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Las legislaciones de cada pais establecen de modo diverso las
relaciones entre los padres e hijos derivadas de la patria potestad;
esas leyes varian de un lugar a otro en razon de que las mismas
deben adecuarse a las circunstancias peculiares de cada pais, las
que se determinan por la situacién topografica, las condiciones cli-
maticas, las tradiciones nacionales, las costumbres de los habitan-
tes, la religion que éstos profesen y el grado de civilizacion y cul-
tura que hubieren alcanzado. De ahi que una ley adecuada para
un estado, pueda ser inconveniente para otro; que una ley cuyos
efectos sean benéficos en cierto pais, en otro los produzcan desas-
trosos. Desde otro punto de vista se puede considerar que la va-
riedad en las legislaciones es la base de la evolucion del derecho.

El problema medular del Derecho Internacional Privado es la
aplicacion de las leyes en el espacio; cuando en una situacion ju-
ridica interviene un elemento extranjero, surge el problema de de-
terminar cuédl de las normas implicadas es la aplicable.

No se presentaria ningiin problema en cuanto a nuestro tema
de estudio si padres e hijos fueren siempre de la misma nacionali-
dad, tuvieren el mismo domicilio y nunca salieren al extranjero ni
tuviere el menor, bienes fuera del territorio de su patria. Tal su-
puesto es naturalmente imposible. En el mundo actual el comercio
juridico se hace cada dia mds intenso y vital y los nacionales de
un estado se vinculan con legislaciones extranjeras en razon de su
domicilio, de la situacion de sus bienes, del lugar donde realizan
diversos actos juridicos, etc.: de esta manera se vinculan también
con los nacionales de otros paises credndose asi el problema que al-
gunos autores han llamado de la relacién extranacional.

;Cual de las legislaciones implicadas serd la indicada para re-
gular las relaciones derivadas de la patria potestad? jcual serd su
campo de aplicacion y cuales sus limites?

— 15 —



 Los comentarios vertidos sobre los anteriores puntos quieren
presentarse bajo la forma de un método casi exclusivamente ex-
positivo. Por intento de analisis, este trabajo a veces presenta un
orden de continuidad histérica, ofras el cardcter monogréfico ne-
cesario para hacer mas definidas las fronteras del tema que nos ha
preocupado y, que ahora nos ocupa.

Comprendemos que nuestra aporfacion es pequeiia y limitada
dentro del tema escogido pero lo presentamos aspirande al menos
a entenderlo un poco mas, como consecuencia de la lectura de las
fuentes diversas &'que hubimos de’acudir.”




.. camTuor
LA PATRIA POTESTAD EN LA HISTORIA
i.%-Loys,Pu’eblos"Prim'itivqs. " _ S
" Muchos sociélogos plantean como un hecho indiscutible que las
spciedades primitivas atravesaron un largo periodo de filiacién ute-
rina; en el que la determinacién del parentesco se hacia partiendo
de la madre que constituia el centro de la familia (1). Una 'de
las notas predominantes de esta organizacién seria la de' que la
autoridad sobre los hijos pertenecia a la madre. Se pretende que,

en la antigiiedad, los pueblos fijaron la situacién de sus componen-
tes ante la tribu a través de la sangre de la madre.

- Existen: diversas teorias -acerca del matriarcado, sin embargo
a ‘ellas han sido opuestas serias objeciones. (2), de manera tal que
no puede ser aceptada en la actualidad la existencia de aquella fa-
se con la generalidad y trascendencia que se ha difundido.

. Puede aceptarse el matriarcado como un fenémeno que se ha
presentado en diferentes lugares y en ciertos momeatos aislados,
pero no como una etapa obligada y general en la evolucién de la
familia. » :

En los tiempos historicos la organizacion de la familia fue de
tipo patriarcal. El matriarcado, dice Krische (3) fue la base para
el desarrollo patriarcal posterior. Para Federico de Castro, el tran-
sito de las formas matriarcales a las patriarcales y de la filiacion
uterina a la paterna, tuvo lugar en el momento en que el hombre

(1) Castra Pérez, B. “La prueba da los grupos sanguineos en la investigacion y
desconocimiento de la paternidad”.—~Madrid. Ed. Reus, 1950, p. 24.

(2) Krische, P. “El enigma del matriarcado’. En Revista dn Occidente, Madrid,
1930, morzo, Yol. VII, Nom. 28, p. 232)
(3) lbidem, p. 238, "
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se dedicé a la agricultura ante la escasez de caza (4). El hecho
es que el patriarcado resulta ser el régimen mas ampliamente co-

nocido, y en él aparecen la madre y los hijos sometidos a la auto-
ridad del padre.

2.—~Derecho Hebreo.

El padre israelita, antes de la aparicion de la Ley Mosaica,
dice Goldstein (5), era al mismo tiempo magistrado, sacerdote y
sefior de vida y haciendas de sus hijos; su poder era absoluto y
omnipotente. Se consideraba como un delegado de Dios, mismo
que le habia conferido poderes .excepcionales sobre el hijo engen-
drado. Moisés respet6 la autoridad paterna, pero le puso coto me-
diante la institucion de leyes y jueces. Si bien los padres conser-
varon el derecho de traficar con sus hijos; la'Ley Mosaica’limita
grandemente las facultades de los padres respecto de la vida de
sus, hijos, ya que ni estando ambos padres.de acuerdo podian. eli~
mn:iard al infante, sino que. debian llevarle a los tribunales de la
ciuda : :

La Biblia autoriza la venta de los hijos, partlcularmente la de
las mujeres, aiin cuando establece restricciones, tales como la- ven-
ta por segunda vez,

En el derecho antlguo la autoridad paterna era mcuestnonable
y absoluta; Israel no se diferencié de otros pueblos en lo que se
refiere’ a nuestro tema' de'estudio, si bien, gracias a la- obradel
legislador, se fueron limitando- paulatmamente las ommmodas fa-
cultades del jefe de familia: :

" Siguiendo a Goldstein diremos que “esa -fue la situacién que
encontré Moisés cuando se propuso legislar sobre la autoridad del
padre en el seno de la familia. Normas antiquisimas autorizaban
un régimen despético y brutal que si no se cumplia en la practica,
gracias a los frenos e inhibiciones morales, no por eso constituian
menos un pcllgro de discrecionalismo y barbarie. Correspondié a
Moisés la misién de amoldar dentro de los canones ancestrales, un
sistema de frenos y contrapesos, para hacer respetar las normas
sin vulnerar el derecho de la personalidad humana (6).

——— —

(4) - Castro, - Federico de, ”Derecho Civil en Espaiia”. Madrid. Ed. Reus, Tomo Il
1952, p. 239.

(5) - Goldstein, Mateo, “Derecho hebreo o través de la Blbha y el Talmud”, Ed. Afu-
faya, Buenos Aires, 1947, p. 169. .

(6) Goldstein. op. cit., p. 171.
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- ‘Respecto a la facultad que tenia el jefe de familia tratandose
del comercio de los hijos, podemos decir que la ley establecia res-
tricciones, pues s6lo en caso de extrema pobreza le era permitido.

Por lo que hace a la edad hasta la cual se encontraban los hijos
sujetos a la autoridad paterna, podemos decir que era aproxima~
damente de trece afios; tratdndose de nifias, la autoridad paterna
desaparecia totalmente pasando a.la tutela del marido quien ade-
mas: se hacia cargo de los bienes que adquiria su esposa por. cual«
quier concepto; en cuanto a los varones, al llegar a la mayoria de
edad podian’ contraer por-si, y adquirian cierto caracter de liber~
tad a los ojos de la religion ydelaley.. - . . . .y

Los deberes de los padres para con los hijos eran principal-,
mente de tipo religioso y educacional. La obligacién de impartir
instruccién a los hijos era comiin, es decir, corria a cargo tanto del
padre como de Ja madre y debia brindarse tanto a los hijos .como.
a las hijas.
. Por lo que hace a alimentos, sélo en caso de extrema pobreza,
aunado a cierta edad de los hijos, podia.eximirseles a los padres
de esa obligacién.

. Vemos asi que en derecho hebreo se encontraba perfectamente
delimitada la autoridad paterna y que al correr del tiempo y con
la aparicion de la ley Mosaica fueron restringiéndose poco a poco
las extensas facultades con que en un principio se habia dotado al
jefe de familia. ’

Sin embargo, con toda la rigidez de la Ley Biblica nunca entre
los israelitas el jefe de familia llegé a asumir mayor nimero de po-
testades que las concedidas por el derecho romano al “pater~fa-
milias”, como veremos enseguida.

3.;-Roma.

Roma comenz6 ‘organizando las relaciones paterno—filiales so-
bre bases o principios de unilateralidad. El padre lo era todo en el
primitivo derecho de esta cultura, quedando los hijos reducidos a
la condicién de instrumentos de adquisicién al servicio de su pro-
genitor y no saliendo de su poder hasta su muerte,

La patria potestad fue creada, segin los juristas romanos, por
el fundador de Roma en las leyes Regiae y sélo se ejercia sobre los
hijos nacidos en justas nupcias.
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Los hijos de familia ocupaban la segunda clase entre los “alieni
juris”, o sea entre las personas sometidas a la autoridad de otro;
sobre ellos ejercia el pater~familias la patria potestad, Cabe sefia-
lar que en este derecho no era pater—~familias el que tenia hijos
ba)o su dependencia, sino el ciudadano verdaderamente libre, es de-
cir, aquél que no dependia de la voluntad de otro.

La dependencia del hijo en relacién con el padre era semejante
a la del esclavo con respecto al sefior; se trataba de.una verdadera
propiedad del pater—~familias, el cual podia matarlo, azotarlo, em~
plearlo en cualquier trabajo: 'y ain le era permitida la exposicién
del recién nacido bajo determinadas circunstancias. Asi pues, la
patria potestad significaba un privilegio a favor del padre que la
ejercia. .

-~ El hljo era susceptlble de posesion, e inclusive sobre ¢l se podla
cjemtar la accién reivindicatoria, :

El hijo era un medio de intercambio mercantil para el padre;
carecia de personalidad propia, y era el padre quien fnguraba en
cualquier tipo de operacién.

La patria potestad reunia el maximo de poderes y se extendla
por toda la vida del padre, dandose frecuentemente el caso de que .
ain los magistrados estaban sometidos a ella; muchos hijos murie-
ron a consecuencia de esa facultad omnimoda de los pater—fami-
lias. Esta potestad abarcaba no sélo al hijo, sino a la mujer de és-
te y a sus hijos, era pues, demasiado amplia.

‘A pesar de todo esto, la patria potestad implicaba ciertos debe-
res, como el de educar a los hijos varones y a las mujeres pri-
mogenitas,

Después de una primera etapa de sumisién absoluta al pa-
ter~familias, se inicia la liberacion o redencién del hijo de Familia,
llegandose a castigar a los padres que daban muerte a sus hijos;
asimiSmo los malos®tratamientos a los hijos fueron suprimidos y
castigados fuertemente,

En el aspecto econémico el derecho también se suavizé median-
te la creacion del “peculio profecticio”, el cual se constituia por
aquellos bienes que entregaba el padre en forma voluntaria al hijo
para que éste los administrara; o bien por el castrence, adquirido
por el hijo en el servicio de armas.
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_Por otra parte, ya desde la promulgacion de las XII Tablas
{Tabla IV; De jure patriae) (7), se hacia necesario distingir en~-
tre el hijo y el esclavo, pues aunque los dos estaban sometidos a
un poder ilimitado y carecian de personalidad, esta situacién si-
guié siendo absoluta respecto del primero, pero no asi encuanto al
segundo, ¢l cual como ser libre que era, podia adquirir obligacio-~
nes personales, poseyendo una capacidad patrimonial pasiva, lo
que le permitia obligarse aunque no adquirir bienes para si.

- El bajo imperio_vio acelerarse la tendencia a robustecer cada
vez mas la personalidad de los hijos de familia.

En la época imperial se complementa el sistema de los pecu-
lios, comenzando por el “profecticio” del que ya hemos hablado,
gracias a cuyo sistema resulté posible que el hijo tuviese una capa-
cidad juridica activa; subsistié el castrense y se le dio al hijo re~
lativa libertad sobre el llamado peculio cuasi—castrense, que era
el adquirido por él en el éjercicio de una profesién liberal. Por lo
que hace al peculio adventicio, los bienes que lo constituian eran
aquéllos que el hijo habia recibido en la sucesién de la madre.

‘Simultédneamente, el poder paterno, que en un principio no re-
conoci6 término en cuanto al tiempo, empezé a regular algunas for-
mas de emancipacién, unas voluntarias y otras impuestas por-la
" ley, dejando de: constituir para lo sucesivo una autoridad sélo ex-
tinguible:con la muerte. : Lo

"~ De la misma manera fueron limitandose los casos de sujecibn
a la potestad paterna y ampliandose los derechos que a los hijos
ge otorgaban, como los casos que adelante examinaremos.

En efecto, la ley declaraba caduca la patria potéestad y eman-
cipadas las personas sometidas a ella, en caso de “capitis diminu-
tio”" del padre, es decir, cuando éste perdia sus derechos de li-
bertad, de ciudadania o de familia, puesto que tnicamente los ciu-
dadanos romanos podian ejercer aquella autoridad y sélo ‘era ciu-
dadano quien reunia los tres elementos mencionados; igualmente
se consideraba extinguida cuando el hijo o la hija alcanzaban al-
tas dignidades secerdotales; se establecié la costumbre de que los
hijos recibieran la mitad del “peculio profecticio” al llegar a los
yeinte afios. o LT
+ ‘Durante esta época se permitié al padre otorgar voluntaria-
mente la emancipacién por medio de la “mancipatio’ o triple ven-~
(7' Pichardo, E. Félix, “Derecha Romono Introduccién @ Historla” Méxko, Ed. Cultura.
L1983, pa6Y. e ,



ita"del hijo-a un supuesto ¢omprador, rompiéndose por. la tercera
ena;enacnén el vinculo paterno filial.

La autoridad paterna no surte ningin efecto sobre la condi-
«cién _social del hijo de familia, pues disfruta de los derechos po-
liticos 'y puede ocupar los cargos piiblicos que se le confieran sin
necesndad de autorizacién paterna. El derecho pretorio admitié que
el hijo pudiera ejercitar la accién de injurias cuando la ofensa
recibida no hubiese podido ser vengada por el padre por encon-
trarse éste ausente, La jurisprudencia también le permiti6 ejerci-
tar las acciones que corresponden a los patrones sin obtener pre-
vnamente la .autorizacion del magistrado, -

"iTales fueron las posibilidades de actuar que se concedieron ‘a

los ‘hijos sujetos a.patria - potestad, en demmento de’ las atrlbu-
cxones del pater~familias. »

" Es oportuno dejar estab]ecndo que el pater-—-famlhas no solo
ejercna su poder en relacion a sus hijos, sino sobre todos los miem-
bros que integraban su familia, especialmente sobre la mujer la
cual se encontraba en condicién analoga a la de una hija, e inclu~
so también tenia sobre ella la' facultad de vida o muerte, facultad
que fue.derogada por la Ley Juliana; resulta innecesario por:lo
tanto, decir. .que’ la- madre no: compartia la patria potestad sobre
sus hijos, Tampoco podia dar su consentimiento para que sus des=
cendientes contrajeran nupcias; sin embargo, paulatinamente: y-en
forma por. demas timida e indefinida, fue preparandose la gran re-
volucién legislativa que hizo posnble la intervencién de la madre
en los asuntos concernientes a sus hijos, y asi fueron establecién~
dose normas que daban decidida intervencién a la madre. Ya la
Constitucion Imperial otorga a la madre facultad para intervenir
en la eleccion de un marido para su hija, y a los hijos se les exigia
respeto y consideracién hacia ambos progenitores; se concedié ade-
mas a la madre derecho de correcciéon sobre los hijos, permitién-
dose atn, que a la muerte del padre se la nombrara guardiana de
los. hijos menores, salvo. que- hubiera contraido segundas nupcnas.
posteriormente se la faculta para nombrarles tutor.

~ . Asi, paulatmamente. los emperadores fueron dando a la madre
mayor ingerencia en la patria potestad de sus hijos, logrando una
evolucién juridica en el campo del derecho familiar romano por
caminos -nunca. antes. sofiados por la muJer y en especnal por la
madre ‘de aquella época. - R ,

.Abordemos ahora las fuentes. de la patria potestad que en.de~
recho romano, se dividian en dos clases: naturales y artificiales,
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 Como . formas naturales de -adquisicién de la patria potestad
tenemos la “justae nuptiae” y la legxtxmacnon Como formas arti-
ficiales. de obtenerla encontramos la. “adoptio” y la * adrogatxo .

~"Justae Nuptiae"~Se llamé asi “al ‘matrimonio’ legltimo .
conforme a las reglas de derecho civil en Roma" (8). Fue ésta,
desde luego, la fuente principal de la potestad paterna, ya que di-
cha potestad normalmente se adquiria. por la concepcién del hijo
en matrimonio legitimo. En el momento en que los - hijos nacian,
caian bajo la patria potestad del padre, entrando a formar parte
de la familia civil de éste, o si el padre era a su vez “‘alieni-juris,
quedaban sometidos a la potestad del jefe de familia, . '

Las condxcxones para contraer matrlmomo en Roma eran’ las
sngulentes. '

" A~"La pubertad :
B.—"El consentimiento de los” €sposos.
~ C.— El consentnmlento del jefe de familia, -
D~ El connublum , 0, aptitud  legal para contraer las
‘ )ustas nuptlae S

Cuando faltaba alguna de las condxcxones apuntadas, el matn—
monio era nulo y no producna ningiin efecto legal. Los hijos, en
éstos ‘matrimonios nulos, nacian “‘sui juris” y’eran’ tratados .como
hijos nacidos de una relacién ilegal entre hombre y mujer; sin em~
bargo, estaban unidos a la madre y a los parnentes maternos: por
el lazo natural de.cognacién, :

El derecho romano, para los efectos de la flhacnon establccxo
un término minimo de ciento ochenta dias y un' maximo de trescien~
tos dias despiies de efectuado el matrimonio, para ‘presumir- que
el hijo nacido en ese tiempo era hijo de justas nupcias: :

- De lo anteriormente expuesto podemos. concluir -que los . hijos
procreados en justas nupcias eran hijos legitimos del matrimonio
y entraban a la potestad: del padre, no asi los hijos ilegitimos que.
no p(eirtenecxan a la familia del padre ni estaban su]etos a. su: po-.
testa ; :

Tampoco estaban sujetos a 1a potestad del padre los hi)os na-.
cidos de matrimonio “iuris-gentiura”, nombre que se daba ‘al
matrimonio en el cual uno de los conyuges era extranjero, en
virtud de que Gnicamente las personas nacidas en Roma tenian

(8) Petit, Eugéne, "“Tratado elemental de Derecto Romano”, México. 'I’raduoclbn de.
D. José Fernandez Gonzdlez, Editora Nacional, 1961, p. 103, Lt s o
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derecho. a -celebrar justas nupcias; sin embargo, esta incapacidad
de -ejercicio de la’ patria potestad desaparece al adquiric la ciu-
dadania, adquiriéndola también automaticamente los hijos naci-
dos de ese matrimonio.

Otra unién licita que ya reglamentaba este derecho, era el con-
cupinato, que normalmente se practicaba entre personas que no
'podian casarse por justas nupcias, casi siempre por impedimentos
secundarios, Los hijos nacidos de estas uniones eran considerados
desde luego como ilegitimos, no teniendo el padre sobre ellos el
derecho de potestad; respecto a la madre existia el lazo de cog-
nacién, asi como respecto de los parientes maternos, ain cuando
nacian. sui-juris. Fue hasta la época de Constantino, cuando en
el Bajo Imperio se les reconocié el lazo natural con el padre,

20.~Legitimacién.~La legitimacién, en el derecho romano, in-
dica ciertos medios por virtud de los cuales, los emperadores cris-
tianos, con el objeto de favorecer las uniones irregulares, permitian
al: padre adquirir la autoridad paterna sobre los hijos naturales
nacidos del concubinato, mediante la correspondiente legitimacién;
obtenian los hijos, por este medio, la consideracién juridica de hi-
jos -legitimos. ‘ : .

_ La forma mas importante de legitimacién es el matrimonio
entre concubinos, siempre que no existan impedimentos para su
celebracion. : ,

También procedia la legitimacién cuando el padre declaraba
en un documento piblico o semipiblico que reconocia al hijo y
manifestaba su deseo de tratarlo como proplo. Esta legitimacion.
procedia cuando el hijo era concebido por una mujer libre, con la
que el padre hubiere podido contraer matrimonio valido.

Otra forma de legitimacién era la llamada “oblacion a la cu-
ria”, que Petit define (9) como la autorizacién que se daba al
padre de -un hijo natural para que ofreciéndolo a la curia natal
de su villa, lo convirtiera en aghado de su familia aunque no- en-.
trara a la familia civil del padre; a las hijas se las legitimaba por-
este procedimiento caséndolas con un decurién, que era un miem-
bro de la nobleza. : : ‘

' Por -altimo tenemos “‘el rescriptic del principe”, que era una
institucién por medio de la cual el padre podia solicitar del empe~

(9) Petit, Eugéne, op. cit;, p. M8 -
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rador la legitimacion de sus hijos naturales cuando la madre ha-
bia muerto, se encontraba ausente o casada con otro.
 Todas estas formas de legitimacion tuvieron consecuencias le-

gales, tales como la obligacién de dar alimentos a los hijos y la
atribucién de derechos hereditarios.

30.—~La adopcion.~Esta es una institucion de derecho civil,
cuyo efecto es crear entre las personas relaciones anilogas a las
que crean las justas nupcias, entre el hijo y el jefe de familia. En
sentido estricto, la adopcién de un hijo de familia se efectuaba
mediante un negocio juridico, consistiendo dicho negocio en dos
actos: la “mancipatio” del hijo de familia por parte de su padre
natural y Ja “vendicatio” de aquél por el padre adoptivo.

Por efecto de la “mancipatio” se extinguia la patria potestad
del padre natural; y a través de la “vindicatio” se originaba la
patria potestad del padre adoptivo. De esta manera desaparecia
de ]a autoridad paterna el derecho que tenia sobre su descendien-
te, quien dejaba de pertenecer a su familia para introducirse a la
familia civil del adoptante. . .

 Esta institucién naci6 como una necesidad de la clase aristo-
cratica de Roma, que cuando no tenia descendencia, principalmen-
te masculina, veia extinguirse asi su culto familiar, por lo que
régurrieron a la adopcion como un medio artificial de perpetuar
la familia. - R

La adopci6n recaia necesariamente sobre personas “alieni juris”,
ya que cuando se trataba de personas “sui juris”, cambiaba su
nombre por el de adrogaci6n, '

Por lo que hadce a la extincién de la patria potestad, se c¢re6 un
medio para perderla voluntariamente, el cual se llamé emancipa-
ciéfi, misma que pasaremos a examinat, :

La Emancipacién.—~Nos dice Petit, “es el acto por el cual el
jefe de familia hace salir al hijo de su potestad, haciéndole “sui
juris”, (10). - o , L

‘Eit un principio el padre no podia dejar de ejercer la patria
potestad sobre su hijo ain cuando su voluntad fuera terminat con.
la misma, este deseo del paterfamilias era frecuente que se diera
cuando el sometido habia cometido algin delitd, o ejecutado ac-
tos violatorios o rebeldes hacia su padre. Mas tarde esta obliga-.

{10) Patit, Eugéne. op. cit, p. 120
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cién. de sujecién del descendiente fue aminorada y. casi-desechada
por un precepto establecido en Las XII. Tablas al que ya hemos
hecho alusion, y es el referente a la venta del hijo por tercera vez,
lo que traia como consecuencia la perdxda de la patria potestad so-
bre el mismo, . '

“La emancipacién traia graves consecuencnas para el emanci-
pado. Excluido de su familia sufria un ‘capitis diminutio’, de don~
de resultaba para él la pérdida de sus cualidades de agnado 'y
‘gentilis’; y con ella los detechos de sucesion de estas cualidades
le confenan (ll) :

Hecho este bosque;o histérico podemos conclun: dlcxendo que.
en el derecho romano, el concepto de patria: potestad fue absoluto,
si bien hubo limitaciones, pocas en un principio y abundantes en
un perxodo mas avanzado de cxvnllzacmn.

el
A

~Cultura Germamca.

En este: derecho, las concepcxones que se teman tanto de la
familia como de la patria potestad, fueron influenciadas por las
costumbres romanas. La organizacion de la familia viene a coin-
cidir, en lo ilimitado de la autoridad del jefe sobre los ‘miembros,
con la de los romanos en los ', primeros tiempos. .

La famxha era conszderada ‘por los - germanos como un vmculo
que no sélo abarcaba a los parientes consanguineos, sino que tam~
blen incluia a los afines por razén de matrimonio.

‘Al poder del padre sobre las personas que compoman la fa~
milia se le denominaba Munt o Mundium, palabra cuya significa-
of:ién era la de proteccnon que el padre debxa a los mxembros de la
amil la.

