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CAPITULO CUARTO 

DE LA TUTELA LEGITIMA DE LOS MENORES 

68. La tute'a legítima es la que, por disposición de la_ 
ley, corresponde a los parientes más próximos del incapaz; 
en el orden de prelación establecido por el Código, esta tu-· 
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tela ocupa, como antes dijimos, el segundo lugar; faltando 
padres y· ascendientes que ejerzan la patria potestad y per· 
sona nonbrada por éstos en su testamento para que desem­
pe:íle la tutela, la ley considera que nadie mejor que los pa­
rientes más cercanos del menor para cuidar des u persona 
y de sus intereses;los vínculos consanguíneos quelos unen 
con el incapaz los hacen aptos, más que a cualquier extrafio, 
para llenar con solicitud las difíciles y pesadas cargas que 
impone la tutela. y lo que es más, para suplir, al lado de 
los pobres huérfanos, el amor y el afecto de los padres de 
que la naturaleza los ha privado. 

69. En los términos del artículo 445, tres causas ori­
ginan la tutela legítima: Hay lugar a la tutela legítima, di· 
ce dicho artículo: '

I, En los casos de suspensión o pé1·dida de la patria po-
testad o de impedÍJnento del que deba efereerla; 

II. Cuando no haya tutor. testanientario;
III. Cuando debe no1nbrarse tutor por caitsa de divorcio.
70. ¿ La tutela legítima procede de plano en los tres

casos mencionados? Seguramente que no; la tutela, en ge­
neral, se abre, cuando el menor no tiene persona que ejerza 
sobre él el poder paterno; de manera que si al perderse o 
suspenderse la patria potestad del padre o ascendiente que 
tenía su ejercicio(existe otro ascendiente en quien debe 
recaer ese derecho, no será cuestión de hablar de apertura 
de tutela. 

Anteriormente (1), explicamos en qué casos de pérdi­
da o suspensión de la patria potestad, el ejercicio de ésta 
se trasmite a otros padres o ascendientes del menor, y 
en qué casos, no ob&tante tener el menor otros padres o 
ascendientes, no hay trasrpisión del poder paterno, sino 

(1) Tomo II, núm. 462.
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que procede el nombramiento de tutor legítimo. Estos 
últimos casos son los de pérdida o suspensión por causa 

· de delito del que ejerce la patria potestad, por falta de
cumplimiento de los deberes que impone el poder-pater­
no, por desobediencia de la madre o abuela, en su caso, a
oir el dictámen de los consultores nombrados por el pa­
dre en su testamento� por conducta viciosa de la madre
o abuela. En los demás casos en que la patria potestad se
pierde o se suspende, no se abre la tutela, más que cuando
el menor carece de padres o ascendientes. El fundamento
de este sistema adoptado por el legis�ador mexicano .en or­

den a la trasmisión del poner paterno, lo explicamos en el
número citado en la nota de la páginar.-interior, por lo que
nos creemos dispensados de insistir sobre el asunto.

71. ¿A qué parientes llama la ley para el desempetlo
de la tutela? La tutela legíti?na, dice el artículo 446, corres­
ponde: 

l. A los hermanos varones, prefiriéndose a los que lo sean
· por ambas líneas;

II. Por falta o incapacidad de los hermanos, a los tíos,

hermanos del pad1 e o de la madre. 

72; La ley hace recaer la tutela en primer lugar sobre 
los hermanos, porque en la escala de los afectos de familia, 
el amor fraterí!al sigue, en número de orden, el amor filial; 
ahora bien, teniendo ·la tutela por objeto el interés de los 
' . 

menores, nada más lógico que a falta de padres o abuelos 
que cuiden de sus hijos, se haga recaer la guarda y cuida.­
do de ellos en quienes, por razón natural, deben tenerles 
mayor afecto y carillo; ningunos, seguramente, más apro­
piados que los hermanos, 

Para.que los hermanos puedan ser tutores del menor, 
es preciso que sean varones y mayores de edad; esta últi­
ma condición no .la expresa la ley; pero ella es una conse-
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cuencía de la misma nato raleza de la tutela: sie-ndo la mi­
sión del tutor cuidar de !ll, persona y bienes del tutoreado, 
es claro que, para que pueda llenar] a, necesita ser una per· 
sona capaz, y la capacidad no se adquiere sino hasta la ma-
yoría de ·edad. ' r'r -'· 

La ley quiere que si concurren hermanos con medios 
hermanos, tengan la preferencia, para ejercer la tutela, los 
que lo sean por am has líneas, pues siendo en ellos mayor 
el vínculo consangoineo que los une con el menor, es de es­
perarse que su afecto sea también mayor, lo que hará que 
tengan más celo ':lll el cuidado de la persona y bienes del 
tu toreado. 

73. Faltando 1.ls hermanos o estando incapacitados pa­
ra ejercer Ia·tutela, ·et·artícolo 446, en su fracción II, llama 
a este ejercicio a los tíos, hermanos del padre o de la ma · 
<lre, pÓrq ue son, después de los hermanos, y a falta de pa­
dres o abuelos, los parientes más cercanos al menor. 

74. Puede suceder que haya varios hermanos de igual
vínculo o varios tíos de igual grado, que estén en aptitud de 
desempellar la tutela; en tal caso ¿a quien habrá que dar 
a preferencia? ¿a[ hermano mayor? ¿al tío hermano del pa• 
dre sobre el tio hermano de la madre? Ninguna de estas 
distinciones hace nuestro código, sino que deja al pruden­
te arbitrio judicial ,el elegir entre los hermanos o los tíos 
.que concurran, al que considere más apto; pero si el Die· 
nor ha cumplido ya los catorce afios, como se le supone con 
el discernimiento necesario para saber quien de sus her­
manos o tíos siente más afecto por él, se le deja én libertad 
de elegir al que más le convenga, limitándose el juez a con· 
firmar lit elección. Si hubiere varios hermanos de igual vír,cu-

. ' 

lo, o varios tíos de Í{lual grado, dice el artículo 447, el iuez

.elegi1·á · entre ellos al que le pa1·ezca más apto para el cargo;
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pero si el 1nenor hubiere cumplido ya catorce afíos, el hará la 
elección 

. 75. Puede suceder también que la persona a quien co· 
rresponde ejercer la tutela legítirrrn. falte temporalmente, 
bien por estar ausente, bien por haber cumplido la,. mayo-

l;t, ría de edad. Elartículo448 provée a este caso, establecien- "'' 
do que la falta teniporal de tutor legíti'lno se suplirá en los 
t

0

érminos establecidos en los artículos anteriores. 
Indudablemente que tan pronto como deje de existir 

la falta temporal del tutor a quien correspondía de prefe­
rencia el ejercicio _de la tutela leg::tima,- cesa en sus funcio· 
nes el tutor que lo suplió, entrando aq1:1.el a ejercer el cargo; 
así sucederá cuando teniendo el menor hermanos varones 
que, por falta de edad, no pudieron entrar al ejercicio de la 
tutela cuando se abrió ésta, llegan a completar más tarde 
su mayoría; el tio, nombrado en sustitución del hermano, 
cesa desde luego en sus funciones, recayendo la tutela en 
dicho hermano. 
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