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TITULO NOVENO.
DE LA PATRIA POTESTAD

CAPITULO L
DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE LOS HIJOS LEGITIMOS.

SECCION I.—D: la patria potestad sobre la persona
del Jijo.

§ I ¢Quk ES LA PATRIA POTESTAD?

255. El orador del Gobierno dijo en la Exposicion de
motivos del titulo IX: «Es necesario confesar que, entre
las leyes civiles que hasta aqui han regido sobre nuestras
personas y nuestros bienes, no hay una sola que exija una
reforma mas completa, que haga volver 4 los preceptos de
la naturaleza...... No pudiendo, en esta importante
cuestién, hallar recurso alguno en la ley romana; no en-
contrando en el derecho consuetudinario mds que miras
imperfectas que van de la exageracién 4 la debilidad, el
legislador ha tenido que consultar 4 la naturaleza y 4 la
razén» (2). Lo que dijo Réal del derecho antiguo esla
verdad en cuanto 4 la legislacién romana, pero no hace
justicia al derecho consuetudinario: cosa que importa ha-

r[; Cha.)rdon, Tratado de las tres potestades, t. 11, De la Pairia Potestad (Pa-
1842).
2 Réal, Exposicién de motivos, hidm. 6 (Locrd, t IIL p. 331).

P. de D.—Tomo IV.-~4g.
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cer constar, 4 fin de que se sepa qué es la patria potestad
bajo el imperio del Codigo Civil.

256. La expresion «patria potestad» trae su origen del
derecho romano. En Roma, la familia se basaba en la
idea del poder, v con esto dibase 4 entender uno absolu-
to, iimitado. La familia se concentraba en su jefe, ¢y qué
era el padre de familia? «Es, dice Ulpiano, el que tiene el
dominio en su casa» (1). Ese dominio absorbe, aniquila
todo derecho, toda personalidad de los que estdn sujetos 4
él. Es un cardcter distintivo de la familia romana. Supé-
nese que el jefe de familia y sus hijos no forinan mas que
una sola persona, resumicndo en si el padre la capacidad
juridica de toda la familia. De aquila consecuencia de que
el hijo no puede tener bienes en propiedad; pues todo lo
que adquiere por su trabajo 6 por cualquier otro medio, es
propiedad del jefe de la familia. I.os hijos no tienen mas
derecho solire sus perscnas que sobre sus cosas, hallindo-
se bajo potestad durante toda la vida del padre, aunque
estuvieren investidos de funciones puablicas, y aun cuando
4 su vez tuvieren hijos.  En el derecho antiguo, ¢l padre
tenfa sobre sus hijos los derechios que el propietario sobre
sus cosas: del mismo modo que éste puede usar y abusar
de ellas y hasta destruir lo que le pertenece, el padre po-
dia también dar muerte 4 su hijo y venderle; tenfa, para
ejercitar su derecho de propiedad, la accién que se otorga
al amo y sefior, que es la reivindicatoria. Este derscho
birbaro se mitigd, pero subsistid el principio de donde
provenia la barbarie: la idea de dominio, 1a ausencia de
personalidad. Constantino, el primer Emperador cristia-
no, permitié al padre necesitado que vendiera al hijo aca-
bado de nacer (2). Los romanos desconocian la naturals-
za humana en el esclavo, como la desconocian también en

-el hijo. Ha habhido quienes hayan echado menos la vigo-

1 L. 195, D, de zerd. signir. (L. 16)
2 Namwur, fustituta é Hlistoria del Derecho romano, .5, 3 & 42 7 43.



DE LA PATRIA POTESTAD 389

rosa constitucion de la familia romana, habiéndose llega-
do hasta 4 considerarla como un elemento de libertad, por-
que semejante poder, peculiar de Roma, existia bajo un
régimen republicano.  {Esto es hacerse una ilusién extra-
fia! A pesar del hermoso nombre de repablica, imperaba
ia fuerza en Roma: el pueblo erarey, es decir, sefior ab-
soluto, como mis tarde los emperadores concentraron en
sus manos todos los poderes.  Pues bien, la familia y el
Estado descansaban en las mismas bases, la fuerza los
dominaba; ¢ v plegindose 4 la fuerza es como el hombre
aprenae & ser libre?

Los prinecipios del Derecho romano se seguian en las
naciones de derecho escrito. Se ha pretendido que habian
sido modificados por la mfluencia del Cristianismo; pero
nada de esto. Réal asienta que la patria potestad, tal co-
mo existia en Francia, recordaba siempre su origen salva-
je. El padre era el Gnico que ejercia esa potestad, v 4 pe-
sar de los derechos que le da ia naturaleza 4 1a madre, ésta
no compartia dicha potestad. El hijo permanecia bajo po-
testad durante toda la vida de su padre, por mis que tam-
bién él fuese anciano, como no pluguiese al padre emanci-
parle. El hijo casado, pero no emancipado, se hallaba su-
jeto 4 la potestad en unidén de sus hijos, consecuencia
repugnante, dice el orador del Gobierno, aunque consecuen-
cia juridica dzl principio en que descansaba la potestad del
padre. Por interés de éste se habia establecido, siendo asf
que la naturaleza clama que el interés del hijo es el que de-
be dominar. He agui por qué en Francia, como en Roma,
los bienes del hijo pertenecian al padre, excepcién hecha
de los peculios (1).

257. Montesquieu deplora que se hayan adoptado en
Francia muchas leyes romanas ajenas & nuestros usos y 4
nuestro gobierno, y que se haya desechado la patria po-

1 Réal, Exposicién de motivos, nim. 4 {Locré, t. IIT, p. 330). Merlin, Reperto-
rio, palabra Palria Polestad, sec. I, nims. 2 y 3, y sec. IV, ndm. 1.
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testad, que era un resorte tan poderoso para el sostenimien-
to de las costumbres. Creemos que la enérgica critica de
Réal se aproxima 4 la verdad mas que este elogio. «La le-
gislacion romana, dice aquel orador del Gobierno, tan con-
forme en muchos puntos con la naturaleza, tan fiel intér-
prete de la razén, se desyia de una y otra de manera muy
extrafia al ocuparse en la patria potestad.» Se invoca el
interés de las buenas costumbres, olviddndose que la base
de la moral es la idea del sacrificio, del rendimiento, de la
abnegacién. ¢Puede el padre dar lecciones de desinterés
4 sus hijos, cuando teda la familia no vive mds que para
él, cuando es absorbida por él hasta el grado de que ape-
nas si tiene ella personalidad distinta de la suya? Nuestras
costumbres antiguas, calificadas de bdrbaras, y que efec-
tivamente debemos 4 pueblos barbaros, respetaban mis la
personalidad del hijo. Parten ellas de un principio diame-
tralmente opuesto. Se lee en la /ustituta consuctndinaria
de Loysel: Notiene tugar el devecho de patria potestad (1).
Laferriére dice que por error asienta esta regla Loysel (2).
El error se remontaria hasta Bacquet y Dumoulin, el ora-
culo del derecho consuetudinario (3). ¢ Cbmo creer que es-
tos célebres jurisconsultos, que vivian enmedio de las cos-
tumbres, se hubieran engafiado acerca de un punto tan
elemental del derecho consuetudinario? Es verdad que la
expresion «patria potestad» se encuentra en gran nimero
de costumbres (4) ; pero hay que ver la idea que le atribufan.
Tal idea es completamente distinta de la del derecho ro-
mano, y no es exagerar sualcance, decir que las costumbres
Inauguraron una revolucion en lamoral y en elderecho, que
es su expresion. Esun nuevo principio el que se abre paso, el

1 Loysel, [ustituia consuetndinariu, lib. I, tit. I, ndm. 37 (t. I, p. 82, edicién
de Laboulaye).

2 Laferridre, Znsuvo sobre la Ifistoria del Devecho francés, t. 1, p. 131

3 Bacquet, De los derechos de justicia, cap. XXI, nim, 58. Dumoulin, sobre la
costumbre de Paris, § XXV, ndm. 13.

4 Merlin las enumeré (R¢pertoriv, palabra Pafric Poteslad, sec. I, nim. 4,

P- 34 ¥ sig.).
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de la ‘personalidad, el de la individualidad humana, princi-
pio que los antiguos desconocian, en tanto que domina en
todas las relaciones civiles y politicas de los pueblos ger-
manos. Entre ellos, la familia se resume 1gualmente en su
jefe, que es quien la represeita, que es 4 quien correspon-
de la composiciin de todos los suyos; pero ya no es su se-
fior, sino dnicamente su protector. 1.a gofestad se cambia
en tutela; €l dominio del padre de familia se convierte en
la maimbournie (1) la grarda. En este sentido es exacto
que los germanos ignoraban la patria potestad. La frase
de Loysel se encuentra ya en los longobardos (2), cuyas
leyes eran, no obstante, las mas severas de jas de los pue-
blos barbaros en lo concerniente 4 la autoridad paterna (3).
¢ Qué es, pues, esa autoridad? El padre tiene un derecho
sobre sus hijos, pero un derechu que es de proteccion, que
es mas blen un deber que derecho. Establecido en favor
de la debilidad de la edad, cesa cnando el hijo no necesita
ya de su apoyo. No destraoye su personalidad, de modo que
un hijo puede adquirir, y adquiere para si. La madre tie-
ne aquella autoridad con igual titulo que el padre; (iquién
mejor que ella para guiar 4 la infancia?

258. Los principios del derecho germdnico pasaron 4 las
costumbres v de ellas al Cddigo Napoledn., (Cosa singu-
lar! los autores del Coédigo no tienen conclencia de esa fi-
liacion, y repudian el derecho consuetudinario con desdén,
con enojo. De entender al tribuno Albisson, creerfamos
que las costumbres nacieron de los abusos del régimen feu-
dal, dictadas por el derecho del mas fuerte (4); pero, 4 de-
cir verdad, hay identidad entre el Codigo Civil y las cos-
tumbres. Qué cosa es la patria potestad en el derecho
consuetudinario? Bourjon contesta: «El poderde los padres

1 Término francés que no tiere significacién en castellano —N. def C

2 El texto francés dice: Jongobards {longobardes 6 tombardaes).—.V. del €,

3 “Jure Longobardovum filil non sunt in polestate fatiis”’ dice un antiguo
comeatador de las leyes lombardas (Laboulaye. De fa condicidn de las mujeres,
p. Bo).

4 Albisson, Discursos, nfim. 4 (Locré, t. 11, p. 342).
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de familia sobre sus hijos es un poder de déreccion, tem-
plado por la picdad paternal» (3). En el fondo, es la mis-
ma la definicién de Réal: «Es, dice, un derecho fundado
sobre la naturaleza y confirmado por la ley, que da al pa-
dre y 4 la madre, durante un tiempo limitado y con ciertas
condiciones, la vigilancia de la persona y la administracién
y €l goce de los bienes de sus hijos» (2). Pothier dice que,
en los pafses de régimen consuetudinario, la patria potes-
tad no consiste mis que en dos cosas: 12, en el derecho
que tienen los padres de gobernar con autoridad 4 la per-
sona y los derechos de sus hijos, hasta que se hallen en
edad de gobernarse por si mismos y de manejar sus bie-
nes; 29 en el derecho que tienen de exigir de sus hijos
ciertos deberes de respeto y gratitud (3). El Cddigo Na-
poleén no hizo més que formular esas reglas en arts. de
ley: «El hijo, cualquiera que sea su edad, debe honrar y
respetar 4 sus padres {(art. 371). Permanece bajo la auto-
ridad de éstos hasta que llegue 4 la mayor edad 6 se eman-
cipe» (art. 372). De este principio se sigue, dice Pothier,
que los padres tienen derecho para detener 4 sus hijos 4
su lado. <«El hijo, dice el Cédigo, no puede separarse de
la casa paterna sin el permiso de su padre» (art. 374). Si-
guese de esto, igualmente, dice Pothier, que los padres
tienen sobre sus hijos el derecho de corregirlos. El mismo
derecho les otorga el Codigo (art. 375).

L.os autores del Cédigo, dicen ellos, tomaron de la razon
¥ la naturaleza los principios relativos 4 la patria potestad,
pero sin reparar en que los tomaron de las costumbres que
llaman bdrbaras. Es que los pueblos del Norte, despre-
ciados como bérbaros por los griegos y los romanos, te-
nian un sentimiento mdis exacto de la naturaleza y de los

1 Bourjon, £I derecho comtin de Francia, lib. I, tit. V, cap. I, sec. I, art. 1 (¢
I, p- 34} ’

2 Es la definicidn que diera la Comisidn encargada de redactar un proyecto de
Codigo Civil.

3 Pothier, Tratado de las personas, ndm. 13a,
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derechos de la misma que las pactones tan celebradas de
la antigiledad. Fueron ellos quienes dieron 4 la humani-
dad moderna el principio de la individualidad, raiz de nues-
tra libertad civil y politica. Respetan la personalidad has-
ta en el nifio acabado de nacer. n esto estriba la dife-
rencia radical entre el derechoromano yel consuetudinario,
que es también el nuestro. El nuevo principio es frecuen-
temente desconocido 6 mal comprendido. Siempre se ha-
bla de la iibertad del padre de familia, de sus derechos,
como st todavia estuviésemos bajo el imperio de las leyes
romanas. Esque se echa al olvido la maxima del derecho
consuetudinario de que no tiene lugar la patria potestad;
es que no se tiene en cuenta la revolucidén profunda que
esa mixima entrafia. Al nacer el hijo, tiene individuali-
dad, es decir, tiene la misidon que Dios imprime en las fa-
cultades de que le ha dotado. Su derecho, y derecho sa-
grado, 1nalienable, es el de desenvolver sus facultades in-
telectuales y morales, y ese derecho es también un deber
para €|, es su mision, Dios le provee de un protector, de
un guia que dirija sus primeros pasos por el escabroso ca-
mino de la educacion.  Tal es el derecno del padre, dire-
mos mejor, st deber, porque derecho propiamente dicho,
no le ‘tiene: el verdadero derecho pertenece al hijo; el pa-
dre no tiene mdas que obligaciones. Sinuestras leyes, 4
ejemplo de las costumbres, le conceden una cierta autori-
dad sobre el hijo, es porque la necesita para poder cum-
plir con su obligacion.  El padre tiene el deber de dirigir
y educar; luego importa que también tenga el derecho de
guarda v de correccién. Es un abismo el que se abre en-
tre esta doctrina vy la de la legislacion romana. La patria
potestad delos romanos es un poder establecido por elinte-
rés de quien la ejerce: el hijo es un instrumento de trabajo
y de utilidad para el padre, mientras que en nuestras cos-
tumbres y de acuerdo con nuestro Cédigo, el hijo tiene
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derecho 4 ser educado, y tal derecho impone al padre una
obligacién; todo se refiere al hijo, nada al padre.

