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ORIGEN DE LA PAMILIA

Durante muchq tiempo prIv6 la hipétesis de la existencia — .

de la familia patriarcal en la antigiiedad. Los recuerdos clsi-

cos que se refieren a la agnacidn grecorromana o al patriarcado -

israelita, impeéian concebir un grupo familiar diferente dellQ: ’
que se comenta en estas autoridades de la civilizacidn: I&a Biz=
‘ blia, la "Politicé" de AristBtéles ¥y el Derecho Romano. Pero, -
hace cincuenta afios aproximadamente, la investigacién etnografi
ca tomd un camino diferente sosteniendo con Bachoffen: "Quev--~: -
sienﬁo la maternidad hecho fisiblégico ihdudable;.envtahto’que
llafpaternidad escapa a la percepqiéh de los sentidos,kdebié -5;k
e#istir el_ﬁatriaicado énteriormehte a la autoridad masculina‘y
ser el prbpio.matriarcédo la priﬁéra orgahizacién debla socle-- -

Adad'humana".

Dentro de esta Ultima’ hipote51s, 1a humanidad habrla vivi- .-

do en un estado de. promiscuidad general,’ en qne ‘el hombre se --
"preocupase poco’ de los hijosg que hab{a engendrado, en tanto que
la mujer cuidar{a de ellos, convirtiendose, de tal suerte, én -

‘ el eje de la familia y de la autoridad total.

Pablo Krlsche sostiene la probable universalidad del MAw e
’ triarcado y agrega: "El matriarcado, propiamente dicho, se ini-‘
cia cuando la cultura inestable de los cazadores se transforma

en la cultura sedentaria de los agricultores". Donde siempre -

estaba la mujer .como recélectora de. frutos, en estrecho contac- .

to con la tierra y sus produétos. Cuando 1os‘progresds debidos




. a la mujer en el cultivo de la tierra, en el tejido y'en la alfa .

" reria, arrebataron paulatinamente el predominib econdmico al hom

bre cazador, dieron a la mujer, como elemento productor Y direc-

tor de la familia, la preponderancia y el mando.

Esta transformacidn, dnica en la historia de la cultura, --
' que convirtid a la mujer-en la clase directora de la socieda&Ahg'
‘mana, trajo como‘consecuéncia una: época clasica de la cultura fe

" }menina que, aunque de corta duracidn, dejé'hondasrhuellasltras ;,-" L

si, cuyos restos se han mantenido hasta nuestros dias.

. Conforme a lo dicho anteriormente por el menﬁibnado<éu£0r.5_ir

1l(l)p,1a fase matfiarcal, principalmente, constituye ﬁna,ép0ca =

'

 _clasica del dominio absoluto de la mujer no observada antes ni - 

"°despues.

A

La hipétesis del matriarcado ‘es, no obstante, justaménte de

”fk batida por algunos sociologos. Segun Muller Lyer (2), es el ma—-‘> 

'triarcado solo un fenomeno transxtorio, al que precedio cierto -

'Af' patriarcado, es decir, la denom1nacion segun el nombre general —"
- &lde la horda, primero, y segin el padre, después, y al que suce--t‘
aid un patriarca inequivoco. Franz Carl Muller-Lyer'atribuye la" *r~ » ?171?

- institucion del matrlarcado a influencias economlcas, que deter-:;rf‘

;mlna en tres direcciones:

I.- La mujer se hizo sedentaria antes que el hombre, es de- ‘

: _cir, su vida y su oficio fueron poco agitados.

‘1.~ Ppablo Krische. "El enigma del matriarcado"' Pag. 96. ——
Traduccidn del alemdn al castellano por Ramdn .de la Serna. Revig™

ta de Occ1dente. Madrid, 1930.

2.- Franz. Carl-Lyer. “Die’ famllie". Trad. al castellano por
Ramon de la Serna. Pag. 173. Munlch 1912. ) .
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II.- La propia mujer es la que inicia la agricultura.

I1I.- A esto hay que afiadir el matrimonio de servidumbre.

Siendo la mujer la primera en establecerse sedentariamente,
mientras el hombre continuaba su vida movil y vagabunda, aquél,
‘para casarse, hubo de trasladarse donde la mujer estaba. Pordgue
siendo ella un valor econdmico mayor que el hombre, el clan pre?
feria desprenderse de éste, pues el interés del clan era cuidar fw 

-un elemento de trabajo superior a otro de trabajo inferior.

VPATRIARCADO.— El’culto a los.muertos, a los antepasados, es
el ébﬁoxte religipsodel paﬁriarc;do, asf como la propiedad su. sg
s pdrte econdmico. La familia uterina y exééama desaparece con el

, tdteiémo. En esta fése de la evoluéién de la sociedad domésticé
- ge confirma ya el trabajo equitativb, la igualdad de derechoé Yy
: el auxilio mutuo se confunden en un solo resultado. la familla -

‘ patriarcal.,

El parentesco, dice Comte, por la 1f{nea materna no puede --
kexistir, 1a mujer se somete al vardn, y el hijo tiene el dios~-g
"5:de1 padre; El patriarca rige la vida social, familiar Y politie—

‘ca, y al desaparecer, lejos de que mengie su accidn, preside la

o yvida moral de su hogar. Es jefe y dios, todo se le subordima, in:

levitablemente,’en el pasado, presenté y porvenir de laféomuni;;-:_ o

f;dad.‘

En el centro del antiguo mﬁndo,idesde las orillasvael Mar -
Negro hasta el corazdn dela Mongolia y mis alld, se extiende la
inmensa pradera que han recorrido los pueblos pastores ejercien=

~ do ya_totélmente el padre su entera potestad sobre la mujef.y,f-"




los hijos. En estas infinitas estepas, viven hasta nuestros dias
comunidades sometidas al régimen patriarcal, cada faﬁilia se ve
‘obligadé a producir por si.misma todo lo que necesita para poder
subsistir. El patriarca conserva a su lado a todos sus hijos, cé
’ ;ibes o no. Todos los objetos, excepto los de uso personal, aé{

como los rebafios y enseres de la vida péstoral, se boseen en t§4
:tal indivision ‘entre los individuos B4 el patriarca alcanza el =
: ;poder absoluto sobre su familia, a tal punto, que elige entre m—
“ sus hermanos quien ha de acompafiarlo como jefe en su vejez y re-‘
“emplazarlo despues de muerto. ‘Es a un tiempo padre educador ma

',~gistrado, pontifice y soberano.

Uno de 1os mas antiguos Codigos del Indostan, dice Kovalevs'

= ky (3), enumera los individuos que integran el némero de parien-.

i tes asociados: el bisabuelo, el abuelo, el padre, el hijo, el -— ?  .

1nieto y el bisnieto- lo forman por consiguiente todos los parien

‘tes que pueden conocerse en el curso de una sola generacidn. La P

L Cdmunidad familiar tenfa como jefe al mas viejo. Al dar el padré‘i

- lavida a su hijo le trasmitia su propio culto, esto es, el dere [

".cho devmantenef vivo el fuego y tradicidn sagrada del hogar. .

Segﬁn Platdn, £odo provenia, para el hijo, de‘éu ﬁadre,‘y-—'u
como no se podla pertenecer a dos familias hacer valer dos hoga
res distintos, el hijo no tenla mas religion ni més familia que"
la de su padre, es decir, el princip;o del parentesco no conslsf
tié en el acto material del nacimiento sino en el paren£esco pre
piaﬁgnte dicho. Cuando la religisnrcambia por influencia del -%-
Cristianismd, la familia se‘modifica. De modo que, desde el pun-

3.5 M. Kovalevsky. “Evolucidn de la familia y de la propie~
dad". Pag. B82. Trad. de A. Ferrer y Robert. ‘ , _




to de vista sociologico, el parentesco y la autoridad matriar—-

'.},cal del clan, obedecen al mismo principio que el parentesco pa-ff )yj,-k“

"=triarcal romano, es decir la religion.,

U'
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"' CONCEPTO DE CAPACIDAD JURfDICA Y PATRIA POTESTAD .

—— Sumario~

a) - CAPACIDAD JURItDICA. Capqcldad de goce. y capacidad‘ ’
de ejercicio. Adquisicion, extinceidn y restricelo o
‘neg. b).- INCAPACIDAD JURIDICA. Causas, ‘clasifica -
cion Y extension. c) .~ REPRESENTACION Y ASISTEN—-— T
_.CIA. Concepto. Diferencia. Instituciones que de -'_ e
_Qellas se originan. L : :




“capiTULo II
CONCEPTO DE CAPACIDAD JURIDICA Y PATRIA POTESTAD |

La idoneidad para ser sujeto de derechos y obligacionés‘co4:

. rresponde como régla general a toda persona, y recibe el nombre = -

de capacidad juridica. Se adquiere con el nacimiento y’se'extiﬁ:;'
gue por: la muerte (4). Sin embargo, puede ser‘resérinQida,went:g {
 otras, por razones de edad, estado o) enfermedad (5). Asf"ﬂévse -
~es mayor de edad y se adquiere la capacidad plena hasta los dieciﬂ
°Ch° afios cumplldos. La mujer casada necesita autorizacion judi-—f

cial para contratar con su marido, excepto cuando el contrato que

celebre sea el de mandato (6) ; y tienen incapacidad natural y_le-f*‘,'L

'gal los mayores de edad privados de inteligencia por loéhra,'idio

}tismo o imbecilidad aun cuando tengan intervalos lucidos; los S

. sordomudos que no sepan’ leer y escrlbir, los ebrios consuetudina--
rios Y los que habitualmente hacen uso inmoderado de drogas ener-:r

vantes (M.

’ Todas las limitaciones, por extensas o ‘intensas que sean,f- e

no 11egan a aniquilar la capacidad juridica ni destruyen 1a perso‘ v

" nalidad.

Para algunos autores el concepto de capacidad‘juridica,ique"
‘coincide con el de la personalidad, es tambien 1o que se llama --

bcapacidad de obrar, que es la posibilldad que el individuo tiene

4.~ Codigo Civil de 1928, Art. 22.
5.~ Ibidem; Art. 23.

6.~ Ibid., Arts. 646 y 174

7.- Ib., Art. 450.
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para ejecutar actos juridicos por s{ mismo y también la de ejer-
citar esos derechos. Pero si la capacidad juridica no exige mas-
que la existencia de la persona, la capacidad de obrar exigeben

cambio una efectiva capacidad de querer, que no todasvlas perso+>

'nas poseen, pudiendo faltarles, como ya vimos, por motivos_de me

-nor edad, estado o salud, entre otros (8).

Casi todas las incapacidades establecidas en el Derechd tie

nen- por cbjeﬁo proteger a la persona y los bienes del incapacitg

~do, y se han establecido en su propio interés, impidiéndplé comg

- ter actos que puedan serle perjudiciales. De tal suerte, las san

ciones de esas‘inqapacidades no recaén en detrimento del incapaz

sino en el de los terceros, por lo que la organizacidn dé laé nu -

»lidades y de la responsabilidad en esta materia, estd enteramen- "

v,te orientada hacia la salvaguarda del propio incapaz (9)

La incapacidad puede ser natural, Y arbitraria o legal. La ]
primera, ‘como su nombre lo- indica, estd en la naturaleza misma - , ~  
,fdel incapacitado; la ‘segunda es obra de la 1ey, como por'ejemplo':ﬁ
kla de los que sufren condena pehal,‘la de~los(prédigc$} que en - .

nuestro derecho sevencuentra,regiamentadg en el Cddigo CiVil de -

1870,‘y la de las mujeres casadas. La causa. en las incapacidadésf

1 arbittarias es pﬁramente juridida; tiene su fuente en el matrimo -
‘nlo o en una sentencia; en cambio en’las incapacidades naturales,

como ‘la del menor y el loco, la ley no hace sino sanc1onar un eg

tado de cosas que existe de antemano y por si mismo.;La incapaci

8.- R. de Ruggiero, "Instituciones de Derecho Civil" De:eé

cho de las personas, p.p. 243- 244.

9.- M. Planiol y J. Ripert, "Tratado practico de Derecho C1
vil", p.p. 269-270. i )




" dad legal cubre entonces por completo la incapacidad natural.

Cuando las personas no estan en estado de ﬁroceder por si -
 mismas, ;avley, independientemenfe de calificarlas de incapééitg
das, las coloca bajo la potestaa de otra persona, surgiendo en--
tonces las instituciones de la patria potestad, la tutela y la — 

poteétad marital, que casi tiende a desaparecer.

'Hay una diferencia muy precisa entre la potestad y la inda-

:pacidad, que estriba en lo siguiente: la incapacidad se'refieie .

exclusivamente al ejercicio juridico de los derechos y la potes- ‘{,

tad recae ademds sobre la persona:misma,del incapacitado,'qu‘ ;; 
queda‘sometido al cuidado, guarda 'y direccidn de un protectdr;lg,~‘

gal (10).

- Federico’ Portalis, uno de los redactores del. Codigo de Napo-j

,leon, afirma: “Las personas son el principio y el fin del dere-—_
-chos y Ias cosas nada significarian para el Derecho sin la utilif'
 dad que obtienen de ellas las personas“(ll) Es dec¢ir, que,el —f ,
‘contenido sustancial del Derecho debe ser el réspéto Y la protéggs
» ciéﬁ de'la personé humana. Sin embarge la doctrina pura'de la:Rg"
volueidn Fréncesa &esarrollé toda su teor{é respecto de la‘p:o—-
 tecci6n y reépeto del individuo. Todas las reglas del-Cédigq.devf
Napoieén fueron: establecidas en funcidn de é1, todas son un re--
‘flejo del articulo segundo de la Deélaracién de~lo§ Derechos del

. Hombre y del Ciudadano, en otras palabras, el Derecho:esté elabg‘

. rado péra el‘hombre y no el hombre para el Derecho, ya que nece~ . '

sitando aquél por su constitucidn y naturaleza f£{sica de prerro-

10.- M. Planiol y J. Ripert, ob. cit. p. ,270.

1l.- F. Portalis, Discours de presentatlon du Code Civil,,- s

Discours Rapports, et travaux 1nedits su le Code Civil, citado -
.. por J. Bonnecase en "La filosofla del Codigo de Napoleon aplica-




gativas indispensables para existir y desarrollarse, de ninguhé
manera las reglas de Derecho deben dejaf de tomér en cuenta es-,
tos hechos ba51cos debiendo pugnar por la proteccion del indi-
viduo y por gue este encuentre un medio faverable para ejercer
‘sus prerrogativas. Estas dlrectrlces del cddigo napoleonico se
dieron precisamente porque su objeto era luchar contra’la épre—
: sion de due habia sido victima el individuo en el antiguo Dere-‘
) cho (12).

, Mas la corriente de ideas juridicas’ que era completamente,
Bjustificada en la primera década del siglo x1x ahora,a ciento
“’clncuentavanos de distancia, carece por completo dekactualidad:
‘ipdr éllo pénéamgs que las ideaS'aeben orientarse hacia una nueba
cbhcepcién“del Derecho, basada en el respeto a la dignidad de la-
'Ukpéfsona humana, siempre en funcién de;la comunidad, teniendo co-

mo éomﬁn‘dehominador de sus miembros ese propio respeto (13).

~La noéién de la capacidad de 1és personas se enéuentra re-

; ’gida, en primer termino, por la nocion de persona Y. en segundo,
‘por las nociones de derechos famlliares y derechos patrimonialesf

- Estos ultimos se subdividen a su vez en derechos reales y dere--.

chos de crédito u obligac1ones.

,Defihese la persona o sujeto de derecho como un ser suscep
" tible de’benéficiarse con las disposiciones ‘de derecho o de una
da~al;Derecho de Familia, p. 86, nota 6.

12.— J. Bonnecase, ob. cit., pp. 86-87.
l3 - Ibid., nota 30.
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institucidn jurfdica, y de sufrir también eficazmente su coac--—
cidn Y de cumplir sus mandamientos (14). Para tener una idea‘ex-
acta de la capacidad, es necesario relacionar la nocidn de perso
nalidad con la de derechos familiares y derechos patrimoniales.

‘Por lo que hemos eébozado enkcapitulos anteriores, tenemos una -
idea dg que los individuos necesariamente se enéuentran situados.
“en la familia,’que es la primera faée de su éiclo soéialAque dé-
viene de la naturaleza misma de las cosas, mientras alcanzan su

plenitud y desarrollo.

La vida familiar se significa pdr la atribucidn que hace a
sus miembéos de una diversidad de pkerrogativas, que‘cofrespon--,
«deﬁ a'otfaé tantas obligaciones, qﬁe constituyen ios derechbs de
’vfamilia. Estos derechos tienen diferenées caracterfsticas: mien-

tras unos son exclusivamente ‘personales, como ia;patria potestad .

" 0‘1a potestad marital, otros tienen en mayor o menor grado un =-.

contenido patrimonial, como la obligacion alimentaria que tienen-
los parlentes hasta el cuarto grado (15), ) el derecho de: usu---:
fructo legal de los padres respecto de los- bienes de SuS hijos -'

(16)

Si nos introducimos en el campo de la activ1dad estrictamen .1
te social de la- persona, es decir, de ‘las relaciones con sus se-‘
- mejantes, surge inmediatamente a nuestra considerac1on la idea -

de patrimonio, constituido por todo aquello susceptiblé‘de ser =

14.- J. Bonnecase. Elementos de Derecho Civil, p. 375,
| 15.- C.C. de 1928, art. 305. | |
- 16.- Ib. Art. 425.
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valorado en dinero, idea que es sfmbolo y expresidn de'las accig
nes individuales o colectivas obrando sobre los eleméntos del =-
mundo circundante y sobre los bienes o servicios que tienen su - -

origen en la accidn de los demds individuos. Es que la tendencia.

) o . ‘ ) | ‘
del hombre, tomado en su indole econdmico-social, estd orientada

"hgcia la apropiacién de las riquezas y el aprovechamienﬁo de. los

"servicios de sus semejantes; dicha apropiacién, desde el puntofez

de vista jur{dico, origina los derechos reales y ese aprovecha—-~x

mienéo eé causa de los derechos de crédito u obligaciones.,

'Estas nociones nos llevan de inmediato al concepto de capa-

‘ cidad; que es la aptitud.que una persona tiene péra ser'titulaf
de cualquier derecho de familia 0 patrimonial 'y para ejecutar‘-— 
por s{ misma los derechos de que esta investida. Con este alcan- 
ce generalizado5 la capacidad es la expresxon'total de la actlvl;7f77“'i‘“
©dad jurfdica de una persona, susceptible de.descomponerse eﬁ'a§§ 7
‘éspectés totalmente diferentes: la capacidad de goce yrié capaci -

dad de ejercicio.

La capacidad de goce lleva. impllcita la aptitud de una per-':

‘,_sona para participar en la vida Juridica por s{ misma o por me—— , 
ﬂdio de un- representante, para obtener un beneficio 0. para sopor-;ﬁ‘uvll’T

vtar las cargas derlvadas de una relacion de derecho. La capacx——""

dad de goce se equlpara entonces con la nocién de. personalldad

pues no es posible concebir 1a nocidn de personas carentes de“ca f”"' o

«pacidad de goce. Pero si-es verdad que la capacidad de goce de -:'

una persona no puede suprimirse. en cambio si es susceptlble de E

ser restringida. No encontramos: incapacidades de qoceygeneralesr:
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‘pero s las hay especiales, aunque en nimero escaso, pues dan la
" idea de atentar contra la esencia de la personalidad. Como ejem-

~ plo de incapacidades de goce, basadas como debe ser en la haturg

leza de las cosas, tenemos las disposiciones legalésyque imponen

que se haya cumplido determinada edad para contraer matrimonio -

‘(17), o para‘adoptér hijos (18), actos que no puéde ejéréitar ‘#ﬁ“v‘:,,

‘una persbna ni por si ni por medio de representante} en tanto --

no cumpla la edad que indica la ley.

La capacidad de ejercicio puede definifse como: la aptiﬁud'— :

de ‘una peréona para participar por si misma en la vidaAjuffdicé,

intervinlendo en una situacion o relacion jur{dica, para obtenerv _

un beneficio o soportar las cargas derivadas ae una relacion de '

derecho, pero siempre por s misma. La capacidad de ejercicio es B

£ opuesta»a la capacidad de goce, y en tanto que el legislador de-"f;~m‘7
' be ser prudente para menoscabar esta Ultima, so pena de descono-
cer la esencia dé la personalidad, puede Efectar con'enterarii--f"’

bertad la capacidad de ejercicio, ya que aquella capacidad fue —'

establecida con el fin de proteger ala’ persona que no ha alcan-; 

_zado su plenltud jurfdica y- que por tal motivo se denomina "inca'

paz".
fEl inéapaz,Ano pudiendo‘obrar por si mismo;idispbne,gparax; s
" suplir su incapacidad, de un organismo que actda en su provecho S

'y asegura su completa participacidn en la vida jurfdica. 1 \

17.- Ibldem, art. 148
18.- Ibid. art. 390.
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'lavteréera fincada en la idea de la orgahizacién familiar,kcual7

VDerecho (19) .

‘xjgrmente la idea de que no 51endo capaz carece de la p051b111dad de
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Las. causas de incapacidad pueden agrupafse en tres catego--

rias, de acuerdo con los motivos que las originen y que el legig

lador toma en consideracidn. Una primera causa esté constituidé.'

por la idea delproteger a la persona por:la‘minor{a‘de~edadh la'

locura o imbecilidad; la segunda causa tiené como base la idea -

‘de proteccidn a incapacidades accesorias a condenas penales; y -

lves 1a incapacidad de la mujer casada, -que tiende a esfumarse del

Para nuestros fines, 1a primera causa es la mas importante.

=B efecto ‘la consideracion de la edad como movxl para decidir o
'c?f, no la participacion del individuo, tanto en la vida social como i-;ﬂf ﬂ 

*f’en la juridica, es fundamental para este trabaJo y es precisa--,f

'orientarse directa Yy efectivamente en esos dos - ambitos, la que -
ffha orlginado la institucidn de la minoridad que debiera tener -,= 
’5‘ ’el principal objeto de hacer proteger a la persona contra su pro,_'& ".
';,pia inexperlencia y natural falta de discernimlento para condu--. G
Avc1rse respecto de st misma, déndole la orientacidn adecuada, sin SRt e
'.abandonarlo, pero no concediendole la categorla de mayor lnteres
>‘fa tutelar, como ha acontecido en la nuestra y otras leglslac1o--'i:ffﬂ'A'“

"nes.

La incapacidad de ejercicio que se origina en'cualquiera déf;fui :

,las tres causas ya indicadas, puede tener una extension variable,' g

lo que hos hace distinguir por una parte, la incapac1dad gene--‘;,;iLi{Q

19.- J. Bonnecase, Elementgs'de;Derecho Civil, p.p;'375-3so'f  ;‘ ’5
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ral, y por la otra, la incapacidad especial.

':La'incapacidad especial trae aparéjada la imposibilidad Ju--
ridica de las personas a quienes afecta, de ejecutar validamente
por s{ mismas los actos previamente determinados por el legiala— 3
dor. Ejemplos de incapacidades especiales son: la de la mujer ca
" sada, que necesita autorizacidn judicial para contratar con su -”;;
kmarido, excepto cuando el contrato que celebre sea el de manda-- -

_to, o para copstituirse en su fiadora u obligarse solidariamente

con é1 en asuntos que sean de su interés exclusivo (20); y-la —- -

del menor emancipadb,'Que no puede efecéuar por si solo 105'ac--

: tos a qpe se refiere el articulo 643 del Codigo Civil gdel. Distrik o

- to Federal.

La incapacidad general, en cambio con31ste en la Ptohibi___.~»‘,

: icion ‘absoluta que tiene el individuo de particlpar 1ibtemente y
i por sf en los derechos Y obligaciones de su vida jur{dica. Ejem-.
" 'plos de esta incapacidad los tenemos. en el menor no emancipado -

v‘;y en el loco interdicto. : : (

La incapacidad de ejercicio 4 las incapacidades que de ellé“

derivan, le han creado ‘al legislador el problema de determinar -

:1_ que organismo debe suplirlas, a fin de que las personas - afectadas .

j'por ellas puedan hacer valer los derechos: a que son acreedoras w0

en v1rtud de su capacidad de goce. Dos son las nociones creadas
‘para este objeto, la representacion y la asistencia, ‘que se’ adapf'

~ tan a cada caso particular.

