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Con motivo de la evolucidén de la patria potestad,
encontramos cuestiones que se debaten en relacidén a la mis
ma, ora en cuanto a su terminologia, ora acerca de su defi
nicién, pues si bien a cada una de ecllas corresponde un -—-—
campo especial, también se encuentran intimamente ligadas;
esto se debe a que dichas cuestiones versan Sobre si en la
actualidad el concepto de patria potestad obedece & su con
tenido real, o bien, si este (ltimo es diferente y por lo
tanto debe ser cambiado por un término mas adecuado a su -
realidad, y por otro lado, el campo relativo a la defini--’
cidén se refiere a los élementos que la institucidn contie-
ne en cada uno de los momentos histéricos en los que se 1la
sitie.

También planteamos el cuestionamiento acerca de -
si lasg codificaciones deben o no definir las instituciones
juridicas, sefialando el inconveniente y el beneficio de 1la
decisién: las definiciones resultan ser inexactas y a la -
larga insostenibles; por otra parte, son el medio de cono-
cer las instituciones que integran el Derecho Familiar y -~
para que las mismas tengan vigencia plena;

Al tratar de la ubicacidn sistemitica de la pa-w-
tria potestad, buscamos situarla dentro del dmbito del De-
recho Positivo y del campo de la doctrina, apoyandonos —---—

para resolver este tema en el pronunciamiento que el Dr. -



» “Don Ivan Lagunes hace a la "falta de sistemdtica del Cédigo
Civil de 1928 en el tratamiento de la £;liaci6n", concluyen
do con é1 en la necesidad de que sec incorpore a ese Ordena-
miento la tesis del Articulo 4° de nuestra Constitucidn Ge-
neral, que garantiza el deber de la ley a proteger la orga-

4nizaci6n y desarrollo de la familia; gue se reconozca expre
samente que los hijos son iguales y gozan de los mismos de-—
rechos y obligaciones cualquiera que fuere su concepcidn y
nacimicnto; que la patria potestad deberd referirse a todos
los hijos en general y, adcmés, que se precisen las facultg
des y obligaciones que a su vez corrcsponde atribuir a los
Vprogenitores respecto de la persona y bienes de sus hijos y
demds afiliados, determinsndo escuetamente las acciones que
se confieren a8 los titulares, a sus representantes y a sus
causahabientes.

Advertimos que las caracteristicas de la patria --
potestad mAs abordadas por la Doctrina y por el Derecho Po-
sitivo, son la irrenunciabilidad, la intransmisibilidad y -
la imprescriptibilidad, las que fueron tratadas desde ese -
angulo, apoyédndonos en tesis que la jurisprudencia ha senta
do al respecto.

Una vez precisado que la patria potestad es un de-
recho natural, que 1la misma constituye una de las bases de

4
1a femilia y que, por 1o mismo, es una institucidén de orden



phiblico; analizamos la trascendencia social de la patria po-
testad y el interés del Estado para intet-enir en su regula-
cidén. En este sentido, sefalamos el fundamento y justifica-~
cibén de la intervencidn del Estado en el dmbito de la patria
potestad, ya sea porque ésta se realice pars frenar a los ~-
ejercientes del derecho, pues el mismo es susceptible de abu
so, o porque la intervencién se efectfie dentro del campo de
los derechoé. haciendo suyas las funciones o exagerando su -
control; o bien, si por el contrario, el Estado debe abstener
se de intervenir y permitir que el derecho de patria potes--
tad sea exclusivo de los ejercientés.w

En este renglon, apuntamos, por ejemplo, que el --—-
Cdédigo Civil para el Distrito Federal vigente, al regular -«
"los efectos de la patria potestad respecto de la persona de
los hijos", postula que en caso de que los padres den a sus
hijos una educacidn inconveniente, permite inptervenir a los
Consejos Locales de Tutela y al Ministerio Piblico, para que
éste (ltimo pramueva lo que corresponda. Asimismo en esa le-
gislacién, los que ejercen la patria potestad pueden solici-
tar el auxilio de las autoridades para que les presten el --
apoyo suficiente enm la facultad de corregir a los hijos, las
que podrén hacer uso de amonestaciones y correctivos (Articu
los 422 y 423).

También observamos la intervencidn del Estado en la



patria potestad por conducto de las funciones del mismo:
la judicial, la ejecutiva y la legislativa.

Advertimos que en la prestacidn juvdiecial, la inter-
vencién se justifice cuando el juez limita, suspende o priva
del derecho de patrie potestad a los padres que no la ejer--
cen debidamente, gozando el juez y las demds auvtoridades ju-
diciales de las mAs amplias facultades en los casos de diver
cio, .en los de aulidad de matrimonio, cuando se trata de fi-
jar la situacidén de los hijos, permitiéndoles, inclus§, in--
tervenir de oficio y suplir la deficiencia de Jlas partes en
sus planteamientos de derecho, en todos los asuntos del ordem
familiar.

En lo concerniente 8 a funcidén ejecutivae, mencio--
namos de mancra especial la actividad desarrollade a los ni-
veles federal, local y municipal, por el Sistema Nacional --
para el Desarrollo Integral de 1s Familia (DIF), sobre todo
en los cascs de nifios abandonados o expdsitos, en donde se ~
nota una intervencidén mas severa por parte del Estado,

La funcidn legislativa es basta al respects, lo --
que nos impididé practicar un anélisis de la misma y optamos
sblamente por mencionarla, pues de lo contrario rebesariames
los limites y objetivos del presente trabajo.

En ese orden de ideas, consideramos a la familia =~

como agregado natural anterior que el Estado y por encima -



de é1, por 1o que el interés familiar deviene de la misma mg
nera, o sea, que la patria potestad constituye una funcidn =~
natural que es anterior e independiente del Estasdo, y que ~-
son los padres a los que por naturaleza les corresponde pro-
teger, formar y educar a sus hijos, para lo cual deben con--
tear con la suficiente autoridad. Por ese motivo, el Estado -
debe de ser un vigilante del cumplimiento de los deberes an-
tes sefialados y sélo en los casos excepcionales, como los -~
q;e indicamos, pqede justificarse su intervencidn; con mayor
acentuacién en los cases de nifios abandonados o cxpbsitos. -
En los casos normales, cuando los padres cumplen razonable--
mente con el ejercicio de la patria potestad, el Estado debe
abstenerse de actuar, pues el derecho subjetivo que asiste al
padre y que puede ejercitar {rente a terceros, también es --
ejercitable frente al Estado mismo, cusndo su actividad le -
impide al padre el ejercicio normal de la patria potestad,
En el tercer capitulo de este trabajo, nos avocamos
a8 la relacidén personal que deriva de la patria potestad, a -
la que Se le concibe y regu;a teniendo en cuenta el caracter
de funcidén que la ley encomienda & los progemitores, a los -
que otorga derechos como medioc de cumplir con los deberes. -
En esa relﬁcién personal, encontramos que desaparecié tﬁdo -
vestipio del antiguo poder absoluto del pater-familias, es--

tructurandose 1a patria potestad como funcién dual del padre
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¥ de la madre, elevéndose en principio fundamental el respeto
a la personalidad del hijo, como regla y medida de la educa--
eién y trato que haya de recibir.

Siendo la misma ley, la que cataloga los deberes y
derechos que derivan de la patria potestad y sefiala en rela-
cidén a los hijos los debres de obediencia y de respeto hacia
sus padres y demds agcendientes y, por lo que rcspecta a los
padres, los de guarda, direccib6n y educacidn, alimentos, con
vivencia, representacidén y correccidn; observamos que en al-
gunas legislaciones dichos debecres son tratados con verdade-
ra profundidad y, en otras, son simplemente cnunciados y se -

deja para su desarrollo y comprensidn el campo libre a la doc

“LTIngy & 1é jurisprudencia,

Ahora bien, seiialamos que a pesar de la evolucidn -
que le otorga el caracter de funcién, dicha institucidén con--
serva reminiscencias del planteamiento que hace el Derecho Ro
mano, ep especial en lo relativo a la parte patrimonial en la
que desarrolla la teoria de los peculios con la que se otorga
el usufructo de los bienes del hijo en favor de los que ejer-
cen la patria potestad.

. Es de advertirse, que en este trabajo pretendimos -~
tocar los aspectos mis significativos dg las cuestiones que -
derivan de la patria potestad y a las cuales nos hemos referi

do. Esto, con el objeto de contar con los elementos necesa-—--—



rios para contener y apreciar la naturalezs juridica de la -
patria po:esfad, 1a ubicacién que tieme la misma en el campo
del Derecho, los deberes y derechos que gemera, para anali--
zarla, por 0ltimo, en lo concerniente al tema que nosg motiva:
la patria potestad en relacibn con los derechos de la perso-
nalidad del hijo.

En nuestro sistema legislativo, ateniéndonos al -~
pacto federal, sefialamos que los derechos de la personalidad
tienen una proteccién a través de la reparacidn o indemniza-
cidn del dafio moral o resarcimiento, en el caso de lesidén 2
esos derechos. Consideramos que en general la reglamentacidn
en este sentido resulta ser pobre, sin embargo en las legis-
laciones civiles de los Estados de Guanajuato, Jalisco, Morg
los, Yuebla, Sonora, Quintana Roo y Tlaxcala, se reglamenta
el dofic moral en forma autbénoma y no como consecuencia de 1la
violacidn a esos derechos. Esas legislaciones reglamentan el
dafio moral aiin antes de las reformas del 31 de diciembre de
1982, que entraron en vigor el lo. de enero de 1983 que se -
hicieron a los Articulos 1916 y 2116, asi como la creacidn -
del Articulo 1916 bis, del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral, el que adoptd, en esos proceptos, la técnica de tra--—
tar el dafio moral en formarauténoma, con ‘independencia de la
mera indemnizacién en caso de ser violados.

En el cuarto y @iltimo capitulo, sefialamos que entre
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“las funciones que derivan de la patria potestaﬂ se encuentran
algunas que consideramos atipicas, caracterizadas y actualiza
das en virtud de los avances cientificos y técnicos gue lleva
ron al Derecho a reconocer su existencia y encuadre dentro de
los 1lamados derechos de la personalidad y, en algunas legis~
laciones, a su regulacidn.

Nos pef&atamos, en este orden de ideas, de la difi-
cultad de tratar a los derechos de la personalidad en rela---
cién con la patria potestad, pues normalmente los primeros se
estudian en relacién con la perscona juridica dotada de la to-
talidad de sus facultades o de su capacidad. Por ese motivo -
tomamos como objetivo primario el sentar premisas acerca de -
los derechos de 1lp personalidad ya que, salvo honrosas excep-
ciones, nec existe una éistemética en su- tratamiento en la dogc
trina ¥ la ley los regula en diferentes campos como el Consti
tucional, el Penal o en el Civil, pero siempre, carente de --
sistema.

Como los derechos de la personalidad se estudian ~-
desde diferentes édngulos, habiendo quien parte del patrimonio
moral, del dafic moral que resulta de la afectacién de esos ;-
dercechos o del estudio de ;a persona fisica, optamos por este
fltime al que tomames como piedra angular de nuestro estudio
y asi analizamos 1la relacién juridica y el derecho subjetive,

a través de uno de los términos légicos de los mismos que es



el sujeto equivalente a la personsa, al ser humano, el hombre
o persona humana, o perscona fisica, Taumbién analizewmos al ~--
deber en unidn al derecho subjetive como carscteristicos de
la relacién juridica, para arribar al perfil del status.

En cuanto a los derechos subjetives nos ihteresé -
la ¢ilasificacidn desde el punto de vista de la eficacia lo -
concerniente a los derechos abseolutos, por corresponder a --
éstos los derechos de la personalidad y a los de la familia.

Insistimos en el concepto de status o situacién --
juridica que aparece frente a la relacién juridica y adverti
mos los tres tipos de estado., El de persona en si, el de fa-
milia y el de ciudadano y nos avocamos al andlisis del prime
ro de los mencionados y precisamente de éste, por Ser mani--
festaciones reflejas, encontramos perfilados los derechos -~
(suhjetivos)‘de la personalidad, los cuales estan dirigidos.
a aseguriar al sujeto la exclusién de otros el usc y de la_-
apropiacién de los atributos esenciales de la persona. Segui
damente sefialamos las caracteristicas de los derechos de la
personalidad, sin perjuicio de que también comentamos los --
argumentos que niegan la autonomia conceptual de -los derechas
de la personalidad,

Abordamos la legislacidén italiana en la que se pro
tege a los derechos de la personalidad por si mismos, conce-

diendo a2l titular poderes tutelados por verdaderas y propias



acciones judiciales civiles.

Aceptamos que si biem la Doctrina no se ha puesto
de acuerdo en la forma en que haya de decidirse el punto de
si los derechos de la personalidad constituyen una catego—-
ria de derechos subjetivos verdaderos y propios, a nuestro
abjetivo convino sefialar los mds importantes y expusimos la
regulacidn concreta que los mismos tienen, limitandonos a
examinar esa regulacibén cuando su titularidad corresponde -
a los hijos de acuerdo con su minoridad y la relacién que -
guardan con 1la patrias potestad, y de esa suerte entramos al
estudio del derecho al nombre, derecho a la imagen, dere---
chos sobre el propio cuerpo, derecho al honor y el derecho
al sccreto de la correspondencia.

Los derechos de la personalidad, su sistemdtica y
estudio estAn por hacerse; el presente trabajo no es sino -
el reflejo de la inquietud adquirida en las aulas de esta -
Alma Hater: es respuesta al compromiso adquirido con la ---
Ciencia del Derecho; es la necesidad de sefalar la continua
renovacién de las Instituciones Juridicas y es, ademas el -

deseo vehemente de de participar.
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PROLOGO

LA PATRIA POTESTAD, instituto juridico cuyas raices
més profundas se encuentran en el derecho natural y que sur-
ge en el Derecho Positive como el efecto més relevante de ls
filiacibén requiere, hoy mds que nunca, de una profunda reno-
vacidén., Por nuestra parte, modestamente la pretendemos sciia-
lar en este trabajo.

En la primera parte de este estudio, consideramos -
que el carécter tuitivo que caracteriza actuaslmente a la pa-
tria potestad, lo adquiere s través de la evolucidén que re-—
siente con motivo de los cambios que acusan los factores so-~
ciales, politicos y la crisis en general, que debilitaron --
el poder de los padres sobre los hijos y que ejercian de ma-
nera casi absoluta y despdtica, utilizando para su propioc --
provecho la autoridad recibida.

Apuntamos que son las doctrinas del cristianismo --
los principales apoyos que sirven de sustentacién a la con-
cepcibébn moderna de la petria potestad y que subrayan su ca--
radcter ético, asi como la moderacidn gue debe usarse en su ~
recto ejercicio, lo que se tradujo en la aceptacidén que hace
el derecho moderno occidental de que la patria potestad es -~
una funcién atribuida s los padres para proteccidn de los —-

hijos.
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CAPITUYLO PRIMWERDO

NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD
I.- Introduccidn. Aspectos juridicos de la patria potestad

La familia se nos presenta como un agregado de for
macidn natural y neéesario cuya constitucidédn es de indole --
psiquica, y este hecho integrador de la familia es la mani~-—
festacidn pristina de los sentimientos de sociabilidad y so-
lidaridad que determinran al humano como un ser gregario.

Por eso, si consideramos que la familia es un agre
gado necesario, debemos aceptar y reconocer que esti determi
nado por impulsos que en la conciencia comin no son el pro--
ducto de una libre decisidn individual, por ello, debemos a-
ceptar la existencia en la familia de variadss formas de or-.
ganizacibén y, ademds, la existencia de una voluntad familiar.

Ahora bien, juridicemente, pof la indole de sus re
laciones a8 la familia no la pbdemos valorar desde un punto -
de viste individualista, y por ello, vemos en ella que un5 -
de las formas mas destacadas de la organizacidn de poder se

encuentra en la patria potestad., (1)

(1) CIW, Antonio. El Derecho de Famtlia. Ed. De Palra, Buenos Aires, 1947. phg.118.



En la patria potested nov advertimos, actualmente,
una relacién de subordinaciédn de un individue respecto de -
otro; el peder que tiene el padre, por ejemplo, estd organi
zado para un fin y por eso sélo es un sujeto encaminado a e
jercer una funcion. (2)

Nos percatamos que generalmente no se acepta que
la familia tenga personalidad juridica. Sin embargo, otra -
corrientersosciene lo contrario al considerar que toda le--
gislacién familiar debe definir sus instituciones y determi
nar su naturaleza juridica. La familia, como conjunto de --
personas unidas por vinculos de parentésco por consanguini=-
dad, afinidad y,o adopcién, viviendo bajo el mismo techo, -
estd dotada de personalidad juridica. (3)

La familia posee un organismo al existir entre =--
sus miemﬁros un vinculo mutuo de interdepondeqcia persaonal,
y asi, entre padre e hijo no se generan derechos individua—
les reciprocos, porque cada relacidn juridica familiar estd
orgénicamente unida con un fin superior qué le da vida y la
rige.

Por eso, podemos seiialar, que los miembros de una

familia no estAn obligados entre si al cumplimiento de pres

(2) Ci0J, Antonio. ER Derecho de Familia, Fd. De Palrm, Buenos Adres, 1947, pég. 8.

(3) lepislacitn Familiar del Estado de Hidalgo. Hlicién del Gobicrno del Fstado de Hi-
dalgo. Quinta Edicién. México,D.F., 1964, Exposicidn de Motivas. pgs. 19 y 23.



En 1a»patria potestad nv advertimos, actualmente,
una relacién de subordinaciédn de un individuo respecto de -
otro; el poder que tiene el pndre,‘por ejemplo, estd organi
zado para un fin y por eso sélo es un sujeto encaminade a g
jercer una funcidn. (2)

Nos percatamos que generalmente no se acepta que
la familia tenga personalidad juridica. Sin ecmbargo, otra -
corriente sostiene lo contrario al consjderar que toda le~-
gislacidén familiar debe definir sus instituciones y determi
nar su naturaleza juridica. La femilia, como cenjunto de ~--
personas unidas por vinculos de parentesco por consanguini-
dad, afinidad y,o adopcidn, viviendo bajo el mismo techo, -
esté dotada de personalidad juridics. (3)

La familia posee un organismo al existir entre --
sus miembros un vinculo mutuo de interdependencia personal,
y asi, entre padre e hijo no se generan derechos {ndividua—
les reciprocos, porque cada relacidén juridica familiar estd
orgéni;amente unida con un fin superior qué le da vida y la
rige. A

Por eso, podemos selalar, que los miembros de una

familia no estan obligados entre si al cumplimiento de preg

(2) CI0J, Antenio, ED Derecho de Famdlia. B4, De Palma, Buencs Adres, 1947. pag. 118,

(3) Lepislarion Femdliar del Estado de Hidalgo. Edicidn del Gobierno del Estado de Hi-
dalgo. Quinta Fdicidn. Midco,D.F., 1984, Exposicion de Motives, pags. 19 y 23.



zaciones‘singulares o a un conjunto de prestaciones; encon-
tramos, eso si, la presencia de una condicién o posicidn, =~
es decir, un estado de perscna al faltar el dominio de la
libre voluntad individual.

Asi, no puede haber libre disposicidn privada alli
donde la tutela juridica atiende a la satisfaccidén de un in
terés superior y, de modo alguno, puede negarse la existen-
cia en el derecho de familia de la idea del interés superi-
or, familiar y estatal, que la familia debe satisfacer. (4)

En ese orden de ideas, estamos de acuerdo.en que
la subordinacién de las voluntades a un fin superior en las
relaciones entre padre e hijo es mas evidente, y con arre--—
glo &2 esta se moldean las relaciones entre los propios pa--
dres o cényuges.

Esas relaciones estan constituidas prinéipalmente
por la tutela del interés de los hijos en su condicién de -
incapaces; vemos pues, que los dérechos concedidos a los pa
dres no se base en un interés individﬁnl suyo, sino en el -~
interés del menor que es el {(nico a satisfacer; pero no pu-
diendo ser defendido este interés por el incapaz, de inte--

rés individual suyo es elevado 8 interés superior de la fa-

(4) CI0U, Antonio, Ia Femilia. Ei. Revista de Derecho Privado. Madrid. Prefacio dal
atitor a 1a edicién espanola, pag. 6.
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miiia y confiado a8 los padres como llemados por naturaleza
a cumplir tal misidn. {5)

Los padres como cualquier individuo, tienen sus -
propios intereses, y el interés del hijo lo sienten como in
terés propio de cada padre, pero ese interés (el del hijo)
supera los suyos propios. En esas circunstancias lé ley sdlo
sanciona juridicamente la exigencia -que espontdneamente bro
ta y se fija en la conciencia del individuo coro padre (o -
del padre como tal).

La familia se constituye orgénicamente; pero carg
ce de una organizacidn permanente y unitaria de voluntad, ¥
por lo misme carece de la organizacidén de un poder {nico -~
que presente con claridad la figura de una relaciédn de su--
bordinacidén de los miembros singulares a un poder superior.
La organizacidn de poder que encontramos en la patria potes
tad y que hace ver una relacién entre individuo ¢ individue,
derechos y deberes individuales, pudo estar justificada en
épocas histéricas anteriores, pero no estd en el derecho mo
derno, que juzga errdneo que en la patria potestad exista -
una relacidén de subordinacién de individuo a individuo; mis

alin, ese poder del padre es un poder organizado .a_un fin, -

(5) CIW, Antonio, {a Filiacién. pag. 3.



‘ne es uyn poder libre, ni arbitrarie, sino que es un poder ~
encaminado al ejercicio de una funcidn, (6)

Ahora bien, en el aspecto juridico de la patria -
potestad, advertimos en ésta dos tipos de relacién, la una
interna que obra sobre sus sujetos y la otra externa a los
propios sujetos. En las relaciones internss de sus sujetros,
o sea, la que ostentan los padres y la ejercen sobre sus --
hijos, a los primeros se les atribuye como un deber. En cam
bio, en las relaciones externas a los sujetos, la patria po
testad resulta ser un derecho subjetivo de los padres., (7)

Es necesario que puntualicemos este doble cardc~-
ter, La patria potestad es un conjunto de poderes (a8 los -~
Gue corresponde otros tantos deberes: poderes-deberes), en
los cuales se actiia aorgénicamente la funcidn confiada a los
progenitores, de proteger, de educar, de instruir al hijo -~
menor de edad y de cuidar sus intereses patrimoninles, en con
sideracién a su falta de madurez psiquica y de suvconéigui-
ente incapacidad de obrar, es pues, un medic para que pueda
llévurse a cabo "2l oficio” encomendado a ios progenitores
(carécter oficioso de la patria potestad) en proteccién al

hijo. En cambio, en cuanto se la considera fuera de las re~

(6) CIOU, Antonio. EY Derecho de Fawilia, pig. 118,

(7) CASTAN VAZQWEZ, Jost M. La Patria Potestad. B, Revista de Derecho Privado,
Madrid. 1960, pég. 15,



laciones familiares, o sea, en las relaciones externas, la -
patria potestad es un de{echo subjetivo. (8)

En las relaciones intermnas contemplamos hoy en dia
comunmente a3 1a patria potestad como un deber o "funcién" de
los padres, lo cual no siempre ha sido asi, histéricamente -~
se le concibibé como un poder paternal y tuvo que pasar un --

~~1arg;.periud9 de tiempo para que el antiguo derecho ilimita-
do d;l padre se convirtiera en la funcién protectora de hoy.

Este proceso histdrico evolutivo de la patrian po--
testad en cuanto & funcidn, asi como su concepcidn moderna y

como derecho subjetivo de la misma serén motivo del desarro-

llo ‘inmediato.

(8) MESSINWD, Francisco. Mamal de Derecho Civil y Comercial. Traduccidn de Santisgo
© Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Puropa-Avérica, Buenos Aires, 1954, Tom I,



IT.- La patria potestad conmo funcién

1. Proceso histérico evolutivo de la patria potestad

Intuimos en el origen de la patria potestad un fe
némeno social de autoridad que, a la fecha, ha sufrido una
transformacidn cuyo proceso evolutivo denota una debilita--
cién de la autoridad paternal; asi, si en la concepcidn an-
tigue de la patria potestad encontramos el aspecto del dere
cho, en la moderna concepcidn vemos gravitar el de deber.

En la evolucidén de la patria potestad los fendme~
nes sociales y juridico tiemen una gran relevancia y hacen
patente su complejidad; la misma evolucidén politica de los
pueblos es causa de la transformacidn. En la época primiti-
va enéontramos que la familia era la dnica sociedad, y den-
tro de esta familia no existia mds autoridad que la del pa-
dre; luego, entonces, conforme ha ido evolucionando la so--
ciedad podemos observar que esta autoridad familiar estéd --
siendo competida por el estado y su autoridad. No soslaya--
mos que otras causas como las sociales y morales han contri
buido a. la transformacidén de la patria potestad.

Por ejemplo, es indiscutible la influencia que el
cristianismo ha tenido en la patria potestad, dada su con--

cepcibén de la familia y sobre todo al ser incompatibles -las



orientaciones cristianas con 1la anﬁigua concepcién del poder
paternal. Sin embargo, aln cuando la influencia ha sido con-
siderable, el punto al que ha llegado la actual evolucidn de
la patria potestad desbords la concepcidn cristiana en la -~
que si bien se afirme su carfdcter funcional y se acenthta el

aspecto-del deber para el padre, se mantienc firme el princi

pio de la auteoridad paternal. (9)

Ahora bien, en la debilitacién del poder paterno -
también han influido diversas causas, como lo son las de ca-
rdcter pelitico, la social, ¢ bien la relativa a la crisis -

general.

En las causas de orden politico vemos la mcentuada
intervencién del Estado en la patria potestad. En las socis~-
les encontramos, entre otras, la precocidad o madurez aptici-
pada de los nifios. Por filtimo, la crisis de ls sutoridad pa-
ternal no es sino reflejo de la actual crisis general de au-
toridad en la sociedad accué& y sb6lo un aspecto de la misma
evolucién de la familia. l

Advertimos que resultan ser per demids complejas —-

(9) CASTAN VAZWEZ, José Ma., ob. cit. pig. 17.
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1as causas de la transformacidn que ha sufrido la patris po-~
testad para obtener el cardcter tuitivo con el que shora la

conocemos; no descartamod la idea de que el proceso evoluti-
vo de la patria potestad es inacabado merced a los avances -
cientificos y esa es, precisamente la motivacién primordial

del presente trabajo, pues la patria potestad como institu-—-
cién.juridica consideramos debe ser reacvada frente a la —--
aceptacidén, generolizada por cierto, de la existencia de los
llamados derechos de la personalidad que trataremos éen capi-

tulo ulterior,
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2. Derecho romanco

El derecho romano primitivo gravita en la época -
primitiva alrededor del pater familia, en ese circulo hermé
tico que es la familia romana primitiva, las relaciones fa-
miliares entrafan poderes de unas personas sobre otras, po-
deres de imperio y subordinacidén que limitan la autonomia -
de las personas libres sobre las que recden y otorgan a ---
quienes los gozan, la facultad de servirse de ellos en su -
propio interés.

En el derecho civil romano las relaciones familig
res trascienden a la persona y al patrimonio, deviniendo la
existencia de un derecho de familia "puro", que gobierna --
los podercs familiares de caricter estrictamente personul;

y un derecho familiar de bienes, que rige las relaciones de

contenido patrimonial, De ahi’'se sigue, que la familia tieme

tres clases de poderes, a los cuales correspoﬁde, respecci-w
vamente, tres 6rdengs de relaciones juridicas paLrim&ﬁiales:
1a relacién matrimonial, 1la paterno-filial y la tutelar. --

Luego, son tres las instituciones que inregran el derecho -

de ‘familia: el matrimonio, la patria potestad y la tutela.

(10)

(10) S, Rodolfo, Instituciones de Derecho Privado Rareno. Historia y Sistem.
Traduccidn de Wenceslao Roces, Elitora Nacional. Méxdico, 1975, pag. 279.



o anterior nos motiva & hacer un gnhlisis del -
concepto general de familis con sus diversas modalidades y,
luego, un andlisis particular de la institucién de la pa---
tria potestad.

Siguiendo a Sohm {11) podemos simplificar la evo-
lucién histdrica del derecho romsno de familia cn los si---
guientes trazos:

a) El antiguo Dérecho Civil (de sello patricio) -
cimenta la familia exclusivamente sobre la agnacién. En ese
entonces "familia" es sindnimo de familia agnaticia, o sea,
conjunto de personas unidas por el mismo vinculo de patria
potestad. Llédmense "agnedos” todos leos individuos que con--
viven bajo la mismas patris potestad o, 8 lo mencs, convivi-
rian de perdurar su ascendiente comin. El parentesco de san
gre no basta para que exista agnacidn. Le madre no es pa---
riente agnaticia de sus hijos (a titulo de maternidad); lo
es, si.el matrimonio la sujeta a la manus (es décir, la pa-
tria potestad de su marido) y esa comunidad de poder pater-
no la une juridicamente a8 sus hijos, concediéndole un lugar
civil de "hermana'". También, puede existir agnacidén sin pa-
rentesco de sangre, como sucede en la adopcidn y la conven-

(11) SOM, Rodolfo. ob. cit. pigs. 279, 280, 281.
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tio in manu, que genera artificialmente la patria potestad
no sélo respecto del adoptante o del maride, sino de toda -~
la parentela civil del nuevo agnado; la comunidad de patria
potestad es segin la ley civil fundamento dnico decisivo =--
del parentesco.

b) En el derecho pretériu empieza a destacarse la
cognocibén. La familia cognaticia representa el linaje y no
la casa, es lo opuesto a la familia agnaticia. La cognacibn
es el parentesco en la comunidad de sangre; podemos decir -~
que la representante genuina del principio cognaticioc es ia
madre, como el padre lo es del agnaticio. La cognacidn no -
es concepto contrario a la agnacién, sino un concepto gene-—
ral que la incluye y que descansa sobre vinculos naturales
caracterizados por la comunidad de sangre y no sobre una rg
lacién escuetamente juridica. No puede crearse ni extinguir
se artificialmente la cognacidn.