239. ¢Es necesario aun preguntar cudl es.la doctrina
mis racional, mds justa, sila de nuestras costumbres 6 la
del derecho romano? Se ha censurado el Cédig.oo_”(}ivil, asi
como la legislacion revolucionaria. Zacharize dice que se
han relajado los vinculos de la patria potestad hasta el gra-
do de comprometer los intereses méassagrados de la huma-
nidad (1); 4 lo que se la ha contestado que es cierto que
se ha debilitado la patria potestad, pero que esto se debe
mucho més 4 las costumbres que 4 lasleyes (2). Es incon-
cuso que, en las sociedades democriticas, el principio de
autoridad pierde lo que gana el de libertad. Falta saber
cuil es el'verdadero principio, y la historia nos revela los
designios de Dios. Desde la cuna del género humano, vie-
ne operdndose constantemente un movimiento hacia la li-
bertad. La revolucién de 89 fué la explosién viclenta de
sentimientos é ideas que germinaban de varios siglos atrés,
sin haber hecho ella mas que formular los principios pro-
clamados ya por la conciencia general. Tal es, ante todo,
el principio de libertad. Iista no es una innovacién del le-
gislador revolucionario, y Montesquieu hizo ya la observa-
cién de que ese principio hundia'sus raices hasta en las sel-
vas de la Germania. Al reinar la libertad en el orden poli-
tico, debia penetrar también en el seno de las familias, y
de aqui los decretos que dan por abolida la patria potestad
(3). A decir verdad, tales decretos no hicieron mas que ex-
tender & los paises de derecho escrito la maxima del con-
suetudinario: “‘Droit de puissance paternelle n'a lieu” (4).
El reproche que se endereza al Codigo Napoledn y 4 las

e

1 Zachariee, edicidn de Aubry y Rau, t. L ¢ 16, p. 24.

2 Demolombe, t. VI, p. 209, oim, 2b4. Massé y Vergs, acerca de Zacharie t. [,
P 363, nota 5, )

3 El decreto de 28 de Agosto de 1792 abolié la patria potestad sobre los' mayo-
res de edad, y el 20 de Septiembre de 1792 fij§ la mayor edad en los veintiin afios
(tit. IV, art. 2).

4 “No tiene lugar el derecho de patria potestad."—. del C.
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leyes de la Revolucién, se remontaria, pues, 4 nuestras an-
tignas costumbres; es decir, se les reprocharfa que hubte-
sen organizado la familia sobrela base dela libertad. jAcu-
sacion injusta, como la que mds! Para que sea una poten-
cia en el orden politico la libertad, es necesario que reine
en las familias, es necesario, pues, que el hijo sea educa-
do en la libertad.

St algun reproche tuvidsemos que lanzar 4 nuestra le-
gislaciéon civil y politica, seria el de no haber autorizado
las consecunencias del nuevo principio inaugurado por la
Revolucién. Il derecho del hijo se reconoce en teoria, pues
de hecho estd & merced de la ignorancia y la ceguedad de
los padres. Estos son los que educan al hijo con un poder ab-
soluto, y, con harta frecuencia, delegan su autoridad 4 la
Iglesia, cuyo espiritu no es por cierto el de hbertad. Hay
en esto una repugnante contradiccidn: lejos de quedar ga-
rantizado el derecho del hijo, se le sacrifica. La garantia
deberia estar en la intervencion del Estado: 4 saber: la ins-
truccién obligatoria impartida en escuelas que tuvieran ba-
jo su dircecién el Gobierno 6 las autoridades locales. Al
reclamar para el hijo la proteccion del Estado, no enten-
demos que éste ejerza sobre él esa autoridad absoluta que
disputamos al padre. No, el hijo no pertenece al Estado,
como tampoco es propiedad de los que le dieron el ser; se
pertenece 4 si mismo. Su individualidad es la que debe de-
sarrollarse, y en este sentido, es necesario que presida &
su ensefianza la verdad mads absoluta: el hijo no debe ser
educado conforme 4 la doctrina liberal, como tampoco de-
be ser encadenado al dogma catdlico. Para garantizar el
libre desenvolvimiento del hijo, es para lo que reclamamos
la intervencién del Estado, no para absorber su libertad
en favor de una doctrina, sea la que fuere.

En el orden civil, puede dirigirse el mismo reproche &
nuestra legislacion. {Qué es el derecho del hijo cnando el

padre abusa de su autoridad? El Cédigo enmudece 4 esta
P, de D.—Tomu 1V,—30
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pregunta, y ha sido menester que en muchos puntos lle-
nara el vacio la jurisprudencia, cosa que no deja de ofre-
cer sus inconvenientes, jamds la accidén de los tribunales
debe ni puede substitair 4 la del legislador; justificaremos
estos conflictos, Le cual es Hamar [a atencion del legisla-
dor sobre las reformas que seria conveniente introducir en
esta parte del Cédigo Civil: tal es, 4 nuestro juicio,la anica
mision del intérprete baso el imperio del derecho codificado.

260, Llegamos 4 la conclusion practica de estas consi-
deraciones generales. Cuando hay conflicto entre el padre
y €l hijo, conflicto entre la patria potestad y el interés, 6
diremos mejor, el derecho del hijo, ¢ por quién se decidird
el intérprete? La cuestidn no podria ser dudosa después
de lo que acabamos de exponer, y nos llama la atencién
que todavia se pregunte si se establecid la patria potestad
por el interés del padre O por el de los hijos (1). Ll Codigo
Civil reproduce la madxima del derecho no escrito: *'No hay
lugar 4 la patria petestad.” Cosa notable, Ja palabra mis-
ma palria potestad ya no figura en nuestras leyes, de don-
de intencionalmente quedd borrada. A este respecto, hubo
una discusidn muy importante en el Consejo de Estado.
Ll proyvecto sometido 4 sus deliberaciones se intitulaba co-
mo el titelo IX del Cédigo Civil: De la patria potestad.
Boulay hizo observar que esta expresiéon era demasiado
ostentosa y desproporcionada 4 la idea que estaba desti-
nada 4 expresar: habria querido que se le diese por titulo:
De los devechos y obligaciones de los padres. Tronchet dijo
que, cuando menos, serfa menester servirse de la expresion
auntoridad paterna, 4 fin de no debilitar demasiado la idea;
pero Malleville contesté que la expresion patiia pofestad
era la aceptada, y que st la ley no la empleaba, se creeria
que no habia querido eso. Por lo demds, confesaba que la
potestad del padre no podia ser la misma que entre los

r—t e

1 Demolombe, Curso de Cddigo Aapoicdn, t. V1, D. 210, niim. 265,
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primitivos romanos, pueblo compuesto de bandidos y es-
clavos fugitivos. Berlier abundd en las mismas ideas de
Boulay. *‘Nada menos parecido 4 la antigua patria potes-
tad, dijo, que la autoridad de los padres, el objeto del ti-
tulo IX. Hay necesidad de nuevos términos para expresar
ideas nuevas. El proyecto deley deberia tener como titulo:
“De la autoridad de los padres” (1). A continuacién de
estas criticas, fué remitido el proyecto & la seccidon de Le-
gislacton; habiéndose conservado en la redaccion definiti-
va ¢l primitivo titulo, si bien ya no hablan de potestad los
articulos del titulo IN: el 372 y el 373 laman awloridad 4
la que anteriormedte habia sido una potestad absoluta.
Puede afirmarse, pues, que el titulo lamado De /o patria
potestad, realmente abolid aquella potestad. Enlos mismos
términos se expresa el orador del Gobierno, en la Exposi-
cién de motivos, al conservar la palabra pofestad, si bien
este término contiene ideas nuevas. Ll hijo nace débil,
asediado por las necesidades y las enfermedades; pero la
naturaleza le da padres para que le defiendan y protejan,
y al llegar ia época de la pubertad, despiertan las pasio-
nes, # la vez que se desenvuelven la inteligencia y la ima-
ginacién. Entonces es cuando necesita un consejero, un
amigo que deftenda su razén naciente de las seducciores
de todo géncro que le rodean (2). Asi, es que la pofestad
del padre no viene 4 ser otra cosa que una proteccion y
una direccionh. ¢ £s necesario preguntar si se establece la
proteccion por interés del protector, y si el que estd lla-
mado & dirigiv la educacion lo hace por el propio suyo?
I.a cuestion carece de sentido, v venimos & dar 4 la con-
clusion de que se trata del derecho del hijo, v no de el del
padre. L.uego, en caso de conflicto entre el pretendido
derecho del padre y el verdadero del hijo, { por cuil de los

1 Sesidn del Consejo de Estado del 22 Frimarie. afio X, oim. 11 {Locré, t. I1,
p- 315)
2 Réal, Exposicién de motives. nim. 2 (Locré, t. I, p, 328
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dos debe el intérprete declararse? Evidentemente, por el
del hijo, que es lo que ha hecho la jurisprudencia, aun ex-
cediéndose, 4 nuestro juicio, de sus facultades.

$ 1. {A QUIEN CORRESPONDE LA PATRIA POTESTAD?
Nazm. 1. De los padres.

261, Segiin el articulo 372, el hijo permanece bajo la
autoridad de sus padres hasta llegar 4 la mayor edad, 6
emanciparse: y el 273 agrega que, durante-el matrimonio,
sélo el padre ejerce esa autoridad. El Cédigo reconoce el
principio del derecho no escrito, llamando al padre y 4 la
madre, con igual titulo, 4 la antoridad que 12 ley concede,
pues al decir que solo el padre ejerce esa autoridad duran-
te el matrimonio, no ha querido decir que la madre sea ex-
trafia 4 la educacion del hijo; no fué 1a mente de laley exi-
mirla de un deber que le impone la naturaleza; pero su in-
tervencion no es mds que moral, Asi lo exigiala necesidad
de las cosas, toda vez que se necesita unidad en la direccién
de la infancia. Por esto, deliberan los padres y resuelven,
si estdn de acuerdo; mas para el caso de disenso, era me-
nester conferir 4 uno de ellos el poder propiamente dicho,
¥, pot razon natural, el padre, que se halla investido de la
potestad marital, debia tener también el ejercicio de la pa-
tria potestad.

262. En el derecho antiguo, permitiase que la madre
entrara al ejercicio de la patria potestad, aun durante el
matrimonio, cuando no podia ejercerla el marido por causa
de demencia 6 de ausencia {1). El Codigo Civil reprodujo
esa excepcion para el caso de ausencia (art. 141), aunque
nada dice del de demencia, y de aqui que ocurra cierta
duda. Mientras no estuviere incapacitado, el marido con-
serva el ejercicio de todos sus derechos, y, en consecuen-

1 Pothier, 7ratado dc las personas, nim. 134,
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cia, también el de la patria potestad; mas como de hecho
tendri incapacidad para ejercerla, de hecho también la
ejercerd la mujer. Ya se nota, en este punto, un vacioen
la ley, porque no es suficiente el hecho: tratindose de eje-
cutar un acto juridico que mira 4 la persona 6 los bienes
del hijo, es preciso tener derecho para ello, y no le podria
tener la madre sino en virtud de una disposicién legal que
derogara el articulo 373. Con todo, se puede invocar por
analogia la disposicion del Cédigo, concerniente al consen-
timiento de los padres para el matrimonio del hijo; esto es,
que, hallindose imposibilitado el padre para dar su consen-
timiento, basta con el de la madre (art. 149), y lo mismo
debe tener lugar con relacion al ejercicio de la patria po-
testad. Cuando el padre se encuentra imposibilitade para
ejercitarla, es menester que la ejercite la madre, aunque
mds arreglado habria sido delegarle, en ese caso, la auto-
ridad paterna. Sin embargo, el principio de que esa autori-
dad corresponde conigual tituloal padre y 4 la madre, basta
para legitimar la intervencién de ésta.

El mismo vacio existe en el caso de interdiccién. Con-
forme al rigor de los principios, tendria que decirse que la
interdicciéon no trae consigo modificacién alguna en los
efectos del matrimonio, dado que su tinico objeto esgaran-
tizar los intereses pecuniarios del incapacitado. Y aunque
es un hecho que éste, en sus intervalos ldcidos, tiene capa-
cidad para todos los actos morales {1}, eso no obstante,
iquién, fuerade esos intervalos, ejercerd la patria potestad?
Aqui esti el vacio. 51 el incapacitado se encuentra en tu-
tela, ¢serd el tutor el que ejerza la patria potestad? Tal
cosa es inadmisible, porque la patria potestad no es dele-
gable, y la misién del tutor se limita 4 la persona y los
bienes del incapacitado. 51 no es el tutor, deberd ser la
mujer quien ejerza aquella potestad, de acuerdo con los

1 Véase el tomo V de estos Principios, titulo “De la Interdiceidn.”
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principios que acabamos de asentar Indudablemente, ello
no es regular; y debié haber hecho la ley, para el caso de
interdiccién, lo que para el de ausencia, esto es, disponer
que la madre ejerciera vigilancia sobre sus hijos y los de-
rechos que les corresponden. Empero, dado el silencio
del Codigo, hay que recurrir 4 la interpretacion analégica.
Tal es la.opinién generalmente seguida. (1)

263. Muerto uno de los padres, el que le sobrevive ejer-
ce la patria potestad. Asi lo dice implicitamente el articulo
373 al establecer que sélo el padre ejerce aquella autoridad
durante el matrimonio, de donde se sigue que, disuelto
éste, la ejercerd la madre. Esto eslo que, efectivamente,
dispone el articulo 382 sobre el derecho de correccion. El
articulo 381, al restringir los derechos del padre wuelto 4
casar, supone, ademds, que le corresponde el ejercicio in-
tegro y pleno de la patria potestad, si es viudo y no ha
vuelto 4 casarse; mas también dice la ley (art. 390) que
después de la disolucién del matrimonio, acaecida por la
muerte de uno de los cényuges, pertenece al superviviente
la tutela de los hijos menores. Luego & la vez hay tutela
y patria potestad, y lo mis comunmente, las dos potestades
se hallarin reunidas en una misma persona. (No es esto
una contradicciéon? El tutor cuida de la persona y los bie-
nes del menor, (art. 450), y también el padre gobierna la
persona y administra los bienes del hijo. Adem4s, la tu-
tela y la patria potestad tienen el misino objeto, son dos
autoridades de proteccién, de direccion. ¢ Por qué no se
conforma el legislador con la potestad del padre? Porque
el hijo que pierde el padre ¢ la madre, pierde uno de los
protectores que la naturaleza le di6, y en ese mismo mo-
mento adquiere derechos cuyo €jercicio puede ponerle en
conflicto con el superviviente: es él heredero de su padre
6 su madre, y el que de estos dos sobreviviere tiene tam-

1 Dalloz, palabra Pairie Potescad, ndm. 52 En sentido contrario, Demante,
.t IL p. 179, nGm,. 115 &is, y Proudhon, t. II, p. 244.
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bién derechos pecuniarios que ejercitar sobre el patrimonio
del difunto. En esta oposicion de intereses, necesita el
hijo nuevas garantias que no necesitaba cuando vivian sus
padres, v tales garantias las encuentra en la tutela.

iLa. tutela da al menor garantias que la patria potestad
no da al hijo. Desde lnego, las facultades del tutor son-
mis limitadas y tiene él menos libertad de accion. Un con-
sejo de familia cuida de su gestion administrativa, y vigila
sus actos un segundo tutor (1), ademdas de estar sujeto &
la hipoteca legal: medidas de desconfianza que no hay con
relacién al padre. Durante el matrimonio, es raro que ha-
va intereses encontrados, y cuando los hay, basta el apo-
vo de los padres para garantizar los mntereses de los hijos.
Disuelto el matrimonio por la muerte deunode los padres,
la tutela da al hijo las garantias nuevas 4 que tiene dere-
cho en virtud de su nueva posicion. Ordinariamente, el
que sobrevive es tutor, y en tal caso, reune en su persona
la patria potestad y la tutela; ésta viene a limitar la potes-
tad del padre ¢ de la madre, limites que expondremos en
el titulo “'De la Tutela.,” Como excepcién, el supervivien-
te prede no ser tutor, que serd cuando se hubiere excusa-
do del cargo 6 cuando fuere incapaz para desempefiarle.
¢Conserva entonces la patria potestad? Ewidentemente
que si, puesto que reune dos calidades distintas: la de pa-
dre y la de tutor, conservando su calidad de padre, aun
cuando no sea tutor. Pero ide qué manera, se dividen,
en ese caso, los poderes entre el tutor y el padre & madre
supervivientes?