20.- C.C. de 1928, arts. 174-175.
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Cuando el incapaz no tiene ninguna intervencion en-el ejer—

o cicio de sus derechos y obligaciones, y obra en su nombre otra -
persona, estamos ante la figura de la representacion. Por el-ton -
~trario, cuando el incapaz puede obrar por si mismo, . pero con la e
fcolaborac1on de una persona o de un organismo que le asista com—v1 

' '~7p1etando su personalidad, estamos ante la figura ‘de la asisten--f‘

cia.

o La representacion tiene lugar cuando la persona es un inca- ‘klif,; :

: pacitado que carece de la inteligen01a o del discernimiento nece"‘T

sario para orientar sus actividades, ejercitar sus derechos Y a-

sumir sus obligaciones. En otros casos de incapacidad se,recurre':f'

~a la asistencia. S

De estas instituciones de la representacién y la.aéisﬁen§iar"~‘

se originan: de la primera, la patria ﬁotéstad Y 1a'£ﬁtela én';;, L

sus diversas formas, y.de la segunda, la potestad marltal Y algu 3

"‘nas formas de la curatela, pero no asumiendo esta ultima las ca-'=335

racterlsticas con que estd reglamentada en nuestro Derechor sino;'

la de institucidn creada espegialmenté para protéccién de los méff

 ‘yores de‘edad«sujetos a incapacidad general o especial fundamenszg;;,f»f

tada en las ideas del derecho romano.

Estamos ya en condiciones, despues de las inferencias reall,,;§ i""

R zadas, de entrar al estudio de las dos instituciones que nos ln—""

teresan, "la patria potestad y la tutela.
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capfruo I

(CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD Y TUTELA . .

“fﬁSumario‘ a) .= PATRIA POTESTAD. Examen de definiciones- ‘3. Bonn
o case,. M.«Planiol y J. Ripert, E. Calva, M. Mateos:
'Alarcon, R. Couto, Teoria de A, Cicu. b).- TUTELA.
‘Segun C. de Diego, J. Bonnecase, M. Planiol. VT e

o Ripert, E. Calva,. M. Mateos" Alaredn, R’ Couto, Teof e

© . "ria de A. Cicu. c).- DEFINICIONES PROPUESTAS. Pa-~ =~

-~ o tria- potestad v tutela de acuerdo con nuestra 1e--v :

,gislacion. - « : R e




CAPITULO III
CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD Y TUTELA

La patria potestad, Segun el concepto que de ella se tenia
”en Roma, era la. potestad relativa al padre, V' probablemente fue
la romana la unica patria potestad que realmente ha existido; - o
pues aﬁnque;en el derechq rnoderno enéontramos ﬁné inStitucién'-
isémejante qﬁe conserva aguel nombre y que Sév:éfiefe a lés'relég
~c,‘ionAés de los padres con los hijos, ya no entrafia en realidaa -
o ﬁbtestad de ninguha especie, pues ée ha convertido en un cdnjuﬁ-
to de obligacioneé-asistidas‘de algunos derechoé que'fagiliﬁan;

el cdmplimiento de équéllas; cﬁya sumé constituye una'especié7—‘

“de’ sumisién del padre a las necesidades del hijo y de la socie—\}‘ i

}‘dad (21), segiin lo veremos en posteriores capitulos.'

- Puede decirse que lo propio ha acontecido con la tutela;i
-;Segun tambien 1o veremos al- estudiar el desarrollo historico “de-.

 1a misma, y sentada esta premisa, advertiremos que son muchas -

b-'las definiciones que’ se han dado de patria potestad y de tutela o

por nuestros. modernos juristas de las que examinaremos algunas,‘f'

‘princlpiando por la primera de dlchas instituciones por razon -

. o ]

qe método. '

Jullan Bonnecase nos da la 51guiente: "En- el -sentido amplioif

' qel vocablo, la patria potestad es el conjunto. de prerrcgatlvas S
'S obligaciones legalmente reconocidas, en princ1p;o, al padre ~- '

Y é‘la madre, parcialmente a los ascendientés, Yy subsidiaria-f; ]

- 21- Didcionario de berecho‘Privado, p. 2935,
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mente a 1os terceros, respecto a los hijos menores considerados"g

- tanto ‘en sus personas como en sus patrimonios"(zz)

No aceptamos esta definicidn del maestro francéé'porque no

se cifie a la manera como nuestro derecho regula la insgitucién.

En efecto, el cddigo Civil de 1928 para -el Distrito Federal, eﬁ

P

‘su articulo 414 en relacian con el 420, dispone que los padres';

y los abuelos paternos y maternos ejerceran 1a patria potestad -5?

sobre los: hijos de matrimonio, en el orden de preferencia en que'»««

han sido mencionados, y que a falta de una de esas personas, la
que quede continuara en el ejercicio de ese derecho, por su or——

den. Luego, entre nosotros, la patria potestad no es ejercida —

: parcialmente por los abuelos Yy tampoco hay terceros que tengan -

5-posibilidad de desempefiarla.

Marcelo Planiol y Jorge Ripert nos dicen: "La patria potes-. .
tad es el conjunto de los derechos y de las facultades que la‘éegf

ley concede al padre y a la madre sobre la persona y los bienes

de;shs hijos menores“(23) Tampoco esta defihicién'sé cifie a la’ur e
forma ‘como nuestro derecho. entiende a esta institucion, ya que -

. vimos que tambien a 1os abuelos es atribuido su ejerc1cio.r

El jurista mexicano Esteban Calva, en el tercer cuarto del

o siglo pasado, hace suya esta definic1on de Planiol y Ripert, pe-_n

ro acertadamente agreda la distinclon de que la patria potestad S

" ge. ejerce sobre los hijos menores no emancipados.

' 22.- Julidn Bonnecase, Elementos de Dérecho CiVil:'P-P- -;;:"
427 428.

23.~- Marcelo Planiol y Jorge Ripert, Tratado practico de De
recho Civil Frances, P. 312. SR
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Reflejo de su época, apunta asimismo que el poder paterho

esta fundado en la naturaleza, que con sabiduria puso en el cora

z0n de los padres .amor infinito hacia sus vastagos, lo que los -

,hace procurar toda su felicidag, defendiendolos de los peligros

- y enseﬁéﬂdoles todas aquellas virtudés que pueden conducirlos al*’

bienestar privado y al respeto publico. Cuan lejos nos encontra-
mos ahora, en el tiempo y en el espacio, de esta actitud pater-—

;nal_descrita por Calva, quien sefiala ademas que la patria,potess

tad se ha réglamentado reconociendo en ella un elemento de orden

“en la familia, que a su vez sirve de garantia a la sociedad (24)

Don Manuel Mateos Alarcdn, jurista mexicano también, nos -

;réfiere acuciosamente que la patria potestad "“...es un derecho_e,.'

fundadb sobre la naturaléza y confirmado por la’ley, que da al -

i padre ¥ a la ‘madre por un tiempo 1imitado vy bajo ciertas condi-~

“clones la vigilancia de las personas; la administracion Yy goce -

' de los bienes de los hijos“ (25).

' Agrega que algunos consideran a la éaﬁria potestad en un -
“;seﬁtidq‘huy lato, "diclendo que es el conjunto de'derechos qgé -
E*IajLéy;confiere’a los ascendientes en sus relaciones. éon los desg

‘>  ‘cend1entes" (26) ; pero que en sentido estricto, manifiestan "que {i,,f_l,~ "

v es e1 derecho que tienen los padres, es decir, el padre 'y la ma-;

dre, de~educar a sus hljos, corregirlos y'admlnistrar sus blef——

‘ hes" (27)

24.- Esteban Calva, Instituciones de Derecho Civil segin - - o7

el Codlgo del Distrito Federal y Territorio de la Baja Callfor--
nia, t. 1, p.p. 166-167. .

25, 26, 27.~ Manuel Mateos Aldrcon, Lecciones de Ebrecho -'_

Civil, ti'1, p. 272.

AT AT,
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De estas afirmaciones de Mateos Alarcon se deduce que con-u
sidera que la patria potestad atribuye el ejercicio de los si—-Q
guientes derechos: lo.- El de educar a los hijos; 20.- El de vi—

gilarles y corregirles; y 3o.- El de administrar sus bienes.

Mateos Alarcén glosa los cédigos civiles de 1870 y 1884, -
que ‘son trashntos del Cédigo de Napoleén,-as{ que por ello encon
tramos que en las definiciones que apunta en su ohra campea lda. '~

influencia filosSfica de este cuerpo de leyes.

El abogado Ricardo Couto, mexicano también de principios -~
 de este siglo, nos dice ya que la patria potestad no és un- con--,
juﬁﬁovde derechos ilimitados de los padrés sobre lqs hijos, y ni ‘
: siqﬁiefa un conjunto de derechos y deberes rec{procos,‘sino que
"estd constituida por un conjunto de relaciones que son un CON~om
. fliéto de deberes que, por el hecho mismo de la generacién,»tief
‘ﬂknenilos padres respecto de loé hijos que han engend#ado, Que es
vérdad que aquéllos ejercen detérminadas facultades sobre 1los hi
jos; pero que tales facultades no son propiamente sino medios -
-que la ley otorga a los .padres para llenar el cumplimlento de los'

deberes que la naturaleza les ha impuesto (28).

El criterio ‘antes dicho da la norma para 1nterpretar 1as I

dlsposiciones sobre la materia, cuando de- su aplicacion resultan :
) conflictos entre el poder del padre y los derechos del hiJo: ya
que si se considera la patria potestad en la forma precitada, es 

evxdente que ‘todo conflicto que surja entre quien la eJerce Y el o

28.- Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicamo, t. II, p. 295.
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De estas afirmaciones de Mateos Alarcon se deduce qﬁe con~
sidera que la patria potestad atribuye el ejercicio de 108 Si-w-
guientes derechos: lo.- El de educar a los hijos; 20.- El de vi-

gilarles y corregirles; y 30.- El de administrar sus bienes.

Mateos Alarcdn glosa los cédigos civiles de 1870 y 1884, -
- que son trasuntos del Cddigo de Napoledn,  as{ que por ello encogﬁr
tramos que en las definiciones que ‘apunta en su obra campea la -

influencia filoséfica de este cuerpo de 1eyes.

“El abogado Ricardo Couto, mexicano tambi&n de principios -
de este siglo, nog dice ya que la patria potesiad“nb es un con--
- Junto de derechos ilimitados de los padres sobre los hijos, y ni
‘siquiera uh conjunto de derechos y deberes rec{procbs, sino qué'
esta constituida por un conjunto de relaciones que son un con-—-ri

flicto de deberes que, por el hecho mismo de la generacidn, tie-

f‘ nen~los padres respecto de los hijos que han engendrado. Que es

f verdad que aquélios ejercen determinadas facultades sobre ‘los hi

jos; pero que tales facultades no son propiamente sino medios -- ‘.*,l

‘que la ley otorga a los padres para llenar el cumplimiento de los

deberes que la naturaleza les ha imp&esto (28). -

E1 criteric antes dicho da la norma para interpretarfiéé‘fi
';disﬁqsiciones sobre la materia, cuandd de su aplitacién:reSultan'V
- cdnflidtos entre el poder del padre y los dérechos del hijo; ya:
Que sl ‘'se considera lé'patria potestad en la forma précitadé}'es/

¢ ,évidenté que todo cdnflictO‘qué surja entre quien la ejetge y el

'28.~ Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicano, t. II, p. 295.
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hijo sometido a ella, debe interpretarse a favor de éste 6ltimo ‘

(29).

Vemos que Couto va orientando el concepto de Pétria potes-
tad hacia la meta que ha culminado con las modernas ideas del de
recho-deber que actualmente tienen un claro eXponeﬁte‘en Antonio

 Cicu.

En efecto, Cicu afirma que en la patria,potestad la rela--
_‘cién.entre'padre e hijo se apoya'en el momento del deber, 10 qQé”5;

reconoce -la doctrina cuando indica que €l dereého,de paﬁria PO-="

testad se'apdya sobre el deber (30); que es medio para cumplirl; o

un'deber (31) ; quebel deber es agul 1la causa principal.f el derév

‘ cho no existe mis que en razon del deber (32); que  en ella el poJ 

.'der estd ~atribuido como consecuencia de un deber jurldico que ==

: existe de antemano (33), que es la manera ldonea de cumplir ob11‘ 5

' ;gaciones la que constituye el verdadero fundamento a la atribu--  g
cidn de los derechos (34) ' :

T 29.- Laurent, Principles du Droit Civ11 Francois, t. IV, -]”'?
p. 260, citado por R.. Couto, op. cit., p. p. 295 296.\;

ce o300 - Filomu51-Gue1fis enciclop., 6a.-ed., P 417, c1t. porf_‘
' A. Cicu, El Derecho de Familia, p. 128, nota l.. g j

o : l - Albisson, Discurso al Cuerpo Leglslatlvo (Locre VIII
- p.»82), cit. por A. Cicu, op. c1t., p. 128, nota 2., ;

32.- Windscheid, Pandectas, 1, p. 39, c1t por ‘AL 01cu,’—~,‘l T'
' op. cit., p. 128, nota 3, , :

33.- Vanni, Lezioni di Filosofia del Dirltto,vcit por A.‘
Cicu, op. cit., p. 128, nota 4.

34.- Endemann. Lehrbuch, 80-90 ed. ll 2, p. 84 C1t. por -}f;ﬁV‘l

A.. Cicu, ‘op. ¢it., p. 128, nota 5.°
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Pero este deber a que se refiere la doctrina ﬁo tiene co--
rrespondencia con un derecho .ajeno a quien ejercita el deber; o
:lo que es lo misﬁo, a un derecho del hijo, sino por el contrario,
éorresponde a un derecho del propio progenitor (35). De donde se
desprende por sobre todo, que la doctrina estd reconociendo la -
;coincidencia en un solo titular de derecho y deber, que soloves
- 'posible por la preeminencia que en la relacidn tiene la finali—;»ﬁ
- dad frente a la voluntad; por lo que el imperativo jur{dico debe‘ 
plantearse de esta manera: "Debes alcanzar este fin observando i
estas normas". La afirmacidn del deber resulta de esta manera —{*
originaria y fundamental, y el derecho no es mas que un medio”pg.

.ra cumplir el deber (36).

‘Generalmente no se reconoce al hijo un derecﬁg coﬁcomitan- .
} te con el deber de su progenitor. ﬁa razdn estriba en que el elg‘
. mento constitutivé del derecho subjetivo,~ée considera‘un-pédéf R
‘;de.voiuntad, pues que debe entenderse_éomo derecho en sentido --
subjetivo la facultad derivada de una norma, que una‘person; £1g,3‘
ﬁ§ de hacer u omitir.élgo (37); y en esta relacién’el.hijo.nd {Q,;

tiene cépacidéd para desarrollar ese poder de voluntad. En cual;‘

R . . [4
quier otro caso se podria salvar la situacidn, con - solo transfe-,~

F rir a un’ representante dicho: poder, pero en el que nos ocupa no .

es posible nacerlo, ya que el progenitor es el 1egltimo represen 
tante de su vastago; de‘donde se admite que el derecho correspog
irfdiente al deber del progenitor es derecho del Estado (38): pu;f;;
35.- A. Cicu, op. cit., p. 129. ‘

36.~ Dusi, Filiazioni, p. 121, cit. por A. Cicu, op. cit,,,‘ ; o

p. 129.
. 37.~ Eduardo Garcia Maynez, Introduccidn al estudio del De
recho, p. 190.

: 38.- Antonio Cicu, El Derecho de Familia, P. 130.
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diendo entonces afirmarse éue en el Derechu de la Familia todo -
derecho subjetivo, o bien eg-poder de voluntad no regerido aun
interés propio del titular, o estd sencillamente dirigido a ac-Q :
" tuar el cumplimiento del deber, o lo que es lo mismo, uﬁa‘mera -

accidn (39). !

El derecho de patria potestad no estd fundado en un inte--
rés individual del progenitor, ya que éste se encuentra llémado'
S \ ,

a cuidar de un interés ajeno, y sl su poder no deriva de su pro-

plo interds, el mismo debe ser poder por si mismo vinculado (40) .

'Bajo este aspecto la patria potestad no es libertad de que

rer, pero es no obstante potestad de querer. Noresté referida a

‘un intéréé individual de su titular; pero sin embargo, tiene co- . .

mo fundamento otro intereés, el interés familiar. Voluntad e 1ntek
.res de este tipo son elementos de los derechos subjetlvos fami--
liares de primera categorla, en sentido y modo diverso de aquel
en que lo son en el derecho privado (41); en la relacidn entre ;
'padresle hijos no encontrameos voluntades e interesés opuestos, -
‘ sino voluntades é intereses ﬁniﬁarios, no se da en ella la ant{-
teéis de sujetos independienﬁes, que es caracter{stica Qel?aé;éér
chb privadb (42), sino que su voluntad‘e.interés se ehcuehéran~—!'
;vincﬁladoé al intérés superior'de la familia,'due en esta ﬁltima;
instancia es ei del Estado, y se encuent;a implicito en‘uﬂo‘de -

sus fines, el bien piblico temporal.

;39" A. Cicu; ob. cit., p. 131.
40.- Ibldem, p. 132.
41.- Ii:ia., p. 132.
42.- Ibid., p. 133.
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A Con estos elementos construirfiamos una definicién de la ra
tria potestad, diciendo que es el conJunto de deberes-derechos -
que, vinculados a un fin superior, se otorgan legalmente a los -

padres y a los abuelos, respecto de los hijos menores no emanci-

pados, considerados tanto en sus personas tomo en su patrimonid.‘

y 88lo en ciertos aspectos personales y patrimoniales respecto - -~

de los hijos emancipados.

Creemos,qué‘eh esta definicién queda iﬁplicité 1a‘idealmp—A
- .derna que se tiene del cbncepto de patria potestad, defacue:dd‘-<
con}lés inferencias realizadas por Cicukqﬁe»aqui estamos exami_ff
néndo breVemente, las cuales estdn respaldadas‘pbt la opini&n de

juristas‘de la categoria de los que el mismo cita para‘apqyar'-~ j'

‘Sus afirmaciones; quedando ademas comprehdido en dicha defini--;

1 cion el esplritu de las normas que en nuestro Codigo Civil regu~A

'Llan esta institucion.

1
’ . .

Si’se'pudiera lograr que todos estos cqnééptos ae'anfgﬁ1§}~
Cicu se difundieran eﬁ‘aiﬁuna forma entre jueces y abogados,;——~kk
‘otré‘Seria la actitud dé 1los mismos en tados los caSQQ'en qﬁe,gg ‘5
vieran qué intervenir, en los que se controvirtierapvderechos 6éf4
 menores frente a deberes-derechos dé suS‘prégénitétes, pues“des; 111;f'5
graciadamente todavia hay miembros del foro y de nuestra judica—wi‘
tura que entienden la patria potestad con las" caracteristicas --~”

que tenla en Roma, pese a los' avances que introduJo en esta mate,

ria el legislador de 1928.

Se dice que la tutela es un poder otorgado por la ley a -—

las personas juridicamente capaces, para. la proteccmon b4 defen;“"'

]

s ‘r--cx"""*“ A P B R e
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sa de los menores de edad o incapacitados. O'bien,'segﬁn De Die;
go, que es un oficio (cargo) civil, obligatorio yvgrétuito:para
la'proteccién y defensa de la persona y bienés del incapacitado

por minorfa de edad o por otra causa.

Nota fundamental de la tutela es el fin de proteccién,'—-
puesto de relieve por su misma etimologia (del lat{n "tueor", -
defender, proteger), y que hace de ella la mds importante:instil

tuc16n de guarder{a legal, establecida para defender y prestar -

asistencia a los' incapaces cuando les falta la patria potestad.

Por lo que es una institucidn subsidiaria de ésta, diferencién-
‘dose,~segﬁn De Diego, en que la patria potestad es de Derecho -

?ﬁatural; phesto que estd direétamente organizada por la Natura-

lezay sancionada,por el Derecho Positivo, en tanto que la tutg ’

ia esté‘direcfamente organizada por el Derecho Positivo"sobre'ff

;la‘base del Derecho Natural.

Salta a ia vista, pues, que la tutela es una patria poteg
tad restringida; y como observa De Buen, el tutor tiene mayores

1imites en su actuacidn, por inspirar menos confianza, y esto,

tanto por lo que se refiere-al contenido personal como al patr1f~

monial de la tutela (43).

:Juliﬁnxsonnecase la define asi: "La tutela es un 6rgaﬁis;a
mo de :epresentaciéh de los incapaces, que se aplica tanto en -
‘matéria de minoridad como en caso de interdiccidn. En otros tér
minos, se sustituye a la patria potestad Integra, por lo menos,

respecto a los hijos legitimos, cuando el padre o la madré han

 43.- Diccionario de Derecho Privado; p.p. 3885-3886.
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muerto, y también en otros casos especialesy, como én los de pég
dida de la patria potestad; también se aplica cuando se trata de

un j.ncapaz sujeto a ;Lnterdiccién judiycial 0 'a interdicecidn legal"
(44) . '

Planiol y Ripert, Por su parte, aﬁir;nanx "La tutela es una
funcic'm’ juridit:ar confiada A una persona capaz y yque consi’ste en
encargarse del cuidado de un incapaz, representarlo y adminis---(;"'

trar sus bienes ",

- Aclaran que debe definirse as:'. porque no siempre es, la tu-

tela una carga legal, Y que tampoco debe hacerse entrar en sn de '

finicion el caracter obligatorio que le corresponde ordinaria S v

aunque no forzosamente (45) .

»Parra‘b cpnta’rfcon témino,de comparacian, veamos ghora—é}.gﬁ—

,ﬁas def.flniciones de nuestros ju:istas Yy de uho espafiol. B

Calva nos da un concepto de la tutela al decir que es una
‘de las mas antiguas instit:uciones del derecho civil, que sirv:l.en

-do: de ‘defensa a los huerfanos, sustituye en cuanto es posible el -

_cuidado ¥ vigvilancia del padre, habiendo sido creada para el am- '

parb ’de las personas de  los iﬁenores pfincipélmente.

Indica que la legislacion espanola anterior al Codiqo de e A

1870, prescrib:.a que sélo durara mientras el varén llegaba a los .

catorce anos y -la mujer a 1os doce, ya que despues de estas eda—

des se prove:[a a los menores del cuidado de otra persona. que ——.

44.- J. Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, p. 438.

45.- M. Planiol y J. Ripert, Tratado practlco de Derecho -' _
Civil Frances, p.p. 416-417. , :
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llevaba el nombre de curador, el cual velaba con especialidad dé
sus intereses, ocupéndose también, pero de una manerd secundaria,

de sus personas.

Afirma enseguida due el c6digo mencionado refarmé en gran -

pgrte lo dispuesto por la referida legislacidn espafiola, y acepté'
también la definicidn que de ella nos da el primero en su articu-

'10,430, que es como sigue: “"El objeto de la tutela es la guarda -

:vde la persona y bienes de los que no estando. sujetos a patria ‘po-
vtestad,‘tienen incapacidad natural y‘legal o s6lo la segunda, pa-

'kba'gohernarse por si mismos" (46).

Por su parte,‘Mateos Alarcdn nos dice Que los meho:eg yka—é
quellas personas que se hallan en estadq de interdiccién.vque'ca—
'reéeh’dé padres Yy por consiguientektienen ﬁnicamente el goce dé -
‘:sus derechos clviles, deben ejercitarlos por medio de las perso--
‘Unas que los representan; que de estas situaciones proviene la ne-"
cesidad de la tutela, "qne es un cargo publico que tiene por ObJe
to- la guarda de la persona Y bienes de los que, no estando suje-—’
ths a la patria potestad, tienen incapacidad natural y legal, o -

1',solq la segunda, para gobetnarse por sl mismos"

Dicho autor, segﬁn vemos, - hace suya también,'cOmo CélVa;,lar

deﬁiniciénIQué nos daba el artfculo 430 del cddigo Civil de 1870, -

>‘que reproduJo el 403 del de 1884; pero introduce un elemento nue-
vo e importante, ‘el de considerarla un cargo. publico que es pre-
’cisamente el que le da el sello de obligatoriedad a esta institu—,
46.- E. Calva, Instituciones de Derecho Civil segin el Cddi

‘go del Distrito Federal y Territorios de la Baja Callfornia, t. -
1, p.p. 181- 182.
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cidn, En la nota (1), puesta al pie de 1a'pégina, nos indica ade-
mds que a fin de comprender en su definicidn a la tutela interi-"
‘na. el dltimo de los artfculos mencionados se adiciond de la mang
‘ra siguiente: "La tutela puede tener también por abjeto la :epre-
sentacidn interina del incapaz, en los casos especiales que ‘sefia~
“la la ley" (47). Este agregado, a nuestro ver, vino a dar mayor “,

amplitud a la deflniclon.

