y ."544 del de Tlax-
cala, 546 y 547 del del Distrito Federal de 1870 y 446 y 447 del 
actual) declaran que la tutela legítima corresponde 1. á los 
hermanos varones, prefiriéndose á los que lo sean por ambas lí-
neas; 2. ° , por falta ó incapacidad de los hermanos, á los tíos, 
hermanos del padre ó de la madre. Esta legislación, precisa-
mente por su laconismo, requiere ser explicada. El no mencio-
narse de una manera expresa los medios hermanos, no significa 
que en la mente del legislador se haya querido excluirlos de la 
tutela que nos ocupa, pues lo único que se infiere del lenguaje 
de la ley es que, en caso de concurrencia de hermanos por am-
bas líneas y de medios hermanos, se preferirá á los primeros. 
En cuanto á los tíos, la ley parece haber puesto especial empe-
pefio en no llamar á la tutela legítima sino á los parientes co-
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laterales en el tercer grado de la computación civil, ó sea á los 
tíos, hermanos del padre ó de la madre. E*to quiere decir que 
los primos hermanos <le nuestros padres no son los designados 
por la ley para la tutela de que tratamos. 

205. ¿Masqué sucederá si hay varios hermanos de igual vín-
culo ó varios tíos de igual grado? El Código actual del Distri-
to Federal (art. 447) y el de Tlaxcala (art, 344) dicen, refirién-
dose á los hermanos y á los tíos, que en tal supuesto el juez de-
berá elegir el que le parezca más apio para el cargo de tutor: 
pero que si el menor ha cumplido ya catorce años, él mismo ha-
rá la elección. El antiguo Código del Distrito Federal (art. 547) 
no contiene esta última prevención, por manera que, según él, 
la elección debe ser hecha siempre por el juez. Lo mismo ex-
presa el Código del Estado de México (art. 338); pero añadien-
do que el juez deberá oir, antes de la eleccióu, al consejo de fa-
milia. El Código de Veracruz (art. 391) expresa en orden á 
los hermanos que, en igualdad de circunstancias, será preferido 
el de mayor edad; y en orden á los tíos, que lo será el que pa-
rezca al juez más útil á los intereses del menor. 

Asi las cosas, y puesto que ya se sabe quien de los parientes, 
debe ser llamado de preferencia al desempeño de la tutela le-
gítima, nos parecen inútiles los arts. 548 del Código del Dis-
trito Federal de 1870, 448 del actual y 345 del de Tlaxcala se-
gún los cuales la falta temporal del tutor legítimo deberá ser 
suplida (le acuerdo con la preferencia de que hemos habíalo. 
¿No bastaba, en efecto, asentar que los hermanos, principalmen-
te los de ambas líneas, y por su falla los tíos, son los desigua-
dos por la ley para la tutela, á fin de comprender que, mientras 
existiera uno de estos parientes, no había lugar á otra tutela 
que la legítima? 

D E LA T U T E L A L E G Í T I M A D E LOS I N C A P A C I T A D O S . 

206. Lo hemos dicho en otra parte (núms. 103 y 111): ma-
yores de edad, incapaces de admiuistrar sus bienes por locura, 
prodigalidad, sordo- m u d e z y enfermedad perpétua, estaban su-

jetos por la legislación antigua, tanto por la romana como por la 
española, á la cúratela que, encomendada preferentemente á los 
parientes, tenía por objeto la gestión de los intereses del inca-
pacitado, quien, mientras duraba aquella, no tenía niuguna per-
sonalidad jurídica por sí solo (núm. 103). Ahora bien, lo que su-
cedía en el derecho romano, donde esta cúratela era encomen-
dada á los agnados y gentiles, acontecía también en la legisla-
ción antigua española, según la cual debían ejercer aquella los 
parientes más próximos (1). En derecho francés es fuera de 
toda duda que la tutela que nos ocupa, es legítima como puede 
verse en los arts. 506, 507 y 50S del Código de Napoleón res-
pecio del marido, quien es por derecho tutor de su mujer inca-
pacitada; mientras la mujer meramente podrá ser nombrada tu-
tora de su marido. Los padres podrán ser designados como tu-
tores de sus hijos, ¿stos de aquellos, en estado de demencia (núm 
181). 

Nuestro derecho nacional, aunque no empleando siempre la 
misma denominación (núm 111), es uniforme en cuanto al carác-
ter de legitima, impreso á la tutela ó cur.itela de los incapaci-
tados. Así, conforme á nuestros varios Códigos el mari lo es tu-
tor legítimo y forzoso de su mujer, y ésta lo es (le su marido. 
Los hijos varones mayores de edad son tutores de su padre ó 
madre viudos. El padre y por su muerte ó incapacidad la ma-
dre que se conserve viuda, son también de derecho tutores dé 
sus hijos legítimos ó naturales reconocidos, solteros ó viudos, 
que 110 tengan hijos varones que puedan desempeñar la tutela 
(arts. 549, 550 y 551 del Código de Veracruz; 499, 500 y 501 del 
de Estado de México: 346, 347 y 349 (leí de Tlaxcala; 549, 550 
y 552 del del Distrito Federal de 1.870; y 449, 450 y 452 del ac-
tual). 

207. Dos cosas importantísimas nos parece que son de obser-
varse en cuanto á esta legislación. Es«la primera la gradación 
establecida por los legisladores respecto de los parientes llama-
dos al ejercicio de la tutela legítima del incapacitado, grada. 

(1) Sala mexicano, toni. 1. pág. 399, núm 36. 



ción que sabiamente se diferencia de l is del antiguo derecho y 
del francés actual. Varias leyes romanas expresan el concepto de 
que no es conveniente ni debido que el esposo fuese curador le-
gítimo de la mujer incapacitada, y para ello no se daba otra ra-
zón que la dificultad muy posib'e de exigir cuentas á tal cura-
dor (1). Con sobrada razón Goyena califica de fútil este motivo, 
pues la mujer casada, durante el matrimonio, está bajo una ver-
dadera cúratela, y nada nos convence de que tal situación hu-
biera de cambiarse, cuando ella cae en circunstancias de inca-
pacidad. ¿Quien entonces, mejor que su esposo, para continuar 
cuidándola y representándola en todos los actos de la vida ci-
vil? La elección de una persona extraña y aun de los mismos hi-
jos para ese cargo sería atentatoria á la autoridad principal de 
la familia y trastornaría todo el sistema de las relaciones do-
mésticas. Los abusos, que podrían hacerse valer en argumento 
contra la tutela ó cúratela legítima del marido, presentándolos 
como más fáciles en estas circunstancias que antes de ellas; 
aparte de ser poco probable que se cometan, dados el natural 
afecto del esposo hácia la esposa y la indudable compasión que 
ésta tiene que inspirar á quien "diariamente la contempla en su 
condición desgraciada, encuentran su preservativo y represión 
en las prudentes precauciones que la ley ha tomado para evi-
tarlos, como su más perfecto castigo en las sanciones múltiples 
que igualmente se establecen. 

En cuanto á la esposa, muy lógico nos parece que ni en 
el antiguo derecho ni en el francés se encuentren ni indicacio-
nes de la cúratela ó tutela legítima sobre el marido incapacita-
do. Esas legislaciones 110 consideran á la mujer digna de la pa-
tria potestad. T ¿habían de otorgarle autoridad sobre el ma-
rido? Muestras leyes, al contrario, han visto "que el amor con-
yugal es más vivo y solícito en las mujeres, sobre todo para un 
marido desgraciado (2).» Por todo esto se ha colocado en pri-
mer término la tutela legítima de los cónyuges eutre sí. 

(1) Dig. lib. 27, t í t . 10,11 4 y 14.—Cód., lib,5, t i t . 34, \. 2. 
(2) Goyena, "Proyecto," art. 292. 

Más ¿ésta y la otra tutela tendrán lugar 'aun en el caso 
de estar los cónyuges divorciados? Fuera de los Códigos de Ve-
racruz (art. 549) y del Estado de México (art. 499), ni los del 
Distrito Federal ni el de Tlaxcala preveeueste supuesto, acer-
ca del cual podría caber alguna duda, en virtud de los términos 
absolutos en que han sido redactados los textos que tratan de 
la tutela legítima de los cónyuges. El Código francés tampoco 
trata de este caso; pero toda la doctriua y la jurisprudencia en 
masa sostienen que el marido en tales circunstancias no puede 
ser tutor de su mujer incapacitada (1). Alguna opinión hace, 
sin embargo, una distinción que, dado el silencio de la ley y ya 
que sus votos son que los divorcios terminen por la reconcilia-
ción de los esposos, 110 deja de presentar aspectos importantísi-
mos de conveniencia y hasta de justicia. Se dice: si la separa-
ción ha sido obtenida por el marido en contra de la mujer; co-
mo ella deja subsistir en provecho del primero los derechos de 
la autoridad doméstica, no es dudoso (pie, á pesar de la separa-
ción, el marido puede reclamar la tutela. Pero otra cosa suce-
dería si el divorcio hubiera sido pronunciado contra el marido 
y á pedimento de la mujer, porque, 110 habiendo sido esto sino 
por sevicias ó excesos del uno contra la otra ó por adulterio 
con la circunstancia de haber tenido él una concubina en la ca-
sa conyugal, tiene que considerarse como indigno de la tutela 
precisamente respecto de la mujer (1). Creemos, con todo, que 
tal interpretación es contraria á la razón legal por la cual se 
ha establecido la tutela legítima del marido sobre la esposa 
demente y vice-versa. Eu efecto, esa razón 110 es otra que 
la vida común é íntima de los esposos, en el momento de so-
brevenir 11 incapacidad de uno de ellos. Se ha creído que la 
organización misma de la familia exigía que ningún cambio se 
operase ent re los cónyuges, después de que uuo de ellos está 
más necesitado que ántes de las atenciones 5r protección del 

(1) Valette, pág. 374.—Chardon, "Puis marit," núm. 351. Demolombe, tom. 8, 
núm. 568. Laurent, tom. 5, núm. 288.—Arrêts: Cass. 25 Nov. 1857; Dijon 18 Mar* 
1857 (Sirev 1858.1,289; Id. 1857; 11,328). 

(2) Dalíoz, Rep. "Separat. de corps" núm. 115. 



otro. Pero ¿acaso esa vida común será posible después de que 
las facultades mentales de uno de los consortes lian sufrido el 
eclipse de la locura, no siendo sino objeto de odio ó de despre-
cio para el otro, según que el divorcio ee haya declarado por una 
ó por otra causa? Si el marido es inocente de la separación, la 
tutela sobre la esposa culpable, sólo <e permitirá ver en ella 
la víctima merecedora de castigo, si es que la venganza no sus 
lituye á cualquiera otro sentimiento. Y si él es el culpable ¿no 
se piensa á cuántos criminales abusos é indecibles atentados 
puede dar lugar el completo desamparo de la esposa inocente y 
desgraciada? 

208. En la gradación establecida por nuestros legisladores pa-
ra el personal encargado de la tutela legítima de los demen-
tes, vienen los hijos después del cónyuge. ¿Quién más clara-
mente indicado que ellos para cuidar de su padre ó madre viu-
dos? En este punto el derecho romano se anticipó al moderno 
en la interpretación de la naturaleza humana (1). Nuestros Có-
digos, como lo hemos visto, repiten el mismo concepto, exi-
giendo solo que se trate de hijos del sexo masculino y mayores 
de edad, pues PÍO ambas circunstancias carecerían de capaci-
dad para el ejercicio de la tutela. 

Y como pudiera darse el caso de que varios hijos estuviesen 
en las mismas circunstancias, nuestros propios códigos estable-
cen que sea preferido para la tutela aquel que viva eu compa-
ñía del padre ó de la madre, perteneciendo al juez la facultad 
de e'egir, si aconrece que los varios hijos se encuentran en este 
caso (arts. 500 del Código del Estado de México; 348 del de 
Tlaxcala; 551 del del Distrito Federal de 1S70 y 451 del ac-
tual). El de Veracruz (art. 550), siguiendo el proyecto de Goye-
na (art. 293), establece otro criterio, ó sea el de que deberá de-
signarse liara la «tutela al hijo de mayor edad. 

Mas supóngase que se trata de un incapacitado soltero ó viu-
do y que no tenga hijos varones que puedan desempeñar la tu_ 

(1) Oig. lib. 27, t í t . 10, II. 2 y 4.—Id. Iib. 26, t í t . 5.1.12, párf. 1.—Cód. lib. 5. t í t 
7, 1. ¡J.—Noyella 115, cap. 3, párf. 12. 

tela, ¿á quién corresponderá ésta? Lo hemos dicho antes: es el 
padre y por su muerte ó incapacidad la madre que se conserve 
viuda, los llamados al desempeño de aquel cargo, que resulta 
aquí en virtud de la incapacidad intelectual del hijo, una ima-
gen viva y necesaria de la patria potestad. La semejanza entre 
¡as dos autoridades explica también por qué las segundas nup-
cias hacen á la madre incapaz de la tutela en algunos de nues-
tros códigos, no sucediendo lo mismo en otro.3 (núui. 65). 

209. Esta declaración da lugar á la siguiente importante con-
troversia. lie allí un incapacitado cuyo hijo menor de edad 
se vuelve mayor y por eousig dente cap iz para la tutela con el 
trascurso del tiempo, ¿después de ésto subsistirá todavía la tu-
tela encomendada á otra persona? Cualesquiera que sean las ra-
zones que pudieran invocarse por la afirmativa, consistentes en 
la conveniencia para el sujeto á la tutela de que la persona en-
cargada de ésta no se cambie sino cuando imperiosamente lo 
exijan los intereses de aquel, sin vacilar nos atrevemos á pro-
poner una solución negativa, pues los textos legales son dema-
siado claros y terminantes, para que pudiera creerse que en la 
gradación de parientes del iuo pacitado, establecida por el 
legislador para el desempeño de la tutela, era punto tan indife-
rente que unas personas fuesen llamadas antes que otras, que 
en el caso propuesto, por solo el hecho de haber empezado á de-
sempeñar el cargo un pariente, no era obligación llamar á otro 
que debiera serle preferido. 

210. La gradación de que hablamos, es considerada por el le-
gislador de tal manera importante en orden á la tutela legíti-
ma de losincap ¡citados, que, á diferencia de lo que sucede con 
la de los menores, aquella jamás cede á la testamentaría, sino 
al contrario, mientras la segunda no tiene lugar precisamente 
cuando la tercera existe, (núm. 181). En efecto, son el cón-
yuge en primer término, los hijos en segundo y los padres al fin, 
los parientes que el legislador ha creído, como más generalmente 
afectos al incapacitado, que debían ser llamados á la tutela de 
éste. Si existiendo alguno de ellos, sobreviniera la designación 



de un tutor testamentario, ella Feria impotente para privar á 
aquel del cargo, que pertenece por miuisterio de la ley á ciertas 
y determinadas personas. 

211. Yeldad es que, fuera de esos parientes, pueden existir 
otros, como son los abuelos, los hermanos y los tíos; pero res-
pecto de éstos el legislador no ha procedido de la misma manera 
que con aquellos, pues los segundos sólo son llamados íi la tu-
tela legítima cuando falte la testamentaria y no exista ningu-
no de los parientes preferentemente designados por la ley. Así, 
algunos de nuestros Códigos declaran que entonces deberán ser 
llamados á la tutela el abuelo paterno; á falta de éste el mater-
no; á falta de éste los hermanos; á falta de éstos los tíos pater-
nos, y á falla de éstos los maternos, observándose, (núm. 205) 
respecto de los tres últimos, lo que hemos dicho antes al tratar 
de la tutela legítima de los menores (arts. 553 del del Distrito 
Federal de 1870; 453 del actual y 350 del de Tlaxcala). Los Có-
digos de Yeracruzy del Estado de México no mencionan á otros 
parientes que á los expresados al principio, para la tutela le-
gítima del incapacitado, limitándose á proclamar, si no existe 
ninguno de éstos, la libertad testamentaria del padre ó de la 
madre para la designación de tutor (arts. 552 del de Yeracrnz 
y 502 del de Estado de México). 

212. Como algunos de nuestros Códigos á semejanza del fran-
cés (núm. 115), mencionan la prodigalidad entre las causas de 
interdicción, es el caso de averiguar también si esta especie de 
incapacidad da margen á la tutela legítima. Así es, en efecto, 
pues vemos que los Códigos del Distrito Federal de 1S70, (art. 
554); de Ycracrnz (art. 564) y de Estado de México (art. 516) 
declaran que el padre es de derecho tutor (curador) del hijo pró-
digo. En cuanto á la madre, sólo puede ser tu tora eu este ca-
so por nombramiento del juez, según la primera de esas legis . 
laciones; pero conforme á las segundas, depende del consejo de 
familia nombrarla ó no. 

DE LA T U T E L A L E G Í T I M A D E L O S H I J O S ABANDONADOS. 

213. Desde nuestro antiguo derecho patrio se había previa 
to e caso del abandono de. los hijos que eran echaos T í a s 
puertas de las iglesias, hospitales ú ¿tros lugares, ya por t 
crueldad de sus padres, ora por carecer éstos de facu t X p i 
- — y en la esperanza deque fuesen recogidos p o r t 
preda 1 de personas extrañas. (1) Severísimas eran Tas penas de 
cretadas para este delito, no siendo la menor, la pénlMa d e t 
pa na potestad y de todos los derechos que á'los ^ pudi 
ran corresponder sobre el hijo y sus bienes (2) 

I Z £ T o q / a H t o r i d a d e s t a b ! l n l o s h i i o s 
da 4 i que no de una manera expresa, la ley 3, título 20 Parti-
la 4 declaraba que el hijo expósito estaba obligado á hon 
ar y reverencar en todo, como á .su padre á la persona que 

f S S t t w w a s e s B s e É 

^ « k x - h k í s s 
de la candad en favor de la niñez desvalida El sucesor de ese 
insigne Prelado, Señor Arzobispo Haro v PeraltaTp idió l í ' 
constituciones que aún hoy día gobiernan es Estatdecimien-
o, aunque muy ligeramente modificadas, v se eneuentrfnZ 

la cédula de 19 de Julio de 1774. Conform ¡ e U ^ Z Z Z Z 
que hubieren de prohijar niños ó niñas de esta casa han dTse 
e buena opunón han de tener algunas conveniencias v nohan 

de ejercer los oficios más bajos, y han de hacer escritura de p ^ 
forma acostumbrada ante el Escribano de a c t 

sa y hecho el concierto y traída la razón del Escribano de es 
tarotorgada la escritura, se anotará la prohijación al margln 

UÍXII R e C O í > "" ' 1 Í b ' 7" U i 3 7 ' 1 6 a r f c s- 2 3 y 24 .—"Fuero Real.»lib. 
(2) "Pa r t i dV ' 4, t í t . 20, 1. 4. 

Tomo v.—P. 27. 
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donde se le hubiere recogido, ó de la municipalidad de su resi dencia (art. 361.) Esta tutela no puede tener lugar smo en fa-vor de menores de quince años (art. 364). 

215. Nuestra legislación civil nacional no ha desmentido es-
tas benéficas tradiciones, pues los varios Códigos de la Repúbli-
ca declaran que los expósitos ya admitidos en los hospicios, in-
clusas y demás casas de beneficencia estarán bajo la tutela de 
los directores ó comisiones administrativas de estos estableci-
mientos con arreglo á las leyes y á lo que prevengan sus esta-
tutos particulares (arts. 471 del Código de Estado de México, 
517 del de Veracruz: 355 del de Tlaxcala, 561 del del Distrito 
Federal de 1870 y 456 del actual). Nuestras leyes no podían me-
nos que preveer también el caso de los expósitos recogidos por 
la piedad de algún particular, y en orden á este punto es de no-
tarse no poca diversidad, si no por lo que respecta á la esencia 
del principio que ha inspirado á los legisladores en favor de es-
tos desvalidos seres, al menos tocante á la manera de hacer 
aquel práctico y eficaz. Según los Códigos de Tlaxcala (art, 
354), del Distrito Federal de 1870 (art. 560) y del actual (art. 
455), los expósitos de que hablamos, están bajo la tutela de la 
persona que los haya recogido, teniendo ésta todas las obliga-
ciones, facultades y restricciones establecidas para los demás 
tutores. Se trata, pues, aquí de una tutela perfectamente "Ze-
gítima", que los tribunales deben respetar, salvo los casos pre-
vistos por la ley. El Código de Veracruz convierte esta tutela 
en dativa (art. 518), si bien ordenando al Juez que nombre 
para tutor del niño expósito ó abandonado, de preferencia, á 
la persona que lo ha recogido. El Código de Estado de Méxi-
co, como el francés, siendo en la sustancial iguales á las de es-
te Código las prescripciones respectivas (arts. 342 á 355). 

CAPITULO VII. 

D E LA T U T E L A DATIVA. 

Art. 458. El tutor dativo será nombrado por el Juez, si el 
menor no ha cumplido catorce años. Si es mayor de esa edad, él 
mismo nombrará el tutor, y el Juez confirmará el nombramien-
to, si no tiene justa causa en contrario. Para reprobar los ulte-



riores nombramientos que haga el menor, se oirá ademas á un 
defensoi que el mismo menor elegirá. 

Art. 459. La tutda dativa tiene lugar 
I. Cuando no hay tutor testamentario ni persona á quien 

conforme á la ley corresponda la tutela legítima. 
II. Cuando el tutor testamentario está impedido temporal-

mente de ejercer su cargo, y no hay ningún pariente de los de-
signados en el art. 446. 

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

Art. 461. El tutor dativo para asuntos judiciales, tendrá el 
honorario que señale el arancel á los procuradores. 

SECCION VIL 

216. No están de acuerdo los tratadistas en la fecha de la 
ley Atilia que fué la primera que en Roma otorgó <1 los ma-
gistrados el poder de nombrar tutor á los impúberes, que no 
tuvieren tutor testamentario ni legítimo. Según Ortolau esa 
ley debió ser promulgada el año de Roma 557, pues Tito 
Lirio, hablando de una manumitida que vivía en esa época, 
refiere que, después de la muerte de su patrono, hubo de nom-
brársele tutor por los tribunos y el pretor, á causa de que no 
estaba en poder de nadie (quia nullius in manu esset.) Heine-
cio hace remontar dicha ley al año 443, fundándose sólo en que 
por entonces vivía un tribuno llamado Atillius Regulus (1). 
Como si esta diversidad de pareceres uo fuera bastante á os-
curecer la verdadera fecha de la ley Atilia, Dirksen la colo-
ca en el año 188 antes de nuestra era, por que desde entonces 
aparece el pretor urbano con la facultad de nombrar, asistido 
de un consejo compuesto de la mayor parte de los tribunos de 
la plebe, un tutor al impúber que se encontrase en las circuns-
tancias dichas. Sea de esto lo que fuere, debemos consignar 
que como la ley Atilia solo regía p ira la Ciudad, fué necesa-

( l ) Or to lan , ' Ins t . d e J u s t . " , l ib . 1, t í t . 20.—Tito Livio, " H i s t . " 3 9 - 9 — 
He inec iu s . " A n t i q . R o m . " 

rio expedir otra nueva para los impúberes de las provincias, 
y que á esta necesidad respondió la ley Julia y Ticia, pro-
mulgada bajo Julio César. Si conforme á la primera era el 
pretor urbano asistido de los tribunos de la plebe, á quien co-
rrespondía la designación de tutor, con arreglo á la segunda 
ese poder pertenecía á los Presidentes de las provincias. En 
tiempo de los jurisconsultos clásicos la madre del impúber, y 
por su falta los otros parientes capaces de sucederle, "estaban 
obligados á informar al magistrado ó funcionario competen te 
paraci nombramiento de tutor; si no lo hacían, eran castiga-
dos con la pérdida del derecho, succesoral (1). 

217. Había lugar á la tutela dativa en tres casos: 1 = Cuan-
do no hay t u ^ r ni testamentario ni legítimo; 2*? cuando la 
tutela testamentaria era suspensa ó interrumpida por una cau-
sa cualquiera, y 3 ? cuando el tutor testamentario se excusa-
ba ó era destituido (2). 

218. La antigua legislación española siguió en esta materia, 
como en no pocas, al derecho romano. Las leyes de Partida 
declaran que la madre y los parientes estaban obligado? á pe-
dir que se nombrase tutor al huérfano que no lo tuviere por 
testamento ni según la k-y, bajo la pena de pérdida del dere-
cho de heredar á aquel por intestado. La negligencia podía ser 
suplida por los amigos del huérfano ó por cualquiera del pue-
blo, perteneciendo al Juez nombrar aun de oficio el tutor, si 
ninguno se lo pedía (3). En cuanto á los casos en que tenía'lu-
gar la tutela dativa, nos basta decir que hay completa unifor-
midad entre esta legislación y la romana. 

219. Según e.l Código de Napoleón, la tutela dativa tiene lu-
gar cuando un menor y no emancipado, quedase sin padres, tu-
tor testamentario ni legítimo; cuando la maire supèrstite mi-
sase la tutela (núm. 199); cuando el padre supèrstite, el tutor 
testamentario ó el legítimo se excusan; cuando el supèrstite de 
los padres, el tutor testamentario ó el legítimo son excluidos de 

(1) Cód. l ib . o. t í t . 32, 1. 2, § 2. 
(2) Dig . l ib . 26, t í t . 2, 1. 11. §§ l y 2 
(3) P a r t i d a 6, t i t . 16, 1. 12 



la tutela ó se vuelven incapaces; cuando la viuda que vuelve á 
casarse, no convoca el consejo de familia ó no es mantenida en. 
la tutela (núm. 65); cuándo el tutor testamentario o el legitimo 
fallecen durante el desempeño de 'a tutela; y cuando un tutor 
dativo debe ser reemplazado por cualquiera causa. El tntor cla-
tivo debe ser nombrado por el Consejo de familia, fart. 405), 
cuya convocación pueda ser solicitada por los parientes del me-
nor sus acreedores ó cualquiera interesado (art. 406). El Juez 
de paz del domicilio del menor puede hacer de oficio la convo-
cación V como este funcionario podría ignorar el hecho de ha-
llarse un menor en las condiciones antes dichas, la ley permi-
te á cualquiera persona que haga la renuncia relativa. 

220 Nuestro derecho nacional ha seguido en esta materia (los 
tendencias perfectamente diversas de las cuales la unareprodu 
ce la legislación francesa mientras la otra se muestra fiel á la 
tradición romana y española en los pueblos latino-americanos. 
Así los Códigos del Estado de México y de Veracruz, encomien-
dan el nombramiento del tutor dativo al Consejo de familia con 
la confirmación del Jaez (arts. 339 del primero y 392 del segun-
do)- pero los de Tlaxcala (art. 351), del Distrito Federal de 1870 
(art 555) y el actual (art. 458), declaran que ese tutor será 
nombrado por el Juez, si el menor no ha cumplido catorce anos, 
v si los ha cumplido, por él mismo con confirmación del Juez, 
no teniendo este precepto otra excepción que la de la tutela 
dativa para asuntos judiciales de que hablaremos más adelante. 

Estos mismos Códigos agregan que, para reprobar el Juez los 
anteriores nombramientos que haga el menor, deberá oír a un 
defensor que el mismo menor tiene derecho de elegir. Se com-
prende sin dificultad la razón que movió á nuestros legislado-
res para establecer esta condición. Sise ha considerado que 
el mavor de catorce años era capaz de designar por sí mismo 
su tutor; no confirmada por el Juez la primera designación, es 
de temerse que ya no sea sino el capricho del funcionario lo 
que le hace reprobar las designaciones posteriores hechas por 
el menor mismo. Ante este peligro muy prudente medida ten-
drá que paree,er que al menor acompañe un defensor, que pu-

•diendo hacer valer todos los recursos que las leyes Conceden, 
ponga al fin término á una situación que por la discordia entre 
el Juez y el meuor podría prolongarse durante mucho tiempo 
con grave perjuicio del segundo. Nótese que en el lenguaje de 
la ley se llama defensor y no tutor á la persona que para este 
evento tiene el menor derecho de elegir. Es porque el legisla-
dor tuvo presente por un lado que el tutor dativo para asuntos 
judiciales no es nombrado sino por jurisdicción voluntaria, y 
contienda muy formal y seria es ya la que suponemos entre el 
Juez y el menor; y por el otro, que un tutor de esa especie-no 
puede ser nombrado sino por el Juez, aunque el menor este 
emancipado. 

221. Establecido que el menor de edad pero mayor de cator-
ce años, tiene derecho de nombrar él mismo su tutor, ¿se sigue 
de aquí que puede pedir, después de esa edad la remoción del 
tutor nombrado autes por el Juez? En el antiguo derecho 110 
nos cabe la menor duda acerca de la solución afirmativa de es-
te punto, pues según lo que en or.ra parte dejamos expuesto, 
(núm. 101), la cúratela era facultativa para el p ú b e r menor, sal-
vo ciertos casos que la ley tenía cuidado de especificar. En esta 
virtud el derecho 110 podía oponerse á que la facultad y libre 
arbitrio concedidos á los menores para el nombramiento de cu-
rador, se ejercitasen también para su remoción, y á este res-
pecto es terminante la legislación de las Partidas (1). Mas, 
abolida e n e l d e r e c h o moderno (níun. 111) la división de dos 
edades, aunque comprendidas ambas dentro de la pupilar, y con 
diferencia de que en la primera había lugar á la tutela, mien-
tras en la segunda se nombraba curador ¿podemos aún dar la 
misma solución á la cuestión propuesta? E11 nuestro concepto 
nada se oi>one á ello en los Códigos del Distrito Federal y de 
Tlaxcala que, como acabamos de decirlo, otorgan al menor de 
edad; pero mayor de catorce años la facultad de nombrarse él 
mismo su tutor. Porque desde que les pertenece ese derecho. 

(I) P a r t i d a 6, t í t . 16. 11. 12 y 13, y t i t , 18, 1. 3—Sen tenc i a d e l J u z g a d o 
1 o de lo civil de México, 8 de Abri l de 1848. (Gace t de Tribs. tomo 1. 
p¿g . 384.). 



qu- en nuestros otros Códigos es atribución del Consejo de fa-
milia y del Juez, la lógica obligaría ¿afirmar también ese mis 
1110 derecho por lo que respecto á la remoción del tutor, pues de 
tanta o mayor importancia es el nombramiento de éste como su 
separación. ¿Habría el menor de jioder designar él mismo su 
tutor, después de cumplidos los catorce años, y por otra parte 
en esa misma edad no i»odría separar al que le hubieren nom-
brado antes de ellos? Creemos que la contradicción de los tér-
minos no hace sino expresar la contradicción de las ideas. 

222. ¿Cuándo tiene lugar la tutela dativa? Todos nuestros 
Códigos á una reconocen que en tres casos- I. cuando falta la 
testamentaria y la legítima: (1) II. cuando el tutor testamen-
tario está impedido temporalmente de ejercer su encargo y III. 
para asuntos judiciales_¿Por qué dice la ley que la tutela da-
tiva tiene lugar cuando falta temporalmente el tutor testamen-
tario, y no afirma otro tanto respecto del tutor legítimo? Por-
que el tutor testamentario no podría ser suplido con otro déla 
misma naturaleza, mientras sí cabe tal sustitución en orden al 
tutor legítimo y atendida la gradación de parientes que la ley 
ha establecido (núm. 205). El tercer caso de tutela dativa qué 
nuestros Códigos mencionan, comprende en realidad dos, de los 
cuales uno, el relativo al evento de aparición de in tereses entre 
el que ejerce la patria potestad y el hijo, (2) queda ya mencio-
nado (núm. 24), perteneciendo el otro á la intervención en asun-
tos judiciales del menor de edad emancipado (arts. 393 y 394 
del Código de Veracruz: 340 y 341 del fiel Estado de México: 
352 y 353 del de Tlaxcala. 557 y 558 del del Distrito Federal 
de 1870, 4~9 y 460 del actual.) 

223. La declaración de algunos de nuestros Códigos sobre que 
el tutor dativo toma su origen del nombramiento del menor, 
confirmado por el Juez, si aquel tiene catorce años cumplidos 
¿es también comprensiva del tutor para asuntos judiciales? Des-

(1) Sentencia del Juzgado d e l » ? ins tanc ia de Salvatierra, ( G u a n a -
juato), 6 de Febrero de 1882, (El Foro tomo 19. segunda época, núm. 116) 

(2) Sentencia de la 2 Sala del Tribunal Superior del Distri to Federa l 
SO de Agosto de 1870. (El Derecho, pr imera época, tomo 5, núm. 22, pá<n 
na 356.) 

«artados por el momento los Códigos del Estado «le México y 
de Veracruz que. como hemos visto (núm. 220), hacen derivar 
aquel nombramiento del Consejo de familia, creemos que es 
preciso distinguir, pues ó se trata del menor de edad emanci-
pado, ó del caso de oposición de intereses entre el menor y el 
ascendiente á cuya patria potestad está sujeto, que son los dos 
supuestos de aplicación de la tutela dativa para asuntos judi-
ciales. Si lo primero, creemos sin la menor sombra de duda y 
á reserva de volver á tratar de esto, cuando nos ocupemos en el 
comentario del título sobre emancipación, que tal nombramien-
to puede ser hecho por el menor emancipado, pues nada dice en 
contrario la ley á este respecto y lo mismo sucede en orden al 
curador, como veremos más adelante. En este punto están con-
formes nuestros Códigos (arts. 353 del de Tlaxcala, 5">8 del del 
Distrito Federal de 1870, 460 del actual y 476, inciso 3. del del 
Estado de México), con excepción del de Veracruz, (art. 529 
inciso 3) que exije, para que el menor emancipado pueda com-
parecer en juicio, el consentimiento paterno y en su defecto, por 
ausencia, impedimento ó negativa del padre, autorización ju li-
cial. 

Si lo segundo, ó sea en el caso de oposición de intereses en-
tre el hijo y el ascendiente á cuya patria potestad está sujeto, 
nos parece que muy otra debu, ser la decisión, tanto por la le-
tra de la ley, como por su espíritu racionalmente interpretado. 
¿Se concibe, sin peligro p ira los intereses del menor, que pudie-
ra él nombrar libremente su tutor en el caso de contienda con 
el ascendiente á (pie estaba sujeto?—' Se haría ilusoria la dis-
posición citada, dice con todo acierto la 4 Sala del Tribunal 
Superior del Distrito Federal, si se dejara al mismo menor la 
facultad de hacer esa elección, en la que podría notoriamente 
influir el ascendiente bajo cuya potestad se encontrase" (1). 
' Los textos legales responden al espíritu de la ley (núm. 24) 
en términos tan claros que no consienten la menor duda. 

1. Sentencia de la 4 Sala del Tribunal Superior del Distr i to F e d e -
ral (considerando 7), 25 de Enero de "1881.— (El Foro, tomo 9, segunda 
época, núm. 52). 

Tomo v.—P. 28. 



ADICION. 

CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MÉXICO-

CAPITULO VII. TITULO 8, LIBRO I. 

D E L C O N S E J O D E F A M I L I A . 

Art. 363. El consejo de familia se establece para ptovecr m< 
jar r eon más seguridad de acierto y de celo á los intereses del huér-
fano. 

Art. 364. Se procederá á laformación del consejo de familia 
siempre que haya que nombrar tutor, pro-tutor y en los demás ca-
sos en que la ley requiere su reunión. 

Ait. I.os que ejetcen patria potestadpuede?i nombrar en 
su testamento, además del tutor y pro-tutor, los vocales del conse-
jo de familia, y aun Jijar el número de éstos, siempre que no sean 
menos de tres. El nombramiento puede hacerse en personas que 
sean ó no parientes del menor. 

La facultad de que habla este artículo no podrá ejercerla el que 
tuviere la patria potestad, si ha sido casado dos ó más veces y dé-
jate hijos ó descendientes de los diversos matrimonios que haya con-
traído. 

Art. 366. Cuando el que tiene la patria potestad no haya ejer-
cido la facultad del artículo anterior, compondrán el consejo de fa-
milia cuatro de los parientes más allegados del menorT debiendo ser 
dos de la línea paterna y dos de la materna, y todos mayores di 
edad y avecindados en el trasvio domicilio del huérfano, ó en lugat 
que no diste, más de seis leguas. De la misma manera se integra-
rá el consejo cuando falten los llamados por el padre. 

Art. 36 j. Sin embargo de lo dispuesto en el artículo anterior 

todos los hermanos de padre y madre serán vocales netos del conse-
jo de familia: y si son tres ó más no se les agregará otro pariente. 
El tutor no puede ser vocal del consejo de familia. 

Art. 368. Serán llamados á formar el consejo en el orden si-
guiente: 

I. Los abuelos, prefiriendo los varones á las hembras, y el de 
menor edad al de mayor. 

II. Los hermanos ó hermanas cat nales. 
III. Los hermanos ó hermanas de padre ó de madre. 
IV. Los tíos, hermanos de padre ó de madre, y en defecto de 

ellos sus hijos. 
En igualdad de giados en cada una de las tres fracciones prc-

cedentes, se dará la preferencia á la mayor edad. 
Art. 369. La primera reunión del consejo será formada y presi-

dida por el Agen/e del Ministerio público, si llega á establecerse en 
el Estado y residiese en el mismo lugat del huérfano. En caso con-
trario, esta atribución pertenecerá al presidente del Aymitamiento 
ó al municipal respectivo. 

Art. 3yo. Cuando los parientes más cercanos del menor tengan 
su domicilio en un lugar que diste más de seis leguas del domicilio 
del huérfano, serán convocados por los funcionarios de que habla 
el artículo anterior; pero no podtán ser obligados á aceptar contra 
su voluntad el encargo de vocales del consejo de familia. 

A rt. 3JT. Si en el domicilio del huérfatio, y á seis leguas de 
distancia no se encuentra suficiente número de parientes para for-
mar el consejo de familia, y los que viven en puntos más distantes 
no aceptan el encargo, se completará ó formará el consejo con veci-
nos honrados, eligiéndose preferentemente á los que hayan sido 
amigos de los padres del menot. El nombramiento en estos casos 
lo hará el funcionario de que habla el art. 369, asociándose á los 
dos regidores más antiguos si el nombramiento hubiere de hacerlo 
el Agente del Ministerio público ó el presidente del Ayuntamiento, 
ó el juez conciliador si tal nombramiento hubiere de hacerlo algún 
municipal. 

Los nombrados conforme á este artículo no podrán renunciar el 



cargo sin causa justificada, á juicio de los funcionarios que los ha-
yan nombrado. 

Art. 372. El funcionario deque habla el art. 369, señalará un 
término breve en proporción á las distancias, para que los llama-
dos comparezcan personalmente ó por apoderado especial, que no 
podrá representar más que á uno solo. 

Art. 373. El mismo funcionario de que habla el art. 369, pite-
de multar hasta en veinticinco pesos al pariente que no comparez-
ca en el término que se le prefijó. Sin embargo, cuando la falta 
proceda de justa causa, y el funcionario citado juzgue útil al me-
nor que se aguarde al ausente, podrá diferirla reunión. La mis-
ma facultad de multar podrá ejercer sobre los que dejen de concu-
rrir á cualquiera otra reunión del consejo de familia. 

Art. 374.. La primera reunión del consejo se celebrará ante el 
funcionario de que habla el art. 369. Este resolverá en el acto cual-
quiera duda ó cuestión que se ofrezca sobre su formación. Las si-
guientes reuniones serán en el local que acuerde el consejo. 

Art. 375. La autoridad de que habla el ya citado art. 369, tie-
ne obligación de proceder á la reunión del consejo de familia, den-
tro de los diez días siguientes á la muerte del padre ó la madre sea 
de oficio ó petición de los interesados ó de cualquiera del pueblo. 

Art. 376. El pro-tutor será el presidente del consejo. En él ten-
drá voto consultivo, y en caso de empate decisivo. Las resoluciones 
del consejo se acordarán por la mayoría relativa de las personas 
que deban componerlo. 

Art. 377. Cuando la resolución del consejo sea unánime, se ha-
rá constar en el acta, expresando los votos y nombres délos que 
discutan. En tal evento, siendo la resolución del consejo contra el 
interés legítimo del menor, cualquiera de éstos, ó el tutor, podrá 
promover lo que estime conveniente, en beneficio del mismo menor, 
para hacer revocar la resolución del consejo. 

Art. 378. Ningún individuo del consejo de familia tendrá voto, 
ni asistirá á las reuniones, cuando se trate de negocio en que tenga 
interés propio ó de sus hijos; pero podrá ser oído, si el consejo lo 
estima conveniente. 

Art. 379. El consejo se reunirá todas las veces que lo estime 
necesario, para proveer lo que mejor convenga á los intereses del 
menor, y en los casos que lo requiera la ley para ejercer las facul-
tades que ella concede. 

Art. 380. Todas las actas del consejo de familia se llevarán en 
un libro foliado y rubricado en todas sus fojas por el funcionario 
de que habla el artículo 369. Las actas se firmarán por todos los 
vocales que sepan escribir, expresándose quienes 110 sepan ó no pue-
dan firmar, y custodiará dicho libro él pro-tutor, y en su defecto 
el vocal de más edad. 

Art. 381. Los miembros del consejo de familia, en caso de tu-
tela de hijos legítimos serán nombrados según lo dispuesto en el ar-
tículo 371. 

Art. 382. El tutor ó pro-tutor separado por cualquiera délas 
causas comprendidas en el art. 389. no puede ser vocal del consejo 
defamilia. 

Art. 383. Al consejo de familia corresponde declarar sóbrelas 
causas de impedimento y separación de sus vocales, salvo el recurso 
dentro del término de diez días al juez de primera instancia del 
Distrito. 

Art. 384.. El consejo de familia fundará su resolución, expresan-
do las causas, y oyendo antes al interesado, cuando esto pueda ha-
cerse sin grave inconveniente. 

Art. 385. Si el consejo declara la inhabilidad ó acuerda la se-
paración, y el interesado se conformare, se procederá inmediata-
mente á reemplazarlo. Si el interesado apelare, seguirá á sus ex-
pensas la instancia con el consejo; pero éste, aunque sea vencido en 
el juicio, no podrá ser condenado en co§tas, ni multado, sino en ca-
so de calumnia ó temeridad manifiesta. En los demás casos, sien-
do vencido el consejo, las referidas expensas se pagarán por el me-
nor. 

Art. 386. Contra la declaración del consejo de familia, favora-
ble al interesado, no se admitirá apelación, ni ningún otro recurso. 

Art. 387. En los casos de los artículos388y 389, si el tutor no 



ha entrado en el ejercicio de su caigo, el consejo de familia provee-
rá al cuidado de la persona y bienes del menor, hasta que se resuel-
va definitivamente sobre el impedimento: si el tutor ha entrado ya 
á ejercer su cargo, podrá el juez proveer al mismo cuidado, en los 
términos prevenidos en el art. 339. 

224. Entre nuestros Códigos sólo el anterior á que pertenece 
el capítulo trascrito, y el de Veracruz (Lil). 1, tit. 8, cap. 6)con-
tienen la institución del Consejo de familia que, si lia de crer_ 
se á Coy mas (1) se remonta íí fa antigua legislación española y 
hasta la romana. Funda este insigne jurisconsulto español su 
aserción en las leyes del Fuero Juzgo y del Fuero Real, con-
forme á las cuales faltando la madre, los heriría nos y el tío pa-
terno, eran los parientes quienes debían elegir tutor para el 
huérfano (2). Se prevenía también que la madre viuda y tuto-
ra de sus hijos, hiciera el inventario de los bienes de éstos ante 
los parientes mas cercanos del padre muerto, y que, si aquella 
pasaba á segundas nupcias, el alcalde de acuerdo con los mismos 
parientes diese á los huérfanos personas que los tuviera en 
guarda y cuidase de sus bienes (3). En cuanto á los anteceden-
tes de la institución que nos ocupa, en el derecho romano, se 
señalan dos leyes conforme á las cuales la viuda menor de vein-
ticinco años no podía repetir matrimonio sin contar con los pa-
rientes mas inmediatos, ni era posible variar, sin el mismo re-
quisito. el lugar ó personas señaladas por el padre para la edu-

' cación del pupilo (4). No puede negarse cómo estas citas de-
muestran, al menos, que en el instinto de los dos grande pue-
blos legisladores á quienes tanto debe el moderno derecho, 
surgió verdaderamente la idea de asociar á los parientes del 
menor en la elección de la persona que se encargase de educar 
le y de cuidarle hasta que llegará á la edad de la experiencia y 

(1) Goymas , P royec to , a r t . 172. 
^2) F u e r o Juzgo , l ib. 4, t i t . 3, 1. 3. 
(ü) Fue ro Rea l , l ib. 3, t i l . 7, 1. 3. 
(4) Cód., l ib . 5, t i t . 4, 1. 18.—Dig. l ib. 27, t i t , 2, 1.1, § 1. 

de la madurez de la razón. Pero donde con toda exactitud pue-
den marearse los orígenes del consejo de familia, es en la legis-
lación consuetudinaria francesa que desde el siglo XIII ¿e ma-
nifiesta en Turena y en el Anjou, prescribiendo que la hija 
huérfana y sujeta á la tutela de la madre 110 pudiera casarse 
Sin la aprobación de los parientes paternos (1) A principios del 
del siglo XIV interviene el rey de Francia para introducir á 
los parientes matemos en el consejo de familia (2). "El con-
sejo, dice Viollet, que representa respecto de los meuores el es-
píritu, la tradición y la cohesión de la famiila, pero cuyo papel 
110 es siempre muy ostensible en la ley y en la costumbre, ha 
venido <¡e siglo en siglo arruinándose, á medida que la familia 
ha perdido su unidad.» (3) Durante el período revolucionario, 
fueron expedidas dos leyes en virtud de lás cuales el eonseio de 
familia quedaba erigido en tribunal para todas las cuestiones 
en que aquella se interesase (4). El Código de Napoleón conce-
de al consejo de familia un papel importantísimo en orden al 
menor que quedase sin padres ni tutor testamentario ni legí-
timo, ó para cuando estos se excusaren ó fueren excluidos de la 
tutela, y sin duda de esa fuente es de donde nuestros dos Có-
digos antes citados tomaron la institución del consejo de fami-
lia (arts. 405 á 419 Cód. de Napoleón). La comisión codificado-
ra de 1870 eu el Distrito Federal, se decidió, por las razones 
que en seguida se expresan, á no admitir el consejo de familia 
en nuestras leyes: '-Las leyes, y sobre todo las instituciones, de-
ben acomodarse á las costumbres; y aunque el deber del legisla-
dor ilustrado consiste también en procurar la reforma y mejora 
de las costumbres, no sólo en lo moral, sino en lo social, este 
d. ber ha de desempeñarse prudentemente, á fin de 110 desterrar 
costumbres útiles ó introducir sin criterio otras nuevás. La co-
misión cree: que el consejo de familia 110 está en nuestras cos-
tumbres, y que 110 hace falta en el actual estado de nuestra so-

(1) Viollet, Es t ab l i s semen t s d e Sa in t Louis, tom. 1, p4g, 145. 
(2) Bibl iotèque na t iona le , Ms. l a t . 4,763, fol . 105. 
(3) Viollet , H i s t . d a d ro i t civil f r ança i s , pág . 546. 
(4) Decre to de 24 Août. l,790»y 26 de J u n i o de 1794. 



ciedad. La reunión de los palie,utes puede ser causa de distur-
bios cuando no hay este respeto aristocrático á la gerarquia 
doméstica. En otras partes un pariente anciano respeta y con-
sidera en un niño al jefe de la familia, porque ésta es la or-
ganización social. Pero entre nosotros falta y debe faltar ese 
elemento; porque cada padre es jefe de su familia, y el hijo de 
su hermano mayor es solamente uno de sus sobrinos. Y como 
además falta también la de prudencia, ya en lo moral, ya res-
pecto de los bienes, no puede haber esa relación que hace del 
consejo de familia un elemento favorable á los intereses del 
menor. Y si esto es suponiendo realmente benéfico el consejo 
¿qué deberá decirse cuando no puede tenerse esa seguridad? 

Por el contrario: es más de temerse que la desavenencia de 
dos parientes, ó sus intereses ó sus pasiones sean causas de mal, 
y que la institución que se creyó una salvaguardia, se convier-
ta en fuente de desgracias para el huérfano. La comisión cree 
que con las fuertes restricciones que se han puesto á la admi-
nistración de los bienes de los menores, y con la intervención 
constante del juez y del Ministerio público, pueden obtenerse 
las ventajas que se atribuyen al consejo de familia, sin necesi-
dad de aumentar el número de personas, que tal vez sean una 
rérnora para muchos negocios." 

• 

CAPITULO VIII. 

DE LAS PERSONAS INHABILES P A R A LA T U T E L A T DE LOS 
QUE DEBEN S E R SEPARADOS D E E L L A . 

Art. 462 No pueden ser tutores aunque estén anuentes en reci-
bir el cargo. 

I. Las mujeres excepto en los casos de los arts 449 y 452/ 
I I . Los menores de edad: 
III. Los mayores de edad que se encuentran bajo tutela: 
IV. Los que hayan sido removidos de otra tutela en los casos 

1 ° , 2 ° del art. 463: , 

Y. Los que por sentencia que cause ejecutoria hayan sido con-
denados á la privación de este cargo ó á la inhabilitación para 
obtenerlo'. 

VI. Los que no tengan oficio ó modo de vivir conocido, ó sean 
notoriamente de mala vida: 

VII. Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente 
con el menor: 

VIII. Los deudoi es del menor en cantidad considerable, á jui-
cio del juez; á no ser que el que nombre tutor testamentario, lo 
haya hecho con conocimiento de la deuda declarándolo así expre-
samente al hacer el nombramiento: 

IX. Los jueces magistrados y demás funcionar ios ó empleados 
de la administración de justicia: 

X. El extranjero que no esté domiciliado, respectivamente, en 
el Distrito ó en la California: 

XI. Los empleados públicos de hacienda que por razón de su des-
tino tengan responsabilidad pecuniaria actual, ó la hayan teni-
do y no la hubieren cubierto: 

XII. Los demás á quienes lo prohiba la ley. 
Art. 463. Serán separados de la tutela: 
I. Los que, sin haber caucionado conforme al capítulo X de 

este título, ejerzan la administración de la tutela: 
II. Los que se manejaren mal en el desempeTio de lo tutela, ya 

respecto de la persona, ya respecto de la administración de los . 
bienes del menor. 

III. Los comprendidos en el art. 462desde que sobrevenga ose 
averigüe su incapacidad. 

IV. El tutor en el caso previsto en el art. 176. 
Art. 464. No pueden ser tutores ni curadores del demente, los 

que hayan sido causa de la demencia, ni los que la hayan fomen-
tado directa ni indirectamente. 

Art. 465. Lo dispuesto en el artículo anterior se aplicará en 
cuanto fuere posible, á la tutela de los idiotas, imbéciles y sor-
do-mudos. 

Tomo v P. 29. 



Art. 466. La separación del tutor se hará siempre con su au-
diencia y por sentencia judicial. 

Art. 467. El tutor que fuere acusado por cualquier delito, que-
dará suspenso en el ejercicio de su encargo desde que se provea 
el auto motivado de prisión, hasta que se pronuncie sentencia 
irrevocable á su favor. 

Art. 468. En el caso de que se trata en el artículo anterior, se 
proveerá á la tutela conforme á la ley. Absuelto el tutor, volverá 
al ejercicio de su encargo. 

SECCION YIII. 

D E R E C H > A N T I G U O . 

225. La legislación romana presentaba varios casos de inca-
pacidad para el ejercicio de la tutela. Desde luego eran incapa-
ces para el cargo, los esclavos, porque no eran personas, á no 
ser que fuesen nombrados i or su dueño, pues entonces se les 
consideraba manumitidos tácitamente, resultando de esto su ca-
pacidad para la tutela (1). La condición de extranjero era tam-
bién incompatible con la tutela, tauto porque ésta constituía 
un cargo público (núm. 97), como porque, tratándose especial-
mente del tutor testamentario, no podía ser nombrado como tal, 
sino la persona con quien se tenía facción de testamento (2). 
Por la primera de esas razones tampoco podían ser tutoras las 
mujeres (3), á no ser la madre y la abuela, á quienes vino el de-
derecho imperial á concedérselo como una gracia, por presumir en 
ellas grande afecto á sus hijos (4). Pero, esto no podía ser sino 
á condición de que la madre ó abuela renunciasen á un segun-
do matrimonio (núms. 4 y 65) y al beneficio del Senado-consul 
lo Veleyano, pues lo primero era necesario en garantía de los 
intereses del hijo y lo segundo tenía por objeto precaver de uu-

(1) Cod., l ib. 5, t i t , 34,1. 7 .—Inst . de Jus t . , lib. 1. t i t . 14, § 1-
(2) Ulp. Reg., t í t . 11, § 16 y 22, § 2. 
(3) Dig. l ib , 26. t í t . 1, 1. 18. 
(4) Nove l l a 118, cap . 5 

lidad todos los actos ejecutados por la tutora. Si la madre, una 
vez obtenida la tutela, contraía segundas nupcias, perdía ipso 
ñire, aquella, quedando su gestión de hecho garantizada poruña 
hipoteca legal no sólo sobre sus bienes, sino también sobre los 
del marido (1). 

Los menores (2), los euagenados (3), los débiles de espíritu (4), 
y los pródigos tampoco podían ser tutores, porque eran incapa-
ces de administrar sus propios negocios. Si eran nombrados, no 
entraban á funcionar, sino cuando cesaba su incapacidad. Tam-
bién eran incapaces para la tutela los enfermos, que estabau 
impedidos de desempeñarla convenientemente (5); los enemigos 
mortales del padre del impúber (6), entendiéndose que lo eran 
aquellos con quienes éste hubiese tenido un proceso de esta-
do (7), ó sobre una parte considerable de la fortuna (8); y las 
personas que eran acreedoras ó deudoras del pupilo (9) ó que 
tuvieren con él un litigio cualquiera, exceptuándose los ascen-
dientes, porque su afecto era una garantía contra el fraude (10). 
Si cualquiera de las incapacidades mencionadas sobrevenía du-
rante la tutela al instante el tutor dejaba de serlo (11), salvo en 
el último caso, en el cual todo se reducía á nombrar un cura-
dor (12). 

226. El antiguo derecho español está modelado sobre el ro-
mano, en la presente materia, salvas principalmente algunas 
originalidades, fundadas en razones religiosas. Las mismas in-

(1) Novel la 44, cap . 2.—Id. 25, c ap . 40. 
(2) Cód. l ib. 5, t i t . 30, 1 ó. 
(3) Inst . de J u s t . lib. 1, t i t . 25, §2. 
(4) Cód. l ib. 5, t i t . 30, 1. 5. 
(5) Dig. lib. 26, t i t . 1, 1. 1, §2 y 3. 
(6) In s t . de Jus t . lib. 1, t í t . 25, §11. 
(7) In s t . d e Jus t . l ib. 1, t i t . 25, §12. 
(8) Ins t . d e J u s t . lib. 1, t i t . 25, §4, y 12. 
(9) Novella 72, cap . 1. 
(10), Novel la 94, cap. 1. 
(11) Dig. l ib. 27, t i t . 1. 1. 40. 
(1^) .Novella 72, cap. 2. 



capacidades referidas, se encuentran pues, en las leyes alfoi 1-
sinas (1) por lo cual nos creemos dispensados «le hacer un estu-
dio especial de cada una de. ellas (2). 

D E R E C H O M O D E R N O . 

227. Pocas innovaciones pueden señalarse respecto de la le-
gislación antigua en esta materia, en la cual, como acabamos 
de ver, se ostenta toda la minuciosidad que distingue el dere-
cho romano. Nuestros Códigos, modelados siempre sobre el 
francés, no hacen por consiguiente sino reproducir las mismas 
instituciones de éste. Como en el antiguo derecho, son inhábi-
les para la tutela, desde luego las mujeres, por que según ense-
ñaba Doraat, "la tutela exige una autoridad y obliga á funcio-
nes que no sería decente que la mujer ejerciese respecto de ex-
traños (3)". Pero esta razón sirve también para convencer de 
que hay tutela cuyo desempeño debe de ser precisamente con-
fiado á las mujeres. Porque ¿á quién más dignamente que á 
ellas encomendar la guarda del esposo y de los hijos? La razón 
de decencia invocada por Doraat adquiere toda su fuerza en fa-
vor de este principio. Así, y tomada en cuenta la dualidad de 
sistema seguida por las leyes modernas en orden á los derechos 
de la madre sobre sus hijos; ya como tutora legítima, ora como 
encargada de la patria potestad (núms. 11,198 y 199) es de ob-
servarse que todos los Códigos modernos proclaman la capaci-
dad de la mujer para ser tutora de su esposo ó de sus hijos 
(núms. 206, 207 y 211). Tal es el texto de los arts. 442 inciso 3 
del Código de Napoleón 356, inciso 1 del de Tlaxcala, 562, inciso 
1 del del Distrito Federal de 1870 y 462, inciso 1 del actual. No 
hay que olvidar que la tutela á que se refieren estos preceptos 
de nuestros Códigos, en orden á la mujer, es solo la de los inca-
pacitados por locura, mientras el francés, como no otorga la pa-

(1) P a r t i d a 6, t i t . 16, l ib. 4 .—Id. Id . 1. 7.—Id. t í t . 18,1. 1. 
(2) Sen tenc ia de l J u z g a d o de L e t r a s de Ce laya (Es t ado d e G u a n a j u a t o ) 

d e 12 d e Nov iembre d e 1874.—["El Foro, tom. 4 n ú m e r o 85.] 
(3) Domat , ' -Les lois civi les," l ib . 1. t í t . 1, sec . 7 §3. 

tria potestad á las madres habla de la tutela propiamente dicha. 
Los Códigos de Veracruz y Estado de México, aunque emplean-
do la denominación de curador, expresan la misma idea (núm. 
2 0 6 ) . 

228. Vienen en segundo lugar como inhábiles para el ejerci-
cio de la tutela los menores de edad, sean ó no emancipados. 
Así lo expresan los arts. 38S, inciso II del Código del Estado de 
México, 430, inciso I del de Veracruz, 356, inciso II del de Tlax-
cala, 562, inciso II del del Distrito Federal de 1870 y 462, inciso 
II del actual. Hay en este punto una diferencia entre nuestro 
derecho y el francés, y es la que deriva del diverso sistema se-
guido por éste, en orden á la autoridad sobre los hijos. Como lo 
hemos explicado en otra parte, (núm. 11) el art, 390 francés de-
clara que después de la disolución del matrimonio por la muer-
te natural ó civil de uno de los esposos, la tutela de los hijos 
menores y no emancipados, pertenece de pleno derecho al supérs-
tite de los padres. Es esta, pues, eu derecho francés una verda-
dera tutela legítima (núm. 199), resultando de aquí que como 
se es capaz para el matrimonio por sólo la pubertad y antes de 
la mayor edad (1) la menor no es incompatible, pero sólo en el 
caso especial, con la tutela. (2) 

229. También son incapaces para ejercer la tutela las perso-
nas mayores de edad, que se encuentren bajo tutela ó curaduría. 
Es la declaración contenida en los arts. 388, inciso III del Có-
digo del Estado de México, 430, inciso II del de Veracruz, 356 
inciso III del de Tlaxca'a, 562, inciso III del del Distrito Fede-
ral de 1870 y 462, inciso III del actual. En los mismos térmi-
nos se expresa el Código de Napoleón (art. 442, inciso II). La 
sencillez de estos preceptos da sin embargo, lugar á una no po-
co grave dificultad. ¿De qué incapacidad se trata, de la que es 
tan indiscutible que ya ha ameritado el nombramiento de tutor 
ó curador, ó de la que es meramente presunta; pero tan eviden-
te y notoria que ya se ha manifestado por actos que no permi-

(1) Véase el tomo 2 de esta obra, núm. 43. 
(2) Laurent , tomo 4, núms. 374 y siguientes. 



ten la menor duda acerca de ella? Láurent, combatiendo Ti Za 
(•.harías, profesa la doctrina de que no hay incapacidad legal, 
sino cuando el euagenado está sujeto á interdicción. (1) Es 
esto ser consecuente con el sistema seguido por la ley positiva 
(nuinsl 144 y 146). ¿Mas podrá decirse lo mismo de nuestros le-
gisladores5 Nos atrevemos á decir que no, al menos por lo que 
hace á los Códigos del Distrito Federal y del de Tlaxcala (núms. 
145 y 146). En efecto, según las legislaciones de esas entidades 
federativas son nulos todos los actos celebrados por los incapa 
citados aún antes del nombramiento de tutor, cuando la inca-
pacidad era patente y notoria ya en la é(>oca de tener lugar 
aquellos. ¿Podrá decirse, sin inconsecuencia, jjor esos Códigos 
que tal nulidad deje de existir cuando se trata de ejercitar la 
tutela? No se comprende esto, pues hay razón para decidir la 
misiua cosa en ambos supuestos. Empero, otro es el sentido de 
los textos legales. 

230. Desde el antiguo derecho se había establecido que los 
tutores debían dar, autes de entrar en el ejercicio de sus fun-
ciones, garantía de administrar bien los intereses del pupilo 
(2). Si el tutor faltaba á esta obligación, sus actos eran nulos 
(3). No dando la garantía, el tutor podía también ser destitui-
do (4). El deber que incumbía al tutor de garantizar su bue-
na administración, fué también previsto y reglamentado por 
nuestro derecho patrio en la forma y con las distinciones que 
expondremos cuando nos ocupemos de este punto (5). Sin duda, 
como el cumplimiento de esta obligación debía ser previo á la 
entrada del tutor en el ejercicio de sus funciones, jamás se dió 
el caso de que se tratara de la incapacidad para la tutela, por 
no haberse llenado tal requisito. 

¿Cuál ha sido la suerte de estas disposiciones del antiguo de-
recho en el moderno? El Código de Napoleón (art. 2121, inciso 

(1) Laurent , tomo 4, núm. 514. 
(2) I o s t . d e J u s t . l ib. 1, t i t , 24. 
(3) D i g . l ib . 26, t i l . 7, 1. 7 .—Cód. l ib . 5, t í t . 42, 1. 3. 
(4) Cod. l ib . 5, t í t . 51, 1. 13.—Id. l ib. id . t í t . 42, 1. 2. 
(5) P a r t . 6, t i t . 16,1. 9 .—Id . 3, t i t . 18,1. 94. 

2) establece también que los bienes de los tutores están legal-
mente hipotecados en garantía de la buena administración de 
los menores ó incapacitados. A reserva de tratar extensamen-
te este punto más adelanté, bástenos por el momento consignar 
que nuestro derecho nacional no ha sido infiel á estos antece-
dentes convirtiendo de una manera expresa en causa de inca . 
pacidad para la tutela, la falta de cumplimiento de la obliga-
ción que nos ocupa, en tanto que dependiera de la voluntad de 
la persona, y por lo que hace á otra tutela. Así los Códigos de 
Tlaxcala (art. 356, inciso 4) del Distrito Federal de 1870 (art. 
562, inciso 4) y el actual (art. 462, iuciso 4) declaran que son 
incapaces del ejercicio de la tutela los que hubieren sido remo-
vidos de otro anterior por haberlo ejercido sin caucionar. Si á 
primera vista parece contradictorio este supuesto de nuestros 
Códigos, habrá de dis'parse toda duda tomando en cuenta lo 
que después explicaremos, ó sea, que conforme á ellos no es im-
posible que de hecho entre el tutor al desempeño de su cargo, 
antes de haber caucionado. Los Códigos de Veracruz y Esta-
do de México (arts. 449 del primero y 407 del segundo), como 
no suponen esta posibilidad, tampoco se ocupau del hecho, co-
mo causa para ser incapaz del ejercicio de la tute'a. 

231. Y''se, pues, cómo la incapacidad probada en una ocasión 
constituye, según los Códigos citados, un estigma indeleble 
cuando se trata del ejercicio de otra tutela. Por muy dura que 
parezca esta disposición, no podrá menos que convenirse en su 
justicia y conveniencia, atento que el legislador ha debido pro-
curar la mayor suma de garantías respecto del tutor y en favor 
de los que le están sujetos. En este sentido están conformes 
con los Códigos del Distrito y de Tlaxcala los de Veracruz y 
Estado de México (art. 430, iuciso 3 del primero y 388, inciso 
4 del segundo) según los cuales son incapaces para obtener el 
cargo de tutor las personas que hubieren sido removidas de 
otra tutela anterior por sospechosas. 

232. Esta última palabra por la generalidad de su sentido, 
y porque á no dudarlo no ha sido empleada arbitrariamente 
por el legislador, amerita alguna explicación. En el derecho 



romano se había establecido desde las XII Tablas cómo perte. 
neciente á cualquiera quivir ex populo y no sólo ó parte intere-
sada, el derecho de acusar al tutor por sospechoso (1). El objeto 
de ese derecho no era precisamente el castigo del tutor sino res. 
guardar la fortuna del pupilo por el s ó l o peligro de que fuera 
malversada (2). Su conocimiento no correspondía, por lo mismo, 
á la jurisdicción criminal, sino ó lá c i v i l , n o obstante que pu-
diera importar algunas veces la infamia del tutor (3) menos 
cuando éste fuese el ascendiente ó patrón del pupi'o (4). En es-
te último caso sólo la defensa de los intereses son la base de la 
acción (suspecti tutoris postulaiio) y muy frecuentemente no se 
obtenía ni la remoción del tutor, limitándose á unirle un cura-
dor (5). 

233. Ahora bien ¿quienes se hacían sospechosos? puede decir-
se que todos aquellos que perdían, respeto ó de quienes se dis-
minuía por lo menos, la estimación que de ellos se hacía eu pú-
blico. La existím ación era definida por Calistrato: dignitati* 
Mesa stutvs, legibus ac muribus comprobatus (6) " E r a el ho-
nor del ciudadano romano, dice Ortolan, que se fundaba á la 
vez sobre las leyes y las costumbres, y que debía conservarse 
intacto para la "plena aptitud en orden á los derechos civiles, 
tanto en el orden público como en el privado (7)." Dignitas, en-
seña el profundo Savigny, era la posición exterior de un hom-
bre, reflejo de su dignidad personal y á la que la opinión pú-
blica se unía naturalmente (8).» Las alteraciones de la existi-
macion se originaban de tres causas que muy claramente ex-
presa el siguiente fragmento de una constitución de Constanti-

(1) Brea l et Bail ly, D ic t ionna i re e t ymo log ique la t ín 'Spec io . " 
(2) V a n - W e t t e r , D r o i t rom. t omo 2, §633 — Orto lan , I n s t de Jus t . l ib. 1, 

t i t . 26 §1.—De l a Serna, Derecho rom. In s t . d e J u s t . l ib. 1, t í t . 26, §1. 

(3) Dig . l ib. 26, t i t . 10,1. 3, §5 y 7 §1. 
(4) Dig. 37, t i t , 15, l ib. 5. 
(5) Dig. 26, t i t . 10,1. 9. 
(6) Dig. lib. 50, t í t . 13, 1. 5, §1. 
(7) Ortolan, Generaliz, du Droi t rom. part . 1 t í t . 1, chap. 3, §24. 
(8) Savigny, Droit rom. Apéndice VI—IV. 

no: si scripti heredes infamia, vrl turpitudinis, vel levis notce 
macula adspergantur (1). La primera consistía, ya en el ejercicio 
de ciertas profesiones ó en la ejecución de actos vergonzosos que 
designaba la ley ó el edicto del pretor, ya en la condenación 
impuesta por delitos públicos ó privados (2); la torpeza (turpi-
tudu) era la mancha impresa sóbrela reputación por acciones 
que, aunque no penadiis por la ley, atraían sobre su autor el 
descrédito y el desprecio público (3); y la levis nota estaba re-
servada especialmente para los manumitirlos y los hijos de có-
micos ó histriones, que eran incapaces del matrimonio cóh sena-
dores ó hijos de estos y de ser instituidos herederos (4). 

Salvo muy señaladas cosas que debía abolir el transcurso del 
tiempo con la influencia de las nuevas ideas, toda esa legisla-
ción se encuentra repetida en la antigua española, como es de 
verse en las Partidas donde esta materia aparece expuesta 
hasta con detalle (5). Creemos que la exposición de la ley 15=, 
tít. 1S, Partida 6 ? constituye el mejor criterio en que podrán 
inspirarse, según los códigos de Veracruz y Estado de México, el 
consejo de familia y la autoridad judicial, para calificar la in-
habilidad del tutor, como sospechoso ^0). 

Al misino género de i leas á que nos hemos referido, perte-
nece otro supuesto á que en los artículos antes citados hacen 
alusión los Códigos del Distrito Federal y deTIaxcala, ó sea, á 
que resulta también incapacidad para la tutela de que la po-
són a hubiera ya sido separada de otra por haberse conducido 
mal en su desempeño, ya respecto de la persona, ya respecto de 
la administración de los bienes del menor (7). 

(1) Cód. l ib . 3, t í t . 28, 1. 27 
(2) Dig. l ib . 3, t í t . 2 
(3) Cód. l ib. 12, t í t . 1, 1. 2—Dig. lib. 22, t i t . 5, 1. 3—Id. l ib. 37, t i t 15,1. 2 

—Id. lib. 50, t í t . 2, 1. 12—Ins t . d e J u s t . l ib. 2, t í t . 18, § 1 
(4) TJlp. Regula r , t i t . 13 y t í t . 16, §2—Dig. l ib. 32, t i t 2,1. 44, §5—Id . l ib. 

40 t i t . 11, 1. 5—Cód. l ib. 3, t i t . 28, 1. 27 
(5) P a r t i d a 6, t í t . 18, 1. 1. 1, 2, 3 y 4 
(6) Véanse a n t e s eu la ad ic ión [cap . 7, t í t . 8, lib. 1 de l Cód. del E s t a d o 

d e México] los a r t s . 383 á 387 • 
(7) Sentencia del juzgado 6. ° <le lo Civil del Distrito Federal, 24 de Mayo de 

1876 ("El Foro" tomo 6, núm. 105) 
Tomo V P . 30 



234. Es igüahnen te incapaz para la tutela la persona que hu -
hiera sido removida «le otra, por haber contraído matrimonio 
con la pn¡»ila, sin la dispensa necesaria. Nos referimos á lo que 
en otra parte Tiernos expuesto respecto de este impedimento pa-
va el matrimonio (1). De esta causa de, incapacidad sólo tratan 
los códigos del Distrito Federal y el de Tlaxcala en los mis-
mos textos ha poco citados, no haciéndolo los de Veraernz y Es-
tado de- México probablemente porque, según ellos, aquel impe-
dimento es dirimente y por tanto verdadera causa de nulidad 
del matrimonio, supuesto lo cual, desaparece en el pensamiento 
del legislador el peligro de una mala, administración de la tu-
tela (2). ¡Cuán pueril é infundada deba parecemos esta con-
fianza en la buena conducta de un tutor cuya pupila se hace su 
esposa, es algo que por su evidencia creemos excusado hacer 
otra cosa que enunciar! 

235. Siendo el impedí nento, de que hablamos, para el matri-
monio, extensivo íí los descendientes del tutor; la incapacidad 
de éste para una nueva tutela ¿tendrá también lugar, cuando 
la anterior haya cesado por esa causa? Sería, en nuestro con-
cepto, extremar el rigor de la ley cuya mente, de segur », no 
ha sido otra que declarar inhábiles para la tutela á aquellas 
personas que por sus actos propios denunciaran ser indignas 
del ejercicio de ese cargo. Claro está que las más veces no se-
rán extrañas al matrimonio de la pupila con el descendiente 
del tutor las influencias de éste; pero para corregir tan grave 
mal, basta la sanción pronunciada por la ley—nombramiento 
de un tutor interino, que administre los bienes—sin que nada 
justifique el aumento de esa pena con otra, la cual parece reser-
vada al caso de individual responsabilidad del tutor. Los tex-
tos positivos están de- acuerdo en esto, pues solo se refieren á la 
hipótesis del matrimouio del mismo tutor con la pupila. 

236. Desde el antiguo derecho se había también establecido 
que la condenación á ciertas penas importaba la pérdida de 

[1] Véase el romo 2, decs ta obra. núms. 263 á 270 
[ 2 ] Véase el tomo 3 o de esta obra, núm. 380, 3. ® 

los derechos de familia. Era, lo que en Roma se llamaba maxima 
diminutio capitis y en ella incurrían los condenados á la últi-
ma pena y á las minas, aun antes de la ejecución de la senten 
cia (1). La minor diminutio capitis, haciendo perder la ciudad 
pero no la libertad, importaba también la pérdida de los dere-
chos de familia y en ellos incurrían aquellos á quienes se ha-
bían prohibido el agua y el f uego, ó sean los departados á una 
isla (2). La mínima diminutio capitis significaba meramente la 
modificación del estado de la persona, y« porque habiendo sido 
sui juris. se hiciera alieni juris, ora porque un hijo emancipado 
por su padre fuera capite dcminvtus. (3) Todo esto supuesto, fá-
cil es derivar la influencia que la capites deminutio tenía sobre 
la capacidad para la tutela, que terminaba por la m&aima y la 
mediana. En cuanto á la mínima, aunque importaba un cambio 
de familia, no producía aquel efecto sino respecto de la tutela le 
gítima, como la tínica fundada en los derechos de familia (4) 
La antigua legislación española siguió con absoluta fidelidad 
estos antecedentes (5). 

El derecho moderno en Francia se ha inspirado en ellos^ 
si bien empleando una terminología diversa, para fulmi-
nar también la pena de incapacidad en orden al ejercicio 
de la tutela y en contra de aquellas personas que hubieran sido 
condenadas á una peua aflictiva o infamante, pues tal conde-
nación importa, segúu el artículo 443 del Código de Napoleón, 
de pleno derecho la exclusión de la tutela, con arreglo á los ar-
tículos 7, 18 y 29 del Código Penal del mismo país de 12 de Fe-
brero de 1810. Nuestro derecho nacional tiene que ser en esta 
materia fiel reflejo de la Constitución Política de la República, 
cuyo artículo 22 prohibe las penas infamantes, no sólo en e.l 
sentido de la naturaleza y condiciones en que conforme al an. 

(1) I n s t d e J u s t , l ib . 1, t í t . 12, § 3 .—Dig . l ib . 48, t í t . 19 l ib . 13, §§ 3 y 29, 
— I d . i d . l ib. 17. 

(2) Ulpiano, R e g u l a r , t i t . 10, § 3. 
(3) Dig . l ib . 38, t i t . 17, l ib. 1, § 8. I d . l ib . 4, t í t . 5, l ib. 3. 
(4) In s t . d e J u s t ; l ib . 1, t i t . 22, § 4. 
(5) P a r t . 6, t í t . 16, l ib. 21. 



tiguo derecho y al francés se hacía y se hace consistir la infa-
mia, sino también en cuanto á la significación atribuida á cier-
tos castigos, como el destierro, que por sí sólo no induce idea 
alguna de indignidad social. Así, nuestros varios Códigos en 
materia civil, declaran unánimes que son incapaces para obte-
ner el cargo de tutor ulos que por sentencia hayan sido conde-
nados á la privación del cargo, ó á la inhabilitación para ejer-
cerlos art. 430, inciso IV del de Veracruz, 388, inciso V del 
del Estado de México, 356. inciso id., del de Tlaxcala, 502 in-
ciso id., del del Distrito Federal de 1S70 y 462, inciso id., del 
actual." 

237. ¿Qué significan las expresiones "privación" é"inhabili(a-
ción" en el Ienguaje.de nuestros legisladores? Para comprender 
este punto es preciso recordar los textos de los distintos Códigos 
penales, vigentes en aquellos Estados de la República sobre 
enumeración de las penas y sus efectos, aparte la aflicción que 
importan para el culpable, relativamente á su aptitud para el 
ejercicio de los derechos civiles. El Código Pena! del Distrito 
Federal, ruodelo en su mayor parte de los demás que rigen en 
México, considera únicamente dos efectos de las peuas en orden 
á los derechos civiles ó de familia: el de suspensión y el de in-
habilitación. El primero resulta de las penas de prisión ó re-
clusión, como consecuencia necesaria de ellas, ó de sentencia 
que formalmente la impone como pena. En el primer caso, la sus-
pensión comienza y concluye de hecho con la pena de que es 
consecuencia; en el segundo, comienza al terminar el tiempo de. 
la pena privativa de la libertad, y su duración no puede exceder 
de doce años ni bajar de tres (arts. 146, 147 y 148). El otro 
efecto que considera el Código Penal á que nos referimos, ó sea 
el de inhabilitación no puede decretar sino I cuando espresa-
mente. lo prevenga dicho Código; y II si hubo abuso de los de-
rechos civiles de que se trata, ó el reo se ha hecho indigno de 
ejercerlos por otro delito diverso. 

238. Como en el derecho romano y en el antiguo español, en el 
mo leruo se declara tambiéu que sou inhábiles para la tutela 

los que no tengan oficio ó modo de vivir conocido, ó sean noto-
riainen te de malas costumbres. Así es de verse en los arts. 444 
del Código Francés, 388, inciso 71 del del Estado de México, 
430, inciso Y del de Veracruz, 356, inciso VI del de Tlaxcala, 
562, inciso id. del del Distrito Federal de 1870 y 462, inciso id. 
del actual. 

En consecuencia la calificación de esta incapacidad pertenece 
soberanamente á los jueces, quienes sin violar uiijguna ley, pue-
den decir que. es indigna de la tutela la madre que ha vivido al 
lado de un hombre púbilca fíente desestimado, y que no era su es-
poso (1). Por la misma razón la incapacidad de que se trata, pue-
de resultar aún de !a incuria, falta de orden y sabiduría en el 
manejo de los negocios (2). Creemos igualmente, con un notable 
fallo extranjero, que una falta aislada, seguida de arrepenti-
miento y atenuada en sus consecuencias, no puede ameritar la 
indignidad de la persona responsable para el cargo de tutor, 
pues los textos legales se refieren á la mala vida notoria, lo que 
da la idea de una série de actos contrarios á la moral (3). 

La circunstancia de notoriedad que las leyes exigen para que 
las malas costumbres ó la mala vida constituyan la incapacidad 
que nos ocupa ¿significa que esos defectos han de ser públicos 
y conocidos de gran número de personas? Sí, porque acusa, sin 
duda, menos depravación moral el que oculta sus vicios que el 
que hace gala de ellos y contribuye á sabiendas con su escan-
daloso ejemplo á la corrupción de las costumbres (4). 

Sin embargo, esto no quiere decir, que si la notoriedad es 
combatida enjuicio, no puedan rendirse acerca de ella las prue- ' 
bas que el derecho establece, pues de lo contrario una mera de_ 

(1) Ar rê t : Cass! 15, m a r s 1864, (Sirey, 1864, I, 155). 
(2) A r r ê t : Bruxe l l e s , 22 j u i n 1827, (Dalloz, R e p . " M i n o r i t é " 356 y 36!)).— 

S e n t e n c i a de l J u z g a d o 1 .° d e lo Civil d e l D i s t r i t o F e d e r a l (México) d e 29 
d e O c t u b r e d e 1878 (El Foro, t om. 11, n ú m . 90). 

(3) A r r ê t : Rouen, 24 j t n v . 1859 (Dalloz, 1860, 2, 24). 
i,4) Ar rê t : B o r d e a u x , 15 p luv ioso an X I I I (Dalloz, Rep. " M i n o r i t é " núm 

357) . 



negación bastaría para destruir lo que es tan cierto que puede 
demostrarse (1). 

239. Según nuestros Códigos son también incapaces para la tu-
tela las personas que tengan pleito pendiente con el menor, al 
deferirse, aquella (arts. cite.). Es una reminiscencia delanriguo 
Derecho (núm. 225) que, sin embargo, no es fielmente seguido 
por el nuestro en este punto. En efecto, hemos visto que no 
cualquier litigio con el menor importaba la indignidad para la 
tutela, sino sólo aquellos en que se interesase su estado civil ó 
una parte considerable de los bienes. Así lo expresa también 
el Código de Napoleón (art. 442), alejando, por consiguiente, 
como causas de incapacidad, litigios insignificantes ó no sufi-
cientemente graves, en concepto del juez, para ameritar aque-
lla (2). 

