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CAPITULO IIL.

"

DE Los MoDos DE ACABARSE Y SUSPENDERSE
- LA PATRIA POTESTAD.

Art. 388 —La patria potestad se acaba:

1. Por la muerte del que la ejerce, si no hay otra perso«
na en quien recaiga.
- M1, Por la emancipacidn:
. L Por la mayor edad del hijo.

Art. 389.—La patria potestad se pierde:

4. Cuando el que la ejerce es condenado d alguna pena
que tmporte la pérdida de este devecho:

II. En los casos seiialados por los arts. 245 y 248.
. Art. 390.~~Los tribunales pueden privar de la patria
potestad al que la eferce, 6 modificar su ejercicio, si tra-
ta d los que estdn cn ella con excesiva severidad, #o los
edica, J lcs impoue preceptos tnmorales, 6 les dd efemiplos
0 consejos corruptores.

Art. 3971.—La patria potestad se suspende:

1. Por incapacidad declarada judicialinente en los casos
2.2y 3.° del art. 404:

II. Por ausencia declarada en forma:

L1, Por sentencia condenatoria que imponga como pena

estu suspension.
TOM. V.—P, 8
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Art. 392.—Los padres conservan su devecho al usufruc-
to de los bienes del hijo menor, si por demencia han greda-
do suspensos del efercicio de la patria potestad.

Art. 393 —El padre podrd nombrar en su testamento d
la madre v & las abuelas en su caso, uno & mds consulto-
res, cuyo dictamen hayan de oir para los actos gue aguel
determine expresamente,

Art. 394 —No gozard de esta facultad el padre que, al
tiempo de morir, no se hallare en el efercicio de la patria
potestad, aunque el nombyramiento se haya hecho en testa-
mento anterior d la pérdida 6 suspension de aquel derecho.

Art. 395 —Cuando la suspension se funde en ausencsa
d locura, valdrd el nombramiento; si se hizo en testamento
anterior d la declaracidn de ausencia, & d la enajenacidn
mental.

Art. 396.—La madre ¢ abucla que dejare de osr el dic-
tamen del consultor & consultores, podrd ser privada, en
Juicio contradictorio, con andiencia del Ministerio Pablico,
de toda su autoridad vy derechos sobre sus hifos & nietos, d
instancia de-aquellos; pero el acto ejercido no se atiwlard
por este solo motivo.

Art. 397 —La madre, abuelos y abuelas pueden siesmpre
venunciar su devecho d la patria potestad 6 el ejercicio dé
ésta; la cual en ambos casos recacrd en el ascendiente d
gitier: corresponda segiin laley. Si no 1o hay, se provedrd dé
tutor al menor conforme d devecho.

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

Art. 399 —La madre ¢ abuela viuda que vive en hasn-
cebia 6 dd d luz un hijo ilegttimo, pierde los derechos que
le concede el art. 366.

Art. 400.~—La madre 6 abuela gue pasa d dsegun sansp-
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eas, pievde la patria potestad. St no hubiere persona en
gmm recaiga, se proveerd d la tutela conforme d la Iey |
Art. 401.—La tutela en ningiin caso podrd recaer. en |
£} segundo marido, : ;
Art. 402.— La madre J abuela que fvolwese a envmdar
recobrard los devechos perdidos por haber contraido segun- "
das nupcias.

SECCION 32

TERMINO DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LOS DERECHOS
Y DEBERES QUE LE CORRESPONDEN.

37. Instituido el poder doméstico no sélo como una fa-
cultad del gefe de la familia, sino también y muy princi-
palmente para servir 4 1a educacién y direccion del hijo,
debe naturalmente résentir todas las modificaciones que
se operen en orden & esos fines, ya en el padre mismo, ya
en el hijo, y segiin que ellas sean radicales y definitivas 6
meramente pasajeras y subsanables, asi la patria potestad
acabard para siempre, variard tan sélo de persona que la
ejerza 6 se suspendera su ejercicio, reapareciendo después
de que haya cesado la causa. No es lo mismo, en efecto, -
._\9},1.? fallezca el padre, si no hay ninguna otra persona en
quien recaiga la autoridad sobre el hijo, que el que se au-
sente 6 sea privado temporalmente del ejercicio de'aque-
Ha. En el primer caso, la patria potestad habra concluido
por completo, y si el hijo es atin menor de edad, habrad que
pensar tan solo en la tutela; en el segundo, subsistiendo la
misma condici6n civil de éste, s6lo cambiard la persona
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del pater familias. A estos cambios posibles, corresponde
1a tripie gradacién que los legisladores modernos, sepa-
rindose del laconismo del Cédigo francés en este punto,
han establecido, y por esto dicen que la patria potestad se
acaba, se dvierde 6 se suspende. '
Recorramos, pues, estos varios casos que.la legislacion
supone, no sin recordar que todas las legislaciones moder-
nas estan conformes en que la patria potestad, como ins-
titucién protectora y autoritaria de la familia, es inacaba-
ble, porque como lo declaran todos nuestros' Cédigos, los
hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condicion,
deben honrar y respetar 4 sus padres y demdis ascendIen—
tes (arts. 371 francés, 341 del de Veracruz, 292 del de el
Estado de Mexico, 278 del de Tlaxcala, 389 del de el Dis-
trito Federal de 1870 y 363 del actual). El Cédigo francés
no responde 4 la cuestién sobre el término de la patria
potestad sino con los arts. 372 y 373, de los cuales el pri-
mero expresa que el hijo permanece bajo la autoridad de
ambos padres [leur antorité] hasta .que llega 4 su mayor
edad ¢ tiene lugar su emancipacion, y el segundo, que el
‘padre s6lo eJerce esta autoridad durante el matrimonio.
De estos preceptos podemos deducir que la patrla potes-
- tad en Francia acaba con la muérte de ambos padres, con
la mayor edad del hijo 6 con su emancipacion. No hay que
olvidar lo que en otra parte hemos notado (nam. 8), es 4
saber, que tan severo y riguroso laconismo de 1a ley fran-
cesa ha dado lugar 4 no pocas cuestiones en la’ doctrina
Y la jurisprudencia, que con toda claridad se hallan re-
sueltas en nuestras leyes nacionales. Inspiradas éstas en
el proyecto de un Cédigo civil espafiol del Sr. Goyena, es-
tablecen que la patria potestad unas veces se acaba otras,
- se pierde y otras, se suspende. Sucede lo primei1o cuando
fallece la persona que ejerce la patria potestad, si no hay
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otra en quien recaiga ese derecho; cuando el hijo es eman-
cipado 6 llega 4 1a mayor edad. (arts. 313 del Cédigo del
Estado de México, 295 del de Tlaxcala, 415 del del Distri-
to Federal de 1870 y 388 del actual). El Cédigo de Vera-
cruz (art. 362) difiere de los anteriores en que expresa que
1a muerte de los padres 6 del hijo acaba con la patria
potestad.