Couto por su parte acoge también la definicidn de tutela ~
contenida en el articulo 403 del Cddigo Givil del Distrito de ==
~l@s4 (48), en la forma en que ha quedado descrita. ‘

‘El jurista espafiol Eloy Escobar de la Riva define la ﬁutela
'~ desde un édntdkde vista general, diciendo que "es un ministerio -
‘-Jqué,,deduciao de la ley, se atribuye a los elementos 1ntegrahte§l
'idé a&uélla para la representacién y‘prdteccién de un individuo de
‘terminado, en el doble orden personal Y patrimonial". Hace 1uego
la salvedad de que, segin el articulo 199 del cddigo Civil €8panm=.
,nol, "el objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes.
1‘o solamente de los bienes de los que, no estando bajo la patria -

-1

k;‘~pqt§§§qd¢ son incapaces de gobernarse por sT mismos® (49),
Vemos que en todas estas definiciones, sus autores o quie,_
anes las ‘aceptan se fijan con preeminencia en el problema de inca-
 »9agidadL que La tutela viene a resolver, ya que esta referida a -
@%t%:minad@é'aatqdpa personales basados en el supuesto de una in-
47.~ M, Mateos Alarcdn, Lecciones de Derecho Civil,'t. I, =
Ps 297, ' ) SR
48*- R, Couto, Derecho Civil Mexicano, t. ITI, p.p. 5-6.

- B, Escobar de la Riva, La Tutela, P. 3.
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capacidad natural o legal, o de ambas espéciés, para efectuar fun
ciones de autodireccidn, guarda y educacidn, y para realizar ac--
tos juridicos,-que requieren que a la persona afectada se la colo
'que bajo la proteccidn y vigilancia de oéra; Siempre en el supues
to de que, los llamados a ejercer la patria potestad, faltan o n§

tienen posibilidad para llevarla a cabo.

Para Bonnecase la incapaéidad del sujeto a tutela se mani-~
fiesta por la imposibilidad en que se encuentra de actuar :po s -
4 mism6 en la vida juridica, para dar cumplimiento a los actos en -
que debe participar; por lo que el tutor debe tomarlo a su‘cuida-‘
do y representarlo en todos aquellos actos en que deba intervenir
O realizar por si mismo, bien sea bajo la‘idea de representacién

- 0 de asistencia de que hablamos en otro cap{tulo.

~En la definicién de Planiol y Ripert'vemos‘que va introdu--

‘cen expresamente en ella el elemento "cuidado del incapaz" que --

los otros autores cuyas definiciones hemos examinado, subsumen en =
'lé'idea de guarda de la persona. Esta omisidn, y la falta de pre-
cisidn dé las legislaciones al ;eglamentgr la instiﬁucién que es-
'Ataﬁos estudiando, incluyendo 1a‘nuestra,.se reflejan desgraciada—

mehte‘en la préctica, donde se concede mayor impdrﬁancia a los as
 "pectos patrimoniales de la tutela, es decir, lo que concierne al

mariejo de los bienes del menor, en tanto que se descuidan'lamentg

blemente‘los estrictamente personales, como son la guarda, educa-

y : : . ® ;
cidn en sus tres aspectos y la direccion de los sujetos a ella. -

En la institucidn tutelar, igual que sucede en las institu-

ciones familiares, no existe una mera relacidn obligatbfia entre_7'
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los sujetos, sino que se dan también los mismos derechos-deberes
que se traducen en verdaderos poderes, que requieren de la subor
dinacién’de las personas a un fin superior, del que ya hemos ha-
blado, al que puedan perseguir las voluntades que sé4 encuentran

implicitas en ella.

vichos pdderes tutelares son semejantes a los familiares,
por ‘1o que en ellos se da también un aspecto dual, elvdemlasf:e-
laciones referentes a las personas y el de las re}acioﬁes'reféQ;
rentes al patrimonio, como antes dijimos. Ademds, como en étras._
instituciones de la familia, la organizacidn de la tutela no tie
ne mas finalidad que. proveer al cumplimiento del deber del encar
‘gado de ella, precisamente porque falta en uno de los sujetos - :
que inte:vienen en la relacién; la capacidad de cuidar por si -

~‘mismo de su propio interés.

Por otra parte, en la tutela, mas que en la patria potes--i
tad, el deber del tutor no debe concebirse frente a un derecho ;‘
del pupilo, sino frente a un derecho de la familla, que en Ulti-
ma instancia es del Estado (50): pues el interes familiar es. uni
co y coexiste respecto de los individuos, como tambien coexiste'
réspecto de ellos y éus intéreses, el interés estatal. Y es pre-.
N cisamente este interds el que se toma en cuenta tratdndose de i

una relacidn juridica de caracter familiar, ya se la considere -
en la persona llamada a la funcidn o en la que se encuentre in---
véstida de ella; o bien en la persona‘autorizada u obligadéva v;‘

gilar'su marcha; o en aquella otra interesada directa o indiredéi-

50.- Antonio Cicu, El Derecho de Familia, p. 130. ,
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tamente en que se observe el derecho objetivo (51).

s

Del analisis de las définiciones y de las ideas~precedenteé
llegamos a las siguientes conclusiones: la tutela es un cargo.pﬁ—
blico. Por regla general se da en’sustitucién de la.patria potes-
.;tad. Su'objetb es cuildar de la persona y bienes de un incapaz de

gobernarse a s{ mismo. Ese objeto puede ser también la fepresentg
k ci&n de un incapaz en casos especiales. Como 1la patria potestad
obedece a un lnteres superior. Entrana un complejo de derechos-de

fheres.

Con estos elementos podriamos construir la siguiente defini
- cidn que seria‘nuestro concepto personal de tutela, en el cual -- -
quedarian incluidos la mayor parte de sus aspectos mas importan--

tes y caracteristlcos'

fLa tutela es un cargo pﬁblic0'que por regla general sﬁstitgu
'ye a la'patria potestad, entrafia un conjunto de‘déberes-dérechOS

’fv1nculados a un fin superior, cuyo ObJetO es cuidar de la persona
Y blenes de un menor o de un incapaz. de gobernarse asi mlsmo, y :
: cpmo excepc1on rep:esentarlos interinamente en los casos especiae 

les queyséﬁala'la'ley.

51.- A, Cicu, ob. cit., p. 173.
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capiTuro . 1v

EVOLUCION HISTORICA DE PATRIA POTESTAD Y TUTELA

Indudablemente, el pésado nunca muere de modo abso1uto‘pafa 
‘ei hombre.‘Poaré'éste‘olvidarlb, pero siempre mantiene su influen
~cia en si, ya que tal como se manifiesta en e; presente de céda -
época, es el producto y resumen de todas las épocas précedentéé, |
g si el hombre desciende a loirecéndito'de su psique, ‘ahi encontfa-~
ra e.identificaré las huellas de esas diferenigs épocas, segin lo

que cada una haya»depoéitado en el.

: ~ _ S | R
Pero no estan en la naturaleza del Derecho el absolutismo yoo

la 1nmutabllidad~ al traves del tiempo se transforma por modifica

cidn como -toda obra humana. Cada sociedad posee un derecho que se

‘rva cinendo a sus camblos 'd transformaciones, siguiendo la evolu--“ :

<"cion de sus inst1tuc1ones, de sus costumbres y de: sus creencias.

GRECIA.- Las leyes griegas atribuyeron al padre esa autori-

dad sin llmlte de que de antemano la religidn le’ habia investldo.."~

. Segun se le considerara como jefe religioso, como dueno de la. pro

' derechos.

"piedad 0 . como Juez, se 1e confirieron tres diversas categorlas de

la.-!Como sacerdote del hogar, nadie mas que el realiza las
ceremonias del culto, tal como se las ha visto realizar a su pa-- r 
dre, Y. no reconoce ninguna autoridad superlor a la suya. Tamblen,
él solo es responsable de la perpetuacxon del: culto, y de estas -
situaciones derivan una serie de derechos. ' '

Derecho de rechazar al hijo en cuanto ‘nace, que es reconoci;

do al padre tanto en las leyes griegas como-en las romanas,yjunto"-'x
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con los otros que a continuaciénbse mencionan.
Derecho de casar a la hija, que implica la cesién a otro ‘de
'la autoridad que sobre ella tiene.
 Derecho de casar al hijo con el fin de perpetuar la fami~--
lia. ‘
Derecho de emancipar al hijo, exéluyéndolo de la familia.y -
del culto. ' v
Derecho de @esignar al morir un tutor a‘'la mujer y a lbé‘h;
vjos. | | |
Todos estos derechos le era concedidos Unicamente al padre

y a nadie mis.

Za.Q‘Comq afirma Platdn, la fortuna pertenecia a los anéepg‘
Sados y a los ascendientes, pues la ptopiedad al{principio'ndbse h
concibid como derechorindividual.rNo sé la dividfa,-ésikque no po -
f,[dia tener mds que un propietario que era la familia, y un ﬁsﬁfrdg1

. tuario, el padre.

Descansahdo la propiedad en el padre y4c0n‘la imposibilidéd‘ 
‘de dividirla, ni la mujer ni los hijos‘poseian,nadé;*Ei hijd~n6:-‘
',podiafsér propietario dé nadé, el producto dé su trabajo ° §9:§“_ 
‘comercio eran de1 pédré4 éi un extrafioctorgaba tesfameﬁtbien éﬁ -
'favor, era el padre quien recibla lo legado. Si el padre vend{a - '
'xalgun bien al hijo, esa venta la: realizaba en favor de si mismo,'

pues el-hijo sdlo adquiria para el padre’ (52).

3a.=~ EnkGrecia el padre pod{a vender a su hijo (53), Ei’de; foy\

2.~ Fustel de Coulanges, La Ciudad Antigua, p P 106 108
.53.~ F. de Coulanges, ob. cit., p. 121.
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recho antiguo en Atenas permitia hasta que lo llegara a condenar
a muerte {(54), pero esta sujecién en que se encontraba desapare--

cié‘muy pronto.

Se tiene conocimiento de que Solén; con la influencia de -~
las nuevas costumbres, llegd a prohibir que el padre vendiera a -
vsu hija, salvo en los casos en que hubiese cometido una falta gra
 ver y es verosimil que idéntica prohibicidn amparase al hijo. En
‘Grecia la autoridad paterna fﬁe menguando a medida que la réli—ee
giéd antigua perd{a su fuerza; pero el derecho ateniense no se ~--
conformd, como el romano, con -establecer que después de una terce
ra venta el hijo quedaria libre, sino que autorizd que se‘libréfa
de ‘la autoridad paterna al ilegar a determinada edad; y fueron --
1as‘¢ostumbres, mds que las leyeé, las que poco a poco fueron im--
,pqhiendoala mayo;ia de edad del hijo aun durante la vida del pa--

are.

Una ley en Atenas obligéba al hijo a alimentar a su padfe

‘cuando cayera en vejez o enfermedad, lo que hace presuponer dque

yé aquél podfa poseer y en consecuencia estaba emancipado de 1;

féutoridad paterna (55).

Una vez que destaca la petson;lidad-del hijo de la de sus -

-~ padres y parientes, se advierte la necesidad de organizar ‘la ins- S

ﬁitﬁcién tutelar. Se la establece con independencia de la potes—-
tad gentilicia y estd orientada a la,proteccién del incapacitado k

- . . . . ! -
~que no tiene bienes, designandose para desempefiarla a una persona

54.- Tbid., p. 40L.
55.- Ibid., p.p. 401-402.

1
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que se denomina tutor, que es vigilado en sus funciones por la au

toridad.

La tutela es establecida por la propia ahtoridad Y Ya se ha
“ce la distincidn entre tutor testamentario o legitimo,'pero si no
existe ni uno ni otro, se designa un tutor dativo a solicitud de

quien tenga interés en ello.

La intervencidn de la autoridad en las fhnciones’del'tutqr s
- era relativa, pues se efectuaba en caso de existir‘disensiones:—-

con él, o cuando defraudara o engafiara al pupilo.

Es importante hacer notar que en la proteccidn del»tuxorégi”

- do, se daban acciones populares a cada uno de los ciudadénps en - R

- COntrafdel’tutor, en el supuesto de que realizara sus funciones -

con dolo o negligencia (56).

ROMA. - Ya hemos visto cdmo la religidn va imﬁoniendo,uh se-
1lo defihitivo a la organizacién familiar en los pueblos priMitif
vos. En la familia romana como en la griega, pero particularﬁehte»
“en la primera, - la naturaleza y la religién fuérpn cbnfo;mahdp1las
relaciqnes de sus miembros. La naturaleza impuso qﬁe el hijo'teﬁ—,
ga en su padre un protector, un guia, un maestro. La reliéiéh; -
 ’p6r su parte, dispone que el padre sea élrjefewdel culfo y éﬂe,?i
;‘hijo s8lo le auxilie en sus funciones. La naturaleiﬁ, porlraionés
bibiégicas; sdlo impone que el hijo eété en dependencia del padre-
pof'cierto tiempo:; pero la religidn manda cque. el hogar o "ddmusé 5
sea indi#isible al mismo tiempo que ia propiedad; los hefmaﬁos nb(
56.~ "Il digesto italiano", vol. 23, parte seconda, Torino;

1926, p. 885, citado por L. Rodriguez-Arias Bustamante, La Tutela,
p. 57, n. 30. | MRS
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se separardn a la muerte del padre y menos se alejarén de élﬁen -
vida. En el derecho primitivo se dispone que 105~hijos estén some

-+ tidos al padre mientras viva, durante toda la existencia de €1 -~

) son menores.

Ya hemos dicho que esta sujecion pronto desaparecio ‘en Ate—7;'

'nas, pero en Roma se conservo integra; el hijo no podia alimentar

‘un hogar propio, si el padre vivia; aun casado y ‘con- hijos, el pg R

‘gre conservaba el poder sobre todos.ellos. -

De esta suerte, toda la autoridad péternal'eétaba.bésdda en"‘
‘el culto doméstico; de ah{ que el hijo nacido de cﬁncubinéfo nof;t
; estaba bajo la autoridad del padre, éues entre ellos ho‘exiStiay-
comunidad religiosa, la paternidad por s sola no concedla al pa-

‘dre ningun derecho.

; La familia fundada en la procreacion Yy regida por la reli--‘ 
. gion, es una pequena sociedad politica con su jefe y su gobiernoa

' Nada en la - actual sociedad puede darnos una idea de otra’ autori—- 

' dad paterna semejante; el padre, en ella,'protege'y tiene un (Po~-

- . der omnimodo en todos los aspectos, es el sacerdote, el heredero ,; ”

del hogar, quien va. a'continuar la peerna de los abueios, el -

;‘tronco de los descendientes, en él se depositan los ritos mlsti——;

‘cos del culto, toda la religion reside en é1 (57).

En Roma el padre tenfa tambien las mismas categorlas de de-
:rechos que hemos encontrado en Grecia~ pero partlcularmente los -‘

rque ejercia como juez, asumian proporciones desmesuradas. En prigf 3

57.- Fustel de Coulanges, La Ciudad Antigua, p.p. 102-104.
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. -
cipio, ni la mujer ni los hijos ;nd{an comparecer ante los tribu-

B hales, segﬁn nos dice Gayo; si el hijo sometido a la autoridad pa
terna cometia un delito, la accidn recafa en justicia sobre el -
‘padre. De toda la familia sdlo el padre podfa éompafecer ante los
tribunales y, como consecuencia, la justicia para los hijos Y la

mujer la realizaba el propio padre y era cqmpleté y sin apeiacién;,

Vélerio Méximo citafa un‘padre llamado Atilio que maté_a su hija,J;:‘>

- culpable de impudicia, y es conocido el caso de otro padre Qué'-—
‘dio muerte a @n hijo suyo, que se habia convertido en ¢5mplice de

.Catilina (58).

Todo 1lo anterior no quiere decir que el padre tuvierg un de
arecho absoluto de matar a sus hijos. Al cohdenarlos a muefte gélo
"k”actuélizaba el defeého de ejerceflla juéticia.'ﬁi estaba sométido 
ial Juicio de 'la.ciudad, y su mujer y sus hiJos‘al juicio suyo, --.'

o era su juez.

Pero la autoridad paterna no era un poder arbitrario seme-—
" jante al del mis fuerte, tenfa su principio y su 1imite en las --. B
5c:eencias existentes en el fondo de las almas. Es verdad que'elbv

‘;'padre:pddia‘ejercitarfel derecho de segregar de su familia a su -

‘ : ,hiJ6, pero ese derecho encohtraba su limitacidn en la circunstan- -

kL'cié‘de‘qﬁe si ‘lo hécié actuar sin medidé,'su familia quedaba ex-Q

fpuesta é extinguirse y los Manes de sus antepasados a caer en el
olvido. Es cierto que podla introducir a un extrafio en la familia
por adopc1on: pero la religidn le impedia‘adoptar si tenla'hijogf'

gy cqsﬁumbre que hasta ahora subsiste en nuestro derecho.AEnyunfprig

- 58.~ F. de Coulanges, ob. cit., p. 110.
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cipio hasta carecid del derecho de enajenar los biene= que poseia,
de tal suerte que la religlon le imponla tantas obligaciones como

derechos le habla conferido.

As! durante mucho tiempo fue>1a familia antigua. Bastarbn -

para :egirla las creencias alimentadas en el espiritu de los hom-

 bres‘haciendo'abstraccién de un écder soclal basado en lakfuerZa;
'wse constituy6 regularmente, se proveyd de una disciplina; de un -
“v"gobierno y se dio una justicia, poniendo en esta forma los cimien

" tos del actual derecho privado (59).

De acuerdo con lo»expuésto,‘la.familia romana estaba-com-—- -

'[i{jpu95tavde dos cateéorias de personas: el "pater familiae",'que no
"_debéndfa de nadie dentro de la organizacién familiar, por'lo‘que
"era el unico "gui juris“, Y los “alieni juris" librésyo esci;Qoé
wif'sometidos a 1a autoridad paternal. En un princ1plo esta autcridad
2"del padre sobre el conjunto de la familia se 1llamd "manus", pero
: ::despues solo sirvio para designar la autoridad sobre la mujer ca-
”'_ éédé.;ﬁosté;idrmente surge el término patfia potestad, 'para nom--:
3: Brar la qﬁe'se ejerce sobre los descendientes por 1fnea de vérén,
:f'y surgen sus especies, "potestas dominlca" para designar el domi-':n'
1 inio sobre los esclavos, "dominlum", el poder sobre las cosas, y -
;i"mancipium", para referirse a la potestad del jefe. de la familia

' -sobre los casi esclavos o sean las personas libres que le eran --

vendidas. Ellpoder sobre‘los libertos se llamd "jura patronatus".,{

-De . hecho en la vida econdmica romana se confundian el poder

- de disponer de las personas y el de disponer de lés cogas, ambas

59.- Ibfdem, p. 110.
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tenfan un valor pecuniario. Pefo conférme fueron avahzéhdo'las —;
formaé de la organizacién social,‘se fue modificando la institu--
cibén familiar. La poﬁestad del padre‘se sometid a la apreciacidn
- -del censor y su autoridad fue siendo objeto de maybréskrestridbig
nes; ya no pudo matar, mutilar, ni vender, ni dar en prenda o a--

- rrojar de la familia a los "alieni juris* (60).

Aparecio expuesta en el Foro la Ley Decenviral, grahada so-
' bre doce tablas de bronce o roble, y aunque su contenido autenti—
‘co no ha llegado hasta nosotros, se tiene noticia de ella por —--
fragmentos comprendidos en los tratados de los antiguos juriscon-
-~ sultos, sobre todo por el comentario de Gayo, gue se encuentra en
" el Digesto de Justiniano. Desde el siglo XViI se ha tratado de re
conétituir el contexto de esta Ley..Por ellé sabemos que la tabla .

‘ Iste_referia ala poéesﬁad paternal y la V a las sucesiones y tu

' telas (61).

- La Ley de iés Docé Tablas dispuso que el hijo gque hahia,su;_‘
B frido tres mancipaciones sucesivas efa libre;vOuedarﬁn prohibidégi
lasvvéhtas dé’hijos, salvo el apremio de ﬁna‘extrema necesidad, y
un padre no_pudo mas volver a entregar en prenda a un descendien-k

: te suyo. precisamente bajo Antonino Caracalla (62).

si habia sido el padre duefio abspluto del patrimopidifamie-j’:3_ ;'

liar, con la creacidn de los peculios, “préfgcticioﬁ,C"éastténée",="

16 ¥ v ‘ o ) - ¢ .
"cuasicastrense" y “adventicio", se impuso una limitacion a ese - " .

60.~ Diccionario de Derecho Privado, p. 2935. Ca
o 61.- Eugenio Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, p. = =~
38. : ' e
62.~ B. Petit, ob. cit., p. l0L.
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derecho, que abarcabaval'principio todo lo qué el ‘hijo adquirie--
ra (63).

Diocleciano prohib16 que se enajenara a los” hijos, de cual-

quier manera que fuera; en forma de venta, donacidn o empefio. ~=-

Constantino volvid a permitirla finicamente al padre: indigente que

afrontara-suma necesidad, siempre que se,tratara del hijo recién, .

nacido, con reserva de un derecho exclusivo para poderlo rescatar

abonando ‘su precio.

La practlca de abandonar a los.hijos se suprimio en el bajo e

imperio, y Constantino dispuso que el hijo abandonado quedase ba—“

jo la autoridad de quien lo hubiera recogido, ya fuera como hijo

. 0, como esclavq. Justiniano alivia afin mds su situacidn disponlen—'

'do,que quedara libre "sui juris" o ingenuo.

"E1 valor de la 1iber£ad tenia tal preponderancia entre‘los,

romanos, que en ninguna epoca el padre pudo hacer de su hijo un -

esclavo (64)

'Més térde, el padfe lleg5 a autorizar al hijo. para‘que con--

.'tratara con terceros- pudo éste tambien adquirir responsabllidad

'civil por sus delitos, comparecer por st ante los tribunales y, -

' en cuanto a su condicion social, la autoridad paternal dejo tam—-;

bien de surtir efectos, pudiendo ya ejercitar sus derechos pollti,

’ cos Yy gcupar cargos publlcos.

EvLa'fuente principal de ia potestad paterna fueron las "jus- o

63.- Diccionario de Derecho Privado, p. 2935

64.- E. Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, p. 102,
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tae nuptiae", pero podfa establecerse también por adopcidn, y ba-

jo el reinado de los emperadores cristiankos.' por legitimacidn - = -

(65). t

La potestad patria, normal y exclusivpmenfe, se extinguia _—

con ‘la muerte del padre; pero en foma‘extraordinaria podia con--

kclkuir con la del hijo o con la "capitis deminutio" del padre,. ma'x-
Xima o media, o del 'propio hijo. COncluia también por arrog‘acic'm

o adopcion, o bien por la obtencion de cargos que fueran incompa-{r

tibles con ella, y por la emanc1pacion (66)

La tutela Y la curatela son las dos instituciones del dere--

cho romano en que descansaba el fin tutelar. lal primera para los :
impuberes y la segunda para’ aquellos que habiendo llegadn a la pu‘

bertad, estan limz.tados en su capacidad de ohrar. Exlste una defi

: ,nicion de Servio, confome a un texto de Paulo que ohr:a en el Di-

. gesto, segin la cual latutela es: "Vis ac potestas ‘in capite 1}1- |
- bero :ad tuendum eum qui propter aetatem (vél sexum) sua ‘sponte”se '
: ‘,defehdere nequit, iure civili data ac permiséa" “Derecho y po'tes'l‘ 5
" tad de una persona libre para proteger a 'aquel o aquella que por

su edad (o por su sexo) no puede defenderse, dado y crtorgado por o

el Derecho Civil" (67) .

) Perko' si los prihcipios de la tutela y de la curatela se en~-
" cuentran de preferencia en el derecho romano, a Este se agreg'arOn' v

elementos del derecho germﬁnico, sufriendo a_mbas insi:ituéionés mo

65.- E. Petit, ‘I‘ratado Elemental de ‘Derecho Romano, p. 102.
66.- Diccionario de Derecho Privado, p. 2935.
» 67,-— Ob. cit., p. 3886.

.
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dificaciones tan importantes, que tal como se las encuentra en el
derecho justinianeo apenas se parecen a las que existieron en el

- periodo cldsico y en la época antigua.

