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INTRODUCCION.

£1 presente trabajo titulado " LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO NATURAL Y EN -
EL DERECHO POSITIVO " fué concebido en uno de esos dias de trabajo diario en nues
tros Tribunales de Justicia, siendo exactamente aquél dfa en que un juzgado fami-
1iar, estando en espera de la entrega de unos documentos, un sefior notoriamente -
alterado y nervioso se me acercé y no pudiendo evitar mis su angustia, me comenté
sabe, francamente estoy desesperado e indignado, dentro de unos minutos el sefior-
Jjuez va a decidir donde vivirdn mis hijos, con mi esposa que fué la que se los --
1levéd, o conmi'go; ellos,(los hijos) me sigui6é informando, tienen apenas siete y-
nueve afios respectivamente y ya saben 1o que es andar en dificultades y a 1a =-w~=-
mejor no se dan cuenta que estamos jugando con su libertad y tranquilidad; ------
i caray !, fijése, mis hijos se encontraban en plena etapa escolar y hasta ya se-
habfan familiarizado con sus amigos del vecindario; y que es lo que pasa ahora, -
que nosotros los padres atentamos contra su normal desarrollo y, sélo los utiliza
mos como el G1timo medio que tenemos a nuestro alcanze para causarnos dolor y ---
dafiar los terriblemente a ellos; credme, ya me he cansado de pelear con la gente,-
de someterme a interrogatorios que no son mds que recurses técnicos aplicados por
los profesionistas de conocer de estos asuntos y aparte el criterio de un juez --
que dice conocer de mi caso; total, personas desconocidas a nosotros -se referfa
obviamente a su esposa y a é1- y que finalmente van a decidir el futuro no s6lo -
de nuestras vidas, sino lo que es mds tormentoso, la de mis hijos. En esos momen-
tos fué 1lamado a comparecer a la audiencia en la que se iba a definir la situa--
cidn de marras,

Dicho comentario me 1levd a entrar a una esfera de reflexi6n, ya no en cuanto-
a 13 situacidén de los padres contendientes, sino mds bien en la posicién en que -
iban a quedar los hijos, ya que en momentos més o menos, cambiaria completamente-
su modo de vida, en relacién con las restricciones o condenas de pérdida o suspen
sidn del ejercicio de la patria potestad a uno de sus progenitores o quizds hasta
los dos. En mi reflexidn trate de comprender porqué un derecho que nace ya impli-
cito en nosotros, suele tener serias dificultades en su observancia.

En tales circunstancias albergué la inquietud de que bajo una modesta investi-



gacibn del tema pudiera conformar una explicacion a las situaciones tan delicadas
en que se expone la estabilidad de las relaciones de la patria potestad entre ---
padres e hijos; asi, como las causas que pudieren originar tal desequilibrio, de
igual manera, las posibles soluciones a dicha problemitica. Lo anterior di6 1ugér
al exdmen de los tépicos que al contenido del presente estudio conciernen y que -
en cuatro capitulos tratd de agrupar.

En el primer capitulo se hace indispensable remontarnos a los antecedentes ---
historicos de la patria potestad en tres sistemas juridicos, como son el derecho-
romano, el derecho germénico y el derecho espafiol que la reglamentaron en forma -
tal, que incluso en nuestro derecho positivo se 1legan a abservar algunas de esas
formas de requlaci6n; asi como también la inclusidn en dichos antecedentes de la-
doctrina Cristiana que simboliza cierta suavidad en las relaciones de la patria -
potestad. En el mismo capitulo y a fin de tener un marco te6rico donde descanse -
nuestras observaciones, nos encargamos de mencionar algunos conceptos que sobre -
la figura materia del presente estudio, hacen algunos tratadistas; asimismo anali
zamos ciertas hip6tesis normativas que pudieran arrojar una nocién legal, resul--
tando una definicién personal de lo que es la patria potestad. Por (1timo, tenien
do en cuenta que la figura estudiada estd comprendida en primera instancia como -
un derecho natural y en su regulacién por el derecho positivo, obsequiamos los --
conceptos fundamentales que corresponden a tales derechos.

En un segundo capfitulo contemplamos dos enfogues: uno antropoldgico, que trata
la explicacién cientifica de 1a existencia de la patria potestad a través de su -
ciclo blolggico y cultural de los sujetos involucrados; y el otro, de carécter --
sociolégico, por medio del cudl ofrezcé una visibn de los problemas sociales, ---
econdmicos, morales y hasta politicos gue influyen determinantemente en la marcha
de las relaciones de los padres con su prole.

E1 tercer capitulo comprende a la patria potestad ya dentro del campo de apli-
cacién del derecho positivo mexicano vigente, considerando una sistematizaci6n de
dicha figura, adecudndola a la forma en que la ley le brinda su reconocimiento y-
su regulacidn; asi de esta forma, empezamos por mostrar el nacimiento, el conteni
do, la finalidad, el ejercicio y la dindmica de la patria potestad, siendo en ---
este (ltimo capitulo, el oportuno comentario de seflalar las delicadas situaciones
que se presentan, cuando el drgano Jjurisdiccional competente 1limita, suspende o -
declara perdido el derecho del ejercicio de la patria potestad a algunos de los -
cbnyuges o a ambos.



En un Gltimo capitulo y de una manera enunciativa enumero al presente trabajo,
algunas de la jurisprudencias y tesis relacionadas que constituyen precedentes --
dictadas por nuestro mds Alto Tribunal en dicha materia. Asimismo, en el menciona
do capitulo y por finalizar el estudio, hagé hincapié de mecanismos que ante los-
Jjuzgados familiares se tramitan en Yas distintas vias procedimentales previstas -
en el C4digo de Procedimientos Civiles en vigor para el Distrito Federal y que de
alguna manera tienen que ver con las diversas manifestaciones en los derechos y -
obligaciones que derivan de la patria potestad, materia del presente trabajo.
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A. ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.- EN LA ANTIGUEDAD.

Es en el doctrinario germano suizo Bachofen, autor original de DAS MUTERRECHT, -
en quién debemos apoyarnos para obtener una referencia de la patria potestad en-
la antigliedad, ya que el mencionado autor fundindose en ciertos pérrafos de ----
Herodoto, sostuvé la preexistencia del matriarcado respecto al patriarcado y de-
la promiscuidad (AGAMIA) con relaci6n al primero; pues baséndose en tales apre--
cjaciones observa la organizacién de los pueblos salvajes de nuestro tiempo, en-~
donde sistemdticamente se da la evolucidn de la familia y, por tanto, de la ----
patria potestad, en el siguiente orden:

a) Promiscuidad absoluta

b) Familia consanguinea.

c) F amilia exogdmica.

d) Familia sindi&smica.

e) Familia polidndrica.

f) Familia matriarcal.

g) Familia patriarcal poligémica.

h) Familia patriarcal monogdmica.

1) Familia monogdmica.

a) PROMISCUIDAD ABSOLUTA.

La palabra "PROMISCUIDAD" quiere decir, confusidén, mezcla; es --
decir, en este estado se Supone que un hombre sostenia relaciones sexuales con -
varias mujeres y viceversa; considerando que el régimen era el mismo que el de -
los animales. E1 fundamento en que se basan los pensadores que sostienen esta --
corriente es el de las investigaciones histéricas primitivas, debido a la poca -
evolucitn o atraso del ser humano. Los integrantes de la horda primitiva satisfa
cfan sus naturales instintos de supervivencia y procreacién en forma tan espontd
nea e inocente como los demds seres irracionales que poblaban la tierra, pues --



hay que recordar que antes de que existiera ninguna organizacién social, el huma
no convivia gregariamente con los de su especie a semejanza de los dem&s compo--
nentes del reino animal.

Aquéllos promiscuos que vivian en los &rboles o en las cuevas, que se alimen-
taban de frutos y raices silvestres y que seguian su instinto de conservacién y
de reproduccién tal como lo hacen actualmente los primates que aln viven en ~-~-
1ibertad, actuaban precisamente por instinto: la madre cuidaba de los hijos, ---
como si se tratara de cachorros, cuidando y siguiendo su vida propia, hasta que-
estuvieran aptos para salvaguardar su integridad fisica, asi como para perpe---
tuar su especie. Lo anterior nos muestra, aunque sea tenuamente, una forma de --
ejercer la patria potestad de la madre respecto de los hijos, partiendo del ins-
tinto, si quedar configurada una forma estricta de la familia.

b} FAMILIA CONSANGUINEA.

En segundo término, como consecuencia del punto anterior, tenemos el de la --
familia consanguinea, respecto de la cual sabemos que se trata de una promiscui-
dad que ha tenido cierta evolucidn; en efecto, en dicha etapa existia ya una ---
prohibicién de cépula entre ascendientes y descendientes, subsistiendo la promis
cuidad entre hermanos. Las causas que ponian de manifiesto estas relaciones eran
de seres atacados de procesos degenerativos, debido a un hacinamiento atropella-
do, pudiendo tener otra etiologia determinada casi siempre por la insatisfaccién
sexual al no tener mujer o bien al cansarse de la mujer propia..

c) FAMILIA EXOGAMICA.

Siguiendo 1a evolucién de Ta familia, tenemos que surge después de las dos --
antes mencionadas, la familia punalda (relacibn entre hermanos intimos), la rela
que tiene dos importantes y especificas caracteristicas. A saber: la prohibicibn
de c6pula entre hermanos y hermanas y el matrimonio conjunto entre varios hom--~
bres con varias mujeres, sin que exista entre éstos parentesco alguno. Esto es ~
en esencia, el fundamento del matrimonio exogdmico; entendiéndose por EXOGAMIA,-
"la rigurosa abstencién de lo sexual entre parientes muy préximos". Lo anterior
es, indudablemente, el miximo y universal principio ético y juridico que en mate
ria sexual regula la comunidad humana, su violaci6n es contemplada unénimemente-
como el mds vergonzoso agravio que puede sufrir la familia en su Organizacion y-



orden (1).

En ésta etapa queda prohibido, pues, el matrimonio entre parientes consangui-
neos. La contravencién a las disposiciones de la familia exogdmica en el sentido
de la prohibicidén de la relacién entre parientes consanguineos, constituye un --
repudio total del derecho canbénico desde que este ordenamiento existe, en todo -
tiempo y lugar. Ahora bien, al referirse a esa relaci6n en las sociedades primi-
tivas, en donde el horror del incesto en tales sociedades supone la anterior ---
préctica frecuente de la relacion sexual dentro de la cercania familiar, 1lega a
establecer su definitiva prohibicion a través de la censura colectiva, manifesta
da a través de Jas concepciones miticas del TOTEMISMO. En la tribu, el "totem" -
es el simbolo mitico del ascendiente comin, siendo tab& no s6lo mancharlo o ~---
herirlo, sino toda relacidn erética entre los miembros que pertenecian al mismo-
clan o grupo familiar totémico. E1 totem no se transmitfa sino por 1inea materna
asi los miembros de un Gnico y mismo totem debtan entrar en relaciones sexuales,
y por tanto, les estaba prohibido casarse entre s5. En base a tal creencia se --
daba unaspecto ético que caracterizaba a la familia punaiia, en donde existia la
prohibicién de cohabitar entre hermanos y hermanas uterinos; posteriormente ----
entre hermanos de cualquier origen, medios hermanos y aiin entre primos.

En la segunda etapa caracteristica de éste tipo de familia, tenemos al matri-
monio por grupos, identificdndose aquél en el que es formado a través de la =---
unidn sexual precisamente por varias personas, observéndose cierta restriccién a
13 relacién libre, principalmente respecto a un grupo de hermanas que comparten
mar idos comunes o un grupo de hermanos con mujeres compartidas, estableciéndose-
un lazo més estrecho entre la madre y el hijo propio de ella. La autora Montero-
Ouah1t, destaca una peculiar observacibn, al seffalar que debido a los especiales
parentescos matriiineales encontrados en la Polinesfa, todos los hijos de un --~
grupo de mujeres son hermanos entre si; los hombres a su vez 1laman hijos a los-
hijos de sus hermanas y sobrinos a los hijos de sus hermanos. (2)

d} FAMILIA SINDIASMICA.

Esta familia estaba formada por matrimonios entre parejas, pero sin cohabitar
exclusivamente. En esta etapa empieza a darse una personal seleccién de parejas-

(1) Gonzé&lez Blanco Alberto, Delitos Sexuales, p.182 Ed.PorrGa, S.A., México,1979
(2) Montero Dush1t Sara, Derecho de Familia, p. 4  Ed. Porrda, S.A., Mxico, 1965.



de manera temporal, en cuyo grupo de maridos y mujeres, primitivamente era comin
que un hombre y una mujer se escogieran y mantuvierdn relaciones exclusivas ----
entre si en forma mis o menos permanente. Esta permanencia se establecia sobre -
todo en funcibn de la procreacién; esto es, hasta que el hijo naciera o dejara -
1a alimentacidn materna; hasta entonces el hombre permanecia al lado de la mujer
proveyendo en comin a la proteccién del crio. La restrccidn de exciusividad era-
sobre todo para 1a mujer, pudiendo el hombre con frecuencia relacionarse con ---
varias mujeres. Estas uniones se deshacen voluntariamente sin mayores problemas.

e) FAMILIA POLIANDRICA.

En esta famiiia una mujer se unia con varios hombres y se da este tipo de ---
unién en atencidén y por razones de cardcter econbmico, como era la escasez de --
satisfactores y el crecimiento de la poblacién. Las personas primitivas plantea-
ban la necesidad de solucionar ese tipo de problemas, en la forma siguiente: la-
necesidad de 1a mayor fuerza de trabajo dentro de un nicleo familiar estaba sim-
bolizado por el hombre, y para asegurar tal situacién, se permitia la admisién -
de dos o mds hombres compartiendo una sdla mujer, garantizando de esta manera -~
que -esta no quedara estéril; por otra parte, al nacimiento de una o varias ----
nifias se autorizaba la muerte de ellas; es decir, se "legalizaba" el infantici--
dio en esa etapa de tal manera que en cierto momento habfan mis hombres que ----
mujeres en el grupo.

La poliandria es el tipo de familia que conduciria a la figura del matriarca-
do, en donde la mujer ejerce la autoridad y fija los derechos y obligaciones de-
Tos distintos miembros, sobre todo de los descendientes. Estos supuestos se ----
daban en razén de que en las organizaciones primitivas se observa que la madre -
es siempre conocida con relacién al hijo, en tanto que el padre resulta descono-
cido para €1.(3)

f) FAMILIA MATRIARCAL.

Como mencionabamos en la etapa anterior, esta forma de organizacién familiar,
en la que la MADRE, por ser el progenitor individualmente conocido, es el centro
de Ta familia. E11a ejerce la autoridad en el grupo y 1a descendencia y los dere
chos se determinan por 1inea materna. E1 autor alemin Krisch dice que el matriar

(3) Engels Federico, EV origen de la familia, la propiedad privada y el Estado,
p. 46, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1984.



cado nace en algunos pueblos debido a la traslacibn que sufrieron aligunas perso-
nas antiguas de la inestabilidad de ser ndémadas y al convertirse en sedentarios;
esto es, la mujer desarrolld su habilidad como recolectora de frutos en estrecho
contacto con la tierra y sus productos; y esto, aunado a progresos tales como el
tejido y 1a alfareria, arrebataron poco a poco el predominio econdmico al hombre
colocando a la mujer como elemento productor en l1a preponderancia econémica.

g) FAMILIA PATRIARCAL POLIGAMICA (POLIGENIA).

En éste tipo de familia, varias mujeres son esposas comunes de un sOlo hombre
Entre las causas que dieron lugar a este tipo de relacién, estén entre otras, la
reduccion del nimero de varones adultos frente al de las mujeres, debido al de--
sempefio del primero en actividades peligrosas como 1a guerra, la caza y l1a tole-
rancia sexual promiscua del varén; por lo que en éste tipo de relacién destaca -
el predominio del poder masculino. Formas especificas de la poligenia se encuen-
tran en el hermanazgo, el levirato y el sororato (4). La primera consiste en el-
derecho de contraer matrimonio con las hermanas menores de la primera esposa; la
segunda se daba practicamente cuando un hombre tenia el deber de casarse con la-
viuda de su hermano y l1a tercera forma consistia, en el derecho del marido de --
casarse con la hermana de su mujer, cuando é&sta era estéril. Tal figura de fami-
1ia predomind en casi todos los pueblos de la antigiledad, incluso en nuestros --
tiempos, subsiste aln en sociedades como la de los mormones.

h) FAMILIA PATRIARCAL MONOGAMICO.

Diremos que este tipo de familia, no es sblo un antecedente de la familia ---
contemporénea, sino su modelo, pues en 1a actual forma de familia destaca el ---
robusto poder del padre sobre los demds miembros de la familia, aungue identifi-
céndolo con una s3lo esposa y con la descendencia de ellos dos. Fustel De ~-=w--
Coulanges asegura "que dicha autoridad paterna no era un poder arbitrario, como-
seria el que se deriverd del derecho del mds fuerte, sino que de conformidad con
un principio de creencias, asimilaba y enfrentaba diversas obligaciones, que de-
acuerdo con la influencia del Cristianismo y en s del concepto divino, la -----

(4) Levi Strauss, Las Estructuras Elementales de Parentesco, Ed.Paidos, Arg.1969

citado en los cuadeernos de trabajo del Instituto Nacional de Antropologia -
e Historia, Mex., 1986.



misién trascendental del padre se expresa bellamente en la obliigacién de los ---
padres de proteger e inclusoc de amar a los hijos" (5). La evolucién de éste sis-
tema 10 encontramos aunque con profundas caracteristicas en la cultura Romana,=--
con gran influencia del Cristianismo, temas a los que habremos de dedicarles un-~
apartado.

1) FAMILIA MONOGAMICA.

La 0ltima etapa en la evolucién de la familia, es la que actualmente existe y
rige en nuestra civilizaci6n actual. Este tipo de familia admite la exclusividad
entre el hombre y la mujer, de tal suerte que éstos estdn unidos por dnico vin--
culo que excluye a otros individuos de 1a misma especie.

2.- EN EL DERECHO ROMANOC.

E1 maestro universitario Floris Margadant dice que "1a patria potestad junto ~--
con la figura del matrimonio y de la tutela y curatela forman la atencién princi
pal del derecho familiar romano" (6), destacando en un primer estudio los dos -
sistemas de parentesco que predominaban en la sociedad romana. Uno de ellos es -
al que se conoce como sistema AGNATICIO, fundado principalmente sobre la autori-
dad paterna; y el otro, mds evolucionado, que es el moderno, que no es ni ~-----
matriarcal ni agnaticio, sino COGNATICIO, que es el que reconoce el parentesco,-
tanto por 1inea materna como paterna. E11o di6 lugar a la familia mixta, esto es
al parentesco natural o de la sangre que fué aceptado desde Justiniano, é&poca en
la que el praetor le reconocid plenos derechos, oponiéndolo al parentesco civil,
o0 sea el agnaticio, al que nos referiremos primeramente.

Es precisamente al sistema agnaticio al que dedicaremos el estudio de la ----
patria potestad en forma por demds amplia en el presente titulo, pues recordando
nuestras clases de derecho romano en que se enfocaba el gran interés que reves--
tia el hablar del "paterfamilias", rector de la familia romana, que como ya ----
deciamos en el antecedente anterior era el varfn que ilustraba la etapa del pa--
triarcado monogdmico.

(5) Fustel D' Coulanges, La Ciudad Antigua, trad.,Petit J., p.104 y ss.Ed.Plus-
Ultra, Madrid
(6) Floris Margadant S.Guillermo, Derecho Romano,p.194,Ed. Esfinge 5.A.,Mé&x,1978



De igual manera habré que recordarse que en Roma existia una confederacién de
gentes (GENS), formadas por distintas domus de monarquias domésticas en cuyo cen
tro principal, estaba precisamente el “paterfamilias". Este término, atendiendo-
a las diversas acepciones que se han dado en las distintas lengiias existentes en
el mundo, se le designa con la idea del poder que el padre ejerce en la familia;
por consecuencia, la palabra que en un principic se le asociaba a la idea de ---
paternidad, se traducia finalmente en la concepcién de la idea de poder y autori
dad.

EY derecho romano definfa al paterfamilias como "aquél vardén sui furis, cual-
quiera que fuera su edad" y este vocablo denota que puede ser titular de un pa--
trimonio y que tiene o puede tener a otras personas bajo su autoridad o potestad
por lo que en Gltima instancia, es el que tiene el sefiorio en su casa.

Del anterior concepto se desprende claramente que en esa démus, el paterfami-
1ias, es el duefio de los bienes, seilor de los esclavos (titular de los iura ----
patronatus sobre los libertos), patrén de los clientes; quien ejerce la patria -
potestad sobre los hijos y nietos, pudiendo emancipar a sus hijos y darlos en --
adopcidn; mediante la manus poseia un amplio poder sobre la propia esposa y las-
nueras casadas cum manu; también mediante la adrogatio y la adopcién podia hacer
ingresar a extrafios en su familia; es el sacerdote de la religién de su lugar, -
es juez dentro de las domus, pudiendo imponer la pena de muerte a sus sibditos,-
ejerciendo el terrible "jus vitae necisque". Con todas estas atribuciones, pode-
mos afirmar que toda la familia romana estaba organizada en beneficio del pater-
familias, sin tomar en cuenta el interés de las demds personas sujetas a su autg
ridad.

Justiniano en sus Instituciones decia: "E1 derecho de potestas que tenemos --
sobre nuestros hijos es propio de los ciudadanos romanos, porque no hay otros --
puebios que tengan scbre sus hijos una potestad como la que nosotros tenemos, --
bajo nuestra potestad se halldn nuestros hijos a quiénes procreamos en justas---
nupcias”. Ya decfamos lineas arriba que en ésta etapa la potestad estaba organi-
zada en interés del padre y que por ello no podia extenderse a ninguna mujer, ni
a la madre ni a ningdn varén ascendiente de ésta.

Por lo anteriormente relatado, consideramos que respecto al parentesco, éste-
se determinaba en forma patrilineal; a consecuencia de ello, cada persona tiene-

solamente dos abuelos, los paternos; dos hermanos uterinos no son hermanos, en -
cambio, los hermanos consanguineos no se distinguen juridicamente de los herma--
nos por ambas lineas.



Tomando en cuenta las atribuciones que tenia el paterfamilias, segin hemos <~
mencionado anterioremente, es menester estudiar dichas facultades resaltando las
més importantes para nuestro trabajo de investigacién.

EFECTOS PATRIMONIACES DERIVADOS DE LA PATRIA POTESTAD.

Por ser el paterfamilias la Gnica persona vecrdadera dentro de la familia, ---
originalmente el hijo no podfia ser titular de derechos propios; todo 1o que ad--
quirian entraba a formar parte del patrimonio del paterfamilias. Los esclaves, -
los hijos, la esposa o nuera in manu adquieren bienes o derechos s6lo para el pa
trimonio de) paterfamilias y en caso de haber obtenido algunocs, sélo se pud6 ---
apreciar en dos épocas diferentes a saber: la primera, bajo el Imperio de Augus-
to, en que se permitia que el hijo fuera propietario de un peculio castrense ---
ganado por su actividad militar; y la segunda, con Constantino, en la cudl se --
aflade al privilegio antes mencionado, un derecho andlogo, consistente en un pecu
110 cuasicastrense, que era obtenido por el ejercicio de alguna funcién pibiica-
o eclesisstica.

Ahora bien, bajo el Imperio del Emperador Constantino, destaca otra peculiari
dad por demds importante, en que el citado Emperador, concedia al filius familis
1a propiedad de los bienes adquiridos por la sucesi6n de su madre y de sus abue-
los (bona adventicia). Aqui hay que recordar lo mencionado por el maestro Floris
Margadant en su obra de derecho romano, en el sentido de que "el padre podia =--
figurar en los actos Juridicos celebrados por sus sUbditos, obligéndose civiimen
te, tanto por sus contratos como por sus delitos; en éste (1timo caso creaban el
deber de indemnizar a la victima o a su familia, deber al que puede sustraerse -
mediante el abandono noxal..." (7) . Pero volviendo, al punto sucesoric de los -
filius familias, en el caso de testamento, se le permitia al monarca doméstico -
la designaci6n de sucesor.

En tiempos de Justiniano sélo los bona adventicia quedaban bajo la administra
ci6n del paterfamilias, quién goza, respecto de ellos, de una especie de usufruc
to; sin embargo, el donante o el de cujus, del cudl estos bienes se habian obte-
nido, podian haber dispuesto que quedardn exentos de estas facultades paternales
a las cudles el padre mismo podia también renunciar en beneficio del hijo (supre
si6n de l1a incapacidad patrimonial de los alieni juris). Precisamente no habré -
de desaprovecharse la oportunidad de dejar bien apuntado acerca del usufructo --

(7) Floris Margadant G. Op. citada, p.197
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legal en el derecho romeno, en el cual el padre no tenfa la obligacién de garan-
tizar su manejo. Actuaimente se ha reducido a la mitad el usufructo legal del -~
padre respecto de los bienes del hijo. La diferencia de 1o anteriormente dicho,-
consiste fundamentalmente en el tiempo, ya que la administracién y el usufructo
en el derecho romano duraban normalmente toda la vida del paterfamilias, mien --
tras que en nuestro actual derecho, termina normalmente cuando el hijo llega a -
la mayoria de edad.

Por G1timo, en el matrimonio romano, respecto del patrimonio de los consortes
no se produce modificacion alguna en la distribucion de cosas o personas entre -
las diversas monarquias domésticas; el padre conserva la patria potestad sobre -
su hija casada con otro romano y por consecuencia, respecto a su patrimonio. En-
cuanto a la mujer sui juris que celebra un matrimonio simple, sine manu, conser-
va ésta el poder sobre sus propios bienes.

FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD

La principal fuente de la patria potestad paterna son las "fustae nuptiae", -
pero cuando de ellas no nacen varones que perpetien la descendencia, el antiguo
derecho romano permitia la adrogacién y posteriormente la adopcién y mds tarde -
la legitimaci6n (8). Por tal razén, resulta importante para este estudio el ané-
1isis de cada una de las instituciones me-ncionadas, como fuentes del derecho -
al ejercicio de la patria potestad, de las cudles habremos de ocuparnos, aunque-
sea en forma breve, en los apartados siguientes.

MATRIMONIO ROMANO.

Segin Modestino, la definicién de matrimonio es la siguiente: "NUPTIAE SUNT -
CONIUNCTIO MARIS ET FEMINAE CONSORTIUM OMNIS VITAE, DIVINI ET HUMANI IURIS -~w--
COMMUNICATIO". Su debida traduccién quedaria asi: "LA UNION DEL HOMBRE Y DE LA -
MUJER, IMPLICANDO ITGUALDAD DE CONDICION Y COMUNIDAD DE DERECHOS DIVINOS Y HUMA -
NOS". Resulta necesario analizar la evolucidn de Ja mencionada figura, antes de-
Negar a tan satisfactoria definicibn. Asi tenemos que, antiguamente, la manus--
acompaflaba casi siempre a la mujer al matrimonio para que esta pudiera entrar a-
la familia civil del marido; esto es, caer bajo su potestad y ocupar con respec-
to a &1, un lugar de una hija, participar en su culto privado y poder heredarlo-

(8) Bravo Gonzdlez Radl, Primer Curso de Derecho Romano, p. 154 Ed.Pax. Méx.1979.
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como "heres sua". La maru se constitufa por Ja confarretio, reservada exclusiva-
mente para los patricios o nobles; tal modalidad era una ceremonia en la que in-
tervenia el gran pontifice o el flemen de Jupiter, en la cuél la mujer sostenfa-
en la mano un pan de trigo (farreum, que era la palabra que generaba el nombre -
de la constitucion de 1a manus) simbolo religioso de su asociacién a la sacra --
privata y a la vida del marido. La siguiente forma, es la coemptio que era la --
venta de la mujer al marido, hecha por el paterfamilias, si la mujer es alieni--
iuris o autorizada por el tutor si es sui iuris. Por Gltimo, se contemplaba una
tercera manera que era mediante el usus, o sea, la posesitn del marido sobre la
mujer, durante un afio, déndole a aquél sobre é&sta, la manus. En otras palabras,
la esposa, por el hecho de convivir ininterrumpidamente con su marido durante el
Gltimo afo, cambia su nacionalidad doméstica; pero tal figura no opera por el --
mero transcurso del tiempo, sino que necesita para dicho cambio, de la condicibn
Juridica de la mujer. A mayor abundamiento y para ilustrar dicha figura, citare-
mos un discurso de Cicerén, que dice: "Si la esposa no deseaba estar bajo el ---
poder del marido, solia participar en las fiestas religiosas de su antigua domus
para demostrar que seguia sujeta a ésta; de ahi, que la ausencia de la esposa -~
durante tres dias del hogar conyugal fué considerada como un indicio de que el -
matrimonio habia sido celebrado sine manu." (9). Una vez que la esposa habia en-
trado en alguna domus distinta a la original, el nuevo paterfamilias, suegro o -
marido, tenia un poder sobre ella andlogo al que tenia sobre sus hijos. Mediante
la conventio in manu, la esposa entraba en la nueva familia "loco filiae", es --
decir, en el lugar que correspondia a una hija; asi en el ius civile, la esposa-
cum manu era tratada en relacién con varias materias, por ejemploe, en los jui-~-
cios sucesorios como si fuera hija de su propio cényuge,

Por G1timo, en el caso de matrimonio, habrd que recordar claramente si la -=-
esposa entraba en la monarquia doméstica del marido (cum manu) o si continuaba -
siendo miembro de la DOMUS paterna.

Con lo anterijor desembocamos a la época cl&sica del Derecho Romano, represen~
tada juridicamente en forma brillante, entre otros, por el Jurisconsulto ModeéQi

no quién en forma acertada nos obsequia la definicién citada al principio de ==-"""""7

éste punto,

(9) Cicerén, Discursos, Grolier Internac., Ed. Cumbre, México, 1981.



ADOPCION Y ADROGACION.

La adopcibn en el Derecho Romano era considerada, segun Petit como “un acto -
solemne, por el cudl un ciudadano romano cae bajo la potestad de otro ciudadano,
estableciéndose entre ellos artificialmente las mismas relaciones civiles que --
hubierdn de la procreacion ex ustis nuptis" (10). En Roma, la adopcién se pre--
senta en beneficio de la familia, ya que, no hay que olvidar que la familia ----
civil sb6lo se desarrollaba por los varones, por lo que si en alguna situacién se
diera que alguna familia antigua estuviera a punto de extinguirse, para evitarlo
se acudia a la adopcidn y por ésta el hombre perpetia su nombre, su familia y su
culto privado, siendo para el romanc mis ventajoso tener heredes sui que heredes
extranei. Es oportuno sefalar que 1a adopcién propiamente dicha se refiere a los
alieni juris, ya que respecto a los sui iuris, opera la figura de la adrogacidn.
Se observa en la adrogacion, que el adrogado cae bajo la potestad del adrogante-
con el mismo titulo que un descendiente nacido ex iustis nuptis; también pasa a-
13 nueva familia sus descendientes y todos ellos pierden los derechos de agna--
ci6n dinherentes a su antigua familia, tomando el nombre de la familia del adro--
gante. Los bienes del adrogado pasan a poder del adrogante y con posterioridad a
Justiniano también el usufructo de ellos, quedando la nuda propietas para el ---
adrogado. En 13 adrogacién s6lo se pretendia 1a Creacion de la patria potestad.

Pero volviendo con la adopcidn, tenemos que ésta daba lugar a dos efectos ---
Juridicos fundamentales:

1.- La extincion de la patria potestad respecto del padre natural; vy,

2.- La creacién de una nueva potestad.

Segin la Ley de las Doce Tablas, en 1a marcada con el nimero 1V, se habla so-
bre 13 potestad paterna. Dice que "el padre pierde definitivamente su potestad,-
cuando ha emancipado tres veces a su hijo; por tanto, para la adopcidn, se ten--
dria que romper primero su patria potestad y esta ruptura se lograba de la mane-
ra siguiente: en un primer momento, el paterfumilias biolégico emancipaba a su -
hijo al adoptante o bien a un tercero; a su vez el adquirente lo manumite y el -
hijo recae de pleno derecho bajo la potestad de su padre; en un segundo momento,
se presenta und nueva emancipacion y también una nueva manumisién con el mismo -
resultado; y en un dltimo momento, el padre hace una tercera emancipacién, con -
la salvedad de que el adquirente en vez de responder con una manumisién mas, ---
esto es, que volveria al hijo sui iuris, lo remancipaba al padre y en adelante -
13 potestad del padre natural se extinguia y el reemplazo por aquélla potestad -
t_czinaba el nombre de mancipium, terminando asi: el padre natural, el adoptado y-

(10) Petit Eugento, Derecho Ramno, Trad. José Ferrdndes, Ed. Epoca, Medrid 1957.
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el adoptante, se presentaban ante el Magistrado y éste Gltimo afirmaba el hijo -
que presentaba era suyo; por su parte el padre al ser interrogado callaba y el -
Magistrado por la addictio, confirmaba la pretensién del adoptante. Se dice que-
esta adopcién tenfa el carécter de “imperio magistratus” y se manifestaba apli--
cando la in jure cessio.

En Ja época de Justiniano las cosas eran mis sencillas, bastaba que el padre-
natural declarafd su voluntad ante el Magistrade en presencia del adoptante y --
del adoptado y que se hiciera constar en acta pGblica ese acontecimiento para --
que la adopcién fuera consumada.

Respecto del adoptado no se requeria su consentimiento, bastaba con que no se
opusiera a la adopci6n, pues sequirfa siendo alieni iuris; tan s6lo cambiaba de~
familia y tomaba el nombre del adoptante perdiendo su parentesco de agnacién con
su anterior familia pero conservando con ella su calidad de cognado.

En cuanto a los requisitos que debia tener el adrogante y el adoptante tene--
mos en primer lugar que la edad del adrogante era de sesenta aflos cumplidos, =---
edad a partir de la cudl, las leyes caducarias consideraban que el hombre ha per
dido 1a aptitud para la reproduccién, que no puede procrear hijos nacidos ex ---
fustis nuptis, ni hijos de una precedente adrogacidn. Por su parte, el adoptante
debe ser mayor que el adoptado, por lo menos con dieciocho afios; esto como una -
consecuente de la regla adoptio imitatur naturam..

Anora bien, como regla general para ambas figuras, era necesario tener la ---
capacidad para obtener la patria potestad, de donde se colige que serdn incapa--
ces para darse en ellos esas figuras, los esclavos, los hijos de familia y las -
mujeres, aunque en tiempos de Dioclesiano permitié que una madre pudierd adoptar
en virtud de haber perdido a sus hijos.

LA LEGITIMACION.

Para el estudio de la legitimacién, habrd de recordar, aunque sea en forma --
enunciativa, lo que es la filiacién. Esta figura estd considerada como el lazo -
natural de uni6én de un infante con sus autores, tomando en cuenta la naturaleza-
de que se tome o resulte, ya que la filiacibn para producir cualguier efecto ---
debe ser legalmente cierta y en la que hay que destacar que tal certidumbre exis
te siempre con respecto a la madre, ya que el alumbramiento es un hecho facil de
constatar, En cuanto a la paternidad es naturalmente incierta, segln los princi-
pios romanos, excepciondndose tal regla con la institucién del matrimonio, que -

viene a suministrar en el infante un status social privilegiade.
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Precisamente en nuestro Derecho Mexicano actual, se puede observar los razgos
que surgieron en el Derecho Romans, ya que para probar efectivamente la filia---
cibn, deberian ocurrir las siguientes situaciones: Qué la mujer haya cohabitado-
con su marido y no con otro. Los romanos presumieron la paternidad del marido a-
través del “pater is est quem nuptiae demostrant", para saber si la mujer conci-
bi6 durante el matrimonio y los jurisconsultos determinaron los 1imites extremos
de la duracién de) embarazo en base a los estudios de los médicos griegos, -----
quiénes determinaron los 1imites antes mencionados de la duracidén del embarazo -
entre los ciento ochenta dias contados desde la celebracién del matrimonio o ==
dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién de los "justae nuptiae
En virtud de 1o anterior, la filiacién legitima solia producir de pleno derecho,
los siguientes efectos juridicos:

a.- Lugar a 1a agnacién o parentesco civil.

b.- Obligacién reciproca de darse alimentos, comprendiendo, desde luego, el -
beneficio de la educacién para el hijo.

c.- Respeto a sus ascendientes por parte del menor.

d.~ Transmicidn del padre, respecto de sus hijos, la calidad de ciudadano ro-
mano y su condici6n social.

Ahora bien, respecto a l1a legitimaci6n, ésta puede conceptuarse sencillamente
cuando se presupone una relacidn natural de padre a hijo; sin embargo, excluye ~
la idea de una potestad adquirida por efecto del nacimiento. En el Derecho Roma-
no constituye la legitimacién, respecto del padre, una manera de obtener la po--
testad paterna sobre sus hijos que han nacido "sui luris®. Por tanto, a la madre
no le corresponde ningln derecho civil por no ser titular de la patria potestad.
La legitimacidn podia darse en las siguientes formas:

1.- En la época clésica, los hijos nacidos de un matrimonio del derecho de --
gentes, cae bajo la potestad paterna, y mediante ésta, la causae probatio y el -
Emperador podian dar la ciudadania tanto a un peregrino como a su familia.

2.- La "rescripto” del Emperador era el reconocimiento de éste, en los casos-
en que el matrimonic entre los padres no era realizable o aconsejable; en esos-
supuestos, el Emperador autorizaba la legitimacion solo en caso de ausencia de -
hijos legitimos.

3.- E1 "erroris causae probatio" en la legitimacién se da cuando los cényuges
creen tener el connubium; varios senadoconsultos decidieron que la prueba del --
error hecha después del nacimiento de un hijo implicaba la conversién de esa ---

unidén en iustae nuptiae, lo que daba al padre por esa razén la patria potestad -
sobre su hijo.
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4.~ Durante el Imperio, la legitimacién fué instituida en favor de los hijos-
nacidos del concubinato, pues el ya entonces surgido Cristianismo, lo consideré-
como un desorden legal y una mancillacién para los hijos. Desde entonces se con-
sideré equitativo que el padre pudiera lavar esa mancha reparando su propia fal-
ta.

5.- La legitimatio oblatio a la curia, hacfa al padre responsable de que su -
hijo aceptard la desagradable y arriesgada funci6n de "decuri6n"; esto es, conse
Jero municipal, quién respondia con su propia FORTUNA del resultado de los =---«
cobros fiscales decretados por el entonces exigente Bajo Imperio. En estas condi
ciones el padre debia separar de su patrimonio inmuebles por cierta cantidad ---
para garantizar la gestién de su hijo en la curia; pues el hijo se encargaba de-
la recaudaci6n de impuestos muchas veces con escaso éxito.

EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.
A) POR ACONTECIMIENTOS FORTUITOS.

1.- Una causa, era la muerte del paterfamiliias, en cuyo caso, los sujetos que
estaban sometidos directamente a é1 se convertian en sui ifuris;

2.~ Otra, la pérdida de la ciudadania del padre;

3.~ También lo era la reduccidn a la esclavitud del padre, 1o que daba lugar-
a que la condicién de los hijos estuvierd en suspenso y no se fijaba de manera -
definitiva, hasta el regreso o la muerte del pater. Si volvia por el "jus postli
mini", se consideraba que la potestad no habia dejado de existir; si por el con-
trario morfa a manos del enemigo, se presentaba la situacitn de que los hijos --
eran sui juris, desde el momento de la cautividad;

4.- Era motivo de extincién también, la elevacién del hijo a ciertas dignida-
des, tanto religiosas como politicas;

5.~ Asimismo lo era la caida en esclavitud de) hijo; vy,

6.- La hija por caer in manu, generaba tal extincién.

B) POR ACTOS SOLEMNES.
1.- La patria potestad se extinguia porque un ascendiente entregaba en adop--

cién al hijo de su hijo; esta era la forma de extinguir la potestad del padre.
2.- La emancipacibn fué otra forma de extinci6én y consistia en la combinacibn
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de 1a manumisién vindicta y de la emancipaci6én. Sus efectos consistfan en que -
el emancipado se convertia en sui juris, conservando siempre sus derechos anexos
a la cognacidn, aunque no los de agnacién. En esta segin el praetor le conserva-
al hijo los derebhos de sucesidn con relacidén al padre y a los ascendientes ----
paternos. Si se le dejaba manejar el peculio de su descendiente, se le tenfa «--
como de su propiedad (teorta clésica de la emancipacién)

" 3.- EN EL DERECHO GERMANICO.

En la sociedad Germénica, el matrimonio se le considerd como una "institucibn --
sagrada, verdadera y base unica del derecho familiar (severa 11111 matrimonio --
nel ullam morum partem magis cadaveris- TACITO-GERM. XVIII1) (11); reconociéndo--
sele tales derechos a los hijos que nacieran de Tegitimo matrimonio. E1 hogar --
conyugal lo conformaba el padre, la madre y 1ds hijos (SIBBE SIPSCHAFT}, esto es
ta familia en su m&s alta significacion. En un principio la familia se estructu-
raba con la reunién de cada procedente de dos francos y cuyos miembros vivos se
hallaban entre st en determinadas relaciones juridicas, por 1a posicién de sus -
respectivos jefes unidos a un tronco comdn.

Con los anteriores antecedentes, entremos al estudio de la potestad del padre
en el derecho Germdnico. La patria potestad en este sistema, se le conoce con el
nombre de MUNT que en su significado etimoldgico se traduce "en un derecho y en-
un deber de protecci6n®™. Fué un término aparentemente mds evolucionado que el --
utilizado por el concepto de paterfamilias, en el Derechoc Romano.

Ahora bien, aunque efectivamente la figura de MUNT era traducida a la concep-
cién de un sentido de “DEBER O DE PROTECCION", en el entendimiento de atender --
més a la naturaleza de las cosas y al deber que incumbe a los dos cbnyuges, esto
es, a la educacibn y direccidn de sus hijos, no deja de tener razgos que se ----
hallaban en la sociedad romana, ya que en la sociedad germinica subsiste el -«--
poder del padre sobre la persona del hijo, teniendo sobre éste, derechos como el
de exponerlo inmediatamen te después del nacimiento. Incluso en éste renglén, se
era tan rigido, que hab%a que ver que el padre que no habiendo recibido en sus -
brazos al hijo recién nacido, podia rechazarlo y ain condenarlo a morir sin in--
tervenci6n de la ley. Habia otro tipo de situacién también observada como delica

(1‘)C6d1go Civil Alemdn (BGB), Ludwing Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff,
Traduc.Carlos Melén Infante, Ed. Bosch., Barcelona, 1955.
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do y consistia en que el padre poseia otras facultades contrarias a lo justo y -
obvio, como era el de castigar a su arbitrio al menor hijo, el de venderlo, aun-
que en este supuesto se contemplaba la posibilidad de que podia ser por causa de
necesidad o por pena (WEDER IN DENT TOT, NOCH IN DIE HEIDENSCHAFT NOCH IN DEHEIN
HURHAUS). También se podia disponer del matrimonio del hijo, eligiendo su reli--
gi6n; el de reprsentarlo en juicio; adn mds, los padres tenian sobre sus hijos -
un derecho de correccién y coaccidn hasta el extremo que 1a ley les autoriza, si
asi fuere necesario, reclamar el auxilic de la fuerza piblica. ‘Para ilustrar un-
poco mds lo anteriormente dicho, mencionaremos que en el Codigo Soleure existia-
una disposicion especial en la cudl, cierta autoridad 1lamada "“Bayle Superior",-
podia detener a los hijos a peticion del padre por un plazo que no excediera de-
cuatro meses y ademds prohibia por dos afios la visita a lugares como tabernas o-
casas de bebidas. Sobre el mismo caso, el Codigo de Zurich facultaba a los pa---
dres para buscar a un hijo esepado de casa o bien para ejercer su poder discipli
narfo u obtener obediencia debida con el apoyo oficial; esto es, a través de la-
autoridad gubernativa; a la concesi6n de tal facultad, debia estarse a los 15mi-
tes razonables y previo exdmen por la citada autoridad, de las circunstancias --
que hubieren dado lugar a dicha reclamacidn.

En cuanto al aspecto patrimonial, o sea, a los bienes de los hijos, se les --
reconocia a éstos capacidad patrimonial; pero el padre como sefior del MUNT sobre
el hijo, también tenia la potestad sobre el patrimonio de éste, tomande dicho --
patrimonio en su "GEWERE", o sea en administraciébn y aprovechamiento. La princi-
pal obliigacidn del padre, al salir el hijo de la potestad del mismo, consistia -
en entregarie sus bienes y darle cuentas de las rentas y frutos, aunque hubiera-
terminado su derecho de usufructo antes de cesar en la administracion,

En tiempos mas antiguos, era tradicional que el padre estuviera legalmente --
obligado a dar al hijo que se establecia, y sobre todo, a la hija que se casaba-
un "AUSSTATUNG", consistente en una determinada cantidad de sus propios bienes,-
1a cuél se hacia de una manera irrevocable y no estaba sujeto a devolucibn a su-
fallecimiento y de ordinario tenfa el cardcter de una compensacidn, en cuyo caso
el hijo perdia el derecho a la sucesién del padre.

En el dmbito judicial y un poco mds actual a nuestra época, el sistema juridi
co germdnico dejaba observar algo sobresaliente para nuestro estudio; pues enfo-
cando su importancia a la base que el derecho natural did a.la patria potestad,
en el caso desafortunado e inevitable del divorcio, el Tribunal Sentenciador ---
determina a quien de los padres correspondia la guarda y educacién de los hijos.
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La regla mds comunmente practicada era la de confidrselos a la madre en los ----
primeros afios, aproximadamente hasta los seis afios y después de esta edad al ---
padre, aunque tal regla no era absoluta, pues los jueces atendiendo las circuns-
tanicas que concurrieron en cada caso en concreto y protegiendo el interés bien-
entendido de los hijos, resoivian lo que crefan més justo y oportuno. Otra cosa-
que se observaba en dicho sistema, consistia en que cualquier estado y época el-
padre que se vefa privado de sus hijos, tenfa el derecho de visitarlos de vez en
en cuando. '

CONCLUSTON DE LA POTESTAD PATERNA

La tutela paterna no es un derecho vitalicio como la patria potestas en el --
Derecho Romano, sino que el hijo al 1legar a la mayoria de edad, la ley presume-
que ya puede salir de ella. En algunas legislaciones se prolonga esta institu---
cibn hasta edad avanzada resoecto a los hijos que contindan en casa paterna; en-
efecto, al evolucionar el Derecho Germénico se suprimieron o modificaron por ---
influencia del Cristianismo algunas de las facultades paternas.

Asi tenemos que el derecho de exposicidn fué suprimido y el de disponer el --
matrimonio de las hijas, se convirtié en un simple derecho de consentimiento. --
Por otro lado, la cuestién de si el padre puede abreviar la duracidn de la -----
tutela, renuncidndola a favor de sus hijos o autorizéndolos para fundar un esta-
blecimiento independiente, se resuelve afirmativamente en paises como Alemania,-
Francia y Espafia; sin embargo, la emancipacion en otras legislaciones, como en -
los Cédigos de Napoledbn y Sajonta, entre otros, 1a admiten, teniendo el cardicter
de una declaracién anticipada de mayoria de edad. Era regla general que los =---
hijos emancipados por el matrimonio jamis vuelven a la tutela paterna, aunque a-
1a muerte de uno de los conyuges, el supérstite no hubiere 1legado a la mayoria-
de edad.

4.- EL CRISTIANISMO,

Al entrar a1 estudio del antecedente de la patria potestad en el Cristianismo, -
primeramente habréd que tomar como punto de apoyo el carécter divino con que se -
encubre la teoria tradicional y prestigiosa de los textos de la BIBLIA, que con-

sidera a la sociedad humana, segin es sabido, como producto de la pareja primi--
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tiva formada por los primeros padres Adén y Eva. Desenvueita su descendencia se-
fué constituyendo progresivamente ordenes sociales que 1legaron a denominarse de
distintos modos, pero siempre formado por cényuges e hijos; y es precisamente en
las Sagradas Escrituras donde encontramos una clara idea de lo que constituia la
patria potestad, esto es, el derecho de los padres hacia los hijos. E1 libro del
Genésis, refiere que Dios prueba a Abraham diciéndole: "Toma Isaac, tu hijo ----
inico a quién tanto amas y ve a la tierra de vision y allf me lo ofreceras en --
holocausto..."(12) No queriendo descbedecer Abrham la orden del Sefor, sin demo-
ra se prepara para llevar a cabo el duro sacrificio, pero faltando pocos minutos
para consumarlo, ensefla la Biblia, que un 8ngel del Sefior se le aparece y 1o ==~
detiene. Para nuestro estudio, el anterior pasaje nos demuestra primeramente que
Dios trataba de demostrar su dominio sobre la vida de todas sus criaturas a las-
que amaba profundamente y en segundo térming, se aprecia el derecho que el padre
tenfa sobre la vida de su propio hijo, pero no en forma arbitraria,.sino que.lo-
amaba profundamente y que sélo la orden de Dios lo hacia quebrantar el carifio g’
tenia hacia su hijo. De igual forma en las Sagradas Escrituras queda plasmado el
respeto que los hijos le debian a sus padres, elemento Sine qua non, en la rela-
cidn de la patria potestad; tal cuestidn se contempla en la promulgacion del ---
Decdlogo que dif a conocer Moises y que se encuentra en el Exodo, 1libro segundo,
de 1a Biblia, en el cudl Dios dicta sus mandamientos, estableciendo, entre otros
"Honra a tu padre y a tu madre, para que vivas largos aflos sobre la tierra que -
te ha de dar el Seflor Dios tuyo". {13) Finaimente en el libro Levitico, por ----
cierto eminentemente juridico, se trata respecto de las penas a los transgreso--
res de los mandamientos de Dios, ordenando: "... E1 que maldijere a su padre o a
su madre, castigado sea de muerte..." Observindose con las anteriores citaciones
la relacién tan natural y llena de valores como lo son el amor, la justicia y la
gratitud que debfan los hijos a los padres; sin embargo toca a nosotros presumir
que para que los padres tuvierdn la posicion de deberles respeto y carifio de los
hijos, era porque aquéllos correlativamente debfan el mismo respeto y carifio o -
sus hijos. Esta situacién se expresa en el libro del Eclesidstico de la Biblia,-
donde los consejos de Dios al respecto, consistia en que los hijos escuchardn --
los preceptos que su padre les daba, porque Dios quisd que los padres fueren ---
honrados de los hijos y vindica y conforma la autoridad de la madre sobre ellos;
el hijo que honra a sus padres agrega, acumuia tesoros y consuelo en sus propios

(12) La Sagrada Biblia, Antiguo Testamento, Biblioteca Autores Cristianos.
(13) 1dem.
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hijos, y termina diciendo Dios en el Eclesidstico: "... la bendicidn del padre -
afirma las casas de los hijos; pero la maldicion de la madre arruina hasta los -
cimientos." (14).

Ahora bien, con el anterior apoyo que nos da la idea de Dios y ya identifi --
cada la Doctrina Cristiana, con la aparicién de Cristo en 1a tierra, donde preci
samente la vida se cuenta antes y después de Jesucristo, diremos, que en la =---
lenta caida del Imperio Romano, arrastra también como un poderoso rio, la caida-
de Tos sistemas clasicos de la vida y del pensamiento; los hombres estén, en «--
toda la extensi6n de la palabra, desorientados, sin embaréo, poco a poco una -~
nueva verdad, nacida en las tierras de Galilea, invade los dominios del Imperio-
Romano, ya para ese entonces dividido y por 1o tanto, en la ya decadente cultura
romana, la idea familiar se veia debilitada y no podia ser contrarrestada por --
simples medidas legislativas y motivos sociales, sino que era necesario enérgi--
cos estimulos morales que solo el Cristianismo podia lograr, ya que trafa con---
sigo las ideas originales de los nuevos tiempos.

En esas condiciones, el Cristianismo concibe la potestad paterna como una ---
“MISION CONFERIDA POR DIOS EN BENEFICIO DE LOS HIJOS"; por tanto, el poder deja-
paso a un DEBER, entrafiando dichc término, o la responsabilidad de los padres de
proveer de edcuacion a sus hijos y considerando esa autoridad paterna como un --
servicio en bien de los propios hijos. Asi pues, el Cristianismo contribuyé enor
memente a la evolucién del concepto de familia, predicando la igualdad de condi-
ci6n juridica del hombre y de la mujer, provocando asi un cambio importante en -
renglén. Se advierte entre los cristianos de los primeros tiempos que comenzé a-
usarse que cada matrimonio formard una nueva familia y los hijos, por ende, al -
contraer matrimonio se independizaban de 13 potestad del padre; siendo el matri-
monio un acto tan importante, el Cristianismo le di6 una trascendencia especial;
no se concebia que la nueva pareja quedard sujeta a la potestad del padre del --
esposo, como sucedia en el sistema de la sociedad romana, sino que en la corrien
te Cristiana la pareja exigia una independencia absoluta que origind una nueva -
familia integrada por los cényuges y que en el matrimonio tenian los mismos dere
chos y deberes, en forma reciproca. Fustel De Coulanges dice respecto al ejerci-
cio de 1a patria potestad bajo el influjo de la doctrina Cristiana, que las ---
limitaciones en el ejercicio de aquella, debia descansar en e! principio de que

(14) Ibidem.
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las creencias que se an‘daban en el fondo de las almas, estaban limitadas por la
moral y los valores que tuvierdn dichas creencias, que imponian al propio tiempo
diversas obligaciones que nacen de la misma conciencia individual de las perso--
nas (15).