La sencillez de estos conceptos nos dispensaria de hacer
otra cosa que enunciarlos, si no marcaran en mis de un
punto, una reforma notable respecto al antiguo derecho.
Si en cuanto 4 la muerte del padre ningunadivergencia
podemos sefialar, no sucede lo mismo_con respecto 4 la
muerte del hijo en cuyo caso se aplicaba el principio ge-
neral, de que la muerte del propietario no extingue el usu-
fructo (1). Acabamos de ver que uno de nuestros Codigos
declara expresamente lo contrario, y aunque los demds se
limitan 4 la muerte del padre, creemos que ninguna duda
puede surgir 4 este respecto, una vez que el usufructo es
consecuencia de la patria potestad cuyas obligaciones ya
no. tienen razén de ser después de la muerte del hijo. El
antiguo principio naturalmente se derivaba de la ommpo-
tencia del pater familias & quien pertenecian todas las ad-
quisic.ones del hijo, ora en propiedad, ora en usufructo,
sin ninguna 6 muy poca consideracién 4 este ultimo, mien-
tras aquel viviese como jefe absoluto del hogar, y en el
mismo sentido debe entenderse la legislacién espafiola que
‘igualmente declara como él usufricto que nos ocupa de-
bia ser del padre «en su vida, por razén del poderio que
h4 sobre ¢l fijo (2)». Vinculada toda propiedad en el se-
fior de la casa, no habia para qué atender 4 si el hijo muer-

E;(l) Cod. 1ib. 6, tit. 56, 1. 7, § 1.—Merlin, Rep, "Usufr. patern.” § 4,
{2) Partida 4, tit, 18, 1. 5—G06mez, Coment, ad 1, 6, num. 12,
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to podia 6 no ser sucedido por sus -herederos legitimos 6 -

testamentarios. El derecho moderno, pues, difiers radi-
calmente del antiguo en este punto (1). En cuanto 4 Ja ma-
yor edad y 1a emancipacién, 1a reforma de Ias leyes nue-
vas aparece con la misma claridad, porque ni .aquella ha-
cia salir al hijo de la patria potestad, pi ésta se verificaba
bajo las condiciones que hoy se han establecido., A reser-
va de tratar de ambos puntos extensamente mas adelante,
bastenos por el momento consignar que en el Derecho ro-
mano la mitad del usufructo paterno continuaba aun des-
pués de la emancipacién, lo cual fué un progreso llevado
4 cabo por Justiniano respecto al derecho afterior que
prescribia adquiriese el padre, después de aquel acto, la
tercera parte del dominio de los bienes pertenecientes al
hijo (2). En este mismo espiritu se inspiraron, segiin antes
lo hicimos notar (nim. 5), nuestras viejas leyes patrias (3),
si bien en el particular son no pocas las cuestiones que de
ellas se han originado entre los autores sobre si el padre
retiene la mitad del usufructo 6 todo integro, segin que la
.emancipacién tubiera lugar por voluntad de aquél 6 por
-ministerio de 14 ley (4).
~ *38. Eltérmino de la patria potestad no siempre es radi-
cal y definitivo en el sentido de que tenga lugar por cau-
sas pertenecientes 4 la naturaleza misma del que ejerce
aquel derecho 6 del hijo sobre quien es ejercido. Veces
hay en que la patria potestad se pierde, ya porque el Ppa-

dre es condenado 4 alguna pena que trae, como necesaria _

(1) Duranton, tom. & nim. %2.— Marcadd, sur rart, 388, ngm. 7.— Demolambe
o 6.ném. 555 —Laurent, tom. 4, nim. 05, o
" (2) Inst. 1ib. 2, tit. 9, § 2. -

(3) Friero juago, lib. 4, tity 2, L 13.—Euero Real, lib, 3, tit. 4,1. 7. —Partida tit
18, 1. 15, .
(4) Véanse sobre estas controversias 4 Gregorie Lépez, glosa6 4 la 1, 13, tit. 18’

Part. 4; 4 Palacios Ruvios de donai, inter vir, et uxor, § 421in fine, A Goémez, Co- '

ment Alal, 48, Tauri, Acevedo, Coment, adl. 7,tt, 18, Part, 4, Llamas y Molina; 1
w8 de Toro, '

4
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eonséeudneid, 1a desaparicién de este dérecho, ora porque
por virtud dé un cambio verificado en la familia, se hace
inevitable qii¢ el hijo cambie hasta de lugar donde deben
ser vigiladas su conducta y educacién. Estos principios se
enéliéntran reconocidos desde nuestra antigua legislagion
patria, ya e€n ofden 4 los casos en que el padre hubiera co=
metido algiino de esos delitos que afectan la constitucidn
_de 1a familia (1), ya para el evento de haber sido proausi-
“Eiado €l divorcio éntre los conyuges (2).
- El ¢6digo fracés responde también 4 éstas ideas siem:
pré por medio del art, 372 que la doetfina y la jurisptru-
deéncia han aplicado unas veces en combingcioin con &1 535
del Cédigo penal y otras,; relacionandolo con el 267 de
aquel cuerpo de leyes, y para no repetirnos en este punto,
rermitimos al lector 4 1o que en otra parte de esta obra he-
mos éxpuesto ampliamente (3). '
Nuestra legislacién nacional es mads precisa sobré é&sta
miateria, como es de verse en los arts. 416 del Cédigo del
Distrito Federal de 1870; 389 del actual; 314 del de Esta.
do dé México; 363 del de Veracruz y 296 del de Tlaxcala
todos 16s cuales expresan que la patria potestad sé pierde;
ciianndo el que la ejerce és condenado 4 alguna pena que
Neve consigo la pérdida de tal derecho, 6 cuando por ra-
z6n del divorcio haya de modificarse el ejercicio de la px-
tria potestad. Dos cosas llaman solamente nuestra aten-
¢ién con respecto 4 nuestras leyes en este pnnto. Es la
primera qiie los Cédigos de Veracruzy Estado de México,
solo suponen que la patria potestad se pierde en el caso
@e divorcio después de que éste ha sido declarado; no obs-
tante que esos mismos cédigos en los arts. 236 el primero

(1) Part. 4%, tit, 18, 1. 6.—Fuero Juago lib. 4, tit. 4, —Fuero Real, 1ib, 4, 1{t, 33— Nov
Recop., lib. 7, tit. 37.—Pars. 4, tit, 20—L 4,

(2} Fuero Real, 1ib, 3, tit. 8, L. 8—Part 4, 111,19, 1. 3

(8) Véase tomo 3¢ de esta obra, nims, 175 y siguientes.
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¥ 194 el segundo, bien claro dicen que la patria potestad
puede ser arrebatada 4 aquel de los cényuges que fuere
inocente de las causas del divorcio, aun antes de que se
pronuncie sentencia sobre ¢l. o

39 Puede sin embargo suceder que el que ejercé la patrzia‘

potestad, €jecute actos que, aunque en si mismos no cons-
tituyan alguno de los delitos 4 que antes nos hemos refe-
rido, importen un abuso grave de la autoridad paterna ¢
sean un verdadero peligro en el orden fisico 6 moral para
el hijo. ¢La falta de delicuencia legal, que hara iImpo-
sible la aplicacién de los articulos relativos del Cédigo pe-
nal que prefijan las penas de los delitos en contra del or-
den de la familia, impedird también que la patria potestad
se pierda? Esto seria contrario 4 los fines para cuyo lo-
gro se ha establecido la patria potestad, institucién que
asume no solo el caracter de autoridad sobre el hijo, sino
también y muy principalmente el de pr oteccién en favor
de ¢l mismo. Los preceptos de nuestros c6digos que aca-
bamos de exponer, responden al caso en que se trate de
un verdadero delito en contra de la familia; ;no habra
otros que provean a la necesidad de hacer tan puro como
sea posible, el ejercicio del poder protector que se encuen-
tra 4 la cabeza de aquella? ‘El antiguo derecho enumera-
ba, entre las causas forzosas de emancipacién, el castigo
eruel del hijo y su corrupcién por el padre (1), quien in-
cidia 4 no dudarlo, con tales actos en verdaderos y puni-
bles delitos. Mas como hay también acciones que sin ser
previstas por el legislador en el catdlogo de las delictuo-
sas, acusan con todo en el agente cuando menos predis-
posicién para aquellas, el derecho moderno, atento 4 es-
cudar la familia contra todo lo que pueda mancharia,
ha fijado su atencién en este punto y considerado que hay