Originalhente coexistieron la "tutela imbuberum" y la "tute-

1la mulierum", desaparecida con el tiempo, que llegaron a conside-

- rarse, mas ;a segunda que la primefa, como una potestad de los ag :
:nados, creada en su propia ventaja §ara proteccién de los intere-

“ses,familiares Yy ademés, como. un medio de aseéurar los derechos -

. hereaitarios dél grupo "agnaticio®, que tenian una situacidn de ;

preferencia respecto de los derechos del pupilo (68). :

DespuéS’se convierte en uha especie de presucesién.por‘ia -
qué‘sébdéba,protecgién preferente al interés del~tutor),deéignan47
do para el caso al heredero vardn mas cercano del tutelado, cbn;—

‘objeto de Ffacilitarle mediante la poteétéd que le conferia el éagr

1 §0) la proteccidn del patrimonio del que debia heredar impidiéndg'

' le que lo dilapidase. ' | o

’DeSpués se daAméyorAimportancia a la pboteccién de-la pers@Aitﬂ

‘na del~pupi16»y la tutela se convierte en un "hunusﬁ ) deber pﬁ--f*

ﬂblico, que ya tiende a proveer.en’ grado preferente los intereses

‘ Y necesidades de éste (69).

, ‘De esta manera una institucion que comienza en 1os tiempos -

primltlvos como un poder, se convierte en la epoca clasica en una -

"carga u obligacion que grava a quien la detenta, cinendose a 1as L

’ modificaciones que sufre la familia durante estos dos periodqs<-—f

68.~ Lino Rodriguez-Arias Bustamante, La Tutela, p. 58.

.69.~ Diccionario de Derecho Privado, p. 3886,'




histdricos (70).

Cambian el aspecto ético.y el juridico de la institucidn, se
da mayor importancia al cuidado de los intereses del . pupilo y se

incrementan las obligaciones del tutor. Se introducen cambios en

cuanto a la designacién de las personas llamadas a cumplir éon la
. fuﬁéién tutelar (71), ya no se considera la fortuna'del ménbr co= .

mo- patrimonio del tutor, y la Jurisprudencia va admitiendq‘qpe la*

tutela, a diferencia de la herencia, no recaera en los parientes

civiles cuando el padre hubiera designado un tutor testamentario

'(72).

El Estado comienza a dar al cuidado del menor el caracter defv:”

interes publico b4 dicta disposiciones sobre nomhramiento de tuto-
res y forma en que debe desarrollarse la funcidn tutelar. Nacen -
'-‘aécionés'derivadaS'del ejercicid'de la instituc15n, qperseQdan =

'tanto al tutor como al pupilo y que imprimen a la tutela el carac

ter. de una administracion Yy cuidado de los intereses de este ulti,f

~ mo;

A

La‘tutela'se élasificaba en testamentaria, 1egitima~y"dat1-a ‘
J va, segun que el tutor fuera nomhrado por testamento, o bien por i"

. 'la“ley. tomando en cuenta el grado de- parentesco civil, o por el -

"~magistrado.

Si,el nombramiento se hacfa en testamento, debia ser "certis

N “verbis', después de la institucidn de heredero y se tenfa como vé -

70.- Lino Rodriguez-Arias Bustamante; La Tutela, p- 58.
“TLle- Diccionario de Derecho Privado, p-.3886.

' 72.- Lino”Reriguez—Arias Bustamante,  La Tutela, p. 58.

a0
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lido siempre que recayera en un ciudadano romano o latino. Con el

tiempo este formulismo desaparece y ya se puede hacer, la designa-

cidn empleando cualquier palabra y antes de la institucidn de he-

redero, llegando a tenerse por valido el nombramiento hecho en un

- codicilo que fuera confirmado en la disposicidn testamentaria, --

sin necesidad de hacerlo en el propio testamento.

No pod{an ser tutores los locos, los sordos, los mudos, las

"monjas, los soldados y los menores de veinticinco afios. Contra~—;:'

riando las antiguas‘disposiCiones, que exclufan por cohpletb a lé

mujerjdé‘la tutela, se pudieron nombrar.a la madre y a la abuela

para la tutela confirmativa.

,ﬁa Ley de las Doce Tablas dispuso que la ‘tutela legitiha.fﬁg~
: ra~desempeﬁada pof,loé parientes, que a falta devherederﬁs‘tesﬁaér
: mentarios'fueran llamados a la sucesidn, recayenGO'entonceéyél fmin
nombramiento~en el "agnatus proximus" y én su défectd en loé‘geﬁ-‘

’tiles. Podemos notar que ex15tia un paralelismo entre la’ designa—'

cién de tutor legltimo y la de herederos, en estas disposiciocnes’

. de las Doce Tablas, de lo que deducimos que origlnalmente‘se con-,j"/

: si&eré ’a la tutela como verdadero derecho, lo que hizo posible

que fueran validamente designados tutores el "agnatus" loco y el .

“impuber, Y que el tutor 1egitimo pudiera ceder el cargo a.otra --2“

‘: persona, lo que orlgino la tutela '"cessitia’.

A medida que fueron ganando terreno los nuevos conceptos de

1nst1tucion tutelar, fue decayendo la importancia de la tutela le,
'gltima;y comenzo una especie de aversidn hacia,ella, que se acen-

tud en la época cldsica y que se origina en el hecho de que('l§31 ‘H”:f e

TR
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llamados a ejefcerla, eran los individuos ligados por el parenteg 7

© eo civil (agnatio) cuya importancia habfa decaldo frente al paren

tesco natural de l.a'sangre (cognatio).

Se comenzo por eludir la tutela "agnaticia" de la mujer, hag
ta que el emperador Claudio la abolid; la ‘que se ejercia sobre ~-

los impﬁberos se fue menoscabando y perdid mucho de su importali——

cia, pues al aplicarse a esta institucidn ‘las reglas de la ‘~s"uce--1 ;

s18n hereditaria, segin las cuales no se debfa abrir la sucesidn -

legitima hasta no tener la seguridad de qixe no existia'disposi—--

cidn testamenf;aria, tampoco se abrid la tutela leqitima hasta ho_‘

tener la persuasién de que no habia tutor nombrado en te‘stamento.‘

Una "Lex Atilia" del siglo VI cred en Roma la tutela dativa,-
‘ y.en las provincias se la introdujo por una "Lex Iulia Titia" a - -

fines de la Repﬁblica, con objeto de que los impﬁberes y las muje .’

res "sui juris" no se encontraran faltos.de tutor en el caso de.-

no te_nerlo"testa'mentario. A parti:' de entonces adquiere preponde-
rancia la intervencic"h del Magistrado en la delacidn de tiitor; _
' pues se le atribuyen podereé para designarlo a solicitud’dél pro;‘-l
pio. impﬁber o de quienes tuvieren interés en ello; 1llegando a {:t‘aj :
nerse por tutores a los nombfados‘ imp:erfectamenté,‘ por ejem‘pio',v;
' eﬁ un testamento sin validez, por un exﬁraﬁo o por persona caren- ‘,
te de 'potesvtad sobre iel 'impﬁbei:, con el solo requisito de qﬁe ‘lla '

designacién insuficiente fuera confirmada por el Magistrado. De - o

esta manera nace la tutela confirmativa, que era excluyente de la
legitima. : _ '
Ya hemos dicho que, por las personas sujetas a tutela, ésta

. pod{a ser: a) Tutela de los imptiberes, a la que estaban sujetas -

e

TR
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las personas "sui juris" que no hablan alcanzado la pubertad.y no
estaban bajo la patria potestad. b) La "tutela muliequm", para to
das las mujeres de cualquier edad que fuesen, que se calificaba -~
de perpetua porcue actuaba durante toda su vida, a menos de que -
la mujer estuviera en la "patria potestas" o en la "manus". Esta

tutela perd16 importancia desde principios de la Repﬁblica, en --
que se diluye la organizacién familiar cerrada, la potestad ma;i;
tal va cediendo y 1& mujer empieza a actuar con libertad en su V;
da econémicé, de tal suerte que la "tutela mulierum" llega a cons.

ﬁituir un lastre.

Quien ejercita la potestad sobre la mujer puede nombrarie un
tutor para el caso de morir, o facultarla para elegirlo.(tu£e1a~-

thiva)vpor una o varias veces, 1o que le daba libertad para»sus;

" tituirlo. Después fue posible a la mujer cambiar de tutor a volun

'»téd) aunque no estuviera autorizada, para ello se valia de una -
"coemptio"fiduéiarié";_bastaba que "fiduciae causa" cayera bajo -
ia'potestad marital de un tercero, autorizadé por su tutor actual,
quien'ademés'péa{a sef obligado por el Pretor a dar tal autoriza-
7j;c16n, sin qué en realidad se convirtiera en cényuge- después este
ltercero la daba en "manc1pium" a la persona elegida por ella para
tutor, quien a su vez la emancipaba conv1rt1endose por este hecho

" ‘en su cuasi patrono V4 adquirla el derecho ‘de ser su'tutor 1eg;ti-

vl mo.

La “tuteia mulierum® tiene vigencia hasta el perilodo clasico,
se la halla en uso bajo Diocleciano y probablemente dqsaparece'f-
-mas tarde pues el Ccddigo Teodosiano ya no la menciona (73).

73,- Jors-Kunkel, Derecho Privado Romano, p. 43l. Citado en
- el Diccionario de Derecho Privado, p. 3886.
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Si originalmente la tutela fue un poder semejante a la patria
potestad, en la época histdrica es tnicamente un poder sobre el pa
trimonio del tutelado, creado con objeto de complementar la incapg‘
cidad de los menores: Esta potestad se descompone en‘dos: la "éuc-

toritatls interpositio" que se traducia en el auxilio que el tu-w--

L tor, estando presente en el momento de la celebracidn, daba al pu-

pilo, quien tambien debla comparecer en el acto juridico. La otra
era la “"gestio", que consistiaren la administracidn que el tutor --
realizaba en los bienes del pupilo, que podfa traduéirse en actos

materiales o en negocios juridicos.

Estos poderes administrativos, que fueron amplisimos en un --

principio, sufrieron limitaciones como la impuesta por un senado ~

,éonsulto de Septimib Severo, que exigid el consentimiento del pre-
tor, vista. la necesidad de 1aroperaci6n, para que el tutor pudiera

ehajenar loé “praedia rustica vel suburbana” pertenécienteé‘al pu-

pilo.. Mas tarde el emperador Constantino involucrd en esta prohibi

cidn los “praedia urbana" y todos los muebles de:valor.,

Al prlncipio la tutela se desempeno con apego a la buena fe,

porque su fin fue un verdadero interés en la conservacidn de los -

: bienes ‘del pupilo, por ello la Ley de las Doce Tdblas establecio -

la "accusatio suspect1 tutorls“, que era una accidn Por 1la cual sef

' solicitaba la destitucidn del tutor inflel.

El pupilo tuvo ademfis, en caso de ser defraudado POr su tlee— -
"tor, la "actio de rationibus distrahendis", que era una accién,pe_
nal por la que se obtenia el doble de lo defraudado. Estas acdio-;’ .

vhes“efah verdaderas defensas del pupilo contra actos ilicitos del'
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’tutor; pero se dictaron otras disposiciohes ihponienda la llamada

obligacidén de rendir cuentas.

Fue a fines de la Replblica cuando se cred la "actio tutelae",

en virtud de la cual, al finalizar la tutela, podfa el tutelado pe

dir a su tutor la devolucién'de todos sus bienes, con los aumentos

: dgbidos y la indemnizacidn correspondiente a dafios sufridos por ne

: gligencia en la administracién. Esta ‘accidn tuvo verdadera efica--

s cia, porque ademds de obligar al tutor a efectuar las mencionadas

1devoluciones, de no realizarlas quedaba afectado de "infamla"

En la &poca cldsica, y bajo el ?einadb de Claudio, se ordend

“que . los tutores legitimos 'y en algunos casos los dativos, dieran -

la "satisdatio rem pupilli salvam fore", gque era una garantia para

glograr una completa rendicién de cuentas de la tutela. Se dio ade-
. mas.una accion-al tutor dativo, contra los magistrados que hubie~-

ran presehtado 0 aceptado tutores o fiadores insolventes,

Con la “actio tutelae", el pupilo pudo resarcirse de los da--

fios’ ) . N :
‘fios causados. en su patrimonio por una mala gestion tutelar, con --- -

los bienes de. su guardador no gravados con hipoteca y con preferena

‘ ,4‘cia a otros derechos qulrografarios.

Despues se impone al tutor la obligacion de hacer inventarlo

 de 1os bienes del ‘pupilo al iniciar la tutela, bajo pena de tener

'por cierto todo lo que éste. ultxmo afirmara bajo juramento, respec«

‘to del estado de’ esos bienes.

' Constantino grava con una hipoteca general tacita todos los. -

bienes del tutor, al comenzar su gestidn, con objeto de que respon
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da de su manejo, y Justiniano lo cbliga a declarar las deudas que

existan entre el pupilo y é1.

Para beneficio del tutor, se le otorga el derécho de exigir
que el pupilo le reintegre todos los gastos realizados durante la

tutela, con motivo de ésta.

Latitela cesaba cuando el pupilo alcanza la puberta@} pero -
eran también causas de que se extinguiera, la "abdicatio" o renun
_cia del tutor.en caso de tutela testamentaria, la defuncidn el -
tuﬁor o su "“capitis deminntio" maxima ° media, la muérte del pﬁpi'
lo o su‘“capitié deminutid",\la texcusatio%, el cumplimiento defé
1a.condic16n que para dar por terminada la tuteia, se hubiera in-
cluido éﬁ el ﬁestamehto. y la “remotio tutoris", debida a la aéu-

sacidén hecha contra el tutor por sospechas de infidelidad (74). .

'GERMANIA.- Todaé las peréonas cuyo’parentesco entre si es co.
,”nocido;‘forman 15 familia germaha en sentido amplio, de este modo
se integra el linaje o la "sippe". La familia propiamente dicha -
,eSiﬁh Qrupo mas reduciéo en el que priva una organizacién militar,
'el’harido'ejerce sobre la esposa desde él momento del matrimonic -
uné’potestad llamada "munt"; en qﬁe nds tarde quedan in?olucradps
‘ \105 hijos.kComo en Roma, la patria potestad solamente la éjefée,;'
»:ellpadré, v éus faculﬁadeskdé correccidn puedeﬂ lledar hastafla:—,r
peha de muerte, asf, si sorprende a su hija en adulterio en el'hg ;

;gér paterno, la pugdeygastigar en la forma que él quiera.
La aptitud para las armas es la que hace al hijo ehtfar en =

74.- Diccionario de Derecho Privado, p. 3888.
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la mayoria de edad. El padre puede ejercer el comercic de las Hi-

jas y el de la patria potestad que tiene sobre ellas), ademés,‘sé-,:

lo pueden contraer matrimonio con su consentimiento.

El contacto entre Germania y Roma influyd en la descomposi—ri

cién familiar de la primera, pues 1llegd a acostumbrarse el divor-

cio. Por otra parte, esta influencia fue mutua, segln veremos mis

adelante.

" Como dijimos, la familia sufre una marcada influencié'militQ.‘_;:"

o rista, que se da en el espiritu del. pueblo germénico de todas las

‘épocas. Sin embargo, la patria potestad se fue suavizando con el
tanscurso del tiempo e influyo para que a su vez se: suav1zara la

‘"auctoritas patris" en la familia romana (75).

"_Caén bajo la tutéia en Germania los-que. estando desprovistos: -
‘de prdtecciéh no se encuentran ligados por el “mundium" del padte'
o del marldo, as? tambien los c1egos, sordos, mudos, débiles de -

B esplritu, locos y v1eJos, cuando no pueden realizar determlnadas

imaniobras ecuestres, estan bajo el "mundium” del pariente varon -

mas proximo (76) -Entonces el “mundium" es la potestad que los mg
- yores de edad ejercen sobre la mujer,.sobre los hijos menores y'-. -

'7;sbb£e los incapacitados, de donde los sujetos a tutela lo estén -

por el sexo, por la minorla de edad y por incapac1dad. La tutela

‘sobre las mujeres, a semejanza de Roma, es por toda la vida y con

i flas mismas pecullaridades. Los menores estaban sujetos a ella has

7'75.- Diccionario de Derecho Privado,, p. 2935.

 76.- Walter, Corpus Juris Germanicorum, 1II pérr. 777, cita
do por L. Rodriguez-Arias Bustamante, La Tutela, p. 62, n. 41,

-
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ta que rio hubieran cumplido los afios del “mundium" propio, y los .

" términos para alcanzar la mayorla de edad variaron segin los tron
- cos, los mas antiguos son de diez y doce afios, que se fueron ha--

ciendo mayores hasta alcanzar los quince y dieciocho.

La tutela recafa de acuerdo con la costumbre en el mis proxi
mo pariente, as! podfa ser tutor el hermano mayor y siguiendo las

 moda1idades romanas, la finalidad de esta designacion se hacia -

;con miras a garantizar sus derechos hereditarios sobre los bieneskf

del hermano menor, de tal manera que podia confundir esos bienes

:cpn los suyos hasta la mayor{a de edad del tutelado (77).

Como la transmisidn del "mundium® no podfa operarse mds que

‘conforme a la costumbre, no se conocfa la tutela dativa ni la tes .

A'témentarié,kdifiriéndbse la que ha quedado descrita que era sin -

i e g A

'générb de duda igual que la legitima de Roma, solamenté,en'prbvee""

. cho del tutor (78)-

La tutela en sus origenes pertenecia a la “sippe" y por elld{"'

»fue un derecho conjunto de" todos los parientes ‘hasta el septimo -'

grado, que agrupados en forma de asamblea designaban un tutor pa- o

‘ra’ que administrara los bienes del menor, de acuerdo con las de--‘

jterminaciones de la- propia asamblea; otro tutor se encargaba de —».

:la persona del pupilo, siendo deszgnado por- sus - parientes, que‘--

:pertenecieran a los cuatro troncos procedentes de sus cuatro abue :

‘ los, estandq las funciones de ese tutor dirigidas por la "sippe" .

S (19). '

77.- Menéndez Pidal y de Montes, citado por L. Rodriguez—A-—
rias Bustamante, La Tutela, p. 62, nota 42.

78.- Menéndez Pidal v de Montes, citado por L. Rodrlguez A-—
rias Bustamante, op. cit., p. 63, nota 43. ’

79.- Menéndez Pidal y de Montes, citado ‘por L. Rodrlguez-A~—,

rias Bustamante, op. cit., p. 63, nota 44. R D
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~ A ésta, ademds de la.vigilancia de las funciones-de ambos tu

tores, le correspond{a dar consentimiento para el matrimonio del

menor y para que pudiera enajenar sus bienes. Podia también desti

tuir al tutor por la mala administracién;

Después el poder pﬁblico concurre con la "sippe" en el ejer-.

cicio de las funciones tutelares, inicidndose esta concurrencia -

“en las ciudades; Ello acontece de preferencia donde la "sippe" -

tiepe poca importangia,,En ocasiones la influencia de esta llégé-
;a ser tan atenuada; que quedé reducida a un drgano de administfa—
'cion, que mucho se asemeja al actual consejo de famllia de algu—-
{nos derechos, por lo que se considera que éste tiene en-el germi-

‘r,nico un antecedente (80)

EDAD MEDIA.- Segun la sintesis que tan acertadamente hace So

"lange Reglade, la Iglesia tlene una ensefianza basada en princi——- ,'

 ‘pios uniformes para todos sus fieles, independientemente de suna

cionalidad Establecio también principios uniformes sobre la fami

: lia, haciendolos penetrar en las legislacicnes, ya medida que I R
fue aumentando su domlnlo, implanto su propia ley. asi fue como -
"impuso el sacramento del matrimonio para toda la vida, por e; cog'7

i'senﬁimiento ‘simple de los cényuges. Suprimié el divorcio, que eé—‘

‘xistla desde los tiempos de Roma, 'y 1legd a excomulgar a quienes

contravxniﬁran este mandato.

Implanto el principio espiritual de que la patria potestad -

: deberla con31derarse como la base de todos los. derechos, y que es

‘tos nacen de‘la obllgacion, de tal suerte que silos padres tlef-rr‘_

nen’é su cafgq la obligacién de guarda, alimentacidn y educacién

'80.- Bruner, Historia del Dzrecho Germénico, p.'235 y sig-.v'7

icitadq por L. Rodriguez-Arias B., op. cit., p. 64, nota 45.
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de sus hijos, tienen también el derecho de ordenarlem; corregir--
les e imponerles una direccidn, con la intervencidn de la socie--

dad que sea indispensable. (8l).

' @
La Iglesia preconiz6 que la tutela es una obligacién;respec—,

“.to de los intereses del menor y debe buscar el beneficio de éste.

Ordehébque se ejercitéra vigilancia sobre los actos del tutor &‘;-  "

que cuando éste causara perjuicios al pupilo, pudiera el- intenesa"‘

do ocurrir ante las autoridades para que se le removiera del car- 

o

En la Edad Media existid un tipo de tutela hara‘la adminis-éy
t:acién del feﬁdd, que'a veces se daba conjuntamente con la del =
:menor y que‘ée llamaba tutela de Baiiéto. El derecho feudal éstu-i
‘vo mas bien inspirado en el derecho getmanico que en cualquier —

: »otro (82)

’ Esta breve 51ntesis historica nos ha puesto de manifiesto —
" que la instltucion de 1la patria potestad tal -como se dio en Gre--
'cia y Roma, en relacion con la que conocemos actualmente, ha su--
frido cambios enormes y que esta puede considerarse -como diame--- :

‘t:almente opuesta a aquglla.

Hemés visto también c5mo en la Edad Hedié, 105 canonistés'ya

: empiezan a vislumbrar la idea del derecho—deber relacionandola -
con la: patria potestad, idea que Antonio Cicu ha llevado a su ma-
xima expresion actual, 11uminando con ella todo el ambito del De~
'.»recho dé Fémilia. | ‘

C Ble- Diccionafio de Derecho Privado, p. 2935,

82.- Lino Rodriguez-Arias Bustamante, La Tutela,lp.,64.
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de sus hijos, tienen también el derecho de ordenarles, corregir--
les e imponerles una direccidn, con la intervencidn de la socie--

dad que sea indispensable (81).

La Iglesia preconizd que la tutela es una obligacidn respec-

. to 'de los intereses del menor y debe buscar el beneficio de éste.

Orden6 que se ejercitara vigilancia sobre los actos del tutor f';“~57

‘.,que cuando éste causara perjuicios al pupilo, pudiera el- interesa”
do ocurrir ante las autoridades para que se le removiera del car-
go.

En la Edad Media existid un tipo de tutela para la adminis--
tracidn del feﬁdo, que a veces se daba’conjuntahenteqcon la dél;-
("ménor‘y que seyllémaba tutela de Baliafo. El derecho feu651 éstﬁ-

vo mas bien inspirado en el derecho germanlco que . en cualquier —-

-~otro (82).

Esta breve sintesis histérica nos ha puesto de‘manifiestb -

_que la»institucién de la patria potestad tal como se dio en Gre--
cia:y Roma;.en‘relacién con la que ConoCemos actualmente, ha su-- -
 frido cambios enormes y que &sta puede considerarse coﬁo;dia@e-—-

' tralmente opuesta a aquélla.

k Hemos Visfo tambiénbc6mo en la Edad Media, los canonistas ya

':éﬁpiezan a vislumbrar la idea del dergchn-deber'relacionandola -

 c6n‘1a;patrié potéstad, idea qué Antonio Cicu ha lleQado é éu‘mé—'
xima‘expre516n~actual, iluminando con ella todo el ambito del De-

" recho de Familia.

‘ 8l.- Diccionario de Derecho Privado; p. 2935.

.82~ Lino Rodriguez-Arias Busfamante. La Tutela, p. 64.
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;En‘cﬁanto a la tutela, al esiu&iar los ﬁerfiles que tuvo ‘en
k Romé, encontramos que muchos de ellos estén vivos éﬁ'nuesfrd Dere
;chq ¥ que, probablemente, nada mds han sido objeto de una'regia—f,
".menﬁacién mas é tono con las necesidades'de,la vida moderna, deé—.j
"pdnjéﬁdoseleS'de aspectos superfluos»y pe;ecederos,'péro conseiL- ‘3

“ vando la estructura que tuviercn en: aquellos tiempos..




capfTuLO "V
* DERECHO COMPARADO EN MATERIA DE PATRIA POTESTAD Y TUTELA
De todas las instituciones del Derecho Civil, pocas o tal vez
ninguna han sufrido las profundas quificaéiohes que a travéé‘@gu—

" su evolucidn histé:ica, han variado y variérén todavia la organizg

cidén jurfdica de la familia.