En cambio de esta latitud que parece acusar en nuestros le-
gisladores un nimio celo en favor de los pupilos, es de notarse 
que sólo se han fijado en la persona que hubiera de desempeñar 
la tutela, desatendiéndose por completo de sus parientes inme-
diatos, quienes, de seguro, caso de tener un pleito con el menor, 
no dejarían 'le influir más ó menos perjudicial mente para éste 
sobre el tutor. 

240 Otra incapacidad de que hablan también nuestros Códi-
gos (arts. cits.) es la de deuda considerable á juicio del juez en 
favor del pupilo. Las precauciones de los legisladores se habían 
fijado desde antiguo en este punto (3), sin expresarse, como lo 
hace hoy nuestro Derecho, que la deuda había de ser conside-
rable (4^. Es Baldo el primero que demostró la necesidad de 
ese requisito, si bien exigiendo que, antes del discernimiento 
del cargo de tutor, hubiera ya litigio sobre la deuda: msi dela-
tan tutelara esset jam lis super debito, quia magnum videtur ex 

~ ~ ( 1 ) T r r é f Oass . 12, m a l . 1830 (Dallo«. 1830, 1 2 4 0 ) - D e m o l o m b e , t o m . 7. 

t . - e t 0 , T, n ú m s . 496 y 497. 

g £ £ £ t u t o r , p o s s . 

•po, qaod sit de eo magna lis Ínter partes (1). Es de notarse que 
tampoco se refieren nuestras leyes, en ord n á esta incapaci-
dad, sino íí la persona del tutor, no haciéndola por lo misino ex-
tensiva á sus parientes inmediatos. 

241. ¿Qué decidir, entonces, cuando se trate del caso en que, 
verbigratia, el hijo del tutor fué el deudor del menor? La cuestión 
era dilucidada desde la época de los glosadores del Derecho 
Romano. Unos opinaban que la prohibición de la ley debía 
limitarse á los abuelos é hijo del tutor, propte.r affectionemquoe 
suspicionem tollit (2), no haciéndose extensiva al hermano, quia 
honor et privilegium, quod lex concedit pareutibus, non debetur 
fratribus (3). Angelus Aretinus aventuraba ya una opinión que 
nos parece ser todavía hoy útilísima ante el silencio de nues-
tros Códigos, tanto respecto de esta causa de incapacidad como 
de la anterior. Si el hijo del tutor es deudor ó acreedor del pu-
pilo ¿deberá el segundo ser separado de la tutela? Debe dis . 
tinguirse, contestaba este jurisconsulto: ó el hijo está bajo la 
patria potestad, ó emancípalo, y en el primer caso, ó le perte-
nece ó no el usufructo; si lo primero, es evidente que el carácter 
de deudor ó de aereedor del hijo del tutor, impedirá á este fun-
cionar como tal. pues en derecho ambos no forman sino una so-
la persona jurídica, subsistiendo por lo mismo la razón por la 
cual la ley ha d e c l a r a d o esas circunstancias causa de incapaci-
dad para la tutela; si lo segundo, por argumento a contrario 
debe decirse que. tal causa desaparece, pues la sola razón de 
afecto entre padres é hijos no basta para motivar una prohibi-
ción odiosa (4). 

242. Mas supóngase que se trata de tutor testamentario, ¿le al-
canzarán también las prohibiciones de que hablamos? Después 
de algunas vacilaciones en la doctrina, uno de los jurisconsultos 

(1) B a l d o s , "Gloss . a d ha?c Cod. q u a n d o rnul ier t o t e l . f u n g p o t e s t . " 
(2) "Gloss. a d Auth, m i n o r i s Cod. q u i d a r t u t o r p o s s . — G u i l l e r m o d e C u -

neus ; in 1. c u m eo Dig . d e p a c t . — S a l i c e t o , Auth . minor i s col. i . 
(3) De Cunen*, in 1. 3, § 1, Dig . d e l e g a t . prcest . ' , 
(4) Ang. A r e t . " in a u t h . minor i s . " 



antes citados (1) estableció la .siguiente distinción: ó el testa-
dor sabía ó ignoraba que el tutor fuese deudor ó acreedor; si 
lo segundo, clara es la resolución afir motiva del tema propuesto; 
si lo primero debe respetarse la voluntad del testador, á quien la 
ley 110 debe sobrepujar en desconfianza y precauciones en favor 
del hijo. En cuanto al medio de asegurarse de si el tutor sabía 
ó no la circunstanciaá que nos referimos, las opiniones estaban 
divididas: los unos querían que ella se dedujese precisamente 
de los términos del testamento, mientras los otros enseñaban 
que podía probarse independientemente de tal instrumento. (2) 
Nuestro Derecho Nacional, siguiendo la legislación alfonsina 
(3), preceptúa el primer sistema con el aditamento de que el 
testador ha de declarar expresamente que nombra para tutor á 
tal peisona, deudora de su hijo (arts. ciis). El Código de 
Veracruz es la sola escepción de ¡o que decimos, aunque puede 
entenderse comprendida esa facultad del testador en la pleni-
tud de las que le concede el art. 389 (uúm. 193). 

243. Este mismo Código y el dei Estado de México mencionan 
(arts. cits., incisos 8 y 9 respectivamente) otra cansa de inca-
pacidad: la negligencia de los parientes del menor en dar no-
ticia á quien corresponda sobre el caso de orfandad de aquel á 
la vacante de la. tutela (uúm. 110). Como la Sanción que para 
tal negligencia establecen nuestros Códigos, es meramente pe-
cuniaria, no es difícil comprender poique no hablan también 
de esta causa de incapacidad. Pero por de conta lo que ninguna 
de ambas penas tiene justa aplicación, sino cuando la persona 
de que se trate, ha silo dolosamente omisa en el cumplimiento 
del deber que se le impone, pues esto se desprende de la misma 
significación jurídica de la palabra negligencia usadá por la 
ley. 

244. Todos nuestros Códigos (arts. cits.) expresan que son tam-
bién incapaces para el cargo de tutor los jueces y magistrados 

(1) Guill . d e Cuneus , in 1. cnm eo, D ig . d e p a c t . 
(2) Bar to lo , " i n d i c t . a n t h . m i n o r i s . " — 3 a l i c e t o , " i n 1. in c o n f i r m a n d o . 

Dig . d e conf i rm t u t o r , y in 1. m a t e r , Cod. d e t e s t a m : t u t e l . 
(3) Pa r t i da tí,tít,16, 1.14— 

del Tribunal Superior. Hay. sin embargo, entre aquellos una 
diferencia digna de notarse. Los Códigos de Tlaxeala y del 
Distrito Federal de 1870 limitan dicha incapacidad al lugar ó 
lugares donde tales funcionarios ejerzan jurisdicción, si en ellos 
se hallan el menor ó sus bienes. De esto se infiere que esos 
mismos funcionarios pueden ser tutores en las demarcaciones 
mencionadas, de menores residentes y con bienes sitos fuera de 
ellas. Los Códigos de Veracruz y de listado de México sólo 
consideran que la jurisdicción se ejerza en donde se hallan los 
bienes. Así un magistrado del Tribunal Superior de cualquie-
ra de esos Estados puede ser tutor de un menor, residente allí 
mismo; pero cuyos bienes se eucunutran en otra parte. El Có-
digo actual del Distrito Federal, de acuerdo con la Ley Orgá-
nica de Tribunales, de 15 de Septiembre de 1880, proclama de 
una manera absoluta la incapacidad de que tratamos. 

245. Todos nuestros Códigos igualmente declarau también 
que son incapaces para el ejercicio de la tutela los extranjeros 
que no estén domiciliados en las respectivas demarcaciones. Só-
lo el Código de Veracruz guarda silencio sobre el particular; pe-
ro consideramos que él á su vez debe ser interpretado eu el sen-
tido de los principios del Derecho internacional privado. La ex-
clusión incondicional de los extranjeros del cargo de tutor re-
monta al-antiguo derecho, en que por conceptuarse la tutela co-
mo cargo público ( m u n u s publicum), no podía ser ejercida siuo 
por los ciudadanos (uúm. 97). Este carácter de la tutela se ha 
perpetuado en gran parte de la doctrina y jurisprudencia mo-
dernas, fundándose en la idea de que ella se ejerce sobre los in-
capaces por excelencia, es decir, sobre los menores á quienes su 
edad, en otros términos, la naturaleza, hace incapaces y á quie-
nes hay que educar p ira formarlos hombres (1). Siendo así, la 
tutela no puede ser desempeñada por extranjeros. Creemos con 
Lanreutque, de prevalecer este sistema de razonamiento, no ha-

(1) Savigny, System des heutigen romisclien Reclits, t . V I I I , p . 340.—Demo-
lombe, tora. V I I , núm. 30.—Pothier, T r a i t e des personnes, núm. 153. 
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PRINCIPIOS DE DERECHO 

bría acto jurídico alguno qu* no perteneciese al derecho públi-
co (1), pues toda ley, por privada que parezca á primera vista, 
se expide siempre en consideración á la mayor suma de bienes-
tar que por ella pueda obtenerse en beneficio de la comunidad. 
Empero, si el razonamiento no es de aquellos que deben acep-
tarse de una manera absoluta y exclusiva, encierra un fondo de 
verdad innegable, aunque 110 sea sino porque, como lo procla-
ma todavía el derecho moderno, la tutela es un cargo personal 
de que nadie puede excusarse sino por caus is excepcionales, ex-
presamente marcadas eu la ley (1111111. 109). Ahora bien ¿qué 
clase de cargo es ese que á tal grado obliga á su desempeño, que 
de él 110 pueden libertarse las personas designadas sino por ex-
cepción y en casos extraordinarios? No puede ser otra cosa que 
una obligación en cuyo cumplimiento están interesados algo 
más que los derechos aislados y particulares <le ésta ó aquella 
persona, sino también las necesidades del orden social. Y así 
es en efecto; ciertos oficios, si bien tienen por objeto inmediato 
la gestión de intereses privados ó domésticos, resultan de or-
den público porque se ligan con la conservación de los patri-
monios y cou el gobierno de las familias, que son los elementos 
de la sociedad. Por este motivo, sin declararlos como pertene-
cientes sólo á los ciudadanos, debe reconocerse que 110 pueden 
ser desempeñados por extranjeros, fuera de determinadas con-
diciones que á los legisladores plazca establecer. "La tutela, en-
seña Brocher, es una institución que reviste un carácter mixto, 
al menos bajo cierto aspecto; pertenece al derecho civil en cuan-
to al fondo; pero interesa vivamente al orden público y á la ma-
gistratura que frecuentemente interviene en ella (2)." Durante 
largo tiempo la jurisprudencia francesa se h 1 rehusado á reco-
nocer á los extranjeros el derecho de llenar las funciones de la 
tutela, fuudándose sobre la consideración de que era una pre-
rrogativa reservada á los ciudadanos y en que importaba una 

(1) Laurent , Droit ei t i l international, torn. 6, mini. 43. 
(2) Brocher, Droit international privé, pág. 159. 

CIVIL MEXICANO. 

función pública (munus publicum) (1). El requisito de la ciu-
dadanía francesa era exagerado á tal extremo, que el tutor que 
cesaba de ser francés, se inhabilitaba para la tutela, pudiendo 
solamente ejecutar actos conservatorios en el interés del menor, 
hasta que se proveyese á su sustitución (2). Pero una senten-
cia de la Corte de Casación de 16 de Febrero de 1875 inicia una 
importante evolución en la jurisprudencia. "Atendido, dice es-
te fallo, que la tutela y la cúratela deferidas á los ascendientes 
derivan, como el poder paterno, del derecho natural de protec-
ción y de. vigilancia que les pertenece sobre sus hijos y descen-
dientes;—que no se encuentra en nuestras leyes ninguna dispo-
sición que excluya de estos cargos de familia á los padres ú 
otros ascendientes extranjeros;—que esta exclusión sería con-
traria á los intereses de los menores, para cuya defensa han si-
do establecidas la tutela y la cúratela;—que ella atentaría, por 
otra jiarte, al principio de autoridad que sirve de base á la fa-
milia" (3). De estos principios los intérpretes han deducido la 
necesidad de formular una distinción á la cual corresponde el 
estado posterior de la jurisprudencia. Se considera la tutela co 
mo un munus publicum, cuando el extranjero de que se trata-
no es pariente del pupilo; y como un deber de familia, común á 
los extranjeros y á los nacionales, si es confiada á parientes (4). 
En otros términos: un extranjero puede ser en Francia tutor del 
menor, aunque francés; pero ligados entre sí por lazos de pa-
rentesco; pero no puede serlo, si ambos ron absolutamente ex-
traños. La razón es que la exclusión del ascendiente, por ejeu, 
pío. del menor sería contraria á sus intereses, por la sola razón 
de ser aquél extranjero, y atentatoria al principio de autoridad 
que sirve de base á la familia (5). 

(1) Arrêts : Bas t ia , 5 J u i n 1838 (Sircy, 1838, 2, 439); P a r i s 21 Mars 1861 
(Sí rey 1861, 2, 209). 

(2) Arrê ts : Colmar, 25 Ju i l l . 1817 (Fuz i e r -He rman , Codes annot . , a r t . 11 
núm. 21). 

(3) Sirey, 1875.1.193. 
(4) Demante, Definition de là qualité de citoyen, pág. 17.—Weiss, Droit intern 

págs. 346 á 361. 
(5) Arrêts . Briey 24 Jai iv . 1878 (Journ . d u D r i i t i n t e r n , p r ivé 1879, pág. 

527); Versa i l l es 1, Mai 1879.—(Id. 1879, pág . 397 y 1880, pág . 196). 



Se ve pues que los lazos fie familia, al menos, no han podido 
ser sacrificados ¡'i la consideración déla nacionalidad. Mas, áno 
dudarlo, tal no puede ser la respuesta definitiva á las exigencias 
del estado de continua comunicación entre sí que hoy guardan 
casi todos los pueblos. ¿Por qué privar al extranjero, si reúne 
todas las condiciones necesarias, del derecho de ser tutor aún 
de un menor extraño? Si se teme que la condición de extran-
jero sea un obstáculo para el buen desempeño de la tutela y la 
irreprochable gestión de los intereses, no debe perderse de vista 
que, establecida la tutela principalmente en interés de los me-
nores ó incapaces (núm. 97), es la ley de estos la que debe regir 
todo lo que se refiere á su persona y á la administración de su 
patrimonio (1). No hay en consecuencia el menor motivo de pe-
ligro en orden á los seres cuyo interés moral y físico constituye 
el objeto de la tutela, porque ésta sea confiada á extranjeros. 

Nuestro derecho nacioual, anterior á la Constitución política 
de 5 de Febrero de 1857, tenía que ser conforme en la materia 
que nos ocupa, á la Legislación antigua española según la cual, 
seguramente el extranjero no podía ser tutor por la razón tra-
dicional de considerarse la tutela como una función pública (2). 
Pero á partir de esa ley fundamental cuyo art. 33 otorga á los 
extranjeros todas las garantías de que trata el título primero de 
la misma, ó sea los derechos del hombre sin excepción alguna, 
puede decirse que estaba abolida para siempre la diferencia con 
los nacionales por razón de extranjería, aún en cuanto á la ca-
pacidad civil, pues es fuera de duda que esas garantías, como 
lo nota nuestro insigne jurisconsulto el Sr. Vallarta (á), no solo 
comprenden los derechos civiles, sino que son mncho más valio-
sas que ellos, ya que versan sóbrela libertad de conciencia, de 
trabajo, de la prensa, la igualdad ante la ley, el fácil acceso á 
los tribunales, etc., etc. De aquí que todos nuestros Códigos, 

(1) F io r e , D e r e c h o i n t e r n a c i o n a l p r i v a d o , tom. 2, n ú m . 4G8. 
(2 P a r t i d a 6, t i t . 16, 1. 1. 4 y 7 . 

•(3) V a l l a r t a , Expos i c ión d e m o t i v o s d e l a l ey s o b r e e x t r a n j e r í a y n a t u -
ra l i zac ión . c a p . 4 . — S e n t e n c i a d e la 1 f3 S a l a d e l T r i b u n a l S u p e r i o r d e l 
D i s t r i t o F e d e r a l d e 18 d e Ju l i o d e 1881 (El Foro, t o m . 17, n ú m . 22). 

con solo la excepción indicada al principio, hayan á una pro-
clamado que los extranjeros pueden ser tutores, con tal de que 
estén domiciliados en el lugar en que han de. ejercer el cargo, lo 
cual equivale á equipararlos con los nacionales en la capacidad 
para el ejercicio de ese importante derecho (arts. cits). 
• Nada importa que el Código de Veracruz guaide silencio so-
bre esta materia, pues esto mismo demuestra que para el legis-
lador veracruzano no había razón que .justificase la exclusión de 
los extranjeros del derecho que nos ocupa. Fuera de esto la ley 
mexicana de 28 de Mayo de 1886 sobre extranjería y naturali-
zación dispone en su art. 32 que las declaraciones del Código 
Civil sobre derechos civiles de los extranjeros tienen el carác-
ter de federales y serán obligatorias en toda la Unión (1). 

246. Esta misma ley declara (art. 33) que los extranjeros, sin 
perder su nacionalidad, pueden domiciliarse en la República 
para todo; los efectos legales, debiendo la adquisición, cambio 
ó pérdida del domicilio regirse por las leyes mexicanas (2). 

247. A dos solas consideraciones da lugar, en cuanto á su apli-
cación, nuestra legislación en este punto. ¿El requisito de estar 
domiciliado que al extranjero se exige para poder ser tutor, es 
depresivo de los derechos civiles que nuestras leyes les conceden? 
Sin vacilar debe responderse negativamente, pues siendo del 
mayor interés para el Estado el más exacto cumplimiento por 
parte, del tutor de los deberes que contrae en favor del pupilo, 
no se concibe que pueda serle indiferente que el primero viva 
transitoriamente en el lugar donde está obligado á ejercer sus 
funciones. Estas mismas, como lo demostraremos en su oportuni-
dad, al comentar el capítulo sobre desempeño de la tutela, se-
rían imposibles de cumplirse, ó al menos, muy defectuosamente 
desempeñadas, si el tutor no guardase la necesaria permanencia 
en el lugar donde viviese el pupilo y estuviese situada la mayor 
parte de sus bienes, pues por un lado la educación de éste no 

(1) Véase el t o m o 2 d e e s t a obra , (Adición) . 
(2) Véase el t o m o 1 d e e s t a ob ra , u ú m s . 252 y 253. 



sería bien atendida, y por el otro serían frustráneas todas las-
garantías establecidas para la más honrada gestión de sus ne-
gocios. 

248. La capacidad que las leyes mexicanas reconocen á los ex 
tranjeros para la tutela ¿subsiste, aún trat ándose de los que per-
tenezcan á una nación donde igual derecho 110 se reconociera á 
nuestros compatriotas? La ley sobre extranjería antes citada, 
en sentir del más autorizado de sus intérpretes, no sigue en es-
te punto el sistema de reciprocidad diplomática sino el de la in-
ternacional, pues por el art. 33 de dicha ley 110 se establece co-
mo en el 11 del Código Civil francés el principio: quod quisque 
i/i alterum statuere ut ipse eodem jure utatur, sino que se deja 
al legislador la facultad de reformar por medio de los tratados 
la igualdad de derechos civiles de nacionales y extranjeros, se-
gún que aquellos sean ó no considerados en otros países. La di-
ferencia es digna de notarse en honor de nuestro derecho públi-
co, y nada creemos más oportuno para dar de ella una idea 
exacta que reproducir textualmente las palabras del juriscon-
sulto mexicano antes citado, al motivar la legislación nuestra 
sobre esta materia: "El proyecto, dice el Sr. Vallaría, proclama 
el principio de que los extranjeros tienen los mismos derechos 
civiles que los mexicanos y esto independientemente de los pac-
tos y de las disposiciones de las leyes extranjeras; y solo como 
una excepción establece que la ley federal puede restringir esos 
derechos, para proteger á los mexicanos residentes fuera de la 
República, contra las incapacidades decretadas á su perjuicio 
por el soberano extranjero, y para remover las injustas difereu 
cias que él haga en contra de nuestros conciudadanos. Visto el 
artículo por esta faz, y es la que le corresponde y por la que 
debe verse, no hace más que saucionar una regla que la ley in-
ternacional reconoce en las naciones, para que juzguen al extran-
jero lo mismo que él juzga al nacional, aplicándole los mismos 
procedimientos, las mismas leyes que él aplica á éste. Planteada 
la cuestión en este terreno, desaparecen muchas dificultades que 
la rodean. Porque mientras de la reciprocidad internacional 
usan todos los pueblos en defensa de sus derechos, la diplomá-

Sica llega á extremos verdaderamente insostenibles, como lo es 
sin duda esta iniquidad que los jurisconsultos franceses se ven 
forzados á deducir del texto de su ley: "aunque un francés goce 
en país extranjero de tal ó cual derecho en virtud de ley local 
extranjera, no se entiende por ello que el extranjero pueda in-
vocar por reciprocidad el mismo derecho en Francia, porque no 
puede depender de gobiernos extranjeros conceder á sus nacio-
nales los derechos civiles franceses." Esta clase de reciprocidad 
es de seguro merecedora de todas las censuras de que ha sido 
objeto, porque ella pone trabas y hasta arma asechanzas en las 
relaciones amistosas que los pueblos deben tener; porque ella es-
tablece injustas diferencias entre naciones amigas; porque ella 
sujeta al extranjero á una condición incierta, puesto que, como 
lo confiesa un escritor francés ' hay grande dificultad en demos-
trar en toilos casos hasta dónde se extienden las concesiones 
de los tratados" (1). De tal manera insostenible es la teoría 
francesa sobre esta materia, que ella ha sido ya desconocida, 
negada en Francia misma en alguna de sus aplicaciones prác-
ticas más importantes. Los arta. 726 y 912 de su Código fueron 
derogados por la ley de 14 de Julio de 1819, ley que prescinde, 
justo es decirlo, de la reciprocidad diplomática en materia de 
adquisiciones por testamento ó por donación entre vivos; pero 
ley, y esto 110 es necesario ni observarlo, que á pesar de sus tér-
minos amplios y generales, no coarta el derecho de ia sobera . 
nía francesa para decretar la retorsión contra el país que en 
esas materias estableciere inicuas diferencias y en odio d« los 
franceses en el extranjero. Francia, sin revivir esos artículos 
basados en la errónea teoría de la reciprocidad diplomática, 
muy bien y muy lícitamente emplearía la internacional, juz-
gando á los súbditos de ese país conforme al derecho excep-
cional que él estableciera para juzgar á los franceses." 

De esa reciprocidad diplomática se ha dicho cou plena ra-
zón "que ella está fundada en un principio falso, procediendo 
de la noción de que al otorgar los derechos civiles al extranje-

(1) Huc, Le Code civil italien et le Code Napoleon. 



ro, el Estado no obtiene más ventajas que la de hacer reconocer 
la capacidad de sus subditos pava esos derechos en otros países. 
Pero el extranjero que trae un capital, una industria, ó su pro-
pia inteligencia al Estado en que se establece, compensa bien el 
beneficio q e de él recibe. El agrega un miembro útil á la co-
munidad social, aunque no pertenezca á la política (1). Tal ob-
jeción presentada contra el sistema de hacer depender el goce 
de los derechos civiles del extranjero, de la condición de reci-
procidad, es incontestable y acabará por prevalecer sobre ese 
sistema; pero ella, como se ve, uo desconoce el derecho de pro-
tección que el Estado debe á sus súbditos en el extranjero; no 
niega el jas retorsionis que la ley internacional reserva en con-
tra de la disposición inicua del soberano extranjero. Entre el 
sistema que no concede al extranjero los derechos civiles, siuo 
á título de reciprocidad, y el que los otorga plenos, y aun pres-
cindiendo de este título, y que 110 apela á la retorsión sino co-
mo medida de rigor necesaria para resguardar los intereses na-
cionales, hay inmensa distancia: aquel basa a priori el otorga-
miento de derechos en la circunstancia de reciprocidad; y éste 
la establece sólo a posteriori; para que los nacionales y los ex-
tranjeros queden de hecho equiparados, ya en el país, ya fuera 
de él; aquel se inspira en un sentimiento hostil hacia los ex-
tranjeros y éste se apoya en una regla de justicia para con los 
nacionales. El proyecto no consagra aquel sino éste sistema." 

249. Siguiendo uuestros Codigos en la enumeración de las in-
capacidades para el cargo de tutor, mencionan la proveniente, 
ya de tener la persona de que se trata, responsabilidad pecu-
niaria actual, como empleado de hacienda, ya de haberla tenido, 
sin que haya sido cubierta. Es esta una reminiscencia de nues-
tro antiguo derecho patrio, según el cual se consideraban in-
halitados para las funciones de la tutela ó de la cúratela todos 
aquellos que tuviesen sus bienes de alguna manera comprome-
tidos al Rey (2). En este particular son conformes y terminantes 

"(1) Cockburn. pág. 182. 
(2) P a r t i d a 6. t i t . 16, 1 14. 

todos nuestros códigos, pues según ellos no pueden ser tutores 
los empleados públicos de Hacienda, mientras no hayan sido in-
dependidos de la responsabilidad pecuniaria que en forma de 
canción se les exige, (arts.430 inciso X del Código de Veracruz, 
388 inciso XII del de Estado de México, 356, inciso XI del de 
Tlaxcala, 562 inciso id. del del Distrito Federal de 1870 y 462 
inciso id. del actual). Es que el legislador, en su excesivo y siem-
pre loable celo para velar por los intereses de los menores, ha 
querido evitar complicaciones de los derechos del Fisco con los 
de aquellos, atento sobre todo á que los primeros tendrán que 
serlas más veces preferidos á los segundos. Tal nos parece ser, 
á pesar de la diferencia de los términos, el espíritu que ha ins-
pirado á nuestros legisladores. 

250. Los dos Códigos del Distrito Federal (arts. 490 y 491 
del de 1870; 464 y 465 del actual) y el de Tlaxcala (arts. 315 y 
316) establecen una causa particular de incapacidad para la tu-
tela, y su justicia é incontestable conveniencia se manifiestan 
por si mismas. Nos referimos á que no pueden ser tutores de los 
dementes, idiotas, imbéciles y sordo-mudos los que hayan sido 
causa de cualquiera de estas desgracias, ni los que las hayan 
fomentado directa ó indirectamente en la persona del paciente. 
En efecto, si como lo veremos al tratar del desempeño de la tu-
tela, una de las preferentes obligaciones del encargado de la de 
estos infelices, es atender con el mayor empeño á su curación, 
empleando en ella las rentas de los bienes y aún estos mismos, 
si aquellas no bastaran, se comprende con toda evidencia que 
no puedan ni deban ser tutores de los enfermos á que se refie-
ren nuestros Códigos, las personas que por su conducta anterior 
denoten no estar animadas sino del proposito menos conforme 
para el cumplimiento de aquella importantísima obligación. 

Pero si esto es evidente, no lo es tanto la mejor manera de lle-
gar á demostrar, sin caer en laarbitrariedad y hasta en el absur-
do, la relación de causalidad entre la demencia ó sus demás espe-
cies y lo que se pretenda haberlas causado. ¡Cuántos misterios 
reinan todavía en la ciencia acerca de la etiología de las en_ 
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fermedades mentales, y cuán ocasionado á error tiene que ser, 
sobre todo, el juicio que se aventure en orden á las causas indi-
rectas á que aluden nuestros Códigos! Reconocida, empero, la 
justicia de la prevención legal, solo el dictámen de peritos fa-
cultativos puede ayudar eu esta materia tan delicada á los jue-
ces. 

251. El código actual del Distrito Federal (art. cit. inciso 
XII) ha agregado á la série de las incapacidades de que nos 
hemos venido ocupando, una indeterminada y pendiente para 
existir, de que leyes especiales la establezcan. Es una libertad 
otorgada al legislador del porvenir, que, no nos podemos resis-
tir á declararlo, abre la puerta á la más funesta de las arbitra-
riedades: la de las leyes mismas. Ese código dice que son inhá-
biles para la tutela, aparte las incapacidades mencionadas, to-
das las personas á quieues lo prohiba la ley. 

252. Más como puede suceder que, una vez entrada en el de-
sempeño de la tutela, resulte indigna de continuar desempe-
ñándola la persona responsable de ella, los códigos modernos, 
más filosóficos en este punto que las leyes antiguas, han esta-
blecido, siguiendo al de Napoleón (art. 444), que puede haber 
causas supervenientes que motiven la destitución del tutor. Lar-
go y minucioso sería establecer un completo paralelismo entre 
este primer trabajo de codificación y el cuerpo de nuestras va-
rias leyes civiles que lo han tomado por modelo. Digamos, sin 
e m b a r g o , que una idea ha dominado nuestra imitación: es á 
saber, la de que vúelvense inhábiles para continuar desempe-
ñando la tutela todas aquellas personas cuya incapacidad se ha 
averiguado con posterioridad al discernimiento del cargo, en el 
sentido de las explicaciones anteriores. Pero, la mala conducta 
que justamente es mencionada por los legisladores antiguos y 
modernos, como causa precedente para la inhabilidad de la tu-
tela, ¿no lo será para la destitución de la persona encargada de 
ésta, si sobreviene después del nombramiento? A no dudarlo 
que sí, pues la mira del legislador ha sido que la tutela aparez-

ca siempre,y con mayoría de razón, como la suplencia más per-
fecta posible de la patria potestad. Acerca de este punto bue-
uo es tener presente (pie la mala conducta superveniente del 
tutor debe ser calificada soberanamente por el juez, ya respecto 
déla persona del menor, ora en orden á l a administración de 
sus bienes. 

253. Desde este punto de vista, ó inspirándonos en nuestra 
experiencia jurídica, así como en las decisiout-s mejor motivadas 
de nuestros tribunales, debemos establecer que son indignos de 
continuar desempeñando la tutela todos aquellos que, ó no se 
afanan por atender la educación de los menores, ó les dan ejem-
plos perniciosos de obra ó de palabra, ó descuidan el más pro-
vechoso y fructífero empleo de sus intereses. Todas las circuns-
tancias, la condición social del pupilo, susdud, la buena ó ma-
la fe del tutor, etc., etc. deberán ser tomadas eu cuenta para ca-
lificar, si hay ó no mérito suficiente, en el sentido de la ley, pa-
ra la destitución del tutor (1). 

' 254. En otra parte expusimos ampliamente que es causa de 
incapacidad precedente para el ejercicio de la tutela (núms. 236 
y 237) la condenación anterior del pretendido tutor á la priva-
ción ó inhabilitación para ejercer ese cargo. Si, pues, ya ejer-
ciendo una persona la tutela, llega á averiguarse que se encuen-
tra en ese caso, claro es que, por aplicación del principio, con-
forme al cual son causas de remoción, una vez descubiertas, to-
das las de incapacidad, la que nos ocupa producirá el mismo 
efecto en los términos de la sentencia condenatoria de que se 
trate. Más, como simplemente procesado un tutor por cualquier 
delito, estaría materialmente impedido para el perfecto desem-
peño de su cargo, fuera de que no dejaría de irrogar tal situa-
ción algún perjuicio á la honorabilidad de la tutela, se ha pen-
sado por algunos de nuestros legisladores en la conveniencia pa-
ra el p u p i l o de suspen ler al tutor acusado, eu el ejercicio de su 

" o T S e n t e n c i a de l J u z g a d o G? d e lo c iv i l d e l D i s t r i t o F e d e r a l d e 24 d e 
Mayo d e 1S7C (El Foro , t o m . 6, n ú m . 1 0 5 ) . - l d . d e l J u z g a d o 1 ? d e lo c iv i l 
d e l D i s t r i t o F e d e r a l , d e 29 d e O c t u b r e d e 1878 (El Foro , t o m . 11, n u m . 90). 



e n c a r g o desde que se provea e l auto m o t i v a d o de pris ión, h a s t a 
q u e se pronuncie s e n t e n c i a irrevocable en su favor, á reserva d e 
que , absue l to , v u e l v a al de s em peño d e la tu te la , recurriéndose 
entre tanto á la t u t e l a l e g í t i m a ó dat iva , s e g ú n los casos (nú ins . 
2 0 0 y 222). Ta l e s el t e x t o d e los arts . 565 -566 del C ó d i g o del 
D i s t r i t o F e d e r a l d e 1870, 4 6 7 - 4 6 8 del actual , 359 -360 del d e 
T l a x c a l a . Los C ó d i g o s d e Veracruz y E s t a d o d e M é x i c o n a d a 
d i c e n á e s t e respecto, y d e su s i lenc io es d e deduc irse que, s e -
g ú n e l los , el ejercicio d e la t u t e l a cont inúa , aun e s t a n d o p r o -
c e s a d o y en la cárce l el tutor. 

255. E s t a m b i é n causa para l a remoción del tutor , que no 
hubiera cauc ionado su manejo, conforme d e s p u é s lo expl icare-
m o s (uúm. 230); ó qué, s in respeto al imped imento para e l m a -
tr imonio d e que hemos h a b l a d o e n otra parte (uúm. 234), lo hu-
biera contra ído con s u pup i la (arts. 389 del Código d e E s t a d o 
d e M é x i c o , 431 del d e Veracruz , 357 del d e T l a x c a l a , 563 del 
de l D i s t r i t o Federal d e 1870 y 4i33 del a c t u a l ) . 

256. L e s C ó d i g o s d e Veracruz (art. 398) y d e E s t a d o d e M é x i -
co (art. 357) s i gu i endo al F r a n c é s (art. 421) mencionan otra can-
s a d e remoción del tutor , e s á saber, su n e g l i g e n c i a en promo-
v e r la convocac ión del conse jo d e f a m i l i a para el n o m b r a m i e n t o 
d e protutor (uúm. 224). 

257. N o bas ta , s in embargo, haber e s tab lec ido las c a u s a s que 
m o t i v a n la remoción del tu tor , p u e s se neces i ta d e t e r m i n a r la 
m a n e r a d e l levar á cabo, s in pel igro de d u d a s y arb i trar ieda-
des , esa m e d i d a que hace necesaria en c ier tas c i rcunstanc ias e l 
i n t e r é s mismo d e los pupi los . ¿Habrá e l la d e e jecutarse por s im-
p l e acuerdo privado c u t r e la s personas interesadas , ó s e r á nece-
sar io que t o d o sea e f e c t o d e s en tenc ia judicial? Lo primero se-
r í a e x p o n e r a s u n t o tan trascendenta l como los b ienes f í s i co s y 
mora les d e los menores , n o menos que los intereses d e las p e r -
s o n a s e x t r a ñ a s que con el t u t o r d e aquel los h u b i e s e n c o n t r a í -
do ob l i gac iones ó adqu ir ido derechos , á las in segur idades y no 
poco frecuentes injust ic ias d e los conven ios e n t r e part iculares . 
L o segundo lo reclama el carácter de i n t e r é s p ú b l i c o que no 

puede menos que reves t ir la tute la , a t e n t a ya n o tan só lo la 
conven ienc ia d e los menores d e edad, q u e pueden m a ñ a n a c o n -
vert irse en miembros a c t i v o s del E s t a d o , s i n o t a m b i é n la j u s -
t ic ia que es de asegurarse á todos los que han podido celebrar 
contratos con los l e g í t i m o s representantes de aque l los ínúm. 
9 ). E n es te s e n t i d o y no en el o tro se ha pensado , desde a n t i -
guo, que al que t i ene curador no se le de otro, so pena de ser un-
os y de n i n g ú n e f e c t o todos los ac tos prac t i cados por este , an_ 

tes de la legal remoción d e aquél (1); y ] 0 mismo, s i bien s i -
j u i c i o d iverso s i s tema, preceptúan los Cód igos modernos, c o -
mo e s de verse en los arts. 446, 447, 448 y 449 d e l C ó d i g o d e 
^ l e o n ; 3 9 0 d e l d e E s t a d o de México; 4 3 2 d e l d e Veracruz; 

^ 6 4 del de l D i s t r i t o F e d e r a l d e 1870; 466 del ac tua l y 358 del 
<ie í i a x c a l a . S e g ú n los tres primeros e s el consejo d e f a m i l i a 
-convocado por el protutor, ó d e oficio por el J u e z d e Paz , quien 
pronuncia la des t i tuc ión del tutor, sobre mot ivos f u n d a d o s y 
mediante aud ienc ia del tutor mismo. E s t e t i e n e los recursos le-
g a l e s en contra d e la decic ión que le s e a adversa . S e g ú n los 
o t r o s Cod igos la separación del tutor debe hacerse s iempre c o n 
s u aud ienc ia y por s e n t e n c i a judic ia l , d e s p u é s d e ju ic io ordinario . 

C A P I T U L O I X . 

Art 469. Pueden excusarse de ser tutores de cualquiera clase: 
i Los empleados y funcionarios públicos. 
1! Los militares en servicio activo. 

III Los que tengan bajo su patria potestad tres ó más deseen 
dientes legítimos. 

I V Los que fueren tan pobres que no puedan atender d la tu-
teta^sm menoscabo de su subsistencia. 

V Los que por el mal estado habitual de susalud, ó por no sa-

tela U% eSCHbÍr' 7,0 pUedan atender bebidamente á la tu~ 
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T I Los que tengan sesenta años cumplidos. 
V i l El que tenga á su cargo otra tutela 6 curaduría: 
Art 470 Elque. teniendo excusa legítima para ser tutor, acep-

ta el cargo, renuncia por el mismo hecho d la escusa que le con-
cede la ley. 

Art. 471 Los impedimentos y excusas para la tutela deben 
proponerse ante el juez competente. 

4 r t 4 7 2 El tutor debe proponer sus impedimentos o excusas 
dentro de diez dias después de sabido el nombramiento; disf ru-
tando un día más por cada veinte kilómetros que medien entre 
su domicilio y el lugar de la residencia del j uez competente. 

Art 4 7 3 Cuando el impedimento 6 la causa legal de excu-
sa ocurrieren después de la admisión de la tutela, los términos 
señalados en el artículo anterior correrán desde el día en que el 
tutor conoció el impedimento ó la causa legal de la excusa. 

Art. 474 Por el lapso de los términos se entiende renunciada 

la excusa. 
4rt 4 7 5 Si el tutor tuviere dos ó más excusas, las propondrá 

simultáneamente dentro del plazo: y si propone una sola, se ten-
drán por renunciadas las demás. 

Art. 4 7 6 Durante el juicio de impedimento ó de cxcusá, el 
juez nombrará un tutor interino con los requisitos legales. 

Art. 477 El tutor testamentario que se excusare de la tutela, 
perderá todo derecho á lo que le hubiere dejudo el testador. ^ 

Art. 478 El tutor de cualquiera clase que, sin. excusa, ó de-
sechada la que "hubiere propuesto, no desempeñe la tutela, pier-
de el derecho que tenga para heredar al menor que muera intes-
tado, y es responsable de los daños y perjuicios que por su renun-
c i a h a y a n sobrevenido al menor. E n igual pena incurre la per-
sona á quien corresponda la tutela legitima, si legalmente ci-
tada no se presenta al juez manifestando su parentesco con el m-

capaz. 
Art 4 7 9 Muerto un tutor que esté administrando la tuteltt, 

SUS herederos ó ejecutores testamentarios están obligados a dar. 

aviso al juez, quien proverá inmediatamonte al menor del tutor 
que corresponda según la ley. 

S E C C I O N I X 

ANTIGUO DERECHO. 

258. N o so lo l a s incapacidades (le q u e h e m o s h a b l a d o en la 
s e c c i ó n anter ior , s i n o t a m b i é n l a s excusas b a s t a n á e x i m i r d e l 
c a r g o d e tu tor . S i l a s p r i m e r a s c o n s t i t u y e n m o t i v o s q u e o b I L 
g a n á n o e n t r a r al d e s e m p e ñ o d e l a t u t e l a , en c a m b i o la s s e g u n -
d a s d a n d e r e c h o á n o a c e p t a r l a , c o n f u n d a m e n t o d e cons idera-
c i o n e s m e r a m e n t e p e r s o n a l e s d e a q u é l q u e f u e r a d e s i g n a d o pa-
ra ejercer la . M o t i v a n t a m b i é n la s e x c u s a s r a z o n e s d e i n t e r é s 
p ú b l i c o , e l cua l s e v e r í a sacr i f i cado , s i qu ien lo s i r v e ó r e p r e -
s e n t a , d e b i e s e e n c a r g a r s e a d e m á s d e l l l e n o d e l a s o b l i g a c i o n e s 
t u t e l a r e s . L a p a l a b r a excusas e s t é c n i c a y a n t i g u a e n l a c i e n -
cia d e l d e r e c h o . L a e n c o n t r a m o s e n el D i g e s t o R o m a n o y e n 
l a s I n s t i t u í a s d e J u s t i n i a n o . S e g ú n U l p i a n o p r i m i t i v a m e n t e 
p o d í a e l t u t o r t e s t a m e n t a r i o r e n u n c i a r l a t u t e l a por s u s o l a 
v o l u n t a d (1). E l t u t o r d a t i v o t e n í a t a m b i é n e s a f a c u l t a d , c o n 
t a l d e q u e d e s i g n a s e u n p a r i e n t e m á s p r ó x i m o , q u e l l e n a r a l a s 
c o n d i c i o n e s n e c e s a r i a s para el d e s e m p e ñ o d e l a t u t e l a (2). So-
lo e l t u t o r l e g í t i m o e s t a b a o b l i g a d o á a c e p t a r el c a r g o , s a l v o 
q u e t u v i e s e u n a c a u s a j u s t a d e e x c u s a (3). E s t a ú l t i m a prescrip-
c ión s e g e n e r a l i z a en el d e r e c h o i m p e r i a l , h a c i é n d o s e e x t e n s i -
v a á t o d a s l a s c l a s e s d e t u t e l a , lo c u a l s e d e s p r e n d e d e lo s tér-
m i n o s a b s o l u t o s d e l a I n s t i t u í a J u s t i n i a u a (4 ) . D e s d e e n t o n c e s , 
f u e r a d e la m a d r e y la a b u e l a q u e l i b r e m e n t e p o d í a n r e h u s a r 
l a t u t e l a (5) , t o d o h o m b r e e s t a b a o b l i g a d o á aceptar la , m e n o s 
c u a n d o se e n c o n t r a s e en e l c a s o d e e x c u s a l e g í t i m a . ¿Cuá le s son 
é s t a s e x c u s a s ? E n c o n t r a m o s q u e son l a s s i g u i e n t e s : 1 . t e n e r 

(1) Ulpiano, Regular, t i t . 11, § 17. 
(2) Vatic. fragra. 157. 
(3) Ulpiano, Regular, t i t . I I , §§ 8 y 17. 
(4) l n s t de Just . lib. 1, t i t 25, pro. ini t . 
(5) Novell» 94, cap. 1, y 118, cap. 5. 



t r e s h i j o s l e g í t i m o s e n R o m a , c u a t r o e n I t a l i a , ó c i n c o en l a s 
P r o v i n c i a s (1); 2. - e s t a r e n c a r g a d o d e u n a , d e d o s ó d e t r e s 
t u t e l a s ó c ú r a t e l a s , a t e n t a s u i m p o r t a n c i a (2) ; 3- - ser f u n c i o -
n a r i o p ú b l i c o , a u s e n t a r s e por c a u s a d e s e r v i c i o p ú b l i c o , y e n 
é s t e s e g u n d o ca o s e g o z a b a d e u n a ñ o d e v a c a c i o n e s d e s p u é s d e 
l a v u e l t a , d e b i é n d o s e n o m b r a r e n t r e t a n t o u.. c u r a d o r (3); 4 . -
h a b e r a l c a n z a d o l a e d a d d e s e t e n t a a ñ o s (4); 5. - e s t a r d o m i c i -
l i a d o e n o t r a p r o v i n c i a q u e el p u p i l o (5): s i el t u t o r e s t á domi -
c i l i a d o en la m i s m a p r o v i n c i a q u e el pupi lo , p o d í a i c h u s a r l a ad-
m i n i s t r a c i ó n d e los b i e n e s s i t u a d o s e u o t r a (6); s e p o d í a nom-
b r a r e n t o n c e s p a r a e s t o s b i e n e s u n s e g u n d o t u t o r (7); 6 ne-
c e s i t a r del. propio t i e m p o p a r a proveer á l a s u b s i s t e n c i a (8); 
7 . - ser persona i l e t r a d a ó e n f e r m a , c u a n d o u u a ú otra c o s a ha-
c e d i f í c i l el e j e r c i c i o d e la t u t 'a í);. 

E n general , n i n g u n a d e e s t a s c a u s a s d e e x c u s a , s i s o b r e v i n i e -
ra, a c e p t a d a y a la t u t e l a , a u t o r i z a b a para s e p a r a r s e d e su ejerci-
c i o (10). S ó l o e r a n e x c e p c i o n e s d e e s t o , l a a u s e n c i a p o r c a u s a d e 
u t i l i d a d p ú b l i c a , q u e e x c u s a b a d e l a t u t e l a d u r a n t e e l t i e m p o d e 
a q u e l l a (11) , á r e s e r v a d e c o n t i n u a r d e s p u é s d e l regreso , y l a po-
breza ó u n a e n f e r m e d a d q u e i m p i d i e r a n l a c o n t i n u a c i ó n e n eT 
e jerc i c io d e l c a r g o (12) . 

N u e s t r o a n t i g u o D e r e c h o p a t r i o , m e n o s m e t ó d i c o e n e s t a ma-
t e r i a q u e el R o m a n o , p u e s c o n f u n d e l a s e x c u s a s con l a s i n c a p a -
c i d a d e s , m e n c i o n a l a s s i g u i e n t e s con el pr imer c a r á c t e r : l . ~ T e . 
n e r c i n c o fijos naturales e l e g í t i m o s v i v o s . S i a l g u n o d e e s t o s 
h u b i e r a m u e r t o en s e r v i c i o de Dios e del Rey, s e c o n t a b a e n t r e 

(1) Ins t . de Ju s t . loe. cit. 
(2) Dis*. lib. 27, tit- 1, 1. 3. . . , , , „ 
(3) Inst, de Just . lib. 1, t i t . 25, §3—id. id. § 2 - D i g lib. 27 t i l . 1, 1. 1C. 
(4) Inst. de Just . lib. 1, t i t . 25 § 13. 
(-5) Dig. lib. 27 t i t . 1, 1. 46. 
<6) Dig. lib. 27 tit . 1, 1. 10, * 4. 
(7) Ui£. lib, 27 t i t . 1, 1. 21. § 2. 
^8) Inst de Jus t , lib. 1, t i t . 25. § 16. 
,9) Ins t . de Just . lib. 1, tit . 25, §§ 7 y 8. , 9 , « 
¡10) Inst. de Just . lib. 1, t i t . 25, : - D i g . lib. 27, t i t . 1, 1. 2, § 8. 
; i l ) Inst. de Just . lib. 1, t i t , 25, § 2. 
'•12) Dig. lib. 27, t i t . 1,1. 40. 

l o s s e g u n d o s (1); 2* ser r e c a u d a d o r d e r e n t a s reales , s u m e n s a -
jero ó m i n i s t r o e j e c u t o r d e la jus t i c ia . L a s u p e r v e n i e n c i a d e 
e s t a causa n o s e r v í a d e e x c u s a (2); 3" ser mi l i tar; 4 ' u n l i t i g i o 
poster ior; 5" es tar e n c a r g a d o d e t r e s t u t e l a s (3); 6* ser exces i -
v a m e n t e pobre; 7* l a i g n o r a n c i a h a s t a n o saber l eer n i escr ib ir ; 
8* la e n e m i s t a d cap i ta l a n t e r i o r c o n el p a d r e d e l pupi lo ; 9* ser 
m a y o r d e s e t e n t a años, c o m o m e n o r d e v e i n t e ; 10a ser m a e s t r o 
ó profesor d e h u m a n i d a d e s (4); 11» ser t u t o r d e u n m e n o r des-
d e a n t e s d e q u e t u v i e r a c a t o r c e a ñ o s y c o n t i n u a r h a s t a c u m -
p l i d a e s ta edad; 12» ser m a r i d o d e la p u p i l a m e n o r d e edad . 
E s t a ú l t i m a e x c u s a f u é d e r o g a d a por u n a l e y r e c o p i l a d a (5); y 
13» n o h a b e r c u m p l i d o lo s c u a t r o p r i m e r o s a ñ o s d e s u matr i -
m o n i o (6). 

259. ¿De q u é m o d o y en q u é t i e m p o d e b e n ser p r o p u e s t a s 

las excusas? L a s e m e j a n z a d e a m b o s d e r e c h o s r o m a n o y pa tr io 

br i l la c o n t o d a luz, sobre e s t a m a t e r i a . E l q u e s e q u e r í a e x c u -

sar, d e b í a demostrar , por m e d i o d e i n f o r m a c i ó n sumar ia , d e q u e 

se corr ía tras lado al curador ad litem, ha l larse e n el caso d e l a 

excusa ; la s e n t e n c i a q u e p o n í a fin al l i t ig io , d e b í a ser pronun-

c i a d a á l o s c u a t r o m e s e s y era a p e l a b l e peragendo enim ne-

gotio, ex die nominationis continui quatuor menses constituti sunt 

(7). L a s e x c u s a s d e b í a n ser p r o p u é s t a s d e n t r o d e c i n c u e n t a días , 

á c o n t a r d e s d e a q u e l en q u e se s u p o el n o m b r a m i e n t o d e tutor , 

s i e l n o m b r a d o e s t a b a e n el m i s m o lugar ó e n o t r o m é n o s d is -

(1). Part ida 6, t í t . 17,1. 2. 
(2). Par t ida id. tít . id. 1. id. 
(3). Gutiérrez Fernández, Cód, Eq>„ tom. 1, pág. 781.—'Vinio, ad Imt. lib. 

1, t i t . 25, § 
(4). Partida 6, t í t . 17,1. 3.—Lo mismo se prescribía en el antiguo dere-

cho Francés (Pothier, des person. par t 1, tít . 4, sect. 6. a r t . 2.—Merlin, Tiep 
"Tutelle" sect. 4.) r ' 

(5) . Mv. Beeop- l ib. 10, t í t . 2 ,1. 7. 
(6). Mv. Beeop. lib, id, t í t . id, l.id.—Sala de Dublán, y L. Mendez lib 1 

tít . 7, núm. 29. ' 
(7). Dig. lib. 27, t í t . 1,1. 38. 
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t a n t o d e c i e n mi l l a s . A m a y o r d i s t a n c i a s e g o z a b a d e t r e i n t a 

y u n d i a s por c a d a v e i n t e m i l l a s (1). L a a l e g a c i ó n d e u n a ex-

cusa, s i s e t e n i a n var ias , n o i m p e d í a hacer v a l e r l a s o t r a s e n 

l o s p l a z o s fijados (2). 

D E R E C H O M O D E R N O . 

260. E l C ó d i g o d e N a p o l e o n c o n s a g r a d e s d o e l a r t . 427 h a s t a 

e l 4 4 1 á la p r e s e n t e m a t e r i a . S e g ú n e s t o s t e x t o s q u e d a n dis-

p e n s a d o s d e l a t u t e l a l o s m a r i s c a l e s d e F r a n c i a , l o s senadores , 

l o s d i p u t a d o s , l o s conse jeros d e E s t a d o y l o s a l m i r a n t e s (3) . 

P o r u n d e c r e t o d e l Consejo d e E s t a d o d e 20 d e N o v i e m b r e d e 

1806 se e s t a b l e c i ó , q u e p o d í a n t a m b i é n e x c u s a r s e d o ser tuto-

r e s l o s e c l e s i á s t i c o s d e t o d a espec ie ; p o r l e y d e 16 d e S e p t i e m -

b r e d e 1807 (art . 7 ) s e d i s p u s o q u e l a C o r t e d e C u e n t a s g o z a b a 

d e l a s m i s m a s p r e r o g a t i v a s q u e la C o r t e d e Casac ión . L o s pre-

s i d e n t e s y c o n s e j e r o s d e é s t a , el P r o c u r a d o r g e n e r a l y l o s abo-

g a d o s g e n e r a l e s e n la m i s m a Corto; los p r e f e c t o s y e n g e n e r a l 

t o d o s lo s C i u d a d a n o s q u e e j e r c e n u n a f u n c i ó n p ú b l i c a e n otro-

d e p a r t a m e n t o q u e aquel e n q u e l a t u t e l a s e e s t a b l e c e , p u e d e n 

t a m b i é n e x c u s a r s e d e l a t í r t e l a . I g u a l m e n t e p u e d e n ser d i spen-

s a d o s d e e l l a l o s m i l i t a r e s e n a c t i v o s e r v i c i o y e n g e n e r a l t o d o s 

lo s q u e l l e n e n , f u e r a d e l t e r r i t o r i o ' d e l a R e p ú b l i c a , u n a m i s i ó n 

d e l G o b i e r n o . S i c u a l q u i e r a d e la s p e r s o n a s e x c u s a b l e s h a acep-

t a d o l a t u t e l a p o s t e r i o r m e n t e á l a c a u s a d e la e x c u s a , n o pue-

d e y a h a c e r l a v a l e r . _ A l contrar io , s i la c a u s a d e l a e x c u s a os 

pos ter ior á l a a c e p t a c i ó n d e la t u t e l a , e l e n c a r g a d o d e e l l a po-

drá, s i l o qu iere , h a c e r c o n v o c a r d e n t r o d e u n m e s u n conse jo 

d e f a m i l i a , q u i e n d e b e r á r e e m p l a z a r l o . T e r m i n a d o e l i m p e d i -

m e n t o , p u e d e el t u t o r r e c l a m a r d e n u e v o l a t u t e l a — N a d i e e s t á 

(1). Par t ida 6 i», t í t . 17,1. i,—liut. de juit. lib. 1, t í t . 2, § 16. 
(2}. Inst, de Just. lib. 1, t í t . 25, § 16. 
C3}. Auvry et Rau, tom. 1, pag . 122, § 107. 

o b l i g a d o á a c e p t a r l a t u t e l a s i n o e n e l c a s o e u q u e n o e x i s t a n , 

e n e l e s p a c i o d e cuatro m i r i á m e t r o s , p a r i e n t e s ó a f ines de l pu-

p i lo , c a p a c e s d e d e s e m p e ñ a r a q u e l l a — P u e d e n t a m b i é n r e h u -

sarse á ser t u t o r e s los q u e h a y a n c u m p l i d o s e s e n t a y c i n c o 

años . L o s q u e c u m p l i e s e n s e t e n t a y a e n d e s e m p e ñ o d e e l la , 

p u e d e n i g u a l m e n t e d e s c a r g a r s e do s u e j e r c i c i o — L o s e n f e r m o s 

g r a v e s , y a l o sean d e s d e át) tes, y a s e v u e l v a n d e s p u e s d e l a 

a c e p t a c i ó n d e la t u t e l a , son d i s p e n s a d o s d e e l l a — D o s t u t e l a s 

s o n p a r a c u a l q u i e r a p e r s o n a j u s t a c a u s a d e d i s p e n s a e n o r d e n 

á u n a tercera . P e r o s i s e e s e s p o s o ó padre , y s e e s tá y a encar-

g a d o d e u n a tu te la , s e p u e d o r e h u s a r u n a s e g u n d a , con ta l 

d o q u e n o s e a do los p r o p i o s h i j o s . — C i n c o h i jos l e g í t i m o s 

b a s t a n á d i s p e n s a r do c u a l q u i e r a o t r a t u t e l a . C o m o e n n u e s t r o 

a n t i g u o d e r e c h o pa tr io , l o s h i j o s m u e r t o s e n s e r v i c i o d e la R e -

p ú b l i c a so c o n s i d e r a n v i v o s p a r a la d i spensa; p e r o t a m b i é n se 

opera l a m i s m a ficción, a u n t r a t á n d o s e d e h i jo s m u e r t o s e n 

o t r a s c i r c u n s t a c i a s , c o n ta l d e q u e h a y a n dejado h i jo s actual -

m e n t e v i v o s L a s u p e r v e n i e n c i a d e h i jo s d u r a n t e l a t u t e l a n o 

a u t o r i z a l a d i s p e n s a — S i el t u t o r n o m b r a d o e s t á p r e s e n t e cuan-

d o l a d e l i b e r a c i ó n del couse jo d e f a m i l i a q u e l e def iere el c a r g o , 

d e b e i n m e d i a t a m e n t e p r o p o n e r l a e x c u s a , so p o n a d o p e r d e r 

t o d o d e r e c h o S i n o e s t á p r e s e n t e , d e b e c o n v o c a r , e n e l p l a z o 

d e t r e s días , á c o n t a r d e s d e la not i f i cac ión d e s u n o m b r a m i e n -

to , al conse jo d e f a m i l i a p a r a q u e d e l i b e r o s o b r e la s e x c u s a s . 

E s o p l a z o s e a u m e n t a e n u n d í a por c a d a t r e s m i r i á m e t r o s d e 

d i s t a n c i a e n t r o e l l u g a r d e l d o m i c i l i o d e l t u t o r n o m b r a d o y e l 

d e l d i s c e r n i m i e n t o d e l a t u t e l a ; si u n o ú otro p l a z o trascurro , 

s i n q u e e l t u t o r p r o p o n g a s u s e x c u s a s , v u é l v e n s e é s t a s inacep-

t a b l e s — R e c h a z a d a s p o r el conse jo d e fami l ia , e l t u t o r p u e d e 

a p e l a r á l o s t r i b u n a l e s , e s t a n d o o b l i g a d o á a d m i n i s t r a r , e n t r e 

t a n t o , p r o v i s i o n a l m e n t e . 

261. N u e s t r o d e r e c h o n a c i o n a l e s fiel r e p r o d u c c i ó n d e lo 



que h e m o s dicho, sa lvo las modif icaciones que procuraremos ex-
poner. E n pr imer lugar se dec lara que p u e d e n excusarse d e 
ser tutores de cualquiera clase los empleados y funcionarios pú-
blicos (arts. 433 del Cód igo de V e r a c r u z , 391 del d e E s t a d o do 
Méxicó; 361 del d e Tlaxcala; 567 del d e l D i s t r i t o Federa l d e 
1870 y 469 d e l ac tual . ) La frase merece expl icarse: ¿cuáles son 
esos empleados y func ionar ios públicos? L o s c ó d i g o s d e Vera-
cruz y E s t a d o do M é x i c o se refieren á funcionarios d e la 
Federación; pero h a b l a n t a m b i é n d e los de l Estado. E l c ó d i g o 
d e Tlaxcala , lo m i s m o que e l del D i s t r i t o Federal d e 1870, se 
refiere á los empleados superiores. ¿Será prec iso que asuman es ta 
cua l idad los func ionar ios de que se trata, para excusarse de 
ser tutores? Creemos que, d e ser fieles a l t e x t o legal, h a y que d e 
cir que, s egún unos códigos , lo p u e d e n los empleados federa-
l e s de cualquiera ca tegor ía quo sean, y los que lo sean del Es-
tado, por más h u m i l d e s que sean sus func iones . E s absurdo 
que pueda escusarse d e ser tutor el s i m p l e e scr ib iente d e una 
oficina admin i s t ra t iva del E s t a d o de México; mas tal e s la ge-
n u i n a interpretac ión legal . E l cód igo de Tlaxca la hab la de em-
pleados superiores; todos lo son á la cabeza d e la oficina que 
gobiernan. ¿Por qué podría excusarse d e ser tutor el S e c r e t a 
rio de una J e f a t u r a P o l í t i c a d e distrito? N u e s t r o c ó d i g o ac-
t u a l de l D i s t r i t o F e d e r a l c o n c e d e la facu l tad d e excusarse-
sin d i s t inc ión a lguna, á todos los empleados y funcionariospú-
blicos. 

262. E n s e g u n d o lugar, p u e d e n excusarse do ser tutores los 
militares en servicio activo. E n torcer lugar, g o z a n d e esa facul-
t a d los que t e n g a n bajo su patr ia po te s tad cinco descendientes 
legítimos. E l c ó d i g o que c o m e n t a m o s dice: tros ó m a s descen-
d i e n t e s l e g í t i m o s — N o c o m p r e n d e m o s porque se ex i j e que los 
hijos sean l eg í t imos . ¿Acáso los h i jos naturales reconoc idos no 
demandan a tenc ión que p u e d e ser incompat ib le con la tutela? 

E n es te punto era más previsor nuestro a n t i g u o derecho patr io 
(núm. 258). 

263. E n cuarto lugar se menciona , como m o t i v o para excu-
sarse, la pobreza, s i endo tan ex tremada que n o permi ta aten-
der á la t u t e l a s in menoscabo d e la propia subs i s tenc ia . C o m o 
el t u t o r debe préster garantía, s e g ú n exp l i caremos después, 
para asegurar su manejo, y t iene, por otra parte, una remune-
ración por s u trabajo, n o c o m p r e n d e m o s porque su s imple con 
d ic ión d e pobre h a y a podido ser prev i s ta por el legis lador e n 
ca l idad d e m o t i v o do excusa . Creemos que lia de ser m u y ra-
ro el ejercicio de tal facul tad por esta causa. También pueden 
excusarse los enfermos hab i tua les y los i gnorante s que no se-
pan leer ni escribir, cuando por una ú otra causa no p u e d a n 
prestar la deb ida a t enc ión á la tute la . 

264. La edad d e m á s d e sesenta años autor iza t a m b i é n para 
excusarse de la tutela; como el t ener á cargo otra tu te la ó cu-
raduría. 

265. A l g u n o s d e nues tros cód igos agregan otra causa de ex-
cusa; res idir e n lugar dis t into del domici l io del menor ó d e don-
d e esté la mayor p a r t e d e sus bienes . E l c ó d i g o del E s t a d o d e 
M é x i c o d ice también: ejercer cargo público á mas de cinco leguas 
d e u n o ú otro lugar. 

266. Todos nues tros c ó d i g o s menc ionan otra causa d e excu-
sa; pero sólo va ledera para la t u t e l a t e s t a m e n t a r i a ó da t iva d e 
los dementes , idiotas, imbéc i l e s ó sordo mudos: e l trascurso de 
d iez años d e ejercicio de ella, con tal d e que el tutor no sea cón-
y u g e , hijo ó a scend iente del incapacitado, p u e s en cua lquiera 
d e es tos casos la t u t e l a debe durar todo el t i e m p o que dure la 
interdicc ión, (arts. 558 deí Código d e Veracruz; 510 del do 
E s t a d o d e México; 362 del de Tlaxcala; 508 y 509 del d e l Dis-
tr i to F e d e r a l do 1870; 418 del actual ) . La razón de es ta dispo-
s ic ión so comprende c o n sólo a tender á que la carga d e la tute-



la d e lo s e n a j e n a d o s n o p n e d e ser s i e m p r e e x i g i b l e s i n o á a q u e -

l las personas q u e la n a t u r a l e z a m i s m a p a r e c e h a b e r s e ñ a l a d o , 

para q u e l a s o b r e l l e v e n t o d o el t i e m p o q u e s e a necesar io . P e r o 

e s t o n o q u i e r e dec ir , q u e e s a s m i s m a s p e r s o n a s n o p u e d a n in-

v o c a r l o s o t r o s m o t i v o s d e e x c u s a q u e son d e d e r e c h o c o m ú n . 

I d . e s el t e x t o de l art . 508 f rancés . (1) . 

267. E n c u a n t o al m o d o y t i e m p o d e p r o p o n e r e s a s e x c u s a s , 

e s d e l a m e n t a r s e la p o c a u n i f o r m i d a d d e n u e s t r a l e g i s l a c i ó n 

c i \ í l . L o s c ó d i g o s d e V e r a c r u z (ar t . 4 3 5 ; y d e E s t a d o d e 

M é x i c o (art . 393 ) , n a t u r a l m e n t e p r e v i e n e n q u e l a s e x c u -

sas se p r o p o n g a n a n t e el conse jo d e fami l ia , d e n t r o d e d iez d í a s 

d e sab ido e l n o m b r a m i e n t o do t u t o r , y u n d í a m á s por c a d a 

c i n c o l e g u a s q u e m e d i e n e n t r e el d o m i c i l i o d e l n o m b r a d o y e l 

l u g a r d e la r e u n i ó n d e l conse jo (arts . 4 3 6 de l p r i m e r o d e 

d i c h o s c ó d i g o s y 3 9 4 de l s e g u n d o ) . S i é s t o d e s é c h a l a s e x c u s a s , 

t i e n e el i n t e r e s a d o d e r e c h o á ocurrir , d e n t r o d e o t r o s d i e z d ías , 

a l J u e z d e I a I n s t a n c i a , q u i e n d e c i d e , c o n a u d i e n c i a d e l conse -

jo, y e n c o n t r a d e l a d e c i s i ó n , n o c a b e m á s r e c u r s o q u e el d e 

r e s p o n s a b i l i d a d (arts. 437 de l p r i m e r o y 395 d e l s e g u n d o ) . 

L o s c ó d i g o s d e l D i s t r i t o F e d e r a l y el d e T l a x c a l a (arts . 

569 y 570 d e l d e 1870; 4 7 1 y 472 del ac tua l ; 364 y 3 6 5 (leí ú l t i -

mo) , e s t a b l e c e n , p a r a r e c i b i r l a s e x c u s a s , l a c o m p e t e n c i a d e l 

J u e z d e l d o m i c i l i o d e l menor; l o s p r i m e r o s c o n c e d e n e l m i s m o 

p l a z o q u e lo s c ó d i g o s d e Y e r a c r u z y E s t a d o d e M é x i c o ; e l se-

g u n d o fija s o l a m e n t e se i s d ías , d i s f r u t á n d o s e d e u n d í a m á s 

p o r c a d a v e i n t e k i l ó m e t r o s . 

2 6 8 N o c o m p r e n d e m o s p o r q u e el c ó d i g o d e l E s t a d o d e M é -

x i c o c las i f ica las e x c u s a s (art . 393) , e n necesarias y volunta-

rias. ¿Cuáles son la s p r i m e r a s q u e n o t e n g a n la c u a l i d a d d é l a s 

s egundas? 

269. ¿Qué s u c e d e c u a n d o el m o t i v o d e e x c u s a s o b r e v i e n e , 

[1). Laurent, torn. 5, núm. 293. 

d e s p u é s d e a d m i t i d a l a tute la? T o d o s n u e s t r o s c ó d i g o s decla-

ran que , e n t o n c e s , los t é r m i n o s s e ñ a l a d o s corren d e s d e el d í a e n 

q u e el t u t o r c o n o z c a el i m p e d i m e n t o ó c a u s a l e g a l d e la ex-

c u s a . 

270. ¿ P u e d e e n t e n d e r s e t á c i t a m e n t e r e n u n c i a d a l a excusa? 

S í , e n tres casos: I , p o r el l apso d e lo s t é r m i n o s s i n proponer la ; 

I I , c u a u d o t e n i e n d o el t u t o r n o m b r a d o v a r i a s excusas , pro-

p o n e u n a sola , p u e s s e e n t i e n d e n r e n u n c i a d a s las d e m á s ; y I I I 

c u a u d o e l t u t o r q u e t i e n e e x c u s a l e g í t i m a p a r a n o serlo, a c e p -

t a la t u t e l a (arts . 434, -136 de l c ó d i g o d e Y e r a c r u z ; 3 9 2 y 

3 9 3 de l d e E s t a d o d e Méx ico ; 363, 367 y 368 d e l d e T l a x c a l a ; 

568, 5 7 2 y 573 d e l de l D i s t r i t o F e d e r a l do 1870; 470, 474 y 4 7 5 

de l ac tua l . 

271. N o e s t á n c o n f o r m e s n u e s t r o s C ó d i g o s s o b r e si la t u t e l a 

d u r a ó n o á c a r g o d e la m i s m a p e r s o n a ; m i e n t r a s se v e n t i l a e n el 

j u i c i o c o r r e s p o n d i e n t e la p r o c e d e n c i a d e la e x c u s a ó e x c u s a s . 

E l a n t i g u o d e r e c h o e r a t e r m i n a n t e a c e r c a d e e s t e p u n t o e n 

s e n t i d o n e g a t i v o . U n a l e y del D i g e s t o d ice : Tutor pupillo datus 

si prorocet, interim pupillo curator dabitur. Sed si tutoris auctoritas 

fuerit necessaria, velutiad adeundam hereditatem, tutor ei necessario 

dabitur, quoniam curatoris auctoritas ad hoc inutilis est.. (1) E l Có-

d i g o d e N a p o l e ó n s e s eparó d o e s t e p r i n c i p i o , p u e s e n F r a n c i a 

e l t u t o r c o n t i n ú a s iéndolo , a u n d e s p u é s d e p r o v o c a d o s la ex -

c u s a ó el i m p e d i m e n t o , y h a s t a q u e s e p r o n u n c i e s e n t e n c i a eje-

c u t o r i a (2) . D e n u e s t r o s C ó d i g o s , l o s de l D i s t r i t o Federa l 

(arts. 574 d e l do 1870; 870 y 4 7 6 d e l a c t u a l ) , y e l d e Tlax-

ca la (art . 369), s o n fieles a l s i s t e m a romano , m i e n t r a s l o s 

d e E s t a d o d e M é x i c o (art . 3 9 6 ) y d e Y e r a c r u z (art . 438) 

d e c l a r a n que, d u r a n t e el j u i c i o d e e x c u s a , el q u e l a ^proponga 

[1] Dig. lib. 49, tit . 1,1. 17, § 1. 
[2] Demante, torn. 2, piig, 269, num. 201 bis.—Demolombe, torn. 7, niim, 

507,—Laurent, torn. 4, num. 529. 



está obligado á ejercer su cargo, agregando que si no lo hiciere, el 
consejo d e fami l ia nombrará otra persona que lo sus t i tuya , que-
dando e l pr imero responsable d e la g e s t i ó n del sust i tuto , si la 
excusa fuere desechada. 

272. Todos nues tros Cód igos (arts. 439 del d e Veracruz , 
397 del d e E s t a d o d e M é x i c o , 371 del de Tlaxcala , 576 del de l 
D i s t r i t o Federa l de 1370 y 47S del actual) , sanc ionan la obli-
gac ión que al tutor i n c u m b e d e entrar, s in pérdida de t i empo , 
al de sempeño de la tute la , así como la de ser probo en la presenta-
c ión d e excusas , sea en cuanto á la v e r d a d del h e c h o que p u e d e 
mot ivarlas , sea e n orden á s u procedenc ia legal . L a sanción esta-
b l ec ida es doble , p u e s por un lado consiste e n la pérdida del dere-
c h o para heredar al menor abintestato y por el otro, en laresponsa -
b i l idad de pagar los daños y perjuicios que al m i s m o hayan sobre-
v e n i d o por u n a ú otra d e las fal tas indicadas. E s t a misma pres-
cr ipción la repi ten a lgunos d e n u e s t r o s cód igos al hablar d e la 
suces ión l eg í t ima (arts. 1,095 del Cód igo de V e r a c r u z y 1,013 

del d e Estado d e México) . N i n g ú n a n t e c e d e n t e encontramos 
d e la pr imera de es tas sanc iones en e l a n t i g u o derecho, n i e n e¡ 
francés , p u e s aque l se l imi ta al tutor tes tamentar io; pero sí d e 
la segunda, respecto de la cual l eemos en e l d iges to: Tutor 
datus adversus ipsam creationem provocavit; heres ejus postea vic-
tus prceteriti témporis periculum prcestavit, guia non videtur levis 
culpa, contra juris auctoritatem mándatum tutela officium detrac-
tare. ( i ; El Código de N a p o l e ó n (art. 440), dec lara solo que 
el tutor que s u c u m b e e n el j u i c i o de excusas , d e b e ser condo-
nado en las costas . 

273. E l c ó d i g o actual de l D i s t r i to Federa l ha re formado el 
de 1870, agregando, (art, cit .) que: "en igual p e n a incurre la 
persona á quien corresponda la t u t e l a l eg í t ima , si l e g a l m e n t a 

r i ] Dig, Üb. 26, tit. 7,1. 89 § 6 . - Coi. lib. 5, tit. 63.1. 

c i tada, no se presenta al j u e z mani fe s tando su parentesco c o n e l 
incapaz." 

274. Si respecto de la pérdida d e l derecho de suceder abin-
testato, n a d a se e n c u e n t r a en la ant igua l eg i s lac ión en orden al 
tutor, que s in e x c u s a deje de entrar al d e s e m p e ñ o d e la tute la , 
ó para el caso en que la excusa propues ta resul te desechada , 
no sucede lo m i s m o tratándose del tutor t e s tamentar io y d é l a 
suces ión ex testamento. E n t o d o t i empo, las l e y e s h a n s ido se-
ver í s imas para aquel que v o l u n t a r i a m e n t e fa l ta á la confian-
z a d e l testador, quien, e s de suponerse, e n tanto lo favorec ió 
con su l iberal idad, en .cuanto esperaba n o v e r s e desagradec ido 
de aquella, después de su muerte . Amittere id, d ice una l e y roma-
na, quod testamento meruit et eum placuit, qui, tutor datus excusa-
vit se a tutela (1). N a d a expreso se e n c u e n t r a á e s te respec to 
e n e l derecho francés, al contrario d e lo que s u c e d e e n e l nues-
tro, s e g ú n e l cual "el tutor t e s tamentar io que se excusare , pier-
d e todo derecho á lo que le hub iere dejado el t e s tador (arts. 
398 del Código del E s t a d o de México , 440 del de Veracruz, 370 
del d e Tlaxcala. 575 del del D i s t r i to F e d e r a l d e 1870 y 477 d e l 
actual .)" E l propio precepto se hal la repet ido e n el t í t u l o d e 
los mismos Códigos sobre capacidad para adquirir por testamento, 
con las s i g u e n t e s diferencias: el Código del Es tado d e M é x i c o 
(art. 857) d ice á la letra: "pierdeu todo derecho á lo que se 
les hubiere dejado e n t e s tamento , el tutor t e s tamentar io y e l 
a lbacea que se e x c u s e n d e admit ir sus r e s p e c t i v o s encargos , ó 
que seau r e m o v i d o s por sospechosos despues d e haber los ad-
mitido"; e l Código d e V e r a c r u z (art. 931) n o hab la del tu-
tor tes tamentar io removido . Estas , a l parecer , senc i l las de-
c larac iones dan con todo m a r g e n á a l g u n a s ' d u d a s . ¿Cual-
quiera excusa , aun la m á s justa y procedente , para e l ejer-

(1). Diy, lib. 34. tit . 9 1. 5 § 2. 

T o m o v . _ P . 34 



c ic io de la tute la , bas ta á v o l v e r i nd i g no d e la herenc ia al 
tutor tes tamentario? S i la excusa, por improcedente , es dese-
chada entrando por lo m i s m o en def ini t iva el tutor nombrado 
al de sempeño d e la t u t e l a ¿habrá c o n todo d e subs i s t i r la 
ind ign idad del tutor t e s tamentar io para J a herencia? Para 
n i n g u n a d e es tas cues t iones dan respuesta los t e x t o s de los 
c ó d i g o s que a c a b a m o s d e trascribir, aunque, dado e l modelo 
en que es tas l eg i s lac iones se inspiraron m á s d irectamente , y 
que n o es otro que e l p r o y e c t o de u n c ó d i g o c iv i l español por 
e l Sr. Go l l ena (1), d e b e m o s creer que la m e n t e do los legisla-
dores fué referirse al caso d e e x c u s a que hubiera prosperado' 
no quedando en el rango d e m e r a m e n t e propuesta. E n cuanto 
á la pr imera cuest ión, la d u d a es mayor, p u e s h a y que recono-
cer cómo u n a razón de incontes tab le jus t i c ia y n o la m e r a 
c o n v e n i e n c i a pr ivada d e los tutores, inspiró en todo t i e m p o á 
los leg is ladores para menc ionar las excusas aceptables . S i á 
e s to se a g r e g a lo que y a h i c i m o s notar poco h á (núm. 268), e s 
á saber, que u n o d e e s tos cód igos clasif ica las e x c u s a s en nece-
sarias y voluntarias, h a b r á que conven ir en que casi merece e l 
nombre de una ce lada eso de ofrecer u n derecho c u y o ejercicio 
se convierte despues e n m o t i v o p a r a l a ind ign idad hereditaria. 

275. L o s Cód igos d e l D i s t r i t o Federa l dé 1870 (arts. 3446— 
3447) y el d e T laxca la (arts. 2742—2743) aclaran es tas dudas, 
p u e s s egún e l los son i n c a p a c e s d e heredar por t e s t a m e n t o lo s 
que, nombrados e n él tutores , h a y a n rehusado sin justa causa el 
cargo, ó por mala c o n d u c t a h a y a n s ido separados judic ia lmen-
te de s u ejercicio. E s t o s m i s m o s t e x t o s agregan que esa inca-
pac idad heredi tar ia no a lcanza á los herederos forzozos en su 
porción l eg í t ima , n i á los que , desechada por el juez la excusa, 
hayan servido el cargo P o r m a n e r a queden primer lugar se ne-

(1) Art. 618. 

ces i ta que la causa d e la excusa sea justa, y por esto d e b e n en-

tenderse todas las e x c u s a s que la l e y acepta , y en s e g u n d o lu-

gar, e s preciso que la excusa n o h a y a sido desechada por e l 

juez . A s í p o d e m o s declarar que las dudas indicadas quedan 

desvanec idas . E m p e r o n o p o d e m o s m e n o s que notar, ó defec-

tos ó r e d u n d a n c i a s en la redacc ión d e esos textos , p u e s una d e 

dos: si la causa d e la excusa es justa , d e b e m o s creer que será 

a c e p t a d a por el juez , s in que p e r t e n e z c a al legis lador basar 

sobre la pos ib i l idad d e que no lo sea, la sanción d e la incapa-

c idad heredi tar ia para e l tutor; si la excusa es injusta, habrá 

de ser s i empre d e s e c h a d a por el juez , bastando esto solo para 

que n o quede s ino u n caso pos ib le d e incapacidad hereditaria: 

aquel e n que e l t u t o r en ta les c ircunstancias , d e hecho , no 

d e s e m p e ñ e la tute la . 

276. E l c ó d i g o actua l del D i s t r i to F e d e r a l (arts. 3309 .3310) 

rep i te los m i s m o s conceptos , con la sola d i ferenc ia de que no 

h a b l a del respeto debido á la porción l e g í t i m a de los herederos 

forzosos, p u e s no-Ios reconoce. V o l v e r e m o s á hablar sobre-es-

•ta mater ia al comentar e l l ibro de Sucesiones. 

277. Sobre los arts. 372 del Código d e Tlaxcala, .577 del de l 

D i s t r i t o Federa l d e 1870, 479 del actual , 399 del d e E s t a d o de 

M é x i c o y 441 del de Veracruz , v é a s e lo que h e m o s d icho en 

otra parte (uúm. 110). 

278. ¿Puede haber otras e x c u s a s que las señaladas e n la ley? 

E l p u n t o es m u y controvert ido entre los autores franceses. Ya-

l e t t e enseña: que la l e y no ha en tend ido enumerar las causas 

d e e x c u s a en un sent ido a b s o l u t a m e n t e l imitat ivo , s ino solo 

indicar aquel las que el consejo de famil ia y los t r ibuna les no 

p u e d e n negarse á tomar en cons iderac ión, cuando es tán justi-

ficadas; que e n cuanto á las e x c u s a s n o comprendidas en es ta 

enumerac ión d e la ley , se p o d r á alejarlas ó admitirlas , s egún 



l a s c i r c u n s t a n c i a s (1) . C r e e m o s , s in e m b a r g o d e t a n respeta-

b l e s autor idades , q u e la t é s i s contrar ia e s m á s c o n f o r m e á l a 

n a t u r a l e z a d e la t u t e l a y al c a r á c t e r d e la s e x c u s a s . E s t a s , e n 

e fec to , n o son s i n o e x c e p c i o n e s de l p r i n c i p i o c o n f o r m e a l c u a l 

l a tu te la , p o r in teresar e n el m á s a j to g r a d o á l a s o c i e d a d y á 

l a s fami l ias , c o n s t i t u y e u n a v e r d a d e r a f u n c i ó n p ú b l i c a , ob l iga-

t o r i a para lo s c i u d a d a n o s (núms. 97 y 109). ¿Cómo e n t o n c e s po-

derse , e n t e n d e r , f u e r a d e lo s l í m i t e s t r a z a d o s por la ley , l a s res-

t r i c c i o n e s d e e s e pr inc ip io? E n nuestro' derecho , la r e s o l u c i ó n 

n o s p a r e c e i n d i s c u t i b l e . 