De esa connotacxon de la palabra Munt pretende deducu.'ce
que. la legislacion germana estaba inspirada en sentimientos mas
delicados e mdulgentes hacia los hijos que la romana, comunmen-
te considerada como absorbente y despética. Sin embargo, autores
como Gémez Moran afirman que esos postulados no son exactos,
o.en todo caso lo serian tnicamente “con.referencia a un deter-
minado momento histérico: a la época en que Técito estudia las
costumbres germanas, pues si nos remontamos un poco mas alla .en’
la-cronologia de este pueblo; es de creer que la dureza de sus ins-.
tituciones no debié haberse diferenciado gran- cosa de las de.Ro-:

{1) Petit, op. cit.,, p. 120
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a’ (12). ‘Asi nos lo demuestra la supervivencia de algunas prac-
tncas tales como dar muerte a los hijos, venderlos, darlos en pren-
da, etc,

e DA P b e i s

Por lo que respecta a la posibilidad de la madre para ejercer
la patria potestad, podemos decir que a pesar de que la mujer vi-
via ba;o la potestad del marido, y éste podia repudiarla, empeiiarla
y adn venderla en caso de necesidad, castigarla corporalmente e
inclusive darle muerte; no obstante esa postergacién en el orden
juridico, disfrutaba, como dice Hinojosa “de gran consnderacnon
en el seno de la familia como participe de los afanes y riesgos del
marldo' asi, Tacito consigna’ como rasgo- caracteristico de los ger-
manos: primitivos ‘el respeto y la estimacién de la: mu]er ala: cual
dice que ambman algo- de santo y profetnco (13)

La patria potestad de la madre aparece en el derecho germa-
nico en- una doble direccién: cuando el padre no existe, a ella co-
; rresponde plenamente“ en caso de que los dos vnvan, 1os dos la
e]ercen.." :

En el pmmer sentxdo, el derecho vxsxgodo. segun Zeumer (H)
establecié que a la muerte del marido, pasaran los hijos a la ‘potes-
tad de la mujer, que solo la perderia en el caso de contraer segun-~
das nupcias. En el segundo sentido, numerosas. costumbres de
territorios de derecho germanico . hacian recaer el poder paternal
sobre la-cabeza del padre y de la madre, dlstmguiendose esta“ co-
participacién como una de las caracteristicas méas notables ‘dees-
3 - te pueblo, y reconocian tanto en el padre como en la madre el de~
g : recho de correccion- sobre 'los hl)os

Como ya dijimos, el padre podxa dar muerte a’sus hxjos, ven-
derlos y darlos en prenda; sin embargo no era la autoridad pater-
nal:la ‘mas alta en la familia germana ya que sobre ella ‘se encon-
traba la del consejo o tribunal, formado por los panentes.

En relacién a los bnenes, el padre era el inico propletano de:
ellos, y no estaba sujeto a vigilancia ni control de tipo alguno.

(12) Gému Mordn, I.un “La ponidén iurfdko del menor on el dorocho compurado”,
“Ed. Delegudo Madrid, 1948. p. 170.

(13) Hinoiow, E. do ”I.u condicuén juridica do Iu muier en ol dorocho espoiiol anﬁgvo'
y moderno”. En Discurso ‘de lu Real Academia de Ciencios Morales y- Po.llitcl'
Madrid, 1930, julio, vol. VI, p. 523.

(14)  Zeumer; Karl, “Historia de la’ loglllcdén vhigoda" Tr. Corlos Clavclm quulona,-
Ed. Reus, 1944, p. 128, -
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.- Las fuentes de la patria potestad son en este derécho: -

" 1.~ El matrimonio.
2.~ La legitimacién.
3.~ La adopcién.

La patria potestad no es indefinida, como en algunas épocas
del derecho romano, sino que se extingue po:

1.— La muerte del padre.

2.— Independencia econémica del hijo.

3.~ Matrimonio de los hijos vy,

4.~ Emancipacién del hijo, la cual ocurria cuando el hijo al-
canzaba el desarrollo fisico necesario para servir en el ejército;
esta circunstancia se vereficaba mediante la entrega del hijo ante
la_asamblea piiblica, para el servicio de las armas.

Sintetizando se puede afirmar que, debido a la. influencna que
ejerci6 el derecho romano sobre el germano, este ultimo poseyé
las caracteristicas principales de aquél; asimismo, se puede apre-
ciar un notable avance en cuanto a los derechos de que disponian
los: hijos y la esposa, la cual obtuvo un notable benehcno en el
seno de la familia. v .

5 — Cultura Ibérica;

" En el antiguo derecho espanol los: hnjos se clasificaban de
acuerdo con el Fuero Real como legitimos o ilegitimos, y esta
clasificacién se mantuvo tanto en la Partida como en la Novisima
Recopilacién, entendiéndose como legitimos, aquellos que “nascen
de padre e de madre que son casados verdaderamente, segin man-
da la Santa Iglesia” (15). Vemos asi que la legitimidad depen-
dia de la existencia de matrimonio entre los padres, En caso de
que se hubiera celebrado ¢l matrimonio, pero éste fuera nulo por.
la existencia de algiin impedimento conocido por los padres, los
hijos concebidos con posterioridad a la fecha en que se hubiera
descubierto el mencnonado impedimento efan - considerados nle-
gitimos, ;

En igual condicién se encontraban los hijos nacidos de per-
sonas'no casadas con arreglo a los. Mandamientos, y por. dispo—‘
sicién expresa de la Ley 11, Titulo XV de la Partida TV, los pro-
cedentes de¢ “barragana’’, ‘si el padre tenia mujer legitima.

(13} Ley I, Titulo Xt de lo Partida IV, En: lot Cédigos Espaiioles Coneovdodoo Y AM-_
tados, 20. Ed. Madrid, Ed. Antonio de San Martin, 1872;
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Legitimacién.— También en derecho espaiiol existié la mstttu-
cxbn llamada legitimacién que, como en derecho romano, nacié
con el objeto de favorecer las uniones ilegitimas que tenian ciertos
visos de permanencia. A continuacién nos ocuparemos de los ca-
sos en los cuales procedia la legitimacion:

Por subsiguiente matrimonio.—~En el Fuero Real se consigna
que “los fijos naturalaes: son fechos legitimos por el matrimonio,
si ome soltero con mujer soltera ficiese fijos e después casarse con
ella, estos fijos seran herederos” (16).

Rescripto - Imperial.~En esta institucién, como en muchas
otras del derecho antiguo espafiol, se reconoce la herencia de
Roma, y por ella, se considera como hijo legitimo aquél no nacido
de matrimonio, y sélo por el hecho de que el rey asi lo: qmeta
dlsponer. '

‘También por medio de testameﬂto procedia la leg{timaclbn,
pero sélo en el caso de que no existieran hijos legitimos, Yy siempre
que el rey confirmara la disposicion de ultima voluntad

La barragania. ~En las Partidas se reconoce la prohibicién
de la lgles:a para’ "establecer ese vinculo semiconyugal llamado
“Barragania”, sin embargo justifica su autorizacién con funda-
mento en lo que constituye un mal menor, ya que por ese proce-
dimiento se llega a obtener una determinada individualizacion de
los hijos y se realiza la atribucién de la patermdad a quien co-
sresponda.

~ Las Partidas defmen a la barragania como “unién establecxda
con mujer libre, que se junta a un hombre por fuera de Ia Iglesia
y con &nimo de ganancna , (17), razén por la cual a los hijos ha- -
bidos de esta unién se les llama “hijos de ganancia’; estos hijos
eran considerados como naturales salvo que, como ya lo hemos
apuntado, el padre estuviera unido en matrimonio a otra mujer,
pues en tal caso se reputaban como adulterinos.

Existe contradiccion respecto a la posibilidad de legitimar a
los hijos nacidos de barragana, en virtud de que las Partidas son
un tanto oscuras en’la materia que ahora analizamos, sin ambargo
nos inclinamos a pensar que la legitimacién procedia en todos los
casos de existencia de hijos naturales,

(16) Ley i, Titvlo IV, Libro ll, Tomo |, Fuero Real. En los Cédigos Espaioles Con-
cordados y Anotados, op. cit,

(17) ley ), Titulo XiV, Partida IV, en op. cit,
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. .Efectos de la legitimacion.~Los hijos legitimados tienen los
mlsmos derechos que los . legitimos por lo que hace a sucesmnes,
asi.como a prerrogativas familiares y sociales,

Respecto de los hx]os naturales no legitimados, éstos unicamen-
te tienen derecho a crianza y educacién, comprendiéndose por ta-
les expresiones, calzado, comida, vestido y las demas cosas nece-~
sarias para la vida, en funcién de la riqueza de los padres.

 Traténdose de hijos adulterinos o incestuosos, la obligacién ali-
mentaria compete a la madre o a sus ascendientes, '

Adopc1on y Arrogacién,—La diferencia entre estas dos’ insti-
tuciones tinicamente dependia del personaje ante quien se realiza-
ra; si era ante-el rey o principe} se trataba de una arrogacién; si

era ‘ante un juez, recibia el nombre de adopcién. Segiin lo estable-
cen las Partidas, el vinculo de parentesco que se creaba era ‘idén-
tico al de la partermdad o sea que el efecto natural de la institu-
cién era. el establecxmxento de un vmculo semejante al de la pa-
tria potestad. : S

.. En. cuanto a los_efectos econdmicos, el interesado pasaba con
su’ patfimonio a poder del adoptante, quedando éste obligado a
instituirle heredero o bien, a estipular su desheredacion, conservan-
do aque] el derecho a recibir la cuarta parte de sus bienes.

- Por lo que hace a nuestro tema concreto de estudio, podemos
decnr que el derecho histérico espafiol recogié la patria potestad
en el lugar que la dejaron los romanos después de la invasién
barbara, siguiendo su evolucién, en algunos aspectos, un ritmo
bastante lento,

Tanto en el Fuero ]uzgo como en las Partidas, encontramos
conceptos excesivamente despéticos y autoritarios, como a conti-
nuacién veremos.

1.—En primer lugar, podemos decir que la patria potestad era
funcnon propia del padre, o en todo caso de el abuelo.

El énico atributo que se otorgé a la madre, fue el de poder
casar a sus hl]OS en el caso de que el padre hublera muerto(18).

.—Otra caracteristica de el derecho de esta época es la de
que el padre conservaba la patria potestad sobre los hijos aiin des-

(18)  Ley VIii, Titulo I Libro 181, Tomo 1. Fuero Juzgo, en los Cédigos Espaiioles Con-
cordados y Anotados, op. cit.
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pues de disuelto el matrimonio y contraidas nuevas nupcias; por
lo que toca a la madre, cuando ésta quedaba viuda conservaba la
guarda. es decir la tutela, pero sélo en el caso de que no contra-
jera nuevo matrimonio.

3.~Vemos también que la patria potestad alcanzaba a los hi~
jos, a los nietos y a todos los del linaje de aquel que la ejercia.

4.~La patria potestad podia adquirirse por medios naturales,
procesales 'y juridicos. El primero de . ellos esta representado por
la procreacion; también podia adquirirse la ‘patria potestad  por
efectos de una sentencia o declaracién judicial, y esta forma es
reconocida como un medio procesal; y, como medxo )umdtco exis~
tlo la adopcxon de la que ya nos ocupamos. '

5.~La patria. potestad  terminaba por diversos motwos en lo°
que es: facil advertir la procedencia de su origen, estos motivos
pueden ser clasificados como naturales, civiles o juridicos .y pena-
les, produciendo algunos de ellos la extincién total y otros la par-
cial del poderio. ejercido hasta aquel momento por los padres. '

De modo natural se extinguia por muerte de la persona que
la-desempefiaba y que no siempre era el padre, puesto que bien

podia estar atribuida esa autoridad a alguna otra persona, como
al abuelo. (19). :

- Como casos . procesales podemos sefialar el destlerro o muerte
mvnl del padre, y el incesto{20).

"Civilmente concluia la patria potestad por la adopcién, aun-
que al desaparecer la potestad del padre surgia otra nueva, la del
adoptante. También era una manera civil o juridica de extinguir
la patria potestad la emancipacién alcanzada por el hijo mediante
su nombramiento para determinados cargos publicos, tales come
los de consejero del rey, procénsul, etc., y la otorgada voluntaria-
mente por el padre mediante su comparecencia con el hijo ante el
juez o por autorizacién del rey(21). Por dltimo, caracter civil te-
nia igualmente, la emancipacién impuesta por virtud de mandato
o legado hecho al padre bajo condicién de que liberase a su hijo(22).

La emancipacién tenia de singular en las Partidas que, al con-
trario de lo que ocurre en casi todo el derecho modemo podxa

(19) Ley I, Titulo XVIH, Partida IV, op. cit.

(20) Leyes 1, IV, y VI de Titulo Xl de la Partida tV. op. cit.
(21) leyes XV, XVi y XVH Titulo XVill, Partida V. op. cit.

(22) Lley XVIN, Titulo XVIil, Partida IV. op. cit.
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ser revisada y anulada por desobediencia del hijo, con criterio se-
mejante al que veremos mas tarde prevalecer en derecho francés
e italiano.

Como sancién penal se imponia la pérdida de la patria potes-
tad en los siguientes casos: por crueldad en los castigos aplicados
a los hijos y por prostitucién de las hijas.

- El sistema de los peculios. producia en la practica efectos muy
parecndos a los de la “mancipatio” romana, puesto que sobre al-
gunos de ellos estaba reconocida cierta personalxdad al hijo de fa-
milia, segin lo establecian las Partidas(23). :

‘Algo parecxdo ocurre con lo previsto por el Fuero Juzgo al im-
poner al padre la obligacién de entregar al hijo que llegaba a los
veinte afios la mitad de la herencia de su madre, o las dos terceras
partes en caso de que el descendiente contrajera matrimonio. De
lo- anterior puede deducirse la existencia de un primitivo cuerpo
legal que permitia la emancipacién por matrimonio y por mayoria
de edad, no reconocido por el derecho posterior, al menos no por
el Codxgo de Partxdas.

—Contenido de la Patria Potestad. —-En pnnciplo compren-~
dla ésta el cuidado de la persona de los hijos y la administracion
de sus bienes, salvo excepciones que acabamos de sefialar.

- En la patria potestad del derecho espafiol antiguo, como en
todo derecho histérico, predominan los derechos de los padres so-
bre los deberes que respecta a sus hijos les corresponden; sin em-~
bargo, aparecen también algunas restricciones a favor de los hijos,
primordialmente con relacién a su guarda, a su defensa en juicio
y fuera de ¢l y a los derechos sucesorios que les corresponden so-
bre los bienes de sus progenitores.

El deber de gffarda que bajo el titulo de crianza aparece re-
gulado en las Partidas, (24), abarca la obligacién de prestar ali-
mentos, tener a los ‘hijos bajo su cuidado, educarlos etc.; tiene sus
remotisimos antécedentes en el derecho romano. Este deber se con-
vertia en un derecho para los padres, en cuanto los hijos habian de
vivir a su lado y en tal concepto podia ser renunciado por aquéllos,

La representaciéon de los hijos por sus padres también se en-
contraba regulada en el derecho antiguo espafiol, tanto en el Fue-
ro Juzgo, como en el Viejo, en el Real como en las Partidas.

(23) leyes V, VI, y ViI Titulo XVII, Partida V. op. cit.
(24) Titulo XIX, Partida V. op. cit.
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- Los derechos sucesorios ‘de los hijos estaban admitidos en los
mismos 'ordenamientos anteriormente citados para la represen-
tacion, - .

Las facultades de los padres respecto de las. las personas de
los hijos son amplisimas en el Cédigo de Partidas en’el que se
destaca el derecho de los los padres para vender, empefiar y aiin
comer a sus hijos.

6.-—-Legislaci6n Mexicana. ' ' : wo
a) Epoca Precortesiana.

Cada uno de los grupos humanos que poblaban lo que actual~
mente constituye el  territorio mexicano tenia como es: natural
gob:emo ‘costumbres y ‘leyes diferentes,

.. Por ello sélo se analizaran aqui, en forma breve las. costumbres
o leyes relacionadas con la patria potestad en. el pueblo azteca o
mexicano dado que fue éste el que alcanzé6 un mayor desarrollo
en todos los 6rdenes: mcluyendose el campo del derecho. - :

Entre los mexicanos era licita y muy ~frecuente la poligamia
principalmente entre los -reyes y sefiores, lo que se debia a que el
requisito para tener varias esposas era la. posibilidad de - su manu-
tencion. . .

La primera mujer, que se denominaba principal, era la que pro-
creaba a los hijos legitimos y’ por tanto, con derecho a heredar, de
lo que se deduce la intencién de fijar las mstxtucnones famlhates
dentro. de la monogamia,

La educacién de los huos era cuidadosamente organizada, ins-
truyendo a los menores de ¢émo habian de vivir, ejercitandolos pa-
ra servicios: personales y-a las nifias ilustrdndolas en las activida-
des hogareiias; les corregian para evitar la ociosidad y los exhorta-
ban para realizar obras de provecho, aplicando castigos a los.neg~
ligentes y desobedientes con sus padres; se infundia reverencia
para los dloses, consideraciones para los ancianos, obediencia pa-
ra los padres y se les ensefiaba a ser veraces con éstos y estar
constantemente ocupados Mendieta y Nifiez (25) en su obra “El
Derecho Precolonial”’, nos dice que en términos generales ambos
padres podian educar, dirigir y corregir tanto a los hijos varones
como a las mujeres, No obstante. se han encontrado discursos di~

e

(25) Mendieta y Nuiez, Lucio, “El derecto precolomul". México, Ed, Porrda, 1937, p. 38,
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rigidos por los padres a sus hijos de uno y de.otro sexo parece ser
que en cuanto a las medidas correctivas, correspondia a la madre
imponer castigos a la hija y era el padre el que se encargaba de
sancionar el mal proceder del hijo varén. En este tltimo aspecto,
dice Motolinia en su “Historia de los Indios de la Nueva Espafia”,
“que los mexicanos en el particular apuntado, eran demasiado es-
trictos y rigurosos, permitiéndose a los padres actuar con extremo
rigor pudiendo reprender con azotes, con punzamientos, con apli-
cacién de humo de chile en la cara de los mal educados, con la
incision pequefia en la lengua de los mentirosos’” (26); sigue di-
ciendo el mismo autor que correspondia al padre otorgar su con-
sentimiento para la celebracién del matrimonio de sus hijos; para
el caso de muerte del padre, el hermano de éste podia ejercer to-
dos los derechos inherentes a la patria potestad siempre y cuando
se casara con la viuda, sin embargo se cree que en ausencia de ese
requisito, los abuelos suplian a los padres ausentes. Pese a lo alfir-
mado, De Alcobiz (27) expone que los huérfanos no de manera
necesaria y regular tenian que estar bajo la potestad de los abuelos,
sino que podian allegarse a los parientes que les ofrecieran protec-
cién y ayuda, parientes que adquitian los derechos y -obligaciones
consecuentes a la patria potestad. :

Existia la institucién del mayorazgo; asi el hijo mayor de la
esposa principal era heredero universal de tierras, titulos, esclavos
y dignidades.

Toro en su obra "Compendio de Historia de México”, asien-
ta “El pueblo mexicano a pesar de su sanguinario culto era, de-
bido a su educacioén, de buenas costumbres, enemigo de la menti-
ra y de la embriaguez, humano en sus relaciones privadas, trabaja-
dor y honesto en sus relaciones sexuales, siendo los lazos familia-
res muy estrechos y respetados™ (28).

Para completar estas notas relativas al derecho azteca, acudi-
remos al estudio comparativo del derecho azteca y del positivo
mexicano realizado por Carlos H. de Alba (29), en el que reco-
pilé la mayoria de sus normas juridicas y en atencién a que las
mismas se encontraban dispersas, aunque no por ello carentes de

(26)° Benavente, Fray Toribio de. ""Historia de fos indios de .lu Nueva Espoiia”. Méxioo,
Ed. Chavez, 1941, p, 182, . :
(27) "Alcobiz, Fray Andrés de, "Estas son las feyes que tenian los indios de la Nueva
* Espoia' México, Ed, Naclonal, 1939, p. 53. : :
(28) Yoro, Alfonso, ““Compendio de Historia de México”, México, Ed. Selfa, 1926, p. 136
{29)  Alba, Carlos H. "Estudio comparativo del derecho azteca y del derecho positivo
-~ mexicano” México, Ed. Grafica Panamericana, 1949, p. :84. -

~ 34 —



positividad, las codificé y clasificé, articulandolas y numerandolas,
En dicha obra se comenta que la patria potestad era una institu-
cién exclusiva del padre, sin embargo, en lo referente a la educa-~
cion del descendiente intervienen ambos padres.

El articulo designado como 365 establece que “la base de la
familia es el matrimonio y sera patnarcal es decir, el padre ejerce
dentro de ella la autoridad maxima’. S

El 376 dice “La forma mas comiin de la familia sera la mono-
gamica, aunque la nobleza y guerreros especialmente, y en gene+
ral todos los hombres pueden ejercer la poligamia, con el sélo re-
quisito de que puedan sostener a sus esposas’.

El 377 en cierta forma reafirma lo que en lineas anteriores se
asenté6 como opinién de Motolinia, pues dice que “Los padres no
tendran sobre sus hijos el derecho de vida y muerte, aunque si
podran aplicar los castigos necesarios para su correccién’. .

Bl articulo 379 asevera, “podran los padres vender a sus: hi-
jos cuando éstos sean incorregibles o cuando las dificultades eco-
némicas de la familia sean muy grandes pero siempre con autori~
zacién de las autoridades”.

Al respecto Lépez Austin (30) en su trabajo ‘La Constltu-
cién Real de México-Tenochtitlan”, establece que aungue con la
necesidad de sentencia judicial, los padres tenian facultades de
entregar a sus hijos en esclavitud y en determinados casos se les
imponia la obligacién de rescatarlos; estos casos eran aquellos en
los que la entrega en esclavitud habia obedecido a estado de ver-
~ dadera necesidad de la familia,

El artlculo 380 dispone ‘“tendran asimismo el derecho de con-
cestar el matrimonio de sus hijos varones con la persona que me-
jor les parezca”. El contenido de este articulo ya fue citado li-
neas atras como dato proporcionado por Motolinia,

Articulo 381: “La patria potestad recaera siempre en el padre".’

Articulo 382: “Aunque la poligamia esta permitida habra una
;erarqula entre las esposas de un mismo marido:

1e.~La mujer con la que se haya contraido matrimonio con-
forme al rito sera considerada esposa principal respecto de aque-
Hla que lo hubiere contraido en la misma forma pero posteriormente.

(30) Lopez Austin. Lo Constitucién Real de México—Tenochtitlan” México, Ed.: UNAM;
1961, p. 95. . T



"2%~La mujer con la que se haya contraido matrimonio con-
~forme al rito serd considerada principal respecto de aquella con
la. que se hubiere celebrado uno menos solemne,

3¢.,—~La mujer con la que se hubiere contraido matrimonio me-
nos ‘solemne serd considerada esposa principal respecto de otra
que lo hubiere contraido en la misma forma pero con postetnon—

dad’.

.El articulo 383 predeptia “Todos los hijos de cualquier ma-
tnmomo, sea principal o secundario seran considerados. como le-
gitimos'’,

Sin embargo el articulo 384, en gran medida anula al ante-
rior precepto, pues expone que ‘'no obstante ser considerados to-
dos los hijos como legitimos, sélo los de esposa principal podrén
heredar los cargos o bienes de sus padres en caso de sucesién le-
gltlma .

- Por lo que toca al tdpico del divorcio, es sabido que el matri~
monio no era considerado como mdlsoluble, pero lograr el divor-
cio era snmamente complicado, ya que los jueces trataban de ave-
nir a quienes lo solicitaban, procurando hacerles desistir de su
propésito; al respecto el articulo 426 asienta “una vez autorizado
tacitamente el divorcio los hijos varones quedan con el padre
y las huas con la madre”,

Antes de concluir estos comentarios acudu:emos nuevamente
a Toro, quien en su obra “Historia de la Suprema Corte de Jus-
ticia”,’ expone: “El grado al que habian llegado los antiguos me-
xicanos puede percibirse en sus instituciones juridicas; pueblo
que tal respeto sentia por la justicia y tal imparcialidad y equidad
exigia de'los encargados de administrarla, no puede ser el pueblo
semibarbaro o atrasado que nos pintan los panegiristas de la con-
quista espafiola. A la llegada de los castellanos los tribunales del
pueblo azteca, se encontraban ya en tal estado de adelanto, que
después de la conquista, los jurisconsultos y cronistas_espafioles,
no vacnlaban en ponerlos como modelo a los jueces hlspanos". (31).