La cuestion no ocurre sino en o que mira 4 la persona
del menor; en cuanto 4 sus bienes, es indiscutible que el
tutor es quien los administra. ¢ Cuil es la esencia de la pa-
tria potestad en lo relativo 4 la persona del hijo? Yalo
hemos dicho: la patria potestad es un deber de educacion.

¥ dubrogd {ureur, es un tutor en segunde lugar, 4 quien nombra el juez de
acuerdo con la familia.—\ del €
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Supuesto que el conyuge superviviente conserva esa po-
testad, queda por el mismo hecho sujeto 4 la obligacién
consiguiente, y asi, él serd quien se encargue de la educa-
cién del hijo. En este sentido se resolvia antiguamente.
Dentsart dice, en términos enérgicos, que cuando el guar-
dian y el tutor son dos personas distintas, la autoridad del
tutor sobre la persona del menor se ec/Zpsa durante la guar-
da por la del custodio (1). El mismo principio debe seguir-
se bajo el imperio del Cédigo Napoledn; pero como el tu~
tor estd igualmente encargade de la persona del menor
(art. 450), podria preguntarse si tendria el tribunal facul-
tad para confiar el menor al tutor, con preferencia al su-
perviviente y en el supuesto de que el interés del hijo asi
lo pida. M. Demolombe contesta que ésta solucién podria
muy bien parecer razonable, v que tal vez en m4s de una
ocasi6n habria motivo para seguirla (2). Si se tratara de
hacerla ley,no vactlariamos en conceder esa facultad 4 los
tribunales, por causa de incapacidad del superviviente;
porque si para resguardar sus intereses pecuniarios, se or-
ganiza la tutela, con mayor razén debe garantizarse un in-
terés mucho mayor, cual es la educacién, de la que depen-
de el porvenir del hijo. Pero ;otorga el Codigo esa facul-
tad al juez? A nuestro modo de ver,no. No puede decirse
que, en este punto, haya un vacio; Ia ley provée 4 la edu-
cacion del menor confidndola al padre 6 4 la madre. Y en
horabuena que 1a ley prevé mal; pero esto lo que prueba
es que debe corregirse. Mas ¢ corresponde 4 los tribunales
corregir la ley?

Como el conyuge superviviente conserva la patria potes-
tad, 4 pesar de no ser tutor, siguese de aqui que el padre
6 la madre, y no el tutor, son quienes tienen los derechos
de guarda y correccién (arts. 374 ¥ 375). Sobre esto no ca-

r Nuevo Denisart, t. IX, De la guardin noble, § XiI, nim. 4. Demolombe, t.
VI p. 289, nam. 38c.

2z Demante admite también la facultad discrecional de los tribunales (Curso
analitico, t. 11, p. 181, nlim. 117 b45).
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be duda, puesto que no se otorgan esos derechos al padre
sino como medios para la educacidén: y asi, el que tiene la
obligacién legal de educar al hijo, es el que debe tener el
poder anejo 4 esa obligacién. La aplicacién del principio
da lugar 4 una ligera dificultad. Segun el articulo 108, el
menor tiene su domicilio en la casa de su tutor, y segiin el
374, el hijo no puede abandonar la casa sin permiso de su
padre: si éste tiene la guarda del hijo, {en casa de quién
tendrd su domicilio éste Gltimo? Contéstasé que le tendra
en la casa de su tutor, como lo quiere el articulo 108, aun-
que estard obligado 4 residir en la de su padre, como lo
prescribe el articulo 374. Esta es la opinton general, y so-
bre ella no hay duda alguna (1).

Si el superviviente es tutor y se le ha destituido dela tu-
tela por notoria mala-tenducta {art. 444), (caducard por
esfe hecho su patria potestad, 6 puede, cuando menos,
despojirsele de su ejercicio, ora por el consejo de familia,
ora por los tribunales? Mas adelante examinaremos esta
cuestion.

264. 51 el superviviente vuelve 4 casarse, (conserva la
patria potestad? La conserva por el mismo hecho de no
haber ley que le prive de ella; y agregaremos que tampo-
co la hay que permita que se le prive. Es indudable que
el padre que contrae segundas nupcias conserva la patria
potestad. El articulo 380 solamente restringe su facultad
de correccidn, facultad que ya no puede ejercer por via de
autoridad; pero la excepcion confirma la regla. Aunque el
padre haya vuelto 4 casarse, conserva, pues, con agquella
restriccion, la patria potestad en toda su plenitud.

La madre conserva también la patria potestad; pero la
ley le impone restricciones mds iImportantes, pues ya no
tiene, en su calidad de madre, derecho de conservar 4 su
lado 4 sus hijos de primer matrimonio {art. 381); en este

1 Marcadé, Curso elomenial, t. 11, p. 139, sobre el artienlo 374.
P. de D.—~Tomo IV.—5:1
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caso, no puede ejercer la facultad correccional, sino cuan-
do es tutora y con arreglo al articulo 468. Privada del me-
dio que da la ley al que ejerce la patria potestad para po-
der cumplir con el deber de educacién, ¢no hay que inferir
que ya no tiene ella ese deber? Laley la priva del usufruc-
to legal (art. 386), es decir, de la recompensa que conce-
de al que tiene 4 su cargo la educacién y la administracién
de los bienes: si, pues, se priva de esa ventaja 4 la madre,
¢no debe inferirse que ya no tiene sobre si la carga? No
deja de ser madre, y estd en el deber de camplir las obli-
gaciones que le impone la naturaleza, 4 menos que la ley
la exonere de ellas, cosa que no hace. Es un hecho quela
ley coloca 4 la madre que vuelve 4 casarse en una situa-
cién muy ildgica, al dejarle la carga, 6 mejor dicho, el de-
ber de educacion, y quitarle 4 la vez la facultad necesaria
para satisfacer ese deber. Esto es inconsecuencia, pero la
inconsecuencia de la ley no nos autoriza para corregirla y
hacerla de nuevo; v equivaldria 4 hacerla, establecer con-
tra la madre una caducidad que ningin texto legal esta-
blece.

265. Cuando la madre que se vuelve 4 casar es mante-
nida en la tutela, ninguna duda surge de la aplicacién de
estos principios. Sabido es que la madre tutora que quie-
re casarse por segunda vez debe convocar al consejo de
familia, el cual es llammado & deliberar sobre si se la man-
tendri en el ejercicio de la tutela (art. 395). Cuando elcon-
sejo mantiene & la madre en la tutela, reune ella los dos
poderes después de su.matrimonio, como en su estado de
viudez. Pero {qué tendremos que decir del caso en que
no se la conserve en el ejercicio de la tutela? Esta cuestién
estd controvertida, Nosotros creemos que la madre con-
serva la patria potestad sobre la persona del hijo, y que
tinicamente la administracién de los bienes pasa al tutor.
En principio, esto ni siquiera da lugar 4 duda. Lo que ori-
gina controversias es el punto de si el consejo de familia
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puede confiar al tuter la guarda y educacion de los hijos.
A nuestro juicio, carece de esa facultad. L.a madre tuto-
ra que se casa por segunda vez reune dos calidades: la pa-
tria potestad y la tutela; y st la ley permite al consejo de
familia que la prive de la tutela, no le autoriza para privar-
la de la patria potestad. Esto resuelve la cuestiéon. En va-
no se objeta que, segun el articulo 450, el tutor cuida de
la persona del menor: esta disposicién supone que la tute-
la existe sola, v no tiene aplicacién, cuando, con el tutor,
queda la madre superviviente. En este caso, la tutela no
absorbe la patria potestad, pues seria necesario un texto
legal en forma para que el consejo defamilia tuviese facul-
tad de despojar 4 la madre de un derecho que al mismo
tiempo y antes que todo es un deber (1).

La jurisprudencia se ha resuelto por la opinién contra-
ria, admitiendo que la guarda y educacién del hijo pueden
confiarse al tutor, siempre que asilo exjja el mayor inte-
rés del menor (2). Esto, en definitiva, es dar 24 los tribu-
nales un poder discrecional, como lo quiere M. Demolom-
be (3), y con § creemos que ese es el verdadero principio;
pero éle ha reconocido el Codigo Napoleén? Cierto es que
la ley no da esa facultad ni al consejo de familia ni al tri-
bunal; y esto, en nuestro concepto, es decisivo. Es distin-
ta la cuestién de si la madre puede ser destituida de la pa-
tria potestad en caso de notorta mala conducta, cuestidn
que mas adelante examinaremos. Por de pronto, supone-
mos que no hay mala conducta notoria, pero que el conse-
jo de familia, por razones particulares, no mantiene 4 la
madre en el ejercicio de Ia tutela: {puede admitirse que el
consejo esté facultado para arrebatar 4 la madre la patria

1 Poitiers, 15 de Febrero de 1811 (Dalloz, palabra Jinorédad, nim. 394, 19)-
Véanse, en sentido contrario, las sentencias de Bruselas, 28 de Enero de 1824 (Da-
Noz, #bdd.. adm. 304, 2°); de Colmar, 2g de Agosto de 1832, ¥ de Lyon, 5 de Abril
de 1847 (Dalloz. #id.. nim. 3g3).

2 Bastia, 31 de Agosto de 1826 (Dalloz, palabra 37noridad, ngm. 734). Compd-
rese la sentencia de Paris, g de Marzo de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 247).

3 Demolombe, Cnyso e (ddige Nupoledn, t. V1, p. 294, nim. 3go.
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potestad, cuando ninguna disposicién de la ley le autoriza
para ello? Por nuestra parte, no opinamos asi, ya que las
facultades del consejo de familia sen himitadas, por no te-
ner otras que las que la ley le otorga. Esto debe tener lu-
gar, sobre todo, cuando se trata de la patria potestad que
es de orden ptblico. Aun los tribunales no preden, 4 nues-
tro juicio, atentar contra ella en manera alguna.

266. Un solo caso hay en que el consejo de familia po-
dria limitar el ejercicio de la patria potestad, cuando la
madre tutora vuelve & casarse. Si el consejo la mantiene
en el ejercicio de la tutela, puede imponer limites y garan-
tias especiales enlo concerniente 4 la administracién de
los bienes, y para ello tenemos una disposicién legal ex-
presa. El mismo consejo de familia puede privar 4 la ma-
dre del ejercicio de la tutela, 6 sea de la administractén de
los bienes; con mayor razén puede limitar los derechos de
la madre. Este es el caso de decir: Quien puede lo mis,
puede lo menos. Tal es también la opinion general (1).

Num. 2. De los ascendimtes.*

267. éTienen los ascendientes la patria potestad, 6 en
alguna manera participan de ella? Acerca de este punto,
hay una singular confusién en los autores. Admiten dos
clases de patria potestad: una que corresponde al padre y
4 la madre, y otra comiin 4 todos los ascendientes (2).
Hay algunos que de esto deducen la extrafia consecuencia
de que la patria potestad dura toda la vida del que la ejer-
ce (3). El Codigo Civil no conoce este lenguaje ni estas
ideas,4 pesar de ser tan claro como es posible. Elart. 372
dice que el hijo estd bajo la autoridad de sus padres y que
en ella permanece hasta la mayor edad 6 hasta su eman-
cipacién, Segin el art. 373, solo el padre ejerce esa au-

1 Dalloz, Keperéorio, palabra Afinoridad, nims. 394 ¥ 395.
2 Demolombe, Crrso de Cédigo Napoledn, t. VI, p. 214, nim, 270,
3 Demante, Curso anulilice, v II, p. 164, bim. Ilo.
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toridad durante el matrimonio. En seguida vienen las dis-
posiciones sobre el derecho de guarda v de correccion, y en
esas disposiciones no se trata mds que de los padres. En
todo el titulo 1X, la palabra ascendiente ni siquiera apare-
ce escrita. Esto es decisivo.

{Cudl es, pues, el sentido en que se admite que los as-
cendientes tengan una especie de patria potestad? Se con-
funden con esta potestad disposiciones que nada tienen
que ver con la autoridad que la ley da & los padres, y, hay
que confesarlo, la confusiéon sube hasta 4 los mismos au-
tores del Codige Civil. Réal, enla Exposicion de motivos,
atribuye 4 la patria potestad el consentimiento que los as-
cendientes estin llamados 4 dar para el matrimonio de sus
descendientes menores, asi como las disposiciones sobre
la reserva y la cuota disponible (1). Los autores han ido
mds alli: donde quiera que han encontrado un derecho
otorgado 4 los ascendientes, han concluido de alli que és-
tos participan de la patria potestad (2). Nosotros les opon-
dremos los textos del Coédigo, que dan un mentis 4 esa
falsa teoria.

¢Es efecto de la patria potestad el consentimiento que
otorgan los ascendientes para el matrimonio? No; porque
por una parte, mientras los hijos son menores, deben te-
ner el consentimiento, no sélo de sus ascendientes, sino
aun del consejo de familia; y é podrd inferirse de aqui que
el consejo de familia tiene el ejercicio de la patria potes-
tad? Por otra parte, los hijos de familia no pueden casar-
se, sino hasta los veinticinco afios, sin el consentimiento
de los ascendientes, cuyo consejo estin obligados siempre
4 recabar. ¢ Quiere decir esto que la patria potestad dura
toda la vida? El Codigo dice lo contrario, esto es, que los
mayores de edad no estdn ya bajo la autoridad de sus pa-

1 Réal, Exposicidn de motives, nam. 7 (Locré, t. 111, p. 331).
2)Dem010mbe. Curso de Cédigo Napoledn, (t. VI, p. 219 y sig. ndms. 279 ¥
286
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drss, y asi, el consentimiento y el consejo que Ia ley exi-
ge, no se deben 4 la patria potestad.

Los ascendientes pueden oponersé al matrimonio de sus
descendientes, y, en ciertos casos, demandar su nulidad:
ése ha de atribuir este derecho 4 la patria potestad, como
lo hace M. Demolombe? ILos colaterales tienen también
el derecho de oposicién y el de promover la nulidad: ¢se
deducird de aqui que tienen la patria potestad? A ese pa-
so, jtambién el Mimisterio pablico lo tendria!

Los descendientes deben dar alimentos 4 sus ascendien-
tes. ¢ Como se puede ver en la deuda de alimentos un efec-
to de la patria petestad, cuando e} Cédigo impone esa obli-
gacién 4 los yernos y 4 las entenadas?

El Cédigo exige el consentimiento de los ascendientes
para el divorcio por consentimiento mutuo; y en verdad
que esto no es efecto de la patria potestad, puesto que, ha-
llindose emancipados por el matrimonio, no por esto se
hallan los cényuges libres de toda autoridad.

La tutela de los hijos menores se confiere 4 los ascen-
dientes, como también puede conferirse 4 colaterales y 4
extrafos, aan de preferencia 4 los ascendientes: prueba
evidente de que nada tiene que ver en ello la patria po-
testad.

L.os ascendientes pueden aceptar la donaciones hechas
4 su descendiente menor: {es esto efecto de la patria po-
testad? Que sc lea el articulo 9335, y se verd en él que los
ascendientes tienen ese derecho, aun en vida de los padres.
iHabria, pues, que decir que los ascendientes tienen la pa-
tria potestad, aun viviendo los padres!

Los hijos tienen un derecho de reserva en la sucesion
de sus ascendientes, y éstos le tienen en la de sus descen-
dientes: (es por efecto de la patria potestad? {Singular de-
recho serla el que arrebatase al ascendiente la libre dispo-
sicién de su patrimonio!
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Concluyamos, con Proudhon y con la Corte de Nimes,
que nunca los ascendientes tienen la patria potestad (1).