279. D e s a p a r e c i d a la causa d e la e x c u s a ¿debe, ó s o l a m e n t e 
puede e l a n t i g u o t u t o r v o l v e r á la tute la? N i lo u n o n i lo otro, 
e n r igor , s e g ú n a l g u n o s Códigos , q u e g u a r d a n a b s o l u t o s i len-
c io s o b r e e s ta c u e s t i ó n ( C ó d i g o s de l D i s t r i t o F e d e r a l y d e T l a x -
cala); pero lo p r i m e r o e s t á e x p r e s a m e n t e m a n d a d o por lo s Có-
d i g o s d e Y e r a c r u z (art . 433) y d e E s t a d o d e M é x i c o ( a r t . 391) 
e n e l s e n t i d o d e q u e p u e d e el consejo d é f a m i l i a compeler á l o s 
e x c u s a d o s , l ü e g o q u e c e s e la c a u s a d e l a e x c u s a , á e n c a r g a r s e 
d e n u e v o d e la t u t e l a ó pro tu te la . E s u n a i m i t a c i ó n d e l dere-
c h o f r a n c é s (2) , y u n a c l a r a r e m i n i s c e n c i a d e l a n t i g u o espa-
ñ o l (3). 

a ^ 

J l l Z f f ^ 7UT,Pvmd'í011 tom- 2> 240.—Mnrcadé sur Vart 141—Massé 
Delvinonnrf Í ^ ' V * ^ } ' ^ 2 i ° - » e m a n ' e , tom. 2, núm. 186. bis I I . 
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(2) Laurent, tom. 4, ntím. 193. 
C3) Partida 6. t i t . 17, I . 2. 

CAPITULO X 

DE LA GARANTIA QUE DEBEN PRESTAR LOS TUTORES PARA 

ASEGURAR SU MANEJO. 

Art. 480. El tutor antes de que se le discierna el cargo 
prestará caución para asegurar su manejo. Esta caución 
consistirá: 

I. En hipoteca: 
II. En fianza. 

Art. 481. No se admitirá la fianza, sino cuando el tutor 
tenga bienes en que constituir la hipoteca. 

Art. 482. Cuando los que tenga no alcancen á cubrir la 
cantidad que ha de asegurarse conforme al artículo siguien-
te, la garantía podrá consistir, parte en hipoteca, parte en 

fianza, ó soló en fianza, á juicio del juez y previa audien-
cia del curador. 

Art. 4.83. La hipoteca, y á su vez la fianza se darán: 
I. Por el importe de las renta-s que deban producir los 



bienes raíces en dos años y los réditos de los capitales im-
puestos, durante el mismo tiempo: 

II. Por el de los bienes muebles y el de los enseres y se-
movientes de las fincas rústicas. 

III. Por el de los productos de las mismas fincas en dos 
años, graduados por peritos ó por el término medio en un 
quinquenio, á elección del juez: 

TV. Por el.de las utilidades anuales en las negociacio-
nes mercantiles ó industriales, calculadas por los libros, si 
están llevados en debida forma, ó Ajuicio de peritos. 

Art. 484-. Si los bienes del menor enumerados en el ar-
tículo que precede, aumentan ó disminuyen durante la tu-
tela, podrán aumentarse ó disminuirse proporcionalmente 
la hipoteca y la fianza, á pedimento del tutor, del curador 
ó del Ministeño público. 

Art. 485. Si el tutor dentro de tres meses despues de 
aceptado su nombramiento, no pudiere dar la garantía por 
las cantidades que fija el art*. 483, se procederá al nombra-
miento de nuevo tutor. 

Art. 486. Durante los tres meses señalados en el artí-
culo precedente, desempeñará la administración de los bie-
nes un tutor interino, quien los recibirá por inventario so-
lemne, y no podrá ejecutar otros actos de administración, 
que los que le sean expresamente determinadas por el juez 
y siempre con intervención del curador. 

Art. 487. Están exceptuados de la obligación de dar 
garantía: 

I. Los tutores testaméntanos, cuando expresamente los 
haya relevado de esta obligación el testador: 

II. Los tutores, de cualquiera clase que sean, siempre 
que el incapaz no esté en posesión efectiva de sus bienes, y 
solo tenga créditos ó derechos litigiosos: 

III. El padre, la madre y los abuelos.ren los casos en 
que confornte á la ley son llamados á la tutela de sus des-
cendientes; salvo lo dispuesto en el art. 490. 

IV. Los que recojan á un expósito, y le alimenten y edu-
quen convenientemente por más de diez años, á no ser que 
hayan recibido pendón para cuidar de él. . 

Art. 488. Los comprendidos en la fracción primera del 
artículo anterior, solo estarán obligados á dar garantía 
cuando con posterioridad á su nombramiento haya sobre-
venido causa ignorada por el testador, que haga necesaria 
aquella, á juicio del juez y previa audiencia del curador. 

Art. 489. En el caso de la fracción II del art. 487, 
luego que se realicen algunos créditos ó derechos, ó se re-
cobren los bienes, aun cuando sea en parte, estará obligado 
el tutor á dar la garantía correspondiente. El curador vi-
gilará, bajo su mas estrecha responsabilidad, el cumpli-
miento de este artículo. 

Art. 490. Cuando la tutela del incapacitado recaiga 
en el cónyuge, en los ascendientes ó en los hijos, no se dará 
garantía; salvo el caso de que el juez, con audiencia del 
curador, lo crea conveniente. 



Art. 4-91. Siempre que el tutor sea también coheredero 
del incapaz, y éste no tenga más bienes que los hereditarios, 
no se podrá exigir al tuto-r otra hipoteca que la de su mis-
ma porción hereditaria; á no ser que esta porción no igua-
le á una mitad de la del incapaz, en cuyo caso se integra-
rá la garantía con hipoteca de bienes propios del tutor ó 
con fianza. 

Art. 4-92. Al presentar el tutor su cuenta anual, el cu-
rador debe promover información de supervivencia é ido-
neidad de los fiadores dados por aquel. También podrá 
promover esta información siempre que la estime conve-
niente. El Ministerio público tiene igual facultad, y aun 
el juez puede de oficio exigir la información. En todo caso 
será citado para ella el Ministerio público. 

Art. 4-93. Es también obligación del curador vigilar el 
estado de las fincas hipotecadas por el tutor, dando aviso 
al juez de los deterioros y menoscabos que en ellas hubiere, 
para que, si es notable la -disminución del precio, se exija 
al tutor que asegure con otras los intereses que administre. 

Art. 494. Siendo varios los incapacitados cuyo haber 
consista en bienes procedentes de una herencia indivisa, si 
son varios los tutores, solo se exigirá á cada uno de ellos 
la hipoteca ó fianza por la parte que corresponda á su re-
presentado. 
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250. F u n c i ó n púb l i ca , c o m o e r a Ja t u t e l a e n e l d e r e c h o ro-

m a n o ( n ú m . 97), 6 i n t e r e s a d o s d e c o n s u n o e n s u a c e r t a d o d e s -

e m p e ñ o t a n t o el E s t a d o c o m o los part icu lares , f r e n t e á q u i e n e s 

los m e n o r e s ó i n c a p a c i t a d o s n o p o d í a n v i v i r a i s lados e n el s e n o 

d e la s o c i e d a d , m u y natura l era q u e d e s d e e n t o n c e s s e p e n s a s e 

en re sguardar e s a r e p r e s e n t a c i ó n t a n i m p o r t a n t e y t r a s e n d e n t a l 

c o n t r a lo s a b u s o s y l a m a l a v e r s a c i ó n d e lo s c a u d a l e s conf iados 

á las p e r s o n a s q u e d e e l l o s e s t á n e n c a r g a d a s . A s í , e l tu tor d e b í a , 

a n t e s d e e n t r a r c u f u n c i o n e s , pres tar j u r a m e n t o d e b i e n admi-

nis trar , n i m á s n i m e n o s q d o si s e tratara d e u n c a r g o p ú b l i c o , 

p u e s á t a n t o , c o m o á i n v o c a r el n o m b r o d e D i o s , se h a b í a creí-

d o n e c e s a r i o l l e g a r para g a r a n t í a d e la h o n r a d a a d m i n i s t r a c i ó n 

tute lar : tune, d i c e u n a c o n s t i t u c i ó n d e l e m p e r a d o r J u s t i n o , 

necessitatis ratio nos etiam ad hoc vocat, ut curatores res-
piscientes ad Deum, ita faciant gubernationem tanquamin 
suis robus. Etenim volumus dum celebratur decretum quod 
traclit coram ei qui ad eam accedit, etiam jusjurandum 
eum dieere sacrosanta Dei Evangelia tangentem: quia 
per omnem pergehs viam, utilitatem adolescentis aget, quod 
tamen non excipiet eum á ratiociniis, ñeque á legis órdine, 
sed cautiorem faciet ad rerum gubernationem, timentem 
semper área eas propter jurisjurandi memoriam factam. 
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Híbc lex d nobis pro cautela sit posita horma qui curato-
ribus indigent. Si quid vero et aliud adivenerimus, ñeque 
hoc lege complecti pigebit: ut per omnia patres eorum, qui 
sibi auxilian nequeunt exitamus ( 1 ) . A d e m á s d e l j u r a -

m e n t o , el t u t o r d e b í a p r a c t i c a r d e l a n t e d e u n tabularlo, i n v e n -

tar io fiel y e x a c t o d e lo s b i e n e s d e l pupi lo : Tutores vel curato-

res, mox quamfuerint ordinati, sub prcesentia publicarum 
personarum inventarium rerum omnium et instrumentum 
solemniter /acere curabunt (2). C o m o s i e s t o n o f u e r a 

b a s t a n t e , l o s t u t o r e s l e g í t i m o s y los d a t i v o s n o m b r a d o s s in 

p r è v i a i n q u i s i c i ó n , e s t a b a n o b l i g a d o s á g a r a n t i z a r sn b u e n m a 

nejo por m e d i o d e u n fiador {cantío rem pupilli saloamfore) (3 ) . D o 

e s t a o b l i g a c i ó n erau e x c e p t u a d o s lo s t u t o r e s t e s t a m e n t a r i o s y 

l o s d a t i v o s d e s p u é s d e i n q u i s i c i ó n , p u e s so c r o i a q u e la e lec-

c i ó n de l padre ó l a a v e r i g u a c i ó n p r è v i a del m a g i s t r a d o const i -

t u í a t o d a la g a r a n t í a q u e s e n e c e s i t a b a e n f a v o r de l p u p i l o (4). 

E n e l ú l t i m o e s t a d o d e l d e r e c h o el p a t r i m o n i o d o u n t u t o r 

c u a l q u i e r a e s t a b a a f e c t a d o d e u n a h i p o t e c a l e g a l y t á c i t a e u 

g a r a n t í a d e s u b u o n a administración- , así al m e n o s lo p i e n s a n 

a u t o r e s d e g r a n nota , f u n d a d o s e n el t e x t o : Pro officio adminis-

trationis tutoría vel curatoñs'bona, si debitores existant, tanquam 

pignoris titulo obli.gata, minores sibimet vindicare: minime prohi-

bentur (5); pero Y o e t e n s e ñ a q u e l o s p u p i l o s n o t e n í a n s o b r e 

los 1)iones d e sus t u t o r e s s i n o un p r i v i l e g i o inter personales ( 6 ) , 

lo q u e s u c e d í a t a m b i é n c o n los s u j e t o s á c u r a t e l a (7). S i e l tu -

( 1) Novella 72, cap. 8 .—Cod. l ib. 6, t i t . 70,1. 7, § 5. 
12) Cod. lib. 5, t i t . 37, 1. 24. 
(3) Inst, de Jwt. lib. 1, t i t . 21 proem.. 
( 4 ) Dig. lib. 27", t i t . 1,1. 36. 
(5) Cod. lib. 5 t i t . 57,1. 20.—Balduinus, Comm. 2, De leg IO. Ctoni.—Godo-

fredo, Cad. Theod. de adm. tutor, 1. 1. 
(G) Voet, ad Pandect, lib. 20, t i t . 2. num. 19. 
(7) Pothier, Pandect, torn. 3. núm. 30. 

tor no sa t i s fac ía á e s t a s o b l i g a c i o n e s , e ran n u l o s t o d o s lo s a c t o s 

q u e prac t i caba: Tutor, d i c e U l p i a n o , qui repertorium non fecit, 

quod vulgo inventarium apeüatur, dolo fecisse videtur: nisi forte 

aliqua neceisaria etjuslissima causa allegari possit, cur id factum 

non sit. Si quís igitur dolo inventarium non fecerit, in ea conditio-

ne est, ut teneatur in id quodpupilli interest: quod ex jurejtirando 

in l'xtem aestimatur. Níhil itaque gerere ante inventarium factum 

cum oportet: nisi id quod dilationem nec modicam exspectare possit. 

P o r manera q u e si t i t u t o r n o h a c í a i n v e n t a r i o , s e a d m i t í a q u e 

q u e el p u p i l o fijase por j u r a m e n t o el va lor d e s u p a t r i m o n i o (1). 

Y a h e m o s d i c h o a n t e s ( n ú m e r o 2 5 0 ) que , s i e l tu tor n o h a c í a 

i n v e n t a r i o o no d a b a g a r a n t í a d e s u b u e n manejo , podía , ade-

más , ser d e s t i t u i d o . 

A p a r t e d o e s t a s a c c i o n e s q u e p o d r í a m o s l lamar d i r e c t a s 

c o n t r a el t u t o r , t e n í a n lo s p u p i l o s u n a a c c i ó n s u b s i d i a r i a con-

t r a lo s m a g i s t r a d o s , q u e h u b i e r a n s i d o o m i s o s e n e x i g i r la sa-

tisdación al tutor; e s t e r e c u r s o e x t r a o r d i n a r i o (úl t imum subsi-

dium) n o p r o c e d í a s i n o á f a l t a d e c u a l q u i e r a otro d e lo s men-

c i o n a d o s , c u a n d o d e s p u é s d e v e n d i d o s t o d o s lo s b i e n e s d e l tu-

tor ó curador y d e s u s fiadores, e l p u p i l o ó i n c a p a c i t a d o n o 

q u e d a b a c o m p l e t a m e n t e i n d e m n i z a d o (2 ) . 

251. E n toda e s ta mater ia e s d e no tarse t a m b i é n la abso lu . 

t a fidelidad d e nues t ro a n t i g u o d e r e c h o pa tr io a l R o m a n o . 

L a s l e y e s A l f o n s i n a s proscr ib ían i g u a l m e n t e el j u r a m e n t o , 

d e admin i s t rar b i en lo s i n t e r e s e s de l p u p i l o y d e p r o v e e r con 

a c i e r t o á su e d u c a c i ó n y a l i m e n t o s (3); y p a r a el c u m p l i m i e n t o 

d e t o d a s e s t a s o b l i g a c i o n e s se e x i g í a t a m b i é n la fianza p r e v i a , 

( O Dig, lib. 26, tít . 7,1. 7. 
C2) Dig. l ib. 27, t í t 8 .—Cod . l ib . 5, tít. 18,1. 6. 
(3) Partida. 6, t í t . 16,1. 9.—Gutiérrez, de tutet. part . 1, cap. 12, núm. 31, 

Febrero de Tapia, lib. 1, t í t . 4, cap. 3. 



s o p e ñ a d e ser nulo codo l o q u e el t u t o r h i c i e s e (1). L a jurispru" 

deuc ia , á fa l ta d e l e y expresa , s e g u í a al d e r e c h o r o m a n o e n or 

d e n á l a acc ión subs id iar ia c o n t r a el j u e z q u e n o h u b i e r a s ido 

c u i d a d o s o e n la r e c e p c i ó n d e la fianza (2) . D o s p u n t o s son con 

t r o v e r t i b l e s , a tenta e s ta l e g i s l a c i ó n : 1 . ° S i c o m o e n ei D e r e -

c h o r o m a n o e s taban e x e n t o s do la o b l i g a c i ó n d e af ianzar los tu-

t o r e s t e s t a m e n t a r i o s y ¡os d a t i v o s , y 2 .1 5 S i el i m p o r t o d e la 

fianza d e b í a ser al i g u a l d e lo s b i e n e s dol pup i lo . C o n r e s p e c t o 

al pr imero , G r e g o r i o L ó p e z y G u t i é r r e z j u z g a b a n q u o la e x e n -

c i ó n subs i s t ía , p u e s t o q u e la s l e y e s , al ocuparse do es to , s ó l o 

h a b l a b a n d e l o s t u t o r e s l e g í t i m o s(3); c o n f e s a b a n , s i n e m b a r g o , 

e s o s a u t o r e s q u e en la p r á c t i c a e r a e x i g i d o á t o d o s el r e q u i s i t o 

q u e n o s ocupa . G u t i é r r e z e n s e ñ a b a , a d e m á s , q u e n o e r a d e la 

e s e n c i a d o la fianza tu te lar q u e c o r r e s p o n d i e s e c o n c o m p l e t a 

e x a c t i t u d al i m p o r t e d e los b i enes de l pupi lo ; a u n q u e sí era ne-

c e s a r i o q u e el m o n t o d e la p r i m e r a so fijase p o r el J u e z , a t e n t o 

el de l i n v e n t a r í o (4). E l p u p i l o t e n í a s i e m p r e u n d e r e c h o d e hi-

p o t e c a t á c i t a sobre lo s b i e n e s del t u t o r y d e sus. h e r e d e r o s (5) . 

Contrahitur pignus tacite, d i c e la g l o s a d o G r e g o r i o L ó p e z , ut ei 

quispromittat dotem viró, vel vír uxori adrestituendamdotem: idem 

de bonis tutorís, vel curatoris minorum a die, quá incepit uti admi-

nistratione bonorum, doñee satisfaciat (6 ) . S o b r e e s ta g a r a n t í a en 

f a v o r d e lo s m e n o r e s e scr ibo u n r e n o m b r a d o j u r i s c o n s u l t o e s -

p a ñ o l lo s i gu i en te , q u e b a s t a á jus t i f i car las r e f o r m a s i m p l a n -

t a d a s e n esta mater ia por el d e r e c h o moderno: " E s t a h i p o t e c a , 

ai b i e n s i r v e para a segurar la r e s p o n s a b i l i d a d del tutor , es con-

. • ¡ i y ^ j f - ¿¿X f f i; r> y ' m-Vi' ( n f f > r ' r Ú ' l Y « . <M> y«»«i--ii- • y i i U í r - • > f ' f • 

CID Castillo, de usufruci. lib. 1, cap. 3, núm. 213 
628 Febrero de Tapia, loe. cit. 
03) Gregorio López, glos. 3 á la 1. 9,tít . 18. Partid.., 6.— Gutiérrez, de tutel• 

part. ], cap. 5, núm, 1. 
C4D Gutiérrez de tiltil, part. 1, eap. ¡2. núm. 2 ' , 
C5í Partida, 6, t í t . 16, 1. 21. 
Í6S Partido. 5, t í t . 13, 1; 23. 

trar ia al i n t e r é s p ú b l i c o por c u a n t o d i f i cu l ta l a c i r c u l a c i ó n do 

t o d o s lo s b i e n e s i n m u e b l e s del t u t o r y dol fiador, a u n q u e sean 

c u a n t i o s o s y la t u t e l a ins ign i f i cante , y o b l i g a i n j u s t a m e n t e 

al tercero , q u e s in saber n i poder a v e r i g u a r la c a r g a o c u l t a 

q u e p e s a b a s o b r e la ' f inca de l t u t o r ó del fiador, la c o m p r ó por 

su j u s t o p r e c i o ó p r e s t ó d i n e r o sobro e l la . Y c o m o c u a n d o lle-

g a e l c a s o d e h a c e r e f e c t i v a l a r e s p o n s a b i l i d a d de l t u t o r insol-

v e n t e á c o s t a do u n tercero, s e o r i g i n a n cas i s i e m p r e p l e i t o s 

^graves y costosos , ser ía m u c h o m á s c o n v e n i e n t e al m e n o r q u e 

la fianza personal y q u e l a h i p o t e c a tác i ta , u n a hipo'teca especial 

pública c o n s t i t u i d a p o r el t u t o r c o n i n t e r v e n c i ó n del' consejo 

d e f a m i l i a y a p r o b a c i ó n jud ic ia l , e n c a n t i d a d p r o p o r c i o n a d a á 

lo s b i e n e s d e la t u t e l a . A s í n o se re t irar ían d o la c i r c u l a c i ó n 

m á s b i e n e s q u e lo s necesar ios p a r a g a r a n t i z a r al pup i lo ; así n o 

s e p o d r í a s o r p r e n d e r la b u e n a f e d e l t e r c e r o á q u i e n s e o f r e c i e -

ra l a a d q u i s i c i ó n d e Jos b i e n e s d e l t u t o r ó d e s u s fiadores; as í , 

e n fin, l o g r a r í a n lo s p u p i l o s ser i n d e m n i z a d o s c o n m á s facil i-

d a d y m e n o s c o s t o d e lo s per ju ic io s quo l e s causarán s u s t u t o 

res (1)" 

DERECHO MODERNO. 

252. L a a c t u a l l e g i s l a c i ó n francesa , tal c o m o r e s u l t a d e la l e y 

d e 16 D i c i e m b r e d e 1851 s o b r e el r é g i m e n h i p o t e c a r i o , e s l a 

s i g u i e n t e s o b r e la m a t e r i a q u e n o s ocupa: L o s m e n o r e s ó inca-

p a c i t a d o s t i e n e n h i p o t e c a l e g a l s o b r e los b i e n e s de su t u t o r ó 

pre tu tor , c u a n d o é s t e a d m i n i s t r a (art. '47); el t u t o r of ic ioso y el 

s e g u n d o m a r i d o , s i l a m a d r e de l m e n o r p a s a á s e g u n d a s n u p -

c i a s fuera d e lo s r e q u i s i t o s q u e l a l e y p r o v i e n e , e s t á n t a m b i é n 

( 1 ) Cárdenas. De la legislación civil de España, pág. 24. 



s o m e t i d o s á la h i p o t e c a l ega l (1) . E s t a h i p o t e c a l ega l com-

prend ía , s e g ú n el c ó d i g o d e N a p o l e ó n (art . 2 ,122) , t o d o s los in-

m u e b l e s p e r t e n e c i e n t e s al t u t o r y q u e p u d i e r a n p e r t e n e c e r á 

en ade lante ; pero l a l e y m e n c i o n a d a d e c l a r a (ar t , 49 ) que , c u a n j 

d o el tnjtor s e a n o m b r a d o y a n t e s d e entrar en ejerc ic io , el con-

sejo d e f a m i l i a d e b e r á fijar la s u m a por la cual se f o r m o la ins-

cr ipc ión h i p o t e c a r i a , d e s i g n a n d o los i n m u e b l e s q u e so h ipo te -

quen , a t e n t a l a f o r t u n a d e lo s m e n o r e s y la d e los incapac i tados , 

l a n a t u r a l e z a do lo s v a l o r e s de, q u e se c o m p o n g a n y l a s e v e n -

t u a l i d a d e s d e la r e s p o n s a b i l i d a d de l tutor . P u e d e , s in e m b a r . 

go , e l consejo d e f a m i l i a d i s p e n s a r al t u t o r d e la o b l i g a c i ó n d o 

c o n s t i t u i r h i p o t e c a en c i e r t o s c a s o s e x c e p c i o n a l e s , c o m o cuan-

d o la f o r t u n a de l m e n o r sea d e p o c a i m p o r t a n c i a y e l t u t o r d é 

g a r a n t í a s s u f i c i e n t e s d e u n a b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n p o r s u posi -

c i ó n social y s u m o r a l i d a d (2) . S i e l t u t o r s e i n g i e r o en la a d . 

m i n i s t r a c i ó n a n t e s d e q u e so c o n s t i t u y a é i n s c r i b a l a h i p o t e c a , 

podrá ser d e s t i t u i d o d e l a t u t e l a por el c o n s e j o d e f a m i l i a (ar t . 

52). Si m i e n t r a s d e l i b e r a é s t e s o b r e el m o n t o d e la h i p o t e c a , 

l l e g a á r e c o n o c e r s e q u e el t u t o r n o p o s e e i n m u e b l e s , a q u é ' 

podrá ordenar q u e el c a p i t a l d e los m e n o r e s ó incapac i ta -

d o s sea c o l o c a d o por el t u t o r e n la caja d e d e p ó s i t o s y c o n 

Bignac iones (art, 55). L o m i s m o se hará , s i e l t u t o r p o s e e in_ 

m u e b l e s i n s u f i c i e n t e s para r e s p o n d e r d e la t o t a l i d a d d e s u ad 

m i n i s t r a c i ó n por lo q u e r e s p e c t a al e x c e d e n t e d e los b i e n e s de l 

m e n o r (art . 56); c o m o t a m b i é n e n el c a s o en q u e la s g a r a n t í a s 

dadas se h u b i e r a n v u e l t o insuf i c i entes , s a l v o q u e el c o n s e j o d e 

f a m i l i a ex i ja u n a u m e n t o e n la h i p o t e c a (art . 58) . S i las garan-

t í a s d a d a s por el t u t o r se h a c e n e x c e s i v a s d u r a n t e el c u r s o do 

( 1 ) Troplong, Privileget et hypotequ*s tom. 3, núm. 421.—Duranton, tom. 
3, núm. 341 y tom. 19, núm. 510.—Demolombe tom. 7, núm. 128. 

(2) Arrét: Trib. civil de Namur, 22 janv 1857 fGerard, code eiril). 

la tute la , e l consejo d e f a m i l i a podrá r e s t r i n g i r las s e g u r i d a d e s 

p r i m i t i v a m e n t e e x i g i d a s (art . 60) . Tal es , á g r a n d e s rasgos , la 

l e g i s l a c i ó n f rancesa e n e s t a m a t e r i a . 

253. N u e s t r a l e g i s l a c i ó n nac iona l se h a i n s p i r a d o en e s t o s an-

. t e c e d e n t e s , p r o c u r a n d o c u b r i r con t o d a s u e r t e d e g a r a n t í a s la 

a d m i n i s t r a c i ó n d e lo s tutores; pero á l a v e z fáci l i tando aque l las , 

a u n q u e s i e m p r e s i n p e r j u i c i o d o todo lo q u e p u e d e h a c e r l a s se-

g u r a s é i n e q u í v o c a s . G r a n d e h o n o r r e s u l t a á n u e s t r o s leg is lado-

res do haber i m p l a n t a d o la s a p i e n t í s i m a r e f o r m a d o l a h i p o t e c a 

expresa , e spec ia l y p ú b l i c a ; poro no es m e n o s loab le s u just i f ica-

c ión , por haber c o n s e r v a d o de l d e r e c h o p a t r i o la fianza tu te lar , 

c o m o b a s t a n t e por sí so la para g a r a n t i z a r el b u e n manejo d e los 

b i e n e s d e m e n o r e s ó i n c a p a c i t a d o s . "Si t o d o el q u e a d m i n i s t r a 

b i e n e s ajenos, d i c e l a P a r t e E x p o s i t i v a d e l C ó d i g o de l D i s t r i t o 

F e d e r a l d e 1870, e s t á o b l i g a d o á a s e g u r a r s u manejo, c o n mu-

c h a m a y o r r a z ó n d e b e h a c e r l o el q u e a d m i n i s t r a b i e n e s d e u n 

i n c a p a c i t a d o , q u e p e r s u p r o p i a n a t u r a l e z a e s un ser déb i l , q u e 

n o p u e d e d e f e n d e r s e y q u e n e c e s i t a e l a p o y o d o la ley , sea cual 

f u e r e la causa d e la i n c a p a c i d a d . E s , pues , un p r i n c i p i o incues-

t i o n a b l e el q u e i m p o n e á los t u t o r e s la o b l i g a c i ó n d e asegurar 

la a d m i n i s t r a c i ó n d e los b i e n e s de l i n c a p a c i t a d o . En nues tra 

ac tua l l eg i s lac ión ( a n t i g u a e spaño la ) se p r e v i e n e q u e el tutor 

d é fianza: en los c ó d i g o s m o d e r n o s s e h a pre fer ido la h ipo teca . 

Y a u n q u e e n t r e nosotros , los b i e n e s d e l t u t o r e s t á n hipoteca-

d o s l e g a l m e n t e , c o m o p o r los f u n d a d o s m o t i v o s q u e en su lu-

g a r e x p o n d r á la c o m i s i ó n , h a c r e i d o c o n v e n i e n t e supr imir osa 

e s p e c i e d e h i p o t e c a , i m p o s i b l e u n a s veces , é inút i l otras , so de-

c i d i ó á e s t a b l e c e r la h i p o t e c a e x p r e s a e n p r i m e r lugar , y en s u 

d e f e c t o l a fianza ó a l g u n a v e z e n t r a m b a s , c o m o g a r a n t í a d e l 

m a n e j o d e los tu tores ." A e s t a s i d e a s r e s p o n d e c o n toda axac-

t i t u d n u e s t r a l e g i s l a c i ó n c i v i l c o n t e n i d a e n los c ó d i g o s de j 



D i s t r i t o F e d e r a l y e n el d e T l a x c a l a , a u n q u e otro t a n t o no 

puede dec i r se d e lo s del E s t a d o d e M é x i c o y d e Veracrr iz . 

N ü M . 1 — D E LA OBLIGACION PREVIA DEL TUTOR 

DE CAUCIONAR, SU MANEJO. 

¿En qué puede consistir la caución? 

254. S i t o d o s n u e s t r o s C ó d i g o s es tán c o n f o r m e s e n q u e o l tutor 

antesdejentrar e n la admi n i s trac ión d e s u c a r g o , d e b e pres tar ga-

rant ía d e b u e n manejo , só lo los pr imeros dec laran que, para cons-

t i tu ir la , t i e n e toda p r e f e r e n c i a la f o r m a d e h ipoteca , s a l v o e l c a s o 

de q u e eLtutor n o t u v i e r a b i e n e s q u e h ipo tecar . T a l e s el s e n t i d o 

d e los arts . 5 7 8 - 5 7 9 d e l C ó d i g o del D i s t r i t o F e d e r a l d e 1870, 480 

— 4 8 1 de l ac tua l ; 3 7 3 _ 3 7 4 ' d e l d e T l a x c a l a , E s t o s t e x t o s n o de-

jan lugar á d u d a s o b r e q u e la c a u c i ó n p r é v i a á q u e e s t á obli-

gado el tu tor , p u e d e consist ir: I, e n h i p o t e c a ; I I , e n fianza; p e r o 

también e x p r e s a n q u e la s e g u n d a no es d e admit i r se , s i n o cuan-

do la p r i m e r a s e a i m p o s i b l e e n v i r t u d do n o t e n e r el t u t o r bie-

nes e n q u e c o n s t i t u i r la h i p o t e c a . E n c a m b i o , l o s arts . 449 de l 

Código do Y e r á c r u z y 40.7 d e l d e E s t a d o d e M é x i c o s e l i m i t a n 

á proc lamar, e n t é r m i n o s abso lutos , la o b l i g a c i ó n d e c a u c i ó n 

prév ia q u e al t u t o r i n e u m b e , s in d e t e r m i n a r p r e c i s a m e n t e la 

forma d e el la. ¿Podrá , pues , la cauc ión , s e g ú u e s t o s c ó d i g o s , 

ser, i n d i s t i n t a m e n t e personal ó real? Así h a b r í a q u e creer lo , d e 

atender só lo á l o s t e x t o s a c a b a d o s do c i tar; p e r o á e l lo s e opo-

nen, sin s o m b r a d e duda , o tros p r e c e p t o s d e e s a s l e g i s l a c i o n e s 

que es p r e c i s o recordar . E n e fec to , l o s C ó d i g o s d e V o r a c r u z y 

E s t a d o d e México , m o d e l a d o s c o m o m á s d e u n a v e z h e m o s te-

n ido o p o r t u n i d a d de dec ir lo , sobre el Proyecto de un Código ci-

vil español de l Sr. Col lona , s i g u e n e l s i s t e m a d o és te , n o reeo-

inc i so 7, y 2 1 o S e 2 f T I ™ ^ tet0de i 0 s a r t 8 -
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g a r a n t í « , s e cons ideran , a u n i n d e p e n d i e n t e m e n t e d e la vo lun-

t a d d e l o b l i g a d o , bajo h i p o t e c a l e g a l y necesar ia , los b i e n e s 

r a í c e s d e ésta , para la s e g u r i d a d d e las r e s u l t a s i le la a d m i n i s -

t rac ión . Son, pues , d o s l a s h i p o t e c a s con q u e el p u p i l o p u e d o 

t e n e r a s e g u r a d a l a b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n d e s u tu tor : la pri-

mera , q u e p u e d e 110 ex i s t i r , s i e l t u t o r h a a s e g u r a d o s u buon 

m a n e j o c o n fianza, y l a s e g u n d a , q u e e s do c o n s t i t u i r s e s i em-

p r e e n g a r a n t í a d e la s c u e n t a s d e la t u t e l a , en c u a l q u i e r t i em-

po, y por lo m i s m o a u n y a h a b i e n d o c e s a d o esta . U n o j e m p l o 

h a r á p a l p a b l e e s t a i n t e r p r e t a c i ó n . S u p ó n g a s e q u e , h a b i e n d o 

el t u t o r c a u c i o n a d o , p r e v i a m e n t e al p r i m e r a c t o d e s u a d m i -

n i s t rac ión , l a b o n d a d y p u r e z a d e el la, c o n fianza ó c o n hipo-

toca , r e s u l t a que , al fin d e l a tute la , las c u e n t a s arrojan u n a 

r e s p o n s a b i l i d a d c o n t r a él. ¿Esta h a b r á d e h a c e r s e e f e c t i v a só lo 

c o n t r a el fiador ó s o b r e I00 b i e n e s h ipo tecados? D o n i n g ú n mo-

do, p u e s ah í e s t á la h i p o t e c a l ega l y necesar ia para Responder 

d e las d e u d a s p e n d i e n t e s del t u t o r (arte . 1995, 1999 inc i so 2, 

2000 inc i so 6 y 2017 d e l C ó d i g o c i v i l de l D i s t r i t o F e d e r a l d e 

1870, 1871, 1875 i n c i s o 6, 1 8 7 8 i n c i s o 2 y 1890 de l ac tua l ; 2583 , 

2587 inc i so 2, 2 5 8 8 inc i so 6 d e l d e T l a x c a l a ) . A re serva d e v o l -

v e r á h a b l a r sobre e s t e p u n t o , c u a n d o nos o c u p e m o s e n el c o 

m e n t a r i o d e l t i t u l o de la hipoteca, n o s c o n f o r m a m o s por el mo-

m e n t o c o n e x p o n e r n u e s t r a i n t e r p r e t a c i ó n acerca de l p a r t i c u l a r , 

e n l a i n t e l i g e n c i a d e q u e e l l a e s c o n f o r m e á la d e n u e s t r o res-

p e t a b l e m a e s t r o y g r a n j u r i s c o n s u l t o m e x i o a u o , D . J o s é Mar ía 

L o z a n o : "si e l t u t o r h a r e n d i d o s u s c u e n t a s y c u b i e r t o el a lcan-

c e d e e l la s al m e n o r ó á s u l e g í t i m o r e p r e s e n t a n t e n a d a 

h a y q u e e x i g i r l e . S i p o r a l g ú n a c a s o n o c o n s t i t u y ó á s u t i e m -

po, e n s u o p o r t u n i d a d , la h i p o t e c a q u e l a l e y le o b l i g a b a , 110 

t e n d r í a o b j e t o a l g u n o o b l i g a r l o á c o n s t i t u i r l a . N o e s t á pen-

d i e n t e d o c u m p l i m i e n t o l a o b l i g a c i ó n q u e so d e b i e r a h a b e r 

a s e g u r a d o , y e n c o n s e c u e n c i a , l a g a r a n t í a , o b l i g a c i ó n a c c e s o 

á ' 

• I 
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ria, 110 t e n d r í a o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l á q u e a d h e r i r s e , y p o r lo 

m i s m o , t a m p o c o t e n d r í a r a z ó n d e ser, ob je to n i r e s u l t a d o s (1).'? 

E s , pues , la h i p o t e c a n e c e s a r i a d e q u e h a b l a m o s , u n a g a r a n t í a 

d e l a b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n t u t e l a r , q u e , p u d i e n d o e x i s t i r si-

m u l c á n e a m e n t e con e l d e s e m p e ñ o d e l cargo , p u e d e t a m b i é n 

surg ir d e s p u é s d e c o n c l u i d o éste , por c u a l q u i e r a c o s a q u e q u e d e 

p e n d i e n t e en la r e n d i c i ó n d e c u e n t a s . C o m o so v é , e s t e siste-

m a e s m á s fiel q u e el o t r o á la t r a d i c i ó n de l a n t i g u o d e r e c h o . 

• 255 ¿La pre ferenc ia jdada por a l g u n o s d e n u e s t r o s c ó d i g o s á la 

h i p o t e c a c o m o g a r a n t í a p r é v i a de l b u e n m a n e j o d s l tu tor , se 

o p o n e á q u e é s t a p u e d a c o n s i s t i r p a r t e e n h i p o t e c a y p a r t e en 

fianza? P u e d e af irmarse q u e la r e s o l u c i ó n d e e s t e p u n t o está 

i n v í v i t a e n lo q u e a c a b a m o s d e dec ir , p o r q u e si l a g a r a n t í a q u e 

n o s o c u p a , p u e d e cons i s t i r en h i p o t e c a ó fianza, c u a u d o l a pri-

m e r a 110 p u e d a o t o r g a r s e por c a r e c e r d e b i e n e s r a í c e s el tutor , 

c l a r o e s que , s i los q u e t i e n e n o son s u f i c i e n t e s p a r a cubr ir su 

r e s p o n s a b i l i d a d f u t u r a , n a d a s e - o p o n e á q u e l a c a u c i ó n estri-

b e e n u n a ó e n o tra forma ó só lo e n l a s e g u n d a , s e g ú n los inte-

reses d e l pup i lo . A s í lo p r o v i e n e n lo s arts . 580 de l C ó d i g o d e l 

D i s t r i t o F e d e r a l d e 1S70 y 4S2 del a c t u a l , E l c ó d i g o d e Tlax-

c a l a (art . 375) p a r e c e no a c e p t a r e s t a ú l t i m a s o l u c i ó n , p u e s n o 

la p r o p o n e e x p r e s a m e n t e ; pero e n t e n d e m o s q u e e l l a e s confor-

m e t a m b i é n a l e s p í r i t u de l art . 3 7 3 de l m i s m o . 

NÚM. 2 — ¿ Q U É DEBE COMPRENDER LA CAUCIÓN? 

De las seguridades de su conservación. 

256 "¿Por q u é c a n t i d a d , d i c e la p a r t e E x p o s i t i v a de l C ó d i g o 

C iv i l d e l D i s t r i to*Federa l d e 1870, s e h a d e dar esa garant ía? Es-

O ) J . M, Lozano, Deroeho Mpetocario compdmdo, núm. 49. 



ta ea la terrible , la inso lub le dif icultad. S i la g a r a n t í a se dá por 
todos los b i e n e s del menor , la t n t e l a es casi impos ib le ; porque 
lo son una h i p o t e c a ó una fianza por una s u m a cons iderable . 
Si sólo se asegura u n a parte d e los bienes , el menor q u e d a ex-
p u e s t o y la l e y no h a l l enado su objeto. ¡Muchos casos p r á c t i c o s 
pudieran c i tarse en p r u e b a d e es ta verdad; pero es tan clara, 
que sólo neces i ta indicarse , para ser desde l u e g o comprendida , 
L a comis ión cree, que lo más real izable es, que la g a r a n t í a se 
d é sólo por d e t e r m i n a d o s bienes , supues to q u e r e s p e c t o de 
otros no hay pe l igro do m a l a versación. Para dec id i r sobro la 
ventaja d e es te pensamiento , e s preciso tener presente todo el 
s i s tema que respecto de tu te la se e s t a b l e c e e n el proyecto . La 
ex tens ión dada á la patr ia po te s tad y la facul tad de uombrar 
tutor conced ida al tes tador extraño, d i s m i n u y e n e n gran p a r -
t e la neces idad d e la garant ía; p u e s t o que n o la dan los ascen-
d ientes y p u e d e n quedar e x i m i d o s d e esa o b l i g a c i ó n los t u t o _ 
res tes tamentar ios . C ier to e s que en a m b o s casos h a y pel igros; 
pero n o ha parecido j u s t o e n el primero, ni p r u d e n t e en el se-
g u n d o ex ig ir la garant ía , a t end idos el s en t imiento natura l d e 
los a scend ien te s y el buen ju i c io del testador, que al l ibertar al 
tutor d e su heredero d e la ob l i gac ión d e dar garant ía , m a n i 
fiesta c laramente Lt i l imi tada confianza que en él t i ene . P o d r á 
abusarse; pero no se p u e d e ir más a l lá . E l tutor h o y no t i ene 
q u i e n lo v ig i l e : en lo venidero casi no p u e d e dar u n paso s in con-
noc imiento y aun c o n s e n t i m i e n t o d e l curador, y c o m o és te es 
también responsable, debe creerse que impedirá lo s abusos ó 
procurará su inmediato remedio . H o y el tutor nc t i e n e otra vi-
gi lancia: en lo ven idero t endrá la d e l Minis ter io públ ico , sin 
cuya audienc ia n i n g ú n n e g o c i o d e a l g u n a i m p o r t a n c i a p u e d e 
resolverse. E l tutor h o y sólo en c iertos casos g r a v e s n e c e s i t a 
la autor izac ión judicial: en lo ven idero la neces i tará para cas i 
todos sus actos adminis trat ivos . Por úl t imo, h o y el tutor no da 

c u e n t a s ino al t erminar la tutela: e n lo ven idero , a d e m á s d e 

éstas, d e b e darlas cada año, l imi tándose de es te modo el r iesgo 

a un per iodo en que si b ien es posible , no es m u y fáci l arruinar 

a f o r t u n a del incapac i tado , si á es ta cons iderac ión se a g r e g a n 
las que preceden y las no menos g r a v e s q u e en segu ida se e x 
ponen." 

"Los a l imentos y g a s t o s d e educac ión; los de admin i s trac ión; 
e ndinero y sueldo d e los d e p e n d i e n t e s se han d e des ignar por 
el juez; el d inero e f e c t i v o que h u b i e r e y l l egare á dos mil pesos 
so ha de imponer c o n aprobación judic ial ; l o s b i e n e s i n m u e b l e s ' 
los derechos reales y los m u e b l e s preciosos, no pueden c u a j e ' 
narse n i gravarse , s ino con la m i s m a aprobación, y los prime-
ros p r e c i s a m e n t e * ! , a lmoneda; n o p u e d e n darse en arrenda 
m i e n t o d i c h o s b i e n e s por más de n u e v e años, s in la condic ión 
referida: sin ella n o p u e d e el tutor rec ib ir d inero pres tado ni 
transig ir ni comprometer en árbitros. Y para todos es tos ac tos 
se requieren la audienc ia del curador y d e l Minis ter io p ú b l i c o 
y en a lgunos el consent imiento expreso del primero. A pesar 
d e todo p u e d e abusarse; pero poner más trabas es hacor impo-
s i b l e la admini s trac ión ." 1 

"En consecuenc ia , la comis ión ha cre ido que no p u d i e n d o te 
merse rac iona lmente mala versac ión en es tos casos, no h a b í a 
neces idad e n e l l o s d e dar garantía; c o m o t a m p o c o la h a y cuan-
do los b i e n e s cons i s ten en derechos l i t ig iosos , y por lo m i s m o 
l i m i t ó la ob l igac ión á aquel los b i e n e s que por neces idad t i enen 
que entrar á poder del tutor." 

"Se dará, pues , la garant ía por las rentas y réditos; por los 
muebles , por los enseres y s e m o v i e n t e s d e las fincas rústicas-
por el producto d e é s tos y por el d e las n e g o c i a c i o n e s mercan-
t i les é industriales , deduciéndose , c o m o es natural , d e todos 
e l los las cant idades q u e d e b e n imponerse y las pérdidas legal-
m e n t e just i f icadas." 



" P a r a l a s fincas r ú s t i c a s c r e y ó la c o m i s i ó n q u e el mejor cá lcu-

lo era e l t é r m i n o m e d i o d e u n q u i n q u e n i o , q u e es -e l c o m ú n en-

tre n u e s t r o s labradores , á n o ser q u e por m o t i v o s p a r t i c u l a r e s 

se pref iera el juic io do p e r i t o s . " 

" A l t ra tar d e lo s n e g o c i o s m e r c a n t i l e s é i n d u s t r i a l e s , se con-

v e n c i ó la c o m i s i ó n d o q u e e r a i m p o s i b l e l l enar el ob je to , por-

q u e n o p u d i e n d o o b l i g a r s e al t u t o r á ped ir l i c e n c i a a l j u e z p a -

ra l a e n a j e n a c i ó n do los o b j e t o s , h a b í a q u e escojer e n t r e e s t o s 

d o s e x t r e m o s : e x i g i r la g a r a n t í a p o r el i m p o r t e to ta l d e , l a nego-

c iac ión , lo cua l l iaría i m p o s i b l e l a t u t e l a ; ó rea l i zar d e s d e lue-

g o lo s b ienes , á fin d e q u e i m p u e s t o el i m p o r t e q u e d a r a l a ga-

r a n t í a r e d u c i d a ú n i c a m e n t e a l réd i to . L a . c o m i s i ó n cree , q u e 

lo ¡más p r u d e n t e es q u e el J u e z , c o n i n f o r m e d e d o s per i tos , de -

c i d a s i c o n v i e n e q u e la n e g o c i a c i ó n c o n t i n ú e ó sa rea l i zo ; por" 

q u e d e e s t e m o d o , t e n i é n d o s e e n c o n s i d e r a c i ó n la s c i r c u n s t a n -

c i a s p a r t i c u l a r e s d e c a d a cílso, p o d r á d i c t a r s e u n a r e s o l u c i ó n 

c o n v e n i e n t e . " 

C o n f o r m e á e s t o s p r i n c i p i o s l o s C ó d i g o s d e l D i s t r i t o F e d e r a l 

(arts . 5 8 1 d e l d e 1870 y 4 8 3 d e l a c t u a l ) y el d e T l a x c a l a , (art . 

3 7 6 ) dec laran q u e la h i p o t e c a , y á s u v e z la fiauza d e b e n darse: 

I por el i m p o r t e d e la s r e n t a s q u e d e b a n p r o d u c i r los b i e n e s 

r a i c e s y l o s r é d i t o s d e lo s c a p i t a l e s i m p u e s t o s ; I I p o r el d e l o s 

b i e n e s m u e b l e s y el d e los e n s e r e s y s e m o v i e n t e s d e la s fincas 

rúst icas; I I I por el d e l o s p r o d u c t o s d e la s m i s m a s fincas, gra-

d u a d o s p o r p e r i t o s ó p o r el t é r m i n o m e d i o e n u n q u i n q u e n i o á 

e l e c c i ó n de l j u e z ; y J Y p o r el d e las u t i l i d a d e s e n la s n e g o c i a c i o -

n e s m e r c a n t i l e s ó indus tr ia l e s , c a l c u l a d a s p o r l o s l ibros, s i e s • 

t á n l l e v a d o s e n d e b i d a f o r m a ó á j u i c i o d e p e r i t o s . S e ve , pues , 

q u e s e g ú n e s t a s l e g i s l a c i o n e s la c a u c i ó n tu te lar n o se da p o r e l 

i m p o r t e d e lo s b i e n e s ra íces p e r t e n e c i e n t e s al p u p i l o n i p o r el 

d e s u cap i ta l p e c u n i a r i o . D e c l a r a r o tra c o s a lo s l eg i s l adores , 

c o m o a c a b a m o s d e v e r q u e lo e x p r e s a l a c o m i s i ó n codi f icadora , 

h a b r í a h e c h o i m p o s i b l e la t u t e l a e n m u c h o s casos , p u e s n o e s 

f r e c u e n t e p o d e r e n c o n t r a r u n a c a u c i ó n t a n e x t e n s a quo resul-

tase p r o p o r c i o n a d a á c i e r t a s i n m e n s a s for tunas . A n t e e s t e p e -

l igro. y s i n caor n u e s t r o s l e g i s l a d o r e s e n e l error d e o tros q u e 

o t o r g a n u n a t a n e x c e s i v a c o n f i a n z a á l o s tu tores , q u e l l e g a n 

has ta no e x i g i r l e s n i n g u n a s e g u r i d a d d o s u b u e n m a n e j o ( 1 ) , 

h a n e s t a b l e c i d o u n t é r m i n o m e d i o p r á c t i c o , q u e s i no s a t i s f a c e 

por c o m p l e t o todas la s e x i g e n c i a s , al m e n o s g a r a n t i z a en gran 

p a r t e c o n t r a lo s e v o u t o s m á s p r o b a b l e s l o s i n t e r e s e s d e los 

menores , q u i e n e s s i e m p r e t i e n e n , a d e m á s , c o m o o t r o s t a n t o s 

e s c u d o s , l a s d i v e r s a s r e s t r i c c i o n e s i m p u e s t a s al t u t o r e n el 

c u r s o d e s u a d m i n i s t r a c i ó n , y d e las c u a l e s h a b l a r e m o s m á s 

a d e l a n t e . P o r e s t o n u e s t r o s c ó d i g o s n o c o n s i d e r a n q u o la c a u 

ciói i tu t e lar d e b o g a r a n t i z a r e n s u t o t a l i d a d s i n o los b i e n e s 

m u e b l e s , e n s e r e s y s e m o v i e n t e s d e las fincas rús t i cas . E n cuan-

t o á l o s o t r o s valores , b i e n e s ra íces , d i n e r o e f e c t i v o , n e g o c i a -

c i o n e s m e r c a n t i l e s ó indus tr ia l e s , s ó l o se e x i g e q u e l a g a r a n t í a 

c o m p r e n d a las rentas, los p r o d u c t o s , l o s r é d i t o s ó las u t i l ida -

des . 

257. E m p e r o , c o m o la m i s m a d i f i cu l tad d e o t o r g a r u n a c a n c i ó n 

o n e r o s í s i m a s u b s i s t í a , y q u i z á m á s terr ib le , al t ratarse d e ase-

gurar t o d a s las rentas , t o d o s los p r o d u c t o s , t o d o s los r é d i t o s y 

t o d a s la s u t i l idades , l o s c ó d i g o s m e n c i o n a d o s d e c i d i e r o n esta-

b l e c e r u n l í m i t e fijo y p r ú d e n t e que , á la v e z quo rea l i zable , n o 

ce jara , m e d i a n t e s i e m p r e la s r e s t r i c c i o n e s á q u e n o s I iemoa re-

fer ido , e x p u e s t o s á p e r d e r s e los b i e n e s d e los p u p i l o s . ¿Cuál e s 

e se l ími te? E n c u a n t o á l o s b i e n e s r a í c e s la p r á c t i c a h a b í a es-

t a b l e c i d o q u e l a c a u c i ó n s e d i e s e por el i m p o r t e d e la s r e n t a s 

ó p r o d u c t o s d u r a n t e u n año . L o m i s m o se o b s e r v a b a e n o r d e n 

(1") Be»eler, System des deutschen gemeinen l'rivatrechts, pág. 644. j nota 
p íde la 3f» edic. 1875.) 



al cap i ta l pecuniario. E l c ó d i g o d e l D i s t r i t o Federa l d e 1870 
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s ión para ffi!! n . ?' 6 q " é e i t r e i n o s fluot»0 »omi-
s ión para fijar el l imi te d e la canc ión t u M a r , c a n d o los b ienes 

garant ía por los réditos s e g ú n l iemos expl icado? A u n q u e no 

dos peritos, dec id irá si ha de cont inuar ó no la negoc iac ión , á 
no ser que lo s padres hub ieran d i s p u e s t o a lgo sobre e s t e punto , 
en c u y o caso se respetará su vo luntad e n c u a n t o 110 ofrezca 
g r a v e inconven iente , á ju i c io del juez . H a y , pues , casos en q u e 
el tutor t i e n e que hal larse frente á frente de u n comerc io ó de 
una industria, y en los cuales d e b e dar garant ía t a m b i é n d e 
s u buen manejo. ¿Por qué cant idad la dará? P o r el importe d e 
las u t i l idades anuales , d i c e n los c ó d i g o s menc ionados , calcula-
das por los libros, si están llevados en debida forma ó á juicio de 
peritos. 

260. S i s t e m a m u y d iverso del que acabamos de exponer , s i g n e n 
los Códigos d e Y e r a c r n z y Es tado de México . S e g ú n es tas legis-
lac iones (arts. 2294 del primer Código y 2063 del segundo) per-
t e n e c e al consejo de fami l ia fijarla cuantía d e la h i p o t e c a le_ 
gal correspondiente á las personas suje tas á t u t e l a ó curadu-
ría, y la de los b i e n e s sobre que ha d e imponerse , sin perjuicio 
del recurso jud ic ia l de l tutor ó curador contra la resolución 
del c o n s e j o — E n recomendac ión d e es te s istema, dice el Pro-
yecto d e l Sr. Gol lena, modelo en es ta materia c o m o en otras de 
los C ó d i g o s d e V e r a c r u z y de E s t a d o do México , que él "ha h e c h o 
menos dura la condic ión d e los tutores, por que, s in trabarles la 
l ibertad de especular con sus caudales , les permi te obtener 
del consejo d e fami l ia u n a l imi tac ión rac ionable en el gravá_ 
m o n d e sus inmuebles ; en !o cual también ba mirado por el 
interés d e lo s menores , p o r q u e do es te modo las personas hon-
radas no rehusarán «el cargo de tutor, y las que lo a c e p t e n po-
drán contratar s in los i n c o n v e n i e n t e s que les o p o n d r í a el s i s -
t e m a contrario, bajo el cual cualquiera que pres ta ó compra 
i n m u e b l e s á u n tutor, j u e g a á ¡¿"lotería, como h a d i c h o u n cé-
lebro publ ic i s ta , y por c o n s i g u i e n t e n o encuentra e l t u t o r m á s 
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que usureros coa q u i e n e s puede tratar (1) ." A d e m á s los arts. 
2349 del pr imero de los Códigos mencionados , y 2108 del s e -
gundo, p r e v i e n e n , c o m o la ley h ipotecar ia francesa (núm. 252) , 
que si el tutor n o p o s e e bienes inmuebles , ó los qne t i ene n o 
a lcanzan para la d e b i d a seguridad, lo m i s m o que para e l au . 
m e n t ó d e la garant ía d o que hab laremos en seguida , el c o n s e -
jo de famil ia , bajo s u responsabi l idad, proceda á depos i tar des-
d e luego, l a s c a n t i d a d e s y d e m á s b i e n e s m u e b l e s sobrantes de l 
menor . 

261. N o es, s in embargo , l ibre la facu l tad del consejo de fami-
lia, en es te s i s t ema para fijar la c u a n t í a de la h ipo teca . M u y le-
jos de esto , los t e x t o s dec laran que aque l la se inscr iba por todo 
el capi ta l y sobro lo s b i e n e s que se hub ieren fijadojpor e l conse-
jo (arts . 2365 del C ó d i g o d e V e r a c r u z y 2124 del de E s t a d o d o 
Méx ico ) . 

262. E s t o c o n v e n c e su f i c i entemente de qne tal s i s t e m a s e lia ins-
pirado, d e toda preferenc ia , eu el in terés d e los menores: pero h a y 
más: solo p r e v e e el caso d e que la h i p o t e c a o torgada por el tutor 
en garantíanle s u b u e n a admini s trac ión d e b a aumentarse , e n v i r 
t u d d e q u e s e l i a u a u m e n t a d o los b i e n e s del p u p i l o d u r a u t e el cur-
so de la tute la . A s i l o expresan , d e acuerdo con ol art. 1S35 del 
P r o y e c t o de Gol leua, l o s 2348 del Cód igo de V e r a c r u z y 2107 del 
d e Es tado do Méx ico . S e g ú n estos textos , si de spués delhecha la 
inscripción, los b i e n e s h ipo tecados l l egaren á ser insuf ic ientes , 
aun i n d e p e n d i e n t e m e n t e de que h a y a n a lcanzado u n aumento-
Ios in tereses de l pupi lo , e l consejo de fami l ia fciene ob l igac ión d e 
ex ig ir |que aquel los so aumenten , d e b i e n d o el tutor proceder in-
m e d i a t a m e n t e á la inscr ipc ión d e la n u e v a h ipo teca . Más ¿qué 
hacer e n el caso contrario , ó sea cuando los b i e n e s del m e n o r 

(1) Art. 1790 del Proyecto de un oódigo civil Español. 

h a y a n sufrido menoscabo, resu l tando de aquí e x c e s i v a la ga-
rant ía dada por e l tutor? ¿No t endrá és te el derecho de que 
aquel la se d i sminuya proporcionalmente? U n absoluto s i lenc io 
es la respuesta que los cód igos d e V e r a c r u z y E s t a d o d e Mé-
x i e o dan á es ta cues t ión . S e ve , en consecuenc ia , que éste sis-
t ema favorece más b ien á los menores q u e á los encargados de 
la tute la . N u e s t r o s c ó d i g o s del D i s t r i t o F e d e r a l y de Tlaxca-
la, insp irándose en la ley h ipo tecar ia francesa do 16 de D ic i em-
bre de 1851 (arts. 58 y 60), es tablecen, al contrario, que, s i l o s 
b ienes del pupi lo antes enumerados , a u m e n t a n ó d i s m i n u y e n 
durante la tute la , podrán aumentarse ó d i sminuirse proporcio-
n a l m e n t e la h i p o t e c a y la fianza, á p e d i m e n t o d e las personas 
o b l i g a d a s á ex ig ir lo . E s t a s personas son el tutor, el curador ó 
el Minis ter io P ú b l i c o (arts. 5 8 2 del códig© del D i s t r i t o Fede-
ral d e 1870, 484 del ac tua l y 377 del de Tlaxca la) . N ó t e s e , s in 
embargo, que e s to n o importa u n a neces idad d e derecho , des-
de ol m o m e n t o que lo s l eg i s ladores h a n dejado a la posibi l i -
dad tan so lamente , q u e los j u e c e s decre ten ó n o el a u m e n t o ó 
d i s m i n u c i ó n de la garant ía pres tada por el tutor. 

263. A n t e s d e terminar el comentar io sobro e l importe d e la 
garant ía tutelar, c o n v i e n e inves t i gar el s i g u i e n t e punto: Su-
póngase que de var ios m e n o r e s ó incapac i tados , son tu tores 
otras tantas personas; los b i e n e s cons i s ten e n una h e r e n c i a 
proJndiviso; forman todos, por cons igu ien te , u n a universitas 
juris, que representa la propiedad ú n i c a y só l ida del d i funto , 
mientras n o se h a g a la adjudicac ión respect iva , m e d i a n t e la 
par t i c ión legal . Y a e x p l i c a r e m o s m á s adelante , cómo s iendo 
var ias personas l lamadas s i m u l t á n e a m e n t e á la m i s m a heren-
cia, so cons idera que es ind iv i s ib le el derecho que t i e n e n á 
ella, tanto respec to d e l a poses ión c o m o del dominio , mientras 
no se h a g a la part ic ión (art, 3665 del cód igo que s i rve de ba-
se á nuestro comentar io) . A s í era t a m b i é n en el a n t i g u o de-



r e c h o (1). A h o r a b ien , s i e n d o la h e r e n c i a u n m i s i n o ó i n d i v i -

s i b l e todo , s s p r e g u n t a : ¿por q u é c a n t i d a d d e b e dar c a u c i ó n 

c a d a t u t o r d e c a d a uno d e lo s m e n o r e s ó i n c a p a c i t a d o s , q u e 

es tén l l a m a d a s por la l ey ó v o l u n t a d de l t e s t a d o r á l a d is tr i -

b u c i ó n d e aquel la? E l r igor d e lo s p r i n c i p i o s p a r e c e o b l i g a r á 

q u e á la so l idar idad d e los b i e n e s c o r r e s p o n d a la s o l i d a r i d a d d e 

la g a r a n t í a t u t e l a r . S i n e m b a r g o , no os así , c o n f o r m e á t e x t o 

e x p r e s o d é l o s c ó d i g o s de l D i s t r i t o (arts . 5 9 1 del d e 1870 y 4 9 1 

d e l a c t u a l ) y d e T laxoa la (art . 384) , p u e s é s t a s l e g i s l a c i o n e s de-

c laran que , s i e n d o v a r i o s los m e n o r e s ó i n c a p a c i t a d o s c u y o ha-

h a b e r c o n s i s t a e n b i e n e s p r o c e d e n t e s d e una horenc ia i n d i v i s a , 

s i s o n var ios l o s tutores , so lo se e x i g i r á á cada uno d e e l lo s la 

h i p o t e c a ó fianza por l a parte q u e c o r r e s p o n d a á s u r e p r e s e n -

t a d o . 

264. Q u e d a t o d a v í a u n a no poco g r a v o d i f i cu l tad: S i d a d o 

e l s i s t e m a s e g u i d o por lo s C ó d i g o s d e V e r a c r u z y E s t a d o d e 

México , q u e c o m e t e n al consejo d e f a m i l i a la fijación y a l imen-

t o d e la c a u c i ó n tu te lar , a t e n t a la c i r c u n s t a n c i a d e l va lor p r o 

b a b l e d e la f o r t u n a d e l p u p i l o , fác i l es , por m e d i o do r a z o n a , 

d o s a r g u m e n t o s , e s t a b l e c e r ol i m p o r t e d o la g a r a n t í a p r é v i a á 

q u e e s t á o b l i g a d o el tutor , a u n e n el d i f í c i l c a s o q u e nos o c u p a 

( n ú m . 2 6 0 ) ¿cómo hacer c o n f o r m e á las l e g i s l a c i o n e s d e l D i s t r i t o , 

F e d e r a l y d e T l a x c a l a , las cuá le s , s e g ú n h e m o s v i s t o ( n ú m . 256) , 

p r e v i e n e n u n c á l c u l o prec i so , cas i m a t e m á t i c o ? La v e r d a d e s q u e 

n o s e a l c a n z a c u á l p u e d a sor el c r i t e r i o e x a c t o é i n f a l i b l e á 

q u e l o s j u e c e s d e b a n s u j e t a r s e d u r a n t e la i n d i v i s i ó n d e la he-

renc ia , ó sea, m i e n t r a s n o se. sabe , o o u c e r t i d u m b r e , la p a r t e 

q u e á c a d a h e r e d e r o c o r r e s p o n d a e n la h e r e n c i a pro-indiviso. 

S i n e m b a r g o , h a c i e n d o á un l ado e x i g e n c i a s q u e en e s t a ina-

(1) Caí t i lby . í »ít<¿. c,oitr$e. Se usufruat.., lib. 1 cap. 3. núms. 119 y 120— 
Giurb Ad conwtui- cxp. 7, glosi, 19—Juliu Capón. D'tícsp. ton. ü, 391 
núm. 4. 

ter ia n o t e n d r í a n por r e s u l t a d o s i n o i m p o s i b i l i t a r t o d a tu te la , 

é i n t e r p r e t a n d o b i e n el n o b l e p e n s a m i e n t o d e lo s l eg i s ladores , 

q u e n o h a n quer ido , d e s e g u r o , s i n o g a r a n t i z a r p r u d e n t e m e n -

t e y c o n i a e x a c t i t u d p o s i b l e la b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n d o los tu-

tores , p e n s a m o s q u e la d i f i c u l t a d p r o p u e s t a p e c a por s u base , 

a u n d a d o el s i s t e m a de las l e g i s l a c i o n e s á q u e nos r e f e r i m o s . 

E n e f e c t o , si e n n o p o c o s casos e s p o s i b l e fijar c o n e x a c t i t u d el 

m o n t o d e la c a u c i ó n tute lar , c o m o fij ido e s tá el d e la for tuna 

p o s i t i v a y real d e los pup i lo s , s e c o m p r e n d o q u e e s t o n o suce-

d e s i e m p r e . Casos hay , y para e l lo no n e c e s i t a m o s s u p o n e r q u e 

s e t ra te d e u n a h e r e n c i a pro-indiviso, e n (pío los b i e n e s d e l pu-

p i l o no a p a r e c e n d e m o d o q u e p u e d a n ser v a l o r i z a d o s c o n t o d a 

o x a o t i t u d y prec i s ión . ¿Es ta c i r c u n s t a n c i a l ibrará á los t u t o r e s 

d e la o b l i g a c i ó n d e c a u c i o n a r p r e v i a m e n t e su manejo? S e r í a 

in jus to . P u e s de l m i s m o m o d o q u e en t a l e s c a s o s los c ó d i g o s 

d e l D i s t r i t o F e d e r a l y d e T l a x c a l a , d e s a t e n d i é n d o s e de l m o n t o , 

tal v e z idea l d e la f o r t u n a d e l pup i lo , p r e s c r i b e n la c a u c i ó n tu-

te lar , e n c o n s i d e r a c i ó n so lo á lo q u e deban produc i r los b i e n e s 

«le aqué l , s e g ú n q u e s e a n ra í ce s ó pecun iar ios , y si s o n r a í c e s 

u r b a n o s , m e d i a n t e j u i c i o per ic ia l , etc . , e t c . (núm. 256) , as í tam-

b i é n e n el caso q u e n o s o c u p a , ose m i s m o h a b r á d e sor el cr i te-

r io de l juez , q u i e n t i e n e q u e fundarse , p a r a fijar ol m o n t o d e l a 

c a u c i ó n de l tu tor , n o en el valor e f e c t i v o d e la f o r t u n a d e l pu-

p i l o , — c i r c u n s t a n c i a q u e n o s e sabe , p u e s t o q u e s u p o n e m o s u n a 

h e r e n c i a i n d i v i s a , _ s i n o en s u v a l o r p r o b a b l e , t r a t á n d o s e d e 

b i e n e s i n m u e b l e s rús t i cos , ó e n el d e l o s p r o d u c t o s , r e n t a s ó ut i -

l i d a d e s t a m b i é n p r o b a b l e s , s e g ú n q u e s e t ra te d o b i e n e s ra íces , 

r ú s t i c o s ó urbanos , d e c a p i t a l e s p e c u n i a r i o s i m p u e s t o s á rédi-

t o , ó d e n e g o c i a c i o n e s m e r c a n t i l e s ó indus tr ia l e s . A s í lo h e m o s 

e x p l i c a d o antes . 

265. L o s d o s C ó d i g o s de l D i s t r i t o F e d e r a l (arts . 5 8 9 y 5 9 0 

d e l d e 1870; 4 9 2 _ 4 9 3 de l a c t u a l ) t r a t a n ' d e los m e d i o s q u e s e 



creyó c o n v e n i e n t e poner en p r a c t i c a para asegurar la conser-
vac ión do la cauc ión tutelar. Los fiadores pueden morir ó de-
jar de ser idóneos en el curso d e la tute la; t a m b i é n los b i e n e s 
h ipo tecados pueden deteriorarse, y 110 ser ía jus to en n i n g u n o 
d e es tos casos no proveer con toda d i l i g e n c i a á lo s in tereses 
de l menor. Si como lo h e m o s dicho, el tu tor e s t á ob l igado á 
aumentar l a garant ía cuando a u m e n t e n los b i e n e s del menor, 
p u e s de otra suerte se fus írar ía el p e n s a m i e n t o del legis lador 
d e que el cargo do la tu te la no se ejerza s ino m e d i a n t e la se-
gur idad d e su buen desempeño, la m i s m a razón m i l i t a para 
mantener la unís es tr icta v ig i lancia , y a e n orden á la superv i -
v e n c i a é idone idad d e los fiadores, ora respecto de la con 
servac ión de las fincas h i p o t e c a d a s p o r , é l . E l curador, g u a r -
dián, s e g ú n v e r e m o s en su oportunidad, d e la c o n d u c t a del tu-
tor, e s á qu ien imponen los cód igos c i t a d o s el deber de pro-
m o v e r i n f o r m a c i ó n sobre que el fiador no ha m u e r t o y conti-
núa a d e m á s s iendo idóneo para la fianza. Esto deber t i ene que 
s e r c u m p l i d o por el curador cada año, ó sea al presentar el tu . 
tor las c u e n t a s á que e s t á obl igado y que t i e n e que rendir en 
e l m e s d e E n e r o de todos los años, sea cual fuere la f e c h a en 
que se le h a y a d i scern ido el cargo. S in perjuic io de esto, el cu-
rador d e b e obrar así, s i empre que lo e s t i m é c o n v e n i e n t e . E l 
Minis ter io P ú b l i c o p u e d e también hacerlo, y aun el juez pue-
de de oficio e x i g i r la información. 

Más c o m o la cauc ión tute lar p u e d e cons i s t i r no solo en fian-
za s ino t a m b i é n en h ipoteca , la ob l igac ión de que hablamos , la 
t i ene el curador igua lmente en orden al e s tado d e las fincas" 
h ipo tecadas por el tutor. A q u e l , e n consecuencia , debe v i g i l a r 
sobre la conservac ión de las ú l t imas , s iendo d e su m a y o r obli-
gac ión dar av i so al j u e z d e los deter ioros y m e n o s c a b o s q u e e n 
e l las hubiere , á e f e c t o d e que, si e s no tab le la d i m i n u c i ó n del 
valor d e la s mismas, se exija al tutor que asegure c o n otros 

los intereses de l menor. Si es notable, d ice el t e x t o de los códi-
gos, y por lo mismo es é s te uno do los casos en quo la p r u d é n 
c ia del juez, normada por la promoción del curador, t i e n e quo 
ser la sola base para la dec i s ión que se pronunc ie . Creemos, 
con todo, que el juoz d e b e fijarse en todas las c ircunstanc ias , 
t a n t o de los b i e n e s dados en hipotecas , c o m o de la persona del 
tutor, su honorabi l idad social, sus d iversos negocios , e t c , e tc . 

Los Códigos de Yeracruz y E s t a d o d e M é x i c o 110 cont i enen 
d i spos i c ión expresa acerca d e este punto , el cual, s in embargo , 
puede decirso previs to en los arta. 2348 del pr imero y 2107 del 
s e g u n d o (núm. 262). El Cód igo d e Tlaxeala , que, como deja-
mos d i c h o (111), no acepta la ins t i tuc ión de la cúrate la , impo-
n e al tutor, al presentar la c u e n t a anual d e su adminis trac ión , 
el d e b e r do rendir información sóbre l a s u p e r v i v e n c i a é ido-
n e i d a d do los fiadores que hubiera dado. Con esto, con q u e d L 
cha información se ha de rendir s iempre que ol j u e z lo juz-
g u e conveniente , y con que la h i p o t e c a se r e n u e v e apenas las 
fincas h i p o t e c a d a s por e l tutor se de ter ioren t a n n o t a b l e m e n t e 
que d i s m i n u y a n de precio, t o d o lo cual resulta preceptuado por 
es te código , podemos asegurar que, sa lvo la d i ferenc ia indica 
da, él guarda c o m p l e t a conformidad e n es ta mater ia con lot-
cód igos del D i s t r i t o Federa l . • 

NÚM. 3 — ¿ Q U I É N E S E S T Í Ñ OBLIGADOS Á CAUCIONAR? 

266. Dos s i s temas son s e g u i d o s por nues tras v a r i a s legislacio-
n e s locales: el s i s tema f rancés y oi a n t i g u o romano y español en 
la materia de que v a m o s á tratar- E n e f e c t J, si conforme al pri-
mero no se e s tab lece e x c e p c i ó n a l g u n a de terminada cu orden 
á la cauc ión tutelar y respecto d e c ier tas personas; conforme al 
s e g u n d o esas e x c e p c i o n e s ex i s ten , c o m o e n términos genera les 
lo h e m o s h e c h o notar ( n ú m s 250 y 251). C o n v i e n e ahora ampl iar 



e s t o s datos , p u e s tros d e n u e s t r o s cód igos , los d o s d e l D i s t r i t o 

F e d e r a l y el d e T l a x c a l a , s e m u e s t r a n fieles, con cas i ins igni f ican-

te s d i f erenc ias , á l a t r a d i c i ó n r o m a n a y e s p a ñ o l a , m i e n t r a s los 

o tros dos s i g u e n la l e y f r a n c e s a . E s t a n o h a c e d i f e r e n c i a a l g u n a , 

e n t r e las personas o b l i g a d a s c u s u c a l i d a d d e tu tores , á cauc io -

nar s u b u e n manejo . M á s ¿no será j u s t o e x i m i r á a l g u n a s per-

s o n a s do tal o b l i g a c i ó n , q u e e n ú l t i m o a n á l i s i s 110 r e c o n o c e por 

c a u s a s i n o c i e r t a d e s c o n f i a n z a d e q u e no sean bien a d m i n i s t r a -

d o s l o s in t ere se s de l pupi lo? P o r n u e s t r a p a r t e c r e e m o s , s in va-

cilar, q u e si, y q u e e n e l l o e s t á n d e acuerdo , d e c o n s u n o , l o s dic-

t a d o s d e la n a t u r a l e z a y la m i s m a c o n v e n i e n c i a d e lo s menores . 

H e m o s v i s t o q u e e l d e r e c h o r o m a n o l i b e r t a b a á l o s t u t o r e s tes-

t a m e n t a r i o s y á los d a t i v o s , n o m b r a d o s d e s p u é s d e inqu i s i c ión 

d e la o b l i g a c i ó n d e cauc ionar , p u e s se c o n s i d e r a b a q u e la e lec-

c ión d e l padre ó l a s p r e c a u c i o n e s d e l m a g i s t r a d o c o n s t i t u í a n 

u n a s u f i c i e n t e g a r a n t í a (1) . E s t a b a n t a m b i é n e x c e p t u a d o s d e 

e s t a m i s m a o b l i g a c i ó n , e n t r e l o s t u t o r e s l e g í t i m o s , l o s p a t r o n o s 

y s u s h i jos (2). ¿Queremos c o n o c e r la razón d e e s t a s e x c e p c i o -

nes , q u e p a r e c e n c o n t r a r i a s á la u t i l i d a d d e los p u p i l o s ? Oiga-

m o s á V i n n i o , q u e nos d ice : "nada so h a c e aquí c o n t r a e s a u t i l i . 

dad , s i n o q u e c u a n d o s e h a c r e í d o h a b e r m i r a d o b a s t a n t e pol-

lo s pup i lo s , ha p a r e c i d o i n d e c o r o s o e x i g i r fianza é i m p o n e r es-

ta jearga á h o m b r e s d e fidelidad y d i l i g e n c i a conoc idas ; y p o r ta-

l e s d e b e n r e p u t a r s e i o s t e s t a m e n t a r i o s ó los n o m b r a d o s c o n in-

qui s i c ión , p u e s h a n s ido e l e c t o s j u d i c i a l m e n t e c o m o idóneos" (3 ) 

S i n e m b a r g o , a u n el t u t o r t e s t a m e n t a r i o e s t a b a o b l i g a d o á afian-

zar, c u a n d o h u b i e r a m a l v e r s a d o los b i e n e s d e l t e s t a d o r , ó so 

41 í Di<j l ib . 26, t í t . 2, 1. 17.—Cocí lib. 5, t i t . 42, 11. 3 v 4 
(2) Big. lib. 2o, tit . i, 1. 5, § 1. 
(3 ) . Vinnio, Ad Intt. lib. 1, t i t . 21, § i.-Big lib. Í7, t i t . J, 1. 3 6 . - C W 

l ib. 1, t i t . 4,1. 27 ,—Dig, lib, 27. t i t . 5 ,1 .15 , id fine. 

h u b i e r a n d e s c u b i e r t o sus m a l a s cos tumbres , ó h u b i e r a s u r g i d o 

u n a e n e m i s t a d e n t r e él y el padre de l p u p i l o (1) . 

267. E n c u a n t o á lo 'que s o b r e e s t o p r e s c r i b í a nues t ro d e r e -

c h o p a t r i o , n o s r e f e r i m o s á lo q u e en o tra p a r t o d e j a m o s d i c h o 

(núm. 25IV 

268. L o s c ó d i g o s d e D i s t r i t o F e d e r a l (art. 585, inc i so I de l d e 

3870 y 487 inc i so id. de l a c t u a l ) c o n t i e n e n el p r i n c i p i o d e q u e 

lo s t u t o r e s t e s t a m e n t a r i o s e s t á n e x c e p t u a d o s d e la o b l i g a c i ó n 

d e dar g a r a n t í a , c u a n d o e x p r e s a m e n t e los h a y a r e l e v a d o d e es-

t a o b l i g a c i ó n el t e s t a d o r — N o basta , pues , coi i io e n el a n t i g u o 

derecho , q u e el t u t o r sea t e s t a m e n t a r i o , ni p u e d e d e c i r s e h o y , 

c o m o l e e m o s e n Y i n n i o q u e "los p a d r e s n o a c o s t u m b r a n e n c a r -

gar l a t u t e l a d e s u s hijos, s ino á aquél c u y a b e n e v o l e n c i a , fide-

l idad y d i l i g e n c i a l e s son b a s t a n t e c o n o c i d a s y probadas ," por 

q u e so r e q u i e r e a d e m á s q u e el t e s t a d o r , e n c l á u s u l a e s p e c i a l 

d e l t e s t a m e n t o , h a y a e x e n t a d o d e l a o b l i g a c i ó n á q u e a l u d i -

m o s al t u t o r p o r él e l e g i d o . A no d u d a r l o que , s i e l a n t i g u o de-

r e c h o fiaba d e m a s i a d o en la h o n o r a b i l i d a d de' l o s tu tores , p o r 

só lo el h e c h o d e h a b e r s i d o d e s i g n a d o s por el t e s tador , n u e s -

t r a s l e y e s h a n q u e r i d o p o n e r á c u b i e r t o la a d m i n i s t r a c i ó n t u -

te lar c o n t r a t o d a s u e r t e d e e q u í v o c o s y d e s a s t r o s o s r e s u l t a d o s 

p a r a el p u p i l o . 

269. H a n h e c h o más, s i b i e n s i g u i e n d o en e s t o al d e r e c h o ro-

mano . C a u s a s s u p e r v e n i e n t e s al n o m b r a m i e n t o de l tutor; p e r o 

i g n o r a d a s p o r el t e s tador , p u e d e n h a c e r n e c e s a r i a la g a r a n t í a , 

á pesar d e l e x p r e s ) r e l e v o d e e l l a e n el t e s t a m e n t o , s i así lo de-

c lara el j u e z , p r é v i a a u d i e n c i a de l curador (arts . 586 d e l c ó d i -

g o d e l D i s t r i t o F e d e r a l d e 1870 y 4 8 8 d e l a c t u a l ) . E s t a p r e -

v e n c i ó n es e x t e n s i v a , por d e c o n t a d o , al t u t o r n o m b r a d o t a m -

b ién .en t e s t a m e n t o por q u i e n u o ejerce la patr ia p o t e s t a d , y 

d e l cua l h a b l a m o s e n o tra p a r t e ( n ú m . 178) . 

(1). Big. lib. 26, t i t . 2,1. i—Id. l ib. id. t i t .3,1.1. 2 y 8. 
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270. E l Código d e T l a x c a l a guarda absoluto s i lenc io e n o r _ 

den á la e x e n c i ó n de c a u c i o n a r d e los tutores t e s tamentar ios . 