Por G1timo, institucionalmente el Cristianismo, a través de la lglesia, plas-
ma los anteriores principios y dogmas, con determinante influencia y también con
13 evolucion de las costumbres que determinaron una modificacibn en la naturale-
za de la patria potestad, que adquirié definitivamente un carécter temporal para
la minoria de edad del hijo. La autoridad paterna de ninguna manera era descono-
cida en cuanto a su obligatoriedad, sino que pasaba a ejercerse en interés de --
los hijos. La lglesia ha considerado la prioridad de los padres frente al Estado
subrayando que debido al cardcter natural del poder de aquéllos, a quiénes la --
misma naturaleza da el derecho de educar a sus hijos, imponiéndoles al mismo ---
tiempo el deber de que 13 educacidn y ensefianza de la nifiez corresponda con el -
fin para el cual el cielo les di6 los hijos, proclamande el alto rango de la po-
testad de los padres de familia que tiene cierta efigie y forma de la autoridad-
que hay en Dios, teniendo en cuenta que el hombre fue hecho a imigen y semejanza
de Dios. De igual manera, la Doctrina Pontificia ha dignificado el papel de 'a -
madre, declarando a la maternidad como un oficio natural de la mujer, embelle ---
ciendo dicho oficio al rodearla de una aureola de respeto y exigirle, al mismo -
tiempo, virtudes her6icas. Por lo tanto, la Iglesia misma sanciona el deber que-
tienen los hijos de obedecer a sus padres, sin distinguir entre padre y madre; -
en este sentido, en la sociedad Cristiana, la patrin potestad se ajusta conve---
nientemente moderada a la dignidad de la esposa y a la de sus hijos, ya que la -
veradadera autoridad no la han ganado, sino que la han recibido de Dios, quien -
1a establecido, y el hombre que ama a sus hijos por encima de todo, estd cum----
pliendo con el sagrado principio: "E1 amor de un padre va a sus hijos y el amor-
de los hijos va a sus propios hijos".

Para la lglesia la patria potestad, tuvd caracteristicas atributivas de dere-
cho que los padres tienen la obligaci6n de amar, mantener y educar a sus hijos;-
la paternidad para esa doctrina es un sagrado depbsito de Dios, y a la vez tiene
el derecho de corregir y dirigir a los hijos temporalmente, sin otra interven---
cidn que las normas impuestas por la sociedad.

{15) Op.citada, p.117
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5.- EN EL DERECHO ESPAROL.

Para dar inicio al estudio de la patria potestad en el antecedente que nos ofre-
ce el Derecho Familiar Espafiol, tomaremos en cuenta la etapa de la Espafia Goda,-
recordando que en la cultura germana de los Godos se les localiza en dos formas-
los occidentales, 1lamados visigodos y los orientales, ostrogodos. Precisamente-
fué Ataulfo jefe de los visigodos quién en el afio 415 d de C., tratd de asentar-
el reino visigodo en Espafia, hasta que posteriormente, con Eurico al frente,=----
logré que la Corte visigoda residiera en Toledo (Espafia). (16). La institucién -
familiar en ésta etapa se en cuentra formada principalmente por la base romana,-
el influjo y la modificacidn nacida de las costumbres germanas y la doctrina ---
candfiica. La Ley de los visigodos (LEX WISIGOTHORUM) junto con la LEX RIPUARIO--
RUM y 1a Ley de los Sajones (LEX SAXONUM), formaron las leyes de los b&rbaros -~
(LEGES BARBARORUM) uno de los cuerpos legales m&s antiguos de Europa.

En la Espafia Goda, la patria potestad, se observa mis racional y humana, res-
pecto a la primeras etapas del derecho romano; asi tenemos que mediante el -----
Concilio 111 de Toledo, se dictd uma Ley por la cudl se establecia la pena de --
muerte contra los padres que privardn de la vida a sus hijos; es decir, se prote
gia al maximo al ser humano, especialmente su vida, observindose de igual manera
que no podian humiillar a los hijos con situaciones que anteriormente existfan,-
como era el hecho de venderlos y empefarlos; por otra parte, en cuanto a los ==~
derechos que tenian los padres sobre sus hijos en el ejercicio de la patria po--
testad, estan entre otros, los siguientes: tenfan el derecho de correccién o de-
castigo, podian oponerse al matrimonio de sus hijos, castigande severamente a --
aquéllos que se casaran con persona distinta de la aceptada por el padre; y adn
mds, al contraer el matrimonio a que se oponian los padres, era justa causa para
desheredar lo.

Respecto a la madre, Segin senalan las leyes mencionadas, debian tener a los-
hijos menores en guarda, siempre y cuando ocurrieren las siguientes causas y con
diciones: que muriese el padre, que la mdre asi lo deseara, conservar en custo--
dia a sus menores hijos y que no contrajera nuevas nupcias.

En cuanto al aspecto patrimonial de los hijos, el padre tenfa la posicién de-
administrador legal de los bienes de sus hijos, pero sin facultad para enajenar-
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los; por su parte el hijo una vez alcanzada la edad de veinte afos, podia recla-
mar la mitad de la herencia materna (parafarnales) y si contraia matrimonio, ---
podia pedir hasta las dos terceras partes de esa herencia, conservando el resto-
el padre como recompensa de sus cuidados y como simbolo de su poder. Respecto --
del peculio adventicio, el padre tenia el deber de hacer inventario, y tomando -
en cuenta 1as bases del derecho romano, estaban reconocidos los antiguos pecu---
1ios castrense y cuasicastrense en cuanto a los bienes ganados por el hijo en la
guerra o por su trabajo a no ser que viviera en compafiia de aquél, pues entonces
tenia 1a tercera parte de los bienes que formaban esos peculios.

En cuanto a las causas que extinguian la patria potestad, no se registran ---
para ello ni 1a edad ni el matrimonio del hijo, s6lo podia vislumbrarse la muer-
te o el delito del padre, si era éste de tal manera o naturaleza que hubiere que
imponerle como pena la pérdida de los derechos de la patria potestad.

Por G1timo, para cerrar nuestro comentario en esta etapa diremos que, la tute
la o guarda de los huérfanos menores de quince afios, aparece reglamentada por --
las. leyes visigodas, pero sélo con la condicion que se legitime, figurando a la-
cabeza de las personas 1lamadas a ejercerla, la madre con un aparente y algo ---
dudoso caracter de patria potestad subsidiara e imperfecta, como una especie de-
tutela legal, y que perdia, tal como lo habjamos sefialado anteriormente, si con-
trala nuevas nupcias. E1 orden para ejercerla era el siguiente: hermanos, tjos--
primos y colaterales hasta el séptimo grado.

La familia en la Espafia de la Reconquista, distinguiase porque dicha familia-
espafiola habja sido desplazada alarmantemente por la invasidn de la estructura -
familiar musuimana y se trataba de restaurar la nacionalidad espaiiola, que bajo-
el imperio visigodo se habia convertido en el foro cultural del occidente euro--
peo.

Es precisamente a la brillantez de tal espiritu, a la dignidad de clase, al -
poder feudal de cada noble, pero sobre todo al romanticismo de la época, los ele
mentos fundamentales que contribuyeron a enaltecer la condicion de la mujer y a-
delegar en ella los honores y derechos de su marido (en sus frecuentes ausenci--
as), a elevar su consideracién y autoridad en la familia y hasta a otorgarle la-
jefatura de sus hijos y vasallos; lo que acontecfia con mayor frecuencia, cuando-
sobrevenia 13 muerte de su cdnyuge.

La fundamentacitn de lo anteriormente relatado, se da con la aparicién del --
FUERD JUZGO, que es la ley bésica de la reconquista y que tuvé precisamente su -
origen en el LIBER JUDICIORUM, ley aplicable a Godos y Romanos, en la cudl el --
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poder otorgado a la madre, que mis que cardcter de patria potestad, tenia el ---
cardcter de guarda, alcanza ya en los diversos fueros, la condicién de poder pa-
terno otorgado a ambos cbnyuges, es decir,a manera de apreciar 1o ordenado por -
el Fuero Juzgo, en cuanto a la tendencia de que la patria potestad sea ejercida-
por ambos cényuges, reduce considerablemente sus derechos y aumenta la personali
dad del hijo de familia, conservando leves diferecnias con las instituciones de-
otros fueros municipales que cafan en el 1lamado sistema foral. En el renglén --
relativo 'a la posicitn de la madre, podriamas concluir diciendo que el mismo Fue
ro Juzgo considerd a la madre como titular legitima preferente indiscutible de
sus hijos, por encima de los demds parientes y en forma por demés contradictoria
no se le otorga la patria potestad, sino una especie de tutela.

En cuanto a los hijos, como dijimos anteriormente, se observa su dignifica---
cibén, hasta el punto de que cumplidos los veinte afos, fuera para ellos obligato
rio el servicio de la milici por cuya virtud resultaban casi emancipados, figu--
rando incluso, como compafiero de armas, de su propio padre; y es precisamente la
emanc ipacién legal del matrimonio del hijo, la dnica causa para salir de la esfe
ra de la patria potestad del padre y de la tutela legitima de la madre.

Los fueros municipales ordenaban que no obstante la patria potestad a que ---
estaban sometidos los hijos, podia nombrar un tutor, cuando los padres fueran de
mala vida, no cuidasen sus personas ni de 1a educaci6n de ellos o bien dilapida-
sen su fortuna; la tutela conferida cesaba por cumplimiento de los doce afos del
sometido a ella.

Sin embargo, en esta etapa sufre alteracibn nuestra figura, con el antagonis-
mo de doctrinas o tendencias legisiativas, como la del derecho romanc y 1a nacig
nal o del derecho candnico, ya que el Estado visigodo constituia el ideal de los
Cristianos espafioles en la reconquista, por lo que el resultado fué la aparicién
y formacion de las Partidas bajo el reino de Felipe el Sabio, cuyas tendencias -
eran las de debilitar, mds que fortalecer, el espiritu de igualdad que en la re-
laci6n conyugal ofrecian las legislaciones forales anteriores, sustituyendo la -
funcién natural de la familia; esto es, que el padre y la madre podian ejercer,-
substituyendola por aquél patriarcado que otorga la patria potestad al ascendien
te de grado superior, reglamentandola por causas diferentes como la legitimacién
y la adopcidn y tal vez alguna otra variedad de 1a misma especie admitida en ---
Roma,

Importante resulta, aunque sea brevemente, transcribir lo que las Partidas --
consideraban respecto a la patria potestad:
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"Poder e sefloric han los padres sobre los hijos, segund razén natural e -----
segund derecho. Lo uno, porque nascen dellos; lo al, porque han de eredar lo --
suye". (17). "Piedad e debdo natural deuen mouer a los padres para criar a los -
fijos, déndoles e faziendoles 1o que es menester, segund su poder. Casi las bes-
tias que non han razonable entendimiento e sentido sobre las otras cosas" y a su
vez, "los fijos son tenudos naturalmente de amar, e temer a sus padres, e de ---
fazerles honra, e seuicio e ayuda en todas aquellas maneras que lo pudiessen ---
fazer". "Crianza es uno de los mayores bienfechos que ome puede fazer a otro...-
E esta crianza a muy grand fuerza, e seflaladamente la que faze el padre al fijo;
ca como quier que le ama naturalemente, por gquel engendrd, mucho mds le cresce -
el amor, por razon de la crianza que faze en &1".(18).

En tercer término podemos hablar de la familia castellana y la funcién de la-
patria potestad, en la etapa comprendida desde los Reyes Cat&licos hasta después
de la publicacion de la Novisima Recopilacibn, es precisamente en esta etapa que
con las Leyes de Toro toca restituir la estructura familiar castellana bastante-
alterada en la etapa anterior, tal como 1o hemos referido, por lo que 1a patria-
potestad civil vuelve a su genuino sentido anterior, destruyéndo aquélia especie
de patriarcado civil, de origen romano.

Existe en 1a presente etapa y con la legislacion que 1a regula mayor reglamen
tacibn acerca de la capacidad civil de la mujer casada, lo que es muy jmportante
se dan novedades en la condicién y derechos de 1a prole ilegitima, inspiréndose-
en las Leyes de Toro, en donde se defiende los escasos derechos que tenfan los -
hijos 1legitimos, quiénes sufrian con rigor las consecuencias e un origen del --
cudl ellos no deben ser responsables.

Asimismo, se ofrece en la Novisima Recopilacién la reglamentacibn en materia-
del consentimiento del padre o de otras personas para el matrimonio de los hijos
y menores, llegando la Gltima al extremo de considerar estos asuntos familiares,
materia apropiada para la intervencién de ciertas autoridades, mediante el recur
so de alzada que los interesados interpusieren ante ellos de la negativa del =---
consent imiento de las personas llamadas a prestarle tal autorizacion.

Por dltimo, en esta etapa, se modifica fundamentalmente la organizacién de la
familia, en el sentido de que el ejercicio de la patria potestad de los ascen---
dientes, se reduce el poder al padre uUnicamente, dejéndose entrever que desde el

{17) part, 49, Titulo WIII
{(18) 1dam.
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momente en que se hace del matrimonio de los hijos causa de emancipacidn legal,-
pierde el padre derechos que anteriormente a las modificaciones legislativas ---
tenta, como era el caso de que aln casédndose el hijo no salia de la esfera del -
poder del ascendiente, en la presente etapa, ya se observa que con tal situacién
el hijo o los hijos adquieren, por ejemplo, el usufructo de Tos bienes adventi--
cios.

En peniltimo Tugar, estudiaremos los antecedentes del derecho espafiol que nos
da la fuente de la etapa contemplada de la posterioridad de la Novisima Recopila
ci6n hasta 1a regulacidn que hace la Ley de Matrimonio Civil, el cudl observado-
como una especie compleja y mixta en sus tendencias, es decir, conformada por --
las corrientes opuestas del elemento romano y del germano.

La Ley de Matrimonio Civil vind a corregir alguno de los fundamentales erro--
res que contenian las anteriores legislaciones, como por ejemplo, la desairada--
situacion que guardaba la cényuge cuando a la muerte de su esposo y en el orden-
del derecho natural, debia corresponderle la aceptacién total de sus derechos, -
como eran entre otros, el pleno ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos-
o el derecho a la herencia del de cujus; tenia la amargura de soportar respecti-
vamente al caso, 1a intervencién de un extrafio que hubiere sido nombrado tutor -
para sus hijos o que hasta los parientes del décimo grado se presentardn a recla
mar la sucesién del autor de la herencia, o cényuge fallecido .

Por lo que se recibié en forma reinvindicativa al derecho justo, las noveda--
des que trajé consigo el referido Cédigo, que en lo gue respecta a la aplica-~<
cién familiar destacan las siguientes: las dos formas de matrimonio el canénico-
y el civil; otorga la patria potestad a la madre en defecto del padre y con ella
todos los derechos, provechos y funciones de proteccién, observdndose en éste --
aspecto, que la funcién de la patria potestad, es un derecho que correspondia a-
ambos cényuges, aunque la preferenia para la representacién de ella pueda y deba
corresponder al padre en ciertos aspectos; modifica el concepto de los hijos na-~
turales, y por lo tanto, se extiende la accidn de la patria potestad a los 1lama
dos hijos naturales; ampara la autoridad de los padres con el concurso del poder
pablico para la detencidn y reclusién de los hijos en establecimientos destina--
dos al efecto; niega la patria potestad, por regla general, a la madre, cuando -
contrae segundas nupcias; hace desaparecer las instituciones de tutela y curate-
la, unificdndolas bajo el nombre de tutela, lo mismo por razdn de menor de edad-
que de incapacidad e introduce nuevas instituciones como el Consejo de Familia,-
la protutela y el Registro de Tutelas; sanciona los derechos del cbnyuge viudo;-
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reglamenta Ja ausencia; prohibe 1a investigacién de la paternidad; por regla ---
general, legisla con mayor extensidn acerca de los principios de la deuda alimen
ticia; reforma el tipo legal de la mayoria de edad; deroga el beneficio de "res-
titutio in integrum" gque los menores, incapacitados y personas juridicas, goza--
ban, segin el derecho anterior.

Por Gitimo, referiremos la regulacidén de la patria potestad en la famjlia ---
foral en otros territorios de Espafia que no estaban.regidos por la legislacién -
de Castilla; y asi tenemos en primer término, a la familia de Aragén que en su -
legislacién es la més completa entre todas las forales y da pauta a otras como -
la de Navarra y la de Viscaya.

En la estructura familiar Aragonesa, bajo la observancia "De consuetudine ---
regni non habemus in Aragonia patria potestatem", se pusd fuera del alcance y --
sentido de la patria potestad romana y se consagrd Ja “natural, y con esto, el-
poder paterno tiene sdlo un cardcter tutelar y de proteccién de los hijos, por -
to que se observa que la natural en contraposicidn a la civil, rechaza el dere--
cho que tiene el padre por un deher implicito y por lo tanto Jjusto que debe ----
tener el padre; se empieza a dar la relacién natural movida por razones innatas-
de simpatia y de moral entre padres e hijos, en cuanto a la reciprocidad de dar-
se alimentos, de igual manera regido por un sentido de igualdad los padres ----
tentan la obligacién de dotar a las hijas y de donar por razén de su matrimonio-
a todos y cada uno de los hijos.

Por otra parte, se observa que contraric a lo que sucedia en la legisiacibn -
de Castilla en su ley de Matrimonio Civil, el derecho aragonés no otorgd a la --
madre, ni subsidiar famente siquiera, la patria potestad, reconociéndole dnicamen
te algunos derechos, como e) de tener a los hijos en su compaitia mientras se con
servare viuda y hasta en tanto no contrajere nuevo matrimonio; tiene la obliga--
cibn de alimentar a los hijos, de dar dote a las hijas, salvo excepcibn hecha, -
cuando se casaren contra su voluntad podian dar consentimiento a los menores de-
veinte aios para celebrar contrato y ciertos actos de enajenacién y aprobacibn -
de cuentas de tutela, aunque en éste aspecto, Tos hijos que adguiriesen bienes -
por cuenta propia y que por ende les correspondian, no necesitaban licencia del-
padre y mucho menos de la madre, dada su situacion en ésta legislacibn de Aragdn
para contratar sobre dichos bienes Por su parte el padre moralmente se sentia -
robustecido en su poder, en el hecho de tener libertad de testar a uno de los --
hijos preferidos sobre Jos demds
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En Catalufia, las instituciones familiares observan que sus fuentes son las --
del derecho romano y el canénico; las relaciones conyugales no estén inspiradas-
en aquél criterio de igualdad y de reciprocidad de derechos con que se manifies-
tan en la legislacién aragonesa; es superior en el matrimonio la condicién del -
marido respecto a los derechos patrimoniales en la familia; en cuanto al crite--
rio legal aplicable a la materia de la patria potestad, prole ilegitima, filia--
cién legitima, legitimacidn, adopcidn, tutela y curatela son novedades del dere-
cho catalan, como los del nombramiento de tutor testamentario, recurso extraordi
nario a los menores de edad y personas juridicas. Se nota el predominio de la --
influencia de las disposiciones canénicas hoy en dia derogado por la ley de ~---
Enjuiciamiento Civil.

Respecto a la referencia que dan en la familia, en Mallorca, es poca, desta--
cando al matrimonio como causa de emancipacidn legal; con dos marcadas excepcio-
nes que significaban restricciones para la emancipacibn voluntaria, que son: en-
caso de que el marido, siendo menor de dieciocho afios, para la ejecucién de cual
quiera clase de contratos tiene necesidad de 1a autorizacidn de su padre, y en -
su defecto, de su madre y a falta de ambos, del Juez del lugar, sin cuyos requi-
sitos serén aquellos nulos, de ningin valor y efecto; y la otra restriccién era-
en garantia de los acreedores del padre.

Los menores, las villes, parroquias y 1a universidad gozan del beneficio de -
restitutio in integrum.

Toca su turno referirnos al fuero de Navarra, donde el origen de su derecho y
el desenvolvimiento de éste, se ve influido predominantemente por el aragonés, -
aunque con ciertos elementos de la legislacién castellana, del derecho romano y
tamb ién del cataldn. Sin embargo, en el estudio que nos ocupa observemos que en-
las leyes navarrasque no contemplan la patria potestad civil, sino con los linea
mientos dados por la corriente germinica, en que todo el poder de direccidn o --
proteccidn sobre los hijos y menores le dan el nombre de "tutela", destacando la
del padre, con el cardcter de legitima Gnicamente. A mis en este aspecto, sancio
naban asimismo, la tutela y la curatela para los menores, y la dltima, también -
para los incapacitados, conociendo las tres especies usuales de guarda.

La tutela es comin tanto al padre como a la madre, toda vez que la ley 1lama-
a los demis parientes, en defecto de ambos. EV ejercicio de la tutela legitima -
alcanzaba al hijo primeramente hasta los siete afios, elevindose depués a los ---
catorce y doce afios, segin fuera varén o hembra.
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La obligacidn de dar alimentos de los padres hacia sus hijos, se consigna en-
las leyes de Navarra, al establecer las condiciones de la fealdat o usufructo --
foral (et deve crear et conseyllar sus creaturas). Por otra parte, como conse --
cuencia del cumplimiento por los hijos del deber de prestar a sus padres los ali
mentos civiles, segin su clase se limitan hasta cierto punto las facultades de -
los padres relativas a la disposicién de los tienes, presecribiendo que en ese -
caso no puedan vender ni empefiar 1as heredades y que si lo hicieran, estarian --
los hijos dispensados de cuidar de su subsistencia. .

En este lugar y ya identificada la tutela, como aquella que reemplaza a l1a pa
tria potestad, se extingue por 1legar a la pubertad el hijo, por su matrimonio y
por las seqgundas nupcias del padre o de la madre.

E1 G1timo territoric de Espafia, que nos ofrece algo de 1o que nos interesa, -
es Vigcaya, en la cuél se contempla, que las relaciones civiles de los padres -
con los hijos, 1levadas a cabo bajo la idea de la tutela, como en la reglamenta-
cion de Navarra a la que nos referimos momentos antes, en donde el sentido de --
igualdad con que el fuero se refiere a la madre, lo mismo que al padre para ----
atribuirles la cualidad de tutores y administradores legales de sus hijos. Con--
firma este sentido de igual consideracién para el padre como para la madre, el -
precepto que manda sustituir los tutores nombrados por ambos para sus hijos, con
los designados judicialmente, que han de ser dos, correspondientes el uno a -=--
parientes de la linea paterna y el otro a los de la linea materna.

La ley del fuero vizcayino declara que a Jos dieciocho afos puede el menor--
dejar la curatela y ganar la calidad de ser sui furis, practicando para ello ---
ante el Juez la oportuna justificacién de ser aquélle edad tan sagaz y diligente
que puede regirse a si mismo.



B. MARCO CONCEPTUAL.
1.- DIVERSAS DEFINICIONES DE TRATADISTAS.

En buen nimero diversos tratadistas del derecho han tratado de dar un concepto -
que 1legue a ser considerado como satisfactorio, acerca de lo que es la patria -
potestad, Asi por citar, en la corriente francesa Colin y Capitant definen a la-
patria potestad como "E1 conjunto de derechos que la ley concede a los padres --
sobre la persona y los bienes de sus hijos, mientras son menores no emancipados,
para facilitar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento, de alimentacién-
y educacién a que estdn obligados™. {19) Por su parte Planiol define a la insti-
tucion de la patria potestad cémo "E1 conjunto de derechos y facultades que la -
ley concede al padre y a la madre, sobre la persona y bienes de sus hijos meno--
res, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones". (20)

En la doctrina espafiola, al tratar de dar un concepto de la patria potestad,-
primeramente transcribiremos la idea de las Partidas que en una concepcidn pura-
tiene al establecer: "...Piedad e debda natural deuen mouer a los padres, para -
criar a los fijos, dindoles o faziendoles 1o que es menester, segund su poder. E
estos se deuen mouer a fazer por debdo natural, Cast las bestias que non han ---
razén ni entendimiento aman naturalmente e crian sus fijos, mucho mas los deuen-
fazer los omes que han entendimiento e sentido sobre todas las cosas”. (21).----
Después de entender 1a tan brillante concepcidn de, las leyes de las Siete Parti-
das, poco podrd aportarse; sin embargo, para complementar 1a corriente doctrina-
ria ibérica diremos que en 1827 José Maria Alvarez, define la patria potestad -~
coémo “Aquella autoridad y facultades que tanto el derecho de gentes como el ~---
civil conceden a los padres sobre sus hijos con el fin de que éstos sean conve--
nientemente educados". {22) Finalmente Castdn Vdzquez, al realizar un tratado --
especifico sobre la institucion, materia de nuestro estudio, cuyo autor es total
mente autorizado para darnos una idea de la patria potestad, definiéndola como:-

(19) Coltn y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil, P8, T 1f, Vol. 1, Ed. Reus.

(20) Planiol Marcel, Tratado Elemental de Derecho Civil,p.283, Ed.Cajica, Pue.1984.
(21) Part. 4%, Titulo XVIII.

(22) Alvarez José Marfa, Instituciones de Derecho Real de Castilla y de Indfas, U.N.AM, 1934,
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"E1 conjunto de derechoy y deberes que corresponde a los padres sobre la persona
y patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como medio de realizar la-
funcién natural que les incumbe de proteger y educar a la prole". (23)

También en México, contamos con la exquisita calidad y brillantez de tres ---
grandes maestros universitarios, que sin menoscabo de otros, que también son --
excelentes en la materia y que por falta d espacio no podremos citar, es por lo-
que s6lo citaremos a los mencionados. Primeramente citemos a Rafael Rojina ~--=-
Villegas quién piensa que la patria potestad, "Es una verdadera funcién social---
como institucién que mds que derechos impone obligaciones a quiénes la ejercen™.
(24) Por su parte, Rafael De Pina considera que la patria potestad "Es el conjun
to de las facultades que suponen también deberes, conferidos a quiénes la ejer--
cen en relacion a las personas y bienes de los sujetos a ella con el objeto de -
salvaguardarlos en la medida necesaria". (25) Y finalmente, Galindo Garfias defi
ne la patria potestad como "Una institucién establecida por el derecho, con las
finalidades de asistencia y proteccién de los menores no emancipados cuya filia-
cion ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos nacidos de matrimonio,
de hijos habidos fuera de é1 o de hijos adoptivos, correspondiendo su ejercicio-
al progenitor o progenitores, respecto de los cudles ha quedado establecida le--
galmente la filiacién consanguinea o civil”. (26)

2.~ CONCEPTO LEGAL.

Es claro que el legislador no quizo entrar en problemas al conceptuar la figu
ra de la patria potestad en’ nuestro Cédigo Civil, precisamente en cuanto a que -
no satisfaceria con su sentido subjetivo la definicién que acaso pudiera dar y--
por lo tanto, resultare quizds inexacta y no fuera aceptada generaimente. Sin --
embargo, los elementos que contienen la institucién en la Ley Civil Mexicana, =-
nos da la posibilidad de asociarlos y entender el espiritu que 1levd a cabo el -
legislador a regularla juridicamente.

Ast tenemos, que algunos articulos del Codigo Sustantivo en el capitulo res--
pectivo a la patria potestad, contemplan los elementos a que hemos aludido:

(23} Castén Vzquez José Mara, La Patria Potestad, p. 43, Revista de derecho privado, Madrid, 1954,
(24) Rojina Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano, Ed. Porria, 1978.

(25) De Pina Rafael, Elementos de Derecho Civil, p. 373  Ed.Porria, 1982.

(26) Galindo Garf 1as Ignacio, Primer curso de Derecho Civil, p. gg7 Ed. Porriia, 1982,
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Art. 411.- Los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condicién, -==-
deben honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes.

Art. 412.- Los hijos menores de edad no emancipados estdn bajo la patria po--
testad mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a
1a ley. A

Art. 413.- La patria potestad se ejerce sobre la perscna y los bienes de los-
hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda y educacién de los meno-
res, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten.,."

Art. 414.~ La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce:

I. Por el padre y la madre;
II. Por el abuelo y la abuela paternos;
1I1. Por el abuelo y l1a abuela maternos.

Art.419.- La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejercerdn Onicamente -
las personas que lo adoptan.

Art. 421.- Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podrd dejar -
la casa de los que la ejercen sin permisc de ellos..."

Art. 422.- A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad incumbe-
1a obligaci6n de educarlo convenientemente..."

Art. 423.- Para los efectos del articulo anterior los que ejerzan la patria -
potestad o tengan hijos bajo su custedia, tienen la facultad de corregirlos y la
obligacién de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo..."

Por lo que puede observarse de los preceptos anteriormente transcritos, que -
aunque ninguno de ellos define con claridad lo que es la patria potestad, si ---
evidencian elementos que forman el contenido de tal figura y nos ofrecen los ---
sujetos que sostienen tal relacion. Asi se desprende que la ley establece gque -
los sujetos que componen la patria potestad, son por una parte los padres y a -~
falta de éstos los ascendientes paternos y después los maternos; en caso de la -
adopcion solamente se limita la relacidn de la patria potestad a los padres adop
tivos y al o a los hijos adoptados, sin extension en su ejercicio de la patria -
potestad. A su vez, la figura comprende dos aspectos al referir que el ejercicio
de la patria potestad recae sobre la persona y los bienes en quién se ejercita.-
E1 contenido esencial radica primordialmente, en que la institucién busca el ---
bienestar de los hijos, a través de una educacidn conveniente y una facultad de-
correccién moderada, en la casa que sirva para la guarda y realizaciones de ~-+-
tales finalidades.



3.- ACEPCION PERSONAL.

Antes de dar nuestra idea a través de un concepto acerca de lo que es la patria-
potestad, primeramente haremos una breve critica a 1s conceptos que hemos venido
manejando de los diversos tratadistas citados en nuestro estudio y del término -
de la patria potestad, asi como de los elementos contemplados en nuestra Ley ---
Civil,

Segin el diccionario Larousse, la palabra "Patria" significa,"Pais en que se-
ha nacido", es decir, “el lugar o nacidn propios de una persona por nacimiento y
presupone no s6lo la afinidad racional sino cultural y quizds de idioma"; y el -
término “Potestad", segin el mismo diccionario, "es la facultad de mandar, poder
autoridad"; al respecto, es de recordarse que éste (1timo término fué usado en -
el derecho romano en beneficio del sefior absoluto de la domus romana, el pater -
familias, etapa que evoluciono satisfactoriamente para dar intervencién a la ---
madre para buscar en conjunto con el padre los beneficios del menor hijo de ~---
ambos. Por lo que en consecuencia, el término "Patria Potestad" en la actualidad
seria ya inapliicable por no atender a su contenido; sin embargo, los autores de-
derecho de familia, han considerado muy dificil suprimir tal terminologia, en --
virtud de haberse constituido ya tradicionaimente, por lo que dnicamente nos ---
gueda aceptarlo rigurosamente, pero buscando siempre el contenido que noslleve a
su Gltima finalidad.

Por 1o que respecta a las definiciones aportadas por los tratadistas referi--
dos anteriormente, &stos por una parte manejan dnicamente un concepto cuantitati
vo, al decir, "un conjunto de derechos y obligaciones" o bien una idea de “"auto-
ridad" que tienen los padres al ejercer la patria potestad sobre los hijos suje-
tos a ella, no haciendo mencion de los hijos legitimos o adoptivos sujetos a ---
ella, tanto en su persona como en sus bienes, y a excepcidn hecha de) maestro -
Galindo Garfias, jamds se ocupan de sefalar el orfigen de la figura y por lo tan-
to de 1a finalidad de ésta que es la de atender siempre al beneficio de los ----
hijos menores o incapacitados. En cuanto a los elementos contenidos en nuestra -
legislacidn, también al igual que la mayoria de los autores en cita, olvidan eil-
dejar bien establecido el origen de la patria potestad

Por lo que teniendo en cuenta, lo que hasta el momento hemos dejado apuntado,



k]

estaremos en condicidn ce conceptuar a la patria potestad como "LA INSTITUCION -
JURIDICA NACIDA DE LA FILIACION O DEL PARENTESCO CIVIL, EN VIRTUD DE LA CUAL SE-
ESTABLECE UNA SERIE DE DEBERES Y FACULTADES ENTRE ASCENDIENTES Y DESCENDIENTES O
ENTRE ADOPTANTES Y ADOPTADOS, DE UNA MANERA TEMPORAL Y EN BENEFICIO DE LOS ==----
SEGUNDOS".

Nos quedaria inicamente extraer los elementns que conforman nuestra defini---
cién, a efecto de poder justificarla, por 1o que en sequida pasamos a examinar -
brevemente su contenido.

1.- Decfmos que es una "Institucién Juridica” porque en primer término, el --
hablar de una institucion, nos 1leva a pensar que precisamente el ser humano al-
existir naturalemente asociado a otros semejantes formando consiguientemente eil-
primer grupo social conocido, y que es la familia, 1legan a la conviccidn de que
sus hdbitos o costumbres que les sirven para la consecucidn de sus fines, necesi
tan establecerse en lineamientos que sirvan de forma a las actividades encamina-
das a una mejor convivencia social; por lo que esos primeros principios que son-
inmutables, debido a un hecho natural, se traducen en un4conjunto de normas de -
igual naturaleza que regulan un todo orgdnico y persiguen un fin comin, es el --
caso, el de los padres que mediante el hecho natural de 1a vida conciben la for-
macion, por lo que esa idea comin de bienestar en un grupo social, es un arreglo
para poder conseguirlo a través de la institucidn establecida para la realiza---
cibén de tales fines.

La institucion es juridica, en cuestidn de que es complementaria de la finali
dad de bienestar social, en cuanto a que la institucidn naturalmente conocida al
matizarla de juridicidad, es cuando se le da injerencia a Tos drganos del poder~
piblico, para que en caso de ser necesario apoyen y regulen las relaciones que -
derivan del desenvolvimiento de la institucitn universalmente conocida entre --
padres e hijos cuando estas se ven afectadas o perturbadas en su normal ---r=w-e
desarrollo.

2.- Tiene su origen en el hecho natural de la "filiacién", entendida ésta ---
como el "vinculo juridico que existe entre ascendientes y descendientes", en un-
sentido general, por dos razones

a.- Comprende al hecho juridico que produce todas sus consecuencias Juridicas
tanto a los hijos nacidos dentro del matrimonio como fuera de €1, y por consi---
guliente, a los reconocidos fuera del mismo.

b.- En consecuencia, los hijos no deciden su nacimiento, pero si sus progeni-
tores cuando los traen al mundo, por lo que estos estardn obligados a proteger--



los y cuidaries hasta su normal desarrollo.

Pero no solamente a través del hecho juridico se da la figura de la patria --
potestad, sino también mediante la celebracidén de un acto juridico que va a pro-
ducir las mismas consecuencias de derecho. A1 igual que en el derecho romano, --
pensemos en la imposibilidad que tienen los cényuges de procrear un hijo en su --
matrimonio, y sin embargo, guardan en su persona el suficiente carifio para prote
ger y cuidar a un menor, es cuando entra la forma legal de la adopcién, que una-
vez decretada judiciaimente, y aln incluso antes de ella, produce todos los efec
tos del ejercicio de la patria potestad, creando Gnicamente las obligaciones y -
los derechos entre adoptantes como padres y los adoptados como hijos, sin posibi
dad de extender tal relacion a otras personas, por tratarse de un parentesco «~-
civil,

3.~ Se establece una serie de "deberes y facultades" obedeciendo a la forma -
impero atributivas de los ordenamientos, o sea, que a la vez que impone obliga--
ciones concede derechos que hacen posible el cumplimiento de aquéllas. Asi tene-
mos, que en nuestra definicién contemplamos en primer,sitio los deberes, en el -
significado que tiene "aquello a lo que uno esta obligado" y durante el ejerci--
cio de la patria potestad, los padres por tener plena capacidad fisica e intelec
tual, estardn obligados entre otras cosas: a registrar a sus hijos civilmente, a
tenerlos bajo su guarda, a darle los alimentos indispensables para su normal ---
desarrollo, a formarlos adecuadamente en base a una educacién conveniente y a mn
una imégen digna de los padres ante los hijos, se observa la responsabilidad de-
cuidar y administrar satisfactoriamente los bienes pertenecientes a los hijos --
menores no emancipados. Por la otra parte, los ascendientes, 1laménse en primer-
lugar padres, en seguida, abuelos paternos o maternos, o bien, los padres adopti
vos, tienen el derecho de que los hijos que estén sujetos a su patria potestad,-
los respeten y honren, asi como, el de permanecer en casa de los padres mientras
no cese el ejercicio de la patria potestad o se emancipe legalmente, en caso ne-
cesario, tienen la facultad de auxiliarse de las autoridades, en caso de que en-
el derecho de corregirlos no obtenga el beneficio para los hijos que lo 1legasen
a necesitar para no incurrir en exceso de autoridad en ese aspecto.

4,- Manejamos en nuestra acepcion, como elementos los términos de ASCENDIEN--
TES a DESCENDIENTES y de entre ADOPTANTES y ADOPTADOS, por las siguientes razo--
nes:

a.=- Al tomar en cuenta a los ascendientes y los descendientes, tendremos que-
tomar en cuenta primeramente el primer grado entre los mencionados, en atencidh-
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a que su origen esta en la filiacibn, es decir, estaremos hablando de los “padres
y de los hijos"; en segunda instancia, se comprende el segundo gradc en linea -~
directa ascendente y descedente, o sea, entre los abuelos y los nietos, como nos
lo seflala nuestro Cédigo Civil, en caso de que no pudieran ejercer la patria po-
testad los padres biol6gicos. Deberd entenderse, que al hablar de los padres ---
como los ascendientes en primer grado, la titularidad de la patria potestad serd
conjunta; y, respecto a los abuelos, a falta de los anteriormente mencionados, -
existen comentarios necesarics que hacer, por lo que al referirnos en el capitu-
lo especifico de los sujetos de nuestro estudio, haremos dichas anotaciones.

b.- Hablamos acerca de los adoptantes y adoptado, atendiendo a que la patria-
potestad, puede darse en el parentesco civil, ya sea por transmicién o por adqui
sicién de la institucién. Ahora bien, el parentesco civi) restringe las relacion
es de 1os sujetos involucrados, existen los derechos y los deberes solamente ---
entre los adoptantes como padres y los adoptados como hijos, sin extensién a nin
guna otra persona, en el caso de la figura de nuestro estudio, a los ascendien--
tes por tratar que la adopcién tienda a imitar la filiacidn natural; sin embargo
hasta la fecha todavia no se entiende el espiritu del legislador al no consagrar
la adopcién plena en nuestro derecho positivo.

5.~ De igual manera, destacamos que es una “institucién temporal", en razén -
de que no debe concebirse como eterna, ya gque siguiendo las reglas de la natura-
leza, una vez que cumple su funcidn y sus finalidades, perece. Utilizamos tal --
término de temporalidad, ya que este se da en dos situaciones, cuando el sujeto-
somet ido al ejercicio de la patria potestad, sale de su minoria de edad en forma
natural y la posibilidad que les ofrece la ley a los menores de edad de salir de
1a guarda de los padres, a través de la emancipaci6n, que en su sentido literal-
significa: libertar de la patria potestad, de la tutela o de la servidumbre.

6.- E1 Gltimo elemento que compone nuestra acepciobn, es el "beneficio" por --
esto, debemos entender que segin la inspiracion natural de la patria potestad su
esencia consiste precisamente en la idea de proteccién y cuidado de los hijos -~
menores que necesitan la atencidn de los padres, hasta que aquéllos alcancen la-
capacidad necesaria y el pleno discernimiento de las decisiones que conformaran-
los actos de su vida futura, por lo gue el término "deber" deberd ser el princi-
pal y el "derecho" que tienen los que ejercen la patria potestad el término que-
constituye el medio regulador en las relaciones de leos que en ella intervienen.



C. CONCEPTOS FUNDAMENTALES SOBRE DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO.
DERECHO NATURAL.

E1 maestro Garcia Maynez dice que el derecho natural, "es aquél orden intrinseca
mente justo". (27} Detras de éste breve concepto, existe un fundamento, una ubi-
cacion y una finalidad del derecho .natural, ya que cumpliriamos parcialmente si-
asociamos tal derecho a 1o que estd implicito en la naturaleza, término que -~---
segin varios autores, es muy vago; por 1o que es menester hacer un estudio funda
mental de tal derecho, baséndonos en el planteamiento del problema, que hemos --
dejado anotado.

En su Suma Teoldgica Santo Tomés establece: “Dios cred al mundo por un acto -
de su propia perfeccién y al hacerlo le impusé las directrices que constituyen =
el orden universal, y que a toda existencia asigna un lugar y una funcién especi
fica". {28) Precisamente l1a ley eterna, al referirse al hombre, recibe el nombre
de ley natural, que contiene todos los criterios y principios supremos de la con
ducta humana, considerada ésta, tanto en su aspecto individual o moral, como en-
su aspecto social, que es el derecho natural y concluyéndo se da le ley humana o
derecho positivo, que es obra de 1a autoridad social que reconoce como fuente y-
medida de su validez a la ley natural.

Precisamente el maestro citado para apoyar el fundamento del derecho natural,
toma como fuente al conocido estagirita Aristételes, que supone los atributivos-
del hombre como animal politico, 1laméndola concepcidn sociolégica del derecho -
natural o naturaleza social del ser humano (29); y, es aqui donde podemos des»=-
prender algo que nos interese y explique el contenido y el porque del derecho -~
natural como inspirador del derecho positivo.

(27) Garcfa Maynez Eduardo, Introduc.,al est.,del derecho, p.40, Ed.Porrda, S.A.,
México, 1978.
(28) Santo Tomds, Sumas Teolégicas
(29) Aristdteles, Animal Politico, Citado por Antonio Caso, p.130 y ss., (bras Camletas,
U.N.AM., 1972,
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Conociendo que el hombre como fragmento de un todo y por ser un sujeto biolé-
gico posee instintos primordiales, como pueden ser el instinto de conservacion,-
instinto de reproduccién, instinto social, etc., como formas de una naturaleza -
compleja, el hombre tiene el privilegio de una razon y una voluntad libre, por -
que conociendo su estructura natural, formula axiomas que se ajustan a los crite
rios supremos rectores de 1a vida social, lo que el autor Hugo Grocio denomina -
"instinto social del hombre", y que constituyen los primeros principios que son-
inmutables, dada la unidad, supremacia y universalidad en el tiempo y en el espa
cio del derecho natural y teniendo en cuenta que el hombre no es el creador del-
universo ni de su propio ser, habrd que suponer que el legislador siente la nece
sidad de identificarse con el autor del universo y de 1a naturaleza humana para-
imponer un orden Jjurdico que representa a un sector del orden universal, en con-
secuencia, el hombre podré encauzar las fuerzas de la naturaleza, provocar las -
causas, combinar los efectos, pero siempre apoyéndose en las leyes que gobiernan
el universo.

E1 derecho natural, desde luego, no se presenta como un aparato de soluciones
sino que constituye directrices que envuelven las nociones de seguridad, justi-
cia y bien comin que dardn por resulbado una convivencia humana tranquila que---
produce precisamente el orden del derecho. Al respecto el maestro Preciado -----
Herndndez, en su obra, cita Jo que Renard considera del derecho natural, "como -
una orientacién con el propdsito de elaborariun derecho positivo, la estrella en
cuya trayectoria debe ejercitarse la voluntad humana, aplicada a la confeccibn -
de las leyes, de las sentencias, de los contratos..." acaba con un apuntamiento-
a través de la siguiente metdfora: "Es el derecho natural para el jurista, como-
la nocién de 1o bello, para el artista; lo bello no es una receta para fabricar-
obras maestras, es como lo justo, un principio de discernimiento inscrito en la-
naturaleza humana".(30)

Para finalizar este breve estudio, citaremos lo que Von lhering aprecia al --
decir, que no es el contenido abstracto de las leyes, ni la justicia sobre un --
papel ni la moralidad de las palabras, lo que deciden el valor de un derecho. --

(30) Preciado Herndndez Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, p. g
’ Eds. Universitarias, México,1987..
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Al respecto y para mejorar este planteamiento, podemos invocar el pensamiento --
de Hobbes ‘acerca de que el hombre es malo por naturaleza, dado que es un ser ---
hecho de deseos y destaca entre éstos, el deseo de poder que es perpetlo e ines-
table y que solamente cesa con 1a muerte. Asi, en su forma natural, la vida huma
na es la serie incesante de conflictos de deseos, y el hombre, en su estado natu
ral vive en una "guerra de todos contra todos", ya que los celos, las venganzas,
1as envidias y en si los conflictos del deseo existen potencialmente en todo ---
tiempo y lugar. Para el pensador inglés el resolver estos problemas que impone -
este estado de naturaleza habrd que sustituir a &1 un estado artificial, hecho a
base de la decisién de los hombres; es el famoso "CONTRATO SOCIAL" (31) de que -
habla Hobbes, consistente en que los ciudadanos de una nacidn transfieren sus --
derechos privados y los confieren a un gobernante, quién a su vez, garantiza el-
bien comin de Yos ciudadanos

Las ideas de Tomas Hobbes las tomamos para finalizar nuestro estudio acerca -
del derecho natural, diciendo que To que existe de éste, son los fines raciona--
les del hombre que no se proyectan plenamente debido a la multiplicidad de -----
deseos encontrados conjugados con una positividad o técnica positiva en una ley,
sin 1legar a establecerse la inspiracién en los lineamientos del derecho natural
para formar un derecho positivo, por 1o que no cabe hablar del perfeccionamiento
de un derecho positivo que nada tiene que ver con el derecho natural, ni tampoco
de) perfeccionamiento de un derecho natural carente de positividad.

DERECHO POSITIVO.

Con elementos tomados de diversos autores, nacionales y extranjeros, el dere-
cho positivo, puede ser definido como: "E1 conjunto de normas que rigen en un -~
lugar y en un tiempo determinado; contemplado como un producto convencional y --
contingente y que es formalmente valido".

Del anterior concepto, se desprende que los elementos que lo forman denotan,-
el siguiente significado:

Son normas concretas o personales, en virtud de que serdn aplicables a un ---
grupo de personas en una determinada sociedad. E1 autor Eduardo Garcia Maynez --
consideraria, que es el &mbito personal y espacial de validez a la aplicacion de

(31) Hobbes Tomas, Contrate Social, p.48 Ed. Fondo de Cultura Econbmica,Mex.,
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las leyes; de igual forma se habla de un tiempo determinado, que en el concepto-
del maestro, serd el &mbito temporal de aplicacién de dichas normas, envelviénde
éste 0ltimo término, la vigencia de las leyes (32), que esta constituido por el-
lapso durante el cudl conserva su vigencia. Es precisamente e) término vigencia-
que parece ser confundido con el positivo, usdndose indistintamente para identi-
ficarlo, ms sin embargo, es menester aclarar dichos conceptos. E1 derecho posi-
tivo, a decir de Du Pasquier, "es el conjunto de normas que rigen la conducta --
humana, que son impuestas por el Estado atendiendo a elementos sociolégicos.’

En otras palabras, diriamos que es la observancia actual de cualquier precep-
to aplicado en una sociedad determinada; por lo que toca al derecho vigente, ---
éste es el sello PURAMENTE FORMAL a las reglas Jjuridicas, que son producto de -~-
costumbres, decisiones del Alto Tribunal de la Repiblica y de Tos trabajos de --
los legisladores. Apuntadas las anteriores explicaciones, resulta oportune citar
el caso que el distinguido jurista mexicano, ofrece en su cbra, para establecer-
que el derecho positivo y el vigente a pesar de tener el mismo nacimiento, no --
tienen el mismo encaminamiento; dice que: "...las circunstancias de que una ley-
no sea establecida, no quita a ésta su vigencia, desde el punto de vista formal,
ya que el precepto que no se cumple sigue en vigor, mientras otra ley no lo ---
deroge, por el contrario, un ordenamiento que en ningln caso fuese obedecido ni-
aplicado, no estaria en realidad dotado de vigencia, aunque su séla existencia,-
implicaria la positividad de una ley.

Continuando con el siguiente elemento de la definicién, diremos que es conse-
cuencia de un producto convencional, ya que las normas del derecho positivo son-
cumplidas por los destinatarios de las mismas, ya sea porque se sometan a ellas-
voluntariamente o bien porque se les impongan por el Estado; y son contingentes,
ya que el supuesto que prevee la norma o precepto del derecho positivo puede --
acontecer o no, observindose claramente, la positividad de dichos preceptos en -
el sentido de que acontezca o no el hecho que previene la ley ésta existe en ---
actualidad, ya sea que se aplique en el momento, orden vigente, o bien quede en-
el aire, como formalmente vdlida, sin que Ylegue a la aplicacidn.

E1 4ltimo elemento que constituye la definicién, es que el derecho positivo -
es formaimente vélido, sin tomar en consideracién la justicia o injusticia de su
contenido, apoydndose en que cuenta con medios coercitivos para imponerse a los-

(32) cfr. op., citada, p.81 y ss.
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Ahora bien ; De que nos vale comprender y analizar lo que es el derecho -
positivo ? Contestariamos, que de mucho, si consideramos lo que el también -~---
brillante maestro universitario Rafael Preciado Herndndez, nos ofrece en su obra
al hablar de los factores que intervienen en la formacion del derecho positivo,-
acerca de los datos, que son los conocimientos tefricos que toma el legislador -
para establecer un ordenamiento juridico positivo, en los cudles son importantes
los siguientes:

1.- E1 conocimiento de las realidades fisicas, biolégicas, sociolégicas, ----
econdmicas, y el de las leyes que las rigen.

+2.- E1 dato histérico, que consiste precisamente en la historia misma de las-
instituciones juridicas, asi cdmo su desarrollo y evolucién.

3.- E1 dato racional, que resulta el fundamental para apoyar nuestra posicitn
en el presente estudio, al invocar "los principios del derecho natural* para ---
dirigir las relaciones juridicas de las personas, que constituyen los principios
primarios y fundamentales del derecho.

4.- La sintesis, nos darfia un cuarto dato, que seria el 1lamado por el =a«a=-
maestro Preciado, "el ideal" (33), en el cudl, los ideales o aspiraciones de las
personas determinan el progreso o la decadencia de las instituciones juridicas -
positivas, mas lo importante en este dato es el reproche que el erudito maestro-
hace, al agregar diciendo, que tales ideales se fundan mds que en razonamientos,
en afecciones y en meras intuiciones 1lamadas simplemente corazonadas, que de --
acuerdo a la légice de la vida varian con el tiempo y con la capacidad animica -
de los humanos, contraviniendo totalmente a los ya mencionados "primeros princi-
pios del derecho, que descubre la razdn y que son inmutables", dando por resulta
do que el legislador no apoyindose en los datos ya descritos y auxiliados por --
los ineficientes, caducos y torpes aparatos de ayuda técnica legislativa, admi--
nistrativa y judicial, establece un ordenamiento juridico positivo 1leno de pre-
sunciones y ficciones que no responden a las exigencias de una sociedad que ----
trata de ser respetada en un marco de derecho justo y digno.

Lo anterior nos da el atrevimiento de pensar que el derecho positivo, por ser
racional y ser aplicado a una sociedad de gentes, debe estar fundamentado en los
primeros principios que da el derecho natural, que procura la realizacidén de los
fines fundamentales de la convivencia humana; en caso contrario, estaremos ---+4-

(33) cfr., op. citada p. 155
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hablando de la positividad de una ley que estd representada por una técnica ela-
borada por el Poder Piblico, que muchas veces cae en la contraposicién al dere--
cho natural, que contempla el principio del trato por igual en forma proporcio--
nal para todos, y por consecuencia, no satisface a todos ni siquiera a una mino-
ria importante, traduciéndose esto en un dominacién de la mayoria por unos ---=-
cuantos, en la cud) se impone la fuerza en las relaciones de hecho mis no de ---
derecho.
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LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO NATURAL.
A.- ENFOQUE ANTROPOLOGICO.

£1 dedicarle un capitulo en nuestra investigacion, al punto de vista antropo-
16gico tiene como finalidad, que entendamos como la misma antropologia trata-
de mostrarnos la razén de ser de las relaciones entre padres e hijos, partien
do desde la explicacién a la evolucién natural de los hombres hasta adquirir-
a través de su conducta, una cultura que sea vasta como para enfrentar las --
duras relaciones sociales de los humanos.

Tomando en cuenta que es precisamente la Antropologia la que se encarga de
estudiar el "comportamiento de los seres humanos, en la participacién que ---
como miembros de un grupo socia) han adquirido; y mds aquélla antropologia --
cultural, que nos ofrece examinar el desarrollo del comportamiento humano en-
relacion con el desenvolvimiento intelectual y moral del ser humano o del gru
po humano”. (34)

Por 10 que una vez justificada la inclusidn del apoyo de 1a ciencia antro-
polégica en nuestro estudio, empezaremos por referir cémo dicha disciplina --
contempla las relaciones entre padres e hijos, destacando los elementos que -
intervienen en su formaci6én y en tratar de conseguir su fortalecimiento.

E1 punto de partida o encontramos precisamente en la diferencia mis pro--
funda que existe entre los seres humanos, que es el sexo; diferencia absoluta
mente natural, por lo que no podemos pensar dentro de un marco de normalidad-
y descontando que el hombre aparece como ser Supremo entre los seres creados,
que éste no se basta a si mismo, sino que necesita de otros semejantes para -
desarrollar su personalidad y particularmente atendiendo a la diferencia del-
sexo, el hombre necesita a 1a mujer y ésta al hombre. Esta necesidad de un --
semejante complementario es el nacimiento de un valor entre los humanos que -
es el amor. Asi, la unién del hombre y la mujer es la mds valiosa forma de --
unién humana por las diversas finalidades que en su desenvolvimiento estd im-
plicito.