268. Sila cuestidon fuese nicamente de doctrina, no
valdria la pena insistir en demostrar lo que se halla escrito
en nuestras leyes, & sea que no hay dos clases de patria po-
testad, sino una sola, que exclusivamente corresponde 4
los padres. Pero ideas falsas conducen siempre 4 conse-
cuenctas también falsas. Se ha preguntado si sélo el padre
superviviente era el que tenia el ejercicio de la patria po-
testad, 6 si podian los ascendientes intervenir en ella; y
nos admira que la jurisprudencia se encuentre dividida en
una cuestiéon como esa. ¢ Acaso no incumbe ejercer una
auatoridad 4 aquel 4 quien se la concede la ley? Y (con qué
derecho se habian de inmiscuir en el ejercicio de la patria
potestad los que ninguna autoridad legal tienen? ¢ No con-
duciria ello 4 alterar, sin titulo de ninguna especie, una
potestad de orden publico? iNo es necesaria una ley para
Limitar una potestad que se ha organizado por un interés
social? Pues bien, ninguna ley da, directa ni indirecta-
mente, 4 los ascendientes dereche de intervenir entre el
padre v el hijo; v esto basta para resolver la dificultad.
Desde el punto de vista de los principios, ni sombra de du-
da hay. éQué es la patria potestad? Ei derecho de educa-
cion, 6, por mejor decir, el deber que tienen los padres de
educar 4 sus hijos. (A quién impone la ley ese deber? A
los conyuges {art. 203). Si los ascendientes no tienen el
deber de educacién, icémo habian de tener los derechos
que la ley no concede sino en razén de tal deber y como
medio de cumplirle? Asi lo resolvié la Corte de Nimes en
la sentencia que acabamos de citar, tratindose de un caso
en que el ascendiente segundo era el tutor del menor. Con
motivo de ciertas diferencias que surgieron entre el abuelo
y el padre, éste negd al ascendiente, segundo tutor, la fa-

I Proudhbon, 7ratedo def estudo de las personus, t. 1E p. 335 Nimes, 10 de
Junio de 18235 (Dalloz, palabra Paéria Fofestad, nim. s54).
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cultad de ver 4 sus nietos, y el tribdnal de primera instan-
cia di6 la razon al abuelo, apoydndose en el derecho natu-
ral, que permite 4 los abuelos que vean a4 sus nietos para
prodigarles sus cuidados y buscar con su compaiiia con-
suelo en sus aflicciones. La sentencia agregaba que, en
vista del silencio ¢ de la insuficiencia de la ley, el juez de-
bia suplir esas deficiencias aplicando las reglas del derecho
natural. Es indudable que si, cuando en realidad sea in-
suficiente la ley, ¢ nada contenga sobre el punto de que
se trate; pero ¢hay insuficiencia 6 silencio de su parte, en
el caso 4 que nos referimos? Solamente el padre, contesta
la Corte de Nimes, tiene la patria potestad, jamais los as-
cendientes; y {tendria el abuelo, como segundo tuter, un
derecho que no se deriva de su calidad de ascendiente?
Basta leer los articulos del Codigo Civil sobre la tatela en
segundo lugar 6 segunda tutela, para convencerse de que
nada tiene que ver con el ejercicio de la patria potestad (1).

La misma resolucién pronuncié la Corte de Grenoble en
un caso, al parecer, mas favorable aun al abuelo, Antesde
volverse 4 casar la madre, se habia obligado con el abuelo
paterno 4 consentir que viese 4 los hijos, 4 dejarlos salir
con él cuando quisiera, 4 envidrselos cada afio 4 su casa al
mediar las vacaciones escolares, 4 tomarle parecer sobre
la manera mas conveniente de educarlos, asi como sobre
la carrera que deberian abrazar, 4 no determinar nada en
este punto sin su acuerdo y, en el caso de disentir, 4 aca-
tar lo que resolviese el consejo de famiha, ¢Qué valor te-
nian todas aquellas promesas? Sise las consideraba como
obligatorias, resultaba que ya no era integra la potestad de
la madre. Y {puede modificarse, en virtud de convenios
privados, el ejercicio de la patria potestad, que es de orden
publico? DBasta proponer la cuestién para resolverlo. El
articulo 6° prescribe la nulidad de tales modificaciones, que

1 Véase, en ¢l mismo sentido, uaa sentencia de Paris, 21 de Abril de 18353 (Da-
lloz, 1834, §, 622).
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el Codigo no permite ni aun en el contrato de matrimonio,
el mas favorable de todos los contratos (art. 1388). Aque-
llos compromisos de la madre no podian tener mas que un
valor moral, dijo la Corte de Grenoble; ningtn otro, 4 los
ojos de la ley, tenian. Recurrida la sentencia, la sostuvo
la Corte de Casacidn (1).

269. Hay sentencias ensentido contrario. M. Demolom-
be, que esti por esta opinidn, hace valer ciertas considera-
ciones morales. El ejercicio absoluto de la patria potestad,
dice, seria de un rigor excesivo; seria infinitamente ofensivo
para el abuelo y muy doloroso para el hijo mismo. Y, para
dar apariencia juridica 4 semejantes motivos, el mismo M.
Demolombe se acoge al articulo 4° del Codigo Civil y 4 los
derechos que la ley reconoce 4 los abuelos, derechos que
va hemos mencionado; pero ningun valor tiene este color
juridico. ¢Qué relacién existe entre el derecho de o%orgar
su consentimiento para el matrimonio y el pretendido de-
recho de intervenir en el ejercicio de la patria potestad? Y
¢ puede ser el caso de insuficiencia 6 silencio de la ley cuan-
do ella ha hablado? Quedan en pie las razones morales.
Podriamos dispensarnos de contestar, ya que esas razones
van dirigidas al legislador. Pero como en esta materia se
estd en disposicién de referirse 4 la facultad discrecional
de los tribunales, aduciremos la notable respuesta que la
Corte de Burdeos di6 4 esa manera cémoda de sanjar las
dificultades.

Comienza la Corte por recordar los principios relativos 4
la patria potestad: la naturaleza es la que ha colocado 4 los
hijos bajola autoridad de sus padres, pues laley no ha he-
cho mis que conformarse con lo que la naturaleza exige.
i Puede el juez intervenir en esas relaciones? No, dice la
Corte, como no se trate de uno de tantos abusos monstruo-
sos que no ha debido prever el legislador. El Codigo mis-

1 Grenoble, 11 de Agosto de 1854 (Dalloz, 1855, 2, ¢t), y Corte de Casacidn, 5
de Mayo de 1855 {Dalloz, 18355, 1, 312).

P. de D.—Tomo [V.—3z,
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mo nos lo dice implicitamente, al encomendar 4 los ma-
gistrados que cuiden de la suerte de los hijos cuando se
disuelve el matrimonio por el divorcio. Esta esuna excep-
cién, y la excepcién confirma la regla, ¢ Pueden los ascen-
dientes pedir que se limite la autoridad de los padres? A
la verdad, los ascendientes tienen ciertos derechos que les
da la ley, de acuerdo con la naturaleza, pero tan sélo des-
pués de muertos los padres, 6 cuando se hallan imposibili-
tados para manifestar su voluntad; porque, viviendo aun,
la ley no concede 4 los ascendientes autoridad alguna so-
bre los hijos, y con razén. Permitirles que interviniesen,
habria sido embarazar, digamos mejor, habria sido des-
trozar la autoridad paterna al dividirla; y si el legislador no
quiere ni que se la divida en favor de la madre, jhabia de
autorizar 4 los ascendientes para que la dividieran! Se di-
ce gue esto tiene lugar por interés de los hijos; ¢y podrian
éstos tener alguno en que hubiese colisiones entre sus pa-
dres y sus abuelos? Indudablemente es de desear que le-
jos de relajarse los vinculos de carifio formados por la na-
turaleza éntre los ascendientes y sus nietos, se fortalezcan;
pero si de hecho surge algin conflicto, solamente el padre
6 la madre deben ser en él los jueces. La ley no da accién
alguna, y no debe darla, 4 los abuelos. El padre puede te-
ner razones fundadas para evitar todo contacto entre los
hijos y sus abuelos por temor 6 de que éstos les inculquen
malos principios, 6 de que hagan rebajar el respeto y el
carifio que le son debidos, y 4 nadie tiene que dar cuenta
de sus motivos, los cuales pueden ser tan intimos que la
honra de la familia exija mantenerlos en reserva. ¢ Se dird
que el juez habra de ser el arbitro entre el abuelo y el pa-
dre? La Corte de Burdeos contesta que «la intervencién
de los tribunales traeria la consecuencia de que las discen-
‘ciones de la familia fuesen mas profundas, entregdndolas
4 la publicidad» (1).

1 Burdeos, 13 de Junio de 1860 (Dalloz, 1861, 2. ga).
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i No fué demasiado lejos la Corte de Burdeos al resolver
que el padre puede prohibir toda clase de relaciones entre
el hijo y su abuelo, sin quedar obligado 4 dar cuenta de
sus motivos? No lo creemos: la necesidad de motivar su
conducta implicarfa un derecho de censura para la autori-
dad judicial, y no vemos en qué descansaria ese derecho.
Sin embargo, la Corte casé una sentencia de Mentpellier,
que asent6 el principio del poder absoluto de los padres;
pero en vano buscamos en la sentencia de la Corte Supre-
ma motivos juridicos, pues no encontramos sino afirmacio-
nes. ‘“‘El legislador no entendié que la patria potestad
fuese absoluta, sin estar sujeta 4 revisién.” Dignese de-
cirnos donde ha manifestado el legislador esa intencién de
limitar y revisar la autoridad de los padres. ‘“‘Entre los
hijos y sus ascendientes hay una reciprocidad de derechos
y obligaciones que no podrian ser sacrificados por comple-
to 4 la patria potestad, sin razones imperiosas cuyo nico
y soberano juez no lo es el padre; de modo que, en esta
materia, como en cualquier otra, se permite ccurrir 4 la
autoridad judicial pidiéndole que examine si ha habido
abuso 6 exageracion en el ejercicio de la patria potestad, y
si debe reducirsela 4 los limites del derecho.” (1} Esto
no es mas que pura teoria, y comprenderiamos semejante
lenguaje en los labios del legislador, no en los del intér-
prete.

La Corte de Casacién no cita disposicién ninguna, y por
una razén suprema: porgue no hay una sola en favor del
ascendiente. En las resolucionns de los tribunales y las
cortes de apelacién, se cita el articulo 371; pero, cosa no-
table, ese articulo depone contra los que le invocan, cuan-
do establece: ‘‘El hijo, cualquiera que sea su edad, debe
honrar y respetar & sus padres.” Por cierto que si hay una
disposicion del titulo IX que hubiese debido aplicarse 4

1 Sentencia de casacién, 8 de Julio de 1857 (Dalloz, 18357, 1, 273).
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los ascendientes, es ésta; y, sin embargo, el legislador la
limita expresamente 4 los padres. Iin vano la Corte de
Paris dice que ese articulo debe extenderse 4 los abuelos
paternos y maternos; porque no se extienden obligaciones
legales. No es que el hijo no deba respetar 4 sus abuelos,
sino que ese respeto no es mas que un deber moral. (1)

§ I11. DE LOS DERECHOS INHERENTES A4 LA PATRIA

POTESTAD.
Ntim, 1. Dereclos morales,

270. El articulo 371 prescribe que ‘‘el hijo, cualquiera
que sea su edad, debe honrar y respetar 4 sus padres:”
¢establece esta disposiciéon una obligacién juridica? §Y
qué consecuencias se derivan de ella? Por su naturaleza,
este deber es evidentemente un deber moral, de lo cual
hay una prueba decisiva: el articulo 371 reproduce un pre-
cepto del Decdlogo, es decir, una miaxima al mismo tiem-
po moral y religiosa. Pothier habia observado que, enlos
paises de derecho no escrito, la patria potestad no consis-
tfa mds que en el derecho de gobernar y administrar con
autoridad la persona y los bienes de los hijos, y exigir de
ellos ciertos deberes de respeto y gratitud, (2) Talesla
fuente de nuestro articulo.

En el Consejo de Estado, dijo Bérenger que debifa su-
primirse el articulo 371, por no contener disposicién algu-
na legislativa; pero Boulay contesté que se habia juzgado
util colocar 4 In cabeza del titulo las obligaciones que im-
pone la calidad de hijo, 4 la manera que en el titulo ‘‘Del
Matrimonio” figura un articulo que describe de nuevo los
deberes de los cényuges. DBigot-Préameneun agregd que

1 Paris, 27 de Junio de 1867 (Dalloz, 1867, 5, 348). Véanse, en igual sentidos
las sentencias de Burdeos, 16 de Julio de 1867 (Dallez, 1868, 5, 340), y de Nancy,
28 de Mayo de 1368 (Dalloz, 1868, 2, 176).

z Pothier, 7ralado de tas personas, nim, 130,
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dicho articulo contenfa principios, cuyas consecuencias los
demis no hacian mds que desenvolver,y que, por otra par-
te, en muchos casos vendria 4 servir de apoyo 4 los jueces
(1). FAcil seria demostrar que las observaciones de Boulay
y de Bigot-Préameneu no destruian la objeciéon de Béren-
ger; pero nos parece initil seguir adelante en un punto
que mas conclerne al legislador que alintérprete. Hay una
observacién de Bigot-Préameneu, que si merece nuestra
atencién. Segun él, el articulo servird al juez de apoyo:
iqué quiere decir con esto? {Podrian los tribunales auto-
rizarse con una disposicidén tan vaga para normar las rela-
ciones juridicas de los padres y los hijos? Parece que asi
lo cree Demante. El legislador, dice, prescribe 4 los hijos
que conformen sus actos externos 4 los sentimientos de
respeto y honor que les exige tengan para con los autores
de sus dias; y con esto faculta 4 los magistrados para que
mnpidan y repriman las infracciones. Si se tomase esta
doctrina al pié de la letra, tendrian los tribunales una facul-
tad discrecional; pero el mismo Demante retrocede ante
las consecuencias de ese pretendido principio, y le restrin-
ge 4 la materia criminal, ajena 4 nuestro propésito; nocree
que pueda haber quien utilece ese principio en lo civil. (2).

Los autores se ven en grandes apuros para dar con una
significaciéon juridica delarticulo 371. Demolombe dice que
el mismo legisiador dedujo de ese articulo consecuencias
practicas y positivas (3). ¢Cuales son esas consecuencias?
Quiérese atribuir al respeto que deben los hijos 4 sus as-
cendientes, la deuda de alimentos 4 que la ley los obliga;
pero ya hemos visto como nada tiene que ver esa obliga-
ci6én con la patria potestad. Y lo mismo acontece respec-

1 Sesién del Consejo de Estado, del 8 Vendimiario, afio XI, niim. 3 {Locré, t
IIT, p. 318).

2 Demante, Curso analitico. t. 1L, p. 176, nlim. 113 ¥ 113 bis.

3 Demolombe, Curse de (ddigo Napoledn, t. VIE, p. 217, nim. 275.
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to del consentimiento que necesitan los hijos en asuntos
de matrimonio, divorcio y adopci6n (1).

En Francia se resolvié que el Mjo acreedor de su padre
no podia solicitar el arresto contra él: lo cual es muy du-
doso. La ley de 17 de Abril de 1832 (art. 19) hizo termi-
nar la controversia, sancionando esa prohibicién; pero no
puede decirse que hava en ello una aplicacién del articulo
371, puesto que la ley prohibe también que se decrete el
arresto 4 favor del marido 6 la mujer, de los ascendientes
y de los hermanos y hermanas del deudor (2).