271. En s e g u n d o l u g a r es tán e x c e p t u a d o s d e la ob l igac ión 
de dar garant ía l'los tutores, de cualquiera clase que sean, siempre 
que el incapaz no esté en posesión efectiva de sus bienes, y sólo tin-
ga créditos y derechos litigiosos. L o declaran así expresamente 
los Códigos del D i s t r i t o Federa l (arts. cits. inciso I I ) y el do 
Tlaxcala , (art. 379 inciso I I . ) ¿Será porque no t e n i e n d o la cau-
c ión tute lar prev ia otro objeto que garant izar e l buen manejo 
d e los b i e n e s del pupilo , so hace innecesaria mientras sus b i e -
n e s no existan? Tal p a r e c e haber s ido el cr i terio de estas l eg i s -
laciones , p u e s e n s e g u i d a añaden los mis inos Códigos, que la 
g a r a n t í a tu te lar so d e b e r á dar tan l u e g o como se real izen algu-
nos crédi tos ó derechos , ó so recobren los bienes, aun cuando 
sea en p a i t o (arts. 587 d e l del D i s t r i t o Federal de 1S70, 489 del 
ac tua l y 380 del de T laxca la . ) Los pr imeros encargan al c u r a -
dor d e la ob l igac ión do v ig i lar , bajo su más e x t r e c h a responsa-
bi l idad, el c u m p l i m i e n t o d e es te precepto . 

S i n e m b a r g o d e la e v i d e n c i a con q u e á pr imera v i s ta se acep-
tan es tas disposic iones , la verdad es que, b ien meditadas , re_ 
sul tán injustas y arbitrarias . ÍTo es exacto , como lo veremos 
en su oportunidad, que e l tutor deba c u e n t a s solo d e los b i e n e s 
que e f e c t i v a m e n t e rec ibe y administra. S u responsabi l idad, y 
q u i z á la más sagrada e n el orden de los intereses mater ia les , 
consis te e n ex ig ir , y á el valor d e los créditos act ivos , d e n t r o 
de c ierto t i e m p o y á contar desde el v e n c i m i e n t o d e su plazo, 
ora la poses ión de los b i e n e s á que t enga derecho el menor, den-
tro t a m b i é n d e c ierto t i empo , y á contar i g u a l m e n t e desde que 
t u v o not i c ia d e que aque l los ex i s t ía .u k Ahora bien, ¡a fa l ta d e 
c u m p l i m i e n t o de ta les ob l i gac iones por el tutor ¿no deberá s e r 

rec lamada, si los crédi tos ó los b i e n e s se p ierden, al r e n d i r 

c u e n t a s el obligado? Claro es que sí, y por tanto la cauc ión tu-
telar c o n v i e n e que sea pres tada aun e n es te caso. 

272. E n tercer lugar e s t á n exceptuados , según los cód igos á 
que nos ven imos refiriendo, el padre, la madre, y los abuelos , en 
los casos en que conforme á la ley son l lamados á la t u t e l a d e 
sus 'descendientes . A s i l o expresan t e r m i n a n t e m e n t e los c ó d i g o s 
del D i s t r i to Federal (arts. cits. inciso I I I de l do 1870 é inc i so 
id del ac tua l ) y el de Tlaxca la (art. citt inc i so II ) . ¿Cuál es la 
razón do es ta excepción? S i n grande esfuerzo se c o m p r e n d e 
que el legis lador no ha quer ido ofender los s en t imientos natu-
rales que, tratándose de esas porsonas, cons t i tuyen por si solos 
la mejor garant ía d e su buen manejo y de su leal in terés en 
favor del p u pilo. Se l e s l lama á es tos tu tores legítimos, p o r q u e 
la ley es qu ien los des igna para e l importante cargo d e v e l a r 
por la educac ión y los b i e n e s d e los incapaci tados , que son la 
sangre suya y á qu ienes su desgrac ia d e b e inspirarles m á s com-
pas ión que á personas e x t r a ñ a s (núms . 206 á 211). Más, si tal 
e s la razón ¿por qué no exceptuar t a m b i é n d e la cauc ión t u t e -
l a r , entre los par ientes m á s inmedia tos al incapacitado, al cón-
y u g e y á los hijos? E l c ó d i g o d e Tlaxca la lo hace así, y de se-

g uro á nadie parecerá esa omis ión s ino a l tamente contrar ia á lo 
q u e enseña la experiencia , y o fens iva á la naturaleza, sobre t o -
d o si so trata de los hijos. ¿Qué? se cree, y cuál sería el f u n d a 
mentó , q u e la esposa verbLgratia, n o se interesará b a s t a n t e por 
su marido demente , ó que habrá hijos tan endurec idos que ho 
c o m p a d e z c a n s i n c e r a m e n t e á su padro, colocado en la m i s m a 
desgracia , que sea necesario precaverse , m e d i a n t e la c a u c i ó n 
prev ia , contra los abusos d e la una ó d e lo s otros? P e r o t a m -
bién los padres y los a b u e l o s pueden hacerse ind ignos de l a 
conf ianza que e n e l los d e p o s i t e la ley; sí, pues, ésta no h a q u e -
r ido ofender e n e l los á la naturaleza, t a m p o c o debiera last imar-
la, presumiendo fa l tas que t i e n e n que ser m u y raras, e n 



quien e l m á s sagrado d e los deberes ob l iga á una conducta loal 
y abnegada, y menos en los séres c u y o amor hac ia los autores 
de sus días no se desmiente sino por extraordinarias y mons-
truosas aberraciones de la naturaleza. 

Los cód igos del Dis tr i to Federa l (arts. ci(s. y 503 del do 1870 
y 490 del ac tua l ) corrigen es te defecto, incorporando, entre 
los e x c e p t u a d o s d e dar fianza, al c ó n y u g e y á los hijos; pero 
agregando que la garant ía tute lar deberá ser o torgada aun por 
todos es tos tutores legí t imos, cuando el juez , con audienc ia d e l 
curador, lo crea conven iente . A p a r t e la observac ión que aca_ 
hamos d e exponer , p u e s ins is t imos en que hay h e c h o s tan gra-
v e m e n t e culpables, que el legislador no d e b e ni aun suponerlos , 
s iquiera sea porque es más trascendeuta l y f u n e s t o que e l los 
mismos, el remedio escandaloso que se les quiere aplicar, e s do 
observarse (pie el actual cód igo del D i s t r i t o Federal , incurre 
en el censurable de fec to do exponer , en la excepc ión do 1111 
principio, mayor número do términos que los que en él so con-
t ienen. E n efecto, el art, 490 menc iona al c o n y u g o y á los hi_ 
jos, d e que 110 se h a b l a en el inciso I I I del 487, que , c o m o que-
da dicho, trata de los t u t o r e s e x c e p t u a d o s d e la cauc ión prévia . 
Más senci l lo y claro habría sido mencionarlos á todos d e una 
vez, para e n s e g u i d a sujetarlos á t o d o s también al l imi te de la 
excepción, que se es tablece . 

273. Están , también, e x c e p t u a d o s d e la obl igac ión de dar fian 
za' los que recojan á 1111 e x p ó s i t o y le alimenten y eduquen con-
venientemente por más de diez años, á no ser que h a y a n rec ib ido 
pensión para cuidar d e él. Tal e s el t e x t o do los Códigos del 
Dis tr i to Federal y de Tlaxca la (arts. cits.), respecto del cual 
d e b e m o s observar que 110 expresa-nada nuevo y solo s i rve para 
confundirnos acerca d e lo que y a hab ía preceptuado el l e g i s -
lador en t ex tos anteriores . H e m o s v i s to autos (núm. 215) que , 
aparee e l caso de e x p ó s i t o s a d m i t i d o s e n los hospic ios , los re_ 

cogidos por un particular, e s tán bajo la tu te la l e g í t i m a de é s te . 
Tal tutor ¿tendrá la ob l igac ión do cauc ionar su manejo? Sí, y 
ya lo sab íamos (núms. 253 y 254), con tal de quo el expós i to 
resulte benefic iado en v i r t u d de que a lguna persona le h u b i e -
ra donado una cant idad para su cuidado, edaeac ió i i y a l imeutos; 
no, si como sucedo genera lmente , el expós i to es u n . ser pobre 
y desval ido, e n nombre d e quien ser ía la cosa más ex traña del 
m u n d o sol ic i tar caución al h o m b r e car i ta t ivo que le hub ie se 
hecho e l favor d e salvarlo de la miseria. ¿Qué importa aquí 
esa, que parece condic ión pues ta por los Códigos citados, de 
que el e x p ó s i t o hub iera s ido alimentado y educado conveniente-
mente por más de diez años? I m p o r t a tan poco, que si el tutor 
l e g í t i m o de que hablamos , h a rec ibido pens ión para cu idar dèi 
expósi to , entra en el pr incipio general que o b l i g a á todos los 
tu tores á garant izar p r è v i a m e n t e su buon manejo. Por lo d e -
más, la educac ión y a l imentac ión cóhüenientes para e l pupi lo 
son ob l igac iones d e cualquier tutor, que podrá ser r e m o v i d o 
de s u eucargo si 110 las cumple (núms. 252 y 253), como lo l i e -
mos e x p u e s t o ya, y . t endremos oportun idad de recordarlo más 
ade lante al hab lar del desempaño de la tutela. 

274. Está también exceptuado, en c ierto modo, d e la garan-
t ía prév ia d e s u b u e n a adminis trac ión, e l tutor que sea al mis -
mo t i e m p o cohoredero del incapaz, cuando 110 t e n g a m á s b i e -
n e s que lo s hereditarios , p u e s los d o s Cód igos del D i s t r i t o 
Federal y de T l a x c a l a (arts. 5 8 8 del de 1870, 491 del ac tua l y 

381 del últ imo), declaran quo no se lo podrá e x i g i r al pr imero 
otra h ipo teca que la do su m i s m a porción hered i tar ia y esto 
por el importe d e la mitad de la de l incapaz. Si la porción h e -
reditaria del tutor no iguala á esa mitad, doborá integrarse la 
garant ía , con h i p o t e c a de otros b i e n e s del tutor, ó c o n fianza; 
pero s iempre has ta igualar la mitad que se señala. U n ejemplo 
hará patente es ta d ispos ic ión d e nuestros textos: S u p ó n g a s e 



que una persona muere, dejando b i e n e s ra íces por valor d e 
cuatro, é in s t i tuyendo heredero de tres á a n menor, d e medio 
á H . y del medio r e s taute á P Si H . es nombrado tutor 

del menor, que 110 t i ene o tros b ienes que los tres que se le h a n 
dejado por herencia, d e b e r á garant izar su buen manejo tute lar , 
no sólo con el medio que le pertenece , sino con uno más d e sns 
propios b ienes ó con fianza, para cumpl ir con la prescr ipc ión 
de los t e x t o s l ega le s c i t a d o s — E s t o s suponen, como se ve , que 
el menor ó incapaz no t e n g a otros bienes que los heredi tar ios 
d e que se trata. Déjase, pues , entender , que si t i ene o tros 
bienes, habrá de seguirse la reg la g e n e r a l - F u e r a do la confian -
z a que los l eg i s ladores han podido tener en aquel la persona á 
q u i e n se i n s t i t u y e heredera á la par que al menor, conf ianza 
que hace innecesar io el o t o r g a m i e n t o do la garant ía tutelar, no 
a lcanzamos la razón d e e s t a excepc ión . A u n la m i s m a razón 
de la confianza no sat is face por completo , p u e s ese cohoredero, 
convert ido , después de la m u e r t e del testador, en tutor, p u e d e 
s e r un extraño, y como tal, e s t á obl igado á la caución d e los tu-
tores, si el testador no lo h a re levado expresamente de e l la 
(núm. 268). 

275. F i u a l m e n t e , e s tán e x c e p t u a d o s de dar fianza los t u t o _ 
res interinos (núm. 108), sa lvo que t e n g a n admin i s t rac ión d e 
bienes . As í lo prescr iben los arts. 2210 del c ó d i g o d e p r o c e d i -
mientos c iv i l e s de l D i s t r i t o Federa l de 1872, 1414 dé! actual y 
1380 del d e Tlaxcala . 

N U M . 4 . — D E L P L A Z O P A R A O T O R G A R L A CAUCION. 

PROCEDIMIENTOS 

276. Como riada será más f recuente que las demoras d e los 
tutores nombrados , para o torgar la cauc ión á quo e s t á o o b l L 

gados a n t e s d e entrar e n el ejercicio de su encargo, los dos có-

d i g o s del D i s t r i to Federa l (arts 583 del d e 1870 y 485 del ac_ 

tual) fijan un p lazo improrrogable d e tres meses para que el 

tutor, después de aceptado su nombramiento , cumpla osa obli-

gac ión . E l trascurso d e ese t iempo, s in que la garant ía sea 

o torgada ¿importa la inhabi l idad del tutor nombrado y la ne_ 

ces idad d e n u e v o nombramiento? E l c ó d i g o del D i s t r i to F e _ 

deral d e 1870 (art, cit.) declara que, en es te caso, po lrá el j u e z , 

c o n audienc ia del curador, d i sminuir el i m p o r t e de la garantía; 

pero de modo que no baje de la mi tad d e los valores por qué 

d e b í a prestar aquel la. S e g ú n es ta leg i s lac ión , en consecuencia, 

no basta el trascurso de los tres meses, sin que el tutor n o m l 

brado h a y a garant izado su adminis trac ión, para que so le con-

sidere separado do la tute la , pues todavía h a y la esperanza de 

que el juez , como a c a b a m o s d e expresarlo, d i s m i n u y a hasta la 

m i t a d el importe de la garant ía . U n a sentenc ia , s in embargo, 

ha declarado que, por el solo hecho de h a b e r trascurrido más 

de s i e t e meses s in darse la garant ia o f r e c i d a por el tutor, ha_ 

b í a dejado d e serlo, n o obs tante no h a b e r precedido de-

c larac ión de que el j u e z no le d isminuía , en ejercicio de 

la facul tad que la ley le reconoce, el valor d e la caución. Y cómo 

esa facu l tad d e l j u e z p u e d e l l e g a r hasta disftninuir la canción 

d e modo que n o baje de la m i t a d de los v a l o r e s por que d e b e ser 

otorgada, claro está, sobre todo si se toma en c u e n t a que d e b e oír 

al curador, que 110 procede la inhab i l i tac ión del tutor nombra-

do, por no caucionar, s in que preceda la dec larac ión judicial , 

. y a d e q u e la cauc ión no es d isminuida , ora d e que aun así , no 

• ha pod ido ser prestada por el tutor. Creemos , pues, que d i cha 

sentenc ia e x t r e m a el pensamiento del legis lador, dando lugar 

á que se crea que u n n u e v o tutor d e b e reemplazar al nombra-



do, c u a n d o t o d a v í a s e e n c u e n t r a e n a p t i t u n d e p o d e r l o ser (1)-

H a y , s i n e m b a r g o , a l g ú n m o t i v o d e d u d a á e s t e re spec to , c o m o 

lo l i a r e m o s no tar a n t e s d e t e r m i n a r e s t e p u n c o . El c ó d i g o ac-

tual d e l D i s t r i t o F e d e r a l se mani f i e s ta m á s s e v e r o e n o r d e n al 

p l a z o d e q u e g o z a e l t u t o r p a r a el o t o r g a m i e n t o d e la g a r a n t í a . 

"Se creyó , d i c e la e x p o s i c i ó n d e m o t i v o s , q u e l a f a c u l t a d otor-

g a d a al J u e z d e d i s m i n u i r h a s t a la mitad aque l la , h a c í a n u g a -

t o r i a s u prescr ipc ión , y a d e m á s se t o m ó e n c u e n t a que, supri-

m i d a c u el n u e v o c ó d i g o la r e s t i t u c i ó n inJ.ntegrunn, se h a c í a 

necesar io g a r a n t i z a r por o t r o s m e d i o s á l o s i n c a p a c e s . " A s í , 

s e g ú n este, c ó d i g o , e l s i m p l e t r a n s c u r s o ¡lo los tres m e s e s , d e s _ 

p u e s d e a c e p t a d o s u n o m b r a m i e n t o , s in q u e el t u t o r p r e s t e la 

g a r a n t í a por las c a n t i d a d e s q u e en su o p o r t u n i d a d e x p r e s a m o s 

( n ú m . 256) , b a s t a p a r a q u e s e p r o c e d a al n o m b r a m i e n t o d e 

n u e v o tutor . E l c ó d i g o do T l a x c a l a s e c o l o c a e n un p u n t o d e 

v i s t a a ú n m á s a c c e s i b l e q u e el c ó d i g o de l D i s t r i t o F e d e r a l d e 

1870, p u e s no fija (art . 378) n i n g ú n p l a z o p a r a el o t o r g a m i e n t o 

do la h i p o t e c a ó fianza tu te lar . E s t a d i s p o s i c i ó n nos p a r e c e 

pecar por el peor «le l o s e x t r e m o s , e s á saber, e l do m a n t e n e r 

i n d e f i n i d a m e n t e c u s u s p e n s o él e j erc i c io d e la t u t e l a de f in i t iva , 

v i v i e n d o el i n c a p a z á m e r c e d d e la s d e t e r m i n a e i e n e s del j u e z 

y d e las l i m i t a d í s i m a s f a c u l t a d e s do u n tu te lar p r o v i s i o n a l . 

277 M a s ¿quién d e s e m p e ñ a r á l a t u t e l a de l i n c a p a z d u r a n t e el 

p lazo d e t e r m i n a d o s e g ú n a l g u n o s cód igos , i n d e t e r m i n a d o s e g ú n 

otros , e n q u e el t u t o r d e b e pres tar l a g a r a n t í a . E n e s t e part i -

c u l a r se m a n i f i e s t a n a b s o l u t a m e n t e c o n f o r m e s n u e s t r o s t r e s 

c ó d i g o s á q u e n o s h e m o s v e n i d o ref ir iendo, p u e s t o d o s á u n a 

dec laran que , m i e n t r a s se o t o r g a n la h i p o t e c a ó la fianza, des-

e m p e ñ a r á la a d m i n i s t r a c i ó n d e lo s b i e n e s u n t u t o r I n t e r i n o , 

(1) Sentencia del Juzgado de 1 a Instancia de Hermosillo CEstado de So-
nora) de 18 de Febrero de 1874. c"El Foro," tomo II, ntím. 1203. 

q u i e n los r e c i b i r á por i n v e n t a r i o s o l e m n e , y n o p o d r á e jecutar 
o t r o s a c t o s d o a d m i n i s t r a c i ó n , q u e los q u o le s ean e x p r e s a m e n -
t e d e t e r m i n a d o s p o r el juez , s i e m p r e c o n i n t e r v e n c i ó n d e l c u _ 
rador (arte. 5 8 ¿ de l c ó d i g o de l D i s t r i t o F e d e r a l d e 3870- 4 8 6 
de l ac tua l y 378 d e l do T l a x c a l a ) . U n t u t o r in ter ino , p u e s | c o n 
f a c u l t a d e s d e m e r a a d m i n i s t r a c i ó n , y e n t a n t o ejerc idas , e n 
c a d a caso part icu lar , e n c u a n t o le s e a n d e t e r m i n a d a s p o r e l 
juez , d e s e m p e ñ a r á el e n c a r g o d e v ig i l ar al incapaz y d e admi -
n i s trar s u s b i enes , m i e n t r a s el t u t o r d e f i n i t i v o l l e n a la i m p o r _ 
t a n t í s i m a o b l i g a c i ó n d o c a u c i o n a r su manejo . ¿Quiere e s t o de-
cir q u e el t u t o r i n t e r i n o n o t i e n e la r e p r e s e n t a c i ó n d e ta l , s i n o 
d u r a n t e el e s p a c i o d e t r e s meses , q u e a m b o s c ó d i g o s del D i s t r i -
t o F e d e r a l prefijan? N a d a q u e d e c i r s o b r e e s t e p u n t o , a t e n t o 
el c ó d i g o d e T l a x c a l a que . c o m o a c a b a m o s d e e x p o n e r l o , h a 
p r e f e r i d o el poco c o n v e n i e n t e e x t r e m o d e n o p o n e r u n l í m i t e 
al t i e m p o en q u e el t u t o r n o m b r a d o d e b e dar la g a r a n t í a . E n 
c u a n t o al c ó d i g o a c t u a l de l D i s t r i t o F e d e r a l , s in v a c i l a r c r e e -
m o s q u e el t u t o r i n t e r i n o e e s * en s u s f u n c i o n e s , por el so lo he-
c h o de l t rascurso d e d i c h o t i e m p o , y a s í s e d e d u c e , c o n t o d a 
e v i d e n c i a , d e l o s arfes. 485 y "486 c o m b i n a d o s . ¿ P o d r e m o s dec i -
d ir lo m i s m o a n t e el c ó d i g o del D i s t r i t o F e d e r a l d e 1870? La 
s e n t e n c i a d e q u e a n t e s h i c i m o s m e n c i ó n a s í lo d e c i d e , in terpre-
t a n d o en tan r e s t r i c t i v o s e n t i d o el art . 5 8 4 d e e s t o c ó d i g o . 
C i e r t a m e n t e e s t o p u d i e r a d e d u c i r s e d e ta l p r e c e g t o ; pero ¿ c ó -
m o c o n c i l i a r s e m e j a n t e d e d u c c i ó n con la f a c u l t a d c o n c e d i d a 
por el art . 583 al j u e z para d i s m i n u i r h a s t a la mi tad , d e lo s va-
lores deb idos ] g a r a n t i z a r , el i m p o r t o d e la cauc ión , y e s t o , 
d e s p u é s d e h a b e r o ído al curador? C u a n d o menos algunos d í a s 
m á s d e lós t r e s m e s e s fijados p u e d e durar e( t u t o r in ter ino , ó 
n u e s t r o l e g i s l a d o r h a e m p l e a d o u n v o c a b u l a r i o i lu sor io ó i m _ 
p r a c t i c a b l e . 

278. ¿Cuáles son las o b l i g a c i o n e s d e l t u t o r inter ino? A c a b a -

Tomo v p. 39 



mos de decir q u e uo p u e d e ejecutar s iuo los actos d e administra-
c ión que el j u e z le de termine . Nues tra leg i s lac ión c iv i l d e proce-
d i m i e n t o s añade (arts. 2206 del cód igo de la materia del Distr i -
to F e d e r a l d e 1872, 1410 del actual y 1377 del d e T l a x c a l a ) que 
e l tutor inter ino t i ene q u e presentar, dentro del t érmino q u e 
d e s i g n e el j u e z y con presenc ia d e lo s datos que ex i s t en en los 
l ibros do la t e s t a m e n t a r i a ó del intestado, un c ó m p u t o aproxi-
m a d o d e la cuant ía de los b ienes , p r o d u c t o s y rentas , c u y a ad-
minis trac ión y manejo d e b a garant izar en los t érminos que 
q u e d a u expresados . L o s arts. 2207 del pr imero d e es tos códi-
g o s y 1411 d e l s e g u n d o , dec laran que do ese c ó m p u t o b e c h o 
por el tutor inter ino, se d é traslado al Min i s ter io Públ ico , pa-
ra que en v i s t a de su re spues ta se d e t e r m i n e el o t o r g a m i e n t o 
do la garant ía . 

A U M E N T O 
H a b i e n d o en e s tos d ías despachado l a s i g u i e n t e consu l ta so-

bre p u n t o s que se re lac ionan con las mater ia s c o m e n t a d a s en 
es te tomo, creemos c o n v e n i e n t e publ icarla , e n t e n d i e n d o q u e 
podrá servir para la mejor comprens ión de nues tro comenta -
rio. 

CONSULTA dada por el abogado que suscribe, sobre los 
siguientes puntos de derecho: 

P r i m e r o : El artículo 426 del Código civil, determina 
que la madre viuda que da á luz un hijo ilegítimo, pierde 
los derechos de patria potestad. La madre viuda, en ese 
caso, ¿pierde ipso Jacto los derechos de patria potestad, ó 
es necesaria la declaración judicial que así lo determine, 
previo el juicio respectivof 

Para resolver esta pr imera cuest ión, c r e e m o s m u y conve -
n i e n t e examinar, a n t e t o d o , la razón que t u v o e l l e g i s l a -
dor para e x i g i r toda sever idad de c o s t u m b r e s á la madre ó 
a b u e l a v iuda, si h a b í a d e ejercer las a u g u s t a s f u n c i o n e s d e la 
patr ia potestad. ''Todas las naciones, d e c í a P o r tal i s, exponien-
d o los m o t i v o s del art. 213 del C ó d i g o d e Napo león , i lus tradas 
en es te p u n t o por la exper i enc ia y por una espec ie d e ins t in to , 
h a n oreido d e c o m ú n acuerdo, que el s e x o m á s a m a b l e d e b e 
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h a n oreido d e c o m ú n acuerdo, que el s e x o m á s a m a b l e d e b e 



también, para d i c h a d e la humanidad , ser el m á s v ir tuoso . L a s 
mujeres conocer ían p o c o su verdadero interés, si en esta seve-
ridad aparente q u e se usa con ellos, v ieran tan sólo un rigor 
t iránico y no u n a dis t inc ión útil y honrosa N o e s e n nues-
tra injusticia, s ino en su vocación natural donde las mujeres 
deben buscar el pr inc ip io d e los deberes más aus teros que les 
han s ido i m p u e s t o s para mayor ventaja do e l las mismas y en 
provecho d e la soc i edad (Discurso 15) ." H é aquí , s in duda, 
e locuentemente expresada la razón de los leg is ladores moder-
nos para haber e s t a b l e c i d o en ol art ículo 426 de nuestro cód igo 
c iv i l del D i s t r i to F e d e r a l de 1870, concordante al p i e d e la le-
tra con el 399 del actual , 320 del c ó d i g o del Es tado de México, 
371 del d e Veracruz y 296, inciso 4 ? del d e Tlaxcala , la g r a v e 
p e u a d e pérdida d e la patr ia po te s tad en contra d e la mujer 
culpable en el s ent ido indicado. E>ta e x i g e n c i a con la madre 
ó abuela v i u d a no es una novedad de las l eyes modernas, p u e s 
y a en la l eg i s lac ión J u s t i n i a n a encontramos el pr incipio de que 
la lujuria no d e b e tener más derechos que la cas t idad (non enim 
aliquid amplius habebit castitate luxuria); una l e y de Part ida, al 
encomendar d e toda preferenc ia la t u t e l a l eg í t ima d e los huér-
fanos á a madre, con tal de que sea "buena mujer" (Par t ida 
6 7 , t í tu lo 16, l ey 9) y el Fuero J i u g o avanzaban hasta c a s t i -
gar con la pérdida de la mi tad de s u s b i e n e s á la v iuda por 
<lfazer adulterio ." Los g losadores expresaban con toda c laridad 
la razón del principio , recordando que á la v iuda quo pasa á 
s egundas nupcias , se le pr ivaba d e la t u t e l a l e g í t i m a de los 
hijos. ¿Cómo no obrar del mismo modo con la v i u d a c u l p a b l e 
de prostitución? Non debet meliores esse luxuria, quam castitas, 
qucB est in secundo matrimonio. E l pr inc ip io no se encuentra en 
t e x t o expreso del c ó d i g o francés; pero la doc tr ina y la juris-
prudenc ia lo aceptan , . s i bien tratando sólo de la tu te la d e la 
madre (Sa lv ia t , t omo 2, p á g i n a 6 3 _ P r o u d h o n , t o m o 1, número 

146, Vazei l le , Du mariage, t o m o 2, número 4 3 1 , _ D e l v i n c o u r t , 
t o m o I, p á g i n a 248, nota 2). 

P e r o ¿incurrirá la madre así cu lpab le en la terrible pena d e 
perder la patria potes tad sobre sus hijos por sólo el h e c h o d e 
dar á luz uno i l eg í t imo, sin neces idad de ju i c io en que tal se 
pretenda, ni d e sentenc ia que lo declare? S in vac i lar contesta-
mos que no, por dos razones de la mayor ev idenc ia . E s innega-
ble la semejanza entre la tute la y la patr ia potes tad . A q u e l l a 
es la i inágen d e ésta. La t u t e l a hace en el derecho las v e c e s d e 
la patr ia potes tad . Todas las leg is lac iones se manif iestan d e 
acuerdo, en q u e es necesario sust i tuir , s in tardanza, con u n 
amparo en favor d e los huérfanos, el poder que la m i s m a natu-
raleza les otorga, cuando la muerte ó cua lquiera otra desgrac ia 
l e s pr iva do su protecc ión . E s e amparo es la tute la , c u y o pri_ 
m e r origen está, por lo mismo, en el t e s tamento , e s decir , en la 
ú l t i m a v o l u n t a d del padre, no per tenec i endo á las l e y e s e! de-
recho d e des ignar el tutor, s ino e n caso d e no haber lo testa-
mentario , y s i empre á condic ión de e legir lo entro los par ientes 
m á s inmediatos , porque se s u p o n e que es tos habrían s ido los 
n o m b r a d o s por e l testador. 

A h o r a bien, esa semejanza e n t r e las dos autor idades protec-
toras del hijo ¿110 nos ob l igará á garant izar la durac ión d e su 
ejercic io con las mismas seguridades , no hac iéndola depender , 
ni del arbitr io d e los interesados, ni d e las c o n t i n g e n c i a s de l 
acaso? Creemos q u e sí, pues lo contrario equ iva ldr ía á sostener 
que e s menos i m p o r t a n t e la patria potestad que su imagen , la 
tute la , y que, si á 'os hijos, al cu idado d e su educac ión ó inte-
reses importa m u c h í s i m o que n o h a y a s ino cambios mot ivados 
ó i n e v i t a b l e s e n el personal encargado de la segunda, e s asunto 
i n d i f e r e n t e cualquiera modif icación en orden á la primera. S e 
ría mons truoso atentado, por otra parte , que t a n t a l igereza so 
observase r e s p e c t o d e u n a ins t i tuc ión que las l eyes c i v i l e s po-



s i t ivas lio han h e c h o s ino reconocer, c o m o que e l la ex i s t e y ha 
ex i s t ido s i empre por e-1 imperio incontras table do la natura-
leza. 

P u e s bien, el tu tor 110 es separado do su encargo por e l sólo 
h e c h o d o incurrir en a l g u n a do las causas que amer i tan su 
dest i tuc ión . "No basta, h e m o s d i c h o en nuestra obra "Princi-
p ios de derecho civi l mexicano," t o m o 5 ? núm. 257, haber e s -
tab lec ido las causas que m o t i v a n la remoción del tutor, p u e s 
se neces i ta determinar la manera d e l levar á cabo, s in pe l igro 
d e d u d a s y arbitrariedades, esa m e d i d a que hace necesaria , en 
c ier tas c ircunstancias , el interés m i s m o d e los pupilos . ¿Habrá 
e l la d e e jecutarse por s imple a c u e r d o pr ivado entre las perso-
nas interesadas, ó será necesario q u e todo sea efecto de senten-
cia judicial? L o primero sería e x p o n e r asunto tan trascenden-
tal c o m o los b i e n e s f í s i cos y morales d e los menores, 110 menos 
que los intereses de las partes e x t r a ñ a s que con el tutor de 
aquel los hub ie sen contra ído o b l i g a c i o n e s ó adquir ido derechos, 
á las in segur idades y no poco f r e c u e n t e s injust ic ias d e los con-
v e n i o s entre particulares . Lo s e g u n d o lo rec lama el caracter 
d e interés p ú b l i c o que no p u e d e m e n o s que revest ir la tute la , 
atentas, y a 110 tan sólo la c o n v e n i e n c i a de los menores d e edad, 
que p u e d e n mañana conver t i r se e n m i e m b r o s ú t i l e s del cuerpo 
social, s ino t a m b i é n la jus t ic ia que es de asegurarse á t o d o s los 
que han podido ce lebrar contratos con los l e g í t i m o s represen-
tantes d e aquel los . Por esto se h a p e n s a d o desde ant iguo , que 
al que t i ene curador, 110 se le d é otro, so pona d e ser n u l o s y 
de n i n g ú n e f e c t o todos los actos prac t i cados por éste, antes d e 

la legal remoción de aquel ( P a r t i d a 6, t í tu lo 16, ley 13 S e n _ 
teucia de los J u z g a d o s 1 ? y 2 ? do Letras de Guanajuato do 28 
d e N o v i e m b r e de 1853, Gace ta d e Tr ibunales , t o m o 3, p á g i n a 
283); y lo mismo, si bien s i g u i e n d o d iverso s is tema, p r e c e p t ú a n 
los c ó d i g o s modernos , como es d o v e r s e e n los ar t í cu los 4.46, 

447, 448 y 449 del Código d e Napoleón; 390 del de E s t a d o d e 
México; 432 del d e Veracruz; 564 del de l D i s t r i t o Federa l do 
1870; 466 del actual y 358 del d e T laxca la . S e g ú n los tres pri-
meros es el consejo do fami l ia c o n v o c a d o por el protutor, ó d e 
oficio por el J u e z de Paz, qu ien pronuncia la des t i tuc ión del 
tu tor , sobre m o t i v o s fundados y m e d i a n t e audienc ia del tutor 
mismo. E s t o t i ene los recursos l ega les en c o n t r a d e la d e c i s i ó n 
que le s e a adversa . S e g ú n los otros códigos , la separación debo 
hacerse s iempre con su audiencia y por sentenc ia judic ia l , des-
p u é s de ju i c io ordinario." 

E l derecho romano era t erminante á e s t e respecto . Da mus, 
d e c í a el ed ic to pretoriano, autemjus remooendi suspectos tutores 
Itomce proitoribus: in pr'ovinciis proesidibus earum (D iges to , l ibro 
26, t i t . 10, ley 1, párrafo 3). L a acc ión era popular en contra 
del tutor sospechoso: . Consequens est, ut videamus, qui possunt 
suspectos postulare. Et sciendum est, quasi publicam esse hanc ac-
tionem, hoc est, omnibus patere (D iges to , l ib. id, t i t . id, l e y id, 
párrafo id.); pero podía ser r e m o v i d o d e la t u t e l a do oficio 
por el pretor, si á e s te le cons taba tal c ircunstancia: Praeterea 
videndum, an et sine'acusatione possit suspectus repelli. Est magis 
est, ut repelli debeat, sipraetori UqueM ex apertissimis rerum argu-
mentis, suspectum eum esse: quod favore pupillorum accipiemdum 
est (D iges to , lib. id. t i t . id. l e y 3, párrafo 4). La s e n t e n c i a do 
e x c l u s i ó n ó des t i tuc ión d e b í a fundarse en m o t i v o s d e h e c h o y 
d e derecho: Decreto igitur debebit causa removendi significari ut 
apperiat de existimatione ( D i g e s t o , lib. id, t i t . id, l ey 4, párrafo 
1). E l tutor podía apelar d e la s e n t e n c i a que p r o n u n c i a s e s u 
exc lus ión ó des t i tuc ión (Diges to , ' lib. 27, t i t . 1.1. 13). 

E n el derecho moderno son d i g n o s de tomarse en c u e n t a los 
t e x t o s a n t e s c i tados del c ó d i g o d e N a p o l e ó n , con tanto m á s 
m o t i v o , para la más acertada reso luc ión del t e m a á que n o s 



v e n i m o s refiriendo, con cuanto que , s e g ú n él, la madre v i u d a 
no d e s e m p e ñ a la patr ia potestad, s ino sólo la t u t e l a sobre sus 
liijos. P u e s bien, para 110 c i tar otros comentar ios q u e los d e dos 
de los tratadistas m á s reputados de Franc ia , como que el u n o 
representa la tradición de los principios , mientras el o tro e s el 
expos i tor m á s autorizado de su filosofía, recordamos que D e _ 
molombe d ice que , entre las causas d e exc lus ión ó d e s t i t u c i ó n 
del tutor, t iene lugar d e p leno derecho l a que resul ta de u n a 
condenación judic ial . E n cuanto á las otras, que so fundan so-
bre la mala c o n d u c t a notoria, el mismo autor as ienta que deben 
necesar iamente ser pronunciadas por los tr ibunales , prèv io exá-
m e n y con per fec to c o n o c i m i e n t o d e causa. "La exc lus ión ó la 
des t i tuc ión , med idas r iguros í s imas en contra del tutor , no pue-
d e n , d i c e este profesor, ser tomadas 011 cuenta s ino d e s p u é s d e ha-
berlo oído, t en i endo s iempre el derecho de apelar y d e s p u ó s d e 
una del iberación mot ivada . (Curso del C ó d i g o de Napo león , to-
mo 7, n ú m e r o s 497 y 500.)" Laurent e x a m i n a la m i s m a c u e s t i ó n 
desde el punto do v i s t a d e las ob l i gac iones dui protutor á qn ien 
el art. 448 francés impone la de proponer la exc lus ión ó d e s t i -
t u c i ó n del tu tor . "Se trata d e saber, dice e s te ins igne j u r i s -
consulto , si debe apl icarse en este caso el derecho común, que 
e x i g e quo toda persona sea oída antes de ser her ida con u n a pe-
na. Todo prueba que el leg is lador h a querido referirse á es ta 
reg la d e D e r e c h o natural (Derecho c iv i l francés, tomo 4 , u ú m . 
531)." 

D e b e m o s , pues , concluir , que si al tutor d e b e n guardárse le 
las cons iderac iones d e que pr imero sea oído e n j u i c i o y senten-
c iado en def in i t iva para ser e x c l u i d o y des t i tu ido de s u encar-
go, por mayor ía d e razón t i ene que observarse e l m i s m o p r o -
c e d i m i e n t o c o n la v iuda que ejerce la patr ia potestad, p u e s na-
da c o n v e n c e de que a 'priori deba juzgárse la i n d i g n a d e c o n t i -
nuar d e s e m p e ñ a n d o e l min i s t er io que ella h a rec ib ido d e la 

naturaleza, y en c u y o ejercic io la confirma el acendrado é i n -
conte s tab le amor hacia sus hijos. 

P e r o h e m o s anunc iado q u e hab ía otra razón para i n t e r p r e -
tar d e es ta m a n e r a nuestras leyes . Q u e r e m o s refer irnos á lo 
que importar ía ose prejuicio sobre ind ign idad do la madre viu-
da para cont inuar ejerc iendo las augus tas f u n c i o n e s d e la p a -
tr ia potes tad . E l t e x t o legal c u y a más acertada interpretac ión 
t ra tamos de encontrar , dice: La m a d r e ó abue la v i u d a que da 
á luz 1111 hijo ilegítimo, p ierdo los d e r e c h o s do la patr ia p o t e s -
tad." E x a m i n é m o s es te p u n t o d e la i l e g i t i m i d a d del hijo bajo 
los dos aspec tos á que en nuestro c o a c e p t o se presta. 

Primera hipótesis: La madre viuda, en ejercicio d e la patr ia 
po te s tad sobre un hijo l eg í t imo , reconoce o tro más, c u y a épo-
ca d e n a c i m i e n t o haco presumir que es i l eg í t imo , s e g ú n lo q u e 
f .espnés expondremos . ¿Será és te el s u p u e s t o á que se refiero 
e l t e x t o legal que trata do la p r i v a c i ó n d e la patr ia potes tad 
e n contra d e la madre viuda? C o m o lo h e m o s d i c h o en nuestra 
m e n c i o n a d a obra d e D e r e c h o ( tomo 5, n ú m . 64), c reemos que 
e s t e es el ú n i c o caso á q u e la ley puede referirse en és ta mate-
ria, por ser e l m á s o b v i o y f recuente . E l reconoc imiento , e n 
e fec to , al menos por el m o m e n t o y m i e n t r a s 110 sea contradi-
c h o por el hijo, quien t iene cuatro años para rec lamar contra 
él , á contar desde que toque la mayor edad, si a n t e s t u v o noti-
c i a de l mismo, y e n caso contrar io desde quo la tuvo , prueba 
q u e la madre v iuda «lió á luz u n hijo i l eg í t imo . V e r d a d es q u e 
el s imple r e c o n o c i m i e n t o no prueba la maternidad, p u e s puede 
prosperar m a ñ a n a la rec lamac ión contraria del hijo; pero repe-
tirnos, q u e al m e n o s prov i s iona lmente , ese a c t o p r u e b a que ha 
s ido dado á luz u n hijo. Si és te , t o m a u d o e n c u e n t a el m á x i m u m 
d e l t i e m p o d e la preñez , no p u e d e ser del marido, claro e s t á que 
e s i l eg í t imo, y que la a u t o r a de s u r e c o n o c i m i e n t o d e b e r á per-
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der la patr ia po te s tad sobre el otro hijo, recurriéndose, e n con-
secuencia , á la t u t e l a l e g í t i m a . 

Segunda hipótesis. L a madre v iuda , en ejercicio de la patr ia 
po te s tad sobro u n hijo l eg í t imo, da á luz otro, c u y o nac imien-
t o t iene lugar d e s p u é s d e tresc ientos d ías d e muerto s u padre. 
N o n e c e s i t a m o s recordar aquel la frase del jur isconsul to Gallo, 
que f u n d a d o e n la doctr ina E i p o c r á t i c a , decía: Si post mortem 
indecem mensibus proximis. nalus erit, haeres esto. ( D i g e s t o l ib. 
38, t i t . 2, ley 29). E s t a era la jur i sprudenc ia ant igua, no consi-
derándose s ino como £ ,un suceso prodig ioso y raro," para ser-
v irnos de las expres iones d e Gregorio López (Glosa á la ley 4, 
t i t . 23, P a r t i d a 4), que u n hijo nac iese , sin m e n g u a de s u legi-
t imidad, en el u n d é c i m o mes de su v ida intrauter ina. Las le-
g i s lac iones modernas , inc lus ive la nuestra, han s e g u i d o esta 
tradición, que s in embargo , no confirma la c i e n c i a (Memoria 
a n t e el I n s t i t u t o de F r a n c i a por el Dr. P e t i t , 17G6, c i tada por 
Morí i n, Repertor io "Leg i t imi té ," Sec t . 2, párrafo 3). A s í el art. 
314, inc i so 2 d e l Código del D i s t r i t o F e d e r a l d e 1870, de?,lapa 
que se p r e s u m e n por derecho, l eg í t imos: los h i jos nac idos den-
tro do los tresc ientos d ías s i g u i e n t e s á l a d i so luc ión del matri-
monio, y a p r o v e n g a és ta de n u l i d a d del contrato, y a de muer-
te del marido. 

E s t a dec larac ión ¿significará que el s imple nac imiento del 
hijo, a s í retardado, b a s t e á f u n d a m e n t a r su i l eg i t imidad a u n 
c u a n d o nad ie la rec lame y sin neces idad de cont ienda judicial? 
A l comunicarse al Tr ibunado la redacción actual del art .31o del 
C ó d i g o Francés , que dice: "La l eg i t imidad del hijo nac ido 
t r e s c i e n t o s d í a s después d é l a d iso luc ión del matr imonio , podrá 
ser negadaaquel respetable cuerpo h izo observar: I o que, por 
l a manera con que es te art ículo aparec ía redactado, p irecía 
que si la l e g i t i m i d a d del hijo, nacido doce meses, por ejemplo, 
d e s p u e s de la d i so luc ión del matr imonio , no era negada, ta l 

hijo debería ser reputado como l eg í t imo , lo cual n o podía , se-
gún los tr ibunos, ser el p e n s a m i e n t o de la ley; 2 5 que el artí-
culo en cuest ión debía , por lo mismo, ser c o n c e b i d o e n térmi-
nos m á s precisos y posi t ivos , es tablec iéndose , e n v e z d e la fa-
cul tad de negar ó no la l eg i t imidad de es te hijo, que por el 
lapso de cualquier t iempo, época fatal, de spués d e los trescien-
tos días, ya no fuese pos ib le la l eg i t imidad del hijo d e que se 
trata y 3 ° que la Secc ión se ver ía ob l igada á adoptar la s i -
g u i e n t e redncción: "la ley no reconoce la l e g i t i m i d a d del hijo 
nacido trescientos y un día después, de la d iso luc ión del matri-
monio." El art. 315 d e este Cód igo permanec ió , s in e m b a r g o y 
ha l legado hasta nosotros, tal como a n t e s lo h e m o s trascrito. ¿Cuál 
es la razón de esto? E s c u c h e m o s á D u v e y r i e r , orador del Tribu-
nado ante el Cuerpo Leg i s la t ivo : "Los n a c i m i e n t o s tardíos no 
e x i g e n n i n g u n a disposic ión condic ional . E s claro que la legi-
t i m i d a d d e un hijo podrá ser negada, si nace en el onceno mes 
después d é la d i so luc ión del iriatri monio, ó por mejor decir , á lo 
menos tresc ientos d í a s ( l e s p n o s d e d i sue l to el matr imonio , por-
que en tonces él y a no puede colocar en el m a t r i m o n i o ni su con-
cepción, ni por cons igu iente , la presunción l e g a l de su legit i-
midad. ¿Ver qué tal hijo no es de derecho ilegitimo y puesto en él 
número de los hijos naturalesf Porgue lodo interés particular no 
puede ser combatido sino por un interés contrarío. La ley no es tá 
l l amada á reformar lo que ignora; y si el e s t a d o del hijo n o es 
atacado, queda al abr igo del s i lenc io que n a d i e es tá in teresado 
en romper." Laurent da otra razón: es u n u l t i m o favor, dice, 
que la l e y acuerda á la l eg i t imidad . S i el e s t a d o del h i jo no es 
negado, se le r e p u t a r á como l eg í t imo . A q u í todav ía la ficción 
estará e n oposic ión con la verdad. E l hijo n a c i d o uno ó dos años 
después d e la d iso luc ión del matr imonio , es c i e r t a m e n t e un hi-
jo natural; sin embargo, será legitimo si nadie ataca su legitimi-
dad. E l leg is lador prefiere e s t a ficción que á nadie h a c e mal 



puesto que á nadie la m e g a , la realidad, porque proclamar és-
ta, sería herir inúti l i cen te al hijo; (Laurent . tomo 3, uúm. 386. 
_ Deuio lombe , tomo 5, núm. 83 Marcadé, tomo 2, sur Vari-

315, núm. 16, 1 .—Duran ton, tomo 2, núm. 58 Da l loz , ' Reper-
torio "Patern. c t F i i i a t " núm. 85.— Domante , t omo 2, núm. 42, 
bis I — M o n r l o u , tomo 1, núm. 890 Arntz . Broit civ. franc. 
tomo 1, núm. 529). 

¿Cuál es. sobre < sta¡matcria, nues tra legis lación? P u e d o ase-
gurarse que desde la l e y d e 10 do A g o s t o do 1857, aquel la es 
couforme de toda conformidad, al espír i tu que d ic tó el art. 315 
francés. T a m b i é n será inhábi l para heredar, dec ía el art, 25 
de esta ley, al marido do su madre, el hijo nac ido v i v i d e r o e n 
el mes undécimo después de muerto el primero si los herede-
ros de éste se opusieren á que el hijo sea reputado como del marido 
La i leg i t imidad, pues, no procedía sino á ins tanc ia d e los here 
derosdel marido ,de manera que, en casodo no haber tal demanda , 
el hijo nac ido en el u n d é c i m o mes y así en adelante , después d e 
la muerte del marido, era hábi l para heredar al padre c o m o hijo 
legít imo. El Cód igo del D i s t r i t o Federa l d e 1870, s igue , á no 
dudarlo, el mismo s i s tema. P a r a c o n v e n c e r s e d e ello, basta 
leer los arts. 319, 325 y 326 que suponen la pos ib i l idad do una 
cont ienda jud ic ia l sobro la l eg i t imidad ó i l eg i t imidad del hijo 
nacido d e s p u é s d e t re sc i en tos d í a s de d i sue l to el matr imonio 
y que prev ienen , c o m o el art. 318 francés, que todo acto extra ju-
dicial que contenga el desconocimiento de parte del mar i lo ó de sus 

herederos, se tendrá como no verificado si no es seguido de 
una acción judicial dirigida contra un tutor dado al lvjo y en pre 
senda de su madre. ¿Qué objeto podían tener e s tos preceptos , 
si la i l eg i t imidad resu l tase del s imple h e c h o del n a c i m i e n t o 
del hijo d e s p u é s del periodo m á x i m o d e la preñez? L a neces i . 
dad, pues , de un l i t ig io con su sontenc ia def init iva, so impone , 
para que e l hijo así nac ido sea reputado i l eg í t imo, no bastan.. 

do por lo mismo, la sola presunción legal d e que a n t e s h a b l a -
mos. ¿Cómo e n t o n c e s aceptar que la madre d e ese hijo sea pri 
vada d e la patria potestad, por sólo el h e c h o del n a c i m i e n t o 
d e aquél? D o s juicios, pues , son necesarios: el d e d e s c o n o c i -
miento del hijo y e l d e pr ivac ión d e la patria potestad, que es 
c o n s e c u e n c i a del anterior. 

Segundo: La madre viuda, después de tener hijos ilegí-
timos, á nombre y en representación de sus hijos legítimos 
menores de edad y previa la autorización judicial concedida 
cuando se llenaron los requisitos de ley, vendió á un tareero 
bienes raíces y le cedió acciones, todo perteneciente á los me-
nores, por herencia de su padre, ignorando ese tercero la 
existencia de tales hijos ilegítimos y la madre no expresan-
do ni antes ni al concederse la autorización para la venta y 
cesión, ni al otorgarse la escritura respectiva, que había te-
nido hijos ilegítimos. ¿Esa venta y cesión son válidas, ó el 
contratante de buena fe debe sufrir perjuicio alguno'? 

I n d u d a b l e m e n t e son v á l i d a s la venta y la ces ión y n i n g ú n 
perjuic io debe sufrir el cocontratante , pues los contratos son 
v á l i d o s y deben producir todos sus efectos, s i empre que reúnan 
las c i rcunstanc ias de capacidad délos contrayentes, mutuo consen-
timiento y objeto lícito (arts. 1395 y 1535 del C ó d i g o Civ i l d e l 
D i s t r i t o Federal d e 1870). Creemos babor demostrado que la 
madre v i u d a de que se trata, por no haber s ido p r i v a d a j u d i -
c i a l m e n t e d e la patr ia potestad, es taba en l e g í t i m o ejercic io 
do ella. L u e g o t e n í a capac idad al ce lebrar los contratos . E s t o 
re sue lve la cues t ión . 

Tercero: Sud^nieixdo cfite lan\adrepi^da.la patria po-
te^íadsin ta d,xTaH¿óiún judicial * y ¡po cÜéoritmo éélsbra> 



do con el tercero es nulo ¿puede el cocontratante de buena fé 
revalidarlo con sólo escritura de ratificación de aquella ven-
ta y cesión que le haya el hijo legitimo siendo ya mayor y 
siendó menor, otorgue esa escritura autorizada judicialmen-
te, un tutor que al mismo menor se le nombre, por faltar 
persona que en defecto de la madre ejerza la patria po-
testad? 

D a d a tal suposic ión, e s s e g u r o que el contrato nulo se reva-
livaría por ratif icación del hijo i l e g í t i m o y a mayor do edad. 
Creemos , s in embargo , que m á s que ratificación por parte de ' 
hijo, su c o n d u c t a importar ía un verdadero n u e v o Contrató, ce -
lebrado con t o d a s las formal idades «le la ley , y entre personas 
capaces de celebrarlo. P e r o no hay q u e aceptar, so p e n a d e 
tergiversar los más e l e m e n t a l e s pr inc ip ios de derecho, la su_ 
posic ión indicada, p u e s e l la equ iva ldr ía á hacer e f e c t i v a una 
pena, y pena la más terr ible y angus t io sa do todas, e s á saber, 
el arrebatamiento de los h i jos del regazo materno, sin haber 
o ido á la madre, sin haber la venc ido e n el ju i c io correspon_ 
d i e n t e y contra el p r i n c i p i o d e derecho natural que dice, cómo 
nadie puedo ser condonado á una pena , s in que p r e v i a m e n t e 
b a y a podido , al menos, e x p o n e r sus descargos . 

C u a r t o : Yo, contratante en los términos indicados con 
la viuda que dió á luz hijos, ilegítimos, fundado en la ce-
sión de acciones á título oneroso, entablé acción contra II, 
reclamando el crédito que me fué cedido. E, sin oponer ex-
cepción de ninguna clase, contestó negando la demanda; 
durante la dilación probatoria rendirá las pruebas que 
acrediten que la madre del hijo legítimo con la cual con-
traté, dió á luz un hijo ilegítimo, antes del contrato que con 
ella delebré. ¿Qué efecto pfódiíáfá en el juiáo &éa prueba, 

después de no haberme negado la personalidad que fundo 
en la escritura de cesión presentada con la demanda; y si . 
me es per judicial esaprueba, cuál sea la mejor forma para 
contrariarla? 

Contestamos , en cuanto á la primera parte de' la p r e g u n t a , 
que es abso lu tamente de n i n g ú n e fec to esa prueba; y en cuan-
to á la segunda, que aquella, d e n i n g u n a manera puede ser 
perjudicial al in tento del so l ic i tante de la consulta , ó sea en el 
s ent ido de la va l idez del contrato ce lebrado por el tercero, 
p u e s bastará cotejar la f e c h a d e la dec laración judic ia l de ser 
i l e g í t i m o el hijo dado á luz por la madre v i u d a con la f echa 
del contrato suscr i to por ella, c u a n d o todav ía no hab ía s ido 
pr ivada jud ic ia lmente del ejercicio d e la patria potestad. Colo. 

cándonos en esto punto de vista , nada importa la prescr ipc ión 
del art. 319 del Código c i v i l del D i s t r i t o Federa l d e 1870, se 
gúti el cual "las cues t iones re lat ivas á la filiación y l e g i t i m i d a d 
del hijo nacido después de tresc ientos d ías de la d i so luc ión del 
matr imonio , podrán promoverse en cua'quier tiempo por la per-
sona á quien perjudique la filiación ó la l e g i t i m i d a d del hijo," 
pues e v i d e n t e m e n t e es ta dec laración no puede afectar á dero_ 
chos y a adquir idos y consumados , como serían sin d u d a los que 
se derivaran del contrato , y a i rrevocablemente consumado, pol-
la madre v i u d a en su ind i scut ib le derecho (le la patria p o t e s -
tad. Si , pues, ol p u n t o d e fa l ta d e personal idad, no obje tada 
por él al contes tar la demanda, y a que se nos informa que so 
l i m i t ó á negarla, sin oponer excepc ión a l g u n a concreta, n a d a 
t i ene que hacer en el caso; como no lo tendr ía ta npoco lo que , 
en nues tro concepto, podría dec irse que objetó, e s á saber, la 
e x c e p c i ó n sine acctlone agis, que es la que se t i ene por opues ta 
por todo aquel que n i ega una demanda, e s iuooncuso que s í 



m u e l l í s i m a ó i n c o n t e s t a b l e i n f l u e n c i a t i ene en e l a s u n t o la cir-

• c u u s t a n c i a de la f e c h a en q u e se c e l e b r ó el contrato, compara-

d a con aque l la 011 que la i l e g i t i m i d a d de l hijo resu l ta compro_ 

bada. . 

E n c o n s e c u e n c i a c o n s u l t a m o s q u e cua lqu iera prueba que H . 

r inda sobre el part icular , e s e x t e m p o r á n e a , inef icaz y ant i_ 

jur íd ica . A l fin y al cabo las a c t u a c i o n e s j u d i c i a l e s hacen prue-

ba p l e n a s e g ú n el art. 548 del C ó d i g o d e P r o c e d i m i e n t o s de l 

Es tado , y en e l los h a b r á d e apa recer: 1 ? c u á n d o se c e l e b r ó el 

c o n t r a t o por la m a d r e v i u d a , y 2 ? c ú a n d o e s dec larado i l e g í t i m o 

el hijo. C o n v e n d r á , creemos, á m a y o r a b u n d a m i e n t o , presentar 

en el t é r m i n o d e la prueba, cop ia cert i f icada ó t e s t i m o n i o de l 

c o n t r a t o ce l ebrado , y c u y o s e f e c t o s se d i s p u t a n . 

México , J u l i o 22 de 1893. 

' ( A. VERDUGO. 

A l Sr . L ic . A. V e g a A ca t ión , E s t a d o de P u e b l a . 

A P E N D I C E S 
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APENDICE, LETRA A. 
J U Z G A D O 4? D E LO CIVIL. 

T R I B U N A L SUPERIOR D E L D I S T R I T O . 

Tercera Sala. 

La restitución por causa de menor edad es un beneficio peculiar de los me-
nores syijurüLa nulidad es la que procede en los contratos celebrados 
con hijos de familia, sin consentimiento del padre.—Debe pronunciarse 
sentencia conforme á la verdad del hecho que conste probada por el pro-
ceso. 

M é x i c o , J u l i o 3 d e 1869 . 

V i s t o e l j u i c i o c i v i l o r d i n a r i o s e g u i d o p o r D . E . B . p o r s u 
hijo V . . c o n t r a lo s S r e s . D . E . y D . J . F . , u n i d o s bajo l a r a z ó n 
soc ia l d e F . h e r m a n o s , s o b r e q u e s e r e s c i n d a á v i r t u d d e l a 
r e s t i t u c i ó n in integrum, q u e c r e e e l a c t o r f a v o r e c e r á s u hi jo , 
e l c o n t r a t o d e v e n t a q u e e n 6 d e O c t u b r e d e 1860 c e l e b r a r o n 
lo s d e m a n d a d o s c o n D . V . B. , y p o r el c u a l l e v e n d i e r o n u n 
l o t e e n la C o l o n i a d e S a n t a M a r í a l a R i b e r a , e n l a c a n t i d a d 
d e q u i n i e n t o s s e t e n t a pesos , p a g a n d o o c h e n t a al c o n t a d o , y 
q u e d a n d o á r e c o n o c e r l a s u m a d e c u a t r o c i e n t o s n o v e n t a , c o n 
e l r é d i t o d e u n s e i s p o r c i e n t o a n u a l é h i p o t e c a e x p r e s a y se-
ñ a l a d a de l t e r r e n o c o m p r a d o ; l o c o n t e s t a d o p o r D . J . y F re-
p r e s e n t a n t e d e l o s d e m a n d a d o s , q u i e n á s u v e z n i e g a l a ' d e -
m a n d a , y p i d e s e d e c l a r e q u e D . R . B . e s t á o b l i g a d o á c u m -
p l i r c o n el c o n t r a t o , y s e l e c o n d e n e e n la s cos ta s ; l a s p r u e b a s 
r e n d i d a s p o r a m b a s partes ; los r e s p e c t i v o s a l e g a t o s y c u a n t o 
d e a u t o s c o n s t a , s e t u v o p r e s e n t e y v e r c o n v i n o . 



Considerando: que por e l t e s t imon io d e la escr i tura p ú b l i c a 
de 6 de O c t u b r e de 1860, a c o m p a ñ a d o por el ac tor á s u escri-
to d e demanda , cert i f icación d e la part ida d e baut i smo, y de-
c larac iones d e los t e s t i g o s F . P . y R.; G. G.; A . P . y K. , Lic. D . 
A t e n ó g e n e s M. Guerrero, E . Z., y M. S., cons ta c l a r a m e n t e 
que el contrato d e venta , cuya rescis ión se pide, f u é ce l ebrado 
por D . E. y D. J. F. , un idos bajo la razón social d e F . herma-
n o c o n D . Y . B . , d e c u y a ident idad e x p r e s a n d i c h o s F. en 
presenc ia del notario , estar sa t i s f echos (cuaderno pr inc ipa l , 
fojas 2, vue l ta , l íneas 6, 7 y 8: que el e x p r e s a d o Y . B . como naci-
d o el 6 d e E u e r o de 3815, fojas 5 del m i s m o cuaderno, al cele-
brar el contrato y firmar la escr i tura d e venta , apenas ten ía 
l a edad de 16 años cumpl idos , y que el c o n t r a t o le infirió nota-
b l e y g r a v e perjuicio; ¿porque carec i endo d e fondos h a e s t a d o 
y e s t á e n la impos ib i l idad d e edificar, con el g r a v a m e n do los 
réditos , s iéndolo el t erreno e n t e r a m e n t e i n ú t ü , y c o n el pe l i -
g r o d e sufrir t o d a s la s consecuenc ias que d e b e n v e n i r l e d e n o 
cumpl i r c o n las ob l i gac iones que se i m p u s o por e l contrato , 
cuaderno d e p r u e b a del actor, fojas 2, f r e n t e y v u e l t a . 

Considerando: que si bien la parte de lo s d e m a n d a d o s ha 
pre tend ido probar que el contrato f u é ce l ebrado con D . R . B. , 
d e qu ien d i c e n rec ib ieron parte del precio , y a l g u n o s réditos , 

y para e l l o h a n presentado como t e s t igos á D . P. F . y á D . 1. 
R . de E. , q u i e n e s no sólo dec lararon de conformidad , s ino que 
dieron las s e ñ a s i n d i v i d u a l e s de D . R.; s emejante s dec larac io -
n e s no son d e tomarse e n cons iderac ión , primero, porque es-
t á n c o n t r a d i c h a s por el t enor l i teral y e x p r e s o d e u n a escri-
tura púb l i ca n o redargüida d e fa l sa y c u y a a u t e n t i c i d a d y 
v e r d a d se ha l lan reconoc idas por el d e m a n d a d o , s u p u e s t o que 
en d i c h o i n s t r u m e n t o apoyó la d e m a n d a d e réd i tos que dedu-
jo contra el fiador D . Ñ C ; y s e g u n d o , p o r q u e s i endo 

los t e s t igos , e l pr imero cobrador, y el s e g u n d o , t enedor do li-
bros d e la casa, y a m b o s con sue ldo q u e perc ib ían d e la mis-
ma, su t e s t i m o n i o e s repe l ido por el d e f e c t o d e parc ia l idad, 
l e y 18, t í t u l o 16, part ida 3 « 

Cons iderando: q u e aun s u p o n i e n d o c i er to el h e c h o a l e g a d o 
como e x c e p c i ó n por los F. , aparec i endo c o m o aparece de la 
escri tura, que e l los ce lebraron el contrato d e v e n t a con Y . B., 
y admi t i eron la firma d e és te c o m o de pr inc ipa l y único con-
tratante , n o d e b e n quejarse de las c o n s e c u e n c i a s j u r í d i c a s d e 
e s t e acto; p o r q u e d e derecho es q u e d e b e i m p u t a r s e á s í m i s m o 
e l daño que u n o r e c i b e por su culpa. R e g l a 22, t í tu lo 34, part i -
da 7 * . 

P o r ú l t imo: que aparec iendo d e las m i s m a s cons tanc ia s d e 

a u t o s que, el m e n o r Y . B . contra tante y perjudicado n o 
era sui juris, s ino h i jo d e famil ias , sujeto á la patr ia p o t e s t a d 
c u a n d o ce lebró el contrato , y s i e n d o d e derecho que la resti-
t u c i ó n por causa de menor edad es u n benef ic io pecu l iar á los 
m e n o r e s sui furis, s e g ú n se d e d u c e d e la l e y 2 3 , t í tu lo 19, par-
t i d a 6 3 , g losa á la misma, verso d e su guardador, h a b l a n d o 
con propiedad, en el presente caso no procede e l recurso d e 
res t i tuc ión , s ino el de nu l idad provon iente , n o d e la menor 
edad, s ino d e la c i rcuns tanc ia d e haberse ce l ebrado u n con-
tra to c o n u n hijo d e fami l ias , s in c o n s e n t i m i e n t o del padre 
bajo c u y a po te s tad estaba; pero que constando d e la verdad 
del f e cho por e l proceso, d e manera que p u e d a pronunciarse 
s en tenc ia c ierta , debe pronunciarse , l ey 2^?, t í t . 16, l ibro 11. 
N o v . Recop . 

P o r e s tas cons iderac iones , y t e n i e n d o p r e s e n t e s las l e y e s 
114, t í t . 1S, y 32., t í t . 16, part ida 3 r t . , la razón filosófica en que 
d e s c a u s a la l e y 4 ^ , t í t . 12, par t ida 5 ® , y á que en el presen-
t e caso no se h a probado que h u b o do lo por p a r t e de lo s Sres . 
F . , se declara, primero: no proceder la re s t i tuc ión del c o n t r a t o 
d e venta , e n v i r t u d del benef ic io d e la r e s t i t u c i ó n in integrum, 
que f u é la a c c i ó n d e d u c i d a e n el e scr i to d e demanda . S e g u n -
do: ser nu la la venta q u e los Sres . F . h e r m a n o h i c i e r o n e n 6 
d o O c t n b r e d e 1860 á D . Y . B., h i jo menor do D . B. , de u n lo te 
e n la Colonia d e S a n t a M a r í a la Ribera , e n la c a n t i d a d de qui-
n i e n t o s s e t e n t a pesos; d e b i e n d o d i c h o s F . rec ib ir e l lote , y de-
vo lver la cant idad d e o c h e n t a pesos que rec ibieron por c u e n t a 
del p r e c i o y los in tereses , á razón del s e i s por c i e n t o q u e D . 
V . B . les h a p a g a d o por el cap i ta l que reconocía , y no lo s quo 

h a p a g a d o D . í f C co ino fiador d e d i c h o B . Tercero: 
no haber lugar á condenac ión en costas, d e b i e n d o pagarse 
por cada u n a de la s par tes las q u e l e g a l m e n t e h a y a n causado , 
y las c o m u n e s por mitad. 

L o decre tó d e f i n i t i v a m e n t e j u z g a n d o , el C. Lic . Leocad io 
L ó p e z , j u e z 4 ° . e n el r a m o Civi l d e es ta c iudad. D o y fe . _ Lie 
Leocadio López Pedro Canel, e s c r i b a n o públ i co . 

Méx ico , D i c i e m b r e 7 do 1870. 

V i s t o s e s t o s a u t o s se ; u idos e n ju i c io ordinario, por D . R. B . 
á no rnbre de su h i jo 1). V . B. , c o n t r a los Sres. D. E . y D . J . F . 
u n i d o s bajo la razón social d e F . hermanos , sobre que se res-
c i n d a á v i r t u d d e res t i tuc ión in integrum, la v e n t a del l o t e d e 
la Colonia d e Santa María la Ribera, que d i c h o s Sres . vendie -



r o n a l e x p r e s a d o D . V . e n la c a n t i d a d d e q u i n i e n t o s s e s e n t a 
p e s o s . 

V i s t a la d e m a n d a y c o n t e s t a c i ó n ; l a s p r u e b a s r e n d i d a s p o r 
a m b a s partes , s u s a l e g a t o s d e b u e n a p r u e b a , la s e n t e n c i a d e 
1=1 i n s t a n c i a , d e f e c h a 3 d e J u l i o d e l a ñ o p r ó x i m o p a s a d o , 
p o r la q u e c o n f u n d a m e n t o e n la l e y 18, tít . 16, p a r t i d a 3=?-
r e g l a 22, t í t . 34, p a r t i d a 7 <*, l e y 2 t í t , 19, p a r t i d a 6 « , 2 =1, 
t í t . 16, l ib . 11, N o v . R e c o p . , l e y e s 114, t í t . 18 y 32 , t í t . 16, part i , 
d a 3 * y r a z ó n filosófica e n q u e d e s c a n s a la l e y 4 * t í t . 12, 
p a r t i d a 5 s e d e c l a r ó : 

P r i m e r o : q u e n o p r o c e d e la r e s t i t u c i ó n in integrum q u e f u é 
l a a c c i ó n d e d u c i d a e n el e s c r i t o d e d e m a n d a . 

S e g u n d o : ser n u l a l a v e n t a q u e l o s S r e s . P. h e r m a n o h i c i e -
r o n e n 6 d e O c t u b r e d e 1860 á D . V . B . h i j o m e n o r d e D . R 
d e u n l o t e e n l a C o l o n i a d e S a n t a Mar ía la R i b e r a , e n la c a n -
t i d a d d e q u i n i e n t o s p e s o s , d e b i e n d o d i c h o s S r e s . F . r e c i b i r e l 
l o t e y d e v o l v e r l a c a n t i d a d d e o c h e n t a p e s o s , q u e r e c i b i e r o n 
p o r c u e n t a d e l p r e c i o y l o s i n t e r e s e s á r a z ó n d e l s e i s p o r c i e n -
t o q u e D . R . B . l e s ha p a g a d o p o r el c a p i t a l q u e r e c o n o c í a y 
n o l o s q u e h a p a g a d o D . H . . . . C c o m o fiador d e d i c h o F . 

T e r c e r o : n o h a b e r l u g a r á la c o n d e n a c i ó n e n c o s t a s , d e b i e n -
d o p a g a r s e por c a d a u n a d e la s p a r t e s l a s q u e l e g a l m e n t e ha-
y a n causado , y l a s c o m u n e s p o r m i t a d ; la a p e l a c i ó n q u e d e es-
t e a u t o i n t e r p u s o la p a r t e d e F . ; s u e x p r e s i ó n d e a g r a v i o s , e n 
l a q u e o f r e c i ó p r u e b a , e l e s c r i t o d e B . en q u e se a d h i r i ó á l a 
a p e l a c i ó n , y t e n i e n d o p r e s e n t e lo d e m á s q u e e u a u t o s c o n s t a 
y v e r c o n v i n o , p o r u n a n i m i d a d se fa l la : 

P o r s u s f u n d a m e n t o s l e g a l e s s e conf irma l a s e n t e n c i a d e 1 « 
i n s t a n c i a , d e f e c h a 3 d e J u l i o d e l a n o anter ior , q u e d e c l a r ó n o 
p r o c e d e r l a r e s t i t u c i ó n in integrum: ser n u l a la v e n t a q u e lo s 
S r e s . F . h e r m a n o le h i c i e r o n á D . R . B . d e u n l o t e en la Colo-
n i a d e S a n t a M a r í a l a R i b e r a , d e b i e n d o rec ib i r d i c h o s S r e s . 
el e x p r e s a d o lo te , y d e v o l v e r al c o m p r a d o r lo s o c h e n t a p e s o s 
q u e r e c i b i e r o n e n c u e n t a d e l prec io , y los i n t e r e s e s á r a z ó n 
d e l s e i s por c i e n t o q u e D . V. B . l e s p a g ó y n o lo s q u e p a g ó D . 
n i i e o m o fiador; y c o n a r r e g l o á la l e y 3 « , t í t . 19, 
l ib . 1 1 d e la í í o v . R e c o p . , se c o n d e n a e n las c o s t a s l e g a l e s d e 
e s t a i n s t a n c i a al a p e l a n t e . H á g a s e saber y c o n t e s t i m o n i o d e 
e s t e au to , r e m í t a n s e lo s d e l a m a t e r i a al j u z g a d o d e s u o r i g e n 
p a r a s u c u m p l i m i e n t o . 

A s í lo p r o v e y e r o n y fimaron lo s CC. P r e s i d e n t e y M a g i s t r a -
£ l , e / ( ' r m a n , a 3 S a l a d e l T r i b u n a l S u p e r i o r d e J u s t i c i a 

d e l D i s t r i t o — J o s é M. Herrera, T. Montiel, Telesforo D. Barro-
so, José P. Mateos, S e c r e t a r i o . 

APENDICE, LETRA B. 
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F R A N C I S C O O S O R N O . 

Restitución in integrum. 

.•Tiene lugar la restitución in integrum en las transacciones y cuenta» de di-
visión aprobadas judicialmente y consentidas por los interesados?—Re-
suelta la cuestión afirmativamente, ¿debe la restitución ser recíproca? 

M é x i c o , O c t u b r e 16 d e 1861 . 

V i s t o s e s t o s a u t o s s e g u i d o s p o r e l L i c . D . E z e q u i e l M o n t e s 
e n r e p r e s e n t a c i ó n d e lo s m e n o r e s h e r e d e r o s d e D o n a I g n a c i a 
d e l a C c o n t r a lo s a l b a c e a s d e D o n J o s é P d e A 
r e p r e s e n t a d o s p o r e l Sr . D . M i g u e l A t r i s t a i n ; v i s t a la d o m a n -
d a d e l ac tor c o n t r a í d a á q u e s e r e s t i t u y a in integrum á l o s me-
n o r e s s u s r e p r e s e n t a d o s c o n t r a l o s a r t s . 2©. y 5 ® d e l c o n v e 
n i o c e l e b r a d o e n 2 2 d e S e p t i e m b r e d e 1856, c o n t r a la c u e n t a 
d e d i v i s i ó n d e 10 d e F e b r e r o d e 1857 , h e c h a e n t r e l o s h e r e d o -
ros d e D o n a I g n a c i a d e l a C y l a t e s t a m e n t a r i a d e l m a n -
d o d e e s t a Sra. , D o n J o s é P d e A ( l a c u a l f u é a p r o b a -
d a j u d i c i a l m e n t e d e s p u é s d e l l e n a d o s t o d o s l o s r e q u i s i t o s l ega-
l e s . e n a u t o d e 2 0 d e F e b r e r o d e l m i s m o a n o d e 57, c o n s e n t i d o 
p o r t o d o s lo s i n t e r e s a d o s , e n la p a r t e n e c e s a r i a para h a c e r va-
ler l o s d e r e c h o s d e l o s m e n o r e s c o n t r a l o s e r r o r e s y o m i s i o n e s 



f - f ' ! a , p a r t e q.^e aprobó los re fer idos ar t ícu los 
s e g u n d o } q u i n t o del c o n v e n i o de 2 2 d e S e p t i e m b r e y la cuen-
ta, en la parte que daña ó menoscaba los in tereses d e los di-
c ú o s menores; y que d e c r e t a d a la r e s t i t u c i ó n se c o n d e n e á la 

d l T v r dr! !nnk; M " ' ? 6 A v " " " á P ^ ™ l o r d e 
2 2 5 / S ? t l a u , n a ( , e l a s d iez r e c l a m a c i o n e s que de ta l la en su 
E S 1 Í u l , a C " n t e s t a c i ó n d e i L i c - D - A t r i s t a i n en 
la que d i s t i n g u i e n d o las r e c l a m a c i o n e s del ac tor e n u n a s que 

m a ter i a l e s que se c o n t e n g a n en la ouen-
l ^ ^ í f v f y e n P a r f c i d á s que l a e v i d e n c i a d e los h e c h o s 
en o n I l c ° K V a r i a r ' c n / o s e r r o r e s 7 par t idas es tá conforme 
v r d l n ! ' , ™ 0 ' ' y re formen, y otras q u e c o n s t i t u y e n una 
verdadera a l terac ión en los derechos n a c i d o s d e la c u e n t a de 

í l e I a s c u a ' e s s o s t i e n e que n o d e b e concederse resti-
spp^nn io y 9 n e e n °aao d e que s e c o n c e d a ha d e 

Í 1 P C ! ( l e r e c , P r 0 R a > d e m a n e r a 1 ™ á >a t e s tamen-
n ? t u - • - - A - - - - se le a d m i t a n las o b s e r v a c i o n e s que ten-
f u e n t e y s e g u u e I l a s 8 6 r e f o r r a e I a t r a n s a c c i < ^ y ^ 

fi/í^w a c t a d e , I a j a n t a a l e b r a d a e n 11 d e J u n i o en que se 

v í r l Jt! ?• * a C c e s t Í Ó n - q u e 6 1 i™**0 t ¡ e n e que resol-
v e r y es la s igu iente : "Si en v i s t a d e lo s a u t o s y de la deman-
tr« K ^ n l í i 1 ' I ) r o c e d e ó n o l a r e s t i tuc ión inintegrum con-
tra la C l l enta , d e manera que p u e d a n admi t i r se las o b s e r v a d o -

v e r conv ino J ° t r a p a r t e ' " 0 0 , 1 t o d o l o d e , n á s que 

J t S * p r i m e r 0 ' q u e 6 1 ( l e m a n d a d 0 e s t á c o n f o r m e e n 
Z ? m t e g r u m t l T l n S a r e n J a * t ransacc iones 
I V o z h l u Z 6 1 , n e " ° r g r a u d a ñ ° 5 P e r o R 0 opone á que ten-
S L L \ . presente negoc io , f u n d á n d o s e en que los de-
rechos d e los menores herederos d e D o ñ a I g n a c i a d e la C 
t e m a n á los b i e n e s d e A h a n s e r v i d o y a de mater' ia'á 
d o s j u i c o s (el d e arbitros, s e g ú n el c o m p r o m i s o d e 22 d e D 
c iembro d e 1850 y el d e n u l i d a d del laudo d e d i c h o s a r b i t r o , 
comenzado en 19 de M a y o de 1854, t e r m i n a d o c o n las t r a n s a d 
c iones con arreglo á las que se formó Ja c u e n t a d e d iv i s íón d e 

t S r o d e *>7 ; aprobada j u d i c i a l m e n t e y c o n s e n t i d a 
por los interesados) y que acerca d e e l l o s se han pronunc iado 

e n c o n c e ! > t o o - k - S S S 

. Considerando: segundo, que e l r emedio d e l a res t i tuc ión in 

S S n ^ U b 8 Í d Í a r í ( í , y ™ s e c o n c e d « á m e n o r e s y á lo s 
q u e gozan d e sus pr iv i leg ios , s ino c u a n d o se h a n a g o t a d o los 

recursos ordinarios; q u e en el p r e s e n t e n e g o c i o no puede decir-
se que los menores hayan usado de ese remedio a n t e s do ahora, 
p u e s ú n i c a m e n t e hab ían en tab lado antes la acción d e n u l i d a d 
del laudo pronunc iado por los árbitros , c u y o recurso, que con-
c e d e la ley 34, tí t. 4 part ida 3 3 , c o m o ordinario respecto d e 
la s s entenc ias arbitrales, c o m p e t e en sus casos, tanto á los m a 
y o r e s como á los menores d e edad: que el pr inc ip io de que l a 
re s t i tuc ión in ¿ntegrum no p u e d e concederse dos v e c e s al me-
nor, adoptado por 1a l e y 5 « , tít . 4© l ib. 5 9 d e la N o v . E e c o p . , 
solo t i e n e lugar cuando o l í a s e h a . c o n c e d i d o ya, y r e s p e c t o d e 
l a misma causa ó negoc io , como lo exp l i ca Á e e v e d o en el co-
mentar io á la d icha ley, lo que no h a suced ido e n este asunto . 

Considerando: tercero, q u e por otra parte, oT Lic. D . Mi-
gue l A s t r i s t a i n no n i e g a que concurran en los herederos d e 
D o ñ a I g n a c i a d e J a C los requis i tos que e x i g e la ley 2% 
tít . 19, P a r t i d a 4 3 para q u e gocen los menores del benef ic io 
d e la res t i tuc ión y que no h a y ley q u e la n i e g u e conr,ra las 
c u e n t a s d e d i v i s i ó n d e bienes , d e b i e n d o concederse en caso do 
d u d a (García, de n o b i l í t a t e , giba; 6 ^ § 1 9 , núms. 35 y 54), 
d u d a que no e x i s t e en la op in ión genera l do los autores, cuan' 
d o se trata d e las re fer idas cuentas . (Valaseo, Praxis , parti-
t ionem, cap. 39, núm. 3 7 . — F e b r e r o d e G o y e n a , tom. 2=>., n ú m . 
2,601 y s igu ientes ) : 

Considerando: cuarto, que e s tab lec ida la admis ión de la res-
t i tuc ión in integrum, q u e d a sólo por resolverse si d e b e conce-
derse á los menores herederos d e tal manera que á l a testa-
m e n t a r í a d e P d e A se le admi tan por s u parte las 
rec lamac iones y observac iones «pie t e n g a que hacer; q u e so 
bre e s t e punto basta a tender á la natura leza de este remedio 
y á lo d i spues to por las leyes: que é s tas e s tab lecen c lara y ter-
m i n a n t e m e n t e e l pr inc ip io d e la rec iprocidad, c o m o p u e d e 
verse en la 8 3 , t í t . 19, Part ida 6 3 , e n la parte q u e dice: "de 
manera q u e cada u n a d e las par tes h a y a en sa lvo su derecho 
assi como lo a v i a p r i m e r a m e n t e , " y en la 2 3 , tít . 25, Partida 
3 1 , "ca derecho é gu i sado é p u e s q u e el menor non se p a g a 
del juiz io , que sean o idas las razones d e su contender d e cabo, 
asi c o m o el quier que sean o idas las suyas;" que esto es 
t a n t o m á s jus to en el negoc io , c u a n t o que procediendo la d iv i -
sión i m p u g n a d a de una transacc ión en la que na tura lmente 
debieron hacerse conces iones m u t u a s las partes , acaso a l g u n o 
d e los d a ñ o s de q u e so quejan los menores e s tén compensados 
con las venta jas ob ten idas en otros puntos: 

Fal lo , primero: que c o m p e t e á los menores herederos d e Do-
ña I g n a c i a do la C la re s t i tuc ión in integrum on los tér-



m i n o s q u e l a l ian s o l i c i t a d o y e n la p a r t e e n q u e l e s h a y a 
p e r j u d i c a d o e l c o n v e n i o c e l o b r a d o e n 2 2 d e S e p t i e m b r e d o 
1856, l a c u e n t a d e d i v i s i ó n d e 10 d e F e b r e r o d e 1857, y el a u t o 
d e 2 8 d e F e b r e r o d e l m i s m o año . 