Teniendo en cuenta, que la unidn de los sexos no es solamente fisica ni se
1imita a las satisfacciones propias de esta unién, sino que también tiene un-

(34) Enciclopedia Britanica (Barsa), p. 351, t I, ENCYCLOPAEDIA PUBLISHERS,-
INC., México, Panami, Rio de Janeiro, Buenos Aires, Caracas, 1987.
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caracter moral el que arroja dos finalidades; una inmediata, que es la felicidad
de los consortes con ayuda mutua en todas las actividades; y, otra mediata, que-
aparece mds bien como resultado de la primera y que es la procreacién de la -=--
prole, considerando al nuevo ser como la marca esencial de 1a unidad del hombre-
y la mujer en su unibn; es decir, el hijo es 1a unidad de los esposos realizada-
y proyectada fuera de ellos; el hijo proporciona un objetivo a la vida, porque -
gracias a €1 hay algo que continGa cuando uno de ellos muere. Asi, los antropblo
gos que estudian a la familia, consideran que la conservacién de la especie, es-
la primera condicién de toda perfeccién y de toda felicidad humana, por lo que -
es incompleta la unidn de hombre.y mujer que no se encamine al deseo de una cbra
comin, por la que los esposos estén asociados en la creacidn.

De igual forma la Antropologia destaca el proceso en el cudl un nific recién -
nacido, con un sistema nervioso incompletamente desarrollado, visién y oido limi
tados, movimientos escasamente coordinados y en su mayoria casuales y reacciones
Vimitadas a unos pocos estimulos ambientales, se desarrolla hasta convertirse en
un ser autdnomo y capaz por si mismo. Es precisamente a esta etapa, a la que los
antropblogos denominan "enculturacion", que no es mds que el proceso que intenta
la adquisicién de habilidades, habitos, comportamientos, normas, valores y -=---
reglas soc iales; considerando, que en cada persona existe una fuerza que impulsa
a la lucha, tratando de hacerlos mas aptos para la vida. Al respecto Marcuse ---
apunta que "1a evolucién social del hombre va de una etapa en la que predomina -
el instinto biolégico del hombre", a la que el mencionado autor 1lama 'principio
de placer', a otra en la que esos instintos han sido sociaimente progresivos, --~
fincado el 'principio de 1a realidad' {(35); por lo que atendiendo a tales aseve-
raciones, podemos establecer que 1a renunciacidn instintiva 1leva al hombre a --
desarrollar su razén, imponiendo un orden normativo que guia su vida.

As§, para el antrop6logo Linton, el individuc forma una personalidad, como --
una norma compleja de facultades racionales, percepciones, ideas, hdbitos, en --
base al resultado de los tres factores siguientes:

1.- Elemento biolégico heredado;

2.+ La accibn de la cultura y del medio ambiente sobre la persona; y,

3.- E1 efecto de las experiencias, mediante la aceptacién social. (36)

(35) Marcuse, citado por Jorge Sénchez Azcona, p. 58, Familia y Sociedad, Eds.Joaquin Mortiz,

México, 1974.
(36) Linton, citado por Sanchez Azcona, (. citada,
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EY primer elemento aportado tiene una explicacién esenciaimente biolégica, al
destacar 1a genética, como factor de influencia en el cardcter primario del ser-
humano a través de sus progenitores, lo que por constituir un hecho natural y --
por lo tanto inviolable, es indiscutible en cuanto a su consumacién.

Sin embargo, donde empezamos a ver la acci6n de la cultura o del medio ambien
te sobre el ser humano, es precisamente en su formacidn. Tratemos de ilustrar lo
anterior.

E1 infante al nacer posee una personalidad minima y una absoluta carencia de-
conocimientos, pero de manera gradual el nifio empieza su adaptacién social, pri-
meramente identificando ciertos aspectos de su medio, asi por ejemplo, si no es-
impedido para ello, pronto inicia 1a exploracién de su propio cuerpo y sus posi-
bilidades en potencia; con su medio ambiente, reacciona a la luz, al ruido, a la
comodidad o0 a 1a incomodidad, aparece una necesidad de seguridad fisica en el --
menor, ya que las tensiones que sufre son aliviadas en la comida y en la evacua-
cion, y, esas preocupaciones son las primeras asociaciones de ideas del nifio con
el medio, ya que en éste, empieza a identificar a determinadas personas, como es
el caso de la madre, a quién en particular asocia con el calor, la comodidad, la
atencién, el amor, y por lo tanto, la relajacién de tales tensiones; al padre lo
identifica como alguién que juega con &1, pero que no lo alimenta, pero lo prote
ge también. Posteriormente el chico aprende a hablar de una manera inconsciente-
y su primer aprendizaje que es el lengiiaje lo pone de manifiesto al relacionarlo
y utilizarlo con las personas que estdn en constante contacto con el menor, es -
decir, generalmente, con el grupo filial, compuesto por sus padres, hermanos y -
un nimero variable de otros familiares; asfi, las primeras palabras que el nifio -
aprende, son las que debe emplear para dirigirse a cada persona en demanda de --
algin satisfactor para su necesidad momentdnea. En otra secuela de la primera --
formacién del menor, se encuentra el de adquirir el movimiento por si mismo, el-
caminar por su propia cuenta, manejando impulsivamente sus pasos hacia la explo-
racién de las cosas que lo rodean y a la busca de la proteccion de las personas-
que é1 ya ha identificado como las mds aptas para otorgérsela.

Es claro que aln cuando el menor no puede expresarse todavia, surge en &1 una
interrogante ¢ Cual es el comportamiento que espera de los demds ? Lo mis desea-
ble serfa el de esperar de los adultos, 11dmense padres en primer término y de -
las demds gentes en forma posterior, un apoyo y una absoluta aceptacitn a las --
primeras manifestaciones del infante, ya que potenciaimente hablando estd adqui-
riendo una substancia de cultura; pero sabiendo de 12 poca cultura y madurez de-
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de nuestra gente, inclusco la misma idiosincracia del mexicano, es de esperar, -~
que la reaccién que tienen para con el niflo, sea la de ridiculizar al menor por-
sus errores de lengiaje, al grado de que un nifio de escasos afios cuenta ya con -
un abundante repertorio de palabras inadecuadas y vulgares que en nada contribu-
yen a una auténtica formacidn y si le producen graves dafios ya que lo hacen ---
incurrir en inseguridades, agresividades y falta de adaptacién social. Aln més,-
se observa cuando el menor sabe andar y cuidarse por si mismo, en ocasiones, =---
sdlo sirve para hacer mandados, recibiendo 6rdenes de cualquier adulto y se va -
incrementando la realizacién de tareas m&s penosas; con tales actitudes, los ---
menores se desarrollan mds pronto de lo esperado, y por consiguiente desatan su-
rebeidia buscando los modos de rehuir las obligaciones poco gratas.

Ante tales situaciones, valdria la pena detenerse un poco, para meditar lo --
que Freud sostenfia, al decir que: "EY hombre no es un ser bondadoso por natura--
leza, todo lo contrario, es un ser agresivo que ve a sus semejantes como enemi--
gos en potencia, de los cuéles tiene el temor de ser explotado, usado, humillado
robado, etc., asi que ante la amenaza de su desintegracién, la sociedad tiene --
que crear sus propios medios de defensa por medio de la represibn..." (37)

Observan los antrop6logos, que con dichas actitudes de parte de los adultos,-
se ha alejado del estado ideal que deberia regir las relaciones entre los padres
para con sus hijos, a efecto de poder tener la aceptaci6n social y continuar con
un mejoramiento en la cultura de la familia moderna.

Los mismos estudiosos destacan que al formarse a los menores de acuerdo con -
ciertos valores, unas actitudes y normas de comportamiento que ellos, al crecer,
descubren la cultura que deben tener en sus relaciones con los demds miembros de
su esfera social. {38) En una sociedad tan plural como la actual, Jos menores y-
los jévenes, se encuentran frente a un gran nimero de corﬁportam‘ientos alternati-
vos, viéndose en la necesidad de elegir el papel que desean representar. Asi el-
menor, también puede saber ; Qué comportamiento se espera de é1 7

Apoyéndonos en estudios antropoldgicos, contemplamos que en la mayoria de las
culturas, que son diamentralmente opuestas a las urbanas, el nifio comienza a una
edad muy temprana a emular a sus padres, aprendiendo sus conductas, costumbres y
hasta sus desaciertos; asi tenemos por ejemplo, a un nifio tarasco a sus cinco o-
seis afos acompafla a su padre a los campos o a los bosques; en un principlo, ~--

(37) Freud Sigmund, Sicoandlisis, Breviarios, Fondo de Cultura Ecoromica.
(38) Ralph L. Beals, Harry Hoijer, Introduccidn a la Antropologia, p.
Traduccidén del inglés por Juan Martin Ruiz-Werner, Aguilar Eds, Madrid 1978
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puede simplemente dedicarse a guardar la manta de su padre, mientras este tra
baja con el arado; antes de la adolescencia, puede ir s6lo a buscar lefia; a -
sus catorce afos, es capaz de trabajar una jornada entera conduciendo una yun
ta de bueyes y un arado. Todo estc acontece bajo la direccién de su padre. --
Normalmente, mientras los hombres de casa trabajan en las faenas duras del --
trabajo, las mujeres, la madre en primer término, acompaiiada de sus hijas, --
realizan las labores domésticas, déndose tiempo incluso de 1levar los alimen-
tos a los que estén trabajando en el campo. Ast al llegar a la adolescencia,-
ambos sexos han adquirido una considerable habilidad y dominioc de las técni--
cas bésicas para ganarse la vida o dirigir una casa, ast como el reafirmar --
valores fundamentales en las personas con quiénes trata, por lo que la transi
cién a la plena participacién en las actividades de los adultos, es un privi-
legio arduamente esperado, y cuya conquista se emprende bajo la guia amistosa
de los mayores.
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B.- ENFOQUE SOCIOLOGICO.

La importancia socioldgica de nuestro estudio la hacemos consistir en la existen
cia de instituciones que aparecen como elementos que intervienen en la relacibn-
entre padres e hijos. Por tanto, resulta indispensable citar las dos categorias-
sociolégicas concebidas por Tonnies para configurar a tales instituciones.

E1 citado autor trata acerca de la "COMUNIDAD Y LA SOCIEDAD" (39), entiende -
por la primera, al organismo producto de 1a naturaleza, en 1a que, en su crea---
cidn no ha intervenido la voluntad del ser humano, sino que, el individuo ya ---
forma parte de una comunidad, movido por impulsos naturales. Por lo que respecta
a la segunda de las nombradas, o sea la sociedad,dice que es un conjunto de indi
viduos en interacciones que obedecen a una voluntad individual propia en la rea-
1izacibn de sus fines.

Es precisamente en la comunidad donde ubicamos a las instituciones primarias-
y fundamentales del hombre y sus céngeneres, que son 1a familia, el Estado, la -
iglesia, entre otras.

En orden de importancia, empezaremos por referirnos al primer grupo definido-
de una comunidad, que es la familia. Asi tenemos que la 16gica nos indica que la
naturaleza humana exige para subsistir y desarrollarse como hombre racional, la-
existencia de la familia; que ésta se formb precisamente con la primera pareja -
humana, constituyéndo ast el primer grupo social suscitado por la naturaleza, --
por los hechos de la generacion y las subsecuentes a ésta. Podemos afirmar inclu
so, que la familia es una sociedad natural, que no fué creada por el hombre y --
menos por el Estado, por ser anterior a éste; por lo tanto, dicha institucién --
familiar por derivar de la naturaleza humana no necesita de ninguna justifica=---
cibn, ya que no estd en cuestionamiento su existencia.

De una manera general, la familia es considerada como una institucién biopsi-
quica y social; y, es precisamente en el desglosamiento de sus elementos, donde-
comprenderemos el porqué de tal concepto.

E) hombre forma parte de una sociedad animal, concaracteristicas biolbgicas -
comunes @ las de los animales, como puede ser el caso especifico de la procrea--
ci6n, es decir, el de la continuacién de la especie; sin embargo, en una pareja-
humana, la relacidn sexual deberd ser lo suficientemente precisa y duradera para
(39) Tomies Ferdinand, Principios de Sociologla,p. 12



proveer a la procreacién y sobre todo a la crianza de los hijos, brindéndoles a-
éstos todos los bienes corporales y espirituales necesarios para una vida ordena
da. Se debe tomar en cuenta, ademis, .que la familia es por excelencia el princi-
pio de la continuidad social y de la conservacién de las tradiciones humanas y,-
por ende, constituye el elemento conservador de la civilizacion.

Con lo apuntado anteriormente, contemplamos a la familia, como una vida <=--~--
conjunta de los cényuges y nacimiento de los hijos, representando un ambiente --
natural donde el ser humano debe encontrar 1a plena realizacitn de sus expectati
vas; pero si realizaramos un estudio detallado de los papeles desempefiados por -
la pareja familiar, nos daria el siguiente resultado:

EL PADRE.

Generalmente y de una manera normal suele ubicdrsele como el centro donde ---
gira la actividad econdmica y socialy trasmite los valores filosdficos, moraies-
y religiosos a la mujer y a los hijos; es el consejero natural de los hijos, res
pecto a las grandes circunstancias de sus vidas, como son: educacién, carrera, -
matrimonio, entre otras, prevaleciendo dicha opiniér sobre los demés miembros.--
De acuerdec con su ocupacién y con el monto de sus ingresos determina la clase --
social a la que van a pertenecer &1 y su familia,

Desafortunadamente, Jo antes expuesto se ve en peligro de que asi transcurran
tales sucesos, porque habrd que considerar también que el "esposo y padre" por -
estar dentro de una estructura socioeconémica compleja, 1o obliga la mayoria de-
las veces a una permanente y constante lucha en el mercado de trabajo y a largos
desplazamientos hacfa los centros de trabajo; o bien a ocuparse de otras activi-
dades para complementar satisfactoriamente el ingreso econfmico para los suyos,-
por lo que, dichas instituciones, hacen que llegue a su casa con una destabiliza
cion emocional, y pasa en ella un minimo de horas, que utiliza siempre para ----
tomar sus alimentos, reponer sus energias y preparar lo indispensable para el --
siguiente dia de trabajo; dejando en segundo planc a la familia. Se ha tenido --
conoc imiento de que con esos factores, lamentablemente, se pierde la comunica---
cién con la familia y el mutdo interés que debiera haber entre sus miembros desa
parece; incluso el padre se vale actualmente de los comerciales televisivos para
encontrar los satisfactores que en otras circunstancias buscaria ampliamente, -
en compafia de su esposa y sus hijos.
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Resulta, por tanto, aconsejable para el padre, la jerarquizacién de valores,-
modificacidn de habitos, fortalecimiento de espiritu, para poder invertir mayor-
tiempo dentro del hogar, con la absoluta participacién de su consorte y de los -
hijos. Hay que recordar y tener presente que en el problema de la familia, espe-
cialemente la urbana, no es la supervivencia fisica la que se busca, sino la ---
espiritual, teniendo en cuenta siempre el beneficio a la descendencia.

LA MADRE.

Este personaje viene a representar el centro afectivo del grupe famiiiar, la-
seguridad emocional, la comprensién para los miembros y en muchas ocasiones, se-
convierte en 1a administradora, tanto en lo econémico como en 1o moral. En dicho
concepto, ubicariamos a la familia tipicamente tradicional; sin embargo, el rit-
mo de la vida moderna, con' 1a consecuente conflictiva social que alcanza a la --
mayor parte de las familias mexicanas, da como resultadc que el papel de la +=--
madre, sea contemplado en diversas facetas. Asi tenemos, que la mujer, en la ---
familia, puede localizdrsele en los siguientes supuestos:

1.- ESPOSA Y MADRE TRADICIONAL, que abarca las siguientes caracteristicas:

a.- Posee autoridad afectiva reconocida, que implica demandar fidelidad al --
marido, al que le ha dado hijos, como principal obligacién, presuponiendo hacia-
ella una actitud de gratitud, de respeto y de correspondencia emocional de los -
hijos y delimarido;

b.- Derechos y privilegios reconocidos unénimemente, por padres e hijos, a la
labor que desarrolla como el blason de la organizacién familiar doméstica;

c.- Obligacién de 1a formaci6n de los hijos, con los que convive la mayor ===
parte de su tiempo;

d.- Direccién total del hogar, tanto en lo econémico como en los detalles ~--
minimos que ofrezcan a la familia cierta comodidad; para tal caso, se constituye
en una verdadera prestadora de servicios domésticos;

e.- Al igual que los hijos, depende econdmicamente del marido;

f.- Debido a que las labores del hogar y el cuidado de los hijos, la ocupa la
mayor parte de su tiempo, se ve limitada a cualquier actividad de tipo socioeco-
nomico y cultural.




2.~ ESPOSA, MADRE Y COMPANERA, es el cardcter que observa en las clases acomoda-
das de nuestra sociedad, y que ofrece, ademds, las siguientes peculiaridades:

a'.- La esposa busca con su presencia fortalecer el papel social de su marido;

b'.- Comparte diversiones con el esposo y afirma la personalidad de éste, ----
cuando es objeto de admiraci6n, pues generalmente tiene que conservarse atractiva
puesto que en ésta relacidn, el aspecto fisico de la mujer es altamente valorado;

c'.- Dedica una parte importante del dinero que recibe, al lucimiento del ----
hogar, realizando reuniones sociales, con el fin de cultivar permanentemente rela
ciones sociales ventajosas para el esposo, ya que en la medida que &1 se encuen--
tre bien relacionado socialmente, su familia disfrutard de la comodidad de esa --
posicién;

d'.- Con respecto a los hijos y tomando en cuenta las anteriores posiciones,--
se observa que los hijos corren paralelamente a 1a permanencia de ese renglén ---
social; la principal finalidad para los hijos, es ir formando en ellos una perso-
nalidad social fuerte, tomando en consideracién su futuro papel dentro de esa ---
sociedad.

3.- ESPOSA, MADRE Y COLABORADORA, papel que trae aparejado riesgo para la familia
ya que, en caso de que la pareja no haya madurado, puede ir al fracaso, ya que en
éste rol, se crean ventajas y desventajas. Pasemos a observar las situaciones ~--
donde aparece la madre como colaboradora del hogar conyugal:

A.- La esposa dedica una parte muy importante de su vida diaria a un trabajo -
que puede ser remunerado fuera del hogar; representa, por tanto, un aspecto muy -
importante dentro de los ingresos econémicos familiares; por lo que es considera-
da en igualdad de condiciones al marido;

B.~ Las decisiones que toma son comunes en los renglones de compras, ubicacién -
de la casa, trabajo del esposo, seleccién de las escuelas para los hijos y sobre-
todo, a la decisidn de procrear o no hijos;

(.- Debido a que la esposa se convierte en colaboradora del padre para el sos-
tenimiento econdmico del hogar, aguélla ocupa gran parte del tiempo del dia, oca-
sionando con tal situacidn, que los hijos sean encargados a los abuelos maternos-
o paternos, o bien, sean 1levados a guarderias, cuando aquéllos sean muy pequefios
0 en una edad mis avanzada, acuden a la escuela y esperan a alguno de sus padres-
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hasta que salgan de sus respectivos trabajos y pasen por ellos; o bien 1legan a-
casa s6los a esperar a sus padres. También suele suceder que la madre contrate -
1s servicios de una persona que se ocupe de las necesidades de los hijos, mien--
tras ella y sumarido 1legan a casa, siempre con el cansancio natural de la jorna
da laboral que han desarrollado.

En la sociedad urban industrial existe la certeza de que este tipo de mujer -
familiar se incremente, ya que estadistficamente estd comprobado que la mujer ---
estd ocupando el 40% de los empleos. (40)

E1 hablar de la esposa y madre ideal serfa tanto como negar la realidad de la
vida, sin embargo y aunque suene muy trillado, con la combinacién de los roles -
de la mujer en la familia, acaso se estarfia buscando un equilibrio que resulte -
benéfico ya no tanto a los cényuges, sino a su prole, teniendo en cuenta sus ---
préximos papeles como padres. E1 equilibrio a que nos referimos, lo encontramos-
en la misma base que sefialamos para el status paterno; es decir, en la jerarqui-
zaci6n de valores y en el sacrificio de algin tiempo de un modo material, para -
el cambio de un fortalecimiento espiritual, en beneficio de los hijos y también-
para los mismos padres, pero sobre todo para una unidad familiar.

En el caso especifico de la esposa y madre, no olvidar el aito simbolo que --
tiene para los hijos y para el marido, idealizada como la fuente creadora de la-
vida fisica y meral de cada uno de ellos.

LOS HIJOS.

Teniendo en cuenta que tanto la paternidad como la maternidad, son actos emi-
nentemente culturales; independientemente de su origen en donde la necesidad de-
la satisfaccién fisica, como imperativo para la existencia de cualquier organis-
mo, ha trascendido como mero aspecto biolégico, dando lugar a lo emotivo y =-=--
social en la formacién de una familia, donde los esposos -unidad familiar-, se -
convierten en padres -entidad colectiva- a través de la fecundidad como un fin y
no como un resultado, ya que en caso contrario, considerariamos al producto como
algo extrinseco a la unidn conyugal; que se estaria investida de prejuicios y --
convencionalismos sociales, como podrian ser el hecho de mostrar al mundo que --
uno es capaz y muy hombre o mujer, en su caso, para engendrar hijos, o bien, -~
darle gusto al abuelo para que conozca a sus nietos, sin tomar en cuenta las tor

(40} Saénchez Azcona Jorge, La socledad y la Familia, p.32, €d.J.Mortiz, Mex.1987,



pezas de ‘1a pareja de comprometer una vida en formal casual.

Definitivamente el supuesto anterior es reprochable, desde cualguier punto --
que se le vea, ya que el hijo es fruto y obra de sus padres, quiénes son los au-
tores responsables. Por su parte los hijos, son naturalmente agradecidos con los
seres que les dieron la vida, pero sobre todo, tienen derecho a que les aseguren
ciertas condiciones de desarrollo y bienestar.

Resulta innegable que para poder cubrir tal necesidad, el hijo en su crecia--
miento y formacion, reclama el tener a sus padres unidos, para recibir la doble-
influencia del padre y de la madre en forma homdégenea, de tal manera que el niflo
no pueda imaginar o notar diferencia alguna entre sus padres, que no sean mis --
que las naturales; esto es, que los padres deberdn convivir en forma permanente-
y no transitoria. No hay que olvidar que la personalidad individual concreta de-
los hijos se va formando en una gran proporcibn dentro del ambiente familiar, y-
sobre todos los aspectos de éste. Ast tenemos que recordando nuestro enfoque ---
antropolégico, se observa que los cimientos del desarrolio emocional se dan en -
el primer afic de la vida de los nifios, &stos nacen con cierta capacidad para ---
responder positivamente a otro ser humano; asi, observan los antropblogos, que -
tras la primera semana de la vida de un nifio fija la mirada en el rostro que se-
le acerca, pero no en un objeto inanimado, a las cuatro o cinco semanas la mira-
da suele ir seqguida de una sonrisa o de una gdrgara, las manos del nifio se tien-
den hacfa quién le estd dando de comer, y, para el cuarto o quinto mes, se da un
reconocimiento definido de un rostro familiar, una carga de excitacién a través-
de todo el sistema muscular acompaiia a la sonrisa de saludo; a partir de este --
tiempo, es notoria una blsqueda y un tender de brazos definido hacia la persona-
mas familiar.

De lo anterior transcrito es de observarse que el ambiente de afecto que el -
nifo tenga desde su primera edad y las atenciones que le prodigen, constituyen--
excelentes estimulos biolégicos para su salud. Es necesario seflalar que un fac--
tor cuya influencia habrd de perdurar a lo largo de la vida del ser humano, es -
el monto y la calidad de la respuesta emotiva que tenga de sus padres.

Concluiriamos nuestro comentario respecto a los hijos, en el sentido de que -
los padres, ast como deben tener antecedentes de madurez fisica, psiquica y --=-

social al momento de contraer matrimonio o de comprometerse en una relacibn ----
1ibre, deberdn tenerlos de igual manera, al decidir sobre la procreacién. Es =~-
decir, con esa plena conviccidn acerca de lo que significard la paternidad y la-
maternidad se estard buscando un ajuste que permita a los futuros hijos entrar -
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“en un ambiente de proteccibn fisica, de seguridad emocional y de plena integra--

. ¢16n social, adecuadas para que logren crecer al miximo las potencialidades here

- ditarias que tienen, y en su oportunidad, mejoren el papel de sus padres, donde-

el resultado sea un mundo mejor equilibrado en las relaciones de los seres que -
lo componen. .

Con esas Optimas condiciones para los hijos, por parte de sus padres, resulta
ria sencillamente un efecto en los hijos; el hecho de que cualquiera que sea su-
edad, mientras vivan en casa de sus padres, deberédn aceptar el régimen de vida -
que éstos han establecido en el hogar. En éste supuesto, objetivamente se estard
dando un deber de obediencia que los hijos tienen en forma correlativa a la auto
ridad de los padres, en donde abarcan cuestiones que afectan a la educacién y al
orden del hogar. Cuando todo esto transcurre armoniosamente, jamas representa --
una carga para ambos lados. Ahora bien, tomando en cuenta que progresivamente el
hijo se separa de sus padres, ese deber de obediencia que rigié sus relaciones,-
pasa de afecto y respeto para toda la vida hacia ellos; y es ah§ donde se Jjusti-
fican las reglas de la ley natural.

EL ESTADO.

Recordando nuestras clases de Teoria General del Estado en 1as que los maes--
tros concebian al Estado como “"una colectividad organizada; en donde dicha colec
tividad esté compuesta de la formacidn de grupos desarrollados que crean nuevas-
estructuras y formas sociales, que tiene un territorio determinado, lo que resul
ta obvio, como se ha sefialado anteriormente. En esa virtud no se acepta la teo--
ria del aislamiento de los individuos, ya que a éstos se les encuentra siempre -
agrupados, buscando la satisfaccion de sus necesidades o el logro de sus finali-
dades. As$ podemos observar que en la necesidad de reproducirse, se crea la =~~--
familia, estableciendo los vinculos de sangre de los primeros grupos. De ahi que
no podemos mas que reconocer la razén que preconiza el autor Bodino al sefialar a
1a familia como "la verdadera fuente y origen de toda la Repiblica y miembro ---
principal de ella". (41)

De lo anterior podemos desprender que la unidad humana del Estado, es la fami
1ia, como célula primitiva del pueblo; en efecto, el proceso histdrico muestra--

(41) Bodino Juan, citado por Adres Serra Rojas, p. 350, Clencia Politica, Ed.Porvia, Mex. 1978.
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que la FAMILIA fué el antecedente inmediato de la autoridad politica de la comu-
nidad, y ésta no es mis que el precedente del Estado moderno, y que ambas, fami-
tia y Estado son las dos instituciones naturales necesarias para la ordenada con
vivencia humana.

Es indiscutible el derecho natural que tiene el hombre y la mujer para formar
una familia, pero es menester seflalar que las exigencias del orden natural y que
alguna de ellas no son del todo precisas en cuanto a sus aplicaciones, ya que --
habrd que tomarse en cuenta factores biol6gicos, sociales, econémicos y hasta --
politicos.

Observamos que el Estado como custodio del bien comin cumple su misidn prote-
glendo las instituciones que favorecen el desarrollo de los hombres y tomando en
consideracion que 1a familia ocupa el primer lugar de esas instituciones que el-
Estado debe proteger y favorecer, es por lo mismo, imprescindible su existencia;
y por ello también, aunque el legislador en un principio confia en los protecto-
res naturales del hijo, ésta presuncién s6lo se excluye en determinadas circuns-
tancias calificadas de graves y delicadas para las relaciones familiares, -=----
comprendiendo en éste concepto, las relaciones de padres e hijos.

Hay que tomar en cuenta, que la intervencidén del Estado estd encaminada prime
ramente a proteger que las leyes fundamentales de la naturaleza no sean abierta-
mente lesionadas, evitando el ejercicio abusivo de la potestad de los padres o -
bien supliendo las omisiones que se produzcan por el incumplimiento de los debe-
res Inherentes al ejercicio de la patria potestad.

En un principio la familia no puede desenvolverse sin un reconocimiento -----
social que consagre el vinculo que une a los consortes entre s§ y a los hijos --
con sus padres; ya que no hay que olvidar, que la personalidad social del hombre
viene determinada ante todo por la descendencia o la ascendencia; el nifio no ---
tiene ante la sociedad mds personalidad propia que la de ser hijo o hija de tal-
o cudl persona. De esta forma observamos que el primer interés que tiene el ----
Estado, es el de guardar las condiciones de capacidad o moralidad en las relacio
nes de las personas; asi tenemos por ejemplo, que se tiene que limitar los gra--
dos de parentesco que hacen imposible el matrimonio, determinar la edad a partir
de la cudl el hombre es capaz no s6lo fisica, sino también moralmente para -----
fundar un hogar, descontando desde luego, la posibilidad que ofrece a sus ciuda-
danos para asegurar la facultad que tienen para formar la personalidad de los --
hijos.

Estos factores reales hacen que el Estado resuelva dicha necesidad de estable
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cer un orden, una seguridad y sobre todo un respeto a la debida formacién de sus
componenetes, por lo tanto, el legislador se encarga de tomar en cuenta esas ---
situaciones para regular los actos naturales de las personas; sin querer adelan-
tarnos al capitulo de la patria potestad en el marco del derecho pcsitivo, mos--
traremos cémo dichas situaciones han sido previstas en nuestras leyes.

"EL VARON Y LA MUJER SON IGUALES ANTE LA LEY. Esta
protegerd la organizacién y el desarrollo de ia -
familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera -~
libre, responsable e informada sobre el nimero y-
el espacjamiento de sus hijos... Es deber de los-
padres preservar el derecho de los menores a la -
satisfaccion de sus necesidades y a Ta salud ---~
fisica y mental. La ley determinaré los apoyos a-
Ta protecci6n de los menores, a cargo de las ins-
tituciones pblicas". (Art. 42 Constitucional)

Es clara la intencidn del Estado de proteger a la familia, como el elemento -
humano, garantizando la libertad de sus miembros, en la posibiiidad de ofrecer -
en sus instituciones un apoyo importante para la familia con la finalidad de que
obtengan los prop6sitos de una mejor convivencia, tal como lo veremos mds adelan
te.

Ast desde el primer momento de vida de un ser humano, éste entra en la protec
cién que le brindan las leyes que regulan las relaciones sociales de las perso--
nas y el Estado es el encargado de dar ese reconocimiento de seguridad y protec-
cién; observemos en seguida las hipStesis previstas en nuestro Enjuiciamiento --
Civil, para entender, lo antes dicho.

"La capacidad juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por ta «---
muerte; pero desde el momento en que un individuoc-
es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y
se le tiene por nacido para los efectos declarados
en el presente cddigo”. (Art.2? C.C.)



"Tienen la obligacidn de declarar el nacimiento, e)
padre y la madre o cualquiera de ellos, a falta de-
éstos los abuelos paternos y, en su defecto, los --
maternos, dentro de los seis meses siguientes a la-
fecha en que ocurrié aquél... Recibido el aviso, el
Juez del Registro Civil tomard las medidas legales-
que sean necesarias a fin de que levante el acta de
nacimiento conforme a las disposiciones relativas."
(art.55 C.C.)

De igual manera el Estado contempla el constituirse como substituto y sobre -
todo como resguardeo a la contravencién de una ley natural, como serfia el hecho -
del abandono de los hijos, por parte de los padres, desde el nacimiento de -----
aquétlos.

"Toda persona que encontrare un recién nacido o en
cuya casa o propiedad fuere expuesto alguno, debe-
presentarlo al Juez del Registro Civil,.,y decla--
rard el dia y lugar donde lo hubiere hallado. Asi-
como las demds circunstancias que en su caso hayan
concurrido, déndose ademds intervencién al Ministe
rio Piblico". (Art.65 C.C.)

"En las actas que se levanten en estos €asos, ----
expresarén con especificacién todas las circunstan
cias que designa el articulo 65, la edad aparente-
del nifo, su sexo, el nombre y apeliidos que se le
pongan . (Art.58 C.C.) y e nombre de la persona o
casa de expdsitos que se encargen de €1". (art.67-
c.c.)

En el mismo acto de que los menores abandcnados estén en otras manos distinta
a las de sus padres indignos, la ley ya estd previniendo tal situacién y por lo-
tanto provée de una figura de proteccidn y salvaguardo para esos menores despro-
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tegidos, como lo es la tutela, misma que se desempeifierd con intervencidn del ---
Estado representado por sus drganos Jjurisdiccionales, como son los jueces fami--
Viares, y organismos tutelares y de vigilancia, como es el Consejo Local de Tute
Yas, sin olvidar otras instituciones que tienen asistencia social, como pueden -
ser 1a Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal u otros organismos-
del Departamento de esta Ciudad de México.

Concuerdan con los principios expuestos, los articulos 449, 454, 492, 496, --
497, 500, 501 y relativos del Cédigo Civil para el Distrito Federal y Acuerdo --
No. nueve dictado por el Procurador General de Justicia del Distrito Federal.---
(42)

Posteriormente a los primeros afios de vida del menor, se contempla la ayuda -
del Estado, cuando éste hace presién por obligar a la familia a utilizar alguna-
de las instituciones que le ofrece o bien cuando se le impone como estrictamente
obligatorio. Asi tenemos las siguientes situaciones.

E1 Estado subroga en cierta medida a los padres en la funcién de proteccibn -
directa a la integridad fisica, como pueden ser las campaias de vacunacibn inten
tadas por la dependencia del Estado que se encarga de cubrir las necesidades de-
salud, en cumplimiento a las medidas més elementales de sanidad para su pobla---
cién. De igual manera y teniendo en cuenta la vigencia de los tiempos en donde -
se ofrece la alternativa de una paternidad responsable y deseada, a través del -
control natal, ya que en consideracién a la teorfa Malthusiana, siempre ser§ ---
mejor la concientizacién de los padres de poder dar mejores atenciones a un nime
ro reducido de hijos, y esto lo hace por medio de las instituciones del Estado o
de organismos paraestatales que dan el servicio gratuito a sus ciudadanos, acer-
ca de los dos aspectos tratados; l1a vacunacién y la orientacién al control de la
natalidad. De igual forma, estas situaciones son recogidas por normas elevadas a
Garantias Individuaies.

"...Toda persona tienen derecho a la proteccién
de 1a salud. La ley definira las bases y modali
dades para el acceso a los servicios de salud y
establecerd la concurrencia de la Federacibn y-
las Entidades Federativas en materia de salubri
dad general..." (Art. 4°® Constitucional)

(42} Diario Oficial de la Federacién, 20 Abril 1987,
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Aunque 1o anterior no deja de ser un bien intencionado, desgraciadamente sufri
mos el atraso del érgano politico y de sus estructuras, ya que Solamente en este-
renglén se ha ido avanzando de una manera lenta, a pesar del enorme nimero de ---
médicos. que egresan de las Universidades y de los Institutos Superiores, pero que
no encuentran apoyo ni oportunidades para atender esas necesidades

Es una funcion tan fundamental para la familia como para el Estado mismo, ya -
que tiene un doble carécter, por una parte imperativa, ya que impone como obliga-
cifn el de dar educacion a los hijos, tanto por parte de los padres como del ----
Estado y correlativamente el derecho de recibir una conveniente educacion.

De esta manera destacamos que el bien comin exige que los padres eduquen a sus
hijos, porque son sus educadores naturales, sin embargo a medida que la civiliza-
cibén se desarrolila, las exigencias de la educacién se hacen mds numerosas y los -
padres no tardan en mostrarse incapaces de bastarse para cubrir toda la educacion
por lo mjsmo, en la medida en que las familias no pueden lograrlo por si mismos,-
ha de intervenir el Estado favoreciendo el ejercicio de ese derecho proporcionan-
do ayuda a los padres para cumplir esa misién, ya que no hay que olvidar que el -
aspecto principal de la potestad de los padres sobre los hijos continda siendo la
potestad de la educacitn.

Observemos que en todas las sociedades, el Estado va tomado de la mano con los
padres en cuanto a lo que hace a la educacién ya que ésta es un proceso continuo-
que empieza con el nacimiento del niflo y prosigue con mayor o menor intensidad a-
1o largo de la vida entera del individuo, ya que en virtud de este proceso la per
sona aprende los usos de su cultura y 1lega a participar en ella. Ya que resalta-
mos la enorme importancia de la educacidén en la familia, concretamente en el ~---
menor como receptor, se nos ocurre oportuno presentar dos aspectos que son sefiala
dos como funcidn propia del Estado mismo y ya no como colaborador de una familia.

La corriente estatista que defiende el interés del Estado de formar un buen --
ciudadano mds en su poblacidn, seflalando que cuando se pierden de vista los dere-
chos y los beneficios de la familia, no se ve ya en el nifio mas que el ciudadano,
en una forma potencial, por lo tanto, si no tiene otra razén de ser, es 16gico -~
que los dirigentes de la colectividad reglamenten su educacién y que incumba al -
Estado el deber de educarlo para hacer de €1 un buen ciudadano.

Si observaramos detenidamente 1o esencial de lo anotado, quizés nos darta la -
impresitn de estar hablando en posicién de un tono socialista; mis no es cierto,-
incluso para sostener tal negacibn, citaremos 1o que al respecto concibe esta ---
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corriente, en un intente frustrado: "La doctrina socialista no acepta el funda--
mento que existe en la sociedad burguesa, al considerar al hijo como propiedad -
de sus padres - citando inclusive la tan trillada frase | mi hijo | que implica
no sdTlo un sentido familiar, sino que significa el derecho de los padres a edu--
car a sus hijos -, mis bien el socialismo consiente la posicién de que ningin --
ser pertenece a si mismo, sino que pertenece a la sociedad, al linaje humano, ya
que es s6lo gracias a la existencia de la sociedad que los individuos pueden ---

también a la sociedad gracias a la cudl puede vivir". De igual forma piensan ---
Buckharin y Preobrayensky al decir: "... por cada centenar de madres, solamente-
una o dos son capaces de ser educadoras. E1 futuro pertenece a la educacién =----
social, este sistema de educacién permitird a la sociedad socialista educar a la
generacién futura con el méximo éxito y con el tiempo y esfuerzo minimo. La edu-
cacidén social no es necesaria sélo desde el punto de vista pedagbgico, tieng ---
también notables ventajas econémicas, puesto que centenares de miles de madres -
se verén asi libres para la produccién y para el desarrollo de su cultura perso-
nal; de esa forma quedardn descargadas del trabajo embrutecedor del hogar y de -
1a infinita cantidad de ocupaciones pueriles que 1levd consigo la educacibn ----
familiar de los hijos..." (43) Aungque en cierta medida podemos considerar de tal
doctrina algo bueno no es el caso en nuestra scciedad ya que habria que imaginar
con 13 naturaleza de nuestros habitantes en esas condiciones les serfa fécil ---
“arrojar la toalla" y dejar en manos del Estado a sus hijos para continuar su --
folkci6rica conducta de conquistadores y de sementales. En un principio mds bien
invocamos esta corriente estatista para resaltar el Estado como custodio del ---
bien comin y guién tiene la obligacién de asegurar al nifio el respeto de sus --~
derechos a través de la educacién que les proporcione. Esta idea estd consagrada
en nuestra Ley Fundamental que recoge tal derecho del gobernado como una Garan--
tia Social y derecho fundamental.

"La educacibn que imparta el Estado - Federacidn, Estados,
Municipios - tenderd a desarrollar arménicamente todas las
facultades del ser humano y fomentard en €1... C} Contri--
buiré a la mayor convivencia humana, tanto por los elemen-
tos que aporte a fin de robustecer en el educando, junté -

(43) Buckharin y Preobrayensky, A, B, C, del Comunismo



con el aprecio para la dignidad de la persona y la inte--
gridad de la familia, la conviccién del interés general -
de la sociedad, cuanto por el cuidado que ponga en susten
tar los ideales de fraternidad e igualdad de derechos de-
todos los hombres...VI. La educacién primaria serd obliga
toria..." (Art.3% Constitucional)

De lo anterior desprendemos varias conclusiones respecto a 1a intervencidn --
del Estado al proporcionar la educacidn a 1os menores, entre las cudles estarian
las siguientes:

a.~ Actualmente con el resquebrajamiento de valores y de confianza en las per
nas que dirigen el destino del pais; la escuela ha quedado como el centro donde-
13 ensefianza se convierte en una mera informacién simplificada y vulgarizada por
la rutina y tradicion;

b.- Por otro lado, la actitud de los padres que creen que educar es una fun--
cidn exclusiva de loss colegios y por lo tanto, su obligacién se circunscribe a-
imponer normas generales de conducta dentro de la casa y a mantener un apoyo -~==-
econdmico, sin que estén aptos para transmitir o bien no quieran transmitir ----
ningd grado de cultura a sus hijos;

c.- En vista a lo anterior, en 1a escuela no existe una relacién interdisci--
plinaria entre las verdaderas necesidades biopsiquicas, sociales y culturales --
del educando, por desconocer realmente la esencia misma del infante y su origen-
sociofamiliar;

d.- Hay que reconocer que los sistemas educativos actuales se hallan poco ---
desarrollados y por lo mismo, esa funcién es realizada por individuos y grupos -
en donde se observa que los maestros estdn escasamente preparados o que son im--
provisados; en una palabra, semiprofesionales.

e.- Como resultado de lo anterior, la mayor parte de la educacitn de los meng
res procede de su familia, de sus amigos y compafleros de edad, debido a que los-
medios de comunicaci6n social son casi inexistentes y, en gran medida la educa--
cibén es un proceso inconsciente que no siguen normas previamente determinadas, -
por eso decimos que el nifio que el nifio y el joven aprenden educacién y subcuity
ra mas por participacién que por sistema idoneo de transmicién cultural.
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f.- Ahora bien, en consecuencia de todo lo anteriormente sefialado no hay que
pasar por alto que, cuando se trata de familias de clase instruida y acomodada,-
1a misién de educacién y atencién queda reducida a muy poco, los padres saben --
tan bien como el Estado, lo que deben hacer por sus hijos y al disponer de esa -
preparacién, tanto cultural como oconémica, lo hacen en la consideracién que al-
término de esa educacibén y preparacion continuardn con un esplendido linaje y un
buen cimulo de oportunidades. '

Pero cuando se trata de familias menos instruidas, en nuestro pais adin ni lo-
gramos acabar con el analfabetismo, y con presiones de tipo econémico y emocio--
nal y que incluso forman la mayor parte del pais, lo que va a suceder es que sea
el Estado el que asuma el papel de conductor y director de la educacitn de los -
hijos. Por 1o que seria necesario considerar que tal aspecto es tan importante -
por venir a suplir las carencias intelectuales, morales y econémicas de los pa--
dres y por tanto, la educacién formativa que ofreciera el Estado fuera del més -
alto nivel de calidad e igualdad de condiciones como las mejores instituciones -
privadas; desgraciadamente acontece lo contrario, se advierte enseguida, una es-
tructura burocrética Tlena de favoritismos y compadrazgos que 1lenan el ambiente
de la magistratura de la educacién de elementos carentes de preparacion profesio
‘nal en la materia, la falta de instalaciones apropiadas, carencia de regulacién
y calificaci6én de las personas encargadas de apoyar las decisiones de los meng-=
res de superar su medio ambiente para encaminarse a una vida mds calificada. --
As§ 1a idea de que el Estado se convierta en un apoyo de los padres en la forma-
cibn de los hijos se queda en el camino por las razones expuestas, y porque ~----
sencillamente no existen los elementos humanos y materiales para tal finalidad,-
y Yo inico que se logra es que 1a educacién se retrase y llene de confusiones al
educando;

g.- Por lo que el apoyo buscado por Jos padres que sufrieron de gozar de una-
oportunidad del Estado, ahora en sus hijos también lo resienten, ya que aquéllos
son objeto de desconsideraciones, al no ser debidamente informados de las oportu '
nidades existentes en la educacidén, y como lograrlo si ya su medio lo ha vuelto-
negligente y eqoista, por falta de comunicacion social que los prepare para ----
orientar a sus hijos en ese aspecto;

h.- Pero como nuestro estudio no trata de una sociologia de la educacion y --
cualquiera otra observacifn resultaria un tanto aventurada, serd menester alber-
gar la esperanza de que los especialistas en esa materia logren con un valor de-
honest idad superar ese grave problema de nuestro pueblo. De nuestra parte y ----
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estando dentro de nuestra materia s8lo nos queda remarcar lo ordenado por el ---
texto del articulo tercero Constitucional, que en su fraccién VI, "impone como -
obligatoria la educacién primeria"; j S6lo nos dan ganas de 1lorar ! por nuestra
gente, que acaso el legislador, ha creido que para estos tiempos, s6lo eso puede
logar nuestra poblacién. Tal vez habrd que exigirle una mejor preparacién subsi-
diada debidamente por el Estado mismo, estimuiando de manera cierta tanto a los~
que se dedican a la investigacién de éste fenbmeno de la educacién, como a los -
que ensefian y a 10s que la reciben, ast como a los padres, incluso que acaso al-
Estado ; le conviene seguir sosteniendo el atraso educacional de su pueblo ?

Analicemos ahora la intervencibn del Estado como regulador y como substituto-
de los padres en el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos. A pesar de-
que 13 patria potestad es materia del derecho privado sucede sin embargo que se-
ve influenciado por las normas del derecho pidblico; esto sucede cuando las rela-
ciones paterno filiales son sometidas frecuentemente a la intervencibn estatal,
por que se ha 1legado dolorosamente a 1a "negacién de la autoridad de los padres
por indignidad de éstos Gltimos".

As§ tenemos que en la actualidad se tiene la necesidad de la intervencibn de-
los Tribunales en el campo de la patria potestad, para asegurar el cumplimiento-
de los deberes de los padres o bien el moderar o limitar el ejercicic de quiénes
1a ejercen en cualquiera de sus modalidades como pueden ser: el derecho de ---~--
correccdér, el derecho de guarda y de educacién, el derecho de emancipacién o --
derecho de consentir o no el matrimonio del hijo.

Definitivamente lo anterior deberd ser la excepcidn a las reglas del derecho-
natural, tal como lo sostienen autores como Puig Pefla e Ignacio Serrano, al des-
tacar el caracter natural de la patria potestad, ya que advierten que "aunque no
hubiera Estado habria patria potestad, porque el hijo viene al mundo necesitado-
de proteccibn y direccidn y porgue por impulsos naturales innegables Tlos padres-
se sienten obligados e inclinados a actuar con esa potestad al mismo tiempo ----
tuitiva y de mando".(44)

De esta forma y teniendo en cuenta lo anterior resaltamos que es funcién del-
Estado establecer el principio - tomado del derecho natural - de ofrecer a los -
menores 1a seguridad de una correcta formacién y conduccién, por parte de sus --

(44) puig pefia, Institucionss de Derecho Civil Espaiol, T. 11., p. 53, Ed.Pueyo, Mideid. 150
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guias naturales. Asi, tomando las hip6tesis normativas contempladas en nuestras-
leyes, tenemos que en el matrimonio se contemplan las siguientes posiciones ----
entre los consortes.

YEl marido y la mujer tendrdn en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tento, resolverédn de-
comin acuerdo todo lo conducente al manejo del hogar,
A LA FORMACION Y EDUCACION DE LOS HIJOS Y A LA ADMI--
NISTRACION DE LOS BIENES QUE A ESTOS PERTENEZCAN. En-
caso de desacuerdo el Juez de lo Familiar resolverd -
lo conducente". (Art.168 C.C.)

"Los cényuges podrén desempefiar cualquier actividad -
excepto las que dafen 1a moral de la familia o la ---
estructura de ésta. Cualquiera de ellos podré oponer-
se a que el otro desempefie la actividad de que se --~
trate y el Juez de lo Familiar resolverd sobre la ---
oposicién". (Art.169 C.C.)

En otro supuesto que toma el legislador, se nota la regulacién en el ejerci--
cio de la PATRIA POTESTAD,de los padres sobre los hijos, aduciendo las siguien--
tes situaciones.

“La patria potestad se ejerce sobre la persona y los-
bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto a 1la -
guarda y educaci6én de los'menores, a las modalidades-
que el impriman las resolucicnes que se dicten, de --
acuerdo con la Ley sobre Previsidn Secial de la Delin

- cuencia Infantil en el Distrito Federal". (Art.413 --
c.c.)

“A las personas que tienen al hijo bajo su patria ---
potestad incumbe la obligacitn de educarlo convenien-
temente.

Cuando 1legue a conocimiento de los Consejos Local
es de Tutela que las personas de que se trata no cum- -



plen ésta obligacién, lo avisardn al Minis-
terio Plblico para que promueva lo que ----
corresponda®. (Art.422 C.C.)

De las anteriores 1ineas, desprendemos que el ejercicio de la patria potestad-
siempre serd en beneficio del menor. Como en toda regulacién juridica, esta ----
institucién impone un dualismo que comprende derechos y obligaciones, siendo ---
éstas dltimas a cargo de quiénes ejercen la patria potestad sobre los menores y-
quiénes poseen en todo momento el derecho para ser educados convenientemente; a-
contrario se impone ese deber a los diversos padres y ascendientes, teniendo ---
éstos G1timos a su cargo velar en todo tiempo y lugar por 1a persona y bienes de
quienes se encuentran bajo el ejercicio de la patria potestad. Por tal razén, en
caso de que los ejercitantes de la patria potestad no cumplan debidamente con --
las obligaciones que 1a instituci6n les impone en forma inherente a su naturale-
za y si llega a conocimiento del Consejo Local de Tutelas, este organismp -----«
asumird la calidad de vigilante de los intereses de los menores incapacitados y-
de inmediato 1o hard del conocimiento del Ministerio Piblico, quién en esta oca-
si6n figurando como "representante del menor® deberd promover en su favor «-----
aquéilo que la ley ordene. Tales situaciones se presentan en su modalidad de ---
maltratos fisicos, abandonos, medidas cautelares, etc., aqui el representante --
social tendrd la obligacién de solicitar al Juez de lo Familiar como.frgano del-
Estado 1as medidas necesarias a la proteccion del menor involucrado en los casos
sefialados, proveyéndolos en forma inmediata de un representante.

Es menester sedalar, a reserva que hablaremos de ello ampliamente en nuestro-
marco de derecho positivo, que tanto un Juez de lo Familiar o de cualquiera otra
materia, representan al 6rgano jurisdiccional del Estado como organismos insti--
tuidos para cumplir con la funci6én estatal de impartir Justicia y de respetar el
estado de derecho que protege la convivencia de las personas en una sociedad; --
asi el Ministerio Piblico forma parte de la estructura del Estado y sus funcio--
nes se encuentran debidamente contempladas en las leyes, como los demds organis-
mes que aparecen como instituciones que ven a las personas desprotegidas un ----
objetivo en sus funciones, como el caso de los Consejos Locales de Tutelas.

Otro comentario es el que se refiere al derecho concedido a los padres como -
una consecuencia del derecho amplio de criar y educar a sus hijos y que consiste



6

en ‘1a facultad de corregir o hacer corregir moderadamente a sus hijos. Esta ----
situacién también se encuentra prevista en las normas y donde se aprecia la ----
intervencién estatal, en un doble aspecto, por una parte coadyubando con los ---
padres en el ofrecer un correctivo para los menores hijos que lo requieran, y --
por otra parte, limitando el ejercicio de ese derecho, buscando no traspasar los
1imites de moderacién y tolerancia de esa facultad, ya que en caso contrario se-
cometeria una arbitrariedad sancionada por el Estado mismo; pasemos a ver los --
dos casos:

"...los que ejerzan la patria potestad o tengan hijos
bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y
la obligacién de cobservar una conducta que sirva a --
éstos de buen ejemplo.

Las autoridades, en caso necesaric, auxiliardn a -~
esas personas haciendo uso de amonestaciones y correc
tivos que les presten el apoyo suficiente". (Art.423-
c.c.}

De lo antes transcrito observamos el derecho reconocido de corregir a los =---
hijos por parte de quiénes ejercen la patria potestad sobre ellos y la alterna--
tiva de que el Estado a través de sus instituciones brinde el apoyo indispensa--
ble para lograr esa finalidad; en cuanto a que los padres dispongan de la ayuda-
estata) para someter a los hijos a los lineamientos utilizados para la formaci6n
de los mencionados, no dudamos que en ocasiones sea necesario, pero esos casos -
son contadisimos, ocurriendo ello en formas extranaturales y por tanto, anorma--
les y que surgen a causas meramente biolégicas, quizds de tipo endocrinol6gico,-
pero si tratamos de atribuirlo a la desobediencia y rebeldia de los hijos, esta~
remos hablando sin ningin fundamento, ya que precisamente hemos sefialado en capi
tulos anteriores, que los factores familiares adquiridos son de tipo social, ---
econfmico, etc., y son también obra y responsabilidad de los padres mismos, asfi-
que sus decisiones tienen efectos en terceros, que son los hijos y su comunidad-
misma, por lo que st en esa situaciones y bajo esas condiciones se presentan Tlos
padres a solicitar la intervencidn del Estado para someter alguna manifestacibn-
de los hijos, que no satisfaga la posici6n de los padres, serd sencillamente ---
porque su direccidn en la formacién y educacidn de los hijus se presenta en ----
forma deficiente e inadecuada y por demds perjudicial hacla ellos, por lo que ---
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ante esta situacién de impotencia para cumplir con su deber es por lo que buscan
el apoyo estatal; pues si aplicaremos estrictamente lo que la hipbtesis del ----
precepto transcrito nos sefiala, al decir: “,..%la obligacién de observar una con-
ducta que sirva a éstos de buen ejemplo...", no habrfa necesidad de llegar a tal
situacibn y por el contrario se guardaria el justo y favorable equilibrio entre-
pades e hijos.