Proudhon dice que del articulo 371 resulta que el hijo no
puede ejercitar contra sus padres accidén alguna que tien-
da 4 deshonrarlos, porque no podria tener un derecho con-
trario 4 la obligacion que la ley le impone. Esto es ir de-
masiado lejos, dice M. Valette. La ley misma da al hijo
el derecho de obtener reparaciones civiles en razén de un
robo consumado por sus padres contra él (C. Pen., art.
380) (3). En términos generales, el que usa de un derecho
no hace mal 4 nadie. Y para impedir el ejercicio judicial
de un derecho, seria necesaria una disposicién formal de
la ley, porque tal cosa importaria la derogacién de una re-
gla, base del orden social. Encontramos en la Jurispru-
dencia una resolucién que est4d en armonia con esa doctri-
na, severa pero juridica. Asiste un hijo 4 un consejo de fa-
milia como hermano del menor, y el consejo dispone la
destitucion del padre tutor: deliberacién cuya nulidad se
demanda con fundamento en el articulo 371. La Corte de
Metz resolvié que, por un sentimiento de conveniencia,
acaso habria debido el hijo abstenerse de tomar parte en
una deliberacién cuyo resultado habia sido la destitucién
de su padre como administrador de los bienes de sus hi-

t Dalloz, palabra Pudiia Polesiad, nim. 2o, '

2 Dalloz, palabra Minoridad, nim. 734. Demolombe, t. VI, p. 217, ntim. 276. La
ley belga de 21 de Marzo de 1859 contiene una disposicién andioga {art. 24}, m4s
extensa todavia que la disposicién de la ley francesa.

3 Proudhon, Yratado del estudo de las personas, t. 11, p. 238, v la nota de Va-
lette.
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jos; pero no es pesible aseverar, agrega la sentencia, que
haya habido irreverencia en hacer lo que la ley ordena; y
el hijo debia ser miembro del consejo por razén de su gra-
do de parentesco. Asi es que no hizo mds que obedecer 4
la ley. Recurrido el fallo, fué sostenido en casacién (1).

En suma: no hay consecuencia juridica de ninguna es-
pecie que se derive directamente del articulo 371. Heaqui
por qué colocamos las obligaciones que él impone 4 los hi-
jos entre las obligaciones morales.

Num. 2. Derccho de guarda.

a71. Ll hijo, dice el articulo 374, no puede abandonar
Ja casa paterna sin permiso de su padre. Esto es lo que
se llama derecho de guarda, y es de toda evidencia que le
necesita el padre para poder cumplir con su deber de edu-
cacion. Stguese de aqui, dice Pothier, que el hijo sujeto
4 patria potestad, no puede abrazar ningan estado, hacer-
se novicto ni entrar en religién, contra el consentimiento
de sus padres. Antiguamente se resolvid asi contra los
jesuitas, los fuldenses y los capuchinos; y aquellas resolu-
ciones, agrega Pothier, estaban fundadas en una razén
poderosa. El estado religioso no es mas que de consejo
evangélico; v es evidente que no puede practicarse un con-
sejo evangélico violdndose un precepto como ¢l de la obe-
diencia 4 los padres, que nos impone el cuarto mandamien-
to de Dios. Por otra parte, la profesién religiosa, aunque
buena en si, no para todos es conveniente, por no estar
llamados todos 4 ese estado. Ahora bien: se presume que
los padres, para juzgar si sus hijos tienen % no vocacién
para ¢l referido estado, se encuentran en mejores condicio-
nes que los hijos mismos, quienes, no habiendo llegado

1 Sentencia dz 16 de Diciembre de 1329 (Dalloz, palabra Futria Fofcsiad,
nam. 78, p. 577}
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aun 4 la edad madura, no son capaces de juzgar sobre el
estado que les conviene (1),

Si trascribimos estas reflexiones tan evidentes como sa-
bias, es porque en Bélgica y en Francia se predica 4 las
jovenes una doctrina contraria subversiva de toda autori-
dad paterna. Hemos oido 4 una de esas pobres hijas ex-
traviadas repetir los consejos recibidos del confesor. In-
dudablemente, decia ella hay que obedecer 4 los padres,
pero ante todo, hay que obedecer 4 Dios, por ser el primero
de los mandamientos y el que supera & los demés. Pues
bien, no hay para qué decir que Dios es el religioso que
se sienta en el confesionario 4 persuadir 4 sus penitentes
de que tienen vocacion y estin llamados & vivir vida de
ingeles en un convento, y deben obedecer 4 Dios antes
que 4 los hombres. jHe aqui un ejemplo de la funesta in-
fluencia que un clero educado en el fanatismo ultramonta-
no ejerce en la juventud! El Estado ha abdicado sus de-
rechos; y las personas de Iglesia abusan de la libertad de
que gozan para arruinar los fundamentos del orden social
(2).

272. (Cudl es la sancién del art. 3747 En verdad que
st el hijo abandona la casa paterna sin permiso de su pa-
dre, éste puede ocurrir 4 la autoridad para obligarle 4 que
vuelva, empleando, si fuere necesario, la fuerza publica.
En vano se invocarian los principios relativos 4 las obliga-
ciones pecuniarias: sin duda alguna, un acreedor no pue-
de obligar 4 su deudor 4 que haga lo que no quiere hacer,
y menos aun puede pedir que se le apremie con el arres-
to, fuera de los casos previstos por la ley. Pero aquino
se trata de relaciones entre acreedor y deudor, ni de la li-
bertad individual: se trata de sancionar un derecho esta-
blecido por el interés mismo del hijo; mas el que 4 éste

1 Pothier, 7ratado de las personas, nim. 131.
2 Con el respeto que el Autor merece, diremos que éste es uno de tantos cargos
gratuitos y calumniosos que 4 la Iglesia sa hacen, V. @¢/ C,
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corresponde, consiste en ser educado, y para que pueda
serlo, es menester que se halle bajo la guarda del padre.

Pregtntase cudl es la autoridad 4 que debe ocarrir el pa-
dre. Solamente los tribunales tienen facultad para reque-
rir la fuerza puablica, y su intervencién es, por otra parte,
necesaria para proteger la libertad del hijo, cnando hubie-
re llegado 4 la mayor edad. Una sentencia de la Corte
de Lieja resolvié que el padre debia ocurrir al Ministerio
piiblico (1); pero no nos explicamos esta resolucién, pues
no es el caso de delito, y asi, no tiene facultad el Ministe-
rio pablico para promover. El padre pide que se obligue
4 la ejecucion de un derecho en materia civil; por lo mismo,
debe ejercitar su accidon ante los tribunales del orden civil.
Algunos autores ensefian que e! presidente puede expedir
la orden de aprehensién, invocando aquellos como funda-
mento los articulos 376 y 377, que confieren esa facuitad
al presidente cuando el padre quiere hacer detener 4 su
hijo (2). Nos parece que esto es confundir dos casos esen-
cialmente distintos. Cuando el hijo ha abandonado el
domicilio del padre sin su permiso, no se trata de aprehen-
derle, es decir, de privarle de su libertad encerrindele en
una casa de correccion, sino dnicamente de oblgarle a
volver & la casa paterna, por medio de la fuerza publica,
si necesario fuere. Ahora bien: para ordenar al hijo que
vuelva alli, es necesaria una resolucién judicial, y esa reso-
lucidn es la que habrd de ejecutarse como cualquier otra,
con intervencion de la autoridad pablica, si lo exige el caso
(3)

273. El articulo 374 admite una excepcién del derecho
de guarda, y es que, & los diez y ocho afios cumplidos,
puede el hijo separarse de la casa paterna por alistamien-
to voluntario en el ejército, En Francia, la ley de 21 de

1 Lieja, 12 de Abril de 842 {Dalloz, palabra Pafria FPolesiad. nim. 26).

2z Demolombe. Curse de Cddigo VMapoledn, t. V1. 236, nam, 3o8.
3 Ducanrroy, Bonier y Roustain, Comeniariv del Cddigo Civil, t. 1, p. 389,
ndre. 350

P. de D.—Tomo IV.—53
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Marzo de 1822 (art. 32) extendid 4 ios veinte afios la edad
fijada por el Codigo Civil. Tante montaba conservar la
regla general de la mayor edad ordinaria. Decimos mds:
el legislador debi6 haberlo hecho. La disposicion viene
del derecho antiguo, y Pothier la justifica diciendo que el
interés publico estad sobre el particular de la patria potes-
tad {1). Esta no es buena razén, porque también la patria
potestad es de orden piblico. Bourjon dice que los hijos
pertenecen al Estado méis que al padre (2), lo ¢nal es exac-
to, en cuanto 4 que el Estado tiene mayor interés en que
sean bien educados, y tal interés le da la facultad y le
impone la obligacion de cuidar que la educacién paterna
llene su objeto. Lejos de embarazar y disminuir esa
potestad, debe auxiliarla. Ahora bien: (quién es el que
no ve que al autorizar al hijo menor para que se aliste en
el ejéreito, la ley destroza la autoridad del padre? El hijo
rebelde no tiene mas que amenazar al padre con que va
4 sentar plaza de soldado, para que ceda éste, porque el
principal temor de los padres es que sus hijos entren en el
servicio militar. Asi{ son nuestras costumbres: son pacifi-
cas, y seria de desear que este espiritu se difundiese mds
y mds en las naciones. La guerra no tiene ya razén de
ser sino como defensa de la patria y de la hibertad; y,
cuando una nacidon se encuentra en una de esas circunstan-
cias excepcionales, en que se halla comprometido cuanto
el hombre tiene de mis caro, entonces comprendemos que
apele 4 todos los sacrificios, sin distincién de edad. Pero
en las circunstancias ordinarias y normales, no podria
quedar juztificada la excepcion que admiten los autores
del Codigo Civil. La dnica razon que se dié en el Consejo
de Estado fué la de que era necesario favorecer el reciuta-
miento voluntario. Bien estd; pero hay un interés mayor
gue el del reclutamiento, y es la educacién intelectual y

1 Pothier, Tratado del estado de las personas, nim. 13r.
2 Bourjon, £I Derecho comiin de Francia, t. [ p. 34 (art. 19).
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moral de las generaciones jovenes, esperanza del porveunir.
Esa educacion deberia constituir el objeto de la mayor
preocupacién para el legislador (1).

274. Posible es que el hijo se separe de la casa paterna
por el maltrato que recibe en ella. La Corte de Caen fall6
que no correspondia al hijo hacerse justicia por si mismo,
y que si tenia razones para quejarse, debia ocurrir 4 los
tribunales y pedir que se le autorizara para retirarse al lu-
gar que se le designara por los magistrados (2). Se puede
preguntar si realmente el juez tiene esa facultad. Autorizar
al hijo para dejar la casa paterna, ¢no es poner al padre
en la imposibilidad de cumplir con el deber de educacién
que ttene? jno es acabar con la patria potestad? No; el
padre que maltrata 4 su hijo no ejerce la autoridad que la
lev le otorga, sino que abusa de ella; y sila ley obliga al
hijo 4 que resida en la casa de su padre, es para que éste
pueda cumplir con su deber; mas el padre que, en vez de
educar al hijo, le sujeta 4 malos tratamientos, quebranta
ese deber. Por tanto, los tribunales tienen facultad para
intervenir en favor del hijo, sin declarar caduca la autori-
dad del padre, quien la conserva y podrd siempre dirigir
la educacién de su hijo, sino Gnicamente poniéndole en la
imposibilidad de maltratarle. La patria potestad es ante
todo un deber, y puede la justicia intervenir para asegurar
su cumplimiento, ora obligando al hijo 4 que vuelva 4 la
casa paterna, ora facultindole para que la abandone.

Nuw, 3. Poder de corveccion.

275. El derecho de educacion implica el poder de co-
rreccion; pero ¢hasta donde se extiende ese poder? El Cé-
digo Civil guarda silencio sobre este punto. La cuestién
depende del estado de las costumbres y de la civilizacion.

t Sesién del Consejo de Estado, del 8 Vendimiario, afio XI, ndim. 8 (Locré, t.
IL p. 319}
2 Caen, 31 de Diciembre de 1811 {Dalloz. palabra Fasrie Fotestad. nim. 26)
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Suele negarse el progreso moral, pero no se negari el pro-
greso de los sentimientos humanitarios, lo cual es ficil
comprobar comparando nuestras antiguas costumbres con
nuestro derecho nioderno. En una ley del pais de Lieja se
lee: ‘‘Los padres pueden corregir y golpear 4 sus hijos, sin
estar sujetos 4 ninguna multa judicial, sino en el caso de
heridas” (1). Esta ley es un testimonio de la barbarie de
nuestros antepasados; era barbaro el derecho, porque las
costumbres eran incultas. En nuestros dias prohibimos a
los institutores que golpéen 4 los nifios cuya educacidn se
les confia; con mucha mayor razén hay que decir que los
padres no deben entregarse 4 actos de brutahidad, que em-
brutecen 4 los hijos en lugar de moralizarlos. Ya en el si-
glo anterior se levant6 la voz del Ministerio piblico, érga-
1o de la sociedad, contra los padres que abusaban de =n
autoridad. Oigamos al Abogado General Talon: ‘'Los pa-
dres que ejercen la bondad con sus hijos son entonces jue-
ces soberanos; pero cuando ejercen su justicia castigdndo-
los, su poder estd sometido 4 los jueces, quienes deben
juzgar de sus determinaciones.” En la requisitoria del
Abogado general De Galissane se lee: ‘‘Si debe cuidarse
de destruir la autoridad paterna, también debe cuidarse de
destruir la tirania.” Suele hacerse unadistincién injuriosa
entre las clases superiores y las inferiores, y decirse que
son necesarios los castigos para educar 4 nifios incultos
que s6lo 4 golpes obedecen; pero con esto se calumnia 4
la naturaleza, contesta De Galissane. "'En la clase menes-
terosa, los matrimonios son mas castos, las familias viven
mds unidas, los vinculos de la sangre son mds venerados,
m4s obedecida la naturaleza, mas grato de pronunciar el
dulce nombre de padre” (2).

Bajo el imperio de nuestras nuevas leyes, se ha preten-

1 Paz de San Jacobo, art. 27, § 6 (Merlin, Repertorio, palabra Patriup Potes-
tad, sec. III, § 1 ndm. 2, p. 42).
2 Merlin, Repertorio, palabra Pairia Pofestad, sec. 11, | nim. 1, ps. 40 ¥ 42.
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dido que el poder doméstico de los padres no estalia suje-
to & ninguna apelacion. Una madre, condenada a ¢'neo
afios de trabajos forzados y 4 la argolla por haber usado
de sevicia, varias ocasiones, en un nifio de sets afies, 1.
terpuso casacién. La demandante 6 su abogado se atrevid
4 invocar el derecho romano, que daba derecho de vida y
muerte al padre, invocando, ademdés, la naturaleza, que
habia puesto en manos de los padres el poder de corregir
y castigar 4 sus hijos. La Corte dé Casacidon opuso 4 esta
tan extrafia doctrina los sentunentos y principios de la hu-
manidad moderna. “‘'Siia naturaleza, dijo la Corte, y las
leyes civiles dan 4 los padres autoridad de correccién sobre
sus hijos, noles contieren el derecho de que ejerzanen ellos
violencias que pongan en peligro su vida ¢ su salud.” La
Corte agrega que no podria aceptarse semejante derecho,
sobre todo respecto de los hijos que en la debilidad de los
primeros afios, nunca pueden ser culpables de faltas gra-
ves (1), Estas palabras implican una restriccién que no
podriamos admitir. Aun cuando el hijo fuese adolescente
y graves sus faltas, no tendria derecho el padre para apli-
carle castigos corporales. No le tiene, porque laley no se
le otorga, y verdad es que tampoce le ha recibido de la
naturaleza. Nuestras leyes prohiben los golpes, aun tra-
tindose de los galeotes; |y habian de permitirlos para un
nifio! El padre no tiene mds que un derecho de educacion,
vy quen dice educacién, excluye los castigos corporales,
Vamos 4 ver cudl es el 4nico castigo legal que el Codigo
Civil admite como sancion del deber de educacion: es el
derecho de detencidon., La extension de ese derecho varfa
segln que le ejerza el padre 6 la madre.