S e g u n d o : q u e al o t o r g á r s e l e s l a r e s t i t u c i ó n d e b e n a d m i t i r s e 
l a s o b s e r v a c i o n e s y r e c l a m o s j u s t o s q u e h a g a l a t e s t a m e n t a r í a 
d e P. d e A . , y 

Tercero: q u e a p a r e c i e n d o la mejor b u e n a f é por a m b a s par-
tes , n o s e h a c e c o n d e n a c i ó n e n cos tas . H á g a s e saber . A s í defi-
n i t i v a m e n t e j u z g a n d o , l o d e c r e t ó el L ic . D . L u i s M é n d e z , q u e 
d e s e m p e ñ a e l ' j u z g a d o 2 © d e lo Civ i l , y firmó: d o y f é '.Luis 
Méndez.—J. Francisco Osomo, S e c r e t a r i o . 

C O M A N D A N C I A G E N E R A L D E L D I S T R I T O D E M E X I C O -

Restitución in integrum. Testamento militar. 

¿Ha lugar al recurso de restitución in integrum• de una transacción celebra-
da por el curador de un menor con todos los requisitos de la ley y aproba 
jdaiudicialmente? 

¿Los casos de excepción de la ley 6 o?, t í t . 19, Par t ida 6 3 , son los tínicos en 
que no ss concede la restitución á los menores que la pidan? 

¿ D o n B o n i f a c i o T , u s a n d o d e l benef i c io d e r e s t i t u c i ó n 
q u e las l e y e s c o n c e d e n á lo s m e n o r e s d e e d a d , p r e t e n d e q u e 
o t o r g á n d o s e l o la C o m a n d a n c i a genera l , c o n r e s p e c t o al a u t o 
e n q u e a p r o b ó el c o n v e n i o q u e el c u r a d o r d e a q u e l c e l e b r ó e n 
8 d e F e b r e r o d e 1847, c o n l a p a r t e d e R r e s c i n d i é n d o -
se, se r e p o n g a n las c o s a s al e s t a d o q u e t e n í a n a n t e s d o la apro-
bac ión j u d i c i a l , ver i f i cada e n 17 d e l m i s m o m e s y ano . S e g ú n 
n u e s t r o d e r e c h o , p a r a q u e t a l b e n e f i c i o t e n g a lugar , so requ ie -
re q u e el que. l o p i d a lo s o l i c i t e d e u n a c t o e n q u e d u r a n t e s u 
m e n o r e d a d h a y a s i d o p e r j u d i c a d o ó n o d e f e n d i d o c u m p l i d a -
m e n t e , ó q u e e n c u e n t r e n u e v o s t e s t i g o s ó d o c u m e n t o s q u e ate-
soren sil p le i to , ó q u e q u i e r a a l e g a r l e y e s y f u e r o s c o n t r a la 
j e n t e n c i a q u e p r e t e n d e resc ind ir . R e q u i é r e s e a s i m i s m o q u e 

tal p e t i c i ó n l a h a g a a n t e s d e o u m p l i r l o s v e i n t i c i n c o a ñ o s ó 
c u a t r o a ñ o s d e s p u é s . C u a n t o s a u t o r e s lo c o n s u l t a n e s t á n con-
f o r m e s e n és to , a p o y a d o s e n la l e y 8 3 , t í t . 19, P a r t i d a 6™., 
E n el a c t o r c o n c u r r e n la s c i r c u n s t a n c i a s m e n c i o n a d a s , p o r q u e 
él p r e t e n d e r e s t i t u c i ó n d e u n a c t o q u e t u v o lugar e n s u me-
n o r e d a d , y p r e s c i n d i e n d o d e s i l o p e r j u d i c ó e n m á s ó e n me-
n o s p e c u n i a r i a m e n t e por los m u c h o s ó p o c o s d e r e c h o s q u e 
p u e d a t e n e r á lo q u e rec lama , e n lo q u e n o c a b o d u d a es e n 
q u e ta l t r a n s a c c i ó u desmejoró n o t a b l e m e n t e s u p o s i c i ó n , per-
j u d i c á n d o l o p o r e s t o e n el l i t i s q u e s e g u í a , p u e s e n v e z d e ha-
ber s i d o o í d o y v e n c i d o e n ju i c io , no se l e o y e r o n ni t u v i e r o n 
p r e s e n t e s s u s r a z o n a m i e n t o s e n la c u e s t i ó n pr inc ipa l , n i é s t a 
s e d e c i d i ó j u d i c i a l m e n t e , p r é v i o s t o d o s lo s t r á m i t e s l e g a l e s . 

S i c o m o h e m o s v i s t o es b a s t a n t e para q u e se c o n c e d a res t i -
t u c i ó n á u n m e n o r , d e u n a s e n t e n c i a , e l q u e n o se l e h a y a de-
f e n d i d o c u m p l i d a m e n t e , ó q u e t e n g a n u e v o s t e s t i g o s ó docu-
m e n t o s q u e m e j o r e n s u p le i to , ¿qué d i r e m o s c u a n d o no h u b o l a s 
d e f e n s a s y a l e g a t o s q u e las l e y e s e x i g e n y n o s e h a n t e n i d o pre-
s e n t e s , n o y a n u e v o s t e s t i g o s y d o c u m e n t o s , s i n o n i n g u n o s ? 
¿Qué c u a n d o se t r a t a só lo d e u n s i m p l e a c t o d e a p r o b a c i ó n á 
u n c o n v e u i o y n o d o u n v e r d a d e r o f a l l o j u d i c i a l , p r o n u n c i a d o 
d e s p u é s d e f e n e c i d o el l i t i s p o r t o d o s s u s t r á m i t e s legales? H o y 
T s ó l o q u i e r e q u e s e o i g a n sus r a z o n a m i e n t o s , y so v e n -
t i l e s u c a u s a c o n las s o l e m n i d a d e s d e d e r e c h o , ¿y c o n es to , q u é 
so p ierde? D i r á s e q u e los gas to s ; poro e s c l a r o q u e e s t o s serán 
d e c u e n t a d e a q u e l , si al fin se d o c i d e q u e n o t i e n e j u s t i c i a . 
A h o r a , S. E . , n o v a m o s á d e c i d i r s i el Sr . P u c l i e t h i z o ó n o b i en 
e n d e c l a r a r t e s t a m e n t o la m e m o r i a s i m p l e q u e s e d i c e dejó e l 
c a p i t á n d e n a v i o , D o n J o s é María T., n i m e n o s si e l l a e s ó n o 
t e s t a m e n t o . S ó l o se t r a t a d e saber si la t r a n s a c c i ó n á q u e m e 
h e r e f e r i d o p e r j u d i c ó ó n o l a p o s i c i ó n y d e r e c h o s de l Sr. T., y 
s i p o r h a b e r r e c i b i d o e n s u v i r t u d c i e r t o prec io p a r a q u e c a -
l l a s e e n el ju i c io p r i n c i p a l , y a n o se le d e b e e s c u c h a r ; e n e s t o , 
c é l e b r e s j u r i s t a s c o m o el A n t o n i o G ó m e z , Sa la , G u t i é r r e z y 
m u y p r i n c i p a l m e n t e el a f a m a d o Car ie val , e n s u obra , l ib . d o 
J u d . t í t . 3 3 , d i s p u t a 16, n ú m . 36, a s i e n t a q u e á l o s m e n o r e s 
d e b e o torgárse l e s , e n c a s o s s e m e j a n t e s , l a r e s t i t u c i ó n s i e m p r e 
q u e l a p idan , c o n s ó l o las s i g u i e n t e s e x c e p c i o n e s . S i e l m e n o r 
s e finge m a y o r y h a y f u n d a m e n t o para c r e e r l o por t a l . C u a n d o 
c o m e n z ó el p l e i t o s i e n d o m e n o r y lo c o n c l u y ó y a d e mayor-
e d a d . S i se d e c l a r ó en la s e n t e n c i a l ibro a l g u n o q u e é l r ec la -
m a b a c o m o e s c l a v o . S i s e le c o n d e n ó j u d i c i a l m e n t e á p a g a r 
u n a d e u d a p l e n a m e n t e p r o b a d a , h a b i é n d o s e i n v e r t i d o el im-
p o r t e d e a q u e l l a e n b e n e f i c i o s u y o . S i el d a ñ o q u e r e c i b i ó f u é 



por caso fortuito . Si s i endo m a y o r d e d iez a ñ o s y medio, f u é 
sentenc iado por homic id io ú otros c r í m e n e s semejantes , y s i 
t i ene e l remedio do la nul idad, porque lo q u e e s nulo no pue-
de rescindirse . D . B o n i f a c i o T. no s e hal la en n i n g u n o do e s tos 
casos; y por lo mismo, s i g u i e n d o las doc tr inas d e los a u t o r e s 
que líe c i tado, l a s c u a l e s se e n c u e n t r a n a p o y a d a s en las l e y e s 
3 , 4 y 6 -1 , t í t , 19, P a r t i d a <6=?, y la i , y 2 « , t í t . 25, 
P a r t i d a 3 - . , soy d e op in ión se s i rva V . E. o torgar le la resti-
t u c i ó n que pide, m a n d a n d o en c o n s e c u e n c i a v u e l v a n las cosas 
al es tado que tenían antes do la ú l t i m a transacc ión d e 8 d e 
Febrero d e 1847, s in tocar por ahora cosa a l g u n a que mire di-
r e c t a m e n t e la cues t ión principal , p u e s e l la no d e b e preocu-
parse cuando p r e c i s a m e n t e se d i s p u t a si e s ó n o d o abrirse de 
n u e v o sobre e l la el ju i c io d e e s t a Comandanc ia , que á s u v e z 
y en s u caso t endrá p r e s e n t e s las razones y f u n d a m e n t o s d e 
su pró y contra. E l f u n d a m e n t o do es ta d e c i s i ó n lo es m u y 
par t i cu larmente la l e y 8 3 t í t . 19, P a r t i d a 6 que p r e v i e n e 
se o torgue á los menores la re s t i tuc ión en los casos c o m o e l 
presente . E s mi parecer, d e que ha d i sent ido el Sr. Baz , mi 
acompañado , q u e á s u v e z p o n d r á el suyo , su je tándo los a m b o s 
á la decis ión d e V. E — M é x i c o , N o v i e m b r e v e i n t i t r é s d e mi l 
o c h o c i e n t o s c i n c u e n t a y cuatro . 

E l Sr. Lic . D . Juan j . B a z , f u n d á n d o s e e n que la l e y 2 - ., 
t í t . 19, Par t ida 6 " ., e x i g í a c o m o condic ión expresa , pr imero , 
que e l acto, ó contrato , ó s e n t e n c i a d e que se pedía la rest i tu-
ción, h u b i e r a t e n i d o lugar: s e g u n d o , q u e d e e s t e acto , ó con-
trato, ó s e n t e n c i a hub iera v e n i d o daño al menor, sin c u y a cir-
cuns tanc ia no p o d í a concederse; y tercero, que aparec iendo do 
auto« haber probado T. lo primero, m a s en manera a lguna lo 
segundo, p e d í a que se l e n e g a r a la res t i tuc ión que sol ic i taba, 
a b s o l v i e n d o de la d e m a n d a á D . D o m i n g o B . 

La Comandanc ia general , en v i s t a de es ta d i scordanc ia de 
sus auditores , m a n d ó so pasaran los a u t o s en consu l ta al Sr. 
Lic . D . J o s é María Bocanegra , el cual se adhir ió á la op in ión 
d e l Sr. A r t e a g a , y en consecuenc ia , la Comandanc ia pronun-
c ió su fal lo def in i t ivo , o t o r g a n d o la re s t i tuc ión in integrum. 
"Notificado que f u é d i c h o fallo, la parto d e R. e n t a b l ó el recur-
so do apelación, y h a b i é n d o s e admi t ido s e remit ieron los au-
t o s á l a E x c m a . 2 - , Sa la del S u p r e m o Tr ibuna l d e la Guerra , 
para la s u s t a n c i a d ó n do la 2 - , Instancia , y la s en tenc ia que 
r e c a y ó e s como s igno: 

TRIBUNAL SUPREMO DE LA GUERRA. 

Segunda Sala. 

M é x i c o , F e b r e r o 27 d e 1853. 

V i s t o s es tos autos, e tc . E n a tenc ión á que con arreglo á lo 
d i spues to por las l e y e s 6«. y 8™ tít. 19, Par t ida 6=5, a m b a s 
al fin. no cabe duda en que la d e m a n d a se contrae á u n h e c h o 
acaec ido en el t i empo e n que D o n B o n i f a c i o T. se hal laba e n 
la menor edad, y que el recurso ha s ido d e d u c i d o é ins taurado 
d e n t r o de los cuatro años pos ter iores y s u c e s i v o s á la referi-
da m e n o r edad; pero que t ra tándose del tercer requis i to esen-
cial d e la l e y para otorgar e l benef ic io d e res t i tuc ión , se h a c e 
prec iso que conste p lenamente . jus t i f i cado que se ha ocasiona-
do al menor un daño p o s i t i v o por el a c t o que se reclama; que 
n o hac iéndose cons is t ir en el caso que versa e n es tos autos , 
s ino ú n i c a m e n t e en el perjuic io d e d e r e c h o s del menor, que se 
r e d a r g u y e n de menoscabados; pr imero por parte del actor, e n 
que d e b i e n d o cons is t ir los b i e n e s d e D . J o s é Mar ía T en co-
sa d e 100,000 pesos, só lo se conceptuaron c o m o base do .la tran-
sacc ión en 45,469 pesos fuera d o l o s s u e l d o s ; y e n q u e , aun cuan-
do eso no fuera, s u p o n i e n d o c ierta la e n u m e r a d a base d e 45,469 
pesos, é l e n c o m p a ñ í a d e la señora su h e r m a n a no h a b í a v e n i d o 
á recibir s ino c o m o u n a cuarta parte; y por el Sr. B o c a n e g r a 
en que, hab iéndose dado p u n t o y t érmino por la transacc ión al 

ju i c io que se ha l laba p e n d i e n t e a n t e s de ella, t a m b i é n sobre 
res t i tuc ión in integrum'contra el a u t o p r o n u n c i a d o por el J u e z 
d e lo c iv i l d e es ta Capital , D r . D. José María P u e h e r , e n 20 
d e Octubre d e 1841, por el que se dec laró formal t e s t a m e n t o 
la memor ia s imple bajo la cua l fa l l ec ió D . J o s é María T., se 
h a b í a pr ivado al referido m e n o r d e t o d a s sus defensas , prue-
b a s y a legatos , que h u b i e r a produc ido e n el caso d e s egu ir el 
j u i c i o has ta s u término por formal sentenc ia . Cons iderando e n 
cuanto á lo pr imero , que n o sólo se h a probado en a u t o s que 
aque l la fuera la l e g í t i m a s u m a y m o n t o d e los bienes , para in-
duc i r ó demostrar el daño ó perjuic io del menor, s ino que an-
t e s b i e n é s t e se ha mani fe s tado d iversas v e c e s c o n s u m a debi-
l idad sobre tal aserto que m á s b ien se p r e s e n t a en un sent ido 
h ipoté t i co; que en cuanto á lo s e g u n d o , si b i e n sea c ier to q u e 
sobre la base e s tab lec ida y conformada e n la transacc ión, la 



p a r t e d e l menor e n t o n c e s D . B o n i f a c i o T., rec ib ió u n a s u m a 
m e n o r d e lo que i m p o r t a lo de la base, no por eso se h a de-
mostrado e l perjuic io ó daño que b a y a sufr ido por no baber 
rec ib ido e l todo , p o r q u e para eso, necesar io era que h u b i e r a 
probado s u incues t ionable derecho á recibir ese todo, lo cua l 
i m p o r t a tanto , como retrotraer como c ier ta y dec larada la nu-
l idad é insubs i s t enc ia d e l a u t o d e 20 d e Octubre d e 41, y á dar 
por dec larado y a e n s u favor u n b u e n d e r e c h o para la suce-
s ión abintestato, c u a n d o por el contrar io , b i e n y conc ienzu-
d a m e n t e m e d i t a d o por e s t a Sala , e l e s tado que guardaban los 
derechos del menor, a n t e s de l 8 d e F e b r e r o d e 1847, a d v i e r t e 
c o n bas tante c lar idad que d e dudosos e n el e s tado do aquel li-
tis, pasaron á ser c iertos , y e n ese prec iso concepto y c o m o 
base indispensable , f u é aceptada la t ransacc ión con b u e n dis-
cern imiento por s u curador: que a u n q u e n o sea por u n a consi-
derac ión legal , s i e s de m u c h o p e s o para el e jerc ic io d e u n 
b u e n cri terio e n lo part icular , e l buen ju i c io carac ter í s t i co 
e m i t i d o para la a c e p t a c i ó n y conformidad d e la t ransacc ión 
por e l e sposo de la o tra menor, s e g ú n se h a c o m p r o b a d o e n au-
tos, c u y a cons iderac ión sube d e p u n t o c u a n d o no se t r a t a d e 
una persona ni v u l g a r ni de m e d i a n o s conoc imientos , s ino 
adornado de u n a vas ta in s t rucc ión y vas to d i scern imiento , 
pundonoroso, d i l i g e n t e acerca d e sus deberes , e n t r e los q n e e n 
lo pr ivado se h a l l a e l de de fensa y cu idado d e los d e r e c h o s d e 
su esposa: que n o d e b i e n d o preocupar á e s te t r ibuna l u n j u i c i o 
e x e n t o d e su conoc imiento , c o m o es el d e la s razones y fun-
d a m e n t o s de m á s ó m e n o s va lor para la subs i s tenc ia del auto 
d e 20 de O c t u b r e d e 1841, l e bas ta verlo s u b s i s t e n t e y ejecu-
toriado c o n todo e l mér i to que le dan las leyes , como si f u e s e 
u n a sentenoia consent ida y pasada e n autor idad de cosa juz-
gada, en c u y a re spe tab i l idad se in teresa e l b ien p ú b l i c o y la 
segur idad de lo s d e r e c h o s del h o m b r e en soc iedad, una v e z 
o torgados por u n a autor idad l e g í t i m a m e n t e const i tu ida: que 
equiparándose e n derecho^una transacc ión so l emne y judic ia l -
m e n t e aprobada á u n a s e n t e n c i a ejecutoriada, e n q u e n o ca-
biend® c o m o e n la t ransacc ión d e q u e ahora se trata, el recur-
so de súpl ica ni nul idad, t a m p o c o e s admis ib l e contra e l la e l 
beneficio de res t i tuc ión , s e g ú n lo d i s p u e s t o por la l e y 5 t í t . 
13, l ib. 11, íTov. Recop . , e x c e p c i o n a l d e las que se dan por fun-
d a m e n t o por el E x c m o . Sr. Bocanegra: que deseando ser e s t e 
tr ibunal n i m i a m e n t e escrupuloso , t a m p o c o ha presc ind ido del 
de l icado e x á m e u d e la transacc ión , y t a n t o por é l como por los 
a l e g a t o s de la p a r t e actora, no h a hal lado razón a l g u n a sufi-
c i ente para poder dec irse que e n e l la h u b i e r e i n t e r v e n i d o do-

l o ó fa lsedad, miedo ó error substancia l , ú n i c a s c a u s a s por las 
que pudiera resc indirse ó revocarse; y por úl t imo, q u e e n cuan-
t o á lo t ercero sobre todo lo y a expues to , el tr ibunal , c o n arre-
g l o á s u s e s t r i c to s deberes para pronunciar sentenc ia , no p o -
d i e n d o perder d e v i s t a que se ha l la en el prec i so caso d e con-
formarse c o n el l ibe lo d e d e m a n d a en sus t res requ i s i to s 
e s e n c i a l e s q u e son: cosa, causa y acc ión, t a m p o c o deber ía n i 
a u n considerar la causa que e x p r e s a y va lor iza el ú l t i m o dicta-
m e n , p u e s t o que e l la no f u é a l e g a d a como f u n d a m e n t o d e la 
acc ión por e l mismo actor; t e n i é n d o s e presente , por otra parte , 
q u e r igurosamente hab lando n o se p u e d e decir que los ase-
sores q u e opinaron contra la r e s t i t u c i ó n h a y a n obrado contra 
l e y expresa , p u e s t o que su j u i c i o d i s c r e p a ú n i c a m e n t e , e n 
c u a n t o al c o n c e p t o y cal i f icación del hecho , lo cua l c o n s t i t u y e 
sólo u n error de opinión, por c u y a causa, s egún lo d i s p u e s t o por 
e l art. 64 d e la l e y d e 27 de D i c i e m b r e d e 1853, los t r i b u n a l e s 
n o d e b e n incomodar á los j u e c e s por d e m o s t r a c i ó n a lguna . 

Primero: S e r e v o c a la s e n t e n c i a p r o n u n c i a d a por e s t a Co-
m a n d a n c i a genera l e n 16 de D i c i e m b r e del a ñ o p r ó x i m o pasa-
d o de 1854. 

S e g u n d o : S e dec lara n o haber lugar á que se o t o r g u e á D . 
B o n i f a c i o T., el benef ic io d e res t i tuc ión in integrum que ha so-
l i c i tado contra la transacc ión ce l ebrada en 8 de F e b r e r o d e 
1847, por su curador y .la parte d e R. 

Tercero: Con t e s t imon io de es te auto d e v u é l v a n s e lo s d e la 
mater ia al j u z g a d o d e la Comandanc ia g e n e r a l d e es te Distr i -
t o para que los m a n d e arch ivar . 

Y lo acordado, por es ta s e n t e n c i a d e f i n i t i v a m e n t e j u z g a n d o , 
a s í lo proveyeron y mandaron los Sres. P r e s i d e n t e y Min i s tros 
q u e c o m p o n e n l a Exorna. 2 - . Sa la del S u p r e m o Tr ibuna l d e 
Guerra y Marina.— Vizcaíno Diez de Bonilla.— Vargas y Godoy. 
—I. Sánchez Trujillo. Secretar io . 

H a b i é n d o s e sup l i cado d e e s t e fal lo , en 3 y ú l t i m a instan-
cia , puso t érmino á este l i t ig io la s e n t e n c i a q u e s igue: 

TRIBUNAL SUPREMO DE LA GUERRA. 

Tercera Sala. 

México , J u l i o 1 9 d e 1855. 

Y i s t o s e n tercera y ú l t i m a ins tanc ia lo s autos s e g u i d o s por 
D . B o n i f a c i o T. contra D . J o s é D o m i n g o R. , p a t r o c i n a d o e l 



primero por el Sr. L ic . D . J o s é Mar ía Ig les ias , y el s e g u n d o 
por el Lic . D . J o s é H i l a r i o E lguero: v i s t a la d e m a n d a e n la 
que refiere el ac tor q u e d u r a n t e su m e n o r edad terminó por 
transacc ión en 17 d e F e b r e r o d e 1847. u n l i t ig io que en un ión 
d e su hermana D o ñ a D o l o r e s T. s egu ía contra d i c h o R a s c ó n , 
sobre res t i tuc ión in integrum d e u n aif to de f in i t ivo que e n 20 de 
O c t u b r e de 1841 p r o n u n c i ó el j u e z d e l e tras d e lo c iv i l , Dr. D . 
J o s é María P u c h e t , e l evando á formal t e s t a m e n t o u n a memo-
ria s imple que de jó el cap i tán d e n a v i o D . J o s é Mar ía T., t í o 
de l actor, en la que dec larando que no t e n i a d e s c e n d i e n t e s y 
que habían muer to sus ascendientes , nombró heredero univer-
sal al c i tado D . J o s é D o m i n g o B . y que ese c o n v e n i o que puso 
t érmino al l i t ig io , le causó u n grave daño, porque h a b i é n d o s e 
pac tado que sé dar ía á él y á la señora su h e r m a n a la cuar ta 
p a r t e d e l caudal d e s u t ío , se fijó éste e n 45,479 pesos, c u a n d o 
impor taba m á s d e 100,000, y porque auu c u a n d o no h u b i e r a 
e s t a d i f erenc ia en e l caudal , s i empre se le g r a v ó en e l h e c h o d e 
haber le dado u n a cant idad mezquina en v i r t u d d e la cua l p i -
d ió que por el beneficio d e re s t i tuc ión in integrum, se resc indie-
se la transacc ión p a r a q u e v o l v i e s e n las cosas al es tado que guar-
d a b a n a n t e s del 8 d e Febrero de 1847: v i s t a la conte s tac ión d e l 
demandado , o p o n i é n d o s e á la so l ic i tud d e l actor, f u n d a d o e n 
que éste n o h a b i a rec ib ido daño del acto que p r e t e n d í a rescin-
dir; v i s t a s las p r u e b a s que d icho d e m a n d a d o r indió e n el tér-
m i n o correspondiente , los d i c t á m e n e s q u e en de f in i t iva d ieron 
los audi tores D . J o s é María Artoaga y D . J u a n J . Baz , y e l 
q u e por la d i s cord ia e n que és tos resultaron, e x t e n d i ó e l E x c m o . 
Sr. D . J o s é Mar ía Bocanegra , c o n s u l t a n d o que se otorgara la 
res t i tuc ión , con c u y o d i c t a m e n se conformó la C o m a n d a n c i a Ge-
nera l del D i s t r i t o en su s en tenc ia def in i t iva d e 16 d e D i c i e m -
b r e de 1854; v i s t a la ape lac ión que d e es ta s e n t e n c i a in terpuso 
la parte d e R., el a u t o en q u e se le a d m i t i ó el recurso, las actua-
c i o n e s d e la s e g u n d a instancia , la s e u t e n c i a de f in i t iva que e n 
e l la pronunc ió la E x c m a . 2*5 Sala de es te S u p r e m o Tribunal , 
e n 27 d e F e b r e r o d e es te año, revocando la d e la c o m a n d a n c i a 
General ; v i s t o e l recurso d e supl icac ión que in terpuso D . Boni -
fac io T.. por c u y a admis ión se abrió la tercera instancia , en la 
q u e informaron á la v i s ta los abogados d e las partes, c o n t o d o 
lo d e m á s que d e los a u t o s consta, se t u v o presente y v e r con-
v ino: 

Considerando, q u e hab iendo pedido el actor la re s t i tuc ión du-
r a n t e el cuadr i en io inmedia to al d ia e n que c u m p l i ó lo s ve in t i -
c i n c o años, y cons tando que la t ransacc ión d e que quiere ser 

res t i tu ido t u v o lugar cuando t o d a v í a era menor, ha deb ido ave-
riguarse s i e s tá en el caso d e ser res t i tu ido: que para el lo no 
d e b e perderse de v i s ta que con la menc ionada transacc ión se 
termino un l i t ig io eu que t a m b i é n se pedía rest i tución in inte-
grum contra un auto def ini t ivo que h a b í a pasado eu autor idad 
de cosa juzgada , de m o ' o que, o torgando h o v e l beneficio se vol-
v e r í a á tratar en aquel l i t ig io de la e x p r e s a d a rest i tución que 
f u é lo que e x p r e s a m e n t e se qu i so impedir y de hecho se i m p i -
d i ó por la ley 5 ? , t i t . 13, l ib . 11 de la N o v í s i m a Recopi lac ión: 
que para acceder á que se abra d e nuevo un pleito fenecido! 
sea por s en tenc ia o por transacc ión que por derecho t iene la 
misma fuerz i que la s e n t e n c i a que pasa en autor idad d e cosa 

juzgada, e s preciso que medien causas m u y graves y justifica-
das para no fa l tar al respeto que merece ia cosa juzgada v al 
e s p í r i t u d e las h y e s q u e t a n t o favorecen á los Convenios que 
ponen fin á los pleitos; que no o b s t a n t e los g r a n d e s pr iv i l e -
g ios d e que gozan los menores, no se les debe o torgar el be-
neficio de la res t i tuc ión y menos contra la cosa juzgada, si no 
probaren que por e l la-han sufr ido un daño ó meí .oscabo c o n s i -
derable. porque el objeto del beneficio es prec i samente que se 
reliare ese daño, b ien sea que provenga de la inexper i enc ia del 
menor, o d e cu lpa ó descu ido d e su curador: que e n el presente 
negocio no parece probado el d a ñ o d e q u e el menor se queja, 
porque en primer lugar, no h a probado ni c o n s t a de autos que 
el caudal d e s u t ío f u e s e mayor que el que s e fijó en ia tran-
sacc ión , al paso que aparece d e los m i s m o s autos que s u c u r a -
dor v ió los d a t o s que lo dejaron s a t i s f e c h o d e que el caudal era 
rea lmente el que se fijó, s in que para destruir e l conoc imiento 
que d e aquí resulta, sean b a s t a n t e s las ref lexiones que hizo el 
a b o g a d o del actor, porque e l las parten del supues to d e que e s t á 
e n m e n d a d a la memoria tes tamentar ia del Cap i tán T.., lo cual e s 
un hecho que no se puede asegurar, ni h a v pruebas para atri 
buirlo á R., s iendo d e adver t i r que el curador d e T., a s e n t ó en 
autos q u e e s t a b a persuadido d e la e x a c t i t u d de la memoria por 
hal larla conforme con a p u n t e s part iculares de l C a p i t á n T., uue 
e x a m i n é : 

Considerando, que el otro f u n d a m e n t o en q u e e l actor se apo-
y a cons i s te en habérse l e dado por la transacc ión una cautir lad 
mezquina, lo cual supone que t e n í a derecho á percibir o tra ma-
yor; q u e es te derecho no ha s ido probado porque deduc iéndose 
d e la ca l idad d e heredero ab intestuto de l C a p i t á n T... era pre -
c iso justif icar que é s t e m u r i ó s in t e s t a m e n t o , y lo contrar io apa 
rece d e autos, por hal larse comprobado en e l los , q u e a d e m á s d e 
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uno so lemne en que i n s t i t u y ó herederos; pero en el que dijo n o 
tener los forzosos, y en e l que n o m b r ó a lbacea fideicomisario a 
D D o m i n g o R . para que d i s tr ibuyese sus b ienes conforme a las 
ins trucc iones que le t e n í a dadas, y á lo q u e dispusiera en u n a s 
h o i a s en blanco, en l a s cua les n a d a l l e g ó á escribir , h izo o t r o 
s imple en uso d e s u s pr iv i l eg io s como i n d i v i d u o del fuero d e 
Guerra, en e l que i n s t i t u y ó de heredero al mismo ü D o m i n g o 
R v el que por auto judicial , previo e x p e d i e n t e in format ivo , 
e n ' q u e e s t u v o l e g a l m e n t e representado D . B o n i f a c i o T . se de-
c laró formal v so lemne t e s t a m e n t o mil i tar, d e lo que resul ta que 
no puede decirse que el c i tado cap i tán d e n a v i o m u ñ o intesta-
do v que por lo mismo sus par ientes co la tera les no pudieron 
aspirar á su herencia, á no ser que probasen que el referido tes-
t a m e n t o mil itar es fa l so , ó que 110 d e b e va ler por cua lquiera nu-
l idad v que ni u n a ni otra prueba h a dado el actor, 111 aparece 
d e autos Y a n t e s b ien d e e l los consta la a u t e n t i c i d a d del tes ta-
m e n t o por la in formac ión d e t e s t i g o s y reconoc imiento d e le tvas 
que se hizo a n t e el D r . P u c h e t , s in que en contra de l a l e g a l i -
dad d e e s t a prueba se h a y a just i f icado cosa a l g u n a as í c o m o 
consta por los d e s p a c h o s del Cap i tán D . J o s é M a r í a T . que go-
zaba del fuero de Guerra, por lo cual pudo ordenar su tes tamen-
to s in so l emnidades y por s í solo, con arreglo á la ley 8 . , t í t . 
18 l ibro 10 d e la N o v í s i m a Recopi lac ión, resu l tando d e e s tos 
an tecedente s que el ac tor no ha just i f icado s u derecho para exi -
gir que el a u t o del D r . P u c h e t fuese r e v i s a d o por el benef ic io 
de restitución in intcgrum: q u e 110 h a b i e n d o rendido e s t a jus-
tif icación 110 hay en q u e fundar l a ofensa ó el d a ñ o que p u d i e r a 
haber rec ibido en l a t ransacc ión d e 17 d e F e b r e r o de 1847; que 
tampoco resu l ta el d a ñ o de que por e l la se hub iera pr ivado d e 
sus a l e g a t o s y defensas , pues e s t o es una consecuenc ia n e c e s a -
ria de la s t ransacc iones que, s i endo permi t idas por l a s leyes pa-
va que lo s p l e i to s t e n g a n fin, a u n q u e sean de menores, no pue-
den é s t o s pretender q u e se resc indan só lo porque e l las les im-
piden s egu ir a legando-en juicio, si por otra p a r t e no s e p r u e b a 
que la t ransacc ión d e que se quejan, h a y a perjudicado notable-
mente sus derechos ó intereses; y t en i endo por u l t i m o presen-
te lo q u e d i sponen l a s leyes 2 * 5 ? OS8 y 8 ? t í t u l o 19, P a r -
t i d a 6 ? f a l l a m o s : , . , 

Primero: S e confirma en t o d a s s u s p a r t e s la s en tenc ia (te v is -
t a pronunc iada en 27 d e Febrero del corriente año por la Exorna. 
2S8 S a l a d e e s t e Supremo Tribunal , por lo s mismos f u n d a m e n -
t o s e x p r e s a d o s e u e l l a y los e x p e n d i d o s en es te auto, en la que 
se revocó la d e la Comandanc ia genera l del D i s t r i t o d e 1854, y 

en consecuencia 110 ha lugar á que se conceda á D . B o n i f a c i o 
T. el beneficio d e res t i tuc ión in integrum que ha pedido contra 
la transacción que en 8 d e F e b r e r o de 1847, se a justó e n t r e s u 
curador y D . D o m i n g o R. , y que f u é aprobado por a u t o d e la 
C o m a n d a n c i a general d e 17 del e x p r e s a d o mes y año. 

Seguudo: Con te s t imonio d e es te a u t o d e v u é l v a n s e los d e la 
mater ia á la E x c m a . 2 ? Sa la para que se s i rva remit ir los á la 
Comandanc ia genera l del D i s tr i to , á fin d e q u e se arch iven . Y 
por es te auto def in i t ivamente juzgando, as í lo proveyeron y man-
daron los Sres. P r e s i d e n t e y Minis tros que, en grado d e s ú p l i -
ca, formaron la Exc iua . S a l a d e l Tr ibuna l Superior d e Gue-
rra y Marina, y lo f i r m a r o n — B e t a n c o u r t . — Z e r e c e r o Mira-
món—Ahumada—Guimbarda.— Lic. Pedro Covarrubias, S e -
cretar io . 
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M é x i c o , J u l i o 1 4 d e 1860 , 

¿La transacción judicial celebrada por un menor de 25 años que carece de 
curador, es nula conforme al derecho?—¿Basta para que el menor se re-
pute comprendido en la disposición la ley 6, t i t . 19, Part. 6, sobre dene-
gación del beneficio de la resti tución, que se presuma dolo en ocul tar la 
edad?—¿Se considera como lesión bas tante para usar de este beneficio, 
el que el menor en vez de una acción ordinaria conceda una ejecutiva? 

V i s t o s e s t o s a u t o s p r o m o v i d o s por D . J o s é M a r í a G. l a b r a -
dor , p a t r o c i n a d o por e l Sr . L i c . D . J o s é Mar ía A g n i r r e d e la B a -
rrera, d e m a n d a n d o e j e c u t i v a m e n t e á D . Migue l G . R . . p a t r o c i -
n a d o por e l Sr . Lic . D . V i c e n t e R i v a Pa lac io , la c a n t i d a d d e 
578 pesos, 1 real , 3 c u a r t i l l a s , s e g ú n la reducc ión q u e se h i z o d e 
l a d e m a n d a e n la d i l i g e n c i a d e e m b a r g o , d e f o j a s 7, p r o c e d i e n d o 
d i cha s u m a del c o n v e n i o conc i l i a tor io , c o n s t a n t e en el c er t i f i -
cado d e fo jas 1 . 5 8 : V i s t a s l a s p r u e b a s produc idas por a m b a s 
p a r t e s y lo q u e a legaron en s u s e s c r i t o s d e fo jas 15 y 19, c u a -
d e r n o 1 . ° : 

C o n s i d e r a n d o , q u e l a p r i n c i p a l e x c e p c i ó n de l e j ecu tado , q u e 
e s la n u l i d a d d e lo a c o r d a d o e n l a conc i l i ac ión q u e s i r v i ó d e 
f u n d a m e n t o á l a e jecuc ión , r e s u l t a p í en a m e n te c o m p r o b a d a , di-
m a n a n d o e s a n u l i d a d d e l a m e n o r e d a d en q u e se h a l l a b a R 
c u a n d o i n t e r v i n o en d i c h o acto , c u y a menor e d a d a p a r e c e j u s -
t i f i cada no s ó l o con la p a r t i d a d e b a u t i s m o d e fo jas 5, c u a d e r n o 
2 P , s i n o por c o n f e s i ó n d e l ejecutante- . 

C o n s i d e r a n d o , q u e n o p u e d e d e c i r s e e n d e r e c h o q u e e n el a c t o 
c o n c i l i a t o r i o o b r a r a el propio R , e n g a ñ o s a m e n t e , l l a m á n d o s e 
m e n o r d e e d a d , para q u e s e le p u d i e r a r e p u t a r c o m p r e n d i d o e n 
la d i s p o s i c i ó n d e l a l e y 6 * t í t . 19, Part . 6 ? , no aparec iendo en 
el c er t i f i cado d e c o n c i l i a c i ó n q u e s e le h i c i e r a n i n g u n a i n t e r p e -
l a c i ó n s o b r e su e d a d , n i n i n g u n a o tra i n d a g a c i ó n sobre e s e p u n t o . 

C o n s i d e r a n d o , q u e a u n q u e d e a l g ú n modo s e h u b i e r a o b l i g a d o 
R . , por sí en l a r e p e t i d a c o n c i l i a c i ó n , no s i e n d o c o n t r a él só lo - l a 
d e m a n d a , s i n o c o n t r a t o d a su f a m i ia , no t e n i e n d o , c o m o n o p o -
d í a t e n e r por l a m i n o r í a , los p o d e r e s d e e l la , n o l a p u d o l igar á 
lo q u e se c o n v i n i e r a . 

C o n s i d e r a n d o , q u e a u n q u e e n el a c t a s e a s e n t ó q u e o b r a b a el 
d e m a n d a d o , p r e v i o c o n s e n t i m i e n t o y a u t o r i z a c i ó n d e l a señora 
s u madre , e s t o s e d i c e v a g a m e n t e y s in r e q u i s i t o a l g u n o q u e lo 
a c r e d i t e , como lo h a b r í a s i d o s i q u i e r a l a presenc ia d e a q u e l l a : 

C o n s i d e r a n d o , q u e a u n q u e a n t e s y s e g ú n lo han afirmado los 
t e s t i g o s d e la p a r t e actora , R. t r a t a s e y c o n t r a t a s e por s í , y co-
m o e n c a r g a d o d e lo s n e g o c i o s d e s u casa , e s t o 110 lo h a b i l i t a b a 
p a r a todo , ni lo p r i v a b a d e los d e r e c h o s q u e l a s l e y e s c o n c e d e n 
á lo s m e n o r e s y m e n o s c u a n d o n o c o n s t a q u e e n e s o s a c t o s él s e 
p r o c l a m a s e m a y o r y lo i n d i c a r a s u a s p e c t o : 

C o n s i d e r a n d o , por ú l t i m o , q u e a ú n e n e l e v e n t o d e p o d e r s e 
r e p u t a r o b l i g a d o al e j ecu tado , por l a p a r t e q u e á él toca d e la 
d e m a n d a , n o le f u é ú t i l n i bené f i co c o n c e d e r un d e r e c h o e j e c u -
t i v o por d e u d a q u e e x i g e m á s d e t e n i d o e x a m e n , c o n arreg lo á 
la l e y 1 t í t . 21 , l i b , 4 ? d e l a Recop. , q u e d a c a b i d a á l a s e x -
c e p c i o n e s q u e por d e r e c h o s e a n d e rec ib irse , d e c u y a e s p e c i e e s 
l a d e n u l i d a d , o b j e t a d a por R -, 

S e d e c l a r a q u e n o h a h a b i d o l u g a r á l a e j e c u c i ó n d e c r e t a d a 
por a u t o d e 2 0 d e A b r i l d e l corr i en te año; en c o n s e c u e n c i a , le-
v á n i e s e la q u e s e t r a b ó en b i e n e s d e l a f a m i l i a d e R. , p a g á n -
d o s e l a s c o s t a s p o r e l e j e c u t a n t e , con el 2 0 por 100 s o b r e s u im-
porte, por a m b a s p a r t e s el 2 p o r 100 de l i n t e r é s d e l p le i to ; y s e 
dejan á s a l v o lo s d e r e c h o s d e D . J o s é M a r í a G. p a r a q u e lo s 
d e d u z c a c o m o l e c o n v e n g a . 

A s í lo p r o v e y ó el s e ñ o r J u e z 3 . ® d e lo C i v i l , L i c . D . J o s é 
G u a d a l u p e C o v a r r u b i a s , y firmó por a n t e m í . _ _ D o y íi Jusé 
Guadalupe Covarrubias—Manuel Orihuela. 
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Segunda Sala. 

J U Z G A D O 4 . ° DE LO C I V I L . — L i o . D . A n t o n i o M o r á n . 

Restitución uin integrum."—Recursos ordinarios 
y extraordinarios. 

¿Puede un menor interponer el recurso extraordinar ia de la rest i tución 
""in integrum" en negocios en que t iene lugar el remedio ordinario de 
la apelación? 

M é x i c o , A g o s t o 2 5 d e 1859. 

V i s t o s en el a r t i c u l o d e i n c o m p e t e n c i a p r o m o v i d a p o r l a t e s -
t a m e n t a r í a d e l S r . T i b u r c i o G ó m e z L a m a d r i d , f u n d a d a e n q u e 
D o ñ a C o n c e p c i ó n Z . . . . p i d e r e s t i t i t u c i ó n c o n t r a e l a u t o e n 
q u e se a d j u d i c ó e n p a g o al pr imero , el b a ñ o d e l a s D e l i c i a s , y 
t a l r e s t i t u c i ó n no p o d í a h a c e r s e s i n revocar e l p r e s e n t e j u e z u n 
a u t o d e f i n i t i v o d e o t r o juez d e l . ' 3 i n s t a n c i a . 

C o n s i d e r a n d o , q u e el r e m e d i o d e l a r e s t i t u c i ó n in integrum 
e s un r e m e d i o e x t r a o r d i n a r i o q u e , t e n i e n d o ó n o l u g a r , n o i m -
por ta la r e v o c a c i ó n de l au to ó p r o v i d e n c i a c o n t r a q u e s e i m p o n e : 
q u e por e so e s d e p r á c t i c a c o n s t a n t e el q u e e s e r e c u r s o s e intro-
duzca a n t e e l juez m i s m o , q u e c o n o c i e n d o d e l n e g o c i o h a p r o -
n u n c i a d o e l a u t o d e q u e s e i n t e r p o n e : q u e t a l p r á c t i c a e s t á f u n -
d a d a e n la s l e y e s 2 . * y 3 . w , t í t . 25, P a r t . * 3. * ; y q u e lo d e -
m á s a l egado p o r a m b a s p a r t e s c o n d u c e m á s á la r e s o l u c i ó n d e 
la c u e s t i ó n pr inc ipa l s o b r e s i h a y ó n o lugar á l a r e s t i t u c i ó n 
ped ida , q u e á la d e l p u n t o d e c o m p e t e n c i a , s e d e c l a r a s i n lugar 
el a r t í c u l o p r o m o v i d o , y c o m p e t e n t e el p r e s e n t e j u e z para cono-
c e r e n el ju i c io d e r e s t i t u c i ó n in integrum, m a n d a n d o q u e v u e l -

v a n lo s a u t o s al a l b a c e a d e l Sr . G ó m e z L a m a d r i d p a r a q u e con-
t e s t e l a d e m a n d a : y q u e por n o h a b e r t e m e r i d a d e n el d e m a n -
d a d o , c a d a parte p a g u e s u s c o s t a s y la m i t a d d e la s c o m u n e s , 
con s u b o r d i n a c i ó n á lo q u e s o b r e e s t o s e r e s u e l v a p o r p u n t o g e -
nera l en la s e n t e n c i a d e f i n i t i v a . 

A s í lo proveyó el señor J u e z 4. ° , Lic . D o n A n t o n i o M o r á n . 
D o y f é Moran Ignacio Peña. 

% 

I n t e r p u e s t o el recurso d e a p e l a c i ó n , la 2. ~ Sa la , p r e v i a c i ta -
c i ó n d e las par te s , p r o n u n c i ó el f a l l o q u e e n s e g u i d a c o p i a m o s : 

M é x i c o , J u l i o 14 d e 1862. 

V i s t o e n s e g u n d a i n s t a n c i a el a r t í c u l o p r o m o v i d o p o r p a r t e 
d e D o n B e n i t o G . L a m a d r i d . c o m o a l b a c e a d e la t e s t a m e n t a r í a 
del finado D . T i b u r c i o s u p a d r e , o p o n i e n d o al J u z g a d o 4. ° d e 
lo Civ i l la e x c e p c i ó n d e i n c o m p e t e n c i a d e j u r i s d i c c i ó n pava cono-
cer d é l a d e m a n d a e u t a b ' a d a por D o ñ a C o n c e p c i ó n Z . . . . s o -
b r e r e s t i t u c i ó n in integrum. por lo s d a ñ o s q u é a l e g a h a b e r su-
frido, s i e n d o menor, en el ju i c io e j e c u t i v o s o b r e p e s o s y adjudi -
cac ión en p a g o q u e s e h:zo al s e g u n d o d e d i v e r s a s fincas. 

V i s t o lo a l e g a d o por el d e m a n d a d o s o b r e q u e e l ju i c io d e res-
t i t u c i ó n en s u c a l i d a d d e e x t r a o r d i n a r i o , n o p u e d e t e n e r lugar 
s i u o c u a n d o f a l t a todo o t i o ord inar io , c i t a n d o e n s u a p o y o la s 
d o c t r i n a s d e d iversos autores , e n t r e e l l o s el au tor d e l a C u r i a 
F i l í p i c a , p a r t . l . s , p á r r a f . 18, n ú m . 1 . ® al fin; y q u e por lo 
m i s m o e s t a n d o p e n d i e n t e la a p e l a c i ó n q u e i n t e r p u s o la e x p r e -
s a d a D o ñ a C o n c e p c i ó n Z . . . . , c u a n d o era menor, de l a u t o d e 
14 d e J u n i o d e 1 8 5 2 q u e d e c l a r ó no ser p a r t e en el ju i c io ejecu-
t i v o c o n t r a l a t e s t a m e n t a r í a d e D o ñ a A n a B . . . ., c o r r e s p o n d e 
al super ior s o l a m e n t e conocer d e l a c a u s a e a p e l a c i ó n , y a ú n 
d e l a r e s t i t u c i ó n del t é r m i n o si f u e s e necesario; y q u e en c a s o 
d e conocer el Juzgar lo d e l.6® i n s t a n c i a d e la p r e s e n t e d e m a n -
d a d e r e s t i t u c i ó n , s o m e t e r í a á s u j u r i s d i c c i ó n un a u t o d a d o 
por u n j u e z igua l , p u e s t e n d r í a q u e r e s o l v e r si e r a ó n o p a r t e l a 
m e n c i o n a d a Sra . Z . . . .; a t e n t a la r é p l i c a q u e ha h e c h o el p a -
trono d e é s t a sobre q u e el j u i c i o e j e c u t i v o e n el q u e p r e t e n d i ó 
s e r p a r t e e s d e t o d o p u n t o c o n c l u i d o , y q u e l a d e m a n d a d e h o y 
e s e n t e r a m e n t e d i v e r s a , n o e s t a n d o por lo t a n t o , p r e c i s a d a á 
ocurrir al j u e z ad quem. 

V i s t o s l o s f u n d a m e n t o s d e l f a l l o i n t e r l o c u t o r i o d t 25 d e A g o s -
t o d e 1859, por e l cua l s e d e c l a r ó c o m p e t e n t e el J u z g a d o d e 1. s 

i n s t a n c i a p a v a c o n o c e r d e l a p r e s e n t e d e m a n d a d e r e s t i t u c i ó n , 



as í como lo s a l é g a l o s d e los p a t r o n o s d e a m b a s par te s , D o n E m i -
lio Pardo , de l a p e l a n t e , y D o n Marcia l A z n a r d e la Sra . Z 
en los i n f o r m e s e n e s t r a d o s , y 

C o n s i d e r a n d o : q u e por el e x p r e s a d o a u t o d e 14 d e J u n i o s ó -
lo s e d e c l a r o q u e e n la d e m a n d a d e D o n T i b u r c i o G . d e L a m a -
d r u l c o n t r a la t e s t a m e n t a r í a d e D o ñ a A n a B , e r a p a r t e 
la a l b a c e a d e é s ta y no la menor , c u y o s d e r e c h o s q u e d a r o n e x -
p r e s a m e n t e a s a l v o s in q u e s e e n t e n d i e r a n per jud icados en ma-
nera a lguna . 

C o n s i d e r a n d o a s i m i s m o : q u e c o n s e n t i d o e s t e a u t o por la p a r -
t e contrar ia , la menor, d e c l a r a d a u o p a r t e en s e m e j a n t e j u i c i o 
e jecut ivo , 110 t e n í a y a r e p r e s e n t a c i ó n para h a c e r V a l e r en el 
m i s m o j u i c i o los d e r e c h o s q u e le q u e d a r o n i n c ó l u m e s , s i n o q u e 
tendr ía , por c o n s e c u e n c i a forzosa , q u e e n t a b l a r n u e v a d e m a n -
d a en 1. « i n s t a n c i a , p u e s t o q u e a d e m á s el super ior n o p u e d e 
c o n o c e r d e p u n t o s q u e n o h a n s i d o v e n t i l a d o s en a q u e l l a . 

• A t e n t o , finalmente, á q u e a u n q u e á l a e s p r e s a d a Sra . Z 
por el tiemjx» d e s u m e n o r e d a d , q u e d a r a aun otro r e c u r s o o r -
d i n a r i o cua lqu iera , e s t o 110 i m p i d e q u e p u e d a u s a r d e l o r d i n a -
rio d e r e s t i t u c i ó n , s i lo c o n s i d e r a mejor, c o n f o r m e á la e x p r e s a 
d o c t r i n a d e l a c r e d i t a d o M u r i l l o al l ibro 1 . 0 d e l a s D e c r e t . . t í t 
41, d e Restitutio in integrimi, p á r r a f . 395 y 396; 

P o r los f u n d a m e n t o s d e l f a l l o i n t e r l o c u t o r i o r e l a c i o n a d o d e 
2o d e A g o s t o d e 1859: 

P r i m e r o : S e conf irma é s t e e n t o d a s s u s parteS: 
S e g u n d o : H á g a s e s a b e r , y c o n t e s t i m o n i o del p r e s e n t e a u t o 

r e m í t a n s e los d e l a m a t e r i a al J u z g a d o d e s u or igen pava s u 
prosecus ion . Los CC. P r e s i d e n t e y M i n i s t r o s d e la 2. * S a l a d e 
l a S u p r e m a Corte d e J u s t i c i a d e la N a c i ó n . 

A s i lo proveyeron y firmaron—Juan J . de la Garza.—José 
María Cortés y Esparza—Manuel Saavedra— Eulogio Barre 
ra, S e c r e t a r i o . 5 

' APENDICE LETRA E. 
J U Z G A D O 3 . 0 DE LO C I V I L . 

J U R I S P R U D E N C I A C I V I L . - P R U E B A P E R i c i A L . - L a s c e r t i f i c a c i o n e s e x p e d i -
das por peri tos que no han sido nombrados en el juicio con las fo rmal i -
ces legales, no hacen prueba.—No hacen prueba lo, dictámenes presen-
tados iuera del término probatorio. 

DOCUMENTOS AüTÉNXicos.-Hacen prueba nlena como documentos a u -
nllcDs°S' c e m f i c a d o s expedidos por los médicos de los hospitales p ú -

DEMENCIA.—La declaración del estado de interdicción sólo justifica ese 
estado desde la época en que se hace. 

NULIDAD DE MATI¡IM0NI0. -La q u e se f u n d a en d e m e n c i a sólo p u e d e ser 
pedida por e cónyuge demente á menos de que no fuera conocida la 
demencia del otro contrayente . 

M é x i c o , A g o s t o 9 d e 1890 . 

V i s t o s e s t o s a u t o s de l j u i c i o o r d i n a r i o s o b r e n u l i d a d d e m a -
t r i m o n i o p r o m o v i d o por el C A g u s t í n Olaez , e n c o n t r a d e la Sra. 
C a r l o t a S a n J u a n , p a t r o c i n a d o a q u e l por el C. L i c . J o s é M a r í a 
G a m b o a , y é s t a r e p r e s e n t a d a por el C. L i c . M a n u e l Bermejo , tu-
tor al e f e c t o n o m b r a d o , v e c i n o s d e e s t a C a p i t a l . 

R e s u l t a n d o 1. 0 Q u e e l a c t o r e n 2 9 d e M a y o d e 1889, f u n d ó 
s u acc ión d e d u c i d a en el e s t a d o d e d e m e n c i a d e la d e m a n d a d a 
a l c e l e b r a r s e e l m a t r i m o n i o . 

R e s u l t a n d o 2 . 0 Q u e el t u t o r d e la S r a . S a n J u a n n e g ó l a de-
m a n d a . 

R e s u l t a n d o 3 . 0 Q u e c o m o p r u e b a s d e l a c t o r a p a r e c e n : 1 c E l 
a c t a de l m a t r i m o n i o c e l e b r a d o a n t e el j u e z de l R e g i s t r o C iv i l e n 
1 0 d e F e b r e r o d e 1878; 2° D o s c e r t i f i c a c i o n e s firmadas en Ma-
y o d e 1889 por lo s p r o f e s o r e s P e d r o R a n g e l y P a b l o E s c a m i l l a , 
cu . \as firmas reconoc i eron , y a d e m á s l a d e l cer t i f i cado q u e e x p i -
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dió , y eii l o q u e asegura aquel que hizo var ias v i s i t a s y é s te que 
med ic inó á la S r a . San J u a n en 1877, la que p a d e c í a d e demen-
cia, a f ecc ión cerebral c o n s t a n t e é incurable - , 3. ° Dec larac ión d e 
interdicc ión ( le la Sra. h e c h a por d e m e n c i a s imple en 4 d e Agos -
to d e 1888, por el J u e z 4 ° d e lo Civ i l ; 4 . c Certif icación del Se-
c r e t a n o d e l mismo juzgado 4 c d e lo Civ i l , de l que aparece q u e 
e n los a u t o s d e in terd icc ión d e la Sra. San J u a n , obran las con. -
t a n c i a s s i g u i e n t e s : que e l personal de l juzgado asoc iado de los 
Sres. D r e s . Rafae l La v i s ta , J . M. Bandera y Juan J o s é R a m í -
rez Ave l lano , del Consejo Médico Legal y del representante del 
Minis ter io Púb l i co , reconocieron á la incapaci tada, y en J u l i o 4 
d e 1888 esos f a c u l t a t i v o s concluyeron que la Sra. San J u a n e s -
t a b a a fec tada d e d e m e n c i a s imple , s in a p t i t u d para lo s a c t o s 
d e la v ida c iv i l ; 5. ° I n f o r m e del Direc tor del H o s p i t a l d e D e -
mentes , s e g ú n el que en 24 d e N o v i e m b r e de 1882 i n g l e s ó la 
d e m a n d a d a á ese e s t a b l e c i m i e n t o a f e c t a d a d e l i p e m a n í a g e n e -
ral apá t i ca , sa l i endo e l 3 d e Mayo de 1885, apenas mejorada 
(leí e s t a d o en que e n t r ó . 

R e s u l t a n d o 4 . c Q u e como pruebas del tutor por la parte de-
m a n d a d a e x i s t e n : 1 . ° Copia c e r t i f i c a ' a del acta de presenta-
c ión del C. Olaez y la S r a . San J u a n , para la celebr¡icióu d e su 
m a t r i m o n i o eu 20 d e Enero d e 78, just i f icando su ap t i tud l ega l 
en la s dec larac iones en ese s e n t i d o rend idas por parte del p r i -
mero, de los CC. M a n u e l A l c í b a r y Marcos V i ! legas, y d e la s e -
gunda, e n las d e lo s CC. Pascua l Rosas y J o s é Rosas; 2. ° Dic-
tá inen d e los peritos médico- legis tas , que d e b í a n d e c i r s i era po-
s i b l e de terminar , aunque fuera a pro x i m a t i v a m ente , e l t i empo 
que e n A g o s t o de 89, l l e v a b a la S r a . S a n J u a n d e e s t a r e n f e r m a 
d e demenc ia , y en ca. o (le serlo emi t i r su d i c t a m e n sobre ese 
part i cu lar prèvio reconocí .nieuto d e l a enferma. D i c t á m e n d e 
los CC. I g n a c i o F e r n á n d e z Ort igosa é Ignac io Maldonado que 
ratif icaron, y que termina en 24 d e D i c i e m b r e del año m e n c i o -
nado d e 89, con las conclus iones s igu ientes : 1 . s La Sva. Carlo-
t a Son J u a n d e Olaez no goza en la ac tua l idad d e la in tegr idad 
d e sus f a c u l t a d e s in te lec tua les , morales y a f e c t i v a s ; 2 . s La en-
f ermedad que t i e n e a c t u a l m e n t e y por l a q u e e s a s i s t i d a en e l 
H o s p i t a l de l D i v i n o Sa lvador , e s la demencia; 3.5 3 E s t a e n f e r -
m e d a d d e n a t u r a l e z a heredi tar ia , e s congèni ta ; 4 . a E s c o n s -
t a n t e é incurable; 5 . a E n la época actua l y e n la que contrajo 
matrimonio, n o poseía la suma de conoc imientos suf ic ientes para 
la s re lac iones de l a v ida social; 6. ° Carec ía d e l a s u m a d e j u i -
c io suf ic iente para comprender la importanc ia l ega l de l a c t o ma-
tr imonia l y d e la l i b e r t a d para aplicar los m u y escasos c o n o c i -

míen tos que adquiere , á cada caso en part icular; 7 . « N o pudo 
gozar d é l a independenc ia moral b a s t a n t e para que sus decis io 
n e s pudiesen tomarse por l ibres. 

Cons iderando 1 . ° : Que la cert if icación e x p e d i d a por el J u e z 
del R e g i s t r o Civil en 15 de M a y o del año anterior, justifica el 
matr imonio contra ído por el C. A g u s t í n Olaez y la Sra. Car lota 
S a n Juan el 10 d e J u n i o d e 1888. 
^ C o n s i d e r a n d o 2. o . Q n e \ m cert i f icaciones e x p e d i d a s por ios 
CC. Pedro P a b l o R a n g e l y A l e j o Escarnida , ó son d o c u m e n t o s 
pr ivados s egún la def inic ión del art. 442 del C ó d i g o d e Procedi-
mientos Civi 'es, y SÓlo formarían prueba contra sus autores, art. 
555, ó importan un d ic tamen pericial y le f a l tan las condic iones 
l ega le s respect ivas s e ñ a l a d a s en el c a p í t u l o 5. ©, t í tu lo 5. ©. li-
bro 1. o d e ese Código , ó sus af irmaciones importarían declara-
c ión como t e s t i g o s d e hechos sobre, los q u e depus ieran , y no se 
observaron las correspondientes d i spos ic iones re lat ivas , c a p í t u -
lo 7. © del l ibro y t í tu lo c i tados . 

Considerando 3. ° : Que el a u t o sobre declaración d e interdic-
ción jior demencia s imple d e la Sra. San J u a n , just i f ica e s te es-
t a d o en A g o s t o 4 d e 1888. 

Cons iderando 4. ° : Q u e las d i l i genc ias prac t i cadas en ese jui-
cio d e interdicc ión patent izan el m i s m o hecho á que alude e l 
cons iderando anterior en l a época en que se practicó e l reconoci-
m i e n t o y se r indió por el Consejo Médico Legal el d i c t a m e n que 
e l los c o n s i g n a n . 

Considerando 5. ° : Q u e el in forme del Direc tor del H o s p i t a l 
d e D e m e n t e s prueba el m i s m o h e c h o en 2 4 de N o v i e m b r e d e 
1884, arts. 4 4 1 y 453 del Cód igo de Proced imientos , p u e s que las 
cons tanc ia s á que se refieren los c o n s i d e r a n d o s 1. ° , 3. ° y 4. 3 , 
y e l presente, son d o c u m e n t o s autént icos . 

Cons iderando 6 . ° : Que e s i g u a l m e n t e documento a u t é n t i c o 
sujeto á e sas prevenciones, el cert if icado de presentac ión para el 
matr imonio de Olaez y la Sra. San J u a n , e x p e d i d o en 22 de A g o s -
to de 1889 por el Juez del R e g i s t r o Civi l , y just i f ica la a p t i t u d 
l ega l de los contrayente s pava ce lebrar el matrimonio. 

Considerando 7. © : Que el d i c tamen d e los médicos l e g i s t a s f u é 
p r e s e n t a d o el 19 d e F e b r e r o úl t imo, firmado el 24 de D i c i e m b r e 
de 1889, fuera del t érmino probator io d e acuerdo con e l decveto 
de 11 d e N o v i e m b r e del mismo año d e 89, ineficaz como prueba 
según las prevenc iones del ar t . 391 del mencionado C ó d i g o d e 
proced imientos Civi les . 

Cons iderando 8 . ° : Que á m a y o r a b u n d a m i e n t o las cert i f i ca-
c iones d é l o s C C. Pedro P a b l o R a n g e l y A l e j o E s c a m i l l a , cuan-



do m á s vendr ían á d e t e r m i n a r el concepto ú opinión por e l los 
formado, inaceptable , cuando en nada que se b a y a just i f icado 
descansa para que el juez calificara esos juic ios per ic ia les como 
favorables á la i n t e n c i ó n del actor, d e conformi ad con el pre-
cepto del a r t . 561 del Cód igo de proced imientos Civiles^ 

Considerando 9 . ° : Q u e el d i c t a m e n d e los méd icos l eg i s ta s 
descansa en in formes por e l los t o m a d o s que just i f ican su o p i -
n ión , pero c u y o s hechos e n e l los m i n i s t r a d o s no son conoc idos 
del J u z g a d o para e s t i m a i l o s y a c e p t a r o s , q u e d a n d o por lo mis-
mo el t e s t imonio d e aquel los peri tos s i m p l e m e n t e en e l d e o ídas , * 
inaprec iable s egún lo d i spues to e n el art. 562, fracs . I, I I , I I I y 
I V del mencionado Código d e P r o c e d i m i e n t o s Civi les . 

Cons iderando 10. ° : Que es d e l lamar la a t enc ión que el a c -
tor C. A g u s t í n 0 1 >ez que d e b e haber so l i c i tado para la Sra. S a n 
J u a n la a s i s t e n c i a d e los C C . R a u g e l y Escarnida, c u a n d o v i_ 
v ía ' eü amasiato con el la , y por eso con todo género de i n t i m i -
dades, no h a y a aperc ib ídose del e s t a d o de d e m e n c i a en que é s -
ta se encontraba . 

Cons iderando 11. ° : Que sorprende t a m b i é n q u e u n año des-
p u é s d e esa as i s t enc ia y a lgunos m á s d e e s a v i d a ín t ima , c e l e -
bre su matrimonio con la Sra. San Juan y se presenten t e s t i g o s 
de la capac idad d e ambo , t e s t i g o s que tampoco se aperc ib ieran 
de es te e s t a d o de demencia , cuando Manuel A l c í b a r , t e s t i g o del 
.actor y Pascua l R o s a s de la demandada , para just i f icar su a p -
t i t u d legal para la ce l ebrac ión d i l matr imonio , v i v í a n en tonces 
en el ca l le jón del B o s q u e número 51, A l c í b a r con los c o m p á -
renles y R o s a s en la misma casa que éstos . 

Cons iderando 12: Que i g u a l m e n t e sorprende que cuando los 
CC. R a n g e l y E s c a m i l l a as is t ieran á la Sra. San J u a n en 1S77, 
exp idan sus cert i f icados á p e d i m e n t o del C. A g u s t í n Olaez h a s -
ta Mayo d e 1889. 

Cons iderando 13: Que sorprende aún m á s la minuc ios idad 
de d e t a l l e s y d e in formes min i s t rados á lo s méd icos l e g i s t a s 
cuando se a segura por el actor que s u natura l i n e x p e r i e n c i a l e 
ocu l tó por comple to que era d e m e n t e la e scog ida para c o m p a -
ñera d e s u v ida , y c u a n d o t iene que presumirse que en su inex-
periencia se encontraban los t e s t i g o s presentados para d e m o s -
trar la ap t i tud legal para la ce lebrac ión del matr imonio , y 
cnando t endr ían que concluir en que en ese e s tado d e i n e x p e -
riencia s e hal laban las personas que minis traron esos d a t o s á 
los peritos médico leg is tas , no c o n c i b i é n d o s e ni como pudieran 
rendirse tan e x t e n s o s para las aprec iac iones que han h e c h o . 

Cons iderando 14; Que en c a m b i o e l D i r e c t o r del H o s p i t a l de 

d e m e n t e s , refiriéndose á los d a t o s que le diera el C. Olaez . afir-
m a que por el ano d e 1884 t u v o la Sra. San J u a n el primer ata-
q u e d e locura, y los f a c u l t a t i v o s que forman el Consejo Médico 
Legal en las di i g e n c i a s p r a c t i c a d a , por el J u z g a d o 4 . ° de lo 
Civ i l , afirman (pie en 1882 aparecieron s í n t o m a s d e locura en 
la S r a . San J u a n . 

Cons iderando 15: Q u e aun presc ind iendo de lo dicho, si p a -
ra que un c o n t r a t o sea v á l i d o son ind i spensab le s , s egún el ar -
t í c u l o 1279, f racc iones I, I I , 111 y IV del C ó d i g o Civi l , capaci-
dad d e lo s c o n t r a y e n t e s , m ú t u o c o n s e n t i m i e n t o , obje to l í c i t o y 
f o r m a l i d a d e s e x t e r n a s requer idas por la ley, y t o d a s e s t a s con-
d i c i o n e s e s t a b a n l l e n a d a s e n re lac ión con el C. A g u s t í n Olaez , 
no es á él á quien c o m p e t e la acc ión de nu l idad ejercitada, s ino 
á aquél la que no pudo consent ir en la ce l ebrac ión del c o n t r a j o 
por f a l t a d e c a p a c i d a d , porque 110 poseía la suma d e c o n o c i -
m i e n t o s suf ic ientes para la s re lac iones d e la v i d a social , poi' ca-
recer del ju ic io suf ic iente para comprender la i m p o r t a n c i a l e -
g a l del acto del matr imonio , y d e la l ibertad para a p l i c a r l o s 
m u y escasos c o n o c i m i e n t o s que adquir iese á c a d a caso en parti-
cu lar , por no haber gozado d e la i n d e p e n d e n c i a moral b a s t a n t e 
para que s u s d e c i s i o n e s pudieran tomarse por l ibres . 

Cons iderando 16: Q u e e s tan cierto lo e x p u e s t o , c u a n t o que 
s e g ú n Maynz en s u curso de D e r e c h o Romano , tomo I, libro I, 
p á r r f . 19, n ú m 2, "Las e n f e r m e d a d e s m e n t a l e s pueden ejercer 
u n a inf luencia m u y g r a n d e en la capacidad personal d e los que 
las s u f r e n . " L a s personas que se encuentran en e s t a d o d e d e -
m e n c i a son cons ideradas como s i carec iesen d e vo luntad , y 110 
sou por c o n s i g u i e n t e , i n c a p a c e s d e hacer un ac to cua lqu iera que 
p u e d a producir e f e c t o s jurídicos; y s i la S r a . San J u a n no ha 
t e n i d o capac idad para contratar , si h a carec ido d e vo luutad , s i 
aparece por e l la contra ída u n a obl igac ión , e s á el la , la que 110 
cons in t ió , la que 110 pudo consent i r , e s á e l la á quien le tocar ía 
pedir la dec larac ión d e nu l idad d e esa ob l igac ión , pues que se-
g ú n e l mismo autor , tomo 2 . 0 , t í t . 2 . 0 , párra fo 198, las perso-
n a s que no t ienen v o l u n t a d son incapaces -para contra tar , y en-
tre e l las e s t á n los locos. 

Cons iderando 17: Que s in d u d a inspirado en e s a s ideas, el 
C ó d i g o civi l español , en su art. 1186, ordena que la persona ca-
paz no puede ped ir la n u l i d a d del contrato, f u n d á n d o s e en la 
i n c a p a c i d a d del o t r o contrayente , ó como d ice G a r c í a G o y e n a 
en sns Concordanc ias , mot ivos y comentar ios del C ó d i g o c iv i l 
e spañol , tomo 3. cap. 6 . ° , sec. 1 . a , comentar io al art. 1185: 
In iis causis exquibus obligationes mutuce nascuntur si tutoris 



autoritas non mlerveiiiat ípse quídam qui curn pupillis contra-
heint obligan tur at in no vice m pupilli non obligan tur, t e x t o 
de l t í t u l o 21, l ibro 1. ° / n s t i t u t i o n i s Exuno latere constat con-
tractum. Non qui emid obligatus est pupilli pupillum sibi non 
obligat; L e y 13, p á r r a f o 29, t í t . 1 . c . l i b . 38 de l D i g e s t o , l o 
m i s m o e n la l e y 7, u't, 16, part . 6. s P u e s c o m o d i c e el m i s m o 
autor e n el l u g a r c i t a d o : "la l e y n o t i e n e por o b j e t o s i n o conser-
var y p r o t e g e r los i n t e r e s e s d e lo s i n c a p a c e s ; por lo t a n t o , é s t o s 
s o l o s p u e d e n rec lamar ó r e n u n c i a r e l b e n e f i c i o i n t r o d u c i d o á s u 
favor . Y m á s a d e l a n t e l a ley socorre á l a s v í c t i m a s d e la v i o -
lenc ia , d o l o ó error, no á los q u e o b r a r e n con p l e n a l i b e r t a d y 
c o n c i e u c i a . 

C o n s i d e r a n d o 18: Q u e s i e s v e r d a d q u e l a n u l i d a d q u e provie-
n e d e i n c a p a c i d a d d e uno d e lo s c o n t r a y e n t e s , n o p u e d e alegar-
se por el o t r o s i no p r u e b a q u e a l t i e m p o d e c o n t r a t a r i g n o r a b a 
la i n c a p a c i d a d , a r t í c u l o 1789 de l C ó d i g o C i v i l d e 1870, q u e e s 
el 1675 de l v i g e n t e , preceptos e v i d e n t e m e n t e a p l i c a b l e s á t o d a 
c l a s e d e c o n t r a t o s , en e l caso para q u e d i e r a acc ión al a c t o r h a 
d e b i d o jus t i f i car , y no lo h a h e c h o , la i g n o r a n c i a d e la incapa-
c i d a d d e la Sra . San J u a n al ce l ebrar s u m a t r i m o n i o . 

C o n s i d e r a n d o 19: Q u e la s r e l a c i o n e s í n t i m a s d e l C . O l a e z c o n 
la S r a . S a n J u a n , anter iores á l a c e l e b r a c i ó n d e l m a t r i m o n i o , 
la procreac ión d e los h i jo s q u e a l c o n t r a e r l o se l e g i t i m a r o n , e l 
t i empo t ranscurr ido d e s d e la c e l e b r a c i ó n h a s t a el en que s e pro-
m o v i ó la d e m a n d a , esos h i jo s h a b i d o s , c u y o s p e s a r e s s e o l v i d a n , 
t o d o d e m u e s t r a d e t e r m i n a d o e m p e ñ o d e rea l izar d e t e r m i n a d o 
fin, y por eso , t e m e r i d a d en la p r o m o c i ó n y prosecuc ión del jui-
c io i n t e n t a d o . 

Con f u n d a m e n t o d e lo e x p u e s t o y d e l a r t . 143 d e l C ó d i g o d e 
P r o c e d i m i e n t o s , fa l lo: 

3. ° X o h a lagar á l a d e c l a r a c i ó n d e n u l i d a d del m a t r i m o n i o 
q u e contra jera el C. A g u s t í n O l a e z c o n l a Sra. Car lo ta S a n 
J u a n . 

2 . ° S e a b s u e l v e á l a S r a . S a n J u a n d e la d e m a n d a e n s u 
c o n t r a i n t e r n a d a , y re la t iva á la d e c l a r a c i ó n d e n u l i d a d d e e s e 
m a t r i m o n i o . 

3 . c S e c o n d e n a al a c t o r a l p a g o d e l a s c o s t a s d e l p r e s e n t e 
j u i c i o . 

4 . ° N o t i f í q u e s e . 
A s í d e f i n i t i v a m e n t e j u z g a n d o lo p r o v e y ó y firmó e l s eñor J u e z 

3 . ° d é l o C iv i l Lic . A g u s t í n B o r g e s . D o y fe , Agustín Bor-
ges—A. García Peña, S e c r e t a r i o . 

X* 
i 

APENDICE LETRA E. 
JUZGADO 4 . ° DE LO CIVIL.—Juez, 0 . Lic. Leocadio 

López.—Actuario C. Esteban Tomás Casas. 

Interdicción absoluta por causa de enajenación mental. 

COSA JUZGADA.—¿El desist imiento en un juicio de interdicción produce la 
•excepción de cosa juzgada contra un tercero que no litigó?—¿Puede de-
cirse exactamente qu"5 existe la cosa juzgada, cuando no se l legó á con-
tes ta r la pr imera demanda, ni se notificó al actor que se desistió, el au-
to en que se le dió por desistido? 

PERITOS.—¿Qué fuerza probatoria tienen los dictámenes periciales emi t i -
dos sobre la capacidad mental de una persona, si ésta no fué reconocida 
en los términos prescritos por los arts. 458 y 459 del Código Civil*—¿Ha-
ce prueba plena el parecer conforme de t res peritos que declaran que 
existe la incapacidad meutal, aunque un cuarto emita su dictamen eu 
sentido contrario? 

DOCUMENTOS.—TESTIGOS.—¿Puede probarse la demenci?. por estos me-
dios? 

ENAJENACIÓN MENTAL.—Si no está demostrada la completa salud del que 
se dice demente, ¿bastará p a r a declarar la interdicción la prueba de que 
existió la demencia, cuando ésta sea de muy difícil curación? 

M é x i c o , J u l i o 29 d e 1 8 7 1 . 