Ahora bien, donde se estima la intervencién del Estado en via de proteccion -
de los menores hijos sujetos a la patria potestad por parte de sus padres, es --
cuando se traspasa los limites moderados de ejercitar aquél derecho, ya que el -
menor cae en el abuso de ese derecho. E1 autor francés Planiol al referir la «--
expresion "abuso de derecho" hace notar que : “...de un derecho se puede hacer -
uso pero no abuso, pues abuso es sindnimo de ilicitud. Todo acto cometido mas --
3118 de los 1imites del derecho seria ilicito..." (45)

Complementarfamos lo dicho por el maestro francés, diciendo que al hablar de-
abuso en el ejercicio de un derecho, cuando de éste deriva dafio a un tercero y--
ha mediado culpa grave de quién lo ejercita, ya que lesiona principios de moral-
y de buena fe. Por lo que el Estado tomando en cuenta la esencia de la doctrina-
francesa sanciona como un 119cito, el hecho de abusar de un derecho concedido, -
ya que su resultado arrojaria un grave perjuicio para la persona sujeta a ese --
excesivo correctivo con intencion culposa. Asi en nuestra ley represiva se con--
tempia una desaprobacion a tal conducta, advirtiendo con sancidn en caso de que-
se Ylegue a la comisién de tal ilicito

YAl que ejerciendo la patria potestad o la tutela
infiera lesiones a los menores o pupilos bajo su-
guarda, el Juez podrd imponerle, ademds de la ---
pena correspondiente a las lesiones, suspensién o
privacién en el ejercicio de aquéllos derechos".-
(Art.295 C.P.)

En otro aspecto, resaltamos la funcidn del Estado cuando interviene o trata -
de intervenir en los casos en que el menor hijo se encuentra en una situacién --
incomoda y de desproteccién ante las desaveniencias de sus padres, ya que toman-
do en cuenta e bien tutelado en el caso de nuestro estudio, que es el de propor-
cionar al menor todas las condiciones propicias para desarrollarse en el medio --
mds favorable, y tomando en cuenta, que el Estado es incapaz de reemplazar al ----

(45) Co. citada, p. 246
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elemento familiar, no obstante trata de allegarie al menor los elementos mis ---
indispensables; asi observamos, las siguientes facultades que tienen los 6rganos
Jurisdiccionales para exigir elminimo de condiciones de seguridad para los hijos
que se ven inmiscuidos en las diferencias de sus padres, mismas que someten a la
determinacién judicial.

"Los cOnyuges que se encuentren en el! caso del
ultimo pérrafo del articulo anterior, estén ---
obligados a presentar al Juzgado un convenio en
que se fije los siguientes puntos:

I. Designacion de persona a8 quién sean confia--
dos los hijos del matrimonio, tanto durante el-
procedimiento como después de ejecutoriado el -
divorcio.

II. £1 modo de subvenir a las necesidades de los
hijos, tanto durante el procedimiento como ----
después de ejecutoriado el divorcio..."
(Art.273 C.C.)

Si-analizamos la primera regla contenida en el precepto que se menciona, ----
habremos de considerar que 1a persona mds avocada a cuyo cuidado deben quedar --
Tos hijos deberd ser por obligacion natural cualquiera de los padres, y si a la-
vez, eligiéramos entre ambos, la experiencia nos diria que por instinto animal,-
generalmente, los hijos buscan a la madre, independientemente de las caracteris-
ticas positivas o negativas que revistan a ésta, inclusive resulta oportuno =----
sefialar que aunque no quedare el hijo o los hijos con alguno de los padres, la -
Tey civil no impide que en caso de divorcio queden 1os hijos a la vera de perso-
na distinta. También se 1lega a dar el caso, de que cuando el nimero de hijos es
nutrido 1legan a dividirse de tal forma, el nicleo familiar, que parte de ellos-
queda con la madre y otros caen en la guarda y custodia del padre; lo cudl resul
ta un punto mds a favor del fantasma de la destrucci6n familiar, trayéndo consi-
go, 13 alteracidon de las caracteristicas psicoldgicas de los hijos, sobre todo -
cuando Yos hijos son menores de edad, es decir, cuando la misma necesidad natu--
ral de proteccidn, a la que nos referimos en el titulo correspondiente, requiere
que los padres estén unidos; asi esa unidad se rumpe pera dar paso 8 los capri--
chos e intereses de los cdnyuges y no al bienestar de los hijos.
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Ahora bien, aunque e! Estado no puede evitar la situacidn antes mencionada,--
si se preocupa porque las obligaciones que tienen los padres por motive de la --
insititucion de la patria potestad, que en estos casos y momentos deja de tener-
el carécter de absoluto para convertirse en relativo, se cumplan y se garanticen
lo .mayormente posible; tal es el caso, del segundo supuesto del articulo citado
que en relacién de otros numerales del C6digo Civil que contienen las obligacio-
nes que tienen que cumplir los padres para con sus hijos, como seria el caso del
articulo 303 de la ley precitada, que al respecto regula lo siguiente:

"Los padres estdn obligados a dar alimentos a sus

hijos. A falta o por imposibilidad de los padres,

la obligacidn recae en los demis ascendientes por

ambas lineas que estuvieren mds préximos en grado"
(Art.303 C.C.)

La regla antes citada se complementa con el articulo 308 de la misma ley, que
aporta los elementos indispensables del concepto de alimentos y que son los que-
deberédn asegurarse a menores para su desarrollo aunque, volvemos a insistir, ---
serd deficiente y frégil debido al rompimiento de la unidad familiar, sin embar-
go y ante los inevitables del caso de divorcio, esos elementos serén:

"Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la
habitacién y 1a asistencia en casos de enfermedades
Respecto de los menores, los alimentos comprenden,-
ademés los gastos necesarios para la educacibn ----
primaria del alimentista y para proporcionarle ~----
algtn oficio, arte o profesién honestos y adecuados a
su sexo y circunstancias personales".{Art.308 C.C.)

Es de esa forma como el Estado en proteccién de los menores hijos acuden a --
exigir de sus padres proporcionen en el minimo de satisfactores para sy -===----
desarrollo social, incluso en el procedimiento judicial, donde habrd de ventilar
se las diferencias de los esposos, y donde interviene un drgano dependiente del-
Ejecutive, que es el Ministerio Piblico, el cuél tiene las més amplias faculta--
des, para pedir el aseguramiento del cumplimiento de 13 obligacién alimentaria -
{Art.315 V., C.C.), asi como para representar of icicsamente al interés del menor
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¥, por.tanto, el vigilar dicho procedimiento para que no se lesionen los derechos
de los hijos. Lo anterior queda comprendido de igual manera en una reglamentacidn

" normativa que dice:

"Mientras que se decrete el divorcio, el Juez
autorizard la separacién de los c6nyuges de -
una manera provisional y dictaré las medidas-
necesarias para asegurar la subsistencia de -
los hijos a quiénes hay obligaci6n de dar ---
alimentos". (Art.275 C.C.)

Esta desintegracion familiar y por consiguiente, el desequilibrio emocional y-
material de los menores hijos, se ve seriamente afectado; més aldn hay algo mis --
conflictivo y delicado por lo violento del caso y donde el Juez de lo Familiar --
tiene que intervenir de manera mis enérgica y dicteminar sobre el destino de los-
hijos menores, sobre la guarda y custodia de los mismos, con alguno de los padres
o bien con persona distinta y lo mis doloroso, - en el ser humano, con el signifi
cado de tal concepto, con sentimiento y razén - determinar si los padres tienen--
el derecho de seguir siendo la persona que se encarge del cuidado de sus hijos o-
bien se les considere indignos, incapaces, etc., para cumpliir tal funcién. Es por
eso que el Juez en ejercicio de sus facultades puede determinar la pérdida, =-w--
suspensidn o limitacidn de tal derecho potestativo en sus hijos. Asi, a manera de
mostrar la facultad concedida por el Estado que es representado por el 6rgano --
jurisdiccional, en este caso, el Juez Familiar, acerca de las decisiones que ----
habrén de pronunciarse respecto a la patria potestad, y tomando en cuenta que, --
hablaremos de estas situaciones de una forma mds espeaializada en el capitulo ---
siguiente, citaremos el supuesto normativo que nos daréd una idea de lo delicado -
del caso.

“ta sentencia de divorcio fijard la situacién de los hijos
para lo cudl el Juez gozard de las mis amplias facultades-
para resolver todo lo relativo a los derechos y obligacio-
nes inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspenss-
sidn o limitaci6n, segin el caso, y en especial a 1a custo
dia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los elemen
tos de juicio necesarios para ello. E1 Juez observard las-
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normas del prsente cédigo para los fines de 1lamar al ----
ejercicio de la patria potestad a quién legalmente tenga -
derecho a ello, en su caso, o de designar tutor",

(Art.283 C.C.)

De igual manera se observan situaciones donde el Estado cumple las funciones-
de suplir el consentimiento de Jas personas titulares de dicho derecho sobre sus
hijos y respecto a decisiones o situaciones que tienen que cumplir éstos. Convie
ne hacer el seflalamiento que dichas situaciones donde interviene el Estado como-
sustituto en el consentimiento de los padres, las cuéiles, estdn reguladas en las
diversas normas que preveen tales casos.

Asi en el orden prescrito en la ley sustantiva destacamos la suplencia esta--
tal, cuando se trata del caso en que los hijos menores de edad quieran contraer-
matrimonio civil y exista la situacién de la ausencia de las personas titulares-
de la patria potestad para otorgar dicho consentimiento, o bien en caso de que -
existier-a oposicion o divergencia en las personas que tengan que dar dicho con-
sentimiento.

"Faltando padres y abuelos, se necesita el consentimiento
de los tutores; faltando éstos, suplird el consentimiento
en su caso, el Juez de lo Familiar de la residencia del -
menor". (Art.150 C.C.)

"Los interesados pueden ocurrir al Jefe del Departamento-
"del Distrito Federal o a los Delegados, segin el caso, --
cuando los ascendientes o tutores nieguen su consentimien
“'to o revoguen el que hubieren concedido. Las mencionadas- o
autoridades después de levantar una informacibn sobre el-
particular, suplirdn o no el consentimiento".
(Art.151 C.C.)

"E1 Juez que hubiere autorizado a un menor para contraer-
matrimonio no podré revocar el consentimiento una vez que
lo haya otorgado, sino por justa causa superveniente".
{Art. 155 C.C.)
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Otra situacidn que se da en la suplencia del consentimiento de los padres o -
de alguno de ellos, es en cuanto a que el hijo abandone temporalmente el hogar -
de sus progenitores, evidenciando el inminente cumplimiento de alguna actividad-
[+] fina1idad; al respecto, recordaremos que Jos hijos estén constrefiidos a seguir
las reglas o condiciones impuestas por los padres en la conduccién y orden del -
hogar familiar. En el particular, no habria problema alguno al contar con la ---
anuencia de ambos padres para que el menor pueda salir del hogar en un tiempo --
determinado, sin embargo, el problema se presenta cuando no se cuenta con el ---
consentimiento de ambos consortes, ya sea porque alguno de ellos no se encuentra
en el momento en que se necesite de su conformidad con dicha situacién o como --
suele suceder en muchas ocasiones en las familias, por el abandono del domicilio
conyugal y sin que se haya pronunciado todavia una determinacidn judicial que lo
condene al no ejercicio de ese derecho sobre sus hijos, por 1o que el menor por-
si y representado por la persona que en esos momentos se encuentre ejerciendo la
patria potestad o por otra persona, solicita del Estado a través de sus drganos-
Jurisdiccionales (Jueces Familiares) y tomando en cuenta tales circunstancias -~
supla el consentimiento ya sea paternc o materno, segin el caso, para que el ---
menor abandone el domicilio familiar temporalmente.

"“Mientras estuviere el hijo en la patria .potestad,
no podrd dejar la casa de los que la ejercen sin ---
permiso de ellos o decreto de la autoridad competen-
te". (Art. 421 C.C.)

En el aspecto laboral las autoridades estatales también aparecen como sustitu
tos en e). consentimiento de las personas que ejercen la patria potestad sobre --
sus menores hijos, cuando éstos necesitan emplearse en alglin centro de trabajo,
en consideracién a la especial reglamentacion dej:trabajo de menores, es por lo,
los menores de edad necesitan del consentimiento de sus representantes legitimos
y a f2lta de ellos de las autoridades, en este caso de las laborales. Tal es el-
presupuesto contenido en la Ley Laboral, al decir:

"Los mayores de diceseis afios pueden prestar libremente
sus servicios, con las limitaciones establecidas en ---
esta ley. Los mayores de catorce y menores de dieciseis
necesitan autorizacién de sus padres o tutores y a ----
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falta de ellos, del'sindicato a que pertenezcan -
de la_Junta de Conciliacién y Arbitraje, del -«--
Inspector del Trabajo o de la Autoridad Polftica"
(Art.23 L.F.T)

"Queda prohibida la utilizacién del trabajo de -+
los menores:

I. De dieciseis afios, en:

«+. C) Trabajos ambulantes, salvo autorizaci6n --
especial de la Inspeccidn de trabajo..."

(Art.175 I, inciso C, L.F.T.)

Aprovechando la oportunidad de que entramos al campo de las relaciones de ---
trabajo detectadas en los menores y a la vista de la crisis econémica actual, es
por lo que nos encontramos con el sistema de explosién del hombre por el hombre,
en los factores de produccién, y en donde, no se excluye de tal situacién a los-
menores de edad; haciendo hincapié sequimos refiriéndonos a la clase econémica--
mente débil, que viéndose en la necesidad.de allegarse de satisfactores a sus --
mds inmediatas necesidades, caen en el arbitrario y ventajoso empleador que pasa
por alto la regulacidn que al trabajo de los menores de edad hace la Ley Federal
del Trabajo. Ast 1o ordenan los articuloes 23, 29, 173, 174, 175, 177, 178, 179,-
180 y demds numerales de esa ley, independientemente de la reglamentacitn y ----
proteccidn contenida en nuestra Carta Magna, en su articulo 123; por lo mismo, -
es a final de cuentas, que los menores sin dar cuenta de sus derechos y precisa
mente porque si los invocan a su favor, lo que ocurriria sencillamente, es que -
se les negaré el trabajo solicitado, por lo que esos menores de edad a cambio de
contar con un empleo que medio cubra sus mds elementales necesidades tanto de &1
como de su familia, sacrifican sus momentos agradables de esparcimiento, de su -
educac i6n académica y saben pronto de las responsabilidades y obligaciones, de -
ajustar su tiempo a las jornadas laborales como si se tratarén de adultos con --
sin nimero de compromisos; pero de alguna manera se ha estado aceptando esta ---
realidad social de nuestros tiempos. Lo que si no pasaremos por alto, es la ----
situacion que el Estado cumple una funcién social obligatoria de protecci6n de -
los menores de edad, gque por las mismas circunstancias de tipo socioeconémico, -
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los padres que sonlegitimos representantes de esos menores han cesado en el ----
en el protectorado de sus hijos, por la sencilla razén de que ellos mismos han -
aceptado 1a ayuda que el hijo pueda brindarle en el sostenimiento del hogar fami
1iar y aunque quieran impedirles el que trabajen y si hubieran preferido que ---
siguierdn prepardridose, ya no pueden hacerlo; por To que corresponderfia al Esta-
do cumplir ese deseo de los padres, en uso incluso de sus funciones, tal como lo
establece e impone la propia Ley Federal del Trabajo.

"Los inspectores del trabajo tienen los deberes y
atribuciones siguientes:

I. Vigilar el cumplimiento de las normas de traba
Jjoy especialmente de las que establecen los dere-
chos y obligaciones de trabajadores y patrones, -
de las que reglamentan el trabajo de las mujeres-
y los MENORES, y de las que determinan las medi--
das preventivas de riesgos de trabajo, seguridad-
e higiene..." (Art. 541 L.F.T.)

M&s lo que encontramos en las autoridades laborales.que estén obligadas a esa
finalidad del legislador es complacencia, corrupcidn y olvido, por lo que, los -
menores hijos empiezan a saborear las amargas demostraciones de los adultos, que
como padres de familia estdn desvirtuando 1a imégen que una persona pueda tener-
en situaciones diversas, como es 1a de poder defender un derecho para st mismo y
para otras personas, porgue se puede dar la imaginacién de que al hacerlo en ~--
cumplimiento de una funcidn inherente a su trabajo, se podria asegurar que en sSu
casa familiar no serfa la excepcidén para hacerlo con los suyos.

LA IGLESIA.

A este tipo de comunidad habremos de referirnos de manera breve, pero dejandn
asentado que dicha institucién puede ser de gran utilidad de apoyo a los padres-
en la formacidn de sus menores hijos, tomando en cuenta la esencia que represen-
ta y dado la existencia de diversas creencias religiosas. Para nosotros y por --
ser la ms universal en la tierra, nos servird como marco de referencia y para -
tomarla como base, a la lglesia Cristiana.



Ya deciamos al tratar al Cristianismo y a su corriente religiosa, en el
titulo de antecedentes a nuestro estudio, 1a manera en que se concibe a la pr-=-
patria potestad, desde que se fundamenta teolégicamente su aparicién hasta sus =~
pasajes divinos y sus mismas reglamentaciones; asi tomando en cuenta lo apuntado
en ese capitulo, empezarfiamos por decir, que la familia es una comunidad identi-
ficada como un hecho natural y que precisamente por ser natural, existe esponté-
neamente, sin que se expligue si la voluntad humana intervind en su creacién,---
€s por lo mismo, que la moral natural, representada por la Iglesia, trata de ex-
poner su tesis teoldgica, en el sentido de que todo 1o creado fué por obra de --
Dios, en su mds alto grado de pureza y sancionada por la garantia positiva:ses--
eterna de Dios. Asi en un principio, las diversas corrientes que tienen como ---
fuente histérica de explicaci6n, a las conjeturas basadas en 10s pasajes =--«---
bib1icos, citan el relato de 1a creacién del hombre y su prole en el Génesis, ==
donde se resalta dos pasajes principalmente, uno de tipo biolégico, de tipo ----
generacional, y otro donde se habla del amor. En el primer caso, se cita lo ----
siguiente: "Cre6 Dios al hombre a imégen suya; y los cred macho y hembra; y los-
bendijd Dios, diciéndoles: Procread y multiplicaos, y henchid la tierra..." (46)
en el segundo pasaje, se habla de que: "No es bueno que el hombre esté solo, «--
voy a hacerle una ayuda semejante a &1, Y cuando Dios ha creado a Eva, Adén, al-
verla, exclama: Dejard el hombre a su padre y a suimadre; y se adherird a su ---
mujer, y vendrén a ser los dos una sbla carne" (47)

Tomando en consideracién tales testimonios sagrados, la iglesia ha defendido-
la idea de que el nifio no es procreado por los padres, sino que les es regalado-
por el creador; destacando la tradicién cristiana su justificacion en dicha ----
tesis, en el hecho de que el alma no puede ser procreada por los padres, sino --
creada y otorgada por Dios como poder eterno, infinito y superior a cualquier --
orden; asfi, resulta que el cuerpo del nifio ha sido regalado @ sus padres, mis no
asi su alma que pertenece a la fuerza eterna. Lo antes sefialado queda ilustrado-
en el pasaje de los Macabeos: "Yo no sé como habéis aparecido en mi seno, no os-
he dado yo el aliento de vida ni compuse vuestros miembros. E£1 creador del uni--
verso es autor del nacimiento del hombre y hacedor de todas las cosas". Asi los-
representantes eclesidsticos han tratado de imponer su explicaci6n, respecto a -
1a causa que di6 origen a la familia y en consecuencia a la existencia de padres
e hijos.

(46) Op. citada
{47) 1dem.
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En la consideracibn teoldgica de que la familia nace esponténeamente por la--
misma naturaleza del hombre, es por Jo que en la enciclica "Divini 111ius --w---
Magistri", Pio XI dice: “La familia ha sido instituida inmediatamente por Dios -
para su propio fin, que es la procreacién y la educacién de los hijos"., en otra
enciclica Rerum Novarum, Ledn XIIl manifiesta: “"Los hijos son algo del padre, --
como una extensién de la persona paterna, entren en la sociedad civil, no inme--
diatamente por si mismos, sino por medio de la comunidad doméstica en que nacie-
ron . La educacién es la prolongacitn, el término de la procreaciént.

Tomando 1o mds idéneo para nuestro tema de estudio, observamos la materia de-
la patria potestad en la concepcién religiosa, al hablar de la procreacién, como
un hecho natural, a3l nacimiento de los hijos y en la finalidad, la educacién de-
éstos. Es decir, los hijos en su educacién tendrén un marco de referencia inme--
diato, en sus padres, ya que el hijo es algo del padre, como sostenfa Santo ~---
Tomds, al decir: "...al principlo incluso no se distingue fisicamente de sus ~--
padres, mientras esta encerrada en el seno de su madre; més tarde, ya nacido ---
pero antes de llegar al uso de razén se ve confiado a los cuidados de sus padres
como si se tratard de un seno espiritual...” (48) Nuevamente volvemos a encon---
trarnos con otras peculiaridades de la patria potestad, al descubrir en el pensa
miento de Santo Tomds, los cuidados que los padres deben tener hacia los hijos -
elevando tal funci6n a un rango espiritual o moral.

Una vez que hemos visto algunas tesis de las que forma parte la Iglesia, como
centro teolbgico, trataremos de hacer resaltar de una manera més objetiva, como-
la lglesia contribuye al mejoramiento de las relaciones entre padres e hijos.---
Sefialaremos primeramente el acto del bautismo, y que en 1a religién cristiana -~
tiene el grado de sacramento, tal acto tiene como fin, el hecho de mostrar al --
hijo como un cristiano mis en el mundo, de ese acto se generan relaciones socia-
les religiosas, como es el compadrazgo y el apadrinamiento, respectivamente, con
padres e hijos; con esta situacién se extiende el beneficio de los hijos de con-
tar con un miembro més que le va a dar su apoyoc, ya que si se observa socialmen-
te, que el padrino del menor acude con los padres de éste a dar un consejo o una
opinién sobre lo més benéfico para su ahijado en cuanto a su formacién y educa--
cién, estard dando muestras de una solidaridad con los padres del menor hijo, --
asi en ocasiones, se llega a dar el caso, de que a falta o ausencia de los -----
padres y demds ascendientes o familiares, los padrinos se sienten obligados ----
moralmente a sustituir a los padres de su ahijado, porque de hecho, al tenerlos-

(48) Santo Tomas, (p. citada.



a su cargo, cuidéndolos y educdndolos, Tlos estard integrando a su ambiente =----
familiar, contando a ese menor como si se tratard de otro hijo mis.

Otro aspecto importante que regula la institucién eclesidstica es la de hacer
notar a la pareja humana, que la mejor forma de dar seguridad a la 1llegada de --
los hijos, es la de estar unidos debidamente en matrimonio, en virtud de que el-
mismo estd investido como sacramento y estd sancionado por Dios, incluso como --
indisoluble y, tomando en cuenta que las leyes divinas son eternas y justas, es-
por ello que tienen que comprometerse a Sus normas

Estructuraimente también se observa la apreciada intervencién que la verda=-»
derd Iglesia tiene para con los menores abandonades o desorientados, segin el --
caso, ya que en el primer supuesto cuenta con albergues y escuelas que se dedi--
can a la proteccién de esos desvdlidos, tratando de fortalecerlos espiritualmen-
te y de brindarles una educacidn elemental y conveniente, contando Gnicamente --
con la caridad de las gentes con &nimo altruista y bondadosas o bien con su ----
propio trabajo o peculio, y quizads, con la recompensa de los que en un tiempo --
fueron protegidos por esas instituciones eclesiésticas. En el segundo de los ---
casos, la Iglesia se constituye como érgano orientador de la juventud que necesi
ta de un apoyo animico, espiritual, encamindndolo al fortalecimiento de la idea-
de jerarquizar los valores y por lo tanto, convertirse en un ser moralmente ----
valioso.



LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHG POSITIVO. MEXICANO.

A. PRINCIPIOS GENERALES.

EY citar Jos principios generales donde van 3 descansar las disposiciones relati
vas a la patria potestad, en el derecho positivo, hace inaplazable mencionar, 1o
que el maestro Ibarrola concibe, al respecto: "Toda ley positiva guarda princi-=
pios que debe respetar, teniendo los mismos, un fundamento filoséfico superior a
12 ley. En efecto, tales lineamientos que deben respetarse, estdn implicitos en-
el derecho natural; Ja ley natural existe desde antes que cualquier ley judiciail
o administrativa y es inmutable: es aquéila que Dios, en el instante mismo de la
creacion de 12 naturaleza del hombre, infundi6 en su corazdn para su preserva---
cibn y direccibn; es la ley eterna, la ley moral, llamada la ley de naturaleza".
{49)

Lo anterior, nos lleva a pensar en que existen cosas implicitas en 1a naturaleza
y por lo tanto, 1a ley no crea esas cosas gque son inmutables, inalienables. Exis
te una posicidn que nos muestra claramente tal diferencia; por ejemplo, la -----
usucapibn, en nuestro derecho positivo, se constituye al adquirir un derecho; en
nuestro estudic, los padres siempre serédn padres y se les identificara con ese -
titulo, por haber sido capaces de cumplir una funcidén natural, el crear vida, =-
pues una vez en su desarrollo, nada se crea ni nada se acaba, todo se transforma
o se descubre,

Esta consideracién deberdn tener presente el legislador, el Juez, la sociedad --
misma, ya que los textos de la ley, aunque sean conformes al derecho, éste se --
encuentra calcado exactamente de los estudios naturales sobre la vida bioldgica-
y social de los hombres; de ahi que jamds deberd desdefiarse la mora) y el senti-
miento de las gentes.

Lo anterigrmente dicho, bien podriamos plantearlo, en la siguiente forma: como -
toda familia animal la humana tiene por razdn de ser y por objeto, la continua--
cién y perpetuidad de la especie, derivéndose tal funcidén, precisamente en los -
caracteres bioldgicos comunes al hombre y a los animales. Pero en el hombre, es-

(49) 1barrola Antonto, Cosas y Sucesiones, p.615, Ed.Porrda S.A., Méx.1981
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necesario que tenga una caracteristica biolégica propia, y entonces tenemos que-
el fin biol6gico de 1a familia no es ya Unicamente dar nuevos hijos, sino formar
los y educarlos, en forma tal, que puedan ellos mismos ser hombres en toda ia --
extensién de la palabra, que sean participes a su vez, activa y personalmente, -
en el progreso psiquico de la humanidad.

Ahora bien, cuando hablamos de tener presente el principio moral en la aplica---
cién del derecho positivo, en especial a nuestro estudio, concibiendo que hay --
seres desprovistos de inteligencia, que s6lo ceden a un movimiento o tendencia -
ciega, que tienen entre si Unicamente encuentros o relaciones periédicas despro-
vistas de toda moralidad. En cambio en los hombres, debe prevalecer siempre la -
razén, que es la que debe presidir y acompafar a todos los actos de su vida. Asf§
en 1a permanencia de las relaciones entre los humanos en forma armoniosa, se ---
finca la felicidad de los hijos, ya que tomamos en cuenta, que la influencia de-
la madre contrarrestard las veleidades del padre, es decir, se va en busca del -
justo equilibrio, entre los consortes, y &stos como padres frente a sus hijos.
Para finalizar la concepcién de los principios generales o absolutos, para el --
derecho positivo formado por normas objetivas, serdn bien recibidas las palabras
de Portalis, al decir: "Bendigamos a la naturaleza que al darnos tendencias =----
irresistibles colocd en nuestro corazdn la reglia y el freno de esas tendencias",
y termina diciendo que: "...nunca podrén las leyes positivas sustituir el uso de
la razébn natural en los negocios de la vida...(50)

(50) Portalis, citado por Julien Bonnecasse, La Filosofia del Cédigo de «~==nw--
Napoleén aplicada al Derecho Civil, p. 66, Ed. C&jica Pue. Méx. 1948.



B. ORDENAMIENTOS LEGALES BASICOS.

Aungue sabemos que es nuestro Codigo Civil, quién se encarga de regular en su =--
totalidad a la figura juridica de la patria potestad, y por ende, el Cédigoe de -~
Procedimientos Civiles completa tal regulacién; no podemos desconocer que las ~--
diversas materias que integran el campo juridico del derecho mexicano, tienen ---
algo que ver en las relaciones que nacen y se desenvuelven a rafz de la funcién -
que hoy estudiamos, por tanto, resulta oportuno integrar un prontuaric acerca de-
las disposiciones normativas que al respecto de la patria potestad contienen.ta--
les Ordenamientos.

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Todo individuo gozaréd de las garantias que otorga la Constitucibn Federal ----
Méxicana. ART. 1%.

Derecho a la educacidn. Donde el educando robustecerd el aprecio a la dignidad
de la familia y la integridad de la familia. ART. 32.

Garantia al derecho de la familia en su organizacién y desarrollo. ART. 49,
Garantia de seguridad juridica. ARTS. 1 y 16.
Nacionalidad Mexicana por nacimiento. ART. 30.

Obligaciones de los mexicanos. Obligacién con sus hijos para que reciban educa
cién primaria elemental y militar. ART.31.

Derechos sociales de los sujetos de la patria potestad Beneficios en el campo
del derecho laboral. ART. 123, A, II, 111, V.

C0DIGO CIVIL.

Titulo VITIL, Libro 1. PATRIA POTESTAD

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LAS PERSONAS DE L0S H1J0S.---
(Articulos 411-424),

Quiénes 1a ejercen; ART 414

S0, ejerc1c10 ART 413. Cuando uno de los padres -
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cese en la patria potestad la ejercerd el otro.- ART.416. A falta de padres ejer-
cerén la patria potestad del hijo reconocido, los ascendientes.- ART.418. Cuando-
no haya quien la ejerza ha lugar a la tutela.- ART.482. Patria potestad de los --
hijos nacidos fuera de matrimonio reconocidos por los dos progenitores.- ART.415.
Ejercicio de la patria potestad de los hijos nacidos fuera de matrimonio.- 415 y-
416. Casc de que los padres se separen.- ART.417. A quién corresponde la del me--
nor hijo incapacitado.- ART.465. Quién ejerce ia del hijo adoptivo.- ARTS.419 y ~
420. Se transfiere a} adoptante.- ART.403. Si hay tutor testamentario excluye a -
los ascendientes.- ART.417. Después del divorcio l1a determinan los Tribunales.--

ARTS.283 y 284, Obligaciones a cumplir después de pérdida por sentencia de divor-
cio.- ART.285. Obligacién de educar a los hijos.- ART.422. Facultad de corregir y
conducir a los hijos.- ART.423. Disuelto el matrimonio del menor no vuelve a caer
bajo la patria potestad, queda emancipado.- ART.641. Responsabilidad de los que -
la ejercen por el daflo cometido por el menor.- ARTS.1919,1920,1921,1922. Hasta --
cudndo estdn los hijos bajo la patria potestad.- ART.412. Los hijos deben honrar-
y respetar a sus padres y ascendientes.- ART.411. E1 hijo sometido a e1la no pue-
de abandonar la casa de sus padres.- ART.421. E1 sometido a ella no puede compare
cer en juicio ni contraer obligaciones sin consent imiento.- ART.424. Cémo se divi
de el usufructo.-

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO A LOS BIENES DE LOS HIJOS,--==--
{Articulos 425-442).

Representacion del sometido a ella.- ART.425. Administracién de sus bienes,---
ARTS.425 y 426. Representacién en juicio de un menor.- ART.427. Bienes adquiridos
por el menor por herencia o por otro titulo.- ARTS.427 y 430. Clase de bienes del
menor.- ART.428. Los bienes adquiridos con su trabajo le pertenecen.- ARTS.427,--
4728 y 429, Bienes del menor sometido a usufructo.- ARTS.430,431 y 432, Renuncia -
del usufructo por los padres.- ART.432. Divisién del usufructo.- ARTS,430,431 y -

217. Obligacién de los usufructuarios de los bienes de los sometidos a ella.- ART

434. Distribucién del usufrcuto entre los cényuges que la ejerzan.- Art,217. ----
Extincion del usufructo.- ART.438. Administracidén de los bienes de los hijos.----
ARTS.439 y 441, Limitaciones en el arrendamiento de bienes del menor.- ART.436 --
parf.2%. Enajenacién y gravamen de los bienes del menor.- ARTS.436 y 437. Venta -
de bienes de los hijos a sus padres.- ART,2278. Limitaciones en la administracién
de bienes por el hijo.- ART.435, Interés opuesto entre los que la ejercen y los -
sometidos a ella.~- ART.440. Los réditos y rentas vencidos antes de la patria po--
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testad pertenecen al hijo.- ART.433. Actuacién de los jueces en la administracion
de bienes de los hijos.- ART.441. No comienza la prescripcién entre ascendientes-
y descendientes durante la patria potestad respecto a determinados bienes.-ART.--
1167 fraccién 1. Las personas que ejerzan la patria potestad entregan al hijo ---
todos sus bienes luego que se emancipe.- ART.442.

DE LOS MODOS DE ACABARSE Y SUSPENDERSE LA PATRIA POTESTAD. (Articulos 443-448)

La patria potestad se acaba con la muerte, con la emancipacién y con la mayo--
ria de edad.- ART.443. Cuéndo se pierde la patria potestad.- ART.444. No la pier-
de la madre o la abuela que pasa a segundas nupcias.- ARTS.445 y 446. Causas por-
las que se suspende 1a patria potestad.- ART.447. No es renunciable.- ART.448, --
Cudndo pueden excusarse los obligados a ella.- ART.448.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.-

Representantes de quién tenga interés en iniciar un procedimiento judicial.---
ART.12. Representantes legitimos de quiénes se encuentran incapacitados conforme-
a2 la Ley.- ART.45. Resoluciones judiciales firmes, modificables en caso de nego--
cios de ejercicio y suspensibn de la patria potestad, jurisdiccidn voluntaria.---
ART.94. Actos prejudiciales, el juez determinard la situacién de los hijos.- ART.
213, Juicios sucesorios, cuando hayan herederos o legatarios menores que no tuvie
rén representante legitimo procede nombramiento de tutor.- ART.776. Juicios suce-
sorios, representacion de menores o incapacitados que no tengan representante ---
legitimo por el Ministerio Piblico.- ART,779. Juicios sucesorios (testamentario}
intervencidn de tutor especial, en virtud de que el representante legitimo de ~--
algin herederc menor o incapacitado tenga interés en la herencia.- ART.796. Jui--
clos sucesorios; celebracién de inventario solemne, en el caso de que la mayoria-
de los herederos este constituida por menores de edad.- ART.817. Intervencién del
Ministerio Pdblico en via de jurisdiccién voluntaria, cuando se refiera a la per-
sona o bienes de menores incapacitados.- ART.895, Declaracién del estado de mino-
ridad de la persona que va a quedar Sujeta a tutela.- ART.902. Medios para conce-
der la declaracién del estado de minoridad, ya sea por el certificado del Regis--
tro Civil que compruebe la edad, por exdmen directo ante el Juez de quién se pide
haga la declaracidon, o bien por informacidn testimonial, Nombramiento de tutores-
¥ curadores a las personas sujetas a un estado de interdiccibn (diligencias preju
diciales) puede conferirse dicho cargo, al padre vy 1a madre del incapaz.- ART.904
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Licencia judicial para 13 venta de los bienes que pertenezcan exclusivamente a --
menores o incapacitados.- ART.915, Para la venta de los bienes inmuebles o de los
muebles preciosos pertenecientes a los hijos, requerirédn los que ejercen la pa---
tria potestad sobre ellos, la autorizacién judiclal en los términos sefialados en-
el articulo 916, se substanciara en via incidental con intervencidn del Ministe--
rio PGblico y de un tutor especial designado por el Juez.- ART.920. En la solici-
tud de adopcién, deberd el presunto adoptante, seflalar el nombre y edad del menor
o incapacitado y el nombre y domicilios de quiénes ejrzan sobre &1 la patria po--
testad. También en caso de que el menor fuera acogido por una institucién piblica
el presunto adoptante recabard constancia del tiempo de la exposicién o abandono-
del referido menor.- ART.923. Obtensién del consentimiento de las personas que --
deban otorgarlo para que proceda la adopcidén.~ ART.924. Situaciones que se presen
tan en la revocacion de una adopcién, con respecto al caso, de que el adoptado es
aln menor de edad.- ART.925. Calificacidén de la excusa del ejercicio de la patria
potestad.- ART.938. En controversia del orden familiar, casos en que los cdnyuges
tengan diferencias sobre la educacion de los hijos.

CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.

Competencia territorial, negocios relatives a la tutela de los menores o inca-
pacitados.- ART.25. Supiencia del consentimiento de la persona que ejerza la pa--
tria potestad.- ART.26. Intervencitn del Ministerio Piblico Federal, cuando se re
fiera a la persona o bienes de menores o incapacitados.- ART.532.

CODIGO PENAL.

Reparacién del dafio, por responsabilidad en actos cometidos por menores.- ART.
29. Facultad de apertura a la correspondencia de los menores.- ART.174. Prohibi-
cion de emplear a menores de dieciocho afios en cantinas, tabernas y centros de --
vicio. Contravencién por parte de los padres.Sanciones.- ARTS.202 y 203. Proceden
cia por querella de la menor, en caso del delito de estupro, por parte de sus pa-
dres.- ARTS.262 y 263 Viclacion cometida por los ascendientes en contra de los --
descendientes, pérdida de la patria potestad.- ART.266 Bis. Incesto, ascendientes
que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.- ART.272. Reparacién del «-
dafo, en caso de que resulten hijos, pago de alimentus.- ART.276 Bis. Delitos con
tra el estado civil. - ART.277. Lesiones producidas en el ejercicio de la patria -
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potestad. - ART.295, Abardono de infante, sancién correspondiente a la suspensidn-
de derechos familiares.- ARTS.335,336,336 Bis,337,338,339,342 y 343.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

No estén obligados a declarar los parientes por consanguinidad del acusado, en
1inea recta ascendente o descendente sin 1imitacién de grados.- ART.192. Declara-
cibn de un menor de edad, ante autoridad penal, veracidad o exactitud de su dicho
ART.212. En la declaracién de los menores de catorce afios, se les exhortard para-
que digan la verdad.- ART.213.

CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

Procedimientos relativos a inimputables, a menores.- ART,1?, frac.Vil. Tratén-
dose de menores de dieciseis afios o de otros incpaces, 1a querella se presentara-
por quiénes ejerzan la patria potestad o la tutela.- ART.115. No estdn obligados-
a declarar ante autoridad penal federal los parientes del inculpado por consangui
nidad en la linea recta ascendente o descendente sin limitacién de grado.- ART.--
243. A los menores de dieciocho afios se les exhortaréd para conducirse con verdad,
en las declaraciones que hagan ante la autoridad penal federal.- ART.Z247. Tribuna
les locales para menores, serén competentes para conocer de las infracciones a --
las leyes penales federales cometidas por menores de dieciocho aflos, aplicacion -
de las disposiciones de las leyes federales respectivas.- ARTS.500,501 y 502. En-
todo lo relativo al procedimiento, medidas y ejecucidn de éstas, los tribunales-
federales para menores, se ajustaran a lo previsto en la ley que crea el Consejo-
Tutelar para Menores Infractores del D.F.- ART.503.

CODIGO DE COMERCIQ.

Hoja de inscripci6n de cada comerciante o sociedad. Documentos justificatives-
de los haberes o patrimonio que tenga el hijo o el pupilo que esten bajo la pa --
tria potestad.- ART.21, frac.Xl. ‘

LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO,

En caso de que el fideicomisario sea incapaz, los derechos a que se refiere el
pérrafo anterior (derechos constitutivos por el fideicomiso) corresponderan al --
que ejerza Ta patria potestad.- ART.3%5.



LEY SOBRE EL CONTRATO DE SEGURO.

Nulidad del contratd de seguro, cuando sea sobre 1a persona de un menor de ---
edad que no haya cumplido los doce afios de edad.- ART.157. Para que el contrato -
de seguro no sea nulo, serd necesario el consentimiento del menor de edad que ten
ga doce aflos 0 mds y el de su representante legal.- ART.158.

LEY FEDERAL DEL TRABAJO

Prestacién de servicios por parte de menores, autorizacién de sus padres.- ART
23. Pago de pensiones alimenticias en favor de la esposa, hijos, ascendientes y -
nietos, decretado por la autoridad competente.- ART.110. E1 trabajo de los meno--
res de catorce afios y menores de dieciseis, queda sujeto a la vigilancia y protec
ci6n especiales de la inspeccién del trabajo.- ART.173. Los sujetos mayores de --
catorce afios y menores de dieciseis, necesitan acreditar su aptitud para el traba
jo mediante certificado médico.- ART.174. Prohibicién a la utilizacién de menores
ded ieciocho afios en trabajos nocturno industriales y a los menores de dieciseis -
anos en trabajos peligrosos e insalubres.- ART.175. La jornada de trabajo de los-
menores de dieciseis afios.- ART.177. Prohibicion del trabajo de los menores de --
dieciseis afios wn horas extraordinarias y en dias domingos o de descanso obligatg
rio.- ART.178. Disfrute de un periodo anual de vacaciones a los menores de dieci-
seis afios.- ART.179. Obligaciones para los patrones que tengan a su servicio meng
res de dleciseis afios.~- ART.180. Son talleres familiares, aquéllos en los que ex-
clusivamente trabajan los cdnyuges, sus ascendientes, descendientes y pupilos.---
ART, 351,

EY DE AMPARO.

E1 menor de edad podrd pedir amparo sin la intervencién de su legitimo repre--'
sentante cuando éste se halle ausente o impedido; pero en tal céso, el juezks1n -
perjuicio de dictar las providencias que sean urgentes,. 1e nombrara un represen--_

tante especial para que intervenga en el juicio. )

$i el menor hubiere cumplido ya catorce aflos, podré-hacer la designac16n'de hg
presentante en el escrito de demanda.~ ART,6? :



C. ASPECTOS ESENCIALES DE LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO POSITIVO.
1.- LOS SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD. -

En el inicio de este titulo, bien podriamos utilizar el enunciado que respecto a
"... en el complejo de las relaciones juridicas que forman el contenido de la --
patria potestad encontramos una situacidn de autoridad de los padres y de ~=----
correlativa subordinacién de Tos hijos..." (51)

Pero como ya hemos dejado apuntado con anterioridad, en este estudio, es ----
mejor que evitemos hablar demasiado de una "autoridad de los padres" y una------
"marcada subordinacién de los hijos" a dichos mandatos; mas bien, traduciendo -~
las palabras del citado maestro, a otros términos; asi, diremos que en las rela-
ciones juridicas que forman el contenido de la patria potestad, se observan dos-
tipos de sujetos basicamente, que se encargan de gue sus relaciones marchen ----
hacia una correcta convivencia investida de atenciones, auxilios, respeto y ~---
obediencia, en cumplimiento a una funcién natural socialmente conocida y -=-----
aceptada.

Esos dos tipos de sujetos de que hablamos, los manejaremos técnicamente como-
ACTIVOS, que serdn aquéllos que van a cumplir su funcién natural y socialy y, --
los PASIVOS, que serdn los beneficiados con el cumplimiento de tal funcién, y --
por tanto, los que van a mejorar los enlaces generacionales.

A continuacibén, trataremos de equematizar lo que vamos a localizar como -----
sujetos de la patria potestad en su desenvolvimiento o ejercicio, destacando en-
dicho cuadro, a los sujetos activos como los ascendientes o adoptantes, y, a los
pasivos como descendientes o adoptados, en forma respectiva.

(51) Galindo Garfias, op. citada, p. 677



- a) De manera conjunta.
‘ 1. Padres.. b) En form separada.
A. Ascendfentes - ¢) Por determinacién judicial

1 Sujeto Activo X a) Paternos
2.fbuelos D) Maternos
c) Por determinacitn judicial

8. Adoptantes.
Sujetos de la
patria Potestad . .
A' Descendientes mgfgzsy a') Menores de edad no emencipados
s Menores de Edad
b'} Incapacitados
11 Sujeto Pasivo Mayores de Edad

B' Adoptados.

De esta menera tenemos, en atencién a nuestro esquema, que Se nos presenta -
como sujetos activos de la patris potestad, a los ascedientes que por parentesco
consanguineo exista; ho hay que olvidar, que el parentesco representa un vin---
culo familiar primario establecido por la parejawﬁuainé que entabla relaciones -
sexuales de manera permanente, sancionadas por la ley y por la sociedad, a tra--
vés de sus figuras juridicas y de facto (matrimonio o concubinato). Teniendo en-
cuenta dichos supuestos y volviendo a nuestro punto de referencia, el parentesco
consanguineo, se entiende a este, "aquélla relacién juridica que existe entre --
personas que descienden de un mismo progenitor” (Art.293, C.C.}; de ahi que ----
dentro del concepto de ascendientes, exista la relacién filial, teniendo como --
primer elemento a los padres y en un segundo término, a los abuelos, personas --
que tienen, por naturaleza, funcitn de un deber, con respecto a sus descendien--
tes.

As% tenemos que por consecuencia natural, los padres son los encargados de --
ejercitar la patria potestad sobre sus hijos y que esa funcién puede contemplar-
se en el reconocimiento que a la regla natural hacen los articulos de nuestra --
ley civil, que a continuacién transcribiremos:

"Los hijos menores de edad no emancipados,
estdn bajo la patria potestad mientras ---



87

exista alguno de los ascendientes que ---
deban ejercerla conforme a la ley".
(Art.412, C.C.)

"La patria potestad sobre los hijos de --
matrimonic se ejerce:

I. Por el padre y la madre;

11. Por el abuelo y Ja abuela paternos;
111. Por el abuelo y la abuela maternos".
{Art.414, C.C.)

En el primer precepto transcrito observamos que nuestra ley civil reconoce --
que el ejercicio de 1a patria potestad de los hijos de matrimonioc corresponde de
igual manera, tanto al padre como a la madre, en atenci6n a que los dos gozan de
una igualdad social, reconocida legalmente en diversas leyes a través de sus ---
articulos aplicables, como es el caso que recoge la misma Carta Fundamental de -
nuestro pais, en su articulo 4!, al decir: "E} vardn y la mujer son iguales ante
1a ley...", en la misma forma, e} Cddige Civil regula tal condicidn en su arti--
culo 2%, e} que literalmente reza: "La capacidad Jjuridica es iqual para el hom:-
bre y 1a mujer; en consecuecia, la mujer no queda sometida, por razdn de su sexo
a restriccion alguna en la adquisicidn y ejercicio de sus derechos civiles". A -
lo anterior, agregariamos, que dicha igualdad se debe tener con las reservas a -
las fuerzas nalurales, fisicas y mentales de cada hombre o mujer, tomando en cop
sideracion que a pesar de un comin ejercicio, existirdn situaciones en las que -
predominen la fuerza o el sentimiento de alguno de ellos.

Ahora bien, la situacidén que precede en nuestro comentario, es referida a los
hijos nacidos en matrimonioc; pero cuando los hijos fueron concebidos fuera de --
éste, la ley ha previsto tal situacién y por consiguiente, su regulacién, obser-
véndose todo ello en los siguientes articulos que se transcriben a continuacion:

"Cuando los dos progenitores han reconocido al
hijo nacido fuera de matrimonio y viven juntos
ejercerdn ambos la patria potestad.

Si viven separados, se chservard en su caso



To dispuesto en los articulos 380 y 381",
(Art.415, C.C.)

"Cuando el padre y la madre oue no vivan jun-
tos reconozcan al hijo en el mismo acto, =----
convendran cuél de los dos ejercerén su custo
dia; y en su caso de que no lo hicieren, el -
Juez de lo Familiar del lugar, oyendo a los -
padres y al Ministerio Piblico resolverd lo -
que creyere mds conveniente a los intereses -
del menor". (Art.380, C.C.)

“En caso de que el reconocimiento se efectle-
suces ivamente por los padres que no viven ---
Juntos, ejercerd la custodia el que primero -
hubiera reconocido, salvo que se conviniere -
otra cosa entre los padres, y siempre que el-
Juez de lo Familiar del lugar no creyere nece
sario modif icar el convenio por causa grave,-
con audiencia de los interesados y del Minis-
terig POblico". (Art.381, C.C.)

"En los casos previstos en los articulos 380
y 381, cuando por cualquiera circunstancia -~
deja de ejercer la patria potestad alguno de-
los padres, entrard a ejercerla el otro".
(Art.416, C.C.)

“Cuando los padres del hijo nacido fuera de -
matrimonio que vivian juntos se separen, con-
tinuaré ejerciendo 1a 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". (Art.417, C.C.)
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En la transcripcién de Tos artﬁéulos de la ley sustantiva civil, encontramos-
que la primera regla al ejercicio de la patria potestad schre los hijos nacidos-
fuera de matrimonio y, contando con la madurez necesaria de los consortes que --
viven en unién libre, remarcando desde luego, la inseguridad para todos los ----
miembros de esa familia de no formalizar dicho acto, .encontramos, repito, que -
no habria ningin problema existiendo la volunt:d de ambos consortes en cumplir -
con la funcién de asistencia a sus hijos.

Otra situacién estd prevista en los articulos 415 in fine, 380, 381 y 416 del
C6digo Civil, cuando los padres de hijos nacidos fuera de matrimonio, viven =--=
separados; pues en ese supuesto, existird la necesidad de suponer dos posiciones

a.- E1 que se pongan de acuerdo respecto a quién se va a confiar el cuidado -
de los hijos; es decir, por voluntad de ambos padres naturales aunque no vivan -
Juntos; y,

b.- ET1 otorgar la custodia de los hijos al progenitor que primero To hubiere-
reconocido, salve pacto contrario entre los padres.

De estas dos posiciones, desafortunadamente y al igual que en las del mismo -
matrimonio, se van a desencadenar situaciones que no hacen posible el buen con--
senso entre los conyuges en caso de no considerar el uno al otro como la persona
iddnea para que siga ejerciendo Ta patria potestad y en especial, el tener bajo-
su cuidado a los hijos; en ese caso, es cuando llegamos a la intervencibn -----=
estatal a través de sus 6rganos jurisdiccionales, para que sea &1 quién deter---
mine cual de los padres u otros ascendientes serd el que se encarge del cuidado-
y direccién de los hijos. Ast tenemos, que en este renglén, los articulos antes-
citados, en su parte conducente, nos eefiala las facultades que tiene el Juez y -
su aplicacién, ante el problema antes planteado:

"...Si viven separados,,se observard
en su caso lo dispuesto en los arti-
culos 380 y 381", (Art.415, C.C.)

“Cuando el padre y la madre que no =-------
viven juntos reconozcan al hijo en el
mismo acto, CONVENDRAN cudl de los =-
dos ejercerd su custodia; y en caso -
de que no lo hicieran, el Juez de lo-
Familiar del lugar, oyendo a lgs =~-~--



padres y...resolvera lo que creyere
mis conveniente a los intereses del
menor”. (Art.380, C.C.)

"En caso de que el reconocmiento se
efectie sucesivamente por los padre
que no viven juntos, ejercerd la --
custodia el que primero hubiere re-
conocido, salvo que se conviniere -
otra cosa entre los padres, y ~=-=--
siempre que el Juez de lo familiar-
del lugar no creyere necesario modi
ficar el convenio por causa grave,=-
con audiencia de los interesados y-
del Ministerio Pdblico".(Art.381,-~
c.c.}

"Cuando los padres del hijo nacido-
fuera de matrimonio que vivian jun-
tos se separen, continuard ejercien
do 1a patria potestad, en caso de -
que no se pongan de acuerdo sobre -
ses punto, el progenitor que desig-
ne el Juez, teniendo siempre en ---
cuenta los intereses del Hijo".
(Art.417, C.C.)

De una manera amplia hemos dejado anotado el cardcter que tienen los padres -
como sujetos activos de la patria potestad. Corresponde en segundo orden de im--
portancia, destacar en la aparicién filial consanguinea al ascendiente en primer
grado directo en linea ascendente, los abuelos por ambas 1ineas tanto paternos -
come maternos, tal como lo establece el artficulo 414 en sus fracciones I1 y I11.

"La patria potestad sobre los hijos-
de matrimonio se ejerce;
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t. Por el padre y 1a madre;
II1. POR EL ABUELO Y LA ABUELA PATERNOS;
11I. POR EL ABUELO Y LA ABUELA MATERNOS".

La inclusién de los abuelos como sujetos activos de la patria potestad, es---
por el hecho natural gque tienen al haber cumplido ya anteriormente con la misi6n
de formar y educar a sus hijos, por lo que a falta de éstos G1timos requisitos -
con relacién a su prole, y tal como sucediera en el derecho romano, los abuelos-
contarén con la capacidad necesaris, salvo situacién en contrario (excusas para~-
el cumptimiento de tal funcién) para poder continuar con el espiritu ya =-------
desarrollado en ellos en una generacién. Antes de reformarse el actual articuio-
478 del C6digo Civil, el mismo precepto establecia que:

“A falta de padres, ejercerén la patria potestad sobre
el hijo reconocido los demds ascendientes a que se ---
refieren las fracciones Il y I11 del articulo 414",

En nuestro C6dige Civil en vigor, el precepto citado deja a Ta facultad del -
Juez determinar quién de los ascendientes referidos en las fracciones I1 y I -
del multicitado articulo 414, va a entrar en el ejercicio de la patria potestad-
sobre los nietos.

E1 Juez deberd estimar informes fidedignas las situaciones que arrojen una -
decisibn de suplencia de la patria potestad de los padres biolégicos; deberd ---
tener en cuenta ademds, la emergencia en que se produzca tal situacién, y la dis
ponibilidad fisica, mental, material y espiritual de los abuelos al entrar al --
cuidado de sus nietos, ya que hay que recordar el beneficic de los menores no --
emanc ipados, y si ante una precipitada decision judicial, el nieto es quién se -
va a constituir en una carga demasiado pesada para las probabilidades de aten---
cién que puedan ofrecer los abuelos, resultaria un posible desequilibrio emocio-
nal, tanto para los ascendientes como para los descendientes, pues éstos G1timos
se constituirian en cuidadores de los primeros. Ahora bien, en caso de que los -
sujetos pasivos de la patria potestad quedardn en la situaci6n de que no exis---
tierd quién de los sujetos nombrados por la iey pudiera entrar al ejercicio de -
la misma, el Juez de igual forma deberd tener en cuenta, el estado, edad, condi-,
cién social y las alternativas familiares que signifiquen mejor una excusa por -
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parte de los abuelos y someterse a los menores, a una tutela, también familiar,-
nada m4s que de colaterales (hermanos, tios, etc.), de acuerdo a las reglas que-
sobre la figura de tutela legitima, hacen los articulos 482 y 483 de la ley en -
cita.