En el derecho justiniesneo se unifican el ius civi
le y el derecho honorarip y se olvidan los rastros de la =--
agnacidn prevaleciendo la familia cognaticia, que toma en -
consideracién el parentesco comiin paterno y materno, triun—
‘fando asi el moderno concepto de familia sobre el arcaico -
del jus civile. 7

Siguiendo el mismo orden anterior, al analizar --

la patria potestéd encontramos que en el antiguo Derecho Ci
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vil, es llamado también manus y otorgaba al padre poderes -
absolutos sobre los hijos, los nietos y la esposa (casada ~
in manu), que llegaban al derecho de la vida y la muerte ~--
(jus vitae necisque); de darles en esclavitud, el derecho -
de vender al filius familiss como esclavo trans Tiberim; ef
ius noxae dandi, o sea, el derecho de ceder a2 un tercero al
hijo para liberarse de las consecuencias de la comisidn de
un delito que aquel hubiera cometido. (12)

. En la época imperial encontramos a la patris po--
testad con una fisonomia distinta al poder absoiuto que le
otorga el derecho civil antiguo, se limita a una suma de -~
prerrogativas naturales de disciplina y §irecci6n, por mno -
necesitar el padre de acciék alguna contra el hijo alydispg
ner de un. poder privado coercitiva apoyado por el ascendien
te personal que sustenta sobre é1,

En el dereche justiniano, por virtud de la limita
cién paulatina de la patria potestad, el derecho de vida y
muerte que tenia el padre sobre el hijo se convirtid en un
simple derecho de correccidén. Como un dato notéble encontra
mos que las mujeres no podian ejercer la patria potestad ni
atraer a sus descendientes a la patria potestad de sus pro-

‘plos padres.

(12) BIALOBTCEKY, Sara. Panoresm del Derecho Romeno. Tm(toslkuvermtarlus Universi |
dad MxianlAuurum;dePbka,Médcm 1982, pigs, 84 y 85



Por el cardcter absolut- de la autoridad paterna
el hijo, en cuanto a sus bienes estuvo en una situacién com
parable con el esclavo, su personalidad es abserbida por el
del jefe de familia, pars quien ¢S un instrumento de adqui-
sicidén. Esto se modificd posteriormente por la admisidén de
los peculios (por ejemplo el castrense) y ciertas adquisi--
ciones les fuerom otorgadas todas en propiedad y en la épo-
ca de Justiniano fue practicamente abolida la prohibicién -
al hijo de tener nada propio. (13)

De lo anterior se sigue, que la patria potestad -
evoluciond con la evoluciédn de la familia romana, a la que
servia de sustentacibdn. Lo ilimitado y epoista del poder pa
terno se convirtid en una funcidn en beneficio del hijo, a
quien se le fueron reconociendo derechos hasta que la paf—;
tria potestad perdid su antiguo cardcter sl implicar para -
‘el padre también deberes y no sdlo derechos, cambiando la -
relacién con una reciprocidad que transformé a la patria pé
testad en una funcibén, en un officium.

Por otre parte, es incuestionable que el cristia-
nismo desempefié un papel decisivo en esta transformacién, -
pues con la penetracidén de las ideas cristianas en el dere-

cho romano se elabord una nueva concepcidn de las relacio=--

(13) ﬁﬂTL Eﬁpﬂg.1¥aﬂdo£hmnmmlde Derecho Rammo. Traducido de 1a novers edicidn
ﬁag;ﬁa par José Fernéndes Gonzélez, Editara Macional, S.A., Méx., 1953, pégs. 102
y 103,
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nes paterno filiales, inspirada en la nocibén de la paterna
pietas. La concepcibn cristiana de 1la familia y la legisla
cibén en tiempos de Constantino, atenuaron las facultades -
del padre y dignificaron la situacién del hijo, que se tra
dujo en la proclama de Justiniano que seflald que la patria
potestad "non debet in atrocitate sed in pietate consiste-

re”., (D. 48, 9, 5.)
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. 3. Derecho germdanico

En el antiguo derecho alemdn podemos distinguir -
dos circules familiares: uno estricto y otro amplio., El cir
culo estricto, la casa (das haus), es una comunidad erigi-
da sobre la potestad (Munt) del ;eﬁor de la casa que abarca
a la mujer, a los hijos, los siervos e incluso a extraifiocs -
acogidos a la hospitalidad de la casa. La esfera mis amplia
de la Sippe, comunidad representada originalmente por los -
agnados no sujctos a la ajena potestad 'y cuyos vincules, no
sb6lo de hecho, sino también de derecho, se manifiestan en el
servicio de las armas y de la guerra, en la colonizacién, -
en el culto y por el juramento, y que posteriormente es ti-
tular de la potestad sobre los miembros de la.Sipoe, hubrfa
nos y necesitados de tutela, y fuente a todo derccho Sucesgo
rio. (14)

La historia juridica ulterior de la familia germa
na es la historia de su descomposiciédn, Los vinculos milita’
res y de colonizacidn se disgregan de la comunidad familiar;
la suprema tutela de la Sippe desaparece gradualmente para
ceder el paso a una tutela superior del Rey, después del mu
nicipio o del soberano territorial y, en la época moderna, h

del Estado.

(14) KIPP, 'D-eodorym Martin. Derecho de Familia. YolGwen Primero. Sexta re-
: a\Thﬁuxun de Blds Pérez Gonzhlez y José Alguer. 2 Ed. Bosch, Casa Edi
torial, Barceloma. 1952, pbg. 2.
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La amplia recepcidén del derecho romano desde ol -
principio de la Edad Media se extendid en muy pequeRa Ccsca-
la al derecho familiar personal aleman, pero gprandemente el
derecho familiar parrimonial. En el orden personal familiar
el derecho alemdn siguid siendo aleman, la recepcidn de es-
te aspecto lo fue sOlo de palabras v dc técnica juridica; -
por ejemplo, la "Munt" del padre sobre el hiio se convirtid
en patria potestad sdlg nowinalmente.

En el derecho patrimonial familiar las ideas jurji
dicas romanas influyeron de una manera mis importante, prin
cipalmente en las normas sobre el patrimonio de los hijos y
sobre la tutela.

En ese orden de ideas, o sea, en relacidn a la pa
tria potestad, en el derecho germinico al igual que en el -
romano, encontramos una evoluciodon que va de las mas amplias
facultades de que goza el padre sobre la persona y bienes -
del hijo, a la supresién o modificacidn de las mismas. Aho-
ra bien, a los derechos romano y germinico le: evidenciamos
analogias en sus origenes y posteriormente son representati
vos de tendencias dispares.

Las patria potested en el derecho germinice anti--
guo recibid, segiin vimos, el nombre e "Munt" y otorgaba fa
cultades al padre sobre la persona del hijo y sobre sus bhig

nes.
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Sobre la persona del hijo:

aj).- El dereche de exponer al hijo inmediatamente
déspués del nacimiento;

b).- El derecho de castigar al hijo a su arbitrio;

c).- El derecho de vender al hijo en casoc de nece
sidad o por pena e incluso matarle;

d).~ El derecho de disponer su matrimonio, y

e).- El derecho de representar al hijo en el pro-
ceso.

Respecto de los bienes, al hijo se le reconocia -
capacidad patrimonial; pero al padre, como seior del "Munt"
sobre el hijo, tenia también la potestad sobre el patrimonio
de éste, tomando dicho patrimonio en su administracidn y —-
aprovechamiewto, una especie de usufructo llamado hgeuere".
(15)

Nuevamente el cristianismo influyd en la evolucidn
del derecho germadnico para que se suprimieran o modificaran
algunas de las facultades paternas; por ejemplo, el derecho

de exposicidn se suprimié, y quedd como un simple conpenti-
aiento el derecho de disponer el matrimonio del hijo., E1 --

derecho romano participé en la transformacién de las rela--

(15) PLANTIZ, Hans. Principios de Derecho Privado Germinico. Traduccién de Carlos Melfn.
Bosch, Casa Editorial. Barceloma, 1957. pAgs. 321, 322 y 326.
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eiones paternales al modificar con su influencia lorrelativo
al patrimonio del hijo, ya que se aceptd la doctrine romana
de los peculios.

Asi, en el derecho alemin la potestad del padre no
es vitalicio como en el derecho romano, sino que termina =---
cuando el hijo ya crecido comienza una vida econdmicamente -~
independiente. Lo anterior se desarrolld en el derecho comiin
alemdn, en el que se abreogd la naturaleza en principio vita-
licia {e la patria potestad, y mediante la emancipatio juris
germanici, el hijo sale de ia patria potestad cuando comien-
za su vida independiente (separata oeconomia), la hija tam--
bién cuando‘se casa. (16)

Se conocié también en el derecho alemdn una potes-
tad materna sobre el hijo gque, mientras vivia el padre, apa-
recia ocults por el derecho de éste, haciéndose valer despiés
de la muerte del mismo, y en ese caso, se constituia la tutg
la sobre el hijo correspondiendo a la madre el derecho de -~
ser nombrada tutriz (siempre que el padre no hubiera nombra-
do tutor, o bien después de éste).

En el derecho civil germanoc se estatuye una potes-
tad de los padres a .la cual estd sujeto el hijo sélo hasta -
la mayoria de edad y estd constituida por el derecho y el --

deber de cuidar de la persona y del patrimonio del hijo y ~--

(16) KiPP, Theodoro y WILFF, Mertin, ob. cit, Volimen Segundo, pag. 46.
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tiene por tanto un cardcter tutclar; a su vez, va unido con
el derecho de disfrute del patrimonio del hijo. Se otorga -
en primer lugar al padre y en segundo lugar a la madre, es-
pecialmente cuando fallece aquél, siendo por tanto diferen-
te al derecho romano por ser el derecho de la madre inferi-

or al del padre.
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e 4. Derecho Espaﬁol

En una breve referencia a la historia del derecho
espafiol partimos del Fuero Juzgo, elaborado en el curso del
Siglo QII con base a las leyes romanas, y sin embarge dife-
rente a las mismas en muchos aspecéos.

En lo referente a la patria potestad, el Fuero --
-Juzgo, llamado también CELERE LIBER JUDICUM, derogd el dere
cho de dar muerte a los hijos, Establecib qug-iﬁs padres --—
que exponen a sus hijos estén obiigados a reconocerlos, so
pena de destierro del reino. También determindé que nadie po
dia vender ni empefiar a sus hijos, condenando tal hecho con
la pérdida del precio y la de todo derecho sobre el hijo. -
Reconocid la igualdad del poder del padre y la madre, reco-
nociendo el ejercicio de la patria potestad a la mujer.(17)

~Advertimos en esta época visigoda la idea de fun-
cibébn de la patria potestad, es un officium en interés de --
los hijos.

A mediados del Siglo XIII, Alfonso X, el sabio, -
publicéd la Ley de Partidas, cuya estructura es de influen--

cia romana, y por ese motive encontramos en su contenido -~

(17) Real Acedemia Espafiola "Fuero Juzgo en Latin y Castellano”. Ed, Jberra Impreso~
res. Madrid 1815, pig. 98.
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que excluyeron a la madre del derecho de patria potestad ~-—
due el Fuero Juzgo le concedia.

Este ordenamiento legal definidé a la patria potes
tad: como un poder y sefiorio que han los padres sobre los -
hijos. Se extendia el poder a los nictos y a todos los que
descendian por 1inea derecha y sélo eran sujetos de patria
potestad los hijos nacidos de legitimo matrimonio. Otorgd -
al padre el derecho de educacién y guarda del hijo, 'y sobre
sus bienes, asi como el castigarlo con mesura y piedad. Ex~
cepcionalmente, en caso de pobreza, podia venderlo{AEstablg
cid que la patria potestad terminaba: por mucrte del padre;

. por corromper eéste a sus hijos, y por abandonarlos. For el
matrimonio establecid la extincidn de la patria potestad, -
Siguid respecto del patrimonio de les hijos, la tesis roma-
na de los peculios, con la salvedad que el hijo podia dar -
de su peculio alguna parte a su madre o a sus hermanos o a
quien le ensefiaze algin srte o menecster.

La regulacién juridica de la famiiia en el dere--
cho espafiol vigente ha sido motivo de una ﬁrofunda revisién,
a partir de las leyes de 13 de mayo y 7 de julio Ae 1981, -
mereciendo especial atencidén el matrimonio y sobre todo, el
divorcio.

Sin embarge, en 1la nueva disciplina aparecen nor-

mas que podemos considerar renovadoras, como las que se ocy
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pan:- de establecer la igualdad de los progenitores en atribu
ciones y deberes frente al hijo; sin perjuicio de que otra
institucidn: la filiacidn, era la mis necesitada de una de-
tenida refaccidén, mds que de parciales modificaciones.

Por otra parte, sdélo nos ocuparemos del cambio --
que con motivo de la reforma legislativa sufrié el derecho
familiar espafiol en lo concerniente a la patria potestad, -
que comienza por cambiar el rubro anterior de la patria po-
testad, por el de las relaciones paterno-filiales.

Seguidamente, nos ocuparemos de los cambios mas -~
relevantes a través de una apreciacidn general de los mis—-—
mos, sefialando que la nueva legislacibén establece que la pa
tria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos
de acuerdo con su personalidad. Se acentia asi el cardcter
de officium que tenia la institucién y se afirma en la mis-
ma Exposicidn de Motivos del Proyecto de Reforma, cue en el
mismo Cédigo Civil, si bien se admiten residuos del plantes
miento romano, como el usufructo paterno, en conjunto la --
patria potestad se concibe y regula teniendo en cuenta su -
carfcter de funcidn que la ley encomienda al .progenitor en
beneficio del hijo y, por tanto, que confiere laos derechos
como medio de cumplir los deberes. Con lo anterior, se su--
primen los vestigios del antiguo poder absoluto del pater -

familia al estructurar la patria potestad como funcién dual

]
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del padre y de la madre y al erigir un principio bésico el
respeto a la personalidad del hijo, regla y médida de la -
educacibébn y trato que haya de recibir, acentuindose en el -
ejercicio de la patria potestad, la intervencién y vigilan-
cia del juez, en consideracidén del ianterés del hijo. (18)
Contiene, ademas la reforma, innovaciones como la
prdérroga de la patria potestad sobre los hijos incapacita--
dos por deficiencia o anomalias psiquicas, al llegar éstos
a la mayor edad; incluyendo, la rehabilitacién de la patria
potestad cuando la incapacitacién del hijo soltero y que -=
convive con sus padres tuviese lugar después de su mayor --

edad.

-(18) SANGD REBILIDA, Francisco de Asis. El Nuevo Réginen de la Familia. LA PATRIA FOTES
TAD. Tomo II. Editorial Civitas, S.A., Cuadernos Civitas, 20 reimpresién. Madrid,
1982. pags. %6 y 97.
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5. Derecho francés

Por la enorme influencia del cristianismo y del -
derecho gerwmano, el derecho consuectudinario francés varid -
en absoluto el cardcter de la patria potestad, -hasta el pun
to de poder afirmarse que, en los territorios regidos por -
aquel derecho, la patria potestad no existia realmente. (19)

Lo anterior quiere decir que al amparo del dere-—-
cho .consuetudinario francés se establecid una facultad so--
bre los menores, parecida a una nueva tutela, la cual la --
ley atribuia s los padres, condicionédndola con méas deberes
que derechos. Lo quc realmente sucedia es que no se recono-
cia la patria potestad con ¢l cardcter de un poder inflexi-
ble y rigido como lo fue en 1la antiguedad el primitivo derg
che romano.

En lo concerniente a la patria potestad entre los
postulados romanos y los franceses modernos surge todo un -
abismo, en razbén de que en los primeros se contempla como -
un poder en interés de quien la ejerce, y en los segundos -
se concede al hijo el derecho de ser educade y al padre se

le impone como una obligaciédn.

(19) FERNANDEZ CIERIGD. Luis. EL Derecho de Familia en la Legislacida Comparada. Unidn
Tipografica Fditorial Hispano-Americana. Maxico, 1974, pig, 277,



27

Consideramos pertinente advertir que cl objetivo
de este trabajo son los derechos de la personalidad de los
menores sujetos a la patria potestad, y que uno de los prg
cedentes en la materia de los derechos de la personalidad
se ubica en la Escuela del Derecho Natural del Sigle XVI1I,
que pugnd por el reconocimiento de "Derechos naturales o -
innatos" gue pertenecen al ser humano por nacer con &1, an
tes que el Estado los reconozca.

La anterior tesis no cristalizé en su finalidad
y con motivo de las transfermaciones revolucionarias y po-
liticas de la época se desvirtud y quedd plasmada en la de
claracién de los derechos del hombre y del ciudadano que -
emitié 1la Asamblea Constituyente Francesa det 20 y 26 de -
agosto de '1789.

Sentados los nuevos principios, la Rcvoluciéﬁ -—
Francesa, en el decreto de 28 de agosto de 1792, abolid en
realidad la patria potestad, tal y como se concebia a tra-
vés del derecho romano, en las comarcas sujetas al 11ama43
derecho escrito, suprimiendo muchas de las facultades del
poder paterno y singularmente el usufructo concedido 2 los

padres sobre los bienes de sus hijos menores. (20)

(20) FERNANDEZ CLERIQD, Lids. ob. cit. phg. 278.
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En el Cddigo Civil francés o Cddigo de Napolebn,
al reglamentarse la patria potestad, se tratd de conciliar
las concepciones que el derccho romano tenia sébre el par-
ticular y las del derecho consuetudinario, terminando ese
Ordenamiento por conservar la denominacidn romana y la or-
ganizacidéon de la patria potestad con el predominio de las
reglas consuetudinarias, resolviendo asi lo referente . a la
nueva concepcidén de 1la patria potestad. (21)

Consideramos importante sefialar que a partir del
Coédigo de Napoledn se apunta un cambiec esencial en la pa--—
tria potestad, en ese cuerpo juridico aparece el punto de
éarcida de la concepcidn moderna de la institucidén, al dar
cabida al principio de individualidad del hijo y devenir -
con ello el respeto a su personalidad.

T El principio de individualidad lo podemos consi-
derar como el adquirido por el nifiec por el solo hecho de -
nacer, determinado por las facultades naturales innatas, -
el que se presenta como un derecho inalienable para desa-—
rrollar sus facultades fisicas, intelectuales y morales; -
en consecuencia, es una potencialidad para cumplir su mi-—

sién, su destino, contando para ello con el auxilio de su

(21) BELLISCIO, Augissto Gésar, Manual de Derecho de Fenilia, Tow I, Ed. De Palm..
Buenos Aires, 1977, pég. 256.
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padre, quien tiene el deber de guiarlo por medio de la educa
cibén apoyado con la autoridad neccsaria para ese menester. -
Luego, por virtud del principio de individualidad surge la -
dualidad representada por el deber del padre de direccidn y
educacidn y el derecho de guarda y correccién.

El Cédigo de Napoleén de 1804, a pesar de afirmar
que la patria potestad constituye una proteccién a favor del
hijo, consagra los poderes del padre, le atribuye en princi-
pio el ejercicio de miltiples derechos, y establece a su fa-
vor, y en defecto a favor de la madre, el derecho de usufruc
to legal, compensado en parte, ademis, por los deberes de --
cuidado y administracidn, que legalmente les conciernen, en
sus respectivos casos. {22)

La influencia del Cddigo de Napoledn se dejd sen--
tir en cesi todas las legislaciones latinas que ncogieron‘——

sus principios, y mayormente en las latinocamericanas.

(22) FERNANDEZ (QFRIQO, Luis. ob. cit. pag. 278.
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1I1.- La patria potestad en el derecho patrio
1. Introduccidn

Para los fines de este trabajo, consideramos opor-
tuno obviar los anteccdentes de nuestra legislacidén para par,
tir de los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, El primero de -~——
ellos proyectado por Don Justo Sierra por la encomienda del
entonces presidente Don Benito Juarez, situdndonos por. lo —-
tanto en la época llamada de la Reforma.

E1l Cddigo de 1870 se disefid de acuerdo con los pos
tulados del proyecto que Garcia Goyena elaboré pars Espafia -
¥y que, 8 su vez, se inspirb en el Cédigo Napoledén, de ahi --
que estos Chddigos fueron la sustentacidén filoséfica de nues-
tro Cbddigo en comento.

La intervencidén francesa en la época reformista --
fustré los trabajos de la comisidn redactora del Cédigo y ~--
una vez que Maximiliano estuvo en el poder hizo promulgar --
los dos primeros libros del Cédigo: I, De lﬁs personas; II.
De los bienes, de la propiedad y sus modificaciones. Estos -
rigieron durante el Imperio.

Restaurada la Repiiblica, Don Benito Judrez encomen
d6.a una nueva comisién que continuara con la elahoracién y

revisidén del proyecto de dicho ¢bddigo y por decreto de B de
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diciembre de 1870, el Congreso lc declarbé con fuerza obliga-
toria a partir del 1% de marzo de 1871.

El Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorie
de 1la Baja California de 1884, fue promulgado durante el go-
bierno del General Manuel Gonzdlez, y atendiendo a la corta
vigencia del anterior, en virtud de la miniman diferencia que
media entre ambos respecto de Qu promulgacidn, decidimos ana

tizarlos simulténeamente,
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2, Cédigos Civiles del Distrito Federal y Territorio de

le Baja California de 1870 y 1884

En ambos cddigos la patria potestad se rigid en el
Libro Primero, Titulo Octavo que se dividid en tres capitu
los:

I.- De los efectos de la patria potestad respecto -
de 1a persona de los hijos;

I1,- De los efectos de la patris potestad respecto
de los bienes de laos hijos, y

II1.- De los modos de acabarse y suspenderse la —--—
patria potestad.

Los redactores del - Cdédigo Civil de 1B70, concibie- -
ron a .la patria potestad como funcidn, sustentando su con-
cepcidn en la situacidn social que la mujer deberia de tener
sobre todo en sus derechos civiles. losredactores pafa reha
bilite; a la mujer consideraron la situacidn que la misma
tenia desde el derecho romano, pasando por el Fuero Juzgo y —
las Partidas, épocas en las cuales se habia privado a la -
madre de la patria potestad (salvo el Fuero Juzgo que.si =
la concedia); igualmente, la abolicibén que la sociedad mo-
derna hizo de la predisposicién contra las mujeres a quienes
la propia comisibn reconocid que en la vida doméstica tienen

Alas mujeres mas inteligencia. que el hombre y por lo tanto en -



a3

el cuidado de los hijos es tanto mas eficaz, cuanto mas vivo
es el sentimiento, por lo que no es posible negar a una ma--
dre el ejercicio del més sagrado de los derechos que es el -
de la patria potestad. »

En el Cédigo Civil de 1870, respecto de la patria
potestad la comisién redactora dice: que ese derecho con re-
lacién a las personaos se esteblece con base a los principios .
de justicia gque el derecho comin reconoce para conservar en
bien de la sociedad las relaciones de padres e hijos. También
considerS que deben convinarse los intereses de los padres y
de los hijos, de manera que ni estos se perjudiquen, ni se -

disminuya la responsabilidad de aquellos. (23)

(23) GDKDCWH,ELUEmﬂOFHH%LYﬂmHﬂRmIElAEUMCMHUWMIEUW&
Imgrenta del Comercio. de Dublan y Uéwn.ﬂéd:o,MﬁB.Eqnshjb1demmi—
vos, ‘phgs. 22 a 25,
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3. Ley sobre relaciones familiares de 1917

Siguiendo el curso de nuestra lepgislacidén civil --
haciendo un hito en la historia nos detendremog en la época
postrevolucionaria, en la que a cargo de Don Venustiano Ca--
rranze se encontraba la Primera Jefatura del Ejército Constji
tucionalista, quien al rendir su informe al Congreso Consti-
tuyente expresdé’de manera terminante la pronta expedicién de
leyes para establecer las familia sobre bases mds racionales
y justas, que elevaran a los consortes a la alta misidn que
la sociedad y la naturaleza ponian B8 su cargo, de propagar -
la especie y fundar la familia.

De esa suerte, en el Decreto de la Ley sobre Rela-
.ciones Familiares se considerd que, "no siendo ya la patria
potestad una institucién que tiene por objeto conservar ls -
unidad de la familia, para funciones politicas, sino la re--
glamentacién de los deberes que la naturaleza impone en bene
ficio de 1a prole, es necesario reformar las reglas estable-
cidas para eliejercicio de ese derecho". (24)

Y con mayor precisidén se sentaron las bases para -
determinar en nuestra legislacién que la patria potestad re-

vestia el cardcter de funcidn y se aceptd el concepto moder—

{(24) 1EY SORRE RELACIONES FAMILIARES, libreria Porria lermanns, México, 1917, pdg. 7.
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no de la corriente comparatista del ejercicio conjunto por -
los dos progenitores, corrigiendo asi, con su regulacién, el
distanciamiento existente de la rcalidad con la norma, que -
la patria potestad se ejercia de hecho por ambos progenito--
res, cuando no solamente por la madre, ante la desatencidn -
del padre; también fue relevante la modificecidén implantada

en relacién al aspecto patrimonial.

Dejemos que la exposicidén de motivos del Decreto -
de laley Sobre Relaciones Familiares, lo exprese por nosotxos:
"Que, en cuanto a la patria potestad no teniendo ya por obje
to beneficiar al que la ejerce, y teniendo en cuenta la igual
dad de derechos entre el hombre y mujer, se ha crefdo conve-
niente establecer que se ejerza conjuntamente por el padre y
1a madre, vy en defecto db éstos por el abuelo y 1a abuela, -
pues ningfin motive hay para excluir de ella a la mujer que,-
por razones naturales, se ha sacrificado per el hijo mds que
el mismo padre y ordinariamente le tiene més carifo, y que -
asimismo, por lo que respecta a los bienes del hijo, se ha -
creido oportuno suprimir la clasificacién establecida por el
Cédigo Civil, la cual no es sino reminiscencia de los pecu--
lios que establecia el derecho romano y no tenia mds objeto
que beneficiar al padre, por todo lo cual se ha creido conve
niente establecer que los bienes del hijo sean administrados.

de -acuerdo con los ascendientes que ejerzan la patria potes-



36

tad, quienes en cualquier caso disfrutardn como remuneracidn
por sus trabajos, la mitad del usufructo de dichos bienes, -

mitad que serd divisible entre ambos ascendientes", (25)

(25) LEY SOBRE RELACIQNES FAMILIARES, Thidem. pgs. 14 y 15.
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4. Cédigo Civil para el Distrite Federal

de 1928 (vigente)

La Ley Sobre Relaciones Familiares se derogd por
el Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales --
promulgado el 30 de agosto de 1928, que comenzd a regir el
19 de octubre de 1932,

El Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, -~
siguid la misma tdédnica de la Ley Sobre Relaciones Familia-~
res de 1917, que a su vez habia recogido de los Céddigos Ci-
viles de 1870 y 1884, sin perjuicio de que establecid algu-
nas innovaciones respecto al ejercicio de la patria potes-—-
tad, como la que sujetd lo relativo a la guarda y educacidn
de los menores, a las modalidades que le impusjeran las re-
soluciones que se¢ dictaran de conformidad con la Ley sobre
Prevencién Social de la Delincuencia Infantil en ¢l Distri-
to Federal.

Otra aportacién del Codigo Civil de 1928, fue la
de establecer con claridad la forma de ejercer la guarda y
custodia de los hijos procreados fuera de matrimonio y de -
los adoptivos, haciendo la distincién cuando los padres vi-
ven juntos o separados.

En ese orden de ideas, dicha situwacién nos posi--

bilita afirmar que desde el siglo pasado, en nuestro dere--



cho se habian sentado las bases para considerar el ejerci-
cio de la patria potestad como funcidn, o sea, que la mis-—
ma se ejerce por los padres en interés piblico, para hacer
pb'sible el cumplimiento de las finalidades superiores de -

'1a familia, en favor de los hijos. (26)

(26) GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil Primor Qumrso. Parte Ceneral. Persmas
Fanilia. Ed. Porréa, S.A,, Mexdco, 1973, pig. 634.
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IV.- Concepcidn moderna de la patria potestad

En el derecho moderno occidental, es evidente la
acepcién de que la patria potestad es una funcidén atribui-
da a los padres para proteccidn de los hijos. La autoridad
del poder paterno se debilitdé gradualmente conforme se fue
debilitando la nocidn de familia y el principio de autori-
dad.

La concepcidn aceptada de la patria potestad co-
mo funcibén, es concordante con la orientacidn cristiana --
respecto de esta institucibn, segln vimos. En efecto, el -
pensamiento juridico del mundo occidental encontrd apoyo -
en las doctrinas del cristisnismo; especificamente, tratéﬂ
dose de la pntri; potestad, quedan claras las coinciden-~--
cias de ambas vertientes (cristianismo y ordenamientos ju-
ridicos), asi como la influencia del primero en los segun~
dos.