’No tomemqs como punto de comparacién céh la familia actuali;—'
las que existieron en Grecia y Roma, pﬁes entoﬁces ias'difetencias:
serién enormes en grado extreﬁo. Tomemos a la familia méxiéana’of—f
B ganizada'tal como lo estaba a mediadbs del‘siglo pésado y.enbbntrai
remos que respecto de la que contemplamos, hay diferencias que sal‘

tan a la vista del menos persplcaz.

‘Las instituczones familiares del mundo, ‘reguladas en sus ini-
cios princ1pa1mente por el Derecho Pretorio y el Derecho Germani--
co, sufren despues la influencigrsucesiva del Derecho Canpniquy -

del. Cédigo de Napoledn; habiéndosé reflejado la de éste ﬁltirﬁo en

forma tan importante en-muchas legislaciones europeas y america---_
nas, que relego, en el caso particular nuestro, a la 1egislac1on -i
: espanola que nos trajeron los conquistadores, que a su vez hahia -

desplazado a nuestro Derecho Indigena._

Dichas instituciones familiares, a través de todas esas infe;
fluencias, fueron. quedarido tradicionalmente encuadradas en gliémbi
to del Derecho Privado; unas veces entregadas a si mismas, otras,

dominadas en varios de sus aspectos, principalmEnte'en;los delvma;
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trimonio y la Filiacidn, por las tearfas de la Iglesia; hasta que
rotas las murallas que las reducian, han tomado un acusado matiz
comunitario en funcion del fin superior que constituye su aspira-
kcit'm, afirmindose con las caracteristicas de instituciones de ti-
_ po sui generis, que han hecho pensar, segin lo hemos expuesto, --
que el Derecho de Familia debe ocupar una categoria difereﬁte al
lado de las tradicionalmente establecidas.

Hemos esbozado las formas que asumia la patria potestad en -
los pueblos primitivos, en que se consideraba un verdadero privi-
k legio dado en favor de quien la ejercia, y como en Roma constitu-
y© el poder absoluto de una sola persona respecto de todos los ——
',miaitrﬁs de 1la familia, mé.ynres y menores, libres y esclavos, te-
niendo aparejado un arbitrio de vida o muerte sobre todos los ciue
| _estaban sometidos a ella.

. Vimos también que el Derecho Pretorio fue suavizando y modi-
ficando la organizacion de la antigua patria potestaﬁ, Yy que a su
vez el Derecho Germanico y el Cristianismo la transforman sustan-

.cialmente. Se van cercenando poco a poco los derechos absolutos -

que implicaba la autoridad paternal y al mismo tiempo se les trans .

fom en deberes que cumplir.

Con la Revolucidn Francesa y sus principios se promulga el -

" decreto de 28 de agosto de 1792, que suprime la patria potestad -
tal como se la concebia en Roma, suprimiendo tambien machas de —-
las facultades otorgadas al poder paterno, y em particular el usu

fructo concedido sobre los bienes de los hijos menores.
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En 1804 se promulga el Cddigo de Napoledn, que afirma q\yxevla
pat:ié potestad es una prot_eccién establecida eni fa\gér de los hi-
jos, pero que por otra parte otorga al padre miltiples derechos yn~
. en particular el de usufructo legal sobre los bienes de sus hijos

‘menores, que debe ser ejercitado en defecto suyo por la madre, co-
mo una manera de compensarles pbr los deberes de éuiaado Yy admi--#
nistracion a que quedaban sujetos (83). En otrqé aspectos de las

- relaciones entre ascendientes y descendientes reéliza un vei:dade--
i'd 'réi;o al buen sentido 'y,a pesar de haber adoptado como' punto de

‘ partida la doctrina del individualismo, producto de la épo‘cav, se

complace en negarlo en la forma mds contundente. Como no habia to
mado en conslderacu.m los abusos de la patria potestad, sacrlfica‘
.a los hi_]os a padres criminales, e 1nflriendo una deshonra mas a

. 1; dqctrina individualista, despoja a la madre de la patria potes
: tva(,i ‘en pmvecho del progenitor. ‘Por otra parte prevé la 'dvetencicy'm i
del _ﬁijo con mal comportamiento si el padre ia solicitaba, y no --.

-contiene ninguna‘disposicit;n refefente al pad::e indigno o despbl_i_
gad§; y si acaso, algunos afios mis tarde, en 1810, el Cadigo _Pé--'_ l
iiai remediarfa esa Gmisién, prescribiendo que fueran castigados - :
los ascendieﬁteé que en determinadas condiciones incitaran a sus."

T : , .
~ vastagos a la corrupcidn.

Casi .‘un siglo debia tfanécurrir para que la ley de.: 24 deJu_ :
lio de .1889 dispusiera en Francia que se privara de 1a pat'ria‘ po—v
. testad al padre que no la ejercitara deb1damente. La acclon del -f‘,
prad.re en el e_]erclc].o de la potestad paternal, tal ;:\omo estaba -
'dllspuesto en el Cochgo napoleonlco,»no pod:La .ser equllibrada por,

: 83;— Luls Fernandez Clerlgo, El Derecho de Fanulla en la Le-.
,qlslacion Comparada, p. 278. : .
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‘l;_accién,ae la madre, pues su articulb 373 ordena querseayei ﬁa:
dre‘quien ﬁniéamente la ejerza durante el matrimonio,’y como‘si‘;
esta disposicidn no fuera suficiente, el 384 prescribe que él usu
fructo legal de los bienes de los hijos hasta los dieéiocho aﬁds,

corresponde a quien ejerce la patria potestad (84).

7 g i b s e ¢ 4+ S el Mo ! o i S0 g s b S S g

El Cédigo de Napoleén difundid ampliamente. su doctrina,p6r4nfi}<;1;

el mundo, pues, arquetipo de su época, fue segquido por casi todas“r
las leglslac1ones de los pueblos latinos de Europa y por la mayo—

rla de las republlcas indoamericanas.

En cambio en los palses-de 1a Europa septentrional;rse desé—’t'
rrolla una patrla potgstad atenuada por-la 1nf1uencia del Derecho '
de los pueblos germanos, con 1a caracterlstica esencial de impar-f‘

~tir Protec01on y ayuda a los menores. Las legislaciones que se -

.orientan en este sentido, entre las cuales deben mencionarse 1a e

,austr;aca;y la prusiana, imponen a los‘padres deberes que.cumplir~5‘

en vez de armarlos de ené:gicos derechos, ‘para lograr un mayor -- o

desenvolvimiento en la personalidad del nifio.

" El moderno C&digo Civil Alem&n es uno de lbs-quefen maYot‘g;ff““"

7o

gfado sigue esta orientacién, pues si bién admite'él usufruéto_le;

R gal del padre mediante una bien desarrollada teorla legal de 1os

. peculios, excluye de el muchos de los blenes pertenecientes al.me -~
nor, en su artlculo 1651. Ademas, el Tribunal Tutelar eJerce el -
control de la patria potestad y claramente deja determlnado que -_ 

'es el interes del hijo el que tiene mayor importanc1a, no solamen

te con vista. a la protec01on debida a los menores, sino con rela- ‘

S 84.~ Julian Bonnecase, La Filosofia del Codlgo de Napoleon -' 
; aplicada al Derecho de Familia, p. 133. :
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cidn a los fines sociales mas altos.

Este cddigo sigue el sistema de imponer a cada derecho que o
torga al padre un deber correlativo en favor del‘menor, lo qué ha
ce mas flexible y familiar la institucién, y ademas, aunque en --
forma subordinada, hace que la madre participe de los cuidados --

que la patria potestad implica respecto de los hijos.

El cddigo Suizo, aunque trata de equilibrar la tendencia la-
ﬁina Y. 1a germana en materia de familia, asume en lo que respecta 
a la patria pbtestad. los mismos lineamientos que el Cédigo Ale--
min. De este modo las reglas relativas a eéta institucidén la ha--
‘cen asemejarseva lg tutela, concediendo a las autoridades tutelé-
res uﬁa iﬁéerencia por demds acentuada en el desarrollo de 1a‘§af

tria potestad.

_Lésylegislaciones 1nglesa‘y norteamericana siguen orientacig’
nes Semejantes a las del‘Cééigo Suizo, tratan igualmente .a la pa-
tfia potestad como si fuera funcidn tutelar sobre los menores, SO
k‘hétiéndola a ia vigilancia de autoridades y jurisdicciones espe——'
ciales, mo otofgando genera;mente a los pad;es ningin derqcho de

- usufructo sobre los bienes de sus hijos.

En estas legislaciones se han regulado en normas especiales

" los derechos de la madre y el control a que estd sometida la p;;—

tria potestad, asl como las sanciones para los casos de incumpli-"

miento b4 négligehcia en que incurran los encargados de ella.'de;ff_
termindndose también la forma en que deben actuar los organismos. .

sbciales encargados de vigilancia y protecciGn.
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-~ El Cédigo del Matrimonio, la Familia y la Tutela, de la U.R.
S;S., no regula propiamente la patria potestad, pues dicha insti-
tucién no existe en su organizacién; pero encontramos que otorga
conjuntamente a émbos padres un cuidado y guarda de los hijos, pa
ra su{educacién y alimentacidn, cuando existen, son conocidos y -
'kestén de acuerdo en ejercerlo de esta manera 185); pues en caso. ..
dé‘discrepancia. ordena también que sea la autoridad de tutelas -

Quien, oldos los interesados, resuelva lo procedente (86).

Esta 1egislac16n, ademds de no regular, como hemos dicho, un
verdadero derecho o deber de patria patestad, tampoco establece -
respecto dél padre y de la madre‘la facultad de cérregir y casti-
gar a sus descendientes; ello, sin perjuicio de.que las autorida-
deS~£utelares puedan adoptar las‘medidas que reclame la convénieg’

~cia o el interés de la educacidn. del hijo (87).

Pero a pesar de que tan pocas y restringidas facultades con~ -
,cede a los padres, atendiendo a la proteccidn del interés de. los
hijos,que campea en su articulado, dispone el articulo 43 del or-: .
_denamiento antes citadq, que aquéllos tienen la facultad de repre
- sentar a éstos fiente*a la justicia y ante otras institﬁciones,f—-‘
sin'perjuiéio de que, al llegar el hijo a detérminada édad énteg
~::de sﬁ'maypf{a,«pueda contratar por si miémo aprendizéje o traié;;
jo,'de'acuerdo con las disposiciones que regulan estas materias"Q"

(88).

Las legislaciones mas adelantadas en este aspecto que veni--

. 85.- Luis Fernandez Clérigo, El Derecho de Familia en la Le-
gislacion Comparada, p.p. 288~ 289.
" 86.- L. Fernindez Clerigo, op. cit., p. 285.
" 87.- Ibldem, p. 298.
: 88 - Ibid., p. 300.
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mos examinando son la soviética Y la mexicana, segﬁn veremos mas .

Te

adelante al estudiar a ésta Ultima.

En las modernas legislaciones del mundo, la patria potestad 
,_solamente rige hasta que los quetos a ella adquieren la mayoria

de edad, aunque algunas, como la espafiola, prolongan sus efectos‘
en forma leve después de adquirida esa mayoria. Por otra parte, -

ha dejado de ser ese poder absoluto de tipo caracter{sticamente -
prlvado, otorgado en favor del padre, para convertirse en una fun
cidn tutelar para beneficio de los menores, con.caracteres casi -~
publicos Y eminentemente sociales, que se ejercita con el control

mas teorico que practico de determinadas autoridades.

Tal comd estd regulada actualmente, y de acuerdo con la orien .
,tacion doctrinaria de las legislaciones, podemos anotar tres dlfe
'rentes tendencias:

E I.- Aquellas que atribuyen la patria potestad y gran. parte -
_de los derechos inherentes a ella, exclusivamente al padre, acu--
sando una evolucidn poco desarrollada, entre las que encontramos..
.‘ka'la legislaciﬁn francesa, 1a.éspaﬁola,~1a italiana, labruména Y
’aigunas latinoamericanas que siguen lineamienﬁos de las anter10<; .
res. | |
II.- Aquellas mis evolucionadas que establecen Srganos y autg
’ tida&eéfsociéles‘para coﬁtrolarla, consideféndoia,una funci&nytu-

telar y piblica y que en alquna forma admiten la intervencidn de

la madre, tales como la legislacidn alemana, la suiza, la inglesa -

¥ la norteamericana. S i
III.Q Las que casi equiparan los derechos del padre y la madre

en el ejercicio de la patria potestad, que se consideran las mds
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adelantadas por haber acentuado las caracteristicas mencionadas - '
en el inciso anterior, entre las que se'encuenﬁran el Cddigo del
Matrimonio, la Familia vy la Tutela para las Repiblicas Soviéticas,'

vy el mexicano para el Distrito y Territorios Federales (89).

.

No son numerosos los c6digos que regulan con la debida.émpli
tud 'y cuidado los deberes de educacion e instruccion de 1os hijos,
que los padres deben cumplir, Y ninguno hace hincapie en 1a’ direc>
cidn moral que esa educacion debe tener como requisito principal.v
) Probablemente en'epocas anteriores no fue pecesario que una regla

' de Derecho ordenara‘a los'padies que deblan educar a sus hijos'degi‘
tro de los principios de la mas sana moral, pues elymedio'socialJa
bestabé‘satu;ado de ella en una proporciéﬁ basﬁante é1ta,fpero aho

- ra que esa proporcidn ha tgnidO'uh descenso alarmante; eﬁtendémos

‘que es preciso que el Estado tome las medidas pertinehtégﬁ

El c8digo Suizo, que es el mejor orientado y el mis cuidado-
s0 de todos en este aspecto, dispone que el padre y la madre dé—§‘
: ben educar al hijb‘de acuerdo con sus posibilidades,‘dﬁndole una
1nstruccion adecuada si estuviera enfermo o fuera debil mental -

_(art. 275)

Dispone también que el Tribunal de Tutelas a quien correspon\l
' 'da, debe vigilar Y controlar el cumplimiento de esos deberes que

1estab1ece-el.proplo Codigo, pndiendo tomar a,instancia-de parte -
‘q5de ofiéib las médidés protectoras que juzgue necesarias para be

neficio del hijo, cuando el padre y la madre no cumplieren los de

- 89 o= T.bidém. i PfP' ) 2,78"279‘
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beres que les incumben, con arreglo a las diqusicibnes legalés y

a las~ci:cunstancias (art. 233).

El cSdigo Suizo penetra hasta el &mbito de la educacidén reli

~.glosa de los menores, previniendo que el padre y la madre dispoé—‘

nen igualmente la educacidn religiosa de su hijo, pero velando --

- por su autonomia de conciencia; aiiadiendo con tal objeto, que Soh.
nulas las convenciones que limiten la libertad del hijo ameétosi¥'
' respectos, disponiendo igualmente que a lns dieciséis afios cumpli

dos puede el hijo elegir por s mismo su religidn (art. 277).

El Cédigo Alemén dispone que el'cuida&o y guarda de la persg'

na del hijo incluye el derecho‘y el deber de educarle, de Vig;lag,
le v de fijar ei lugar de su residencla; y que en-.el ejercicib -
. “del derecho de educacidn, el padre puede usar de los ﬁedibs dé'cgv'

jrreccisn convénientes (art. 1588).

El Codigo Espafiol no es mas cuidadoso que el aleman, pues —

‘brevemente consagra el deber que tienen los padres de educar e —g‘
'instruir a'sus hijos con arreglo a su fortuna, dando mayor. imp0r4'f' ‘“"
tancia a la situacion economica de los progenitores que -a la orien S
tacion que. debe tener la educacion que impartan a sus hijos (art.;'”wr

o 159)

El Codigo Peruano, uno de los mis recientes, indica (art. -—"w

'398) que es deber de 1os que ejercen la patria potestad dirigir~l
“la 1nstruccion prqfesional de los hijos conforme a su vocacion Y.
'»aptitudes, eS'decir,‘més bien se refiere al aspedto escolar de la-

‘educacidn sin preocuparse del moral (90).

90.- Ibid., p.p. 294-275.
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El C5dig§ Soviético, bastante explicito a estos ;espectos, —
 'en su articulo 33 dispone ques “Los derechos paternos han de ejer
cerse exclusivahente en 1nterés de los hijos, y en caso de ejer—-~
éeblos en contra de 1o establecido por las leyes, se concede al -
Tfibunal la facultad de privar a los padres de sus derechos™ (91).

" Luego, en su articulo 41, ordenat *Los padres han de cuidar de -~
. sus hijos menbres de edad y en particﬁlar,de su educaciéh'y prepé

Vraciéh para aéti§idades socialmente utiles® (92).

" Al puntualizar el‘cédigo que comentamos que log menofes‘de——;
_ben ser educados Yy preparados por sus padres para actividades 50~
cialmente utiles, esta poniendo un limite definitivo al libre ar- {_

bit:io que para educar a sus descendientes, dejan los otros cpdi— e

 gos del mundo ‘a sus progenitores.

- pﬁégd en su art{culo 46 agregas “En caso de incumplimiento -:"

~ por los padres de sus obligaciones o del ejercicio de sus dére-A—

‘(,chos paternos, en contra de lo establecido por. las layes, asi co-  "

‘K-mo en el caso de trato cruel alos hijos, el Tribunal resolvera -
separar a los hijos de sus padres y ponerlos bajo la tutela de -~ o

"los organismos de tutela Y curatela. El Tribunal puede atribui;;-

‘iﬂ »a ambosbpadres la obligaciéh‘de mantener a los hijos"

Se advierte del Gltimo pirrafo del articulo 46, que el Trivu
- nal podra imponer a ambos padres de los menores a quienes se haya :
v separado de su lado, la obligacidn de continuarlos alimentando a’

- pesar de esta medida.

, 91.~ Miguel Lubdn y otros, Législacién.Soviética Moderha, p;i

» 92.—,M.,Lub5n, op. cit., p. 36.
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Igualmente, el cédigo que venimos estudiandb autoriza a los
organismos de tutela y curatela, para adoétar antes de la resolu-

cidn del Tribunal eri el sentido de separar a los hijos de sus pa-

-~ dres, una resolucidn semejante para alejarlos de ellos o de las -

personas bajo cuya tutela se encontraren, si la.permanencia a su -

lado fuera peligrosa para los nifios (93).

La tutela, en la forma en que la establecen las legislacio--- '

-nes modernas, ha dejado dé ser una instituciﬁn destinada a cuidar.
. exclusivémente del patrimonio del menor, con vista a la posibili-’

dad del tutor de sucederles hereditariamente; para asumir un con-

'

~cepto de representacidén legal, de guarda, cuidado y educacién de
'+ la persona, al mismo tiempo que de administracién de sus bienes. o

‘La funcion del tutor no encuentra su fundamento en la. voluntad dej

los padres del menor, ni en la ‘del conseJo de familia que admiten

“algunas legislaciones, ni en las disposiciones legales reflejo de

o B ia \‘Ioluﬁtad del Estado; ya que la tutela responde a ixna necéé’idad'

que tiene su base en la naturaleza misma de 1os seres y debe orga
nizarse c0nt‘orme ala misma, por lo que. en 1a reglas de Derecho »
que la establecen debe ser expresion clarisima de los mandamien-——-'_ :

tqsvde la ley natural.

Hemos dicho antes que la tutela actual atiende a razonps de

: "menor edad, enfermedades y condenas penales, pero en este trabajo.., g

solo examinaremos 1a que se da por la primera razon, en una de -

sus especies.
Dos son los sistemas que orientan la organizacidn de lé‘.’t:utg_"

93.- Tbid., p. 38.
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la en las modernas legislaciones. El primero se basa en el princi
plo de que gl individuo constituye:por s! mismo un Estado indivi- B
dual, que existe paralelamente con el Estado social (94), (fami--
iiar o doméstico, municipal, nacional, ete.), tan aﬁténomo;elnpr;
mero como los seqgundos, e igualmente indivisibles, en suy?ida Yy -
derechos internos; 3in desentenderse de que 1as»ie1aciones de sqgi'f:
ordinacidn que deben existir respecﬁo de todos entrg éi, ateﬁdiég
do a su jerarquia, mantienen una esfefa de activiﬁad propia espe-‘1
cificada en funciones (1egislativa; ejecutiva, etc.) que debéh -—
- 'ger ejercitadas por sus propios organos, sin que ningun Estado ex
trano pueda subrogarse en esta actividad interna propia de su pri-‘”
~vativa esfera, de donde ‘la familia debe considerarse un. Estado —~ 

tan soberano como el Estado Nacional.

Este p:incipio fue el que anim6 el postulado de la;autonomfaﬁﬂl
de la voluntad, base del individualismo, que reconocig a la féﬁi-,:?
lia autonom{a juridica dentro de su propia esfera, por lo que: con¥=i,,
forme a estos puntos de vista, la tutela debe ser organizada de _,,'

4 modo‘que en el seno de la propia familia debia formarse el organoi

' supremo y fundamental de aquélla.

in Cédigo‘aé Napoieén,‘mdvido por. estos fines,iinééituys!é1i~ljj'
icbnsejb de familia como asamblea deliberante y suprema bara rggibf ”*
: 1a:vida,de lanutela, junto con el "subfogué tuteur® Jue debe ac; v _,;?ﬁ{
tividé&es de fiscalizacidn, y que unidos a su vez al tutorka‘qﬁieﬁ*_
_se conceden funciones ejecutivas, complementan los elementos de -
que consta el sistema de tutela de familia (95). Con la influen~~

: 94.-~ Costa, Teoria del Hecho Juridico Individual Y Social, I
p. 69 vy s.,‘citado ‘por Eloy Escobar de la Riva, La Tutela, P- 10.‘»‘

_95.<fEloy Escobar de la Riva, La Tutela, P. p. 1li- 12.
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cia que, como hemos afirmado, tuvo el napole&xicd en 1a»fomaci.6n

de los cédigos civiles de numerosos pafses, podremos comprender -

_lo extendido que esta dicho sistema.

" El otro sistema es el de auéor:ldéd, que parte del p;incipio ;
de que la organizacidn de la tutela atiende a un intérés superior
"faniiliar, que es al mismo tiempo ‘e'l de toda la colectividad, por :
| lo que el ‘Estado lo asume como interes propio. Organizan: la tute-

k la conforme a este principio los codigos de Alemania, de Suiza, -

" el de Italia, que en 11938 introdujo la h“POrtam'—e,innov;cign de S

f "cqnc,eht‘:'rax:( en el Juez de Tuteiaé los poderes de la organizadién(
 direccidn, vigilancia, decisidn y avtorizacidn, ﬁeces.érios en la
' ,’marcha de la tutela, Y, ademas, el cédigo civil para el Distrito - |
v 'rerritorios Federales (96), que es modelo de la mayor parte de

" los que rigen en los otros estados de la Repiblica Mexicana.

. ‘Hay un tercer sistema denominado mixto, qué partidipa én ”-—" :

‘~‘conj\mto de caracteres de 1os dos sistemas antes. mencionados. en-‘ '

el que estdn comprendidos los codigos de Costa Rica, Chile, Para S 8

', ‘guay, Uruguay Y Argentina (97).

g L

'96.— E. Escobar ‘de’ 1a Riva, op. cit., p. 12. .

97.- Castan, Hacia un Nuevo Derec‘ho civil, t. I., p. 208,:";:1':*:: T

tado por E. Escobar de la RiVa, op. cit., p. 14,
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LA PATRIA POTESTAD Y LA TUTELA LEGITTMA EN NUESTRO DERECHO

Elb territorio que hoy ocupa la ﬁep\'xbli:a Mexicana fue primi
‘tivamehizé's‘ede de varios pueblos 1ndfgénas, los cuales, después dé’ ;
consumada la conquista de Anahuac, quedaron sometidos a la domina- -

v cion espanola, que hizo un desplazamiento casi. general de sus ins—‘

tituciones jur:'.dicas. La Colonia que la Corona formo con esos te--

e rritorios recibid el nombre de Nueva Espana.

Varlas han sido las legislaciones que han tenido imperio en
el territorj.o de nuestra patria. Trataremos de examinarlas en for-

: ma sucinta.