(1) Deg. 1.5, tlr, 12, 1ib. 3~ Cod. L. 12, tit. 4, b, t—Partida 4, ti1, 12,1, 13, —Donellus
@p. kb, 2, cap. 26, nam, 20. . ‘
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también actos queé aunqué 1o revistan todos los caracte-
fes de verdaderos delitos contra la familia, son bastante
serios para amenazar su buen orden y conservacion, va
por los funestos frutos que de si mismos pueden dar, ora
por la perversidad que denuncian en sus autores, quienes
resultan indignos del ejercicio de una facultad expuesta
en sus manos 4 mil gravisimos peligros en dafio de los hi-
jos. Excepto el Cédigo de Napoleén que guarda silencio
sobre el particular, de lo que se ha originado gran diver-
sidad en la jurisprudencia y en la doctrina (1), l1a mayor
parte de los Codigos modernos otorga & los tribunales la
facultad de privar de la patria potestad al que la ejerce, 6.
modificar su ejercicio por actos de excesiva severidad, por
falta de educacién, por preceptosinmorales 6 por ejemplos
6 consejos corruptores. Entre estos Cédigos son dignisimos
de mencionarse los nuestros, que llegan hasta la enumera-
cién tan minuciosa como era posible en el severo y conci-
so idioma del legislador, de los actos que sin ameritar la
imposicién de una pena, por no constituir delitos propia-
mente dichos, importan en contra de quien los ejecuta la
indignidad del poder paterno (arts. 364 del Cédigo de Ve-
racruz; 315 del de Estado de México; 417 del del Distrito
Federal de 1870 y 390 del actual). El Cédigo de Tlaxcala,
mudo como el francés, sobre el punto que nos ocupa, ¢ da-
rd lugar 4 vivas controversias sobre su aplicacién, 6 habrd
de interpretarse contra lo que hemos dicho, en el sentido
de que solo los verdaderos delitos 4 la familia adversos,
obliguen 4 la privacién de la patria potestad. Ei Cédigo de

———— i

(1) En favor de la privacion de la patria potestad: Merlin, Rep. "Education.” §1.
~Demante, tom. 1, nim. 365 note 1,—Demolombe, tom. 6, nim. 367.—En contrat
Baudry.~Lacantinirie, tom. 1 ptm, 800, —Laurent, tom, 4, ndni. 63,

TOM, V.—pP. 9 )
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Veracruz, en el articulo que acabamos de citar, contiene
un concepto que no puede menos que contribuir 4 graves’
confusiones en su aplicacién. Dice este texto legal, que la
cexcesiva dureza del padre en el trato con sus hijos, pue-
de autorizar 4 los tribunales para privarlo de la patria po-
testad 6 modificar su ejercicio.» ¢L.os preceptos, ejemplos
6 consejos corruptores no autorizardn igual proceder? El
precepto que nos ocupa contesta que si, siendo vindo el
padre. No comprendemos esta condicién & que el lejisla-
dor Veracruzano parece haber querido sujetar la segunda
causal para la pérdida de la patria potestad, pues en am-
bos estados del padre de familia, es posible la indignidad
gque se sefiala.

40. Hemos dicho que los textos legales 4 que acabamos
de referirnos, no tratan de delitos que ademas de la pena
sefialada en la ley respectiva, ameritan la pérdida de la
patria potestad. Se trata, pues, de actos que el lejislador
ha considerado como motivos de indignidad para la patria
potestad, en su afan de hacer de la familia una escuela pa-
ra todas las virtudes y el asilo sagrado y protector en fa-
vor de los débiles hijos. Y como son genéricas las expre-
siones empleadas en la ley, toca & los tribunales en cada
caso particular, interpretarlas y aplicarlas de acuerdo con
los fines fundamentales de 1a familia. “Hay abuso de la au-
toridad paterna, dice Lnurent (1), si los padres, en lugar
de educar 4 sus hijos, los maltratan rehusdndoles Jos ali-
mentos necesarios 4 la vida, golpedndolos, aun cuando los
golpes no constituyan un delito criminal. Se encuentran 4
veces monstruos, que se complacen en atormentar 4 sus
hijos; son de ordinario madrastas 6 padrastos;........ En

(1} Laurent, Avant projel, art, 370.._
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cualqulera de estas hipoétesis, el abuso de 1a autorldad de-
be ser castigado con la destitucién.”- :

41. Nos resta saber cuando la patria potestad solamente
se suspende. Ni el antiguo derecho, ni el Cédigo fra.nc'és
contienen en términos claros ninguna disposicién segtin la
cual deba en ciertos casos operarse simplemen'te tal modi-
ficacion en el ejercicio de aquella autoridad. Pero confor-
me 4 la doctrina y jurisprudencia basadas sobre este cuer-
po de leyes, 1a suspensién pertenece 4 la facultad chcediQ
da 4 los tribunales de moderar ¢ limitar el ejercicio del
poder paterno cuando como lo hemos e\:puest'o, hay abu-
so de parte del padre ¢ peligro para el hijo, siquiera éste
provenga de la deficiencia con que el encargado de la pa-
tria potestad llena sus deberes (1). Mas clara nuestra legis-
lacién nacional € inspirada en los Cédigos de varias nacio-
nes que en no pocos puntos han mejorado las leyes civiles
francesas (2), expresa que la patria potestad se suspende:
I por incapacidad declarada judicialmente; II por ausencia
declarada en forma; y III por sentencia condenatoria que
imponga como pena la suspension (arts, 365 del Cédigo de
Veracruz,; 316 del de Estado de México; 297 del de Tlax-
cala; 418 del del Distrito Federal de 1870 y 391 del actual).
Sien cuanto 4 las dos tltimas causas para la suspensién
de la patria potestad no presentan nuestros Cédigos nin-
guna diferencia, se ¢bserva todo lo contrario respecto 4 la
primera, 6 sea, la que consiste en la incapacidad del pa-
dre, judicialmente declarada. Se sabe que desde el antiguo

(1) Pothier, Frait. des. pevs, part, 1, tit o, sect, 2, nam. 134 —Marcadd, sur lar!,
373.—Masse y Vergé, sin Zachriae, tom. 1, § 136~ Demoiombe, tom. 6, nim. "‘96_
—~Arret: Alger, 27 juin 184 [Sirev: 1864, 11, 253].