El mayor grado de influencia que la patria po---
testad recibid en su evolucién histérice vino del cristia-
nismo, pues abolid el antiguo poder en un deber, y las an~
tiguas facultades, perpctuas e inhumanas, en las actuales
funciones, limitadas y temporales, subrayando el caracter
ético de la patris potestad y la moderacién que debe usar-

se en Su recto ejercicio; negando, por otro lado, que el -
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derecho de los padres sea ahsoluto o despdtico, y para su -
propio provechs 1la autoridad recibida.

llemos presentado un bosquejo de la evolucidn de -
la patria potestad que culmind con la actual concep<idn en
la que, si bien advertimos sedimentos del planteamiento ro-
mance, especialmente en el usufructo de los bienes del hijo
en favor de los padres, también columbramos que, en cenjun
to, la patris potestad modernamente se concibe y regulas te
niendo en cuenta su cardcter de funcidn que la ley encomi-
enda 2 los progenitores en benefirio de los hijes y, por -
tanto, otorge los derechos como medio de cumplir con los -
deberes,

En ese orden de ideas, shora estamos en posibili-
dad de adelantsr algunas conclusiones. En la concepcién mo-
derna de la patris potestad sec han suprimido los vestigios
del antiguo poder absoluto del pater familias, y se estructy
ra la misma como funcidn dual del padre y de la madre; se -
eleva en principic fundamental el respeto a la personalidad
del hijo, como una regla y medida de le educacibén y trato -
qﬁe haya de recibir, y se subraya en el e jorcicio de la pa-
tria potestad la intervencidn y vigilancisa de la autoridad
estatal (por conducto del juez), en consideraciébn del inte-
rés del hijo. Por otra parte, encontramos agilizacidn en la

administracibén y enajenacién respecto de los bienes del me-=



41

nor.
Lo anterior ha sido puntualizado en los diferen-
tes apartados hasta aqui estudiados y seridn desarrollados

en el curso de este trabajo.



42

V.- La patria potestad como derecho subjetivo

Hemos dejado asentado en este estudio el aspecto
de deber de la patria potestad, concluyendo que asi consi-
derada es una funcién; ahora bien, corresponde seﬁalur-el
otro aspecto juridico de esta institucién, .o sea, como de-
reche subjetivo.

Para no extraviarnos, conviene repetir que en la
patria potestad se advierten dos tipos de relaciones, la -
una contempla las relaciones internas de sus sujetos (a la
que dedicamos la primera parte de este estudio), en esta -
los padres la ostentan como la atribucién de un deber (fun
cién) que ejerce sobre los hijos. La segunda, se la consi-
dera en las relaciones extarnas a los sujetos mencionados,
y entonces la patria potestad se presenta baAsicamente como’
un dereche subjetivo de los padres.

En esta segunda relacién encontramos en favor --
del padre, de la madre, o de ambos, que la patria potestad
como derecho subjetivo se presenta, por un lado, como un -
derecho de reivindicacién o de reclamacidén que les compete
contra quien ilegitimamente detenpa el poder; y por otro -
lado, el derecho de ejercitar la patria potestad, o de ser
puestos en condiciones de ejercitarla, quitando los obstéa-

culos que se opongan.
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Este derecho subjetivo pertenece al derecho fami-
liar, necesarjiamente unido & los intereses del hijo y los -
padfes al defender su propio derecho, defienden el interés

del hijo elevAndolo a interés superior. (27)

(27) CIay, Antonio. La Filiacién. pég. 13,
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CAPITULO SEGUNDO

UBICACION DE LA INSTITUCION DE LA PATRIA POTESTAD

EN EL CAMPO DEL DERECHO

I.~ Introduccién
" Hemos visto, hasta aqui, el aspecto evolutivo de
la patria potestad, asi como las controversias surgidas ~-
con motivo de su regulecién dado su doble contenido: el -~
personal y el patrimonial. En ella emergen efectos juridi-
cos en relacién a la persona de los hijos y con relacidn a
sus bienes.

El ejercicio dec la patria potestad, su contenide,
pérdida, suspensidn y extincidn, crean diversos problemas;
mixime que el desempero de la misma es de cardcter temporal.
En este trabajo s6lo nos avocaremos a estudiar los relati--
vos al objetivo inicialmente sefialado y especialmente, en -
este capitulo, a la precisién de la terminologia y defini--—
cibn de la institucién de la patria potestad, asi como la -
ubicacidén que la misma tiene en el campo del Dereccho,. a sus
caracteristicas mis notables, a saber si es bené&fico o no -
que el Estado intervenga en el ejercicio de la patria potes

tad y a conocer sus tendencias.
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Actuaslmente las instituciones del derecho de fami
1in han sido objeto de un estudio mAs winucioso y en ese ~-
renglén el de la patria potestad ha merecido una especial -
atencibén, pues denota las relsciones de las personas com -
sus hijos que, a decir verdad, cada dia demanda una mds a--—
tingente y profunda revisidn.

No es aueva ls apreciacién que sefiala que la pa--
tria potestad estd sujeta a la influencia del derecho pibli
cao, afin cvando se la ubique en el campo del derecho priva--
do. Esto se debe seguramente a quec ¢l derecho de familia, -
al que pertenece ls patria poetestad como una de sus partes
més importantes, es y ha sido motivo de enconadas luchas «~
ideolépgicas para emplazarlp dentro de esos dos grandes cam-—
pos, optindose, inclusive por seiislérsele un campo exclugi=
vo al resaltar su propia ¥ no menos discutida autonomia. Sin
embargo, si queremos adelantar usa conclusién habremos de -
recorrer, a través de los diversos temas antes apuntados, -~

un camino largo y sinuoso.
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I1.- Problema de la te}minologia

A  la patria potestad se le sefiala el contenido de
funcidn que pretendimos dejar explicado en el capitulo ante
rior, también se cuestiona si esa denominacidbn va de acuer-
do con su contenido; ys sea porque no es totalmente un po--
der, ni estd destinado unicamente al padre.

El poder (a que se refiere de antigue la patria -
potestad) se ha trocedo en proteccidn, y la atribucibén pa--
ternal ha perdido su cardcter singular para convertirse en
una sctividad dual: la del padre y la de la madre y atn -~--
ésta solo a falta del primero. Ademads de lo anterior, como
sucede en nuestro derecho, la patrisa potestad puede ser en-
comendada a los abuelos paternos y maternos.

Por eso, advertimos que se ha géstado desde hace
algin tiempo un movimiento renovador que pretende suprimir
en los diferentes ordenamientos juridicos el término de pa-
tria potestad, para substituirlo por otra expresidn mis ---
exacta. *

Sin embargo, parece que la expresidén patria potes
tad ofrece de suyo obsticulos inquebrantables que hacen, si
no imposible, dificil su substitucién. Esto se debe, segin
creemos 8 la existente relacién que se da entre un término

(nombre o expresifén de una idea) y su sentido y contenido;
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mixime cvando este Gltimo es cambiante de acuerdo al uso o
& la costumbre, como sucede con las instituciones juridicas
cuya normacidn obedece a las diferentes concepciones que =~
produce la dindmica social.

Como quiera que sea, los intentos de renovacidn ~
terminolbégica no han culminado como lo pretesdieron sus par
tidarios, quicnes desde el siglo pasado 1o intentaron en la
elaboracién del Cédige Napoledn.

Los redacteres del Cédigo Civil francés utiliza--~
ran como expresiones sindénimas "patria potestad" ("puissan-
ce paternelle”) y "autoridad paterna". La primera es la ex-
presidén rompna a la que oponian la segunda; sefialando con -
ello ¢l cardcter absoluto, y la evolucidn que se ha produ--
cido desde un poder soberano a una agutorided mds matizada., (28)

Asi las cosas, la expresibdn "patria potestad” nup
ca ha side exacta en el derecho francés, y actualmente lo -
es menos gue nunca. Lo que corresponde a los padres es méds
bien una "tutela”, es decir, una carga, que una "potestad”

(patestas). (29)

pd) hELmD tenri, 1edp y Jeun. Lecciones de Bum$nCmnl.Euu:Hmm .. Vol
( ) Eﬁ9 &lﬂm é&mm‘y thUJo Fd. Juridicas Europa-—Ameri e B;;ggm

) HANHI,Phnxﬂ.yRHXRf an;ﬁi ﬁsnwolﬂenznaxﬁﬁ &3&%2(3£ﬂ.§?ﬁgfu:
£io; Fegli, foprisonio. Tam TL, Briner Biiciop Il 888 i o 99"
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En e} derecho espafiol en &poca reciente se teaia
la inquietud‘de cambiar la nomenclatura de la institucidn -
de la patria potestad, al poner de relieve su disparidad -
con su sentido actual; sin perjuicio de que, por otro lado,
adviertan la dificil substitucién de 1a expresién patria pg
testad y siguieron conservando el término tradicional en el
Cédigo Civil de 1958. (30)

Le reforme del Coédigo Civil espafiol, operada por
el Articulo 2° de la Ley de 13 de mayo de 1981, ha sido ins
titucional, Comienza por cambiar en dicho Cédigo Civil la -
ribrica que ya no es De la patria potestad, sino "De las re
laciones paterno~filiales". (31) ’

No obstante lo anterior, la reforma citad5 que =~=~
parte del Articulo 154, sefials "Los hijos no emancipados -~
estan bajo la potestad del padre y de la madre..." y el Ac~
ticulo 156 puntualiza: "le patria potestad se ejercerad con-~
juntamente por ambos progenitores...". De tal suerte que ~-
aln cuando la institucidn se la conciba y regule con el ca-
récter de funcibén en st mas moderna concepcidn, alin cambian

do 1a ribrica, no fue posible variar la fuerza de la tradi-

(30) CASTAN VAZQUEZ, José Ma., Ob. cit. pigs. 6 v 7.
(31) SANGD REBILLIDM, Francisco de Asis,, Ob. cit. pag. 95.
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cién y evitar el uso de la cxprcsidn patria potestad dentro
de su normacién.

En otra variante también encontramos intentos re-
novadores, por ejemplo, en el Cédigo de Familia ruso de ---
1918, el Capitulo Segundo del Titulo III, se denomina "Dere
chos y deberes respectivos de los hijos y de los padres".

El Cbédigo de Familia de la Repliblica de Cuba de ~
1975, al regular juridicamente las instituciones de familia,
éntre ellas las relaciones paterno-filiales, sefiala que el -
objeto principal en este renglén es el de contribuir al mas
eficaz cumplimiento por los padres de sus obligaciones con -
respecto a la progcccién, formacién moral y educacidn de los
hijos para que se desarrollen plenamente en todos los aspec-—
tos,

Este Cédigo en el Capitulo Segundo, titulado "De -~
las relaciones entre padres e hijos", a la Seccidén Primera -
la denomina De la Patria Potestad y su Ejercicio.

De esta manera, le podemos colocar en una posicién
intermedia, o sea, en principio apunta un cambio en la no---
menclatura de la institucién y, al regularla, vuelve al nom~

bre tradicional,
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1II.~- Problema de la definicion

Definir 1a patria potestad, al igual que precissr
un término que le sea exacto, nos conduce a dificultades que
son concomitantes. Por un lado, encontramos que el significa
do de la patria potestad ha camb;ado, al advertir que su evo
lucién ha ido de un_podér absoluto a una funcidn, 'y por el -
otro, a la dificultad que entrafia el sustituir la expresidn
patria potestad, por otrs mds acerde con sus modernas concep
ciones.

En ese orden de ideas, a cada paso de la evolucién
de la patria potestad y de acuerdo con lo que dejamos asenta
do en el capitulo anterior, nog topamos gue en cada época de
las cuales nos ocupamos se habia elaborado una definic;én de
la pétria potestad, la que resultaba ser valida para ese ---
iiempo.

Del mismo modo, cabe considerar que las definicio~
nes de la patria potestad se vienen formulando desde diferen
tes enfoques, por ejemplo, en cuanto a su expresién cuantita
tiva, o sea, sefialando el conjunto de derechos y deberes que
la integran, o bien, in abstracto, en las que se denota el -
capécter de institucién juridica otorgada a los padres con -
fines de asistencia y proteccién.

Ahora bien, podemos afirmar que en el campo juridi
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dico encontramos cuando menos dos corrientes: la que conside-
ra que definir las instituciones es acotarlas, limitarlas. -~
Octra, sostiene que no sélo la doctrinas sino la legislacién fa
miliar debe definir sus instituciones y determinar su natura-
ieza juridica. (32)

.La expresidn patria potestad viend del latin patri-
us, a, ium, lo relativo al padre, y potestas, potestad. En el
Corpuso Juris encontramos qué el jurisconsulto Ulpiano concep
tia la paéria potestad como: Pater autem familigs apellatur -
qui in domo dominium habet.,.. (Es llamado padre de familia -~
quien tiene en casa el dominio, y esc apelativo le es dado -—
aun cuvando carezca de descendencia...).

La patria potestad en Roma fue perdiendo su antiguo
cardcter de dominio conforme evoluciond la familia romana, lo
que se debidé a la penetracidén del cristianismo y a la legisla
c¢ién del Emperador Constantino, lo que se tradujo, entre otras
cosas, al famoso pronunciamiento de Justiniano respecto de la
patria potestad: "non debet in atrocitate sed in pietate con-
sistere”. (D. 48, 9, 5.)

La Munt, en el derecho alemin, significa un derecho

y un deber de proteccidn (sobre el hijo), por inclusién la ad
f

(32) Iegislacibn Familiar del Estado de Hidalgo. Exposicién de Motivos.
ob. cit, pdg. 19,
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ministracién y disfrute del patrimonio del hijo..Bl derecho
Civil germanice estatuye una potestad de los padres a la --
cual estd sujeto el hijo sdlo hasta la mayor edad; compren~
de el derecho y el deber de cuidar de la persona y del pa--
trimonio del hijo y tiene por tanto un cardcter tutelar.(33)
via anterior definicidén es de cardcter cuantitativo,

Por lo que respecta a Espaﬁa: las Leyes de Parti-

das definieron a la patria potestad diciendo: "Patria potes
tas en latin, tanto quier dezir en romance, como el poder -
que han los padres sobre los fijos" (Part. 4a., tit., XVIT,
Ley 12.).

La doectrina moderna espafiola aporta una defini--
cidén de ka patria potestad, pretendiendo contener en la mis
ma 1la naturaleza y fin especial de la instituciédnm y al efeg
to sefiala: la patria potestad es el conjunto de derechos y
deberes que corresponden a los padres sobre la persona y el
patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como me-
dio de realizar la funcidén natural que les incumbe de prote
ger y educar a la prole. (34)

En virtud de gque.en el presente trabajo hemos 1in-
(33) KI¥P, Theodor y WOLFF, Martin. Derccho de Familia. Ob. cit. pégs. 45 y 47.

(34) CASTAN VAZQEZ, José Ma. la Patria Potestad. Ob, cit. pigs. 9 y 10.



54

¢luido diversos autores italianos, al apoyarnos en sus mar-
cos tedricos y conceptuales, es pertinente sefialar que la -
doctrina italiana moderna define a la patria potestad desde
el punto de vista de funcidn, y asi sostiene: La patria po-
testad es un conjunto de poderes (a los que corresponden --
otros tantos debrés: poderes~deberes), en los cuales se -~-=-
acta orgénicamente la funcidén confiada a los progenitores -
de proteger, de cducar, de instruir al hijo menor de edad'y
de cuidar sus intereses patrimoniales, en consideracién a -
su falta de madurez psiquica y de su consiguiente incapaci-
dad de obrar. (35)

En cuanto al derecho francés, la concepcidn que -
de la patria potestad tenian en el siglo pasado, semejante
a8 la concepcidn antigua como lo sefialamos en el capitulo res
pectivo, relacionada con el contenido de poder, entendian -
la misma como un simple conjuuio de derechos atribuidos al
padre.

. Posteriormente, la doctrina francesa, al aceptar
que la patria potestad es una funcién, elabora definiciones
més acordes con el aspecto del deber, y asi como ejemplo -~

tenemos que se le considera un conjunto de derechos que la

(35) MESSINHD, Francisco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Taw IIT, phg. 136.
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‘ley concede a los padres sobre la persona y sobre los bienes
de sus hijos, en tanto que son menores y no emancipados, pa-
ra facilitar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento
y‘educacibn que pesan sobre ellos., (36)

' Ninguno de los cddigos civiles que han estado vi-
gehtes en el Distrito -Federal, ni la Ley sobrec Relaciones -
Familiares, define la patria potestad, sin embargo la Doctri
na Nacional es basta al respecto y, en la actualidad, sostig
ne que la patria potestad es una funcidén propia de la pater-
nidad y de la maternidad, de tal suerte que coinciden en con
ceptuarla como la autoridad atribuida a los padres para el -
cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos meno
res de edad, no emancipades. (37) 7

Por 0ltimo, queremos dejar testimonio de que en el
Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo, en el Articulo —-
232, se define a la institucién en ecstudio, sefialdndo: "La —
patria potestad es el conjunto de derechos y obligmciones rg
conocidos y otorgados por la ley, a los padres y abuelos en
relacién a sus hijos o nietos, para cuidarlos, protegerlos y

educsrlos, a2si como sus bienes", (38)

(36) A, COLIN A OL Hﬁeus q‘éﬂ&d. ﬁl }ude D:l:t’igo Civil (trd. espaficla) Institu—

37) GALYNIO . Perecho Civil. i Parte Geoneral, Personas, -
(37) GALIT0 GARETAS: Jepocta. Pereh »%;m Sl Sursg F

(38) legislacitn Familiar del Fstado de Hidalpo. Ob. cit. pha. 55.
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En la legislacidn comentada, de manera reclevante —
se muestra el cardcter tuitivo de la patria potestad.

Permancce el dilema de si las codificaciones deben
o ne definir las instituciones juridicas ya que, por una par
té podrian resultar inexactas y a la larga insostenibles y,
por la otra ser el medio de conocer las instituciones que --
integran el Derecho Familiar y para que las mismas tengan vi
gencia plena. V

En cuanto a la doctrina, siempre serd, en unidn de
la iegislacién yrde la jurisprudencia pilar en que se susten

ta la Ciencia del Derecho.
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IV.~ Ubicacidn sistemdtica de -1a patria potestad

Los derechos y facultades que derivan de¢ la patria
potestad y que tienen por objeto el cumplimiento de los debg
res de guardar, amparar y defender a los hijos menores de --
edad, son stribuidos al padre y a la madre,

Por ese motivo se scfiala que la patria potestad tg
ma su origen en la filiacidn (consanguinea ¢ civil), ya se -
trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos habidos fuera
de &1 o de hijds adoptivos, su ejercicio corresponde al pro-~
genitor o progemitores, respécto de los cuales ha quedado lg
galmente establecida la filiscién. Es la patria potestad una
institucidn establecids por el derecha con una finalidad tuji
tiva, es decir, que comprende un conjunto de poderes-deberes
impuestos a los ascendientes, gue éstos ejercen sobre la per
sona y gobre los bienes de los hijos menores, para cuidar de
éstos, dirigir su educacidn y procurar su asistencia, en la
medids en que su estado de minoridad lo requiere. (39)

Encontramos, en ese orden de ideas, que en las =~--
obras dcherecho de Familia (sobre todo en l1la actualidad, en
Fue el‘Derecho de Familia obtienec.casi en su totalidad <l rg

conocimiento a su autonomia), o0 en las de Derecho Civil, eun

{39) GALINDO GARFIAS, « Terecha Civil, Priner, Qurso. Parte General. Personas. Fa-
nilia, Editorial | 5.A., Mixica, 1973, pig. 629,
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la parte dedicada a la familia, la patria potestad se estu--
dia inmediatamente después de la filiacidn, al considerirse~
le el efecto mas importante de ésta.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal observa
una composicidn sisteméticn por libres, que a su vez se divi
den y subdividen en titulos y capitulos, respectivamente., En
ese Cédigo, el Libro Primero denominado “De las personas”, =~
contiene el Tiftuwlo Octavo "De la patria potestad”, la que rg
guls en tres capitulos, En el Cepitulo Primero se dispone —~
acerca "De los efectos de la patria potestad, respecto de la
persona de los hijos”. "De los efecrtos de la patria potestad,
respecto -de los bienes del hijo", es objeto del Capitulo Se-
gundo, El Capitulo Tercero se encarga "De los modos de aca--
barse y suspenderse la patria potestsd”.

Nos conviene sefialar, de acuerdo al objetivo apun~
tado al iricio de este apartade, que en el cuerpo legal en -
comento la patria potestad se ubica en forma inmediara a los
titvlos rubricados "Del parentesco y de les alimentos" y "De
la paternidad y de la filiacién”. Sian cmbargo, en el titulo
mencionado no se encuentran todas las normas legales referen
tes & le patria po§estad, par ejemplo las referentes a la —--
adopcibn, a la enajenacidn de bienes pertenccientes a los —--
menores sujetos a la patria potestad. Es mds, podemos aseve~-

rar que no todas las normas que tienen relacidn con la patria-
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potestad se encuentran cn el Coédigo Civil para cl Distrito
Federal, ya que existen normas juridicas relacionadas con -
la patria potestad que se encuentran contenidas en otros --
cuerpos legales como el penal, administrativo o laberal, si
tuacién ésta que nos lleva a considerar que la patria potes
tad siendo materia de derecho privado, se encuentra matiza-
da por el derecho piblico.

Por otra parte, cumpliendo con uno de los objeti-
vos que nos impusimos en el presente trabajo, consistente -
en sefialar la necesidad de una meditada renovacidn en lo --
concerniente a la patria potestad, y si bien apuntamos que
la misma tiene por fundamento a la filiacidén esta @ltima, -
por otro lado, es tratada con falta de sistemdtica en el Cd
digo Civil para el Distrito Federal. Por sistemAtica enten-
demos la ordenacién de us conjunto de principios o reglas -
que deben prevalecer enlazados entre si, dentro de cualquier
materia. Para el logro de una sistemdtica tratdndose de la
filiacidn, desde el punto de vista normativo, se requeriré
que se incorpore al Ordenamiento Civil antes referido la tg
sis del Articule 49 de nuestra Constitucién General, que ga .
rantiza el deber de la ley a proteger la organizacién y de-
sarrollo de la familia, reconociéndose expresamente que los
hijos son iguales y gozan de los mismos derechos y obliga--

ciones cualquiera que fuere su concepcién y nacimiento. A -
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ese efecto, la patria potestsd se referird a todos los hijes
en general y, ademés, que se precisen las facultades y obli
gaciones que a su vez corresponde atribuir a los progenito-
res respecto de la persona y bienes de sus hijos y demés -—
afiliados, determinando escuetamente las acciones que se --
confieren a los titulares, 8 sus representnntes y a sus cay

sahabientes. (40)

@0y LMINI-BPH&Z Tvan. "FaltadesttmndcadelOodagoCndldelmmelﬂa—
temiento de la Filiacitn" Revista CEJ. Organo Trimestral de Difusidn y Anb—
lisis de Materiales Juridicos, del Centro de Estudios Judiciales del Tribunal

Superior de Justicia del D.F. Nmero 1, Octubre-Diciesbre de 196,
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A.- Caracteristicas de la patria potestad

Consideramos qQue con lo expresado hasta este momen
to, hemos sefialado la parte més relevante de la doctrina en-
caminada a precisar la naturaleza juridica de la patria. po—-—
testad, razén por la que podemos sefialar las caracteristicas
de esa Institucidn; sin perjuicio, de que las abordadas son
las que la propia doctrina considera como mas relevantes, lo
mismo que el Derecho Positivo. A saber: irrenunciabilidad, -

intransmisibilidad e imprescriptibilidad.
1. Irrenunciabilidad

En el Cbédigo Civil vigente para el Distrito Federal,
el Articulo 448, estatuye: "La patria potestad no es renun-—
ciable; pero aquellos a quienes corresponde ejercerla, pue--—
den excusarse: I.- Cuando tengan sesenta afios cumplidos; ~—-—
IX.- Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan -
atender debidamente a su desempeiio”.

De la lectura del anterior precepto encontramos —-—
que de acuerdo al Derecho Positivo la patria potestad es irre
nuﬁciahle, aclardndose con precisidn los significados de los
conceptos irrenunciable y excusable, al sefialarse iimitacivg
mente los dos lnicos casos en que procede la excusa de su e~

Jjercicio,



La nota preponderante de que la patria potestad es
irrenunciable, la cncontramos en que es una institucidn de -
orden piblico cuvo ejercicio o abandono de la funcidén no phg
de quedar a la voluntad de los particulares. £s el mismo De-
recho Positivo el que sanciona esa calidad, al sefialarse en
el Articulo 6° del Céddigo Civil vigente para el Distrito Fe-
deral, que "la voluntaed de los particulares no puede eximir
de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. --
Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afec—-
ten directamente al interes pliblico, cuando la renuncia no -
per judique derechos de tercero”; ‘ademds, en el mismo Ordena-
miento, el Articulo 8% impone: "los actos ejecutados contra
el tenor de las leyes prohibitivas o de interés ptblico, se-
ran nulos, excepto en los casos en qure ls ley ordene lo con-
_trario”.

Ahora bien, por su parte la Jurisprudencia ha sos-
tenido el cardcter de irrenunciable que tiene la patria po--
testad.

PATRIA POTESTAD. IRRENUNCIABILIDADP DE LOS DERECHOS
DERIVADOS DE LA. Los derechos que derivan de la patria potes
tad no son renunciables, pues las disposiciones legales gque
la rigen son de indiscutible interés pitblico de acuerdo cbn
1o que previene el Articulo 89 del Cédigo Civil. Sexta Epoca
Cuarta Parte. Veol, LXVIII, Pig. 110. A.D. 8824/61, Rodalfo -
Martinez Ramirez. Unanimidad de 4 votos.

La anterior tesis aparece publicada en el Apéndice
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81 Sewanario Judicial de la Fedeoracién. Cuarta Parte., Tercera

Sala, Tesis de Ejecutoria 1917-1985, pdg. 607.
2. Intransmisibilidad

No ecncontramos en el Cédigo Civil vigenée para el
Distrito Federal disposicidnm expresa que se refiere al ca—-
rédcter intransmisible que tiene la patria potestad. Bsta cag
racteristica de intransmisibilidad deriva del tratamiento -
sistemftico que esa Legislacidén realiza acerca de los dere-
chos familiares. Igualmente, es la Doctrinn la encargada de
fundamentar que los derechos familiargs y, entre ellos, pa-
tria potestad no son objctos de comercio y por lo mismo no
pueden ser objeto de cesidn,

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en los --
Articulos 2029 y siguientes regula el contrato de cesidn de
derechos; incluso, en el Articulo 2030 dc ese Ordenamiento -
se establece que el acreedor puede ceder su derecho a un ter
cero sin el consentimiento del deudor, a menos duc la cesibn
este prohibida por la ley, se haya convenido no hacerla o no
Jlo permita la naturaleza del dcrechof en consecuencia dada =
la caracteristica del derecho de patris potestad antes apun-
tada, se colige que la misma no puede ser objeto de cesién.

Por lo anterior, ademis cabe afirmar que los conve



nios que celebren los que.ejerccp la potria potestad con ter
cevos, en los gue deleguen determinadas facultades concretas
para educar y custodiar al hijo, como seria el caso de las -
escuelas e internados: asi como los que realicen los padres
o cbnyuges, en los casos de sceparacidn, en que se implique -
formas de regulacidn de 1ia guarda'y custodia de los hijos; -
en ambos casos, no deben considerarse cedidos los derechos -
de patria potestad, sino simplenmente delegados determinados
derechos o facultades concretas derivadas de la patria potes
tad.

Ahora bien, de acuerdo con la regulacibén que de -
la adopcidn contengan las legislaciones al respecto, pode--
mos encontrar una excepcién a la caracteristica de la in---
transmisibilidad de la patria potestad.

Por ejemplo el Cédigo Civil para el Distrito Fede
ral en el Articulo 403 sefiala: "Los derechos y obligaciones
que rcsulthn del parentesco natural, no se extingucn por la
adopcidn, excepto la patria potestad, que sera transferida -
al adoptante, salvo gque en su caso este casado con algune de
los progenitores del adoptado, porque cntonces se ejercerd -
por ambos cbényuges™. Este caso, podemos sefialarle como una -
excepcién a la caracteristica analizada, pues el precepto --
claramente establece que por la adopcidén se transmite la pa-

tria potestad.
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Sin embargo, de acuerdo con el Articulo 405 del -
‘mismo Cbdigo Civil para el Distrito Federal, 1la adopcidén --
puede revocarse y el numeral 408 del mismo Ordenamiento pre
ceptila que el decreto del juez deja sin efecto la adopcién
y restituye las cosas al estado que guardaban antes dc efec
tuarse ésta. De tal manera, que en la legislacién en comen-
to, si bien se permite la transmisidn o transferencia de la
patria potestad por virtud de la adopcidn, también se acep-
ta la readquisicién, en su caso, de la patria potestad, con
motivo de la revocacidén de la adopciodn.

Otro caso méds, que consideramos importante citar,
lo encontramos en el Cédigo Familiar para el Estado de Hidal
go, el que en el Articulo 233 establece: "La patria pétestad
se extingue para los padres biolégicos, cuando hayan dado a
sus hijos en adopcidn”. Y en el Articulo 264 regula: "La pa
tria potestad se termina:...II1. Por la adopcidén del hijo,-
en cuyo caso la patria potestad se transmite a2l adoptante".
Al regular la adopcidn el Cédige Familiar citado en el Ar—-
ticulo 217 precisa 1a adopcidn produce los efectos siguien-
tes: ... 1T. Rompe todos los vinculos consanguineos con la
familia del adoptado... IV, Atribuir la patria potestad, al
adoptante", De lo anterior colegimos que en la legislacién
familiar comentada se acepta que la adopcidén transmite la -~
patria potestad, pero a diferencia del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, lo hace de manera definitiva.
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3. Imprescriptibilidad

La caracteristica de imprescriptibilidad que tiene
la patria potestad, por ser ésta una institucidén del derecho
familiar, se ha debatido en el campo de la Doctrina, al sos-

‘tenerse que la misma puede gstar afectada por una prescrip—-
cién sui generi.