“Ha lugar a tutela legitima:
I. Cuando no hay quién ejerza la patria potestad
ni tutor testamentario..." (Art.482, C.C.)

"La tutela legitima corresponde:
1. A los hermanos, prefiriéndose a los que sean -
por ambas lineas;
II. Por falta o incapacidad de los hermanos, a --
los demds colaterales, dentro del cuarto grado --
inclusive". (Art.483, C.C.)

Todo 1o anteriormente plasmado, en cuanto al caso especial sefialado, estd pre
visto en los articulos 418 y 420 del mismo Ordenamiento Civil, que dicen:

"A falta de padres, ejercerdn la patria potestad-
sobre el hijo los demds ascendientes a que se ---
refieren las fracciones IT y 111 del articulo 414
en el orden que determine el Juez de lo Familiar,
tomando en cuenta las circunstancias del caso".
(Art.418, C.C.)

"Solamente por falta o impedimento de todos los -
Vlamados preferentemente entrarén al ejercicio de
la patria potestad los que sigan en el orden esta
blecido en l¢s articulos anteriores. S§ s6lo ~---
faltare aliguna de las dos personas a quiénes ===
corresponde ejercer la patria potestad, la que ~-
quede continuard en el ejercicio de ese derecho"
(Art.420, C.C.)



3

En obvio de circunstancias, el que exista es quién ejercita el derecho, y ---
cuando estemos frente al inexistente, s6lo corresponderia e) reproche a su indig
nidad por el incumplimiento de sus obligaciones o bien lamentar la ausencia de -
los padres naturales respecto de los hijos menores, por causa de fallecimiento -
de los primeros.

A pesar de que la patria potestad posee como caracteristica esencial su =--~-
intransmisibilidad, tal como si estuvieramos hablando de elementos de existencia
de un acto juridico y que sdlo 1a procreacion traducida en la maternidad y pater
nidad, como fuentes de la patria potestad, es la que tiene un contenido natural-
entre padres e hijos, se da el caso que ante el infortunio de la misma natura---
leza, en determinadas personas, es cuando se desarrolla un contenido afectivo --
entre los seres humanos buscando suplir esa funcién incompleta de los humanos de
poder crear una nueva vida, por lo que esa razén hace que excepcionalmente y de-
una manera formal se permita la transmicién de la patria potestad de los padres-
biolégicos o de otras personas que tengan bajo su cuidado a los menores o incapa
ces, en favor de personas que tengan Ja imposibilidad natural de engendrar o ---
acuda en cualquiera otra circunstancia que haga necesario el adquirir la patria-
potestad.

Por los términos anteriores, nos estaremos refiriendo @ la figura de la adcp-
cibn, y en forma inmediata destacamos al sujeto activo de la patria potestad, --
que es el adoptante y al sujeto pasivo, que es el adoptado, sin permitir que ---
nadie mis ejerza tal funcifn que no sean Tos sujetos ya seflalados. Hay dos razo-
nes fundamentales en este supuesto: una, que se trate de un parentesco civil que
errdneamente no permite 1a extensidn parental, con todos los miembros de Ta =---
familia del adoptante; tal situacidn estd contenida en las normas que regulan el
parentesco civil que a continuacién transcribo:

"E1 parentesco civil es el que nace de
la adopcibn y s6lo existe entre el ---
adoptante y el adoptado”. (Art.295,---
c.c.) ’

"Los derechos y obligaciones que nacen
de la adopcién, asi comé el parentesco
que de ella resulte, se 11m1tan al ===
adoptante y pliadpbtadg,,excepto en lo



relativo a los impedimentos de matri-
monio, respecto de los cudles se ob--
servaré lo que dispone el articulo --
157", (Art.402, C.C.)

"La patria potestad sobre el hijo ---
adoptivo la ejercerén inicamente las-
personas que lo adopten".(Art.419,---
c.c.)

Como consecuencia de la anterior razdn, nos obliga a considerar una segunda,-
consistente en sefialar que la adopcién regulada en nuestra legislaci6n, es una -
adopcién relativa y esta matizada de rigurismo juridico, ya que de To contrario,
serfa una adopcibn plena, que tratara, tal como lo configuraria la filosofia del
C6digo de Napoledn, que los fines que 1levaron a crearla era la de ingresarla a-
la filiacién consanguinea; precisamente ese sentido se pugnd para evitar prejui-
clos sociales y desventajas hacia los adoptados, con respecto a los demds compo-
nentes de una comunidad familiar originaria.

SUJETOS PASIVOS.

Entendemos que la descendencia es una relaci6n que surge en forma esponténea-
derivada biolégicamente de la procreacién, y que en el parentesco consanguineo -
en 1inea recta descendente encontramos e1 apoyo para encuadrar a los sujetos ---
pasivos de la patria potestad. Asimismo en tal concepto enfocamos al descen-----
diente, entendiendo como tal a aquél que se vincula al progenitor y con los que-
de &1 procedan, o sea, los hijos o nietos.

Es asi, como ubicamos a los sujetos que van a ser receptores del cumplimiento
de 1a funcién de la patria potestad por parte de quienes la ejercen. En el -----
cuadro sindptico apuntado ubicamos sin gran problema a los menores de edad no --
emancipados; es ahi donde radica nuestra opinidn al referirnos a los sujetos ---
pasivos de la patria potestad, o sea, la de incluir en dichos sujetos a los -«=-
incapacitados mentales ya sean menores o mayores de edad, y en franca oposicién-
a al figura juridica de la tutela, que seria la indicada para suplir ese tipo de
incpacidad legal; sin embargo, trataremos de manifestar nuestras razones de S



incluir a dichos incapaces dentro de la patria potestad.

Antes de pasar a tratar el argumento de nuestra tesis con relacién a los inca
paces mentales, pero guardando un orden necesario al referirnos a los sujetos --
pasivos de la patria potestad, empezaremos por hablar de los menores de edad no-
emanc ipados, en 1a misma forma en que los trata nuestro derecho positivo vigente
en sus articulos 412 y 443 que a la letra dicen:

"Los hijos menores de edad no emancipados estdn
bajo 1a patria potestad mientras exista alguno-
de los ascendientes que deban ejerceria confor-
me a Ja ley". (Art.412, C.C.}

"La patria potestad se acaba:

I." N . -
11. Con la emancipacién derivada del matrimonio..."
(Art.s43, C.C.)

Del contenido de los preceptos que se han transcrito con antelacidn,. nos dan-
los elementos suficientes para explicar que los sujetos menores de edad caen ---
bajo el ejercicio de 1a patria potestad, mientras dure la incapacidad de ejerci-
cio de dichos menores, por parte de quienes son los titulares de tal derecho; y-
por lo que respecta al término "menores no emancipados", Se encuentra su causa -
en el hecho de que es precisamente la emancipacitn una de las formas estableci--
das por la ley para salir legalmente del ejercicio de la patria potestad.

Volviendo a nuestra postién respecto a los incapacitados por causa de demen--
cia, siendo menores de edad, siguen las reglas generales normales de asistencia,
protecci6n y educacidn inherentes al cargo de la patria potestad; pero lo esen--
cial en esos incapcitados, y que consideré aportaci6n del suscrito a este =-----
trbajo, es el caso de que aun cuando Tos incapaces mentales hayan alcanzado la -
mayoria de edad, no salen de hecho de la asistencia protecto-formativa de ~-----
quiénes lo tienen bajo su cuidado, en virtud de que jamds han alcanzado su capa-
cidad de ejercicio, caso especifico, en que dichos incapaces mentales hubieran -
sufrido desde su nacimiento de tal deficiencia mental.

Desde luego, debemos tener en cuenta el objeto de la tutela, que paralelas-~---
mente sigue los lineamientos de la patria potestad, tal como podremos contempliar



1o en el articulo 449 del Co6digo Civil, que reza:

"E1 objeto de 1a tutela es la guarda de la
persona y bienes de los que no estando ---
sujetos a patria potestad tienen incapaci-
dad natural y legal, o solamente la segun-
da para gobernarse por si mismos. La tute-
la puede también tener por objeto la repre
sentaci6n interina del incapaz en los ----
casos especiales que seilale la ley".

En la estricta interpretaci6n que se hace a los elementos que componen las --
hipétesis del precepto en cita, tenemos; que habrd lugar a la tutela siempre y -
cuando que los sujetos que tengan incapacidad natural y legal sefialada en el ---
articulo 450 de la misma ley en cita, no se encuentren bajo el ejercicio de la -
patria potestad. Al respecto habrd que destacar que en un marco real, observamos
que de hecho se dan situaciones en que personas normaimente desarrolladas, fisi-
ca y mentalmente y que han alcanzado su mayoria de edad, aln permanecen en casa-
de sus padres rectbiendo su apoyo de direcci6n y a veces hasta proteccién; por -
consiguiente, resultaria mucho mas 16gico que concibieramos el hecho de que las-
personas que desafortunadamente en ningin momento de su vida han disfrutado de -
una lacidez mental, tengan en sus padres a sus protectores natos que cumplen por
ellos funciones de auxilio y socorro, ain cuando hayan alcanzado biolégicamente-

la mayor edad; pues jamds podrén valerse por si mismos. Por lo que teniendo en-
cuenta la posicién ética por parte de los padres en el sentimiento moral de =---
protecci6n y cuidado debidos a los hijos caidos en el desafortunio de la vida --
normal e interpretando a contrario sensu la norma precitada, observamos que los-
padres de hecho siguen teniendo bajo su patria potestad a dichos incapaces, en -
términos de lo ordenado en los articules 413, 414, 415, 425 y 427, todos del ---
Cédigo Civil,

Para abundar un poco mds respecto al enfoque de los incapacitados mentales y-
tratando de justificar la idoneidad de sequir ejerciendo la funcién de cuidado y
proteccién a ellos, el articulo 489 del Cédigo Civil, nos informa sobre otro ---
término de carécter juridico, diferente al del nombramiento de los padres, que -
es natural, atendiendo a sus impulsos suﬁjetivos y a los que no 1lamariamos -
tutores, sino mis bien titulares de la patria potestad en extensién a su ejerci-
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cio; veamos el contenido del precepto aludido:

"Los padres son de derecho tutores de sus hijos,
solteros o viudos, cuando éstos no tengan hijos-
que puedan desempefiar 1a tutela, debiéndose ----
poner de acuerdo respecto a quién de los dos =--
ejercerd el cargo".

Completa la concordancia de los articulos del Cédigo Civil vigente para justi
ficar el hecho de que los padres siguen ejerciendo la patria potestad sobre los-
hijos menores, el articulo 482 fraccibén I que establece:

"Ha lugar a tutela legitima:
1. Cuando no hay quién ejerza la patria potestad -
ni tutor testamentario...”

De lo cuél y utilizando la regla de exclusién y la interpretacién a contrario
sensu de dicha norma, tendremos que a falta de quiénes ejerzan la patria potes--
tad entran las demis personas a cumplir la tutela legitima de los menores, en el
orden que establece el articulo 483 de la Ley citada; considerando que tal dispo
sicién deberda aplicarse de igual forma a los incapaces por causa de demencia y-
en edad adulta.

Las anteriores situaciones referidas, suceden cuando el hijo y los padres que
viven en tal desafortunio no tienen ninglin interés que vigilar, que no sea el -~
del aspecto meramente humano, que es el acudir en auxilio de la persona que ----
1levando su sangre ha sufrido una vida vacia, como es el caso de los incapaces--
por causas de demencia total. En este aspecto, se trasluce que el contenido de -
la patria potestad se sigue cumpliendo en forma especial, ya que ha rebasado los
limites legales impuestos por las leyes, mds no los naturales que establecen un-
derecho perpetio.

Quizds 1leguemos a pensar que efectivamente la funcion de la patria potestad-
va a entrar a suplir la tutela de los incapaces mentales, cuando exista la nece-
sidad de someterlos a una finterdicci6n y poder determinar los cuidados a sus per
sonas o bienes, tal como lo previene el articulo 904 del Cédigo de Procedimien--
tos Civiles en vigor para el Distrito Federal, que en su parte conducente otorga.



el cargo de tutores y curadores a los padres, dicho articulo dice:

"La declaracién de incapacidad por causa de demencia se
acreditard en juicio ordinario que se seguird entre el-
peticionario y un tutor interino que para tal objeto --
designe el Juez...III... a) Nombrar tutor y curador ---
interinos cargos que deberdn recaer en l1as personas ---
‘siguientes, si tuvieren la aptitud necesaria para desem
pefiarlos: padre, madre...abuelos y... del incapaci-----
tado..."

Esta cuestién, para nuestro modo de ver, no deja de ser mds que una extensibn
en el ejercicio de la patria potestad por parte de quienes desde el nacimiento -
de esos 1incapacitados los han atendido y cuidado en cumplimiento a una funcién -
moral de su propia naturaleza.

Por @1timo, nos referiremos al adoptado como sujeto pasivo de la patria potes
tad, destacando las mismas reglas de que hablabamos con respecto al adoptante --
como el sujeto activo de tal relacién. Ah§ apuntabamos el cardcter de la adop---
cibn relativa que se maneja en nuestro sistema legal, por lo que sélo nos falta-
ria sefialar que el adoptante podrd adoptar tanto a un menor de edad como a un in
capacitado mental, habiendo tal posibilidad en razén a nuestra postura de mane--
Jar a dichos incapaces como sujetos pasivos de la patria potestad; esa alterna--
tiva esté contemplada por el articulo 390 del Cédigo Civil, en su parte aplica--
ble a nuestro estudio, al decir:

"1 mayor de veinticinco aflos , Yibre de matrimonio,
en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar --
uno o mas menores o a un incapacitado, aun cuando --
éste sea mayor de edad siempre que el adoptante ----
tenga diecisiete aflos mds que el adoplado y que =----
acredite ademds:

{. Que tiene medios bastantes para proveer a la ----
subsistencia y educacién del menor o al cuidado y --
subsistencia del incapacitado...”



2.~ LA MATERIA DE LA PATRIA POTESTAD.

E1 tema principal tratado por la patria potestad en el derecho positivo mexicano
contiene un doble supuesto atendiendo a los efectos que se producen en el ejerci
cio de Ja figura de nuestro estudio. Empezaremos por dejar apuntade los puntos -
referidos, para lo cudl nos valdremos del siguiente esquema, para pasar en segui
da a su desglosamiento.

Deber de Crianza

Guarda y Custodia
Asistencia Protectiva (bligacion de Alimentarlos

Representacitn

Natbramiento de Tutor Testamentario
Materia o Contenido de 2 .
Patria Potestad. Persoral

(bligacion de proporcionar
Asistencia Formativa una buena educacién
Derecho de Correccitn
Patrimonial: Blenes de Tos Hijos.

Del anterior cuadro esquemdtico habré de desprenderse la distincién entre los
derechos que tienen los padres sobre la persona de los hijos menores o incapaci-
tados y los derechos que Tle corresponden sobre los bienes de éstos; el articulo-
413 del C6digo Civil, es claro al establecer:

"La patria potestad se ejerce sobre la
persona y los bienes de los hijos..."
(Art.413, c.C.)

Atendiendo el primer efecto en orden de importancia, que es el personal, ----
tenemos que 1os padres transmiten a sus hijos parte de su personalidad, ya que -
ésta se constituye para los hijos en una serie de costumbres, creencias, ideas,-
sentimientos, etc., que la ley recoge en el reconocimiento a los atributos de la-
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personalidad de cada sujeto. No debemos olvidar que precisamente todo individuo-
va a gozar de dichos atributos que los van a distinguir en una colectividad orga
nizada de personas.

Ahora bien, este primer motivo de nuestro estudio y de contenido personal, --
existe por l1a consideracién de que en las relaciones que hay entre padres e ~---
hijos estédn representados por los mis altos valores morales, espirituales y ~---
sociales y entre todas las relaciones juridicas posibles; ast de esta manera ---
estos aspectos quedan comprendidos en los articulos 411 y 422 de la multicitada-
Ley Civil.

"Los hijos, cualquiera que sean su estado,
edad y condicién, deben honrar y respetar-
a sus padres y demds ascendientes".
(Art.411, C.C.)

"A Jas personas que tienen al hijo bajo su
patria potestad, incumbe la obligaci6n de-
educar lo convenientemente...”

(Art.422, C.C.)

De los preceptos transcritos se desprende el fundamento en que dichas relacig
nes reposan, son un hecho natural que se le impone al legislador, de tal manera-
que impulsos totalmente naturales como son el amor, la asistencia, la proteccién
toda la crianza y respeto de padres e hijos, por ser valores espirituales inna--
tos, son irrefrenables y por lo tanto, no se pueden modificar ni moderar -------
siquiera, ya que obedecen mis a una ley natural que a una recopilacidn legisla--
tiva. Por lo que de estas 1ineas comprendemos, la materia de la patria potestad-
en este aspecto es personal, sin tomar en cuenta que estos valores tan subjeti-~
vos, estén contenidos en el capitulo y titulo respectivo de la materia tratada -
en nuestra Ley Civil, debido quizds a que el legislador no tenga 1a visién obje-
tiva para captar tales lineamientos naturales.

Dentro de nuestro planteamiento personal de la patria potestad, la primera --
asistencia de los padres con sus hijos se presenta con el razgo de proteccién,-=
siendo lo primero en suceder, el deber que tienen los padres de criar a sus ----
hijos a través de los primeros cuidados y el otorgamiento de satisfactores que -
necesita todo ser animado en este mundo; y, con respecto al ser humano concreta-.
mente, generalmente comprende las &pocas de la infancia y la impubertad., La =---
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experiencia de 1a vida 1o hg arroJadova esa situacién, aln cuando el cumplimien-
to de la obligacién de crianza esté a cargo de ambos padres; asi lo impone el --
articulo 164 del Cddigo Civil, que en To conducente expresa:

"Los cbnyuges contribuirdn econémicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacién y
a la de sus hijos, asy como a 1a educacién -
de éstos en los términos que la ley estable-
ce, sin perjuicio de distribuirse la carga -
en la forma y proporcién que acuerden para -
este efecto, segin sus posibilidades..."

No obstante lo anterior, se observa que es la madre la que de manera especial
1leva a cabo tal funcién, siendo el marido quién debe suministrarle todos los --
recursos necesarios para que ella pueda cumplir su deber adecuadamente, de tal -
forma. que se debe entender que el espiritu de la Ley Civil en sus articulos 168~
y 313 concede y regula tal situacién, al precepturar:

"Si s6lo algunos tuvieren posibilidad, entre
ellos se repartird el importe de los aiimen-
tos; y si uno solo 1a tuviere, &) cumplird -
Gnicamente la obligacitn®.

En forma correlativa y para que los padres estén en la posibilidad plena de -
cumpiir con esas obligaciones primarias, les es concedido el derecho de que los-
hijos menores que estén bajo su guarda y custodia, se encuentren en sus domici--
1ios que hayan establecido para que vivan los componentes de su familia toda vez
que con dicho supuesto se estard otorgande principios de respeto y seguridad a -
los miembros de un hogar; asi desde un primer momento observamos que los cényu--
ges se tienen que ajustar a tal regla, misma que se encuentra contenida en el --
articulo 163 del Co6digo Civil, que reza:

“Los conyuges vivirdn juntos en el domicilio
conyugal. Se considera domicilio conyugal,=--
el lugar establecido de comin acuerdo por --
los cbnyuges, en el cuél ambos disfrutarén -
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de autoridad propia y consideraciones ---
iguales..." (Art.163, C.C.)

Por lo que hace al concepto de domicilio, debe entenderse por tal, el estable
cido por los articulos 29 y 30 del Cédigo Civil, que dicen:

"EY domicilio de una persona fisica es el-
lugar donde reside con el prop6sito de ---
establecerse en &1; a falta de éste, el -~
lugar en que tiene el principal asiento de
sus negocios y a falta de uno y otro, el -
lugar en que se halle".(Art.29, C.C.)

"Se presume el propésito de establecerse--
en un lugar, cuando se reside por mds de -
seis meses en &1..." (Art,30, C.C.)

En las 1ineas anteriores manejamos un atributo de la personalidad de los ----
padres proyectada a la que se estd formando en sus hijos; al respecto, el maes--
tro Rojina Villegas habla de los elementos que intervienen en la constitucién de
un domicilio, y entre ellos destacames a los "vinculos de familia" (52) como ---
factor primordial para que los hijos menores de edad o incapaces mentales, se --
encuentren en el domicilio instalado por sus padres para su quarda y cuidado,--~
Esta concepcidn es tomada por la Ley Civil 2n los articulos 421 y 32 fraccién I,
que establecen:

"Mientras estuviere el hijo en la patria -
potestad, no podrédn dejar la casa de los -
que la ejercen sin permiso de ellos 0 =---
decreto de la autoridad competente*.
(Art.421, C.C.)

{52) Rojina Villegas Rafael, Compendio de derecho civil, p.187, Ed.Porrda
México 1979, :



"Se reputa domicilio legal:

1. Del menor de edad no emancipado, el de-
la persona a cuya patria potestad estd ---
sujeto...” (Art.32, C.C.)

En seguida nos ocuparemos de dos obligaciones de Tos progenitores contempla--
das por 1a asistencia protectiva y formativa hacta los hijos, ya que no podrfia--
mos separarlos de tales efectos, en virtud de que ambos marchan simulténeamente.
En efecto, tal situacin se presenta de esa forma puesto que no justificaremos -
de modo alguno que los padres Onicamente se destaquen como tales cuando sean ---
portadores de elementos materiales para sus hijos, es decir, que de acuerdo con-
el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias - que por cierto tienen en el -
parentesco su fuente -, ellos crean gque estén cumpliendo con el contenido de la-
patria potestad, cuesti6n totalmente errénea, ya que ese deber alimentaric es -~
precisamente en el efecto protectivo; pues en la asistencia formativa es donde -
se encuentra el contenido real de la patria potestad, al seflalar la obligacién -
de "proporcionar una educaci6n" a los hijos que estén bajo el cuidado de los ---
padres tomando en cuenta que dicha funcién cumple con el objetivo fundamental --
que es precisamente la asistencia formativa investida de valores intrinsecos de-
tipo moral, con tendencias equilibradas a fines sociales. En consideracién a ---
tales seflalamientos, tenemos que en nuestro derecho positivo se distinguen -----
dichas situaciones en los articulos 164, 165, 303, 308, 311, 314, todos del ----
Cédigo Civil, que a la letra dicen:

"Los cbnyuges contribuirdn econdmicamente al sostenimiento del
hogar, a su alimentaci6n y a ia de sus hijos, asi como a la -~
educaci6n de éstos en los términos que Ja ley establece, sin -
perjuicio de distribuirse 1a carga en la forma y proporcifn --
que acuerden para este efecto, segin sus posibilidades..."
(Art.364, C.C.)

"Los c6nyuges y los hijos en materia de alimentos, tendrdn ---
derecho preferente sobre los ingresos y bienes de quién tenga-
a su cargo el sostenimiento econémico de la familia...”
(Art.165, C.C.)



"Los padres estén obligados a dar alimentos a sus hijos. A --
falta o por imposibilidad de los padres, 1a obligacién recae-
en los demds ascendientes por ambas 1ineas que estuvieren més
préximos en grado". (Art.303, C.C.)

"Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habita--~
ci6n y la asistencia en casos de enfermedad. Respecto de los-
menores, los alimentos comprenden, ademds los gastos necesa--
rios para la educacién primaria del alimentista y para propor
cionarle algin oficio, arte o profesi6n honestos adecuados a-
su sexo y circunstancias personales", {Art.308, C.C.)

"Los alimentos han de ser proporcionados a las posibilidades-
del que debe darlos y a las necesidades de quién debe recibir
los..." (Art.311, C.C.)

"La obligacién de dar alimentos no comprende la de proveer de
capital a los hijos para ejercer el oficio, arte o profesién-
a que se hubieren dedicado”. (Art.314, C.C.)

Los anteriores preceptos transcritos muestran el deber que tienen los padres-
de proveer de los elementos mis indispensables para la subsistencia de los hijos
en las etapas primarias de su vida. Més sin embargo, en el aspecto de nuestro --
estudio destacamos la asistencia formativa que observamos en las reglas que la -
contienen y que en forma muy objetiva lo sefialan, aparte del articulo 164 citado
1ineas arriba, los articulos 168, 413, 422, 423 de 1a misma Ley Civil, que dicen

"E1 marido y la mujer tendrdn en el hogar autoridad y conside
raciones iguales, por 1o tanto, resolverdn de comin acuerdo -
todo lo conducente al manejo del hogar, a 1a formacién y edu-
cacion de los hijos y a la administracién de los bienes que a
éstos pertenezcan..." (Art.168, C.C.)

"La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes--
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de los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a Ja -----
guarda y educacion de los menores..." (Art.413, C.C.)

“A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad --
incumbe la obligacién de educarlo convenientemente..."
(Art.422, C.C.)

"Para los efectos del articulo anterior los que ejerzan la --
patria potestad o tengan hijos bajo su custodia, tienen la -~
facultad de corregirlos y la obligacién de observar una con--
ducta que sirva a éstos de buen ejemplo..." (Art.423, €.C.)

Las hip6tesis contenidas en los articulos citados, nos muestran como una de -
las principales finalidades de la patria potestad, la funcién que tienen los --
padres de proporcionar una educacién id6nea para sus hijos, contemplando su cum-
plimiento de una manera comin y digna, a grado tal, que resulte de esa imégen --
una conducta ejemplar para los hijos en su adaptaci6n al medio social.

Dentro de la asistencia protectiva para los menores hijos o incapaces menta--
les estd la funcidn de los padres de constituirse en sus representantes legiti--
mos, toda vez que es precisamente cuando se encuentran en tale supuestos. estén-
aquéllos bajo su cuidado, constituyendo restricciones a su capacidad de ejerci--
cio. AsY tenemos que los articulos 23, 424, 425, 427 del Cédigo Civil y 45 del--
C6digo de Procedimientos Civiles, hablan acerca de la calidad de representantes-
legitimos que tienen los padres con respecto a sus hijos. A saber:

“La menor de edad, el estado de interdiccién y las demis inca-
pacidades establecidas por la ley son restricciones a la persg
nalidad juridica; pero los incapaces pueden ejercitar sus =~--
derechos o contraer obligaciones por medio de sus representan-
tes". (Art.23, C.C.)

"E1 que estéd sujeto a la patria potestad no puede comparecer -
en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso consenti
miento del que o de los que ejerzan aquél derecho. En caso de-
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jrracional disenso, resolverd el Juez". (Art.424, C.C.}

"Los que ejercen la patria potestad son legitimos representan-
tes de los que estén bajo de ella y tienen la administracién--
Tegal de 1los bienes que les pertenecen, conforme a las pres---
cripciones de este codigo". (Art.425, C.C.)

"La persona que ejerza la patria potestad representard también
a los hijos en juicio; pero no podrd celebrar ningln arregio--
para terminarlo st no es con el consentimiento expreso de su -
consorte y con la autorizacién judicial cuando la ley lo -----
requiera expresamente". (Art.427, €.C.)

"Por To que no se hallen en el caso del articulo anterior ----
comparecerdn sus representantes legitimos o Tos que deban ----
suplir su incapacidad conforme a derecho..." (Art.45, C.P.C.)

Los anteriores preceptos transcritos contienen la representacién legal de los
menores e incluso de los incapaces mentales, por los ascendientes que tienen el-
ejercicio de 1a patria potestad sobre aquéllos; la justificacién al nombramiento
y a la funcidén de tal derecho y deber se encuentra, segin el maestro Galindo ---
Garfias "... en la consecuencia de que a ellos se ha encomendado el cuidado de -
la persona y de los bienes del menor; porque parece evidente que aquél que desem
pefla esa funcibn protectora, y ha asumido Ja responsabilidad de actuar en --=---
interés del hijo, tenga a su cargo la representacion de éste, supliendo su inca-
pacidad..." (53) Esto viene a confirmar lo que ya antes habjamos seflalado, al --
decir, que son precisamente los padres los representantes naturales de sus hijos
por lo que el reconocimiento estatal, no es mds que un producto de una funcién -
inmanente de la vida misma.

Por (ltimo y dentro de nuestro planteamiento, en la asistencia formativa se -
da el derecho a los padres de corregir y quizds hasta de castigar a Tos hijos -~
que tienen bajo la patria potestad, para su debida formacién, siempre y cuando -
dicha facultad imperativa de los padres se tenga que practicar en forma necesa--
ria y previniendo una desadaptacién social del sujeto pasivo de la patria potes- .

(53) Galindo Garfias, op. citada, p. 681
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tad. Debera hacerse, de igual manera, en forma moderada, ya que en caso contra--
rio, se estaria extralimitando en dicha funcién causando con tal exceso un pro--
blema més grave al corregido y de manera inmediata se presentaria un desequili--
brio sociofamiliar y en el aspecto penal constituiria esa conducta un ilicito,--
sancionado por la Ley de dicha materia. E1 mencionado derecho de correccién se -
encuentra regulado en el articulo 423 del Cédigo Civil, que dice:

"Para los efectos del articulo anterior los que
ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo-
su custodia, tienen la facultad de corregirlos.
... Las autoridades, en caso necesario, auxilia
rén a esas personas haciendo uso de amonesta---
ciones y correctivos que les presten el apoyo -
suficiente". (Art.423, C.C.)

CONTENIDO PATRIMONIAL.

Adn cuando diversos autores integran el aspecto patrimonial al concepto de la
patria potestad, tal cuestién no es mis que una consecuencia a los efectos prin-
cipales del contenido de tal figura, como son el cuidado y la asistencia a la --
persona del hijo menor de edad o al incapacitado mental. Al respecto, debemos ==
recordar nuevamente, que el patrimonio es precisamente un atributo de la persona
lidad, y que, en los sujetos que se encuentran en un estado de incapacidad natu-
ral o legal, el reflejo de su personalidad esté restringido y por lo tanto, ----
resulta inevitable que a la vez que se cumple con el cuidado de la persona de --
los incapaces, ya sean menores o dementes, también se da el caso de salvaguardar
los bienes que le pertenezcan, complemerniténdose la funcibn social de los padres-
de procurar la seguridad y bienestar de Tos hijos sujetos a la patria potestad.

Serd oportuno recordar en este punto alguna nocién acerca de lo que es el ~--
patrimonio. Citaremos la que Planiol consigna en su obra, al decir, que el patri
monio "es el conjunto de derechos y obligaciones de una persona apreciables en -
dinero". De esta manera, consideramos que los hijos pueden tener derechos y ----
obligaciones que sean estimados pecuniariamente; por lo que, ante tal compromiso
materfal y ante la falta de solvencia en la madurez de las decisiones de los ---
menores, es por 1o que en sus bienes y deudas, es necesario que estén representa
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dos para su debido resguardo y administracién, contemplando, desde luego, la ~--
posibilidad de que a raiz de la administracién o proteccion de esos bienes, se -
tenga de alguna manera que enfrentar los compromisos que por via de obligaciones
deriven de esa situacién. En atencién a lo anteriormente expuesto, es por lo que
el legislador establecidé que nadie mejor que los padres de esos incapaces, meno-
res o insanos mentales para representarlos en tales situaciones, por considerar-
que los padres o demés ascendientes, son sus protectores naturales; de esta ----
forma, dicha representacién esté contemplada en nuestro Cédigo Civil, en los ---
articulos 425, 426, 427, citados con anterioridad.

De igual manera el legisiador, también supone que pudiera existir un choque -
inevitable de intereses entre padres e hijos en la posibilidad del manejo o admi
nistracién de los bienes de los mencionados incapaces, cuestifn que rebasaria --
Tos Vimites que el derecho permitiese, para poder estimar la intenci6n del -----
representante, por lo que ante el caso de duda, prefirid proteger el interés del
menor o incapaz mental; asi lo demustra el espiritu de la Ltey Civil en su arti--
culo 440, que textualmente dice:

"En todos los casos en que las persgnas que-
ejercen la patria potestad tienen un interés
opuesto al de Tos hijos serdn éstos represen
tados en juicio y fuera de &1, por un tutor-
nombrado por el Juez para cada caso".

No obstante las anteriores situaciones y considerando que el Estado tiene ~--
come finalidad, el cumplir cabalmente con la funcién de proteger los intereses--
calectivos, en traténdose de personas incapaces, establece una serie de obliga--
ciones a quidnes estdn representando & dichos menores o incapaces mentales, a --
los que nos referiremos mas adelante.
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3.- LOS FINES DE LA PATRIA POTESTAD.

En otras épocas pensariamos que los fines de la patria potestad eran los tradi--
cionales, al considerar que los padres debian atender, sin dificuitad alguna ---
aparente, la crianza y formaci6n de sus hijos a fin de seguir constituyendo ~--
unidades familiares; que en su oportunidad se ocuparen de los medios de subsis--
tencia, tanto desde el punto de vista de la produccién como del consumo; y en --
donde, los miembros de esas unidades familiares, participan en la divisién del -
trabajo y por consecuencia en los rendimientos de éste. Asi los integrantes no -
s6lo de la familia originaria, sino de las demds compuestas, seguirian cuadros -
de direccién y formaciones entre las nuevas generaciones. Quizds éstas lineas -~
quedarian perfectamente enmarcadas en aquél pasaje del Quijote en el que la ----
esposa de Sancho Panza describe el matrimonio ideal para el hijo, al relatar, --
"c6mo uno en el que se tendria siempre al marido 'a nuestros ojos' y seremos ---
todos unos, padres e hijos, nietos y yernos, y andard la paz y la bendicibn de -
Dios entre todos nosotros“.

En la actualidad ya no es posible aplicar la semblanza anterior, toda vez que
nos encontramos en otro contexto social, en otro margen econémico y en un descen
so de valores. Hoy en dia, donde la familia, resulta afectada por las cada vez ~
més crecientes condiciones urbanas e industriales, en donde la teorta malthusia-
na, es cada vez més tangible, y por lo tanto, un derecho tan privado como lo es-
el ejercicio de la patria potestad adquiere matices de imperatives hacia los ---
padres de cumplir reflexionadamente y en forma debida con tal funcién.

Tomando en cuenta 1o anterior, veremos que 1a finalidad de la patria potestad
va a consistir en un fin social, ya que en la consideracién de que la familia --
viene a ser el principal agente socializante del ser humano, en donde se encuen-
tra naturalmente inserto; es por lo que, los padres en primer término, el Estado
como director de un conjunto de familias { 54 } y la comunidad en posteriores --
términos, deberén preguntar ; Cudl es el objeto que buscan al constituirse en --
padres de familia ? ; Cudl seré el pape) que a cada quién va a corresponder ? -
! Qué elementos serdn necesarios de proveer a sus ejercidos, para que alcancen -
una verdadera madurez ? ; &1 fincar esa seguridad, es una verdadera integracifn

(54) Serra Rojas Andres, Ciencia Politica, p.351, Ed.Porrfa, S.A.,Méxice 1978
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social ?

Todas las anteriores interrogantes muestran las siguientes alternativas: Tos-
padres debersn consentir la realidad de que actualmente no es posible tener ----
demasiados hijos a los que no se les va poder atender debidamente y menos adn --
proveer de los elementos necesarios para enfrentar una competencia que en ocasio
nes es desleal y desventajosa para los hijos de familias econémicamente débiles;
contemplando que para lograr dichos propésitos serd indispensable sumar los ----
esfuerzos del padre y de 1a madre para cubrir el aspecto econdmico, disminuyendo
por consiguiente, el aspecto afectivo que los hijos requieren. Por parte del ---
Estado le corresponderia desanimar la fecundidad desmedida, ya que en ocasiones-
tal concepcitn estéd desprovista de reflexién; otra de las tareas que tendria el-
Estado seria el de estimular los casos relevantes de cohesién y progreso -------
familiar, en base a su estabilidad, armonia y unién de sus componentes.

En este sentido, recordemos s6lo para ilustrar dicha situaci6n, las ideas que
Stuart Mi11 tenia acerca de tal caso; en la consideracién de dicho autor,"Debe--
ria ser respetado el derecho y la libertad de la mujer para ser madre, ya que --
generalmente no se le consulta si quiere o no serlo. Muchas veces se le impone -
la maternidad..." (55). En dicho aspecto apreciarfiamos la intervencién de la ---
pareja de concientizar la idea de la procreaci6n de su prole; y, por otro lado,-
la intervencibn estatal de estimular a las familias pequefias que logren un mayor
avenimiento a sus fines. £1 mismo autor, catalogado como Neomalthusiano, reprime
a las familias numerosas y declara: "que el obrero nunca mejorard su situacién -
econdmica, si no restringe el crecimiento de su prole..." {56) Al respecto, cabe
la siguiente interrogante ; No es el caso, que en nuestras clases sociales media
nas e inferiores en el aspecto econémico, s61o estdn constituyendo lineas genera
cionales de tipo decreciente ? Eso no es una ficcion ya que se estd viviendo ---
actualmente, en virtud de que establecen arraigo de vicios, de decadencia y no -
de prosperidad, haciendo imposible el cumplimiento de los fines filiales pater-
nales de dar una correcta formacion a los hijos para constituirse en generacio--
nes potencialmente valiosas para la sociedad; ocurriendo que en lugar de cubrir-
escuelas que conduzcan al fortalecimiento intelectual de los hijos que puedan --
aprovechar diversas oportunidades, se de el caso, de que ante decenas de milla--
res de hijos que buscan una oportunidad para todos, sélo sean unos cuantos los -

(55) Gémez Granillo Mbises, Breve Historia de las Doctrinas Econémicas, p.136,

Ed.Esfinge, S.A., México, 1977.
{56) Idenm.
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afortunados, por lo gque,ante tal situaci6n, se ha observado el que los hijos ---
prefieran seguir el status de los padres y se sigan eslabonando conductas irre--
flexivas, que al paso del tiempo, se encuentren en el mismo caso o quizds aln --
mds grave al que pasaron; mds aun, en un pais ya incapaz de atender efectivamen-
te @ su numerosa poblacibn. Ante esta situacidn, se da el triste resultado de --
malestares sociales de la misma juventud, como pueden ser, el aumento creciente-
de divorcios (que rompen la armonia en el cumpliimiento de la patria potestad), -
de delincuencia juvenil, de drogadiccidn, de abandono escolar, etc,, conductas -
antisoctales que propician el desequilibrio en una sociedad y el ocultamiento a-
vivir siempre a expensas de la incertidumbre y al sucio manejo de unos cuantos -
ante la preocupaci6én de la subsistencia de los grupos familiares.

E1 invocar la frase tan trillada "la familia constituye la célula de la socie
dad", tiene su explicaci6n, al desentrafiar su esencia. Es una "célula bioldgica"
puesto que la sociedad crece y se renueva; de esta forma y aplicando tal regla - .
en la actualidad, dirfamos que ese crecimiento deberd ser meditado, en cuanto a-
una fecundidad estricta, para poder ser agraciados los hijos con las atenciones,
cuidados y direcciones de los padres con nlcleo reducido al que puedan atender -
debidamente. Decimos que es una “"célula moral“, en cuanto a que, las virtudes --
sociales se aprenden y se afirman en la familia, por tanto, que el ser una fami-
1ia pequefla, los ejemplos acerca de la honorabilidad de los padres, serdn mejor-
comprendidos y aplicados por los hijos. Por Gltimo, es una "célula cultural”, en
virtud, de que las culturas envejecen y decaen; por 1o que, al no estar activa y
preparada debidamente la familia, se cae en un estado subcultural que en nada --
beneficia a las lineas generacionales futuras.

En conclusi6n a nuestro titulo, podriamos decir, que la finalidad de la -----
patria potestad, ser& por parte de los padres, primeramente concebir en forma --
responsable y meditada el procrear s6lo a Tos hijos a los que puedan atender ---
debidamente y ofrecerles los elementos, ya no sélo indispensables, sino de -~---
indole espiritual y material, que logren sentar las bases a la satisfaccién de -
las necesidades integrales del ser humano, en el contexto social, buscando el --
fortalecimiento generacional que cumplan con los fines sociales indispensables--
para el mejoramiento de 1a vida de cada uno de los que forman una sociedad deter
minada y por consecuente se observe el progreso nacional; en esta posicién esta=~
riamos Justificando la afirmaci6n de considerar a las familias potencialmente --
valiosas para una sociedad, donde se busque la paz, tranquilidad y prosperidad.
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Si el derecho positivo en la materia de la patria potestad y en los derechos-
y obligaciones que de ella se generen, recogiera lo anteriormente expuesto, ----
resuitaria todavia incompleto e inaplicable a nuestro tiempo, como se puede ----
observar de la siguiente transcripcién de los articulos, que bien podrian apli--
carse a tales concepciones:

"Los conyuges estén obligados a contribuir cada uno
por su parte a los fines del matrimonio y a ~====--
socorrerse mutuamente.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera -
libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al ma--
trimonio, este derecho serd ejercido de comin acuer
do por los cényuges". (Art.162, C.C.}

"Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la
habitacién y la asistencia en casos de enfermedad.-
Respecto de los menores, los alimentos comprenden,-
ademds, los gastos necesarios para la educacién pri
maria del alimentista y para proporcionarle algin -
of icio, arte o profesidn honestos y adecuados a su-
sexo y circunstancias personales". (Art.308, C.C.)

"A las personas que tienen al hijo bajo su patria -
potestad incumbe la obligaci6n de educarlo conve---
nientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos =--
tocales de Tutela que las personas de que se trata-
no cumplen esta obligaci6n lo avisarén al Ministe--
rio Piblico para que promueva lo que corresponda...”
(Art.422, C.C.)
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'4.- LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES INHERENTES A LA PATRIA POTESTAD.

E1 hablar de los derechos y obligaciones derivados del ejercicio de la patria --
potestad necesariamente nos impone recordar la excelente base juridica que el --
maestro Garcia Maynez aporta en su tradicional obra, al sefialar que en un estado
de derecho, siempre existirdn preceptos o normas impero-atributivas, que al mis-
mo tiempo que imponen deberes conceden facultades (57). Asfi destacamos en este -
trabajo particularmente que la funci6n encomendada a los padres, requieren éstos
de ciertos derechos que son al propio tiempo deberes, convirtiéndose tal rela---
cibn, en un doble carédcter de deberes y derechos, que se dan a un mismo tiempo y
en forma correlativa con los hijos.

Por cuanto hace a las funciones de los pad%es, como sujetos activos de la ---
patria potestad, tal y como lo dejamos planteado en el titulo correspondiente de
este nuestro estudio, observamos los siguientes deberes con sus correlativos ---
derechos:

A) FUNCION DE GUARDA Y CUSTODIA.

Dicha funcién traducida a la norma impero-atributiva, descubre que frente a -
la obligacién que tienen los padres de proteger a sus hijos, esto es, tenerlos -
bajo su guarda y custodia, que no es otra cosa, mas que el cuidado sobre ellos,-
les corresponde a su vez el derecho de gozar de su compafiia.

Esta funcién comprende un concepto amplio de gobierno de los padres hacia los
hijos, como Ta educacién, la vigilancia, la correccibn, etc., cuestiones que més
adelante habremos de comentar.

Respecto a esta situacién, lo normal es que los padres tengan bajo su guarda-
y cuidado a sus hijos en el hogar que de comin acuerdo la pareja previamente ---
establecié para ello, ya que como lo hace notar Cicu: "...E) hogar familiar es,-
en efecto, el lugar més adecuado en principio para la vida del menor. Los meno--
res deben, por tanto, habitar en el hogar comin de los padres; asi el domicilio~
de los padres es al propio tiempo domicilio legal de los hijos..." (58). Consi-~

(57) Garcia Maynez, op. citada, p. 37
(58) Cicu Antonio, EY Derecho de Familia, p.297, Ed. Kraft,
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derando las palabras transcritas del citado autor, es precisamente l1a unidad ---
familiar la que ofrece la seguridad y la Tibertad de los componentes familiares,
a través del hogar mismo de los progenitores, digamos que es su pequefio mundo,--
donde los hijos son los reinantes y sibditos de tal imperio. Esta situacién, ---
desde luego, estéd prevista en nuestra ley positiva; se contempla su regulacién -
en los articulos 421 y 32 fraccidn I, del Cédigo Civil, que en su parte conducen
te dicen:

“Mientras etuviere el hijo en la patria potestad

no podrd dejar 1a casa de los que la ejercen sin

permiso de ellos o decreto de la autoridad compe ¢
tente". (Art.421, C.C.)

"Se reputa domicilio legal:

1. Del menor de edad no emancipado, el de la per
sona a cuya patria potestad esté sujeto..."
(Art.32, C.C.)

No obstante lo anteriormente preceptuado, tal situacidn toma otros rumbos de-
conveniencia o de.rompimiento a1 equilibrio familiar; en el primer caso, se pue-
de dar un cierto margen discrecional a los padres para cumplir dicha funcibn, --
observando que en ocasiones les es aconsejable, que para la guarda y educacién -
de los hijos, serfa favorable encomendar o auxiliarse de instituciones de ense--
fianza especialmente destinadas a ta) fin; desafortunadamente y aunque en casos -
minimos se da este supuesto, debido a las ocupaciones de los padres que se ven -
obligados antes que nada, a cubrir las asfixiantes necesidades inmediatas de los
propios hijos y de ellos mismos. En el segundo caso, vendria siendo la ruptura -
de entendimiento por parte de los padres cuando estos han 1legado a los divor---
cios, nulidades de matrimonio, separaciones, etc.; y por consiguiente, al desha-
cerse el hogar se perjudica a los hijos grandemente quiénes al no poder vivir en
compaiifa de sus progenitores surge la penosa situacién de determinar a quien de-
los padres o incluso de terceras personas, se les va a conceder 1a guarda y cus-
todia de los menores provisionalmente, mientras se sigue la substanciacién de un
proceso, y se espera la sentencia que resuelva definitivamente sobre la atribu--
cién de la patria potestad.
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Por otra parte, se puede hablar de igual forma de los hijos que incurran en -
algin i19cito, los cuales se ven afectados en cuantc a la determinacién de los -
Consejeros de menores, que ordenan sean sometidos a un internamiento para su rea
daptacién al medio social, o bien se les designe para habitar temporalmente una-
casa distinta a la de sus padres, quizds bajo la observacién de la persona inte-
resada en vigilar con profesionalidad su conducta.

Para finalizar con este apartado, de igual manera, podemos observar que el --
padre se ve afectado para el cumplimiento de su funcién, ya sea porque el menor-
abandono 1a casa, o bien porque sea retenido por un tercero, tendrd el derecho -
de reclamar, en el primer caso, la reintegracidn de dicho menor al domicilio ---
familiar con auxilio de la autoridad respectiva; y, en el segundo casoc, también-
tendrd el derecho natural y absoluto de solicitar, en via de reclamacién, su ---
reinvindicacibn; y la posibilidad de pedir la regulacién del mencionado derecho,
esto es el ejercicio de la patria potestad que tiene scbre sus hijos menores de-
edad no emancipados, demanda que serd solicitada en base a causa justa y motiva-
da.

B) LA OBLIGACION DE ALIMENTAR A LOS HIJOS MENORES 0 INCAPACITADOS.

Citando 1o que las partidas ordenaban al respecto, comentaremos el presente -
punto. Las Leyes de Alfonsc el Sabio imponian a los padres el deber de crianza -
de los hijos, precisando su alcance, al decir: "LES DEUEN DAR QUE COMAN, E QUE -
VISTAN, E QUE CALCEN, E LUGAR DO MOREN, E TODAS LAS OTRAS COSAS QUE LES FUERE -~
MENESTER, SIN LAS QUALES NON PUEDEN LOS OMES BIUIR" {(59).

De esta manera comprendemos que dicho deber es identificado como una funcidn-
natural, en la que desde el inicio de la vida de los hijos los padres la cumplen
en forma instintiva, a través de la asistencia protectiva; asf el autor Ruiz ---
Lugo, en su reciente obra especializada, describe: "... 1a descendencia al ini--
cio de su vida, es alimentada con la leche materna, por un instinto primitivo,--
ya que aun las fieras proceden de igual modo...Asi pués, una vez que el indivi--
duo dejé de ser lactante, continla teniendo ciertos impedimentos para conseguir-~
sus medios de subsistencia, hasta que adquiere desarrollo fisico y mental, asi--
como el aprendizaje que han de permitirle obtenerlos mis adelante; mientras ----

(59) part. 42, Tit. XIX, Ley 2!, Enciclopedia Omeba
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tanto, es alimentado por sus mayores en el seno de la familia por reg]a genera]
haciéndose presente la solidaridad humana..." (60)

Ese cumplimiento es recogida por nuestro Cédigo Civil, en 1os art1cu1os 303 y
308, que a la letra rezan:

"Los padres estdn obligados a dar alimentos a sus hijos.
A falta o por imposibilidad de los padres, la obligacién
-recae en los demds ascendientes por ambas lineas que ~---
estuvieren mds préximos en grado". (Art.303, C.C.)

"L os alimentos comprenden la comida, el vestido, la ----
habitacién y la asistencia en casos de enfermedad. Res--
pecto de los menores, los alimentos comprenden, ademis -
Tos gastos necesarios para la educacién primaria del ali
mentista y para proporcionarle algin oficio, arte o pro-
fesibn honestos y adecuados a su sexo y circunstancias -
personales". {Art.308, C.C.)

Se observa que el cumplimiento a la funci6n alimentaria, a faita de los --«--
padres, recaer§ en los demds ascendientes, teniendo las mismas reglas de la ---~
patria potestad. Asimismo, el concepto alimentario comprende un orden material -
que va a ser, el lugar donde cubrirse de los elementos naturales (calor, 1luvia,
frio, etc.) ; podemos hablar ademds de la vivienda o casa habitacién, de la =---
comida, el vestido y el calzado, etc., y en el aspecto moral, intelectual y ----
social, tenemos cuando menos la educacibn elemental, los gastos necesarios para-
proporcionar un arte, profesién u oficios honestos, etc., tal como lo establece~
el articulo 308 del Cédigo Civil, antes invocado.

C) FUNCION A LA EDUCACION DE LOS H1JOS.
Esta funcién tiene su apoyo en el hecho de que, 1a naturaleza atribuy$ a los-

progenttores la mision de formar a los hijos que procrean, es decir, a los 1lama
dos efectos personales de la asistencia formativa, considerando que el padre por

(60) Ruiz Lugo Rogelio A., Prictica Forense en Materia de Alimentos, p. 2
Cirdenas Editor y Distribuidor, México 1986.
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ser -“principio de generaci6én", es asimismo, "principio de educacién para sus ---
hijos".

En dicha funcién surge la interrogante ; Qué hay que entender por educacibén--
de los hijos ? A lo que ciertos autores contestan, como Castdn Vdzquez, al decir
que: "La educacibn del hijo debe tender a prepararlo para una vida sana, fisica-
y moraimente, proporcionéndole instruccién intelectual, fisica, orientacién pro-
fesional y formaci6n civica" (61), complementa la idea Kipp y Wolff, diciendo --
que "La educaci6n es la influencia psiquica con el fin de formar su cardcter y -
espiritu. (62)

En nuestra opinibén y tomando en cuenta lo manifestado con antelaci6n, donde -
intervienen diversas comunidades, aparte de la familia, podemos plantear la edu-
cacién como el medio para proveer de los elementos axiolbgicos, religicsos, =---
intelectuales y fisicos que concurren a la debida formacién de las préoximas ----
lineas generacionales para formar una estructura potencialmente valiosa a la ---
fortaleza de un pais. Gré&ficamente representariamos al esquema educativo, de la-
siguiente manera:

EDUCACION MORAL
Instrucitn Basica
Educacitn Fisfca
EDUCACTON EDUCACION ELEMENTAL Educacitn Civica
Instruccitn Técnica § Media Superior
Educacitn Profesional
EDUCACION RELIGIOSA

CELULA SOCIAL. {(OPINION DE CICU)

Observando que de nuestra divisi6n educacional, comprendemos el de la educa--
cibn elemental, ésta es considerada como célula social, ya que a decir de Cicu:~
“... Ya educacién no es s6lo un interés del hijo y de la familia, sino también -
del Estado, y, constituye una experiencia directa especifica de éste".(63)

(61) Castén Vazquez José Ma. op. citada, p.200
(62) Kipp y Wolff, Qerecho de Familda, Trad. Castén Tobefiss, p.47, Ed. Bosch, Barc.1952,
(63) Cicu, op.citada, p.296 '
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En efecto, recordemos lo que mencionamos al tratar el interés estatal de ----
acudir en su apoyo para 1a formacién de los hijos menores por considerarlos miem
bros activos en el futuro de una Nacibn; esa quizds sea la finalidad de la =----
patria potestad, pues nuestro derecho positivo recoge esa hipbtesis en los arti-
culos 32 de la Constitucién Federal y 422 del C6digo Civil, que dicen:

"La educaci6n que imparta el Estado - Federacién, Estados,
Municipios - tenderd a desarrollar arménicamente todas l1as
facultades del ser humano y fomentard en el... c¢) Contri--
buiréd a la mejor convivencia humana, tanto por los elemen-
tos que aporte a fin de robustecer en el educando, junto -
con el aprecio para la dignidad de la persona y LA INTEGRL
DAD DE LA FAMILIA, la conviccién del interés general de la
sociedad, cuanto por el cuidado que ponga en sustentar los
ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos los
hombres, evitando los privilegios de..." {Art.3?, Const.)

"A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad
incumbe la obligacién de educarlo convenientemente...".
(Art.422, C.C.)

D} FUNCION DE CORREGIRLOS.

E1 articulo 423 del Cédigo Civil, recoge esta situacitn, que faculta a los -~
padres para corregir a los hijos que tenga bajo su cuidado en ejercicio de la =-
patria potestad, al sefiaiar: o

"Para los efectos del articulo anterior los que ejerzan---
la patria potestad o tengan hijos bajo su custodia, tienen
la facultad de corregirlos..."