Sin pretender participar en la polémica entre hispanistas e
indigenistas, pues la misma nos parece anacrénica y estéril —en
virtud de ‘que desvia la atencién de la-causa verdadera de nues~
tro . actual retraso econémico y de otros érdenes, que no es otra
que nuestra dependencia de los capitales - extranjeros— podemos

(31) Toro, Alfonso, “Historia de la Suprema Corte de Justicia de la Nocibn", México,
Ed. Selfa, 1948, Tomo |, p. 84,
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concluir que el pueblo azteca en la regulacion de la materia de
estudio de este -trabajo, presenta un adelanto muy considerable
para su época,

b) ~Epoca Colonial,

‘La dominacién espanola originé que el conqmstador nmpusnera
st huella en todas las actividades de los pueblos por él conquxs-
tados.

Las leyes promulgadas para Espaﬁa lo eran también para sus
colonias a las cuales se les trasmitian por medio de Cédulas ex~
pedidas por el Concejo de Indias, sin cuyo requisito no eran va-
lidas. - .

De ésto resulta lo absurdo de afirmar que las instituciones
juridicas indigenas se hubieran fusionado con la legislacién de
Cast:lla y que ello era la ley aplicable. :

Habia disposiciones especiales para las colonias americanas,
tales como las Leyes de Indias, ciertas ordenanzas y cédulas reales
y algunos cuerpos legales de caracter mas bien administrativo,
que-civil,

Por lo que hace a la institucion a que este trabajo se contrae,
diremos que estaba regida por las leyes de la metropoh lo mxsmo
que el matrimonio y demas temas afines, A -

‘En’ especial estuvieron en vigor en la Nueva Espana, las Siete
Partldas, las Leyes de Toro, la Recopilacién, la Novisima Recopi~
lacién, ordenamientos éstos a los que hicimos referencia en el ca-
pitulo respectivo.

Al triunfo de la causa de la independencia las instituciones
)undxcas se mantuvieron en vigor y aiin cuando se.registran algu~
nos ordenamientos promulgados con posterioridad a la Consuma
cion de la Independencia, se presentaron tal cantidad de asonadas,
revueltas, golpes de estado, etc., que dieron al traste con las men-
cionadas disposiciones legales; no es sino hasta el Cédigo de 1870
cuando se logré la regulacion del tema a estudio en forma sis-
tematizada e inclusive adelantada para su época, pero a esto ‘nos
referiremos en el punto inmediato siguiente, ;

c) ——Codzgo de 1870,

Sabido es que’ la gueria de mdependencxa tra;o consxgo la h~
beraciéon politica, pero las estructuras del pais. se mantuvieron in~
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alterables: esto origind una situacién de corifusién y anarquia, lle-
na de asonadas, golpes de estado, guerras intestinas, etc.

De esto se produjo, que por un lado, al momento de iniciarse
nuestra vida independiente, prosiguiera en vigor la legislacién civil
de la época colonial, y por otro que cuando se expedia una ley,
ésta, motivado por los constantés cambios de gobierno, tuviera
un limitado periodo de vigencia, por lo que su estudio carece de
toda trascendencia juridica,

- - No es sino hasta la época de Juarez cuando se logra con su
gobierno, integrado por hombres ejemplares en esa etapa histérica,
la consolidacion de la Repiiblica, siendo entonces cuando se ela-
bora un cédigo que regula en forma técnica y precisa, sorprendente
para su época, las relaciones civiles,

En las siguientes lineas precisaniente a él nos vamos a referir,
comenzando de esta forma nuestro recorrido por la legislacién me-
xicana, fuente de la vigente,

Se conace en la historia de nuestros ordenamientos juridicos,
como Cédigo de 1870 el elaborado por un selecto grupo de abo-
gados integrado por Mariano Yaiiez, Diédoro Montiel, Jos¢ Maria
Lafragua y Rafael Dondé,

- Como se ha expuesto en anteriores lineas, este Cédigo empezd
a regir bajo la presidencia de Juarez el dia 1° de marzo de 1871.

Este Codigo, inspirado principalmente en el proyecto del Cé-
digo Civil de Florencio Garcia Goyena, en su titulo VIII regla-
menta la institucién a que se contrae este estudio y lo hace en
tres capitulos: ~ -

L.—~De los efectos de la patria potestad respecto de las per-
sonas de los hijos.

. HlL.~De los efectos de la patria potestad respecto de los bienes
del hijo.
IlI.~De los modos de acabarse y suspenderse la patria po-
testad.

Habra que asentar que, ademas de los articulos comprendidos
en el mencionado titulo VIII, el articulo 383 también reglamenta
esta institucién estableciendo que el hijo reconocido - por el pa-
dre, por la madre o por ambos, tiene derecho a:

- L.—=Llevar: el ap‘eﬂido del que lo corioce.
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II.~A ser alimentado por éste.
 HIL~A percibir la porcién hereditaria que le sefiale la Ley.

Ya dentro del titulo respectivo, el articulo 389, establece que:
“Los hijos cualquiera que sea su estado, edad y condicién, deben
honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes a quien les
corresponde aquélla segin la ley”.

En nuestro concepto este precepto que se viene repitiendo in-
variablemente en los ordenamientos subsiguientes, no tiene lugar
‘de ser, y obvio es que esta afirmacién no se hace por considerar
que tal relacion de respeto entre padres e hijos no sea conveniente,
sino porque el articulo comentado entrafia una norma moral y no
una norma juridica y como tal carece de sancién civil.

Articulo 390: “Los hijos menores de edad, no emancipados
estan bajo la patria potestad, mientras exista alguno de los ascen-
dientes a quien le corresponde aquélla segin la ley”,

Articulo 391: “La patria potestad se ejerce sobre la persona
y los bienes de los hijos legitimos y de los naturales legitimados
o reconocidos!’.

Este es uno de los preceptos mas avanzados de este Cédigo
pues aiin en la fecha hay legislaciones que no establecen la igual-
dad ante la ley de los hijos naturales con los legitimos.

Articulo 392; “La patria potestad se ejerce: por el padre, por
la madre, por el abuelo paterno, por el abuelo materno, por la
abuela paterna, por la abuela materna”.

Esta es otra innovacién del Cédigo en estudio, pues las prin-
cipales fuentes del mismo no conceden a los abuelos la facultad de
¢jercer la patria potestad como lo hizo este Cédigo.

Al respecto, la comisién redactora en la exposicién de motivos
respectiva nos dice: “Mas no se contenté con este paso (se re-
fiere al de dar igualdad de derechos a la madre y al padre) la
comisién, sino que dando otro, declaré la patria potestad a abue-
los y abuelas. Contra los primeros sélo puede alegarse la edad;
pero como se les concede facultad de renunciar la patria potestad,
es prudente creer, que el abuelo que no se considera ya capaz de
ejercer aquel derecho, lo renunciara en bien de sus descendientes.
Respecto de las abuelas militan las mismas razones que respecto
de la madre y concurren las mismas circunstancias que en los
abuelos. El pensamiento dominante de la' comisién en esta mate-~
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ria y en la de sucesiones ha sido no introducir en los negocios do-
mésticos, a personas extrafias, sino cuando no se puede evitar; y
como en ambos debe intervenir el Mlmsteno Publico, cree que tie-
nen los menores las suficientes garantias”. (32).

Articulo 393: “Sélo por muerte, interdiccién o ausencia del
‘llamado preferentemente, entrara al ejercicio de la patria potes-
tad el que siga en el orden establecido. Esto mismo se observara

.en caso de renuncia hecha conforme a lo dispuesto en el artncu-
lo 424",

Artlculo 394: “Mientras estuviere el hijo en la patria potes-
tad no podra dejar la casa del que la ejerce sin permiso de éste
o decreto de la autoridad piiblica competente”.

o Articulo 395: “Al que tiene al hijo bajo su patria potestad,
‘incumbe la obligacién de educarle convenientemente”,

Articulo 396: “El padre tiene la facultad de- corregir y casti-
'gar a sus hijos templada y mesuradamente”,

Artncu]o 397: “Las autoridades auxiliaran a los padres en es-
ta facultad de una manera prudente y moderada, cuando sean re~
querldas para ello”.

Este auxilio que las automdades ‘deben brmdar a los padres
consiste en la aprehensién de los sujetos a la patria potestad en
«caso de fuga y su reintegracién a la casa paterna.

Articulo- 398: “En defecto del padre, el ascendiente a cjuien

corresponda la patria potestad, -ejercera la facultad a que se re-
flere el articulo 396",

. :Por .altimo el articulo 399 establece que: “El que estd sujeto
ala patria potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer

oblxgacxon alguna sin expreso consentxmlento de qulen e)erce aquel
‘derecho’.

Los subsiguientes articulos comprenden el estudlo de todo lo
‘'referente a los bxenes del menor,

* Articulo 400 “El que ejerce la patria’ potestad es legitimo re-
presentante de los que estan bajo ella y administrador legal de
‘los bienes que le pertenecen conforme a las prescripciones de
este Codlgo . .

'(32) Cédigo Civil del Distrito y Territorios de Bajo California de 1870, México, Im-
“prenta dirigida por José Batiza, 1870, Exposicién ‘de motivos;
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. - Bl articulo 401 divide a los bienes de los hijos en cinco clases:
Primero.—Bienes que proceden de la donacién del padre.

Segundo.—Bienes que proceden de la donacién de 1a madre o
‘de los abuelos afin cuando aquélla o alguno de éstos esté ejer-
- ciendo la patria potestad.

Tercero.—Bienes que proceden de la donacién de los parient:s
colaterales o de personas extrafias, aunque éstos y los de la se-
gunda clase se hayan donado en consideraciéon al padre.

~ Cuarto.—Bienes debidos a don de la fortuna,

.~ Quinto.—Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto
fuere cual fuere. ’ .

A este respecto podemos decir que en las cuatro primeras es-
pecies, la administracién pertenece al padre por ser el legitimo re-
presentante de sus hijos y administrador legal, sin- embargo el pa-~
dre puede ceder la administracién, cuando estime suficientente-
mente capaz al hijo. '

En los bienes de la quinta especie pertenece la administracién
al hijo. Sobre el particular la comision redactora dice: “‘Las leyes
y sobre todo las instituciones deben acomodarse a las costumbres;
y aunque el deber del legislador ilustrado también consiste en
procurar la reforma y mejora de las costumbres, no sélo en:lo mo-
ral, sino en lo social,  éste debe desempefiarse prudentemente, a
fin de no desterrar costumbres ftiles o introducir 'sin criterio
otras nuevas”. (33), . : : '

.. Refiérese aqui la comisién a que en este cuerpo, legislativo no
se tomaron en cuenta los consejos de familia que todas las legis-
laciones de la época consideraban y a continuacién dijo: “La co-
‘misién cree que con las fuertes restricciones ‘que se han puesto a
la‘ administracion de los bienes de los menores y con la interven-
cién constante del juez y del Ministerio Piblico, puedan obtener-
se las ventajas que se atribuyen al consejo de. familia sin necesi-
dad de aumentar el nimero de personas que tal vez sean una ré-
mora de muchos negocios. Debe también la- comisién fundar la
nneva distribucién que ha hecho de los bienes que corresponden
a los que estan bajo la patria potestad. Conforme al derecho ro-
mano y al espafiol, se hacen varias distinciones bajo los nombres
de peculio profecticio, adventicio, castrense, cuasicastrense, que

ot e o

(33) Cédigo Civil de 1870, op. cit., Exposicién de motivos. -
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1Mas o menos han sido modificados: por los codigos modernos, ya
en los nombres ya en la substancia misma. La comision ha creido
que en el estado actual de nuestra sociedad deben de modificarse
en: gran medida esas distinciones y sus consecuencias. Atendién-
dose solo respecto de éstas a la verdadera utilidad de las familias
y respecto de las primeras sélo el origen de los bienes. Por esta
razén se sefialan cinco clases”. (34).

Al terminar su gestién el padre debe dar cuenta de los bienes
de los que unicamente es administrador, asi como también tiene la
obligacion de entregar a sus hijos todos los bienes y frutos cuando
éstos alcancen su mayoria de edad o se emancipen.

En relacién al derecho de usufructo que gozan los padres en
el ejercicio del poder paterno, tienen facultad de sefialar la por-
cién de frutos que debe percibir el hijo, en los bienes de la pri-
mera especie; si no la sefiala, se entiende que goza de la mitad,
ya que es el propietario de los bienes,

En los bienes de la segunda, tercera y cuarta especie, tiene
el padre la mitad del usufructo, el cual puede ceder en beneficio
del hijoy se entenderad como una donacién,

_ Los bienes de la quinta especie pertenecen en propiedad, ad-
ministracién y usufructo al hijo.

Los padres o ascendientes usufructuarios que ejerzan la patria
potestad tienen obligaciones semejantes al usufructuario ordinario,
a excepcién de la obligacién de afianzar; en cambio deben hacer
inventario de los bienes, mientras permanezcan en el ejercicio del
poder paterno; ademas estan obligados a proporcionar alimentos
al hijo, con fundamento a lo ordenado por el capitulo IV del Ti-
tulo V del propio ordenamiento.

~ El derecho del usufructo es temporal, pues al realizarse cier-
tas y. determinadas circunstancias se extingue, esas' circunstancias
pueden ser:

lo.~La emancipacién o mayoria de edad.

20.~Cuando la madre pasa a segundas nupcias.

3o.~Por renuncia.

Cuando existen conflictos de intereses entre los bienes del pa-
dre y los del hijo, se le nombrara a este wltimo un tutor que lo
represente.

34 Codigo Civil de 1870, op. cit,, Exposldén de motivos.
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Ahora veremos' el wltimo capitulo o sea la extiricion de la pa-~
tria potestad.

- La patria potestad se extingue, cuando ya no tiene razén de
ser, cuando el hijo ha alcanzado un desarrollo fisico e intelec-
tual que le permite cuidar por si mismo de su persona y de sus
bienes. '

De esta forma declara el articulo 415: La patria potestad
termina:

lo.—~Por la muerte del que la ejerce si no hay otra persona
en guien recaiga.

20.—Por emancipacion,
30.~Por mayoria de edad,

El articulo 416 precepttia, que la patria potestad se pierdé*

lo.—~Cuando el que la ejerce es condenado a una pena que
importe la' pérdida de este derecho,

20.—En los casos de divorcio, respecto del cényuge que dio
motivo a é] en los términos del capitulo V, titulo IV del propio
Cédigo en estudio.

Creemos de interés sefialar sobre el ultimo punto que el cuer-
po legal que nos ocupa no preveia el divorcio como disolucién del
vinculo y que ademas se perdian los derechos pero no las obliga-
ciones, situacién obvia esta dltima y que ain subsiste:

El articulo 417 establece que los tribunales pueden modificar
el ejercicio o quitar éste al padre que trate a sus hijos con exce-
siva severidad o dureza, no los eduque, les 1mponga preceptos in-
morales o corruptos.

"~ En cuanto a la suspensién de la patria potestad el articulo
418 sefiala que tal situacion se da en los siguientes casos:

Por mcapacndad declarada judicialmente, por locura, idiotismo
o imbecilidad, ain cuando tenga intervalos licidos o por que sea
sordomudo que no sepa leer ni escribir.

20.—Por ser prédigos en cuyo caso solo se plerde la admxms-
tracion de los blenes

30 »-Por ausencia declarada en forma.
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o-Por sentencia condenatoria que la imponga como pena.

Hasta aqui dejamos el estudio de este ordenamiento, princi~
palmente porque el Codngo de 1884 sera comentado a continua-
cion y éste contiene casi las mismas disposiciones, lo que haria
redundante extendernos sobre este punto; sin embargo trataremos
‘de resumir sus aportaciones principales:

lo.—~Otorga la patria potestad al padre y a la madre solidaria
y mancomunadamente en derechos y obhgacxones con relacion a
los hijos sometidos a su autoridad,

Zo.—-Destruye la absurda diferencia de hijos naturales y. le-
gitimos, reconociendo los mismos derechos a unos que a otros.

30.~Establece de pleno derecho la sucesién de la patrxa po-
testad a la muerte de los padres, otorgando tal facultad a los abue-
los Y abuelas,

' Concluyendo, creemos que con este Cadigo se logré una evo-
lucién juridica de gran sentido practico en beneficio del hl)o
ya asentamos que para su época registré un notable avance.

d).—~Cédigo de 1884.

Este Caédigo fue puesto en vigor por el entonces Presidente
de la Repiblica Manuel Gonzalez y al compararse con el Codigo
anterior se desprenden pocas diferencias: pese a ello nos referimos
a sus caracteristicas generales anotando que la mayor parte de
los comentarios que aqun se hagan fueron aportacion del ordena-
mlento civil de 1870.

- Al analizar el Cédigo anterior pudimos apreciar una gran evo-
luciéon de la institucién materia de nuestro estudio:en compara-~
ci6n sobre todo con el derecho antiguo, pues no se observa el po-
der ilimitado, absoluto, vitalicio y cruel del que era poseedor el
padre de familia, segin el derecho histérico.

 El Cédigo de 1884 tampoco considera al poder paternal como
un conjunto de facultades en favor del padre Y, sobre el particu-
lar el tratadista de esa época Couto, asienta: “Dichas relaciones
son un conjunto de deberes que por el hecho mismo -de.la genera-
cién, tienen los padres respecto de los seres gue han engendra-
do; verdad es que aquéllos ejercen determinadas facultades so-
bre los hijos; pero tales facultades no son, propiamente, medios
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que la ley otorga a los padres para llenat el cumplimiento de los
deberes que la naturaleza les ha impuesto” (35).

Asi pues en este Codigo la patria potestad forma parte del
derecho familiar, y es uno de sus capitulos més importantes.

_El Cédigo en estudio ha evitado las dificultades que se ob-
servaron en otras legislaciones, definiendo con certeza las perso-
nas que estan autorizadas para el ejercicio de la patria potestad.

El artlculo 366 asienta que la patria potestad se ejerce: 1.—~por
el padre; 2.—~por la madre; 3.—por el abuelo paterno; 4.~—por el

abuelo materno; 5.~—por la abuela paterna y 6.—por la abuela
materna.

De este enunciado se aprecia que se guatda una actxtud dis~
criminatoria hacia la mujer, la que légicamente tesulta absurda ‘

El articulo 367, idéntico al 393 del Cédigo de 1870 asevera:
"S6lo por muerte, interdiccion ausencia del llamado preferente
entrara al ejercicio de la patria potestad el que le siga, en el or-
den establecido en el articulo anterior’’, o sea que cuando falte el
padre, la persona sobre quien recaiga el poder paternal tendra los
mismos deberes y las mismas facultades que aquél,

El articulo 365 se refiere a los modos de adquirir el poder pa-
terno y las personas sujetas a la patria potestad.

De la misma forma se encontraba un precepto en el Cédigo
antecesor el cual establecia que "la patria potestad se ejerce so-
bre las personas y los bienes de los hijos legmmos y de los natu-
rales legitimados o reconocidos”.

En cuanto a los modos de adquirir el poder patenio son:

1o,~Por matrimonio; 20.~Por legitimacién; 30.—~Por tecono-
cimiento voluntario; 4o0.—~Por reconocimiento forzoso,

En lo que hace a los derechos en relacién a las personas de
los hijos, el articulo 363 consagra la norma moral referente a la
relacién que debe existir entre padres e hijos o sea que los hi-
jos deben honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes.
Pero también y al lado de este derecho de los padres existen otros
para el ‘mejor cumplimiento de su cargo: derecho de vngllancna,
derecho de educacién y derecho de correccién.

—

A5 Cuoto, Ricardo. ’Deracho civil mexicano”, México, Ed. La Vosconia, 1919, vol.’
1, p. 295. . S
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El derecho de vigilancia es el medio de que goza el padre, o
en su’ caso la persona encargada de la patria potestad, de velar
en todos y cada uno de los actos realizados por el sometido a ella.
Para ello el articulo 368 fija la forma en que esto puede realizar-
se: “mientras estuviere el hijo en la patria potestad no podra de-
jar la casa del que la ejerce”. En cuanto al derecho de educacién,
esta consagrado en el articulo 369. Por lo que hace al derecho de
correccién lo encontramos en el articulo 370: “El padre tiene la
facultad de corregir y castigar a sus hijos templada y mesurada-
mente, incluso pude acudir a los tribunales para el mejor logro
de este derecho cuando la gravedad de la conducta lo requiera”.

Por lo que hace a los efectos de la patria potestad respecto
de los bienes de los hijos, los lineamientos generales son los mis-
mos que los previstos en su antecedente; vemos pues, que los
padres o ascendientes que ejercen el poder paterno tienen dere-
cho tanto en relacién a la persona de los hijos, como en sus bie-
nes, ‘

La ley concede al que ejerée la patria potestad, dos tipos de
derechos sobre los bienes del menor: 1o.) el derecho de administra-
cion.y 20.) el derecho de usufructo legal.

“Como estos derechos no se ejercen, afirma Couto, en la mis-
ma forma sobre todos los bienes de los hl]OS sujetos al poder pa-
ternal, de alli la necesidad de distinguirlos”. (36).

El articulo 375 se encargaba de hacer la clasificacién de los
bienes de la manera siguiente:

lo.) Bienes que proceden de donacién del padre, 20) bienes
que proceden de herencias o legados del padre; 30.) bienes que
proceden de donacién, herencias o legado de la madre o de los
abuelos, aiin cuando aquélla o éstos estén ejerciendo la patria po-
testad; 40.) bienes que proceden de ‘donacidn, herencia o legado
de alguno de los parientes colaterales, o de personas extrafias,
aupque éstos y los de la tercera clase se hayan donado en con-
sideracién del padre 50.) bienes debidos al don de la fortuna;
?o) bxenes que el hijo adquiere por un trabajo honesto sea cual
fyere, .

En los bienes correspondientes a la primera clase, la propxédad
es del hijo y la administracién es del padre en cuanto a los frutos
el padre fija la porcion de los mismos,

(36) Couto R.,op. cit. Pog. 300.
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Los bienes de la segunda, .tercera, cuarta y quinta clase .per-
tenecen la propiedad y la mitad del usufructo al lhijo, y la admi-
nistracién y la otra mitad al padre. Los de la sexta clase corres-
ponden totalmente al hijo. )

-Como en los intereses del padre y los del hijo pueden surgic
conflictos, la ley aporta la solucién para tal evento, dando al hijo
" un tutor provisional, como lo establece el articulo 387 que dice:
“"En todos los casos en que el padre tenga un interés opuesto al
de sus hijos menores, seran representados éstos en juicio y fuera
de ¢él, por un tutor nombrado por el juez para cada caso'; para
saber cuando hay oposicion de intereses se estara al arbitrio ju-
dicial, - '

Con respecto a los bienes en los cuales tiene la propiedad y
la administracién el hijo, la ley impone ciertas restricciones y con-
sidera al hijo como emancipado en cuanto' a la administracién.
Las restricciones son: la imposibilidad de enajenar, gravar e hipo-
tecar sus bienes sin autorizaciéon legal, asi como comparecer en
juicio por si mismo.

- El .padre, al terminar sus funciones de administrador tiene la
obligacién de entregar los bienes y frutos al hijo, y en relacién al
rendimiento de cuentas estard dnicamente obligado en el casp que
administre los bienes de la sexta clase, es decir cuando son “me-
ros 'administradores’”. ‘

Por lo que hace al usufructo a que se viene aludiendo, no se-
ra entendido sino como el medio otorgado al padre o ascendien-
te, para cumplir mejor los deberes de la patria potestad.

El usufructuario estd obligado a proporcionar alimentos al
propietario, a hacer un inventario de los bienes del menor, tasan-
do los muebles y a constatar el estado de los inmuebles, estan-
do dispensado de otorgar fianza por su manejo. L

El articulo 214 estipula “el padre tendra la obligacion de com-
pletar el exceso de gastos del alimentista’; al respecto es de co-
mentarse que los alimentos deben proporcionarse atendiendo a la
fortuna -y a la necesidad de quien-los da y los recibe. '

- Por otro lado el padre goza del derecho de usufructo, desde que
entra en posesién de los bienes. C

- Enlo ref_érente a la terminacién del usufructo el articulo 383
expresa: "El derecho del usufructo se extingue lo.) por emanci-
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pacién o mayoria de edad de los huos, 20.) por petdxda de la’ pa-
tria potestad '30.) Por renuncia.

Los dos primeros casos, son consecuencia de la términaélén de
la patria potestad, pues al desaparecer ésta, es logico que se ex-
tinga el derecho de ‘usufructo que es un atributo’ de ‘ella. El tercer

caso .0 sea la renuncia, se entiende como una donacién hecha a
favor del hijo.

" En cuanto a los modos de terminaise y suspenderse la patria
potestad, veremos primero la extincién la cual surge cuando se
realizan determinados acontecimientos naturales o que provengan
del padre; pero si el hijo es incapaz atn, se le nombrara un tutor.

.La mayoria de edad y la emancipacién del hijo tambxen po-
nen fin al poder paterno, pues en tales circunstancias dejara de
tenet sentido la institucién. !