Sin embargo, la corriente dominante sostiene que -
alguﬁos derechos familiares estan sujetos a decadencia; pero
ninguno es prescriptible. (41)

La afirmacidn que se hace por algunos autores en -

‘el sentido de que la patria potestad puecde estar afectada -~

de una prescripcidn sui generi, se debe a la interpretacién'
de las sentencias que ordenan suspender el derecho del padre
a larguarda y educacién del hijo, en los casos e¢n que se da .
como una sancién por el reconocimiento tardio del padre res-~
pecto del hijo, por lo que se le estima como indigno de ejer
cer el derecho de patria potestad, entendiendo que en esos -
casos se da la prescripcidn sefialada, o, mejor afin, una deca
dencia impuesta con el cardcter de sancidén por el abandono -

de una funcién piblica. (42)

(41) MESSINID, Francisco., Ob. cit. pg 31.

(42) F. VIVES VILLAAZARES, El abandono y el reconocimiento tardio de los hijos matura-
les, en RWD, diciembre 1944, y R, encro 1945, y en ed. separada. Tipografia P, -
Quiles, Valencia, s.f. (especialmente pigs. 26 y 27 de la ed. separada), Citado —
por CASTAN VAZQUFZ, Jost Ma. Ob. cit. pégs. 43 y 44.
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En el caso antes seﬁéladq. consideramos que no ¢s
posible aplicar los concepros de prescripcibén y decadencia
a la patria potestad, pucs ésta ecs un derecho Familiar, el
que de acuerdo a su naturaleza los rechaza. Dichos concep-
tos son propios de los derechos reales y personales, en —-
donde encuentrasn su génesis, desarvolle y tratemiento. Por
otra parte, en el caso sefialado y que sirve de nota para -
‘que el autor afirme que se da una prescripcidn del derecho
de patria potestad, no es accptable juridicamente la pres-
cripcibn, pues ésta requiere el no ejercicioc de un derecho,
y. en la especie si no ha habido reconocimiento, tampoco ha
sufgidn la filiacibén y mucho menos la patria potestad, pbr
lo. tanto no puede prescribir un derecho gue no se tiene,

Ahora bien, tampoco seria aplicable el concepto -
de decadencia o de caducidad, toda vez que ecsta figura juri
dics tiene por objeto sefialar el tiempo durante el cual pue-
de ser ejercitado un derecho y en el casa de su no ejerci--—
cio de manera directs y automdtica se da la extincidn del -~
.mismo, por lo que no seria splicable el caso ejemplificado.

De cualquier manera, la doctrina y los principies
‘que rigen en Derecho Familiar reconocen el cardcter impres-—
criptible de la patria potestad, sobre todo cuando se ejer-
ce la misma como un derecho subjetivo frente a terceros ---
para lograr 1s devolucibn o entrega de los hijos, en contra

de cualquiera que lo retenga contra derecho.
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VI.- La intervencién del Estado cn la patria potestad

Los padres en el ejercicio de la patria potestad
gozan de amplia libertad, respetando el Estado el desecmpe-

fio de las funciones que les son encomendadas por ¢se moti-

vo.

Sin embargo, atendiende que la patria potestad ~
es una funcidn de los padres, a quienes le otorga derechos
para gue cumplan con las obligaciones que derivan de la ~-
misma, el Estado, en caso de incumplimiento de esas obliga
ciones, interviene en beneficio de los hijos y de la fami~
lia, pues ésta es recunocida‘como una institucidn natural
que sirve de fundamento a la sociedad y que se encuentra ~
por encima de toda ley positiva.

En ese orden de ideas, contemplamos que el Esta-
do con mayor frecuencia interviene en el &mbito de la fami
lia, antes reservado exclusivamente a sus integrantes y, -
per ende, extiende sy esfera de accidn a las relaciones pa
terno~filiales.

Por tal motivo, debemos considerar los fundamen-
tos de la intervencidn del Estado en la patria potestad y
sus posibles consecuencias.

Bastaria que sciialdramos la anterior circunstan~

cia para gque tuviéramos la razdén de la justificacién de 1a
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intervencidn estatal enlla patria potestad, pero no toda la
intervencidén se circunscribe a los casos antes sefialados, -
pues en general el Estado interviené desde ¢l campo de sus

atribuciones que le son exclusivas: legislativo, ejecutivo

y- judicial.

Es basta en nucstro pais la actividad legislativa
que tenemos en razdn de 1a proteccidn a la infancia, resul-
tando la misma un punto de partida que asegure una protec--
cién al hijo de los posibles daflos que se presentan fuera -
de la fanilia y aln dentro de ella.

Consideramos pertinente secialar a manera de enun-
ciado los cuerpos legales que forman la legislacidén sobre -
menores:

Constitucibn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Cddigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comin y para toda la Repfiblica -
en Materia Federal.

Coédaipgo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal.

Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.,
Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Cédigo de Procedimientos Penales para
cl Distrito Federal.

Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Cédigo de Comercio.



70

Ley Federal del Trabajo.
Ley de Amparo.
Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social.

Ley del Instituto-de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado.

Ley Federal de Educacién.
Ley General de Salud.

Ley gue crea los Consejos Tutelares para
Menores Infractores del Distrito Federal.

Ley General de Poblaciébn.

Ley Federal de Radio y Televisidn.

Ley Federal de la Reforma Agraria.

Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacidn-

Ley Organica de la Procuraduria General de
la Repiblica

Ley Orgdnica de los Tribunoles de Justicia
Del Fuero Comin del Distrito Federal.

Ley Organica de la Procuraduria Genecral
de Justicia del Distrito Federal.

Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado, reglamentaria del Apartado B -~

del Art. 123 Constitucional.
lhey de Nacionalidad y Naturalizacién,

Ley del Indulto para los Reos de los Fueros
Militares, Federal y del Orden Comiin del --
Distrito Federal,

Ley sobre Delitos y Faltas en Materia de. Culto
Religioso y Disciplina Externa.
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Ley sobre Justicis en Hateria de Faltas
de Policia y Buen Gobierno. ’

Ley de Imprenta.

Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.
Ley sobre el Contrato de Seguro.

Ley de Quiebras y Suspensibn de Pagos.
‘Ley de Navegacidn y Comercio Maritimo,
Ley Federal de Juegos y Sortess.

Ley de Hacienda del Depattamentuﬂdel
Distrito Federal.

Ley del Impuesto sobre Adquisicién de Inmuebles,
Ley del Impuesto sabre la Renta.

Ley. en favor de los Veteranos de la
Revolucidn como Servidores del Estado.

f.ey de Premios, Estimulos y Recompensas Civiles. -

Reglamente Intericr del Sistema Nacional para
el Desarrollo Integral de ta Familia.

Reglamento Interior de la Secretaria del
Trabajo y Previsién Social.

Reglomento Interior de la Secretaria de
Educacidn Péblica.

Reglamento Interior de la Secretaria de
Gobernacidn.

Reglomento de Prevencidén de Invalidez y
Rehabilitacién de Invélidos.

Reglamento de Tribunales Calificadores
del Distrito Federal.



Reglamenta General para Establecimientos
Mercantiles y Espectdculos Plblicos en el
Distrito Federal.

Reglamento de Expendio de Bebidas Alcohélicas.

Reglamento de Trabaje de los Empleados de las

Instituciones de Crédito y Organizacidon Auxi-
-liares.

Reglamento para los Trabajadores no Asalariados
del Distrito Fecderal.

Nuevo Regplamento de Higiene del Trabajo.

Reglamento para Hospitales,Maternidades y
Centros Materno~Infantiles en el Distrito
y Zonas Federales.

Reglamento para el Control de Sustancias
Psicotrépicas por Inhalacién.

Reglamento para la Expedicidn de Pasaportes.

Reglamento para la Campaiia contra las enfer-
medades venéreas.

Reglamento para la Prevencidén y Control de 1la
Contaminacidén Atmosférica Originada por la --
Emisién de Humos y Polvos.

Reglamento para la Prevencidn y Control de la
Contaminacién AmbientalOriginada por la Lmi--
sién de Ruidos.

Reglamento del Patronato para Henores.

Reglamento de la Ley de Informacidn
Estadistica y Geogradfica.

Reglamento de la Policia Preventiva del
Distrito Federal.
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Reglamento de Faltas de Policia en el
Distrito Federal.

Reglamento de la Ley Orgdnica del Servicio
Exterior Mexicano.

Reglamento sobre Publicaciones y Revistas
Iiustradas.

Nuevo Replamento de Vendedores de Billectes
de loteria.

Reglamento de Labores Peligrosas o Insalu-
bres para Mujeres y pMenores,

Reglamento de la Ley Federal de Radio y Te-
levisién y de la Ley de la Industria Cinema
togréfica. Relativo al Contenido de las —--—
Transmisiones en Radio y Televisidn.

Reglamento para la Expedicidn de Certifica-
dos de Nacionalidad Mexicana.

Decreto por el que se crea el Sistema Naclonal
para el Desarrollo Integral de la Familia.

Decreto que Reestructura al Sistema Nacional
para el Desarrollo Integral de la Familia.

Decreto por el que se Crea el Consejo Nacional
de Recursos para la Atencidén s la Juventud,

Decreto por el que se Crea el Instituto Nacional
del Deporte.

Decreto por el quese Crea el Centro de Estudios
de Farmacodependencia,

Decreto por elque se Crea el Instituto
Mexicosno de Psiquiatria.

Decreto por el cual se prohibe la entrada y estan
cia de los nifios menores de dos afios en teatros
y cinematépgrafos.



Acuerdo por el que se Reafirma y Fortalece
el Culto a los Simbolos Nacionales.

Acuerdo por el que se establece las bases
para la prestacidén del Servicio Social, -
Educativo por los alumnos de Educacién mg
dio superior y de tipo superior.

Normas de Organizacidn y Funcionamiento de
los Centros de Desarrollo Infantil de la -
Secretaria de Comunicaciones y Transportes.

Convenio Internacional para la represién -
de la circulacidn y del trafico de publi--
caciones obscenas.

Por lo que corresponde a la funcidn cjecutiva del
Estado, no neccesita ser enunciada la actividad desarrollada
por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la -
Familia (DIF), tanto a nivel federal, comc a nivel estatal
¢ incluso municipal.

Consideramos pertinente el deja; sefalado en este
espacio un testimonio de reconocimiento a la funcién que ~--
desempefia ese H. Organismo en bencficio de la familia y de
la nifiez, lamentando el no poder desarrollar ampliamente --
ntestro trabajo desde este punto de vista, por no ser el —-
objetivo sefialado.

En cuanto a la funcibn judicial, de la consulta -
de los diferentes Cbdigos de ‘rocedimientos y Sustantivos -

consultados aparece como regla general el gque todos los pro
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‘blemas inherentes a la familia se consideran de orden pibli-
co, por constituir aquella la base de la integracién de la -
sociedad, otorgando al juez de lo familiar facultades para -~
intervenir en los asuntos que afecten a la familia, especial
mente tratéﬁdosc de menores y de alimentos, con el fin de —-
preservarla y de proteger a sus miembros; también se les im-
pone la obligacién a los jueces y tribumasles, de suplir la -
deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho,
.en tados los asuntos del orden familiar y, en general, el re
conocimiento de las mis amplias facultades que se le otorgan
en ese tipo de controversia.

Eﬁ numerosas resoluciones nuestro mas Alto Tribu--
nal ha sostenido la importancia y trascendencia social que -
tienen los juicios de amparo en los que se puedan afectar -
los derechos de menores. Para ese efecto, reproducimoes la ~-
siguiente:

IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA SOCIALES. LA TIENEN
LOS JUIGCIOS DE AMPARO EN CONTRA DE SENTENCIAS INAPELABLES _
RELATIVAS A LA GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES, O QUE AFECTEN
EL ORDEN Y ESTABILIDAD DE LA FAMILIA, Y POR TANTO LA COMPE
TENCIA LEGAL SE SURTE EN FAVOR DE LA TERCERA SALA DE LA SU
PREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.~ Esta Sala, con apo-
yo en la facultad discrecional gue le otorga el articulo -
26, fraccidén XII de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de

la Federacién, estima de importancia y trascendencia soci- .
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ales, las coutroversias que versan sobre la guarda y cuSto-
dia de menores de edad, en razén de que tales cuestiones -~
afectan al orden y estsbilidad de la fam?lia. cuya organi-

zacidn y desarrollo debe proteger la ley, por mandate del -
srticulo 4% constitucional, primer pdrrafo, pues la familia
es 1la base de la sociedad, al constituir un grupo sécial -
primario y fundamental, determinando por vinculos de paren-
tesco, en cuyo seno hacen, crecen y se educan las nuevas ge
neraciones.y la solidaridad suele manifestarse en mayor gra
do; ¥ por tanto, el Estado, por medio del orden juridico, -
reconoce a la familias como una institucidn de orden piblico
y procura que la formacidn de los hijos se lleve al cabo --
deﬁtro del niGcleo familiar, el cusl se considera insubstity
ible. Por consiguiente, en las controversias cn que se pue-
da afectar la situacién o los derechos de menores, la socig
dad y el Estndo tienen interés en que tanto dichos menores

como  sus derechos, sean protegidos y salvaguardades, y por

ello, conforme a lo dispuesto por los articulos 107, frac--
cidn 11, parrafe cuarto de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos y 76 de la Ley de Amparo, esta Sa-
la sustenta el c¢riterio de que procede la intervencidn ofi-
ciosa de los jueces de amparé en las juicios de garantias -
que puedan afectar a menores o incapacitados aunque no fi=~-

guren como quejosos, teniendo en cuents gque la finalidad ~--
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substancial de tales preceptos es la de proporcionarles to-
dos los beneficios inherentes a la institucién de.la suplen
cia de la queja, mayormente que adn en los juicios de garap
tias en que no procede tal suplencia, el articulo 79 de 1la
citada Ley de Amparo, faculta s la Suprema Corte de Justi--
cia, a los Tribunales Colegiados de Circuito y a los Jueces
de Distrito, para corregir los errores que adviertan en la
cita dé los preceptos constitucionales y legales que se -~ -
consideren violados y a examinar en su conjunto los agravi-
6s y conceptos de violacién, asi como los demAs razonamien-
tos de las partes, a fin de resolver la cuestidn efgctiva——
mente planteada. En tal virtud, adn cuando la sentencia re-
clamada no haya sido dictada en apelacién, sino en un jui-=-
cio de lnica instancia y por tal motivo, la competencia se
surte en principio en favor del Tribunal Colegiado corres--
pondiente ‘en términos del articulo 79 bis, inciso c), del -
Capitulo III bis de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de -
la Federacidn, esta Tercera Sa;a, en uso de la referida fa-
cultad discrecional que le otorga la fraccién XII del ar---
ti;ulo 26 de 1z propia Ley, considera que dada 1la importan-
cia y trascendencia social de las cuestiones relativas a la
guarda y custodia de menores y en razbén de su jerarquia y -
para evitar tesis contradictorias, le corresponde la compe-
tencia legal para resoclver los juicios de amparo que versen

sobre esas cuestiones asicomo de los juicios de amparo que
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afecten al orden o estabilidad de 1s familia, no obstante -
que se trate de juicios de garantias promovidos en contra -
de sentencias de ﬁrimera instancia que no 3dmitan el recur-
so de apelacién o sea de aquéllas dictadas en juiéio de --
Gnica instancia.

Amparo directo 986/82.- Ramiro Cisneros Cruz.-

5 de abril de 1984. 5 votos.- Ponente: Ernesto

Diaz Infante.- Secretario: Gilberto Pérez He--

rrera.

Ahora bien, como seifialamos al principio de este -
trabajo la familia como agrepado natural es anterior que el
Estado y se encuentra por encima de &1, por lo qhe el inte-
rés familiar deviene de la misma manera, o sea, que la pa--—
tria potestad constituye una funcidén natural que es anteri-
or e indépendiente del Estado, y que son los padres a los -
que por natufaleza les corresponde proteger, formar y edu-=
car a sus hijos, para lo cual deben contar con la suficien-
te autoridad. El Estado debe ser un vigilante del cumpli---
miento de los deberes antes sefialados y sblo en los casos -
excepcionales, como el que indicamos al principio de este -
capitulo puede justificar su intervencidén, o bien, también
debe hacerse notar en los casos de nifios abandonados o ex-

pbésitos, en donde se hace necesaria una intervencidn mis -—-
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radica, mAs severa. .Pero en los casos normales, o de cumpli
miento razonablemente aceptado, dehe el Estado abstenerse -
de actuar, pues el derecho subjetivo de que hablamos en el
momento oportuno, o sea, el que corresponde al padre y que
puede ejercitar frepte a terceros, también es ejercitable -~
frente al Estado mismo, cuando su actividad le impida al --

padre el ejercicio normal de la patria potestad.

B8 Ty
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Vi{l.- Tendencias actuales en la patria potestad

En las diversas lepislaciones que consultamos, ad-
vertimos que, en general, existe actualmente la tendencia ~--
del Estado para intervenir en el &mbito antes reservado a --
la patria potestad, la que cada Qez es mayor y admisible en
los casos que mas adelante seiialamos.

Bidsicamente la intervencién es con motive del in--
cumplimiento de los deberes de los padres, o bien, por no --
ejercerla adecuadamente en beneficio de los hijos. La inter
vencibén consiste en la‘posibilidud de decretar la suspensibn
o pérdida de la hatria potestad, toda vez que de acuerdo con
la naturaleza de ese derecho, la misma es sensible al abuso
¥y, por elle, es razonablemente aceptada la intervencidn que
hace el Estado por conducto del juez y de otras autorida---
des, para controlar o limitar su ejercicio.

En ese orden de ideas, la intervencidn dcl juecz es
determinante e¢n los juicios que sec le planfeen ya sea que se
trate de la pérdida o de la suspensidén de la patria potestad;
por ejemplo, como lo establece el Cdédigo Civil para el Dis--
trito Federal, en los Articulos 444 y 447,

También resulta relevante la intervencibén del juez
en los casos de divorcio necesario, en donde deberd fijar la

situacién de los hijos, gozando de las nas amplias faculta--
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des pars resolver todo lo relativo a los derechos y obliga-—
ciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspen
sibén o limitacidn, segln el caso, y en especial a la custgo
dia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los elemen
tos de juicio necesarios para ello y, ademads, llamard, en
su caso, al ejercicio de la patria potestad a quien legal-
mente tenga derecho a ello, o designard tutor (Articulo --
283 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

En la legislacién en comento, se plasman los prin
cipios generalmente aceptados cn la legislacién comparada,
que justifican la inéervencién del Estado en la patria po-—~
testad, que se realiza a través del juez en los casos de --
limitacién, suspensidén y privacidén de la misma, en contra -
de quienes no cumplen con la funcidén que ésta implica; ade-
mds, cn la misma legislacién encontramos que la tendencia -
actual de la intervencidén del Estado en la patria potestad
no para (nicamente en lo concerniente a los casos antés se-
fialados, sino que abarca al deber de educacidén y guarda. Y
asi, tenemos que la patria potestad se pierde cuando el que
la ejerza es condenado dos o mis veces por delitos graves,
o, condenado expresamente a la pérdida de ese derecho; en --
los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el
Articulo 283, antes comentado; cuando por las costumbres de

pravadas de los padres, malos tratamientos o abandono de —-
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sus deberes, pudiéran comprometerse la salqd. la seguridad -
o la moralidad de los hijos, adn cuande ecsos hechos no caye-
ren bajo 1la sancién de le ley penal, y por la exposicidén que
cl padre o la madre hiciere de sus hijos, o porque loé de jen
abandonados por mas de seis meses (Articulo 4464). Se suspen-
de la patria potestad, por sentencia condenatoria que impon-~
ga como pena esa suspensidn (Articulo 447)

En 1lo que respecta a los deberes dc guarda y edu-
cacidn, se sujeta su ejercicio, a las modalidades que le im-
priman las resoluciones quec se dicten, de acuerdo con la Ley
sobre Previsidn Social de la Delincuencia Tnfantil en el Dig
trito Federal (Articulo 413). Respecto de los hijos nacidos
fuera de matrimonio y cuando los padres se separen, continua,
rd ejerciendo la patria potestod el progcﬁitor que desiénc -
el juez, tenicndo sicmpre en cuenta los intereses del hijo,
en caso de que no se pongan de acucrdo sobre esc punto les -
progenitores (Articuleo 417). En caso de que los ascendicentes
tengan que entrar al ejercicio de la patria peotestad por fal
tar los padres, de acuerdo con le establecida en las {raccip
nes 1I y I1T 2del Articulo 414, la cjerceran en ¢} orden gue
determine el jucz de lo familiar, tomando on cuenta las cir-
cunstancias del caso {(Arvticulo 418). Cuzndo llepue a conoeci-
miento de los Comsejos Lecales de Tutelas que las personas -

que tienew al hijo bajo su patria potestad no cumplan con la
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obligacién de cducarles convenientemente, lo avisarén al Mi-
nisterio POblico para que promueva lo que corresponda (Articu
lo 422). Las autoridades, en caso necesario, auxiliardn a los
que ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su custo--
dia, haciendo uso de amonestaciones y correctivos que les —-
presten el apoyo suficiente a efecto de educarlos convenien--
temente y en su caso corregirlos (Articulo~%423).

Por 1o que toca » los bienes del hijo que se encuen
tra sujeto a la patria p&testad, los que la éjercen necesitan
autorizacidn judicial para celecbrar convenios o transacciones
en el 3uicio que sca de interéds p;ra el hijo (Aréiculo 427).

Los gue ejercen la patria potestad no pueden enejg
nar ni grabar de ningfin modo los bienes ihmuebles y los mue--
bles ﬁreciosos que correspondan al hijo, sino por causa de --
absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa la autori
zacidn del juez competente (Articulo 436). En caso de gque se
conceda licencia judicial a los que ejercesn la patria potes-=-
tad para enajenar los bienes antes mencionados, el juez toma-
rd las medidas necesarias para hacer que el producto de la --
venta se dedique al objeto a que se destind y para que sc in-
v;crtn el resto en la adquisicidén de un inmueble o se imponga
con segura hipoteca en favor del menor; mientras tanteo, ol --
que ejerce ls patria potestad no podrd disponer del precio de

la venta, sin orden judicial (Articulo 437). En el coso de --



que las personas que ejercen la patria potestad tengan un -~
interés opuesto al de los hijos, éstos serfin representados -
én juicio y fuera de él, por un tutor nombrade por el juez -~
para cada caso (Articulo 440). Los jueces tienen facultad -~
para tomar las medidas necesarias para impedir que, por la -
mals administracién de quicnes ejercen la patria potestad, -
los bienes §g1 hijo se derrochen o se disminuyan; medida que
puede. tomarse a instancias de las personas interesadas, del
menor cuando hubierc cumplido catorce afios, o del Ministerio
Piblieo en todo caso {(Articule 4413},

En términos generales, los casos sefialados justi--
fican la inccrvenci&n del Estado en la patria potestad, y =--
son geperalmente aceptados en la lepgislacidn comparada, la -

que no reproducimos para evitar una prolijidad fque considera

mos inncc ria.




CAPITULO TERCERDO

DEBERES Y DERECHOS DE LA PATRIA POTESTAD

I.- Los sujetos de la patria potestad

1. Sujetos activos de la patris potestad

A, Filiacibn matrimonial
B, Filiacidn extramatrimonial

C. Filiacidn adoptiva

2. Sujetos pasivos de la patria potestad

11.- Efcctos personales de la patria potestad

1.

Deberes de los hijos
A. Deber de obediencia
B. Ueber de respcto
C. Otros deheres
Funcidn dec los padres
A. Guarda y direccidn
a) Alimentos
b) Convivencia
) Educacidn
B. Representacidn

C. Correccidn



CAPITUTLO TERCETZ RDO
DEBERES Y DERECHOS DE LA PATRIA POTESTAD
}.— Los sujetos de la patria potestad

A la patria potestad como funcidén se la hace consis
tir en el aspecto interns, en las relaciones de los sujetos =
que le son propios{ por un lado, los que la-:ostenta y, por el
otro, sobre quien se ejerce, ' -

En el carécter de funcidn que tiene actualmente la
patria potestad, al que ya aludimos en el primer capitule de
esté trabajo, al puntualizar acerca de los sujetos que parti-
cipan'en la relacién juridica, encontramos que quienes la --
ejercen tienen una serie de poderes-deberes que constituyen -
el cardcter tuitive de la patria potestad (proteger, educar,
instruir, etc.), resultando ser los sujetos activos de la pa-
tria potestad.

En la misma relacién juridica, pero en el extremo
opuesto, se encuentran las personas sobre las que se ejerce
la patria potestad, a las que se les reconoce el derecho de
ser protegidas, éducadas. instruidas, en atencidn a su falta
de madurez psiquica y como consecuencia de su incapacidad de

obrar y, por ese cardcter receptor que guardan respecto del
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otro sujeto, devienen como sujetos pasivos en la relacién.
1. Sujetos activos de la patria potestad

Consideramos que al tratar la concepcién moderna —-
‘de la patria potestad adclantamos algunas conclusiones, una =~
de ellas en el gentido de que la funcidén encomendada a los ~-
sujetos actives a quienes ;c otorgan derechos cumoAmedios de
ﬁﬁmplir con los deberes, se estructura como funcidén dual.

Esto es, en las diversas legislaciones consultadas,
para ejercer la patria potestad son llawmados los padres con--
juntamente, por ser una funcidn propis de la paternidad y de
la maternidad, gue surge al establecerse la filiacidn.

En su oportunidad sefialamos que la patria potestad
en un principio fue ejercida exclusivamente por el pddre y —-
gue la madre entraba al ejercicio de ese dnrecho de manera «-
subsidiaria, o sea, en defecto del padre; incluso en nuestra
legislacidén de tendencia romano-candénica y espafiels, mantuvo
los postulados que en este rengldén impedia a las mujeres el -
ejercicio de la patrin potestad, atribuyéndose por el legisla
dor de 1870 el ejercicio de la patria potestad a las madres -
y 8. las abuelas, para arribar en la legislacidn vigente qel -
Distrito Federal de 1928 al principio de igualdad de pad;e y

madre en el ejercicio de la patria potestad, desempeiio con --
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taracteristicas de funcidén dual gque, arfalta de uno de ellos,
recae en el otro.

Igualmente, quedd asentado que la patria potestad -
es el efecto mis importante de la filiacidn, pues una vez que
ésta Gltima queda legitimamente determinada, surge dicha ins-
titucién.

Ahora bien, de lo anterior inferimos que la patria
potestad aparece en todoslos casos de filiacién, sea matrimo-
nial, extramatrimonial, adoptiva, etc., y por esa razdn ana-
lizaremos al sujeto activo de 1é patria potestad en todas'y --

cada una de las expresiones antes sefialadas.
A. Filiacidn matrimonial

Acorde con el Articulo 4% de nuestra Carta Magne, -
que seiiala que.ei varéon y la mujer son ipuales anle la Ley,
el Cédigo Civil para el Distrito Federal con vistas al ante-
rior imperativo establece la igualdad del hombre y de la mu-
jer dentro del matrimonio y estatuye entre otros preceptos -
en el Articulo 163, que awmbos céﬁyuges disfrutan de autori--
dad propia y consideraciones iguales en el domicilio conyu—-
gal,

Como reflejo de lo anterior, el Cédigo en consul@a

consagra el ejercicio conjunto dc la patria potestad sobre -
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los hijos, sin establecer una divisiér\: de poderes y fﬁculta~
de; entre ambos padres, por lo que la funcidn concedida a -~
ambos, serén cumplidas conjuntamente por los cényuges, ora -
con respécto a la persona, ora con relacidén a los bienes de
les hijos.

En ¢aso de desacuerdo de los cényuges, tendran que
acudir ante el juez de lo familiar quien resolverd lo que —
convenga, teniende en cuenta el interés primordial de los -~
hijas.

Si la patria potestad tiene su origen en la filia--—
cién, esto es,en el hecho biolégico de la paternidad y de la.
maternidad, razén por la que, a falta de padres que puedan -
ejercer la patria potestad, la ley otorga a los ascendiéntes
més préximos, o sca a los nbue}os. paternes y maternos, por
su orden, cl derecho de ese ejercicio.

Articulo 414. La patria potestad sobre los hijos -
de matrimonioc se e¢jerce:

I.~ Por el padre y la madre;

II1.- Por el abuelo y la abuela paternos;

III.- Por el abuclo y la abuela maternos.

Parece que en el caso de la filiacidn matrimonial,
la ley en comento establece un criterio rigido mediante un -
orden de prelacidn en favor de los abuelos paternos en pri—;

mer lugar, y en segundo lugar a los abuelos maternos. Al juez
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‘se lec impone el deber de respetar cse orden,

Cabria &l respecto el comentario de que en los hijos
habidos dentro de matrimonio, en el caso concreto de un con--
flicto sobre el ecjercicio de patria potestad de ascendientes -
de ulterior grado, la aplicacidén del criterio rigido impuesto -
por los dispositivos antes sefialados, pudieran dejar desprote-
gidos a los hijos, al evithrsele al juez la posibilidad de ana
lizar las circunstancias del caso.

Como quiera que sea, en los casos de filiacibén matri
monial el sujeto activo de la patria potestad lo son: el padre
y la madre; el abuelo y la abuela paternos, y el abuelo y 1la
abuela maternos. El ejercicio de ese derecho es comin, dual y
conjunto de las personas que son llamadas a esa funcién, y uni
camente por la falta de alguna de las dos personas & quienes -
corresponde ejercer la patria potestad, la que quede continua-
rd en el ejercicio de ese derecho. Tal situacidn la regula el
Articulo 420 del Cédigo Civil en comento, que a la letra repro
ducimos.