El Derecho Indigena, que rigio a los pueblos anteriores a -

" lla. conquista, influyo con alguna importancia en. la legislacion del

‘Mexico colonial, ya que ésta confirmé muchos usos 'y costumbres de
'_'loSA pobladores nativos, siempre gue no se opusieran a la religidn -

/f‘,fvcatélica, ni a la Legislacic'm de Indias (98).

Pero esa influencla es casi nula en la legislac:lon poste--- :

‘rior al Mexico independiente. _sobre todo en 1o concerniente al De- 7, e

: rec_ho Pr:l.vaclo, cuyas instituciones estan informadas en ot;ros_ antg-.

‘cedentes, como se vera después y ya ha sido apuntado; ‘Tal vez en: —'»

la Legislacic'm Agraria s encontremos alguna reminiscencia: del —-‘ f

= “"Calpulli", de nuestros antepasados.

98.- Recopilacidn de Laeyes de los Reings de Indias, Libro.- - .
20.. tjtulo lo., Ley IV, de 6 de agosto de 15
: 50., t tulo 20., Ley XXII de 12 de julio de 1530, ps. 120 Y 121.~

5, p..218, y libro - '
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En los diversos terfitorios indfgenas con que sg‘formé‘lav-fk
Nueva Esgpaia, r1916 en un prinéipio el déreého~comﬁn’vigehte en 1af
Metf&poli,‘e iguai-sucedié con las otras colonias esparfiolas d§ Amg
rica. ' ' ‘ ' v

!

‘ Mas tarde los reyes explden una 1egislacion especial, para

todas sus’ posesiones americanas, b otras destinadas particularmen-{_-“;

,te‘para,alguna o algunas de ellas.

o De esta suerte el Detecho Colonial de Nueva Espana se inte—‘

~gro del modo siguiente:

a).- Con las leyes espanolas, ‘que tienen vigencia en su te_,,t*‘
"rritorio. |

b).- Con las 1eyes dictadas para todas las Colonias de Espa ’];”

”i';na en America.

T zar sus antecedentes.

c).- Con las leyes expedidas especialmente para ellaa.

Pero, realmente, el nicleo Principal de todo ese derecho RN

'k kque tuvowdgencia en el ambito novohispano, lo constituyo el exis--if fj

'tente de antemano en la Metropoli, por lo que es conveniente analif;‘;l

‘Los primitivos pobladores de la Peninsula Ibarica fueron —-5 7'5

) los pueblos celtas e iberos, cuya organizacion jurldica tiene ras-f_ﬁf:

gos de importancia, ya que. conocieron el matrimonio monogamico h'd -ﬂ
el contrato de esponsales que lo preced{an, practicando ademas un

regimen de propiedad comunal, segun muchas probabilidades.

_Sin embargo, con la,colbn12a¢16n de quevfueron 6bjeto{po;14;'*f’
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parte de los fenicios y los cartagineses, sus instituciones Jurid;r
cas sufrierbn el primer impacto, seguido del que les produjo el do
minio de Roma, que convierte a Iberia en una de sus provincias, hg
. ciendo que élvrerecho Romano se aplicara en el territorio conquis-

tado.

Cuando la Peninsula Ibérica fﬁe,posteriormente invadida por =

los bdrbaros, sus instituciones juridicas sufren nuevamente la in- -

fluencia extranjera, ya que los godos hacen coexistir su derecho -

al lado del ibero.

Es el Cddigo de Eurico. probable obra de juristas-rbmandsf—b
que lo elahoréron_bajo la direccidn del Ministro de'éSe‘nombre,'ff
(467-485),~lé‘primera mﬁestra,que se conoce en Iberia del Derecho -
godb; Surgen‘despuésbel cédigo de Alarico 0 Breviario de Aniahd -
(506), y otro con marcada influencia romana, el de Leovigildo P

:.;(568-586), pero esos Codlgos no lograron opacar la grandeza del -
.FuerokJuzgo (554), producto de la conjuncidn del derechq romano y
k delkgérménico, en el’que‘cobré‘importancia éuma el primérc, éuavi :
~-zada é su vez: por la fi1osofia‘de1 Ibreého Canénicb.bEs el‘Fuerd"
: Juzgo el primer cuerpo de leyes que rigio para vencedores y venci

1dos (99).

,La patria‘potestad en el derecho hispano-gddo,_no estabgfbg
'sada'en los principios que fundamentaron la que £ue contempiada }
por derechos anteriores, en él los hijos quedaban sujetos tanto a o

la potestad paterna como a la materna, f el padre ya no los podia:‘

99.~ Trinidad Garcia. "Apuntes de Introdugcién al Estudio;},

del Derecho", p. 64.
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vender, como acontecia en el Derecho Romano.

Con la invasidn drabe, que tratd de arrojar de Espafia el dgk
minio goéo, se inicid un movimiento de conquista y reconquista, --
que permitid que el Fuero Juzgo continuara teniendo vigencia en su
territorio, pero la falta de unidad no perﬁitié echar de una vez -
por todas al invasor y prohijd la decadencia de la unidad juridi-—k.
ca; con ella, los Fueros Municipales, que comenzaron a tener vida -
en el siglo VIII, cobraron importancia, como manifestaciongs'dé - )
fueria de las distintas regiones y ciudades, que se oponian ala -~
exagerada inflﬁencia politica de la nobleza y a la omnipotencia --
“del poder central. Ejemplo de estos cuerpos de leyes gs'el Fuero - <>
Viejo de Castilla, modificado durante el reinado de Pedro I, eé elﬂ
. siglo XVI, cuya importancia es mas bien histdrica, ya que es gn_mg'
delb de incongrughcia, pues comprende dispdsiciones que'abarc#n,tg';

dés 1;s ramaa del Derecho.

‘Bajo el réinado de Alfonso X, tuvieron vigencia el Fﬁéro‘—é
Real (1254), prototipo del antiguo Derecho Espafiol, El Espéculo, y
llgé Partidas!(1256-1§63). que presentan en cambio una acusada in--
fluencia romano-candnica. El Espéculo, que no llegd a,tenerlcaric— o
~£er‘de ley, es una eépeéie de ‘antecedente de las Partidas, y estas
: séib lo'tuvieron en virtud del Ordenamiento de Alcald que as{,;d ;”g
dispuso. Las 1éyes dictadas por Alfonso X se COmplétéh con la'ju-s"
'Arisprudencia, para la aplicacidén del Fuero Real, contenida en las

Leyes de Estilo (100).
El Derecho expedido por este rey se singqularizd por su uni-,vf 

‘qu;— Garcla, Trinidad. Apuntes dp.Intrqducc16n1al Estudlo . -
del Derechd, ps. 65 v 66. SR
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dad, alejdndose del vicio en que cayeron los Fueros, y se comple--
mentd con el Ordenamiento de Alcald, de Alfonso XI ¥y con las Orde-
nanzas Reales de Castilla u Ordenamiento Real, dictado con autori-

“dad por los Reyes Catdlicos.

Las Siete Partidas, aun cuando no constituyéron un monumento
legislativo, como los de los juristas romancs, es una mngna obra -
~del derecho espafiol, qﬁe tiene una gran importancia para el dere--
chovmexicano, por haber regido en nuestro territorio cuando gﬁn‘no
f'hablan surg1do los legisladores'mexicanos, posteriores a la consu-
macion de la Independencia. En materia de patria potestad, se- ins-
piraron en el Derecho Romano, pues mientras la ley 3a. T{tulo 17 -
'.Partida IV, declaraba que el poder paterno no es como el que tiene
el Sefior sobre sus esclavos, ni semejante a la Jurisdiccion de los
»magistrados, ni ala sumi#isn que se debe al Obispos sino que la -

‘ poﬁesfad se toma por "Ligamieﬁto de Reverencia, e de subiecion e -
Ae castigamlento que debe haber el padre Sobre su hijo". Lﬁskleyes
2a. y 8a. del mencionado t;tulo no"permitlan a la madre el ejerci;

clo de»la patria potestad y autorizaban al. padre para que Venéiera‘

en caso de miseria extrema, y de comérselo antes que entregar el -

' "castillo sin mandato de su sefior,

. Sin embargo, estas leYes no,llegaron a dtorgai al ﬁadre\é1 dé'
:, recho de Vida o muerte que tenia el "patgr familiae" romano sobre’:'
la persona del hijo, pero tampoco pusieron tétmino al ejercicio de’
la patria potestad, ya que ni la ‘mayor edad, ni el matrimonio, im-

pedian que se prolongara. Fueron las Leyes de Toro, precisamente -

la 47, en donde se ordend que eran libres o emancipados,de la pa—- ~—

“tria potestad, los que se velaran o casaran de acuerdo con los or-
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'dad, alejindbse del vicio en que cayeron los Fueros, y se comple--
‘mentd con el Ordenamiento de Alcald, de Alfonso XI Y con las Orde-
nanzas Reales de Castilla u Ordenamiento Real, dictado con autori-

dad por los Reyes CatSlicos.

Las Siete Partidas, aun cuando no constituyeron un mbnumehto:
_legislativo, como los de los juristas romanos, es una magna obtaf;
: del dérechd espafiol, que tiene una gran importancia para el dere--
- cho mexicano, por haber regido en nuestro territorio cﬁando afin no
hab!an surgido los legisladores‘mexicanos, posteriores a la consu-
macidn de la Indepeﬁdéncia. En materia de patria potestad, se ins-
piraron en ei Derecho Romano, pues mienﬁras la ley 3a. T{tulo>17 -
"_éartidaszv; declaraba que el poder paterno no es como el que £iene
el Sefior sobre sus esclavos, ni seméjante a la jurisdiécién'de‘los

.magisgrados, ni a la sumisidn que'se debe al Obispo: sino que la -

B potestad se toma por “Liqamientd de Rgverencia,fe de subiecion e -

. de castigamiento que debe haber el padre sobre su hijo";fLéa‘iéyesbl
2a.>y 8a. del mencionado t%tulo no permitian a la mid:e eizéjercif :
| “clo de 15 patria potestad y autorizaban al padre para que venéieré
en caso de miseria extrema, y de comerselo antes. que entregar el -

~castillo sin mandato de su gefior.

Sin embargo, estas leyes no llegaron a otorgar -al padre el de:””i-*

recho de vida o muerte que tenia el "pater familiae" romano sobre

la persona del hijo, pero tampoco pusieron termino al ejercicio de

. la patria potestad ya que ni la ‘mayor edad, ni el matrimonio, im-- .

‘pedIan que se prolongara. Fueron las Leyes de Toro, precisamente —_ft

vla 47, en donde se ordend que eran libres o emancipadosfdg la pa--

" tria potestad, los que Se velaran o casaran de acuerdo con los or-
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denamientos de la madre iglesia (101).

Desde 1505, los Reyes CatSlicos hablan ordenado la elabora--.
cidén de unas leyes que pusieran término a las contradiccionés é—-
xiatentes entre 1as diversas legislaciones del reino, que eran --
mis notables ‘en materia civil, ariginandose por eate motivo las -
‘Leyes de Toro, que junto con las otras leyes expedidas con poste--
~rioridad y que tuvieron vigencia en el territorio espaﬂol, se‘reuty
nen en la llamada Nueva Recopilacidn (1567) Esta obra tuvo por <
objeto refundir en un solo COdigo todo el Derecho Positivo, pero '
no logro su finalidad.

Cugndo al contenidqyde la Nueva Racobilacién‘se ;qreg@fbnfg- v
las leyes que se fueron emitiendo posteriormente, en una_éiféreh- 4
te codificaci&n{'ie produjo la Novisima Recop11a¢15n (1@05), qﬁék

fiﬂéurrié en‘los‘migmoﬁ:vicioa'de la &nteiior.y no marcé ningﬁn‘a-‘ﬁk

delantd ni trascendencia esencial en materia de Derecho Privado.

Las leyes dekla Metrdpold, que tuvieron vigencia en nuestro
pa!a’durante la dominacidn espafiola, se aplicaron de acuerdo con -
1o dispuesto eh gl Ordenamiento de Alcali, que reépeté las Leye§ 
de Toro 'y las Recopilaciones. En las‘postrimérias‘dé la C61§n15~; -

se observd, en primer lugar, la Nov{sima Recopilacidn, y ¢ luga- .

res subsiguientes, por razones pricticas, el Fuero Real, los Fqg;v “

ros Municipales, no teniendo &stos dltimos, por razdn natural, —-.. .

una aplicacidn generalizada. La aplicacidn de las leyes antes meg” f
cionadas se complementd con las Leyes de Partidas.
101.- Mateos Alarcon, Manuel. Lecciones‘de-DerechpaCivil}7e37k

“~p. 273,
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Del De:;echo creado especialmente por Esbaﬁa para-que rigiera
en sus colonias, tuvieron aplicaci:'m en el territorto novohispano,
las Leyes de Indias, expedidas por Isabel la Catdlica, ¥y recopila
das por Carlos II en 1680. Estas leyes contienen fundamentalmente
- d_isposiciones de Derecho Publico, Yy son en las que sSe manda que -
las Colonias de America se rijan principalmente por la Recopila--
: cion de Indias y por todas las demis diﬁposiciones dicéadas para
' esos te;rj.torios, y supletoriamente por las Leyes de Castilla, de

acuerdo con la prelacic'm que establecieron las Leyes de Toro.

El rey Carlos III dio en Madrid, el 4 de diciembre de 1786,

la Real Ordenanza para el Establecimiento e Instruccidn de Ejerc':iv

_to Y Provincia en el Reino de la Nueva Espafia, que contiene dispo

siciones de Organizacidn Judicial, Politica y Administrativa y --
bpersiguen como fin principal unificar la jurisdiccion, suprimien~
do los Corregimientos y Alcaidias Mayores (102).

Esta Ordenanza es una de las leyes dictadas especialmente pa ;

»ra la ﬂueva Bspana.

' Una vez consumada la Imepéndencié. la Republica continuc a-
plicando ‘el derecho colonial} sobre todo en materia civil, se gi-
i guiéron utilizando las Partidaﬁ hasta 1859, en que Judrez promul-
: go en Veracruz las Leyes de Reforma, que modificaron muchos y muy
' importantes aspectos del Derecho Privado. :

Judrez enca.r95 a Justo Sierra, en el propio afic de 1859, la

redacéién de un proyecto de Codigo Civil, que fue terminado y pu-

L 102.— Real Ordenanza para el Estahlecimiento e Inattuccion -
de Intendentes, etc., ps. 409 y 410. ) ,
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blicado en 1861. Sirvid de gula para escribirlo el proyecto de C3

digo Espafiol formulado por Garcia Goyena, el cual a su vez se ba-

86 en el Cddigo de. Napoledn.

El proyecto de Justo Sierra tuvo gran influencia en la redac<'
cidn del Codigo Civil mexicano de 1870, Que entro en vigor el lo.
de marzo de 1871. Tiene sus fuentes de 1nsp1racion mas 1mportana=j

tes en los Codigoa Francés Yy Portugues, Y en el proyecto de Garc{a

~ Goyena, aunque también toma antecedentes del Derecho Romano Y de

los Codigos de Cerdefia, Austria y Holanda.

E1 mencionado Codigo, al disponer en sus art{culos 390 y 391

. que los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la patria

potestad mientras exista alguno de los ascendientes a quienes co-',""'

rrequnda ejercerla segun la ley, Yy que aquella se ejerce sobre -

la persona y los bienes de los hijos legltimos y de los ileglti--

" mos o reconocidos, nos da la idea de que considerd en general a -

la patria potestad como una suma de poderes otorgados a los padres

,.respecto de la persona y de los bienes de los hijos. en lo que —

tambien esta de acuerdo su comentarista Mateos "Alarcon cuando a—-

:firmo que, en sentido estricto, la patria potestad es el derecho

que tienen loa padres de educar a sus hijos, c@rregirloé-y ﬁdmi;ff'

"‘nistrar'sus bienes (103).

Sin embargo, del articulado contenido en el cap{tulo denomi- ¢"*'
.knado uDe los efectos de 1a patria potestad respecto de 1as perso-

vnas de los hijos", concluimos que otorgo ar1oa»padpes‘t:es‘tipng’ ‘f ”

de dereéhos‘y una sola obligacidns

‘ . '103.- Mateos Alarcon, Manuel. .Lecclones de Derecho Civil, p. 5:ﬁ.,
272. k ’ ) : ) : '
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a).- El qérecho de vigilarles.
b) .- La obligacidn de éducarles.
» - ¢).- El derecho de corregirles.

-d) «- E1 derecho de representarles en juicio y dérles .su con-

~ sentimiento para contraer obligaciones.

El derecho de vigilancia estaba sancionado en el articulo 394
del Codigo Civil de 1870, que indica que mientras el hijo esté ba-

jo :;a patria potestad no podfi gejaf la casa.del que la ejei'ce-: sin :

permiso de &ste o decreto de autoridad competente. Efectivamente, = .

teniendo el padre la obligacion de educar al hijo, y 'entendiéxradose L g o

g racionalmente por educacidn el desarrollo de las facultades mora-- '

les, intelectuales 'y flsicas del menor, y no solamente lo primero,

. como manifiesta la mayoria de los tratadistas que se ocupan de 'es-v : '

-~ te i:ema vy todas las legislaciones, un control completo y lo’xﬁés‘ e
_x'acto posible de todos y cada uno de los actos del menor de fedad, 2
y para que ese control fuera efectivo, &ste-tenfa la obligacidn de

vivir a su lado.

Ei, menor ‘s'olamente podfa abandonar la casa del que ejerc:(a‘flla‘,.b
patria potestad, con su permiso o con el ‘de ia autoridad édmpeter@ -
.te, de donde es ficil concluir, que si por algun mot:lvo llegaba a L
‘alejarse de ella, sustrayendose al derecho de educacion, el padre
podia ,‘_ocurrir a la autoridad administrativa para ‘que lo reintegta- .

ra a su lado.

Pero pod:'.a darse el caso de que el menor abandonase la caaa -

| '_en q;ue debfa vivir, debido a los malos tratos del que le tuviera -‘.25 ;
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bajo la patria potestad, entonces la propia autoridad administrati
va estaba autorizada para poner en conocimiento del C. Agente del
Ministerio Publico tal circunstancia, para que procediera conforme

a sus facultades.

El derecho de vigilancia 1levaba implicit:as todas las atribu-~
clones para obtener una debida confomacién' moral e intelectual —-.

del menor.

La obligacidn de educacidn, a pesar de que el articulo 395 -
L del cddigo que se comenta la establece en forma textual, es_consi—
derada indebidamente por el tratadista Mateos. Alarcdn como un dere

cho (104).

Ya se ha dicho que esta obligacién se traduce en la orienta--
cidn racional del desarrollo de las facultades morales e intelec--,
“f,tuales de la persona sujeta a la patria potestad, de tal suerte --
'que, cuando el articulo que se ha citado dice £e3¢uahnente' que "al
"que tiene al hijo bajo su patria potestad, incumbe la obligacion -
de educarle convenientemente®, parece ambiguo. ya que tratandose -
- de una obligacion de tanta trascendencia, debla puntualizar sobre

":,'los aspectos que abarca esa educacidni moral, 1nte1ectua1 N4 fisico.

Esa falfa de precigidn de que adolece el articulo mencio‘nado‘,j
7bqru;e se repite en la maybr?.a de los Cc;digos del mando- en la actuaIQ'
| dad, 'és causa de que la doctrina al referirse al derecho de educa~-
- cidn, haga hincépié exclusivamente en el aspecto intelectual de la |

misma, p‘aray c\ie_tyerminar si el padré o quien ejerce la patria potes-

104.- Mateos Alarcén, Manuel. Lecciones de. Derecho Civil, p.

272,
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tad, puede imponer una carrera al menc: o dejarle eleg:l.r, pero sin

referirse jamis a los otros dos aspectos que se han aludido.

El derecho de correccidn se encontraba consignado en los arti
_culos 396, 397 ¥ 398 del Ordenamiento estudiado, y los mismos esta
- blecen que el padre tiene la facultad de corregir y castigar a sus
hijos telflplada y mesuradamente; que para el ejercicio de esta obli '
gacidn, las autoridades lo auxiliardn de manera prudente y moder;'a— ‘
da cuando sean requeridas para ello, y que dicha fagultad serd asu
mida en defecto del padre, por él ascendiente a quien corresbonde
el ejercicio de la patria potestad de acuerdo con la des‘ignavcién -

que contiene el articulo 392.

De lo dicho se infiere que dio un nuevo corcepto de la insti-

' tucidn, mucho mds avanzado que el contenido en las Partidas, que -

1le préced;l.erpn en vigencia, y mucho mds flexible que el eStableci- S

do. por el Cédigo napolednico.

Este derecho era concomitante del de vigilancia y de la obli- ,
gacidn de educacidn. Se puede afirmar que unc sin los otros mﬁ:" po- .
dria dar los resultados apetecidos y su mecanismo se reduciria a -

una breve £ormulas vigilar. para educar y educar corrigiendo.

Este derecho, tal como lo establecid el articulo 396, debla -
: Sér ejercitado cén el equilibrio y la inteligenc'ia neéesgrioé pafa.
‘no, caef en vicios que acercaran a la patria potestad a las formas
que tuvo en la antiguedad, pero no creemos que deblera usarse de -
é1 sin rigor como quieren algunos juristas. Claro que ese rigor de
"~ vperia ser como ‘1o aconseja Lord Chesterfield, “Suaviter in modo, -

fortiter‘in re", suave en el modo, fuerte en la sustancia.v"El “gug -
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.

viter in modo" degenerard en complacencia timida y abyecta, si no’
se sostiene y dignifica con el "fo;titer in re%, que también tbég ,
ra en el extremo opuesto de impetuosa brutalidad si no se templa
Y neutraliza con el "suaviter in modo", aunque sea rara la combi-

nacidn de ambos" (105).

Cuando las faltas que el hijo cometiera fueran de tal managg'

graves que debieran ser reprimidas coh severidad, el padre tenia ~.

la facultad de ser auxiliado y respaldado. en el ejercicio de étm - : “  -

funciones por la autoridad plblica, quien deberiaApréstafle auxi--
lio al ser reQuerida para ello, tambiénven forma moderada‘y prudegb
te, segin ia ambigua expresidn que utiliza. En la épocé dglvigen--
cia de este Cédiéo, no tenemos noticia de que existiera ningunav-—i
disposicién mas a este respecto; probablemehtevno se necesitaba, -
pdrque 1§$ condidiones etnogréficas,y sociales eran diferentes de
alaé'a¢£uales Yy los padres cumplian debidamente su cometido. S%n eﬁ'
bé:go; en Francia, desde mucho tiempantes existian disposiciones
Que facultaban al padre y éon'alguna diferencia‘a la madre, para’-’
que si tenian motivos de grave descontento respecto del hijo, y és
te era menor de dieciséis afios, el primero,'pdr via de autoridad,:
'podia hacerlo deﬁener por un espacio de tlempo no mayor dekun mes,
debiendo librar el Presidente del Tribunal auto de formal prision

en su contra a pedlmento ‘del progenitor.

Désde los dieciséis afios hasta la mayor edad o emahcipaéién,
el padfe dnicamente podia obtener la detencidn del menor por seis

. : . N . N )y I C
meses a. lo sumo, con autorlzacién judicial, quien despues de con-

105.- Conde de Chesterfield, en Cartas completas de thd -=

- Chesterfield a su Hijo Felipe Stanhope, p. 430.
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ferenciar con el Ministerio Publico, debia librar o negar la orden
de arresto, pudiendo reducig el tiempo de prisidn solicitado por -
el progenitor. La madre, en ambos casos, solo pod{a obtener la de-
tencidn pdr la éegunda forma, y tanto ella como el padre quedaban
‘obligados a subvenir a las necesidades del hijo detenido, y pod{an
reducir el tiempo de la detencidn (106). |

El legislador de 1870 no considerd prudente, tal vez potvlos
motivos antes mencionados, seguir estos derroteros que consignaba

el .Codigo de Napoledn.

El derecho de representar a los menores en juicio y da:les éu
consentimiento para contraer obligaciones, se encuentraféstabiéci-"
‘do en el artfculo 399, y se daba a quienes ejeréian la patria po-;
ﬁestad como‘un complemento de los derechos y de ia_obligacién'que 
se Vigne estudiando. De nada hubiera servido elrcontrol_éobre ia -
persona del hijo, que establecen los artlculos.anteriores, si hu-~-
biera podido libremente y por s{ contestar demandas, ser objeto de
" querellas y asﬁmir toda clase de obligaciones a espaldas de los ég;
P cargados de‘su guarda y educacién. Ademas éste de:echb es comple--
menﬁo también>de los que se les btorgéban respecto de los bieﬁes -,

del menor.