(2) Codige civil argentino, art. 47.—Cédigo civil chileno, art, 962, ~Cédigo civil
portugués, art, 168—Cédigo civil ausiriace, art. 176, ’
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derecho (1) eran reconocidos como incapaces no solo 1‘55,
locos y sordo mudos, sino también los prédigos en orden
4 los cuales son notables las siguientes palabras del ora-
dor romano: Prodigi sunt qui épulis et viscerationibus, et
gladiatorum muneribus, udorum venationumaue appara-
tu, pecunias profundunt in eas res, quarum memoriam aut
brevem, aut nulione omnino sint relicturi (2). La incapa-
cidad por esta tausa jsubsiste aun en nuestro moderno de-
recho entre las que motivan la suspension de la patria po-
testad? Asi lo declaran los Cédigos de Veracruz (art. 566),
el de Estado de México (arts. cit. 517 ¥y 518) y el del Dis-
trito Federal (arts. cit. frac. 2, 432 y 472); pero reconocien-
do todos que la ‘suspensidn de la patria potestad por cau-
sa de prodigalidad solo se entiende con respecto 4 los bie-
nes del hijo en cuya administracion el padre prédigo per-
manece stjeto 4 su tutor 6 curador. El Cédigo del Dis-
trito Federal, actualmente vigente y el de Tlaxcala, no
aceptando la incapacidad del prédigo en ningtin sentido,
tampoco la enumeran al tratar de las causas que interrum-
pen el ejercicio de la autoridad paterna, “La prodigalidad,
decia en su dictamen Ia primera comisién de Justicia de la
Cémara de Diputados, al motivar la reforma del Codigo
Civil de 1870, es un defecto que no puede definirse con en-
tera precision, y que por lo mismo no es ficil calificar con
exactitud. Lo que para unas personas podrd ser un exce-
so de lujo y despilfarro, para otras viene 4 ser una nece-
sidad de que no pueden prescindir: esto depende de los
h4bitos, de 1a educacioén, del circulo en medio del cnal se
vive, y de otras mil circunstancias qQue no pueden ser

(1) Partida 6, tit. 16. 1. 4— Partida id, tit. 4, L. 9—Partida id, tit. 1, lib 13~ Parts

da 3, tit. 6, L. 2— Dig, 1ib, 27, tit. 10, 1. 1.—Gutiérrez Fernandez, Cddigos fundamen-
tales, tom. 1, pdg. 758.—Pothier, Traité des obligat. nim, 51,
(2} Ciceron, De offiiciss, lib. 2, nim. 16
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exactamente apreciadas en el terreno judicial. Esta difi:-
cultad ha dado por resultado entre nosotros, que rara vez
se haya pronunciado un auto de interdiccién por prodiga--
lidad; mas en las crénicas de algunos tribunales extranje~
ros, vemos que se ha abusado de este medio en diversas
ocasiones, y que se ha despojado de la administracién de
sus bienes 4 varias personas, bajo pretexto de que hacian .
gastos excesivos, que tal vez no lo serian si se examina.-
ran con mas imparcialidad. En tan dificil materia, para le-
gislar con acierto, se necesitaria dejar un amplio campo
al arbitrio judicial, v suele suceder que este arbitrio se
convierte con frecuencia en abuso vy en arbitrariedad."
“Nuestro Cédigo vigente define la prodigalidad, em-
pleando para ello cuatro articulos, de la manera siguiente:
La prodigalidad consiste en la profusién y desperdicio de
la'hacienda propia, gastando de modo que se consuma mas
de lo que importen las rentas ¢ utilidades de los bienes en
cosas vanas 6 inttiles. “No se considera prodigalidad el
empleo de los bienes en cualesquiera empresas industria-
les, mercantiles 6 agricolas, aunque el mal éxito de ellas *
se deba 4 falta de conocimiento 6 experiencia del duefio:"
wSe considera prodigalidad la disipacion de los bienes en
el juego, la embriaguez y la prostitucion.” La calificacién
de otras causas de prodigalidad queda sometida al Juez"
Estas disposiciones vienen 4 refundirse en este coralaric
que las abraza a todas: toca al juez calificar si las cosas en
en que se emplean las rentas son vanas 6 intiles; toca al
juez decidir si lo que se gasta en el vino 6 en las diver-
ciones importa la disipacién de los bienes; toca al juez ca-
lificar cualesquiera otras causas de prodigalidad; luego, en
resimen, la autoridad judicial puede resalver arbitracia-
mente sobre el uso que los particulares hacen de sus hie-
Des, ¥ pusde quitarles la administracion de éstos cuando 4
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su jil_iéib gastan con pl“Oqui611 en cosas que el mismo juez -
e'sti'nfl'_,e como vanas € inttiles* | R

«wDisposiciones como éstas, podrin ser muy laudables en
un sistema pzitriarcal, en que la magistratura tenga por ob-
Jeto intervenir en el interior doméstico para averiguar los
gastos que se ‘hacen, 1os precios que se han pagado por
las "cosds, v el uso mas 6 menos ttil 4 que éstas se desti-
nen; pero donde, siguiendo los principios del derecho pi-
blico. moderno, se ha proclamado la libertad individual co-
mo base de lasinstituciones sociales, donde estd reconoci-
do que nadic puede ser molestado en su persona, familia
y domicilio sin justa causa, donde el derecho de propiedad
es inviolable, semejantes disposiciones deben desaparecer,
porque son una amenaza constante que existe sobre los
particulares, quienes inmotivadamente pueden verse des-
pojados de sus bienes, sin més razén que el abuso que una 7
autoridad pueda cometer de tanjamplias facultades, Elde-
recho de propiedad no puede tener mds limites que el per-
juicio de tercero que tenga mejor derecho; v ciertamente
nadie puede tener tacultad para calificar el uso que haga
de sus bienes la persona que log ha adquirido con legitimo
tituio."

wAun los tratadistas mas partidarios de 12 intervencion
dela autoridad en los gastos del prédigoe, convienen en que
la calificacion de 'prodigalidad se halia al arbitrio del juez,
se alarman por los abusos 4 que pudiera dar origen una
calificacion erronea 6 apasionada, y presentan 4 los jue-
¢es ciertas reglas que les pueden servir de base para de-
cretar 1a intervencién. |, Cudles son las pruebas de la pro-
digalidad®" pregunta Foullier, y €1 mismo se responde’
«He aqui lo que Ia ley abandona, con razon, 4 la pruden-
cia de los jueces. No se puede disimular que siempre hay
una poca de arbitrariedad cq la manera de resolver esta
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especie de negocios; pero semejante 1nconvemente es ine-
vitable en esta materia, como en otras varias. La prueba
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de la prodigalidad no puede resultar de un solo clbuso, ai -

aun de muchos, en cosas de pequefia importancia: se ne-
cesita que haya actosreiterados y que ¢l abuso se convier-
ta en costumbre. Nuestros antiguos jurisconsultos, para
desterrar en parte la arbitrariedad, habian establecido el
principio de que nadie podia ser declarado prédigo, smo
hasta que hubiese enagenado 6 disipado en gastos vanos

lo ménos la tercera parte de sus bienes.....Los jueces

que no quieran proceder arbitrariamente, pueden adoptar
como guia esta regla.’ '
.Los antiguos legisladores fueron muy severos con los
prodigos; las leyes de Solén los declaraban infamesy no
les permitian tener parte en las asambleas publicas; otros

pueblos de Grecia prohibian que sus caddveres fuesen in-
humados en los sepulcros de sus abuelos; pero es bien sa-

bido que en las repuablicas de la antigiiedad el poder del

legislador sobrelas propiedades privadas no conocié limi-

tes, y asi se explica como la autoridad se creia con dere-
cho para reglamentar los gastos de los particulares. Ro-
ma adopté también esta scveridad: la formula que, segin
el jurisconsulto Paulo, usaban los magistrados para pro-
nunciar ia interdiceion del prodigo, es tan enérgica como
elegante: ,,Puesto que con tu abandono dilapidas los bie-
nes que recibiste de tus padres y de tus abuelos, y que'lle-
vas & tus hijos 4 la miseria, te prohibo tener esos bierie_s y
administrarlos. Las leyes espafiolas ménos rigurosas, per-
mitieron 4 los prédigos ,desgastadores” administrar sus
bienes con la intervencién de un curador; y por ultimo, el
Cédigo francés los deja administrar libremente sus bienes
y disponer de sus rentas, y solamente les prohibe enaje-