Articule 420, Solamente por falta o impedimento de -
todos los llamados preferentemente, entraran al ejercicio de -
lo patria potestad los que sigan en el orden establecido en --
los articulos anteriores. Si sb6lo faltare alguna de las dos --
perscnas a quienes corresponde ejercer la patria potestad, la

que quede continuard en el ejercicio de ese derecho.
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Al no establecerse en la ley fuCultades.cXcluSivas
para cada una de las personas que ejerccn la patria potestad
derivadas de esa funcidn, se manifiesta ese derecho como una
unidad de accién dirigida 'al sujeto pasivo de la relacidn, -
para el mejor cuidado de su persona y de sus bienes. Por tal
motivo es que, a falta de uno de los padres, el otro pasard
g ejercer la patria potestad integramente, y lo mismo sucede
coﬁ los abuelos, a falta de uno QC ellos, el cényuge que qug

" de la ejercerd singularmente.
B. Tiliacidn ecxtrematrimonial

Reiteramos quec la filiacidn es ia fuengc de la pa-
LriarpoLesLud, por csa razdén es que los padres que ne se cn-
cuenktren unidoé en matrinonio tiencn el deber de ujcrcc{la -
respecto de los hijos que procreen, con la igualdad de debe-
res y derechos que sciialamos al tratar la tiliacidén matrimo-
nial: sin embargo, la nmisma. ley que comentamos cﬁtab]ccé as-—
pectos de excepcidn que creemos pertinente tratar a continua
ciédn.

Articulo 415. Cuando los dos progenitores ﬁan reco
nocido al hijo nacido fuera de matrimonio y viven juntos, e-
jercerdn ambos la patria potestad. Si viven separados, sc —-

observard en su caso lo dispuesto en los Articules 380 y 381,
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Es necesario que distingamos entre la guarda y cus
todia que se tiene de un hijo, al ejercicio de la patria po-
testad que sobre el mismo se ejerce, pars lo cual reproduci-
mos los preceptos que regulan ambhas situaciones en el caso =~
de que los padres vivan separados.

Arviculo 380. Cuando el padre y la madre que no —--

viven juntes reconozcan-al hijo-en el mismo acto, convendrdan
cudl de los dos ejercerd su ;ustodia; y en caso de que no lo
hicieren, el Juez de lo_Famiiiaf del 1hgar, oyendo 2 los pa-
dres y al Ministerio Péblico resolverdi lo que creyere mas =--
conveniente o leos intereses del menor.

Articulo 381l. En caso de que el reconocimiento se
efectile sucesivamente por los padres que no viven juntos, --
ejercerd 1a custodia el que primere hubiere reconocido, sal-
vo gque sc¢ conviniera otra cosa entre los padres, y siempre -
que el Juc; de Jo Familiar del lugar no creyere necesario mg
dificenr el convenio por causa grave, con audiencia de los -
interesados y del Ministerio Plblico.

Ahora bien, los padres de los hijos habidos fueré
de matrimonio pucden vivir juntos ¢ scparados, de tal suerte
que, Si éc encuentran viviendo juntos; el caso no cs de ex-—-
cepcibn y se cacucntra la situacidn regulada por el Articule

415 antes transcerite, respecto de la patria potestad y de la

guarda y custodia de los hijos.
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En caso gue vivan separadas, la patria potestad la
seguiran ejercicndo ambos progenitores, pero la guarda y tug
todia corresponderdn a3l que sefiale los Arciculeos 380 y 381.

La situacidn antes mencionada se resuclve de la ma
nera que scfialamos, en virtud de que la guarda y custodia --
vienen a ser el elemento material de la patria potestad.

Como una similitud existente en la filiacidn matri
monial, en la extramotrimonial que venimos comentando, ecncon
tramos la'fqncién dual de ambos progenitores y en el caso de
imposibilidad del ejercicio de uno de ellos, existe cl dere-
cho del otro para ejercerla exclusivamente. Lo gue es acorde
con el sistema observado wn el Cddigo en comento.

Articulo 416, En los casos previstos ¢n los Articy
los 380 y 381, cuando por cualquiers circunstancia deje de -
ejuercer la patrio porestad alguno de los padres, entrard a -
ejerceflﬂ 21 otro.

Otro caso de excepcidn: cuando los padres del hijo
nacido fucra de matrimonio que vivian juntcs se -separen, ---
cudl de ellos tendrd la guarda y custodia: dicha sitvacidn -
se resuelve en primer término con el mutuo acuerdo de los --
progenitores, por ser esa la mejor solucidn en los casos de
la filiacién onalizada, pues nadie mejor gue los padres para
saber lo que mas bencfi&in a las hijos. Ln caso de desacuver~

do sobre ese punto, el derecho corresponderd al progenitor -
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gue designe el juez, teniendo siempre en cuenta la convenien
cia de los hijos.

Articulo 417. Cuando los padres del hijo nacido --
fuera de matrimonio que vivian juntos se separen, continuard
ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se pongan -~
de acuerdo sobre ese punto, el progenitor que designe el ~---
juez, teniendo siempre en cuenta los intereses del hijo.

Cabe el comentario respecto del articuio anterior,
en el sentido de que el mismo origina una confusidn de fondo
pues su redaccidn conserva el término patria potestad cuando
debia decir guarda y custodia, atendiendo a las reformas que
en ese sentido sufrieron los Articulos 380 y 381 del mismo =
Ofdenamicnto, publicadas en el Diario Oficial el 24 de marzo
de 1971, o sea, en cllm;s:reemplazé>c1 término patria potes-
tad por el vocsblo custodia, lo gque no se observd en el pre-
cepto legal invocado y que motiva la confusidn sefialada,

Por tltimo, en caso de falta de padres que ejerzan
la patria potestad, en la f£iliacidn en comentc se presenta -
una situacidén de hecho que debe ser resuelta en cada caso --
concrelo, resultando ser diferente de la filiacidn matrimo--
nial que yan analizamos y en la que notamos el cardcter ripi-
do de la ley en el orden de prelacidn de loé llamados a eje;
cer la patria potestad. Asi las cosas, cn esta filiacién el

Juez de lo Familiar es el que determina el orden en que en-
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tran los ascendientes 38 que s¢ refieren las fracciones Il y
II1 del Articulo 414.

Articule 418, A falta de padres, ejercerdn la pa~
tria potestad sobre el hijo los demis ascendientes a que s¢
refieren las fracciones II y TIT del Articulo 414, en el or
den que determine el Juez de lo‘Familiar. tomando en cuenta
las circunstancias del caso.

Este precepto, notamos, permite al Juez discrecig
nalidad en sus determinaciones, pues al resolver a quienes
de los ascendientes corresponde ejercer ls patria potestad,
¢l orden se determinard tomando en cuenta las circunstanci-
as del caso, lo fue redunda en ¢l beneficio de los hijos --
pues la prestacidn judicial serd cn este caso motivada por

la libertad que gozard ol arbitrio judicial,
C. Filiacidn adoptiva

drticulo 419, La patria potestad sobre el hijo -~
/adOptivo. la ejercerédn Gnicamente las personas que lo adop-~
ten, v

Es conocids gque Ya ndopcidn en nuestro sistems ju
ridico tiene el caracter de semiplens, lo que significe que
81 adoptado no se le afectan los vinculos que tiene con su

familia de origen, con la que continian todos sus derechos y
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sobligaciones. La idnica excepcidn 1la coﬁstituye la patria po-
testad, la que se transmite al o a los adoptantes.

De esa manera los adoptantes adquieren el cardcter
de padres, con los mismos derechos y obligaciones respecto -
de la persona y bie;es de los hijos, lo que se traduce en el
ejercicio de la patria potestad.

Articulo 395. E1 que adopta tendrd respecto de la
persona y bienes del adoptado, los mismos derechos y obliga-
ciones que tienen los padres respecto de la persona y bienes
de los hijos.

E1l adoptante podra darle’nombre y sus apellidos al’
adoptado, haciéndose las anotaciones correspondientes en cl
acta de adopcibn,

Como cuestidn corrclativa, la ley otorga al adopj—
tado los mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo pa
ra con los adoptantes: alimentos, derechos sucésorias; obli~
gaciones morales.

Articulo 396, El adoptado tendrd para con la persg
na o bersonas que lo adopten los mismos derechos y obligacio
nés que tiene un hijo.

Conviene para los efectos de este apartado senalar
que en el Cdédigo Familiar para el Estado de Hidalgo se regu-—
la de manera diferente la patria potestad cuando se trata de

ta adopcién, por tener la misma el cardcter de plena como lo
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hemos sefalado con En:erioridad. Reproducimos para ese efecto
los diferentes preceptos lepales.

Articulo 233, La patrian potestad se extingue para -~
los padres bioldgices, cuando hayan daddo a sus hijos en adop-
cién.

Articulo 214, La adopcibn crea el vinculo juridico
de la fi]ia:ién, igusl al de la filjacidén consanguinea.

Articulo 215. Con la adopcidn, el adoptado se inte~
gra plenamente como miembro de la familia de los adoptantes,
y tiene todos los derechos y obligacjiones inherentes a un hi-
jo biolégico.

Articuln 216. El parentesco derivado de la adopcién,
existe entre los adoptantes y el adoptado y las familias de -
los gue adoptan.

Articulo 217. La adopcidn produce los efectos sigui
entes:

1. Permite al adoptado llevar los apellidos de los
adoptantes.

IT. Rompe todos los vincuwlos consanguinces con la -
familia del adoptado, subsistiendo los impedimentos para'coﬁm
, traer matrimoanlio.

IIT. Darse alimentos reciprocamente, entre adoptan—
tes, adoptado y la familia de agquel.

IV. Atribuir la patria potestad, al adoptante.

V. En general, todos los derechos y obligaciones --

existentes entre padres ¢ hijos.
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2, Sujetos pasivos de ls patria potestad

Como regla gencral, sobre este punto, encontramos
que en todas las legislaciones afiliadas a la corriente com-
paratista, la patria potestad comprende como sujetos pasivos
a todos las menores de edad, no emancipados, que tienen as--
cendientes, generalmente padre o madre, llamados a ejercerla
¥y no se haysn permancnte o transitoriamente incapacitados, o
impedidos para dicho ejercicia. (43)

La dnica diferencia encontrada en las legislaciones
estriba tan sdlo en la edad fijads para la mayor edad, o en -
su caso, para la emancipacién; sin perjuicio, que dentro de -
los limites de la minoria de edad existen situsciones o esta-
dos intermedios en los cuales ¢l menor de edad si bien o5 ---
cierto que ngo tiene la capacidad juridica de ejercer por si -
mismo sus derechos y que por ese motivo ticne que ser represen
tado legalmente, también lo es que va adquiriendo conforme —--
avanza en su cdad, cierto grado de capacidad en el ejercicio
de esos dereches, por ejcaplo, adguiere la capacidad para -~-—
otorgar testamento, para contraer matrimonio, para nombrar tu
tor, aprobar cuentas de la tutela, o bien consentir en la -~

adopcibn,

(43) FERNANDEZ CLERIQO, [mis. Ob. cit. phg. 761.



99

En ese orden de ideas 'y reiter;ndo que la fuente de
la patria potestad lo es la filiacidn, devienen los hijos a -
ser los sujetos pasivos de la patria potestad, siempre y cuagn
do reunan determinados requisitos, lo anterior sin importar -
que sean habidos en matrimonio, fuera de &1 o adoptives., Comeo
requisitos podemoes sefalar: B

A. Minoria de edad (Articulo 646. La mayor edad co-
mienza a los 18 afios cumplidos. Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

7 B. No emancipado (Articulo 641, El matrimonio del -
menor de 18 afos produce de derechos la emancipacidn. Aunque
el matrimonio se disuelva, el cdnyuge emancipade, que sca nme
nor, no recaerda en la patria potesiad. (Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

C. No horfandad, es decir contar con asnendiches.

D. Filiacidn establecida.

Ahora bien, dos eclementos determinan 2] sujeto pasi
vo de la patria potestad:-la ecdad y el cardcter de la filia--—
cidn,

En el primer elemento encontramos:

A. Las personas por nacer. Conforme al texto del --
Articulo 22 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. La ca-
pacidad juridica de las personas fisicas se adquicre por. el -

nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento -
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en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccidn de
la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados -
en el presente Cédigo.

En este caso, de acuerdo con el contemido del pre--
cepto transcrito, encontramos limites por razones naturales a
su aplicacién; mdxime, que el Articule 337 del mismo Ordena--
miento seiiala: Para los efectos 1cgaics, 561o se reputa naci-
do el feto que, desprendido enteramente del seno materno, vi-
ve veinticuatre horas o es presentado vivo al Registro Civil.
Faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podra
entablar demanda sobre la paternidad. Este precepto sefiala el
momento en que se inicia la personalidad juridica y la situa-
c¢idn que guarda el nasciturus,

B. Los menores de edad. La minoria de edad termina ~
por llegar cl hijo a la mayoria de edad o.por su emancipacidn.

Fn el segundo elemento, correspon<de seciialar que es
la filiacidn en cualquiera de las formas que se presente, ya

sea biolbgica o juridica.
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II.- Efectos personales de la patria potestad
1. Deberes de los hijos

La funcibén tuitiva quees propia de la patria potes
tad contiene basicamente debcres'pnrulos padres sin perjui--
cio que, de acuerdo con-lo hasta aqui expuesto, para el cum~
plimiento de la funcidn que les es encomendada, 5e¢ requiera
gue los hijos observen una conducta adecuada a esa situacidn.

Ahora bicen, si la patria potestad otorga a'los pa-
dres derechos para que puedan cumplir con la funcidén que la
misma implica, de la misma manera impone deberes a los hijos.
Entre ellos surge como fundamental ¢l de obediencia, alrede-—
dor del cual gravitan todos los demds. Lo anterior sin per——
juicio de que otros debercs tomen su origen mas bien en 13 =~

filiacidn que en la patria potestad.
A. Deber de obediencia

No encontramos en la Legislacién Civil -para el Dis
Erico Federal texto lesgal que expresamente sehale el deber -
de obediencia que los hijos tienen para con los padres, en -
.la forma en queAsc repite en numerosas legislaciones, lo que

resulta lamentable en este caso.
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Por ejemplo, en el Cddigo Civil espafiol actualmen-—
te reformado, el Articulo 155 expone: Los hijos deben: 1% O~
bedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad -
y reapetarles siempre.

E1 Cédigo Civil argentino e¢n la primera parte del
Articulo 266, sefiala:-Los hijos deben respeto y cobediencia a
sus padres. .

Se ha considerado que en las legislaciones en las
que aparece reguladoc el deber de obediencia, se consagra le-
galmente un deber moral, pero se duda de su significado Jjuri
dico ya que su cumplimiento no puede obtenerse compulsivamen
te ni su incumplimiento acarrea consecuencias Jjuridicas, no
obstante que este deber puede ser considerado la base de la
autoridad paterna. (44)

El deber de obediencia supone, concretamente, el -
cumplimiento por el hijo de las drdenes licitas dadas por -
los padres en el ejercicio de las facultades que estos gozan
El hijo obedece, por ejemplo, al vivir y permanecer en la --
casa de los que ejercen la patria polestad, sin que pueda de
jarla ﬂaltando el permisc d? ellos o decreto de la Autoridad

competente, al acompafiar a éstos c¢uando cambien de residen--

(64) BRISCIO, Augusto Gésar. Ob. cit. pég. 209,
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cia, al estudiar en el cstablecimiento docente que agquellos -
designen, al aceptar el castigo licito de sus padres, al 1li--
mitar sus relaciones personales de acuerdo con los desecos de
éstos, etc., Desobedicncia serd la negativa a aceptar las de-
cisiones de los que ejercen la patria potestad en algunos de
es0s casos, sin que pueda ser considerada como tal cuando no
se acaten las 6rdenes de leos padres que se puedan reputar —-
contrarias 8 derecho o constituyan extralimitaciones de las
facultades que éstos gozan; por ejemplo, el hijo no puede ---
estar obligado a obedecer ordenes corruptoras, ni las que ---
impliquen la ejecucidén de ejercicios peligrosos, ni las que -
tengan por objeto dedicarlo a la mendicidad u obligarlec 3 ~--
aceptar castigos de dureza excesiva, (45)

Una consecuencia de la desobediencis de los hijos -
a las drdenes adecuadas y licitas de los padres, es la facul-
tad de corfecciéq que tienen estos Gltimos y que les confie--

re el Articulo 423 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
Deber de respeto

Expresns el Articulo 411 del Cdédigo Civil para el --
Distrito Federal. Los hijos, cualesguiera que sean su estado,
edad y condicidn, deben honrar y respetar a sus padres i de~—
mis ascendientes.

(45)  CASDAN VAZQEZ, José Ma. Ob. cit, pig. 172,
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Esta regla juridica tiene‘como antecedente legis-
lativo el Articule 371 del Cédigo Civil francés, que estaty
ye: Los hijos en cualquiera edad deben honrar y respetar a
sus ascendientes. La regla es solamente un precepto moral,
cuyo objeto simplemente recuerda que la supresién de la pa-
tria potestad a partir de la mayoria de edad del hijo, no -
lo libera de sus deberes para con sus padres; en consecuen—
cia, resulta clare la parte capital de esos preceptos, cong
tituida por leas palabras "cualquiera edad”. (46)°

Reforzando la anterior idea, es posible aseverar
que el deber de respeto que tienen los hijos respecto de --—
los padres tiene su fundamento en el derecho natural, pues
en el DecAlogo Biblico en el Cuarto Mandamiento se ordena -
honrar al padre y a la madre.

De esa suerte, consideramos que & quienes sostie-
nen que el deber de respeto procede de la filiacién y no de
la patria potestad, les asiste la razén, pues el deber de -
respetar a los padres subsiste incluso despues de estingui-
da ésta, Sin embargo, este deber se incluye dentro de la pa
tria potestad por constituir una obligacidén de los sujetos

a ésta. (47)

(46) FLANIQL, Marcel y RIPERT, Georges. Ob. cit. pég. 255
" (47) CASEAN VAZQUEZ, José Ma. Ob. cit. plg 173,
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En esc sentido, cabe sefialar que la obligacién del hijo de -
honrar y respetar 2 sus padres se prolonga aln despuéds de --
gue estos mueran y solamente puede cumpliirse, si se reconoce
que el hijo tieme derecho de escoger el lugar en que han de
ser sepultados sus progenitores, siempre que no existra dis-
posicidn expresa de los difuntos ;1 respecte, pucs el dere--
cho a la disposicibn del caddver es de cardcter familiar cuyo
contenido es de_carécner moral y afectivo, que corresponde -
a . los parientes gque por lazos de estimacidn, afecto, respeto
y piedad, esten mAds vinculados con el difunto.

En ese sentido se manifestd nuestro mis Alto Tribu
nal al sostener en la tesis publicada en el informe rendido
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn por su.presiden-
te sefior Licenciado Alfonso Guzmin Neyra al terminar el afio
de 1970, que obra en la Segunda Parte, Primera, Segunda, ---
Tercera y Cuarta Salas, pégina.ZS, que a la letra dice:

CADAVER. DERECHO A LA DISPOSICION DEL. El derecho
a la disposicidén del cadaver es de cardcter familiar, que -
se deéplaza del orden coméin de las relaciones juridicas para
constituir um derecho sui géneris, cuyo contenido c¢s de ca--
rdcter moral y afective, y que compele a los parientes que -
por lazos de estimacién, afecto, respeto y piedad, estén mis
vinculados con el difunto y, en el caso a estudio, tales ---

vinculos no pueden ser otros, mds fuertes, que los estableci



106

¢os, naturalmente, entre madre e hijo, a mads de que, en justa
correspondencia a las obligaciones y deberes que a los padres
impone la patria potestad, (como es el derecho dec guarda que
implica el deber de velar sobre el cuerpo y la memoris del -~
hijo‘dcspués de su muerte, y de reguiar las exequias y sepul-
tura de éste), se encuentra la obligacién del hijo (articule
411 del Cldigo Civil, de‘honrar y respetar a sus padres, cual
quiera que sea la edad y condicién de aquél, y esa obligacién
de honrar y respetar & los padres debe entenderse que se pro-
longa aln después de que éstos mueran; obligacidn gque sbélo se
puede cumplir cabalmente reconociendo al hijo el derecho (a -
falta de disposicién expresa del difunto, como ocurre en el -
caso) de escoger el lugar En que ha de ser secpultado su proge-
nitor, pues sb6lo asi puede cumplir con esa oblipaciédn y, co==
rrelativamente, ejercitar el derecho, cuya autorizacidn es -~
una suerte de tutela sobre el destino de los restos de la per
sona fallecida, orientada a la mejor conservacién de los mis-
mos, y especialmente destinada a‘perpetuar su memoria y a man-
tenerla viva en el seno de la familia y de la gociedad.

A.D, 2435/70.- Maria del Carmen Mendoza Vargas.-

29 de octubre de 1970.- Unanimidad de 4 votos. -

Ponente: Lic. Ernesto Solis, Srio.: José Galvan

Rojas.



C. Otros deberes

Es indiscutible qgue la patria potestad cuya géne-
sis encontramos en el Derecho Natural y que surge en el De-
recho Positivo como ¢l efecto mAs relevante de la filiacidn,
nos exija, hoy mads que nunca, de una meditada renovaciodn, -
cuyas manifestaciones se vienen postulando en diversas le--
gislaciones, en las que ademids de regularse los deberes de
obediencia, respeto y honra que los hijos deben a sus pedres
y demds ascendientes, se pronuncian por otros diferentes -
deberes que pudieran tener su origen en la filiacién o deri
var de la misma patria potestad, por tener contenidos de --
cardcter moral y afectivo que son distintives del caracter
familiar que matiza estos derechos.

En ese orden de ideas el Articulo 235 dél Cédigo ~
Familiar para el Estado de Hidalgo sefiala., El hijo debe hon;
rar y respetar a sus padres y demds ascendientes, estando -
obligado a cuidarlos en su ancianidad, estado de interdic--—
ci§n o enfermedad,‘y proveef a sus necesidades en todas las
circunstancias de la vida.

) El deber que se seifiala en la novedosa Legislacién
Familiar comentada es de a;istencia moral y cuidados perso-

nales de los padres.

No obstante lo anterior, existen regulados los de-
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beres antes sefialados como derivados del parentesco y de la
filiaciébn, pues al tratar de la tutela legitima el Cddigo -
Civil para el Distrito Federal gstablece en el Articulo 487
Los hijos mayores de edad son tutores de su padre o madre -
viudos., Lo anterior en los casos de la tutela legitima en -
los casos de interdiccidén. Sin embargo, los anteriores no -

- son sino una reiteracién de los deberes que son propios de
la patria potestad y los de la tutela son subsidiarios de -
-la misma.

En el Cédipo Civil para el Distrito Federal, no -
encontramos en el Titulo de la patria potestad, un deber de
asistencia y cuidados persuvnales bien delimitado, pero, en -
su caso, de acuerdo con el Articulo 304 los hijos estan obli
gados a dar alimentos a los padres, y a falta o por imposibi
lidad de los hijos, lo estan los descendientes mds préximos

en grado.
2, Funcidn de los padres

Al desarrollar los contenidos que la patria potes
téd tiene en la concepcién moderna, en el primer capitulo -
‘de este trabajo, consideramos estar en posibilidad de ade--
lantar conclusiones, tales fueron en el sentido de que la -

patria potestad en la actuaslidad ha perdido los vestigios -
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del antiguo poder absoluto del pater f;milias. estructurdndg
se la misma como wna funcidn dual del padre y de la madre; -
que el respeto a la personalidad del hijo adquiere preponde-
rancia y se traduce en regla y medida de la educacién y tra-
to que debe de recibir, puntualizindose en el ejercicio de .

la patria potestad la intervencién y vigilancia de la autori
dad estatal.

Ahora bien, visto de conjunto la patria potestad -
modernamente se concibe y regula teniendo en cuenta su-caric
ter de funcidn gque la ley encomienda a los progenitores en -
beneficio de los hijos, afirméndose que los derechos que la
ley les otorga son un medio de cumplir con los deberes. Par
tal meotivo preferimos desarrollar en este apartado los pode-
res-deberes que configuran la patria potestad, refiriéndonos
a las funciones de los padres,

* Si 1a patria potestad tiene sus raices més profun~-
das en el derecho natural, como consecuencia 1d6gica, las ---
funciones que la misma encomienda a los padres tienen. igual
Eund#mento. denotando por ello el carédcter moral de esa ins
titucidén. Hemos sefialado que la patria petestad en la corri-
onté comparatista postula que los padres tienen respecto de
sus hijos una encomienda tuitiva, por lo que creemos necesa
rio abordar en este capitulo las funciones que el derecho -

les ‘atribuye tanto en los preceptos constitucionales, como -



en la legislacién civil en que se suelen regular, o en los
cédigos familiares cuando se cuenta con eseg tipo de ordenag

mientos.
A. Guarda y direccién

En el Articule 413 del Cdédigo Civil para el Dis--
trito Federal, se estatuye: La patria potestad se ejerce so
bre la persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio que-
da sujeto en cuanto a la guarda y educacidén de los mencres,
a las-modalidades que le impriman las resoluciones que se -
dicten, de acucrdo con la Ley soLre Previsién Social de 1la
Delincuencia Infantil en el Distrito Federal.

Por otra parte, en el mismo Ordenamiento el Articu
lo 421 seiiala: Mientras estuviere el hijo en lo patria po-—
testad, no .podrd dejar la casa de los que la ejercen, sin -
permiso de cllos o decreto de la Autoridad competente. A su
vez, el Articulo 422, establece: A las personas que tienen
al hijo bajo su patria potestad, incumbe la obligaciébén de -
educarlo convenientemente. Ademés el Articulo 423, preceptia:
Para. los efectos del articulo anterior, los que ejerzan la -

.patria potestad o tengan hijos bajo su custodia, tienen la -
facultad de corrégirlos y la obligacidn de observar una con-

ducta que sirva a éstos de buen ejemplo. Las autoridades en
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caso necesario, auxiliardn a esas personas haciendo uso de -
amonestaciones y correctivos que les presten el apoyo sufi--
ciente. Por (ltimo, completando la anterior idea el Articulo
424, regula: El que esta sujeteo a la patria potestad no pue-
de comparecer en juicio, ni contraer obligacidén alguna, sin
expreso consentimiento del que o de los que ejerzan aquel de
recho. En caso de irracional disenso, resolverd el juez.

Los anteriores numerales se ubican en el Capitulo
denominado "De los efectos de la patria potestad respecto a
la persona de los hijos" en el que conségra las facultades -
que este cdédigo considera como de guarda y direccidén, repre-
sentacién y correccidn de los hijos. Estas funciones se con-
sideran como tipicas de la patria potestad.

Las funciones a que se refieren los Articulos 421
y 422, antes transcritos otorgan a los padres las correspon-
dientes a la convivencia y a la educacidén. Sin embargo cree-
mos pertinente insertar en este rengldn la obligacidén o de--
ber alimentarioc en faver de los hijos, afin cuando se encuen-
tra regulado en el capitulo denominado "De los alimentos', -
Articulo 303, que a la letra dice: Los padres estan obliga--
dos a dar alimentos a sus hijos. A falta o por imposibilidad
de los padres, la obligacién recde en los demds ascendientés
por ambas lineas que estuvieren mids préximo en grado. Tales

funciones, como deberes atribuidos a los padres, conforman -
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la funcién de puarda y direccidén, que trataremos a continua-
cibn.

a) Alimentos

Este deber guarda un sentido moral y el pronuncia-
miento legal del mismo, en 1la legislacidén en comento, lo en-
contramos en el Articulo 303 antes transcrito.

Hemos insistido y ahora lo reiteramos, al conside-
rar que este es el momento adecuado, qué la prestacién ali-
mentaria de los padres hacia los hijos tiene su génesis en
la filiacidn y de una manera expontanea se cumple la misma ~
-con la convivencia familiar; es decir, durante el desarrolle
normal de la familia.

-Ahora bien, en relacidn a la patria potestad, el -
deber alimentario produce diversas cuestiones a las que bre-
vemente nos referiremos, a fin de no desorientar el objetiva
impuesto en este trabajo.

Por lo que respecta a la cesacién de la prestacidn
alimenticia, cabe reproducir el Articulo 320, que dice a la
letra: Cesa la obligacién dé dar alimentos: I.- Cuando el -
ﬁue la tiene carece de medios para cumplirla; II.- Cuando -~
el alimentista deja de necesitar los alimentos; III,- En --
caso de injuria, falta o daio graves inferidosrpor el alj-~
mentista contra el que debe prestarlos; IV.- Cuando la necg

sidad de los alimentos dependa de la conducta viciosa o de
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la falta de aplicacidén a2l trabajo del alimentista, y micatras
subsistan estas causas, y V.~ Si el alimentista, sin consént;
miente del que debe dar los alimentos, abandona la casa de --
éste por causas injustificables.

Los aspectos mds relevantes en cste renglén los po-
dremos sintetizar sefialando que el padre y la madre, aunque -
pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las obliga
ciones que tienen para con sus hijos (Articulo 285).