La- extincién de la patma potestad trae como consecuencna la
cesacion de todos los derechos que existen en’ razén de ella. -

La pérdida de la patria potestad constituye una extmclén de
dicho derecho, pero en forma relatxva con’ respecto a la persona
que la ejerce. : o

El articulo 389 dnce° la patria potestad se pxerde' lo) cuando
R que la ejerce es condenado a alguna pena que importe la pér-

dida de ese derecho, 20.) en los casos senalados por los artxculos
245.y 248,

Estos artlculos se refieren al cambio de detecho de patria po-
testad, impuesto por el divorcio, en relacién al ejercicio del poder
paternal sobre.los hijos de los cényuges divorciados,

"El cényuge culpable del divorcio plerde todos los derechos de
patria potestad, pasando su ejercicio al conyuge - inocente, El di-

vorcio es considerado en este Cédlgo en la misma forma que en
el de 70, : : »

Otras causas de pérdida de la patna potestad son:

A) .~La renuncia.~La doctrina considera a la- patma potestad

como irrenunciable, por ser de. otden pubhco y por conceblrse que
mas que un derecho es un deber.

En este Cédlgo de 84 igual que en su antecesor existe el dere-
cho a renunciar a la patria potestad otorgado tanto a la madre
como a la abuela, pero no al padre. - -
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- :B).~Mala. conducta de:la' madre o abuela.~El articulo 390
del Codigo comentado concede a los tribunales la facultad de mo-~
dificar o privar el ejercicio de la patria potestad por malos ejem-
plos o consejos corruptores; precepto éste que concuerda con el
articulo 399 que dispone: “La madre o abuela viuda que vive en
mancebia o dé a luz un hijo ilegitimo, pierde los derechos de pa-~
tria potestad”.

. C).~Ulterior matrimonio de la madre o abuela.—El articulo
400 nos dice: “La madre o abuela que pasa a segundas nupcias
pierde la patria potestad”, ahora bien, si no hay otra persona en
quien recaiga la patria potestad, se deberd proveer al menor de
un tutor, pero la tutela nunca podra recaer en la persona del nue-
vo marido. ‘

- La pérdida de la patria potestad en el caso a estudio no es
siempre definitiva, pues si la madre o abuela vuelven a enviudar,
la recobran. :

Suspension de la patria potestad.—La patria potestad se -suspen-
de.cuando el que la ejerce es privado temporalmente de su ejercicio.

" “El articulo 391 nos dice: “Se suspende la patria potestad: 10.)
por incapacidad declarada judicialmente en los casos segundo y
tercero del articulo 404; 20.) por ausencia declarada en forma;
30.) por sentencia condenatoria que la imponga como pena”,

- Analicemos someramente cada uno de estos puntos:

A.—~Incapacidad del que ejerce el poder paterno: se refiere
. a la incapacidad que tienen las personas privadas de razén por
imbecilidad, idiotismo o lucura, incluidos también los sordomudos
que ‘no saben leer ni escribir, entendiéndose que tal incapacidad
debe ser declarada judicialmente. '

B.—Ausencia declarada en forma: la ausencia a que se refie-
re -este ordenamiento comprendia tres periodos; el primero llama-
do de presunciéon de ausencia y que duraba 5 afios si el ausente
habia dejado apoderado y 10 si no lo habia hecho; el segundo
que empezaba a correr a partir de esos 5 y 10 -afios y durante el
cual el juez declaraba la formal ausencia y hecho esto se decreta-
ba la suspensién de la patria potestad; el tercero, llamado depre-
suncién de muerte comenzaba 30 afios después de haberse hecho

la declaracién de ausencia,

- C.~Suspensién por pena impuesta.—La -fraccion II del ar-
ticulo 391 se refiere a las penas impuestas por delitos cometidos
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~por los padres o ascendientes en el ejercicio de la patria potestad,
'y si no son considerados esos delitos de los que no ponen en peli-
gro la integridad familiar y no revelan perversidad en quien los
comete, la ley penal se conforma con suspenderles del ejercicio
de la patria potestad por algin tiempo.

e).—Ley de Relaciones Familiares.

- Como ultimo antecedente de caracter histérico que comentare-~
mos antes de entrar en el campo de la legislacién vigente, vere~
mos la Ley de Relaciones Familiares,

~Pue durante el régimen de Venustiano Carranza cuando se pu~
blics, el 9 de abril de 1917, estableciéndose que entraria en vi-
gor el 11 de mayo del mismo afio.

Sobre este ordenamiento Andrade (37) considera que como
finalidad inmediata del mismo se tuvo el propésito terminante de
establecer la familia sobre bases mas racionales y justas,

En su exposicién de motivos y con respecto al tema en estudio
se dijo: “En cuanto a la patria potestad no teniendo ya por ob-
jeto beneficiar al que la ejerce, y teniendo en cuenta la igualdad
de derechos entre hombre y mujer, se ha creido conveniente esta-
blecer que se ejerza conjuntamente por el padre y la madre, y en
defecto de éstos por el abuelo y la abuela, pues ningin motivo
hay para excluir de ella a la mujer, que por razones naturales se
ha sacrificado por el hijo mas que el mismo padre, y ordinariamen-
te le tienen mas carifio, y asimismo por lo que respecta a los bie~
nes del hijo, se ha creido oportuno suprimir la clasificacién esta~
blecida por el Cédigo Civil, la cual no es sino reminiscencia de los
peculios que establecia el derecho romano y no tenia mas obje-~
to que beneficiar al padre, por todo lo cual se ha creido conve-~
niente establecer que los bienes del hijo sean administrados de
acuerdo por los ascendientes que ejerzan la patria potestad, quie-
nes en cualquier caso disfrutardn como remuneracién de su tra-
bajo la mitad del usufructo de dichos bienes, mitad que sera di~
visible entre ambos ascendientes” (38), Este cuerpo legal sigue
el orden tradicional para el estudio de la institucion, dedicandole
sus capitulos XV, XVI y XVl y asi vemos que primeramente
estudia: “De la patria potestad” luego “De los efectos de la patria
potestad respecto de los bienes del hijo” y por tltimo “De los
modos de acabarse y suspenderse la patria potestad”.

-(37) tLey de Reluciones Familiares, segunda edicién, México, Andrade S, A, 1934, Pag. 5.
{(38) Ley de Relaciones Familiares, op. cit., Pag. 7. »
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Empezaremos por el capitulo’ XV, “De la patria. potestad”.

- Articulo 283: “Los hijos cualquiera que sea su estado, edad
y condicién, deben honrar y respetar a sus padres y demas ascen-
dientes”, Como se aprecia este precepto se viene repitiendo a tra-
vés de todos nuestros ordenamientos y se mantiene en: el vigente.

" Articulo 239: “Los hijos menores de edad no emancipadb,s,
estan bajo la patria potestad mientras exista alguno de los ascen-
dientes-a quien le corresponda aquella, segin la ley”..

Del articulo anterior se infiere que una de las causas por las
cuales se termina el ejercicio de la patria potestad es la emanci-
pacion.

Articulo 240: “La patria potestad se ejerce sobre la persona

y los bienes de los hijos legitimos, de los hijos legitimados, de los
naturales y de los adoptivos”.

Se aprecia aqui la igualdad de los hijos nacidos de matrimonio
y los naturales, que mantiene este cuerpo legislativo,

Articulo 241: “La patria potestad se ejerce: I.—Por el padré
y: la madre; Il.—Por el abuelo y la abuela paternos; IIIl.—Por el
abuelo y la abuela maternos”, ‘ '

Aqui se observa un cambio con respecto a los cuerpos lega~
les predecesores ya que se modifica el orden y en lugar de ser
primero los abuelos varones y después las abuelas, se ordena que
primero sean. los abuelos. paternos y en su ausencia los maternos.

Articulo 242 “Solamente por falta o impedimento de todos los
llamados preferentemente, entraran en el ejercicio de la patria
potestad los que sigan, en el orden establecido en el articulo ante-
rior”',

Si solo: faltare una de las dos personas a que el orden: indi~
cado corresponde la patria potestad, el que sobreviva continuaré
en el ejercicio de ese derecho.

Articulo. 243 “Mientras estuviere el hijo con la patria potestad
no podra dejar la casa de los que la ejercen, sin- permiso de ellos
o por decreto de la autoridad competente’.

Articulo 244 "“A los que tienen el hijo bajo su patria potestad
incumbe la obligacién de educarle convenientemente..

Los que: ejercen la patria potestad tienen la fac.nlt'a’ad' de corre-
gir y castigar. a sus hijos templada y: mesuradamente’,
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Articulo 245 “Las autoridades auxiliardn a los padres en el
ejercicio de ésta, y las demas facultades que les concede la ley,
de-una manera prudente y moderada, siempre que sean requeri-
. dos para ello”.

. Articulo 246.— “El que estda sujeto a la patria potestad no
puede comparecer en juicio, ni contraer obligacion, sin expreso con-
sentlmlento del que o de los que ejercen aquel derecho’.

Lo dicho hasta aqui puede considerarse como las bases gene~
rales de la patria potestad en cuanto a las personas tanto de los
que la ejercen como de los sujetos a ella; se observa que en gene-
ral sigue los mismos' lineamientos que sus antecedentes.

El capitulo XVI comprende los efectos de la patria potestad
con relacién a los bienes o patrimonio de los menores,

Articulo 247.—"Los que ejercen la patria potestad son los le-
gitimos . representantes de los que estan bajo de ella, y tienen la
administracion legal de los bienes que les pertenecen conforme a
las prescripciones de ley".

: Artlculo 248.—"Cuando la patna potestad se ejerza a la vez
por el padre y la madre, o por el abuelo y la abuela, el adminis-
trador de los bienes sera el padre o el abuelo, pero consultaran
en todos sus negocios a su consorte, y requerira su consentimien-
to expreso para los actos mas importantes de la administracién”.

El padre o el abuelo en su caso, representarén también a sus
hijos en juicio, pero no podran celebrar ningin arreglo para ter-
minarlo, si no es con el consentimiento expreso de su consorte, y
con la autorizacion judicial cuando la ley lo requiera expresamente”.

Articulo 249.—~''Los que ejerzan la patria potestad tendran so-
bre los bienes del hn]o mientras dura la admmlstracxon la mltad
del usufructo de ellos”.

Como fue asentado lineas atrés, se termina en esta reglamenta-
cién con la division que se hacia de los bienes que pertenecian al
hijo sujeto a patria potestad y de esta manera en forma genérica
se estableci6 que los padres recibirian la mitad del usufructo de
tales bienes en remuneracién al trabajo en su administracion,

Articulo 250.—~''Los réditos y rentas que se hayan vencido an-
tes de que los padres o abuelos entren en posesion de los bienes
cuya propiedad corresponda al hijo perteneceran a éste, y en nin-
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'gilin caso seran frutos de que deberan gozar el que o los que ejer-
zan la patria potestad’. ‘ :

. - Este articulo como es evidente se preocupa en forma extrema
por los bienes del sujeto a la patria potestad.

Articulo 251.~"El usufrcto de los bienes concedidos a los que
ejerzan la patria potestad lleva consigo la obligacién expresa del
capitulo V de esta ley y, ademas, las impuestas a los usufructua-
rios, con excepcién de la de afianzar’.

- . Articulo 252.~"Los que ejercen la patria potestad no pueden
enajenar ni gravar de ningin modo los bienes inmuebles preciosos
que correspondan al hijo, sino por causas de absoluta necesidad
o evidente utilidad, y previa la autorizacién del juez competente”.

- Articulo 253.—"El derecho del usufructo concedido a los que
ejercen la patria potestad se extingue: I.—Por la mayor edad del
hijo; II.~Por la pérdida de la patria potestad y III.—Por renuncia”.

- Articulo 254.—~"La renuncia del usufructo hecha a favor del
hijo sera cosiderada como ‘donacién’’ '

' Articulo 255.—~"Los que ejercen la patria potestad no tienen
obligacién de dar cuenta de su gerencia mas que respecto de los
bienes y frutos que no les pertenezcan”,

Articulo -256,~"En todos los casos en que los que ejerzan la
patria potestad tengan un interés opuesto al de sus hijos meno-
res, seran éstos representados en juicio y fuera de él por un tutor
nombrado- por el juez para cada caso”.

. Articulo 257.~"'Siempre que el juez conceda licencia a los que
ejercen la patria potestad para enajenar un bien inmueble o mueble
precioso perteneciente al menor, tomara las medidas necesarias pa-
ra asegurar que el producto de las ventas se’ dedigue al objeto a
‘que se destina y para que el resto se invierta adquiriendo un in~
mueble o se imponga con segura hipoteca en favor del menor”,

Articulo 258.—'Los jueces tienen facultad de tomar las me-
didas necesarias para asegurar los bienes del hijo, siempre gue el
que ejerce la patria potestad los administre mal, derrochandolos
o haciéndolos sufrir pérdidas de consideracion”, '

.. Estas medidas se tomaran a instancias de la madre o de la
abuela, cuando fuere el padre el que administre, o del abuelo cuan-
do fuere la madre la que estuviera administrando, o de los herma-
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nes.mayores del menor, o de-este mismo cuando hubiere .cumplido
14 afios, o del ministerio piblico.

~ El capitulo XVII regula la forma y términos en que se acaba
y suspende el ejercicio de la patria potestad.

Articulo 259.~"La patria potestad se acaba: I.—Por la muer-
te de quien la ejerce si no hay otra persona en quien recaiga; 1.~
Por la mayor edad del hijo; IIl.~Por la emancipacion en -los :tér-
minos del articulo 475",

. Articulo 260.~"La patria potestad se pierde -cuando el que la
.ejerce .es .condenado a alguna pena que importe la pérdida de
-este .derecho .en los .casos-sefialados por los articulos 92y 94",

Articulo 261.~"Los tribunales pueden privar de la patria po-
testad al que la ejerce, o modificar su ejercicio, si trata a los
'que ‘estan en ella con excesiva- severidad, no los educa, o les im-
pone preceptos.inmorales o les da ejemplos o consejos corruptores”.

Articulo 262.~'‘La patria potestad se suspende: l.—Por inca-
pacidad declarada judicialmente en los casos previstos en las frac-
ciones II, Il y IV del articulo 299; Il.~Por ausencia declarada en
forma; Ill.—Por sentencia condenatoria que imponga como pena
‘e8a -suspensién’’,

Articulo 263.~"Los que ejerzan la patria potestad consetrvan
st -derecho al usufructo de los bienes del hijo menor, si por de-
mencia :han quedado suspensos en -el ‘ejercicio -de ella”.

- Articulo 264.—~"Los abuelos y abuelas pueden siempre renun-
ciar su derecho a la patria potestad o al ejercicio de ésta, la cual
en ambos casos recaera en el ascendiente o ascendientes a que co-
rresponda segin la ley. Si no los hubiere, se ‘proveera a la tutela
del menor conforme .a derecho”.

Articulo 265.~"El ascendiente que renuncia a la patria potes-
tad ‘no puede recobrarla”, "

‘Estos dos altimos preceptos constituyen una aportacién a la
Ley de Relaciones Familiares.

~ Articulo 266.—"La madre o abuela viuda que ejerza la pattia
ppotestad perdera el derecho de ella si-vive en mancebia o diere a
luz un hijo ilegitimo antes de ‘que recaiga en ella ese derecho”.

Articulo 267.—"La madre o abuela que pasa a segundas .aup-
cias -pierde a ‘patria -potestad; :si :no hubiere persona en :quien :re~
caiga, :se proveera.a lastutela .conforme -a la ley”. :
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Articulo 268.—~"La tutela en ningin caso podra recaer en el
sequndo marido”.

Articulo 269.~"La madre o abuela que volviese a enviudar,
recobrara, los derechos perdidos por haber contraido segundas
nupcias’,

Este dltimo precepto constituye un inexplicable retroceso pues
es una reminiscencia de los cédigos anteriores, que a su vez se
inspiraron en el derecho espaiiol, constituyendo por tanto una in-
congruencia con el resto del articulado del texto legislativo que se
comenta. Sin embargo, como se puede apreciar con este cuerpo
legal, se di6 un gran salto en la evolucién del derecho familiar y
no podia ser de otra forma toda vez que la época en la cual se
elaboré, era de grandes avances en todos los érdenes, sin ser la
excepcién el campo de lo juridico. De esta forma se da por con-~
cluido el estudio de los antecedentes histéricos del sistema vigen-
te en lo que atafie a la patria potestad.
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| - CAPITULO I v
| LA PATRIA POTESTAD EN LA LEGISLACION VIGENTE
1.~Concepto. |

El Cédigo de 1870 establecié en el precepto 390 que “Los hi~
jos menores de edad, no emancipados estan bajo la patria potes-
tad mientras exista alguno de los ascendientes a quienes corres~
ponda aquélla segin la ley”; este precepto junto con el 389 “Los
hijos cualquiera que sea su estado, edad y condicién, deben hon-
rar y respetar a sus padres 'y demds ascendientes, disposicién es-
ta ditima que en otro lugar hemos analizado y criticado, constitu-
yen el concepto de patria potestad en nuestro derecho, pues los
citados articulos se vienen repitiendo en todos los textos legislati-
Vd; subsecuentes, perdurando en el actual con los nimeros 411
y 412,

Por ‘otra parte considerando tnicamente los preceptos desti-
nados a la_institucién de nuestro actual Cédigo Civil; podemos
deducir que: “"La patria potestad es el conjunto de derechos y obli-
gaciones legalmente reconocidos a los padres, a falta de éstos a
los abuelos paternos y en ausencia de ellos a los maternos, respec-
to de los hijos menores no emancipados, tanto en su persona co-
mo en sus bienes”. ;

2.~Sujetos a quienes corresponde su -ejercicio.

. .. Dentro del estudio de la institucion a que se contrae.este tra-
bajo analizaremos qué personas ejercen ese derecho segtin nues-
tra legislacién. Desde el Cédigo de 1870 han sido salvadas.las
dificultades que se presentan en otras legislaciones al determinarse
quiénes’ son las- personas que deben ejercer la patria potestad, asi

como el orden en cuanto a su ejercicio. En este Cédigo como en los
que le suceden, a excepcion del vigente, se establece que la patria
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potestad sera ejercida dnicamente por el padre, faltando éste, en-~
trara la madre a ejercerla y asi sucesivamente los ascendientes en
el orden establecido; en cambio en el Cédigo vigente se modifica
este sistema, pues ya no se reconoce primacia al padre en el ejerci-
cio de la patria potestad y asi establece en el articulo 414 “La patria
potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce:

I.—Por el padre y la madre; II.—Por el abuelo y la abuela pa-~
ternos; H11.—~Por el abuelo y la abuela maternos”.

De la fraccién 1 de este articulo se puede ver que la madre se
encuentra colocada en una situacion igual a la del padre en cuanto
al ejercicio de la patria potestad, y no como antiguamente se sos~
tenia diciendo gue era ¢l padre el que dnicamente podia ejercerla
y subsidiariamente lo hacia la madre. Actualmente el ejercicio de
la patria potestad de la madre se equipara al del padre, también
a ella es atribuido el poder familiar, debiéndoseles respeto y obe-
diencia a ambos, , ;

Veremos lineas mas adelante que tanto el padre como la ma-
dre tienen autoridad igual en el ejercicio de la patria potestad y
que Ja direccién y la educacién del hijo corresponde a ambos, quie~
nes de comiin acuerdo decidiran sobre la suerte de los menores.

En el caso de que falte el padre o la madre, ejercera la patria
potestad el que quede y sélo en caso de que falten ambos, entrara
al ejercicio de ella aquel a quien segin el orden establecido en
el articulo 414 le corresponda. Asi lo establece el texto en estudio
al decir el articulo 420 “solamente por falta o impedimento de
tados los llamados preferentemente, entraran al ejercicio de la pa-
tria potestad los que sigan en el orden establecido en los articulos
anteriores. Si sblo faltare alguna de las dos personas a quienes les
corresponde ejercer la patria potestad, la que quede continuars
en el ejercicio de ese derecho”.

Concluyendo, a diferencia de la mayoria de las legislaciones
actuales, en las cuales sélo en defecto del padre entra la madre
al ejercicio de este derecho, nuestro Cédigo observa una postura
avanzada al conceder este derecho conjuntamente al padre y a la
madre al igual que a los abuelos sean paternos o en su ausencia

maternos. 2 .

Comentaremos ahora las facultades que los padres o ascen-
dientes adquieren por el ejercicio de la patria potestad en las per-
sonas de los hijos que se encuentran sometidos a ella.
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.3.~Elfectos de .la.patria ‘potestad.

"“Tanto ‘los codigos procedentes como el actual, establecen:
“*Los ‘hijos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion, deben
“honrar-y respetar a sus padres y demas ascendientes”; abstrac-
‘ciéon “hecha de la critica que ya hemos enderezado en contra de
este concepto, diremos que ordena a los hijos que conformen sus
-actos exteriores a los sentimientos de honra y respeto.que deben
-a-sus ‘padres y asi se otorga poder al juez para impedir y. reprimir
“los -abusos y faltas de los hijos para con sus padres.

-a).~En cuanto -a las personas.

- .Por lo-que hace-a los derechos -que adquieren los ascendien-
tes por el ejercicio de la, patria potestad tenemos. en primer:lugar
-él-derecho’ de guarda, al que se hace referencia-en el articulo 421
-en“los-términos que se cita ‘mientras estuviere el hijo en la patria
potestad ‘no-podra dejar la casa de los que la ejercen sin permiso
-de ellos o decreto de la autoridad ‘competente’’. Obvio es que los
‘padres - requieren ‘de este derecho,. para cumplir satisfactoriamente
-sus deberes de educacién y correccién de los hijos,

Sélo en dos casos puede el menor abandonar la casa paterna:
"T.—~Con permiso del padre; lo que puede presentarse cuando por
razones de enfermedad, estudio, trabajo, etc., el menor se ve obli-
gado a.abandonar la casa paterna, IL.~Con permiso de-la autori-
dad ‘competente, cuando. ésta considera fundadamente que se com-
ﬁromete la seguridad o moralidad del menor de permanecer.en el
-hogar,

"De este articulo se infiere que si el hijo abandona la casa :pa-
;terna, -tienen los -padres la -facultad de hacerlo volver, -acudiendo
_para ello a la autoridad competente. v

“(Como 'segundo concepto ‘que entrafia el ejercicio de la patria
'potestad] citaremos -él derecho y deber -a la  vez de educaciéon gque
les corresponde respecto de sus hijos; este deber se impone en “for~
ma obligatoria a los:padres, quienes responden- del .ejercicio de es-
ta obligacién frente.a las autoridades.

~Este derecho-de -educacién se puede dividir en dos aspectos:
-&] »ptimero -de ‘ellos se réfiere a los principios de moralidad que
deberan -transmitir quienes -ejercen la patria potestad, haciendo de
sus hijos personas . honestas, "Un :segundo  aspecto comprenders la
instruccion, .abarcando -ensefianza . de :conocimientos . culturales, ini-
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ciandose en la escuela primaria’ y concluyendo en un arte, oficio
o profesién segin las posibilidades de los padres, situacién previs-
ta por el articulo 308 “Los alimentos comprenderan la comida, el
vestido, la habitacién y la asistencia en casos de enfermedad. Res-
pecto de los menores, los alimentos comprenderan ademas, los
gastos necesarios para la educacién primaria del alimentista y pa-
ra proporcionar algiin oficio, arte o profesion honestos y adecuados
a su sexo y circunstancias personales”’, Ademas el articulo 422
expone: “A las personas que tienen al hijo bajo su patria potes-
tad incumbe la obligacién de educarlo convenientemente. Cuando
llegue a conocimiento de los Concejos Locales de Tutela que las
personas de que se trata no cumplan esa’ obligacién, lo avisaran
-al Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda’.

En tercer lugar podemos citar el derecho de correcciéon que
tienen los padres respecto de los hijos. A través de la_ historia,
segin hemos asentado en parrafos anteriores, este poder ha va-
riado en forma muy notable, pues en épocas antiguas podian los
ascendientes golpearlos y hasta torturarlos sin que la ley los cas-~
‘tigara, pero con el progreso de la humanidad ha cambiado este
concepto y actualmente la ley establece que la correccién debe
realizarse bajo ciertas condiciones y asi el Codigo Civil manifies~
ta que debe ser mesuradamente. El articulo 423 dice: “Los que
ejercen la patria potestad tienen la facultad de corregir y castigar
-a sus hijos mesuradamente. Las autoridades en caso necesario,
auxiliaran a esas personas, haciendo uso de amonestaciones y. co-
‘rrectivos que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna'.

Esta facultad de castigar mesuradamente, se encuentra san-
cionada en su exceso por los articulos 294 y 295 del Cédigo Pe-
nal; el primeramente mencionado dice: “Las lesiones inferidas
por- quienes ejerzan la patria potestad o la tutela en ejercicio del
derecho de corregir, no seran punibles si fueren de las comprendi-
das en.la primera parte del articulo 289, y ademas, el autor no
"abusare de su derecho, corrigiendo con crueldad o con innecesaria
* frecuencia”. :

El articulo a que nos remiten o sea el 289, en su primera par-
te dice asi: “Al que infiera una lesién que no ponga en peligro
la vida del ofendido y tarde en sanar menos de quince dias, se le
impondran de tres dias a cuatro meses de prision o multa de cin~
co a cincuenta pesos o ambas sanciones a juicio del juez", -

Por su parte el 295 nos dice: “En cualquier otro caso, se im-~
pondra al delincuente la- sancién que’ corresponda con arreglo a
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las prevenciones anteriores y quedara, ademas privado de la po-
testad en virtud de la cual tenga el derecho de correccién”.