O FRINCIFIOS bR bERECHO
nar 6 hipo. “ar los inmuebles, si no es con la anuencia
del consejo dévdmilia." |

«Las razones que se dan para mantener estas restriccio-
nes, no obstante que los tratadistas modernos convienen
‘en que son confrarias 4 los principios, se reducen a tres:
primero, que los Prédigos son una especie de locos que
gastan desatinadamente sin poderse contener: segunda,
que l1a prodigalidad destruye el patrimonio 4 que tendrian
derecho los herederos forzosos; y tercera, que la autoridad
debe impedir 4 los prédigos que se arruinen, para que no
vengan & ser una nueva carga para el Estado con el tras.
curso del tiempo. Desde Iuego se advierte que si la prodi-
galidad procede de enagenacién mental, los que 1a pade-
cen deberan quedar sujetos a interdiccién; mas no en cali-
dad de prédigos, sino como dementes cuyas facultades in-
telectuales, morales 6 afectivas se hayan pervertido. So-
bre este particular hace reflecciones muy sensatas el tri-
buno Bertrand de Greuille en el informe que rindié soste-
niendo el art. 513 del Cdédigo francés. E] proyecto actual,
dice, no ha creido que se debe tratar 4 los prédigos con
el mismo rigor que 4 los insensatos. Ha pensado que éstos, -
totalmente privados de la razon, no son susceptibles de
reflexién ninguna, ni de sentimiento alguno que pueda ha-
Cer esperar su regreso 4 principios de 6rden y 4 ideas de
economia; mientras que los prédigos, aunque impulsados
por hdbitos € inclinaciones desordenados, siempre son ac-
cesibles 4 las representaciones de 1a amistad, 4 las combi.
naciones del interdés personal; y porlo mismo aun puede
brillar para ellos la luz de 1a experiencia y hacerlos sentir
la pecesidad de una conducta mas reservada. Ademas, si
¢l prodigo excede en sus gastos 4 toda proporcién, siem-
pre puede decirse que tiene derecho parahacerlo; y sobre
todo que su voluntad €5 constante; mientras que el insen-
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sato no tiene la facultad de querer, porque la voluntad su-
pone un pensamiento que la precede y la determina, y el
insensato no tiene pensamientos propiamente dichos, sino
solamente fuegos fugitivos de una imaginacién incandes-
cente y exagerada,”

O T T LR N B R R LR N I RN Y S NN X R R R Y

R R R N N N N NN I T L] N (RN N N N S L] RN

“El iltimo argumento en que pretends apoyarse la in-
terdiccion por prodigalidad y que consiste en evitar que
mas tarde venga el prédigo @ ser una carga para el Esta-
do, es de aquellos que por probar demasiado nada prue-
ban. Efectivamente, si el poder piblico estuviera autori-
zado para limitar los derechos de los particulares, siempre
que hubiera de temerse que ¢stos, con las consecuencias
de su conducta, pudieran scr gravosos al Estado, seria pre-
ciso prescindiv por completo de la libertad individual, v
constituir & la autoridad publica en tutor obligado de to-
dos los habijtantes de una nacion: considérese la multitud
‘de personas que pueblan los hospicios, los hospitales, las
casas de cuna, las casas de maternidad v Tos manicomios;
imdginense Jas cavsas diversas que producen esta multi-
tud dc séres desgraciados, v digase si seria conveniente
que la autoridad interviniera para impedir estas causas, 4
fin de evitar graviimenes 4 los fondos del Estado. La vida
civil sujeta 4 esta reglamentacion, seria menos libre que
la que observaban los monjes en sus conventos, y el yugo
que se hiciera pesar sobre los particulares, llegaria 4 ser
tan fatigoso, que preferirian perder In proteccion de la so-
ciedad, antes que disfrutar de ella 4 costa de tan grave
sacrificio."”

oM., V.—p. 10
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Volviendo 4 los Cédigos que enumeran la prodigalidad
entre las Causas para la suspensién de 1a patria potestad,
creemos necesario hacer constar bajo qué condiciones es

_considerada tal incapacidad. Los Codigos de Veracruz
(arts. 560 4 571), de Estado de México (arts. 512 4 520) y
del Distrito Federal de 1870 {arts. 472 4 483), 4 semejanza
‘del COle'O francés (arts. 513 4 515), no comprenden en la
incapacidad del prédigo para la patria potestad, sino los

-actos que se refieren 4 la administracion de los bienes del
sujeto 4 aquella, quedando en consecuencia vivos los de-
mds derechos paternos sobre ia persona, ni la aceptan, 4
no ser gque esté declarada judicinlmente, ¢ sea, previo el
cumplimitento de un verdadero juicio inquisitivo sobre su
existencia y en el cual debe ser oido el padre intere-
sado (1).

42. Respecto de las otras causas que ameritan Ia suspen-
sion de la patria potestad, ¢ sean las relativas 4 la incapaci-
dad mental del padre porlocura é sordera-mudéz, ausencia
declarada en forma y no simplemente pasajera 6 presunta
¥ a la condenacion & una pena que traiga como consecuen-
cia aquel efecto, todos nuestros Cédigos estdn acor des,
exijiendo 4 una que la incapacidad haya sido declardda
judicialmente, que el sordo-mudo no sepa leer ni escribir
y se trate de definitiva sentencia condenatoria,

43. Debemos ahora hacernos cargo de varias importantes
controversias & que pueden dar lugar algunos de 10s tes-
tos de nuestros Codigos que se refieren d pérdida, 6 sus-
pensidn de la patria potestad, Sino hay ninguna dificultad
por lo que respecta al divorcio, pues entonces ya se sabe
que la patria potestad pertenece al cényuge no culpa-

{1} Demolombe, tom, 8 nim. 770
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ble (2), ni existe tampoco ninguna en orden 4 la ausencia,
en cuyo caso la patria potestad pasa al ascendiente & quien
corresponda segin la gradacidn gue en otra parte expusi-
mos (nuni. 8), 6 bien se provee al hijo de tutor, ;qué decir
cuando se trata de pérdida 6 suspension de la autoridad
paterna por razon de delito 6 de actos que ameriten cuan-
do menos, segun ya lo dijimos, 1a indignidad para desem-
pefiar aquella? Supdngase gue un padre es condenado 4 la
pérdida 6 4 la suspension de ia patria potestad 4 causa de
un delito que amerite la imposicidn de esa pena; ¢ bien
témese en cuenta que los tribunales en razon de actos re-
prochables del padre que no constituyan un verdadero de-
lito, lo privan de aguella misma autoridad, ¢ por lo menos
modifican su ejercicio. St siguiendo 1a gradacidn estable-
cida por todos nuestros Codigos para et desempefio de la
patria potestad, se traslada ésta con todos sus derechos y
obligaciones & Iz madre, ccémo no ver en este cambio la
impunidad del padre calpable ¥ un remedio ilusorio en fa--
vor del hijo, cuando 1a madre continta sujeta al poder ma-
rital? ¢A cudntas contiendas no tendrd que someterse esa
madre, por un lado soberana dé sus hijos ¥ por el otro es-
clava de su marido culpable ¢ irritado? Eslo ha hecho de-
cir & Vazeille que el poder paterno de que es despojado el
padre por causa de delito ¢ abuso, no podria pasar a la
madre, porque estando bajo la dependencin marital, los hi-
jos se encontrarian indirectamente semetidos al poder de
que habian sido desligados (1), Sin duda que es grave esta
dificultad, desde que se considers que la patria potestad
consiste no solo en la administracién de los bienes del hi-