. En los casos de divercio necesario, los consortes -~
divorciados tendran obligacién de contribuir, en proporcidn a
sus bienes e ingresos, a las necesidades de los hijos, a la -
subsistencia y a la educacién de &stos, hasta que lleguen a -
la mayor edad (Articulo 287) cabe afirmar que esta disposici-
6n legal va en contra de la regla general sentada y aceptada
generalmente, consistente en que la mayoria de edad no es una
causa de cesacidén del deber alimentario, y que ticne su funda
mento en la necesidad del gque los recibe y de la capacidad --
del que debe darlos, quedando aparentemente en desventaja los
hijos de padres divorciados{‘situacién que es aparente Yy que
queda corregida por la Jurisprudencia sustentada por la H, Su
prema Corte de Justicia de la Nacidn, que aparece publicada -
en el Aperidice al Semanario Judicial de 15 Federacidén 1917-
1985, pags. 93 y 94 que a continuacidn se transcribe:

ALIMENTOS. HIJOS MAYORES DE EDAD, OBLIGACIUN DE . PRQ



114

PORCIONARLOS. La obligacién de proporcionar alimentos a los
hijos mayores de edad no desaparece por el séle hecho de --
que éstos lleguen a esa edad, en virtud de que su necesidad
no-se satisface autométicamente por la scla realizacidén de
esa circunstancia.

Séptima Epoca, Cuarta Parte:

Vols. 97-102, PAg. 13. A.D. 3248/76. Migucl Estra
da Romeroc. Mayoria de 4 votos.

Vols. 97-102, Pag. 13. A.D. 3746/76, Delfina Méndcz
de SaAnchez. Mayoria de 4 votos. ‘

Vols, 103-108, Pag, 12. A.D, 5487/76. Alfredo Guz
mdn Velasco. 5 votos,

Vols. 103-108, Pag. 13. A.D. 845/77. Rosa Martinecz
de De 1a Cruz y otras., 5 votos.

Vols. 103-108, Pag. 12. A.D. 4797/74, Maria Fran--
cisca Herndndez Uresti. 5 votos,

En los casos de divorcio voluntario, los cdnyuges
estan obligados a presentar al juzgado un convenio angue se
fije, entre otras cosas, el"modo de subvenir a las necesida
des de les hijos, tanto durante el procedimiento comobdcspg
ds de ejecutoriadeo el divorcio (Articulo 273, fraccidén II).

En los casos de nulidad de matrimonio, el mismo -—-~
produce todos sus efectos civiles en‘fnvor de los hijos, sea
que sc¢ contraiga de buena fe por ambos cdnyuges o por parte

de uno solo (Articules 255 y 256),



En el trdmite del juicio de divorcio necesario o -
de nulidad de matrimonio, al admitirse la demanda, & antes -
si hubiere urgencia, se dictarén provisionalmente y sbélo ---
mientras dure el juicio, ademis de otras disposiciones, las
reia;ivas a sefialar y asegurar los alimentos que debe dar el
de&dor alimentario al cényuge acreedor y a los hijos (Articu
lo 282, fraccidn III).

A la prestacidn alimentaria se le han sefialado --—-
como caracter{sticas, las siguientes: Reciproca (Articulo -~
301); Sucesiva (Articulos 302 & 305); Divisible, al tener por
objeto prestaciones pecuniarias; Personal e Intransmisible -
(Articulos 1368, 1369 fraccién VI, 1374 a 1376); Indetermina
da y variable (Articulo 311, en relacidén con el Articulo 94
del Cbédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede--
ral):; Alkernativa (Articulos 309, en relacién con el 1962 y
1963(; Imprescriptible (Articulo 1160); Asegurable (Articulos
315 y 317), y Sancionada en su incumplimiennp, per generar -
éccién para reclamarla judicialmente, constituyéndo el incum
plimiento de ese deber un delito previsto y sancionado en el
Codigo Penel para el Distrito Federal: "Abandono de hijos" --

(Articulos 336 a 339 Cédigo Penal). (48)

(48) MONTERD DIHALT, Sora. Derecho de Familin. Fd. Forria, S.A.; Madeo, 1983,
. 628 0B, .
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En cuanto a los sujetos obligados a prestar alimen
tos, de acuerdo con la sistemitica observada por el Cédigo -
Civil en consulta, el parentesco sefiala los limites de la ~—
aplicacién de la Ley Familiar, resultande ser éste en el pa-
rentesco consanguineo, el colateral dentro del cuargo grado,
partiendo de la filiacidén, o mejor dicho, del parentesco de

- consanguinidad en linea recta o tramsversal (Articulos 303 a
306).
En el parentesco civil o por adopcidén, el adoptan-
.£te y el adoptado tienen la obligacidén de darse alimentos, en
los casos en que la tienen el padre y los hijos (Articulo 307).

b). Convivencia

El derecho-deber.de convivencia que tienen los pa-
dres con sus hijos, es el elemento natursl de la patria pb——
testad, podriamos afirmar que es consccuencia de la miéma.

Normalmente este deber ;e encuentra repulado en 1a
ley, aunque no siempre la reglamentacidn puede agotar cabal-
mente los conflictes en particular que se originan,

Por ejemplo, la legislacién civil para el Distrito
Federal, que venimos consultando, no contiene un precepto le
gal que de manera expresa postule este deber, como sucede en
otras.legislaciones, verbigracia la espafiola que en el Articy
lo 154 del Cédigo Civil, sefiala: La patria potestad compren-

de los sipuientes deberes y facultades: 1. Velar por ellos,
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tenerlos en su coﬁpaﬁin, alimentarlos, educarlos y procurar-
les una formacidn integrada.

No obstante 1o anterior, nuestra legislacién en con
sulta, de acuerdo con la sistemét%ca desarrollada, en dife--
rentes preceptos implicitamente se refiere al deber qﬁe co--
mentamos. Sé& reputa como domicilio legal, del menor de edad
no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad estd
sujeto. Igualmente es domicilio legal de los cényuges, aquél
en el cual éstos vivan de consuno. (Articulo 31, fracciones
I y IV Decreto publicado en el Diario Oficial de fecha 7 de
enero de 1988.) Y mientras estuviere el hijq en la patria -
potestad, no podrd dejar la casa de los que la ejercen, sin
permiso de ellos o decreto de la autoridad competente {Articy
lo 421),

Ahora bien, el deber dec convivencia o guarda y ---
custodia como mejor lo conocemos en nuestro émhito juridico,
produce consecuencias que trataremos a continuacidén y que se
refiere a su naturaleza, cumplimiento, incumplimiento y como
derecho subjetivo de los ejercicntes de la patria . potestad,
para reclamar a terceros la devolucidén del hijo.

La naturaleza de 1a guarda y custodia de los hijos,

.t;cne su fundamento en el derecho natural, pues entraia la -
manera normal de cumplir con 1a patrie potestad, en la guar-

da y custodia encontramos reunidos los poderes-deberes que -



Constituyen propiamente el cardcter de funcidn que tiene la
patria potestad, a los gue ya nos hemos referido con antela
cidn.

Precisamente la gusraa y custodia de los hijos.cs
tan amplia en su contenido, que abarca los deberes de educa
cibén, vigilancia y correccidn, concreténdobos en este espa-—
cio a tratarlo como el derecho que tienen los ejercientes -
de la patria potestad a tener a sus hijos en su compaiia, o
en su caso, de retenerlos, incluso el reclamarlos. Con lo -
anterior no queremos indicar que los padres tengan un dere-
cho de posesifn sobre lsos hijos, sin perjuicio de que judi-
cialmente se sirvan de la figura procesal de los interdic—-
tos para reclamar cuestiones posesorias.

El cumplimiento del deber de guarda v custodia --
normalmente se da en la casa de los que ejercen la patria -
potestad, o sea, en la familia, "cuya organizacidn y desa--

rrollo debe proteger la ley, por mandato del Articule 4% -

Constitucional, primer parrafo, pues 1la faﬁilia es la hése

de in sociedad, al constituir un grupo social primario y -~
fundamental, determinado por vinculos de parentesco, €n cu-
yo seno nncén. crecen y se educan las nuevas generaciones ¥
la solidaridad suele manifestarse en mayar grado, y por tap
to, el Estado, por medio del orden juridico, reconoce a 1la

familia como una institucién de orden plblico 'y procura que

la formacidn de los hijos se lleve al cabo dentro del nificleo



familiuf. el cual se considera insubstituible”:

Consideramos pertinente la transcripcibén parcial -
de la tesis jurisprudencial que ya habiamos citado anterior-
mente, por sciialarse en la misma la importancia y trascenden
cia écciales de las cuestiones tratadas, la que habla por si
miagma por su meridiena claridad.

Ademids del hogar familiar, hogar comin u hogar ~-~
conyugal, segiin sea de la filiacién gue se trate, el deber -
de guarda y custodia puede ser cumplide, en un lugar diferep
te, por ejemplo internado, o establecimiento educacional, ~-
caga de parientes o amiges, de acuerdo a las circunstancias
del caso. Lo anterior no permite afirmar que el deber sea -
renuncisble, sino la caracteristica discrecional que tiene -
esa funcidn.

En caso de conflicte entre las personas gue ejer-
cen. la patria potestad, es menester resolver sobrec la guarda
y custodia de los hijos, siendo los casos mds comunes cuando
se presentan demandas de divorcio, de nulidad de matrimonio
o de guarda y custodia en las que los progenitores contien--~
den entre si paras quedarse con la guwarda y custodia de los ~
hijos alguno de ellos.

Como actos prejudiciales, el cdnyuge que intenta -
demandar o depunciar o querellarse contra su cdnyuge, puede

solicitar su separacién al juez de lo familiar (Articulo --



205, Cbédige de Procedimientos Civiles para el D,F.). El juez
.determinaré la situacidén de los hijos menores atendiendo a -
las circunstancias del caso, tomando en cuenta la prestacidn
ﬁlimentaria y su aseguramiento, asi como las propuestas de -
.los cényuges, si las hubiere. (Articulec 213, Cddigo de Proce
dimientos Civiles citado).

Al -admitirse la demanda de divorcio, o antes si hu
biere urgencia, lo gque es aplicable en el caso antes seiala-
do, provisiqnalmente y sélo mientras dure el juicio, el juez
determinard poner a los hijos al cuidado de la persona que -
de comin acuerdoc hubieren designado los cdnyuges, pudiendb -
ser uno de estos. En defecto de esec acuerdo, el cényuge que
pide el divorcio propondrad la persona en cuyo poder deben --
quedar provisionalmente los hijos. El juez previo el procedi
miento que fije el cddigo respectivo resclverd lo conducente.
Salvo peligro grave para ¢l normal desarrollo de los hijos,-
los menores de siete afios deberédn quedar al cuidadé de la -
madre (Articulo 282, fraccidén VI, Cédigo Civil citado).

En el divorcio voluntario, los cOnyuges estan obli
gados =a preséntar al juez de lo familiar un convenio en el -
que, ademis de otras cuestiones, deberén hacer designacién. -
de persona a quien séan confiados los hijos del matrimonio,
tante durante el procedimiento cnmno despues de ejecutoriade

el divorcio (Articulo 273, fraccidén T Cbddigo Civil para el -



D.F.).

En los juicios de nulidad de matrimonie, cuando la
reclamacion es entablada por uno solo de los cdnyuges, res--
pecto de la guarda y cuidado de los hijos, se dictan las mis
mas medidas que seiiala el Articulo 282, fraccién VI del Cédi
go Civil para el D.F.)

Las sentencias que sec¢ dicten con motivo de divor--
cio necesario, fijardn la situacidn de los hijos, gozando el
juez de las més amplias facultades para resolver todo lo re-
lativo a derechos y obligaciones inherentes a la patria po--
testad, su pérdida, suspensidén o limitacidn, segin el caso,
y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos, de-~-
biendo obtener los elementos de juicio necesariopara ello ==~
(Artficulo 283 del Cédigo Civil paras el Distrito Federal).

En el juicio de divorcio voluntario, el convenio
celebrado por los cényuges al que se hizo referencia, si se
considera que no viola los derechos de los hijos y que que-
dan bien garantizados, se aprobard y elevard a cosa Jjuzgada
(Articulos 680 y 682 del Cbébdigo de Procedimientos Civiles -
para el Distrito Federal).

Cuando la sentencia sobre nulidad de matrimonio --
cause ejecutoria, el padre y la madre propondrdn la forma 'y
términos del cuidado y la custodia de los hijos y el juei -

resolverd a su criterio de acuerdo con las circunstancias --



del caso (Articulo 259 del Cddigo Civil del Distrito Federal).

En lo referente a la guarda y cuscoﬁia de los hijos
procreados fuera de matrimonio, cuando los padres no vivan ---
juntos y entablen demanda para quedarse alguno dec ellos con ~-
el cuidado de los hijos, se observa lo dispuesto en los Articy
los 380 y 381 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que -~
consiﬂeramos fue suficientemente explicado al principio de'es—
te capitulo.

En los juicios de divorcio necesario y voluntario -
asi .como de nulidad de matrimonio, después gque haya csusado --
ejecutoria la sentencia, los padres tendran expedito su dere—-
cho para promover ante el juez de lo familiar controversias de
orden familiar que tengan por objeto la guarda y custodia de -
los hijos, pues las resoluciones que se dicten cn esta matcrin‘
de acuerdo.a su naturaleza, son modificables ya sea suv cariac--
ter provisional o resolucionés firmes (Articulos 94, 940 y 941
del Cddigo de Procedimientos Civiles).

c¢). Educacién

Esta funcidn, como”las que llevamos mencionadas has-
ta el momento, es de derecho natural, pues a los padres corres
ponde el deber de formar a sus hijos; se presenta no como un -
derecho o un deber disyuntivamente, sino como poderes-deberes
que en conjunto logran convertir a la patria potestad en una -

funcidn.
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del caso (Articulo 259 del Cédigo Civil del Distrito Federal).

En lo referente a la guarda y Eustohia de los hijos
procreados fuera de matrimonio, cuando los padres no vivan ---
juntos y entablen demanda para quedarse alguno de ellos con =--
el cuidado de los hijos, se observa lo dispuesto en los Articu
los 380 y 38l del Cddigo Civil pa;a el Distrito Federal, que -
consiﬂcramos fue suficientemente explicadoe al principio deves—
te capitulo.

En los juicios de divorcio necesario y voluntario -
asi como de nulidad de matrimonio, después que haya causado --
ejecutoria. la sentencia, los padres tendran expedito su dere—-
cho para promover ante el juez de lo familiar controvérsias de
orden familiar que tengan por objero la guarda y custodia de -
los hijos, pues las resoluciones que se dicten en esta materia.
de acuerdo a su naturaleza, son modificables ya sea su.cardc--
ter provisional o resoluciones firmes (Articulos 94, 940 y 941
del Cédigo de Procedimientos Civiles).

¢). Educacién

Esta funcidn, como las que llevumos mencionadas has-
ta el momento, es de derecho natural, pues a los padres corres
ponde el deber de formar a sus hijos; se presenta no como un -
derecho o un deber disyuntivamente, sino como poderes—deberes

que en conjunto logran convertir a 'la patria potcstad en una -

funcién.
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ElL Articulo 4%, cuarto pArrafo, dc nuestra Carta Mag
na, postula que "Es deber de los padres preservar el derecho =
de los menores a la satisfaccidn de sus necesidades y a la sa-
lud fisica y mental®.

El Articulo 3o0. de la misma Carta Magna, proclama —-
como una garantia individual la educacidn; y por otra parte, -
la Ley Federal de Lducacién, gue reglamgnta el derecho & la —-
educarién que tiene toda persona en los términos del articulo
constitucional citado, estatuye que son derechos y deberes de
quienes ejercen la patria potestad (o la tutela) el obtener --
inscripcidn escolar para sus hijos (o pupilos) menores de cdad
reciban la educacibén primaria, y hacer que sus hijos (o pupi--
los) menores de quince afios, reciban educacién primaria {(Artic
los 52 y 53).

Por otra parte, ademds de las anteriores modalidades
impuestas a la funcidén educativa de los padres, esta sc realiz
normalmente por conducto de la escuela, y por este ﬁedio. el -
Estado, 8l reglamentar la instruccidén escelar e imponer a las
personas que tienen al hijo bajo la patria potestad el deber -
de inscribirlos para que cursen la educacién primaria, logra -
su intervencidn en la patria potestad, lo que se justifica en
razén de que esa funcidn no sélo es del interés del hijo y de
la familia, sino también del Estado.

Esta funcidén de los padres se reitera en el Cddigo
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Civil pars el Distrito Federal, al seialar que las personas -~
que tienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe 1la obliga-
cién de educarlos convenientemente (Articuleo 422), y que el -_
ejercicio de la misma queda sujeto en cuanto a la guarda y edu
cacidén de los menores, a las modalidades que impriman las resg
luciones que se dicten, de acuerdo con la Ley sobre Previsidn
Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal (Ar-
ticulo 413).

En la legislacidén civil, en particular la del Distri
to Federal, no>encontramos que el deber de ecducacidn se regla-
mente cabalmente de acuerdo a su alecance y cumplimiente; quiza
se deba que al no contar con un tratamiento sistematico de la
filiacién, que es generadora de la patria potestad, carezca de
una reglamentacidn adecuada esta funciédn,

Ademds de que en el Titulokdedicado a la patria po--
testad, la funcién de educar a los hijos se regula por los Ar-
ticulos 413 y 422, encontramos en ¢l Titulo denominado "Del Ma
trimonio"”, que los cdnyuges contribuiran a la educacién de sué.
hijos en los términos que la ley establede {Articulo 164); mias
adelante, en el Titule "Del parentesco y de tos Alimentos" dis
pone el Cédigo que los alimentos comprenden ademds de los con-
tenidos sefalados a esa funcién, tratdndose de los menores de
edad, los gastos necesarios para la educacidn primaria del alji

mentista, y para proporcionarle algln oficic, arte o profesibn
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honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personsles -
{Articulo 30B).

Sobre esta funcién el Cédigo Civil] espaficl, en el
Articulo 164 expone: la patria potestad comprende como debg
res y facultades que tienen los gue la ejercen, el de edu--
car a los hijos y procurarles una formacién integral (frac-
cidn 18),

En ese orden de ideas..creemos estar en posibili--
dad de afirmar que ¢l Derecho exige que el deber de educa---
cién sbarque todos y cada uno de los aspectos que contiene -
ésta, tales como la instruccidén primaria elemental que con -
cardcter obligatorio impone a los que ejercen la patria po--
testad, para que la proporcionen a sus hijos; asi como la ==
educacién moral, la religiosa, la profesional, la civiea y -
la fisica; en la inteligencia de que estos aspectos de la --
ceducacidn se cumplen por los sujetos activos haciendo que --
sus hijos cursen la educacidén primaria elemental.

Como quiera que sea, en virtud de lo asentado has-
ta este momento, al no existir una regulacidén adecuada de --
este deber de educacidn gque tienen los que ejercen la patria
potestad, la reclamacidén judicial que se haga en virtud del
incumplimiento normalmente se canaliza a través del juicioe
genérico de pago de alimentos, dado el contenido que juridi-

damente se le otorga a estos (ltimos, en el gue se incluye -



precisamente la educacidn comoc ya lo apuntamos en este mismo

capitulo.
B. Representacidn .

El que estd sujeto a la patria potestad no ﬁuedé -
~comparecer en juicio, ni contraer obligaciébn alguna, sin ---
expreso consentimiento del que o de los gue ejerzan aquel --
derecho. En caso de irracional disenso, resolverda el juez -

(Articulo 424 del Cédigo Civil parael Distrito Federal).

Del anterior precepto legal podemos desprender_que
normalmente los que ecjercen la patria potestad tienen la re-
presentacién de los que se encuentran sujetos a élla, en vir
tud de su incapacidad natural y legal (Articulo 450, frac---
cibén I Cédigo Civil).

Esta institucidn, la de la representacidén del su--
jeto a patria potestad, tiene por objeto la proteccidn del -
menor y la de los terceros que eventualmente contraten con -
el mismo, y en virtud del caracter tuitive es por lo mismo -
irrenunciable, sin que, por motivo de lo anterior, podamos -
afirmar, que el sujeto pAsivo de la patria potestad carezca
de personalidad, pues simplemente es una restriccidén al ---
ejercicio de sus derechos perc no al goce de los mismos ---
(Articulo 23 del Cédigo Civil).

Esta funcién, como en las que hemos visto anteri-
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ormente, también es de derecho natural y no tiene mids limi--—
taciones que las expresamente sefialadas en la ley.

Ahora bien, el principioc promulgado por la ley ---
transcrito al inicio de este apartado, nos mueve a conside-—
rar que se¢ encuentra falto de técnica juridica, pues el me--
nor, aiin con el consentimiento expreso de los que ejercen la
patria potestad, no puede comparecer en juicio, ni contraer
‘obligacién alguna, ya que lo que se le exige, segin la siste
matica seguida en nuestra Legislacién, es la representacidn
precisamente, tal come lo sefiala el Articule 23 del Cédigo -
Civil antes citado, al preceptuar qQue la menor edad es una =~
restriccién a la personalidad juridica, pero que el ‘incapaz
puede ejercitar sus derechos y contraer obligaciones por me~
dio de sus representantes.,

La representacién no puede concretarse exclusiva--—
mente a los actos judiciales y contractuales o gencradores -
de obligaciones, sinc abarcar la vida social del sujeto a --
patria potestad, pues la representacidn es para todos los -~
actos de la vida civil y juridica del menor de édad no eman-
cipado, Igualwmente, corresponde a los representantes del me-
nor el presentar denuncias o querellarse en contra de quie-
nes realicen actos delictivos en agravio de aguellos.

En lcs casos de la representacion respecto de los

bienes del hijo, los que ejercen la patria potestad son le-
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gitiﬁos representantes de los que estan bajo de ella, y tie-
nen la administracién legal de los bienes que les pertenecen,
conforme a las prescripciones del Cddigo Civil (Articulo 425
del Cédigo Civil).

Ademas, en virtﬁd de que la funcidn de la patria -
potestad es dual, comiin, cuando ééLa se ejerza a la vez por
el padre y por la madre, o por el abuelo y la abuela, o por
los adoptantes, cl administrador de los bienes seré nombra-
do por mutuo acuerdo, pero el designado consultard en todos
los negocios a su consortc y requerird su consentimiento --—
expreso para los actos mas importantes de la administracién.
Esto es, existe un representante comiin de los que cjercen -
la patria potestad, para los actos de administracién de bie-
nes pertenecientes a los menores (Articule 420 del Cddigo Ci
vil).

En ese mismo orden de ideas, referente a la funci-
6n dual de la patria potestad, quien la ejerza representard
también a los hijos en juicio; pero no pedrd celebrar ningln
arreglo para terminarlo, si no es con el consentimiento ex--
preso de su consorte, y con la autorizacién judicial cuando
la ley lo requiera expresamente (Articulo 427 del Cédigo Ci-
vil).

Ya habiamos sefialado que la patria potestad conser

va del Derecho Romano la teoria de los peculios, en 1la parte
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gatrimonial en gue sc¢ desarrolla esa funcidn, al clasificar-
"se los bienes del hijo en dos clases: los que adquiera por -
"su trabajo, y los que adquiera por cualquicr otro titulo. -~
Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad, admi
nistracién y usufructo al hijo; en los bienes de la segunda

clase, la propiedad y la mitad del usufructo pertenecen al -~
hijo, y la administracidn y la otra mitad del usufructo co--
rresponde a las personas que ejercen la patria poteétad (sal
vo el caso de gque los hijos adquieran bienes por herencia, -
legado o donaciédén y el testador o domante haya dispuesto qué
el usufructo se destine a un fin determinado). El usufructo

concedido a los padres es renunciable y se considera como do
nacién en favor del hijo, por tener el mismo un cardcter ---
compensatorio por la ;:dministrucién, imponiéndose a los pa--
dres las obligaciones alimentarias y las que se aplican a -~
los usufructuarios, con excepcibn de dar fianza, salve los -
casos de quiebra o concurso, de ulteriores nupcias y de admi
nistracién notoriamente ruinosa. Por voluntad del padre o —--—
por disposicién de la ley, el hijo puede tener la administra-
cién de los bienes y entonces, respecto de ella, se le consi
dera como emancipado, pero no podrd enajenar, gravar o hipo-
tecar bienes raices, sin cumplir con los requisitos que esta
blece la ley (Articulos 428 a 435 del Céddigo Civil paras el -

Distrito Federal).



En estc mismo ambito pafrimonial, los quc'cjerccn -
la patria pétcstad tienen limitadas sus funciones, al no po™=
der enajenar ni gravar de ningin modo los bienes inmuchles -
y los muebles preciosos que cofrespondan al hijo, sino por --
causa de absoluta necesidad o de gvidence beneficio y previa
la autorizacidn judicial. Tampoco podrdn celebrar contratos -
de arrendamiento por mas de cinco afies, ni recibir la renta -
anticipada por mds de dos afios; vender valores comerciales, -
industriales, titulos de renta, acciones, frutos y ganado por
menos del valor del que se coticen en la plaza cl dia de la -
venta; hacer donacidn de los bienes ﬂe los hijos o remisién'—
voluntaria de los derechos de éstos: ni dar fianza en repre~-—
sentacidn de los hijos. Cuando se conceda liécnciﬁ judicial
para los casos antes senalados, el juez tomard las medidas --
necesarias para hacer que el producto de la venta se dedique
al objeto a que se destind, y para gue el resto se invierta -
en la adquisicidn de un inmﬁeblc o se imponga con segura hipo
teca en favor del nenor, no pudiendo el que ejerce la patria
potestad disponer del precio de la venta sirn orden judicial,
Las personas que ejercen la patria potestad tienen, como to-+
dos los administradores, obligacidn de dar cuenta de la admi-
nistracién de los bienes de los hijos. Los jucces tienen fa--
cultad de tomar las medidas necesarias para impedir que, por

la mala administracién de quienes ejercen la patria potestad,
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a instancias de las personas interesadas, del menor cuando --
hubiere cumplido catarce afos, o del Ministerio Piblice. Igual
mente, como consecuencia de la administracidn y de la repre--
‘sentacién que venimos analizando, las personas ﬁue ejerzan la
patria potestad deben entregar avsus hijos, lucgo que éstos -
se emancipen o lleguen a la mayor edad, todos‘los bienes y --
frutos que les pertenecen {(Articulos 436 a 439, 441 y 6442 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Por (Gltimo, de acuerdo a la anterior teoria de los
peculios, que pudiéramos llamar moderna, para el caso d;'que
el padre y el hijo tuvieran intereses Apuestos. se determina
que éstos serdn representados, en juicio y fuera de &1 por -
un-tutor nombradeo por el juez para cadas caso. Como conseccuepn
cia de la representacibn dualvy comiin que tienen los que ejer
cen la patria potestad, si sdélo uno de ellos resulta tener -
interés opuesto con el hijc, el menor seréd representado por -
el otro, sin que sea necesario nombramiento de tutor dative -

(Articulo 440 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).
C. Correccidn

En la concepcidén moderna de la patria potestad se -

subraya su cardcter ético, asi como la moderacién que debe --
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usarse en su recto ejercicio, contrariamente a lo que acontg
cia en la antiguedad en donde las facultades otorgadas a los
progenitores tuvieron el cardcter de poder y la concepcidn -
antigua de la patria potestad se tradujo en un derecho ilimi
tado y despético.

Contrariamente a las {unciones que hemos venido cpo
mentando hasta este momento, el derecho de correccidn que =-
surge de la patria potestad es en la actualidad un Jderecho -
excepcional, por.no ejercitarse de manera permanente y limi-
tarse su uso para los casos en que razonablemente se exija.-
Sin embargo, su existencia se justifica en cuanto que es el
contrapunto que tiene lafuncidn educadora de los padres y -~
sostenimiento de la autoridad de éstos.

Ahora bien, no es aventurado el sefalamiente que -
hacemnos en el sentido de que entre la funcidén de cducar y la
facultad de corregir existe una correlacidn.,

Al tratar la funcién de educacidén secialamos que ~-
a las personas que tienen el hijo bajo su patria potestad, -
incumbe la obligacidén de educarlo convenientemente, lo que -
s¢ encuentra regulado expresamente en la ley, sefialando esta
misme que ¢s5as mismas personas, para los efectos de la  edu-
cacién sefialada, tienen la facultad de corregir a 105 hijos
y la obligacion de observar una conducta que sirva a éstos -

de buen ejemplo; incluso, que las autoridades auxiliaran a -
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los que ejercen la patria potestad, haciendo uso de amonesta
ciones y correctivos para prestarles el apoyo suficieqtc (Ax
ticulo 423 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Tradicionalmente, tanto en la doctrina como en la
ley, se venia usando el término castigar en lugar del voca--
blo corregir, situacidn que se dejé de observar en los dlti-
mos tiempos al variarse incluso las normas personales aplica
bles al respecto. En efecto, el Derccho Penal séio considera
ba delito, en este caso en.comento, las lesiones gque tarda--
sen en sanar mis de quince dias y que fueran inferidas en ~-
uso de la facultad de corregir, sicmpre que no se abusare --
del derccho por paerte de quien ejerciese la patria potestad.
Fn la ley vigente al que cn ejercicio de la patria potestad
infiere lesiones a un nenor, se le sanciona y se le suspende
o priva de ese ecjercicio (Articulo 265 del Cédigo Penal para
¢l Distrito Federal).

El derecho de correccién, comouna facultad excep--
cional que tiecnen los que ejercen la patria potestad, al en-
contrarse limitado por la ley, rtoloca los excesos en una con
ducta antijuridica, la que no sbélo se sanciona con la suspen
sidén o pérdida Je ia patria potestad, sino daria también lu~
gar a conductas delictives, en virtud de que, posiblemente,
ese derecho sea ¢l mas sensible al abuso, por lo que cada ca

so tendria que ser analizado en particular para conocer las



.taracteristicas de conducta tales como castigos. excesivos, -
golpes, encierros y otros que pudieran no ser aceptados razp
nablemente dentro del derecho de correccién, sino como abuso
de ese derecho.