'Respecto a las personas que debieran ejercer la patriafpdt585 

tad, dispone el articulo 392 que son por su ordené

l.- El padre.

2.~ La madre.

106.~ Bonunecase, Juliﬁn;vElementos.de De;echo,civii;_ps; 474 ; ‘~“J

y 475.




3.~ El1 abuelo paternd.
4.- El1 abuelo materno.
5.~ La.abuela»paterna.
6.~ La abuela materna.

.

Y que solamente por muerte, interdiccidén o ausencia del llama
do preferentemente, entrarlan a ejercerla los que le siguen, en &€l -

oorden establecido (art. 393).

Otra particularidad dsl Cédigo que ge examiha, esyla de que'—
facultaba a lalmadre, a los abuelos y abuelas, para renunciar a su
derecho a la patria potestad o‘su ejercicio, en cuyo caso recaéria
" en el ascendiente a quien correspondiera ds acuerdo con la prela--
‘cién anterior a.derecho (art. 424). Lo singular de esta disposicién,
‘es’que no sujéta dicha rehuncia a condicidn de ninguna especie, lo
que nos hace pensar que este Cédigo, por la influéncia,del deréchd
espafiol f del Cégigo napolednico, continuaba a pesar de sus dispo-
isiciones de otra Indole, considerando que en 1avpersona del padre
‘era en donde la institucidn encontraba su maximo exponente, y que
'respectokde las otras personas llamadas a su ejercicio, carecla de
"~ importancia quz efectuasen o no la funcidn. Adn més, el articuio -
425, complementando al anterior, disponia que la persona qu= renun

claba-a la patria potestad, no pod!a volver a ejercerla.

El hecho de dar a luz a un hijo ilegitimo, y el de contraer -
segundas nupclas, eran también causas de pérdida de los derechos -
de patfia potestad en el Cédigo Civil de 1870, ¥ motivo, en su ca-

so, de que se abriera la tutela legitima (arts. 426-427).
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Lejos estaba este éuerpo de leyes de considerar los derechos
que otorgan las relaciones familiares, como verdaderos dsberes en
funcién del interés de la familia, diferente del interds indivi--
dual de sus miembros, junto a los cuales se encuentra el interés
superior del Estadd, quien tiene verdadero empefio en que las fun-

clones que derivan de la relacién familiar se cumplan estrictamen

te en la forma debida.

Sin embargo, el legislador de 1870 vislumbraba ya la nedesif ]
 dad-de que los efectos de la patria potestad, respecto de las per
sonas de los hijos, se realizaran adecuada yAconcienzudamente,'e-
cuando enbsu articulo 417 disponia que los Tribunales'podfan»§;i~
~-var de elia;al que la ejerc{a o modificar su ejercicio, si no edg
kcaba, o imponla preceptos inmorales o dabakconsejoa o ejemplos qg'

. rruptores a quienes se encontraran bajo su ambito (art. 417).

- En cuanto a la tutela legitima de los menores, expresamente
‘disponia que en caso de suspensién, pé:dida o impedimento de quien
debla ejercer la patria potestad, habia lugar a abrirla,‘qﬁe debg
ria recaer, en primer lugar, en los hermanos varones, prefiriéndo
se a los éue lo fueran por ambas lfnéas Y en ségundo, por falta'o
1hcapacidad de los mencionados; en los ﬁios.hermanos del padre o
”7 ae la madre (art. 546), dejarido ademds una amplia'liberﬁad dg ac-
o ciSn al Juez, para elegir al tﬁtor legitimo mas aéto, en caSo dé
que hubiera varios hermanos de igual yinculo o varios tfos‘dei -

mismo grado (art. 547).

Observamos que el espititu deliordenamiento,que se éémgﬂta -

buscaba ya, en la naturaleza de los seres} la orientac16n bara - L
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designar a las personas capaces de sustituir a quienes tuvieran el

ejercicio de la patria potestad, en caso de que se les desposeyera

de ella por no ejercitarla en forma debida.

El Cédigo Civil de 1884, que modificS en algunos aspectos al
de 1870, pero que por el hecho mismo de su ekpedicién catorce afios
despﬁés, aeja de manifiesto que aquél no llenaba su cometido, fue.
~ promulgado por don Manuel Gonzdlez, comenzando a tener vigencia el
p:imgro de junio de 1884, derogando toda la legislacién civilbexpg

dida con anterioridad.

Del articulado contenido en el capitulo que hemos. estudiado -
del Codigo anterior, s6lo modificd al articulo 397, ampliando el -
ejercicio de todas las demas facultades que la ley concedia a 1os
padres, el auxilio que las autoridades debian ‘prestarles con obje-
vfto de llevarlo a cabo, siempre que lo requirieran;‘dejéndolesrpor :

consiguiente la obligacion ¥ la suma de derechos que aquel les con"
”feria (que ya hemos estudiado pormenorizadamente), sin modifica---

cidn de ninguna especie (arts. 363 y sigts.).

Igualmente, no introdujo modificacidén de ninguna {ndole en 1la
designacidn de las personas que deblan ejercer la patria potestad,
Yy que pbdiaﬁ ejercerla la madre, los abuelos Y las abuelas, dejan-

- do subsistentes las mismas disposiciones (arts. 3977y 398).

La tutela legitima ocﬁpa la segunda categoria entre las diver
sas clases de tutela, ya que tlene preferencia sobre ella la tutela
testémentaria, en la cual la designacidn del tutor es realizada en

su testamento por quien tenfa el ejercicio de la patria potéstad;'g g
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En cambio, la tutela legitima, que por éisposici&n de la ley :
recae en los parientes}mﬁs préximos del menor con la’ preferencia -
. c.iue la propia ley determina, de tal suerte que esta basada en la -
naturaleza misma de los seres, ¥a que nadie cuidaria con mayor ce-
lo de la persona y bienes del tutelado, que agquellos que estdn 14i-
gados a €l por el vinculo de la sangre, sustituyéndose, por razén
natural, al afecto, celo y cuidados de los llamados a ejercer la -

paﬁria potestad.

El cdigo de 1884 no modificé la forma en que el de 1870 fegg
laba esté 1n§tituc16n. pues la dnica diferencia que 'intfodujo fue
agregar en su articulo 447, vequivalez.xt':e al 547 de este ﬁli:imo ord_'e_"
namiento, .la facultad del menor que hubiere cumpliddcatétce ;vaﬁbys, o

para designar tutor legf.tinb.

‘Se abria la tutela legitima, segin el articulo 445 del caigo
gue se estudia: I.- En los casos de éuspensic'm o pérdida de la pa-
tria potestad o de impedimento del o los que deban ejetcerla;’ II.- .
‘C;iando ;10 hay tutor testamentario, y III.- Cuando d’eb:‘i‘nom'bxi'atse =

" tutor a causa de divorc:!.o.

Como regla general, se debe adve:;tiir que la patria ‘pot;es_taa iy
 es excluyente de la tutela, de manéré que la tutela legitima no: se .
abre sino c{xéndo no haya persona que deba ejercer la pat'ria‘;.:otes—f’ ‘

tad, bieh porque todos hayan desaparecido, o bien, porque los que e
N existah hayan sido condenados a perderla en los casos previstos --

por 1la ley.

Los llamados a ejercer la tutela leg{tima en el ordenamiento
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que se estudia erans: I.- Los hermanos varones, prefiriéndose a los
a los que lo fueran por ambas lineas, y II:- Por falta o incapaci-
dad de los hermanos, los tioé, he:manbs del padre o dé la madre -~

(art. 466).

Se daba preferencia a los hermanos véronés, porque siendo in-
_dudablemente el afecto fraternal el que sigue en intensidad a{rp&z
terho, son los hermanos los mas indicados para ejercér las funcio< 3
nes de los padres y abuelﬁs que ya no‘existeh. Ademis,~se preferia -
a los varones porque en esa eépoca, como en la de vigencia del;Céd;v

| go anterior, se consideraba que el sexo masculino tenia Suﬁeriopi-

::dad sobre el femenino, para todos los actos de la vida.

Se preferia a los hermanos que lo fueran por ambas 1ineas a - , 
. los medios hermanos, indudablemente porque se suponiakque los pri-
—kmeros desarrollarfan en mayor grado. su afectb ' éuidédos,.en,todo '
lo concernienté a ia persona y bienes del tutoreado, desénténdién—

dose cbmpletamente de razones de edad, siempre que fueran aptos pa

fa el desempefio de la tutela.

Por los mismos motivos, a falta de‘hermanos se hacla recaer < ,‘
‘la tutela iegitima en los tlos, hermanos deljpadre o de la madré,
‘éh este caso sin preferencia ae ninguna especie, ya que el Juez, -
~igual que para el caso de que hublera varios hermanos en las mis---
‘masréoﬁdiciones'de ejerceria, poa{aydesignaiken ambas hipétesisfal»
que le pareciera mas aéto, con la salvedad en este cédigo de qﬁe.
éi el menor habla cumplido catorce afios, como ya se indicé,‘sgyia, N

&1 quien hiciera la eleccidn.
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Si por cualquier motivo o circunstancia‘el 1llamado ée encon-
traba ausente y su ausencia.debia prolongarse, o no habia adquiri

do .la mayoria de edad, esa ausencia o falta de capacidad tempora-

les, se suplia en los términos que se han dejado detallados de a- -

cuerdo con lo dispuesto por'los articulos que hemos venido mencig
nando, (art. 448), sin perjuicio de que al estar presente o capé-
L citado, el avocado ocupara desde luego su cargo, cesando de inme-

diato el designado para suplirlo.

La Ley sobre Relaciones Familiares.kque fue promulgada por -
dpn Venustiano Carranza el 9 de abril de 1917, vino a modificar -
“muchos de los asbectos del Derecho de familia, tal‘cmnc estaban -
"‘:egulados en el cddigo de 1884, otorgando determinadas p;erfogat;

vas a la mujer, con animo de borrar la situacidn de inferioridad

Len que se encontraba respecto del hombre, tanto en dich6 cédigo -

‘como en las legislaciones anteriores. Modificd también las dispo~

sicibnes referentes al matrimonio ylas que regian respecto a ia —>: 3

legitimacidn, para proteger la filiacidn de los hijos naturales,

suprimiendo la designacidn de espurios.

- Introdujo la adopeidn, no consagrando con ello la libertad 5‘11“ e
de contratacidn como se afirma en su capitulo de conSideraciQnesv—*

(107), pues se la sujetd a una serie de formalidades, en que se -

.ﬁaba al Juez una interﬁencién preponderante, pero, eso s, dandd

" un paso enorme dentro del terreno de la proteccion de los menores

‘que en esta forma encontraron quiza un hogar, afectos ¥ orienta-- .

cidn que antes de ser adoptados no tenian.

107.- Pallares, Eduardo. Ley de Relaciones Familiares comen-

- tada, etc., p. 30.

’
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El fin del legislador al dictar esta ley fue sin duda el de -
hacer ilegar, en forma répida, a la masa social, las ventajas. deri
vadas de las innovaciones que en ella introdujo, que de otra mane-
ra, sblo hubiera alcanzado su objeto tardfamente mediante el sistg

ma de reformas al Cédigo Civil.

"En su Capitulo Decimo Quinto, denominado "De la patria pote§$<
tad", que consagfa los mismos derechos y la obligadiéh de los}pa-é
dres, respecto de las personas de sus hijos (arts. 238 y_246), que,,
el anterior Cédigo regulaba envsué articulos 363 y 373, introdﬁjo

algunas variaciones e hizo supresiones:

a) .- Sustituyd el articulo 363 del C&digo de 1884, con su ar- i
ticulo 240.‘que dispone que la patria potestad se ejerce sobre la
persona‘y los bienes de los hijos legitimos, de los legitimados, -
yae~los naturales y de los adoptivos, dando fin, ‘en esta forma, a - k
la 1imita016n contenida en el articulo sustituido y permitiendd -
que se extendierén a todos los hijos,. los beneficios de la potes--
ﬁad paterna,ial guprimir la designacién de espurios, equiparéndo~—

los con los naturales.
\ -

" b).- El articulo 366 del Cédigo citado fue sustituido por el
‘érticulo 241, mddificapﬁo el orden dellas peréonas que aquél,desig
naba para asumir la patria potestad, disponiendb que‘éstarse ejef—
cfa por: I.- El padre y la madre; II.- El abuelo y la abuela péte;
nos; IIIl.- El abuelo y la abuela maternos; igualando en esta forma
los derechos ael hombre y la mujer, acabando de una vez por todas,
con la situacidn de iﬁferioridad en que se encontraba en éétos'as—‘

L , , . : ,
pectos, aunque en una forma mas atenuada que la que se conocid en




el Derecho Romano.

c) .- Sustituyd también el articulo 367 del Codigo por sﬁ.attiu‘
.culo 242, dando mayor generalidad a la disposicién en aquél conte;
nida, cuando dice: "solamente por falta o impedimento de todos los
llamados preferentemente, entrardn en el ejercicio de la patria ro

testad, los que Bigan en el orden establecido en el articulo ante- )

rior", suprimiendo por consiguiente el agregado que aquel contenfa

en el sentido de que, en caso. de renunciar la madre o los abuelos

al derecho de ejercer la patria potestad, los sustituiria el que -

les siguiera en el orden que establecia.

~ d).- Resumid en su articulo 244, los érficu105'369'y~370 del
cddigo, modificando su sentido como consecuencia natural de 1a i——
gualdad en que colocd a la madre 'y a las abuelas para éntrar'alve-:'
jefciéio'de la patria pofestad; al mismo tiempo que sus maridos. -

De tal suerte dicho arfIculo disponia que a los que tienen al'hijo.

bajo’ su patria potestad, incumbla la obligacidn deeduca:le‘conve-fk.-

“nientemente y tenian, al mi smo tiempo, la facultad de corregirlo'-

Yy castigarlo templadamente y con mesura. Como consecuencia logica L

de esta modificacion, suprimio el art{culo 372 del Codigo anterior.

e)m Suprimid también el derecho que la madre tenia para re--

nuncisr a la patria potestad, que si era un derecho en los Cédigos

de 1870 y 1884, hemos visto que estaba muy lejos de parecérlo, en
la modérna filosofia que se desarrolla en ellcampo del Dérecho,dg

familia, pudiendo considerarse ahora como una verdadefa inmofalif~ -

‘dad tal renuncia. Por lo demﬁs. dejd que los abuelds‘y las ébuelas”“

S
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pudieran voluntariamente abstenerse de ejercerla, tal como lo dig

ponia la legislacidn anterior.

£).- En lo que se referfa a la tutela legftima, dejd subsis-
tentes todas las disposiciones del COdigo,. sustituyendo Unicamen—

el articulo 445 por su articulo 333, que indicaba en su fraccion .

primera, que habla lugar a la tutela legitima en los casos de sugf

pensidn o pérdida de la patria potestad, o de impedimenté'dél'QUe
debla ejercerla; como conaecuencia también de lé igualdad de derg
chos que para su ejercicio otorgd al hombre y la mujeb, dejando -

que subsistieran en forma idéntica las otras dos,fracciones,

Fue el Cédigo de 1928, vigente hasta nuestros dfas, el que -
inﬁrodujo grandes innovaciones en el Derecho de familia, ya que -~
pfesenta una acuéada orientacidn haﬂia la idea de que la'libértéd':
de querer y obrar, en el investido de la funcidn familiar, es 11—

bertad de accionar, conforme al fin superior, que el agregado fami

‘liar,rla colectividad Y en consecuencia el Estado, se han propues'
to o por lo menos deben proponerse, y que la familia debe cumplir,»’”'
siendo, como afirma Fernandez CIerigo, uno de 1os Codigos mas a—— S

',7_vanzados del mundo.

Fue promulgado por don Plutarco Elfas calles, en su ga1idad'

de Presidente de la Repiblica, el 30 de agosto de 1928. Entrd en

' vigbr el lo. de octubre de 1932. Derogd toda la legislacidén civil

anterior, dejando vigentes las disposiciones del dédigo de 1884 f '

Jue expresamente determina. Transférmé el exagerado individu&iis-

mb,'heredado del Cédigo de Napoleén, que aquél conténié, en nor--

mas'més flexibles en que se da valor primordial al interésider;é L




- 89 -

- colectividad sobre el interés individual, introduciendo nuevas dis

posiciones, m;'xs en armonia con el concepto de solidaridad social.

El lapso de un poco mds de cuatro afios, transcurridos entre
la fecha de su promulgacidn y la fecha en que entrd en vigor, se
debid pteqisamente a la serie de enconadas. discusiones y a la re;
-accidn popular que produjeron algunas de sus disposiciones rela--

cionadas con el derecho de familia y el de los bienes.

Ahora, a treinta y siete afios de distancia, nos encontramos -
con due algunaé dg esas disposiciones, que eptonces se conside;é
exageraban la intervencidn del Estado en el dmbito de la familia,

» Ya nb llenan su cometido, porque las modificaciones que ha éxperl
»mentakdo el medio social precisan de otras mds rigurosas, ya que‘ -
las orientaciones y objetivos que entonces se- encontraban laten-- ‘
T Vte's en 1a uhidad psiquica constituida por lyqsv padres de familia,.'
“en relacién con la guarda y educacidn de los hijos, les movia a -
conducirlos, instintivamente, con esmero y en forma adecuada, se
ha ido borrando, por lo que es necesario que ahora el Estado se -
las puntualice y establezca su obligatoriedad en normas de dere--

- cho, como uné fomé. de impedir que ese descuido cause mayores da-
. fios a la colectividad y continfie increméntandose en el tiempo ;::on,

. los nefastos resultados que conocemos.

Este'cédigo. en el Cap:'.tulo Primero del Titulo Octavo de su
Libro Primero, reglamenta los efectos de la patria potestad. Res-

pecto de sus predecesores hace importantes modificaciones.

Consagra, como lo hicieron las tres legislaciones anterio:es,
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el deber que tienen los hijos, cualesquiera que sean su edad y con
dicidn, de honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes, —-
Onicamente omite sefialar a qué sancidn se haceh acreedores quienes
no la cumplan, por lo que, como en las otras codificaciones, s6lo

tiene la validez de una disposicidn (art. 411).

Suprime diversas denominaciones que se daban a los hijos, at:
disponer que los menores de edad no emancipados.estén bajg_la.paea,
tria potestad, mientras exista alguno de los ascendientes qua deba 

" ejercerla conforms a la ley (art. 412).

Como puso fin a las distincidnes qﬁe sé hacfan en las diversas
denominacionés de los hijos de acuerdo con su filiacidn, en suvar->‘
ticulo 413, equivalente al 240 de la‘Ley dé Relaciones Familiares,
dispone que la patria potestad se ejerce sobre la persona é log «w
bienés de los hijos y que su ejercicio queda sujeto, en éuantobav-_,f
la guarda y educacidn de los menores, a las modalidades que le im-
~ priman las resolﬁciones qué se dicten de acuerdo con la Ley qobté_
| Previsién Social de la Delincuéncia Infantil en gl Distrito,Fedé-;At

rai..

" Pero dicha Ley, pwomulgadé también por Calles, el 30 de marzo."
de 1928, Y que tuvo vigencia a partir del lo. de octubre del’ mismo L
ano, no senala normas para la educacion de los menores, pudiendo <
 ‘darnos cuenta del esp{ritu que la anima por el contenido textual -

- de sus articulos primero, sexto y vigésimo segundo, que dicens

"Artfculo lo.- En el Distrito Federal, los menores de quince’
afios. de edad no contraen responsabilidad criminal, por las infrac-

ciones de las leyes pénales que cometan; por lo tanto no ppdrén,e— o
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ser perseguidos criminalmente ni sometidos a~procesos-ante diéhas

leyes penales, o los reglamentos, circulares y demas disposicionest
gubernativas de observancia general, quedan bajo la proteccién di~
recta del Estado, que previa 1nVestigac16n. observacidn y estudio-
necesarios, podri dictar las medidas conducentes a encauzar ‘su edu

cacion y alejarlos de la delincuencia.

El ejercicio de la patria potestad o de la tutela quedara su-
jeto en cuanto a la guarda y educacidn de los menores, a las moda-
lidades que le impriman las resoluciones que dicte el poder publi-~

" co, de acuerdo com la presente ley".

"Articulo 60.- Se establece en el Distrito Federal un Tribu--

nal para Menores dependiente del Gobierno del Distrito".

narticulo 220.- Si dé las investigaciones y del estudio“praé;ﬁr
ticados,»resultare que las infracciones cométidas pdr los menores
o ei abandono material 6 moral de estos se'deben a cauéas impu;ae-
bles a sus padres o tutores, a negligencia o falta dé cumplimiento

de las obligaciones inherentes a su. investidura, el Tribunal podré

‘conminarlos al cumnplimiento de sus deberes o imponerles algunas de,iv."

las gorrecciones administrativas a que se refiere el articulo 21 -

de' la Constitucidn General de la Repﬁblica o consigna:lds al Minig;v, 

terio Piblico cuando los actos u omisiones constituyan un delito -

penado- por la ley.

Toda resolucidn del Tribunal que imponga una correccidn admi-
nistrativa, podri ser revisada por el Gobernador del Distfitora -

instancia de parte".
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En su artfculo primero transitorio dice: "lo.- La presente --
ley comenzard a regir el afa lo. de octubre del afio en curso y de—'

; toga todas las disposiciones del Fuero Comin®.

De los articulos transcritos se desprende que el espiritu de
esta ley no tiende a sgﬁalar a los padres modalidades para éducar,
a los menores, sinoc que més’bien tiende a reprimir los actos delig
tivos que éstos cometan, éue en muchas ocasiones, pero no‘en'todaé{

'pueden achacarse a una mala formacidn en el seno‘de la familia, -~

siendo ésa la razén de que se creara el Tribunal para Menores.

Ello quiere decir que el ordenamiento en cuestidn ataca el —- =

mal de fuera hacia dentro, toma al menor ya convertido en delin-—-
' cuehte; eh lugar de evitar que llegue a serlo, no disponiendb,'cq—
mo. deberia disponer, que la persona que tenga el ejercicio dekla.f
paﬁ;ia pdtestad ¥ no realice la guarda Y educacidn de los sujetos‘
a ella} qonforme.a las normas que. la propiarley debid éstéblééer,

[ 4 - o
se hara acreedor a tal o cual sancion.

El pﬁrrafo final de articulo lo. de la ley que comentémoé»nos:  ;iV’y’

da la impresidn de que se pensd en tales normas, pero crea al mis-

mo tiempo confusidn al respecto, cuando dispohe textualmente, que

~esa guarda y educacidn se sujetard a las resoluciones que dictegél"'7""

poder piblico, de acuerdo con la propia ley. R S

aEn‘qué forma se iban a dar a conocer a los encargadés deAia v‘
~ patria potestad tales resoluciones? &De qué tipo de resoluciones —

se *rata, y cual iba-a ser el &rgano encargado ée dicﬁarlas? Indu;'K 
dablemente gue tendrién que ser resoluciones individualizadas;‘en

_cuyo caso darfan bases para prevenir, si es que llegaban a darse -
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otras situaciones con caracter{sticas similares. &Y la enorme can
tidad de casos con caracteristicas diferentes, como .se resolve-—-

rian?

El aspecto positivo ae esta ley estriba en la creacidn del -

’ Ttibunal paré Menores, que es un organismo destinado a reprimir -
la delincuencia juvenil. Pero en lo referente a la forma en que -
los encargados de la patria potestad y la tutela deben llevar al

cabo la guarda .y educacidn de los sujetos a ellas, nos parece que
es letra muerta, y prueba dé ello es que no iiene aplicacién en -

: “este sentido, ya que el abandono o descuido en que una gran canti
A dad de padres de familia tienen en la guarda y educacidn de sus -

'descendientes} con los nefastos resultados para la sociedad que -

' todos conocemos, lo deja dé manifiesto.

Estimamos que el deber que tienen los encargados de la patria
. potestad de educa;, moral, intelectual y ffsicamente. a ios meno—’
'resbéujetos a su direccién, que es la contrapartida de un induda-
blé derechorde éstos Ultimos a esa misma educ&cién, debiera agre-
‘garse en’una fraccién mds al artfculo 31 de la Constitucidn Gene-
" ral de‘la'Repﬁblica, parﬁ dejar nacionalmente establecido ese de-

" ber en nuestro maximo cuerpo legal.