I Sentencia de casacidn, 17 de Diciembre de 1319 {Dalloz. palabra Fufrie -
festnd, num. 48.)
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1. DEL PADRE.

276. El poder de correccidon del padre varia con la edad
del hijo. Sitiene éste menos de diez y seis aftos comenza-
dos, el padre tiene derecho para hacer que se le detenga
ocurriendo a la autoridad: el presidente debe, 4 solicitud
suya, ordenar la detenctén. En el primer caso, ésta no pue-
de exceder de un mes. Si el hijo tiene diez y seis ahios co-
menzados, solamente podra el padre requerir su detencidn,
v el presidente expide entonces la orden relativa, 6 bien la
denieya, pudiendo asimismo abreviar ta duracién del arres-
to, & peticién del padre. En este segundo caso, la deten-
cidén puede ser hasta deseis meses (arts. 376 y 377). {Qué
razones hay para estas distinciones? Las faltas de un hijo
gue todavia no ha llegado 4 los diez y seis afios, natural-
mente son menos graves que las del adolescente, que ha
entrado ya en Ja edad de ias pasiones. Esta consideracién
explica la diferencia que establece la ley para la duracion
de la detencion, segin que el hijo tiene mds 6 menos de
quince afios. Por otra parte, el hijo que no ha llegado &
los quince afos es demasiado joven para insultar & la au-
toridad paterna, y por esto no debe temerse que el padre
se deje llevar del deseo de vengar un poder que ve menos-
preciado; mientras que entre el adolescente y el padre se
pueden originar conflictos, y es de temerse que el padre
obre por venganza, y desde ese momento debe hacer que
intervenga un magistrado, que serd juez entre el padre y
el hijo. El legislador no estimé necesaria esa intervencion,
cuando el padre castiga al hijo inicamente para corregirle.
El padre ejerce entonces un poder absoluto por via de zu-
toridad, y él es quien decreta la pena; pues el presidente
s6lo interviene para legalizar la aprehensién y para exami-
nar si todavia est4 el hijo en la edad en que el padre pue-
da ordenar su detencion (1).

1 Duranton, Curse de Derecho francés, 111 p. 344, plim. 354
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De aqui resuita que cuando el padre obra por via de au-
toridad, no estd obligado 4 dar 4 conocer sus motivos, en
tanto que si debe exponerlos al presidente al solicitar la
detencién del hijo (1), La consecuencia es logica, pero ha-
bla contra el principio.  En nuestro orden politico, no co-
nocemos ya autoridad absoluta, sino que todo juez debe
motivar sus resoluciones, por ser ésta una garantia tan
preciosa, que los antores de la Constitucién belga hicieron
de ella objeto de una disposicton formal {art. 97). Si nin-
2un poder es absoluto, s1 aun la autoridad judicial tiene que
dar cuenta de sus decisiones, (por qué habia de ser thmi-
tada la potestad del padre? Como Berlierlo dijo perfecta-
mente en el Consejo de Estado, Ia autoridad del padre no
debe ser despotismo, porque éste no es mas conveniente 4
la familia que al Estado (2). El poder absoluto es tan con-
trario &4 nuestros sentimientos y nuestras ideas, que los in-
térpretes han tratado de eludir el rigor de la ley. Deman-
te dice que el presidente debe negar su concurso & un abuso
evidente de autoridad (3); pero olvida que donde existe un
poder ilimitado, no puede ya darse el caso de abuso. Sile
hay, serd en la ley; el legizlador hizo mal con crear un po-
der despotico en el seno de una sociedad que ve con horror
el despotismo.

277. Siel padre ha vuelto 4 casarse, dice el articulo 387,
estard obligado, para mandar detener 4 su hijo de primer
matrimonio, aun cuando este sea menor de diez y seis afos
comenzados, 4 requerir O solicitar la detencion. La razon
de esta excepcién es muy natural: como lo dijo Réal en la
Exposicién de motivos, la ley ya no supone que el padre
tenga la misma ternura ni la misma imparcialidad. ¢Qué
hiay que decir del caso en que se hubiere disuelto el segun-
do matrimonio por divorcio ¢ por la muerte? Los autores

1 Zachariz, edicidn de Massd y Vergé, t I p. 366, nota 7 y 1.

z Sesién del Consejo de Hstado del ¥ Vendimiario, afio XI, ndm. 11 (Locré, ¢
i, p. jzo0).

3 Demante, Curso analitico, t 11, p. 132, ndm. 121 &75.
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franceses no prevén mas que el caso de la muerte, por es-
tar abolido el divorcio en Francia, y generalmente ensefan
que el padre vuelto 4 enviudar puede hacer detener 4 los
hijos del primer matrimonio por via de autoridad. El texte
favorece 4 esta opinién, cuande establece: si ¢/ padre ia
vuelto d casarse, suponiendo ast existente el matrimonio,
porque ¢ puede decirse del padre que vuelve 4 enviudar que
ha vvelto 4 casarse? No; ahora bien, desde el momento
en que ya no estamos dentro de los limites de la excepcion,
volvemos 4 la regla, y la regla es la via de autoridad. El
espiritu de la ley deja alguna duda. Se ha dicho que,aun-
que va 1o sea de temerse la influecia de la madrastra, tam-
poco es ya el mismo carifio del padre. Esta consideracién
no nos atafie por ser demasiado intima: ¢quién puede pe-
netrar en los verdaderos afectos del padre? Lo que tiene
lugar en casos de divorcio nos parece decisivo, Ciertamen-
te, en esos casos, todos admitirdn que el padre cese de su-
frir l1a influencia de su segunda esposa y que, por consi-
guiente, recobre la plenitud de su poder. Pues bien, no
tenemos més que un solo texto: st el padre divorciado pue-
de hacer detener al hijo del primer matrimonio por via de
autoridad, hay que decir otro tanto del padre que ha en-
viudado por segunda vez (1).

278, Hay otra excepcion del poder de correccion por via
de autoridad: ¢uando el hijo posee bienes propios, no pue-
de tener lugar por via de requisitoria su detencién, aun
cuando sea menor de diez y sels afios (art. 382). Esta ex-
cepcion tan extraiia fué introducida en el Codigo 4 propues-
ta de Cambacérés, quien suponia al hijo duefio de bienes
y con un padre disipador. El padre, dijo, tratard de des-
pojarle, se vengara de los desaires del hijo y quizas le obli-
gard 4 comprar su libertad{2). El cénsul Cambacérés goza

1 Véanse las diversas opiniones sobre este panto, en Dalloz, palabra Peairia Fo-
testud, vom, 32,

2 Sesion del Consejo de Estado, del 8 Veadimiario, aflo XI, ndm. 12 {Locré, t.
I1f, p. 321},
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de una reputacion usurpada, pues casi -siempre sus obser-
vaciones carecen de precisién y claridad. La que aca-
bamos de transcribir no tiene sentide. Puede un nifio
menor de diez y seis aflos disponer de sus bienes, 6 facul-
tar 4 su padre para que disponga de ellos? El padre admi-
nistra los bienes del hijo v tiene el usufructo, pero no pue-
de disponer de ellos: { cémo, entonces, podria hacer que el
hijo comprara su hibertad? Si tales palabras se leyesen en
un autor mediano se diria que eran pura verbosidad.

279. Hay otra excepcién, y es la tercera, en favor del
hijo que tiene un estado {(art. 382): no puede ser detenido
sino por via de requisitoria, porque necesita mayor garan-
tia, podria sufrir grave perjuicio con una detencidén que pue-
de suponerse injusta, parécenos que el motivo de la excep-
cién atestigua contra la regla. ¢ Acaso la detencidén & que
se-sujeta & un hijo 6 una hija de quince afios, no puede
comprometer su porvenir? En vano pretende la ley que
este castigo permanezca oculto, porque al fin se evaporari,
y mientras mis cuidado se tenga en mantenerle reservado,
mayor dafio causard. Cuando esti de por medio la honra,
deberia intervenir la magitratura para juzgar de la decision
del padre, como lo dice Talon.

280. En los casos en que, por excepcién, no puede el
padre hacer detener al hijo menor de diez y seis afios sino
por via de requisitoria, ¢podrd durar seis meses la deten-
cién? I.a cuestion se halla controvertida, aunque no com-
prendemos por qué. (Cudl es la regla, y en qué estribala
excepcién? La regla dice que el padre puede mandar de-
tener al hijo por via de autoridad, por un mes: luego hay
dos cosas en la regia: ]a duracién de la detencidon y la via
por la cual se ordena. ¢ Qué dice la excepcion? Que en tres
casos no podra tener lugar por via de requisitoria; mas la
excepcién debe siempre contenerse dentro de los limites
para los cuales se establece. Supuesto que no estriba en
la duracion de la detencidn, contintia siendo aplicable, por

P. de D.—Tomo IV.—34
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ese mismo hecho, la regla que fija un mes. El espiritu de
la ley esta en armonia con su letra. ¢ Por qué limita la ley
4 un mes la duracién de la detencién, cuando el hijo es
menor de quince afios? Precisamente & causa de su corta
edad; pero siendo ésta la misma, la duracién de la deten-
cion debe ser también igual. He aquf una de esas contro-
versias que deberian desaparecer de nuestra ciencia, por-
que no la honran (1).

281. La ley da al padre el derecho de gracia, como pa-
ra denotar que, en sus manos, la justicia debe estar sepa-
rada de la caridad; de modo que siempre es duefio de
abreviar la detencién ordenada 6 requerida por él. El ar-
ticulo 379 agrega que, si al salir de la detencién, incurre
el hijo en nuevos extravios, podrd volver 4 decretarse
aquella. Excusado es decir que entonces el padre -eierce
el poder de correccién, segiin las distinciones que acaba-
mos de exponer. En verdad, que el articulo 379 remite 4
los articulos precedentes y no 4 los que le siguen; pero tal
referencia es perfectamente inttil, pues el legislador no ne-
cesita hacerla para que se apliquen sus disposiciones.

1I. DE LA MADRE.

282. Cuando la madre ejerce la patria potestad, puede
también hacer que se detenga al hijo, bien que esta facul-
tad estd sujeta 4 restricciones. De acuerdo con el articulo
381, no puede hacer que se le detenga por via de requisi-
toria, y asf, nunca tiene el derecho de ordenar la deten-
cién. Ademds, la ley exige el concurso de dos de los pa-
rientes paternos mis proximos. Pothier nos da la razén
general de las restricciones 4 que estdn sujetas las madres.
*La debiidad de su juicio, dice, y el caricter de vehe-
mencia, bastante comiin en este sexo, impiden gue pueda
contarse con el criterio de la madre tanto como con el del

1 Véanss las diversas opiniones en Dalloz, palabra Patria FPotestad, nim. 35.
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padre” (1). Réal agrega que por el mismo interés de la
madre es por.lo que el legislador exige el concurso de la
familia paterna. ‘‘Una viuda sin defensa, cuyas acciones
estdn expuestas, todas, 4 la critica de la malignidad, se
proporcionard, con el auxilio de dos de los parientes pater-
nos mds préximos, testigos imparciales que puedan depo-
ner sobre la necesidad de aquella medida de rigor y que
garanticen su buena administracion (2)." Este concurso es
una condicion que se exige para que pueda el presidente
ordenar la detencién, tanto que si los parientes paternos
denegaran su consentimiento, no podria tener lugar ague-
Hla. De acuerdo con la letra del articulo 371, es evidente
esto, y el espiritu de la ley no deja lugar 4 duda: la nega-
tiva del concurso demuestra que no hay razén que justifi-
que la medida de rigor, y por esto el presidente no puede
ordenarla (3).

Se pregunta qué debe hacer la madre cuando no hay
parientes paternos; v sobre esta cuestiéon estin muy divi-
didos 105 autores. Unos aplican por analogia los articulos
del 407 al 470 sobre la composicién del consejo de familia,
y substituyen 4 los parientes paternos con amigos del pa-
dre; pero esto es arbitrario, ya que los amigos no pueden
substituir 4 los parientes mas que en los casos determina-
dos por la ley. Y lo mismo acontece respecto de los pa-
rientes por afinidad. Al no poder cumplirse la condicién
que exige el Codigo Civil, idebe inferirse que no se podrd
requerir la detencton? Serfa absurdo, toda vez que la ga-
rantia establecida en favor del hijo se volveria contra él.
Luego se debe inferir que la madre tiene derecho de re-
querir la detencion, sin perjuicio de que el presidente se

1 Pothier, Frwiado de s personas, aim, 133

z Réal, Exposicidn de motivos, mim. 12 {Lecrd, t. IIL, p. 332). Vesin, el relator
del Tribunado, se expresa en el mismo sentido (Informe, nim. 6: Locré, t. I,
P 337.)

3 Zachariz, Edicién de Massé y Verge, t. [, p. 368, nota 18.
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procure todos los informes que le pongan en aptitud de
resolver (1).

283, La ley no concede 4 la madre derecho para abre-
viar la duracién de la detencién: ¢ debe inferirse de ello, co-
mo lo hace Proudhon, que, limitado el poder de la madre
més aun que el del padre, no puede ejercer ella el derecho
de gracia? (2) Creemos que, en realidad, no hay silencio
de la lev, como se pretende. El Codigo comienza por de-
terminar el poder de correccién del padre, y entre sus dis-
posiciones, hay algunas que evidentemente son generales,
tales como las de los articulos 376 y 377, relativas al tiem-
po de la detencién y 4 la facultad del presidente para
abreviar el tiempo de la detencién solicitada por el padre;
tal es el articulo 378, respecto de las formalidades y delos
gastos, y tal, por ltimo, el 379, que se refiere al derecho
de gracia, derecho esencial en materia de correccion y de
educacién. Este mismo articulo prevé el caso de gue el
hijo incurra en nuevos extravios: ¢se dird que tal disposi-
cién no es aplicable 4 1a madre, por no explicarse el Codi-
go de una manera expresa? Es, pues, necesario concluir
que la madre tiene ¢l derecho de gracia; pero (puede ejer-
cerle sin el concurso de dos de los parientes paternos méas
proximos? Parécenos que la negativa resulta del texto
mismo legal: el articulo 379 dice que el padre es siempre
dueiio de abreviar el tiempo de la detencién que él mismo
ordend 6 que solicitd.  Asi, pues, el que requiere 6 solici-
ta la detencién es quien tiene facultad para abreviarla.
Pues bien, la madre no requiere por si misma la deten-
c16n, ya que concurren con ella los parientes paternos; por
consiguiente, éstos deben concurrir también para el ejer-
cicio del derecho de gracia (3).

284. Sila madre vuelve 4 casarse, ya no puede hacer

1 Ducaurroy, Bornier y Roustain, Comentario, t. I, p. 304, nim. 557.
2 Proudhon, Tratade del estado de las personas, t. 1L, p. 247,
3 Véanse las divevsas opiniones en Dalloz, palabra Padiva Potestad, ntim, 46.
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que se detenga al hijo de su primer matrimonio, aun cuan-
do conserve la autoridad paterna. El articulo 381 es ter-
minante: no concede ese derecho mds que 4 la madre su-
perviviente y que no hubiere vuelto & casarse. Colocada
bajo la autoridad de su segundo esposo, éste serfa quien
ejerciese aquel poder riguroso, v la ley desconfia, justa-
mente, de los sentimientos del padrastro. Esto no quiere
decir que no pueda ser detenido el hijo: se aplicard enton-
ces el articulo 468, y el tutor podrd exponer su queja ante
el consejo de familia, el cual le autorizard, en su caso, pa-
ra que promueva Iz reclusion del menor. Iuego si se
mantiene 4 la madre en el desemperio de la tutela, proce-
derd con su cardcter de tutora; pero si se la ha retirado de
su ejercicic, habrd perdido tode derecho de correccion.