E1 mismo articulo, anterior a las reformas de 1975, contenfa la sigueinte ---
hip6tesis:
"Los que ejercen la patria potestad tienen la facultad de--
corregir y castigar a sus hijos mesuradamente..."
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Es decir, e1 legislador utilizaba el término "castigo" como un medio que ----
podia servir a los padres en el derecho de corregir las conductas rebeldes o ---
poco deseablies de los hijos; sin embargo, ese castigo en ocasiones sobrepasaba -
Tos 1imites de la suavidad, para convertirse en verdaderos sometimientos a la --
tortura 0 a un ineludible dafio fisico y mental para los hijos; observando que en
lugar de mejorar su conducta, lo volvian més rebeldes no obstante el castigo des
mesurado. Entendemos pues, que la intencion del legislador fué buena al dejar --
totalmente reconocido el derecho de correccién, relacionéndolo con el "buen ejem
plo" que los padres deben dar a sus hijos.

Hemos comentado acerca del derecho de correccién invocando incluso, l1a inmejo
rable posicidon que Planiol tiene respecto al ejercicio de tal derecho, conside--
réndolo un ilicito, cuando traspase o agreda el minimo de derechos a la sequri--
dad de la integridad corporal y mental del sujeto a la correccién (64); de esta-
manera lo contempla el derecho penal en su hipbtesis comprendida en el articulo-
295 del Codigo Penal, al decir:

"Al que ejerciendo. la patria potestad o la tutela
infiera lesiones a los menores o pupilos bajo su--
guarda, el Juez podrd imponerle, ademds de la pena
correspondiente a las lesiones, suspensibn o priva
cibn en el ejercicio de aquéllos derechos".

AsY para la Ley penal, la conducta de quienes ejercen la patria potestad o la
tutela, obedece al "animus corrigendi” y no configura, para algunos autores pena
1istas, el dolo de lesién. Es decir, la correccién de los hijos deriva del mismo
derecho de educar y formar a los citados menores, por lo que, para ejercitar tal
facultad deberéd ser exclusivamente por quienes estén autorizados para ejercitar-
la legitimamente. Por otra parte, el hecho de que el agente no cause lesiones al
pasivo, con abuso de su derecho de corregir, evita la "crueldad o también la ---
innecesari frecuencia".

E) DERECHO A NOMBRAR TUTELA TESTAMENTARIA.

Una figura que concurre a los derechos que tienen los padres en el cumpliimien-

(64) Planiol, op. citada, p. 246
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to a Ta funcién de la patria potestad, es la tutela, aunque el término y aplica-
cién de la misma, todavia no ha sido aceptada plenamente, por las razones que --
mis adelante quedardn expuestas.

En orden a la ilustracién del presente apartado, diremos que el articulo 470-
del Cédigo Civil, contempla la siguiente situacién:

"E1 ascenddente que sobreviva, de los dos que en
cada grado deben ejercer la patria potestad con-
forme a lo dispuesto en el articulo 414, tiene -
derecho, aunque fuere menor, de nombrar tutor en
su testamento a aquéllos sobre quiénes la ejerza
con inclusién del hijo pbstumo”.

Incluso esta posibilidad deja al descubierto una aberrante contrariedad norma
tiva, ya que el articulo 471 de la misma Ley, dispone:

"E1 nombramiento de tutor testamentario, hecho -
en los términos del artficulo anterior, excluye -
del ejercicio de la patria potestad a los ascen-
dientes de ulterior grado".

Comentaremos los anteriores supuestos normatives, ya que al hacerlo, destaca-
remos lo contradictorio en que cae el trabajo legislativo; en el primer caso, se
concede el derecho al sujeto que ejerce la patria potestad, nombre un tutor en -
su testamento para las personas que estan en ese supuesto; pero no conviene el -
legislador en seflalar, que tal situacién ocurriere, en caso de no existir quien-
pueda ejercer la patria potestad, sobre los hijos incapaces o por minoria de ---
edad, ya que tal funcién es un imperativo natural y legal, el que se reconozca -
como representante legitimo de los menores, en términos de los articulos 412, --
413, 414, 420, 425, 426, del CAdigo Civil, anteriormente citados. En el caso ~--
especifico de los incapaces por demencia, el articulo 489 de la Ley precitada, -
seflala:

"Los padres son de derecho tutores de sus hijos-
solteros o viudos, cuando éstos no.tengari hijos=
que puedan desempefiar la tutela, debiéndose ----
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poner de acuerdo respecto a quién de los dos ---
ejerzerd el cargo".

Aun més, se contempla la alternativa para el nombramiento de un tutor testa--
mentario, al excluir a los demds ascendientes, olvididndose que éstos Ultimos --
nombrados, ipso iure, entran a ejercitar la patria potestad sobre las personas--
sujetas a ella, como es el caso de los abuelos paternos o maternos, a falta de -
los padres; de esta manera lo resuelve el citado articulo 471 del Cédigo Civil.-
Dicha cuestién deberd considerarse como inoperante, ya que las reglas estableci~
das en e capitulo respectivo del Cédigo Civil referente a la patria potestad,--
ordena en los artficulos 414, 412, 418, 420, 426, que los demds ascendientes ----
entren al ejercicio de la patria potestad; incluso, podemos observar en el mismo
titulo de la tutela testamentaria, trata de enmendar su confucidn, al establecer
en el articulo 472, lo siguiente:

"Si los ascendientes excluidos estuvieren incapa-
citados o ausentes, la tutela cesard cuando cese-
el impedimento o se presentan los ascendientes, a
no ser que el testador haya dispuesto expresamen-
te que continde la tutela".

Tales supuestos normativos admiten la observacién hecha, tomando en cuenta -~
que el ejercicio de la patria potestad es irrenunciable y por ser normas de ----
orden piblico; por lo tanto, sélo en los casos contemplados por la Ley, se admi-
tird la excusa en su ejercicio, en forma Jjustificada.

En relacibn a la figura de la adopcién, el articulo 481 del Codigo Civil, a -
la letra dice:

“E1 adoptante gque ejerza la patria potestad ----
tiene derecho de nombrar tutor testamentario a -
su hijo adoptado, aplicdndose a esta tutela lo -
dispuesto en los articulos anteriores".

Aparece como muy encomiable la comentada adopcion relativa regulada por nues-
tro derecho positivo, pero el legislador olvida que por tener como caracteristi-
ca la figura mencionada, la relacién existente en el parentesco civil, sélo va a
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darse entre los adoptantes y el o Tos adoptados, mostrando la alternativa de que
se apliguen las reglas destinadas a la relacidn filial, por parentesco de consan
guinidad. Es claro, que en este caso, si se puede dar abiertamente la posibili~-
dad del nombramiento de un tutor por via testamentaria a la falta de los adoptan
tes, ya que en tal situacién, nadie mds va a entrar al ejercicio de la patria ~-
potestad, déndose por terminada é&sta.

F) REPRESENTACION DEL MENOR.

Atendienda a los lineamientos perfectos del derecho natural, aceptamos que en
condiciones normales, los padres por ser los protectores innates de sus hijos, -~
actdan en su beneficio, tanto en forma espiritual como material; el caso es que~
los hijos, como sujetos pasivos de la figura de nuestro estudio, se pueden encon
trar en la situacién de enfrentar obligaciones producidas en el desenvolvimiento
de su conducta, o bien para hacer valer un derecho. La legisiacibn vigente reco~
ge 18 regla natural y reconace que un menor de edad o un incapaz mental, no ~=-~
poseen la firmeza en sus decisiones, por carecer de conocimientos o de experien-
cia, en beneficio de sus intereses; por lo tanto, es de aceptar que los padres -
de los mencionados, que han llegado a cierta convicci6n y madurez en la vida, -~
bien pueden responder por los actas de sus hijos. 0e esta manera, los articulos-
23, 424, 425, 427 del Cbdigo Civil, contienen la reglamentacién de que sean los~
padres o demds ascendientes los legitimos representantes de los menores o incapa
ces. Dichos articulas dicen lo siguiente:

"La menar de edad, el estado de interdiccién y las demds
incapacidades establecidas por Ta ley son restricciones-
a la personalidad juridica; pero los incapaces pueden -~
ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio
de sus representantes". {Art.23, C.C.)

"E1 que estd sujeto a 13 patria potestad no puede compa-
recer en juicio, ni contraer obligacidn alguna, sin =---
expreso consent imiento del que o de los que ejerzan ~---
aquél derecha. En caso de irracional disenso, resolverd-
el Juez". (Art.424, C.C.)
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"Los que ejercen la patria potestad son legfitimos repre-
sentantes de los que estén bajo de ella y tienen la admi
nistracion legal de Tos bienes que les pertenecen, con--
forme a las prescripciones de este cédigo".(Art.425,C.C)

"La persona que ejerza la patria potestad representard -
también a los hijos en juicio; pero no podran celebrar -
ningdn arreglo para terminarlo si no es con el consenti-
miento expreso de su consorte y con la autorizacitn judi
cial cuando la ley lo requiera expresamente",

(Art.427, C.C.)

Como se ve todo estd contemplade por la Ley cuando ello ocurra dentro de un -
marco de normalidad, con un comin denominador, que sea el beneficio para el suje
to pasivo de la patria potestad; sin embargo, el legislador prevee que pueda ---
presentarse una divergencia de intereses, en forma inevitable entre los sujetos,
tanto activos como pasivos, de la relacién de la patria potestad. E1 articulo --
440 del Coédigo Civil, en via de solucidén, ofrece la siguiente opcibn:

“En todos Tos casos en que las personas que ejercen la -
patria potestad tienen un interés opuesto al de los =---
hijos serédn éstos representados en juicio y fuera de 61,
por un tutor nombrado por el Juez para cada caso".

Deciamos anteriormente que los padres por ser los representantes legitimos de
sus hijos, se ven en algunos casos en la necesidad de responder a ciertos actos-
de sus representados incapaces, que producen consecuencias de derecho. Asi lo --
contemplan los articulos 1919, 1920, 1921, 1922 del Cédigo civil, al disponer:

“Los que ejerzan la patria potestad tienen obligacion de
responder de los dafios y perjuicios causados por los ---
actos de los menores que estén bajo su poder y que habi-
ten con ellos". (Art.1919, C.C.)
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"Cesa la responsabilidad a que se refiere el articulo -
anterior cuando los menores ejecuten los actos que dan-
origen a ella, encontrandose bajo la vigilancia y auto-
ridad de otras personas, como directores de colegios, -
de talleres, etc., pues entonces esas personas asumirdn
la responsabilidad de que se trata". (Art.1920, C.C.)

“Lo dispuesto en los dos articulos anteriores es aplica
ble a los tutores, respecto de los fincapacitados que --
tienen bajo su cuidade”. {(Art.1921, C.C.)

"Ni los padres ni los tutores tienen obligacién de res-
ponder de los dafos y perjuicios que causen los incapa-
citados sujetos a su cuidado y vigilancia si probaren -
que les ha sido imposible evitarlos. Esta imposibilidad
no resulta de la mera circunstancia de haber sucedido--
el hecho fuera de su presencia, si aparece que ellos no
han ejercido suficiente vigilancia sobre los incapacita
dos". (Art.1922, C.C.)

Por otra parte, los padres van a constituirse como represntantes de sus hijos
ensu persona y también de los bienes que aquéilos pudieran llegar a tener y den-
tro del cumplimiento de esta funcidn, derivan en el aspecto real o patrimonial--
de los hijos menores o incapacitados, dos situaciones. A saber: una que es el -
derecho de representacién y la obligaci6n, como correlativo, de la administra--
cién de los bienes de los menores o incapaces; la sequnda, es el derecho al =«--
usufructo que tienen sobre los bienes patrimoniales de los hijos

De acuerdo a lo sefialado momentos antes, tenemos que el derecho de representa
cién y la obligaci6n de 1a administracién, se va a dar respecto a los bienes --
que posea el menor o incapaz, sujetos al ejercicio de la patria potestad. Estps-
bienes, se dividen en dos clases:

1. Bienes que adquiere por su trabajo; y
I1. Bienes que adquiere por cualquier otro titulo.
(Art.428, C.C.)
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EV articulo sigulente completa la regla anterior, diciendo:

“Los bienes de la primera clase (1) pertenecen en propie-
dad, administracién y usufructo al hijo". (Art.429,C.C.)

Con respecto a las anteriores situaciones, el maestro Soto Gordoa justifica -
tales premisas Jjuridicas, al decir, que : "“... es 16gico, pues si por su trabajo
y esfuerzo, un menor sujeto a patria potestad, adquiere un bien o bienes, es ---
natural que la ley le reconozca la propiedad de ellos, lo mismo que su adminis--
tracibn y disfrute..." (65) Ante el ‘impecable sefialamiento no queda mas que ---
comentar, que no sea, que 1o justo simboliza el valor del derecho natural.

Para complementar tal nocidn, Unicamente queda por sefialar, que si bien es --
cierto que los hijos tienen respecto a los bienes comprendidos en la fraccién I-
del articulo 428 de la Ley Civil manejada, 1a propiedad y disfrute de los mismos
y que de hecho vienen a simbolizar, el ser "sus representantes propios", la Ley-
en cita previene también en su articulo 435 in fine, que para disponer de los --
mismos, es decir, para enajenarlos, arrendarlos o comprometerlos, requerirdn de-
la autorizaci6n judicial, tal como lo previene, de igual forma, el artfculo 643-
de 1a Ley precitada, al preceptuar:

"Cuando por 1a ley o por voluntad del padre el hijo tenga-
1a administraci6on de los bienes, se le considerard respec-
to de 1a administracién como emancipado, con la restric---
cion que establece la ley para enajenar, gravar o hipote--
car bienes rafces". {Art.43s, C.C.)

"EY emancipado tiene la libre administracién de sus bienes
pero siempre necesita durante su menor edad:

1. De la autorizacion judicial para la enajenacién, gravé-
men o hipoteca de bienes raices;

11. De un tutor para negocios judiciales" (Art.643, C.C.)

Ahora bien, con respecto a 1a segunda hipbtesis contemplada en el articulo --
428 de la Leykinvocada. se refiere concretamente a los bienes que pudiera llegar
a tener el menor de edad o el incapacitado mental y que no fueran adquiridos por
(65) Soto Gordoa Ignacio, Introduccién 31 Estudio del Derecho Civil, -p.262,

Ed.Porria 1967
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concepto de un trabajo realizado, sino més bien, por otros titulos, como podrian
ser por herencia, legado, donacién, etc., y Vlegado a darse tal situacion, enton
ces estaria sometida a la regla contenida en el articulo 430 del Cédigo Civil, -
que reza:

"En Tos bienes de 1a segunda clase la propiedad y la

mitad del usufructo pertenece al hijo; la administra

cién y la otra mitad del usufructo corresponden a ==

jas personas que ejerzan la patria potestad. Sin em-

bargo, si los hijos adquieren bienes por herencia, -

legado o donacitn y el testador o donante ha dispues

to que el usufructo pertenezca al hijo o que se des~

tine a un fin determinado, se estard a lo dispuesto”

Del anterfor precepto transcrito se observan dos derechos que en el ejercicio
de la patria potestad, tendrén lugar en el contexto patrimonial de Tos sujetos -
pasivos: el derecho de representacién y el derecho al usufructo que les corres--
ponde a las personas que ejerzan la patria potestad.

£1 derecho de representacién legal de los menores, no s6lo contempla la pro--
teccién a la persona de ese menor o incapaz mental, sino también sus bienes, re-
cogiéndose tales posiciones en los articulos 413, 425, 427 del Cédigo Civil, ya-
citados con anterioridad. Ahora bien, en este rengién, se puede apreciar las --=
siguientes situaciones:

a.- EL MANEJO EN SU ADMINISTRACION.- Segin la norma contenida en el articulo-
426 del Codigo Civil, en primer término, debemos observar, quién de las personas
que ejercen la patria potestad sobre los menores o incapaces mentales, va a ser-
el administrador de los bienes. E1 articulo en referencia, prevee que dicho car-
go estard conferido a la persona, sujeto activo de la patria potestad, "... que-
por mutuo acuerdo se haya designado, debiendo el elegido consultar todos los ---
negocios a su consorte de quién requerird su consentimiento expreso para los ---
actos més importantes de la administracidn”.

La representacién que los ascendientes, ya sean los padres o los abuelos, en-
su caso, va a operar extrajudicalmente o bien dentro de un juicio judicial; y, -
en éste (1timo supuesto, en caso de que exista la alternativa de darlo por termi
nade, por transaccién o convenio; aqui se requerird del consentimiento expreso -
de?l otro cényuge, cuando la patria potestad estd siendo ejercida por ambos o ===
bien en los casos especificos de Ley, se necesitard, ademés de la autorizacién -
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del Juez competente; de esta manera lo resuelve el articulo 427 dél multicitado-
C6digo Sustantivo.

b.- MEDIDAS QUE SE PUEDEN ADOPTAR DURANTE EL MANEJO DE LA REPRESENTACION A LOS -
BIENES DE LOS SUJETOS PASIVOS DE LA PATRIA POTESTAD.

E1 maestro Galindo Garfias dice en su obra citada en relacion a los actos de-
administracién, que aquéllos "... que tienden a la conservacién de los bienes --
que forman parte del patrimonio y la percepcién de frutos que éste produzca".---
(66) E1 legislador contemplando tal situacién y desprendiendo, gque efectivamente
en el cumplimiento de la funcién de la patria potestad, seréd siempre el de bus--
car el bienestar personal y patrimonial de los hijos sujetos al ejercicio de la-
patria potestad, es por ello los extremos previstos en los articulos 436 y 437-~
del Cédigo Civil, que ha impuesto:

1.- Los sujetos activos de la patria potestad no podrdn enajenar ni gravar de
ningln modo los bienes inmuebles y muebles preciosos que corresponden al hijo, -
sino por causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio, y previa la autori
zacibn del Juez competente;

2.- Tampoco podrén celebrar contratos de arrendamiento por mds de cinco aflos,
ni recibir la renta anticipada por mis de dos afios; vender valores comerciales,-
industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y ganados, por menor valor del
que se cotice en la plaza el dia de la venta; y

3.- En ningin momento podrén los ascendientes hacer donacién de los bienes de
los hijos o remisién voluntaria de los derechos de éstos iltimos, tampoco podrdn
dar fianza en representacién de los hijos.

Las anteriores restricciones, resultan precisamente de la naturaleza misma de
la patria potestad, que es la de buscar los beneficios de los sometidos a ella y
comprendiendo ademds, "que los que la ejercen como simples administradores de --
los bienes, no tienen facultades para actos de dominio, por ello no pueden enaje
nar ni gravar de ningin modo los bienes inmuebles y los muebles preciosos que --

(66) Galindo Garfias Ignacio, op. citada, p. 682
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corresponden al hijo". A manera ilustrativa y aunque el caso resulte un tanto -~
relativo en su comparacitn, citemos las funciones y atribuciones contenidas en -
el articulo 2554 del C6digo Civil que en su parte conducente, dice:

"... En los poderes generales para administrar bienes
bastaréd expresar que se dan con ese cardcter para que
el apoderado tenga toda clase de facultades adminis--
trativas... para ejercer actos de dominio, bastard --
que se den con ese caricter para que el apoderado ---
tenga todas las facultades de duefio, tanto en lo rela
tivo a los bienes, como para hacer toda clase de ges-
tiones, a fin de defenderlos..." {Esta (ltima parte--
entendida, en su interpretacidn a contrario sensu, a-
efectos de apliicacién a nuestro estudio)

Empero pensemos, el caso favorable o necesario de la enajenacifn o disposi---
cién de los bienes de los sujetos pasivos de la patria potestad, es decir, -----
cuando los que ejercen tal derecho, requieran de la justificacién de aprovechar-
una opcidn que resulte favorable o conveniente para el menor o incapaz, o bien -
se esté en 1a necesidad de proteger los intereses de tales sujetos; por lo que,-
el legisiador, previendo tales situaciones, ha regulado tal solicitud, tanto en-
1a forma como en el fondo, en los articulos 436 y 437 del Codigo Civil y del ---
articulo 915 al 920 del Coédigo Procesal, contemplando un procedimiento judicial-
ante un Juez Familiar, para la autorizacién a 1a mencionada solicitud, situacién
que requerird la absoluta necesidad y la evidente situacion de beneficio para --
los menores, en la enajenacidn de los bienes pertenecientes a éstos altimos

Por otra parte, en el supuesto enmarcado en el articulo 437 del C6digo Civil,
se da la situacidn, que una vez, que se ha ACREDITADO debidamente la absoluta --
necesidad o el evidente beneficio para enajenar los bienes inmuebles o muebles -
pertenecientes a un menor, el Juez tomard las siguientes medidas:

I. Una vez hecha la enajenacibn y reaiizada la venta, el producto que de ésta
venta se obtenga, deberd dedicarse al objeto a que se destiné y el saldo o resto
de la ganancia, se invierta en la adquisicidn de un inmueble o se imponga con --
segura hipdteca en favor del menor;
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1I.- Para cumplir con lo anterior, el precio de la venta se depositaré en una
institucién de crédito, a disposicién del Juzgado que conoce de la peticién y -
trémite judicial (*), déndose la taxativa de que la persona que ejerce la patria
potestad no podrd disponer del producto sin orden judicial.

Dichas condiciones y limitaciones dejan observar, que el cumplimiento a la ~-
funcion de la patria potestad vuelve un derecho absoluto en relativo, respecto -
al ejercicio de ciertos derechos y en cumplimiento estricto a determinadas obli-
gaciones. Asi, el interés particular del hijo acapara la atencién del interés --
plblico, manifestdndose en la rigurosa vigilancia del érgano jurisdiccional =---
sobre los actos de administracion de los bienes de los menores o incapaces menta
les.

Otra de las medidas tomadas por el Juez de lo familiar, es la de pedir que el
administrador rinda cuentas de su gestién, considerando que cémo todo administra
dor de bienes no propios, los sujetos activos de la patria potestad, tendrén la-
obligaci6n de rendir cuentas de su administracién; asi, en esta forma, lo esta--
blece el articulo 439 del Cédigo Civil, al decir:

"Las personas que ejercen la patria potestad
deben entregar a sus hijos, luego que éstos-
se emancipen o lleguen a la mayor edad, =---
todos los bienes y frutos que les pertenecen"

Ahora bien, tal como lo comentan diverscs autores, resulta aplicable que tos-
hijos puedan pedir que sus administradores naturales y legales, les rindan cuen-
tas durante el transcurso del ejercicio de la patria potestad y hasta la termina
cibn de ésta; pudiendo también solicitarlos otras personas o instituciones, como
partes interesadas.

Mencionamos con anterioridad, que los bienes que forman ¢l aspecto patrimo---
nial de la esfera juridica de los hijos sometidos al ejercicio de la patria ----
potestad, eran de dos clases, en términos del citado articulo 428 del Cédigo ---
Civil; de Ta misma manera, aludimos que, respecto a los bienes contemplados en -
el primer supuesto de diche numeral, pertenecen exclusivamente a los hijos, en -
vista de las razones ya expresadas. Con relacidn a la segunda hipbtesis del ----

(*) Art.7¢ de la Ley Orgdnica de la Nacional Financiera, S.N.C
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mismo precepto, aparece el derecho que tienen los ascendientes, como sujetos ---
activos de la patria potestad, al usufructo sobre la mitad de los bienes califi-
cados en esa clase; como lo expresa el articulo 430 de la Ley Civil.

Antes de pasar a enunciar las reglas que rigen el derecho de los ascendientes
a la mitad en el usufructo respecto a los bienes que adquieren los hijos, en ---
cualguiera de los titulos no comprendidos en la fraccién I del articulo 428 del-
C6digo Civil, dejaremos anotado 1o que debemos entender por usufructo, recordan-
do las lecciones que del derecho civil nos han dado en las aulas de nuestra ----
amada Universidad. £1 maestro Aguilar Carbajal en su accesible obra, define al -
usufructo, como aquél "derecho real, temporal, por naturaleza vitalicio, que per
mite al titular usar y hacer suyos los frutos de los bienes ajenos, generaimente
sin modificar su forma ni substancia". (67) E1 autor citado, nos da un concepto
impecable, tomando los elementos que arroja el concepto legal contenido en el ~-
articulo 980 del Cédigo Civil.

Una vez comprendido los alcances de la figura del usufructo, pasaremos en ---
seguida a mencionar las reglas contenidas en el presente titulo y capitulo de -~
estudio de la patria potestad.

1.- Como deciamos antes, los bienes que los hijos adquieran por herencia, ---
legado o donaci6n, etc., pertenecen la mitad del usufructo a los mencionades y -
la otra mitad a los sujetos activos de la patria potestad, segin el articulo 430
del Cédigo Civil. Sin embargo, Jos 01timos supuestos seflalados en el articulo de
referencia, contemplan el caso de que el testador o donante puedan excluir de la
parte que correspondiera a gquienes ejerzan la patria potestad, destinando ecsa --
porci6n al hijo o a determinados fines, por los mismos sealados.

2.~ Los réditos o rentas que produzcan esa clase de bienes antes de que se --
inicie la patria potestad, pertenecerdn al menor; de esa manera, se deja contem-
plar el espiritu del legislador, respecto al cardcter compensatoric por el desem
pefio de aquél cargo familiar. Por lo que, si los sujetos activos de la patria --
potestad no han entrado en posesion de los bienes y no han realizado respecto de
ellos actos de administracion que justifiquen el derecho al usufructo, no ten---
dran beneficio alguno sobre dicho derecho.

(67) Aguilar Carbajal Leopoldo, Segundo Curso de Derecho Civil, p,158, Ed.Porrda
S.A., México 1980
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3.- En el reng]én del derecho alimentario y considerando que los que ejercen-
la patria potestad son los sujetos naturales a cumplir su obligacién alimentaria
para con sus hijos menores o incapacitados mentalmente, es por lo que el articu-
To 319 del Cédigo Civil, observa que el importe de dichos alimentos se deduciré-
de la mitad del usufructo a que tienen derecho los primeros de los nombrados, y-
si esta parte no alcanza a cubrirlos, el exceso serd por cuenta de los que ejer-
zan Jla patria potestad.

4,- E1 usufructo de la mitad de los bienes del sujeto a la patria potestad --
entrafia el cumplimiento a las obligaciones contenidas en los artfculos del 1006~
al 1037 inclusive, del C6digo Civil, con relacién al usufructuario. Destaca una-
excepcién a dichos deberes a que se ve constrefiido el usufructuario, en el caso-
de otorgar fianza, por el disfrute de ese derecho, ya que tal como lo sefiala la-
autora Montero Duahlt "... el legislador concede crédito a las que ejercen la --
patria potestad (padres o abuelos) por la justificada suposicién de que a éstas-
personas les mueve normalmente el afecto y el interés hacia sus descendientes --
més que el suyo propio". (68) Ahora bien, esta perspectiva otorgada a los suje--
tos activos de la patria potestad, también enfrenta una excepcién con respecto a
la obligacién de dar fianza, al mencionar el articulo 434 del Cédigo Civil, las-
situaciones en que deberd cumplirse, con tal imposiciSn y que son las contenidas
en Tlas tres fracciones que forman las hipbtesis de tal precepto, que a continua-
cién transcribiremos:

YE1 usufructo de los bienes concedido a las personas que ejerzan
la patria potestad, 1leva consigo las obligaciones que expresa -
el capitulo II del titulo VI, y, ademds, las impuestas a los ~--
usufructuarios, con excepcién de la obligacién de dar fianza, ~-
fuera de Tos casos siguientes:

I. Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados
en guiebra o estén concursados;

I1. Cuando contraigan ulteriores nupcias;

111. Cuando su administracidn sea notoriamente ruincsa para los-
hijes".

5.- Los artficulos 431 y 432 de la Ley manejada, deja abierta Ta posibilidad -

de que el usufructuario renuncie formalmente, tal como lo advierta el primer pre
cepto .
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cepto legal invocado, al derecho a la mitad del usufructo, con el seflalamiento -
especial, de que en caso que fueren los ascendientes (padres o abuelos) los que-
renunc jaran el usufructo en favor de sus descendientes (hijos y nietos), se con-
sideraré como donacidn, y por tanto, sujetos a los términos previstos en los ---
articulos 2332, 2333, 2334, 2335 y sus aplicables del mismo Cédigo Civil

6.- EY derecho al usufructo se extingue en una forma paralela a la extincién-
del ejercicio de la patria potestad, o bien como veiamos en el punto inmediato -
anterior, en el caso de renuncia. Esta regla estd comprendida en el mismo articu
lo 443 del Codigo Civil, que es regla también de la terminacién de la patria --
potestad, por sobrevenir cualquiera de las situaciones ahi seilaladas y obviamen-
te en los supuestos sefialados para tal derecho, sefialados en el articulo 438 del
Cédigo Civil en cita.

DEBERES DE LOS HIJOS.

En el apartado anterior hablabamos de las funciones y deberes que tienen los-
sujetos activos de la patria potestad en el ejercicio de dicha mision, destacan-
do que esos deberes iban encaminados a favorecer la proteccién y la formacidn de
los sujetos pasivos de dicho derecho; por tanto, éstos Ultimos son los que reci-
ben los beneficios de ese cumplimiento. Ahora bien, también entendemos que al --
establecerse la relacién filial entre ascendientes y descendientes, asi como el-
parentesco excepcionalmente, se compromete la conducta a la regulacién de una --
norma impero atributiva que arroja la siguiente premisa: frente al cumplimiento-
de una obligacién estd la de hacer valer un derecho; en este caso, tenemos que -
en el cumplimiento de la misi6n paterna y materna se exige, atendiendo a una ---
moc i6n de orden jerérquico, una cierta subordinacién y dependencia de los hijos-
hacia sus padres, y por lo tanto, son deberes que los hijos deben cumplir,

Pensemos que esos deberes de que hablamos, son producto de dos conductas ----
esencialmente naturales de los hijos para con sus padres, que son el respeto y -
la obediencia que se les debe, es decir, la disposici6n de éstos para que sus ==
padres puedan cumplir satisfactoriamente con la funcién que les tiene encomenda-
da Ta vida misma.

DEBER DE OBEDIENCIA.

En relacién a este deber, el autor Ferreres lo considera cémo "un deber de --
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cardcter natural, cuyo cumplimiento exigen 1a moral y el derecho; en el orden ~--
moral, en cuanto a que los hijos deben a sus padres obediencia en todo LO QUE ES
LICITO Y HONESTG y pertenece al cuidade de ellos, mientras estén bajo la pates--
tad paterna®. £se deber de obediencia supondré concretamente, el cumplimiento --
por el hijo de las érdenes 1icitas dadas por los que ejercen Ja patria potestad;
ast, el hijo obedece, por ejemplo: el vivir en casa de los padres o ascendientes
el acompafiar a8 éstos cuando cambien de residencia, e) estudiar en e) estableci~-
miento escolar que los padres decidan para tal fin, etc. Deben observar ademés-~
las drdenes del padre las que no serdn contrarias al derecho o a la moral, o ~--
bien que no constituyan extralimitaciones a las facultades que Tos ascendientes-
tengan; por lo que los hijos no pueden estar obligados a obedecer érdenes que -~
corrompan su debida y correcta formacidn e integracién social, en razén de que -~
aquéllas drdenes, o en su caso, los castigos por parte de los padres, constitui~
rian conductas {1licitas para con sus hijos. As$ que en caso que los padres las -
emitan o las quebranten, constituyen una contranatura, que pone en grave peligro
a los sujetos que estén sujetos a la patria potestad, lo que ocasionarta la pri-
vacién o suspensitn del ejercicio de aquélla, tal como nos referiremos posterior
mente.

DEBER DE RESPETO.

EY hecho de que el legislador haya recogido la idea de reglamentar en el art}
culo 471 del Cédigo Civil, el hecho de que "los hijos cualquiera que sean su ==~
edad y condicién, deben honrar y respetar & sus padres y demds ascendientes”, --
nos obliga a pensar que en su espiritu existiera una causa teleoldgica que obe--
dezca a dos conceptos fundamentales, uno el de observar la ley eterna e inmuta--
ble y la otra, las que se cumplan derechos civiles, en el caso de quienes recono
ciesen el magisterio de la ley o la autoridad moral del legislador para mandar,

La filosofia moral de Kant afirma al respecto: el deber es actuar en acata--
miento de la ley", esta consideracidn se encuentra investida de un cumplimiento~
catalogado como bueno, ya que antes de atender a una norma legislativa, la ley -
moral asi lo ordena. De lo anterior, resulta que el acatar el “imperativo categh
rico", es un deber impuesto no por el hecho de estar sancionado, sina mas bien,~
porque recoge un impulso natural que constituye una regla moral, desprovista de-
efectos juridicos creados por factores reales, ya que obedece a reglas naturales
calificadas como justas e inalienables. Observemos precisamente, 1o que acabamos

de sefialar en nuestra derecho positive.
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Existen situaciones que derivan del respeto que se les debe a los padres, ~--
mostrando una conducta de agradecimiento hacia éstos no obstante que los hijos -
hayan salido de la regulacién al ejercicio de la patria potestad que tenfan =---
sobre ellos, segin el sefialamiento hecho por el derecho positivo; pero si nos --
somet jeramos a la consideracitn de que el derecho natural es eterno y que el ---
mismo seguird reconociendo la asistencia de los hijos hacia los padres, en vir--
tud de que dicha relaci6n para ese derecho no se extingue por simples términos--
impuestos por los hombres. Sin embargo, aunque sea en una parte substancial, el-
orden normativo se apoya en la filiacién para establecer en el articulo 304 del-
Codigo Civil, en materia de alimentos, los siguientes derechos asistenciales de-
los hijos para con sus padres:

"Los hijos estén obligados a dar alimentos a los
padres. A falta o por imposibilidad de los hijos
lo estdn los descendientes mds préximos en grado".

En otros paises como en la Repibiica de Argentina, se consagra este deber de-
asistencia y cuidados personales a los padres, al contemplarlo en el articulo --
266 del Cddigo Civil vigente que preceptla: “Los hijos deben cuidarlos en su an-
cianidad, en el estado de demencia o enferemedad y proveer a sus necesidades en-
todas las circunstancias de la vida en que les sean indispensables sus auxilios"

Considerando la comparaci6n que antecede y aunque no sea bajo el titulo utili
zado en el derecho Boncarense, el derecho positivo mexicano, recoge tal situa---
cibn en el capitulo y titulo respectivo de la tutela, en donde se da el primer -
orden asistencial a los sujetos més cercanos a los ancianos, ya sean padres o --
abuelos, 1os que por cualquier causa requierdn de un cuidado especial por parte-
de los hijos y a falta de un sujeto tan cercano como aquéllos, se estaria en el-
caso de suplirlos por el cényuge. Dichas hipitesis se encuentran contempladas en
los artficulos 487 y 488 del Codigo Civil y 904 del Cédigo de Procedimientos -~--
Civiles.

Por otra parte, la Ley Civil prevee algunos casos, en que ciertas conductas -
de los hijos hacia los padres, dan lugar a determinadas consecuenclas tanto de -
orden civil como penal. En el orden civil, podemos mencionar los supuestos de --
“indignidad para suceder” y las causas de desheredacion, sefialadas en el arti---
culo 1316 de nuestro C6digo Civil, al apuntar lo siguiente:
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"Por razén de delito son incapaces de adquirir por
testamento o por intestado:

...VIIL. Los demds parientes del autor de la heren
cia que, teniendo obligacién de darle alimentos,--
no lo hubieren cumplido;

IX. Los parientes del autor de la herencia que, --
halléndose éste imposibilitado para trabajar y sin
recursos, no se cuidaren de recogerlo o de hacerlo
recoger en establecimiento de beneficiencia..."

También a los padres se les sanciona con la declaracién de incapacidad para -
heredar a sus hijos, en las hipbtesis previstas en las fracciones VI y VII, del-
articulo citado, que dicen:

VI. E1 padre y la madre respecto de} hijo expuesto
por ellos;

Vil. Los padres que abandonaren a sus hijos, pros-
tituyeren a sus hijas o atentaren a su pudor res--
pecto de los ofendidos...”

(Art.1316, C.C.)



5.- LA DINAMICA DE LA PATRIA POTESTAD.
NACIMIENTO DE LA PATRIA POTESTAD.

Se puede hablar de una manera inmediata que la patria potestad va a nacer preci-
samente como resultado de la funcibén biolégica de la pareja humana a través de -
la procreacién; sin embargo, estariamos dando una idea demasiado simple para la-
enorme importancia que en realidad tiene el cumplimiento de las funciones que se
generan con motivo de la patria potestad, por lo que, teniendo en cuenta los ele
mentos que hemos venido manejando, diremos que el nacimiento de la patria potes-
tad, figura de nuestro estudio, se da en el mismo momento en que los consortes -
tienen Ja idea debidamente meditada de concebir una nueva vida con sangre de su-
sangre y carne de su carne. Asi, la gestacién que normalmente tarda en dar resul
tado un lapsoe aproximado de nueve meses, al llegar el momento culminante de esa-
espera y que consiste en el alumbramiento propiamente dicho; o sea la llegada --
del hijo deseado, es el punto de origen para dar paso a la responsabilidad de la
patria potestad. En forma descriptiva seflalaremos que desde el momento en que el
hijo se encontraba en el seno materno, ya se le brindaba proteccién por medio de
los cuidados de ambos progenitores, y al salir del claustro materno para formar-
parte del mundo, que en la actualidad es conceptuado como dificil y complejo, ya
Yos padres estdn pensando la manera de cumplir con su misién fundamental de todo
ser humano, que es la de formar a su prole adecuadamente. Es de esta manera con-
que contemplamos el nacimiento de la patria potestad, con palabras que salen ---
desde la misma inspiracién natural. )

La patria potestad s6lo podrd ser ejercida en forma debida por la persona que
desempefia esas funciones de forma natural; es decir, que tenga la condicién de -
padre o madre, ya que a través de ellos nace una relacién con los hijos, rela---
cibn que representa los mas altos valores biol6gicos, morales, espirituales y --
hasta sociales. Es asi que dichas relaciones, que reposan en un hecho natural, -
se le imponen al legislador, de tal suerte que al tenerlas en frente, no las =---
puede modificar y tal vez ni siquiera moderar; asfi, por ejemplo, el amor, la ---
asistencia y el respeto entre padres e hijos son valores espirituales que obede-
cen mds a una ley natural que a una recopilacibn legislativa, siendo el caso que
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el 1eg{slador recoge en un supuesto normativo una situaci6n que se impone en la-
ley eterna de la naturaleza. E1 articulo 411 del Cédigo Civil, quizd nos dé la -
razén a Yo antes dicho al disponer:

"Los hijos, cualesquiera que sean su estado,
edad y condicidn, deben honrar y respetar a-
sus padres y demds ascendientes."

Como deciamos con anterioridad, es agradable y fdcil entender como nace la --
patria potestad, de una manera natural; pero como no queriendo apartarnos del --
margen de nuestro derecho positivo, diremos junto con el maestro Galindo Garfias
que "la patria potestad tiene su origen en la paternidad y maternidad". Tomando-
en cuenta lo apuntado por el maestro universitario, estamos en presencia de la -
filiacién, entendida ésts como 1a "relacién juridica entre los progenitores y --
sus descendientes directos" en un sentido amplio y en cualquiera de sus clases:
matrimonial, extramatrimonial y civil, aunque en consideracion de ésto Gltimo,--
consideramos, que por no ser la adopcién plena, ésta debe ser contemplada como -
un tipo de filiacién sui generis; de esta forma, en derecho se habla que la ----
patria potestad viene a ser una consecuencia juridica de la filiacibn. Los arti-
culos 295, 324, 337, 340, 341, 354 y demds relativos del Cédigo Civil, nos dan -
una idea de la figura invocada advirtiendo que se menciona como causa efecto de-
la patria potestad.

Por otra parte, y para dejar terminado el capitulo del nacimiento de la -----
patria potestad, diremos que precisamente la idea de los esposos de tener o pro-
curar que sus hijos estén apoyados y reconocidos en la mds amplia libertad, con-
cebida &sta por un derecho absoluto; de esta forma piensa el autor Antonio Cicu,
al decir: "... Ta mayor libertad de la familia, bajo un cierto aspecto se deriva
de la mayor confianza que se puede poner en ella en virtud del fuerte impulso --
natural para el cumplimiento de la funcién por lo que precisamente en aquella --
libertad es mis amplia la patria potestad...” {68} En tal situacién considera--
mos que dicha posicion es un derecho fundamental de 1ibertad, por lo tanto, pri-
vado de las personas no obstante el interés piblico dominante y en algunos casos
arbitrar iamente, lo cudl no Justificaria nunca su intervencibn y su experiencia-

(68) Op.citada, p. 192
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no respaldaria tal intromisién; ese interés va a darse con la finalidad de prote
ger el derecho fundamental de la pareja para decidir sobre su descendencia. De -
esta manera los artficulos 48 Constitucional y 6 y 162, entre otros, del C6digo-
Civil, garantizan este derecho.

TRANSFERENCIA Y ADQUISICION.

En esta fase dindmica de 1a patria potestad, nos referiremos a la transferen-
cla y adquisicibn de ese derecho que normalmente ejercen los padres sobre sus --
hijos. Empezaremos por comentar acerca de la transferencia de dicho derecho, por
parte de los titulares, hacia otras personas.

Precisamente cuando hablabamos acerca de los sujetos, tanto activos como pasi
vos, de 1a figura que ya resulta estudiada y refiriéndonos al parentesco civii,-
diremos que en la patria potestad existe como caracteristica fundamental su in--
transmis ibilidad, y que sélo excepcionaimente, ante la desafortunada situacién -
de los consortes de no tener la capacidad de engendrar un hijo, el legislador, -
tomando en cuenta el espiritu filoséfico de 1a vida y 1a capacidad afectiva de -
esos desafortunados, es que permite mediante un acto juridico excelentemente ---
formal, como es la adopcidn, al permitir la posibilidad que los padres biolfgi--
cos puedan dar en adopcién a otras personas, a sus hijos naturales, atendiendo--
una serie de requisitos que constituyen un marcado beneficio para los menores o-
incapaces mentales. Esto se traduce en dltima instancia, en el estudio que inten
tamos a continuacién.

Pensemos en éste custionamiento § Porqué los padres acceden el dejar el dere-
cho funcibén, que tienen sobre sus hijos, en manos de otras personas ? Quizés, --
para contestar tal interrogante, tendremos que plantear dos situaciones principa
les que se presentan para que acontezca tal suceso. Una, el deseo por causa de -
pobreza y de necesidad de transferir ese derecho, para cumplir indirectamente --
con la funcibn de proteccién y de bienestar de los hijos; y la segunda, que =-=--
podria ser calificada como la mds reprochable conducta del ser humano, la indig-
nidad de que se visten, al ir contra las leyes naturales abandonando sus funcio-
nes elementales para con sus hijos; situacién a la que nos referiremos posterior
mente, una vez que hayamos concluido el presente comentario.

En el primer caso planteado, debemos atender factores socioeconbmicos que ---
intervienen en el &nimo de los padres, para suponer que han influido de tal for-
ma, que han 1legado a la idea de proteger a sus hijos a través de terceras perso
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nas, a quienes les ceden la titularidad de tal derecho. En la practica judicial-
se reciben en buen nimero, solicitudes de adopcién, basadas en el procedimiento-
establecido por las leyes respectivas para que determinen tal situacién; se ha -
observado, que los adoptantes piden la adopci6n de menores o incapacitados, con-
tando desde luego, con el consentimiento de quiénes estén en ejercicio de la ---
patria potestad, sobre los pretendidos adoptados, en razén de que los padres big
16gicos, ante 1a incapacidad econémica de mantener una familia, a veces muy nume
rosa, prefieren buscar la sequridad de alguno de sus hijos, con personas que ---
deseen canalizar su capacidad afectiva. Otro de los casos, cas’ en los mismos --
términos que el anterior, es el consistente en que uno de los padres del menor -
queda sflo y prefiere dar en adopci6n a su hijo o sus hijos, ante el inminente -
reto de enfrentarse a la vida actual, que es dura y hostil. La anterior situa---
cibn es severamente criticable por la sociedad, pero ella misma considera que --
los padres caen en esa situacion, por consecuencias de una incorrecta formacion-
moral e intelectual, ya que si ellos mismos no supieron orientar su vida, mucho-
menos 1o hardn con sus hijos; por lo tanto, no deja de ser mds que un resultado-
de las lineas generacionales débiles, sin formacién y orientacién alguna. Ese -~
fenbémeno se observa entre las clases sociales de economia y cultura pobres.

Una vez que hemos sefialado las posibles causas que intervienen para que la --
transferencia de la patria potestad se consuma, serd menester sefalar, que en --
nuestro derecho civil, tal figura estd comprendida en los articulos del 390 al -
410 del Cédigo Civil y del 923 al 926 del Cbdigo de Procedimientos Civiles. Des-
tacamos para nuestro estudio, los siguientes:

"Art.397.- Para que la adopcién pueda tener lugar
deberdn consentir en ella, en sus respectivos ---
casos:

1. EL QUE EJERCE LA PATRIA POTESTAD SOBRE EL ----
MENOR QUE SE TRATA DE ADOPTAR;

11. E1 tutor del que se va a adoptar;

111. L3 persona que haya acogido durante seis ---
meses al que se pretende adoptar y lo trate como-
a un hijo, cuando no hubiere quien ejerza la pa--
tria potestad sobre &1 ni tuviere tutor;

IV. EY Ministerio Pibliico de) lugar del domicilio
del adoptado cuando éste no tenga padres conoci--
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dos, ni tutor, ni persona que ostensiblemente le --
imparta su proteccion y lo haya acogido como hijo.

Si el menor que se va a adoptar tiene mds de ---
catorce afios también se necesita su consentimiento-
para la adopcion."

En el caso del articulo transcrito, estamos ante la presencia de que guiénes-
ejercen la patria potestad sobre los hijos, otorgan su consentimiento, segin lo-
sefiala la fracci6n I del numeral invocado, para que éstos Gltimos sean adoptados
por las personas seflaladas en los articulos 390 y 391 del Cédigo Civil, previo -
el cumplimiento de los requisitos exigidos para ese fin.

Ahora bien, el articulo 403 de la misma Ley, dispone que los derechos y obli-
gaciones que nacen del parentesco original, no se extinguen por la adopcién; y--
agrega en su segundo pdrrafo, EXCEPTO LA PATRIA POTESTAD QUE SERA TRANSFERIDA AL
ADOPTANTE.

Antes de continuar con el presente comentario, nos permitiremos transcribir -
el mencionado precepto legal:

"Art.403.- Los derechos y obligaciones que resultan
del parentesco natural, no se extinguen por la adop
cién, excepto la patria potestad, que serd transfe-
rida al adoptante, salvo que en su caso este casado
con alguno de los progenitores del adoptado, porque
entonces se ejercerd por ambos conyuges."

Ahora bien, en el supuesto seflalado en el precepto transcrito, observamos que
el legislador empled los vocablos derechos y obligaciones del parentesco natural
los cudles no se extinguen por la adopcidn, exceptuando el relativo a la patria-
potestad que serd transferida al adoptante, y por lo tanto, traténdose de una --
adopcién relativa (articulos 295 y 419 C.C.) s6lo se limita a la relacién entre-
adoptado y adoptantes. Esto nos hace pensar lo siguiente: se da el caso que los-
padres bioldgicos transmitan, mediante su consentimiento expreso, 1ibre de coac-
cién y con la mds amplia 1ibertad para hacerlo, la patria potestad a las perso--
nas que se constituyen como adoptantes; si al paso del tiempo, desafortunadamen-
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te, éstos G1timos murieran, originan que el menor quede sin persona alguna que -
ejerza la patria potestad; esto es, sin sus padres adoptivos. Esta situacién nos
obliga a tomar en cuenta la siguiente posibilidad: los padres naturales al -----
"transferir" la patria potestad a otras personas, nos da a entender que otorgan,
delegan, los derechos y deberes que tenfan sobre sus hijos, pero jamds se ubican
en las causas de pérdida de tales derechos, segin las hipStesis previstas en el-
articulo 444 del Cédigo Civil; por lo que existiendo la posibiiidad por parte de
los padres biol6gicos de intentar 1a recuperacién de la patria potestad scbre --
sus hijos naturales, de acuerdo, incluso, a una posib\e’coyuntura legal ofrecida
por el articulo 94 del C6digo de Procedimientos Civiles, al variar las circuns--
tancias que regularan la situaci6n de la transferencia de la patria potestad.---

Concluimos el presente comentario en el sentido de que, tomando en considera-
ci6n 1a naturaleza de la adopcién, los términos utilizados por el legislador, en
el articulo 444 de la Ley Civil precitada y en el articulo que se comenta, Se --
podria decir que la transferencia de la patria potestad quizds pudiera tener =--
efectos modificables, por circunstancias sobrevenientes - muerte de los padres -
adopt ivos, revocacién de la adopci6n (articulo 405 del C.C.) - y por tanto, ----
seria necesario reglamentar en forma auténoma y especial dicha situacién; y ~---
1legado el momento, a manejarla como suspensién de la patria potestad, ya que --
tal estado tendria como alternativa la oportunidad de recuperar la patria potes-
tad, por las causas ya sefialadas.

En sequida, el mismo articulo 403 del Cédige Civil, genera una segunda situa-
cién, al decir: ".,.salvo que en su caso estd casado con alguno de los progenito
res del adoptado, porque entonces se ejercerd por ambos cényuges". Interesa co--
mentar este pdrrafo en virtud de las siguientes consideraciones: resulta adecua-
da Ja actitud del legislador al sefalar que puede darse el caso de que el proge-
nitor natural que ejerce legalmente la patria potestad sobre sus hijos, haya ---
decidido casarse nuevamente, una vez obtenido el divorcio y en &1 se hublera con
denado al otro consorte a la pérdida de la patria potestad sobre los hijos de --
matrimonio; asi en ese estado de cosas, opera el pérrafo citado, ya que quién se
case con alguno de los progenitores, entrard a ejercer, ambos cényuges, el men--
cionado derecho. Particularmente resulta, como hemos dicho momentos antes, favo-
rable para el menor, ya que si se presentan situaciones desfavorables para la --
aprobacién de la adopcién por el rigurismo juridico de algunos jueces, cbmo por-
ejemplo, el no reunirse el requisito de edad exigida por los articulos 390 y 391
del C6digo Civil citados con antelacibn, cuya diferencia en muchos casos es de -
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escasos meses y por considerar el juzgador ser contranatura tal hecho, a pesar-
de que s1 procediera la autorizacién de la adopcibn, resultaria notoriamente ---
benéfica para el menor ya que gozaria de una plena libertad, basada en su seguri
. dad personal. Por el contrario seria nocivo para el menor el que se le distin---
guiera por no llevar los mismos apellidos que sus demés hermanos y sélo por la -
no aplicacién flexible, exacta y humana de la ley. En el otro lado de observa--
ci6n comentada, encontramos que el mencionado dispositivo previene: "...que se -
ejercerd por ambos c6nyuges". Tal determinacién nos obliga mencionar la regla --
contenida en los articulos 445 y 446 del Cédigo Civil, los que a la letra dicen:

"Art.445.- La madre o abuela que pase a segundas
nupcias no pierde por este hecho la patria potes
tad."

“Art.446.-E1 nuevo marido no ejercerd la patria-
potestad sobre los hijos del matrimonio anterior."

Atendiendo tales extremos legales, resultaria contradictorio el aplicar ipso
jure, el segundo parrafo del articulo 403 del multicitado Cédigo Civil.

E1 segundo comentario que se hace indispensable formular en cuanto‘al tema -
que tratamos, es el que se refiere a una especie de sustitucidén, transmicidn y-
adquisicién de la patria potestad. En este supuesto se observa, que al contrario
de lo dicho respecto al primer caso comentado, donde ia transmicion de la patria
potestad, por parte de los padres, ya sea por los dos o por uno de eilos, se ---
requeria que estuvieran ejerciendo tal derecho y que al otorgar el consentimien-
to se consumaba la transmicién; en el presente caso, el supuesto varia en ese --
aspecto, ya que no existe quien ejerza la patria potestad, por haber mediado ---
quizé el abandono de esos menores, por parte de los que ni siqulera puedan justi
ficar tal cardcter, no obstante haber engendrado a esos desafortunados. En aten-
cién a lo anterior, el legislador considerd suplir la funcién de proteccidn a -~
esos desventurados incapaces de 13 indignidad y villania de los progenitores que
los trajo al mundo, sin que se los hubiera pedido. Previniendo tales situaciones
se dictan y aplican normas para cumplir con dicha misién. Los articulos 397 y --
444 del Cédigo Civil y 923, 924 y 939 del Cédigo de Procedimientos Civiles, am--
bos de) Distrito Federal, dan las pautas de solucibn al caso planteado.
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En consideracién de que los progenitores muchas veces abandonan a sus hijos,-
nace 12 inminente necesidad de protegerlos, por parte del Estado, el cudl dicta-
normas para brindarles seguridad y proteccién a esos seres desventurados, tratan
do de sustituir la funcién natural de Tos padres bioldgicos a través de otras --
personas o instituciones piblicas o privadas. De esta manera es como la ley pre-
viene dicha situacién mediante la figura del "DEPOSITO DEL MENOR" que no es mis-
que el otorgarmiento de la custodia y cuidado de los incapaces a favor de un de-
positario, que adquiere todos los derechos que corresponden a un tutor y con la-
funcién, ademds, de proteger y cuidar a los menores o incapaces, expuestos o ---
abandonados.