Interpretando el articulo 294 del Cédigo Penal en relacién con
el 289 se pude decir, que los padres en ejercicio del derecho de
corregir prieden inferir a sus hijos una lesion que tarde en sanar
menos de quince dias y no ponga en peligro la vida, siempre que
los padres no abusaren de ese derecho, corrigiendo con crueldad
o innecesaria frecuencia. Finalmente el 295 manifiesta que en cual-
quier otro caso no comprendido en el anterior, se impondra la san-
cién ;orrespondiente acompafiada de la' pérdida de la patria po-
testad.

‘Gonzalez de la Vega acerca de este topico expone: “Las le-
siones inferidas por quienes ejercen la patria potestad o la tutela,
y en -ejercicio del derecho de corregir, no seran punibles si fueren
de las que tardan en sanar menos de quince dias sin poner en pe~
ligro la vida y, ademas, el autor no abusare de su derecho corri-
giendo con crueldad o con innecesaria frecuencia. La causa.de jus-~
tificacion se refiere Unicamente a los ascendientes en ejercicio de’
la patria potestad del menor lesionado, o a sus tutores quedando
excluidas todas aquellas personas tales como patronos respecto de
sus aprendices, los profesores de sus discipulos, el marido. respecto
de su mujer, etc., que pretendieren legitimar sus actos de crueldad
por el ejercicio de un absurdo derecho de correccién. Las lesiones
que pueden motivar la justificacién son las mas leves dentro de
la clasificacion penal, sin embargo, el juez debe recodar que en
ocasiones las lesiones en si mismas leves pueden complicarse en
sus resultados por la concurrencia de causas ajenas al autor, Para
que se.integre la justificativa es menester la demostracién plena de
que las lesiones fueron inferidas con el propésito de obtener en-.
mienda educativa en el menor, de tal manera que las inferidas
en forma cruel, por ejemplo con e] empleo de instrumentos punzo-
cortantes, o las inferidas con frecuencia inmotivadamente no pue-
den legitimarse”. (39). :

* Finalmente, del ejercicio de la patria potestad se deriva la
facultad de representacién que tienen los padres respecto de los
hijos, y asi lo expresa el articulo 424 al decir: “El que esta su-
jeto a la patria potestad no puede comparecer en juicio ni contraer
obligacién alguna sin expreso consentimiento del que o de los que

(39) Gonzdlez de la Vega, Francisco. “Derecho penal mexicano” México, Ed. UNAM,
1939, vol. 1, p. 31, )
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e{'_el'_zan" aquel . derecho. En caso: de irracional: disenso, resolvera:
el juez", : ci :

. Relacionados. con este articulo se encuentran los. siguientes
del Codigo de Procedimientos Civiles. o :

- Articulo 44.~"Todo el que conforme a 'la ley, esté en pleno
ejercicio. de- sus derechos civiles, puede comparecer en juicio”.

~ Articulo 45.~"Por los que no se hallen en el caso-del articulo.
anterior, compareceran sus representantes legitimos o los. que  de-
ban.suplir. su incapacidad conforme a derecho”.

La razon de estos preceptos es evidente pues la patria potestad’
descansa.en el supuesto de la ignorancia del hijo menor de edad,
asi como -su inexperiencia para proteger sus. intereses, por esto;
se les prohibe comparecer en juicio o contratar sin el expreso.con-~-
sentimiento del padre o ascendiente que ejerce la.patria potestad,
quien, por otra parte, no podria cumplir los. deberes que la ley le
impone respecto de los bienes de. sus hijos. si les fuere permitido
a éstos. litigar y disponer libremente de su patrimonio..

Hasta aqui pues, los efectos de la patria potestad’ respecto de-
laipersona.de los hijos y que se resumen en los derechos' dé ‘guar-
da; educacién, correccién y representacién a los que ya nos-hemos
referido; o ‘

Con.esto podemos. dar. por terminado -el apartado referente-a-
los efectos.de.la patria potestad. en. cuanto.a las: personas.

b).~En.cuanto a los. bienes..

La patria potestad obliga a los padres a cuidar de.los bienes
de los hijos que estén sometidos a ella, debido a que se considera’
que ‘estan incapacitados. para velar por si' mismos de.sus intereses
pecuniarios. Con .ello se justifica la existencia del articulo 425 que
asienta: “Los que" ejercen la patria potestad son legitimos. repre--
sentantes de los que estan bajo ella y tienen la’ administracién
legal de los bienes que les pertenecen.conforme.a las prescripcio-
nes. de este Codigo”,

Asi-pues-se establece que los derechos: que-los padres: adquie-
rensen-cuanto’ a los:bienes de los. que estan- sujetos’ a- la: patiia-
potestad son:el de administracion y el de usufructo legal:

Por el primero administraran los.bienes de los hijos dentro de:
16s limites que sefiala la ley; en el segundo caso,. reciben: ciertos
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benefxcxos que la ley les otorga, incluyéndose ademas como obliga-
ciones las relativas a todo usufructuario y otras especialidades.

Estos dos derechos se ejercen sobre los bienes de los hx;os,
pero no sobre todos ellos, de aqui la necesidad de clasificarlos, lo
que se logra a través del articulo 428, “Los bienes del hijo, mien-~
tras esté en la patria potestad se dividen en dos clases: 1.~Bienes
que adquiera por su trabajo; II.—Bienes que adquiera por cual-
quier otro titulo’,

Articulo 429.~"Los bienes de la primera clase pertenecen en
propiedad, administracién y usufructo al hijo".

Articulo 430.—"En los segundos la’ propiedad y la mitad del
usufructo pertencen al hijo; la administracién y la otra mitad del
usufructo corresponden a las personas que ejerzan la patria po-
testad. Sin embargo si los hijos adquieren bienes por herencia,
legado o donacién y el testador o donante ha dispuesto que el
usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un fin determinado,
se estara a lo dispuesto”. »

" Respecto a la administracién legal, podemos decir que per-
tenece a los dos padres cuando ambos viven, segiin el articulo
426; éste ha sufrido una evolucién, pues ¢l original decia ‘‘Cuando
la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y la madre o por
el abuelo o la abuela o por los adoptantes, el administrador de los
bienes sera el vardn; pero consultara en todos los negocios a su
consorte, y requerird su consentimiento expreso para los actos mas
importantes de la administracién”., -

- La reforma a dicho articulo consistié en eqmparar y dar los
mismos derechos e imponer las mismas obhgacxones al hombre y
a la mujer; ya reformado el articulo que examinamos dice asi:
“Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y la
madre, o por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el admi-
nistrador de los bienes sera nombrado por mutuo acuerdo pero el
desxgnado consultard en todos los negocios a su consorte y re-
querird su consentimiento expreso para los actos mas importantes
de la administracién”,

Como se ve, no es ya umcamente el varon el que va a admi-
nistrar los bienes, sino que, se deja a la voluntad de Ios padres o
abuelos la designacién respectiva,

En el ejercicio de dicha administracion, la ley establece - res-
tricciones en la siguiente forma:
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_-10.—No podran enajenar ni gravar de ningin modo los bie-
nes inmuebles y los muebles preciosos que correspondan al hijo,
sino por causa de absoluta necesidad o evidente beneficio y pre-
vna la autorizacién del juez competente;

20.—-Tampoco podran celebrar contratos de arrendamiento
por mas de cinco afios, ni recibir la renta antxcxpada por ‘mas de
dos afios;

30.—~No podran vender valores comercxales industriales, ti-
tulos de rentas, acciones, frutos y ganado, por menor valor del que
se cotice en la plaza el dia de la venta;

. 40.~No podran hacer donacién de los bienes de los hijos
o .remisién voluntaria de los derechos de éstos, ni dar fianza en
representacién de los hijos.

Si el juez da autorizacién para que se enajene un mmueble 0
mueble precioso, tomara las medidas necesarias para hacer que
el producto de la venta se dedique al objeto a que se destin6, y
para que el resto se invierta en la adjudicacion de un inmueble
o se imponga -en segunda hipoteca en favor del menor. Para con-
seguir esto, el precio de la venta se depositara en una institucién
de crédito, y no se podra dnsponer de esa cantidad por la persona
que ejerce la administracién, sin orden judicial, Esto esta. precep-
tuado por el articulo 437.

“Por otra parte se establece que los jueces tienen facultad para
tomar las medidas que consideren oportunas y necesarias a fin de
evitar que los bienes del hijo se derrochen o disminuyan por la
mala administracion de quien ejerce la patria potestad. Estas me-
didas se ‘tomardn a instancia de parte interesada, como son, el
menor cuando hubiere cumplido 14 afios o el ministerio pubhco
(Articulo 441).

Finalmente dxremos que pueden surgir conflictos de interéses
entre el padre que ejerce la patria potestad y administracién, y.los
hijos sometidos a ella, Para esta circunstancia el articulo 440 dice:
“En todos los casos en que las personas que. ejercen la patria po-
testad, tienen un interés opuesto al de los hijos, seran éstos repre-
sentados en - juicio Y, fuera de él, por un tutor nombrado por el
juez para cada caso".

Se puede plantear el problema consistente en saber si los huos
pueden celebrar un contrato de compraventa con los padres, lo
cual se encuentra resuelto por el articulo 2278 que dice: “Los-hijos
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sujetos a la patria potestad s6lamente pueden vender a sus padres
los bienes que hayan adquirido con su trabajo”; a contrario censu
respecto de aquellos bienes que el padre tiene la administracién
y mitad del usufructo, no se podra celebrar dicho contrato,

En cuanto a la terminacién de la administracién tenemos que
ésta puede terminar por la emancipacién o mayor edad del hijo.

Al llegar a su fin, las personas que la han ejercido tienen la
obligacién de entregar a los hijos todos los bienes y frutos que les
pertenecen (Articulo 442). .

Ahora vamos a estudiar el usufructo legal de que gozan los
padres en el ejercicio de la patria potestad y que al decir de Couto
“es una parte de las rentas de los bienes de los hijos que la ley
asigna a los padres o ascendientes que ejercen la patria potestad,
en compensacién de los cuidados que se toman por aquéllos”. (40).

En cuanto a la naturaleza juridica de esta institucion pode-
mos decir que difiere del usufructo ordinario, ya que por ser in-
herentes al poder familiar es inseparable de éste y goza de los si-
guientes atributos:. es inalienable, pues no puede cederse ni si-
quiera para su ejercicio; no es hipotecable, ni puede ser objeto de
ejecucion por los acreedores del padre usufructuario.

También se distingue del usufructo ordinario en cuanto a las
obligaciones de quien lo disfruta y asi el articulo 434 del Cédigo
Civil establece que “el usufructo de los bienes concedido a las
personas que ejerzan la patria potestad, lleva consigo las obliga-
ciones que expresa el capitulo I del titulo 1V, y, ademas, las im-
puestas a los usufructuarios, con excepciéon de la obligacion de
dar fianza, fuera de los casos siguientes:

I.—Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido de-
clarados en quiebra o estan concursados; 1l.—Cuando contraigan
ulteriores nupcias; IIl.—~Cuando su administracion sea notoriamen-
te ruinosa para los hijos".

Por otra parte, los padres estan obligados a dar alimentos a
los hijos, segin lo establece el articulo 303; éstos comprenden la
comida, el vestuario, la habitacion y la asistencia médica para ca-
sos de enfermedad. Deben, finalmente hacer un inventario, en el
que conste el estado de los inmuebles para los efectos de la en-
trega de los mismos, y con el mismo objeto debe tasar los muebles.

et

(40) Couto, R. op. cit, vol. Wi, p. 320,
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Ademas, los bienes sobre los que recae el usufructo son los
‘que adquiere ¢l hijo por cualquier otro titulo que no sea su trabajo;
de éstos corresponde al padre la mitad del usufructo, pudiendo los
padres renunciar a tal derecho, lo que serd considerado como una
donacion (Articulo 432),

Finalmente, el usufructo legal del padre, empieza desde que
'entra en posesion de los bienes, segtin los asienta el articulo 433:
"“Los réditos y rentas .que se hayan vencido antes de que los pa-
dres, abuelos y adoptantes entren en posesién de los bienes cuya
propiedad corresponde al hijo, pertenecen a éste, y en ningiin ca-
so seran frutos de que deba gozar la persona que ejerza la patria
potestad"’.

El usufructo legal que se viene tratando, se extingue por las
:siguientes razomes:

1o.—Por la emancipacién; o mayor edad de los hijos; 20.~
Por la pérdida de la patria potestad; 3o0.~Por renuncia,

Para concluir, el articulo 439, a diferencia de lo establecido
-en Jos antecedentes legislativos respectivos, que sefialaban que la
obligacién de rendir cuentas por parte de los sujetos que ejercen
la patria potestad existia s6lo en lo que se refiere a los bienes en
que éstos fueron meros administradores, extiende esta obligacion
a todos los bienes de los hijos, sin hacer distincién entre ellos.

4,~Intervencién de las autoridades.

Ahora comentaremos lo relativo a la intervencién, facultades
y requisitos de las autoridades en el ejercicio de la patria potes~
tad. El Codigo Civil vigente establece que las autoridades pue-
.den participar .en el ejercicio de la patria potestad, bien sea para
auxiliar al padre en su ejercicio. o para corregir las irregularidades
-en que éste incurra, son las siguientes: el ministerio piblico, en
la situacién prevista en el articulo 422, el cual se refiere al caso
en que las personas que ejerzan la patria potestad, no cumplan
debidamente con la obligacién de educar a los sometidos a ella
y llegue al conocimiento del Concejo Local de Tutela, el cual dara
parte al ministerio piblico para que promueva lo que corresponda.
Igualmente interviene el ministerio piblico en el caso de que por
la mala administracion del padre, los bienes del hijo se disminuyan
o derrochen; en este caso, su intervenciéon consistird en dar cuen~
‘ta de ello al juez para que proceda segin corresponda.
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- Asimismo interviene el juez para autorizar la enajenacién de
‘bienes del menor por el padre en ejercicio del usufructo legal o
“bien ‘para que los grave, siempre y cuando estas operaciones sean
de evidente necesidad o beneficio. Igualmente deberd tomar las

medidas convenientes para que el producto de la venta se dedigue
al fin que se destiné, También interviene para mombrar un tutor
especial al hijo cuando tenga intereses opuestos a los del padre.
_Tiene facultades de intervenir igualmente en casos de que por ma-
Ja administracién de quienes ejercen la patria potestad, los bienes
del hijo se disminuyan o derrochen. De la misma manera intervie-
ne para decidir en cuanto a las excusas presentadas por quienes
.deban ejercerla y para decidir la suspensién o pérdida de la pa-
tria potestad.

’

Finalmente el articulo 413 dice: “La patria potestad se ejer-
-ce sobre las personas y los bienes de los hijos. Su ejercicio queda
-sujeto, en cuanto a la guarda y educacién de los menores, a las
modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten de
acuerdo con la Ley sobre Prevision Social de la Delincuencia In-
- fantil' en el Distrito Federal”., Sin embargo, dicha ley fue substi-
~tuida por la-Ley Orgéanica y Normas de Procedimiento de los
Tribunales de Menores y sus Instituciones Auxiliares en el Dis-
trito y Territorios Federales; y es a esta Ley a la que esta sujeta
_la patria potestad en cuanto a la guarda y educacién de los me-
‘nores. : :

~5,~Hijos adoptivos y legitimados.

‘Antes de concluir con este estudio haremos una breve refe-
rencia a la patria potestad que poseen los padres sobre los hijos
-;naturales y adoptivos en nuestra legislacion.

‘Desde nuestro primer ordenamiento, al igual que los que le
siguen se hace una asimilacion entre hijos legitimos y naturales;
en cuanto a la legislacion positiva estudiaremos primero el caso

de los hijos naturales para lo cual el articulo 415 dice: "‘Cuando
los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera del ma-
‘trimonio y viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad”. Si
"viven. separados, se observard lo dispuesto por el articulo 380 y
381, Articulo 380: “Cuando el padre y la madre que no vivan
juntos y reconozcan al hijo en el mismo acto, convendran cual de
‘los dos ejercetd sobre él la patria potestad, y en caso de que no
. lo hicieren, el Juez de Primera Instancia del lugar, oyendo a los
padres y al Ministerio Pablico, resolveran lo que creyeren mas
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.conveniente a los. intereses del menor”. Articulo 381: “En caso
“de que el reconocimiento se efectiie sucesivamente por los padres
‘que no vivan juntos, ejercera la patria potestad el que primero
_hubiere reconocido, salvo que se conviniere otra cosa entre los pa-
" dres, y siempre que el Juez de Primera Instancia del lugar no cre-
_yere necesario modificar el convenio por causa grave, con audien-
cia de los interesados y del ministerio piblico”.

Relacionados con el tema exxsten los articulos que a continua-
“ci6n se mencionan; articulo 416: “En los casos previstos en los
-articulos 380 y 381, cuando por cualquiera circunstancia deja de

' ejercer la patria potestad alguno de los padres, entrara a ejercerla
el otro”.

Articulo 417: “Cuando los padres del hijo nacido fuera de
- matrimonio que vivan juntos, se separen, continuara ejerciendo
“la patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre
‘ese punto, el progenitor que designe el juez, temendo siempre en
“cuenta los intereses del hijo".

Articulo 418: “A falta de los padres, ejerceran la patria po-
testad sobre el hijo reconocido los demas ascendientes a que se
refieren las fracciones Il y III del articulo 414",

Vemos pues que en la legislacién civil en vigor se ha esta-
blecido una equiparacién, en cuanto a los hijos naturales recono-
cidos y a los legitimos,

Respecto a los hijos adoptivos tenemos el articulo 419 que dice:

“La patria potestad sobre el hijo adoptivo, la ejerceran tinicamente
las personas que le adopten”.

Articulo 395: “El que adopte tendrd respecto de la persona y
bienes del adoptado los mismos derechos y obhgacxones que tienen
los padres respecto de la persona y bienes de los hijos”.

Articulo 396: “El adoptado tendra para con la persona o per-
© sonas que lo adopten los mismos derechos y obligaciones que tiene
‘un hijo",

Vemos pues, que también en este caso se han equiparado los
huos adoptivos con_los legmmos.

Para concluir el estudio de la patria potestad en el derecho
-positivo mexicano, analizaremos  las principales caractenstlcas en
.torno a la duracién y modos de extincién.
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- 6.~Duracién de la patria potestad.

" En lo relativo a duracién y extincién de la patria potestad,
diremos que ésta termina cuando ya no tiene razén de. ser, cuan-
do el hijo sujeto a ella ha alcanzado un desarrollo fisico e intelec~

tual que le permite cuidar por si mismo de su persona y de sus
bienes.

- En la legislacién en vigor se habla “De los modos de acabar-~
se y.suspenderse la patria potestad”; esta denominacién es incom-~
pleta pues debi6 referirse también a la pérdida, ya que ésta in-
volucra ideas distintas,

- En primer lugar tenemos la extincién de la patria potestad
a la que se refiere el articulo 443: "“La patria potestad se acaba:

- 1.~Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona
en quien recaiga; Il.—~Con la emancipacién; Ill.—~Por la mayor
edad del hijo".

Podemos llamar a estas dos tdltimas causas de extincion de la

patria potestad, naturales, ya que se termina cuando cesa la ne-
cesidad de proteccién, . '

En el segundo caso tenemos la extincién de esta potestad
por la aptitud reconocida en el sujeto de ella para realizar actos
juridicos que no entrafian mucha gravedad e importancia. Este es
un efecto que Ja ley asocia al matrimonio del menor, o a una con-
cesion del padre que libera al hijo de tal vinculo, Puede ser lega
o de derecho 'y voluntaria o expresa. o

La emancipacién legal deriva del matrimonio, pues al permi-
tir el padre que el hijo menor contraiga matrimonio, es porque en-
cuentra en ¢él, la madurez de juicio suficiente para poder realizar
por si. actos de cierto relieve. Esta clase de emancipacion se puede
considerar como una consecuencia de la voluntad del padre, que
quiso indirectamente al prestar su consentimiento al matrimonio
del menor, librarlo de su potestad.-

La emancipacion voluntaria es la que tiene lugar mediante
declaracion solemne del padre que ejerce la patria potestad, hecha
ante el juez, cuyo fin es otorgar al hijo una capacidad de obrar.

7:" ?aéamos al estudio de la-pérdida de la patria potestad.

Hay que distinguir perfectamente entre la extincién y la pér-
dida de la patria potestad, En el caso de la extincion, el poder
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paternal se acaba definitivamente y el sujeto de ella si.es menor;
sera puesto en tutela, y si es mayor o emancipado adquirira el do-
minio de su persona y de sus bienes. Hay sélo un caso de excep-
cion y es el que se refiere a que el menor sea adoptado, en cuyo
caso no cae en tutela sino bajo la patria potestad de su adoptan-
te.-Afecta pues la extincién, a la institucion misma, produclendo
su desaparicion, excepcion hecha del caso sefialado.

En el caso de la pérdida, en cambio, se hace referencia a la
persona que la ejerce, que perdera ese poder, pero el poder en si
sigue subsistiendo y sera ejercido por otra persona que se desxg~
nara para que lo ostente.

A la pérdida de la patria potestad se refiere el articulo 444:
“La patria potestad se pierde: I.~Cuando el que la ejerce es con-
- denado expresamente a la pérdida de ese derecho, o cuando es:
condenado dos o mas veces por delitos graves; II. —En los casos:
de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283;
HI.~Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, ain cuando esos
hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal; IV.~Por la
exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hl)OS o por-~
que los dejen abandonados por mas de seis meses”

. Respecto a la fraccion I, debemos hacer una: dxstmcnon en.
cuanto a los actos que no caen directamente bajo la sanciéon pe-
nal, es decir, que no son delitos, y aquéllos cometidos por los pa~
dres Yy que la ley penal considera ‘como tales y por lo tanto, tienen
una szncién penal a la cual se agrega como consecuencia la pér-
dida de la patria potestad

- Esta situacién se presenta, en el supuesto de que el dehto co~
metldo por quien ejerce la patria potestad no tenga como conse~
cuencia la pérdida de ese derecho; entonces se necesita que el acto:
delictivo se realice dos o mas veces y que su naturaleza sea grave,
para que acarree Ja pérdida del poder paternal.

‘La pérdida puede ser absoluta, en cuyo caso abarca a todos los:
huos del padre o ascendlente asi como ‘a los de -ulteriores ma--
trimonios. ‘ ~ . -

La-fraccién Il del citado articulo nos envia al 283 del mis-<
mo Cédigo que estatuye que cuando la causa del divorcio fuere:

adulterio debidamente comprobado de uno de los cényuges; el he-
cho de que la mujer de a luz durante el matrimonio, un hijo con-
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cebido antes de celebrarse ese contrato y que sea declarado ju-
dicialmente ilegitimo; la propuesta del marido para prostituir a la
mujer hecha por ¢l o por otro que haya sido pagado por el marido
para ese efecto; la incitacién hecha por un cényuge a otro para
que cometa un delito o los actos inmorales hechos con el fin de
corromper. a los hijos; la separacion de la casa conyugal injusti
ficadamente por mas de seis meses; el que un cényuge cometa de-
lito no politico que amerite prision de mas de dos afios o por el
habito de juego, embriaguez o uso de drogas enervantes que ame-~
nacen la ruina de la familia o sean motivo de continuas desavenen-
cias conyugales; en todos estos casos los hijos quedaran bajo la
patria potestad del cényuge no culpable. En caso de que los dos
fueren culpables, bajo la del ascendiente que corresponda y en de
fecto de éste se le nombrara un tutor '

~ Si la causa del divorcio se origina: por la separacién conyu~
gal por un motivo que sea bastante para pedir el divorcio, y trans~
curre mas de un afio sin que el conyuge que se separd entable de-~
manda de divorcio; por ausencia declarada legalmente o presun-
cién de muerte; por sevicia, amenazas o injurias de un conyuge
para otro; por la negativa de los conyuges de darse alimentos; por
la acusaciéon calumniosa hecha por un cényuge contra el otro; por
delitos que merezcan pena mayor de dos afios de prision o por
cometer un' conyuge contra el otro en su persona o en sus bienes,
un acto que seria punible si se tratara de persona extrafia, siem~
pre que tal acto tenga sefialada en la ley una pena que pase de un
afio- de prisién; en todos estos casos los hijos quedaran bajo la
potestad del conyuge inocente, pero a la muerte de éste el con~
yuge culpable recuperara la patria potestad, Si los dos conyuges
fueren culpables se les suspendera en el ejercicio de la patria po~
testad hasta la muerte de uno de ellos, recobrandola el otro al aca-
ecer ésta, Entre tanto, los hijos quedaran bajo la patria potestad
del ascendiente que corresponda y si no hay quien la ejerza se les
nombrara tutor, ‘ : :

Finalmente, si la causa del divorcio se origina: en el pade-
cimiento de sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad cré-
nica o incurable, que sea ademas, contagiosa o hereditaria; en la
impotencia incurable que -sobrevenga después de celebrado el ma-
trimonio o bien por padecimiento de enajenacién mental incura-
ble, los hijos quedaran en poder del cényuge sano, pero el consor-
te enfermo conservara los demés derechos sobre la persona y bie~
nes de sus hijos. : . v .
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. Vemos pues que los padres pierden todos los derechos de la
patria- potestad, pero- en cambio conservan las obligaciones que
tienen para con sus hijos. Ademas se puede observar que en el
primer caso la pérdida es definitiva, no asi en la segunda regla
ya que se establece que puede ser recuperada por el conyuge cul-
pable, a la muerte del inocente; en cuanto a la tercera regla pier-
de el conyuge enfermo los derechos sobre la persona y bienes de
sus hijos en forma parcial y asi no puede ejercer derechos de
guarda y convivencia con sus hijos, pero si goza del usufructo le-

gal, pudiendo aplicarse esta regla a los sordomudos que no saben
leer ni escribir,

La fraccion 1Il del articulo 444 se refiere a la falta de cum-
plimiento de sus deberes de la persona que ejerce la patria potes-
tad, y asi vemos que el legislador, atento al interés del hijo en
cuyo provecho existe Ja institucion estudiada, faculta a los jueces
para privar del poder paterno a los padres o ascendientes que
teniendo el ejercicio de la patria potestad, tengan costumbres de-
pravadas, maltraten a sus hijos menores o los abandonen, y que
originen en el menor los efectos de comprometer su salud, segu-
ridad o moralidad.