El articulo 381 dice: «la madre supervivientz:>» ise
quiere decir con esto que no puede la madre ejercer el po-
der correccional cuando, por excepcidn, desempena Ia pa-
tria potestad durante el matrimonio? No, por cierto. ILa
ley prevé el caso ordinario; pero si, en el de ausencia del
marido, le substituve la madre, ¢ésta debe tener el derecho
de detencion, toda vez que tal derecho se ha establecido
por interés del hijo. Sdlo que no podrd ejercitarle sino por
via de requerimiento y con la asistencia de los parientes
paternos. No debe tener un peder mds amplio cuando
ejerce la patria potestad en nombre del mando, que cuan-
do la ejerce en cl suyo propio; los motivos de Ias restric-
ciones prescritas por Ja ley son iguales en una y otra hi-
potesis. ¢ Tiene también la madre el ejercicio de Ia patrnia
potestad cn caso de interdiccién del padre? Ya examina-
mos esta cuestion anteriormente {(nim. 262).

I, PROCEDIMIENTO.

285. El Codigo Civil no dice en qué lugar se ha de lle-
var 4 cabo la detencién del hijo. Segin el proyecto, debia
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hacerse en una casa de correccién; pero en el Consejo de
Estado, el cénsul Lebrun hizo. observar que enviar 4 los
hijos 4 una casa de correcci6n, era lo mismo que lanzarlos
al crimen; 4 lo que Bigot-Préamenen contesté que no se
habia escapado 4 la seccién de Legislacién el que las ac-
tuales cdrceles no podrian mdis que aumentar la deprava-
ciéon de los hijos que fuesen recluidos en ellas; mas la re-
ferida seccién ha supuesto, agregd, que al fin se organi-
zarfan verdaderas casas de correccién. Y las palabras ex
una casa de correccién quedaron suprimidas (1), En nues-
tros dias, ha llegado & realizarse el deseo del Consejo de
Estado, pues el sistema celular permite que se ponga 4
los hijos al abrigo del contagio del vicio, 4 la vez que se
abrevia el tiempo de la detencién. En Paris, la casa reli-
giosa de las Damas de San Miguel, recibe 4 las hijas de-
tenidas en virtud de Ia patria potestad. {(Decreto de 3o de
Septiembre de 1807).

286. El articulo 378 quiere que no haya escritos ni for-
malidad judicial de ninguna especie, 4 no ser la orden mis-
ma de detencién, en la cual orden se indicaran los motivos
que sirvieron para dictarla. “'Dar publicidad, dice Réal,
4 errores y debilidades de la juventud, y perpetnar su re-
cuerdo, equivaldria & ir directamente en sentido contrario
al fin propuesto; y de estos castigos, que se infligen 4 la
infancia para ahorrarle tormentos en la edad madura, se
originarian disgustos que deshonrarfan lo restante de la
vida.’

¢ Cudles son los escritos y formalidades que prohibe el
Cédigo? El padre no estard obligado 4 hacer una peticién
en forma escrita, como tampoco necesitard asistirse de
abogado, sino que podrd hacer su solicitud verbalmente.
Es necesaria una orden de detencién, y esa orden si debe
ser escrita, porque conforme 4 los«principios de nuestro

I Sesion del Cousejo de Estado del 2o Brumario, afio X1, ndm. 3 {Locré, t. 11,
p- 326).
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derecho publico, nadie puede ser aprehendido sino por dis-
posicién de la autoridad judicial. ¢Es exacto que ese es-
crito sea el unico indispensable? El Cédigo de Instrucciéon
Criminal, en su articulo 609, dice que ‘‘ningin custodio
puede recibir 4 nadie sin copiar en su registro la orden que
autorice la detencién.” Esta prohibicién es de orden pi-
blico por ser garantia de la libertad individual, aun para
el hijo que va 4 ser detenido, pero que no puede serlo si
no media una orden del presidente; y la dnica garantia de
que en realidad hay tal orden, es que se cumpla con lo
prescrito por el articulo 6og del Cédigo de Instruccién. En
vano M. Demolombe dice que guerria que no hubiese re-
gistros carcelarios: el derecho mds sagrado del hombre es
superior & toda clase de consideraciones. Si el padre uti-
liza los servicios de un ujier para aprehender al hijo y ha-
cer que sea conducido 4 la casa donde habrd de quedar
detenido, serd también necesaria una sumaria para la de-
tencién, (1) Pero como el articulo 378 quiere que no se
observen formalidades de ninguna especie, es menester
concluir que no necesita el padre valerse del ujier, sino que
él mismo puede conducir al hijo & la detencion.

287. El articulo 378 agrega que el padre estard obligado
Gnicamente d subscribir una obligacién de pagar todos los
gastos y proporcionar alimentos convenientes: disposicién
que ha dado lugar 4 una controversia 4 propésito de una
coma. En el proyecto, la coma que ahora se ve después
de la palabra gasfos no existia; de modo que el articulo
significaba que el padre no estaba en el deber de hacer
ningun anticipo de dinero, ni para alimentos ni para gas-
tos. La coma que se halla en la redaccion definitiva cam-
bia el sentido dela misma, y el texto significa que el padre
subscribe una obligacién de gastos, pero que debe pagar
los alimentos anticipadamente. Parécenos que esto es

1 Dalloz, palabra Palria Folestad, pim. 40.
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dar demasiada importancia 4 una coma, y tendria que
probarse que fué escrita para cambiar el sentido del pro-
yecto, cosa que en ninguna parte se ha dicho, pues al con-
trario, en el informe de Vesin, leemos, sin coma alguna,

-que el padre Gnicamente debe subscribir una obligaciéon de

pagar todos los gastos y de proporcionar alimentos conve-
nientes. (1)

288, (Puede el hijo apelar de la orden de detencién?
Apelacion propiamente dicha, nunca se da. En el articulo
382, que prevé dos casos en que, por excepcién, no puede
el padre hacer que se detenga al hijo menor de diez y seis
afios sino por via de requisitoria, hay un segundo inciso
que dice: '‘El hijo podra dirigir un memorial al Procurador
Ceneral, quien ordenard que le dé cuenta el Procurador
Imperial en el tribunal de primera instancia, y rendira su
informe al Presidente de la Corte de Apelacién. Este,
después de dar aviso al padre v de proveerse de todos los
informes conducentes, podra revocar 6 modificar la orden
expedida por el presidente del tribunal de primera instan-
cia.” Se pregunta si tal disposicién es general, 6 si sola-
mente se aplica 4 los dos casos previstos por el primer in-
ciso delarticulo, cuando el hijo tiene bienes propios y cuan-
do ejerce una profesion.,

Algo de cierto hay en csta cuestion, y es que el hijo no
puede reclamar cuando es detenido por via de autoridad,
porque, en ese caso, el padre es quien ordena la detencion
y, lo hace en virtud de un poder absoluto, ilimitado. Lue-
go no puede ser el caso de un recurso, sino cuando el hijo
es detenido por via de requerimiento. Y decimos que no
es un derecho de apelacién propiamente dicha, porque, en
efecto, la apelaciéon es suspensiva, tanto, que el articulo
382 no permite al hijo que se dirija por escrito al Procura-
dor General sino cuando ya fué detenido. La tnica cues-

t Demeclombe, t VI, p. 256, nim. 237. Mourlen, Repeticiones, 1.1, p. 509. In-
forme de Vesin, nim. & (Locté, t. Lil, p. 337).
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tion que queda por resolver es, pues, la de siel hijo puede
también ejercitar ese recurso cuando se halla detenido 4
solicitud de su padre vuelto 4 casar y en los casos en que,
siendo €l mayor de diez y seis afios no puede nunca ser
detenido por via de requisitoria.

Creemos que el texto resuelve la cuestiéon. La disposi-
cion que permite al hijo recurrir no es una disposicién ge-
neral, sino que viene 4 continuacién del primer inciso que
prevé dos casos de detencidn, en los que la situacién del
htjo es particularmente favorable, 6 sea cuando posée bie-
nes propios 6 cuando ejerce una profesién. No puede de-
cirse que la disposicion no hace mas que aplicar el derecho
coman, porque éste permitiria al hijo apelar, y esa apelacién
serfa suspensiva. Es, pues, una disposicién especial, y co-
mo tal, excepcional, y por tanto, de estricta interpretacion,
Invécase en favor del hijo el espiritu de la ley, 6 sea la dis-
cusién; pero aunque, 4 decir verdad, los trabajos prepara-
torios dejan indecisa la cuestién, cuando menos explican por
qué la disposicién forma un inciso del articulo 382. Cam-
bacérés fué quien propuso las dos excepciones contenidas
en el primer inciso, y quien también propuso que se auto-
rizara al hijo que tiene bienes 6 una profesién para que
recurriese ante el presidente de la Corte de Apelacién. Pa-
ra Cambacéres, ese recurso se limitaba, pues, 4 los dos
casos previstos por el articulo 382; pero el Tribunado pidio
ia supresion dela parte del articulo que otorgaba al hijo el
derecho de recurnir, porque creia que de aqui resultaria una
especie de litigio entre é] y su padre. Cuando volvié el pro-
yvecto al Consejo de Estado, se sostuvo la disposicién y se
formé de ella un inciso por separado. Keéal, en la Exposi-
cion de motivos, considera dicha disposicién como especial
para el hijo que tiene bienes é una profesién; por el con-
trario, el relator y el oradoer del Tribunado la toman como
principio general. En suma: el articulo se entendid en di-
verso sentido por el Consejo de Estado y por el Tribuna-

P. de D.-—Tomo IV.—55.



436 DE LAS PERSONAS

do, y por ello hay que sujetarse al texto (1). No por esto
es nuestro 4mmo aprobar la ley: si la apelacion es un de-
recho natural, por ello el recurso deberia ser también de
derecho comin. Es contrario 4 todo principio, que cual-
quier ciudadano, siquiera sea un nifio. se vea privado de sa
libertad sin haber sido ofdo y sin poder reclamar.

8 IV TERMINO DE LA PATRIA POTESTAD.
Nane, [.—Causas legales.

289. l.a patria potestad concluye con la mayor edad
{art. 372). Este es el principio del derecho consuetudina-
rio. Establecida en favor del hijo, no se concibe que la
autoridad del padre dure todavia cuando aquél ha llegado
i la edad en que se es capaz de todos los actos de la vida
civil (art. 488); pero la patria potestad no cesa, como dice
Portalis, mas que en sus efectos civiles. «El respeto y la
gratitud contintan exigiendo miramientos y deberes que
ya no ordena el legislador; la deferencia de los hijos para
con los autores de sus dias es entonces obra de las costum-
bres antes que de las leyes» (2).

La patria potestad puede terminar antes de la mayor
edad, por la emancipacién (art. 372). El padre mismo es
quien abdica, en ese caso, su autoridad. El Codigo trata
de la emancipacion en el titulo X, destinado 4 la tutela.

290. El Cédigo Penal de 1810 prevé el caso en que los
padres favoreciesen la prostitucion y la corrupcion de sus
hijos, y establece por esto contra ellos una pena de dos 4
cinco afios de prisién y una multa de 300 & 1000 francos.
El articulo 385 agrega que los padres quedardn, ademds,
privados de los derechos y beneficios que les concede so-

1 Véase, en este sentido, 4 Marcadé, t. 1L, p. 146. y 4 Réul, Exposicién de moti-
vos, nim. 11 {Locré, t. [II, p. 332). En sentido opuesto, Demolombe, (L. VI, p. 249,
num. 331; Zachariz, edicién de Massé y Vergé. t. [, p. 368, nota 22; ¢l lauforme de
Vasin, ndm. 7, p. 338, y el Discarso de Albison, nam. 7, p. 342.

2 Portalis, Discurso preliminar, ném. 70 {Locré, ¢ I, p. 1735).
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bre la persona y los bienes del hijo el Cédigo Civil en el
titulo «De la patria Potestad.» Estas disposiciones se ha-
llan reproducidas por el Codigo Penal Belga, el cual elevé
el minimun de la pena cuando los culpables son los ascen-
dientes de la persona prostituida ¢ corrompida (arts. 379-
382). Hagamos notar, desde luego, que la caducidad esta-
blecida por el Cédigo Penal no se extiende 4 todos los hi-
jos del culpable: el texto legal dice del 4270, lo que significa
el hijo corrompido, aquel con relaciéon al cual se cometd
el delito; por lo que el padre conserva su potestad respec-
to de los demds hijos. Hay autores que extienden la ca-
ducidad 4 todos los hijos, y también nosotros creemos que’
el legislador debid haberlo hecho; pero no lo hizo, y las le-
ves penales no pueden extenderse en su interpretacion (1).

¢ Pierde el padreltodos los derechos que se relacionen
con la autoridad paterna? También esta ciestién debe re-
solverse negativamente, porque el Codigo dice que el cul-
pable quedard privado de los derechos y beneficios que
sobre la persona y los bienes del hijo le concede el Codigo
Civil en e} libro I, titulo IX, ‘“‘De la Patria Potestad.”
Asi, pues, el texto es limitativo, y sélo concierne 4 la pa-
tria potestad propiamente dicha. Resulta de aquf que el
padre conserva la administracion de los bienes del hijo,
aunque esté privado del usufructo legal, ya que de esa ad-
ministracion se trata, no en el titulo IX, sino en el X (art.
389.) Del mismo modo, podri el padre otorgar su con-
sentimiento para el matrimonio del hijo, para su divorcio
y para su adopcibn (arts. 148, 278 y 346.) Estos derechos
no se hallan establecidos en el titulo IX, y asi, el padre no
queda privado de ellus, los cuales, por otra parte, no pro-
ceden de la patria potestad propiamente dicha. ¢ Podr4 el
padre emancipar al hijo? (art. 477.) Esta cuestién nos pa-
rece absolutamente distinta. El derecho de emancipar es

1 Véapse las diversas opiniones e¢n Dalloz, palabra Putrie Potestfad, niim, 68.
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consecuencia directa de la patria potestad, y nadie més
que el que se halla investido de ella puede separar de la
misma al hijo. iComo el padre, con una autoridad que ya
perdib, habia de emancipar al hijo? { Cémo renunciaria de-
rechos que ya no tiene? {1).

Nim. 2.—Causa extralegal.

29t. ¢ Hay otros casos en que los padres puedan perder
la patria potestad? Sesupone que el padre maitrataal hijo:
si los malos tratamientos constituyen un delito, podri ser
castigado; esto no ofrece duda (num. 275); pero (conser-
vard la potestad que la ley le otorga? Hay excesos y abu-
s0s que no constituyen delitos. El padre, en lugar de edu-
car al hijo, como es de su deber, ni siquiera satisface sus
necesidades fisicas, y 4 guisa de educacidén incesantemen-
te e ofrece el especticulo de la brutalidad y la prostitucién.
Tiene cura de almas, y en lugar de salvar, en lugar de
moralizar 4 las inocentes criaturas que Dios le ha confiado,
las extravia. ¢ Seguird este ser monstraoso investido de la
patria potestad? No hay ley que permita 4 los tribunales
penales ni 4 los civiles declarar caduca la patria potestad,
fuera del Codigo Penal 4 que nos acabamos de referir.
i No decide 1a cuestion el silencio de la ley? Asi lo cree-
mos, si bien deploramos la negligencia del legislador, quien
olvid6 que la mision del Estado es proteger los derechos

-de los ciudadanos; ¢y qué derecho mas sagrado que el

del hijo?