V i s t o e l j u i c i o o r d i n a r i o c i v i l s e g u i d o por e l . L i c . J o s é L i n a -
res, e n r e p r e s e n t a c i ó n c o n p o d e r j u r í d i c o d e l a Sra . D o ñ a M a -
n u e l a M o n e a d a d e R a y g o s a , a m b o s v e c i n o s d e e s t a c i u d a d , s o -
bre q u e s e dec lare e n i n t e r d i c c i ó n a b s o l u t a al Sr . L i e D . F e l i -
p e R a y g o s a , p o r c a u s a d e e n a j e n a c i ó n m e n t a l ; lo c o n t e s t a d o p o r 
D . J o s é G i l d e P a r t e a r r o y o , tutor i n t e r i n o d e l s u p u e s t o incapa-
citado', p a t r o c i n a d o por e l L ic . D . M a u u e l L o m b a r d o , v e c i n o s 



t a m b i é n de es ta capi ta l , a l egando la e x c e p c i ó n de c o s a j u z g a -
da, y negando la verdad d e los h e c h o s en que s e h a c e e s t r ibar 
la d e m a n d a propues ta de in terd icc ión abso luta; las p r u e b a s 
aducid; is por a m b a s partes dentro d«Vi término legal, y son: por 
la l e la notara, las dec larac iones d e J o s é Mar ía M o n d r a g ó n , 
Luisa Ruiz , M a r í a d e J e s ú s M o n t e s d e Oca, domés t i cos de la 
famil ia l í a y g o s a ; el primero, desde O c t u b r e d e mil ochoc i en tos 
s e t en ta y dos á Febrero d e s e t e n t a y tres; la s e g u n d a , de S e p -
t i e m b r e de s e t e n t a y d o s á F e b r e r o d e s e t e n t a y tres, y la últ i -
ma, de se i s años a t r á s á Febrero del mismo año d e s e t e n t a y 
tres; d e J o s é Mar ía Hernández , admin i s t rador que f u é d e la 
h a c i e n d a de S a u F e l i p e T e o t l a t z i n g o , presenci .J de l a ú l t ima 
v i s i ta que el Lic. l íaygosa. hizo á la referida hac ienda en F e -
brero de mil ochoc ientos s e t e n t a y tres; l a s d e los profesores d e 
pr imeras letras Manuel Sor iano y F e r m í n Meléndez , q u e prévio 
el cotejo r e s p e c t i v o d e letras, declararon ser en su concepto d e 
puño y le tra del S r . l í a y g o s a a l g u n o s d e los d o c u m e n t o s e x h i -
bidos en el t é rmino probatorio , y la firma que con s u nombro y 
a p e l i l l ó se encuentra al pié d e un inventar io; é s t e que e s d e l 
menaje e x i s t e n t e en la h a c i e n d a d e San Fe l ipe , y cuyo encabe-
zamiento d ice : 

" I n v e n t a r i o minucioso d e los enseres , m u e b l e s y d e m á s m e -
naje que quedan d e s d e e s t a fecha en el oratorio y casa h a b i t a -
ción de la h a c i e n d a d e S a n F e l i p e Teot la tz ingo , propiedad per-
t enec i en te á los Sres . D o n F e l i p e d e l íaygosa , J o n e s L a u c a s . 
ter y Arroyo d e A n d a y s u l e g í t i m a mujer D o ñ a Manuela Bau-
monde, M o n e a d a y Mendiv i l d e Vizcaya ," en fojas diez, s i e n d o 
su f echa v e i n t i d ó s d e A g o s t o d e mil ochoc i en tos s e t e n t a y dos; 
una carta de D o n J o s é M a r í a H e r n á n d e z , adminis trador d e 
Teot la tz ingo , escri ta á la Sra. M o n e a d a de l í a y g o s a en d i e c i -
se i s de Febrero d e mil ochoc ientos s e t e n t a y tres; una cer t i f i -
cación del a c t a de n a c i m i e n t o d e la n iña A n t o n i a Raygosa , ex-
t e n d i d a por el J u e z del R e g i s t r o Civ i l d e San A n g e l , su f e c h a 
J u n i o trece de mil ochoc ientos s e t e n t a y dos; la part ida d e bau-
t ismo d e la misma, d a d a por el párroco del referido pueb lo d e 
.: an A n g e l , su f e c h a ve in t i s é i s (le J u n i o d e s e t e n t a y dos; v a -
rias rece tas d e c o l d - c r e a m , sin f e c h a , escr i tas d e puño y le tra 
del Sr. R .ygoga; u n a receta ó método para e v i t a r los malos par-
tos , también s in fecha; una in s t rucc ión sobre los a scend ien te s 
paternos del Sr. R a y g o s a , y not ic ia de l negocio que cree t ener 
contra la casa del Jara l d e México , s in fecha; un t e s t imonio d e 
las d i l i g e n c i a s de u n ju i c io verbal que promovió e l d icho Ray-
gosa en qu ince d e A b r i l d e mil ochoc ientos se tenta y tres, an-

t e el J u z g a d o cuarto menor d e e s t a c iudad sobre c u m p l i m i e n t o 
d e un c o n t r a t o d e prov i s ión d e carnes c o n t r a Casimiro V a l e n -
zuela, y c u y o t e s t i m o n i o c o n t i e n e la d e m a n d a , el contrato , la 
conte s tac ión dada por el r e p r e s e n t a n t e d e l demandado , é i n t e -
rrogatorio de p o s i c i o n e s presentado por R a y g o s a ; e l a c t a de r e -
conoc imiento j u d i c i a l de v e i n t i o c h o de J u l i o de se tenta y tres 
prac t i cado en presenc ia de los f a c u l t a t i v o s L u i s H i d a l g o Car-
pió, R a f a e l L a v i s t a , F r a n c i s c o F e n e l ó n é I g n a c i o Torres: e l in-
terrogatorio hecho por el C. J u e z 3. ° , en el acto del r econoc i -
m i e n t o y .sus re spues tas ; los ju i c io s peric ia les d e lo s f a c u l t a t i -
v o s referidos, e m i t i d o s con presencia d é l a s o b s e r v a c i o n e s que 
hicieron d u r a n t e a l g u n o s d ías , y cuya m i n u t a d e o b s e r v a c i o n e s 
corre a g r e g a d a á la s pruebas rendidas , y d e la n o t i c i a que a d -
quirieron y a de la f a m i l i a como d e o t r a s personas fidedignas, v 
por la del tutor i n t e r i n o en de fensa d e la capac idad d e su tutO-
reado; v a r i a s c o n s t a n c i a s d é l a s d i l i genc ias p r a c t i c a d a s con mo-
t i v o de la d e m a n d a d e in terd icc ión p r e s e n t a d a por e l M i n i s t e -
rio P ú b l i c o en s i e t e d e Febrero d e mil o c h o c i e n t o s s e t e n t a y 
tres, y son: la d e t e r m i n a c i ó n final pronunc iada en d i c h a s d i l i l 
Cencías por el J u z g a d o 3 . c d e ló Civi l en once d e Marzo d e mi l 
ochoc ientos s e t e n t a y tres, m a n d a n d o arch ivar la s por no tener 
y a objeto, s u p u e s t o el d e s i s t i m i e n t o del Minis ter io P ú b l i c o , y 
que se notificara al t u t o r y curador inter inos , c e sando é s t o s en 
su cargo; al Lic. D o n F e l i p e l í a \ g o s a que por el mismo hecho 
q u e d a b a en el p leno ejercicio d e sus derechos c ivi les , pudiendo 
v i v i r e n d o n d e le parec i er i , c e sando la o b l i g a c i ó n del L ic . D o n 
Tr in idad Garc ía d e la Cadena para tener en su casa al Sr. Ray-
gosa, y c a n c e l á n d o s e al e fec to la fianza que con ta l objeto h a -
b í a otorgado; una cert i f icación d é l o s f c u l t a t i v o s D o n Francis-
co Ortega y D o n Rafae l Lucio, sus f echas veiu; ic ineo y ve in t i s é i s 
d e O c t u b r e de mil ochoc i en tos s e t e n t a y dos, y otra d e D o n 
Franc i sco y D o n L á z a r o Ortega , d e c inco d e F e b r e r o d e seten-
ta y tres; l a s rat i f icaciones d e los méd icos Ortega ; el recono-
c imien to judic ia l que. con a s i s t e n c i a d e e s tos facu l ta t ivo* , d e l 
t u t o r in ter ino Li . D o n Miguel T . Barran y del M i n i s t e r i o P ú -
b l i co se practicó en el J u z g a d o 3. c d e lo Civ i l , la t a r d e del d í a 
f í e t e de F e b r e r o d e mil ochoc ientos s e t e n t a y tres; el juicio d e 
e s t o s f c u l t a t i v o s e x p r e s a d o en el acta d e la d i l i g e n c i a sobre la 
incapacidad actual de l e n f e r m o para admin i s t rar sus b ienes , v 
neces idad d e ser c o n d u c i d o á la casa de d e m e n t e s para la s e -
g u r i d a d de. s u f a m i l i a y procurar su mejor as i s tenc ia ; los ju i -
c ios peric ia les i e los f a c u l t a t i v o s Don Miguel A l varado, Frau-
c isco M o n t e s d e Oca , J o s é P e ó n Contreras, Manuel A l f a r o y 
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L u i s Muñoz , do los c u a l e s los dos primeros aseguraron con f e -
cha ocho d e Febrero d e s e t en ta y tres, que Don F e l i p e R a y g o -
sa e s t a b a y h a b í a e s t a d o en los d í a s que lo h a b í a n e x a m i n a d o 
en el perfecto y l ibre uso de sus f a c u l t a d e s in te lec tua les , c u a -
l idades a f ec t ivas , morales é ins t in t ivas ; los dos s e g u n d o s , en la 
m i s m a f e c h a ocho d e Febrero , que al reconocer al supues to en-
fermo, no encontraron en él s ín toma a lguno de e n a g e n a c i ó n 
menta l y ( ,ue para dar su juicio sobre el e s t a d o def in i t ivo d e su 
salud, eran necesarios repetidos reconoc imientos y u n a o b s e r -
vac ión m á s d i l a t a d a ; y el q u i n t o cree, que D o n F e l i p e R a y g o -
sa á quien h a b í a as i s t ido con anter ior idad, d e s p u é s d e l a enfer-
m e d a d de la er is ipela , sufr ía aun padec imiento cerebral que se 
le hab ía heoho. crónico, que le e x p o n í a á hacer a lgunos actos 
desarreglados, b i e n que en lo general se o b s e r v a b a que p o d í a 
discurrir con b a s t a n t e regularidad, t en iendo e s t e parecer la f e -
cha d e trece d e Febrero d e mil ochoc i en tos s e t e n t a y tres; una 
certif icación d e los f a c u l t a t i v o s Lázaro y Franc i sco O r t e g a en 
la q u e as ientan las c inco proposiciones s igu ientes : 

P r i m e r a . Q u e en la época en que reconocieron á D o n F e l i p e 
Raygosa , v e i n t i c i n c o cíe Octubre (le s e t e n t a y dos, e n c u e n t r a n 
en él todos los s i g n o s caracter í s t i cos d e u n i e n a g e n a c i ó n m e n -
tal , y que la s cert i f icaciones que e n c a b e z a n las d i l i g e n c i a s del 
juic io de in terd icc ión promovido por el Min i s ter io P ú b l i c o , l a s 
e x t e n d i e r o n con posterioridad, á pet ic ión de la f a m i l i a é i n -
formados por e l la d e la pers i s tenc ia d e la enfermedad. 

S e g u n d a : Que los casos de san idad per fec ta d e u n loco 110 son 
imposibles; pero tampoco frecuentes. 

Tercera: Que c u a n d o un pac iente , a fec tado d e e n a g e n a c i ó n 
menta l , goza d e in terva los lucidos, no es dado á la c i e n c i a d e -
terminar la duración d e esos períodos. 

Cuarta; Que d u r a n t e la d i l igenc ia del re 011 o c i m i e n t o j u d i -
c ia l , el Sr. Raygosa m a n i f e s t ó acuerdo en las conte s tac iones que 
d ió á la s d i v e r s a s preguntas que se, le formularon, s in que d e -
jara perc ib ir n i n g ú n s i g n o marcado de locura; y 

Q u i n t a : Q u e 110 h a b i e n d o vuel to á v e r a! Sr. R a y g o s a d e s -
p u é s del d í a del reconocimiento judicial , no podían certificar 
que ac tua lmente , veiut. iseis de Febrero d e s e t e n t a y tres, f e c h a 
del eertficado, pers i s t i era el es tado de lucidez en que lo vieron 
durante d i cha d i l igenc ia , s i 110 e s apoyándose en las cert i f i ca-
c iones subscr ip tas por los f a c u l t a t i v o s que pos ter iormente lo re-
conocieron, á q u i e n e s consideran ins tru idos y muy c o m p e t e n -
t e s en la mater ia y p r e v i a s las reservas que son d e hacerse en 
casos tan d i f í c i l e s y de l i cados como el presente; la reproduc-

cion d e es te cert if icado en sus tres pr imeros p u n t o s por el D o c -
tor Lucio y no en los dos úll imos, por 110 haber as i s t ido al reco-
noc imiento judic ial . y hacer cuatro meses que no h a b í a v i s t o al 
S r . R a y g o s a ; las dec larac iones dadas en el s e g u n d o juicio d e 
interdicc ión promovido por el representante d e la Sra. D o ñ a 
Manuela Moneada de, R a y g o s a por los CC. Migue l Rui, Marcos 
G ó m e z , Manuel Cual , José M a r í a H e r n á n d e z , A n t o n i a R a m í -
rez, coc inera de Raygosa, Franc i sco J i m é n e z Mendizabal , e m -
pleado d e la po l i c ía secreta , comis ionado por orden del J u z g a -
do 3 © para v i g i l a r s ecre tamente al Sr. R a y g o s a , por m á s d e un 
mes. y las de D . V í c t o r y Carlos Eternodr'unas posic iones ab_ 
sue l tas por D o ñ a Manue'a Moneada d e Raygo: a, la d i l i g e n c i a 
d e v i s t a de ojos, pract icada por el J u z g a d o en v e i n t i u n o d e 
J u l i o d e mi l o c h o c i e n t o s s e t e n t a y t res en el hosp i ta l d e S a n 
H i p ó l i t o para observar la pieza en que e s t u v o el Lic. D . F e l i -
pe Raygosa d u r a n t e su reclusión en d icho hospi ta l , y finalmen-
te, e l ju ic io pericial de l D r . D . I g n a c i o Torres, que t ermina con 
los tres s i g u i e n t e s conceptos: 

Primero: que el L i c . I). F e l i p e R a y g o s a e s t u v o loco. 
S e g u n d o : que no lo e s t á ; y 
Tercero: que podrán volverlo con los p r o c e d i m i e n t o s que s e 

e s t á n o b s e r v a n d o con él á p e t i c i ó n de, sus adversar ios ; los res-
pect ivos a l egatos de b u e n a prueba, en los que después d e que 
los patronos anal izan los hechos y e x a m i n a n d i f u s a m e n t e las 
cues t iones m é d i c o - l e g a l e s y jur íd icas á que dan margen, c o n -
c luyen p id i endo el de la actora, se dec lare la in terd icc ión a b -
soluta del Lic . D . F e l i p e R a y g o s a ; y el del t u t o r interino, la 
res t i tuc ión del expresado Sr. R a y g o s a al goce d e todos sus d e -
rechos c h i l e s , m a n d a n d o qne d e s d e luego cesen la t u t e l a y c ú -
rate la interinas; y c u a n t o d e a u t o s consta , se t u v o presente , 
e x a m i n a r y v e r c o n v i n o . 

Resu l tando: primero, que hará m á s d e v e i n t e a ñ o s que el Lic . 
D . F e l i p e R a y g o s a t u v o u n a conges t ión cerebra l , á consecuen-
c ia d e e x c e s i v a dedicac ión al e s t u d i o que e m p r e n d i ó por la d e -
f ensa de un reo; pero que poster iormente desaparec ió s in dejar 
n i n g u n a huel la , pues desempeñó e n t r e otros n e g o c i o s á s a t i s -
facción d e los interesados , la d i f í c i l l iqu idac ión d e la t e s tamen-
taría del abue lo del S r . D . M i g u e l Rui , y la t e s t a m e n t a r í a del 
padre de éste , e l e v a d o s cargos públ icos , e n u m e r á n d o s e e n t r e 
e s tos el d e Subsecre tar io d e J u s t i c i a en la época de M a x i m i -
liano. 

Resu l tando: segundo, que en A b r i l d e mil o c h o c i e n t o s seten-
t a y dos en que dominó e p i d é m i c a m e n t e la er i s ip i la e n e s t a ciu-



dad , so vio a c o m e t i d o el e x p r e s a d o Sr. R a y g o s a d e e s t a e n f e r -
medad, que i n v a d i e n d o el dermis cabel ludo, recorrió sus perío-
d o s p r e s e n t á n d o s e con notor ia g r a v e d a d , y a c o m p a ñ á n d o s e d e 
un del ir io fur ioso durante el t i empo d e su evo luc ión . Q u e á fiues 
del s i g u i e n t e Mayo , el enfermo, y a en eonva le scenc ia d e la e r i -
s ipela, se acusaba d e 110 poderse en tregar por todo el t i empo 
que d e c o s t u m b r e t e n í a á s u s e s tud ios h a b i t u a l e s y d e a l u c i -
nac iones del oido, q u e j á n d o s e a d e m á s d e dolores en la nuca , 
que s e n t í a la cabeza h u ca y perc ib ía que le h a b l a b a n quedo . 

Resu l tando tercero: que al m e s y medio ó dos meses d e s p u é s 
d e l v e i n t i d ó s d e Mayo del misaio año d o se tenta y dos, f e c h a e n 
que so l e v a n t ó d e la c a m a e l Sr. Raygosa , el f a c u l t a t i v o D . 
F r a n c i s c o Ortega, que lo as i s t ió d u r a n t e su e n f e r m e d a d como 
médico de cabecera, y los f a c u l t a t i v o s D . Lázaro Ortega , D . 
R a f a e l Luc io y D . Luis Muñoz, que lo vieron y e x a m i n a r o n , en-
contraron en él, s i g n o s carac ter í s t i cos y e v i d e n t e s d e e n a g e n a _ 
c ión mental , como lo expresan en sus cert i f icaciones d e v e i n t i -
c inco y ve in t i s é i s de O c t u b r e de mil ochoc i en tos s e t e n t a y dos, 
y c inco y trece d e F e b r e r o d e s e t e n t a y tres; y que á es ta época 
corresponden sin d u d a los documentos , que eu el t é rmino de 
p r u e b a presentó la parte actora, y son el i n v e n t a r i o minuc ioso 
del menaje e x i s t e n t e en la h a c i e n d a d e S;;u F e l i p e T e o t l a t z i n -
go, cert i f icaciones del a c t a d e n a c i m i e n t o y par t ida d e b a u t i s -
mo d e la n i ñ a A u t o n i a Raygosa , l a s recetas del cold cream, la 
d e los malos partos y la not ic ia robre los a s c e n d i e n t e s paternos 
del referido S r . R a y g o s a y sobre la cues t ión p e n d i e n t e con la 
casa del Jaral d e Méx ico . 

R e s u l t a n d o cuarto: que el certif icado de c inco d e F e b r e r o d e 
mil ochocientos s e t e n t a y tres, firmado por los D o c t o r e s F r a n -
cisco y Lázaro O r t e g a y que s i rv ió d e f u n d a m e n t o á la acc ión 
d e in terd icc ión deduc ida por causa d e enagenac ión m e n t a l el 
s i e t e de l mismo Febrero , por el c i u d a d a n o representante del 
Min i s ter io P ú b l i c o Lic. J o a q u í n E g u í a Lis, f u é d a d o sin reco-
noc imiento previo inmediato , s ino por el que pract i caron c u a -
tro meses antes , y por el informe d e la f a m i l i a del Sr. R a y g o s a 
que les aseguró, que aun pers i s t ían lo s s ignos de e n a g e n a c i ó n 
m e n t a l . 

Resu l tando quinto: que por el reconocimiento prac t i cado con 
poster ior idad al s i e t e d e F e b r e r o c i tado , por 1<>S f a c u l t a t i v o s Jo-
sé Peón Contreras, Manuel Al faro , Migue l A l varado, F r a n c i s -
co Montes d e Oca y L u í s Muñoz; lo s d o s pr imeros e x p u s i e r o n 
con f echa ocho del mismo, que el supues to e n f e r m o 110 e s taba 
dominado por idea a l g u n a del irante , y que para certif icar d e 

-una manera def in i t iva sobre su sa lud , eran necesar ios repet idos 
r e c o n o c i m i e n t o s y u n a o b s e r v a c i ó n de ten ida ; los d o s s egundos 
c o n f e c h a catorce , que el supues to p a c i e n t e h a b í a e s t a d o y e s -
t a b a en lo s d ias en que lo h a b í a n e x a m i n a d o , en el j ierfecto y 
l ibre uso de sus f a c u l t a d e s in te l ec tua le s , c u a l i d a d e s a f e c t i v a s , 
mora le s é i n s t i n t i v a s , y el ú l t imo, que e l menc ionado R a y g o s a 
t i ene aún el padec imiento cerebral , que le h a b í a reconocido 
c u a t r o meses antes , que ?e h a b í a hecho crón ico y que é s t e lo 
e x p o n í a á c o m e t e r ac tos desarreg lados , a u n q u e en lo general 
se o b s e r v a b a que p o d í a discurrir < 011 b a s t a n t e regular idad. 

R e s u l t a n d o s e x t o : q u e á e x c i t a c i ó n del O. R e p r e s e n t a n t e del 
Min i s ter io Púb l i co , y después d e ab ier to á p r u e b a e l ju i c io d e 
i n t e r d i c c i ó n por é l promovido, los f a c u l t a t i v o s Ortega , con f e -
c h a catorce d e Febrero cert i f icaron: que los casos d e s a n i d a d 
perfec ta de un loco no son impos ib l e s , pero tampoco f recuentes : 
que c u a n d o u n pac iente a f e c t a d o d e e n a g e n a c i >n m e n t a l , goza 
d e i n t e r v a l o s lucidos, no es dado á la c iencia d e t e r m i n a r la du-
ración d e e s o s periodos; q u e d u r a n t e la d i l i g e n c i a del recono-
c i m i e n t o judic ia l practicad® el d í a s iete , el Sr. R a y g o s a mani-
f e s t ó acuerdo en las c o n t e s t aciones que d i o á las d i v e r s a s p r e -
g u n t a s que se l e hicieron; s in que dejara perc ib ir n i n g ú n s igno 
marcado d e locura, y q u e 110 h a b i e n d o v u e l t o á reconocerlo, 110 
pod ían m a n i f e s t a r s i pers i s t ía en el e s tado d e lucidez en que lo 
v i eron , s ino apoyándose en las cert i f icaciones suscr i tas por los 
f a c u l t a t i v o s que posteriormente lo reconocieron, á q u i e u e s con-
s i d e r a b a n ins tru idos y c o m p e t e n t e s ; y p i é v i a s t o d a s 1 s r e s e r -
v a s q u e son d e hacerse en c a s o s t a n 'd i f í c i l e s y de l i cados como 
e l presente . C u y a cert i f icación reprodujo el Dr. Luc io en cuan-
to á los pr imeros puntos y no en los dos ú l t imos , porque dijo 
110 h a b e r as i s t ido al reconoc imiento judic ia l pracricado el d í a 
s ie te . 

R e s u l t a n d o sépt imo: que con v i s t a del con ten ido d e e s t a s cer-
t i f icac iones y del d e s i s t i m i e n t o del Minis ter io P ú b l i c o , e n el 
a u t o d e once d e Marzo d e mil ochoc i en tos s e t e n t a y tres, el C. 
J u e z 3 ? d e lo Civ i l , que c o n o c í a d e e s t e negocio , m a n d ó se ar-
c h i v á s e n las d i l i genc ias por no tener y a e fec to ; q u e se h ic i e se 
s a b e r al t u t o r y curador inter inos , qu ienes d e b í a n cesar en s u 
cargo; a l Lio. D. F e l i p e R a y g o s a , quien por el mismo hecho que-
d a b a res t i tu ido en el ejercicio d e todos s u s derechos c iv i les , pu-
d i e n d o v i v i r en donde mejor le pareciera, cesando la ob ' igae ión 
del L i c . D . Tr in idad G a r c í a d e la Cadena, d e t ener lo en s u ca-
s a , deb iéndose cance lar la fianza que para e l l o s e h a b í a o t o r -
g a d o . 



Resultando octavo: que a n t e s d e pronunciarse e s t e auto, el 
d ía s e i s d e l mismo Marzo, D o n a Manue la Moneada, representa-
da con poder jur íd ico por e l Lic . D . J u a n Rodríguez de S a n Mi-
guel , por su propio derecho e n t a b l ó d e m a n d a d e i n t e r d i c c i ó n 
por m o t i v o de enagenac ión menta l d e su marido, el L i c . D . F e -
lipe Raygosa , l a cual, a d m i t i d a que fué , n o m b r á n d o s e p r é v i a -
mente tutor y « m a d o r iu ter inos á D . J o s é Gi l Partearroyo y al 
Lic. D . Manuel Si l íceo, el primero con la representac ión expre-
sada , contes tó la demanda, a l egando la excepc ión d e cosa j u z -
g a d a y la f a l t a d e verdad d e los h e c h o s en que s e hac ía e s t r i -
bar la nueva d e m a n d a de i n t e r d i c c i ó n . 

Resu l tando noveno: que rec ib ido á p r u e b a el juic io c iv i l o r -
d inar io á que dieron lugar la n u e v a d e m a n d a y su opos ic ión , se 
recibieron per e l Juzgado , d e la p a r t e ac tora y del tutor i n t e r i 
no las p r u e b a s d e que se h a hecho re lación en el pr inc ip io d e l 
presente fallo, y que obran en ¡os cuadernos d e prueba respec-
t ivos , en el primer juicio de i n t e r d i c c i ó n promovido por el M i -
li i s te i io P ú b l i c o y en el cuaderno t i tu lado: "Traslación del L ic . 
D . F e l i p e R a y g o s a del hosp i ta l d e d e m e n t e s á u n a casa part i -
cu lar" figurando como d o c u m e n t o s pr inc ipa les los juic ios peri-
c ia les de los D r e s . Luis H i d a l g o Carpió , F r a u e i s c o F e n e l ó n , D . 
Rafae l L a y i s t a y D . Ignac io Torres, a s e n t a n d o los t re s prime-
ros. como c ierta y pos i t iva , Ja e n a g e n a c i ó n mental del L i c . D o n 
F e l i p e Kaygosa y el cuarto, su c o m p l e t a s a n i d a d y e l pe l igro d e 
vo lver loco al Lic . Raygosa , con m o t i v o d e lo s proced imientos 
segu idos á pet ic ión de sus adversar ios , y 

Considerando: que supuestos los precedente s resu l tandos que 
forman la v e r d a d e r a narración d e es te negocio , dos son las cues-
t iones jur íd icas que entrañan y son resolverse por la autor idad 
u d i c i a l en l a presente controversia: 

Pr imera: Si supues to el d e s i s t i m i e n t o del Minis ter io Públ i -
co, d e ve in t i cuatro de Febrero d e mi l ochoc i en tos s e t e n t a y tres, 
y auto del J u z g a d o 3 9 de once de Marzo s i g u i e n t e ¿ha s ido 
procedente y legal la d e m a n d a d e interdicc ión que por causa 
d e enagenac ión m e n t a l introdujo la Sra. D o ñ a Manue la Mon-
eada d e R a y g o s a contra su marido e l Lic . D . F e l i p e Raygosa? 

Segunda . S i h a b i e n d o s ido procedente y legal tal d e m a n d a , 
¿la actora ha probado la e n a g e n a c i ó n mental a t r i b u i d a al ma-
n d o como mot ivo legal d e s u interdicc ión? 

Cons iderando: q u e p lanteadas las c u e s t i o n e s j u r í d i c a s e n los 
términos propuestos , la primera e s d e resolverse af irmativa-
mente . 

Primero: Porque e x a m i n a d o el e x p e d i e n t e relat ivo se obser-

v a desde luego, que si bien h u b o una d e m a n d a d e in terd icc ión , 
d e d u c i d a por el Minis ter io P ú b l i c o , en c u m p l i m i e n t o del d e b e r 
q u e le impone el art. 457 del Cód igo Civi l , y se nombraron in-
m e d i a t a m e n t e un t u t o r y carador in ter inos que representasen 
l e g a l m e n t a al s u p u e s t o i u c a p a o i t a d o , y de e s t e auto no se in-
terpuso apelación, h e c h a oposic ión por el t u t o r inter ino, n o se 
l e corrió t ras lado d e d i cha demanda, f a l t a n d o por lo m i s m o l a 
conte s tac ión á ella, q u e s egún la ley 3 , t í t u l o 1 9 , Part ida 
3 , e s el comenzanuento y la raíz de todo ple i to , ac to d e tal ma-
nera esencial , que s in él no h a y ju ic io contradictorio , ni puede 
haber verdadera sentenc ia , y que si d e hecho la hay , e l la es 
nu la y da mér i to para la casac ión , s e g ú n la disposic ión t e r m i -
n a n t e del art. 1616, f racc ión I del Cód igo d e P r o c e d i m i e n t o s . 

S e g a n d o : P o r q u e prac t i cadas a l g u n a s d i l i genc ias con inter-
venc ión d e l Min i s ter io P ú b l i c o y á consecuenc ia de su d e m a n d a 
s i hubo des i s t imiento por s u parte y f u é consent ido por el tutor, 
interino, d icho de i s t imiento . solo importa una e x c e p c i ó n p e -
rentoria para el só lo e f e c t o de que no pudiera cont inuar el plei-
to el que lo hizo; pero no e x t i n g u e ni h a d e b i d o e x t i n g u i r la 
acc ión respecto del que no h a l i t i gado , como sucedió con la Sra. 
Moneada d e R a y g o s a en el primer juic io d e in terd icc ión ( A r t . 
79 del Cód igo d e Procedimientos . . 

Tercero: P o r q u e aun en el supues to do que el auto de once d e 
Mai'zo precitado hubiera s ido una verdadera sentencia , carece 
del mérito de u n a ejecutoria , aun para e l mismo R e p r e s e n t a n t e 
del Min i s ter io P ú b l i c o , supues to el h e c h o de que d icho a u t o se-
gún c o n s t a del e x p e d i e n t e , no f u é not i f icado al Ministerio P ú -
blico. ni por io mismo puede dec irse q u e f u é consent ido e x p r e s a 
ó t á c i t a m e n t e , ni se ha pedido por quien le interesa ni m e n o s 
dee la iádose , prev ia la respect iva s u s t a n c i a c i ó n , haber pasado 
e n autori l a d d e cosa juzgada: c ircunst anc ias todas n e c e s a r i a s 
para que una sen tenc ia quede r e v e s t i d a d e la s a n t i d a d y v e r -
dad d e la eos i juzgada: ( C a p í t u l o 4 9 , t í t u l o 7 9 , C ó d i g o de 
Proced imientos . 

Cuarto: Porque a u n q u e t u v i e r a y a el m é r i t o de la cosa j u z -
g a d a y formase ley entre las partes, lo s e r í a só lo e u t r e los que 
hubieran l i t igado, con arreglo al principio general : líRes inter 
alios acta, aliis non nocet» Ley 2 1 9 t í t u l o 22 9 P a r t i d a 3 
y art . 14S9 del Cód igo de Proced imientos Civi les , que s in s e -
guir lo d i ipues o por la ley 4 , t í t u l o 22 d e la P a r t i d a 3 só -
lo concede el derecho de apelar de una s e n t e n c i a al actor y reo 
que hubieren l i t igado. 

D e d u c i é n d o s e de e s to por necesar ia consecuencia , que n o o b s 
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t a n t e el a u t o d e 11 d e Marzo, n o h a b i e n d o l i t i g a d o Ta Sra. Mon-
e a d a d e R a y g o s a en el p r i m e r ju i c io d e i n t e r d i c c i ó n por s í ; n i 
por a p o d e r a d o , m a l a m e n t e se l a p u e d e o p o n e r la e x c e p c i ó n d e 
c o s a juzgada,, y q u e apesar de l re fer ido a u l o y d e s i s t i m i e n t o d e l 
M i n i s t e r i o P ú b l i c o , h a s i d o p r o c e d e n t e y l ega l l a d e m a n d a d e 
i n t e r d i c c i ó n p r o p u e s t a por e l l a c o n t r a s u m a r i d o el Lic . D . F e -
l i | e R a y g o s a e n 6 d e M a r z o de l año p r ó x i m o p a s a d o d e mi l 
o c h o c i e n t o s s e t e n t a y t r e s . 

C o n s i d e r a n d o r e s p e c t o á l a s e g u n d a : P r i m e r o . S e r un h e c h o 
p l e n a m e n t e p r o b a d o p o r l a s d e c l a r a c i o n e s d e lo s t e s t i g o s J o s é 
M a r í a M o n d r a g ó n , L u i s a Rui/- , M a r í a d e J e s ú s M o n t e s d e O c a 
y J o s é M a r í a H e r n á n d e z , los tres pr imeros , d o m é s t i c o s d e la fa-
m i l i a R a y g o s a , y ei cuar to a d m i n i s t r a d o r d e la h a c i e n d a d e 
T e o t l a z i n g o , p o r d o c u m e n t o s , y son el i n v e n t a r i o m i n u c i o s o 
del m e n a j e d e d i c h a h a c i e n d a , d i c t a d o p o r el S r R a y g o s a , pol-
l a s cer t i f i cac iones de l r e g i s t r o c iv i l y par t ida d e b a u t i s m o d e 
la n i ñ a A n t o n i a R a y g o s a , por la s t r e s r e c e t a s d e l coUl_cream, 
l a d e los m a l o s partos , n o t i c i a d é l o s a s c e n d i e n t e s p a t e r n o s y 
d e l a r e c l a m a c i ó n p e n d i e n t e c o n la f a m i ' i a d e l J a r a l d e M é x i -
co, t o d o e s c r i t o d e p u ñ o y l e t r a de l Sr. R a y g o s a , por las certifi--
c a c i o n e s d e lo s m é d i c o s . O r t e g a , D o n F r a n c i s c o y D o n Lázaro , 
d e v e i n t i c i n c o d e O c t u b r e d e s e t e n t a y dos ; por l a de l D r . L u -
cio d e v e i n t i c i n c o de l m i s m o mes ; y por la de l D r . D . L u i s M u -
ñ o z d e trece d e F e b r e r o d e mi l o c h o c i e n t o s s e t e n t a y tres , q u e 
e l re fer ido Lio. D . F e l i p e R a y g o s a , d e s p u é s d e la e r i s i p e l a q u e 
p a d e c i ó e n l a c a b e z a , en lo s m e s e s d e A b r i l y M a y o d e m i l 
o c h o c i e n t o s s e t e n t a y dos , e s t u v o loco, y q u e d i c h a e r i s i p e l a se-
g ú n el d i c t á m e n d e lo s Sres . L u i s H i d a l g o Carp ió , F r a n c i s c o 
F e n e l ó n y R a f a e l La v i s t a , 110 f u é c a u s a p r e d i s p o n e n t e n i d e t e r . . 
m i n a n t e d e la locura, s i n o ocas iona l . 

S e g u n d o : q u e si b i e n s e d i c t ó el au to d e 11 d e M a r z o d e 1873 
con p r e s e n c i a d e la s c e r t i f i c a c i o n e s q u e e n F e b r e r o d e l m i s m o 
a ñ o e x p i d i e r o n l o s D r c s . O r t e g a , A l v a r a d o , M o n t e s d e O c a , P e ó n 
C o n t r e r a s y A l f a v o , d e I"s c u a l e s los cuatro ú l t i m o s reconocie-
ron al p a c i e n t e en el h o s p i t a l d e d e m e n t e s , a d o n d e h a b í a s i d o 
c o n d u c i d o por d i s p o s i c i ó n de l J u z g a d o 3 ® d é l o Civ i l , e s d e 
n o t a r s e q u e d i c n a s cer t i f i cac iones n o se d i e r o n con el ob je to d e 
d e t e r m i n a r s o b r e la s a l u d d e f i n i t i v a d e l p a c i e n t e , s i n o s o b r e l a 
c o n v e n i e n c i a d e t r a s l a d a r l o de l h o s p i t a l á u n a c a s a p a r t i c u l a r ; 
q u e en e l l o s n o s e af irma d e u n a m a n e r a a b s o l u t a la c o m p l e t a 
s a n i d a d , s i n o q u e en los m o m e n t o s en q u e se le v i ó , n o s e le ob-
s e r v ó s i g n o a l g u n o d e e n a g e n a c i ó n m e n t a l , a ñ a d i e n d o los Sres . 
P e ó n C o u t r e r a s y A l f í t r o , q u e p a r a cert i f icar d e u u a m a n e r a de-
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finí java r e s p e c t o d e l a s a l u d , eran n e c e s a r i o s r e p e t i d o s recono-
c i m i e n t o s y u n a o b s e r v a c i ó n d e t e n i d a , y l o s O r t e g a , q u e supues-
tos ios r e c o n o c i m i e n t o s pos ter iores , p e r s i s t í a la l u c i d e z q u e 
o b s e r v a r o n al p r a c t i c a r s e e l r e c o n o c i m i e n t o judic ia l de l d í a sie-
te , y por ú l t i m o , q u e n o h a b i é n d o s e h e c h o los r e c o n o c i m i e n t o s 
p r a c t i c a d o s por los f a c u l t a t i v o s en los t é r m i n o s proscr ip tos pol-
lo s a r t í c u l o s 4 5 8 y 459 del C ó d i g o Civ i l , d i c h a s cer t i f i cac iones , 
s e a c u a l f u e r e su c o n t e n i d o y s in o f e n s a d e s u s a u t o r e s , no t i e -
nen m é r i t o p r o b a t o r i o ; p u e s el r e c o n o c i m i e n t o q u e d e b e p r a c t i -
c a r s e d e l a manera p r e v e n i d a por los p r e c i t a d o s a r t í c u l o s con 
a s i s t e n c i a de l j u e z de l tutor y c u r a d o r i n t e r i n o s y d e l M i n i s t e -
rio 1 u b h c o , n o e s s o l o con e l o b j e t o d e q u e el p e r i t o f o r m e s u 
j u i c i o , s i n o p a r a q u e f o r m e n c o n c e p t o el J u e z , el t u t o r y el Mi-
n i s t e r i o P ú b l i c o , y p u e d a n j u z g a r con a c i e r t o s o b r e la e n f e r m e -
d a d de l s u p u e s t o i n c a p a c i t a d o , y m é r i t o p r o b a t o r i o d e l d i c t a -
m e n j u d i c i a l . 

C u a r t o : q u e e s t o s u p u e s t o no o b s t a n t e l a s cert i f icac iones 
m e n c i o n a d a s , y a u t o d e o n c e d e Marzo , t a n t a s v e c e s c i t a d o 
s u b s i s t e e n todo s u v i g o r la p r u e b a rendida por la Sra. Monea-! 
c a d a r e s p e c t o á la i n c a p a c i d a d m e n t a l á q u e s e v i ó r e d u c i d o s u 
m a r i d o con p o s t e r i o r i d a d á la e r i s i p e l a q u e p a d e c i ó en l a c a b e -
za en l o s m e s e s d e A b r i l y M a y o d e mi l o c h o c i e n t o s s e t e n t a v 
dos , y q u e observaron y cer t i f i caron lo s f a c u l t a t i v o s O r t e g a y 
Luc io e n v e i n t i c i n c o y v e i n t i s é i s d e O c t u b r e d e m i l o c h o c i e n -
t o s s e t e n t a y d o s . 

Q u i n t o : q u e p r a c t i c a d o el r e c o n o c i m i e n t o judic ia l d u r a n t e el 
t é r m i n o p r o b a t o r i o c o n a s i s t e n c i a d e lo s f a c u l t a t i v o s D o n I g -
nac io Torres , D o n F r a n c i s c o F e n e l ó n , D o n L u i s H i d a l g o C a r -
p ió y D o n R a f a e l L a v i s t a , de l t u t o r y c u r a d o r in ter inos , d e l re-
p r e s e n t a n t e d e la p a r t e a c t o r a y d e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o , e n 2 8 
d e J u l i o d e l a n o p r ó x i m o p a s a d o d e 1873, s ó l o el p r i m e r o t i e n e 
a f i rmada la s a l u d d e f i n i t i v a de l e n f e r m o , m i e n t r a s q u e lo s t r e s 
r e s t a n t e s con v i s t a de l r e s u l t a d o d e l r e c o n o c i m i e n t o , p r u e b a s 
r e n d i d a s por la s p a r t e s , d iar io d e o b s e r v a c i o n e s q u e l l e v ó e l C 
l o r r e s , i n f o r m e s q u e rec ib ieron d e l a Sra, M o n e a d a y d e m á s da-
t o s q u e en lo p a r t i c u l a r s e p r o p o r c i o n a r o n para i l u s t r a r s u i n i -
c io , e n s u s d i c t á m e n e s c i en t í f i co s a s i e n t a n q u e el Sr . R a y g o s a 
e s t u v o y e s t á e n f e r m o d e locura p a r c i a l , f o r m a Megalomanía 
hpemaniaca, q u e l e h a t r a s t o r n a d o el ju i c io v l a v o l u n t a d ; q u e 
no s e h a l l a eu un i n t e r v a l o luc ido , eu e s t a d o d e i n t e r m i t e n c i a , 
y m e n o s d e c o m p l e t a s a l u d ; q u e n o e s t á c a p a z d e c u m p l i r con 
los d e b e r e s d e marido , d e p a d r e d e f a m i l i a , d e a d m i n i s t r a r s u s 
b i enes , ni p u e d e v i v i r en u n a m i s m a c a s a con su mujer é h i jos 



sin riesgo d o aquel la y estos . S iendo , pues, los f a c u l t a t i v o s men 
c ionados tres, d o notoria c iencia , .de i lustración manifiesta, fie 
probidad acendrada y d e una reputación sin m a n c h a en el con-
cepto públ ico , e s de concluirse que la 8ra . Doña Manue la M o n -
eada d e R a y g o s a t iene probada la incapacidad mental d e s u ma-
r ido . 

Cons iderando: que presc ind iendo del mérito c ient í f ico que tie-
nen los d i c t á m e n e s de los tres f a c u l t a t i v o s mencionados , por los 
conoc imientos que revelan y el notorio méri to de los autores á 
c u y a s doctr inas hacen referencia , en pró d e su verdad e x i s t e la 
c e r t i d u m b r e de los hechos que les han serv ido da b a s e ; p u e s si 
se a t i ende á las dec larac iones d e los t e s t igos , e l las cont ienen he-
c h o s q u e han |>ercibido por el s e n t i d o de la v i s ta; s i se e x a m i -
nan los documentos , e l i n v e n t a r i o mismo del menaje de lahac ien-
d a de Teot la l z ingo e s t á firmado por el Sr . Raygosa , s u adminis-
trador y dos tes t igos , las cert i f icaciones del Reg i s tro c iv i l y de l 
cura párroco d e San A n g e l s e hal lan suscr i ta s la primera por el 
func ionar io y la s e g u n d a por e l párroco, las recetas de l cold_ 
creara la d e los ma los partos y la n o t i c i a de los ascendientes y 
de l negoc io d e la casa del J a r a l d e M é x i c o son d e puño y letra 
d e l repet ido Sr. Raygosa s egún el d i c tamen d e los peritos c a l í -
grafos F e r m í n Meléndez y M a n u e l Soriano; el t e s t imon io del 
juic io verbal promovido contra Yaleuzue la e s t á autor izado por 
el J u e z menor que lo dió; el a c t a del reconocimiento prac t i cado 
en 2S de, J u l i o de 73. e s tá firmada por el juez, por el e s c r i b a n o y 
por todas la s personas que as i s t ieren al acto, y el d iar io d e ob-
servac iones por los Dres . Torres y F e n e l ó n 

Considerando: que s i bien el d i c tamen del f a c u l t a t i v o D o n 
I g n a c i o Torres es e n t e r a m e n t e f a v o r a b l e al supuesto i n c a p a c i -
tado, d icho d ic tamen e s s ingu lar y no puede hacer prueba e n 
juicio, por mucha que s e a la c iencia , b u e n a f a m a y r e s p e t a b i ' i -
d a d d e su autor, quien por otra parte, n o ha podido menos d e 
reconocer c i er tos hechos que cal ibea d e " e x t r a v a g a n c i a s y r a -
rezas'7 y sus i l u s t r a d o s compañeros d e megalomanía l i p e m a l 
il iaca. 

Cons iderando: que si b i e n e s un hecho c o n s t a n t e de autos que 
en los reconocimientos pract icados en los d í a s 7 de Febrero y 28 
de J u l i o de 1873;fué tal la concordancia d e las respues tas con las 
preguntas , que en e l l a no aparece s igno a lguno de e u a g e n a c i ó n 
menta l , e s d e advert ir , que los f acu l ta t i vos no han asegurado 
q u e en el pac i en te e s t á n e x t i n g u i d a s del todo las f a c u l t a d e s in-
te l ec tua les . s ino que e x i s t e lucidez i n t e l e c t u a l fuera d e las con-
cepc iones de l i rantes , y que en la especie d e locura d e que s e 

trata la pervers ión de la sens ib i l idad so hace compat ib le con el 
br i l lo del e n t e n d i m i e n l o , y la d i s imulac ión se desarrol la d e t a l 
m a n e r a que oyendo discurrir á ¡as personas a f ec tadas de e s t a 
e?| ecie de enagenac ión menta l , se ve mío inc ' inado á juzgar las 
sanas , y que para aprec iar el de l i r io de los actos, porque en 
e l las no hay del ir io d e palabras , e s uecesario sorprenderlas v e s -
tudiar las por mucho t iempo. 

Cons iderando: que s i e n d o un pr inc ip io en la ciencia médica , 
como afirman los Sres . Ortega D . F r a n c i s c o y I). Lázaro y e l 
Doctor Lucio , que la c lase de e n a g e n a c i ó n menta l d e que pade-
ce el Sr. Raygosa , si b ien n o es de i m p o s i b l e (urac ion . raras ve-
ces l l ega á verse en ella la comple ta san idad; de él se d e d u c e 
la verdad del pr inc ip io que afirma que el que uva vez está, loco 
siempre se presume serlo, hasta que se demuestre lo contrario, lo 
que c i er tamente no ha acontec ido en el presente caso, á pesar 
de los n o b l e s e s f n e i z o s hechos por el tutor interino; pues Hin-
que ha presentado varios tes t igos , todos e l los son incapaces d e 
apreciar el e s t a d o morboso del cerebro del Sr. Raygosa , por sea 
e s t a apreciación de tal manera c ient í f i ca y d i f í c i l , que los m i s -
mos médicos han neces i tado hacer un estu io detenido , reunieu-
do preciosos d a t o s para resolverse á emit ir su juicio. 

Considerando: que s iendo un h e c h o que en' el S r . Raygosa 
persisten aún las i d e a s de grandeza, de odio, de temor, d e ce los 
y desconfianza, según los principios d e la c iencia , invocados por 
el Doctor E i d a l g o Carpió, c i tando á Gries inger , anotado por el 
Doc i or Baiarger , cé lebre espec ia l i s ta en las enfermedades de 
demencia , no puede dec irse (pie e s t á sano, que ha recobrado e l 
comple to y ¡ibre uso de razón, á pesar d e la luc idez de i n t e l i -
genc ia que demues tra en sus conversac iones y en a lgunos d - s u s 
escritos, como lo son las s e i s cartas que después (le la c i tac ión 
para s en tenc ia se han agregado al cuaderno de prueba, á p e t i -
c ión del tutor. 

Considerando: que por el a r t . 430 del Cód igo Civil , el objeto 
d e la tu te la es la g u a r d a d e la persona y b i e n e s de los que, no 
e s t a n d o sujetos á la patria potes tad, t ienen incapacidad n a t u -
ral y legal ó solo la s e g u n d a para gobernarse por sí mismos, y 
por el art. 431, frac . II . t ienen incapac idad natural y lega; los 
mayores de edad pr ivados d e in te l igenc ia por locura* id io t i smo 
ó imbec i l idad aún c u a n d o t engan in terva los lucidos. 

Por los cons iderandos y resu l tandos anteriormente e x p u e s t o s 
y t en i endo p r e s e n t e s los ar t s . 466 y 525 del Código Civi l , el 572 
del de P r o c e d i m i e n t o s sobre á quien i n c u m b e la ob l igac ión d e 
probar; los 793, 794 y 796 del m i s m o Código, sobre el mérito d e 



la p r u e b a t e s t i m o n i a l ; L e y 32, t í t u l o 16, P a r t i d a 3. - : 4 0 de l 
m i s m o t í t u l o y P a r t i d a y lo q u e e n s e ñ a el Sr . Cara van t e s "Ley-
d e E n j u i c i a m i e n t o C i v i l » l ib. 2. © , n ú m . 9 2 9 y D o n J o a q u í n d e 
E s c r i c h e e n su " D i c c i o n a r i o d e L e g i s l a c i ó n , " p a l a b r a peritos, 
sobre el m é r i t o d e la p r u e b a per ic ia l y m a n e r a con q u e el j u e z 
d e b e proceder en c a s o d e d i s c o r d a n c i a d e lo s per i tos . 

S e declara: q u e la p a r t e ac tora lia p r o b a d o c o m o le c o n v e n í a 
probar su a c c i ó n y d e m a n d a y n o el reo sus d e f e n s a s . E n c o n -
s e c u e n c i a q u e d a el Lic . D . F e l i p e K a y g o s a en e s t a d o d e in ter -
d i cc ión a b s o l u t a por n o e s t a r en el p l e n o y l ibre g o c e d e s u s 
f a c u l t a d e s m e n t a l e s , d e b i e n d o por lo m i s m o recaer bajo la g u a r -
da d e un t u t o r de f in i t i vo : n o t i f í q u e s e al r e p r e s e n t a n t e d e l a 
ac tora , al t u t o r y cur.'ulor i n t e r i n o s y al C. R e p r e s e n tan t e del 
Min i s ter io p ú b l i c o . 

J u z g a n d o d e f i n i t i v a m e n t e y a d m i n i s t r a n d o jus t i c ia a s í lo 
proveyó, m a n d ó y firmó e l C. Lio. L e o c a d i o L ó p e z , J u e z 4 - e n 
el ramo c iv i l d e e s t a c i u d a d . D o y f é y d e q u e se o r d e n ó s e p u -
b l i ca se e s t a s e n t e n c i a en e l Diario Oficial h a b i é n d o s e a c a b a d o 
d e poner h a s t a e s t a l e c h a , t r e i n t a y u n o d e J u l i o en q u e se mi— 
nistraron lo s t r e s ú l t i m o s p l i e g o s . — L i c . Leocadio López, Este-
ban Tomás Casas. 

T R I B U N A L S U P E R I O R DE J U S T I C I A 
del Dis tr i to . 

Tercera Sala. 

Presidente, C. Lic. Carlos M. Echenique.—Magistrado, 
C. Lic. JoséM. Herrera.—Magistrado, 

C. Lic. J. Ambrosio Moreno.—Secretario, C. Lic. 
José P. Mateos. 

Interdicción absoluta por causa de enajenación mental. 

Gosa juzgada. 

El desistimiento en un juicio de interdicción produce la excepción de 
cosa juzgada contra un tercero que no litigó?—-¿Puede decirse exactamen-
te que existe la cosa juzgada cuando no se llegó á contestar la demanda ni 
se notificó al actor que se desistió, e! au to en que se le dió por desistido? 
—Peritos.—¿Qué fuerza probatoria t ienen los dictámenes periciales emi t i -
tidos sobre la capacidad mental de una persona, si esta no fué reconocida 

de que existió la demencia, mundo ésta sea de muy difíci l conclusión" 

M é x i c o , D i c i e m b r e 3 0 d e 1875. 

V i s t o el ju i c io o r d i n a r i o s e g u i d o por el C . Lic. J o s é L i n a r e s en 
r e p r e s e n t a c i ó n d e l a S r a . D o ñ a Manue la M o n e a d a d e 

D T ^ f n f P C a , ! Í í a i ' d e s u esposo, I f Z : 
D o n K e . i p e R a y g o s a d e l a m i s m a v e c i n d a d : v i s t a la d e m a n d a 
y k> c o n t e s t a d o p o r e l C. J o s é Gi l P a r i e a r r o y o , t u t o r i n t e r i n o 
d e s u p u e s t o i n c a p a c i t a d o , á q u i e n p a t r o c i n a el C . Lic. Manue l 
L o m b a r d o : l a s p r u e b a s r e n d i d a s por a m b a s p a r t e s v s u s a lega-
tos; la s e n t e n c i a p r o n u n c i a d a p o r el J u e z 4 ©. de lo 'Civ i l d e e s 
t a C a p i t a l el d í a 2 9 d e J u l i o de l a ñ o p r ó x i m o p a s a d o e a q d e 
d e c l a r o : q u e la p a r t e a c t o r a h a p r o b a d o c o m o p r o b a r le c o n v e -
n í a su acc ión y d e m a n d a y n o el reo s u s e x c e p c i o n e s ; v en con-
s e c u e n c i a r e s u e v e q u e el L i c . D o n F e l i p e h a y g o s a q u e d e suie-
o al e s t a d o d e in t e r d i c c i ó n a b s o l u t a , por no e s t a r en e l n f e S f t 

hbre uso d e s u f a c u l t a d e s m e n t a l e s , d e b i e n d o por lo m i s m o 
c a e r bajo la g u a r d a d e u n tutor de f in i t i vo : l a a p e l a c i ó n i 2 
p u e s t a ]x>r P a r t e a r r o y o y a d m i t i d a en el a u t o d e !> d e D i c i e m -
bre; la e x p r e s i ó n d e a g r a v i o s de l t u t o r y la c o n t e s t a c i ó n de l 
Lic. L i n a r e s ; las p r u e b a s r e n d i d a s en s e g u n d a i n s t a n c i a por 

d o s l e í d o s 0 ' g a < l ° é " d Í l C t ° < lG k V Í S t a l > ° r l 0 S m e , , c i o u a -
R e s u l t a n d o : q u e el M i n i s t e r i o P ú b l i c o , f u n d a d o e n las cert i -

ficaciones s u s e m a s por los f a c u l t a t i v o s CC. F r a n c i s c o v Lázaro 
O r t e g a y Rafae l Lucio , en las q u e af irman p a d e c e r el L i e E a v 
g o s a e n a g e n a c i o n m e n t a l p r o m o v i ó ju i c io d e i n t e r d i c c i ó n en es-
c r i t o d e 7 d e F e b r e r o d e 1873 , y d e s p u é s d e a l g u n a s d i l i g e n c i a s 
f u e t r a s l a d a d o el s u s o d i c h o R a i g o s a al H o s p i t a l d e D e m e n t e s 
e n el cual lo reconoc ieron al d í a s i g u i e n t e los - f a c u l t a t i v o s , C C 
M a n u e l A l f a r o y Peón C o n t r e r a s , q u i e n e s dec lararon p o r W ! 
t i f i e ic ion d e . d í a 8 de l m i s m o mes, q u e n o t e n í a s í n t o m a a W 
n o d e e n a g e n a c i o n menta l ; agregando , q u e para dar u n a o p i n i ó n 
de f in i t iva era n e c e s a r i o t ras ladar lo á un l u g a r c o n v e n i e n t e á fin 
d e hacer los r e c o n o c i m i e n t o s necesarios: q u e e s t a cert i f icac ión 
l e s u g i r i ó 81 j u e z la i d e a d e q u e R a y g o s a n e c e s i t a b a un r e c o n o -
c i m i e n t o m a s f o r m a l , y al e f e c t o n o m b r ó á los m é d i c o s C C L u i s 



Muñoz. Miguel A l varado y Franc i sco Mon t e s d e Oca, para que-
por t r e s d í a s consecut ivos lo examinaran y r indieran el in forme 
respectivo: q u e en e f e c t o el d í a 14 presentaron su d i c t a m e n , 
s iendo el parecer del uno desfavorable á R a y g o s a y el d e los 
o t i o s dos lavorable , y en v i s t a de el lo el juez de tevmino que el 
supi esto incapac i tado sal iera del Hosp i ta l á la ctvsa del curador 
nombrado C. Tr in idad Garc ía de la C a d e n a : que mientras se 
s u s t a n c i a b a el i n c i d e n t e relativo á la tras lac ión, s e m a n d o re 
cibir el negocio ó prueba por ve inte d ías , pero no bien h a b í ', co-
menzado á correr, e l Minis ter io públ i co se des i s t ió de su d e m a n -
da, apoyado en la opinión suscri ta por los médicos C C . F r a n -
cisco y Lázaro Ortega y Rafael Lucio, q u e cert i f ican los tres, 
que en la época en que reconocieron al Lic . R a y g o s a e n c o n t r a -
ron en él t o d o s los s i g n o s caracter í s t icos d e e n a g e u a c i ó n m e n -
tal . 

Que la cert i f icación que encabeza las d i l i genc ias del pr imer 
juicio, la e x t e n d i e r o n con posterioridad, á pet ic ión de la f a m i -
lia d e l pac iente , i n f ó r m a l o s por e l la d e la pers i s t enc ia d e la 
enfermedad. 

Que los casos de san idad per fec ta d e un loco 110 son i m p o s i -
bles , pero tampoco frecuentes , y c u a n d o un p a c i e n t e goza d e 
in terva los lucidos, 110 e s dado á la c i e n c i a determinar e s e pe-
r íodo^- los d o s primeros, (pie d u r a n t e el reconoc imiento practi-
cado por orden judicial e l d í a 7 de Febrero, el L ic . R a y g o s a 
manifes tó acuerdo en la s contes tac iones que. d ió á la s diferen-
tes pregun tas q u e se le formularon, sin que dejara percibir 11 in-
gun s igno marcado d e locura y que 110 h a b i é n d o l o v u e l t o á v e r 
después del d í a del reconocimiento 110 p o d í a n asegurar que a c -
t u a l m e n t e p e r s i s t a e l e s t a d o de, luc idez en que lo v ieron duran-
te d i cha d i l igenc ia ; en v i s t a d e lo que, el juez pronunc ió auto 
en 11 d e Marzo, dando por des i s t ido al Min i s ter io P ú b l i c o y 
mandó se arch ivaran las d i l igenc ias , dec larando que el L i c e n -
c iado R a y g o s a v o l v í a al p leno ejerciólo de s u s derechos c iv i l e s . 

Que a n t e s d e que se mandaran archivar las expresadas d i l i -
gencias , e s decir el s e i s de Marzo d e 1873, la Señora D . Ma-
nuela Moneada d e Raygosa , e n t a b l o juic io de in t erd icc ión , se 
corrió t r a s l a d o de es te escr i to al Minis ter io públ ico, y en el mis-
mo d í a que se pronunciaba e l auto d e 11 d e Mayo, se m a n d ó 
t a m b i é n acumular á e l las el e scr i to d e d e m a n d a y se n o m b r ó 
nuevo tutor y curador al Lie,. R a y g o s a , por h a b e r cesado en su 
eucargo los nombrados en el primer juic io . 

Que interrumpido el curso de la d e m a n d a del s e g u n d o ju ic io 
por el n o m b r a m i e n t o d e nuevo tutor y por la s d i l i g e n c i a s p r o -

10 ^ negando que la° S í f i t ^ 

í e r e r u a hechos anteriores al auto d e 1 1 d e Marzo v un A „ 

S ^ r t n a l e s y d i ' , , " ' 0 S ^ ' « » W é n al M i n S e i p ü b S ; 
q n o lo 1 enunc io , con cuyos a n t e c e d e n t e s se provevó el a u t o d e Í 
d e Junio , a b i e n d o á prueba el ju ic io por todo el t é r m f n o ^ e l á 

Que en es te término las partes s e esforzaron en sostener s u s 
etc i i s iones , promoviendo informaciones de t e s t igos . p r c ^ T 

tando documentos , provocando confes iones y so l i c i tando eco no"" 
o i m i e n t o s peric ia les y v i s ta de ojnS, s i endo toáoeTlmZto 

o que s irv ió al juez para formar el juicio que e x p r e s ó S 
y « i « g u m í a in s tanc ia el t u t o r p r o m o v b o m s 

p u i e b a s s e m e j a n t e s á Jas d e primera, d é l a s que hacen inferir 

C \ ? Y g ° S a q ," e p r o t í P d e I a a v o c a c i ó n de aquel los , y 
Coi s iderando: que los f u n d a m e n t o s capi ta les del tuto y del 

Lie R a y g o s a para pretender se revoque la sentenc ia de 1 * 

S í k Z S T * W en hechos a n t e 
S - ¿ T * d e l J i n C 1 ° d e l l l t e ' d i c c i ó n promovido por el Mi-
ni.sterio publ ico que en su concepto quedaron juzgados por e l 

l i a n o nudo a h r i r ^ 0 ^ 1 8 7 3 W * 
n a no pudo abrirse e l n u e v o juic io promovido por la S e ñ o r a 
Moneada de^lo que infieren que e< injusto el fal lo y nulo todo o 
ac tuado desde esa techa, i n c l u y é n d o s e la sentenc ia ape lada 

B ' S e e X i , m i n : i n , o s d o s a r g u m e n t o s bajo el prisma de' un 
es á n T ¿ ° y S ° l > 1 U t í b a s rendidas por a m b a s par-

te s á u n a depuración legal, forzosamente t iene q u e resultar la 
verdad jur íd i ca y por lo mismo hay el deber y la neces idad i m 
S n ^ < l e t í f r - r á e S e * e n e n o c o n e l fin d e c o n f u i r el 
ac ier to en la resolución que se pronuncie 

Q m y n t a b l a d a la de ina.ula de la Sra M o n e a d a d e R a y g o s a c l 
d í a 6 d e Marzo d e 1873, época en que el Minis ter io P ú b l i c o 
S j t ; j " Í C Í f l ! e Í ^ Í Ó " ' na tura l era que a £ S a 
se f u n d a . a . pues no podía de otra manera, en hechos auterio-
l e s a ese juicio y que la sentenc ia los tomara en consideración 
para f u n d a r e l fallo, l lamando á la v í s t a l o s datos p o S e s 
que se presentaron con el objeto de es tudiar si e s tos desvane 
c í a n los precedente s que dieron lugar al proced imiento . 

C O I I S t
1

a i l ( l 0 POr ( , sos hechos anteriores probados plena-
m e n t e con la certificación de los f a c u l t a t i v o s CC. Lá íaro v 
Franc i sco Ortega y Rafael Lucio que el Lic. R a y g o s a p a d e d a d i 



e x t r a v í o menta] , a u t o s ( l een tab lado el ju i c io de interdicc ión , lo 
único que h a y que ver, e s si d e las pruebas rendidas con poste-
rioridad aparece que el Lic. R a y g o s a conserva en es tado de ex-
trav ío sus facu l tades menta les o si en e l d ía la enfermedad n o 
pers i s te y ha desaparecido completamente . 

Que presc indiendo d e la prueba tes t imonia l , do las pos ic iones 
y d e otras d e q u e se. valieron los con tendientes para c o í d y u v a r 
al d ictamen d e los f a c u l t a t i v o s que resolvieron en pro ó en c o n -
t r a d e las c ' e s t i o n e s q u e sedes sometieron y buscando el apoyo 
legal en la c iencia, que es la ún ica capaz d e dar una ley perfecta 
en e l presente negocio, se encuentra en los autos que losCC. Al -
faro y Contreras no dieron una resolución def init iva; que A l v a 
rado, Montes de Oca y Torres la dieron favorab le al incapacita-
do, y que los Señores Muñoz, F e n e l o n , Carpió y La v i s t a la dieron 
desfavorable , asi e s que si las dec larac iones per ic ia les produci-
d a s en 1 p ins tanc ia , resultan tres á favor y cuatro en contra y 
todos los médicos son de igual f a m a y reputación, e s inconcuso 
q u e debe creerse mas robusta la p r u e b a d é l a incapacidad del 
L i c . Raygosa que la q u e s e dirija á su c o m p l e t a sanidad. 

Qr.e á sol ic i tud del tutor lo reconocieron en e s t a in s tanc ia los 
facu l ta t ivos CC. T o b í a s I fuñez y F e l i p e Buenros tro , q u i e n e s 110 
es tuvieron conformes en su d i c t a m e n y la Sa la , conforme con lo 
pedido por el c iudadano Fisca l , n o m b r ó al f a c u l t a t i v o C. J u a n 
M . Rodríguez para dirimir la discordia, resu l tando que e l p r i -
mero y el ú l t i m o opinan que el Señor Lic. R a y g o s a aun padece 
d e megalomanía , y el segundo, q u e s e ha l la en s u entero ju ic io , 
s i endo d e advert ir que aquel los razonaron su d icho y lo c o m -
probaron con minuc iosas observaciones d e actual idad, mientras 
que el segundo s implemente le concede el nso e x p e d i t o de sus 
facu l tades mentales , s in que la c i enc ia ni hechos especif icados 
funden su parecer, por lo que rac ionalmente y conforme al a r -
t í c u l o 795 del C ó d i g o de Proced imientos , son d i g n o s de crédito 
aquellos, mientras que este, no t i ene valor a lguno en su declara-
c ión; qi\e si se hace un resumen d e los pareceres f a c u l t a t i v o s , 
autorizados todos, por encontrarse en sus autores lo* conoc i -
mientos necesarios para resolver la cues t ión , con la senc i l l í s i -
ma cueuta de sumar se ob t i ene tres declaraciones que aseguran 
haber padecido enagenac ióu e l Lic. Raygosa a n t e s d e los ju ic ios 
d e interdicción: dos, que no dieron resolución de f in i t i va : c u a -
tro, que dicen (Star en el l ibre uso de sus f a c ú l t a l e s m e n t a l e s 
y se i s que se la n iegan; y como d e e s t e resumen lo p o s i t i v o es, 
que el mayor número opina por la persistencia d e la enfermedad. 

y el menor por la sanidad, e s claro que la v e r d a d debe enten-
derse d e parte de los que le n i egan el l ibre v e x p e d i t o uso d e la 
razón, con preferencia íí los que se la conceden; que t o d a v í a la 
ba la en v ir tud de los encontrados pareceres d e los peritos , pod ía 
e s t a r perpleja en la de terminac ión de un punto tan de l i cado v 
(le t an ta trascendencia para el Lic. R a y g o s a y su fami l ia ; v mu-
c h o más después d e haberlo o ído defenderse. 'en los e s t r a d o s de 
e s t e t r ibuna l , no s o l a m e n t e con a lguna fac i l idad de locución 
s ino con a lgún acierto, respecto del derecho, si no hubiera s ido 
porque en los hechos descubr ió su en fermedad , y a d e m á s en 
a u x i l i o d e su confirmación han contr ibu ido dos c i rcuns tanc ias 
que v ienen á fijar su juic io con certeza: la primera la i n s i s t e n c i a 
del L i c . R a y g o s a e n sos tener en s u s a p u n t a m i e n t o s que e s t á n 
comprados en s u contra el p r e s i d e n t e y otros a l to s personajes de 
la Repúbl ica , su t u t o r y abogado y todos los jueces y médicos 
que han d ic taminado e n su contra; y la s e g u n d a , la redacción de 
la no ta de ratif icación, d ic tada por él en la Secretar ía por o r -
den d e e s t a Sala , en la cual revela d e la manera m á s e v i d e n t e 
su trastorno, pues en e l la trae á colación los nombres que forJ 
man el t e m a de su d e s v a r í o : la invenc ión de genea log ía s l a s 
precauciones para e v i t a r e l e n v e n e n a m i e n t o á q u e s e cree e x 
pues to y las a lus iones sobre derecho á cuant io sos b i e n e s y á 
otros que hace der ivar d e su finca d e la ca l le de l Co'iseo, de ma 
ñera que al l í se r e t ra ta per fec tamente su deplorable s i tuac ión . 

Que respecto de la cues t ión jur íd ica promovida por el C Lie 
R a y g o s a sobre nudl iad de lo ac tuado , después del auto d e 11 de 
Marzo, no t i ene razón de ser : 1 ? porque d i c h o auto no iuzgó 
d e su e s t a d o menta l , s ino ún icamente se l imi tó á resolver sobre 
el de s i s t imien to del Promotor Fisca l , hecho que d e b í a sobreve-
nir por la fa l ta de su persona l idad para seguir el juicio, supues-
to que d e b í a cesar conforme al art. 457 del C ó d i g o Civil con la 
presentac ión d e la e sposa del incapac i tado , y tan es as í , que a1 

decretar el juez el des i s t imiento , en el mismo d í a n o m b r ó á los 
Licenc iados CC. J o s é Mar ía Ig l e s ia s y Manuel Si l íceo, al uno 
tutor y al o tro curador del S r . Raygosa, cosa que no hubiera he-
c h o s i en su sent i r hubiera cre ído resue l ta la c u e s t i ó n , y 2 P y 
dec i s ivo porque aun en el caso d e que el auto d e 11 d e Marzo 
hubiera puesto t érmino al ju ic io primero, la Señora , conforme 
al art. 251 del c i tado Código Civi l , pudo s egu ir el s e g u n d o por 
hechos acaec idos cou poster ior idad; y con mayor m o t i v o no ha-
b iéndose l e notif icado como no se le" notificó el expresado a u t o 
d e 11 d e Marzo. 

Q u e e s t a n d o demostrado hasta la ev idenc ia con los d a t o s q u e 

6 



s e han referido, q u e el Lic. R a y g o s a p a d e c e d e e n a j e n a c i ó n m e n -
ta l d e s d e a n t e s d e p r o m o v i d o el p r i m e r ju i c io de, i n t e r d i c c i ó n . 

Q u e e s e e s t a d o lo ha c o n s e r v a d o d u r a n t e la p e r s e c u s i ó u d e lo s 
d o s j u i c i o s y q u e has ta h o y p e r s i s t e la d e m e n c i a , e s u n a c o n s e -
c u e n c i a que, produce la i n t e r d i c c i ó n a b s o l u t a á q u e lo c o n d e n ó 
l a s e n t e n c i a de l in fer ior : y p o r ú l t imo . 

C o n s i d e r a n d o : q u e el t u t o r c o n e l c o n o c i m i e n t o p l e n o d e la 
i n c a p a c i d a d d e l L ic . R a y g o s a y d e la just i f icac ión d e l f a l l o , i n -
t erpuso e l recurso d e a p e l a c i ó n y p r o m o v i ó d i l i g e n c i a s c o s t o s a s , 
q u e n o e s j u s t o ni e q u i t a t i v o q u e s e a n de l c a r g o d e l d e m e n t e ; 
por e s t a s c o n s i l e r a c i o n e s y f u n d a m e n t o s l e g a l e s e x p r e s a d o s , s e 
confirma l a s e n t e n c i a d e pr imera i n s t a n c i a p r o n u n c i a d a por el 
J u e z 4 . ° d e lo Civ i l e l d í a 29 d e J u l i o d e l a ñ o p r ó x i m o p a s a -
do; y s e c o n d e n a p e r s o n a l m e n t e al tutor en l a s c o s t a s c a u s a d a s 
e n e s t a s e g u n d a i n s t a n c i a . 

H á g a s e saber, p u b l í q u e s e por lo s p e r i ó d i c o s Diario Oficial y 
Foro, y d e v u é l v a n s e los a u t o s al j u z g a d o d e s u o r i g e n con t e s t i -
m o n i o d e l a p r e s e n t e s e n t e n c i a para s u c u m p l i m i e n t o . 

A s í por mayor ía lo proveyeron y firmaron los c i u d a d a n o s pre-
s i d e n t e y m a g i s t r a d o s q u e f o r m m la 3 . * S a l a d e l T r i b u n a l Su-
perior d e J u s t i c i a de l D i s t r i t o — G a r l o s E. Echenique—José 
María Herrera J. Ambrosio Moreno José P. Mateos, s e c r e -
tario . 

T R I B U N A L S U P E R I O R DE J U S T I C I A 
del Distr i to . 

Primera Sala. 

Presidente, C. Lic. José María Castillo Yelasco. 
—Magistrados, M. Castellanos Sánchez, 

Víctor Méndez, Eduardo Castañeda, Amado Osio.— 
Secretario, Marcial Aznar. 

Interdicción parcial por causa de enagenación intelectual parc ia l .— 
Prohibición de enagenar ó gravar los bienes sin las formal idades prescr íp-
sas por la sentencia misma.—Patria potestad.—¿En qué casos puede con-
tervar la el incapaci tado parcialmente?—Aplicación de los art ículos 258, 
417, 458, 459, 466, 493, 495, 521, y 525 del Código Civil. 

M é x i c o , M a y o 29 d e 1877 . 

V i s t o s los -u tos p r o m o v i d o s por el C. Lic. J o s é L i n a r e s , apo-
d e r a d o d e la S r a . D o ñ a M a n u e l a Moneada, coutra e l C. L i c . 

F e l pe R a y g o s a . sobre i n t e r d i c c i ó n d e l m i s m o ; la s e n t e n c i a d e 
2 9 d e J u l i o d e 1874, en q u e el C. J u e z 4 . © d e lo Civ i l , por la s 
c o n s i d e r a c i o n e s q u e e x p o n e , y t e n i e n d o p r e s e n t e s los a r t í c u l o s 
4 7 6 y 22ü d e l C ó d i g o C i v i l , l o s 572, 793, 7 9 4 y 7 % del C ó d i g o 
d e Proced i in i entos , las l eyes 32 y 40 , t í t . 16, P a r t i d a 3 . « , la 
d o c t r i n a d e Cara van t e s en s u ley d e e n j u i c i a m i e n t o s c iv i l e s , l ib. 
u ! ' « ? / ? s c n c h e '"Diccionario d e L e g i s l a c i ó n , " p a l a -
b r a " 1 e n t o s " d e c l a r o q u e la p a r t e actora, Sra. D . s M a n u e l a 
M o n e a d a <le R a y g o s a , h a b í a p r o b a d o s u acc ión y d e m a n d a , v 
n o e l reo s u s e x c e p c i o n e s y d e f e n s a s , y q u e en c o n s e c u e n c i a , 
q u e d a b a el C. Lic. F e l i p e R a y g o s a en e s t a d o de i n t e r d i c c i ó n a b -
s o l u t a por n o e s t a r en el p l e n o y l i b r e g o c e d e sus f a c u l t a d e s 
m e n t a l e s , d e b i e n d o por lo m i s m o recaer bajo la g u a r d a d e un 
t u t o r de f in i t i vo ; v i s t a la s e n t e n c i a d e SO d e D i . i e m b r e d e 1875 
en q u e la 3 . " S a l a d e e s t e Super ior T r i b u n a l por la s c o n s i d e -
r a c i o n e s y f u n d a m e n t o s l e g a l e s q u e e x p r e s a , conf irmó la d e pr i -
mera instancia. , c o n d e n a n d o p e r s o n a l m e n t e al t u t o r e n las c o s -
t a s c a u s a d a s en l a s e g u n d a ; la s ú p l i c a i n t e r p u e s t a por el m i s -
m o t u t o r C J o s é Cxil d e P a r t e a r r o y o d e e s a s e n t e n c i a , q u e le 
í u é a d m i t i d a por a u t o d e 15 d e E n e r o de l a ñ o p r ó x i m o p a s a d o 
1876, s e ñ a l á n d o s e el t érmino d e t r e s d í a s para c o n t i n u a r l o : 

V i s t o s en e s t a tercera i n s t a n c i a : el a c t a d e 23 d e S e p t i e m b r e 
de l a n o a n t e r i o r q u e o b r a á f o j a s 21 v u e l t a d e l T o c a d e e s t a 
p r i m e r a S a l a , y los a p u n t e s q u e e l Lic . R a i g o s a p r e s e n t ó para 
ampl iar la , y se reg is tran á f o j a s 37 del T o c a m e n c i o n a d o . O í d o s 
lo s in formes q u e en el a c t o d e la v i s t a produjeron v e r b a l m e u t e 
lo s L O . Lic . M a n u e l L o m b a r d o por parte de l tutor in ter ino v 
J o s é L i n a r e s por la d e la Sra . D o ñ a M a n u e l a M o n e a d a ; v i s t o 
el a u t o q u e para mejor p r o v e e r d i c t ó e s t a p r i m e r a S a l a e n 4 
d e l p r e s e n t e á fin d e p r a c t i c a r u n r e c o n o c i m i e n t o d e l e s t a d o 
ac tua l del C. L i e R a i g o s a ; la a c t a q u e e s t e e x h i b i ó redactada 
por el m i s m o ; l a cert i f icación p r e s e n t a d a por lo s CC. f a c u l t a t i 
v o s F r a n c i s c o M o n t e s d e O c a y J o s é d e la C u e v a , con t o d o la 
d e m á s q u e d e a q u e l l o s c o n s t a , se t u v o p r e s e n t e y v e r c o n v i n o . 

R e s u l t a n d o d e la s c o n s t a n c i a s d e a u t o s y con e s p e c i a l i d a d d e 
la d i l i g e n c i a d e r e c o n o c i m i e n t o q u e é s t a primera S a l a p r a c t i c ó 
e s c r u p u l o s a m e n t e y e n lo s t é r m i n o s p r e v e n i d o s e n el art . 3 5 8 
de l C ó d i g o C iv i l para cerc iorarse de l e s t a d o a c t u a l d e l a razón 
de l Lic . Ra igosa , q u e e s t e a t r i b u y e á l a f a m i l i a M o n e a d a or í -
g e n d iverso d e l q u e en el s e u t i r u n i v e r s a l aparece y q u e d i c h a 
f a m i l i a le e s d e u d o r a al m i s m o Lic . R a i g o s a d e d i v e r s a s fiucas 
r ú s t i c a s q u e cree ser d e s u p a t r i m o n i o e x c l u s i v o : q u e el repet i -
d o L i c . R a i g o s a , s e i m a g i n a s e r h i jo d e u n a p e r s o n a d e es t i rpe 



régia y no (le aquel los á qu ienes cuantos conocen á s u fami l ia , 
han ten ido y t ienen por sus verdaderos padres: q u e se cree v íc -
t i m a d e u n a persecusióu en la cual t ienen parte los Gobiernos 
de la Repúbl i ca , los T r i b u n a l e s y d iversas personas de e l la y 
aun de a lgunas que v ienen del ex t ranjero para dir ig ir esa per 
secus ión: que cree que en v ir tud de es to , se t r a t a de e n v e n e -
narlo y aun se i n t e n t ó y a hacerlo, s irv iendo para l a comis ión 
d e es te de l i to el f acu l ta t i vo D o u Franc i sco Ortega, c u y a b u e n a 
y muy merecida reputación le pone á cubierto d e toda s o s p e -
cha: que respecto d e los e n v e n e n a m i e n t o s t i ene op in iones y 
creencias que están muy lejos d e apoyarse en la c iencia: y fi-
na lmente , que estas opiniones y la s creenc ias ijUe a n t e s « e han 
referido, const i tuyen al Lic. R a i g o s a en un estado d e c o n s t a n t e 
desconfianza de toda c lase d e personas, t o d o lo cual consta en 
la acta d e la d i l igencia d e reconocimiento pract icada el d í a 8 
del mi s actual en es ta Sala , y cuya acta ha s ido redactada por 
el Lic. Raigosa exc 'us ivameute , para lo cua l se le (lió todo el 
t i empo q u e creyó necesario. Resu l tando , que 110 s iendo e n es 
t o s puntos , tanto en s u s a legatos e n derecho, como eu s u m a -
nera d e discurrir en general , tío se encuentra a l terac ión a l g u n a 
por lo ménos notable , s ino que por lo contrario conserva com-
ple ta su memoria y su v o l u n t a d es razonada, s i eudo es te s u es-
tado hab i tua l y no so lamente por in terva los . 

Considerando: que la s creencias que el Lie . R a y g o s a t i ene 
respecto del origen y g e n e a l o g í a de la f a m i l i a Moneada , d e la 
suya propia, de sus derechos á los b i e n e s que e x p r e s ó , y sus 
teorías respecto de i n t o x i c a c i o n e s y m a n e r a d e ev i tar las , a s í 
como la criminal t e n t a t i v a d e e n v e n e n a m i e n t o que cree haber-
se ver i f icado eu su persona, s i por sí so las y a i s l a d a m e n t e c o n -
s ideradas pueden considerarse como meras e s t r a v a g a n c i a s y er-
rores científicos, cons ideradas en s u conjunto, demuestran que 
uo es tá abso lutamente sana la razón del Lic. R a y g o s a ; 

Considerando: que es te letrado se imag ina que hay un i n t e -
rés real y tan act ivo como reprobado, eu perseguirle , t a n t o por 
p a r t e d e los Gobiernos de M é x i c o como por parte de s u s Tr ibu-
nales, y que esta imaginac ión por ser a b s o l u t a m e n t e fa l sa y ein 
f u n d a m e n t o de n i n g u n a clase , arguye también a l g u n a p e r t u r -
bación e n el entendimiento del L i c . Raygosa; 

Considerando: que la opinión de los f a c u l t a t i v o s n o m b r a d o s 
por e s t a Sala para pract icar e l reconocimiento que se ver i f icó 
en 8 del actual, que es de teuerse en cuenta conforme á los a r -
t í cu los 458 y 459 del Código Civ i l , y que según e s t a op in ión el 
Sr. Lic. Raygosa e s t á a f ec tado de m o n o m a n í a ambic iosa , y que 

la d e persecuc ión degenera c o m u n m e n t e en la d e perseguir , lo 
c u a l c o n s t i t u y e un jiel igro real y verdadero para la fami l ia en 
sus personas y en sus intereses , pe l igro que no puede ' ev i tarse 
ni precaverse , porque no es pos ib le fijar c u á n d o ni cómo, l a m o -
n o m a n í a del . r. R a y g o s a , de, creerse perseguido , se c o n v i e r t a 
en la d e perseguir ; 

Cons iderando: que la creencia del Lic. R a v g o s a d e qué t i e n e 
d iversos derechos derechos que deducir, y a por razón d e la c a -
l idad d e su persona y de otras diversas , y a por razón d e í n t e -
res le ponen en p e l i g r o de d i lapidar ó prodigar los b i e n e s que 
tenga , ó en la suces ión adquiera por tal d e o b t e n e r p r u e b a s v 
d o c u m e n t o s que crea ser le ú t i l e s y que a lgún mal i n t e n c i o n a d o 
p u e d a o frecer le . 

Cons iderando: que el Sr. R a y g o s a conserva has ta a h o a en lo 
q u e uo se re lac iona con los a s u n t o s e x p u e s t o s en los anter iores 
cons iderandos , una lucidez y u n v igor y f u e r z a d e raciocinio, 
v e r d a d e r a m e n t e notab les , por lo cua l no puede cons iderárse le 
en e s t a d o d e c o m p l e t a demencia , supues to q u e e s a luc idez y vi 
gor no son s ó l o en intervalos lucidos, s ino c o n s t a n t e s . 