En la actualidad, en nuestro pais, existe preocupa
cién por las autoridades en todos los sectores para reducir
‘los efectos del exceso dc correccidn, queben atras &pocas el

derecho de castigar & los hijos, que se tradujo en la apari-
cién de un mal social denominado "sindréme del nifio maltrata
do", que movilizdé a las propias autoridades a detectarlo, --
para asi poder prevenirlo y em su caso, sancionar a los cau-
santes.

No cae dentro de los objetivos del presente traba-
jo el analizar la problemdtica que gira alrededor de esta -~
funcidén, por loque nos dejamos la puerta abierta para tratar
lo en otra ocasidn, sin que desconozcamos la importancis so-

cial del mismo,
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CAPITULO CUARTO

LA PATRIA POTESTAD EN RELACION CON LOS DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD DEL HTJO

I.- Generalidades y premisas

Hemos visto, hasta aqui, lss funciones que general
mente se aceptan como tipicas de la patria potestad, sin per
juicio de gque, como lo sefialamos, algunas rebasan la esfera
de esa institucién y toman su fundamento en la filiacidn.

El caracter tuitivo que tiene la patria potestad,-
que se traduce en la proteccién y amparo de los hijos, gene-
ra muchas otras relaciones entre sus sujetos, que no. se en-—-
cuentran reguladas en la parte que las legislaciones dedican
a los derechos y deberes de la patria potestad y que, por lo
mismo, no fueron objeto de estudio en el capitulo anterior.

Esas relaciones, surgen como funciones atipicas no
directas de la patria potestad, que se actualizan en virtud
de los avances cientificos y técnicos que llevaron al Derecho
a reconocer 'la existencia de los llamados derechos de la per
sonalidad y la necesidad de su regulacidn,

Ahora bien, los llamados derechos de la personali-

dad se estudian, normalmente, en relacidn con la persona ju-



ridica dotada de la totalidad de sus facultades, o cuando me
nos, de su capacidad juridica de goce y de ejercicio.

En ese orden de ideas, al considerar que también -
el menor de edad (carente de capacidad de ejercicio, salvo -
las excepciones sefialadas en la ley) es titular de derechos
de la personalidad, nos motive desarrollar en este trabajo -
la forma en que opera la titularidad’de esos derechos y ana-
lizar 1a relacién que surge entre ellos y la patria potéstm,
pues advertimos que, dichas relaciones, son‘estudiadas por -
la doctrina como deberes o -derechos de los ejercientes de 1la
patria potestad, sin percatarse que esas funciones deben ex-
ponerse relacionadas con los derechos de 1ls personalidad del
menor.

En cuanto al ejercicio de los derechos de la persp
nalidad, podemos anotar que corresponden a la misma persona,
y ¢l representante lepal no podrad siquiera, sin especial ra-
zén, impedir su ejercicio. Por lo que respecta a los menores
de edad, el padre podrd sblo oponerse al ejercicio de aque--
1las facultades personales quc puedan razonablemente redun--—
dar en su per juicio, pues ello entra en la esfera de su po--
der, y ejercitar los derechos de valor econdmico que resul--
ten del ejercicic de un derecho personal, por ejemplo, de -

autor, inventor, indemnizacidn por lesidn de un derecho a --
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Los derechos de la personslidad son estudiados -~
por la doctrina gue se encarga de ellos, desde diferentes -
dangulos, ora a partir del patrimonio moral, ora a través del
dafip moral que resulte de la afectacidén de esos derechos, o
bien del estudio de la persona fisica.

Advertimos que, salvo honrosas excepciones, no ---
existe una sistematica en su tratamiento en la doctriné y ==
que la ley los regula en diferentes campos como el Constitu-
cional, el Penal o en el Civil, pero siempre, carente de sig
tema.

Seguidamente, trataremos de precissr los derechos
~de la pe;sonalidad, partiendo de uno de los términos (légi--
cos) de la relacién juridica y del derecho subjetivo, que es
el sujeto, cuyo equivalente es, ante todo, la persona, o sea
el ser humano, el hombre (o persona humana, o persona fisi--

ca). (50)

La nocidén de relacidn juridica no es univoca, ni -

uniforme, segin los diversos autores.

(49) TE CASTRO BRAVD, Derecho Civil de Espefia. Tomo I1-1 pég. 179. Citado por, CASTAN
VAZQUEZ, José Ma. La Patria Potestad. ob. cit. psg. 238.

(50) MESSINED, Francisco. Tomo IT, Doctrimas Generales, ob. cit, pigs. 88 y 83,

,



138

Asi tenemos, que las relaciones humanas se convier
ten en relaciones juridicas, precisamente por el hecho de -~
ser asumidas como materia de preceptos o de prohibiciones, -
de imposicidn de deberes y de atribuciones de derecho y de -
status. Es esta la impronta técnica (estructural) de la ju--
ridicidad. (51)

Sin embargo, los autores, mids a menudo, colocan el
propium de la relacidén juridica en la correlacién necesaria
que la misma establece entre dos términos, de los cuales el
uno es el derecho subjetivo (de este derecho, es titular uno
de los sujetos), el otro es el correspondiente deber (que in
cunbe sobre el otro o sobre los otros sujetes de la relacidn)
y que son, por lo tanto hombdlogos. Se hace asi de la relaci
juridica la resultante del derecho subjetivo y del deber, --
sin postular una prioridad légica entre relacién juridica, -
de una parte, y derecho y deber, de la otra, hasta el punto
de considerarlas surgidas en el mismo momento, Esto no quita
para que, una vez nacida, tanto el derecho subjetivo como el
deber puedah tener una suerte autdnoma réspecto de la rela--

cién juridica a que se vinculan. (52)

(51) MESSIND, Frencisco, Tamo I. Introduccién. ob. cit. pdge. 22.
(52) MESSINK), Francisco. Tomo II. Doctrinas Generales, ob. cit. pég. 4.
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Memds, si bien es cierto que el derecho subjetivo
y el deber, caracteristicos de la relacién juridica son el -
aspecto complementario de la nocidn de la misma, también lo
es que existen derechos subjetivos a los cuales ng corres--
ponden deberes, como es el caso Qel derecho absoluto. Pero -
en ;bono de lo anterior, podemos replicar que, en ese caso,-—
si falta el deber juridico, se encuentra, en lugar de &1, --
una cosa andloga como es la sujecidn o el sometimiento, y, -
por consiguiente, existen siempre los dos téruinos légicos -
de la relacién juridica. (53)

Elbnexo légico que, de ordinario tiene lugar entre
relacién juridica, de un lado, y derecho subjetivo y deber,-
de otro, al que ya hicimos antes referencia, puede tener, --
también, por términos, la relacidn juridice y una situacidn
juridica, de la cual pueden nacer mediatamente derechos sub—
jetivos y deberes. Estas situaciones a veces, asumen el per—
£il del status.

Ahora bien, podemos adoptar comoa concepto de dere—
cho subjetivo, o sea el poder, atribuido y garantizado (pro-
tegido) por el ordenamiento juridieco al sujeto, a fin de que

se valga de é! (elemento teleoldgico del derecho subjetivo)

(53) MESSINKD, Francisco. Taw TI, Doctrines Gemerales. ob. cit. pig. 4.

,
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para satisfacer un interés. Notamos que de la adaptacién y -
combinacidén de los vocablos poder e interés, deviene el antg

rior concepto. (54)

En ese orden de ideas, seciialamos que el contenido

propio del derecho subjetivo es, ante todo, un poder juridi-

c;v(u dominio) de la voluntad, concedido por el ordenamiento
jhridico al sujeto., Cuando mencionamos el poder de la volun-
tad, queremos aludir a voluntad potencial, no necesariamente
actual, Con eso se explica cémo el derecho subjetiva, aunque
ses potestad de querer, puede corresponder tawmbién 2l incamz
de entender o de quefer, pues para tener un derecho subjeti-
vo, ni es necesario tener conocimiento de elle, ni es necesg
rio tener la capacidad de enteander y de guerer.

Por otra parte, el derecho subjetivo presupone 16-
gicamente el derecho objerive (la norma), sobre todo si con-
sideramos que la norma es garantia de que el poder como con-
tenido del derecho subjetivo pucda ejercitarse efectivamente,
lo que no sucede al contrario, o sea, que del derecho objeti
vo-nazcan siempre dercchos subjetivos.

El poder que nace del derecho objetivo implica, -~

ademds, que depende de la voluntad del sujeto el pedir la --

(54) MESSINED, Francisco, Tom II. Dictrinas Gencrales. ob. cit. phg. 10.
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" proteccién del ordenamiento juridico contra las violaciones -
de su interés que otro perpetre. En el caso contrario, cuan-
do la proteccidén al interés es concebida por el ordenamiento
juridico por razones objetivas y de orden general, indepen-~
diente de aquella voluntad y, por tanto, sin dar lugar al na
cimiento de un correspondiente derecho subjetive y del respa
tivo poder, entonces, se ditce que se tiene un interés juridg
camente (pero ocasionalmente) protegido., Lo que permite con-
firmar que no siempre, ni necesariamente, de la norma nacen
derechos subjetivos; y que, de ordinario, no hay derecho sub
jetivo cuando, para el caso de violacidn, de la norma nazca
un mero resarcimiento del dafio, a favor de quien sea lesiona
do por efecto de aquella violacidn, (55)

En la forma antes mencionada sucede cuando se aten
te en contra de algunas de las manifestaciones de la persona
lidad humana; como en la manifestacién del derecho al secre-
to, que es el derecho sobre el epistolaric, o sobre cartas -
misivas, o de otras de 1la misma paturaleza, con carécter con
fidencial o intimo.

Luego, sustrato y no elemento del derecho subjeti-

vo es el interés propio del sujeto del derecho.

(55) MESSINED, Francisco. Tomo LI, Doctrinas Generales. ob. cit. pag. 1C.
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El poder es contenido del derecho subjetivo en gene
ral; sin embargo, hay que distinguir entre el poder juridico
¥y el derecho subjetivo, Mientras el derecho subjetivo se con
crets, a veces, en una proteccidén, y mientras al derecho sudb
jetivo corresponde, de ordinario, un deber ajeno, al poder -
{en sentido especifico y estricto, o mejor, potestad juridi-
ca) no corresponde necesariamente el concepto de deber ajenc
es mads, puede corresponder a veces>un deber, a cargo del mis
mo que tiene el poder. En ese caso, el poder es atribuido, -
también, como medio para el cumplimiento del deber, o sea, -
el llamado poder—deber. La patria potestad, por ejemplo, tie
ne contenido técnico de poder (no de derecho subjetivo). La
terminologis legislativa, con respecto al poder, nc es preci
sa, en cuanto, las mis de las veces, califica como derecho -
(subjetivo) lo que es un poder y, otras veces, se lo llama -
facultad, Este poder, a veces, asume los contornos del ofi--
cio, o sea un poder que se ejercita, en interés ajeno, en =-
obediencia a un deber, o sea como "funcidn” caracterizada --
como una posicidén de obligacidén o de un deber. (56)

Dentro de 1la categoria de los derechos subjetivos,

encontramos, se clasifican desde el punto de vista de la efi

(56) MESSINED, Francisco. Tomo II. Doctrinas Generales. ob. cit, pigs. 14 y 15.
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cacia en: derechos absolutos y derechos relécivos.

Nos interesa saber unicamente acerca de los dere--
chos subjetivos absolutos, que segiin la concepcibn corriente
son aquellos que stribuyen al sujeto un poder que puede ser
hecho valer frente a todoé los terceros (erga omnes), y una
correspoﬁdiente defensa, contra actos de violacidn, de gquien
quiera que provengas tales son los derechos de la personasli-
Adéd y los derechos que corresponden en cuanto se es componen
te de familis (existen ademds otros derechos). También tiene
otro significado el cardcter absoluto del derecho, por el -
cual se hace referencia a una relacidn de la que nace un de~
ber negativo frente al titular del derecho absoluto. (57)

Como gquiera que sea, la nocién del derecho absolu-
to, como poder erga omnes, al gue corresponde, como ya diji-
mos, un ajenc deber general de abstencién, opera como una --
limitacién del derecho de libertad de los terceros en gene--
ral, respecto al derecho absoluto ajeno, en el sentido de --
prohibirles su ingerencia, ¢ Sea la prohibicién de obstaculi
zar.el ejercicio del derecho absoluto ajeno o de invadir su
objeta.

Advertimos, pues que los derechos absolutos no pug

(57) MESSINHD, Francisco. Towo I, Dectrinas Generales, ob, cit. pag. 21.
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den definirse de otre manera que haciendo referencia a la --
‘prohibicién de ingerencia; por ejemplo, un derecho de la per
sonalidad o un derecho de familia,

También encontramos que la anterior distincién de
los derechos subjetivos encuentra su desarrollo en considerg
cién al contenido, pudiendo formar el mismo los derechos de
1la personaslidad, o bien, cuando se clasifican en derecho; -
personales y derechos batrimoniales. al primer grupo se ha--—
cen perte&ecer Q.los derechos de la personalidad y casi por
entero a los deréchos de la familia, a los que se atribuie -
como caracteristicas el ser absoluto y el no ser suceptibles
de estimacidén pecuniarima, ni ser materia de poder de disposi
cidén, o de transmisién, o de adquisicidén -por usucapion o de
pérdida por prescripcidn.

Ahora bien, ya dijimos que, de un lado, puede te--—

ner lugar la relacién juridice, y de otro, derecho subjetivo

y deber, como nexo lbégico; también puede tener, por términos,

la relacibén juridica y una situacién juridica, de la cual -~
pueden nacer mediastamente derechos subjetivos f deberes, y -
que estas situaciones, a veces, asumen el perfil dgl status.

El Estado o status consiste en una.cualidad juridi
ca -por lo general, permanente que se adquiere, atin indepen--—

diente de un acte de voluntad del sujeto y de la cual deri--
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van, como consecuencia, uno o mads derechos subjetivos, tam——
bién -eventualmente- deberes, para asquel que tiene tal cuali
dad.

La persona juridica goza de una serie de status, -
<] cualidadés juridicas; la subjetividad, es un conjunto de -
status; de persona en si, el status de familia y el status -
de ciudadano (status personae, familiae, civitatis).

El status de persona, en ocasiones, se define como
fuente, o presupuesto de la capacidad juridica, o se lo iden
tifica con la capacidad juridica,

El status como cualidad, es inseparable de 1la per-
sona dada; es intransferible, irrenunciable, imprescriptible,

El status (verdadero y propio) es absoluto y, por
consiguiente, es eficaz frente a todos.

Ahora bien, si el status de la persona se hace ~--
coincidir en cuanto a su problemdtica, con la de su capaci--
dad de derechos y su capacidad de obrar, cabe menciocnar que
dicha capacidad resulta ser, por el contrario, solamencevuna
consecuencia (aunque importante) de ese status; ldgicanmente
debe preceder la determinacidn del contenido del status, en
sus aspectos fundamentales. Esos aspectos fundamentales son
dados por el hecho de la existencia del sujeto y por el he—-

cho de que el sujeto tiene una personalidad y gue el recono-



¢imiento de ésta, en cada hombre, en cuanto tal, es la base
fundamental e insuﬁrimible de cualquier ordenamiento juridi
co moderno. Sin ese reconccimiento, al menos implicito, el
sujeto juridico no seria tal. En la personalidad (que es el
prius) estd la raiz de todo derecho subjetivo atribuido al
hombre, puesto que, negada que fuese su personalidad, queda
ria degradado al rango de objeto y serian abolidas en é1 la
autononia y 1? libertad. Ahora bien, cuando nuestra Carta -
Magna declara reconocer y .garantizar los derechos inviolaw--
bles del hombre, ya sea como individuo, ya sea en las forma
ciones sociales, en las que se desarrolla su personalidad,-
alude precisamente a la irrevocable conquista moderna, en =
virtud de la cual se presupone la personalidad, come tal, -
en el hombre. (58)

Advertimos que cuando se estudia a la persona y -
a sus diversos status sc agotaria todo en cuanto concierne
a la persona, porque persona y status se¢ presentan como com
penetrados entre si, de tal manera que no es posible distin
guir entre persona y status, por ser éstos meras manifesta-
ciones o modos de ser de la persona y no son entidades autd
nomas de esta misma de la cual emana.

Sin embargo, cabria mencionaramos, que lo anterica

(58) MESSINHD, Francisco. Tow I, Doctrinas Generales. ob. cit. pig. 89,
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51 es posible entenderlo cuando se trata del status familiar
y de ciudadano, y no asi en cuanto al status de persona, en
el que existen también manifestaciones reflejas. En efecto,
existen poderes (o sea derechos subjetivos) que asumen como
objeto propio algunos atributos esenciales de la persona; de
manera que, por consiguiente, se toman en consideracién no -
tanto aquellos atributos, cuanto los derechos a ellos atribu
idos; se ha operado algo asi como uns separacibn.entre el --
status de persona y esos atributos; naciendo de ellos los -~
correspondientes derecho; subjetivos. Se perfilan, asi, los
derechos (subjetivos) de la personalidad, los cuales estén =~
dirigidas a asegurar al sujeto 18 exclusidén de otros del uso
y de la apropiacién de aquellos atributos; y de este modo --
sirven para integrar la tutela de su individualidad. El sta-
tus de persona, como cualidad juridica, se convierte ~asi- -
en fuente de poder. (59)

Ahora bien, a veces, esa separacidn (a la que alu-
dimos en el pArrafo anterior) consiste ~técnicamente~ en el
hecho de que aigunos atributos de la personalidad (no la per
sonalidad, en si misma) resultan objetivados y Se elevan a -
la categoria de "bienes juridices", y, por tanto a materia -

de correspondientes derechos subjetivos., De este modo surge

59) MESSINKD, Francisco, » Derecha Personalidad. Derechos de la Familia.
9 Duadnskaﬂes.ob.cim IH- 3. de 1a de 2



am derecho a aquél atributo, o un poder sobre aguél atributo.
Por ejemplo, las sefias de la identidad personal (nombre pa--
tronimico, seudénimo, etc.), de manifestaciones del status -
del sujeto, se transforman en materia de correspondientes --
derechos subjetivos: derecho al nombre, derecho al seuddnime,
etc. (60)

Seguidamente, en otros casos, en cambioc, la mate--—
ris del derecho singular de la personalidad es algo que, ya
ﬁe por si 'y ab origine, es objetivado; y aqui, es mas facil
concebir la autonomia del correspondiente derecho subjetivo,
respecto de la persona. Por ejemplo, la imégen dé la persona,
el producto de la actividad intelectual, la carta misiva, --
son, de por si, "bienes'". Y nos resulta fdcil concebir que,-
respecto de estos bienes, surjan otros tantos derechos subje
tivos (de personalidad). (61)

Sin embargo, no debemos olvidar que gqueda en suspe
so el pronunciamiento de que la persona no puede ser, al mig
~mo tiempo, sujeto y objeto. En efecto, la afirmacidén hecha -
en el parrafo anterior se traduce en gue el objeto no es la
persona, 8ino un atributo suyo; y, ademids, es objeto no en -
(60) M&SDED,ﬁamisn.Tam‘qI.DatdnsdélaPmﬁanthd.ﬂnednsdela?kﬁbh.

Derechos Reales, ob. cit. pags. 3y 4.
(61) Idem. phg. 4.



cuanto conecxo con la persona, sino en cuanto hecho, materia
de tutela juridica, contra abusos o unsurpaciones por parte -
de otros sujetos.

) También debemos seiialar que los derechos de la per
sonnlidad escapan de cualquier cqntenido de orden patrimo---—
niai. pues se trata de poderes inherentes a bienes en log --
cuales consiste la que suele llamarse‘la personalidad moral
(ética), la cual, respecto de esos derechos es en la mayoria
de los casos, el sustrato y el presupuesto.

Conviene tratar en este momento las caracteristi——
cas de los derechos de la personanlidad, los cuales, si bien
no son reales, son todos absolutos {e implican para los ter-
ceros un deber general de abstencidén; en el que se concreta
el respeto y la salvaguardia de ellos); y son tambidn indis-
ponibles, intransmisibles al heredero (aunque comunicables),
irrenunciables, no susceptibles de adquisicién por virtud de
posesidén (aun continuada), imprescriptibles, inexpropiables
y no susceptibles de estimscidén pecuniaria (algunos son inmo
dificables e su contenido). Se adquieren por el hecho mismo
de ser sujcto de derechos (persona); y casi todos ellos na--~
cen y se extinguen, ope legis, con la persona. En cuanto --~

-sean lesionados, estan protegidos por especificas acciunes ~

civiles (y ésta es la confirmacidn indirecta de su autonoma),



150

-De ordinario, no pueden ser materia de ejercicio por parte -
de terceros. La lesi6n de los derechos de la personalidad se
manifiesta en un dafio a la persona, pero asume los contornos
del que se ha llamado dafio no patrimonial, el que da lugar a
reparacién, no a resarcimiento, teniendo la reparacidén un --
cardcter absolutamente excepcional. Lo anterior confirma el
carédcter no patrimonial de los derechos de la personalidad.
(62)

Las anteriores caracteristicas distinguen a los -
derechos de la personalidad de 1los derechos reales y de los
derechos personales o de crédito, asi como de los derechos-—
" de la familis (con los cuales también tienen caracteres comy
nes), por el hecho de que corresponden al sujeto considerado
fuera de las relaciones familiares.

Ademds, sefialamos que, atn en la actualidad, se --
niega la autonomia conceptual de los derechos de la persona-
lidad; argumentando 1la carencia de un objeto exterior a la -
persona, se les niega, también, la figura de derechos subje-
tivos (pero segin vimos, lo anterior no obsta para asi conce
birlos).

Los derechos de la personalidad, tienen como deré-

cho subjetivo que son, el estar fundados sobre especiales y

(62) MESSINHD, Francisco. Tomo ITI. ob. cit. pég. 4.
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cdrrespondientes interreses auténomos, los cuales encuentran
proteccidn por si mismos. En algunas legislaciones (por ejem
plo, la italiana) la proteccidn consiste en la atribucidn, -
hecha al titular, de poderes, tutelados por verdaderas y pro
pias acciones judiciales civiles.

En otras legislaciones, como la nuestra, los dere-
chos de la personalidad tienen una proteccibén de caricter pe
nal o gdministrativa, de 1a que surgen indirectemente la me-
ra posibilidad.de pedir el resarcimiento (como hemos visto)
del eventual dafio, en caso de lesidn.

Como quiera que sea, creemos haber probado que los
derechos de la personalidad son una realidad juridica en la
actualidad, cuya categoria‘fue desconocida en los ordenamien
tos juridicos antiguos, y que, generados por el avance de la
ciencia y de la tecnologia, la ciencia juridica del presente
siglo rescaté.

Con lo anterior no pretendemos aseverar que los dg
rechos de la personalidad no existieron, sino simplemente --—
afirmar que se regulaban, y se regulan en la actualidad en -
la mayoria de las legislaciones, en diversas campos y rubros,
por ejemplo, para no salirnos del campo del derecho privado,
en el destinado a los derechos de propicdad sobre bienes in-

materiales, considerdndolc como bienes inmateriales: el nom-~
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bre, las cartas misivasg, los derechos de autor, etc. Lo antg
rior, nos mueve a concluir, ademds, que si bien todos los --
derechos reales son absolutos, no todos los derechos absolu-
tos son reales.

De lo expuesto, también se deriva el que a los de-
rechos de la personalidad se le otorgan otras acepciones, lo
que se revela en las diferentes denominaciones de que son ~-—
objeto. Se les conoce con e} nombre de derechos sobre la mis
ma persona {(es claro que la persona no puede ser objeto y —-—
sujeto al mismo tiempo)., También les llaman derechos indivi-
duales, o bien derechos personalisimos.

Advertimos, que si bien la doctrina no se ha pues=-
to de acuerdo en la forma en que haya de decidirse el punto
de si los derechos de la personalidad constituyen una catego
ria de dercchos subjetivos verdaderos y propios; sefialamos -~
los mds importantes y la regulacidn concreta que los mismos
tienen.

Al exponer los derechos de la personalidad serdn -
tratados limitadamente a su regulacidén concreta cuando su ti
tularidad corresponda a los hijos, de acuerdo con su minori-

dad y la relacidn que guardan con la patria potestad,



I1.- Derecho al nombre

El nombre desde el punto de vista juridico se forma
por el nombre individual, propio, de’pila o de bautismo y el
nombre patronimico, o apellido de familia, o nombre de fami-
lia.

De los derechos de la personalidad, el primero y -,
méds importante es el dereche al nombre patronimico, que nor-
malmente se constituye por el apellido del padre. Sirve el -
nombre como contrasefia distintiva de la persona, porqgue indi
‘vidualiza a un sujeto respecto de los otros sujetos.

Ese es el motivo por el que el sujeto adquiere un
derecho absoluto y exclusive al uso del apellido, que le ase
gura la posibilidad de no ser confundido con otro, o que -~---
otro no sea confundido por él, vy que, ademdAs, ponga de mani-
fiesto su pertenencia a la familia que en su comjunto, esta
sefialada, por el apellido de que se trata. (63)

Ahora bien, si el nombre civil individualiza a un
sujeto, el derecho al mismo (o derecho al apellido) consti--
tuye la manifestacidn principal del derecho subjetivo a la -

identidad, el cual se patentiza frente a cualquier otro y en

63 bESSDﬂD Francisco. Tow 11T, echo de 1a Persomlidad, Derechos de 1a Fomi-
( R T O i
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todos los Ambitos y circunstancias que se presenten en la vi
da social.

El derecho al apellido, ademas de la funcidn ante-
rior, o sea la individualizadora, genera otra funcidén accesg
ria, que se traduce en el derecho a oponerse a que otro se -
considere perteneciente a otra familia, por el sélo hecho de‘
llevar el apellido que no le corresponde.

En ese orden de ideas, el apellido es una entidad
reconocida por el Ordenamiento Juridico, el cual, ademis de
disponer que los pertenecientes a determinada familia tienen
derecho 2 llevar aquel apellido, establece que las violacio-
nes de ese derecho, por parte de terceros, son perseguibles
tanmbién civilmente. En esas condiciones, podemos afirmar que
existe incluso un deber juridico de llevar el propio nombre
(apellido). (64)

En cuanto al derecho a8l nombre como derecho de la
personalidad de los menores sujetos a patria potestad dice -
Antonio Cicu (La filiazionc, en el Trattato di Diritto Civi-
le Italiano dirigido por Vassalli, Vel. I1I, t. II, fasc, ~--—

1 y 2, Segunda Edicidén, Torino, 1951.,) (65) es deber de los

(64) MESSINHD, Francisco. Tom ITI. Derecho de la Persomalidad. Derechos de la Femdlia.
Derechos Reales. ob. cit. pag.

(65) CIQU, Antomio. ob.cit. citado por CASTAN VAZLUEZ, José Ma. ob. cit. pig. 238.
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pdres dar nombre al hijo y obrar para la tutela del nombre

y de procurar al hijo el titulo de su estado de hijo legiti
mo. Incluso, sefialamos, cuando analizamos las funciones de

los padres, que en el derecho de cuidar de la persona de --
103 hijos menores se incluye el derecho de determinar su --
nombre,

El padre tiene el derecho a determinar el nombre -
individual del hijo, pero dicho derecho tiene su fundamento
en la costumbre y en algunos otros casos en el derecho obje
tivo; de igual forma, tiene el padre el deber de regisfrar
el nﬁcimien:o del hijo.

Los que ejercen la patria potestad no podrén auto-
rizar que otras personas usen el nombre de sus menores hijos
ys por el contrario, tienen el derecho de ejercer las sccio-
nes correspondientes en contra de los tercerocs que lesionen
el derecho de 1la persgsonalidad (derecho 21 nombre) del! hijeo.
Acciones como las que conceden los Articulos 7 y 8 del Codi-
go .Civil italiano citado. ‘

Seguidamente debemos sefialar, entonces, que una -
cosa es el nombre de las personas como atributo de la perso-
nulidadvy otra cosa bien diferente es el derecho al nombre -
como un derecho de la personalidad.

El nombre como derecho-de la personalidad, es el -
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‘bien juridico constituido por la proyeccidn psiquice del ser
humano, de tener para si, una identificacidn exclusiva res-—-
pecto a todas las m&nifes:aciones de su vida social. (66)

Ese derecho se encuentra tutelado, por ejemplo, en
el Cédigo Civil italiano. (67)

Articulo 6o, Derecho al nombre.- Touda persona tie-
ne derecho al nombre que se le atribuye por la ley.

En el nombre se comprende el nombre (de pila) y el
apellido.

No se ndmiten'cambios, agregaciones o rectificacig
nes al nombre, sino en los casos y con las formalidades que
se indican por las leyes.

Articulo 70. Tutela del derecho al nombre.- La per
sona a la cual se discute el derecho al uso del propio nom--
bre o que pueda sufrir perjuicio por el uso que otro haga --
indebidamente de dicho nombre, puede pedir judicialmente la
cesacién del hecho lesivo, quedando a salvo el resarcimiento
de los daifios.

La autoridad judicial puede ordenar que la senten-

(66) GUTIERREZ Y CNZALEZ, Ernesto. EL Patrimtonio, Pecudario y Maral o Derechos de la
Personalidad y Derecho Sucesoric. Segunda Edicién. Dhumual(hjka S.A. Puebla
Bn.hbx.&ﬁmxenamnrﬂuxah de la Segunda Edicida, 1962, pag, 783.

(67) MESSINED, Francisco, Tamw I, Introduccitn. Codigo Civil Italiano. ob, cit. pag.133.
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cia se publique en uno o més diarios.