£2) Vease el tomoe 3 de esta obra, ndms. 189 & 191,
(1) Vageille, Dy maviege, wis, 2, nim, 4335,
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jo, sino muy principalmente en su guarda y educacisn.
¢A qué queda reducida Ja pena en que el padre culpable
hécia su hijo ha incurrido, si la madre 4 quien la patr'a
potestad pasa, debe vivir donde su esposo y obedecéric y
respetarle? En derecho trancés lu cuestion no es tan 4r-
dua como parece, pues se resuelve en sentido favorable al
hijo. Asi puede ensefiar Demolombe que, si el padre 4
quien pertenece el ejerciéio del poder paterno, desconocie-
ra los deberes que resultan para ¢l de la guarda y de la
educacion de! hijo, Seria preciso que la justicia intervinje-

- Se, que el tribunal tomaria en este Caso, como en cualquie-

ra otro, las medidas que le parecieren necesarias y conve-
nientes para el mayor interés del hijo (1). En nuestro de-
recho no podemos hablur del mismo modo por tener tex-
tos expresos que silen ol cncuentro de la dificuttad, en
prevision, 4 no dudarlo, del mayor interés del hijo. La di-
ferencia, empero, de las precauciones establecidas por las
distintus leyes locales que imperan en la Republica, 4 cau-
sa del sistema federativo, nos hara ver, que si nuestros le.
gisladores han previsto el grave peligro de sustraer al hi-
jo de la patria potestad del padre culpable dejiandolo siem-
pre_sometido & ella, mediante Ja sujecion de la madre 4 su
¢sp0so, no lo han evitado por los mismos medios ni con
toda la eficacia que en tan trascendental .materiawseria de
desear.

En efecto, los Cdédigos del Distrito Federal (arts. 545,
inciso 1 y 346 del de 1870; 445, inciso 1 @ v 446 del sc-
tual) declaran que en el caso de suspension ¢ pérdida de
la patria potestad ¢ de impedimento del que deba ejercer-

(L Demolombe, tom, 6, nim, 7),

SR
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1a, hay lugar 4 Ia tutela legitima ,la cual Correspcmde A
los hermanos varones, y por falta ¢ incapacidad de éstos,
4 los tios, hermancs del padre ¢ de la madre. En conse-
cuencia, he ahi conjurado con la supresién de la patria po-
testad el peligro que indicdbamos, pues sustituida aquella
por la tutela legal, ya no debe temerse que las personas
designadas pur la ley para{desemppﬁar éstu, falten 4 sus
obligaciones, ni por miedo, ni por respeto al padre culpa-
ble, de quien la mayor edad y la carartia de su cargo las
hacen independientes. Por esto vimos antes (nim. 8) que
el leglsiador, después de establecer la agradacion confor-
me 4 la cual son llamados los padres v demas ascendien-
tes al ejercicio de ia patria potestad, aclara que sdlo por
muerte, interdiccion 6 ausencia del Hamado preferente- -
mente, entrard al desempefio de la autoridad paterna la
persona que le siga en ¢l orden cstablecido. Contra este
sistema cicrtamente pudiera decirse gue el respeto natu-
ral de los hijos, aun mayores de edad, 4 sus padres sera
causa de que Ia tutela encomendada a aquellos no consti-

tuya sino un débil escudo para resguardo del hijo menor,
arrancado del poder del padre culpable. No negamos la
verdad de la objecion en algunos Ciasos; pero debe recono-
cerse gue cf legislador en st justisimo p rop6sito (nim. 7)
de no introducir en 103 asuntos dn wdsticos, sing cuando
ubsolutnmentc fucra incvitable, 4 personas extranas a Ia
familia, & nadic con mayores garantias de sincero afecto
¢ independencia podia confiar la guardn del infeliz hijo
de padres culpables, que & sus hermanos mayores y a sus
tios. Por 1o demds, fuerza es conveuir en que, cualesgi iic-

ra que sean los inconv enientes de este sistema, resultan
siempre menores que los que se siguen de quitar al padre
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Culpable la patria potestad para Entt‘egarle1 & la madre, si-
quiera ésta no continte sometida al poder marital.

A esta especic pericnecen los Codigos de Estado de Me-
Xico y Veracruz para cuya interpretacion debemos acudir
4 lo dispuesto en los respectivos Cédigos penales: Privado
¢ suspenso el padre por razén de indignidad 4 delito en el
ejercicio de la patria potestad ;4 quien pasa ésta? A la ma-
dre. segin va lo expusimos en st oportunidad (nam. 8),
" pues ni en el capituto que trata de las personas que ejer-
cen aquella ni en el titulo sobive tutela, se encuentra la me-
nor indicacion en contrario. Pero, la madre asi revestida
de la autoridad sobre sus hijos menores. ¢queda sometida
al poder marital? No; responde el art, 97 del Cdédigo panal
-del Estado de México, segiin ¢l cual quedard suspenso el
reo de los derechos de patria potestad v de los quee emanen
de la autoridad marial, siempre que unos ¥ otros sean de
tal naturaleza, que 1a penasea un impedimento para el pri
deile ejercicio de ellps, N9, responde también el Codigo
de Veracruz (art. 144}, que enumera entre los derechos de
familia & cuya pérdida 6 suspension pueden ser condena-
dos ciertos delincuentes, los de patria potestad v aun de
vida conyugal — 13 Codigo de Tlaxcala, aungue cn térmi
nos ménos explicitos, pusde ser colocadn bajo el mis-
mo criteric que ha inspirade 4 los Codigos del Distri-
to Federal; asi se deduce de 1 combinacion de los arts,
277 (mam. 3 v 342 de aquel, pues como solo Por muerte,
interdiccidiy, ausencia ¢ renuncia del Hamado preferente-
mente, entrard al ejercicio de ia patria potestad el que le
siga en el orden establecido por la ley, y la tutela legiti-
ma tiene lugar cuando no hay persona que ejerza el poder
paterno, déjase entender que en 1os casos de suspension 6
pérdida de este derecho por razon de indignidad ¢ delito,

et e e
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ia patria potestad desaparece ¥ curcre la tutela legal que
segun este Godwo tambien pertenece 4 los hermanos y
4 los tios. ,

44. Otra cuestion no menos importante que la anterior
se 1nos ocurre con el mismo motivo de la indignidad 6 de-
lito en or den & 1a subsistencia de la patria potestad. La
per dida’6 suspensién de cste derecho ¢se refiere 4 todos
los hijos ¢ solamente 4 aquel que haya sido objeto del ac-
to declarado criminoso, 6 por lo menss incompatible con
los fines de la patria potestad? La cuestion se presenta
también en orden 4 la facultad concedida por nuestros Co-
digos 4 los tribunales (nim. 39) para privar de la patria
potestad ¢ modificar su ejercicio, cuando los ascendientes
se hayan hecho indignos de tal autoridad, por actos que
aunque no constituyan delitos propiamente dichos, ameri-
tan aquella pena. ;Qué resolver en orden al primer aspec-
to de esta controversia? Creemos que tr atdndo% aqui de
una ley penal, no podria ser cxtendida mds alld de sus tér-
minos literalmente tomadoes, pues lo contrario seria inter-
pretar libremente 6 aplicar por analogia una ley penal, lo
cual estd vedado por el art. 14 constitucional, de (que son
un eco fiel en las leyes secundarias los arts, 181 v 182 del
Codigo penal del Distrito Federal, de 1.° de Abril de 1872
y del actual, 127 del de Estado ¢e México, 103 y 109 del
de Tlaxcala. Esta solucién nos parece tanto mas incon-
trovertible, cuanto que el Codigo penal del Distrito Fede-
ral, por ejemplo, tiene cuidado de expresar que la pérdida
da la patria potestad, impuesta como pena, & ciertos deli-
tos, es extensiva 4 fodos los descendientes, 1o cual no su-
cede en orden 4 otras igfracciones (1).