M. Demolombe confiesa que no hay ley. ‘¢ Qué hacer?
exclama. Importa acudir en auzilio del hijo, y haremos lo
que podamos. Pero es absolutamente necesario que acu-
damos: la razdn, la moral, la humanidad misma asi lo exi-
gen.” Nosotros comprendemos este clamor del alma, esta

t Las opiniones de los autores se hallan divididas (Dalloz, palabra Puiria Po-
testad, nim. 69).
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rebelion del sentido moral, pero (tales sentimientos no son
de la incumbencia del legislador? ¢ Puede el juez formar
la ley que olvidd hacer el legisiador? M. Demolombe con-
testa que hay medios juridicos de llegar 4 ese resultado, y
no pedimos mads que sean empleados. Examinemos el
punto.

“Poder tutelar v protector, no es posible que la autori-
dad del padre se convierta en medio de tirania y desmora-
lizacién.” Nada tan cierto; pero cuando el legislador esta-
blece una potestad absoluta, y cuando él mismo designa
el caso, el finico caso en que puede el padre perder su au-
toridad por haberse hecho indigno de ejercerla, ¢puede el
juez admitir otras causas de caducidad? (No es esto, lite-
ralmente, hacer ta ley? [nvdcase el articulo 4° del Cédigo,
conforme al cual tiene el juez obligacidn de fallar, aunque
la ley sea insuficiente 6 nada diga sobre el particular. Fa-
cil es la respuesta y, desgraciadamente, la creemos deci-
siva, No hay silencio, no hay insuficiencia de la ley, la cual
nos dice cudndo cesa la patria potestad (art. 372), nos dice
cudndo se hace acreedor 4 perderla el padre (C. Pen., art.
381). No es que se niegue el juezdfallar, sino que tendrd
que resolver que, stendo de orden pablico la natria potes-
tad, no le es permitido privar de su ejercicio al padre sino
en los casos previstos por la ley. En vano se apela 4 la
jurisprudencia antigua para justificar este poder ‘‘de alta
vigilancia,” este ‘‘poder moderador.” Digdmoslo de una
vez: ese poder seria la facultad discrecionai. Ahora bien,
precisamente lo que distingue al poder judicial. tal como
en nuestros dias se halla organizado, del poder delos par-
lamentos, es que éstos tenfan una plenitud de potestad
que nuestros tribunales yva no tienen. Esto se debfa al or-
dea politico que completamente esta invertido; esto se de-
bia 4 la falta de un Cédigo de leyes, lo que favorecia y
hacfa, por decirlo asi, necesario el arbitrio del juez. Hoy
tenemos codigos que quitan 4 los magistrados toda facul-



440 DE LAS PERSONAs

tad discrecional, sin otra excepcidon que la de los casos
muy raros previstos por el articulo 4°, cuando la ley calla
6 es insuficiente.

A falta de texto, M. Demolombe ocurre 4 las discusio-
nes. {Como habian de hacer éstas las veces de ley? Ellas
sélo prueban una cosa, y es que se propusieron algunas
cuestiones que quedaron sin solucién.  El primer -Cénsul,
cuyo ingenio vivo y aventurado iba siempre mias alld que
la timida reserva de los legistas, designé los vacios que
contenia el proyecto. Un padre omite educar 4 su hijo, y
falta 4 su deber: iqué derecho tendra el hijo? FEl padre
es de costumbres desordenadas: ¢se dejard 4 un hombre
de notoria mala conducta el cuidado de moralizar 4 sus
hijos? (1) Estas cuestiones tan importantes quedaron sin
contestacion.

M. Demolombe dice que hay un texto legal decisivo: el
articulo 444, que excluye de la tutela y permite que se des-
tituya de ella 4 las personas e mala conducta notoria, asf
como aqyellos cuya gestién revele incapacidad 6 infidéli-
dad. Esta disposicién se aplica al padre que es tutor, pues
puede ser destituido de la tutela. Enhorabuena; pero una
cosa es la tutela y otra la patria potestad; y { puede el juez,
mediante una aplicacién ifil, hacer extensivo al padre lo
que la ley dice del tutor? Esto es contrario 4 todo princi-
pio de interpretacion, pues las caducidades, las penas, no
se extienden. ¢Y no es una pena la destitucion? Es con-
trario al texto mismo de nuestras leyes penales. Un pa-
dre ha excitado 4 la corrupcion de uno de sus hijos, y ha
prostituido 4 su hija; se le condena 4 reclusion, si el hijo
es menor de once afios. Ciertamente, en esto caso hay
mis que mala conducta notona, hay mas que incapacidad
para ejercer la patria potestad. Pues bien, la ley conserva
su autoridad 4 ese infame que ha cometido el mayor cri-

1 Sesi6p del Consejo de Estadlo, del 26 Frimario, afic X, nidm. ¢ (Loere, t. HI,

p- 318).
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men de que puede ser capaz un padre, y se la conserva
sobre los hijos & quienes no ha corrompido. No se per-
mitiria al tribunal que declarara esa caducidad; y jse per-
mitirfa al juez civil que la declarara por mala educaciéon 6
por incapacidad! (1)

292. Con profunda pena concluimos que la justicia estd
desarmada por el legislador mismo. Unasola via juridica hay
para acudir en auxilio del hijo, y es autorizarle para sepa-
rarse de la casa paterna Nosotros hemos reconocido esta
facultad al juez; pero nos parece imposible que se legue
hasta la caducidad 6 la destitucién. La Corte de Paris, de
conformidad con nuestros principios, resolvié que no podia
fenecer la patria potestad sino con la muérte 6 en los ca-
sos determinados por la ley (2). La Corte de Casaci6n fué
mas lejos. Una viuda fué destituida de la tutela por mala
conducta notoria, y los hijos quedaron confiados por el
consejo de familia al tutor. La madre recurrié contra la
sentencia por violacién de las disposiciones del Cédigo Ci-
vil relativas 4 la patria potestad, y la Corte denegd el re-
curso, aunque pouniendo swma reserva en la resolucién. Es
mnmportante hacer notar los términos de la misma. Desde
lnego, la Corte hizo constar que la sentencia recurrida no
habia declarado que la madre quedaba despojada de la pa-
tria potestad, sino que dnicamente habia impuesto una res-
triccién motivada por su mala conducty, quitandole la edu-
cacion de sus hijos, pero conservaba los demas derechos in-
herentes 4 la patrna potestad, tales como el de otorgar su
consentimiento para el matrimonio ¢ para la adopcién de
sus hijos y el de emanciparlos. La Corte agrega que ni si-
quiera habia prohibido la sentencia, de una manera abso-
ta, el derecho 4 la madre de comunicarse con sus hijos, si-
no que se limité & dar al tutor y al consejo de famtha la fa-

t Demolombe, t. VI, p 277, mim 367 Fn seatido contrario, Dalloz, palabra
LPutriv Potestad, nim. 65.

z Sentencia de 23 de Agosto de 1825 (Dalloz, palabra fasrin Polestad, nim 78) .
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cultad de arreglar esas relaciones {1) Asi es, que la Cor-
te de Casacién no admite que los tribunales puedan decla-
rar la caducidad 6 prescripcion absoluta de la patna po-
testad. Pero silos tribunales no pueden despojar 4 los padres
de la autoridad que les otorga la ley, ¢ con qué facultad los
despojarian del derecho esencial que constituye la patria
potestad, esto es, del derecho, 6 por mejor decir, del de-
ber de educacién? La patna potestad no es otra cosa. Qui-
tar tal derecho al padre, es en realidad despojarle de la
patria potestad que la ley le concede en el art. 1X del Cé-
digo Civil.

Preguntamos con qué facunltad privarfan los tribunales
al padre de su potestad. 1la Corte de Casaciébn contesta
en una sentencia, ‘‘que si el derecho de los padres 4 la
guarda y educacién de sus hijos es, en general, un atribu-
to de la patria potestad; el interés de los hijos es el princi-
pal motivo que debe determinar el pleno ejercicio 6 la res-
triccién de ese derecho.” Es indudable; pero ¢no corres-
ponde al legislador establecer tales restricciones? La Cor-
te resuelve que al declarar la sentencia atacada que los in-
tereses morales y matertales de los hijos exigian que fue-
sen confiados al tutor, habia hecho lo que la moraly la ley
permiten al juez hacer (2). La moral, si. Pero iqué ley da
4 los tribunales esa facultad? Deberfa haber una, y tal es
nuestra conclusién. La cuestion no se ofrece dnicamente
cuando el superviviente de los padres es tutor, sino tam-
bién, y con mayor dificultad, cuando subsiste el matrimo-
nio. Si falta el padre 4 sus deberes al grado de hacerse
necesario destituirle de la patria potestad, i quién ha de pro-
mover? (L.a madre? No tiene derecho 4 intervenir en el
ejercicio de la patria potestad durante el matrimonio; sélo
el padre la desempefia, dice el articulo 373. ¢Intervendria
el Ministerio pablico? Deberia tener esa facultad, y pretén-

t Seatencia de la Corte de Casacidn, 3 de Marzo de 1856 {Dalloz, 1856, 1. 290).
2 Sentencia de la Corte de Casacitn, 15 de Marzo de 1864 (Dallog, 1864, 1, 301).
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dese que la tiene siempre que se trata de una leyde orden
ptblico (1). Pero suponiendo que estuviese facultado para
promover, cuando en materia civil se trata de una ley de
orden piblico, se necesitaria por lo menos que hubiese al-
guna, y no la hay. ¢Quitara el consejo de fammilia al padre
el derecho de educacién? No hay consejo de familia Ha-
mado & limitar ni 4 revisar el ejercicio de la potestad que
el padre tiene sobre la persona de sus hijos. ¢(Quién pro-
movera, pues? Acerca de este punto, hay que organizar to-
do un procedimiento, procedimiento absolutamente espe-
cial: {y serd necesario decir que solo el legislador puede
hacerlo? (2).

Nom. 3. —De los convenios y renuncias concernientes d lu

patvia potestad.

293. ¢ Pueden cilertos convenios revocar las disposicio-
nes del Coédigo Civil referentes 4 la patria potestad? Es
tan evidente que no, que apenas puede pronoverse esta
cuestion, No se pueden revocar dice el articulo 69, por
medio de arreglos particulares, leyes en que se interesa el
orden puablico. Pues bien, la patria potestad es esencial-
mente de orden publico, y esto es ya decisivo; hasta el
Coédigo ha resuelto la cuestién en toda forma. El contrato
de matrimonio es un contrato privilegiado, en el que la iey
permite 4 los futuros conyuges multitud de estipulaciones
que probibe en general; pero sefiala un limite 4 esa liber-
tad, pues con arreglo al articulo 1388, no pueden los cén-
yuges revocar derechos que resultan de la potestad mari-
tal respecto de la mujer y los hijos. Asi, pues, todo arre-

I Véase, acerca de esta dificil cuestién, el tomo IH de estos Princifios, ndims.
497 ¥ 498 . ) ]

2 Demolombe admite. paturalmente, que el juez tiene una facultad discrecional
(t. VL p. 383 y sig., mims. 371 y sig). Demante dice lo mismo, después de haber es-
tablecido como principio que 1a patria potestad es indeleble {Curso analitico, t.
IL p. 177, oim. 114 &5 1)

P. de D.—Tomo [V.—56



444 DE LAS PERSONAS

glo & convenio que derogue disposiciones del Cédigo sobre
patria potestad, estd viciado de nulidad.

294. Cuando los futuros céonyuges no profesan la misma
religién, acontece frecuentemente que celebren algunas
esttpulaciones con relacion 4 la educacion religiosa de los
hijos que puedan nacer de su matrimonio. Unas veces
convienen en educarlos & todos en la religién catélica, ce-
diendo 4 las exigencias de la Igiesia; otras estipulan que
los varones sean educados en la religion del padre, y las
hembras en la de la madre: {son validos todos esos conve-
nios? Nos referimos & su valor juridico. Parécenos de to-
da evidencia que tales convenios 6 estipulaciones son nulos.
Iin efecto: tienden ellos 4 arrebatar al padre el ejercicio
exclusivo de la patria potestad, en todo 6 en parte, siendo
asi que la ley quiere que sélo él ejerza la autoridad que le
otorga para la educacién de los hijos. Verdad es que, se-
gin el.articulo 203, los conyuges estdn obligados con igual
titulo 4 educar 4 sus hijos: pero el articule 373 modifica
esa disposicidén, en tanto que el deber de educacidn se tor-
na en derecho. Al decir que sé/0 el padre ejerce la autori-
dad paterna durante el matrimonio, la ley excluye 4 la
madre. Se ha pretendido que las estipulaciones relativas
a la educacion religiosa de los hijos, sin que sean precisa-
mente obligatorias, deberian tomarse en consideracion por
los tribunales (1}). Lo cual es poco juridico, ya que un con-
venio, 6 es valido, 6 no lo es: si lo primero, hace ley para
los contratantes y para el juez; s1 lo segundo, carece de
valor. Ahora bien, tal es el convenio de que se trata (2).
Siendo nula la estipulacién, no pueden intervenir los tri-
bunales més que para declarar esa nulidad, declarando
que al padre corresponde arreglar la educacién religiosa
del hijo. Este poder abscluto tiene, es verdad, sus incon-

1 Pont de Rodiére. Contrato e Matrimonio, v. 1, nims. 55y 56.
2 Esta es la opinida gencral (Zachariz, edicidn de Massé y Vergé, t. [ p 363
nota 2}.
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venientes, y, en el estado actual de la legislacién, es 1n-
posible no reconocerlos,

Se ha sostenido en Francia que el consejo de familia
pedia disponer la destituciéon de un. padre tutor que, ha-
biendo abrazado el protestantismo, hubiese manifestado
ia intencion de educar 4 sus hijos en esa creencia; pero el
tribunal de Versalles di6 la razén al padre, si bien evitan-
do el resolver sobre el punto de derecho {1). La misma
dificultad ocurri6 en Inglaterra, y fué resuelta por la Corte
dei Banco de la Reina, que la mujer catdlica, viuda de un
protestante, podia educar 4 sus hijos en la religton catélica
y obligarlos 4 que abandonaran aquella en que su padre
los hubiese educado (2). Naturalmente, el mismo derecho,
aunque en sentido inverso, correspenderia 4 la viuda pro-
testante de un padre catélico. Por aqui puede yerse el pe-
ligro que ofrece el poder absoluto de los padres, sin que
haya otro remedio para el mal que una educacion piblica,
obligatoria, educacién que se imponga como misidn, no la
de inculcar esta 6 aquella creencia religiosa, sino la de de-
sarrollar las facultades intelectuales y morales del nifio.

2¢95. Siendo las estipulaciones celebradas respecto de la
patria potestad, nulas, por opuestas al orden piblico, hay
que concluir que también debe serlo cualquier renuncia que
haga la madre superviviente, cuando vuelve 4 casarse, 4 fa-
vor de los descendientes. En este caso, hay un ligero motivo
de duda, pues podria decirse que tales renuncias son la con-
dicién con que el consejo de familia mantiene 4 la madre
en el ejercicio de la tutela. Entonces surge la cuestién de
si el consejo estd facultado para imponer una condicidn
como esa. Puede, ciertamente,sno conservar 4 la madre
que vuelve 4 casarse el ejercicio de la tutela, pero no,
imponerle una condicion que altere la patria potestad, po-

t Sentencia de 15 de Enero de 1856 (£7 Derecho. nimero correspondiente al 24
de Enero de 18506).

2 Senteocia de 21 de Enero de 1857 (&/ Derecko, nim. correspondiente al 24
de Enero de 1857).
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testad que seguiria correspondiéndole, aun cuando no con-
tinuase ella desempefiando la tutela {1).
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