Cons iderando: que si la posesión de la l i b e r t a d y d e la v i d a 
d e l hombre, son, por la natura leza y por n u e s t r a s i n s t i t u c i o n e s 
po l í t i cas , inv io lab le s para el juez y aun para el l eg i s lador , 
i g u a l r e s p e t o merece la poses ión de la i n t e l i g e n c i a y de la r a -
zón, que son más que la v ida y m á s que la l ibertad , y por ese 
mot ivo la interdicc ión debe res tr ingirse á lo q u e sea rigorosa-
m e n t e ind i spe usable; 
_ Considerando: que al e s t a b l e c e r el C ó d i g o en sus a r t s . 466 v 
521. que la interdicc ión puede ser parcial, y que las e jecutor ias 
en e s t e g é n e r o d e juic ios , n o impiden que vue lvan á abr irse 
s iempre que sea necesario , sanc iona !a i n v i o l a b i l i d a d d e que se 
ha h e c h o m é r i t o en el cons iderando que antecede , y que por 
t a n t o si un á t o m o d e razón c o n s t a n t e q u e d a al acusado de de-
mencia , ese á t o m o d e b e ser respetado en s u s m a n i f e s t a c i o n e s ; 

Cons iderando: que los t r ibuna les deben ser muy cautos para 
110 a g r a v i a r con u n a resolución q u e se e x t i e n d a á mas de lo ri-
g o r o s a m e n t e necesario , el derecho del acusado d e d e m e u c i a , y 
para e v i t a r los abusos que puedan i n t e n t a r s e á la d e m a n d a de 
in t erd i cc ión ; 

Cons iderando: que t o d o s los autores d i s t i n g u e n la locura ó 
d e m e n c i a d e la m o n o m a n í a ó del ir io parcial , porque a u n q u e la 

<• razón del h o m b r e es u n todo armónico , s e g ú n a lgunos escr i to-
res exp l i can , y la a r m o n í a no se p e r t u r b a en p a r t e so lamente , 
s i n o que deja de e x i s t i r desde que es perturbada, e s un hecho 
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físico y pa ten te que las func iones <lel cerebro pueden pervertir-
se unas, permaneciendo s a n a s las otras , á lo menos temporal 
m e n t e y acaso por m u y largo t i empo; 

Considerando, finalmente: que la patr ia potestad no puede 
ejercerle por los n a t u r a l m e n t e incapaces , que son (art . 431, frac-
ción 2 . " , Código Civi l ) los p r i v a d o s d e i n t e l i g e n c i a por locura, 
id iot igmo ó imbec i l idad, en n i n g u n o d e cuyos casos se e n c u e n -
tra el Sr. Baygosa; que la patria potes tad puede ser modif icada 
en su ejercicio (art.' 417 Código c i tado) , s i t ra ta el que la ejerce á 
los que es tán en e l la con e x c e s i v a sever idad, y por cons igu ien te 
si h a y grave pel igro de que así suceda; pero que así como al in-
capac i tado por causa d e prodiga l idad n o se le pr iva d e s u anto-
ridad sobre las personas de su consorte é hijos (art . 495 C ó d i g o 
c i tado) porque só lo en d i c h a prod iga l idad no se juzg que es té 
s a n a ó completa la r a z ó n , ; s í tampoco d e b e l levarse m á s a l lá d e 
sus verdaderos l í m i t e s d e cons iderac ión d e una s imple m o n o -
m a n í a que es la que padece el Lic . Baygosa , á quien no puede 
considerarse has ta ahora i n c a p a z abso lu tamente de juzgar lo 
que . e a conven iente para la e d u c a c i ó n de s u s hijos y la morali 
dad de é s t o s y de su esposa, sin que por e s to queden ni los unos 
ni la otra, e.xpuestos á a lgún pe l igro . 

Cons iderando, en cuanto al t u t o r inter ino: que s u s ges t iones 
en d e f e n s a del Lic . Baygosa , lejos d e ser i n d e b i d a s y temerar ias , 
son l e g í t i m a s y quizá h a s t a ob l iga tor ia s , supuesto que no e s fa-
c u l t a t i v o para"juzgar por sí m i s m o del e s tado mental del r e p e -
t i d o L i e Baygosa , ni h a h a b i d o a b s o l u t a conformidad en los 
juic ios que á e s te respecto han e m i t i d o los peritos, ni auu p u -
d iendo juzgar por s í mismo, y supon iendo de que todos los que 
han reconocido al Lic . I íaygosa , e s tuv ieren conformes con la ca-
l if icación de s u e s t a d o menta l , n o puede ni d e b i ó dejar d e i n -
t en tar todo género d e recursos en defensa de éste, porque no dis-
ponía d e cosa propia para poder conformarse con la sentenc ia 
d e primera instancia , cuando el Cód igo concede, y con razón, 
los que t enga e l negocio de mayor interés (art ículo c i tado) . 

P o r todas e s tas cons iderac iones y con f u n d a m e n t o de los a r -
t í c u l o s del Cód igo Civil antes c i tado , se reforma la s en tenc ia d e 
s e g u n d a instancia y se declara: 

Primero: el L i c . B a y g o s a no se ha l la en es tado d e p e r f e c t a 
razón, s ino que e s t á a fec tado d e una monomanía . 

Segundo: en consecuencia se l e sujeta á i n t e r d i c c i ó n . 
Tercero: e s t a será parcial , proh ib iéndose al e x p r e s a d o Lic . 

i í a y g o s a ejercer t o d o s los actos que d irec ta ó i n d i r e c t a m e n t e 
importen la enagenac ión y g r a v á m e n d e b i e n e s muebles , s u -
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puesto que para la enagenac ión de b ienes mueb le s neces i ta la 
autorización de su tutor, y para la d e los i n m u e b l e s sea n e c e s a -
ria la l icencia judicial , neces i tando también de la primera de 
e s t a s autorizaciones para l i t igar por su propio derecho . 

Cuarto: queda el Lic.* B a y g o s a en el e x p e d i t o goce de s u s 
derechos para adquirir, mediante el ejercicio de bu profes ión ó 
fie cualquiera otra manera, conforme á las leyes 

Quinto: puede t a m b i é n el Lic. I íaygosa dir ig ir la educac ión 
d e sus hijos y cu idar d e la moralidad de es tos , s in que por e s t o 
t enga derecho para ob l igar á aque l los ó á s u esposa á h a b i t a r 
con él, sin que e s t a resolución preocupe la que sea d e jus t i c ia 
en el ju ic io de divorcio que puedan in tentar las partes. En con-
secuencia, la patr ia potes tad no p a s a á la madre conformo al 
art iculo 493 del Cód igo Civi l , s ino en aquel lo que n o queda 
declarado á favor del L ic . B a y g o s a . 

S e x t o : se absue lve al tutor inter ino Don J Q S Ó Gil Parte-
arroyo d e la c o n d e n a c i ó n en c o s t a s que en !o personal le impu-
so ia sentenc ia de s e g u n d a ins tanc ia . 

Sépt imo; cada parte pague las cos tas que ha va causado, y las 
comunes por mitad . 

Octavo: vuelvan e s t o s autos al j u z g a d o de su origen para s u 
ejecución, y que de cumpl imiento á los ar t í cu los re la t ivos del 
Cód igo Civi l . 

N o v e n o : pub l íquese e s t a s e n t e n c i a como prev iene el art 525 
del mismo C ó d i g o . 

H á g a s e saber, y con t e s t imon io d e la presente r e m í t a n s e los 
autos al juzgado de su or igen y con igual tes t imonio el Toca d e 
la respect iva Sa la . A s i por u n a n i m i d a d en los puntos primero 
segundo, s e x t o , s e x t o , sét imo, o c t a v o y noveno v por m a y o r í a 
en los puntos tercero, cuarto y quinto , lo proveyeron los c iuda-
danos Pres idente y Magis trados que forman l a ] . « Sa la del 
Tr ibunal S u p r i o r d e J u s t i c i a del D i s t r i t o y firmaron José 
María Castillo Velasco—Miguel Castellanos Sánchez Víctor 
Méndez—Eduardo Castañeda Amado Osio.—Manuel Aznar 
secretario. 
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Juzgado de Letras de Guanaji iato. 

Jaez, Lic. Jesús Fuente—Secretario, J . B. Pesquera. 
Interdicción.—Cuando hay demenc ia intermitente ó sea con in terva los 

lucidos, debe declararse la interdicción absoluta del demente o solo la 
parcial? 

Guanajt iato , 3 d e Sept i embre d e 1877. 

V i s t o s e s tos autos de l inicio d e interdicción por i n c a p a c i d a d 
m e n t a l d e Don Modesto Cos d e los que resultan los h e c h o s si-

? U E Í " 2 f d e Sept iembre (le 1874, ofició el juzgado 1 d e lo C i -
vi l mani f e s tando , para los e fec tos á que hub iere lugar que 
in ic iada en aquel juzgado, u n a causa criminal contra e l referido 
Sr Cos quien es 'público y notorio que posee b ienes en e s t a Ca-
pita l v t i ene una casa d e comercio, h u b o de sobreseerse en el 
in ic iado proceso, por haberse acredi tado en el informe d e d o s 
facu l ta t ivos que el referido Sr. Cobos e s t a b a loco. 

D a d a v i s ta al Promotor fiscal, p idió e s t e se abr i era el c o r -
respondiente juicio d e in terd icc ión m a n i f e s t a n d o saber que e s e 
m i s m o d í a 21 de Sept iembre d e 1 8 7 4 - D . Modes to Cos h a b í a 
marchado para M é x i c o al salir del hospi ta l , con cuyo m o t i v o 
so l ic i tó se proveyera lo c o n v e n i e n t e para asegurar los b i e n e s 
del presunto incapaci tado, y para que la ausenc ia d e é s t e n o 
entorpeciera la secuela d e e s t a s di l igencias . 

Mandada requerir la esposa d e l Señor Cos para que dijera 
quien y en qué términos a d m i n i s t r a b a l o s b i e n e s del mismo, 
e x p r e s ó que esa adminis trac ión s e g u í a como h a b í a e s t a d o siem-
pre por no haber razón n i n g u n a de cambio , pues su mar ido n o 
e s t a b a demente s ino a fec tado (le u n a enfermedad que so l ía pri-
varlo en ratos d e sus facu l tades menta les , y por ta l e s razones 
se o p o n í a á que se le hic iera erogar gas tos en las d i l i g e n c i a s 
que se estaban pract icando, y ofrecía dar e l la m i s m a c u e n t a y 
pedir lo conveniente , caso d e que por desgrac ia n o sanara s u 

marido. , x . , . , . 
Que. á ins tanc ia posterior del R e p r e s e n t a n t e del Min i s t er io 

P ú b l i c o , quien mani fe s tó cons tar l e de vista , q n e Cos h a b í a 
v u e l t o de México, se m a n d ó abrir el juic io de interdicc ión por 
auto d e 10 de Octubre d e 1874, en el que se n o m b r ó a d e m a s tu-
tor y curador interinos del Señor Cos, r e spec t ivamente , a D o n 
A n t o n i o Redon v Don Román Yaca, á qu ienes se d i scernió e í 
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cargo en la forma acos tumbrada y prev ias l a s f o r m a l i d a d e s del 
caso: 

Que nombrados por el J u z g a d o para q u e reconocieran á Cos 
los f a c u l t a t i v o s D . A g u s t í n Y i l ' a l o b o s y D. T o m á s Chávez , se 
reunieron e.-tos y el tu ¡or y curador inter inos , bajo la presiden-
c ia del juez, para los e fec tos del ar t ícu lo 458, y de e s t a junta, 
que t u v o lugar en la t a r d e del 17 d e N o v i e m b r e del repetido 
a n o de 74, se l evantó la acta qne obra á fojas 8 f r e n t e á 11 vuel-
ta, cuya lectura ev idenc ia que D . Modesto Cos d i s t a con mu-
cho d e tener e x p e d i t o el uso d e s u s facu l tades meuta le s , p u e s 
d io a muchas y d iversas preguntas , contes tac iones q u e só lo pue-
de dar un demente , cuyo concepto se corrobora con la certifica-
c ión que, pasado el reconocimiento, y d e s p u é s d e retirarse del 
d e s p a c h o Cos y s u tutor, dieron los facu l ta t ivos , y d e c u y a cer-
t i f icación, rend ida por d ispos ic ión del juzgado y conforme á las 
p r e g u n t a s que él mismo formuló, resulta: "que D . M o d e s t o C o s 
e s taba pr ivado del uso e x p e d i t o d e suá f a c u l t a d e s menta les": 
"que h a y momentos en que el p a c i e n t e e s t á acer tado y en com-
ple ta lucidez, pero en genera l su razón e s t á e x t r a v i a d a porque 
le f a l ta memoria:" ' que Cos no e s t á e x p e d i t o para admin i s t rar 
s u s b i e n e s ni para gobernar su famil i a:» y por úl t imo; "que 
a u n q u e s u mal es curable , no puede asegurarse que sanará ni 
fijarse el t i empo de su duración''; resoluciones que ofrecieron 
f u n d a r y fundaron los peri tos en e l informe d e fojas 12, y reco-
nocieron después , e n d e b i d a forma. 

Que dada v i s t a d e l e x p e d i e n t e en el e s tado que se deja r e f e -
rido al curador D . R o m á n Vaca , lo cual t u v o lugar e l 14 d e Oc-
tubre d e 1874, con el objeto d e que s i quer ía ó e s t i m a b a c o n -
ven ien te . r ind iera p r u e b a s en contrario, n a d a c o n t e s t ó s ino has-
ta el 29 d e Enero d e 1875, en q u e m a n i f e s t ó que Cos e s t a b a 
y a bueno d e la enfermedad de q u e h a b í a adolec ido; con cuyo 
mot ivo s e m a n d ó abrir el negocio á prueba por ocho d í a s que 
no comenzaron á correr s ino el 6 d e A b r i l del presente año, por 
h a b e r sobreven ido la renuncia del tutor, que f u é a d m i t i d a , 
n o m b r á n d o s e en s u lugar, al Lic. D o n Canuto Vil laseñor, que 
h a s t a la fecha, d e s e m p e ñ a e s e cargo, y con m o t i v o d e un ocurso 
en que los Señores N i c o l á s y E m i l i o Redon pidieron se reso l -
viera s i podían eutrar en una l iqu idac ión p e n d i e n t e c o n Cos ó 
se l e s dijera con quien podían arreglar el negocio; s i e n d o d e 
advert i r que. l a paral ización d e e s tos autos por todo e l t i empo 
indicado, f u é d e b i d a s e g ú n en los mismos aparece, á u n aparen-
t e a l iv io del presunto incapac i tado: 

Que d l i a n t e la di lación probatoria, n i n g u n a prueba s e adu-
• 6 



.jo por la s partes , p r a c t i c á n d o s e s ó l o á s o l i c i t u d de l promotor 
fiscal, un n u e v o r e c o n o c i m i e n t o á q u e c o n c u r r i e r o n , a d e m á s 
d e la s p e r s o n a s q u e a l a n t e r i o r , e l C. J e s ú s S o t o , pro fe sor 
d e m e d i c i n a , s i e n d o el r e s u l t a d o d e e s t e r e c o n o c i m i e n t o i d é n -
t i c o al de l pr imero , p u e s l a a c t a d e f s . 1 9 en q u e s e c o n s i g n a n 
los h e c h o s , p a t e n t i z a t a n t o ó m á s q u e la d e f s . 8, e l l a m e n t a -
t a b l e e s t a d o i n t e l e c t u a l d e D o n M o d e s t o Cos, d e b i e n d o d e c i r -
s e lo m i s m o e n c u a n t o a l i n f o r m e re la t ivo d a d o p o r los f a c u l t a -
t i v o s menc ionados , q u i e n e s a s e g u r a n e s t a r t r a s t o r n a d o el j u i -
c io d e Cos , y e s t o l e s c o n s t a , n o s ó l o por s u s o b s e r v a c i o n e s en 
la ú l t i m a j u n t a , s i n o por e l t r a t o y c o m u n i c a c i ó n q u e d e s d e 74 
han t e n i d o con é l m i s m o y s u f a m i l i a . 

I n s t r u i d o s el R e p r e s e n t a n t e de l Min i s ter io , p ú b l i c o e l t u t o r 
y curador d e l ú l t i m o i n f o r m e r e l a c i o n a d o , q u e f u é l e g a l m e n t e 
reconocido por los p e r i t o s q u e lo suscr ib i eron , y d e l e x p e d i e n -
t e todo , ] l id ie ron, el p r i m e r o , q u e se d e c l a r a r a l a i n t e r d i c c i ó n 
a b s o l u t a d e Cos ; y l o s s e g u n d o s , q u e tal d e c l a r a c i ó n n o s e a s i -
no parc ia l por l a s r a z o n e s q u e h a c e n va ler . 

P o r ú l t i m o , q u e á s o l i c i t u d de l curador, s o b r e q u e radicaran 
en e s t e j u z g a d o lo s a u t o s y se d i c t a r á la reso luc ión c o r r e s p o n -
d i e n t e , e x p r e s a n d o s e r d e u r g e n c i a s u d e s p a c h o , s e l lamaron d i -
c h o s a u t o s , s e d i c t ó e l a v o c a m i e n t o respec t ivo , e s t a n d o c o n f o r -
mes la s p a r t e s y s e c i t ó para s e n t e n c i a . 

C o n s i d e r a n d o q u e p o r l a r e l a c i ó n q u e q u e d a h e c h a , s e v i e n e 
e n c o n o c i m i e n t o d e q u e s e han o b s e r v a d o en el caso , t o d a s las 
f o r m a l i d a d e s l e g a l e s n e c e s a r i a s para fijar con a c i e r t o el v e r d a -
dero e s t a c o d e la p e r s o n a d e q u i e n s e t ra ta : q u e e s t e e s t a d o , 
s e g ú n la m i s m a r e l a c i ó n , n o puede ser o t r o q u e el d e d e m e n o i a ó 
locura: q u e por c o n s e c u e n c i a d e lo e x p u e s t o , n o h a b i é n d o s e he-
c h o v a l e r n i e x i s t i e n d o e n rea l idad m á s razón para la interdic-
c ión , q u e e n el c a s o p r o c e d e , sea parcial y n o a b s o l u t o , q u e e' 
temor d e q u e con e s t a s e e x a c e r b e ó recrudezca el ma l de l i n c a -
p a c i t a d o , ta l razón d e b e c e d e r á la d e q u e con l a i n t e r d i c c i ó n 
parcial n o se c u m p l e l a m i r a d e l a ley , s u p u e s t a la c o n d i c i ó n e n 
q u e se e n c u e n t r a Cos, s e g ú n la s c o n s t a n c i a s d e los autos . 

P o r t a l e s c o n s i d e r a c i o n e s , y e o u f u n d a m e n t o , a d e m á s d e los 
q u e s e de jan c o n s i g n a d o s , en lo q u e prescr iben lo s a r t í c u l o s 
431, frac . 2 . s 449, 4 6 3 , 4 6 6 , 484, 487, 489 y 525 d e l C ó d i g o Ci-
vi l , e s d e fa l larse y s e f a l l a . 

1 . ° S e dec lara la i n c a p a c i d a d n a t u r a l y l ega l e n q u e se e n -
c u e n t r a D o n M o d e s t o C o s , p a r a g o b e r n a r s e por s í mismo, e n 
v i r t u d d e e s t a r p r i v a d o d e i n t e l i g e n c i a por locura. 

2 ° Q u e d a por lo mi smo p r i v a d o D o n M o l e s t o Cos d e l a ad-
m i n i s t r a c i ó n d e sus b i e n e s y su je to á l a a u t o r i d a d d e s u t u t o r 
inter ino , m i e n t r a s l l e g a el c a s o d e l l a m a r á quien corresponda 
para q u e d e f i n i t i v a m e n t e ejerza el cargo . 

3 . ° L a t u t e l a q u e s e defiere, d e b e l imi tarse , por a h o r a , á los 
a c t o s d e mera pro tecc ión á la persona , y c o n s e r v a c i ó n d e b i e 
n e s de l i n c a p a c i t a d o , d e b i e n d o procurarse a n t e t o d a s s u c u r a -
c i ó n . 

4 . ° N o t i f í q u e s e e s t a s e n t e n c i a á las partes , y r e m í t a s e u n a 
c o p i a d e el la á la S e c r e t a r í a d e G o b i e r n o , para"su p u b l i c a c i ó n 
en el p e r i ó d i c o Oficial del E s t a d o , e n t r e g á n d o s e o t r a al cura 
d o r para q u e c u i d e d e h a c e r l a p u b l i c a r e n a l g ú n p e r i ó d i c o d e 
los d e la Capi ta l d e la R e p ú b l i c a q u e t i enen m a y o r c irculac ión . 

E l C. Lic . J e s ú s P u e n t e , j u e z 2 . ® d e lo C i v i f d e l P a r t i d o lo 
d e c r e t ó y firmó: d o y f é — F i r m a d o s J. Puente J. B. Pesque-
rv, s ecre tar io . 

T R I B U N A L S U P E R I O R i ) E JUSTICIA 
del Estado de Yeracruz . 

Magistrados: CC. Lies. José D. 
Zamora, F. Inclán y González, M. Villegas. Secre-

tario: Lic. M. Serrano. 

¿Las diligencias de interdicción por incapacidad, en caso de oposición 
de la pa r t e legítima, son un verdadero juicio.—Quienes pueden pedir la 
declaración de incapacidad.—Intel igencia del ar t . 535 del Código Civil. 
—El juez puede proceder de oficio á declarar la incapacidad.—Puede el 
juez con el objeto de ilustrar la cuestión, dar intervención en el juicio al 
que, á título de interés, denuncie la incapacidad de una persona.—¿Qué 
recursos pueden interponerse contra las resoluciones judiciales d ic tadas 
en el juicio de interdicción? 

S a l a co l eg iada , J a l a p a , E n e r o 26 d e 1878 

V i s t a s l a s d i l i g e n c i a s p r o m o v i d a s a n t e el J u z g a d o 2 . ° d e 
p r i m e r a i n s t a n c i a del C a n t ó n d e Y e r a c r u z , p o r D . J . L., s o l i -
c i t a n d o no s e n o m b r e c u r a d o r á s u soc io c o m a n d i t a r i o D . J . S. 
por h a b e r s e d e b i l i t a d o s n s f a c u l t a d e s i n t e l e c t u a l e s , lo e x p u e s -
t o por e l d e f e n s o r n o m b r a d o , C. Lic. M a n u e l M a r í a A l v a ; lo 



a legado por el Sr. S . : lo c o n t e s t a d o por los m i e m b r o s de su f a -
m i l i a al ser in terpe lados por la autoridad judicial; la e x c e p c i ó n 
opuesta por el C. l ie. Pren como de fensor del supues to incapa-
c i tado, sobre la fa l ta de personal idad en Don J . L . , para pro 
m o v e r y seguir e s tas d i l igenc ias ; la resolución d e la autor idad 
judicial sobre es te art ículo , que á la l e tra d ice en s u p a r t e re-
so lu t iva "que no procede la excepción d e f a l t a d e persona-
l i d a d que el defensor del Sr. J . S . opone al Sr. J . L., mandán-
dose en consecuencia que se cont inúen e s t a s d i l i g e n c i a s bajo 
el p ié que han s ido iniciadas. N o t i f í q u e s e etc ." la ape lac ión 
in terpues ta por el defensor, la n u e v a so l i c i c i tud d e l Sr. L. pa-
ra que se nombre admin i s t rador d e los b i e n e s de sus socios , 
la opinión emi t ida por el O. Lic. Pren sobre e s t e par t i cu lar , el 
a u t o del C . J u e z d e p r i m e r à i n s t a n c i a negando el ocurso d e 
apelación, en e s tos términos: 

'Primero. S e n o m b r a a l Sr. J . M. admin i s trador i n t e r i n o d e los 
bieuesdeJ Sr . J . S., y á e f e c t o d e cumpl irse en t o d a s s u s p a r t e s 
con lo que d i spone el art. 543 del Cód igo Civ i l r edác te se e s t e 
mandamiento en la f o r m a c o n v e n i i u t e . 

Segundo. N o es admis ib l e en n ingún efecto e l recurso d e ape-
lación interpuesto en 25 d e J u n i o p r ó x i m o pasado . 

Tercero. H á g a s e saber á q u i e n e s corresponda." 
V i s t o el recurso de deneg a da apelación y el d e ape lac ión d e 

la providencia en que se nombra admini s trador; e l in forme d e 
los facul tat ivos; el e scr i to en que se mejora la ape lac ión y lo 
a l egado en es ta i n s t a n c i a por el nuevo defensor C . Lic. Manue l 
M a r í a Rivadeneira, p id iendo q u e se dec lare ape lab le el a u t o en 
q u e se negó la a lzada en primera ins tanc ia y se d e c i d a sobre la 
e x c e p c i ó n a l egada d e carecer d e personalidad D . J . L . para in-
tervenir en las d i l i genc ias promovidas , y que se revoque el a u t o 
en que se nombró al admin i s trador interino, con c u a n t o m á s de 
l o s autos consta y merec ió la a tenc ión d e los m i e m b r o s d e e s t a 
S a l a , y 

Considerando: que por el e x á m e n de ten ido y conc ienzudo que 
s e h a hecho d e todo lo actuado, resulta que h a y en e s t a s d i l i -
genc ias cuatro p u n t o s cap i ta l e s que deben fijarse y reso lverse 
prèv iamente para deducir de s u resolución la manera l ó g i c a é 
irrecusable con que deben apreciarse y dec id ir se los recursos in-
terpuestos , y por los c u a l e s las ac tuac iones se e n c u e n t r a n en es-
t a superioridad; q u e e s o s p u n t o s son los s igu ientes : 1. ° Fi jar el 
carác ter que las d i l i g e n c i a s t e n g a n supuesta la oposición que s e 
h a hecho- 2. © E s t a b l e c e r q u i e n e s son las personas que , c o n -
forme á las d e t e r m i n a c i o n e s d e la ley, t ienen derecho á p e d i r l a 

in t erd icc ión , i n t e r v e n i r en el proced imiento y proseguirlo. 3. © 
E x a m i n a r en q u é es tado d e l a s d i l i genc ias t iene facu l tad el juez 
para nombrar el admin i s t rador inter ino. 4 . © V e r qué recursos 
pueden interponerse y admit i r se d e la s resoluciones que e n las 
referidas d i l i g e n c i a s se d ic ten . 

Cons iderando , respecto al primer punto: que si bien el n o m -
b r a m i e n t o d e curador, c u a n d o se trata d e l menor, d e l pródigo 
o del inháb i l , h a b i e n d o p l ena c o n f o r m i d a d entro todos los in-
teresados, e s un ac to d e jur isd icc ión vo luntar ia , todos los a u -
t o r e s seña lan , que i n m e d i a t a m e n t e que se haga oposic ión la 
forma debe ser la de todo n e g o c i ó contencioso, opinión que se 
e n c u e n t r a corroborada con a lgunas prescripciones legales; que 
el C ó d i g o de P r o c e d i m i e n t o s del D i s t r i t o Federa l d e t e r m i n a 
que, h a b i e n d o opos ic ión , e l juic io será c ivi l , o n ' i n a i i o y escrito, 
y la fracción 5 . d e l art . 1680 del Cód igo d e P r o c e d i m i e n t o s 
de l E s t a d o d i c e t erminantemente : "cuando á una so l i c i tud r e -
l a t i v a á jurisdicción v o l u n t a r i a se h ic iere oposición por parte 
l eg i t ima , a n t e s d e dictarse la resolución en def in i t iva , e l nego-
c i o se hace en el ac to contencioso, y se sujetará desde luego á 
los t r á m i t e s y formal idades del juic io que'corresponda;" q u e á 
e s tas d i spos ic iones l ega les d e b e agregarse la consideración de 
la importante mater ia á que se refiere ese procedimiento, pues 
que en él se v a á vent i lar y dec id ir sobre la cons iderac ión que 
un hombre d e b e gozar en el orden civi l , e s t u d i a n d o s u s accio-
nes , s o m e t i e n d o á un severo a n á l i s i s s u s f a c u l t a d e s p s i c o l ó g i -
cas , y d e c i d i e n d o sobre una mater ia respecto á la cual la c i e n -
cia , de spués d e sus pro fundas y prolijas inves t igac iones , per-
manece aún encerrada en s u s reservas y probabi l idades , según 
que todos lo s autores que han e x a m i n a d o la cues t ión de i n c a -
pacidad menta l , enseñan que los jueces deben ser cautos y es-
crupulosos al s entenc iar sobre la l ibertad d e un m i e m b r o d e la 
soc iedad que , cualquiera que s e a su es tado , merece la protec -
c ión, d e f e n s a y respeto de la autoridad, e m p l e a n d o para f o r -
marse una op in ión acertada, todos los medios d e una larga y 
d e t e n i d a observac ión , no sólo apoyada en e l e x a m e n ó in-
forme peric ia l , s ino en la e x p e r i m e n t a c i ó n pract icada por el 
mismo juez; reso lv iéndose a d e m á s en e s a s d i l i g e n c i a s sobre el 
b ienes tar y porvenir d e una famil ia , y t o d a s e sas c i rcuns tan-
c ias g r a v e s y d i f í c i l e s , no podían tra tarse n i esclarecerse, cuan-
do son contrad ichas l e g í t i m a m e n t e , s ino por med io d e un pro-
c e d i m i e n t o que d é segur idad d e que se ha pues to todo el anhe-
lo y e l e m p e ñ o necesar ios para huir de l error y del perjuicio 
q u e é s t e pud iera ocasionar al ind iv iduo , á la f a m i l i a y á 'la so-



(•.¡edad, y e s e procedimiento só lo p u e d e ser el juicio; d e modo 
que el carácter que corresponde á la s d i l i g e n c i a s promovidas , 
supuesta la oposic ión f u n d a d a del de fensor y el carác ter que 
di- la cont i enda , e s el de un juic io que h a d e seguir r igurosa-
mente todos s u s t r á m i t e s . 

Considerando, en c u a n t o al s e g u n d o punto: que la ley h a fija-
do con precis ión y c lar idad en art. 535 del C ó d i g o Civi l , las 
pers-nag que t i enen derecho á pedir la dec larac ión d e incapaci -
dad; que e s a s personas, y só lo e l las , deben cons iderarse c o m a 
partes en ese juicio, y cuando n i n g u n a d e l a s m e n c i o n a d a s e n la 
dÍ8|K»sición c i tada (art . 537 del mismo Código) ó c u a n d o la de-
mencia es notoria, e l j u e z d e b e proceder d e oficio á decla-
rar la incapac idad , s in que en es te ú l t i m o c a s o se h a l l e a u t o -
rizado. con e l obje to d e i lustrarse , á dar i n t e r v e n c i ó n e n el 
procedimiento al que, á t í t u l o de interés , d e n u n c i e el hecho q u e 
só lo á la autor idad e s t á encomendado conocer y juzgar; q u e 
esto supuesto , cuando el juicio no se s i g u e d e oficio, los ún icos 
q u e tienen d e r e c h o á in t erven ir y proseguir en él son el cónyu-
ge , los herederos y la persona á quien interese la dec larac ión d e 
incapac idad . 

Considerando, en c u a n t o al tercer punto: que: pues ta en 
te la de ju ic io la c a p a c i d a d mental de un indiv iduo, e s te h e c h o 
s i e m b r a la d u d a en e l án imo d e las personas que lo rodean, la 
confianza cesa y se e x t i n g u e la ac t iv idad en los uegoe ios que 
Sat is facen las n e c e s i d a d e s apremiantes y d e comodidad , as í d e l 
ind iv iduo como de s u fami l ia ; que la ley previsora, para e v i t a r 
toda e s t a s é r i e d e males, puede traer en a u x i l i o del supues to in-
capac i tado , u n a persona que por su juic io y honradez garant ice , 
a s i l o s contratos que celebre como los b ienes que adminis tre , 
adminis trac ión que n o ex i j e que el ju ic io d e in terd icc ión h a y a 
i legado á d e t e r m i n a d o punto, porque en cualquiera que se note 
que los b ieues se perjudican, se puede nombrar admini s trador; 
así e s que, por e s t a razón, con cordura e s t a b l e c e el referido Có-
d igo Civi l , e n su art . 542: que en cua lqu ier e s tado de la s dili-
genc ias p u e d e e l juez , si lo cree necesario, hacer ese nombra-
miento. 

Considerando, respec to del ú l t i m o p u n t o ; q u e s i endo e s t e 
juicio por naturaleza d e s u m a importancia , n o solo para los de-
rechos d e l i n d i v i d u o d e cuya capac idad se duda, s ino para la 
fami l ia y para la soc i edad entera , que d e b e cu idar y a d e la con-
servación del e s t a d o d e las personas , c u a n d o l a d e s g r a c i a n o 
haya her ido sus f a c u l t a d e s in te l ec tua le s , ó d e l a s a s e c h a n z a s 

que mal ignos intereses pudieran ocas ionarle , procurando una 
declaración contraria c u a n d o la demenc ia no ex i s t i era , ó d e s -
t ruyendo el porvenir d e los herederos y de los d e m á s i n t e r e s a -
dos , cuando por l igereza y res tr icc iones en los proced imientos 
no pudiera juzgarse del verdadero es tado de una persona v d e -
c lararse capaz al que no lo era; que a m b o s e x t r e m o s merecen 
una garant ía , y e s a g a r a n t í a solo puede o b t - n e r s e c o n c e d i e n d o 
en el JUICIO de i n t e r d i c c i ó n todos los recurso» legales para q u e 
la cont ienda, s e n a y razouada, pueda i lus trar d e b i d a m e n t e el 
a n i m o de los jueces , y e s tos t e n g a n al dec larar la c a p a c i d a d o 
incapacidad, una opinión jus ta é imparcia], que á e s t a e x i g e n -
c ia d e la razón corresponde la prescripción d e la lev pos i t iva 
(art . 541 del Codigo Civ i l , ) que prev iene que en e s tos juic ios se 
a d m i t a la ape lac ión y los d e m á s recursos que la s leyes conceden 
á los de mayor interés . 

Considerando: que una v e z re sue l tas e s t a s cuest iones , f á c i l -
mente pueden e x a m i n a r s e los dos recursos que han t r a í d o las 
ac tuac iones a e s t e tr ibunal , s egún que uno d e e l los se, refiere á 
la denegada a b l a c i ó n del auto en que se concedió persona l idad 
a D . J . L. y el otro á la ape lac ión i n t e r p u e s t a del a u t o en que 
se nombró al admin i s t rador in ter ino; q u e deb iendo resolverse 
en cuanto al primero, no sobre la calif icación del grado s ino so 
bre el conten ido del auto apelado, d e b e e x a m i n a r s e s i c a b e la 
ape lac ión y si dec larado ape lab le debe confirmarse; que en 
c u a n t o á lo primero, sos ten iéndose por tesis genera l que esas 
d i l i genc ias son u n juicio, y que (le l a s resoluciones d ic tadas en 
e s tos juic ios p u e d e concederse la ape lac ión , e s lógico y natura l 
es tablecer que el a u t o en que el juez infer ior dec laró q u e D . J . 
L. t i ene personal idad para in terven ir en e s t e juic io , e s apelable; 
que en c u a n t o al s egundo punto, e s to es, respecto á la mater ia 
q u e c o n t i e n e e l auto apelado, h a b i é n d o s e f u n d a d o que so lo tie-
nen derecho para pedir la declaración, i n t e r v e n i r y proseguir 
en el juic io d e in terd icc ión , e l cónyuge,' los par ientes v las per-
sonas á q u i e n interese esa dec larac ión , d e b e verse si 1) . J . L . 
se hal la comprendido entre las personas á quien la ley concede 
e s a facu l tad; q u e n o h a l l á n d o s e ni en el pr imero n i eii el segun-
do d e los casos, la inves t i gac ión d e b e d ir ig irse á ver si se ha l la 
en el tercero: que la re lac ión de i n t e r é s que D . J . L. t i e n e con 
e l Sr. J . S. e s la d e ser el primero soc io gerente , y el s e g u n d o co-
mandi tar io de u n a soeiedad en comandi ta; q u e conforme á la 
naturaleza d e es ta c lase d e sociedades , e l soc io g e r e n t e e s el que 
t i e n e la adminis trac ión, el que recibe los b i e n e s d e la s o c i e d a d , 
ce lebra los contratos y hace los pagos; el sóc io comandi tar io e s 



el que s u m i n i s t r a los f o n d o s , s in q u e p u e d a d i s p o n e r en Ta so-
c i e d a d máp q u e d e l a c a n t i d a d q u e en e l l a h a y a i n t r o d u c i d o ; 
q u e es to supues to , y s i e n d o e s t a l a ún ica r e l a c i ó n d e i n t e r é s q u e 
l i ga á D . L . con e l ' S r . D . «J. S. s e v e q u e la s u p u e s t a incapac i -
d a d d e l S r . S. 110 i m p e d í a la s a t r i b u c i o n e s d e s o c i o gerente , ]>or 
lo mismo, no a f e c t a b a en n a d a s u s i n t e r e s e s la d e c l a r a c i ó n d e 
l a i n c a p a c i d a d , c a r e c i e n d o por t a n t o d e p e r s o n a l i d a d l e g í t i m a 
p a r a i n t e r v e n i r c o m o p a r t e en e s t e ju ic io , y s u s o l i c i t u d s o l o 
puede t enerse c o m o u n a s i m p l e d e n u n c i a , q u e s i r v e á la autor i -
d a d judicial d e b a s e p a r a la i n q u i s i c i ó n d e los hechos , q u e pue-
d e cont inuar d e oficio, s in d e l e g a r en n i n g u n o l a s a t r i b u c i o n e s 
q u e á e l l a solo c o n c e d e l a ley. 

Cons iderando, en c u a n t o á l a a p e l a c i ó n de l a u t o e n q u e s e 
n o m b r o el a d m i n i s t r a d o r i n t e r i n o : q u e s e g ú n s e h a d i c h o , e s e 
n o m b r a m i e n t o io e x i l i e l a s egur idad y p r o g r e s o d e lo s i n t e r e s e s 
q u e per tenecen al i n d i v i d u o d e c u y a c a p a c i d a d s e d u d a , y q u e 
s in n inguna o f e n s a n i al i n d i v i d u o ni á la f a m i l i a , la l e y v i e n e 
ú n i c a m e n t e en s u a u x i l i o , d a n d o p l e n o d e r e c h o al j u e z para 
nombrar lo en c u a l q u i e r e s t a d o de l j u i c i o ; q u e a t e n t a s e s t a s con-
s ideraciones , el n o m b r a m i e n t o h e c h o por el C . j u e z d e p r i m e r a 
ins tanc ia t i e n e e s e f u n d a m e n t o l ega l , q u e h a s t a h o y 110 d e s a p a -
rece. y por el que d e b e s o s t e n e r s e e s a d e t e r m i n a c i ó n . 

Por e s tas c o n s i d e r a c i o n e s y con a p o y o d e los a r t í c u l o s 535 , 
en su primera parte , 537, 541, 5 4 2 d e l C ó d i g o C i v i l . 1.(536 y 
1,680 del d e P r o c e d i m i e n t o s , la S a l a C o l e g i a d a d e l H . T r i b u -
nal Superior d e J u s t i c i a del E s t a d o , f a l l a : 

1 . 0 E s a p e l a b l e e l a u t o d e 25 d e J u n i o de l a ñ o p r ó x i m o pa-
sado, e u q u e s e d e c l a r ó q u e D . J . L t e n í a p e r s o n a l i d a d para 
in terven ir e n e s t e j u i c i o . 

2. ° S e r e v o c a el a u t o d e 25 d e J u n i o del a ñ o p r ó x i m o p a s a 
d o en q u e s e d e c l a r ó q u e I ) . J . L . t e n í a p e r s o n a l i d a d p a r a pro-
seguir, como parte , e s t e ju i c io d e i n t e r d i c c i ó n . 

3 . c S e conf irma el a u t o d e 9 d e J u l i o del año p r ó x i m o pasa 
d o en que se n o m b r ó a d m i n i s t r a d o r i n t e r i n o d e lo s b i e n e s d e 
D . J . S. 

4 . c N o se h a c e e s p e c i a l c o n d e n a c i ó n en c o s t a s . 
5 . ° X o t i f í q u e s e p e r s o n a l m e n t e á l o s in teresados , y c o n c o -

p i a autor izada d e e s t a reso luc ión , s i parte l e g í t i m a lo p id iere , 
á su cos t 1, v u e l v a n los a u t o s al j u z g a d o d e s u p r o c e d e n c i a para 
l o q u e corresponda. ( F i r m a d o s ) — J o s é D. Zainoia— F. Inclán 
y González M. Villegas—M. Serrano, s e c r e t a r i o . 

JUZGADO 5 ? DE LO CIVIL. 

J u e z , C . Lic . M a n u e l C r i s t ó b a l T e l l o . — A c t u a r i o , 

C. S e b a s t i á n P e ñ a l o z a . 

I nterdicción legal por causa de demencia. 

M é x i c o , D i c i e m b r e 9 d e 1874. 

V i s t a la s o l i c i t u d d e D o n E v a r i s t o Cas t i l l a s o b r e q u e s e de-
c lare a D o n a I g n a c i a UJ loa e n e s t a d o d e i n t e r d i c i ó n por c a u s a 
d e e n a g e n a c i ó n menta l , y s e le n o m b r e t u t o r y curador q u e cui -
d e s u p e r s o n a y b i e n e s : la d i l i g e n c i a d e r e c o n o c i m i e n t o q u e d e 
d i c h a s e u o r a h i c i e r o n lo s f a c u l t a t i v o s D o n L u i s H i d a l g o C a r -
p ió y D o n R i c a r d o V é r t i z e n p r e s e n c i a de l personal de l juzga-
d o , del R e p r e s e n t a n t e d e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o y d e D o n F e l i 
c iano Candás , á q u i e n s e n o m b r ó t u t o r i n t e r i n o d e la m i s m a 
S e ñ o r a , las c o n t e s t a c i o n e s q u e d i ó é s ta e n el a c t o d e l reconoc i -
m i e n t o á las d i v e r s a s p r e g u u i a s q u e se le h i c i eron c o n el o b j e t o 
d e i n v e s t i g a r el v e r d a d e r o e s t a d o d e su razón, y l a s q u e asi-
m i s m o d i e r o n la s p e r s o n a s q u e la as i s ten: el i n f o r m e q u e e n 
v i s t a d e e s a s r e s p u e s t a s h a n e m i t i d o lo s e x p r e s a d o s f a c u l t a t i _ 
vos, e l p e d i m e n t o de l R e p r e s e n t a n t e de l M i n i s t e r i o P ú b l i c o v 
t o d o lo d e m á s q u e d e a u t o s cons ta . 

R e s u l t a n d o jus t i f i cado t a n t o p o r las d e c l a r a c i o n e s d e la s per -
s o n a s q u e a s i s t e n á la Sra. U l l o a , c o m o p o r el r e c o n o c i m i e n t o 
y cer t i f i cac ión d e ¡os f a c u l t a t i v o s , q u e d i c h a s e ñ o r a se h a l l a e n 
e s t a d o . d e e n a g e n a c i ó n m e n t a l é i m p o s i b i l i t a d a p o r lo m i s m o d e 
a d m i n i s t r a r sus bienes , s i e n d o por o tra p a r t e b a s t a n t e s e s a s 
p r u e b a s para a c r e d i t a r el e s t a d o d e d e m e n c i a , s e g ú n l a d i s p o _ 
stc ión de l a r t í c u l o 458 de l C ó d i g o Civ i l . D e c o n f o r m i d a d c o n 
lo p e d i d o por el C i u d a d a n o R e p r e s e n t a n t e de l M i n i s t e r i o P ú b l i -
c o y c o n f u n d a m e n t o d e lo p r e v e n i d o e n lo s arts . 4 3 0 y 4 3 1 
f r a c c i ó n 2 ? de l c i t a d o C ó d i g o , s e dec lara: 

L a a b s o l u t a in terd icc ión d e D o ñ a I g n a c i a U l l o a , n o p u d í e n -
d o e n c o n s e c u e n c i a a d m i n i s t r a r s u s b i enes , c o m p a r e c e r e n j u i -
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c i ó ni ce l ebrar c o n t r a t o n i n g u n o s i n o con a u t o r i z a c i ó n ó inter-
v e n c i ó n d e la p e r s o n a q u e d e s e m p e ñ e s u tu te la , q u i e n t a m p o c o 
p o d r á e n a g e n a r b i e n e s n i n g u n o s d e la i n c a p a c i t a d a s i n a p r o -
b a c i ó n jud ic ia l . 

H á g a s e saber , y por c u a n t o a p a r e c e por el o c u r s o d e D o n 
E v a r i s t o Cast i l la , q u e l a Sra . ü l l o a n o t i e n e p a r i e n t e s á q u i e -
n e s corresponda d e s e m p e ñ a r s u t u t e l a l e g í t i m a , d e c o n f o r m i d a d 
c o n lo d i s p u e s t o e n el art, 2 ,213 de l C ó d i g o d e P r o c e d i m i e n t o s , 
r e c í b a s e i n f o r m a c i ó n s u m a r i a d e t e s t i g o s sobre e s a c i r c u n s t a n -
c ia , c o n c i t a c i ó n d e l C i u d a d a n o R e p r e s e n t a n t e d e l M i n i s t e r i o 
P ú b l i c o , y dése c u e n t a c o n el r e s u l t a d o . Lo p r o v e y ó y firmó el 
Sr . J u e z 5 ? d e lo C iv i l . D o y f e Manuel O. Tello—Sebastián 
Peñaloza, e s c r i b a n o p ú b l i c o . 

JUZGADO 6 ? DE LO CIVIL. 

J u e z , C. Lic. I s i d o r o G u e r r e r o — A c t u a r i o , J o s é D . 

C o v a r r u b i a s . 
Enagenación mental —¿Produce la incapacidad para todos los aeto3 civiles 

—Alucinaciones —¿Pueden coexistir con la integridad de las facultad se 
intelectuales;—¿En qué caos se consideran como síntomas de enagenación 
mental? 

M é x i c o , J u n i o 2 1 d e 1870. 

V i s t o e s t e j u i c i o s e g u i d o e n l a v í a o r d i n a r i a y en a v e r i g u a -
c i ó n s o b r e o í e s t a d o c i v i l d e l a Sra . M a n u e l a Becerr i l . 

V i s t o el e scr i to de l C i u d a d a n o R e p r e s e n t a n t e de l M i n i s t e r i o 
P ú b l i c o e n q u e e x p u s o q u e por h a b e r n e g a d o q u e d i c h a señora 
p a d e c e d e e n a g e n a c i ó n m e n t a l , p i d e q u e s e , a b r a el j u i c i o d e 
i n t e r d i c c i ó n . 

V i s t o el a u t o e n q u o s e n o m b r ó t u t o r i n t e r i n o d e la i n c a p a -
c i t a d a al Lic . D . V i d a l d e C a s t a ñ e d a y Nájera . 

V i s t o el n o m b r a m i e n t o d e c u r a d o r q u e d e la m i s m a s e ñ o r a 
s e h i z o e n el a g e n t e t i t u l a d o do n o g o o i o s D . L u i s G . S e g u r a . 

V i s t a la d i l i g e n c i a d e r e c o n o c i m i e n t o q u e so p r a c t i c ó e n 
t r e i n t a d e S e p t i e m b r e d e mi l o c h o c i e n t o s s e t e n t a y c u a t r o . 

V i s t o el p r i m e r cer t i f i cado d e lo s f a c u l t a t i v o s D o n L u i s Mu-
ñ o z y D o n Migue l A l varado, e n e l q u e e x p o n e n q u e l a Sra. D o . 

ñ a M a n u e l a B e c e r r i l p a d e c e e n a g e n a c i ó n m e n t a l ; pero q u e sién-
d o l e s necesar io p a r a prec i sar la f o r m a d e locura do q u e e s t á 
a f ec tada , observ ar a la e n f e r m a en u n lugar a p r o p i a d o , propu-
s i eron al J u z g a d o q u e l a m a n d a s e t ras ladar al h o s p i t a l d e l Di -
v i n o S a l v a d o r , d o n d e o frec i eron o b s e r v a r l a é in formar oportu-
n a m e n t e del resu l tado . 

V i s t o e l o tro cer t i f i cado d e los m i s m o s f a c u l t a t i v o s , d e f e c h a 
d o s d e E n e r o d e m i l o c h o c i e n t o s s e t e n t a y c i n c o e n q u e i n f o r -
m a n q u e la r e f e r i d a Sra. D o ñ a M a n u e l a B e c e r r i l p a d e c e manía 
her t ( l i tar ía con a l u c i n a c i o n e s d e la v i s t a y de l o ído, d e b i l i d a d 
n o t a b l e e n la s c u a l i d a d e s a f e c t i v a s y e n u n a d e las f a c u l t a d e s 
i n t e l e c t u a l e s (e l j u i c i o ) . 

V i s t o s l o s p e d i m e n t o s de l C i u d a d a n o B e p r e s e u t a n t e de l M i -
n i s t e r i o P ú b l i c o , de l t u t o r y c u r a d o r i n t e r i n o s . 

B e s u l t a n d o : q u e t o d o s e s t á n c o n f o r m e s e n q u e - d e b e d e c l a -
rarse la i n t e r d i c c i ó n a b s o l u t a d e la Sra. B e c e r r i l y q u e d e b e 
recaer bajo la g u a r d a d e un t u t o r y c u r a d o r de f in i t ivos . 

C o n s i d e r a n d o : q u e los m a y o r e s d e e d a d p r i v a d o s d e in te l i -
g e n c i a p o r locura, i d i o t i s m o ó i m b e c i l i d a d , t i e n e n i n c a p a c i d a d 
n a t u r a l y l ega l p a r a g o b e r n a r s e por sí m i s m o s (arts. 130 y 4 3 1 
de l C ó d i g o Civ i l ) . 

Cons iderando: q u e a f e c t a d a d e s g r a c i a d a m e n t e l a Sra. B e c e -
rril, d o m a n í a hered i tar ia , con a l u c i n a c i o n e s d e la v i s t a y de l 
o ído , d e b i l i d a d n o t a b l e e n la s c u a l i d a d e s a f e c t i v a s y e n el jui-
c io , n o c a b e d u d a q u e p a d e c e d e l o c a r a ó e n a g e n a c i ó n m e n t a l , 
p u e s a u n q u e s e g ú n e x p l i c a n los a u t o r e s d e m e d i c i n a legal , las 
s i m p l e s a l u c i n a c i o n e s p u e d e n c o e x i s t i r c o n la i n t e g r i d a d d e la s 
f a c u l t a d e s i n t e l e c t u a l e s , y a u n s e c i t a n casos d e p e r s o n a s e m i -
n e n t e s e n la s c i e n c i a s y e n la s artes , q u e las han sufr ido; cuan-
d o v a n a c o m p a ñ a d a s d e m a n í a h e r e d i t a r i a y d e b i l i d a d e n las 
f a c u l t a d e s i n t e l e c t u a l e s ó a f e c t i v a s , son s í n t o m a s s e g u r o s d e 
e n a g e n a c i ó n m e n t a l , c o m o lo r e c o n o c i e r o n los m i s m o s facul ta-
t i v o s i n f o r m a n t e s al e x t e n d e r s u p r i m e r in forme . 

Cons iderando: q u e el e s t a d o do d e m e n c i a se h a jus t i f i cado 
c o n los r eg i s t ros q u e e x i g e e l a r t í c u l o 458 del c i t a d o C ó d i g o , 
p u e s a u n q u e n o se h a n p r e s e n t a d o t e s t i g o s ni d o c u m e n t o s , e l 
e x á m e n q u e h i c i e r o n lo s f a c u l t a t i v o s e n la p r e s e n c i a j u d i c i a l y 
d e l C. B e p r e s e u t a n t e de l M i n i s t e r i o P ú b l i c o , y la o b s e r v a c i ó n 
q u e los m i s m o s f a c u l t a t i v o s h i c i e r o n do la e n f e r m a , f u e r o n t a n 
á inp l io s y produjeron tal e v i d e n c i a q u e d e s d e l u e g o el j u z g a d o 
t u v o q u e a c c e d e r á la p e t i c i ó n d e q u e l a e n f e r m a f u e r a condu-



c i d a al h o s p i t a l d e mujeres d e m e n t e s , y n i el tutor , n i e l c u r a d o r 
h a n e n c o n t r a d o p r u e b a s q u e r e n d i r e n c o n t r a r i o á pesar d e l lar-
g o t i e m p o q u e h a n t e n i d o p a r a preparar las . 

P o r e s t a s c o n s i d e r a c i o n e s , c o n f u n d a m e n t o d e lo s a r t í c u l o s 
c i t a d o s y t e n i e n d o p r e s e n t e el 466 d e l m i s m o Código , d e b í a de-
c larar y ' d e c l a r o : 

P r i m e r o : La Sra . D* Manue la B e c e r r i l , por el e s t a d o d e ena-
g e n a c i ó n m e n t a l e n q u e se e n c u e u t r a , e s t á e n e l e s t a d o d e in . 
t e r d i c c i ó n a b s o l u t a , y en c o n s e c u e n c i a , n o p u e d e ejercer a c t o 
a l g u n o d e la v i d a c iv i l , ni g o b e r n a r s e p o r sí mi sma , s in inter-
v e n c i ó n d e t u t o r y curador . 

S e g u n d o : P a s e n e s t o s a u t o s al C i u d a d a n o B e p r e s e n t a n t e d e l 
M i n i s t e r i o P ú b l i c o , para q u e p i d a lo q u e c o r r e s p o n d a r e s p e c t o 
d e la s p e r s o n a s q u e d e b e n ser l l amadas á d e s e m p e ñ a r la t u t e l a 
y cúra te la . 

Tercero: N o t i f í q u e s e e s t e fa l lo al m i s m o f u n c i o n a r i o y al tu-
t o r y c u r a d o r i n t e r i n o s , y p u b l í q u e s o por la prensa. 

A s í lo p r o v e y ó y firmó el C i u d a d a n o J u e z s e x t o , Lic . I s idoro 
Guerrero , D o y f e Isidoro Guerrero. •José Dolores Covarru-
bias, E s c r i b a n o P ú b l i c o . 

JUZGADO 5 P DE LO CIVIL. 
J u e z , C. Lic. M a n u e l C. Te l lo . 

A c t u a r i o , C. S e b a s t i á n P e ñ a l o z a . 

Interdicción legal por causa de demencia.—¿Puede decretarse solo para de -
terminados actos ó parcialmente.' 

M é x i c o , M a r z o 2 4 d e 1876. 

• V i s t o e s t e j u i c i o d o i n t e r d i c c i ó n s e g u i d o á p e t i c i ó u de l M i -
n i s t e r i o P ú b l i c o c o n t r a D o n A n t o n i o S á n c h e z , á v i r t u d d e l a 
d e n u n c i a q u e h i z o el a p o d e r a d o d e D" D o l o r e s S á n c h e z , h a -
c i e n d o p r e s e n t e q u e aquel s e h a l l a b a f a l t o d e m e m o r i a , q u e es-
to p e r j u d i c a b a á s u s i n t e r e s e s y q u e d e b í a n o m b r á r s e l o t u t o r . 

R e s u l t a n d o : q u e d i c h o f u n c i o n a r i o p ú b l i c o h a p e d i d o so de-
c lare la i n t e r d i c c i ó n a b s o l u t a s in p e r j u i c i o d e q u e á l o s so i s me-
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s e s s e h a g a n u e v o r e c o n o c i m i e n t o d e su e s t a d o m e n t a l y s e mo-
d i f ique l a i n t e r d i c c i ó n en caso d e q u e s e a d v i e r t a a l g ú n a l i v i o . 

B e s u l t u n d o : q u e del i n f o r m e d e los f a c u l t a t i v o s , c o n s t a q u e 
el e x p r e s a d o S á n c h e z se h a l l a d e s m e m o r i a d o si n o d e u n a m a -
n e r a a b s o l u t a . b a s t a n t e sí p a r a q u e n o p'ueda c o n t i u u a r c o n la 
a d m i n i s t r a c i ó n d e s u s b ienes . 

R e s u l t a u d o : q u e el Sr. Lic. D . E m i l i o V e l a s c o , t u t o r i n t e r i n o 
d e l r e p e t i d o S á n c h e z , n o m b r a d o e s p e c i a l m e n t e para e s t e nego-
cio, e v a c u a n d o el t ras lado q u e se. le m a n d ó correr d e e s t o s autos , 
p i d e e n s u e s c r i t o d e 11 d o E n e r o ú l t i m o s e d e c l a r o l a interdic-
c i ó n r e s t r i n g i d a á los casos d e no poder c o n t r a t a r n i m a n e j a r 
b i e n e s á g e n o s , ni dar ó rec ib i r c u e n t a s , n i hacer ó rec ib i r p a g o s , 
n i c o m p a r e c e r e n j u i c i o y l i t i gar . 

C o n s i d e r a n d o , primero: q u e el i n f o r m e d e los m é d i c o s D . L u i s 
H i d a l g o C a r p i ó y D . R i c a r d o Y é r t i z , f u n d a s u f i c i e n t e m e n t e la 
n e c e s i d a d d e la i n t e r d i c c i ó n d e l e x p r e s a d o S á n c h e z , p o r q u e 
o p i n a n u n i f o r m e s q u o n o d e b e de járse l e e n la a d m i n i s t r a c i ó n 
d e s u s b i e n e s . 

C o n s i d e r a n d o , s e g u n d o : q u e e n el p r e s e n t e c a s o n o d e b e ser 
a b s o l u t a la in t erd i cc ión , s i n o d e c i e r t o s ac tos , c o m o f u n d a m u y 
b i e n el t u t o r i n t e r i n o e n s u ú l t i m o escr i to . 

C o n s i d e r a n d o , tercero: q u e a ú n c u a n d o e s d i f í c i l r e s o l v e r pa-
ra c u a l e s a c t o s es ó n o a p t o el i n c a p a c i t a d o por n o h a b e r r e g l a s 
s e g a r a s e n el C ó d i g o p a r a f u n d a r el c r i t e r i o j u d i c i a l , n o o b s -
t a n t e d e l a c o m p a r a c i ó n d e los a r t í c u l o s 4 6 6 y 521, s e v i e n e e n 
c o n o c i m i e n t o d e q u e la l e y h a fijado a l g u n a s b a s e s q u e p u e d e n 
s e r v i r d e f u n d a m e n t o p a r a d e c i d i r s o b r e d i v e r s o s g r a d o s d e de-
m e n c i a , d e c u y a s d i s p o s i c i o n e s s e infiere: pr imero , q u e s e g ú n 
sea e l e s t a d o m e n t a l d e la persona , as í d e b e d e ser l a interdic-
c ión: s e g u n d o , q u e s i l a p é r d i d a d e l a i n t e l i g e n c i a e s c o m p l e t a , 
la i n h a b i l i d a d para el manejo d e b i e n e s y d e m á s a c t o s j u r í d i -
c o s d e l h o m b r e , e s t a m b i é n c o m p l e t a : t e r c e r o , quo si la i n h a b i -
l i d a d n o e s c o m p l e t a , d e b e modi f i carse la i n t e r d i c c i ó n a m p i l á n -
d o l a ó r e s t r i n g i é u d o l a , s e g ú n las d i f i c u l t a d e s m e n t a l e s de l inca-
p a c i t a d o . 

C o n s i d e r a n d o , cuarto : q u e d e e s t a ú l t i m a c lase , e s l a incapa-
c i d a d d o D . A n t o n i o S á n c h e z , p o r q u o so lo so h a l l a f a l t o d e 
m e m o r i a , y e n lo d e m á s d e s u s f a c u l t a d o s mentales-, p a r e c e q u o 
se h a l l a b u e n o : q u e a t e n d i e n d o á aque l la c i r c u n s t a n c i a y á q u e 
los n e g o c i o s d e q u e se o c u p a son en el c o m e r c i o do l ibros; e n la 
a d m i n i s t r a c i ó n d o uil a l b a c e a s g o , sobre lo q u e se l e h a p e d i d o 



r e n d i c i ó n d e cuentas , y q u e t i e n e p e n d i e n t e u n a c u e s t i ó n c o n s u 
h e r m a n a D o ñ a D o l o r e s S á n c h e z , s o b r e la p r o p i e d a d d e la casa 
n ú m . 11 d e la c a l l e d o Chavarr ía , d e b e d e c i r s e , q u e si la f a l t a 
d e m e m o r i a lo i n h a b i l i t a para a d m i n i s t r a r sus b i e n e propios , 
i g u a l m e n t e no p o d r á a d m i n i s t r a r lo s ágenos , y por la m i s m a 
causa no p u e d e dar cuentas , n i rec ibir las , ni h a c e r p a g o s , ni 
r ec ib i r dinero; q u e t a m b i é n 110 p u e d e c o m p a r e c e r e n j u i c i o , por-
q u e e s t a n d o los j u i c i o s s u g e t o s á c i e r t a s r e g l a s fijas r e l a t i v a s á 
l o s t é r m i n o s y recursos , as í c o m o á la re lac ión d e lo s hechos , u n 
d e s m e m o r i a d o 110 p u e d e d e s e m p e ñ a r e s t a s f u n c i o n e s . 

Con f u n d a m e n t o d e lo e x p u e s t o se declara: p r i m e r o , q u e D o n 
A n t o n i o S á n c h e z no s e e n c u e n t r a e n el uso e x p e d i t o d e s u me-
moria , y por ID m i s m o s e ha l la e n e s t a d o d e i n t e r d i c c i ó n l e g a l 
para 110 poder c o n t r a t a r ni manejar b i e n e s ágenos , ni dar ó re-
c i b i r cuentas , n i h a c e r ó rec ib ir p a g o s , ni l i t igar . 

S e g u n d o : q u e para todos e s t o s a c t o s n e c e s i t a d e t u t o r y cti_ 
rador q u e s e le nombrará , l l a m á n d o s e á las p e r s o n a s á q u i e n e s 
corresponda , c o n a r r e g l o á lo p r e v e n i d o e n el art . 2178 de l Có-
d i g o d e P r o c e d i m i e n t o s -

Tercero: quo d e n t r o d e s e i s m e s e s s e e x a m i n e d e n u e v o c o m o 
qu iere el M i n i s t e r i o P ú b l i c o , al i n c a p a c i t a d o . 

Cuarto: q u e s in p e r j u i c i o d e lo a n t e r i o r se p r e v e n g a al t u t o r 
d e f i n i t i v o d é c u e n t a al j u z g a d o a n t e s de los se i s m e s e s , con los 
c a m b i o s y m o d i f i c a c i o n e s q u e se o p e r e n en el e s t a d o i n t e l e c t u a l 
d e l e n f e r m o para proceder á lo q u e o r d e n a el a r t í c u l o 5 2 1 d e l 
C ó d i g o Civi l . 

Q u i n t o : con a r r e g l o á lo q u e o r d e n a el a r t í c u l o 225, p u b l í _ 
q u e s e lo d e t e r m i n a d o e n e s t e f a l l o e u el Diario Oficial y h á g a -
se saber c o m o e s do c o s t u m b r e . 

A s í lo d e c r e t ó y firmó el Sr. J u e z 5? d é l o Civ i l , L i c . M a n u e l 
C. Te lio. D o y ío.—Manuel C. Tello—Sebastián Peñaloza. 

APENDICE LETRA G 
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO. 

Tit cera Sala. 

Magis trados : C C . Lies . J . "Bibiano 
B e l t r á u , L u i s Malanco , A u r e l i o l i e m i s Por tuga l . 

S e c r e t a r i o : A n g e l Z a v á l a . 

Restitución in integrum.— ¿Procede contra contratos celebrados por la 
mujer easada, menor de edad, que fué asistida desu marido al celebrar-
los?—¿Dicho recurso es exclusivo para los sugetos á tutela?—Emancipa-
ción.—¿La produce de derecho el matrimonio del menor?—¿Pueden ser 
atacados por la via de restitución los actos del menor emancipado, si no 
son de aquellos en los que exige la ley la intervención de un tutor?—Fal-
sedad. simulación.—¿Puede fundarse en esas excepciones la restitución 
"in integrum," ó son incompatibles con esie recurso, porqne legalmente 
solo puede recaer sobre actos válidos?—Restitución contra actos judi-
ciales.—¿Cuándo procede?—¿Es admisible, en general, la demanda, de 
restitución sin la prueba prévia de que los bienes del tutor no alcanza-
ron para indemnizar al menor perjudicado?—Promesa de hipoteca.—La 
que hiciere el menor emancipado por obra de la ley, ¿está sometida á los 
mismos requisitos que la constitución formal de una hipoteca? 

M é x i c o , A b r i l 28 d e 18S3. 

V i s t o s e s tos a u t o s q u e a n t e el J u z g a d o s e g u n d o d e lo Civ i l 
p r o m o v i ó el Lic . D . P e d r o C o l l a n t e s y B u e n r o s t r o v e c i n o d e es-
t a cap i ta l , c o m o a p o d e r a d o d e la Sra . D* A n a J i m e n e z d e Be-
launzarán , v e c i n a d e Guanajuato , 'contra D . E n r i q u e B a z , patro-
c i n a d o p r i m e r a m a n t e por e l L io . D. I n d a l e c i o S á n c h e z Gravito 
y á lo ú l t i m o por el Lic . P r i s c i l i a n o D í a z G o n z á l e z , l o s tres ve-
c i n o s t a m b i é n d e e s ta cap i ta l , d e m a n d a n d o el s eñor C o l i a n t e s 



al señor Baz, en v í a sumaria, la res t i tuc ión in integrum de l 
contrato que con é l h a b í a ce lebrado la S e ñ o r a su poderdante y 
p id iendo se dec lare e n def in i t iva la insubs i s tenc ia del ju i c io eje-
c u t i v o que se ha seguido en v i r tud del m i s m o contrato , más la 
indemnizac ión legal d e perjuic ios y la c o n d e n a c i ó n correspon-
d i e n t e de costas. 

V i s t a s las e x c e p c i o n e s o p u e s t a s por parte del demandado , 
las pruebas rendidas por a m b a s partes, los a l egatos d e los res-
p e c t i v o s patronos, los p e d i m e n t o s del ¡Representante del Minis-
terio Públ ico , la sentenc ia pronunc iada en pr imera instancia , 
por la que se declaró: 

I. S e rescindo el contrato conten ido en la escr i tura d e 28 d e 
E n e r o de 1875, otorgado por la Sra. A n a J i m e n e z de B e l a u n -
zarán y el C. E n r i q u e Baz . 

I I . Q u e d a por- tanto s in e f e c t o a lguno d i c h o contrato y e s -
critura, así como el ju ic io e j ecut ivo é i n c i d e n t e s y recursos or-
dinarios y extraordinarios que á él re refieran y q u e i n t e n t ó e n 
v i r t u d d e e s a escr i tura y contrato e l C. B a z contra la Sra. J i -
m é n e z de Belaunzarán. 

I I I . E n consecuencia , la h a c i e n d a de San José del Jaral , con 
todos sus frutos, así como las c a n t i d a d e s d e dinero que por 
g a s t o s y costas d e aquel ju ic io e jecut ivo , i n c i d e n t e s y recursos 
hub ie se sat i s fecho la señora nombrada, le sean d e v u e l t o s y en-
tregados por el C. B a z y el depo.ii tario nombrado, d e n t r o del tér-
m i n o d e diez días, y no se entregarán á es te c iudadano las otras 
cant idades que por las causas expresadas adeudare á e s te c i u -
dadano la Sra. J i m é n e z de B e l a u n z a r á n . 

I Y . Beg í s trese es ta sentenc ia conforme á l a l ey . 
Y . N o se hace c o n d e n a c i ó n en costas por no haber mér i to 

para ello. 
V i s t a la apelación que d e es ta s e n t e n c i a interpusieron, la 

parte de Baz y el representante del Minis ter io Púb l i co , la me-
jora del recurso, la promoción d e la deserc ión d e la a lzada que 
p id ió la parte d e la Sra. Be launzarán . la reso luc ión dada por 
es ta tercera Sala, la c i tac ión para la v is ta del negoc io ; o ída la 
re lación que en ésta h izo la Secretaría , y el informe que en e l la 
produjo el abogado Uiaz González patrono de Baz ; v i s to s por ' 
ú l t i m o los a p u n t e s de l informe que correspondió producir á la 
parte de la Sra. J i m é n e z de Be launzarán y que ú l t i m a m e n t e ha 
presentado el Lic. D . Manuel Inda, como apoderado y patrono 
suyo-

Besu l tando: Q u e en 2 8 d e Enero d e 1875 y por a n t e e l N o _ 
t a ñ o D . Franc i sco Q u e r e j a z u y tes t igos correspondientes , com-
parec ieron D o ñ a A n a J i m e n e z de Ba launzarán , as i s t ida y au-
tor izada por su mar ido D o n P e d r o B a l a u n z a r á n y D . E n r i q u e 
-Baz, y dec larando la S e ñ o r a que era d u e ñ a en p l e n o d o m i n i o 
d e la hac ienda d e San J o s é del Jaral , v que e n v i a t u d d e var ias 
c u e n t a s y n e g o c i o s mercant i l e s s e g u i d o s h a c í a a l g ú n t i e m p o 
la e x p o n e n t e en unión d e Baz , habían procedido ú l t i m a m e n t e á 
pract i car e n lo p r i v a d o la l iquidac ión respec t iva , d e lo que re-
s u l t a b a haber á c a r g o do la compárente y á favor d e Baz , un 
sa ldo d e 5,0G0 pesos; q u e la S e ñ o r a hab ía c o n v e n i d o c o n s u 
acreedor en sat i s facer le e s e saldo en los t érminos y bajo las 
c o n d i c i o n e s s igu ientes : Pr imera: D o ñ a A n a J i m e n e z d e B e -
launzarán declara que es deudora por la razón expresada , á D . 
E n r i q u e Baz , d e la s u m a d e 5,000 pesos, que se ob l i ga á devo l -
v e r en el t é rmino d e d i e z meses , causando la cant idad el réd i to 
del uno por c i e n t o mensual . S e g u n d a : E n g a r a n t í a d e es ta 
responsabi l idad que contrae la Sra. J i m e n e z d e Ba launzarán , 
o f rece h ipo tecar la h a c i e n d a m e n c i o n a d a d e San J o s é del J a -
ral. Tercera: P a r a q u e la escr i tura h i p o t e c a r i a p u e d a otorgar-
so c o n los requis i tos l e g a l e s en el término de t res meses , la Sra. 
Be launzarán , en ese p lazo exh ib i rá los t í tu lo s respect ivos . 
Cuarta: P o r sólo el h e c h o do no otorgarse la e scr i tura d e h i -
poteca , e n el p lazo fijado d e tres meses, se dará por v e n c i d o e l 
d e s i g n a d o para la redenc ión de los 5,000 pesos, y es ta c a n t i d a d 
c o n los gastos , daños y perjuic ios cons igu ientes , podrán exi-
g ir se desde luego. Quin ta : La escr i tura h ipotecar ia do que se 
ha h e c h o méri to , d e b e r á c o n t e n e r todas las s egur idades y g a -
rant ías c o n v e n i e n t e s al acreedor. Sexta: L a Sra. d e Ba launza-
rán desdo l u e g o y s in n e c e s i d a d d e la escr i tura h ipo tecar ia se 
ob l i ga á n o vender , gravar ni a fec tar con responsabi l idad a l -
g u n a la h a c i e n d a d e S a n J o s é d e l Jaral , s in c o n s e n t i m i e n t o 
del Sr. B a z dado por escrito , y Sépt ima: P a r a m a y o r seguri-
d a d d e lo e s t ipu lado e n la c láusula cuarta, la Sra. d e Ba laun-
zarán entrega al Sr. B a z u n a l ibranza por va lor d e los 5 ,000 
pesos, aceptada por la S e ñ o r a y g irada por su marido D . P e d r o 
Ba launzarán . 

Resul tando: Que en e l m i s m o a ñ o d e 1875, se presentó el Sr. 
B a z al J u e z 3 ? d e lo C i v i l de es ta Capital , y a l e g a n d o que la 
Sra. J i m e n e z de B a l a u n z a r á n no h a b í a c u m p l i d o con lo e s t i -
pulado en el contrato a n t e s dicho, abrió j u i c i o e j e c u t i v o p i -
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diendo mandamiento d e e jecuc ión para que la parte d e la Sra. 
fuera requerida de pa g o d e los c i n c o mil pesos, rédi tos y costas , 
protes tando admit ir e n c u e n t a jus tos y l eg í t imos pagos; q u e 
abierto oí juic io expresado por seña lamiento d e Baz , q u e d ó 
e m b a r g a d a la hac ienda d e S a n J o s é del Jaral; que en 2 1 d e 
A b r i l d e 1876, se pronunció s e n t e n c i a de remate, dec larándose , 
entro otras cosas, que no h a b i e n d o opues to e x c e p c i ó n a l g u n a 
el e jecutado y hab iendo aprobado su acc ión el e j ecutante , la 
p e r t e de la Sra. J í m e n e z d e B a l a u u z a r á n d e b i ó pagar á D . Eu-
r ique B a z la cant idad de c i n c o m i l pesos, réditos, cos tas y gas-
tos, n o v á n d o s e adeiante la e jecuc ión hasta hacer t rance y ro_ 
m a t e de la finca embargada; q u e notif icada esa s e n t e n c i a d e 
r e m a t e á la parte de la S e ñ o r a apeló , y que, a d m i t i d a la ape-
lac ión solo en el e fecto d e v o l u t i v o , cont inuó el j u i c i o hasta 
hacorae á B a z adjudicación e n pago, de la h a c i e n d a d e S a u 
J o s é del Jaral; que p r o m o v i d a por la parte de B a z la deserc ión 
de la ape lac ión que se in t erpuso por la Sra. J í m e n e z d e la 
s e n t e n c i a de remate, la 2 ? S a l a d e esto Tribunal Super ior do-
claró des ier ta esa ape lac ión y q u e entab lado por la p a r t e de la 
S e ñ o r a e l recurso de casac ión d e l auto de la 2 * Sa la e n q u e 
dec lara tal deserción, la 1 r5 Sa la da este Tr ibunal S u p e r i o r 
falló: que no era de casarse e l a u t o expresa lo y que se confir-
m a b a en todas sus partes; por ú l t i m o , que s i g u i e n d o el ju ic io 
e j ecut ivo su v ía de apremio y c a s i y a al terminar , la parte d e 
la Sra. B e l a u n z a r á u eu I I do M a r z o de 1878, ha p r o m o v i d o el 
recurso d e rest i tución in integrum contra el contrato que e l la 
y D . E n r i q u e Baz, o torgaron y escr i turaron ante e l N o t a r i o 
Querejazu y contra ol ju i c io e j e c u t i v o s e g u i d o á c o n s e c u e n c i a 
d e ese contrato . 

Resu l tando: Que la p a r t e d e l a Sra. J i m é n e z d e B e l a u u z a -
ráu hace estribar su recurso do res t i tuc ión in integrum inten-
tado, eu que , s e g ú n la par t ida d e n a c i m i e n t o que e x h i b e cuan-
d o e l la o t o r g ó el contrato c o n B a z ante el Notar io Querejazu, 
en 2 8 d e Enero de 1875, t e n í a 2 0 a ñ o s do edad; que no h a te-
n ido las c u e n t a s ni debe á B a z los c inco mil pesos q u e reza el 
menc ionado contrato, ó que s i se le ha deb ido han s ido só lo 
$00 pesos; en que el contrato c e l e b r a d o por una mujer casada 
menor de edad, sin las s o l e m n i d a d e s jud ic ia l e s prescr i tas por 
la enagenac ión ó g r a v a m e n do s u s b ienes ra íces es nulo, y e u 
que n o deb iendo nada ó e n caso d e deber, reduc iéndose la deu-
da á 500 pesos, el contrato t a n repet ido perjudica á n u a m e n o r 

d e edad, que sufro las consecuenc ias de u n ju ic io desfavorable 
en que se han ago tado todos.los recursos, inc luso el de casación. 

Resul tando: Que ce lebrada ante el J u e z la j u n t a d e lo s in_ 
teresados y el representante del Minis ter io p ú b l i c o c o n f o r m e 
á la ley d e procedimientos v i g e n t e en 1878 y repe t idas a n t e 
aquel func ionar io las razones de la parte d e la Sra. J iménes , 
f u n d a n d o su recurso do res t i tuc ión in integrum entab lado y 
o ídas las razones d e la parte de B a z y del re prese u tan te de l 
Ministerio Públ ico , oponiéndose á l a admis ión d e l recurso, re-
duc idos los d e los ú l t imos e n la principal , á que la Señora se 
h a b í a manifes tado mayor d e edad en el t e s t imonio del contrato 
do 28 d e E n e r o de 1875, á q u e no la c o m p e t í a el r i ' ; w s ó por 
no ostar sujeta á la tu te la c u a n d o h a b í a celebrad. , ol m i s m o 
contrato, á que hab ía ofrec ido una hipoteca, lo que no le era 
prohibido , y a que en e l ju i c io e j ecut ivo sólo se hab ía perse-
g u i d o el c u m p l i m i e n t o d e u u a ob l igac ión personal, ol J u e z 
resolv ió que era de admit irse y se a d m i t i ó para los e f e c t o s 
l ega les e l recurso d e res t i tuc ión in integrum promovido , reci-
biéndose á prueba é l ju i c io respect ivo s e g ú n su estado. 

Resul tando: Que entre las pruebas rendidas aparece u n co-
tejo judic ia l por e l cual se v e que la Sra. Be launzaráu e s t á e n 
la matriz de la escr i tura del contrato ce lebrado a n t e el escri-
bano Querejazu c o n 20 años de edad, e n v e z d e estar con 2S 
como se expresa con e l t e s t imonio de esa escritura, presentado 
por B a z para el ju ic io ejecut ivo. 

Considerando: Q u e la menor edad d e la Sra. J i m é n e z de Be-
lauzaráu al celebrar el contrato d e que p ide res t i tuc ión in inte-
grum si b ien en lo general no se p r u e b a con la part ida do na_ 
c imien to que presentó , por n o t ener los requis i tos l e g a l e s (ar-
t í c u l o 778 del Cód igo d e p r o c e d i m i e n t o s do 1872 y art. 722 del 
C ó d i g o de P r o c e d i m i e n t o s actual) , y estar s in la información 
re spec t iva de ident idad, se debe tener c o m o a d m i t i d a por ol 
Sr. Baz, porque s egún la matriz ó la escr i tura del protocolo 
que manif iesta el contrato expues to , la señora dijo al otorgar-
lo, con el concurso d e Baz , que t e n í a 20 a ñ o s y Baz h izo ese 
contrato con e l la c o n ese conoc imiento , s in hacer objeción al-
g u n a al guar i smo d e la edad que la señora expresó. 

Considerando: que la Sra. de B e l a u n z a r á u , menor d e edad y 
casada, pudo con solo la l i cenc ia d e s u marido, ce lebrar con el 
Sr. B a z el contrato q u e celebró, s in f u n d a r para el porven ir 
u n a causa legal d e rest i tución, p u e s expresando el contrato 



por parte d e la señora solo el r econoc imiento d e u u a d e u d a y 
e l conven io de pagarla en un plazo dado, con causa d e réditos , 
c o n la oferta de una h ipoteca , el c o n s e n t i m i e n t o d e n o v e n d e r 
ni gravar la H a c i e n d a del Jaral , de s u propiedad y la e n t r e g a 
d e una l ibranza por la cant idad reconoc ida en garant ía del 
contrato, la señora menor de edad por los años, pero casada y 
por lo mismo, d e derecho emanc ipada (art, 689 del Cód igo Ci-
vi l ) , con la emanc ipac ión d e l matr imonio , que como afirman 
los aa tores d e nues tro Cód igo Civi l , pone t érmino á la m e n o r 
edad, s in sujeción á la tute la , d e la que solo son objeto los me-
nores no emanc ipados (arts. 430 y 4 3 1 dol Cóigo Civil); h e c h a 
por s u emancipac ión suijuris in ómnibus etper omnia, como re-
c u e r d a uno d e los patronos do B a z que dec ía la jur i sprudeu_ 
c i a ant igua, con e l derecho d e gobernarse y d e adminis trar 
s u s b ienes con l ibertad, (art. 692 del Cód igo Civ i l ) , sin m á s li-
m i t e que e l no ap l i cab le al caso, de que se tratará ep el s iguien-
t e considerando, la señora c o n tales c i rcuns tanc ias que def inen 
en la filosofía del derecho , s u c o m p l e t a legal personal idad al 
o torgar el contrato que o torgó con Baz , pucl o c o n solo e l re -
qu i s i to que empleó , cual fue la l i cenc ia d e su marido, c o n s t i -
tu ir e u ese contrato las ob l i gac iones porsona les que contrajo, 
tan personales esas ob l igac iones , que si la señora h u b i e r a h i_ 
potecado ó grav ado su H a c i e n d a del Jara l referida, á otra per-
sona, Baz n o tendría derecho n i n g u n o rea l e s t a b l e c i d o . q u e 
conformo á las l eyes a fec tan d i c h a H a c i e n d a para persegu ir la 
y reclamarla contra la persona que h a b í a contratado c o n la 
señora, s ino solo derecho c o n t r a es ta por e l c o n v e n i o que c o n 
B a z había ce lebrado (arts. 1442 y 1443 del C ó d i g o Civ i l ) . 