Para que las malas costumbres puedan originar la pérdida de
la patria potestad, se necesitan que coexistan con e} hijo y asi no
son de tomarse en cuenta las anteriores al nacimiento del hijo.

Tenemos finalmente la fraccion IV que hace referencia a de-
litos penales, en los cuales la pérdida de la patria potestad es un
corolario- de la condena penal, g

Puede en ultimo caso, suspenderse la patria potestad, pri-
vando temporalmente del ejercicio de este derecho a la persona
que la ostente; a esto se refiere el articulo 447 que dice: “La pa-
tria potestad se suspende:

1.—Por incapacidad declarada judicialmente; II.~Por la ausen-
cia declarada en forma; IIl.—Por sentencia condenatoria que im-
: Lo N B + 2 t
ponga ‘como pena esta suspension”.

La primera fraccion se refiere a la incapacidad que tienen los
privados de ‘inteligencia por idiotismo o imbecilidad y la de los
sordomudos que no saben leer ni escribir.

“ " La fraccion 1l se refiere a la ausencia declarada en forma.
Por ausencia podemos entender el estado de un individuo de quien
no se tiene en absoluto noticias, ignorandose si estd vivo o muer-
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to; al igual que en los cédigos predecesores comprende tres pe-
riodos, ain cuando los términos son diversos: el primero, dura
dos afios cuando se ha dejado apoderado y tres en su defecto, se
lama presuncién de ausencia; el segundo es la ausencia propia--
mente dicha que se inicia’ pasados dos afios de nombrado el repre-
sentante del ausente y dura seis afios; al vencimiento de este tér-
mino se declara el dltimo periodo de la ausencia, o sea, el llama-
do de presuncién de muerte,

_ La fraccidon Il se refiere al segundo periodo, ya que debe ser
declarada en forma la ausencia. El articulo 651 establece quién
ejercerd el poder paternal en ese lapso: “Si el ausente tiene hijos
menores, que estén bajo su patria potestad, y no hay ascendien-
tes que deban ejercerla conforme a la ley, ni tutor testamentario
ni legitimo, el Ministerio Piblico pedira que se nombre tutor, en
los términos prevenidos en los articulos 496 y 497", los que se
refieren a que sean los menores de mas de dieciséis afios o de
menos de esa edad.

Finalmente tenemos la fraccién Il que se refiere a la suspen-
sién por causa de pena impuesta, en este caso podemos citar a los
padres que cometen ciertos actos que sin ser delictuosos, revelan
cierto grado de perversion, por lo cual se considera al que los rea-
liza indigno de ejercer la patria potestad, en estos casos la ley se
conforma con suspender el ejercico de este poder.

Puede ocurrir que la madre o abuela pase a segundas nup-
cias; no por ello perdera la patria potestad, pero e! nuevo marido
no ejercerad la patria potestad sobre los hijos del matrimonio an-
terior,

Para terminar, puede ocurrir que los padres o quien tenga
derecho a ejercer la patria potestad renuncie a ella, en este caso
se estard a lo establecido en el articulo 448: “La patria potestad
no es renunciable; pero aquéllos a quienes corresponde ejercerla.
pueden excusarse: l.—Cuando tengan 60 afios cumplidos; IL—~
Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender de-
bidamente a su desempefio”. :

Concluyendo, se observa que en el Cédigo actual no existen
las absurdas causas de pérdida de la patria potestad, de los cédi-
gos anteriores, como: la desobediencia de la madre o abuela a oir
el dictamen de los consultores nombrados poriel padre; tampoco el
ulterior matrimonio de la madre o abuela que estén en el ejercicio
de la patria potestad. Por otro lado, la renuncia que anteriormente

— 73 —



sélo. podian solicitar las madres o abuelas que se sentian incapa-.
ces. de ejercer, el poder paterno, ahora existe como excusa tanto
de las mujeres como de los. hombres que tengan el ejercicio de es-
‘te poder. Estas. diferencias que marcan un notable avance en la

equiparacién de derechos entre hombres y mujeres ]as consxdex'a»
mos muy atinadas,
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CAPITULO III
. LA PATRIA POTESTAD EN DERECHO COMPARADO

1 —-Derecho Frances

~ Analizaremos en primer término los diferentes conceptos que
en doctrina francesa han vertido sus mas destacados tratadistas.

Para Planiol y Ripert la patria potestad es el conjunto de de- -
rechos y facultades que la ley concede al padre y a la madre so-
bre la persona 'y bienes de sus hijos menores, para permmrles el
cumplimiento de sus obligaciones como tales (41). Segtin esta
definicién, la patria potestad se otorga a los progenitores en'aten-
cién a que su condicion de padres les - confiere ' muchas obliga-
ciones, y s6lo mediante el ejercicio de este poder les es posible
cumplimentar aquéllas,

~ Colin y Capitant afirman que la patria potestad comprende
el conjunto de derechos que la ley confiere al padre y a la madre
sobre la persona y bienes de sus hijos, mientras éstos son. me-
nores no emancipados, para facilitar el cumplimiento de los de-
beres de alimentacion y educacién a que estan obligados (42).
También afirman que la patria potestad se confiere a los padres
para facilitarles el cumplimiento de los deberes que les impone
su condicién, y establecen que la potestad dura mientras el hijo
es menor de edad 'y no se ha emancipado y que constxtuye ‘un
deber de proteccnén con respecto a Tos hijos.

Louxs Josserand se pronuncia en términos seme)antes al afu'-
mar que “la patria ‘potestad es el conjunto de derechos. que con-
fiere la ley al padre y a la madre, sobre las personas y bienes de

(41) Planiol y Ripert. “Tratado prdcﬁco de derecho civil francés”. Tr. Mario Diaz
_Cruz, la Habang, Ed, Cultural, 1938, p. 314, .

42) Colin y Capitant, “Cyrso elemental de derecho civil” 3a. Ed, Tr. Revuta Genarul
de legislacién y Jurisprudencio, Madrid, Ed. Reus, 1952, Tomo I, vol. I, p, 17 y 18.
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:sus hijos menores no emancipados, para asegurar el cumplimiento
-de las cargas que les incumben en lo que concierne a la manuten-
-cién y educacion de dichos hijos’ (43).

Bonnecase nos dice que “la patria potestad es el conjunto de
‘prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas, en principio
al padre y a la madre, parcialmente a los ascendientes y subsi-
-diariamente a los terceros, respecto a los hijos menores, conside-
‘rados tanto en sus personas como en sus patrimonios’ (44).
En este autor encontramos un concepto méas amplio sobre la no-
-cién que analizamos, y se refiere a ella considerandola como un
~conjunto de obligaciones a cargo de los padres y en favor de los
hijos; ademas se puede observar que este autor hace referencias
al cumplimiento de esta obligacién por los ascendientes y menciona
-que debe ser ejercida respecto de los hijos menores.

En cuanto al derecho positivo francés encontramos que el

codigo civil se refiere a la patria potestad en los siguientes ar-
~ticulos:

~ 371.—~ “El hijo, cualquiera que sea su edad, debe considera-
-cién y respeto a sus padres’.

372.—~ “El hijo permanece sometido a la autorldad de sus
-padres hasta su mayor edad o emancipacién’’.

373.— “El padre Gnicamente ejercera esta autoridad duran-
‘te el matrimonio”".

Comentando estos articulos, podemos decir que el primeramen-
-te citado tiene un sentido mas bien moral que juridico, encontran-~
«do el fundamento legal de la institucién que estudiamos en el ar-
ticulo 372, que establece el estado del hijo con respecto a los pa-
dres durante su menor edad; finalmente el articulo 373 establece
-para el padre, una condicién para el ejercicio de la potestad.

Personas que ejercen la patria potestad.—~Colin y Capitant
refiriéndose a este punto, manifiestan que '‘en principio, la- patria
potestad corresponde al mismo tiempo al padre y a la madre
(Art. 372), pero tunicamente el padre ejerce esta autoridad du-
‘rante el matrimonio (Art. 373)" (45): afirman que asi se ase-
‘gura la unidad de direccién que se desea y de esta manera se

(43) Josserand, Louis, “Derecho cml" Tr. Santiago Cunchnllos y M. Buenos’ Aires, Ed

: Bosch, 1950, p. 257.

+(44) Bonnecase, Julien. “Elementos de derecho civil”, Tr. José Mu Cajica. Puehlu, Ed
B Cuilca, 1945, Tomo 1, vol. XIH p. 427.

«{45): Colin y Capitant, op, cit. p. 43.
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puede decir que la autoridad ‘paterna es comiin a los padres en.
cuanto a la posesién de ella, pero constituye un monopolio del
padre en cuanto a su realizacion; los derechos de la madre se
encuentran en estado latente mientras no surge la condicion que-
hace que ella entre a realizarlos.

~ Los casos en los que la madre actualiza el ejercicio de la
patria. potestad son los siguientes:

Ausencia o incapacidad del padre. En caso de muerte del
padre se abre la tutela legitima a cargo de la madre.

Atn cuando los padres contraigan segundas nupcias, con-
tindan -en el ejercicio de la patria potestad.

En caso de divorcio, se suspende la preponderancia del
padre en el ejercicio de la patria potestad y nos encontramos ante:
derechos iguales y rivales, debiendo la autoridad decidir a quien.
pertenecera.

En caso de muerte de ambos padres corresponde a los as-
cendientes una patria potestad limitada, que no es la patria potes-
tad propiamente dicha pero que les concede algunas prerrogativas.

Existe un caso en el que la patria potestad se puede delegar
judicialmente, cuando la educacién del hijo es una carga muy
pesada para los padres y éstos se encuentran dispuestos a inter-
narlo en un hospicio o a encomendarlo a alguna persona.

Pasaremos ahora a examinar las facultades que el que ejerce
la patria potestad tiene sobre la persona del sometido a ella,

. Colin y Capitant (46) consideran que los derechos del padre
sobre la persona del hijo son dos: el derecho de guarda y direc~
cién por.una parte, y como consecuencia y sancién de este -atri--
buto primordial, el derecho de correccién.

El derecho de guarda y direccién de los hijos, supone que el
hijo debe vivir en la casa paterna y el padre debe vigilar sus re-
laciones, cuidar su instruccién, etc. Sélo una excepcién sufre el
principio de que el hijo debe vivir en la casa paterna y es la con-
cerniente al alistamiento voluntario en el ejército, disponiendo la
ley que el hijo que ha cumplido dieciocho afios puede alistarse:
sin consentimiento de los padres. Este derecho trae aparejada la
obligacion de que sea realizado adecuadamente por los padres,.

e

(46) Colin y Capitant, op. cit., p. 23,
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habiendo . sanciones para su incumplimiento; .asi, el Cadigo Penal
Prancés, castiga al padre que deja abandonado al. hijo, igualmen-
te, se impone en forma imperativa la obligaciéon de educar a los
hijos menores de trece afios.

En cuanto a la obligacién que tienen los padres de dar una
buena educacién a los hijos, es éste mas bien un deber moral sin
una sancion juridica especifica; sin embargo, varias  disposicio-
nes se relacionan con el cumplimiento de dicho deber, por ejem~
plo el hecho de que se obligue ]undxcamente a los padres y me-
diante un procedimiento especial de coaccién a que den a sus
hijos por lo menos la instrucciéon primaria, al igual que la pérdida
de la patria potestad cuando hayan puesto en pehgro la moralidad
de sus hijos,

"~ Por lo que se refiere al derecho de correccién, Planiol y
Rlpert (47) hacen un estudio de la evoluciéon de los castigos
corporales y su atenuacién progresiva: parten del poder de vida
'y muerte que tenian los padres en los tiempos antiguos, pasando
por el confinamiento en los establecimientos educativos, hasta
los: tiempos actualeg, en los que este derecho se encuentra muy
debilitado; como ejemplo de lo anterior dice Planiol que, para
que el padre pueda internar al hijo en un establecimiento correc-
cional, necesita cumplir una serie bastante grande de requisitos,
Actualmente los medios que la ley concede a' los padres para
poder cumplir con el derecho que examinamos son los siguientes:
la posibilidad de colocar al hijo de aprendiz, la' facultad de des-
pojarlo de una parte de sus derechos hereditarios, atin cuando en
este caso no puede privarse a los hijos de la porcion que la ley
obliga a los padres a otorgarles, y finalmente, pueden los padres
hacer deterier al hijo durante un lapso mas o menos prolongado.
(Arts. 375 al 383), Consideramos que esta parte del derecho

- francés es equivocada y no esta de acuerdo con el adelanto de la
institucién en la mayoria de los paises, verbigracia el nuestro, a
pesar de que como dice Planiol, el padre tiene que cumplir con
una gran cantidad de requisitos, pues el encarcelamiento, por mas
refinado que se encuentre, irremediablemente producira efectos
psiquicos lamentables en la vida adulta del hijo,

Examinaremos ahora la situacion de los bieries de aquellos
que estén sometxdos a patria potestad

i et e e s s

{47) Planiol y Ripert, op. cit., p. 28.
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En derecho francés encontramos que los padres tienen res-
pecto del patrimonio del hijo dos clases de derechos que son:
‘el derecho de administracién y el derecho de goce legal que po-
demos llamar de usufructo legal.

Administracién legal es, segin Planiol, “la facultad de ad-
ministrar los bienes del hijo, cuando los tiene, siendo confiada
esta facultad por la ley"” (48); existe para el padre la obligacién
" de administrar los bienes con todo cuidado, y queda obligado a
responder con su propio patrimonio del manejo que haga de los
bienes en el momento de la rendicién de cuentas,

La administracion lega] termina: a).—Porque se vuelva inatil,
en caso de emancipacién o mayoria de edad, o bien, b).—~Porque
Ja administracién sea reemplazada por la tutela,

El segundo derecho patrimonial que se deriva de la patria
potestad es el de usufructo legal (Art. 384), que define Josserand
de la siguiente manera: "es el derecho del padre o de la madre'a
percibir por su propia cuenta los productos de los bienes de sus
hijos menores de dieciocho afios” (49), este derecho pertenece
‘tanto a los padres legitimos como a los naturales que ejerzan la
patria potestad segun reforma de la ley del 2 de julio de 1907
(50). :

En principio estan sometidos al usufructo legal todos los
bienes del hijo, sin embargo existen algunas excepciones que
“son: l.—~Los bienes adqumdos por un trabajo o industria inde-
pendxente del padre. .~Los bienes que el hijo adquiera por do-
nacién o legado, sxempre y cuando el donador o testador asi lo
estipule expresamente; 3.—~Los bienes que el hijo hereda cuando
~el padre o la madre resultan excluidos por causa de indignidad.

En cuanto a las prerrogativas y cargas que implica el usu-
fructo legal podemos decir que, en principio, le son aplicables las
del usufructo ordinario; en cambio, de su naturaleza particular: se
deriva el que los padres no puedan cederlo ni hipotecarlo, no
siendo tampoco susceptible de embargo por los acreedores de los
padres. .

En cuanto a la terminacién del usufructo legal podemos decir
~que se aplican todos los casos del usufructo ordinario, pero tiene

(48) Planiol y Ripert, op. cit.,, p. 282,
(49) Josserand louis, op. cit,, p. 277.
(50) Planiol y Ripert, op. cit., p. 275.
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ademas sus propias causas de terminacién como son, el hecho de
..que el hijo cumpla dieciocho afios; el divorcio de los padres, etc.

Causas de extincién de la patria potestad.—En este derecho
las causas que determinan la extincion de ‘la patria potestad. son
_fundamentalmente tres: 1.—La muerte del hijo, 2.~Su emanci-
. pacién, 3.—La muerte de uno de los padres y 4.—~Caducidad del
derecho por parte de los padres. ’

Es el dltimo caso el que presenta mayor interés para su
analisis; la caducidad puede operar de dos .maneras, bien de
pleno derecho, en cuyo caso se priva a los padres indignos de la
-patria potestad por disposicién de la ley; o por declaracién judi-
‘cial mediante sentencia, El primer caso opera de pleno derecho
si el padre incurre en .alguna de las diversas situaciones- previstas
por la ley; ademas es total, en tanto que destruye todas las- pre-
rrogativas que implica la patria potestad y, en cuanto a los hijos,
_tiene caracter de generalidad absoluta, ya que el padre que co-
~mete delito en contra de uno de sus hijos, pierde la patria potestad
sobre todos; es la autoridad paterna la que desaparece.

En segundo lugar tenemos el tipo de caducidad judicial, que
. puede a su vez subdividirse en dos, segin sea decretada por un
‘tribunal representativo o por un tribunal civil. En ninguno de
los dos casos la pérdida de la patria potestad es irremediable ya
-que cuando ésta procede de una condena penal, se concede la
accién de restitucién cuando el padre ha obtenido su rehabilitacién,
beneficio que borra los efectos de la condena; cuando procede de
un tribunal civil, la- accion de restitucion- sélo puede ejercitarse
tres afios después de que haya causado ejecutoria la sentencia
~.que decreté su caducidad. '

- Con esto damos por terminado el estudio de la patria potes-
tad en el derecho francés, queriendo hacer notar que, a pesar de
‘haber sido fuente de inspiracién de diversas legislaciones, no se
encuentra todo lo avanzado que la institucién amerita, segin se
observa en diversas disposiciones que hemos analizado, tales co-
mo la que concede al padre, salvo raras excepciones, el ejercicio
exclusivo de la patria potestad. Por otra parte observamos que el
derecho francés regula dicha institucion sélo en el caso de que se
hubiere celebrado matrimonio entre los padres, ya que en au-
sencia de este vinculo solo se conceden a los padres ciertas facul-
tades que no alcanzan la gama tan amplia que comprende la potes-
tad paterna; ademas, el derecho que se concede a los padres de
hacer encarcelar al hijo por un tiempo mas o menos prolongado,
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nos parece una disposicion excesiva, en virtud de que el padre pue-
de actuar de manera arbitraria y con su actitud deformar el ca-
racter del menor,

2.~Derecho Italiano.

En el moderno derecho italiano encontramos una evolucién
muy marcada al tratar la familia y destacar la importancia poli-
tico social de la misma, a la que, segtn se.desprende de disposi-
ciones legales que mas adelante analizaremos, se le atribuye en
algunas ocasiones ‘naturaleza piblica, La institucién materia . de
nuestro estudio, ha sido orientada hacia el mantenimiento del or-
den familiar; se ha procurado la proteccion de la persona y del
patrimonio de los hijos, otorgandose al padre la autoridad y los
medios para cuidar de la educacién de los mismos,

~ Sin embargo encontramos que en algunos aspectos, como. ocu-
rre con la legislacion francesa, ha permanecido estatico; como ejem-
plo de lo antes dicho podemos adelantar lo siguiente: El poder
paternal, a pesar de que es atribuido a ambos progenitores, es el
padre el que lo ejerce mientras dure el matrimonio; otro aspecto
que nos parece que no ha evolucionado lo suficiente es el que se
establezca una divisién entre hijos naturales y legitimos, y como
consecuencia de ello a los padres de los primeros no se les con-
cede el derecho a la patria potestad, sino una simple tutela legi-
tima, :
Hecha la anterior aclaracién, trataremos de desarrollar el
aspecto que nos ocupa en el mismo orden que seguimos al exami-
nar la legislacién francesa. o

Bl tratadista italiano Antonio Cicu considera que la patria
potestad _es una entidad compleja compuesta por un derecho y
un deber, en la que predomina este ultimo caracter, y la explica
de la siguiente manera: “En la patria potestad, asi como acontece
en las relaciones entre el estado soberano y el ciudadano sabdito,
la posibilidad de una relacién juridica entre padres e hijos la pro-
porciona el hecho de que la tutela del interés del segundo, elevado
a interés superior de la familia, se consigue por medio del control,
ejercitado sobre quien desenvuelve el poder” (51).

~ Considera este autor que es un derecho-deber, y afirma que
es sobre todo un deber que tienen los padres, pero al que no co-

{51) Cicy, Antonio. “El derecho de familia”. Tr, Santingo Santes Melindo. Ed. Socledad

Anénima de Editores. Buenos Aires, 1947, n. 152.
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xresponde, en forma reciproca, un derecho del hijo, ya que la se~
guridad de su cumplimiento se obtiene otorgando a personas dis-
tintas del hijo, como los parientes y el ministerio publico, la fun-
cién de vigilar y controlar la actuacién del padre.

Cicu explica de la siguiente manera coémo la patria potestad
entrafia un derecho “solo frente a quienes lo ostentaren como de-~
recho propio, tal como se verificaria, por ejemplo, cuando la ma-
dre niega al padre dicha potestad, o cuando se discute si el padre
la ha perdido o cuando se controvierte acerca de si es él el padre
legitimo;-es decir, no es un derecho respecto del hijo, sino respecto
de todos los demas” (52). -

Personas que ejercen la patria potestad.—En derecho italia~
10 el ejercicio de la patria potestad corresponde a ambos progeni-
tores pero, como ya Jo hemos mencionado, es el padre quien lo de-
tenta mientras el matrimonio existe, pudiendo darse el caso de que
éste se halle imposibilitado para ejercerlo; en tal caso cesa la pree-
minencia de que goza al marido, pasando tal preeminencia a la ma-
dre, lo cual acontece en los siguientes casos: 1.—Por condena penal,
2.—~Por ausencia presunta, 3.—Por interdiccién pronunciada judi-
cialmente y 4.—Por incapacidad proveniente de enfermedad men-
tal grave. . S

. Derechos en relacién a las personas de los hijos. Son tres los
derechos en relacién a las personas de los hijos, a saber: educacion,
guarda y correccion,

‘La educacién se ejerce sobre los hijos para proporcionarles una
preparacién tanto fisica como moral, exigiéndose que el hijo viva
bajo el mismo techo paterno para que el padre pueda vigilar sus
actos y orientarlo en forma adecuada.

Derecho de guarda.—El objeto principal de este derecho es la
prohibicién que se le hace al hijo de abandonar la casa paterna o
la que se le haya asignado, sin permiso del padre o de la autoridad
competente. Sin embargo existen dos casos de excepcién: 1.—Alis-
tamiento voluntario en el ejercicio y 2.—Por razones de estudio,
oficio o profesion. ' '

~ El tercer derecho de que goza el padre es el de correccion y
se hace consistir al igual que en la legislacion francesa en la po-
sibilidad de hacer encarcelar al menor con el objeto de castigarlo

{52) Clcy, op. cit, p. 153
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por conductas indebidas. Al mencionar este punto queremos recor-~
dar la critica que se hizo a la dnsposmnon francesa que consagra

en ]a misma forma el derecho de correccion.

Derechos sobre los bienes. de los hijos.—Estos, en la legis~

lacién italiana como en muchas otras, son dos: el derecho de. ad-

ministracién y el de usufructo legal, incluyéndose dentro de el pri-
mero el derecho de representacion.