(1) Véanse los arts, 331y 831 del Codigo Penal del Distrito Federal.
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45. (Hay otras causas de pérdida de la patria potestad-
fuera de las mencionadas? En otra parte manifestamos que
el usufructo legal puede ser renunciado {(ntum. 31). ;Tal
facultad de renuncia comprende también la patria potes-
tad? Autoridad de derecho piiblico y base principal de las
buenas costumbres, Ia patria potestad, establecida por las
leyes positivas mas bien que como un conjunto de dere-
chos en favor del padre, como un pesado fardo de deberes
en favor del hijo, es de aquellas instituciones que sin duda
hun tenide presentes todos los legisiadores, al declarar aue
en orden a ellas no puede haber validamente ninguna re-
nuncia 6 transaccion. (Quien dd la existencia no cstara
obligado de una manera absolutia 4 conservarla v dirijirla
al traves de los mil desconocidos pelizres de la vida? ;A
cdantos males conduciria la facultad que se otorgase 4 los
padres ciertos y conocides de descargarse libremente de
‘os trascendentales deberes que la paternidad impone! Por
otra parte jcémo si no por aquel que 1a naturaleza misma
‘ha sefialado, podria ser cumplido esc programa siempre
nuevo gue surge en la vida al lado de cada sér que nace

4 ellar Se puede renunciar 1o gue ¢3 cstablecido exclusi-
vamente en nuestro favor; peio ,‘pﬂdié’in renunciarse los
mil imprevisibles in tueses de orden moral que constitu-
yen la educacién y el porvenir del hijo? La mds superfi-
cial reflexioén basta 4 protestar contra semejante solucidn,
que haria de la patria potestad, institucién eminentemente
moral, un derecho material y no mas digno de aprecio que
los intereses materiales, susceptibles de ser reempiazados
por otros de su mismo género v acerca de los cuales nun-
ca son irreparables nuestres ervores y negligencias. Lo
que se dice, pues, del usufructo, debe negarse de 1a patria
potestad.
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En el antiguo derecho ni siquiera se propone la cuestion,
y segin el Cédigo francés es también undnime 1a desicién
que acabamos de asentar. Nuestra legislacién nacional,
empero, se separa en sit mayor parte de estos principios
Los Codigos de Veracruz {art. 370), de Estado de México
(art. 319), del Distrito Federal de 1870 (art. 424) y el actual
(art. 397) declaran los dos primeros que las Mujeres pue-
den siempre renunciar los derechos de 1a patria potestad,
y los dos tiltimos, que tal renuncia puede ser hecha porla
madre, abuelos y abuelazs. Aquello nos parece depresivo
para el sexo que es mds tierno y solicito en el hogar; esto
trasciende 4 odiosa preferencia en favor del padre, como
si aun persistiera en la organizacién de 1a familia, 4 pesar
de su trasformacion por el Cristianismo, aquel poder terri-
ble del primitivo derecho romano, que causé el espanto
aun de los mismos jurisconsultos de 1a época. Silos cua.
tro Codigos mencionados estin acordes en no permitir ia
renuncia de la patria potestad en orden al padre, iporqué
declarar otra cosa respecto al ejercicio de esa misma au-
toridad, tan solo porque se trata de los demds ascendien-
tes? ¢Hay acaso cambio de naturaleza entre una y otra
patria potestad? Si algun cambio fuera digno de observar-
se, solo serviria para fundar una descisién absolutamente
contraria & la de los Codigos de Veracruz y Estado de Mé-
xico, pues la madre serd siempre irremplazable en la ter-
nura y solicitud hdcia sus hijos, de los cuales nunca ha
sido capaz de alejarla sino el completo extravio de su ra-
z6n. Nada en consecuencia justifica esa diferencia estable-
cida por los legisladores entre el padre y los demas ascen-
dientes, sobre todo la madre, por lo que hace 4 la patria
potestad que, lo repetimos, es un conjunto de deberes, mas
bien que un acopio de derechos.—E! Cédigo de Tlaxcala
no menciona Ia renuncia entre los medios de extincién de
la patria potestad.

TOM- V-'——Pu 11
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Si las consideraciones que preceden no bastaran A
convencer de lo indebido que es hacer renunciable el po-
der protector de la familia, podriase hacer valer el gravi-
simo peligro 4 que aquel quedard siempre expuesto con
que el personal sefialado por la ley, de acuerdo con la na-
turaleza para su ejercicio, dependa de las mil facilidades
con que sobre todo las mujeres pueden ser en un momento

arrastradas 4 desoir la voz de la naturaleza por la falsa
creencia de que, renunciando la vigilancia y direccién de

sus hijos, sirvan mejor 4 sus intereses. Si 4 lo menos los
Codigos que asi han conculcado los derechos de 1a natu-
raleza, hubieran dejado abierto el remedio de la retracta-
cién, el mal que sefialamos no seria tan grande. Pero los
dos Cédigos del Distrito Federal (arts. 425 del de 1870 ¥
398 del actual) declaran que el ascendiente que renuncia
1a patria potestad, no pucde recobrarlia.

46. ¢Puede el padre poner algunarestriccion al ejercicio
de la patria potestad por ‘o que hace al ascendlente que le
suceda en aquel? A pesar de que, como va lo hemos hecho
notar en otra parte (nim. 3), la patria potestad jamds po-
dia ser desempefiada por la madre segin el Derecho ro-
mano, no es dificil sefialar 4 lo ménos en su tltima época,
como uno de los efectos de la pertenencia exclusiva del
poder paterno en favor del paterfanulias, el hecho de que
el padre podia excluir 4 1a madre de 1a tutela, nombrando
un tutor testamentario (1). Segiin esta misma legislacién
el paterfamilias tenia también el derecho de unir 4 la ma-
dre un cotutor destinado 4 consertir en todos los actos de
la tutela; si el padre habia mencionado los actos para los
cuales el tutor era nombrado, la madre era habil para prac-
ticar todos los otros sin su asistencia, y el nombramiento
de cotutor debia ser hecho por testamento 6 por un codici-