Siguiendo un orden, empezaremos por entender primeramente lo que significan--
los términos “exposicién" y "abandono"; en la primera acepcién y apoydndonos en-
Ja Enciclopedia Juridica Omeba, EXPOSICION, es: "...el dejar a los hijos de cor-
ta edad en la puerta de un establecimiento pliblico, de una iglesia o en la via -
piblica; es dejar a) hijo en un paraje plblico de manera que el nifio se confunde
y se pierde." Por ABANDONO, debemos comprender "una abdicacién de los deberes --
paternos esenciales.” Con exactitud, segin el Diccionaric Larousse, el "abdicar"
significa, a su vez, "renunciar & las dignidades"; nada mis aplicable al caso de
los progenitores, que al abandonar a sus hijos menores renuncian a la dignidad--
de que se les 1lame padres. £n fin, estando aplicando nuestros comentarios al --
derecho positivo, a &1 debemos enfocarnos, atendiendo a las hipétesis previstas-
en los articulos 923 y 939 del C6digo de Procedimientos Civiles y 397 y 444 del-
C6digo Civil. Pasemos al estudio del depbsito contemplado en nuestro sistema ---
Juridico civil,

En nuestro medio social puede darse la exposicibn y abandono de los menores,-
en cualquiera de las circunstancias seflaladas en los conceptos anteriormente ---
dados, es decir, son expuestos en forma encomiable, en instituciones piblicas,=-
instituciones privadas, particulares, etc., tales como el SISTEMA NACIONAL PARA-~
EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA FAMILIA, LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA DEL --
DISTRITO FEDERAL, HOSPITALES, ORFANATORIOS, ETC., los que acuden en auxilio de -
esos desafortunados atendiendo a su proteccién y asistencia. En cualquiera de --
los casos, el Estado conjuntamente con el buen civismo de 1as personas que aco--
gen a esos menores, cumplen con la funcién primaria de protegerles, y es ast ---
como se da el primer supuesto legal comprendido en los articulos 58, 65, 66, 67,
68 y demds concordantes del Cédigo Civil. Una vez que se han satisfecho tales --
extremos legales, las personas que desde ese momento se constituyen en deposita-
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rios de los menores, se convierten en sus tutores con funciones y atribuciones -
inherentes a dicho cargo, sefialadas en los articulos 397 fraccién 111, 449, 492,
493, 494 del Cédigo Civil y 939 del Cédigo de Porcedimientos Civiles, mismos que
a continuacién se transcriben, para mejor comprensién:

"Art.397.- Para que la adopci6n pueda tener lugar
" deber&n consentir en ella, en sus respectivos =--

€asos:

...11. EY tutor del que se va a adoptar;

111. La persona que haya acogido durante seis ---

meses al que se pretende adoptar y lo trate como-

a hijo, cuando no hubiere quien ejerza la patria-

potestad sobre é1 ni tenga tutor..."

"Art.449.- E1 objeto de la tutela es la guarda de
1a persona y bienes de los que no estando sujetos
a patria potestad tienen incapacidad natural y --
legal, o solamente la segunda para gobernarse por
s{ mismos..."

"Art.492.- La ley coloca a los expbsitos bajo la-
tutela de la persona que los haya acogido, quién-
tendrd las obligaciones, facultades y restriccio-
nes establecidas para los demds tutores,”

“Art.493.- Los directores de las inclusas, hospi- : -
tales y demds casas de beneficiencia donde se re-

ciban expbsitos, desempefiarén la tutela de éstos-

con arreglo a las leyes y a lo que prevengan los-

estatutos del establecimiento."”

“Art.494,- En el caso del articulo anterior, no -
es necesario el discernimiento del cargo."

"Art.939.- Podré decretarse el depbsito: de meno-
res 0 incapacitados-que se hallen-sujetos-a:la.==.... ...
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patria potestad o a la tutela...; de huérfanos o
incapacitados que queden en abandono por la muer
te, ausencia o incapacidad fisica de la persona-
a cuyo cargo estuvieron."

Teniendo en cuenta la referencia de los articulos antes transcritos, enfoque-
mos nuestra atenci6n, primeramente, a las instituciones piblicas o privadas que-
recogen y cuidan de los menores abandonados; a continuacidn, el seflalamiento de-
tal situacién, como una funci6n altruista que en ocasiones finaliza con un dobla
do éxito, ya que instituciones como el D.I1.F., la Procuraduria General de Justi-
cia del Distrito Federal {en su programa de proteccién a menores), procuran cana
lizar a dichos sujetos, integrdndolos a un hogar mediante la figura juridica de-
la adopci6n, sequida ante los Juzgados Familiares; en este caso noble, es cuando
opera la fase en estudio, donde se observa una SUSTITUCION de las personas que -
Jamas entraron al ejercicio de la patria potestad, para que mediante una TRANSMI
CION se ADQUIERA, por parte de los adoptantes, la patria potestad, y se observe-
también el cumplimiento por via afectiva, de una funcion tan elemental como lo -
es la patria potestad. Veamos los supuestos legales enmarcados en la parte condu
cente de los articulos 397 fracciones I1 y IV del Codigo Civil y 923 y 924 del -
C6digo de Procedimientos Civiles.

"Art.397.- Para que la adopcién pueda tener lugar
deberédn consentir...
.11, ET tutor del que se va a adoptar...

IV. E1 Ministerio Piblico del lugar del domicilio
del adoptado, cuando éste no tenga padres conoci-
dos, ni tutor, ni persona que ostensiblemente le-
imparta su proteccién y lo haya acogido como ----
hijo..."

"Art.923.- E1 que pretenda adoptar... Cuando el -
. menor hubiere sido acogido por una institucién pd
blica, el adoptante recabard constancia del tiem-
po de la exposicién o abandono para los efectos -
del articulo 444, fracci6n 1V, del Cédigo Civil.®
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"Art.924.- Rendidas las justificaciones que se -
exigen en el articulo anterior y obtenide el con
sentimiento de las personas que deban darlo con-
forme a los articulos 397..."

En un segundo caso, ubicaremos a las personas que hayan acogido al expbsito -
por mis de seis meses, y que se haya dado cualquiera de las siguientes circuns--
tancias: la entrega del menor en manos de los depositarios y no vuelvan mds por-
el abandonado, o bien por encontrarlo sin ningin documento que indique quiénes -
son sus padres. A las personas que se encuentren dentro de este supuesto, ten---
drén las mismas perspectivas anteriores; y aln mas, reglas muy favorables cuando
agotados que sean tales extremos, puedan adquirir derechos cuasipaternales, val-
game la expresidn, sobre esos menores que fueron expuestos y abandonados por sus
progenitores, origindndose una premisa aplicable al orden juridico: "la via de -
hecho te da el derecho". As9, en esta forma, tenemos que las reglas especificas-
a tales casos, se encuentran previstas en los articulos 939, 923 y 924 del Cédi-
go de Procedimientos Civiles y la fraccidn 111 del articulo 397 del Cédigo Civil
Transcribiremos a continuacién el primer precepto citado, en su parte conducente

para ohservar el cardcter de depositarios de las personas que acogen a esos ---
nifios abandonados.

"Art.939.- Podré decretarse el dep6sito de meno--
res o incapacitados... de huérfanos o incapacita-
dos que queden en abandono por 13 muerte, ausen--
cia o incapacidad fisica de la persona a cuyo car
go estuvieren...”

Las hipbtesis previstas en los numerales citados, nos servirdn para entreveer
dos situaciones: una, que es la mds agradable y noble, que es la de reconocer la
actitud de las personas que han cuidado al menor desde su abandono y por lo tan-
to, al crear derechos sobre los mismos, se abre la posibilidad de que se solici-
te la adopcidn y se concrete asi una seguridad juridica que beneficie a ambos en
el campo de sus actos civiles y juridicos. De esta manera lo contemplan los pre-
ceptos que transcribimes a continuacién:
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 “Art,.397.- Para que Ya adopcién pueda tener lugar
deber&n consentir en ella...
...11T. La persona que haya acogido durante seis -
meses al que se pretende adoptar y lo trate como a
hijo, cuando no hubiere quién ejerza la patria po-
testad sobre &1 ni tenga tutor..."

Art.923.- E1 que pretenda adoptar, deberd... S§ --
hubieren transcurrido menos de seis meses de la ex
posicién o abandono, se decretard el depbsito del-
menor con el presunto adoptante, entre tanto se --
consuma dicho plazo.

Si el menor no tuviere padres conocidos y no hubie
re sido acogido por institucién piblica se decreta
ré el depésito con el presunto adoptante, por ei--
término de seis meses para los mismos efectos.®

La otra situacié es més dura y dificil, por el enfrentamiento que puede haber
lugar, ya que el articulo 923 del Cédigo de Procedimientos Civiles, habla de que
*...Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucién piblica, el adoptan
te recabaré constancia del tiempo de la exposicién o abandono, para los efectos-
del articulo 444, fraccioén IV, del Codigo Civil..." Entendemos esto asi: que si-
se 1legara el caso de que se presentaren los supuestos o pretendidos padres del-
menor abandonado, se aplicard ese precepto a las personas que han atendido y ten
gan en depbsito 81 o los menores; de esta manera opera y produce efectos el depb
sito obsequiado, en relacion a pérdida total e irreversible de quién quiera re--
clamar el ejercicio de tal derecho, contemplado en la fraccién 111 del articulo-
444 del Codigo Civil,

EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

Al hablar acerca del ejercicio de 1a patria potestad, nos lleva a 13 idea de-
saber quiénes tienen el pleno derecho de ejercer en forma natural la facultad --
concedida; asi, en condiciones normales, pensariamos que las personas reconoci--
das en el ejercicio del mencionsdo derecho, se desarrollaria sin gran dificuitad
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hasta el momento en que los hijos incapaces, por minoria de edad o por deficien-
cia mental, salgan de esa restriccidn natural y legal, en los casos sefialados ex
presamente por las leyes aplicables a la materia, y por lo tanto se estaria cum-
pHendo fielmente en lo establecido en ellas, tal como lo ordenan los articulos-
412, 413, 414, 424, 426, 427 y demds concordantes del Cédigo Civil, pues en =---
dichos supuestos, se reconoce el ejercicio de la patria potestad, en forma con--
Junta a Tos padres, y a falta de alguno de ellos, ya sea el padre o la madre, --
continuaré en ese ejercicio, quién quedare de ellos; en caso de que faltaren ---
ambos progenitores entrardn en el ejercicio, los abuelos paternos o maternos en-
en forma comin y previa calificacién que haga el Juez de lo Familiar y para el -
caso de la existencia de los abuelos, en ambas lineas, siguiendo de igual manera
la regla aplicable a los padres, en el sentido de que, quien sobreviviera serd 2
quién la ejercite sobre sus descendientes.

De esta manera y descontando el cumplimiento de las obligaciones inherentes a
la figura estudiada, como son la obligaci6n alimentaria, el deber asistencial,--
etc., tenemos que derechos nacidos de la patria potestad, tales cémo la guarda y
custodia y la educaci6n, principalmente, es ejercido por ambos cényuges en forma
conjunta y armbnica, con la distribucién de atribuciones y funciones entre ellos
mismos, cumpliendo de alguna forma, con las reglas contenidas en los articulos -
164, 412, 413, 414, 415, 418, 420 del €6digo Civil ya citados con anterioridad.-
En caso de que uno de los progenitores sea designado como representante legal --
del menor, deberd forzosamente escuchar el parecer del otro cényuge, en las si--
tuaciones en que se amerite tomar decisiones sobre los intereses de los hijos, -
tal como lo ordenan los articulos 426 y 427 de la Ley Civil en cita, y para el -
caso de un posible choque de intereses entre padres e hijos, se aplicard la re--
gla prevista en el articulo 440 de la mencionada Ley.

Observando la anterior situacién, creemos no existird mayor problema para que
transcurra y se desenvuelva regularmente el ejercicio de la patria potestad; sin
embargo, como las cosas no resultan ser como debiera, suelen ocurrir situaciones
o causas que interrumpen el cumplimiento de dicha finalidad. En este orden de --
ideas, se pueden presentar los siguientes supuestos

1.- La muerte de los padres, que por ser sujetos activos de la patria potes--
tad y reconocidos en primer término en el ejercicio de tal derecho, da lugar 3 -
que entren a ocuparlo los demds ascendientes 1lamados por la ley para hacerlo, o
sea los abuelos o los que quedaren. En caso de que concurrieran los cuatro ascen
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dientes, el juez determinard quién de los sefialados en las fracciones II y III -
del articulo 414 del Cédigo Civil, entrard en el ejercicio de la patria potestad
sobre sus nietos. En la préctica, en los juzgados en que ventilan tales asuntos-
se tramitan de dos maneras: uno, que es muy bien 1levado a cabo, con apoyo en --
los articulos 412, 414 fracciones 11 y 111, 418 y 420 del Cédigo Civil, al pedir
el reconocimiento los abuelos del ejercicio de 1a patria potestad que tienen ---
sobre sus descendientes, a falta por muerte o ausencia debidamente declarada, de
los padres biolégicos; un segundo caso serfia cuando los ascendientes solicitan -
se les otorge en adopcidn a sus propios nietos. En este caso particular, pensa--
mos que se lleva a cabo la adopcién a fin de que se aplique la regla contenida -
en el articulo 395 in fine del C6digo Civil y se produzca beneficios para los me
nores en forma més directa. Considerc que aunque en ese acto se aplica la ley, -
no seria una opcién apegada a derecho, por existir una reglamentacifn expresa, -
la que ya ha quedado sefialada.

B. Otro caso serfa el que existiendo los progenitores de los hijos no se da ----
entre ellos una comunidn de voluntades acerca del ejercicio del derecho de 1a pa
tria potestad, en lo que respecta principalmente a la guarda y custodia y educa-
ci6n de los menores. Este problema lo podemos observar, desde los siguientes pun
tos de vista:

1.~ Respecto a los hijos nacidos fuera de matrimonio y que los padres no ----
vivan juntos; en este supuesto no pueden materialmente ejercer ambos la guarda y
cuidado del menor. En esa situaciéon, operardn las siguientes reglas:

a) Ambos convendrdn cudl de ellos ejercerd la custodia de los hijos, ya sea -
acuerdo consensual o convenio formal;

b) En caso de que no haya acuerdo entre los progenitores que viven separados,
el Juez de lo Familiar escuchando razones de los antes mencionados e incluso del
Representante Social, resolveréd sobre quién ejercerd la custodia de los menores;

¢) Para que el juez determine sobre la custodia de los menores, en caso de --
que exista total divergencia de los padres separados, habré de cerciorarse quien
de los progenitores reune los requisitos mds id6neos para la conveniencia del --
menor; desafortunadamente y como lo veremos mds adelante, en muchas ocasiones --
solo escucha las versiones de los padres, olvidindose de buscar elementos plenos
de conviccidn para poder decidir respecto a tan delicada; incluso, el juzgador -
1lega a apoyarse en algunas ocasiones en la aplicacibn analégica del Gltimo ----
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d) En el caso de los hijos nacidos fuera de matrimonio, pero reconocidos feha
cientemente, la ley concede la custodia de dichos hijos al progenitor que prime-
ramente hubiere efectuado el reconocimiento, con 1a salvedad de que los padres -
no hubieran convenido otra cosa. En este supuesto el juez no podrd modificar ---
dicho convenio, cuando lo conisdere grave o peligroso para el normal desarrollo-
de los hijos;

Las reglas anteriores estén contenidas en los articulos 380, 381, 416, 417 y-
demds concordantes del Cédigo Civil.

2.- Por causa de nulidad de matrimonio, una de las consecuencias legales que-
se busca proteger primordiaimente, es precisamente la regulacién a la guarda y -
custodia de los hijos menores procreados en el matrimonio afectado por la nuli--
dad, segln los extremos previstos en los articulos 156 fraccion X, 235 fraccién-
11, 248 y demds relativos del C&digo Civil, ya que el juzgador habrd de conside-
rar que tal situacién a pesar de ser nula de pleno derecho, va a producir todos-
los efectos legales para los hijos y, por tanto, no se condena a ninguno de los-
progenitores a la pérdida de la patria potestad, sino que se busca el bienestar-
de los hijos entre los que se encuentra el procurarles estabilidad emocional, --
material, etc. En el presente caso, la tey suele distinguir ciertas posiciones,-
a saber:

a.- Si ha habido buena fe al contraer e} matrimonic afectado de nuiidad, por-
parte de uno de los involucrados, se producirdn todos los efectos civiles dnica-
mente a favor de é&ste dltimo y de los hijos;

b.- En caso de mala fe de ambos consortes, los efectos civiles se producirdn-
en favor de los hijos;

c.- 51 los dos contrayentes hubieran actuado de buena fe, aunque fuere decla-
rado nuio el matrimonio, producird igualmente todos sus efectos legales a favor-
de los hijos nacidos antes, durante el matrimonic o después de trescientos dias-
de celebrado éste, a2l que se haga la declaracién de nulidad del acto matrimonial

Por otra parte, y una vez sefialado el interés del legisiador de proteger a --
los menores, destacamos que al demandarse la nulidad de matrimonio y ante el in-
minente enfrentamiento 1itigioso de los consortes, el juez dictard las medidas -
provisionales establecidas en el articulo 282 del Cédigo Civil, y en caso especi
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fico a estudio, las fracciones I1l1 y VI y parte final de dicho articulo, aplica-
das en cuanto a la custodia de los hijos en forma provisional y mientras se dic-
te el fallo final, para determinar la custodia definitiva con alguno de los pa--
dres u otras personas (ascendientes, tutores, etc.). Para servirnos de ilustra--
cibn, transcribiremos a continuaci6n las fracciones del articulo citado.

"Art.282.- Al admitirse la demanda de divorcio o antes
si hubiere urgencia, se dictarén provisionalmente y -~
s6lo mientras dure el juicio, las disposiciones sigui-

111. Seftalar y asegurar los alimentos que deben dar el
deudor alimentario al cényuge acreedor y a los hijos;
V1. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de-
comiin acuerdo hubieren designado los cényuges, pudien-
do ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el cén
yuge que pida el divorcio propondrd la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los hijos. E1 Juez
previo el procedimiento que fije el c4digo respectivo-
resolveréd 1o conducente.

Salvo peligro para el normal desarrollo de los ----
hijos, los menores de siete afios deberdn quedar al ---
cuidado de la madre."

Una vez que se haya dictado la sentencia firme sobre la nulidad planteada, el
Juez resolveré la custodia de los hijos, atendiendo las siguientes alternativas:

1. Escuchando al padre y a la madre sobre la forma y términos del cuidado y -
la custodia de los hijos;

11. Atendiendo elementos de juicio que fortalezcan la conviccién en el juzga-
dor para determinar la situacién de los hijos, tomando en cuenta las diversas --
reglas previstas en el caso concreto, como pueden ser las contenidas a los casos
de nulidad referidas en el articulo 256 de la ley manejada, o bien por analogia,
prevista en los articulos 83, 284, 285, 447 fraccitn 111, de la Ley antes cita-
daj

111. De las anteriores posiciones desprendemos la naturaleza de la determina-
ci6n del juez al proveer sobre la guarda y custodia de los hijos involucrados in
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directamente en el caso a estudio, tomando como punto de referencia 1o estableci
do por el articulo 260 del Cédigo Civil, el cudl dispone que el a quo podrd modi
ficar la determinacitn de la custodia por sobrevenir nuevas circunstancias que -
originen la aplicacién de las normas establecidas en los articulos 422, 423 y -
444 fraccién 111 del C6digo Civil y 94 del C6digo de Procedimientos Civiles. La-
resolucién judicial en esos términos, la consideramos como una especie de regula
cién, limitacién o hasta suspensién de la patria potestad respecto de los que --
tienen derecho a ejercerla, estimando que no da Jugar a la pérdida de esa fun---
cién fundamental en virtud de buscar proteger el interés de los hijos.

3.- En la misma concurrencia de conductas imputables a los padres, esté el --
caso de divorcio, que provoca situaciones muy agudas donde existe la necesidad -
de regular la proteccién de los més afectados como lo son los hijos. Seflalaremos
a continvacibn las reglas seguidas, tanto en el divorcio por mutuo consentimien-
to, como en el contencioso.

a.-) DIVORCIO VOLUNTARIO.- Es el caso que los hijos contardn con 1a benevolen
cia de sus padres, esto es, se les tomard en cuenta para asegurarlos de algin --
modo, ya que lo importante para los consortes, es el separarse inmediatamente --
| sacrificdndose alguno de ellos ! en no ver a su o sus hijos y confiar en la ca
pacidad del cényuge que va a tenerlos bajo su cuidado y custodia, para que los -
saque adelante en su formacibn y educacién. En fin, este es un mal social no ex-
clusivo de nuestro pais, sino de todo el mundo; pero de ellos ya hablamos en su-
oportunidad. Ahora nos toca mostrar la regulacién que hace la Ley a estas situa-
ciones. As§ tenemos que para que proceda este tipo de divorcio, amén de los re--
quisitos de procedencia fijados en los articulos 267 fraccibn XVII, 272 in fine,
274 y demis relativos del Cédigo Civil y 674, 675, 676 y demis aplicables del --
Cédigo de Procedimientos Civiles, el articulo 273 del €6digo Sustantivo exige la
presentacién de un convenio, donde se establecerdn precisamente:

I. Designacién de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio, --
tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;

11. £1 modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el pro-
cedimiento como después de ejecutoriado el divorcio.

La situacién anterior se complementa con los supuestos sefialados en los arti-
culos 303, 308, 311, 312, 317 del C&digo Civil y 675, 676, 680 a contrario sensu
del Cédigo de Procedimientos Civiles.
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Se observa en las solicitudes de divorcio voluntario como en el convenio que-
efectivamente se ajustan a lo requerido por el mencionado numeral legal; esto es
fijarse los términos en que habrd de darse y regularse el derecho a la guarda y-
custodia de los menores hijos del matrimonio y el derecho a la convivencia con -
éstos Gltimos; de igua) manera observamos que es de rigor que se incluya en el -
convenio que "ambos padres ejercerédn la patria potestad sobre sus menores hijos"
¢ Seré acaso una alerta a su conciencia, por no ser el caso de que sélo por la -
solicitud hecha para su divercio se ubiquen en cualquiera de las causas de pérdi
da de la patria potestad previstas por el articulo 444 del multicitado Cédigo --
Substantivo ?

b.-) DIVORCIO NECESARIO.» Procede este divorcio cuando los cényuges "se dan -
hasta con la cubeta" (disculpando 13 expresitn) y tratan de mostrarse uno respec
to del otro, como el peor de los esposos o bien el inepto o desatendido padre, -
descontando que en cierta parte tengan razén. Constantemente se ve, casi en for-
ma cotidiana, como los maflosos padres - asesorados obviamente por profesionales-
del derecho - anteponen sus ansias de liberarse uno del otro y hasta de los ----
hijos, y llegan a los juzgados competentes a demandar el divorcio necesario con-
todas sus consecuentes legales, a su consorte. Frecuentemente las partes demanda
das prefieren cruzarse de brazos y no defender su dignidad y posicién y se alla-
nan judicialmente a la demanda. E1 padre algunas veces, cumple con los alimentos
para sus hijos (y tal vez porque se le haya decretado un descuento por orden ju-
dicial) y las demés funciones de la patria potestad, quedan en el olvido; s§ ---
{ adids | sin una mejor y profunda convivencia con los hijos, ya que no habrd --
ejemplos dignos y revestidos de valores morales para que influyan en la forma---
cibn de los menores. Sin embargo, éstas causas socioldgicas que se presentan ---
como influyentes en la ruptura del vinculo matrimonial, requiere de un analfsis-
mis profundo; por ahora sélo sefilaremos como en el divorcio contencioso se van a
aplicar reglas que determinan el derecho a la guarda, custodia y convivencia con
los hijos, por parte de los padres que estdn en vias de separarse, o bien que ya
se separaron legalmente.

En primer término, mientras se desarrolle el procedimiento del juicio de di--
vorcio necesario instaurado por alguno de los cényuges en contra del otre, con -
apoyo en los articulos 275 y 282 del Codigo Civil, el juez atendiendo Ja situa--
cién de los hijos, acordars medidas provisionales, donde se intente proteger los
derechos de &stos Ultimos; asi observamos, las siguientes reglas:
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I. Dictaré las medidas necesarias para asegurar la asistencia de los hijos, a
quiénes hay obligacién de dar alimentos;

I1. Asegurar Tos alimentos gque deban darse a los hijos;

1I1. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comin acuerdo hubieren
designado los cényuges, pudiendo ser uno de &stos. En defecto de ese acuerdo, el
cényuge que pida el divorcio propondrd la persona en cuyo poder deben quedar pro
visionalmente los hijos. E1 Juez, previo el procedimiento que fije el c6digo res
pectivo resolverd lo conducente;

IV. Los menores de siete afios deberdn quedar al cuidado de la madre; salvo --
peligro grave para aquéllos.

Una vez concluido el penoso proceso el juez citard a los contendientes a escu
char sentencia; el mencionado juzgador, atendiendo los extremos comprendidos en-
tas diversas fracciones de los articulos 444 y 447 del C6digo Civil y apoydndose
en las facultades que le conceden los articulos 283 y 284 de la misma Ley, deter
minard la situacién de los hijos en relacién al ejercicio de la patria potestad.
Ast tenemos que al resolver en definitiva el juez ya no observard la aplicacién-
rigurosa de las reglas para el ejercicio, pérdida, suspensién o limitacién de la
patria potestad, sino que atendiendo a las facultades otorgadas a su investidura
dictard lo conducente. Entre las facultades que tiene el a quo, para allegarse -
de elementos de conviccidn para su decisi6n, estdn las siguientes:

a.- Llamard, de acuerdo a las normas de los ordenamientos aplicables,a los --
que tengan derecho al ejercicio de la patria potestad;

b.~ Escuchard en peticidn a los abuelos, tios o hermanos mayores, cualquier -
medida que sea considerada como benéfica para los menores;

c.- Atenderd preferentemente lo relacionado a la custodia y al cuidado de los
hijos.

De las anteriores posiciones observamos que se concede al juez 1as mds ==----
amplias facultades para determinar la situaci6n de la patria potestad, conside~-
rando concretamente que una de las situaciones mds importantes es Ta de la custo
dia y cuidado de los hijos, a 1o que el exponente agregaria, el derecho de garan
tizar una convivencia indispensable para el hijo con el padre o la madre que no-
lo tenga bajo su custodia, exceptuando desde luego, el supuesto en que haya sido
condenado uno de ellos a la pérdida de la patria potestad, aunque dentro de los-
1ineamientos del derecho natural el reo podré seguir viendo a sus hijos, con ---
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autorizacién de quién se encuentre dnicamente ejerciéndola, en razén de la vali-
dez que tiene el derecho absoluto.

Utilizamos el término de garantizar la convivencia entre padres e hijos, por-
asi haberlo decretado el juez, a efecto de asegurar el disfrute de ese derecho,-
ya que éste habrd de considerarlo como de ejercicio necesario y absoluto, dejan-
do abjerta una sancién especial para en caso de que obstacuiice o impida el ejer
cicio de tal derecho; es decir, manejar medidas de apercibimiento, que en ocasio
nes llegan a ser débiles e incoercitivos, para el que no ha acatado la orden ju-
dicial, y sobre todo, por menoscabar el derecho de los hijos de estar en contac-
to con sus familiares naturales, ya sea el padre o la madre o que se encuentren-
restringidos a ese derecho.

Otro aspecto comprendido en el ejercicio de la patria potestad es con rela---
cién a la educaci6n de los hijos; como ya vetlamos, en condiciones normales, los-
esposos deciden conjuntamente la formacién y educacién que debe recibir el hijos
sin embargo, como ya decfiamos también, en ocasiones se presentan factores que im
piden el buen consenso entre los consortes, originando que dicha situacién de --
desacuerdo se ventile a través de una controversia del orden familiar, para que-
el juez dirima dicha cuestién de conflicto y de esta manera quede garantizada la
educaci6n de los hijos. EV articulo 942 del Cédigo de Procedimientos Civiles, en
su parte conducente dice:

"Art.942.- No se requiere formalidades especiales para
acudir ante el Juez de lo Familiar cuando se solicite-
la declaracién, preservacién o constitucién de un derg
cho o se aleque la violacidn del mismo o el desconoci-
miento de una obligacién, tratindose de alimentos, de-
calificacién de impediementos de matrimonio o de las -
diferencias que surgan entre marido y mujer sobre admi
nistraci6n de bienes comunes, educacién de hijos, opo-
sicién de maridos, padres y tutores y en general todas
las cuestiones familiares similares que reglamen la --
intervencidn .judicial.”



EXCUSA EN EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

En razén de la naturaleza de la patria potestad y considerando a ésta, no como -
un mero derecho subjetivo, sino como una verdadera funci6n, en que se encuentra-
contenida una serie de facultades y deberes muy especiales a favor de los padres
a tal grado que se 1lega a observar la intervencitn del poder piblico para con--
trolarlas, tomando en cuenta que el interés del Estado es precisamente la protec
cibn de las 1ineas generacionales potencialmente valiosas para una sociedad en -
un tiempo determinado.

E1 Tegislador inspiréndose en los principios del derecho natural, declara a -
la patria potestad con cardcter personal, imperativo, intransferible e irrenun--
ciable; sin embargo, el mismo legislador apoydndose en los mismos principios ---
totales del derecho universal, aunque a través de las leyes positivas aplicables
desconoce a los padres la alternativa de renunciar al cargo contraido por la pa-
tria potestad; en cambio regula y admite que por hechos propios de la naturaleza
se pueden excusar en beneficio de sus descendientes. Asi tenemos, que sélo en --
los casos especificos previstos por la ley, podrd excusarse en el ejercicio de -
la patria potestad los ascendientes que deban cumplir con tal funcién, para lo -
cuédl el juez procederd a aplicar normas que preveen tal situacidn para suplir la
falta de quiénes se han excusado y nombrar de inmediato a las personas que ha=---
brén de continuar en el cumplimiento de la misién de proteccién y formacién de -
los incapaces, por minoridad de edad o por deficiencia mental.

Los articulos 448 del C6digo Civil y 938 fraccién I11 del C6digo de Procedi--
mientos Civiles, regulan y seflalan los casos en que se permite la excusa de los-
ascend1entes en el ejercicio de la patria potestad. Dichos numerales dicen:

"Art.448.- La patria potestad no es renunciable pero
aquellos a quienes corresponda ejercerla, pueden ex-
cusarse:

1. Cuando tengan sesenta aflos cumplidos;

11. Cuando por su mal estado habitual de salud, no -
puedan atender debidamente a su desempefio."”

"Art.938.- Se tramitard en forma de incidente que -~
habré de seguirse con el Ministerio Piblico en todo-



€aso: )
...111. La calificacidn de la excusa de la patria --
potestad en los casos a que se refiere el articulo -
448 del C6digo Civil..."

SUSPENSTON DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

E1 articulo 447 del Cddigo Civil, sefiala las hipdtesis previstas para que los
sujetos activos de la patria potestad se vean suspendidos en tal ejercicic que -
sobre sus descendientes tienen; asi, dicho precepto prevee tres situaciones, a -
saber:

“Art.447.- La patria potestad se suspende:

1. Por incapacidad declarada judicialmente;

11. Por la ausencia declarada en forma;

111. Por sentencia condenatoria que imponga como ---
pena esta suspensibn.”

De los supuestos anteriores contemplamos respecto de la suspensién del ejerci
cio de la patria potestad, se aplicaré por doble via; la primera, por la imposi-
bilidad material de llevarse a cabo, y la segunda, por sanci6n impuesta por el -
Juez de lo Familiar. A continuacidn analizaremos los elementos que se manejan en
esta fase y a 1a que en nuestro estudio hemos denominado "dinémica de la patria-
potestad”.

E1 referirnos al término suspensibn hace que acudamos al diccionario para pre
cisar el concepto que de tal palabra se tiene; dicho manual nos dice, que suspen
si6n es 1a accion y efecto de "suspender, es la acepcidn mas aplicable para ---
nosotros; y agrega, "Privar a uno temporalmente de su empleo o CARGO." Tomando -
en cuenta tal significado, manejaremos la suspensién de la patria potestad, ----
seglin las dos formas en que se presenta.

1. IMPOSIBILIDAD MATERIAL DE CUMPLIR CON EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.
En este supuesto comprendemos los casos previstos en las fracciones 11 y 111-

del articulo 447 del Cédigo Civil, y al primero de ellos se refiere la siguiente
hipbtesis:



a.- POR INCAPACIDAD DECLARADA JUDICIALMENTE.

En este apartado nos vamos a apoyar en el articulo 450 de la precitada ley, -
del que desprendemos que las personas que se encuentran ejerciendo la patria po-
testad sobre sus hijos, pueden caer en un estado de incapacida mental, indepen--
dientemente de la causa que origine la insania de los mencionados ascendientes.-
En el presente caso, es obvio suponer que dichas personas en el momento de caer-
en el estado de incapacidad, ejercian la patria potestad sobre sus hijos, en vir
tud de que tenfian la capacidad de ejercicio pleno para cuidarlos, formarlos y re
presentarlos; por lo que en el extremo contrario, al perder esa capacidad de ---
ejercicio, se les restringe tales facultades, por carecer de la lucidez mental -
permanente para sus decisiones solventes y prudentes. E1 estado de incapacidad -
mental en que se encuentra la persona que venia ejerciendo la patria potestad, -
se declarard judicialmente, en términos de lo dispuesto por los articulos 904, -
905 y demds aplicables del Cddigo de Procedimientos Civiles, a fin de que el ~---
Jjuez provea las medidas necesarias y procedentes al caso, y esté en aptitud de -
resolver sobre la suspensién de la patria potestad de quien ahora se encuentra -
en estado de interdiccién, Es menester sefialar que en razén de dicha determina-~
cibn, la suspensidn durard mientras subsista la incapacidad del sujeto activo de
la patria potestad; por Jo que, levantada la interdiccién, la persona que se en-
contraba sujeta a ella, recuperard el ejercicio de sus potestades.

También pueden caer en esa incapacidad 1as personas que por negligencia grave
adquieren hébitos o malas costumbres, como pueden ser, por ejemplo, la cbriedad-
o la drogadiccién; circunstancias que comprometen evidentemente la salud, seguri
dad o moralidad de los hijos, a mds de constituir malos ejemplos para éstos G1ti
mos. Contemplando el legislador, que si bien es cierto que la situacién en que -
caen los padres, es de olvido y descuido de sus personas y las de sus hijos al -
dedicarse a una conducta viciosa, también es cierto, que la confianza que se les
da es por una buena reflexionada voluntad a efecto de que intenten lograr supe--
rar ese obstdculo vicioso en que han caido. E1 juez en este supuesto tendrd ele-
mentos para configurar la suspensidn, con la posibilidad motivada, que una vez -
superada tal incapacidad le hard recobrar la confianza para ejercitar las funcig
nes inherentes a la patria potestad.
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b.- LA AUSENCIA DECLARADA EN FORMA.

En el caso de que se ignorase el paradero de aliguna de l1as personas que en el
orden preferente les corresponda el ejercicio de la patria potestad, se le san--
cionard al ausente con la suspensidn en el ejercicio de ese derecho, toda vez --
que es inminentemente material el incumplimiento de la funci6n sobre los hijos.-
Respecto a esta situacidn, es menester sefialar que no precisamente se trata de -
una ausencia con presuncién de muerte que daria lugar a la extincion de la pa---
tria potestad, sino més bien se trata de un alejamiento de sus hijos, que hace -
imposible el ejercicio de las facultades y deberes paternos.

De igual manera sefialaremos, que las relaciones de la patria potestad se ----
deben ejercer en forma personalisima, por ende, es improcedente pensar que el --
ausente deje un representante, ya que como hemos mencionado lineas arriba, se --
tendrd que sequir los lineamientos que pfeceptdan los articulos 651 y 673 frac--
cién 111 del Codigo Civil y 122 fraccidn [1 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para que aparte de las manifestaciones invocadas por el sujeto active que se en-
cuentre ejerciendo dnicamente la patria potestad, se cumplan las formalidades de
la declaraci6n de ausencia del sujeto a quién lo corresponde el ejercicio de la-
mencionada funci6n, por lo que dicha probabilidad es inadmisible en virtud del -
carédcter personalisimo de las relaciones filiales.

2. POR SENTENCIA QUE IMPONGA COMO CONDENA LA SUSPENSION DEL DERECHO A EJERCER LA
PATRIA POTESTAD.

En un @1timo caso, el juez del conocimiento con las facultades que le otorgan
Tos articulos 283 y 284 del Cédigo Civil, y aplicando las hipétesis previstas en
Tos articulos 285 y 447 de la misma ley y como consecuencia de una sentencia de-
divorcio necesario o de cualquier otra accibn que involucre una sancibn judicial
de tal indole, podra dictar resolucién donde se condene a la restriccién o sus--
pensibn de los derechos inherentes a la patria potestad con respecto al reo que-
salga culpable o condenado con tal sancién en el juicin respectivo, subsistiendo
desde luego, el seguir cumpliendo con las obligaciones y deberes inherentes a la
patria potestad. En esas condiciones el juez resoiverd que el cényuge inocente -
sea quién dnicamente ejercile los derechos derivados de 1a patria potestad y a -
falta o por Imposibilidad para ejercitarla, podré hacerlo nuevamente aquél que -
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estaba suspendido o bien tenfia restringido ese derecho.

Finalizamos la presente fase sefialando que la via para recuperar los derechos
suspendidos, serd 1a que ordena el articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civi-
les.

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

Hemos 1legado al punto que consideramos mds delicado dentro del ejercicio a -
los derechos o frente al cumplimiento de los deberes de la patria potestad. Es -
aqui donde observamos cémo incurren los sujetos activos con sus conductas negli-
gentes, culposas y dolosas para con sus hijos quiénes necesitan proteccién y -~-
guia; ameritando la intervencién del poder piblico a través de 6rganos competen-
tes para evitar que sigan dafiando su formacién y educacién, o bien condenando --
las actitudes culposas o mal intencionadas de esos padres, en el cumplimiento de
su misibn, ya que en ese sentido se estard corrompiendo totalmente el fin de la-
patria potestad, provocando con ello un dafio terrible a los menores, amén de des
virtuar a la sociedad misma, en razén de que se incumple con la idea de crear --
estirpes sanas y 1lenas de buenos ejemplos por parte de los padres; sino por el-
contrario dejando una estirpe adversa llena de vicios, alimentada de prejuicios,
malos ejemplos y nula preparacién, que nada aportardn a las lineas generaciona--
les ulteriores. Es por todo lo anterior, que el legislador ha considerado que se
tiene que sancionar a los padres con la fifrdida de los derechos que tienen en el
ejercicio de la patria potestad sobre los hijos propios, por no cubrir 10§ =-----
supuestos més elementales de dicha funcién,

Nuestro Cédigo Civil establece en su articulo 444, las diversas hipétesis que
preveen las situaciones que producen la pérdida de los derechos en cuestién. En-
seguida pasaremos al an&lisis de los supuestos normatives contenidos en tal pre-
cepto.

1. CUANDO EL QUE LA EJERZA ES CONDENADO EXPRESAMENTE A LA PERDIDA DE ESE DERECHO
0 CUANDO ES CONDENADO DOS 0 MAS VECES POR DELITOS GRAVES.

Dicha hip6tesis comprende dos aspectos; uno, que es genérico a todos los de--
més casos; y el otro, primero en especie al tratamiento de la pérdida de Ya pa--
tria potestad. Declamos que el primer supuesto comprende un concepto genérico,-
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al decir: "Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese
_derecho..." Esto nos hace concebir que una vez cumplida la garantia de legalidad
consagrada en nuestra Carta Magna en sus artfculos 14 y 16, al seiialar especifi-
camente a la sentencia que impone la condena de la pérdida del derecho a que nos
estamos refiriendo, condicionado a que mediante Jjuicio se demostré que el reo --
culpable encuadré su conducta a cuaiquiera de los supuestos seflalados en las =---
cuatro fracciones del articulo que se comenta.

E1 segundo pérrafo contenido en la fracci6n I del articulo en cita, nos pare-
ce poco apiicable por los términos que utiliza, pues dice que: "...cuando es con
denado dos o mis veces por delitos graves." Destacamos que el emplear la palabra
*condenado” significa: "sometido a una pena por un Tribunal", y a su vez, “Conde
na" es decisidén o sentencia de un tribunal criminal que pronuncia una pena con--
tra el autor de un crimen, de un delito. Ast que en ese orden de ideas tenemos,-
que dentro de nuestro marco de legalidad contemplado en los articulos 13, 14, 16
17 y tal vez algunos otros de nuestra Constituci6n Politica, para que una perso-
na indiciada en un juicio del orden criminal como responsable de una conducta --
i14cita sea declarado culpable, es necesario que se dicte tal resolucibn en ese-
sentido y que en su momento se ejecute. Por lo que ante ese estado de cosas, nos
nacen las siguientes interrogantes: ; Qué serd lo més grave ?; ¢ E1 delito come-
tido por el delincuente ? 6 ; el daflo mental que Se produzca en el menor ? Ante-
tales cuestionamientos me permité presentar el caso sigulente tramitado ante los
Tribunales de Justicia del Fuero Comin en el Ramo Familiar del Distrito Federai:

"Por escrito presentado ante el Juzgado Vigésiro Primero de To familiar de ésta Cludad, los sefio-
res MARTANO EGUIARTE MANGE y MARTA DE LA LUZ CALDERON damandaron del sefior ALEJANDRO RORIGUEZ ----
LINARES en la via ordinaria civil, 1a pérdida de la patria potestad respecto de su menor hija «-=---
MARIANA ALEJANIRA RODRIGUEZ EGUIARTE, en su calidad de abuelos maternos de la mism... La parte acto
ra, funds su accidn manifestando que en su calidad de abuelos maternos, de la mencr MARIANA ALEJAN--
DRA RODRIGUEZ EGUIARTE, hija del datendado y de la sefora 1SABEL CLARA EGUIARTE CALDERON esposa de -
éste, damndaron la pérdida de Ta patria potestad que scbre dicha menor ejerce e sefior ALEJANDRO --
RODRIGEZ LINRES, puesto que con fecha doce de enero de mil novecientos ochenta y cuatro el ahora -
darendado, asesind a su esposa CLARA ISABEL. EGUIARTE. CALDERON hija de los pramoventes, el cudl confe
s6 ante la Procuraduria del Distrito Federal, que despuds de haberla golpeado la estranguld y arrojé
su cuerpo en el Kilametro cuarenta y tres y medio de la carvetera México-Cuernavaca; que el demenda-
do se encuentra sujeto a proceso ante et Juzgado Vigisim Primero Penal del Distrito Federal bajo Ta
causa ninero 62/84 y de las copias certificadas que de dicho juiclo fueron aportadas por Tos actores
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como medio de prueba , se acredita que de Ta actuacidn relativa al Auto de Témino Const itucional --
dictado el pritero de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro, se decrets 1a formal prisitn o -
preventiva de ALEJADRC RODRIGUEZ LINARES com presunto responsable de los delitos de Homicidio y --
Violacibn a Tas Leyes scbre Inhumecitn y Exhurecitn cametidos en 1a persona de 1SABEL CLARA EGUIARTE
DE ROCRIGUEZ; asimismo, con el acta de defuncitn de ésta aparece que Tas causas de su deceso fueron-
asfixia por estrangulamiento, documental que ha sido valorada en té&minos de Tos articulos invocados
en el sequndo de éstos considerandos. Anora bien, Ta prueba confesional a cargo del damandado, tlere
valor probatorio pleno, puesto que al contestar Tas posiciones nimeros...previarente calificadas de-
Tegales, confeso d2 clerto que dib muerte a su conyuge, que por tal motivo se encuentra procesado, -
que desde el mes de enero de mil novecientos ochenta y cuatro, se encuentra recluido en el Recluso-
rio Preventivo Oriente de ésta Cidad y que desde el nacimiento de su menor hijs, ésta ha convivido
con sus abuelos matermos y que por tal mtivo, a Ta fecha se abstiere de ejercer 1a patria potestad
sobre su menor hija, a meyor abundamionto, el datendado manifestd: "...Que encontréndose actualmente
en buen estado de salud mental y sin ninguna presion de ninguna $ndole, manifiesta que dado a los --
cuatro aflos que se encuentra intemado en este Reclusorio preventivo y que por lo misto no ha tenido
1a' oportunidad de convivir con su menor hija de nonbre MARIANA ALEJANDRA RODRIGEZ EGUIARTE consi---
derd que es preferible que dicha menor quede en pader de sus abuelos mtermos cam hasta la fecha se
encuentra, que sean ellos y que siguen menteniendo Ta quarda y custodia de dicha menor ya que no ~--
quiere que su hija sufra algin trastomo de tipo psicoldgico... Por To gue el Juez del conocimiento,
de conformidad con Ta pruebas antes valoradas, especialmente la confesion expresa que hizd el damn
dado e dfa diecinueve de febrero pasado, fecha en que ante el Reclusorio Preventivo Oriente fud ---
desahogada 1a prueba confesional a su cargo, es procedente resolver que los actores acreditaron los-
extrams de la fraccion I11 del articulo 444 del Codigo Civil vigente y que el demendado no Jjustifi-
c2 Ta regativa a la damanda ni las excepc jones que opusd; por o que resulta procedente, conderarlo-
a la pérdida de 1a patria potestad que tiene sobre su meror hija ya que AL EXISTIR LA PRESUNCICN DE-
QUE EFECTIVAVENTE DI0 MUERTE A SU ESPOSA, ésta conducta que cbserva puede conprameter a salud, la -
sequridad, la moralidad y el desarrollo nomal de su hija, conducta delictiva que no permitiria dar-
debido cumpiimiento 8 lo dispuesto por el articulo 422 del Cadigo Civil, ya gie siendo 1a patria po-
testad una misitn de interés plblico y de alto contenido social, Ta ley imome a los ascerdientes el
deber de educar convenientarente a los menores sujetos a aguélla, reiterando que éstos compramisos -
legales no se cumlen en la especie por la conducta detictiva del damandado. En consevencia de lo an
terior y toda vez que Tos sefiores MWRIAND EGHIARTE y MARIA DE LA LUZ CALDERON en su carécter de abue
Tos matermos de Ta menor MARIANA ALEJNDRA RODRIGEZ EGUIARTE s ienpre 1a han tenido bajo su cuidado-
cam expresamente o confeso e damundado, es procedente otorgarles la quarda y custodia definitiva-
de a migm, por ende, el ejarcicio de la patria potestad, para que en To sucesivo dichas personas -
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To Tleven a cabo con todas las obligaciones y derechos que al respecto marca la Ley..."

Es claro que el juez de lo familiar apoydndose en la aplicacién exacta de la ~
fracci6n 111 del articulo 444 del Cédigo Civil condend correctamente al padre de-
la menor afectada, con la pérdida de 1a patria potestad que tenia sobre ella, en-
virtud de que se ponfia en grave peligro su normal desarrollo; cuesti6n que el men
cionado juzgador resolvi§ con certez olvindéndose de iInterpretar y aplicar la im-
precisa fraccién I del mismo articulo citado, ya que en caso de que asi hubiere -
sucedido, necesariamente cabria una suspensién hasta que la sentencia penal fuera
condenatoria y hubiere causado estado.

Concluimos este comentario adhiriéndonos a lo expresado por Montero Duhalt en-
su obra, al decir: "Bastaria con declarar que la patria potestad se pierde a jui-
cio del juez, cuando la conducta de los que la ejercen constituye una amenaza ---
para la salud, segquridad o moralidad de los menores. En esta forma quedarian com-
prendidas todas las conductas nocivas, independientemente de que las mismas fue--
ran consideradas o no como delitos." (69)

11. EN LOS CASOS DE DIVORCIO, TENIENDO EN CUENTA LO QUE DISPONE EL ARTICULO 283 -
DEL. CODIGO CIVIL.

Es notorio que al quedar derogadas las antiguas reglas que contenfa el artfcu-
lo 283 del C6digo Civil y al ser referidas por el articulo 444 del mismo Ordena--
miento, acerca de la pérdida de la patria potestad como consecuencia de un juicio
de divorcio necesario, que contenfan las siguientes disposiciones:

PRIMERA: Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones-
Iy 11, 111, 1V, V, VIII, XIV y XV del articulo 267, los hijos quedardn bajo la pa
tria potestad del cényuge no culpable. Si los dos fueren culpables, quedardn bajo
la patria potestad del ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere, se nombra
rd tutor.

SEGUNDA: Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida cn las fracciones-
IX, X, X1, XII, XIII y XVI del articulo 267, los hijos quedardn bajo la patria po
testad del conyuge inocente pero a la muerte de éste el cényuge culpable recupera
ré la patria potestad. Si los dos c6nyuges fueren culpables, se les suspenderd en
el ejercicio de la patria potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrdndola~

(69) Op. citada, p. a3
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el otro al acaecer &sta. Entretanto, los hijos quedarén bajo 1a patria potestad -
del ascendiente que corresponda, y si no hay quien la ejerza, se les nombrard ---
tutor,

TERCERA: En el caso de las fracciones VI y VII del articulo 267, los hijos --~
quedardn en poder del cényuge sano, pero el consorte enfermo conservard los demds
derechos sobre la persona y bienes de sus hijos.

Es decir, al aplicar normas especificas, el derecho era mucho mas objetivo, in
cluso se daba fiel cumplimiento a lo ordenado por nuestros preceptos supremos con
tenidos en la Constitucibn, particularmente en el articulo 14, que en su parte --
conducente establece: "En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva -~
deberd ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de 1a ley, y a fal-
ta de ésta, se fundaré en los principios generales del derecho.”

Sin embargo, con las reformas sufridas por el Cédigo Civil, el mencionado arti
culo 283 evoluciofib, para quedar como sigue:

"Art.283.- La sentencia de divoncio fijard la situaci6n de los
hijos, para lo cuil el Juez gozard de las mas ampifas faculta-
des para resolver todo 1o relativo a los derechos y obligacio-
nes inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensién o-
Timitaci6n, segin el caso, y en especial a 1a custodia de los-
hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios ---
para ello. £1 Juez observard las normas del presente cddigo --
para Jos fines de 1lamar al ejercicio de la patria potestad a-
quién legalmente tenga derecho a ello, en su caso, o de desig-
nar tutor."

Esta innovacidn aparentemente cientifica 1levaba toda la mejor intencibn, ya-
que en la exposicién de motives se dijo: "La patria potestad ha de conservarse o
retirarse en funcidn de las relaciones especificas que median entre el padre o -
1a madre y sus hijos, y no en funcidn de los conflictos que hayan surgido entre-
los conyuges.

Hemos aludido a la buena intencidon del leyislador de crear una situacitn a re
gular el beneficio de los hijos; el “pero" lo constituye las personas en guiénes
se depositan las facultades omnimodas, pues se han desestimedo las funciones de-
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Tos jueces, al grado que sus actuaciones las llevan a cabo en forma caprichosa y
mecanizada, no obstante que el mismo articulo 283 establece: "... deb, iendo obte
ner los elementos de juicio necesarios para ello..." Suele suceder que al deman-
darse el divorcio necesario, como prestacion se reclama la disolucién del vincu-
To matrimonial y como prestaci6n autonéma la pérdida de la patria potestad que -
tiene el demandado sobre sus hijos. Una vez agotado el procedimiento ordinario,-
cita el juez a las partes para oir sentencia y se olvida completamente de ajus--
tarse a lo establecido en el precepto seflalado; mas an pasa por alto el apoyo -
que brinda el articulo 284 del mismo C6digo Civil, 1imitdndose a resolver confor
me a las reglas de 1a l4gica y la experiencia y encuadrando casi siempre al de--
mandado en el supuesto comin para decretar la pérdida de la patria potestad con-
tenida en la fracci6on 111 del articulo 444 de la Ley precitada.

Cons ideremos que la actuacién del juez del conocimiento debe ver el bienestar
de los hijos en forma mis profunda y debe también justificar efectivamente el --
concepto cientifico que el articulo 283 del Cédigo Civil, le otorga. A nuestro -
modo de ver, el juzgador deberd tener en cuenta:

1.- La culpa ocbjetiva de ambos cényuges para determinar quién de los dos pro-
dujé la inestabilidad familiar, motivo del divorcio;

2.- Los antecedentes en el trato que se le ha dado a los hijos;
3.~ Los deseos de los hijos expresamente dados;

4.- A quién de los consortes se le dard la custodia de los hijos, y observar-
si se ha permitido al cényuge que no la tiene, el derecho de convivir con sus --
hijos y el resultado de tales convivencias;

5.- tomar en cuenta los preceptos contemplados en el articulo 284 del C6digo-
Civiy;
6.~ E1 sexo y 1a edad del o de los menores;

7.- Condenar efectivamente a la pérdida de la patria potestad, pero restrin--
giendo Gnicamente el ejercicio de ciertos derechos convenientes para los hijos,-
como pueden ser: el derecho de visita, para lo cudl, el juez establecerd a su ar
bitrio un régimen de visictas a favor 891 que se ve privado del menor; otro dere
cho que se ofrezca como alternativa es el de intercambiar correspondencia con --
los hijos, por parte de quién s6lo esta cumpliendo las ohligaciones inherentes a
la patria potestad que tiene pérdida; esta situacifin salvo casos estimados como-
serios o legitimos, podré ser controlada.
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De las anteriores propuestas, se puede generar un avance de tratamiento de --
los padres de rectificar su conducta de negligencia, y por tanto, las resolucio-
nes judiciales que se dicten sobre la patria potestad puedan y deban contener --
todos los matices y variantes que el caso concreto requiera.

IT1. CUANDO POR LAS COSTUMBRES DEPRAVADAS DE LOS PADRES, MALOS TRATAMIENTOS O -~
ABANDONO DE SUS DEBERES PUDIERA COMPROMETERSE LA SALUD, LA SEGURIDAD O LA MORALT
DAD DE LOS HIJOS, Y AUN CUANDO ESOS HECHOS NO CAYEREN BAJO LA SANCION DE LA LEY-
PENAL .

Claro y suficientemente entendido deja el espiritu de la intencibn de la ley-
acerca de esta regla que para nosotros, como ya mencionabamos anteriormente, ---
constituiria Ya aplicacién comin a los casos que se 1llegaran a encuadrar en cual
quiera de los supuestos manejados en la fraccién 111 del articulo que se comenta
toda vez que el legislador 1leva bien acabo la proteccién de los menores, en ---
todos los aspectos que sean contraries al medio propicio para su normal desarro-
1lo. Esta fraccién por contener una excelente técnica descriptiva, hace que los-
comentarios sean innecesarios.