Considerando: que no s i endo una v e r d a d e r a h i p o t e c a sobro 
u n b ien raíz, la s imple o fer ta do const i tu ir la , ni s i e n d o un v e r 
dadero gravámen sobre eso b ien e l s i m p l e c o n s e n t i m i e n t o la 
v o l u n t a d expresada, sin traducir los á f o r m a s legales , d e c o n s -
t i tu i r y respetar el propio g r a v á m e n ; la Sra. de Be lauzarán , 
menor do edad, pero casada y omanc ipada , en su contrato c o n 
ei Sr. Baz, no e s t u v o en e l caso de la d i spos ic ión de la l e y q u e 
m a n d a que la menor casada no p u e d e enagenar , h ipo tecar ni 
gravar s u s b ienes ra íces s iu la autor izac ión judic ia l que pres-
cr ibo para osos casos (art. 692, frac. 2 « d e l Cód igo C i v i l ) 

Considerando: .Respecto del d a ñ o ó sea la fa l sedad y s imu_ 
laciou que la parte de la Sra. Be launzarán a l ega para pedir la 
rest i tución m integrum de l repet ido contrato: que esos alega-
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I m n M T 1 6 1 ! 6 t r ; l f c , a n d o ' 110 rescis ión s ino la nu l idad del 
m i s m o contrato , e x c l u y e n el benef ic io do 1.x res t i tuc ión in in-
tegrum que, como es do o b v i o derecho , so lo p u e d e tener luear 
en n e g o c i o v á l i d o (art. 1770 Código Civil) .1 Tercero: P o r q u e 
Ja señora pre tende probar la fa lsedad y s imulac ión refer idas 
c o n una prueba te s t imonia l , con una confes ión presunta , re-
su l tando de q u e su contrario no a b s o l v i ó unas pos i c iones que 
ella le ar t icu lo y c o n un documento pr ivado firmado por el 
propio contrario, pruebas que por uua parte e x a m i n a d a s lógi-
c a m e n t e en s u re lac ión, no son e x a c t a m e n t e contradic tor ias á 
los Hechos e n que se hace cons is t ir la fa l sedad y s imulac ión , 
por.otra adolecen do v i c io s m u y importantes: la tes t imonia l se-
gún el art ículo 796 del Código d e P r o c e d i m i e n t o s d e 1372, con-
cordante del art ículo 740 del v i g e n t e , la confes ión por no e s -
tar consent ida por el r eputado confeso , s ino ape lada y no de-
c id ida la apelación, y el d o c u m e n t o pr ivado por no haber s ido 
cons iderado con el valor que se cons idera en el ju i c io ejecuti-
v o d e l cual ha sido tomado; y por otra parte, porque por per_ 
f e c t a s que sean e s a s pruebas , no pueden sobreponerse á l a s de l 
i n s t r u m e n t o p ú b l i c o so lemne, en q u e e l contrato , como se ex-
presa, fué cons ignado , y á la s e n t e n c i a d e remate del ju ic io , 
e jecutor iada y mandada cumplir , por c u y a sen tenc ia eso con-
trato quedó e l e v a d o á la a l ta c a t e g o r í a de la indes t ruc t ib l e 
verdad legal, (art. 883 Código d e Proced imientos actual , ) 

Considerando: Q u e si la res t i tuc ión in integrum no procede 
contra el contrato escr i turado quo la Sra. d e Behuinzaráu.ce le-
bró con Baz , q u e d a i m p l í c i t a m e n t e dec id ido que no procede 
contra el ju i c io e j e c u t i v o s e g u i d o á v i r t u d del propio contratp-
p u o s eu primer lugar, así lo exije el orden jurídico lóg i camente 
forzoso d e las ideas, y en s e g u n d o lagar , el recurso du res t i tu , 



ción lo en tab la la parte d e l la S e ñ o r a contra e l contrato como 
principal y contra el ju i c io e j e c u t i v o c o m o c o n s e c u e n c i a de ta l 
contrato. 

Que aun e n el caso d e estar d i r i g i d o el recurso de res t i tuc ión 
in integrum, contra el j u i c i o e j e c u t i v o ins taurado y c o n t i n u a d o 
á v irtud del y a referido contrato , y contra la ejecutoria en ese 
ju ic io d ic tada, ese recurso n o e s procedente ni p u e d e surtir 
sus e fectos s egún lo ha d e m a n d a d o la parte d e la Señora; por_ 
que conforme á la ley 2 ? , t i t . 25, P a r t i d a 3 ? y art. 687 del 
Código Civil y la autor idad del conde d e la Cañada , ju i c io c i -
v i l edic. 1850, P a r t . 1 ? cap. 9 ? núm. 83, y la de l N . F e b r e r o 
Mexicano, t o m o 1 ? c a p 6 ? n ú m . 9, si la res t i tuc ión in inte-
grum t u v i e r a lugar contra el j u i c i o , c o m o la S e ñ o r a sost iene, 
sería por e l daño que s i endo e l l a menor d e edad la h u b i e r a 
causado ese j u i c i o m i s m o , y la r e s t i t u c i ó n entab lada por ella no 
h a sido por tal mot ivo , y si proced ie se la r e s t i t u c i ó n contra la 
sentenc ia ejecutoria, c o m o la S e ñ o r a demanda, ser ía para que 
s iendo e l la menor, tara bien se h u b i e r a pronunc iado esa ejecuto-
ria, agotados por parte d e la S e ñ o r a todos los recursos ordina-
r ios que la conceden las l e y e s para e v i t a r de aquel la s en tenc ia 
sus des favorables e fec tos . Y e s t á probado que se c o m e n z ó el 
juicio, s i endo la S e ñ o r a m e n o r d e edad pero que una gran par-
t e de él se s iguió , que se s e n t e n c i ó y s e e jecutó la s en tenc ia 
s iendo la S e ñ o r a y a m a y o r do e d a d y que la ejecutoria resu l tó , 
n o agotando sino a b a n d o n a n d o l a Señora el recurso de apela-
ción hasta declararse e s t a des ier ta , y á v i r tud de la casación in-
tentada y declarada n o procedente , consent ida y pasada en au-
toridad de cosa juzgada . 

Considerando: Que aun s u p o n i e n d o que t u v i e r a lugar el re-
curso de re s t i tuc ión e n t a b l a d o por la Sra. B e l a u n z a r á n , por es-
tar just i f icado que h a b í a s ido m e n o r incapac i tada , bajo la tute-
la de su marido y que e n t o n c e s rec ib iera el d a ñ o (le que se que-
ja, no proceder ía des do l u e g o e s e recurso contra D o n E u r i q u e 
B a z como la Señora lo i n t en ta , por faltar la e jecución en debi-
da forma q u e respec to del m e n c i o n a d o tutor e s t a b l e c e el art. 
638 del Cód igo Civi l , re lac ionado con e l 1843 del m i s m o C ó -
digo. 

Por las c i rcuns tanc ias y f u n d a m e n t o s e x p u e s t o s y c o n el d e 
la disposición general d e l art. 196 del C ó d i g o de P r o c e d i m i e n -
tos Civiles. S e revoca e n sus cuatro pr imeras propos ic iones la 
s e n t e n c i a ape lada de q u e se h a h e c h o re lac ión y so falla: 

Pr imero . Que n o es d e concederse ni se c o n c e d e el recurso 
d e res t i tuc ión in integrum en tab lado por la Señora A n a J i m é -
n e s de iSelaunzaran, contra el contrato escr i turado que o torgó 
c o n D o n E n r i q u e B a z a n t e el Notar io Fraue i seo Qnerejazu, e n 
28 d e E n e r o de 187o, n i contra el ju i c io e jecut ivo en todas sus 
partes, s egu ido á v irtud del referido contrato, quedando e n con-
secuenc ia subs i s t en tes ám'oos. 

S e g u n d o . Cada parte p a g u e las costas que h a y a causado en 
las ins tanc ias de este juic io . 

Tercero P r e v é n g a s e á D o n Enr ique Baz, que r e p ó n g a l a 
d i terenc ia del valor que hay entre las e s tampi l la s que h a u s a d o 
y las de c i n c u e n t a c e n t a v o s que corresponden conformo á la l ey . 
H á g a s e saber y con t e s t imon io de la presente , vue lvan los prin-
c ipa les al J u z g a d o de s u or igen p a r a l o s e f e c t o s l ega les y archí-
v e s e el Toca . J 

Así por unanimidad lo proveyeron y firmaron los CC. P r e s L 
(lente y Magis trados que formen la Tercera Sala del Tr ibuna l 
Superior del Distr i to .—,/ . Bibiano Beltrán Luis Malanco 
Aurelio Remis Portugal—Angel Zavalza, secretario . 

APLICACIÓN DEL ART. 687 DEL CÓDICO C I V I L Y DE LA 

LEY 3", TIT. 25. PARTIDA 3G. 

México, E n e r o 11 d e 1884. 

V i s t o en casación el ju ic io segu ido por la Sra. D" Ana J imé-
nez d e Be launzarán contra D . Enr ique Baz, sobre res t i tuc ión 
in integrum del contrato que á m b o s celebraron, c o n s i g n á n d o l o 
en la escr i tura do v e i n t i o c h o d e E n e r o de mil ochoc i en tos se_ 
t e n t a y c iuco y del ju ic io e jecut ivo que p r o m o v i ó el Sr. B a z 
contra la Sra. J i m é n e z para hacer e f e c t i v o e s e contrato: v i s -
tas las cons tanc ias de l ju i c io e j e c u t i v o y las de l sumario sobre 
res t i tuc ión in integrum: la sentenc ia q u e e n és te se pronunc ió 
por e l J u e z 2 o de lo Civi l , el d ía once d e J u n i o d e mi l o c h o _ 
c i entos s e t en ta y nueve , dec larando x>rocedente la res t i tuc ión 
y m a n d a n d o vo lver la s cosas al es tado que t e n í a n a n t e s d e c e -



lebrado ol contrato, con las correspondientes d e v o l u c i o n e s y 
registro d e la sentencia: la ape lac ión in terpues ta por l a parte 
d e Baz, á la que se adhiere el Minis ter io Públ ico; el fal lo p r o -
nunc iado por la tercera Sala d e e s t e Super ior Tr ibunal , e n e l 
qu6 revocando la sentencia d e once de J u n i o , declaró: prime-
ro, qne no es d o concede'..- :ii se c o n c e d e el recurso d e r e s t i -
tuc ión in integrum entab lado por la Sra, D* A n a J i m é n e z d e 
Belaunzarán contra el contrato escr i turado que o t o r g ó con D . 
E n r i q u e Baz a n t e el Notar io D . Franc i sco Querejazu, el ve in-
t iocho de E n e r o d e mil ochoc i en tos s e t en ta y cinco, ni contra 
el juic io e j e c u t i v o en todas sus partes, s e g u i d o á v i r tud del re-
ferido contrato , quedando, e n consecuenc ia , subs i s tentes ám_ 
bos; segundo, que cada parte p a g u e las costas que haya causa-
do en las d o s ins tanc ias de este juicio: y tercero, que se pre-
v e n g a á D . E n r i q u e B a z que se reponga la d i ferenc ia del va lor 
que haya entre las es tampi l las q u e ha usado y las de c i n c u e n t a 
centavos que corresponden conforme á la ley: v i s to el escr i to 
del representante d e la Señora J i m é n e z de Be launzarán , e n e l 
que introduciendo el recurso d e casac ión bajo sus dos a s p e c t o s 
contra la s e n t e n c i a d e s e g u n d a instancia , a lega c o m o infringi-
dos, en el proced imiento , los arts. 1475, 1476 y d e m á s re la t ivos 
del r e s p e c t i v o Código, y en el fondo los 2 0 5 , 2 7 9 á 687, 689, 692, 
e spec ia lmente en su frac., 2 ^ ; S74,1388, 1535 ,1770 ,1773 , f r a c . 
1=«, 1843, 1940 ,1949 , 2091, 2133, 2134, 2158, del C ó d i g o Civ i l 
y 171 á 173, 883, 885, frac. I * y 2 « ; 946 y 947 del Cód igo d e 
Proced imientos d e qu ince de A g o s t o do mil o c h o c i e n t o s seten-
ta y dos y s u s concordantes de l cío q u i n c e d e S e p t i e m b r e d e 
mil ochoc ientos ochenta; las l eyes 2 S t í t . 13, y 2 « t í t . 25 d e 
la Part ida 3 " , y a d e m á s todas las d i spos i c iones no c i tadas an-
te s y si comprend idas de u n a manera expresa en el fa l lo del 
inferior d e once do J u n i o de mil o c h o c i e n t o s s e t e n t a y nueve : 
y vistos, eu fin, los apuntes del Min i s ter io P ú b l i c o y o ído lo 
a legado en el ac to d e la v is ta por el Lic. D . Manuel I n d a , r e -
presentante d e la Señora J i m é n e z y por el Lio. P r i s c i í i a n o 
D í a z G o n z á l e z á nombre de Baz. 

Resu l tando: Quo en 28 d e Enero d e mil o c h o c i e n t o s s e t en ta 
y cinco, y por a n t e el Notar io P ú b l i c o D . Franc i sco Querejazu 
y t e s t i gos correspondientes , comparec ieron D o ñ a A n a Jimé-
nez de B e l a u n z a r á n y D o n E n r i q u e Baz , y dec larando la seño-
ra, que era d u e ñ a en p leno d o m i n i o d e la hac ienda d e San 
José del Jaral , y que en v i r t u d d e var ias c u o n t a s y n e g o c i o s / 

u n i ó n ' 1 , í e C t S
7

e S , U Í f ° a h a c í s l ? W ™ « o m p o por la e x p o n e n t e en 
unión do Baz , había procedido ú l t i m a m e n t e á pract i car en lo 

c a i g o do la c o m p á r e n t e y a f a v o r d e Baz , u n sa ldo d e c inco 
mil pesos; q u e la Señora hab ía c o n v e n i d o ' c o n creedor Z 
S é í í e í P -C S e S a l , 1 n ^ tónni"0s v « o n d i s o n e s s -
S 3 ? T T Ü : D T l A m i J i m é , l ü z d e B e l a u n z a r á n decía-
Te l á V 1 0 r a 1 ) 0 r i1 r a z ó n expresada , á D . E n r i q u e B a z , 
érmino 'üe r C m C Ü I U ? I , H , S Ü S ' , q n o s e o b l , > 1 * S o l v e r en e 

t ermino de diez meses , causando la cant idad el rédito del u n o 
por c i e n t o mensual . S e g u n d a : En g a r a n t í a do esta r e s p o n a -

dad q u e contrae la Señora J i m é n e z de B e l a u n z a r á n , o f r e c e 
h i p o t e c a r la h a c i e n d a menc ionada do San J o s é del Jaral Ter-
cera: 1 ara que la escritura hipotecaria- p u e d a o torgarse c o n 
os requis i tos l ega les en el t e rmino de tres meses , la S e ñ o r a B e -

iaunzaran en ese plazo e x h i b i r á los t í tu los respect ivos . Cuarta: 
1 or el so lo hecho do n o otorgarse la escr i tura d e h i p o t e c a e n 
el p lazo fijado de tres meses , so dará por v e n c i d o el d e s i g n a d o 
para la redención de lo s c inco mil pesos, y es ta cant idad con 
los gastos , danos y perjuicios cons igu ien te s , podrán e x i g i r s e 
desde luego. Quinta: La escr i tura hipotecaria d e que se l i a h e -
cho mérito, d e b e r á contener todas las s egur idades y g a r a n t í a s 
c o n v e n i e n t e s al acreedor. Sexta : La señora de Be launzarán , 
desde l u e g o y sin neces idad d o la escr i tura h ipotecar ia , s e 
ob l i ga á no vender, gravar ni a fec tar con responsabi l idad a l -
g u n a la hac ienda d e San J o s é del Jaral , s in c o n s e n t i m i e n t o dol 
Sr. Baz , dado por e scr i to . Sépt ima: P a r a m a y o r s e g u r i d a d d e 
lo e s t ipu lado en la c láusu la cuarta, la S e ñ o r a de B e l a u n z a r á n 
e n t r e g a al Sr. Baz u n a l ibranza por valor d e los c inco mil pe-
sos exi>rcsados, a c e p t a d a por la S e ñ o r a y g irada por s u mari_ 
do D . Pedro B e l a u n z a r á n . 

Resul tando: Q u e el m i s m o año d e mil o c h o c i e n t o s s e t e n t a v 
c inco, se presentó el Sr. B a z al J u e z tercero d e lo Civi l d e es ta 
Capital , y a l egando q u e la Sra, J i m é n e z d e B e l a u n z a r á n n o 
hab ía c u m p l i d o con lo e s t ipu lado en e.l c o n t r a t o a n t e s d i c h o 
abrió ju ic io e j e c u t i v o p id i endo m a n d a m i e n t o d e ejecución pa-
ra que la parto de la Señora fuera requerida d e ' p a g o de' los 
c i n c o mil pesos, réditos y costas, protes tando admit ir e n cuen-
ta, j u s t o s y l e g í t i m o s pagos; que abierto el juic io expresado 
por s eña lamiento do Baz, quedó e m b a r g a d a l a h a c i e n d a d e 
San J o s é del Jaral; que en v e i n t i u n o do Abr i l do rail ochoc ien-
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tos se tenta y seis, se pronunc ió s e n t e n c i a de remate , declarán-
dose, entre otras cosas, que no habiendo o p u e s t o n i n g u n a e x -
cepción el ejecutado, y h a b i e n d o probado su acc ión el ejecu 
tante , la parte de la Sra. J i m é n e z de Be launzarán debía pagar 
á D . Enrique Baz la cant idad de cinco mil pesos, réditos, c o s -
t a s y gastos, l levándose ade lantó la ejecución, bas tabacor tran-
co y remato de la finca embargada; quo^iotificada esa sentenc ia 
de remate á la parte de la Señora, apeló, y que admit ida su 
apelación sólo e n el e f e c t o devolut ivo , c o n t i n u ó el ju ic io b a s -
ta hacerse á Baz adjudicación en pago, de la hac ienda de San 
José del Jaral; que promovida por la parto de Baz la deserc ión 
de la apelación que so impuso por la Señora J i m é n e z de la 
sentenc ia de remate, la s e g u n d a Sala do este Tribunal S u p e -
rior declaró desierta esa apelación, y q u e entab lado por la 
parte de la Señora el recurso de casación del auto do la s e -
gunda Sala, en que dec lara tal deserción, la primera Sala de 
este Tribunal Superior falló que no era d e casarse el auto ex-
presado y que se confirmaba en todas sus partes; por últ imo, 
que s igu iendo el ju ic io e jecut ivo su v í a de apremio, y casi y a 
a l terminar, la parte de la Señora de Be launzarán, en once de 
Marzo dé mil ochocientos 'setenta y ocho, ha promovido el re-
curso de rest i tuc ión in iMegnim contra el contrato que ella y 
D í Enrique Baz otorgaron y escrituraron ante el Notar io Quo-
rejazu; y contra el ju ic io ejecutivo s e g u i d o á couse-Micncia de 
ese contrato. 

Resultando: Qíie segu ido el juicio por todos su- trámites , se 
pronunció sentencia por el J u e z 2° do lo Civil , el día once de 
J u u i o de mil ochocientos se tenta y nueve , reso lv iendo lo s i -
guiente: '-Primero: so rescinde el contrato contenido en la es-
critura d e ve in t iocho de Enero do mil ochoc ientos s e t e n t a y 
cinco, otorgado por la Señora D o ñ a A n a J i m é n e z de B e l a u n -
zarán y el <;. Enrique Baz. Segundo: Q u e d a por tanto sin ofec 
to a lguno dicho contrato y escritura, así como el ju ic io ejccu 
t i v o ó incidentes y remírsos.ordinarios y extraordinarios que á" 
él s e refieren y que intentó en virtud de esa escritura y con_-
t r a t o e l C . B a z contra la Sonora J i m é n e z do Bo launzarán . 
Tercero: E n consecrteucia la hacienda de San José del Jaral , 
así como las cant idades de dinero quo por cos tas y gas tos de 
aquel ju íc io ejecutivo; inc identes y recursos, h u b i e r a sa t i s f e -
cho la Señora nombrada, le serán d e v u e l t o s y en tregados por' 
el C. Baz ó el depositario nombrado dentro del t é r m i n o de 

•Huioou:a> HtQ OT)InuA oí) oiruiJuitr/ u•> mrp ;«•«»«w»-«wu « « i 

diez días y no se entregarán á esto c iudadano las otras M i l 
! .u ? i ? n í ' - P O r Í S ° ? l , 8 a a , l e u d a r e á éste ciuda-
dano Señora J i m é n e z de Behmnzaran. Cuarto: R e g í s t r e l e 
esta sentencia con arreglo á la ley. Quinto: X o se hace cbndé-
naeion en costas por n o haber mérito para ello » : ' 

Resultando: Que apelada esta sentencia por el Ministerio 
I Ubhco y por Baz y seguida la segunda instancia por sus trá-
mites legales, la tercera Sala de este Superior Tribunal! en 
ve int iocho de Abril próximo anterior, dictó la resolución antes 
expresada y hecha saber á las partes la d é l a Señora J iménez , 
introdujo el presente recurso (té casación que se ha sustancia-
do hasta ponerse en estado de fallarse; y 

Considerando: Que la sol icitud del representante de la Se-
ñora J iménez do Bolaunzarán, para pretender se declare pro-
cedente la casación dol íállo pronunciado por ta tercera Sala 
t i e n e dos fundamentos capitales: uno sobi e el procedimiento' 
a legando que no se le c i tó para sentencia; y utro W b r e el fon-
do del negocio, en v i r tud de que, según sii p a r t e , ' las deci-
s iones son contrarias á la letra do dispósieiñnas apl icables al 
caso, materia del debate en unos puntos, y en otras á su inter-
pretación natural y genuina. 

Considerando: Que en lo relat ivo al procedimiento , qué es 
lo que prèviamente debe examinarse, conforme lo dispone el 
art. 1544del correspondiente Código; basta dar una ojeada á 
los autos y comparar sus constaucias con las vioTációnos ex-
presadas en el escrito de introducción del recurso, pára con-
vencerse hasta hi ev idencia , de ojie él representante do la 
Señora Jiménez de Belaunzarán, al citar como infringidos lps 
arts. 1475 y 1476, citó dispos ic iones quo no pudieron ínfrin; 
girse, porqué las quo so invocan so encuentran en el t i t ,12-
cap. Io , que f ieno por rubro: "De la apelación en ju ic io ordi-
nario" y el do restitución in integrum, e s sumario, art. 681 de l 
Cód igo Civil; así que tratándose de un juicio que t iene sus 
reglas especiales en el cap. 2" de l mismo t í tu lo para la sus-
tanciacion de la segunda instancia, no piidicron aplicarse los 
art ículos que se designan, y por lo mismo se hallan fuera de 
la posibi l idad do haber sido violados. 

Considerando: Que en lo conducente al fondo hay qúc exa-
minar dos cuestiones, quo son: primera, si procedo la casación 
contra la validéz que la sentencia de Ja tercera Sala dió al 
contrato que so cons ignó en la escritura de 28 de Enero de 



mil ochocientos setenta y cinco; y segunda, si procede el re-
curso contra la propia sentencia, por haber le negado en el la 
la rest i tuc ión del ju ic io e jecut ivo Que m o t i v ó la escri tura du 
ve int iocho de Enero. 

Considerando: Que prescindiendo de las m u y buenas razo-
nes jurídicas de la .sentencia de segunda instancia, para haber 
negado el recurso en lo concerniente al contrato; ex is to ade_ 
m á s otra para que no se liíiyau infr ingido los ar t ícu los que se 
c i tan por el recurrente, y es, que el remedio de la rest i tución 
in integrum, según lo enseñan los prácticos, y entro el los An-
tonio Gómez, var. Resol . , tom. 2?, cap. 14, núm. 8, t iene que 
hacerse valer de una de dos maneras; ó como acción, ó c o m o 
excepc ión; y en uno ú otro caso so deja entender que en el de 
que se trata, la Señora debió hacer uso do su derecho antes de 
que so pronunciara sentencia definit iva, para hacer e f e c t i v o el 
contrato, pues entablado como se lia hecho, después do la sen-
tencia, se opone la cosa juzgada, y do concederlo resultaría 
que una excepción muerta r e v i v í a bajo la forma de acción, la 
cual equivaldría á admit ir una defensa fuera de su o p o r t u n i -
dad. A este propósito el mencionado A n t o n i o Gómez , cu el 
mismo lugar, ai equiparar la rest i tuc ión in integrum con la 
non numerata pecunia viene impl íc i tamente apoyando el con-
cepto expresado, pues así como al que demandan el valor de 
un vale, sino opone la excepc ión referida y es condenado al 
pago del importo del documento, después no pudo intentar 
ju ic io sobre la devolución de ese mismo documento; de la 
misma manera, una vez demandada la Señora J i m é n e z sobro 
el cumplimiento del contrato, si no opuso el beneficio de la 
rest i tuc ión y se le condenó, no puede a posteriori, por v í a de 
acción destruir la val idéz del contrato sin obtener la nul idad 
do la sentencia que sobre él recayó. 

Considerando: Que en lo concerniente al remedio contra el 
juicio, n inguno do los art ículos que constan c i tados en el es-
cr i to d e introducción, a imvi tan la casación, y an te s por el con-
trario, la ley 3*, tít . 25 de la Par t ida 3 - , contradice la solioi-

. íud al ordenar que el remedio de la rest i tución in integrum puc , 
de pedirse ante el mismo juez que pronunció la s e n t e n c i a ó 
ante su mayoral, cuyo concepto se aclara en la g losa sogui ida 
de la misma ley, con estas palabras: uPot.eH peticoram superio-
re restitutio ad apeílandum d sentencio;" de manera que habien-
do apelado el representante de la Señora recurrente , de la 

T i n v n p , > r° m n ( i a ' f n i e , í ^ " e n t o n c e s , * H n t é 
Í 2 ' , , P ' ! < l , > , 1 f l ' n ' 1 0 valor el d < & « . » 4 h > 
2 ? f S * 3 r ° S¡ I" tétrí* pero * f » . 
W ( l e i ^oar*» <l^P»és entnb'ar .-l j.uoio .Vstitnri,-
T n Z J W ^ ¡ « P é r ^ r s í » <"> la jurisprudencia sili 
atacar el orden que e s t a b l e c e a el ejercicio'd^.lás acciones . 
S « ™ ^ q i , V • f l t ' 6 8 7 W C ^ i g o C i vil, quo diert. 

l^ te . recurso es w k M W k > y sólo podrá entab|,u:so cuando 
no hay lugar a otro recurso," deroga la ley de Part ida, porque 
si se interpreta aquel por ésta, se comprenderá que lejos do 
derogarla la confirma, supues to que habiendo habido el recur-
l l Ú ° \ P r C ] 0 n ] a s entenc ia de qne se trata, el expresado 
a r t . 6 8 7 niegaLeí do rest i tución, como lo hace la ley 3 = de l 
t i t . 2o de la Part ida 3 - . 

.Considerando: Que aun suponiendo dudosa y discut ible la 
apl icación del art. 687, no obstante , en la sentencia no p u e d e 
haberse infr ingido al negar el remedio intentado, porque el 
ve int iuno de Abri l de mi l ochocientos se tenta y c inco que se 
promovio el ju ic io afinado en la v ía ejecut iva , la Señora h a -
bía cumplido ve int iún años, y c o m o la ley 2 ~ del t í tulo y Par-
t ida c i tados manda que "maguer el p leyto fuesse comenzado á 
la sa?on que ellos eran menores, si el juicio diessen después en 
t i empo quo ellos fuessen de edyd cumplida, entonce el ju ic io 
no se puede desatar por manera de restitución, como qnier que 
se pueden algar del siquisieren," que es lo que hizo la Señora; 
contra tan expl íc i ta disposición, la n e g a t i v a f u é justa y arre -
g lada á derecho, y 

Considerando por úl t imo: Quo n o ^ e m l o legal .la rest i tución 
in in tegrum (lol ju ic io quo se pronunció s iendo la Señora ma-
yor, e s una consecuencia uocesaria la subsistencia de l c o n t r a -
to que lo produjo, y que bajo este concepto la sentencia pro-
nunciada en todas sus partes s iguió las disposiciones d é l a ley. 
Por estas consideraciones y fundamentos legales, so falla: 

Primero: El recurso de casación ha sido l ega lmente inter-
puesto: 

Segundo: N o es de. casarse ni se casa, sino que so confirma 
la sentencia pronunciada poi la tere,ora Sala de esto Superior 
Tribunal el <lía ve int iocho d" Abril del año próximo pasado. 

Tercero: Se condena á !a Sra. J i m e n e z de I s l a m i z a r á n :il 
pogo do las costas, daños y perjuicios que l u y a or ig inado á su 
co l i t igante por este recurso. 



H á g a s e saber, .publiques© en el "Diario Oficial" y "Foro'' y 
con test imonio de este auto, remítanse los d e la materia á la 
Sala (le su origen, para los e f ec tos legales. A s í por u n a n i m i -
dad lo proveyeron los Señores Pres idente y Magistrados que 
forman la primera Sala de este Superior Tribunal de Jus t i c ia 
del Distr i to , y firmaron hasta hoy qne se expensaron las es-
tampi l las .— I . Cejudo—Antonio Aguado—Carlos Flores José 
Q. Domínguez—José P. Mateos J. M Vega Limón, Secretario , 
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I N D I C E 
DE LAS 

MATERIAS CONTENIDAS 
KS EL 

T O M O Q U Í N T O 

• 

TITULO OCTA \r0 . 
De la pàtria potestad. 

C A P I T U L O I. 

D o los efectos de la patria potestad respocto de las personas de 
los hijos (arts. 303 á 373). 

'. i';; !-; ; ii;> ; .': 'ii.'J l.¡ • : . - -iiu -
SECCION 1». ; 

Antecedente s históricos. 
Númg- Píg>. 

1 Eigor d e la patria potestad romana en los t iempos 

p r i m i t i v o s — S u atenuación progresiva durante ol 
Imperio.—Origen do los pecul ios 6 

2 ¿Cuáles eran las condic iones de los varios pecul ios y 
qué participio se concedía al padre en o l l o s ? _ D o 
los pecul ios castrense y cuasicastrense 10 

3 ¿Cómo se adquiría la patria potestad y por qu ienes 

podía, ser e j erc ida?_Exc lns ión (le la madre de to-



H á g a s e saber , .publiques© e n el " D i a r i o Of i c ia l" y " F o r o " y 
con t e s t i m o n i o d e e s t e a u t o , r e m í t a n s e lo s d e la m a t e r i a á l a 
S a l a (le s u o r i g e n , para lo s e f e c t o s l e g a l e s . A s í por u n a n i m i -
dad lo p r o v e y e r o n los S e ñ o r e s P r e s i d e n t e y M a g i s t r a d o s q u e 
f o r m a n la p r i m e r a S a l a d e e s t e S u p e r i o r T r i b u n a l d e J u s t i c i a 
de l D i s t r i t o , y firmaron h a s t a h o y q u e se e x p e n s a r o n la s es-
t a m p i l l a s . — I . Cejudo—Antonio Aguado—Carlos Flores José 
Q. Domínguez—José P. Mateos J. M Vega Limón, S e c r e t a r i o , 
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I N D I C E 
DE LAS 

MATERIAS CONTENIDAS 
KS EL 

T O M O Q U Í N T O 

• 

TITULO OCTA \r0 . 
De la pàtria potestad. 

C A P I T U L O I. 

D o lo s e f e c t o s d e la p a t r i a p o t e s t a d r e s p o c t o d e las p e r s o n a s d e 

los h i jos (arts. 3 0 3 á 373) . 
'i . ;. . ,ii¡( . 

SECCIÓN 1 » . • 

A n t e c e d e n t e s h i s tór icos . 
Númg- Píg>. 

1 E i g o r d e la patr ia p o t e s t a d r o m a n a en los t i e m p o s 

p r i m i t i v o s — S u a t e n u a c i ó n p r o g r e s i v a d u r a n t e el 

I m p e r i o . — O r i g e n do los pecul ios 6 

2 ¿Cuáles eran las c o n d i c i o n e s d e los v a r i o s p e c u l i o s y 

q u é p a r t i c i p i o se c o n c e d í a al p a d r e e n o l l o s ? _ D o 

los p e c u l i o s c a s t r e n s e y c u a s i c a s t r e n s e 10 

3 ¿Cómo se adqn ír ía la p a t r i a p o t e s t a d y por q u i e n e s 

podía , ser e j e r c i d a ? _ E x c l n s i ó n d e la m a d r e d e to-



N g m B - I'ága. 

d a a u t o r i d a d d o m é s t i c a R e f o r m a d o e s t a d u r a le-
g i s l a c i ó n d u r a n t e el I m p e r i o 12 

4 S a l u d a b l e in f luenc ia de l Q r i s t i a n i s p i o . e u f a v o r d e l a 

m a d r e 14 

5 L e g i s l a c i ó n a n t i g u a e s p a ñ o l a s o b r e el persona l d e la 

«v l¿a<Wi .potestad y s o b r e b i e n e s d e lo s h i j o s r j . . , . 17 

0 sój.ro la p a t i ^ v p o t e s t a d ; . . . . . . . 20 

Derecho moderno. 
¿ A q u i e n e s p o r t e n m la patrij i .píiteatail?—¿SÓ>ré ' q u i e n e s so 

e j erce y c u á l e s s o n s u s e f e c t o s persona le s? 

7 S e n t i d o . d o la p a t r i a p o t e s t a d s e g ú n el C ó d i g o d e N a -o o 
p o l e ó n — N u e s t r a leg is lac ión' N a c i o n a l 21 

8 ¿E11 q u é casos e n t r a á e jercer la p a t r i a p o t e s t a d c a d a 

u n a d e las p e r s o n a s d e s i g n a d a s con d e r e c h o á ella? 
— D u d a s á q u e d a l u g a r el C ó d i g o f r a n c é s N u e s -
t r a l eg i s lac ión n a c i o n a l . . . . : . vi. 2 4 

9 ¿Qué d e c i d i r c u a n d o c a e e n i n t e r d i c c i ó n la p e r s o n a 
q u e ejorcc l a p a t r i a p o t e s t a d ? 2 0 

10 L a d e c l a r a c i ó n d e inc; fpac idad , q u e I n m o t i v a d o la in-

t e r d i c c i ó n , p u e d o dejar- s u b s i s t e n t e el d e r e c h o d e 
e d u c a r á l o s h i jo s 

11 D i f e r e n c i a s o n t r e n u e s t r o d e r e c h o y el f r a n c é s c u 

c u a n t o á q u e és to e s t a b l e c e , la c o e x i s t e n c i a , do l a 

patr ia p o t e s t a d y dfj l a . t u t e l a e n la madro v i u d a , 

ni l e n i z a s aque l só lo Je Otorga la pr imera 2 9 

12 ¿Sobro q u é h i j ^ w e j e p e la patr ia p o t e ^ t a d ? _ _ S i l t í „ ^ 

V í c í 0 . a c I C ó d i g o frau.cés :sqbi;e los h i jo s n a t u r a l e s , . . . . 3 0 

13 ¿La p a t r i a p o t e s t a d e x i s t e e n f a v o r d e los h i jo s e x p u -

minan*J¡1 -Qb '¡Í»H•.fcikaq 3 2 

Núms. 

1 4 D e los e f e c t o s p e r s o n a l e s (1a la p a t r i a p o t e s t a d D e l 

h o n o r y r e s p e t o d e b i d o s á los a s c e n d i e n t e s ¿?4 
1 5 E l hi jo s u j e t o á patr ia p o t e s t a d d e b e vivir al lado 

del q u e l a e jerce 3 5 

16 ¿ P u e d e el hijo c o m p a r e c e r en j u i c i o ó ce lebrar c o n -

tratos sin p e r m i s o del q u e ejerce la p a t r i a p o t e s -
tad? 3 7 

17 Del d e r e c h o d e correcc ión y educac ión q u e t i e n e n 

lo s padres r e s p e c t o d e sus hijos 39 

1 8 ¿Cómo d e b e e jercerse e l deber d e educac ión? 4 2 

C A P I T U L O I I . 
D e los e f ec to s de l a patr ia p o t e s t a d respecto d e los b i e n e s 

del hi jo (arts . 37-1 á 3 7 7 ) . 
SECCIÓN 2 

D e la patr ia p o t e s t a d e n orden á los b ienes m a t e r i a l e s , 
s u j e t o s á e l l a . 

19 R a z ó n d e ser d e la a u t o r i d a d d o m é s t i c a sobre los 

b i e n e s d e los h i j o s . — S i l e n c i o de l C ó d i g o f r a n c é s 
en e s ta m a t e r i a 4 9 

2 0 D e r e c h o s de l q u e ejerce la patr ia p o t e s t a d c o m o 

prop ie tar io , a d m i n i s t r a d o r y u s u f r u c t u a r i o sobre 
lo s b i e n e s d e l h i j o 5 3 

2 1 ¿ H a y b i e n e s q u e p e r t e n e c e n al h i j o e n e x c l u s i v a y 

c o m p l e t a propiedad?—¿Con q n é r e s t r i c c i o n e s ? . . . 5 7 

2 2 i Cua les s o n la s cond ic iones d e l a a d m i n i s t r a c i ó n y 

u s u f r u c t o q u e , á los q u e ejercen l a p a t r i a potes* 

tad , p u e d e n c o r r e s p o n d e r l e s en lo s b i e n e s de l h i -

j o ? — ¿ E l d e r e c h o de a d m i n i s t r a c i ó n l e g a l es d e 

ta ! m a n e r a i n h e r e n t e á la patr ia p o t e s t a d , q u e en 

n i n g ú n caso p u e d a p e r t e n e c e r á otro q u e al q u e la 

2 
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4 INCIC15 

Núme. 

d e s e m p e ñ a ? 5 8 

¿ P u e d e el padre v e n d e r ó gravar los b ienes de l hijo? 6 0 

2 4 D e l c a s o de conf l i c to de i n t e r e s e s entre el q u e ejer-

c e lu patr ia p o t e s t a d y el l i i jo 0 9 

2 5 ¿Cual es el cr i ter io para saber si ta l conf l ic to e x i s t e ? 

— ¿ P n e d e el padre a d m i n i s t r a d o r comprar lo s b i e -

nes de l liijo? 

2 6 D e l derecho d e n s n f r n c t u c o n c e d i d o al padre admi -

n i s t r a d o r sobre los b i e n e s d e sn h i jo T5 

27 ¿E l u s u f r u c t o p a t e r n o l i e n e s i e m p r e l u g a r ? 77 

2 8 ¿Sobre todos los b i enes del h i jo , s u j e t o á patr ia p o -

te s tad , p e r t e n e c e al p a d r e el u s u f r u c t o con s u s 

exenciones?. ' . " 

2 9 N i n g ú n u s u f r u c t o per tenece «1 padre s :>:-e a q u e l l o s 

b i e n e s del l i ijo, de q u e f u e r e m e r o admin i s t rador . 7 8 

3 0 D e la ob l igac ión que i n c u m b e á los p a d r e s d e en-

tregar á sus h i jos , l u e g o q u e se e m a n c i p e n , t o d o s 

lo s b i e n e s y f r u t o s q u e l e s per tenezcan . . . . . . . . 8 0 

3 1 ¿ P u e d e el padre renunc iar el u s u f r u c t o q u e l a l e y le 

o t o r g a sobre lo s bienes d e l Ir jo? 8 0 

3 2 ¿Pnede el padre enajenar ó g r a v a r el u s u f r u c t o e n 

f a v o r de ex traños? • • 8 2 

3 3 TJoa cosa es e l derecho d e n s u f r n c t o y o tra , sus e fec -

t o s ó resu l tados reales y p o s i t i v o s . 8 3 

3 4 ¿Pueden l o s acreedores del padre rec lamar c o n t r a s u 

renunc ia del usnfrncto , c o m o f r a u d u l e n t a d e sus 

d e r e c h o s ? . . . . 8 4 

35 ¿ D e s d e c ú a n d o deben t o m a r s e lo s f r u t o s q u e al p a -

dre p e r t e n e c e n sobre l o s b i e n e s de l hijo? 8 7 

3 6 C o n t i n u a c i ó n 8 8 

I N D I C K 5 

Núms. p á g s 

C A P I T U L O I I I . 

D e 1 os m o d o s de acabarse y s u s p e n d e r s e l a patria p e t e s ! a J 

(arta. 3 8 8 á 4 0 2 ) . 

SECCIÓN 3 R 

Término d e la patr ia p o t e s t a d y d e l o s d e r e c h o s 

y deberes q u e le c o r r e s p o n d e n . 

37 L a patr ia p »testad unas v e c e s s e a c a b a , otras s e 

p ierde y o tras s o l a m e n t e se s u s p e n d e 9 1 

3 8 Casos de pérdida d e la patr ia p o t e s t a d 9 4 

3.1 L a s i m p l e i n m o r a l i d a d de l padre , a u n s in impor tar 

d e l i n c u e n c i a l e g a l , bas ta para h a c e r l e perder l a 

patr ia potes tad 9 6 

4 0 D e l a b u s o d e la autor idad p o t e s t a d 9 8 

41 C a s o s d e s u s p e n s i ó n d e la patr ia p o t e s t a d 9 9 

4 2 U n o d e e l los , la incapac idad m e n t a ' , d e b e haber s i -

do d e c l a r a d o j u d i c i a l m e n t e . 1 0 6 

•13 ¿ Q u é dec id ir c u a n d o se trata do p é r d i d a ó s u s p e n -

s ión d e l a a u t o r i d a d p a t e r n a por r a z ó n de de l i t o 

ó d e a c t o s q u e la a m e r i t e n , e n o r d e n á la persona 

q u e dehe remplazar á l a d e l i n c u e n t e ó ind igna? . . . 1 0 6 

4 4 L a pérd ida ó s u s p e n s i ó n d e la p a t r i a p o t e s t a d ¿se 

refiere á todos los hi jos , ó s o l a m e n t e á aque l q u e 

h a y a s ido objeto de l a c t o c r i m i n o s o , ó i n c o m p a -

t i b l e con los fines d e la a u t o r i d a d paterna? 111 

4 5 ¿ H a y otras causas d e pérd ida d e la p a t r i a p o t e s t a d , 

f u e r a d e las e x p r e s a m e n t e m e n c i o n a d a s en los 

c ó d i g o s ? — ¿ t a patria p o t e s t a d p u e d e ser r e n u n -

ciada? 1 1 2 



Núms. ^ 

4 6 ¿ P u e d e el padre poner a l g u n a res tr icc ión al e j e r c i -

c io d e l a patr ia potes tad por lo q u e h a c e al a s c e n -

d i e n t e que le « m e d a en ella? H 4 

4 7 ¿ P u e d e el padre tes tador n o m b r a r m á s de un c o n -

sul tor á la m a d r e ó a b a c i a s , d e s i g n a d a s para la 

patr ia potet tad? 

4 8 ¿A q u é ac tos se refiere l a o b l i g a c i ó n q u e la m a d r e 

t i e n e d e consul tar en el ejercic io d e la patr ia p o -

te s tad á la persona ó personas d e s i g n a d a s por el 

padre t e s tado i? H 8 

4 9 ¿ P u e d e el padre facu l tar á los consu l tores pa>a q u e 

i n t e r v e n g a n e n la percepc ión por l a m a d r e del 

u s u f r u c t o q u e la l ey le concede? 1 2 0 

5 0 ¿Puede el padre e n c a r g a r á los c o n s u l t o r e s , con e x -

c l u s i ó n d e la madre , d e la a d m i n i s t r a c i ó n de lo s 

b i e n e s del menor? : 1 2 0 

5 1 ¿Cuál es la f o r m a en la cual el padre p u e d e hacer el 

n o m b r a m i e n t o d e c o n s u l t o r e s ? 121 

5 6 ¿ P u e d e el padre re fe i i r el n o m b r a m i e n t o d e c o n s u l -

tores a l b i j o y no á la madre? • . . 1 2 3 

5 7 ¿La ob ' igac ióu que l a m a d r e ó los abue lo s en s u ca-

so t i enen d e consu l tar e n el ejercic io de 'a p a t r i a 

p o t e s t a d á la p e r s o n a ó person. s d e s i g n a d a s por 

el padre tes tador , -es s o p e ñ a d e n u l i d a d d e los ac-

tos pract icados s in e s a c ircunstanc ia? 1 2 3 

5 8 S a n c i ó n e s tab lec ida por nues tros l eg i s ladores r e s -

p e c t o de la madre q u e d e s o y e el d i c t a m e n d e lo s 

consul tores? 1 2 7 

5 9 ¿Cuál es el fin que n u e s t r o s l e g i s l a d o r e s se p r o p u -

s ieron al dar al padre t e s tador la facul tad de n o m -

brar c o n s u l t o r e s ? 1 2 8 

6 0 ¿A q u é m o m e n t o debe a t e n d e r s e para saber si e l pa-

dre puede ó no ejercer la f a c u l t a d d e n mbrar e n 

s u t e s t a m e n t o c o n s u l t o r e s á la madre? 1 2 9 

6 1 ¿ E s r e v o c a b l e e s t e n o m b r a m i e n t o por e l p a d r e ? . . .'. 1 3 3 

6 2 D e la f o r m a de la revocac ión 1 3 3 

6 3 ¿Pierde la patr ia p o t e s t a d la m a d r e ó a b u e l a v iuda 

q u e v i v e en m a n c e b í a ? 134 

6 4 ¿Sucede lo m i s m o c u a n d o la m a d r e o a b u e l a v i u d a 

da á luz u n h i jo i l e g í t i m o ? 1 3 5 

6 5 ¿Las s e g u n d a s nupc ias d e la madre l e h a c e n perder 

la p a t r i a p o t e s t a d ? 1 3 7 

6 6 ¿Cómo sup l i r la c e s a c i ó n d e la a u t o i i d a d d o m é s t i c a , 

al sobreven ir el s e g u n d o m a t r i m o n i o d e la madre? 1 4 5 

6 7 ¿La madre b i n n v a , v u e l t a á e n v i u d a r , recobra la pa-

tria p o t e s t a d ? — D e los b i enes reservat ic ios . 1 4 5 

6 8 ¿El n o m b r a m i e n t o d e t u t o r t e s t a m e n t a r i o h e c h o por 

el padre ó l a m a d r e , e x c l u y e d e la patr ia p o t e s -

tad á l o s d e m á s a s c e n d i e n t e s ? 1 4 8 

6 9 ¿Qué dec id ir , s i el n o m b r a m i e n t o d e d i c h o tutor e s 

h e c h o por otro a s c e n d i e n t e ? . . . . 1 4 9 

• 
TITULO 8 ° 

• »'•(•!. • »I ' -I - iflIlOl «!»'i ' ' ' i i" 

D e l a a d o p c i ó n (arts . 2 5 8 á 2 6 8 d e l C ó d i g o d e T laxca la ) . 

A n t e c e d e n t e s h i s tór icos . 

7 0 Carácter d e l a a d o p c i ó n e n l o s pueb los a n t i g u o s . . . 1 6 2 

Náms, 

INDICE 



INDICE 

Pags, 

7 1 D o s e s p e c i e s d e a d o p c i ó n 1 5 4 

7 2 Condic iones para la adopción 1 5 5 

7 3 A n t i g u a l e g i s l a c i ó n e spaño la 1 5 6 

Derecho moderno. 
7 4 D e la adopc ión s e g ú n l a l eg i s lac ión f r a n c e s a 1 5 6 

7 5 N u e s t r a l eg i s lac ión nacional e n m a t e r i a de adopción 157 

7 6 P a r t i c u l a r i d a d e s d e l C ó d i g o d e T l a x c a l a s o b r e la 

m i s m a m a t e r i a 1 5 9 

7 7 ¿Pueden adoptar las m u j e r e s ? 1 5 9 

7 8 ¿ P u e d e el t u t o r ó carador a d o p t a r al pupi lo? 1 6 0 

7 9 ¿Varias p e r s o n a s p u e d e n adoptar á un m i s m o hijo? 1 6 2 

8 0 D o s p e r s o n a s l i g a d a s e n t r e sí por el v í n c n l o del ma-

t r i m o n i o ¿pueden adoptar? 1 6 3 

81 ¿Puede el incapacitado adoptar? 165 
8 2 ¿ L a s pereonas mora le s p u e d e n adoptar? 1 6 6 

8 3 ¿ P u e d e n n s a c e r d o t e ca tó l i co adoptar? 1 6 6 

8 1 ¿ Q u i é n e s p u e d e n ser a d o p t a d o s ? 1 6 7 

8 5 ¿Para la v a l i d e z d e la a d o p c i ó n de u n h i jo de f a m i -

lia, necesitan consentir en ella sus ascendientes? 169 
8 6 ¿ P u e d e u n a p e r s o n a c a s a d a darse en a d o p c i o n ? . . . . 171 

8 7 ¿ Q u é dec id ir e n e s ta m a t e r i a , c u a n d o s e t r a t a d e l a 

e s p o s a s e p a r a d a d e s u marido? 172 

8 8 ¿Son a p l i c a b l e s en e s t a m a t e r i a l o s p r i n c i p i o s q u e 

r igen l a i n c a p a c i d a d d e la m u j e r casada? 1 7 2 

8 9 ¿ P u e d e n ser a d o p t a d o s los h i j o s natura les? 1 7 3 

9 0 D e las f o r m a l i d a d e s d e la a d o p c i ó n 1 7 6 

91 ¿ P u e d e a d o p t a r el q u e t e n g a y a h i jo s ó d e s c e n d i e n 

t e s ? — ¿ E s t o s han d e ser y a n a c i d o s e n la é p o c a d e 

ver i f i carse aque l la? . . 1 7 7 

ADICION. 

D e c r e t o del G o b i e r n o de l Es tado d e M é x i c o sobre 

adopc ión (ar l s 1 á 9) 1 8 8 

T I T U L O Ñ O Y E N O . 

D e l a t u t e l a . 

C A P I T U L O 1 ? 
'i • i»! ;• <;..•', K/Jfi V. I 

D i s p o s i c i o n e s g e n e r a l e s (arts . 4 0 3 á 4 1 9 ) 

S I C C I O N I A 

A n t e c e d e n t e s h i s tór icos . 

9 7 Carác ter de la t u t e l a e n d e r e c h o r o m a n o 1 9 2 

9 8 C u a t r o e s p e c i e s d e t u t e l a y c ú r a t e l a . s e g ú n la l e y 

d e la s X I I Tab las 1 8 4 

9 9 L a t u t e l a t e n í a lugar e n í a v o r de los menores d e do-

ce años ' 

1 0 0 D e l a t u t e l a d e las m u j e r e s 1 0 5 

I N D I C E 

92 ¿Hacen obstáculo á la adopci n también los hijos 
natura le s reconocidos? 1 7 8 

9 3 ¿ Q u é decir en esta materia en o r d e n á lo s h i jo s l e -

g i t i m a d o s por s n b s e c n e n t e matr imonio? 1 7 8 

9 4 L a adopción debe hacerse a n t e el J u e z d e 1 ? I n s -

tanc ia y ser « n o t a d a por el J u e z del R e g i s t r o c i -

vi l 1 7 9 

9 5 ¿Cuáles son lo s e f e c t o s d e la adopción? 1H0 

9 6 ¿Cuál es la sanc ión d e los preceptos l e g a l e s en o r -

d e n á la adopción? 1 8 4 

Núms. 



10 INDICE 

Niíms. págs. 

101 L a cúrate la t e n í a l u g a r e n favor d e los m e n o r e s d e 

ve in t i c inco a ñ o s ; pero m a y o r e s d e catorce 1 9 6 

1 0 2 E s t a b a n t a m b i é n s u j e t o s á c n r a t e l a los e u a j e n a d o s , 

l o s déb i l e s d e e - p í r i t n , los p r ó d i g o s y los e n f e r -

mos crónicos 1 9 7 

1 0 3 D e las f a c u l t a d e s y o b l i g a c i o n e s del curador , en de-

recho r o m a n o , . . . . , I á 7 

1 0 4 Otras espec ies d e la c ú r a t e l a r o m a n a . 1 9 8 

1 0 5 A n t i g u a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a sobre e s ta m a t e r i a . . . 1 9 9 

Derecho moderno. 
/ i i • j i 

1 0 6 L a tute la y la cúrate la ya n o e x i s t e n en la s l e y e s 

modernas con las formas y o b j e t o s que t u v i e r o n 

antes 2 0 0 

1 0 7 Di ferenc ias e n t r e n u e s t r ó s varios cód igos 2 0 0 

N ú m . 1 . — ¿ Q u é e s tute la? 

1 0 8 ¿Cómo la def inen nues tros códigos? 2 0 1 

110 Medidas de n u e s t r a l e g i s l a c i ó n c iv i l para preveer 

con toda opor tun idad á la tu te la 2 0 3 

N ú m . 2 . — ¿ Q u i é n e s es tán suje tos á tu te la? 

111 N u e s t r a l eg i s lac ión nacional 2 0 5 

1 1 2 E l menor de e d a d no e m a n c i p a d o , q u e f u e r e d e m e n -

te, idiota, imbéci l ó s o r d o - m u d o , estará su je tó á 

la tute la d e m e n o r e s , mientras no l l e g u e á l a ma-

yor edad 2 0 7 

1 1 3 La incapac idad m e n t a l s u j e t a al pac iente á t u t e l a ó 

cúratela, a u n cuando t enga intervalos l ú c i d o s . . . , . 2 0 7 

11 
Pfiga. 

1 1 4 ¿ D e b e n t a m b i é n ser c o m p r e n d i d o s , entre l o s s u j e t o s 

á t u t e l a , l o s s o r d o - m u d o s ? 2 0 8 

1 1 5 ¿Cuales d e n u e s t r o s c ó d i g o s s u j e t a n á l o s p r ó d i g o s & 

t u t e l a ó cúrate la? . , . . . . 2 0 9 

1 1 6 E s t á n t a m b i é n suje tos á t u t e l a para lo s n e g o c i o s 

j u d i c i a l e s l o s m e n o r e s d e edad e m a n c i p a d o s , h a s -

t a c u m p l i r l a d e v e i n t i ú n a ñ o s 2 1 4 

1 1 7 S u j e t o á tu te la ó cúrate la u n padre de f a m i l i a i n c a -

pac i tado ¿bajo q u é p o t e s t a d q u e d a n s u s h i j o s ? . . . 2 1 5 

N ú m . 3 . — C o n d i c i o n e s d e l a t u t e l a . 

1 1 8 A todo tutor d e b e a c o m p a ñ a r u n curador 2 1 6 

1 1 9 La t u t e l a d e b e ser una 2 1 8 

1 2 0 ¿ P u e d e u n s o l o tutor d e s e m p e ñ a r l a t u t e l a d e varios 

incapaces? 2 2 1 

1 2 1 ¿ P u e d e s e r n o m b r a d o el t u t o r ó el curador , á p lazo , 

á die ó ad diem, ó b a j o condic ión? 2 2 2 

1 2 2 L o s c a r g o s d e tutor y e u r a d o r s o n i n c o m p a t i b l e s e n 

u n a m i s m a é idént i ca p e r s o n a , y a u n e n t r e d o s , 

l i g a d a s p o r ' e s t r e c h o p a r e n t e s c o 2 2 4 

1 2 3 E i derecho moderno r e c o n o c e t a m b i é n c u a t r o e s p e -

c ies d e t u t e l a 2 2 7 

1 2 4 U n a d e las pr inc ipa le s c o n d i c i o n e s d e l a t u t e l a e s la 

dec larac ión d e es tado 2 2 8 

1 2 5 C o n t i n u a c i ó n . . 2 3 0 

C A P I T U L O I I . 

D e l e s t a d o d e i n t e r d i c i ó n (arts . 4 2 0 á 4 2 7 ) . 

SECCIÓN 2 ? 

1 2 6 R e f o r m a d e l C ó d i g o d e l D i s t r i t o F e d e r a l de 1 8 7 0 

en e s t a m a t e r i a . — D e l a v a l i d é z ó n u l i d a d d e loa 
3 



actos ejecutados por el sujeto á tutela 2 3 2 
127 Puntos de vista en esta materia 2 3 4 
128 E l pupilo no puede hacer peor su condición sin la 

autorización del tutor 2 3 5 
129 ¿Qué decidir á e s te respecto sobre los enajenados?.. 2 3 5 
1 3 0 D e la rest i tución in integrum 2 3 6 

131 ¿Contra quiénes tenía lugar ese beneficio? 237 
132 ¿Cuales eran sus efectos? 2 3 8 
1 3 3 L a antigua legis lación española sobre restitución in 

integrum 2 3 8 
134 E l menor de veinticinco años, púber ó impúber, de-

bía ser restituido en todos los casos en que resul-
taba lesionado, y a en el sentido de daño, ora en 
el de perjuicio • 2 3 8 

1 3 5 L a restitución in integrum tenía lugar contra actos 
judiciales 2 3 9 

1 3 6 Legis lación moderna en materia de validéz ó n u l i -
dad de los actos ejecutados por el sujeto á tute la 2 4 0 

137 ¿Cual es ¡a suerte de los actos ejecutados, sea por 
el tutor, Bea por el menor solo, cuando conforme 
á la ley debieran serlo por el primero? 241 

1 3 8 Para lograr el menor la nulidad, debe probar su 

menor edad y la lesión 2 4 3 
139 ¿En qué debe consistir la prueba de esta ú l t ima? . . . 2 4 3 
140 ¿Eg rest i tuible el menor, cuando la lesión resulta de 

un hecho casual é imprevisto? 2 4 3 
141 Sólo hay restitución por les iones de impor tanc ia . . . 2 4 4 
142 D e la auctoritas de l tutor s e g ú n nuestra l e g i s l a -

ción • 2 4 4 

Niims. 

143 Entre nosotros la nul idad de los actos del sujeto á 

tute la resulta, independientemente de toda le-
sión, de la sola circunstancia de incapacidad por 

causa de menor edad ó de enfermedad 2 4 5 
144 ¿Qué decir respecto de los actos ejecutados por el 

menor ó por el incapacitado antes del nombra-
miento de tutor? 2 4 6 

145 ¿La nulidad tanto de los actos posteriores al n o m -

bramiento de tutor y ejecutados por el sujeto á 
tute la sin la autorización de aquel , como de los 
anteriores á dicho nombramiento, se refiere á t o -
da clase de actos? 2 4 7 

146 D e la nulidad de los actos del incapacitado 2 4 9 
147 ¿Cúal debe ser el criterio judicial á este respecto? . . 2 5 0 
148 E l Código del Estado de México sobre esta m a t e -

ria * 251 

149 D e la nulidad de los actos del menor de edad eman-
cipado 252 

150 D e los actos del pródigo 254 
151 D e los mismos actos, ejecutados antes de la senten-

cia de interdicción 2 5 5 
152 ¿A quiénes compete la acción de nul idad de los ac-

tos y contratos ejecutados por los menores ó i n -
capacitados, s in los requisitos legales? 2 5 5 

153 ¿Qué debe entenderse, cuando la ley dice que la nu-

lidad dé que tratamos, sólo puede ser invocada 
por el mi smo incapacitado, ó en su nombre por 
sus l eg í t imos representantes? 2 5 8 

154 Caso en que esta nulidad es absoluta 258 



155 ¿La nulidad de que tratamos, puede ser a legada por 
e l cocontratante del incapaz? 2 5 9 

156 De l t i empo para deducir la acción de nulidad en es-
t e caso , , 2 6 1 

157 Excepciones contra la acción de nulidad 2 6 1 
158 Diferencias entre la nulidad y la rescisión en esta 

materia 2 6 3 

A D I C I O N . 

Código del Dis tr i to Federal de 1870. 

TITULO UNDECIMO 
D e la restitución in integrum (arts. 679 á 688) . 

J59 Críticas antic ipadas de esta legislación por un juris-
consulto mexicano 2 6 8 

160 E l beneficio de la restitnción ¿corresponde solamen-
te á los menores sujetos á tutela? 2 6 9 

161 La rest i tución en nuestro derecho, lo mi smo que en 
el romano, t iene por objeto reparar no sólo el da-
ño sino también el perjuicio. 270 

162 ¿ H a lugar á la restitnción aun por actos que el me-

nor por sí só lo ejecute? 2 7 0 
163 Condiciones para la procedencia de la re s t i tnc ión . . . 2 7 1 

164 Efectos de la rest i tución 2 7 2 
165 ¿Contra quienes procede la restitución? 2 7 3 
166 Modo de hacer efect iva la restitución 2 7 3 
167 De l plazo para pedir la restitución y del carácter 

. . subsidiario de este recurso 2 7 4 
168 De los casos e n que no t iene lugar la r e s t i t u c i ó n . . 2 7 6 
169 Continuacóin 2 7 6 

C A P I T U L O II I . 
D e la tute la testamentaria (arts. 4 2 8 á 444) . 

SECCIÓN 3? 

170 Derecho romano 2 7 9 
171 Derecho moderno 280 

172 ¿Quién puede nombrar tutor testamentario según el 
Código francés? 281 

173 ¿Puede hacer tal nombramiento, según el mismo có-
digo, l a madre binuva; pero mantenida en la t u -
tela? • 2 8 2 

174 Nuestro derecho nacional 2 8 2 
175 Para que los padres puedan nombrar tutor t e s t a -

mentario, es necesario que estén en ejercicio de 
la patria potestad, al hacer el n o m b r a m i e n t o . . . 2 8 3 

176 ¿Qué edad deben tener los padres para nombrar tu-
tor testamentario? 2 8 4 

177 ¿Para quienes puede hacerse el nombramiento de 
tutor testamentario? 2 8 6 

178 ¿Sólo los que ejercen patria potestad, pueden nom-
brar tutor testamentario? 287 

179 ¿Deberá subsist ir el nombramiento de tutor t e s t a -
mentario en favor de un extraño qne carecía de 
padre conocido, aun después de que h a sido r e -
conocido por a lguien conforme á la ley?. 2 8 8 

180 ¿Puede nombrarse tutor testamentario á los h i jos 
espurios? 289 

181 ¿Cabe la tute la testamentaria para los incapaci ta-
dos? 28á 

182 D e la tute la testamentaria de los pródigos 291 



1 6 INDICE 

Ntíma. Págs. 

1 8 3 ¿Cabe l a t u t e l a t e s tamentar ia para el h i j o m a y o r d e 

d i e z y o c h o a ñ o s ; pero menor d e ve int inno? 2 9 2 

1 8 4 ¿ P u e d e e l padre tes tador , m e d i a n t e el n o m b r a m i e n -

to d e tn tor , exc lu i r de l a patr ia p o t e s t a d á los d e -

m á s a s c e n d i e n t e s á qu ienes l a l ey o torga esa a u -

toridad? 2 9 3 

1 8 5 ¿ Quid, e n orden al t e s tador extraño? 2 9 4 

1 8 6 E l Código de l E s t a d o d e México sobre e s t a m a t e -

ria 2 9 4 

187 D e r e c h o trans i tor io sobré el p u n t o anter ior 2 9 4 

187 ¿ P u e d e el padre natural, q u e a s í s e dec lara e n t e s -

t a m e n t o , pr ivar d e la patr ia p o t e s t a d á la m a d r e 

q n e a n t e r i o r m e n t e h a b i a reconocido á l o s m i s m o s 

h i jo s ; pero q n e en el m o m e n t o d e la m u e r t e d e 

a q u e l s e h a l l a b a casada con otro hombre? 2 9 6 

1 8 8 C a s o s de f o r z o s a exc lus ión d e lo s a s c e n d i e n t e s d e l 

e jerc ic io d e l a patria p o t e s t a d , la cnal e s r e m p l a -

zaba por la t u t e l a t e s t a m e n t a r i a 2 9 7 

1 8 9 R e n a c i m i e n t o d e l a patr ia p o t e s t a d e n e s o s a s c e n -

d e n t e s 2 9 8 
1 9 0 E s t e r e n a c i m i e n t o ¿se e f e c t ú a t a m b i é n en f a v o r d e 

los abue los?—¿Tiene lugar á pesar d e d i spos i c ión 

expresa y contraria del t e s tador? 2 9 8 

L91 ¿ P u e d e n lo s abue lo s exc lu i r d e la patr ia p o t e s t a d , 

m e d i a n t e el n o m b r a m i e n t o d e tutor t e s t a m e n t a -

rio, á l o s otros a scend ien te s de l m i s m o 6 u l t er ior 

g r a d o ? . . . . . 3 0 0 

1 9 2 ¿Con qué cond ic iones va l e el n o m b r a m i e n t o d e t u t o r 

t e s t a m e n t a r i o hecho por la m a d r e b i n n v a en e l s e -

g u n d o marido , s e g ú n a l g u n a s d e n u e s t r a s l e g i s l a -
c iones locales? 3 0 1 

1 9 3 L í m i t e s ún icos d e la s o b e r a n í a c o n c e d i d a por las le-

yes al t e s t a d o r en orden al d e s e m p e ñ o d e la t u -
t e l a 3 0 1 

1 9 4 E f e c t o d e esa soberanía es que el t e s tador p u e d e 

nombrar u n tutor para cada m e n o r ó nno c o m ú n 

p a r a t o d o s , ó varios para uno s o l o 3 0 2 

CAPITULO IY. 
D e la t u t e l a l e g í t i m a d e los menores (iirts. 4 4 5 á 4 4 8 ) . 

C A P I T U L O Y . 

D e l a t u t e l a l e g í t i m a d e los d e m e n t e s , id iotas , i m b é c i l e s 

y s o r d o - m n d o s (arts . 4 4 9 á 4 5 4 ) . 

C A P I T U L O Y I . 

D e la t u t e l a l e g i t i m a d e los h i jos abandonados 

(arts . 4 5 5 á 4 5 7 ) . 

1 9 6 D e l a t u t e l a l e g í t i m a s e g ú n el d e r e c h o r o m a n o 3 0 6 

1 9 7 V a r i a s t u t e l a s l e g í t i m a s e n el a n t i g u o derecho 3 0 7 

1 9 8 A n t i g u a leg i s lac ióu e s p a ñ o l a s o b r e e s t a m a t e r i a . . . . 3 0 7 

1 9 9 D e la t u t e l a l e g í t i m a s e g ú n el C ó d i g o d e N a p o l e ó n 3 0 8 

2 0 0 D i f e r e n c i a d e t o d a s e s t a s l e g i s l a c i o n e s con n u e s t r o 

derecho nac iona l 3 1 0 

2 0 1 H a y l u g a r á t u t e l a l e g í t i m a en el c a s o d e d ivorc io . 3 1 0 

2 0 2 Cuando a m b o s c o n s o r t e s son c u l p a b l e s de l d ivorc io 

y h a y ascend iente á q u i e n corresponda la patr ia 

potes tad , ¿t iene , s in e m b a r g o , lngar l a t u t e l a l e -

g í t i m a ? 3 1 1 

2 0 3 1Quid s i n o n o h a y e s e ascendiente? 3 1 1 

2 0 4 D e l c a s o d e t u t e l a l e g í t i m a , a n n s iendo c n l p a b l e d e l 



divorcio uno solo d e loa cónyuges 312 

2 0 5 Pertenec iendo la t u t e l a l e g í t i m a á lo s h e r m a n o s y 
á l o s t ios ¿qué deberá hacerse si hay varios de 
i gua l v ínculo ó grado? 3 1 4 

De la tutela legítima de los incapacitados. 
206 Orígenes de esta t u t e l a e n el derecho romano y fran-

cés 3 1 4 

207 D o s cosas d ignas de observarse en nues tra l e g i s l a -

c ión sobre es ta materia: l a gradación de la s per-

sonas l l amadas al ejercicio de la t u t e l a y la e x -

c lusión del cónyuge culpable de divorcio respecto 

del otro 3 1 5 

2 0 8 ¿Por qué son l lamados á esta tu te la l o s h i jos , d e s -

pués del cónyuge? 3 1 8 

209 ¿Subsiste la tu te la del incapacitado á cargo de otra 

persona, cuando e l hijo de aqué l a lcanza la m a -

yor edad? 3 1 9 

2 1 0 L a t u t e l a l e g í t i m a de los incapacitados es preferen-

t e á la t e s t a m e n t a r i a 3 1 9 

2 1 1 E x c e p c i ó n del anterior principio tratándose de lo s 

abuelos , hermanos y t ios 3 2 0 

2 1 2 ¿La prodigal idad da también causa para l a tu te la 

leg í t ima? 3 2 0 

De la tutela legítima de los hijos abandonados. 
2 1 3 Antecedentes de es ta t u t e l a en nuestra ant igua l e -

g is lac ión 321 

2 1 4 Derecho francés 3 2 2 

215 Nues tra actual l eg i s lac ión 3 2 3 

C A P I T U L O V I I . 

D o la t u t e l a d a t i v a (arts. 458 á 461). 

216 A n t e c e d e n t e s d e esta mater ia en el a n t i g u o derecho 324 
217 ¿En qué casos hab ía l u g a r á la tu te la dat iva? 325 
218 I g u a l d a d d e la l eg i s lac ión romana y d e la española 

en es ta mater ia 325 
219 ¿Cúando t i e n e lugar la tu te la dat iva , s e g ú n e l Cód i -

g o francés? 325 
220 N u e s t r a leg i s lac ión nac ional 326 
2 2 1 ¿Puede e l mayor d e ca torce años pedir la r e m o c i ó n 

d e l t u t o r nombrado a n t e s por el juez? 327 
222 ¿Cúando t i e n e lugar la t u t e l a dat iva , s e g ú n nues tro 

Código? 328 
2 2 3 ¿Puede el menor, que t i e n e y a ca torce años cumpl i -

dos, nombrar t a m b i é n al tutor para asuntos j u d i -
ciales? • 328 

A D I C I O N . 

C ó d i g o C i v i l de l Es tado d e M é x i c o — C a p í t u l o V I I , 

t í t . 8 ? , l ib. I . 

D e l c o n s t o d e famil ia (arts. 363 á 387). 
2 2 4 O r í g e p e s d e es ta ins t i tuc ión en el derecho romano, 

español y f rancés . . . 3 3 4 

C A P I T U L O V I I I . 
D e las personas i n h á b i l e s para la tu te la y d e las q u e d e b e n 

sor separadas d e e l la (arts. 462 á 468) . 

SECCIÓN 8 ? 

Derecho antiguo. 
225 ¿Quiénes eran incapaces para i a tute la , s e g ú n la l e -

g i s l a c i ó n romana? 338 
226 A n t i g u a l eg i s lac ión e spaño la 339 

4 



Derecho moderno. 
227 ¿Quiénes son inhábi l e s para la tutela?. 340 

228 D e los menores (le edad 341 

229 D e los sujetos á t u t e l a ó cúrate la 341 

230 D e los tutores que infr ingen la ob l igac ión d e dar 
fianza 

231 De las personas cuya incapacidad para u n a tu te la 
anterior, aparece y a probada 343 

232 D o los tutores so spechosos 343 

233 N u e s t r a leg is lac ión e n esta mater ia 344 

234 D e l tutor removido a n t e s d e su encargo, por h a b e r 
contra ído matr imonio con la pup i la s in la dispen-
sa necesaria 34(5 

235 ¿Esta causa de incapacidad comprende t a m b i é n el 
caso d e matr imonio entre la pupi la y un d e s c e n -
d i e n t e del tutor? 346 

230 D e los condenados á c ier tas penas 340 

237 S ign i f i cac ión de las palabras "privación" ó "inhabi-

l i tac ión" en orden á los derechos c iv i l e s 348 
238 D e los que son notor iamente d e mala v i d a 348 
2 3 9 D e los que t ienen p le i to p e n d i e n t e cou e l m e n o r . . . . 350 
2 4 0 D e los que t i enen d e u d a cons iderable e n f a v o r del 

P u P i l 0 - 350 
241 ¿Quid de l caso en q u e el hijo de l tutor es e l deudor 

del p u p i l o ? . . . . . . 351 
2 4 2 E s t a s prohibic iones ¿alcanzan t a m b i é n al t u t o r tes-

tamentar io? 35^ 
243 D e los parientes n e g l i g e n t e s en dar av i so d e la or_ 

fandad del menor 352 
2 4 1 D e los j u e c e s y magis trados del Tr ibuual Superior. . . 3 5 2 
245 De los extranjeros no domiciliados 353 

246 La l e y m e x i c a n a de 2S d e M a y o d e 1880.; 357 
247 R a z ó n de ser del requis i to de l domic i l io que se ex i jo 

á los extranjeros para ser tu tores 357 
248 L a capacidad q u e nues tras l e y e s r e c o n o c e n á los ex-

tranjeros para la t u t e l a ¿subsiste aun tra tándose 
de lo s que per tenezcan á una nac ión , d o n d e igual 
derecho no se reconozca á nues tros compatriota^? 358 

249 D e los que tengan responsabi l idad pecuniar ia actual , 
c o m o e m p l e a d o s de hac iouda 360 

250 D e los que h a y a u contr ibuido á la demenc ia , idiotis-
mo, etc., etc., do los incapac i tados 3 6 1 

251 De los incapaces para la tu te la por dec larac ión espe-
cial de la l e y 362 

252 D e las incapac idades s u p e r v e n i e n t e s á la tutela, ó 
de las causas d e remoción 362 

253 ¿Quiénes deben ser remov idos de la tutela? 363 
254 D e la condenación del tutor á la p r i v a c i ó n ó inhabi-

l i tac ión para los derechos c i v i l e s 363 
255 D e otras causas d e remoción 364 
256 D o la n e g l i g e n c i a del tutor e n p r o m o v e r la convoca-

c ión del consejo de famil ia 364 . 
257 La remoc ión del tutor t iene que ser d e c r e t a d a por 

s en tenc ia judic ia l ••••• 

C A P I T U L O I X . 

D e las e x c u s a s d e la t u t e l a (arts. 409 á 479). 

SECCION 9 ? 

Antiguo derecho. 

258 A n t e c e d e n t e s ( le.esta mater ia e n e l a n t i g u o derecho. 367 
259 ¿De qué modo y e n qué t i empo d e b í a n ser p r o p u e s -

t a s las excusas? — 3 6 9 



Derecho moderno. 

260 Cód igo de Napoleón 370 

261 ¿Quiénes pueden excnsarse de ser tu tores , s e g ú n 
nuestro moderno derecho? 371 

262 D e los mil itares en servic io ac t ivo 372 
263 D e los pobres de soleínnidad 373 

264 D e los mayores de sesenta años 373 
265 D e los que t ienen domici l io dist into del del menor ó 

de donde está la mayor parte de sus b i e n e s . . . . . . . 373 
266 ¿ Quid del transcurso do diez años de ejercicio do la 

tute la de los incapacitados? 373 

267 De l modo y t i empo de proponer las excusas 374 
268 D e las escusas necesarias y voluntarias, s egún el 

Cód igo del E s t a d o de Méx ico 374 
269 ¿Qué sucede, cuando el mot ivo de excusa sobreviene 

después de admit ida la tutida? • . . . 375 
270 ¿Puede entenderse tác i tamente renunciada la excusa? 375 
271 ¿Dura la tute la mientras so venti la en el ju ic io r e s -

pec t ivo la procedencia de la excusa? 375 
272 Deber del tutor de sor probo en la presentación de 

excusas 375 
273 P e n a del tutor leg í t imo, si l ega lmente citado, no se 

presenta al juez, manifes tando su parentesco con 
el menor 375 

274 Incapacidad del tutor testamenta! ¡o para heredar 
ex testamento, si se excusa de la tutela 377 

2 7 5 ¿Cómo debe entenderse es ta incapacidad s e g ú n a l -

gunos de Duestros códigos? 3 7 8 
2 7 6 El Código actual del Distr i to Federal en este punto. 379 
2 7 7 Continuación. . 3 7 9 

2 7 8 ¿Puede haber otras excusas que las señaladas en la 

ley? 379 
279 Desaparecida la causa de la excusa ¿debe ó s o l a -

mente -puede el antiguo tutor volver á la tutela?. 330 

C A P I T U L O X . 
• ' • • . , . • , J l S • . 4 J • ' . . .* . 'A ' . - V - ' • «< 

D e la garant ía que deben prestar los tutores para asegurar 

su manejo (arts. 480 á 4 9 4 ) . 

SECCION 10 ? 

Antiguo derecho. 
2 8 0 Antecedentes de esta materia en el derecho romano 385 
281 Ant igua legislación española 387 

Derecho moderno. 
2 8 2 Código de Napo león 389 
2 8 3 Nuestro moderno derecho 391 

• 
N ú m . 1 . — D e la obligación previa del tutor 

de caucioaar sn manejo. 
¿En qué puede consistir la canción? 

2 8 4 ¿En hipoteca, en fianza é en ambas? 3 9 2 
285 Continuación 395 

N ú m . 2 .—¿Qué debe comprender la caución? 
D e las seguridades de su conservación. 

2 8 6 ¿Por qué cantidad debe otorgarse la caución tutelar? 3 9 5 

287 ¿Cuál ea el l ími t e establecido por nuestros códigos 
para caucionar rentas, réditos ó productos? 399 

2 8 8 ¿Quid en orden á los productos de las fincas r ú s -
ticas? 400 



2 8 9 ¿ Quid, en orden á negociaciones mercantiles ó indus-
triales? 400 

2 9 0 Sistema de los Códigos de Veracruz y E s t a d o de 
México sobre monto de la cuucióu tute lar 401 

291 E l consejo de familia fija ese monto 402 
2 9 2 ¿Quid si los bienes del pupilo se aumentan durante 

el desempeño de la tutela? 4 0 2 
2 9 3 ¿Qnid en el caso de que varias personas sean t u t o -

res de otros tantos menores , cuyos bienes consis« 

ten en una herencia indivisa? 4 0 3 
2 9 1 S i s tema de los Códigos del Dis tr i to Federal y de 

T laxca la en orden al punto anterior 404 

2 9 5 Medidas de conservación, dictadas por nuestros có-

digos respecto de la garantía tutelar 405 

N ü m . 3 .—¿Quiénes están obligados 

á caucionar? 

296 Diferencias acerca de esto entre nuestros varios có-
digos 407 

297 Antigua legislatión española.. , , 409 
2 9 8 E l tutor testamentario ¿está exento de la obligación 

de caucionar su manejo? 409 
299 ¿Quid, si sobrevienen causas ignoradas por el testa-

dor? 409 
300 Si lencio de l Cód igo de T l a x c a l a sobre este punto . . 4 1 0 
301 ¿Están también exceptuados de la obligación de cau-

cionar los tutores que no estén en posesión e fec -
t iva de los bienes? ; 

3 0 2 Lo es tán igualmente los ascendientes , como tutore 
legít imos. 

410 

4 1 Í 

303 Los tutores leg í t imos de los hijos expósitos se e n -

cuentran en el mismo caso 4 1 2 
3 0 4 D e ignal exención goza el tutor que sea al m i s m o 

t i empo coheredero del incapaz 4 1 3 
305 Están, finalmente, exceptuados también de la c a u -

ción los tutores interiuos 4 1 4 

N ú m . 4 . — D e l plazo para otorgar la caución. 
Procedimientos . 

3 0 6 El plazo de tres meses qne los Códigos del Dis tr i to 
Federa l y el de T l a x c a l a fijan al tutor para qne 
otorgue la caución ¿importa, si no lo hace, su i n -
habilidad? 4 1 4 

• * " " • • • • 

307 ¿Quién desempeña la tutela durante ese plazo? 416 
308 ¿Cuales son las obligaciones del tutor interino en el 

caso anterior? 4 1 7 

A U M E N T O . 

Consulta dada por el autor sobre la verdadera interpre-
tación del art. 426 del Código Civil del Distrito 
Federal d i 1870. 

APENDICES. 
Apéndice letra A .—Sentenc ias del Juzgado 4 ? de lo 

C.vil y de la 3 ? Sala del Tribunal Superior del 

Distrito Federal I I I 
Apéndice letra B .—Sentenc ias de l Juzgado 2 -0 de lo 

Civil del Distrito Federa l ; de la Comandancia Ge-
neral del Distrito de Méx ico ; de la 2 ? Sa la del 
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