. Articulo 8o. Tutela del nombre por razones familia
res.- En el caso previsto por el articuloe anterior, la acidn
puede promoverse tambiém por quien, aln no llevando el nombre
discutide o indebidamente usado, tenga ﬁn interés en la tute
la del nombre que se funde en razones familiares dignas de -
ser protegidas, -

Articulo %0. Tutela del secuddnimo.~- El seuddnimo,
usado por una persona en forma que haya adquirido la impo;-;
tancia del nombre, puede ser tutelado a tenor del articulo 7.
. Igualmente, en el Cédigo Civil aleman (B.G.B.) $68),
se regula al nombre como derecho de la personalidad, y asi -
en su numeral 12, se establece: Si el defecho al uso de un -
nombtre es usurpado al titular por otra perscna o si se lesip
na el interés del titular por la circunstancia de¢ que otro -
use indebidamente el mismo nombre, dicho titular puede exi--
gir de la otra persona la cesacidn de semejante perturbacidn.
Si son de temer posteriores perturbaciones, puede entablar -
accidén para la omisién.

En esas circunstancias, advertinos, que en las le-

(63) Cédigo Civil Alaréin (B.G.B.) Apémdlice al tratado de Derecho Civil de Enmeccerus
Lidwing, Kipp Theodor y Wolff Mortin, ob. cit.
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‘gislaciones italiana y alemana el nombre como derecho de la -
personalidad se contempla desde el dngulo del Derecho Civil
y como un derecho subjetivo que corresponde al ser humano -
en su calidad de tal y no como un mero reflejo de un derecho
diverso, en el que se enfoque para la bisqueda de una indem-

nizacidn cuando sea violado.



IT1.- Derecho a la imagen

Reiteramos, por considerarlo necésario, que los de-
rechos de la personalidad, no aceptan un catdlogo limitativo,
pues la sistemitica definitiva de su tratamiento estd por rea
lizarse.

Hemos aceptado, que los derechos a la personalidad
son los bienes constituidos por determinadas proyecciones, -
fisicas o psiquicas del ser humano, que las atribuye para si
o para algunos sujetos de derecho, y que son individualizadas
por el Ordenamiento Juridico, y que esos bienes o el goce de
los mismos, son el objeto de esos dcfechos.

Por lo que hace al derecho a la imagen, aceptamos -
que se trata de umna proyecciédn psiquica le que se tutela por
el Ordenamiento Juridico, pues la persona psicc}égicnmenhé -
tiene o no int=2rés en que su efigie sea sdlo conocida cuando
ella lo deseca, y no cuando a cualquier persona se le ocurra ~
reproducirla. Sin perjuicio de los limites establecidos por -
la ley o convenidos, en términos generales es sin dudg un de-
recho que tiene el que desea permanecer en el incdgnito, en -
el anonimato, sin intromisiones o indiscreciones ajenas. Por
ese motivo, el derecho a 1a imapen cs una especie del pénero

derechos al secreto, 1la intimidad o la reserva, (69)

(69) QUITERREZ Y GIZALEZ, Frnesto. ob. cit. pég. 772.
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Uo de los ocbjetivos de este trabajo, resulta ser,
el gque los derechos de 1a personalidaﬁ, los que consideramos
derechos subjetivos que corresponden al ser humano como tal,
debieran regularse en el Cédigo Civil, por 1o cuval, hemos --
de sefalar, que el derecho a la imagen en nuestro Ordenamiepn
to juridico se regula en el Articulo 16 de 1la Ley de Derecho
de Autor, refiriéndose a la prohibicidén de publicar el retra
to de una persona, con fines lucrativos, sin el consentimien
to de ésta.

Siendo el derecho a la imagen una especié del géne
ro derecho al secreto o reserva,_consideramos que en la defi
nicidén de éste se encuentra el concepto de aquél, y asi, lo
conceptuamos como el bien juridico constituide por la proyec
cién psiquica del ser humano, de su deseo de vivir cuéndo y
dénde lo desce, libre de intromisiones o indiscreciones aje-
nas, y que individualiza el orden juridicc de cada época y =
cada pals. Sin embargo, aunque se pudiera éensar que en el -
derecho a la imagen no es uaa proyeccién psiquica lo que cms
tituye el bien juridico tutelado, pues se podrd argumentar -
icémo va a ser proyecccidén psiquica la imagen plasmada en un
retrato o en una cinta fotografica u otro medio similar de -
reproducir imdgenes? existe el date psicolégico de que la -

persona ticne o no interés en que su efigie sea sb6lo conoci-



da cuando ella lo desca, descartando la ocurrencia de cual--
quier tercero para reproducirla. (70)

El derecho a la imagen es objeto de regulacidn en
el Cbédigo Civil italiano. (71)

Articulo 100. Abusc de la imagen ajena.- Cuando la
imagen de una persona o de los padres, del cédnyuge o de los
hijos haya sido expuesta o publicada fuera de los casos en -
que la exposicidén o ia publicacién es permitida por 1la ley,-
o bien con perjuicio del decoro o de la ieputacién de dicha
persona o de diclos parientes, la autoridad judicial, a peti-
cién del interesado, puede disponer que cese el abuso, que~-
dando a salvo siempre ¢l resarcimiento de los dafos.

Si hacemos una interpretacidén del precepto legal -
anterior, concluiremos que los padres tienen derechos en re-
lacidén con las exposiciones o publicaciones de la imagen de
los hijos.

Como via de cjemplo, citamos que en Italia, con ~-
motivo de algunas sentencias dictadas entre 1903 y 1907, se
discutid si ¢l menor de edad podia contratar acerca de su --

imagen. Afloraron diversos aspectos y distingos entre el he

(70) GUTTHRREZ Y GONZALEZ, Ernesto. ob. cit. pdgs. 773 y 774,

(71) MESSINHD, Francisco. Tomo I. Introduccidn, Godigo Civil ITtaliano. ob. cit. pig.133,
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‘cho de posar el menor ante fotdégrafo y el de permitir la di-
vulgacién del retrato ya realizado. Se concluyd, en el pri-—-—
mér caso, que no hace falta el permiso del que ejerce la pa-
tria potestad y en el segundo, que si es indispensable. Hubo,
sin embargo, diversos matices a la anterior conclusién, por
ejemplo, que la disposicidn hecha por un menor de su figura,
sin el consentimiento del padre, debe ser nula, ya que corre -
ponde disponer de los bienes al investido de la patria potes
tad, y la imagen es um bien; que esa dispositidén se inicia -
con el mismo acto de posar ante el fotdgrafo y no sélo en --—
lss reproducciones fotogrdficas. Una de las sentencias a que
nos hemos referido, resolvié: "Es ilicito y nulo el contrato
por el que una menor de edad superior a dieciseis afios sea -
inducida a dejarse retratar en ademanes inmorales para la ~-
edicidén de postales ilustradas, el fabricante de éstas que -
las haya puesto en circulacidén serd oblipado al resarcimien-
to de dados". (72)

Lo anterior suscitd una controversia en la Doctri-
na espafiola, en la que elAProfesor De Castro como indicamos

al inicio de este capitulo, niega el derecho del padre a au-

(72) RUIZ, Toms. Ensayo sobre el derecho a 1a propria imagen. Editorial Reus, Madrid,
pégs. 156 y sigs. citndo por CASTAN VAZQUEZ, Jos Ma. ob cit. pag. 239,
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torizar la reproduccién de la imagen del menor.

Por su parte Ruiz Tomas, sostienc que es exigible
el consentimiento paterno en los convenios por los cuales --
dispone el menor, en una u otra forma de sy imagen; se apoya
en que desde el punto de vista moral, es nocivo dejar a los
menores en abandono respecto de materias personales de las -
que puedan derivarse graves repercusiones gcerca de su hones
tidad en el futuro, y para protegerles se dispone de la pa-~
tria potestad, y considera desde el punto de vista juridico,
que el dar el consentimiento para la divulgacién de la imagen
constituye siempre un convenio, ya se dé retribuida o gratui
tamente, y necesita como tal la asistencia del padre para su
validez, aparte de que tales actos de disposicidén de la ima-
gen tienen o pueden tener trascendentales consecuencias para
el patrimonio. (73)

Resulta también que, en ocasiones, dos o mis dere-
chos de la personalidad se vinculan entre si y de esa manecra
dan lugar a un estudio conjunto. Por ejeoplo, el Articulo -
100, del C6dige Civil Italianc, regula el abuso de la imagen

ajena, realizado en perjuicio del decoro o de la reputacidn

(73) RUIZ, Tams. ob. cit. pig. 161, citxdo por CASEAN VABLEZ, Jost Mu. ob. cit. pdg.2
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de una persona o de sus parientes, y de la misma manera encon
tramos que el segundo pirrafo del Articulo 2577 del Ordena--
miento citado establece.

Articulo 2577. Contenido del derecho.- El autor...
puede oponerse a cualquier deformacién, mutilacién u otra mo
dificacidon de dicha obra, que pucda constituir perjuicio pam
su honor o reputacién,

Como complemento a lo antes expdesto. cabe sefialar
que el Articulo 2577 del Cédigo Civil Italianno tiene su simil
en nuestro Ordenamiento Juridico, concretamente en la frac--—
cibén II del Articulo 2o0. de la Ley Federal sobre el Derecho
de Autor.

En ese caso, no podemos dejar de ver que los dere-
chos a la imagen, al honor y al honor del autor se encuentran
vinculados, de tal manera que no es posible anslizar uno sin

el demérito de los demds.



IV.- Derecho sobre el propio cuerpo

El problema més inmediato Que surge al tratar la -
sistematica de los derechos de la personalidad lo es el rela
tivo a su catdlogo, pues los diversos autores que se han ---
echado a cuestas esta tarea los ubican en diferentes dmbitos
y, por lo mismo, elaboran de ellos diversos agrupamientos.

Por ejemplo, Messineo (74) seiiala que el derecho -
sobre el propio cuerpo ofrece tres diyersas manifestaciones:
derecho a la vide, derecho al pudor o negativa a someterse a
visitas o & inspecciones corporales, o a cuidados médicos o
a operaciones quirfrgicas, y derecho de disposicién sobre el
mismo.

A su vez, el Maestro Gutiérrez y Gonzadlez (7?5} ing
pirado en las ideas de De Cupis y de Nerson, considera que -
los derechos de la personalidad comprenden tres amplios cam-
pos: Parte social piblica, parte afectiva y parte fisico so-
matica. En esta dltima incluye el derecho a la vida, el derge
cho a la libertad, el derecho a la integridad fisica y dere-

chos relacionados con el cuerpo humano {que a su veaz contie-

(74) - MESSINHD, Francisco, Tams TTI. Derecho de la Persemalided. Derocho de la Familia.
Derechos Penles. ob. cit, pdgs. 17, 18, 19y 20,

(75) QUTIERREZ Y GNZALEZ, Ervesto. ob cit. pigs. 729 y 730.
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ne la disposicidn total del cuerpo, disposicién de partes -~ -
del cuerpo y disposicidén de accesiones del cuerpa), y derechos
sobre gl cadaver (que a su vez contiene lo relativo al caddver
en si y las partes separadas del .mismo).

' Consideramos importante el adoptar un concepto de -~-
cada uno de estés derechos de la personalidad, en orden a lo -
antes sefialado y formular algunos cuestionamientos que creemos
pudieran involucrar_a la patria potestad en relacidn a los mig
mos, per ser ese, precisamente, el objetivo de nuestfo trabap.

El derecho a la vida, en el sentido de que el sujeto
tiene derecho a que otro no atente contra su vida, se protege
directamente en las normas del derecho penal, e indirectamente
en la legislacién civil, pues en este (Gltimo campo no enconta-
mos una proteccidn especifica del derecho sobre el propio cuer
po, lo anterior, sin per juicio de que, acaso, lo encontriramos
tutelado a través de la regulacidn al derecho a recibir alimen
tos.

En el derecho ptblico, podemos sefialar las normas —--
constitucionales que exigen para privar de la vida a alguien,-
la existencia de un juicio apegado a la ley, y que la pena dc¢
muerté se aplique unicamente en los casos e¢n que la norma lo -
establece. (Articulos 19 y 22)

También incluimos en el anterior &mbito, las normas
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del derecho penal en las que directamente se protege el derg,
cho a la vida, al tipificar como delitos el abandono de per-~
sonas: nifos, enfermos, coényuge e hijos. (Articules 335 y sig

Consideramos que es menester sefialar que en la le-
gislacidon familiar del Estado de Hidalgo, que hemos citado -
con antelacidn, se encuentra protegido el dereche a la vida
en el capitulo vigésimo sépt;mo, en cuyo rubro se sefiala: De
la proteccidén de los invalidos, nifios y aﬁcianos, regulacién
que es a cargo de los Articulos 344 y siguientes.

El derecho a la libertad es el bien juridico cons-
tituido por las proyecciones fisicas del ser humanc de ejer-
cicio de una actividad dindividualizada por el ordenamiento -
juridico de cada época y regidn., (76)

Ln el campo del derecho privado cncontramos que --
este derecho se encuentra protegido en los siguientes rubros

Libertad para sedalar domicilio (Articulos 29 y 34
del Cédigo Civil, para el Distrito Federal)., Sin embargo sc

‘reputa como domicilio legal del menor de edad no emancipado,

el de la persona a cuya patria potestad esta sujeto. (Articu

lo 32, fraccién 1 del Céddigo Civil para el Distrito Federal).

Y, ademds mientras estuviere el hijo en la patria potestad,-

(76) QUTIERREZ Y (UNZALEZ, Ernesto. ob, cit. pig. 856.
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mo podrd dejar la casa de los que la ejercen, sin permiso de
ellos o decretec de la autoridad competente., (Articulo 421 --
del Cédigo Civil para el Distrito Federal)

Libertad contractual {(Articulos 1792 y 1793 del --
Cédigo Civil para el Distrito Federal)., La menor edad es —--
una restriccibdn a la personalidad juridica; pero el que teng
esta incapacidad puede ejercitar sus derechos o contraer ---
obligaciones por wmedio de sus representantes. (Articulo 23 -
del Cédigo Civil para el Distrito Federal). La incapacidad -
del autor del acto juridico, produce la nulidad relativa del
mismo, (Articulo 2228 del Cddigo Civil para el Distrito Fede
ral)

Libertad de testar (Articulo 1295 del Cédigo Civil}
El testamento, por definiciédn es un acto perscnalisimo; revg
cable y libre, En este caso, encontramos una excepcién a la
ley, pues pueden testar los menores de edsd que han cumplido
dieciseis afios {Articulos 1305 y 1306, fraccibén 1 del Cddigo
Civil). Sefialamos que la legislaciodn civil reconoce el dere-
cho a la libertad de testar a los menores sujetos a la pa---
tria potestad, permitiéndoles otorgar testamento sin la in--
tervencidén de los ejercientes de ese derecho.

Otro case de excepcidn, lo localizamos en el Articu

lo 387 del Cddigo Civil, en el que se seflala que el que ejer



ce la patria potestad sobre el meancr que se trata de adoptar,
debe consentirla; pero, si el menor que se¢ va a adoptar tiene
més de catorce afos, también se necesita su consentimiento pa
ra la adopcidn,

Por otra parte, el derecho de libertad, tiene una -
amplia proteccidén en el derecho pdbliceo, pues se tutela a trag
vés de los Articulos 103 y 107 Constitucionales, que regulan
el juicio de amparo, y en los Articulos 364 a 366 del Cddigo
Penal, que tipifican y sancionan el delito de la privacién --—
ilegal de 1a libertad.

El derecho a la integridad fisica o corporal, es la
proyeccidén psiquica del ser humano, constituida por la exigen
cia a los demids miembros de la colectividad, de respeto a su
cuerpo, y que regula y sanciona el ordenamiento juridico de -
cada época. (77)

No existe en 1la legislacién civil proteccidn a ese
derecho, sin perjuicio de que el mismo se encuentre ampliamen
te protegido en el derecho piblico.

Por ejemplo se prohiben las penas de mutilacién, --—
la marca, los azotes, los palos y el tormento, (Articulo 22

.de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos)

(77) QUITERREZ Y GONZALFZ, Ernesto. ob. cit. pigs. 859 y 870.



En materia penal se sancionan las lesiones al tipi
ficarse como delitos contra la vida y la integridad coerporal.
(Articulo 288 del Cédigo Penal para el Distrito Federal)

Referente a los derechos relacionados con el cuer-
po humano, nos enpcentramos en primer término con la disposi-
cibn total del cuerpo, el que coﬁsideramos se puede presentar
en el caso de experimentos cientificos, los gque se encuentrm
regulados en el Articulo 100 de la Ley Gereral de Salud. Pa-
ra el objetivo que perseguimos, de acuerdo con la legisla---
cién antes sefialada, tratdndose de menores sujetos a patria
potestad, para experimentos cientificos, se deberd contar --—
con el' consentimiento del Representante Legal del sujeto en
quien se realizard la investigacidn, siempre que no sobreven
ga el riesgo de lesiones graves, invalidez o muerte. (Articu
los 34.y siguientes del Reglamento de la Ley General de Sa-—-—
lud en Materia de Investigacidn para la Salud.

En la disposicién sobre partes del cuerpo, no con-
tsmos en nuestra legislacién civil con una disposicidn como
‘sucede en el Cédigo Civil Italiano, Articulo So. Actos de -~
disposicién del propic cuerpo.- Los actos de disposicién del
propio cuerpo estdn prohibides cuando ocasionen una disminu-
cidén permanente de la integridad fisica, o cuando sean con—-

trarios en otra forma a la ley, al orden plblico a las bue—-
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nas costumbres. (78)

Entendemos que, de acuerdo con la legislacidn ita-
liana, el derecho sobre el propio cuerpe es reconocido y ---
plenamente ejercitado, aunque sometido a ciertes 1imites -—-
como lo establece la propia disposicién legal citada.

En la actualidad, en nuestro pais, la Ley General
de Salud, publicada en el Diario Oficial de 1la Federacién el
dia 7 de febrero de 1984, dedica el titulo Décimo Cuarto de-
nominado Control Sanitario de la Disposicidn de Organos, te-
jidos y cadidveres de seres humanos; Capitulo I, Disposicio--
nes Comunes, a la reglamentacién que estudiamos. (Articulos
del 313 al 350)

En la citada ley, el Articulo 326 indica que no se
rd vadlido el consentimiento otorgado por los menores de edad
sara efectuar la toma de dérganos y tejidos (Articulo 324)

El caddver, de acuerdo con la legislacibdn en cita,
no_puede ser objeto de propiedad y siempre serd tratado con
respeto y consideracidén. (Articulo 336)

En cuanto al derecho sobre el cadiver, cuando El -
disponente originario no haya otorgado su consentimiento en

(78)  MESSINED, Francisco. Tamo I.Introduccidn, Codigo Civil Italiamo. ob. cit. pég.133.



vida para la utilizacién de bdrganos y tejidos de su cadaver,
se requerird el consentimiento o autorizacién de los dispo--
nentes secundarijos, seialéndose como tales al cbdnyuge, el —--
concubinario, la concubina, los ascendientes, descendientes

y los parientes colaterales hasta el scgunde grado del dis--
ponente originario -este (iltimo es la persoma que con respec
to a su propio cuerpo y los productos del miswo, ejercen dig
posicién- {Articules 315, 316 y 325)

El derecho a la vida es el bien juridico constitu-
ido por la proyeccidén psiquica del ser humano, de desear en
todos los demés miembros de la comunidad, una conducta de —-
respeto a su subsistencia, proyeccidn que e¢s sancienada por
el ordenamiento juridico. (79)

El primer cuestiopamiento surge para saber quienes
tienen el derecho a la vida, si los nacidos y los naciturus,
o sdlo los primeros. E1l problema, consideramos, queda resuel
to con la interpretacidén simulténea de los Articulos 22 y --
327 del Cédigo Civil, ya que si el primero sefiala que al con
cebido se le tiene por nacido para los efectos declarados en
el cbdigo, el segundo, por su parte, sefiala los requisitos -

dc la viabilidad, o sea que sdlo se reputa nacido el feto —-

(79) GUTDRREZ Y GNZALFZ, Brnesto. ob.cit. pag. BAZ.
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que, desprendido enteramente del seno materno, vive 24 horas
o es presentado vivo al Registro Civil. En consecuencia, ---
dnicamente en las circunstancias que sefialas el segundo de los
preceptos, nace el derecho a 1la vida como derecho de la perso
nalidad.

La patria potestad pudieras tener relacién con este
derecho de la personali&ad, cuando, por ejemplo, el ejercien-—
te de la misma le proporcionara al hijo autorizaciones o per-

.misos que trajeran como cdonsecuencia el riesgo de perder la -
vida licitamente. El caso seria, autorizdndolo para que se le
expidiera licencia de automovilista, para intervenir en acti-

vidades deportivas peligrosas.



V.- Derecho al honor

Dentro del catdlogo de los derechos de la persona-
iidad el derecho al honor_se encuentra en la parte social -~
piblica del titular. No resulta fécil el contar con una defi
nicién juridica del derecho al honor, en virtud de que uno -
de los problemas mads notorios en el tratamiento de los dere-
chos de la personalidad, por ausenéiu de- sistemdtica propia.

El Maestro Gutiérrez y Gonzdlez considera que se -
puede definir al hopot o reputacidén como el bien juridico ---
constituido por la proyeccidn psiquica del sentimjento de --
estimacidn que la persona tiene de si misma, o la que atriby
ye a otros sujetos de derecho, cuando coincide con el gque «-
considera El ordenamiento juridico de cada época o regién --
geogréafica, atendiendo a lo que la colectividad en que actla
considera como sentimiento estimable. Y también seﬁala, que
salvo Adriano De Cupis que define al honor como la dignidad
personal reflejada en la consideracidn de los terceros y en
el sentimiento de la persona misma, no se tiene conocimiento
de otra definicién juridica del honor. (80)

De acuerdo con la anterior definicién, podemos --

(80) QUTIERREZ Y GONZALFZ, Ernesto. ob. cit, pigs. 753 y 758.



cafirmar que el derecho al honor es un derecho subjetivo y --
por lo misme absoluto que tiemem las persomas a partir y por

el hecho mismo del nacimiento. Por ese motivo, los ejercien-

tes de la patria potestad tienen ls facultad de cuidar el --
honor de los hijos, a quienes corresponde exclusivamente un

honor propio.



¥1.- Derecho al secreto de la correspondencia

Ya hemos referido con anterioridad que al tratar -
de los derechos de la personalidad no es posible elaborar un
listado de los mismos, pues esta materia se encuentra en for
macién, sin perjuicio de gue por sus caracteristicas ofrece,
ademé; una muy particular dificulrad.

Es por ese motivo que el derecho al secreto de la
correspondencia o epistolar, se trata en forma sutdénoma o -—
bizn formando parte de otro derecho mds amplio como el dere-—
cho al secreto o a la reserva, en el quc se incluyen adenéds
otros derechos como el domiciliario, telefénico, profesional,
imagen o testamentario. (81)

En ese orden de ideas, aceptamos como definicidn -
al derecho al secreto epistolar, el deseo intimo del sujeto
de vivir libre y tranquilo de que el contenido de su corres-
pondencia, de sus cartas, no serd conocide -sin su voluntad o
sin mandato de ley- Pﬂf‘intrusos o indiscretos. (82)

Ahora bien, de acuerdo a la perspectiva gue veni--
mos analizando, de antiguc se viene admitiendo la facultad -
de los padres de imtervenir la correspondencia epistolar de

(81) GUTIERREZ Y GNZALEZ, Brnesto. ob, cit. pdgs. 728 § 730,
(82) Tdem. phgs. 773 y 774,
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-los hijos menores no emancipados sujetos a su patria potestad.

En efecto, el derecho al secreto de la corresponden-
cia se consagra como una garantia constitucional en el Articu~
lo 16, tercer parrafo de la Constitucidén Politics de los Esta~-
dos Unidos Mexicanos. En el que se sefinla que la corresponden-
cia que bajo cubierta circule por las estafetas, estard libre
de todo registro; y su violacién seré pensda por la ley.

El Cédigo Penal para el Distriro Federal, sanciona
al gque viola este derecho de la personalidad y tipifica en el
Articulo 173, el delito de violacién de correspondencia.

Sin embargo, en el Articulo 174, el Cddigo Penal es-
tatuye: No se considera que obren delictuosamente los padres -
que abran o intercepten las comunicaciones escritas dirigidas
a sus hijos menores de edad, y los tutores respecto de las per
sonas gue se hallen bajo su dependencia, y los cdnyuges entre
si.

En razbén de lo anterior, la doctrina dominance se --
refiere al derecho de los padres de vigilar la correspondencia
de los hijos, no concediendo a los menores el beneficio del se
creto y la inviolabilidad de las cartas, pues los padres pue-~-
den abrir su correspondencia © interceptar y confiscar las —--~
cartas que sus hijos escriban o recibanm y éﬁn destruirlas, pes

consideran que esas facultades se otorgan a los padres por la
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-patria potestad. (83)

En nuestro Derechp. aunque las leyes civiles no -~-
otorguen la facultad antes mencionada a los padres, las leyes
penales, como lo hemos asentado lineas arriba, permiten que ~

ulos padres se apoderen de cartas o de la correspondencia de -
los hijos sometidos a patria pogestad4N

Nosotros consideramos que el derecho que tienen los
padres, a que aos hemos ;eferido antes, subsistird mientras -
dure la patria potestad, por lo que la mayoria de edad o 1la =

" emancipacidén por matrimonio de los hijos menores de edad, ha-
cen cesar ese derecho.

Queremos sefialar como una inquietud y formularlo a
manera de un cuestionamiento, si el padre puede presentar en
juicio o dar a conocer fuera de &1, cartas y papeles del hijo
que sirvan como prueba en los casos de Controversias del Or--
den Familiar o relacionados con acciones de Estado Civil, que
-se refieran al cumplimiento de los deberes y derechos persona

les o patrimoniales que derivan de la patria potestad,

(83) CASTAN VAZQUEZ, José Ma. ob. cit. pigs. 241 y 242, : )
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Corolario-

De todo lo hasta aqui expuesto, pudiera parecer que
los derechos de la personalidad del hijo sujeto a patria po--
testad, pudieran ser ejercitados por los que la ostentan, en
razén del derecho a la representacién legal.

Sin embargo, consideramos que de acuerdo con las di
ferentes leyes citadas,.el hijo -sometido a patria potestad no
solémente sabe ser oido en cuanto se trate de sus derechos dev
la personalidad, sino que su ejercicio le corresponde con la
consiguiente exclusibén de la Representacidén Legal de sus pa—-
dres. Para tal aseveracidén reproducimos la que, a nuestro jui
cio, resulta ser una legislacién avanzada al respecto:

Los padres que ostenten la patria potestad tienen -
la represeatacidon legal de sus hijos no emancipados,

Se exceptiian: )

Los actos relativos a derechos de la personalidad -
u otros que el hijo de acuerdo con las leyes y con sus condi-
ciones de madurez pueda realizar por si mismo. (Articuloc 162,
fraccién I del Cédigo Civil Espaifiol)

Esta legislacibén habla por si misma y, en lo concer

niente, desde nuestro punto de vista, es ejemplo a seguir.



CONCLUSTIONES S::

1.~ La patria potestad es una institucién de derecho natural,
que se manifiesta en el derecho positivo como el principal --

efecto de la filiacién.

2.- La patria potestad en su origen fue un poder absoluto y -
despético del padre que evolucioné, merced al Cristianismo, -
para convertirse en 1o que es en la gran mayar1a de las legis
laciones modetnas‘ Uns funcidn dual de los ejercientes (padre

y madre, abuelo y ebuela paternos, abuelo y abuela maternos).

3.~ En la concepcidn moderna de 1a patria potestad, 4sta se -
manifiestas como una funcibén atribuida a los ejercientes para

proteccién de los hijos, de cardcter tuitiva.

4.,- La filiacibén es fundamento de la paFria potestad; sin ---
embargo, es tratada con f£alta de sistemiética en el Cédigo Ci-
vil para el Distrito Federal, considerando necesaria su revi-
sién y, como consecuencia, la renﬁvacién de la patria potes—--

tad.

5.- La intervencidén del Estado en la patria potestad es lici-

ta cuando vigila ‘el cumplimiento de los deberes paternos, afin



cuando priva a éstas en casos excepcionales, por ser incapa-~
’
ces de ostentarla., En los casos normales, el Estado debe ---

abstenerse de actuar,

6.~ Las funciones tipicas de los que ejercen la patria potes
tad son: guarda y direccibén; alimentos; convivencia; repre--

sentacidn y correceidn.

7.~ Existen otros derechos no tipicos gue incumben a los que
ejercen la patria potestad, aunqgue no procedan de la misms.-
Son los llamados derechos de la personalided del hijo no ~--

emancipado.

8.,- Existe desacuerdo en la doctrina respecto de la forms en
que haya de decidirse el punto de si los derechos de la per~

sonalidad constituyen una categorie de derechos subjetivos -

verdaderos y propios.

9.- Comunmente los derechos de la personalidad del hijo suje
to a patria potestad, se ejercitan a través de la Representa

cidén Legal que tienen los padreé.

10.~ Los derechos de la personalidad del hijo mds aceptado ~

son: derecho al pombre, dereche a la imagen, derecho sobre ~
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el propio cuerpo, derecho al honor y derecho al secreto de -~

la correspondencia,

11.~ La representacidn legal de los hijos no emancipados, ~~
que tienen los padres que ostentan la patria potestad, gueda
exceptuada en los actos relativas a derechos de 1ls personalji
dad u otros que el hijo dé acuerdo con las leyes y con sus -

condiciones de madirez pueda realizar por si mismo.
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