) Novella 118, cap, 5 121 smadio,
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io confhm'z 10 por testamento (1). La desconfianza que"' s¢
revela cn estas disposiciones en orden al desempefio de la
patria potestad por la madre, debe haber sido, entre oiras,
la misma causa que movio 4 los legisladores antiguos 4 no
consentir que la direccién del hogar fucse jamas confiada
al sér, cuya incapacidad y debilidad se consideraban como
defectos fuera de toda discucion ¢ incompatibles con la po-
testad destinada & formar por medio de la familia la pri-
mera base det Estado. Estos antecedentes que reflejan 1a
condicién humilde de la compafiera del hombre en ¢l ho-
garchabran persistido aun después de que la voz de la natu-
ruleza y la experiencia levantaron la dignidad de 1a madre
ultrajada ¢ hicieron oir porlavoz del Cristianismo cudn sin-
cero era siempre el amor maternal y cudn eficaces sus cui-
dados en favor del hijo? Fuerza es confesar que si, pues con
agravio de los principios ¢ inconsecuencia inconcevible,
como no se explique por ¢l funesto imperio que 4 través dc
trascursv de muchos siglos logran las tradiciones, por mas
erréneas que parezcan, las leyes modernas, después de ha-
per reconocido la aptitud de la madie para el desempefio
de ia patria potestad, no han tenido reparo en declarar
que el padre, como si fucra el Gnico capdz para ¢l cjerci-
cio de aquella, puede nombrar 4 1a hora suprema de la
muerte peirsenas que ala madee sirvan de consultores, d
fin de que no cjecute sin st aprobacion todos agquellos ac-
tes que él determine expresamente. Asf 1o declaran los
arts, 391 del Codigo francés, fmS Llel de Veracruz, 317 del
de Estado de Mcxien, 420 det del Distrito Federal de 1870
v 393 del actual. Soio el Codigo de Tiaxcala se distingue
¢l nuestra legislacidn por et Iopem gue guarda & fa mu-

lor en este punto.

(10 Ivg lib %6 (e o L&




116 PRINCIPIOS DE DERECHO

¢Qué fundamento invocar para esa restriccion? Si el hi-
jo tiene ya un protector natural para qué crear una pro-
teccidn ficticia?  Se teme que en el corazén de la madre
viuda desaparezca el amor hacia sus hijos? Esto seria des-
conocer el corazén humano. "Aquella que tiene la desgra-
cia de perder 4 su esposo, dice Laurent, concentra todo lo
que posce de sentimientos afectuosos sobre sus hijos; va
no vive sino para cllos y no pide 4 Dios'sino una gracia;
poder educarlos ¥ asegurar su porvenir. Su solicitud au-
merita, pucs;)' estd siempre muy lejos de disminuir. (Qué
mas se puede desear cn el interés de los hijos (1)2» Segun .
la parte cexpositiva de nuestro Cédigo civil del Distrito
Federal de 1870, hay una razsn para imponer 4 la madre
la restriccién que nos ocupa: su incapacidad para la ad-
ministracién de los bienes. Fuera de que los textos legu-
les que antes apuntamos, no se limitan 4 los actos de 1a
madre en orden & los bicnes, sino que se extienden 4 to-
dos los que ella puede cjecutar en, cjercicio de la patria
potestad, nos atrevemos 4 preguntar al legislador: ¢por
que tanta inconsccuencix? Nos ulanamos de haber repa-
rado por una equitativa disposicion en orden 4 1a mujer
la injusticia de muchos siglos, cuyo culto & ella se habia
reducido al amor y i los torneos, que la hacian diosa on
los salones y en las fiestas, mientras continuaba siendo cs.
clava en el hogar, victima del desconocimiento de los de-
rechos imprescriptibles de 1a naturaleza, derechos sagi-
dos que la Religion cristiana vino 4 restablecer, y sin em-
hargo, stodavia insistimos en marcar 4 ese ser con la notw
de la incapacidad, de la inferioridad intelectual, v lo to-
mamos en la ley como objeto de nuestras desconfianzas,
digno por nuestra parte de todas las restricciones y mere-

3 Advani-projet oari 5,
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cedor de todas las cautelas? Si la consideracion de gque no
existe verdadera dilerencia cntre los dos sexos por lo que
hace a Ia aptitud de la inteligencia, y de que toda efica-
ciz aun c¢n orden 4 los bienes debe esperarse del acendra-
do amor de In esposa y de la madre, ha hecho que se Ia
considere muy capaz de la tutela legitima de su marido
¢ hijo enfermos, ;por qué pensar de otro modo cuando se
trata de la patria potestad, que es la tutela natural en la
tamilia? Mas adelante y al hablar de la tuzela testamnicnta-
ria, veremos que el padre no puede exclair de la patria
potestad 4 la madre, ;No parece irrisoria esta prohibicion,
después de que sabemos gue esa madre tiene que oir, $o
pena de perder Ta patria potestad, para todos sus actos, el
dictimen de consultores que ¢l padre le nombre?

Pero tal es la ley y asi debemos comentarla, no sin ha-
cer votos para que se reforme. El Cédigo del Estado de
Mexico fart. cit) no menciona, & semejanza del art, 165
del proyecto de Gollena, sino 4 la madre por lo que res-
pecta & la fucultad que al padre otorga para nombrarle
consultores, cuyo dictamen haya de oir en todos los actos
de ia patria potestad que aquel determine. Y como, segun
este Codigo, conforme en otra parte lo manifestamos, la
patria potestad se ejerce, 4 falta de ambos padres, por los
abuelos (ndm. 8), se sigue que la facultad de que hablamos
no se estiende mids alld de Ia madre, inico sér para quien
este Codigo reserva sus desconfianzas y precauciones por
o que hace al cjercicin de 1a patria potestad, Los otros Co-
diges, abarcando bajo el mismo tema 4 la madre y 4 las
abuelas, solo dejan libres de 1a obligacion de consultar el
dictamen prevenido por el padre testador, 4 los abuelos,
es dec'r, @ los hombres, en cuyo favor se ostentan todas
las prefevencias del legislador.

47. ;Puede el padre testador nombrar wids de wncon-
suitor & b madre 6 abuclas en su caso? La afirmativa es
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inconcusa en nuestro derccho, supuestos los términos bicn

claros de los textos legales 4 que dntes hicimos referencia.

Hé ahi, pues, 4 la madre, obligada 4 consultar la opinion
quizé de una asamblea, cuyos miembros pueden ser dificiles
para reunirse; cuyas deliberaciones serdn prolijas y cuya
mayoria, en fin, no se formar4a en uno t otro sentido sino
tardia y trabajosamente. jCudntas lentitudes y trabas im-
puestas & quien ejerce la patria potestad, no por voluntad
del padre de quien proceden, sino por prescripcion legual
tundada en la naturalezal A lo menos este escollo ha sido
evitado por el Cédigo francés, pues la mayoria de los au-
tores y de la jurisprudencia deciden que el art, 391 del
Codigo de Napoledn solo faculta al padre para nombrar
H)i consultor 6 consejero; pero no mds (1).

48. A qud actos serefiere ln obligacién que la madre tie-
ne de consultar enel ejercicio de 1a patria potestad @ la per-
sona 6 personas designadas por el padre testador? Hemos
visto poco ha (n1am., 46), como era resuelta esta cuestion en

el derecho romano, Segun el Codigo frarcés v en virtud

de que el art. 390, ademads de conceder 1a patria potestad
al supcrstite de los padres, lo encarga de la tutela de los
hifos menores v no emancipados (nim. 11), si ¢l padre es-
pecilica los actos para los cuales ha nombrado ol consecje-
ro de ln madre tutora, ¢sta serd habii para cjecutar todes
los otros, sin su asistencis (parte sepunda del art. 391).
ta soteion & lugar 4 dos puntos de controversin: Jpue-
de el padre ecnunmcerar enire 1os netos para los cuales nom-
bra consejero 4 i madre, los pertenccientes tanto 4 la tu-
tela, como a ko patriz potestad? ¢Siel padre no hace nin-

(1} La ¥remineille. tom, I, nim, {5—Rationd de Villargues, vide: Cousesd o»
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