Examinaremos el primero de ellos; pata el ejercicio del de-
recho de administracion, la legislacion italiana hace distincion en-
tre actos de simple administracién, para los. cuales los padres no
necesitan recabar autorizacién alguna, y' actos de disposicién, que
para..poder realizarlos necesitan contar con autorizacion. judicial,

En relacién con los actos, atiles o necesarios para la conserva-

‘¢iéni’ y mejoramiento de los bienes y percepcxon de frutos, el padre

tiene -absoluta libertad para su ejecucion, -

El derecho de administracién, al 1gual que la patrla potestad
misma, es de orden piblico y por. lo mismo. no.es susceptible de
transmision o extincién en virtud de convenio;

El derecho de administracién se extingue por las siguientes
causas: L A . ~

1.~ Por mayoria de edad o emancipacién del hijo.

2.~ Por malos marejos del padre en la’ admmxstracxon de
los bienes del menor.

Usufructo legal.—Este derecho se concede al padre con el

ifob;eto de proveer al mejoramiento, proteccién y educacion de los

hijos.

Las principales caracteristicas del derecho de usufructo son
la inalienabilidad y la inembargabilidad, porque la patria potestad
es 1rrenunc1able en este aspecto.

Las obllgacxones que tiene el padre como usnfructuamo legal

‘son: hacer inventario de los bienes muebles y una descripcion de

los inmuebles; administrarlos como un buen padre de familia y con-~

" servarlos: tanto en la materia' como en la forma, -asi’ como soportar
- fas reparaciones de los bienes.

Al usufructuario legal se le dispensa de dar caucién legal,
ya que se considera que el efecto del padre hacia los hijos es la
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mas solida garantia de que éste no actuara en perjuicio de los me-
"nores; o ’

Fin del usufructo legal.—El usufructo legal cesa en forma
absoluta o en forma relativa, Las causas por las cuales cesa en
forma absoluta son: o

1.~ Por muerte del hijo. :

2.~ Por haber llegado a su mayoria de edad,

3.~ Por emancipacion expresa o tacita,

4.~ Porque el padre hubiere abusado de la patria potestad.

5.~ Por la muerte de ambos padres.

6.~ Por ausencia declarada de ambos padres.

7.~ Por condena total de ambos padres que implique la pér-
dida del poder paternal, » ‘

8.~ Por haber contraido ambos padres nuevo matrimonio.

Termina de manera relativa y para cada padre considerado
_individualmente:

1.~ Por ausencia declarada de uno de los padres.
2.~ Por conducta penal de uno de los padres.
3.~ Por nuevo matrimonio de alguno de los padres,

Fin de la patria potestad.~Sigue la misma regla que la ex-
tincién del usufructo pudiendo ser absoluta o relativa; al efecto
Stolfi dice que “cesa en forma absoluta cuando ésta desaparece
_dando lugar a la tutela, y el hijo ya no estard en forma alguna
sujeto a la potestad de nadie; serd relativa cuando se pierde tan
sélo para uno de los padres” (53).

Por nuestra parte, queremos dejar sentado con relacién a
este punto, que en la legislacién italiana muchos de los casos de
pérdida de la patria potestad tienen caracter temporal, ya que el
‘padre que la ha perdido puede recuperarla,

" 3.—~Espaiia.

Empezaremos por mencionar algunas de las definiciones que
en doctrina espafiola se han formulado respecto a la potestad pa-
terna, ‘ -

Calixto y Valverde nos dice .que la patria potestad. “es el
complejo de derechos y deberes de los padres para con los hijos

(53) Stolfi, N. '"Dirltto Civili", Torino, Ed. Unione Tipogréfico Editrice TorineQe, 1921,
- yols V, p. 569, o
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Y de éstos para con aquéllos” (54); a este complejo de derechos
y deberes lo denomina Cédigo de Patria Potestad y afirma que
el mismo tiene un doble aspecto: en sentido lato comprende los
derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos sin limitacién
de edad, y en sentido estricto unicamente por lo que hace al perio-
do comprendido durante la menor edad de los hijos,

Al efecto, el maestro Castan Tobefias dice que: “‘La relacién
paterno filial, se caracteriza fundamentalmente por los deberes de .
proteccion y asistencia que tienen los padres para con los hijos,
y necesita como elemento auxiliar un principio de autoridad de

los padres, que es lo que tradicionalmente se llama patria. potes-~
tad” (55). ’

Titulares del ejercicio de la patria potestad.—El articulo 154
del Codigo Civil espafiol preceptiia que “el padre, y en su defecto
la madre tienen potestad sobre sus hijos menores”. De este pre-
cepto hay quienes pretenden deducir la atribucién sucesiva de la
patria potestad de los esposos. ‘ '

Pero la jurisprudencia ha sostenido una opinién diferente, es-
timando que la palabra “‘defecto” que emplea la ley, no ha de en-
tenderse en sentido de muerte del padre, sino en su acepcién mas
general, para los casos de ausencia e interdiccién del marido.

Mas atn, el Tribunal Supremo, a través de la Sentencia del
13 de diciembre de 1909, establece la simultaneidad de ambas po-
testades, para la realizacién de todos los actos conducentes a los
fines de familia, relativos a la educacién de los hijos.

Qin embargo, esta pretendida simultaneidad en el ejercicio
de la potestad paterna no responde a una realidad juridica toda
vez que en muchisimas situaciones es suficiente la opinién o au-
torizacién del padre para que, por ejemplo, el hijo menor pueda
contraer matrimonio. ‘

En virtud de lo anterior, podemos afirmar que el ejercicio de
la patria potestad en derecho espafiol, tiene caracter sucesivo, co-
rrespondiendo en princio al padre y sélo en caso de muerte, au-
sencia o incapacidad legal de éste, correspondera a la madre.

Pasaremos ahora a analizar los casos en los cuales la madre
ejerce la patria potestad aun en vida del marido:

{54) Calixto y Valverdo.v"Dcrecho civil espaiiol”’, Valladolid Ed. Cuesta, 1921, Tomo
1V, p. 470. .

{55) Castan Tobeiias, José, “Derecho civil espafiol comin y foral” Madrid, Ed. Reus,
1936, Tomo 1, vol. |, p. 245.
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‘1o;~Ausencia del marido.~Segiin el articulo 181 y siguien-
tes del ‘Cédigo Civil espafiol, la ausencia se determina por la sepa-
racién de una persona de su domicilio, ignorandose su paradero
y no habiendo dejado apoderado que le represente y admxmstte
sus bienes:

2°.~Interdiccién del padre.-~En razén de que los condena-
dos a penas que lleven consigo la interdiccion civil quedan suje-
tos a ‘tutela, es imposible legalmente para los mismos ejercer la
patria potestad, y 2l respecto, el articulo 229 de la legislacion ci-
vil espafiola establece terminantemente que ‘la mujer del penado
ejercera la patria potestad sobre los hijos comunes'.

3e.~Incapacidad del padre.~Dentro de esta expresién que-
dan .comprendidas causas tanto fisicas como juridicas, pero de
acuerdo con el articulo 170 se suspende el ejercicio de la patria
potestad y se constituye la tutela, siendo la madre a quien se le
confiere en primer término.

_-.—-Prodxgahdad.—-El articulo 220 del Cédigo Civil espa-
fiol establece que si bien el prodxgo conserva la potestad paterna,
ésta se ve muy mermada, en razon de que se atribuye a la madre
la administracién de los bienes,

5%.~Divorcio.~El articulo 72 del Cédigo Civil incluye entre
las ‘sanciones que deben imponerse al cényuge culpable la pérdi~
da de la patria potestad.

Nos corresponde ahora examinar el contenido que respecto a
las personas de los h:;os, se da a la patria potestad en la legisla-
¢ibn - espatfiola,

El articulo 155 del Codigo Civil consagra como deberes de
los padres para con los hijos: el de alimentarles, tenerles én su
compaiiia, educarles e instruirles de acuerdo con su fortuna y re-
presentarles en el ejercicio de todas las acciones que puedan re-
dundar en su provecho.

De la interpretacién del mencionado articulo podemos deri-
var que en el mismo quedan comprendxdos los siguientes dere-
chos y deberes

1.—Derecho de guarda, por medio del cual se impide al hijo
abandonar la casa paterna sin consentimiento de sus progenitores,
en tanto no lleguen a la mayoria de edad. En derecho espafiol la
guarda de los hijos comprende como consecuencias necesarias: su
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direccién intelectual, la facultad de inteivenir su corresponden-
cia, el derecho de escoger sus relaciones, vigilar sus estudios, etc.,

En el ejercicio de estas facultades pueden los padres ser asisti~
dos por la autoridad pablica, al tenor de lo dispuesto por. el articulo
156 del Codigo Civil espafiol, coincidente en esta materia como en
tantas otras con los COdlgOS extranjeros.

Inversamente, el abandono que haga el padre de tales deberes,
constituye no sélo motivo para la pérdida y suspension de la patria
potestad, 'sino también para sanciones penales previstas en varios
articulos del cédigo respectivo.

- 2,—~Representacién de los hijos por sus padres. En el ya men-
cionado articulo 155 del Cédigo Civil espafiol, se concede a los
padres este derecho, mismo que les es. atribuido aun siendo meno-
res de edad.: : ‘

Trataremos ahora de los articulos 165 y siguientes del cédi-
go que nos ocupa, en los que se comprende una excepci6n ‘al prin-
cipio general de la representacién de los hijos menores por sus
padres, que se presenta cuando entre ellos existe oposiscién de in-
tereses. En este caso es el juez, a peticion de parte interesada,
quien confiere el cargo de defensor-del menor a la persona'a quien
en st caso corresponderia la tutela legltxma, y a falta de esta pet-
sona, a otro parlente 0 a un extraflo,

3.~Derecho de correccion sobre los hijos.—~El terecr dere-
cho, o deber, segiin se le considere, que corresponde a los padres
sobre los hijos.es el de corregitles y castigarles moderadamente, se-
gin preceptiia. el articulo 155 del Codxgo Civil espano] mismo que
ya hemos citado en anteriores ocasiones.

" El que'nos ocupa es un derecho en cuanto que integra las
prerrogativas de la patna potestad, pero simultaneamente consti~’
tuye s deber, porque mediante su ejercxcxo se pretende corregir
los defectos de los menores. ‘ . .

El ejercicio desmedido de las facultades concedidas a los pa~
dres entrafia no solamente una infraccion al derecho civil, que’
puede llegar a sancionarse con la pérdida de la patria potestad, de
acuerdo con el articulo 171, sino que en ocasiones puede constxw
tuir un delito,

Por lo que toca a los medios con que cuentan los padres para
hacer valer su autoridad, vemos que el procedimiento a sequir viene
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a ser el mismo en todos los paises de legislacion romano-fran-
cesa, Asi el articulo 156 del Cédigo espaiiol preceptia que el pa-
dre podra reclamar el auxilio de la fuerza piblica dentro del ho-
gar para establecer en ¢l la autoridad, como también podra dis-
poner la detencién de sus hijos por término de un mes en esta-
blecimiento piblico destinado al efecto.

Hemos de afiadir que el ejercicio de los derechos de guarda
y correccion que los padres tienen sobre sus hijos estd sometido
a las modificaciones que se deriven de la situacion anormal en
que pueda encontrarse el matrimonio, a causa de nulidad, separa-
cion, divorcio, etc.

4.—~El deber de alimentos.—~Al lado de los derechos que
acabamos de analizar, el Cédigo Civil espafiol se ocupa del deber
que incumbe a los padres de alimentar a sus hijos, rigiéndolo en
los articulos 142 y siguientes al mencionado cuerpo legal.

Las disposiciones del derecho espaifiol en esta materia guar-
dan muchas analogias con las relativas de Francia e Italia a las
que ya nos hemos referido, por lo que sélo nos detendremos en:
este punto de manera muy breve.

Bajo el concepto de alimentos, tratandose de filiacién legitima,
se comprende todo lo indispensabie para el sustento, habitacién,
vestido y asistencia médica, asi como los gastos de educacién de
los menores, de acuerdo con la capacidad econémica del padre.
En igual situacién se encuentran los hijos legitimados; pero no su-
cede lo mismo tratandose de filiacién ilegitima, pues los derechos
de este tipo de hijos se encuentran especialmente restringidos como’
consecuencia de la prohibicién que existe en derecho espafiol de
investigar la paternidad, los hijos ilegitimos de acuerdo con el ar-
ticulo 141, dnicamente tendran derecho a demandar alimentos cuan-
do exista sentencia firme por la que se reconozca la filiacién.

Efectos de la patria potestad con relacién a los bienes de los.
hijos.—Los articulos 159 y siguientes del Cédigo Civil espafiol,
también coincidentes en sy texto con los de la legislacién francesa
e italiana, establecen el principio general de la administracién de
los bienes de los hijos por sus padres y varias excepciones a ese
principio, en las que se desarrolla’la antigua teoria de los peculios,
tomados primitivamente del derecho romano. .

. .El derecho y la obligacion de administrar el patrimonio de los
hijos es una consecuencia natural derivada del ejercicio de la pa-
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tria potestad, establecida en casi todas las legislaciones, pues exis~
te Ja presunciéon de que nadie cuidara de los bienes del menor con
mas celo y solicitud que los propios padres.

- El articulo 159 del Cédigo Civil espafiol establece que "¢l pa~
dre y en su defecto la madre son los administradores legales de
los bienes de los hijos que estan bajo su potestad”. '

En el precepto anterior advertimos lo que ya hemos comenta-
do, en el sentido de que la madre sélo interviene en el ejercicio de
la patria potestad a falta del padre, quien al existir absorbe todas
las facultades inherentes al cargo, ‘

En derecho espafiol los bienes que el hijo posee se clasifican
en_la siguiente forma: (56)

1.~Bienes adquiridos con caudal de los padres, que éstos ha-
yan puesto bajo la administracién de el hijo, En este caso los hi-
jos tienen sobre dichos bienes unicamente la administracion que
sus padres les hayan concedido, conservando los padres la propie-
dad y el usufructo del caudal, a no ser que expresamente cedan
al hijo el todo o parte de las ganancias que obtengan,

2.—Bienes adquiridos por los hijos con su trabajo, su indus-~
tria o por cualquier titulo oneroso, Tratandose de esta clase de
bienes el hijo tiene la propiedad pero, por regla general, correspon~
de el usufructo y la administracién al padre o a la madre segiin
sea ésta o aquél quien ejerza la patria potestad,

Esta regla tiene las siguientes excepciones:

A.—Si el hijo vive en forma independiente con consentimiento
de sus padres, le corresponde la administracion, el usufructo y la
propiedad sobre dichos bienes.

B.—Los bienes donados o legados son propiedad de los hijos
y a ellos corresponde el usufructo, en tanto que a los padres co-
rrespondera la administracion, salvo disposicion en contrario for-
mulada expresamente por el donador. '

C.—~Los padres que por indignidad estén excluidos de una
herencia que sus hijos recibieren, estan también excluidos de la
administracién y usufructo de dichos bienes. '

D.~—~Finalmente, los padres que reconocen o adoptan no tie-
nen el usufructo sobre los bienes de los hijos reconocidos o adop-

{38) Castdn Tobehas, José. op. cit., Pag. 47,
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tivos; y -la administracion tampoco la tendran si. no aseguran su
manejo- con ‘fianza.

En cuanto a las obligaciones que adquieren los padres como
administradores y usufructuarios de los bienes de los hijos, en-
contramos que se pueden clasificar en ‘dos clases: generales y es-.
peciales (57). Entre las primeras tenemos que los padres tienen
todos los deberes de un buen usufructuario y administrador; como
usufructuarios tienen la obligacién de ‘hacer inventario pero no la
de’ prestar fianza, 'salvo el caso de que ‘contraigan nuevo matri-
monio, ‘debiendo en este caso- ‘constituir fianza hlpotecana.

Por lo que se refiere a las obligaciones especxales éstas se
presentan en caso de que el padre tenga sélo la administracién, en
cuyo caso deberd formular inventario de ‘los bienes, con interven--
cién del ministerio ‘fiscal, y a propuesta de éste se podra decretar
por el juez el depésito de los bienes o valores mobiliarios del hijo.

Por tiltimo encontramos que la ley limita las facultades de dis-
posicién al impedir que los padres graven o enajenen los inmuebles
de los hijos 'si no es por causa justificada y previa autorizacién del”
juez, :

. Respecto a los modos de terminarse la administracién y ¢l usu-
fructo legal se aplican los preceptos del derecho comin que no
contrarien la finalidad de la patria potestad que debe procurar la
proteccién vy beneficio de la persona 'y bienes de los ‘hijos menores.-

Para terminar analizaremos lo relativo a la extincion de la
patria potestad conforme al derecho espaiiol,

-Castan Tobefias (58) clasifica las causas de extincién de la
patria potestad en absolutas y relativas, segiin se extinga la patria:
potestad en si misma o con relacién a la persona que la ejerce,
Las primeras implican la extincion propiamente dicha, las segun-
das son més bien causas de pérdida de la patria potestad. En el
primer caso se pueden mencionar.

1.~Muerte de ambos padres.
2.~Muerte del hijo,
3.—Emancipacién del hijo, bien sea por matrimonio del me-
nor, la mayor edad o la concesién del padre o la madre
que ejerza la patrxa potestad
4.~ Adopcién ‘del hijo por otra persona.

(57) Calixto Valverde, op. cit, Pdg. 507,
(58) Coastén Toberas, op. ¢it, p. 56.
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En cuanto a los modos relativos de extincion de la patria po--
testad, los. mismos pueden ser extrajudiciales o judiciales Por ‘los.
primeros se comprenden las segundas o ulteriores nupcias de la-
viuda, que ocasionan en forma automética le pérdida de la patria
potestad, a no ser que el marido en su testamento haya previsto-
la situacién anterior, y. manifestando su voluntad de que la madre
conservara en este caso la potestad sobre sus hijos,

Del anterior precepto podemos decir que no encontramos an~
tecedentes en ninguna de las legislaciones estudnadas y tampoco-
del que le sigue, el 162, que establece que “si la madre viuda que-
ha pasado a segundas nupcias vuelve a enviudar, recobrara desde:
ese momento su potestad sobre todos los hijos no emancipados”..

Por lo que respecta a los modos judiciales, se presentan los-
sngmentes'

“ l.—Sentencia firme en causa judicial, en la que se imponga-
la privacién de la patria potestad como pena; este supuesto puede-
realizarse en caso de que el padre o la madre consientan la pros~
titucion o corrupcién de un hijo, igualmente se puede imponer a-
lfos padres que sean declarados culpables del delito de abandono de::
amilia.

2.—La sentencia firme de dxvorcxo en la que se declarase la
pérdida de patria potestad.

3.—Sentencia judicial, en el supuesto de que los padres tra~-
ten’ al hijo con excesiva dureza.

La patria potestad que se ha perdido, puede recuperarse cuan--
do se presente alguno de Jos siguientes casos:

A) La disolucién del segundo o ulterior matmmomo de la
madre.

B) En algunas ocasiones la muerte del cényuge que ha si--
do declarado inocente en caso de divorcio,

C): Todos los demas casos en que cesan las causas que pro-:
dujeron la pérdida de la patria potestad, como. el regreso-
del padre que ha sido declarado ausente, la reconciliacién:
en el dworcxo etc.

Con esto damos por termmado el estudio de la patna potestad

.en la leglslauén espafiola, que consideramos, y asi lo hemos ma~-
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nifestado al tocar algunos puntos concretos, S€ encuentra suma-
mente atrasada en ol tratamiento de la institucion que ahora nos
ocupa. s

4,~\ruguay.

" El articulo 252 del Codigo Civil del Uruguay establece que
*la patria potestad es el conjunto de derechos que 13 ley concede
.a los padres en las personas y bienes de estos hijos menores de
edad”’; al decir “Je estos hijos menores de edad’ se refiere Gni~
camente a los legitimos, ya que sobre los hijos naturales no Ssé
ejerce la patria potestad.

Respecto a los derechos y obligaciones que tienen los padres
sobre las personas de los hijos, el articulo 256 establece el dere-
cho de guarda en la siguiente forma: “Los hijos menores de eda

no pueden, sin permiso de sus padres, dejar la casa paterna O
aquella en que Sus padres los han puesto, debiendo en todos los
casos ser auxiliada {a autoridad doméstica por la publica, al efec~
to de hacer volver a Jos hijos al poder Y obediencia de sus pa res’.

Los padres dirigen la educacion de sus hijos y los representan
en toda clase de actos civiles (art. 258). ~

Los padres pueden exigir de los hijos que estan bajo su auto-~
ridad que les presten los servicios propios de su edad, sin gue es-
tos puedan reclamar recompensa alguna (Art.259).

Los padres tienen la obligacion de corregir moderadamente 2
sus hijos ¥y cuando esto no fuere suficiente, pueden, de conformi-
dad con el articulo 261, recursir a un juez para que les imponga
-pena de detencion hasta por un mes en un establecimiento correc~
cional; bastara al efecto la solicitud verbal del padre, ¥/ principal-
qmente del articulo citado en altimo término, deducimos la influen-
.cia, en estos Casos nefasta que sobre la legislacion yruguaya han
ejercido las europeas, por los inconvenientes a gue ya hemos he-
cho mencion al tratar los temas relativos al derecho francés y €8~
-pafiol principalmente. :

Atendiendo a las personas a cuyo cargo corre el ejercicio de
1a patria potestad, el articulo 240 establece lo siguiente: “La pa~
tria potestad es el conjunto de derechos que la ley da al padre o
-madre legitimos sobre los bienes de sus hijos no emancipados’ .

Estos derechos pertenecen al padre y en Su defecto a la ma-
Are, a menos que ¢sta se encuentre divorciada pot adulterio o pri-
wada del cuidado personal del hijo por s# ‘mala conducta.
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En derecho uruguayo, la potestad de la madre se debe en~
tender sin perjuicio del derecho que la ley concede al padre para
sefialar, por medio de disposiciéon testamentaria, una persona com
la que aquélla haya de consultar para su ejercicio, lo que conside-~
ramos muy censurable ya que ni aun en el caso de muerte del pa-
dre, se otorga a la madre la patria potestad plena.

Por lo que toca a la situacién en la que se encuentran los bie-
nes, vemos que, como en la mayoria de las legislaciones, derivados
del ejercicio de la patria potestad, se encuentrna dos derechos a
favor de los padres: el de administracion y el usufructo legal.

Como consecttencia de ello, el padre es el administrador de
los bienes de los hijos que estan bajo su potestad.

A pesar de ser los padres los administradores de los bienes
‘de sus hijos, no pueden enajenar los bienes inmuebles sin autoriza-
cién judicial ni constituir derechos reales sobre dichos bienes, nf
hacer transacciones privadas con sus hijos de la herencia materna.
Los actos realizados contra esta prohibicién son nulos, y no pro-
~ducen por tanto ningin efecto legal.

La administracion de los padres concluyen al llegar los hi-
jos a la mayor edad, y la pierden por las siguientes razones:

1.—Cuando la administracién sea ruinosa para los hijos.
2.—Cuando se pruebe la ineptitud para realizarla.

3.—Cuando se encuentren en estado de insolvencia y con-
curso judicial de acreedores.

4,—Cuando son privados de la patria potestad.

Respecto al usufructo se establece, que tanto el padre como
la madre tienen el usufructo de los bienes de sus hijos legitimos
que estén bajo su patria potestad, con excepcién de los siguientes:

- 1.—De los bienes que los hijos adquieran por sus servicios
civiles, militares o eclesiasticos.

2.— De los que adquieran por su trabajo o industria, aun-
que vivan en casa de sus padres.

3.—~De los que adquieran por casos fortuitos como jugar, apos-
tar, etc. :
- 4,—~De los que hereden con motivo de la incapacidad del pa-
dre para ser heredero.
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El usufructo de los bienes exceptuados corresponde a los hi-
308, al igual que el de los bienes adquiridos por herencia, dona-
cién o legado, cuando el donante o testador ha dispuesto que el
~usufructo corresponda al hijo; lo mismo que los bienes donados
a los hijos con indicacién del empleo que deba hacerse de los res-
pectivos frutos o ventas, ,

- Las cargas del usufructo legal del padre y de la madre, son las
\;que pesan sobre todo usufructuario, excepto la de afianzar,

Pasaremos ahora a examinar la duracién y formas de extm~
cién de la patria potestad en derecho uruguayo:

La forma normal de terminar la patria potestad, es por ha-
“ber llegado los hijos a la ‘mayoria de edad; ademas de ella-el Cé-~
~digo: Civil de ese pais, establece las siguientes causas de pérdida
de la patna potestad para los padres. De acuerdo con el articulo
.285, previa sentencia de juez competente, en los siguientes CaSOS'

1, --Por ser condenados como culpables de delito comin.

2.~Si fueren condenados por sustitucién, ocultacién, atnbu—-
cién de falsa filiacién o paternidad, exposicién o abando~
no de nifios o por vagancia,

3.~Si fueren condenados por dos veces a pena de prisién,
como autores o complices de delitos a los que hubieren
~concurrido con sus hijos. :

4.~Por favorecer la corrupcién de menores.