1V, POR LA EXPOSICION QUE EL PADRE O LA MADRE HICIEREN DE SUS H1JOS, O PORQUE --
LOS DEJEN ABANDONADOS POR MAS DE SEIS MESES.

E1 07timo supuesto contenido en el articulo 444 del Cédigo Civil, no es mis -
que la situacién derivada de la indignidad de los padres de abandonar desde un -
principio o ms tarde a sus hijos, dandose en estos casos situaciones mds o m---
menos, graves, ya que en muchos casos los padres biolégicos por encontrarse en -
un estado de indigencia abandonan a sus hijos en manos de otras personas que los
acogen de inmediato y les brindan la proteccién necesaria, de tal manera que ---
esas personas, tal como lo dejamos dicho al hablar sobre la adquisicitn de la pa
tria potestad, se constituyen en tutores de los abandonados para posteriormente-
hacer valer esos derechos derivados de una fuente afectiva respecto al menor ---
abandonado; en tal virtud, Ya ley reconoce los derechos de esas persgnas que aln
no siendo los padres naturales de los menores involucrados en el abandono, desem
peflan tal funcién como silo fueran, y a su vez, e impone como sancién a los pro
genitores que abandonan a sy suerte a sus hijos, la pérdida, con cardcter de ---
irreversible, de los derechos de la patria potestad que acaso pudieran alegar.--
Otro caso, ain mds delicado, se manifiesta cuando los progenitores exponen y ~--
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dejan abandonados a sus hijos en el mds completo desamaparo sin el cuidado de --
nadie; esta situacion quizds mereciera una sancién penal bastante severa, ya que
de hecho la que regula la legislacién civil resulta demasiado benévola para ----
tales sujetos.

TERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD.

EY articulo 443 del Cédigo Civil, indica en sus diversas fracciones, las si--
tuaciones en que se va a dar por terminada la patria potestad. A saber:

1. CON LA MUERTE DEL QUE LA EJERCE, ST NO HAY OTRA PERSONA EN QUIEN RECAIGA.

La muerte de los padres produce la extincién de la patria potestad al no ha--
ber sujetos que la ejercan. Ahora bien, nuestra ley positiva en su articulo 418-
del C6digo Civil, preceptia: "Que a la falta de los padres entrardn a ejercerla-
los demds ascendientes enumerados en las fracciones I1 y II1 del articulo 414 --
del citado Ordenamiento legal, recalcando que tal situacién no viene a ser mis -
que una sustitucién en el ejercicio de tal derecho, y por lo mismo no produce la
extincién de la patria potestad; por lo que habrd de agotarse dicho supuesto.

De igual manera la ley refiere que la patria potestad se acaba: "con la muer-
te del que la ejerce,..", considerando que por un sentido 16gico deberd compren-
derse que a la muerte del hijo también se va a extinguir la patria potestad. En-
conlusién tenemos, que al no existir los sujetos que componen la patria potestad
no podré existir ésta, por lo tantc quedaré extinguida.

Otra situacién que merece ser comentada y que ya lo hemos hecho con anteriori
dad, es el referente a la patria potestad que se ejerce por los padres adoptivos
pues una vez que se de el fallecimiento de éstos G1timos y al estar regulada la-
adopcion en nuestro sistema Juridico como relativa, observamos que se puede dar-
la posibilidad de recuperar la patria potestad transferida por los padres biol6-
gicos de los menores que estaban bajo la patria potestad de sus padres adoptivos
por lo que al ser abordada tal cuestién en dichas probabilidades se nos hace un-
poco subestimativo hablar de extincién de la patria potestad en esta situacion.

11. CON LA EMANCIPACION DERIVADA DEL MATRIMONIO.

Esta forma de terminacién se funda en que el matrimonio es incompatible con -
el estado de subordinacién de un menor sometide a la patria potestad, en virtud-
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de que se estard entrando a un campo de aplicacién propia, al formarse una nueva
familia, por parte del emancipado. En este supuesto se concibe la influencia de-
factores bioldgicos y psiquicos, que permiten el adelantar mediante el referido-
acto emancipatorio, la salida de la esfera de la patria potestad comprendida en-
1a fraccién 111 del articulo 443 del multicitado Cédigo Civil. Asi en la aplica-
ci6n 1iteral del articulo 641 det C6édigo Civil, se dispone:

"Art.641.- E1 matrimonio del menor dieciocho.ailos
produce de derecho la emancipacién. Aunque el ma-
trimonio se disuelva, el cényuge emancipado, que-
sea menor, no recaerd en la patria potestad.”

IIT. POR MAYORIA DE EDAD DEL HIJO.

Atendiendo la misma evolucién natural de la vida que tienen Tos individuos de
adquirir su autosuficiencia y en base a sus aptitudes fisicas, psiquicas, mora--
les y sociales, es por lo que el Tlegislador ha recogido tal extremo de la natura
leza misma, para establecer que el sujeto que se hallaba bajo la patria potestad
de las personas facultadas para tal misién por haber alcanzado la mayoria de ---
edad establecida en el COdigo Civil, en sus articulos 24, 646 y 647 se presume -
que dicho sujeto ya no necesita de la funcién protectora de los padres y, por lo
tanto, podrd disponer libremente de sus actos personales y patrimoniales.
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CAPITULO 1V. LA PATRIA POTESTAD EN LA PRACTICA FORENSE.

A. PRACTICA QUDICIAL. (JURISPRUDENCIAS).

PATRIA POTESTAD, IRRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS DERIVADOS DE LA.

Los derechos que. derivan de la patria potestad no son renunciables, pues las -
disposiciones legales que ta rigen son de indiscutible interés piblico de acuerdo
con lo que previene el artSculo 8¢ del Codigo Civil,

SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE: VOL.LXVII, P&4g.110. A.p. 8828/61.
RODOLFO MARTINEZ RAMIREZ. Unanimidad de 4 votos.

PATRIA POTESTAD DEL HIJO NATURAL RECONOCIDO POR LOS PADRES QUE NO VIVEN JUNTOS.

Si bien es cierto que conforme al articulo 281 del Cédigo Civil, en caso de -~
que el reconocimiento de un hijo natural se efectde por los padres que no viven -
Juntos, ejercerd la patria potestad el que primero lo hubiere reconocids, también
1o e5 que este primer lugar no se ostablece, como injustificadamente lo alega el-
quejoso, por el hecho de que su nombre figura en primer término en el acta de re-
conoc imiento levantada por &1 y por la madre del menor en los términos del arti--
culo 380 del mismo cédigo, sino que tal primer lugar necesariamente tiene que -~~
establecerse cuando el reconocimiento se haga en actos sucesives y no en uno sbélo
como en 13 especie.

QUINTA EPOCA: SUPLEMENTO DE 1956, P&g.346. A.D. 4670/52.
ENRIQUE GONZALEZ ESTEVEZ. 5 votos.

MENOGRES QUE DEBEH QUEDAR EN PODER DE LA MADRE.

Existe interds social en que los menores estén en poder de su madre hasta la -
edad que fije el Cédigo Civil aplicable, porque es quien se encuentra més capaci-
tada para atenderlos con ef icacia, esmero y cuidado necesarios, de tal suerte que
si no se estd en Tos casos de excepcibn que marca la ley para que deba ser separa
do el menor de edad del cuidado de la madre, éste no podrd pasar a la custodia --
del padre que asi lo solicite.

AMPARQ DIRECTO S057/72.- MANULL RAMON GIL LOPEZ.- 3 de marzo de 1975
5 votos.~ Ponente; DAVID FRANCO RODRIGUEZ.
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SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. SEPTIMA EPOCA. VOLUMEN 75.
CUARTA PARTE. MARZO 1975. TERCERA SALA. Pag.23.

DIVORCIO VOLUNTARIO, GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS EN EL. SE RIGE POR LAS NORMAS
GENERALES DE LAS OBLIGACIONES. (LEGISLACION DEL ESTADG DE TAMAULIPAS).

Al permitir el legislador de Tamaulipas en el articulo 285 fraccién I, del ---
Cédigo Civil, que la guarda y custodia de los hijos de matrimonio, sea una situa-
cién sobre la cual pueden pactar los padres en los casos de divorcio voluntario,-
esto quiere decir, que no se estimd lesivo para los intereses de los menores, que
esa hipétesis se rigiera por las normas generales de las obligaciones, consecuen-
temente, lo dnico que se requiere en estos casos, es que 1a condicién impuesta --
sea 1icita y posible en los términos que lo deben ser las modalidades a que pue--
den sujetarse las obligaciones conforme al articulo 1823 del citado Cédigo Civil.
En tales condiciones, si lo que conving fué, que llegado el caso de que la madre
contrajerd nuevas nupcias o decidiera vivir en amasiato o concubinato con otro --
varén, distinto del que habia sido su marido, el hijo del matrimonio que quedaba-
a su cuidado, pasaba a la custodia del padre, este supuesto no implic6 otra cosa,
que condicionar el cambio de la guarda y custodia del menor a la realizacién de -
un acontecimiento futuro e incierto, como pudo serlo el cambio de domicilio, de -
residencia o de ocupacidn, que no restringe la libertad sexual de la mujer, pues-
lo que se previd no fue su abstinencia absoluta de tener relaciones sexuales, =---
sino la convivencia mds o menos permanente de ella al lado de otro hombre, que -
presuponen un nuevo matrimonio o las relaciones de amasiato o concubinato.

AMPARO DIRECTO 2628/73.- MARIA DOROTEA RIVERA ALFARO.- 6 de julio de 1976.
4 votos,- PONENTE: ATANASIO GONZALEZ MARTINEZ.
INFORME 1977. SALA AUXILIAR. P4dg.33.

MENORES, ACCION DE RECUPERACION DE LA GUARDA Y CUSTODTA DE LOS. ELEMENTOS.

La accidn pars recuperar la guarda y custodia de un menor hijo, que es una de-
las prerrogativas que tiene el padre que ejerce la patria potestad, requiere de -
Tos siguientes elementos: a) la calidad con que se demanda, como ser el padre o -
en su caso, 13 madre, y por lo tanto, en el ejercicio de la patria potestad del -
menory b) la violacidn de ese derecho deducido, o sea, la privacidn de la guarda-
y custodia del menor; y c) el hecho que se haya traducido en la desposesion del -
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menor hijo, frente a otra u otras personas con menor derecho para ello.

AMPARO DIRECTO 6320/75.- MIGUEL OREA GAMEZ.- 4 de marzo de 1977.
4 votos.- PONENTE: RAUL LOZANO RAMIREZ.- Secretario: CARLOS ALFREDO SOTO V.
INFORME 1977. TERCERA SALA.P&g.121.

PATRIA POTESTAD, INTERES DE LOS HIJOS PARA EL EJERCICIO UNICO DE LA. HIJOS HABI--
DOS FUERA DE MATRIMONIO.

Traténdose de conflicto entre padres por los hijos nacidos fuera de matrimonio
en el que se pide el ejercicio exclusivo de la patria potestad para uno de éstos,
cuando vivian juntos y se separaron, en caso de que no Se pongan de acuerdo, el -
Juez deberd tener en cuenta los intereses de los hijos; pero estos intereses no -
necesariamente se identifican con la capacidad econdmica de uno de los progenito-
res para decidir que queden bajo su Unica patria potestad, sino que en cada caso
deben examinarse circunstancias muy diversas, tales como la edad y sexo de los --
hijos, asi como las consecuencias que han existido antes y después del estado de-
separacién, con objeto de que el juzgador pueda conocer cudl de los dos progenito
res ha tenido mayor cuidado por elios, es decir, en que forma directa o indirecta
han atendido a la subsistencia y educacién de los hijos y en que medida han esta-
do pendientes de su salud y seguridad. No basta que los padres tengan importantes
recursos econdmicos y sociales, si estos recursos no se ponen a disposicién de --
los menores con objeto de que puedan disponer de una vivienda mejor, de alimentos
suficientes para su desarrollo, de servicios médicos y medicinas para cuidad su -
salud, y de buenas escuelas para que tengan una esmerada educacién, pero sobre --
todo debe tenerse en cuenta cudl de los dos padres tiene mejor conducta para que-
Tos hijos puedan tener una sélida y buena moral, ya que la Ley se preocupa por el
bienestar de los menores, pero no s6lo en el orden material, sino fundamentalment
en el orden espiritual. £n este orden de ideas, el Juzgador debe entender que Tos
intereses de los hijos requieren que la patria potestad se entregue al padre o a-
la madre que haya demostrade el mayor empeiio material y moral por ellos, al que -
haya estado mds pendiente de sus subsistencias, seguridad y educacién y al que --
le presente un ambiente agradable para su formacién con objeto de que su proyec--
ci6n espiritual sea grande, independientemente de su situacidn social y econbmica
pero soure toco, que @l hacerse esa designacidn nu se perjudique el estado emocio
nal y atectivo de aquéllos, con objeto de que no se deteriore su personalidad. --
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Para ello la autoridad Jjurisdiccional debe examinar objetivamente estas circuns--
tancias, que precisan los intereses de los hijos, para poder designar, en estos -
casos, cudl es el progenitor que conviene a ellos que ejerza la patria potestad.

AMPARO DIRECTO 5412/74.- LUZ MARIA MENDOZA ARREGUIN.- 28 de octubre de 1977
Unanimidad de 4 votos.- PONENTE: RAUL LOZANO RAMIREZ.- Secretario; CARLOS ALFREDO
SOTO VILLASEROR. INFORME 1977. TERCERA SALA. Pag.122.

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA.

Las disposiciones que contiene la Ley Civil sobre las causas que dan lugar a -
1a pérdida de la patria potestad son limitativas, restrictivas, y no ejemplifica-
tivas, razon por la cudl para que el Juez pueda imponer esta sancibn a alguno de-
los progenitores es necesario que la causa que se alegue encuentre apoyo expreso-
en algin dispositivo de la ley.

AMPARO DIRECTO 5041/76.- MARIA HERNANDEZ GUZMAN VIUDA DE MORALES.- 3 de octubre
de 1977.- 5 votos.- PONENTE: J. RAMON PALACIOS VARGAS.- Secretario: CARLOS A.
GONZALEZ ZARATE. INFORME. 1977. TERCERA SALA. Pég.1z4.

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. CONDUCTA DEPRAVADA COMO CAUSAL.

La fraccién 111 del articulo 444 del Cédigo Civil para el Distrito Federal san
ciona a los progenitores con la pérdida de la patria potestad en el caso en que -
se les demuestre en juicio que observan "una conducta depravada" que ponga en ---
peligro la moralidad del hijo; por lo tanto, cuando se demanda l1a aplicacitn de -
tal sancidén en contra de alguno de ellos, es necesario justificar el peligro de -
corrupcibn que existe en perjuicio del que estd sujeto a la patria potestad de --
ahi se deduce gque no es posible afirmar que se da esa hip6tesis cuando las costum
bres gque se imputan al reo hayan acontecido con anterforidad al nacimiento del --
hijo y no se hayan seguido repitiendo con posterioridad al alumbramiento, precisa
nente porque por no hober nacido éste no pudo ser mal educado.

AMPARO DIRECTO  5499/76.~ PABLO COLEGIO CAMARGD.- 30 de septiembre de 1977.

Unanimidad de 4 votos.- PONENTE: J.RAMON PALACIOS VARGAS.- Secretario: CARLOS A.
GONZALEZ ZARATE. INFORME 1977. TERCERA SALA, Pdg.124,
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PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA (LEGISLACION DE VERACRUZ).

S1 la accién scbre pérdida de la patria potestad de la madre sobre el hijo de-
ambos, la fundé el actor aduciendo que la madre demandada tiene abandonado al --
hijo y Vleva una conducta bastante ligera ya que asiste a cantinas y a un salén -
pib1ico de baile, con lo que compromete 1a salud, moralidad, seguridad e educa---
ci6n del menor, aun cuando los testigos respectivos hayan afirmado que les cons--
tan esos hechos, el juzgador calificé con estricto apego a los principios de la -
16gica y del buen sentido las declaraciones testimoniales al estimar que si tales
testigos admitieron que el salén aludido es un saldn para familias y en autos no-
aparece que la demandada tenga hébito o costumbre de ingerir bebidas alcohélicas,
no se da el supuesto del artSculo 375, fraccién 111, del C6digo Civil del Estado-
de Veracruz, conforme al cual, 1a patria potestad se pierde cuando por las costum
bres depravadas de los padres, malos tratamientos o abandono de sus deberes, pu--
diera comprometerse la salud, la seguridad y la moralidad de los hijos.

SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE: VOL.XXXVII1, Pag.227. A.D. 1489/59.
RAMON ROJAS SANCHEZ. Unanimidad de 4 votos.

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA, POR COSTUMBRES DEPRAVADAS DE LOS PADRES (LEGISLA-
CION DE JALISCO).

Es indudable que las causas généricas sefialadas en el articulo 497 del C6digo
Civil para la pérdida de la patria potestad deben concretarse en cada caso, men--
cionando los hechos que segin el criterio del actor sean demostrativos de costum-
bres depravadas del demandado, de malos tratamientos de éste para con sus hijos o
que pongan de manifiesto el abandono de sus debeces para con ellos, para que =---
dicho demandado sepa cusles son los hechos que le imputan y esté en aptitud de de
fenderse e inclusive para que el propio actor, en orden al principio de congruen-
cia procesal pueda rendir tendientes a comprobar tales hechos que son constituti-
vos de su accion, conforme al articulo 286 del Cddigo de Procedimientos Civiles -
del Estado de Jalisco, & fin de que el juez sea quien califigue si esos hechos, -
por compromeier la salud, 1a sequridad o la moralidad de los hijos, son causa su-
ficiente para que el demandado deba perder la patria potestad sobre sus hijos y -
la guarda y custodia de los mismos. E1 seialamiento de los hechos constitutives -
de 1a accién no sdlo es indispensable para que el demandado esté en condiciones -
de preparar su defensa y no quede inaudito, sino también para que el juez pueda -
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pueda decidir sobre la gravedad de los mismos; por lo tanto, esta omision del ---
actor en el planteamiento de su demanda que deja en estado de indefensién a la --
parte demandada, acarrea también la consecuencia de tornar estériles todos los es
fuerzos posteriores durante la secuela del juicio para obtener un pronunciamiento
favorable a las pretensiones del actor. Como complemento a estas ideas cabe agre-
gar que la naturaleza del proceso civil exige que se precisen en la demanda los -
hechos constitutivos de 1a accibn, porque son los que provocan la decision judi--
cial y son, asimismo, los que deberd tomar en cuenta el juzgador para efectuar la
comprobacién de si los mismos encajan dentro de Yas normas juridicas invocadas --
por el actor, para en seguida y como culminaci6n del desenvolvimiento intelectivo
del proceso, decidir si ha prosperado la accién y debe protegerse el derecho sub-
Jetivo lesionado.

SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE: VOL.L, Pdg.113. A.D. 8178/59.
AGUSTIN ROBLES ZURIGA. Unanimidad de 4 votos.

PATRIA POTESTAD, PRUEBAS PARA LA PERDIDA DE LA.

Como 1a condena a la pérdida de la patria potestad acarrea graves consecuen---
cias perjudiciales tanto para los hijos como para el progenitor, para decretarla
en los casos excepcionales previstos en la ley, se requiere de pruebas plenas e -
indiscutibles, que sin lugar a dudas hagan manifiesta la justificaci6n de ia pri-
vaci6n,

SEPTIMA EPOCA, CUARTA PARTE:

V01.20, P&g.35, A.D. 4253/69. MA.DE LOURDES CASTILLO HUERTA, S votos.
Vo1s.97-102, P4g.214, A.D.. 4362/76. GABRIEL LOPEZ FLORES. 5 votos.
Vo1s.145-150, P&g.441. A.D. 3112/79. BIERVENIDO MQOSCOSO MARTINEZ. 5 votos.
Vols.151-156, Pdg.237. A.D. 7402/80. MICHEL GABAYET MARTIN. 5 votos.
Vols.169-174, P&g.157. A.D. 4024/82. JOEL DIAZ BARRIGA MURILLO.

PATRIA POTESTAD, CONYUGE A QUIEN CORRESPONDE EN CASO DE DIVORCIO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE TAMAULIPAS).

$i bien es cierto que, en principio, conforme a la fracci6n 111 del articulo -
91 del Cédigo Civil del Estado de Tamaulipas, la patria potestad debe concederse-
al cényuge que no haya dado motivo al divorcio, pero Siempre y cuando los padres-
no hayan convenido quién de ellos deba ejercerla y siempre que los menores no se-
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hallen en perfodo de lactancia, al propio tiempo el dispositivo de que se trata-
de conceder al juzgador facultades discrecionales para otorgar el ejercicio de la
patria potestad, atendiendo, por encima de 1a culpa de los cdnyuges en el divor--
cio, a la conveniencia de los hijos. Si en un caso, habiendo admitido la esposa -
que abandond el domicilio conyugal, como consecuencia de que se esposo la habia -
corrido del mismo, de que le daba malos tratos y de que no le propocionaba alimen
tos, y con ello se considera que se ha comprobado la causal de divorcio consisten
te en el abandono injustificado del hogar conyugal que el esposo hizo valer, esto
evidentemente pone de relieve que se tiene por acreditada una causal de divorcio
que de ninguna manera pone de manifiesto la existencia de ningin inconveniente o
impedimento para que 1a menor permanezca al lado de su madre.

QUINTA EPOCA: TOMO CXX1I, P4g.446. A.D. 5493/54
DANIEL VAZQUEZ. 5 votos.

PATRIA POTESTAD RECLAMADA EN UN DIVERSO JUIC10, ALEGANDOSE QUE EN LA SENTENCIA DE
DIVORCIO NO SE F1J0 LA SITUACION DE LA HIJA. (LEGISLACION DEL ESTADO DE DURANGO}

Si en el juicio de divorcio el actor obtuvo sentencia ejecutoriada en su favor
y se declaré culpable a su esposa, pero no se condend a &sta a la pérdida de la -
patria potestad de su hija, en esta virtud el actor de aquél juicio, no puede ini
ciar un nuevo juicio, fundado en esa ejecutoria, demandando a la misma esposa la-
pérdida de la patria potestad de su hija que no le habia sido concedida en aquél-
Jjuicio, si el actor consintié que la sentencia de divorcio fuera omisa respecto a
de la situacién de la hija de los contendientes, aunque en la fecha de la presen-
taci6n de la demanda de divorcio no tuviera conocimientc del nacimiento de su ---
hija, si mucho antes de que el juez natural dictara la sentencia tuvo conocimien-
to de la existencia de la referida menor, y en todo ese tiempo no se lo comunict-
al Juzgador: por lo que, si en la sentencia de divorcio no se fij6 1a situacién -
de 1a hija, dicha sentencia causd estado por causas imputables al actor, en vir--
tud de que consinti6 la omision de que se trata; en consecuencia, en el nuevo jui
cio sobre pérdida de la patria potestad no puede hacerse valer la casual a que se
refiere el articulo 439, fraccién 11 del Cédigo Civil del Estado de Durango { que
es semejante al articulo 444 del Cidigo Civil del Distrito Federal ), en relacién
con el articulo 278, en el sentido de que los hijos quedarén bajo la patria potes
tad del conyuge inocente; méxime si posteriormente las partes de aquél juicio con
vinieron notarialmente que ambos ejercerian 1a patria potestad; de tal manera que



76

sdlo podré demandarse la pérdida de la patria potestad por otra casual diferente,
pero no por la ya indicada.

AMPARO DIRECTO 566/77.- JOSE ANTONIO HERNANDEZ BARRAZA.- 28 de octubre de 1977.
5 votos.- PONENTE: RAUL LOZAND RAMIREZ.- Secretaric: CARLOS A. SOTO VILLASEROR.
INFORME 1977. TERCERA SALA. P&g.127.

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. NO SON SUSCEPTIBLES DE SER APLICADOS POR ANALOGIA
L0S PRECEPTOS QUE LA REGULAN EN EL DIVORCIO, A LOS CASOS DE NULIDAD DEL MATRIMO--
N10.

La patria potestad que ejercen los padres sobre sus hijos emana del hecho de -
1a engendracién y no del acto juridico del matrimonio y, por regla general, debe-
ser ejercitada por todos ellos; s6lo en casos excepcionales que la misma ley ----
prevee puede el juez condenarlos a su pérdida: £1 articulo 283 del Cédigo Civil -
establece varias excepciones a esta regla general, pues los condena a su pérdida-
en determinadas situaciones. Estas reglas, como constituyen excepciones al ordena
miento que siempre se debe observar, no son susceptibles de ser aplicadas por ana
logia a la nulidad de matrimonio para de esa manera, condenar al cényuge culpable
a la pérdida de la patria potestad, por prohibirlo expresamente el articulo 11 --
del mismo ordenamiento, mismo que estatuye: "Las leyes que establecen excepcibn a
las reglas generales no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente es-
pecificado en las misma leyes".

AMPARO DIRECTO 6005/75.- MARGARITA CARRILLO IZAGUIRRE.- 18 de abril de 1977.
5 votos.- PONENTE: J.RAMON PALACIOS VARGAS.- Secretario: CARLOS A. GONZALEZ Z.
INFORME 1977. TERCERA SALA. Pag.126.

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA, LA CONCEPCION DE UN HIJO FUERA DE MATRIMONIO NO
LA IMPLICA NECESARIAMENTE.

£1 hecho de que una mujer viuda haya concebido un hijo {fuera de matrimonio),-
no implica necesariamente que su conducta haya sido escandalosa, porque la concep
¢ién no es un acto inmoral imputable a la conducta de una persona ya que atn fue-
ra de matrimonio puede estar unida a otra de distinto sexo observando recato; por
tanto, para la procedencia de la pérdida de la patria potestad, por costumbres --
depravadas de la madre, no es suficiente que se acredite la concepcién de un hijo
fuera de matrimonio, sino que se requiere ademis, la demostracién de que la deman
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dada realiza actividades indecorosas.

AMPARO DIRECTO 819/76.- J.GUADALUPE OROZCO ARREOLA Y OTRA.- 4 de marzo de 1977.
5 votos.- PONENTE: RAUL LOZANO RAMIREZ.- Secretario; CARLOS A. SOTO VILLASEROR.
INFORME 1977. TERCERA SALA. P&g.125.

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. LA CONCEPCION DE UN HIJO FUERA DE MATRIMONIO NO
LA IMPLICA NECESARIAMENTE.

EY hecho de que una mujer divorciada haya concebido un hijo fuera de matrimo--
nio no implica necesariamente que su conducta hays sido escandalosa, porque la --
concepcibn no denota inmoralidad en la conducta de una persona, ya que adn fuera
de matrimonio puede estar unida a otra de distinto sexo observando recato; ademas
cabe estimar que si ella admite su gravidez, eso Unicamente prueba la existencia
de un acto aislado que no constituye mala conducta, para los efectos de la pérdi-
da de la patria potestad.

AMPARO DIRECTO 2119/77.- JUAN FERNANDO BROCCA CASTILLO.- 24 de octubre de 1977.
Unanimidad de 4 votos.- PONENTE: RAUL LOZANO RAMIREZ.- Secretario: CARLOS A.SOTO
VILLASEROR., INFORME 1977. TERCERA SALA. P&g.125.

PATRIA POTESTAD, CUANDO EL PADRE VIVE EN AMASIATO CON OTRA MUJER NO PUEDE DEMAN--
DAR A LA MADRE LA PERDIDA DE LA, RESPECTO AL HIJO DE AMBOS.

Si el legislador ha querido proteger a los menores al separarlos de sus padres
cuando por la conducta de estos se afecte su salud, seguridad o moralidad, esta -
proteccién se veria frustrada, si se demanda por el padre la pérdida de la patria
potestad de la madre, y el menor es incorporado 21 domicilio del padre donde vive
con otra mujer en amasiato y con quién ha procreado otros hijos, circunstancia --
ésta que colocarda, ademds, al menor en situacibn de desventaja desde el punto de
vista afectivo e inclusive moral frente a sus medios hermanos.

SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE: Vol. XXXV1I{, Pég.227. A.D. 1489/59.
RAMON ROJAS SANCHEZ. Unanimidad de 4 votos.



78

B. MECANISMOS Y DOCUMENTACION PROCESAL.

I.- JURISDICCION VOLUNTARIA.
CONCEPTO.

"Procedimientos judiciales seguidos sin oposicitn de partes, y en los cuédles--
la decisién que el juez profiere no causa perjuicio a persona conocida." (70)

Bajo el concepto anterior, en nuestros Tribunales de Justicia, se sigue en ---
via de jurisdiccién voluntaria, el trémite a solicitudes donde de alguna manera--
se entra al campo de las relaciones existentes en el ejercicio de la patria potes
tad, al que nos hemos referido en el marco teérico de nuestro derecho positivo y-
asi tenemos algunos de los siguientes casos:

A) Confirmacién judicial del ejercicio de la patria potestad a favor de algu--
nos de los ascendientes a falta de los padres naturales de los hijos sujetos a --
ella. (Articulos 412, 414 fracciones 11 y 111, 418, 420, 426 y demds relativos --
del C6digo Civil y los relacionados al TITULO DECIMOQUINTO correspondiente a la -
Jurisdiccién voluntaria en el Codigo de Procedimientos Civiles).

B) Excusa en el ejercicio de la patria potestad. (Articulos 448 del Cédigo =---
Civil y 938 del C6digo de Procedimientos Clviles).

C) Casos de adopcién:

a.- Otorgamiento del consentimiento por parte de los padres bioldgicos de los-
menores a 1os que se pretende adoptar. {Articulos 397 fraccién ] del Cédigo Civil
y 924 del C6digo de Procedimientos Civiles).

b.- Otorgamiento del consentimiento por parte del tutor o de la persona que --
haya acogido al menor que se pretende adoptar, por mis de seis meses. (Articulos-
397 fracciones 11 y 111 y 492 del CAdigo Civil y 924 y 939 del C6digo de Procedi-
mientos Civiles).

c.- Muerte de los padres adoptivos o revocacién de la adopcibn. (Articulos 405
fraccion 1, 407, 408, 410, 419, 443, 447 y demés relativos del Cédigo Civily 93,
897, 900, 925, 926 y demds concordantes del {6digo de Procedimientos Civiles).

{70) Couture Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, p.50,
Ed. Nacional, México 1984
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D) Licencia para vender bienes inmuebles, muebles preciosos, acciones, etc.,--
que pertenecen a menores. (Articulos 413, 425, 430, 436 y 437 del Cbédigo Civil y-
915, 916, 917, 918, 919, 920 y 921 del Cédigo de Procedimientos Civiles),

E) Licencia judicial para que menores sujetos a la patria potestad, salgan del
pals. En este caso se da la suplencia judicial por ausencia de los padres. {(Arti-
culos 420 y 421 del Codigo Civil y 894, 895 y demds aplicables del Cédigo de Prg
cedimientos Civiles).

F) Dep6sito de menores sujetos a la patria potestad o expdsitos por maltrato o
por abandono. (Articulos 397, fraccidn 111 del Coédigo Civil y 939 del Cédigo de -
Procedimientos Civiles).

G) Nombramiento de tutor a menores emancipados. (Articulos 443, fraccion 11, -
451, 641 y 643 del Cédigo Civil y 677, 902 y demds aplicables del C6dige de Proce
dimientos Civiles).

H) Casos de Interdiccién. (Articulos 449, 450, 465, 467, 470, 475, 488, 489 y-
demds concordantes del Codigo Civil y 902, 904 y 915 del Cédigo de Procedimientos
Civiles).

SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y SU FUNDAMENTO LEGAL.

1.- Los promoventes, en su calidad de solicitantes o peticionarios en ejerci--
clo de la patria potestad que sobre sus menores hijos tienen.

2.~ E1 Juez de lo Familiar, de acuerdo a 1o establecido por los articulos 156-
fraccion VII1 del Cédigo de Procedimientos Civiles y 58, fraccién | de la Ley ---
Orgénica de los Tribunales de Justicia del fuero Comin para el Distrito Federal.

3.- E1 Ministerio Piblico, en términos de las facultades otorgadas en los arti
culos 894, 895, 901, 902, 915, 938 y demds relativos del C6digo de Proced imientos
Civiles.

4,.- Los tutores y curadores legitimos, testamentarios o dativos en los casos -
especificos, marcados en los articulos 440, 451, 454, 461, 462, 470, 471, 483, --
495, 496, 499 y demds relativos del Cédigo Civil y 894, 902, 906, 907, 908, 909,-
910, 920 y demds concordantes del C4digo de Procedimientos Civiles.



DESENVOLYIMIENTO DE LA VIA UTILIZADA.

12 En el auto admisorio, el Juez de lo Familiar que conoce del asunto promovi-
do ante &1, se tendré por presentado a éste Gltimo y admitido a trémite el juicio
en la via propuesta, con fundamento en los articulos 893, 894, 895 y deméds rela--
tivos del Cédigo de Procedimientos Civiles.

29 En el mismo proveido se mandard dar la intervencién al Ministerio Piblico -
para que exprese 1o que a su representacidn pudiera corresponder, con el fundamen
to legal invocado momentos antes.

32 También en dicho acuerdo y en términos del articulo 902 del Cédigo de Proce
dimientos Civiles y desprendiéndose de las actas del Registro Civil que ast lo --
demuyestren, se hard la declaracién de Ja minoria de edad respecto de los sujetos-
involucrados en dicha restriccién a su capacidad de ejercicio y quienes Tlos repre
sentaran.

42 Se mandard citar formalmente a las personas que el Juez de lo Familiar con-
sidere deban conocer e imponerse de las actuaciones, para que expresen 1o que a -
su derecho corresponda. De igua) forma se mandard citar a los tutores y curadores
para los efectos de la aceptacitn y protesta del cargo conferido y para que pue--
dan comparecer a todas las diligencias que hagan indispensable su participacidn.

52 En caso de que se hay solicitado la recepci6n de una informacion testimo---
nial o reconocimiento y validez de algin documento, se fijard fecha y hora para -
que tenga verificativo la audiencia correspondiente.

62 Una vez 1levada acabo la diligencia a que se haga mérito, como pueden ser:

a.-) La practica de audiencias o comparecencia personal ante la autoridad judi
cial;

b.~) La obtencién de algin informe, estudio solicitado, o bien alguna citacién
ordenada;

c.-) La opinién de conformidad o inconformidad del Representante Social, del -
tutor o demds intervenientes. :

7¢ EY Juez tomando en cuenta el e;tadq qu ‘gu6fdan~1a§ actuaciones y 1ano «--
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oposicidn, en su caso, del C. Agente del Ministerio Piblico, dictard 1a resolu---
cibn correspondiente, debiendo seguir los lineamientos ordenados en los articulos
94, 893, 896, 897 y demés relativos del Cédigo de Procedimientos Civiles. (71)

CONVERSION DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA A LA VIA CONTENCIOSA.

Tal como deciamos anteriormente, la jurisdicci6n voluntaria comprende los ac--
actos en que los interesados acuden a la intervencién del juez, para que éste ---
declare un hecho, teniendo como caracteristica especial, el que no se promueva --
cuestién 1itigiosa alguna entre partes determinadas (72); sin embargo, puede suce
der que en dicho trémite exista oposicién de parte legitima y, en este caso, se -
revertird la via al procedimiento contencioso, de acuerdo con la naturaleza del -
asunto; esto es, en la via incidental o en la ordinaria.

(71) En este Gltimo sefialamiento, es oportuno citar lo que el maestro uruguayo =-
Couture dice al respecto: "Las declaraciones emitidas por los jueces en los proce
dimientos de la jurisdiccién voluntaria no hacen cosa juzgada, ni aun cuando, por
haber sido objeto de recurso, hayan sido confirmadas por lo jueces superiores”. Y
agrega: " Declarado un hecho mediante estos procedimientos se presume cierto ----
hasta prueba en contrario; y los terceros que adgquieran derechos de aquéllos en -
cuyo favor se ha hecho la declaracién judicial, se presumen de buena fe hasta --
prueba en contrario".

(72) Cfr., Art. 893 del C.P.C.



IMPUGNACIONES DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS EN JURISDICCION VOLUNTARIA.

Los articulos 898 y 899 del Cédigo de Procedimientos Civiles, sefialan que las-
providencias de jurisdicci6n voluntaria serén apelables:

1. En ambos efectos, si el apelante lo es, el promovente de las diligencias;

2. En el efecto devolutivo, si el impugnante 1o fuera el recurrente que se ---
hubiere impuesto al expediente, en forma voluntaria o hubiere sido citado por el-
Juez de las actuaciones del trémite; considerando sus agravios en la oposicidn a-
la solicitud que sea la materia de la causa de la via en Jurisdiccién voluntaria;

3. La sustanciacion de las apelaciones en esta via se encuadra a las reglas --
dispuestas para las sentencias interlocutorias.

IT.~ ORDINARIO CIVIL.

La via ordinaria civil la contempla el mestro Pallares en su obra bisica, y la
TNama "Jjurisdiccién ordinaria o contenciosa"; tiene por objeto, informar, conocer
y sentenciar los juicios civiles, atendiendo las garantias de iqualdad y seguri--
dad juridicas, comprendidas en los articulos 13, 14, 16 de la Constitucién Fede--
ral de México.

De manera general, la via ordinaria se plantea ante los Tribunales de la Repl-
biica, en asuntos relacionados con la necesidad de determinar, por parte del 6rga
no jurisdiccional, las cuestiones que se refieren, entre otros, el ejercicio de -
la patria potestad, que los contendientes tienen sobre sus menores hijos involu--
crados en forma por demds indirecta a tales problemas y que hacen necesario que ~
se decida por una tercera persona; asi tenemos este juicio en los siguientes ejem
plos:

A) DIVORCIO NECESARIO.- En este juicio la prestacién principal que demanda la-
parte actora, es la disolucién del vinculo matrimonial y de igual forma reclama -
como accidn autondma, ls pérdida, suspensién o restriccién del ejercicio de la pa
tria potestad que al igual gue ella su contraparte tiene sobre los hijos del =a--
matrimonio,
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B) NULIDAD DE MATRIMONIO.- En el juicio de nulidad de matrimonio se observa en
1a mayoria de los casns planteados, que independientemente que sea declarado nulo
el matrimonio celebrado en cualquiera de los supuestos previstos en los articulos
153, 248 y demis relativos del Cédigo Civil o bien la declaracién de buena fe de-
uno de los cényuges o de los dos al contraer matrimonio, segln sea el caso, el --
juez enfrenta la situacién inminente de determinar la guarda y custodia de los --
hijos procreados, con alguno de los progenitores. Asimismo, al igual que en el --
divorcio necesario, si una de las partes en via de accitn o de excepcitn o de re-
convencién, reclama la pérdida, suspensién o restriccién de la patria potestad --
sobre los hijos, aunque este sea declarado nule, el juez considerando tal preten-
sién, resolverd sobre su procedencia o su no procedencia.

C) PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.- Este juicio se inicia haciendo valer la ---
accibn directa que uno de los cdnyuges demanda en contra del otro, cuarido éste --
@1timo se encuentra en cualquiera de los supuestos de las fracciones contenidas -
en el articulo 444 del C6digo Civil.

SUSTANCIACION PROCESAL DEL_JUICIO ORDINARIO CIVIL.

De los tres tipos de juicio citados, se tramitan en la via ordinaria civil, --
siguiendo las reglas contenidas para tal efecto en el C6digo de Procedimientos --
Civiles en vigor en el Distrito Federal, reconociendo, desde luego, mi bisoflez en
la materia procesal; el desenvolvimiento procesal se presenta en las siguientes -
etapas:

PRIMERA ETAPA.- FORMACION DE LA LITIS O DE DEBATE.

Esta etapa se integra con la demanda y la contestacién de ésta, basicamente, -
pudiendo haber en forma eventual, reconvencién y contestacién a la misma. Los ar-
ticulos que invoca el actor para la procedencia procesal de la pretensi6n, son:--
255, 256, 259 y demds concordantes del C6digo de Procedimientos Civiles. La parte
contraria formulard su contestacién dentro del término legal concedido para ello,
y dentro de los supuestos de los articulos 260, 261 y dems relativos del mismo -
Ordenamiento legal invocado.

SEGUNDA ETAPA.- AUDIENCIA PREVIA Y DE CONCILIACION Y EXAMEN A LAS CUESTIONES RELA

TIVAS A Lh LEGITIMACION PROCESAL DE LAS PARTES, ASI COMO DE LA EXCEPCIONES IHTER-
PUESTAS.
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Dicha etapa y con las reformas sufridas por la Ley Procesal de la materia, se-
encuentra contemplada en el articulo 272-A, de la mencionada Ley. En esta etapa «
procedimental, considerd oportuna y valiosa la intervencién del Secretario Conci-
lador del Juzgado respectivo, en cuanto a 1o que hace a su funcidn de que median
te la conciliacién trate de evitar el choque de intereses personales de los padrs
pero sobre todo hay que destacar su misién de tratar de prevenir problemas agudos
para los hijos, buscando algunas opciones que den tranquilidad a los menores, ase
gurando el derecho absoluto que tienen los padres de seguir conviviendo con sus -
hijos. Por lo que, en cuanto a 1o que a nuestro estudio concierne, esta etapa de-
autocomposicibn o de conciliacién (73) me parece una buena medida que pueda favo-
recer a la ya de por s9 afectada tranquilidad de los menores hijos involucrados -
en los problemas de los padres.

TERCERA ETAPA.- DE INSTRUCCION.

Esta se identifica con la etapa de pruebas que se relacionan con los hechos -~
que conforman Ja 1itis. A su vez, tiene tres fases que agotan de la siguiente ---
manera: ofrecimiento, admisién y desahogo de las pruebas ofrecidas. E1 estado o -
medio probatorio descansa en el fundamento legal otorgado por los articulos 277,
278, 279, 281, 283, 284 y demds aplicables del Cddigo de Procedimientos Civiles.

CUARTA ETAPA.- DE LA RESOLUCION.

Agotados Tos presupuestos legales del procedimiento, las actuaciones del jui--
cio relative pasan a la vista del juez del conocimiento para que, valorando las -
pruebas ofrecidas, la legitimacién de las partes acreditadas con los atestados --
del Registro Civil inherentes a comprobar su calidad de ascerdientes y descendien
tes y como sujetos activos y pasivos de la patria potestad, en términos de los -~
articulos 39 y 50 del Cédigo Civil y 327, fraccion IV del Coédigo de Procedimien--
tos Civiles. Una vez hecho lo anterior, el juzgador atendiendo a las reglas de la
16gica juridica y de la experiencia (*}, tal como lo ordena el articulo 402 del -

(73) Cfr. Alc&la Zamora Y Castilio Niceto, Procese, Autocomposicién y Autodefensa
p. 75 y ss., Textos Universitarios, U.H.A.M, México 1970

{*} Al respecto y al fundar su sentencia el juez del conocimiento en las reglas =
de la experiencia; comprendo, que deberé estarse a lo resueito por nuestro --
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Cédigo de Procedimientos Civiles y con las facultades concedidas al juzgador en--
Tos articulos 259 (para el caso de la nulidad de matrimonio), 283 y 284 del Cédi-
go Civil, dicta resolucidn definitiva.

1I1.- EL CASO ATIPICO DEL DIVORCIO VOLUNTARIO.

Lo 1lamamos de esta manera, en virtud de la reglamentacién tan sui generis con
templada en el C6digo de Procedimientos Civiles. En efecto, dicho trémite de soli
citud del divorcio presentada por los cdnyuges, aparece a nuestra vista como una-
especie de jurisdiccién voluntaria; sin embargo, la intervencién del Ministerio -
Piblico como representante de los hijos menores, as§ como los términos sefialados-
para que opere la preclusitn de la solicitud, segin el articulo 679 de) Cbédigo --
Procesal invocado, y la ejecutorizacién de la sentencia que se pronuncie al res--
pecto, hace que 1leguemos a considerar al divorcio voluntario en una via especial
comprendida en los articulos del 674 al 682 de la Ley precitada.

Ast, en el juicio aludido, observamos con respecto a nuestro tema, que los -~
divorciantes al presentar al juez de lo familiar su solicitud para obtener su =--
divorcio, acompafian a la misma, un convenio donde en alguna de las clalsulas que-
lo componen acuerdan la situacibn de los hijosmenores de edad no emancipados en -
relacién a su guarda y custodia, la manera de ministrarles los alimentos indispen
sables, ast como también el derecho que tiene el conyuge que no se queda con la -
custodia de los hijos, para visitarlos y sacarlos a pasear y en general el dere--
cho de convivencia que tiene sobre ellos.

1V.- CONTROVERSIA DEL ORDEN FAMILIAR.

E1 TITULO DECIMOSEXTO, CAPITULO UNICO del C6digo de Procedimientos Civiles, --
prevee el tramite para la solucién de los litigios presentados como controversia-
del orden familiar; es decir, bajo esa via especial, se conocen de los asuntos --
que segln el articulo 940 de la mencionada Ley afectan a la familia, por conside-
rar a ésta de orden piblico; y por lo tanto, el juez de lo familiar de manera in-
mediata y aun de oficio, estd facultado para intervenir en asuntos que afectan a-
la familia, con respecto a menores y de alimentos. £n el renglén de menores, dice

(*) m&s alto Tribunal Federal, en casos que han sentado jurisprudencia; y que la-
Ley de Amparo en sus articulos 192 y 193 obligan al juez natural a su aplicacién.
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el articulo 942 de la misma ley en su parte conducente: “ No se requieren formali
dades especiales para acudir ante el Juez de lo Familiar cuando se solicite la de
claracién, preservacién o constitucion de un derecho o se alegue la violacidn del
mismo...o de las diferencias que surjan entre marido y mujer sobre administracién
de bienes comunes, EDUCACION DE HI1JOS..."

Segln la naturaleza del procedimiento, bien se podria equiparar a un procedi--
miento sumario, en donde en la sustanciacion de las fases procesales son maneja--
das de manera pronta y concisa. Se observa que junto con la demanda, asi como en-
su contestacién, se acompafian las pruebas que se relacionan con los hechos que ~-
forman parte de la 1itis, fijando el juzgado a la brevedad posible, una audiencia
donde habran de desahogarse las pruebas ofrecidas por las partes; conluida la ---
fase de instruccidn, el juez que conoce del asunto, citard a las partes para oir-
la sentencia correspondiente, la que segin el articulo 949 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, deberd pronunciarse de manera breve y concisa. La impugnacibn de
las resoluciones dictadas en la via del orden familiar especial, seguiradn, por lo
toca a los recursos, las disposiciones generales del C6digo de Procedimientos ---
Civiles comprendidas en los articulos 683, 684, 685, 688, 689, 691, 693, 694, 700
950, 951, 952 y demis concordantes del Ordenamiento antes sefialado.

En la préctica forense que se 1leva en los juzgados familiares hemos observado
que bajo el titulo en estudio, se tramitan cierta clase de incidentes que de algu
na manera tienen relacidn con el ejercicio de la patria potestad; suele verse, --
por ejemplo, como un progenitor demanda del otro, en la via incidental, la requia
cibn en el ejercicio de la patria potestad, siendo el caso especifico, verbigra=--
cfa: la situacién de un juicio especial de alimentos de donde se desprende que --
uno de los consortes demanda a su pareja, el derecho de convivencia y disfrute de
la compaiiia de sus hijos por no tener la guardia y custodia de ellos. Normalmente
se presentan casos en que personas que cohabitan o cohabitaron en unién 1ibre no-
ha quedado bien determinada su posicién con respecto a sus hijos y tienen que acu
dir a los juzgados de lo familiar para que se les conceda el derecho que tienen -
sobre su prole.



CONCLUSIONES.
1.~ En relacidn al concepto de patria potestad propuesto por mi, tomé en cuenta-
el equ111br1o cualitativo de los elementos que componen tal definicién, ya que -
un2 noci6n cuantitativa se reduciria a enumerar la gama de derechos y obligacio-
nes que corresponden a padres e hijos y no destacaria la esencia de lo que debe-
la institucion patria potestad.

2.~ En mi opinidn, es inobjetable la gran ayuda que proporciona la Antropologia-
a la patria potestad, ya que por medio de elila, se explica cientificamente las -
relaciones entre padres e hijos, no s6lo desde el sencillo punto de vista biol6-
gico, sino hasta el complejo estado cultural que las personas adquieren en las -
diversas etapas de su vida.

3.~ A1 ocuparnos del enfoque socioldgico del tema en estudio, se tuvo como fin -
comprenderlo tal y como lo concibid Tonnies en su momento; esto es, que la fami-
lia es la primera comunidad producto de la naturaleza; en otras palabras, que --
la familia es el grupo social definido formado por una pareja humana y su des --
cendencia. Aqut la Sociologia detecta los importantisimos papeles que desempefian
cada miembro del nicleo familiar.

4.- Dentro de la corriente socioldgica y junto a la familia, destacamos la inter
vencién del Estado, como un elemento también natural, que atiende al bien comin,
cumpliendo la misidn de promover a instituciones que favorezcan el desarrollo de
los hombres, a través de la familia debidamente integrada, como base primaria y-
fundamental en la sociedad donde se desenvuelven como grupo social potencialmen-
te valioso en la estructura socioeconémica y politica de un pafis.

5.- L2 intervencidn del Estado en la esfera juridica de la patria potestad, es -
entendida como una funcitn que tiene el poder piblico de otorgar el reconocimien
to a las relaciones que por dicho motivo tienen los padres respecto de sus hijos
A través de las instituciones del Estado se garantiza y protegen los derechos --
que le corresponden a cada uno de los menores, observandose de igual manera una-
misién de auxilio que les brindan dandoles acceso a los medios educativos y de -
salud, permitiéndoles asy a los progenitore; completar la formacion de sus des--
cendientes.



6.- Mediante la relacion filial se identifican a los ascendientes y descendien -
tes como sujetos activos y pasivos, respectivamente, de la patria potestad. ----
Asimismo, en forma excepcional y a través de un acto juridico formal afectivo se
adquiere tal facultad entre adoptantes y adoptados.

7.- En cuanto a la sustitucién de la patria potestad que en determinado momento-
1levan a cabo los ascendientes de ulterior grado por la falta o impedimento de -
los padres bioldgicos de los menores, deberd calificar el juez a quiénes va a -~
otorgar ese derecho para continuar en el desempefio de tal funcién, tomando en --
cuenta circunstancias ffisicas, mentales, sociales, econdmicas, opini6n personal-
de los descendientes, etc., dando como resultado la alternativa de una tutela --
legitima o bien de una curatela de la misma especie.

8.- Apoydndonos en los lineamientos del derecho natural, se observa que los =---
hijos que padecen una incapacidad mental permanente, alin cuando alcancen la mayo
ria de edad, jamds salen de la sujecién del ejercicio de la patria potestad que-
tienen sus padres sobre ellos.

9.~ En cuanto al contenido de la patria potestad esta se manfiesta en un doble -
aspecto, uno personal y otro de tipo patrimonial. En el primero se contempla a -
su vez, dos asistencias fundamentales: la protectiva que se presenta como un ---
impulso natural a cumplir; y, la formativa, con toda la tendencia de una finali-
dad netamente social. E1 aspecto patrimonial se refiere a los bienes que tienen-
6 que pudieran 1legar a adquirir los hijos sujetos al ejercicio de la patria ---
potestad.

10.- Ante el contexto socioecondémico politico actual, la finalidad de la patria-
potestad suele darse como una verdadera funcibn social que permita a los padres-
formar en sus hijos a las futuras lineas generacionales potencialmente valiosas-
para el pais; para este fin deberdn los padres y el Estado mismo, buscar un ~---
equilibrio en las soluciones a las diversas necesidades que enfrentan ascendien-
tes y descendientes, siendo necesario la recuperacitn de la escala de valores --
tradicionales, que son las mejores vias para la comprension afectiva entre -----
padres e hijos.



11.- Creemos necesario aclarar el supuesto normativo contenido en el articulo --
471 del Codigo Civil, que dice: "EV nombramiento de tutor testamentario, hecho -
en térmimos del articulo anterior, excluye del ejercicio de la patria potestad a
los ascendientes de ulterior grado". La irrenunciabilidad a tal facultad no es -
operante a mengs que se contemple por excepcibn, lo que la Ley civil permite, la
excusa; es decir, procederia tal extremo juridico, en caso de que no existierd -
quién ejerza la patria potestad.

12.- Resulta oportuno sefialar las graves deficiencias predominantes entre los -~
Jueces familiares, respecto a la falta de atencién que se da a la representacién
de los menores por parte de los tutores nombrados para tal efecto, al descuidar-
el nombramiento de curadores, que son los encargados de cuidar de los actos con-
sentidos por aquéllos. Definitivamente y salvo sus excepciones, los tutores ----
dativos solamente aceptan y protestan el cargo, pero sin cumplirlo debidamente.

13.- En relacién a Ja transmicién de la patria potestad que otorgan los padres -
al dar a sus hijos en adopci6n a otras personas, concluimos que en casos de cir-
. cunstancias sobrevenientes - muerte de los padres adoptivos, revocacién de la --
adopcibn, etc., - la patria potestad otorgada en esas condiciones, puede ser ---
recuperada por quienes dieron su consentimiento o por los ascendientes respecti-
VoS,

14.- En cuanto a la pérdida de la patria potestad prevista en las cuatro fraccio
nes del articulo 444 del Cbdigo Civil, nos parece necesario manifestar nuestro -
desacuerdo con el segundo pérrafo de la fraccién 1 y nuestra desaprobacién por -
la falta de interés del juzgador, en desatender el espiritu de ley respecto de -
las facultades que otorga e) articulo 283 de la misma Ley.

15.- Por G1timo, es totalmente inexacta la ley sustantiva penal en su articulo -
295, al decir que podré el juez penal imponer a los padres, aparte de la pena --
corporal correspondiente a las lesiones, la suspensifn o privacién en el ejerci-
cio de los derechos inherentes a la patria potestad, ya que dicho érgano juris--
diccional es incompetente pars dictar tal resolucicn, en razén de la materia.
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