Si se han elevado a la categoria de garéntias constituciona-
les los derechos de los trabajadores, el derecho de los‘mexicanos
péra pértidipar.en la propiedad de la tierra monopolizada, los de

rechos aeylos burdcratas, cdn tanta o mayor razSn deberia incluig
;,sé en nuestra Carta Magna el derecho de los nifios mexicanos a~s¢r

;eduéadosb-moral, intelectual y-fisicamente- por quienes los tengan
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en custodia, si de esa educacidn depende principalmente la estabi
lidad de la socledad en que van a actuar y mucho del futuro de la

Nacidn.

En el caso particular del Distrito Federal, debiera también
reformarse el articulo 431 del Cddigo Civil, d&ndole mayor preci-

8idn y certeza en este mismo aspecto de la educacidn y guarda de

los menores.

Pero, volviendo a nuestro estudio del Cédigo mencionado, su
articulo 411 respetd la innovacidn que introdujo el 241 de la Ley
de Relaciones Familiares, en cuanto a‘la designacién Y prelacidn

de los’qhe deben ejercer la patria potestad.

Introdujo otra innovacidn, al disponer en sus artfculos del

‘415 al 418, quiénes debian ejercer la patria potestad sobre los -

~hijos fuera de matrimonio, pues equipard sus derechos a los de —-- o

.los Qéstagos habidos de la unidn conyugal, borrando hasta donde -
ifue posible las clasificaciones que en materia de descehdencia -

“,_contenian las anteriores legislaciones.

~Indudab1emente_con &nimo de evitar controversias v discusioef

hés inﬁtileé, dispone también, en»su—articulq 419, que sobre_elfQ

L‘ hiJo‘adoptivo solamente ejerceran la patria potestad quienes lo'- "~ o

-adopten.

En el artfculo 420 reprodujo'e1’242 de la Ley de Relaciones
Familiares, disponiendo ademds que si sélo faltare algunas de las"
personas a quines corresponde ejercer la’patria potestad, la qﬁev:

quede continuard en el ejercicio del derecho, acabando de consaw--
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grar de esta manera la igualdad del hombre y'la mujer .en este as-

pecto. . . k » .

Consagra asimismo, en su articulo 421, el derecho de vigilan-'
cia que ya hemos estudiado al trétar de las legislaciones gque se ~
ocupan de la patria potestad, en las cuales se hace hincapié en --
que los que ejercen la patria potestad tienen; entre otrés obliga- -
ciones, la de educar al hijo convenientemente; sin precisarvcémo -
debe hacerle y qué debe entenderse por convenientemente (art. 422).
Hace intervenir, con tél objeto; dos 5rganos de control: el Conse-
jo de Tuﬁelas y el Ministerio‘Pﬁblico, ordenando que cuando los ;-
Consejos de Tutelas, a los que crea en su articulo 631 Y atribuye
funciones de vigilancia e informacidn en el 632, tengan conocimlen
‘to de que esas perqonas no cumplen su obligacidn, lo avisardn al -

‘Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda.

. Las posibilidades de actualizacidn de los‘p:esupuestos conte-
nidos en el mencionado artfculo 422, son paco menos que ninguna, -

vpbr los siguientes factores determinantest:

a).- El Consejo Local de Tutelas del Distrito Federal, ya que .
‘no hay municipios, estd compuesto, segin’ el art{culo 631 del Codi-

go Civil vigente, por tres personas: un presidente y dos vocales.:,l

b).- En 1960 el Distrito Federal tenia una pobiacién aproximg
da de 4.829,402 habitantes, segln dato sujeto a rectificacién'del
censo de esa fecha, dentro del cual se éncontraban aproximadaméﬁte
‘956.328 jefes de familia, que potencialmente tenfan la patria poteg

‘tad sobre sus vastagos y por ende la obligacién de guardarlos y e-

e TR TR




ducarlos convenientemente,

eserfa posible que el Consejbeocal de Tutelas ejercie:a‘una
vigilancia, asi fuera minim§,~sobfe esos 956,328 jefes de famiiia,
para cerclorarse de que cumplian debidamente sus obligaciones.de ;
guarda y educacidn respecto de sus descendientes, para que en caso
~contrario diera el aviso réspectivo al Minisﬁerio.Pﬁblico, Y que-—-
éste a su vez promoviera lo qué correspondiera segﬁnfdiqupe gl‘cé

digo Civil?

Claro que no. Ademds, se nota en las disposiciones existentes‘
en nuestra legislacidn y en -las de otros paises, referentes a la -
educacidn Y guarda de los menores, una tendencia a resolver; en -
iuna'forma inica, los GOS'éspectos del problema, el civil y el pe--

nal, regla de la que parece escapar la Legislacidn argentina.

El primer aspecto se presenta cuando el menor, antes de come-‘
ter actos delictivos, no esta siendo debidamente formado por quien
‘tiene los ‘deberes qne impone la patria potestad, bien porque atien ,
aa a su .instruccidn, descuiddndose el aspecto moral de su educa~~- .-
cién,‘bien porque se desatiendan ambos aspectoé. Y no siempre pen-
. semos encontrar actos positivos como sintomas de que se esta des--
| virtuando la formacidn moral del menor; hay abstenciénes que»pﬁodg o
'éen;ténto o mas dafio a esa formacidn que gliejemplo'déylaé costﬁm—a,
‘;breé mss depravadas. Para ejemplificar un caso de‘abstencién, nos
 referimds al de los encargédos de la patria potesﬁad que, agobia—g
dos por el trabajo y las necesidades, unos, por-el épranio‘de una
‘ vida sqcial muy intensa, otros, y otros méé, por simple falta dé'-i

responssbilidad; lejos de su hogar de la maﬁanakafla‘noche, dejah.
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a sus menores_hijos'en manos de nadie, o bien, por toda una tarde
0 una mafiana, si es que asi§ten a la escuela, a merced de la in--
fluencia de las malas compaﬁias, o de los malos vecinos, o de la
soledad o el ocio, que son perniciosos tanto como aquéllos. La --
prehsa ha dado a conocer, frecuentemente, los resultados de éste
y otros tipos de abandono, as? qﬁe no se necesita puntualizarlos

]
mas.

El segundo aspecto se presenta cuando ei menor, como resulta
do de esos factores que‘se lian mencionado o de otros semejantes,
parecidos o distintos, comete algﬁn acto antisocial que lo hace -
caer dentro de la jurisdiccién del Tribunal para Menores. El me--
ﬁor es ya un‘delincﬁente,-aun cuando juridicamente no se le consi
aere as!, en virtud de las leyes dadas en su proteccidn, entonces
deben emplearse procedimientos para readaptarlo y convertirlo en

" un elemento Gtil a la sociedad y a si mismo.

Son dos momentos completamente distintos. En el primero se va
a tomar el menor, antes de que se le'influya indebidamenﬁe por dé§
cuido de los encargados de la patria potestad, promoviendo la pég’
dida de ésta, en un juicio en que podrdn ser oldos, para que los
sustituya en ese ejercicio un tutor legitimo, que designard el -
Juez.  Primer momento que se desarrolla por completo dentro dé ia |

jurisdiccidén del Derecho. Civil.

En el segundo momento, Se toma al menor ya convertido en -~
delincuente de hecho, debiéndose emplear en su tratamiento dispo- -
siciones y procedimientos que caen bajo la jurisdiccién del Dere~

cho Penal, por mas que se intente darle otro matiz.
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Entohdes, si dichos aspectos estén completamente determina--
dos, y en la organizacidn de nuestras jurisdicciones hay una sepa
racién tajante, que tien como base la Indole de 1os\asuntos que -
ideben conocer, no se explica por qué, en asunto de tanta trascen-
dencia como éste, se hace una mezcla de lés dos aspectos, creando

una confusidn inexplicable.

Una debe ser la legislacidn civil que se dicte para proteger..
a los menores, y otra la legislacidn penal que se ocupe de esa -~

proteccién, pero ambas individual y tajantemente determinadas.

Hasta por la necesidad de la especializacidn de los profesio
naies‘que se dediquen o vayan a dedicarse a estos menesteres, de-

be existir esafseparacién de una ve2 por todas.

Para concluir el estudio del capitulo de nuestro C3digo Civil
vigente‘que se ocupa de los efecto§ de la patria potestad resﬁec-
to de la persona de los hijos, cabe agregar que incluyé también -

. la facultad, que debid ser un deber, de los que tienen el ejerci-
cio de la pétria potéstad, para corregir f‘castigar afsus hijos -
mesuradamente, con el auxilio dé las autoridades en caso necesa--
rio, qpienes haran ﬁéo de amonestaciones y correcciones para pres ,V
tar apoyo suficiénte a la autoridad paterna (art. 423), ddndoles -
de ese modo una mayor precisidn y amplitud a las disposiciones -

equivalentes que tenian las legislaciones anteriores.

‘Consagra asimismo, en su artfculo 424, el deber de represen-
tacidn que tienen los que ejercen la patria potestad, en relacién‘
.con. los sujetos a ella, al disponer que estos no pueden compare-- .-

_cer un juicio, ni contraer obligac1ones, sin el expreso consenti- “
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miento de aquéllos; pero tomando al mismo tiempo una medida precay
~torla en favor del menor, al prescribir que en caso de irracional
disenso, resolvera el Juez, a quien constituye en 6rgano de deci--

- o
 sion.

A pesar de todas las innovaciones y la tendencia sociolégica
que desarrolla el C5digo de 1928, no llega a concebir por completo
a la patria potestad como una suma de deberes-derechos que deben -
cumplir los encargados de ejercerla, en favor de los sujetos a ellé,
'sino que contintia hablando Unicamente de derechos vy facultades, --
~ Muestra de esa actitud son sus articulos: 412, que‘desarrolla el -
mismo espiritu que ya notamos al ocuﬁarnos del 390 del Cédigo de -
1870, que se repite en elbfinal de su articulo 420; en el 423, que
califica como una facultad el deber de corregir y castigar; y en -
" el 424, que dispone que el sujeto'a ella, es decir, é la patria po
. testad, no pqede comparecer en juicio, ni asumir obligacién alguna,

sin el consentimiento del que la ejerza.

Omitimos analizar en este trabajo la tutelallegitima, tal co~
mo esta reglamentada en nuestro C5digo Civil vigente, porque dicho
punto seria materia de otra labor‘de investigaci&n para tesis pro- -

fesional.
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. capfruro vIx

LA PATRIA POTESTAD Y LA TUTELA CON

'REFERENCIA A LOS ACTOS DE COMERCIO

Los actos juridicos mercantiles se relacionan con las dos ins
: 'Tt.;i.tvuciones que venimos estudiando en cuanto que ellas confieren a
‘los que "las ejercen obligaciones y facultades respecto de la perso
vna Y 'los‘bienes de los incapaces, y loé act-os de comercio caen ne-

cesariamente en su ambito patrimonial.

Nuestro derecho mercantil regula tanto los actos aislados de
- _comercio como los que se ‘practican habitual o profesionalmente. --
' Son, pues, sujetos de las relaciones mercantiles, quienes realizan

accidentalmente actos de comercio (108), y los comerciante's (109). .

- Examinemos cual es la capacidad de eJerc1cio que la ley comer
» c1a1 establece para unos y otros, ocupandonos en primer lugar de -~

S jos actos eventuales.

Tratandose de estos. el profesor Hantilla Holina (110) formula
la- siguiente regla de capacidad: "En todo caso en q:ue no exista una‘
dlsposm;on legal expresa en contrario, los actos de comercio pueden '
s_ef celebrados por (cualquier persona fisica no incapacitéda civil-- »
I;\enﬁe“.

108;- Cb‘digo de Comercio, Art. 4o.

©109.- Ibid., Art. 3o. , A
110.~ Roberto L. Mantilla Molina, "Derecho Mercantil®, p. 75
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Ahora bien, de acuerdo con el derecho civil (111), son inca-
paces: los menores dé edad -la mayoria de edad empieza a los die-
ciocho afios cumplidos, a partir de la reforma del articulo 646. —-
del Cddigo Civil, por decreto de 29 de dic}embre de 1969, publica
do en "Diario Oficial" de 28 de enero de 1970-; los mayores de --
edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad,
aun cuando tengan intervalos llicidos; los sordomudos que ‘no - saben‘

lleer ni escribir, los ebrios consuetudinarios, y los que habitua;

mente hacen uso inmoderado de drogas enervantes.

Resulta claro que esas personas no pueden ceiebrar, por sl -
mismas, actos mercantiles validos: han de hacerlo por medioc de --- .

quiehes bajo cuya patrié potestad o tutela se encuentren.

Empero,,los ascendientes y tutores no estan facultados por -
el da:echo civil para realizar, a nombre Y por cuenta de sus ie-;
‘presentados, cualesquiera actos de comercio, sino unicamente los
tendientes a la conservacidn de su patrimonio, regla que excluyd
los actos que tiendan a incrementarlo, qué eﬁtraﬁen un rieSgo pa-

ra el mismo; en razdn de que tal conservacidn es el objeto de las

.normas que-establecen sus atribuciones acerca de los bienes de sus

hijos menores no emancipados o pupilos.

No quedan excluidos los actos absolutamente méfcantiles,'env
virtud de que, prescindlendo del proposito con que se lleven al -
cabo, y aunque en ellos no ex1stiere pellgro alguno para los bie-
nes de los incapaces, conservan siempre tal caracter Yy no pueden
ser de otra especie por disposicidn de la ley (112).

111.-~ cddigo Civil, Art. 450.
112.- R. L. Mantilla Molina, “Derecho Mercantil®, p. 76.
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En consecuencia, a los que tienen el ejercicio de las insti-
tuciones citadas, les esta permitido celebrar, supliendo la inca-
pacidad de sus representados, entre otros, los actos comerciales

-siguientes:

'Depositar en un banco el dinero de los incapaces (113);

Librar chéqués disponiendo de ese dinero (114);

Dar en prestamo el dinero de sus hijos o pupllos, siempre <-
que se garantice mediante hipoteca (115): A
Invertirlo en bonos, cédulas u obligaciones hipotecarias - -
v(lls)r v -

Obtener préstamos, pudiendo suséribir, para éonseguirlos en

mejores condiciones, letras de cambio, pagarés, etc., con autori-
zacidn judicial (117) ;

~Vender titulos de crédito, al precio de plaza del dfa en que
se efect@ie la venta, sin que sea necesaria autorizacién judicial
(118). o ' | .
A la iﬁversa, no estan autorizadog para realizar adquisic;ones‘

) » . ‘
.para enajenar o alquilar, o comprar una negociacion.

Debemos afiadir que, vistos desde el punto de su validez, los
actos de comercio celebrados por los ascendientes o tutores, exce’

diendo las facultades sefialadas, son nulos, puesto Que~estarian -

113.~ Ley General de Tits. y Operac. . de Crédito, Arts. lo.-267
114.- Ib., Arts. lo.-175.

115.- nglgo Civil, Arts. 436-557. »

116.- Cqdigo de Comercio, Art. 75, Frac. IIL.

117.- Codigo Civil, Art. 575.

118.~ Ib., Arts. 436-563.
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ejecutados contra el tenor de leyes prohibitivas o de interéds pu-

blico (119).

Por lo que hace a los comerciantes, los elementos que fija -
el articulq 3o. del Cédigo de Comercio para poseer ese "statué"}
son tener capacidad legal para ejercer’el comercio, y hacer de &1

ocupacién ordinaria.

La capacidad para ser comerciante la tienencomo reélguéeﬁé—-’
ralvtoaas las'pérsonas, puésto que se trata de una capécidad de‘-
goce, distinté de la capacidad para ejercer el comercio, que lo -
es de ejercicio (120), la cual, conforme a nuestro derecho, cO=—-
rresponde a los mayores de dieciocho afios, no declarados en esta-

“do de interdiccidn (121).

De lo'anterior se sigue que los incapaces objeto de nuestro .
estudio, que se hallen bajo patria potestad o tutela, no pueden -
‘ejercer el comercio por s mismos, sdlo que sus ascendienﬁes o] tg“
tores exploten en su nomﬁre una negociacién mercantil tendrén’el =

' carécter de comerciantes (122).

. Los principios segﬁn 10s cuales estdn autorizados para hacer. .

1o, losexplica asi el maestro Vivante: h i

"Los représentantes del incapaz no pueden nunca iniciar el ; 
ejercicio de un comercio, bien con la adquisicién o bien con la -
implantacidn de una hacienda, porque dicha iniciacién no tiene ja

'119.~ Cddigo Civil, Art. 8o. )

120.~ R,L. Mantilla Molina, "Derecho Mercantil", p. 7.

121.- Codigp de Comercio, Art. 5o.
122.~ R.L. Mantilla Molina, “Derecho Mercantil", p. 78.
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m3s los caracteres de neces%dad o de evidente utilidad que const;‘
tuyen los limites de toda administracién legal. No es licito aven
turar el patrimonio'del administrado en una empresa de utilidad -
problemﬁtica,lcuando no se sabe si, llegado éste a la capacidad,
‘tendré las aptitudes necesarias para coﬁtinuar el negocio. s0lo -
quien es capaz de hacerle marchar puede deseaf tal iniciacidn del
comercid, con tanto mayor motivo cuanto que con ella se cambia ei
'~ésta§o‘profesiona1 de una persona y se le imponen obligaciones --
' que laiperseguirén aun después de haber sido librada de la incapa
cidad. ‘

Sin embargo, cuando se trate de continuar, no de iniciar, uh~~
: éstabiecimiento comercial recibido por herencia ¢ por donacidn, -
€l legislador socorre al incapaz,‘considerando que la liquidacién

E de léfhacienda podria resultar ruinosé o imposible dadas las obli

'gaciones contraldas por el causante respecto de terceros" (123).

En nuéstro derecho, es el articulo 556 del Cédigo Civil el -
' precepto que acoge la doctrina citada, al disponer que: "Si el pa
dre o la madre del menor ejercian algin comercio o industria, el
juez, con informe de dos peritos, decidira sl ha . de . continuar o -
no la negociacion, a no ser que los padres hubieren- dispuestq algo . -
sobre este punto, en cuyo caso se respeté:é su voluntad, en cuan-
to no ;frezca grave inconveniente a juicio del jﬁez".

Aunque 1itera1mente preVe solo el supuesto de que un menor he

rede de sus padres un comercio establecido anteriormente por ellos,

'123.- César Vivante, Tratado de Derecho Mercantil", pp. 183-"
184, t. I.
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éﬁ.su eépiritu estan domprendidas otras hipdtesis que pueden dar-
se en la realidad, ya‘que, interpretandolo extensivamente y por -
mayoria de razdn, es aplicable en el caso de que cualquier inca--
paz adquiera el comércio por herencia de personas distintas de --'
sus padres, o por donacidn, es decir, gratuitamente, o cuando a -
un.comerciante le sobreviene alguna de las enfermedades generado- -

ras de incapacidad (124).

Por tanto, los que ejercen la paﬁria potestad y la tutela -
no estan facultadés.para iniciar una negociacidn mercantil a nom-
bre de sus representados; pero si pueden, con autcrizaéién judd——
cial, continuar el ejercicio de un comercio existente con anterio-
ridad, que ‘haya entrado ‘al patrimonio de los hijos menores no e-=
mancipados o pupilos a titulo gratuito, y tambien si al titular -

de una negociacion se le declara en estado de interdiccion.

En Ultimo ahdlisis es el principio de la conservacidn del Pa
trimonio de los incapacitados el que determina cudles actos comer,
ciales pueden celebrar aisladamente, y si continlan o no ejercien

do el comercio en nombre de ellos sus ascendientes o tutores.

. Para terminar, cabe mencionar que la derogacidn de los arti-
culos 6Q~AY 7o0. del Cédigo de Comercio (por decreto de 30 de di--.
ciembre de 1969; publicado en "Diario Oficial® de 27 de enero de

1970), indudablemente como consecuencia de la reforma al articulo

.124.- R. L. Mantilla Molina, "Derecho Mercantil", pp. 78-79;V"
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646 del CSdigo Civil, segin el cuﬁl la mayorfa de edad se alcanza
a los dieciocho afios cumplidos, pone fin, por‘razonés obvias, a -
diversas cuestiones que se planteaban respecto de los menores' de

veintiGn afios, pero mayores de dieciocho, quienes podian ser co--
merciantes previa emancipacidn, habilitacién de edad o autoriza--

cidn de los que ejercieran la patria potestad.
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I.- La primera agrupacidn de la sociedad humana fue el ma-

triarcado, trayendo como consecuencia una época clasica de la cul

tura femenina que, aunque de corta duracidn, dejé hondas huellas.-:

II.- La organizacién del patriarcado marca la evolﬁciéh~dé';
la sociedad doméstica. El patriarca rige la vida soclal, es jefe

y dios, conquistando, como se sabe, el universo.

I1I.- La patria potestad en Roma era un poder eétablecido en
kinterés del padre que la ejercia, quien tenla un poder absoluto -
sobre sus hijos, tanto que le era permitido enajenarlos como es-

clavos o cambiarlos como cosas, Y adn darles muerte.

IV.- La definicidn aceptada para nuestro- estudio es la de -
Bonnecase, modifkcada a criterio del sustentanté, que dice: "La
patria potestad‘es el conjunto de prerrogativas y obligaciones -
 ,lega1mente reconocidas, en principio, al padre y a la madre con-

juntamente, tratindose de hijos legitimos; a aquel de los proge-
nitores que primero hubiera recohocido al hijo natural; a ambos

vcuaﬁdo'el reconocimient6 fuere simulténeo, y subsidiariamente en
Auno y otro caso a los abuelos paﬁernos y maternos, respecto de =

. sus hijos menores no emancipadcs, tanto en sus personas como en

~sus patrimonios".

V.- La tutela es una institucidn establecidabpor la:ley bg ,

ra suplirla incépacidad civil de las personas, con la finalidad
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de protegerlas en la celebracidn de los actos juridicos en gene-

ral, con un sentido de interés publico.

VI.- La institucidn de la patria potestad evoluciond de tal

manera que, en la actualidad, conserva ese nombre Unicamente por

‘efecto de la tradicidn; pero dista mucho de tener los alcances -

: R » » . ’
de la romana, mas aun, no entrafia siquiera una verdadera potes--
tad sino un conjunto de obligaciones a laslque acompafian algunos

derechos que permitan su cumplimientb a los padres.

VII.- La evolucién de la tutela ha sido en un sentido seme--
jante a la de la anterior; su nota fundamental es su fin de pro-
'teécién, que hace de ella la mis importante'institncién de guar-

 deria legal.

VIII.- La tutela se ejerce s6lo a falta de patria potestad; -

. s . » 4
es, pues, subsidiaria de esta.

. IX.~ Se distinguen, ademés, las dos instituciones, en _que -
.la patria potestad estd organizada por la naturaleza b4 sanciona-
da por el derecho positivo; éiferentemente,'ia tutela estid orga-
inizéda por el derecho’positi§o sobre la base del derecho naturél
aquélla‘es, por lo tanto, de derecho natura;, ésté de derecho po

~ sitivo.

~e

X.- En todos los bienes que el hijo adquiere por su traba-‘

'-l’jo,‘la administracidén y el usufructo le pertenecen; en los que - .
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adquiere por herencia, legado o donacidn, la administracién Yy la
mitad del usufructo pertenecen a los padrés o0 a las personas que

legalmente ejerzan sobre ellos la patria poteétad.

XI.~ Ser{a conveniente crear Juzgados Pupilares en dédd’ﬁno‘”
de los Estados de la Repﬁblica, para dar a los incapacitados én :
general la proteccidn suficiente, toda vez que los Jueces Civi--
les y Mixtos dé Primera Instancia, por exceso de trabajo,ino cum. -
Plen debidamente su funcidn de sobrevigilancia en los asuntos de

la tutela.

XII.- Los que ejercen la pagria potestad y la tutela pueden
gelebrar, a nombre y por cuenta de sus representados, los actos
de comercio aislados que requiera la conservacidn de su patrimdé
‘nio, no los que por su naturaleza lo pongan en peligro, asi ten-

‘dieran a incrementarlo.

fXIIi.— Asimismo, en funcidn del principio de conservacidn del
patrimbnio de sus hijos menores no emancipados o pupilos, los as
.cendientes y- tutores pueden ejercer el- comercio en su nomhre, —
continuando, nunca iniciando,_una negociacidén mercantil que aque"
1llos adquieran'avtltulo gratuito, o si el titular de un comercio
es declarado en estado de interdiccidn. El juez decide; en todo

caso, si .se sigue explotando o no la negociacidn.
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