5.~Si por sus costumbres depravadas o escandalosas, ebrie~
dad - habitual, -malos tratamientos o abandono de sus de-
beres, pudlesen comprometer la salud, la seguridad o la
moralidad de sus hijos, aun cuando esos hechos no ca-
yeren bajo la ley penal

6.~Por haber hecho durante tres afios abandono culpable de
los deberes inherentes a su condicién de padres y haber
dejado de prestar a sus hi;os los cuidados y atenciones
que les deben,

También puede suspenderse la patria potestad por la prolon—
~gada demencia de los padres o por su larga ausencia.

En la mayoria de los casos mencionados, los padres que hu-
biesen perdido la patria potestad pueden pedir al juez su resti-
“tucion,
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Para terminar con el estudio de la patria potestad en el dere-
cho uruguayo, mencionaremos las posxbxhdades que tienen las au~
toridades de intervenir en esta materia.” En esta legislacién, atra-
vés de los articulos 254 a 274, se establece la intervencion del juez
en los siguientes casos: para declarar la pérdida de la patria po-
testad; cuando el padre recurre a él a fin de que imponga le pe-
‘na de detencién en un establecimiento correccional; para dar li-
cencia al hijo, previo nombramiento de un curador, para deman-
~dar a sus. padres por sus propios intereses; para quitar al padre
o:a la madre la'administracién de los bienes de los hijos, etc.

Con esto damos por concluido el estudio de la patria potestad
en la legislacién uruguaya y pasamos d estudiar el mismo tema
en la legislacién argentina,

5.~ Argentina.

El Cédigo Civil argentino define la patna potestad en su ar-
ticulo 298, en los siguientes términos:

Art. 298.—"La patria potestad es el conjunto de derechos que
las leyes conceden a los padres desde la concepcién de los hijos
legitimos, en las personas y bienes de dichos hijos, mientras sean
menores de edad y no estén emancipados”’..

- De la anterior definicién podemos desprender que en Argen-
tina, la patria potestad.se ejerce unicamente respecto de los hijos
que sean menores de edad y no se encuentren emancipados.

Del estudio del Cédigo Civil argentino podemos deducir el
régimen que se establece en ese pais en lo que se refiere a efectos
de la. patria potestad ‘en las personas de los hijos que se encuen-
tran sometidos a ella,

Vemos en primer lugar, que, como encasi todas las legisla-
ciones, los hijos deben respeto y obediencia a sus padres, y. aun
cuando se encuentren emancipados, deben cuidarlos en su ancia-
nidad, en estado de demencia o enfermedad, y proveer a sus nece-~
sidades en todas las circunstancias de la vida, en las que les sean
indispensables sus auxilios. Deben igualmente habitar en la casa
paterna, no pudiendo dejarla, ni enrolarse en el servicio militar, ni
entrar en comunidades religiosas, ni ejercer oficio, profesion o indus-
tria sin licencia o autorizacién de sus padres.

Por otra parte, los padres estan obligados: a: criar a sus hijos,
elegir la profesion que han de tener, alimentarlos y educarlos con-

— 95 —



“fotme a su condicién y fortuna, no sélo con los bienes de los me-
“nores, sino con los suyos propios. La obligacién de dar alimentos se
extiende no tinicamente a la manutencién del hijo, sino que también
‘comprende vestido, habitacion, asistencia y gastos por enferme-

“dades.

Tienen igualmente los padres, la facultad de corregir a sus
-hijos, pero con moderacién, y aun les es permitido, al igual que en
otras legislaciones, que por medio de la intervencién de un juez,
puedan confiarlos en un establecimiento correccional por el tér-
.mino de un mes. Se establece que, si el padre se excede en el ejer-
cicio de este derecho de correccién, deben las autoridades loca-
les reprimirlo,

Por lo que respecta a las personas a cuyo cargo corre el ejer-
cicio en la patria potestad asi como a la situacion de los bienes,
en esta legislacion se establecen los mismos principios que en la
uruguaya, por lo tanto, no consideramos propio repetir aqui lo es-
tudiado anteriormente,

Pasamos ahora a examinar los casos de terminacién de la pa-
tria potestad en este derecho, que son los siguientes:

1.~Por muerte de los padres o de los hijos.

2.—~Por profesion de los padres en institutos monasticos, o
por profesion de los hijos con autorizacién de los padres.

3.~Por incurrir el padre o la madre en la pérdida de ella.
4,—~Por llegar los hijos a la mayor edad.

5.~Por emancipacién de los hijos.

6.—Por exposicién o abandono de los hijos en la infancia.
7.—~Por contraer la madre segundas nupcias, '

8.—Por tratar a Jos hijos con excesiva dureza, o si les diesen
ejemplos inmorales.

De acuerdo con los articulos 342 y 344 del Cédigo Civil ar-
gentino, la patria potestad se suspende por ausencia de los pa-
dres ignorandose la existencia de ellos o por incapacidad mental

6.~Chile,

Brevemente examinaremos algunos aspectos de la legiSQacién
chilena, de la que hemos de decir que, junto con la italiana, espa-
fiola y portuguesa, pertenece al grupo de las legislaciones que si-
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guen al Codxgo Napoleon y podriamos clasxhcar como de tipo
romano, (59). :

. El Cédigo Civil chileno en su articulo 240 establece que la
patria_potestad es “El conjunto de derechos que la ley da al pa-
dre o madre legitimos sobre los bienes de sus hijos no emancipados’,

Por existir una gran semejanza entre la legislacion chilena y
la argentina respecto a la forma de tratar la patria potestad, da-
mos por repetido lo mencionado en esta ultima, pasando a exami-
nar tnicamente la administracién que se establece a cargo del pa-
dre, sobre los bienes del ‘hijo.

“Al respecto se establece que se le otorga la admmnst1ac1on S0-
bre los bienes en los cuales la ley le concede el usufructo, siendo
responsable en el ejercicio de este derecho hasta de la culpa leve,

No ejerce la admmnstracxon en los siguientes bienes:

1.—Los adquiridos por el hijo en el ejercicio de toda prme-
sién liberal, industria u oficio.

2.—~Los adquiridos por el hijo a titulo de donacién, heren-
cia o legado, cuando el donante o testador ha dispuesto expresa-
mente que no los administre el padre.

3.—Las herencias o legados que hayan pasado al hijo por in-

apac:dad o indignidad del padre, o por haber sido éste desheredado:

Al padre que administre los bienes de sus hijos, no se le obh—
ga a hacer inventario solemne de los bienes del hijo, mientras no
pase a otras nupcias, pero debe llevar una -descripcién circunstan-
ciada de dichos bienes desde que empieza a administrarlos. '

.. No podr_é el padre en ejercicio de sus derechos de adminis-
trador, enajenar ni hipotecar en caso alguno los bienes raices .de
los hijos sin autorizacion del juez, tampoco podra donarlos ni dar-
los en arrendamiento por-largo tiempo,

Finalmente, el padre pierde la administracién:
'1.—~Cuando se haya hecho culpable de dolo o de grave neg-
ligencia habitual.
2.—Siempre que se suSpenda la patria potestad por decreto
judicial.

En cuanto al usufructo legal que .poseen los padles, se esta~
blece que lo gozaran hasta la emancipacién del tho, y sera res-

(59) Calixto y Valverde, op. cit, p. 470, B e
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pecto de todos los bienes de éste, exceptuados aquellos sobre los
cuales el padre no ejerce administraciéon y a los que ya hemos he-
cho mencién,

En el usufructo legal del padre de familia, éste no esta obli-
gado a otorgar fianza o caucién, a diferencia de los usufructuarios
normales, que deben otorgarla a fin de garantizar la conservacion
y restitucién de la cosa usufructuada,

Por lo que toca a la intervencion que se concede a las au-
toridades, tratandose de la patria potestad, vemos que el Cédigo
Civil chileno, en sus articulos 255 y 263, establece que tienen in-
tervencién las siguientes autoridades: el juez, para declarar el fin
de la administracion de los padres; para que le dé un curador al
hijo a fin de que pueda litigar como actor contra su padre; para
autorizar al padre a enajenar los bienes raices del hijo; para dar
permiso al hijo de comparecer en un juicio como actor, si el padre
se lo ha negado; para suspender la patria potestad. También el
.defensor de menores tiene intervencion en caso de suspensién de
la patria potestad.

7.~ Alemania.

El concepto de patria potestad que se da en la legislacién ci-
vil alemana, difiere en forma considerable de las legislaciones que
hasta ahora hemos estudiado. En Alemania este concepto com-
prende el derecho y deber de cuidar de la persona y patrimonio
del hijo, dandosele caracter tutelar a este poder que dura hasta
que el hijo haya cumplido la mayoria de edad.

Normalmente, en vida de ambos padres, el padre ostenta el
ejercicio de la patria potestad, pero se le concede a la madre el de-
recho de correccién.

El ejercicio de la patria potestad sélo se otorga tratandose de
hijos legitimos.

En virtud del ejercicio de la patria potestad que tiene el pa-
dre, éste tiene el deber y el derecho de cuidar de la persona del hi-
jo, y ello encierra a su vez las facultades siguientes:

a) Vigilancia.—Incumbe este derecho al padre con el obje-
to de precaver al hijo del peligro, y al mismo tiempo para evitar
que el hijo cause perjuicios a terceros, de los cuales, el padre re-
sulta responsable. Derivase también del cuidado de la persona del
‘hijo, el derecho que el padre posee de tenerlo en su compaiiia e
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igualmente: el de exijir la devolucién del hijo de aquél que lo re-
tenga contra derecho, Este derecho de vigilancia no es renuncia-
ble ni transferible a otros, pero se puede valer de terceras per-
sonas para su cumplimiento, llevando al hijo a algin colegio.

b) Educacion.~Este derecho y deber es impuesto por la
Constituciéon en su articulo 120, el cual obliga a los padres hasta
una cierta edad del hijo, consistiendo el deber de educaciéon en
influir psicolégicamente sobre el menor para configurar su carac-
ter; en caso de que los padres no puedan cumplir con esta obli-
gacién, la misma corre a cargo del estado.. '

c) Correccién.—El derecho de educacion de los hijos, da
nacimiento a la facultad que tienen los padres para ejercer los me-
dios prudenciales de correccién, a pesar de que la ley no precisa
cuales son esos medios, El tribunal, a peticién del padre, debe
apoyar a éste en la aplicacion de las medidas correccionales que
juzgue adecuadas.

. En relacién a los bienes del hijo, el derecho alemén otorga
al padre los siguientes derechos: ‘
1.—Administracién del patrimonio y representaciéon.—La ad-
ministracién consiste en la facultad de cuidar del patrimonio del
menor: se extiende este derecho sobre todos los bienes del menor
con excepcion de los que el hijo adquiere por causa de muerte o
por atribucién gratuita entre vivos, si es voluntad del donante que
el padre quede excluido de la administracion. -

Al administrador del patrimonio corresponde la representa-
cién del hijo en asuntos patrimoniales; este derecho de representa-
cién se limita en la misma forma que el poder que se confiere a
un tutor el padre puede transferir en nombre de sus hijos, poderes
a otra persona, pero tiene prohibido transferir el derecho de re-
presentacién en si, a otras personas. Esta obligado a tomar pose-
sion de las cosas pertenecientes al hijo; puede disponer en nombre
propio o en el de su hijo, de los bienes objeto del patrimonio, pero
responde con indemnizacién cuando la disposicion hecha por él
vulnere los intereses del hijo.

El padre requiere de la autorizacion del tribunal de tutelas
en los siguientes casos: para disponer de bienes raices o de de-
rechos sobre de ellos, y para otorgar poderes generales.

Ya hemos dicho que la administracién no es tan sélo un de-
recho, sino que es también un deber, y al respecto el padre debe
obrar con la diligencia que deba poner a sus propios asuntos.
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~El .padre no puede renunciar ni ceder la- administracidn, pe-
ro si_puede nombrar un apoderado que le ayude al cumphmxento
-de la precitada obligacion.

La  administracién del patrimonio por el padre tiene espe-
c1ales motivos de terminacién, tales como:

)—-Por firme declaracién de concurso sobre los bienes del
padre.

b).—Por infringir culposamente el derecho del hijo a los
alimentos, o cuando exista peligro inminente de que la obligacién
quede incumplida.

c).~—~Cuando el padre no cumple las 6rdenes que le da el
tribunal de tutelas, o no cumple con sus' deberes legales de ha-
cer un- mventaram de los blenes después de la muerte de la
madre, - C

2.—~Disfrute.—~La doctrina estd acorde en considerarlo co-
mo ~un derecho de usufructo de tipo especial, dado su fin y
ob]eto

" Se extiende a todos los bienes del menor, con excepcmn del
patnmonlo libre, El patrimonio libre de disfrute se comprende de:

a).—Las cosas de uso personal.
b).—Aquello que el hijo adquiere. por su traba)o
¢).—Lo que adquiere por causa de muerte, C
d).—~Lo que adquiere por alguna industria, en forma in-
dependiente del padre.
_e).—Por disposicién expresa de una atribucion entre v1vos
" f).—~Los objetos a los cuales el padre ha renunciado.
El derecho de disfrute no es transmisible ni embargable, en
cambio los frutos adquiridos por el padre, si pueden serlo.

‘Por lo que se refiere a las causas que ponen fin al dlsfrute
0" usufructo del padre tenemos las siguientes:

a).—Por casamiento del hijo, aun cuando éste, mientras
es menor, no puede contraer matrimonio libremente; y
‘b).~Por infraccién de los deberes alimentarios,

Patria potestad de la madre.—~Antes del estudio de los
modos de finalizar el poder del padre, analizaremos en forma
‘breve los derechos de la madre en esta materia,

" Al efecto, en la legislacién alémana se le concede a la ma-
dre el ejercicio de la patria potestad solamente en el caso de
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que el padre se halle impedido para ejercerla, como sucede en
los siguientes casos: enfermedad, ausencia, suspensién: o pri-
vacién de la patria potestad, etc.; en estos supuestos el ejerci-
cio de la patria potestad pasard a la madre, mientras dure el
matrimonio, pero no podra poseer el disfrute de los bienes del
hijo. En los dos iltimos casos mencionados, dispone la ley que
a la madre se le nombre un curador, '

~ Fin de la patria potestad.—En el presente rubro estudia-
remos en primer término, la suspensiéon de la patria potestad, y
en segundo lugar la terminacién propiamente dicha de esta ins-
titucion. ' '

Encontramos en la legislacion que la patria potestad se
suspende en los siguientes casos:

1.—Si el padre se encuentra limitado en su capacidad.
v 2,~Si se le ha declarado ausente, o
i, 3.—Si se encuentra purgando determinados tipos de con-
. denas, : : :

“Casos en que la patria potestad termina: >

l.—~Cuando el hijo llega a la mayor edad o es declarado
como  tal. : o o
2.—Por muerte o declaracién de muerte del padre,
3.—Cuando el padre comete determinados delitos, y

- 4.—~La adopcién motiva la terminacién de la autoridad pa-

terna” para el padre consanguineo, ’ ' '

Refiriéndonos a la suspension y terminacion de la patria
potestad de la madre, podemos decir que se sujeta a los mismos
principios que hemos sefialado para el padre.: '

8.—Legislacién Soviética,

~ La Unién de Republicas Soviéticas Socialistas es, sin lugar
a dudas, de las naciones que en la actualidad cuentan con le-
gislacion mas avanzada, y una clara muestra de ello la encon-
tramos precisamente en la institucién que nos ocupa y que se
encuentra reglamentada en dos cuerpos legales denominados “Cé-
digo del Matrimonio, la Familia y la Tutela” y “Nueva Legis-
lacion acerca de la Familia y la Maternidad”, que son claros. ejem~
plos del adelanto juridico alcanzado en proteccién de la familia,
y.especialmente de la mujer y los hijos, a los cuales muy pocas
legislaciones amparan en la forma que lo hace la soviética,. . .,
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“: La “Nueva Legislacién acerca de .la Familia y la Materni~
dad” establece, primordialmente, la situacion en la que se encuen-
tra la mujer, a la que se le reconoce igual nimero de derechos po-
liticos, sociales y familiares que al hombre; y en atencion a que
es sobre ella que recae la responsabilidad del nacimiento de los
hijos, se establecen medidas de proteccién tales como: subsidios
para la adquisicion de objetos necesarios para el cuidado de re-
cién nacidos, para el amamantamiento del nifio, a favor de muje-
res proliferas, de madres solteras, etc.; sanciones para quien se
negare a aceptar en el trabajo a mujeres pretextando su embarazo,
asi como para aqué]l que fuere omiso en el pago de alimentos, etc.

Al examinar el “"Cédigo del Matrimonio, la Familia y la Tu-
tela”, que es el mas interesante para el tema que tratamos, vemos
que se encuentra dividido en cuatro titulos, a saber:

El titulo primero trata del matrimonio. El titulo segundo tra-
ta de las relaciones mutuas entre los hijos y los padres y las de-
mas personas unidas en parentesco, constando de tres capitulos
denominados: a) Disposiciones generales; b) Derechos y obliga-
ciones de las personas unidas en parentesco y ¢) De la adopcion.

El titulo tercero nos habla de lo relativo a tutela y curatela;
y el cuarto, de las inscripciones de actas del estado civil.

~ Logicamente, el que mas interesa a la materia que analiza-
mos es el titulo segundo, mismo que se refiere en forma comple-
ta a las disposiciones que regulan la patria potestad en la legisla-
cion soviética,

El primer precepto del capitulo de las relaciones mutuas en-
tre los hijos, padres y demas personas unidas en parentesco, si-
gue en lo general los mismos postulados e ideas basicas de nues-
tra legislacién positiva, asi vemos:

Art. 25.~Los derechos reciprocos de padres e hijos tienen
sus bases en la consanguinidad. Los hijos cuyos padres no se ha-
yan unido en matrimonio gozan de iguales derechos que los hijos
de personas unidas en matrimonio.

De la transcripcién del articulo anterior, podemos llegar a la
conclusién de que al igual que en nuestro ordenamiento respecti-
vo, en la legislacién soviética no se hace la odiosa diferencia en-
tre hijos legitimos y naturales, que muchas legislaciones aun con-
servan,
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Dentro del capitulo denominado de los derechos y. obligacio~
nes de las personas unidas por parentesco, encontramos que los
derechos que se estipulan en favor de quien ejerce la patria po-
testad, han de ejercerse en interés exclusivo de los hijos, bajo pe-
na de privacién de tales derechos, ordenada por el tribunal com-
petente.

El articulo 34 del ordenamiento que examinamos, prevee las
soluciones que pueden darse en relacion con el apellido que ha-
bran de llevar los hijos, con lo que se desprende que aun en este
aspecto, se le reconocen a la mujer igualdad de derechos, otor-
gandole la posibilidad de conservar su propio apellido.

El articulo 38 establece, que todas las disposiciones relativas
a los hijos habran de tomarse por ambos padres conjuntamente;
en caso de desacuerdo entre los padres, el conflicto se resolvera
por los 6rganos de tutela y curatela con la participacién de aquéllos.

Es obligacién de los padres cuidar a sus hijos menores y en
forma particular educarlos y prepararlos para actividades social- -
mente utiles,

En cuanto a la representacién juridica y al patrimonio de los
hijos sometidos a la patria potestad, también coincide con nues~
tra legislacién, en tanto que se establece que la defensa de los
intereses personales y patrimoniales de los hijos menores de edad
corresponde a los padres, quienes son sus representantes.

Se establece que en caso de incumplimiento de los padres de
sus obligaciones y del ejercicio de sus derechos paternos, asi co-
mo en el caso de crueldad en el trato para con los hijos, tribuna-~
les especializados resolveran acerca de la separacién de los hijos
del lado de los padres, y su sujecién a organismos de tutela y
curatela,

La obligacién alimentaria a cargo de los padres o abuelos
respecto de los menores, se ve correspondida con el establecimien-
to de la misma obligacién a cargo de los hijos y en favor de los
padres o abuelos en caso de que éstos se vean necesitados, lo cual
es de estricta justicia,

Normas. tan adelantadas como las que hemos examinado, han
merecido comentarios tan elogiosos como el siguiente: “Entre las
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legislaciones que figuran a la cabeza de la evolucién, establecien-
‘do” una- igualdad -casi absoluta entre los derechos del padre y la
madre para el ejercicio de la patria potestad, pueden sefialarse
como tipos el Codigo de la Familia para las Republlcas Sovxetl-
cas y el Codlgo Civil Mexncano (60) _ SERE

(60) Fernéndez Cléngo, luls. g Derecho de” Famlhu on la leglilacién ‘Cg‘f}iﬁ;uruda".
Wit México, Ed; UTHEA, 1947, pii28), - i PRI
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| . éapitulo 1\Y

LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO |

De acuerdo con la naturaleza de las relaciones que.crea el
matrimonio, la patria potestad corresponde a los padres. Esto acon-
tece en todas las legislaciones, ;Pero se entiende en cada una de
ellas de la misma manera el poder de los padres? ‘Entre éstos
:Es exclusivamente el padre quien debe ejercitar el ‘poder o co-
rresponde también a la madre? ‘

Las modificaciones que ha sufrido el derecho de famlha desde
los tiempos en que el pater familias era el duefio y sefior del hogar,
hasta los tiempos actuales en los que se considera a la patria po-
testad como una institucién en beneficio de los hijos, son ejem-

plos claros de la importancia que se ha-reconocido a esta clase de
relaciones,

~ Si puede decirse que en los pueblos de ‘mayor cultura exis-
ten grandes semejanzas en la orgamzacxon de la familia en su
parte fundamental, los detalles varian en cada legislacién. Para
unas el padre ejerce la patria potestad, y para otras el padre y la
madre con;untamente o el padre y en su defecto la ‘madte; para
unas la sujecion de los hijos al poder del padre es mas extensa que
para otras; por lo que respecta a los bienes y a los derechos que so-
bre éstos corresponden a los padres se pueden  sefialar ejemplos
que varian desde la autorizacién mas amplia, hasta la restriccion
mas. completa; en estas condiciones, podemos imaginar el cimulo
de problemas que- se: presentaran al proyectar la patna potestad
al plano internacional. , i Pl

En esta situacién, que sera practicamente imposible’"hac‘é’r
desaparecer, es ‘indispensable encontrar una solucién. fespecto a
cual-ha de ser la norma. aphcable, y .ésta nos la proporcxona el
Derecho Internacional Privado. : :
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. Necesitamos saber cual es la ley que rige las relaciones en~
tre padres e hijos y por lo tanto la que organiza la patria potes-
tad, determina su duracion y reglamenta sus consecuencias.

1.—Soluciones clasicas propuestas.

A grandes rasgos podemos apuntar que en doctrina son tres
las tesis aportadas al respecto.

La primera de ellas es la que establece que debe ser una ley
de tipo personal o extraterritorial la que debe regir las relaciones
derivadas de la patria potestad.

La segunda, sostenida por muy pocos autores considera que
debe ser una ley de tipo territorial la que regule tanto las rela-
ciones personales como las patrimoniales derivadas de la patria
potestad.

‘La tercera adopta una postura ecléctica; las relaciones perso-
nales derivadas de la patria potestad habran de regirse por una
ley de tipo personal; las consecuencias patrimoniales de la pa-
tria potestad, seran normadas por la ley de la situacién de los
bienes, es decir, por una ley de tipo territorial,

Pasaremos ahora a analizar en forma mas detallada las tres
corrientes atriba apuntadas.

A.~Estatuto Personal.~La doctrina se inclina generalmente
porque los conflictos que surjan en relacién con el poder pater-
no, se rijan por una ley de tipo personal, entendiéndose por ésta
la ley de la nacionalidad o la del domicilio, segin los sistemas.

. Adoptando el estatuto personal, surge el problema de qué
ley —~Ila del padre o la del hijo, en caso de que sean diversas— sera
la aplicable al conflicto surgido en materia de la patria potestad.

a).—Ley Nacional del' Padre.—Se funda este sistema en que
la: patria potestad’ es una consecuencia de las relaciones de pa-
ternidad. y de filiacion que unen al hijo con el padre, siendo una
dependencia del derecho de familia y por consiguiente debe ser
regida por la ley que gobierna la familia misma, en la medida en
que el orden piblico internacional autorice la aplicacion de esta
altima, :

"‘Realmente; sélo la aplicacién de la ley nacional del supues-~
to titular de la patria potestad garantiza la unidad de la familia,
va que los diferentes hijos pueden ostentar diversas nacionalidades.
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Ademas, cn todos aquellos casos en los cuales la nacionalidad del
hijo se basase en el “ius sanguinis”, nos conduce a la teoria mo-
dernista, que desea aplicar la ley personal del hijo, a un circulo
vicioso, ya que el hijo posee la misma nacionalidad que el titu-
lar de la patria potestad, por lo cual hemos de saber previamente

quién la ejerce, antes de poder determinar la nacionalidad del
hijo” (61).

~ La unidad de la familia es asi una razén que pesa en el De-
recho Internacional Privado y como dice Niboyet “la patria po-
testad aunque se establece en interés del hijo, no por eso deja
de ser parte esencial del estatuto juridico de la familia, en el cual
predomina la ley del padre, esta ley es la que rige los diversos efec-
tos del matrimonio, principalmente la filiacién, y la patria potestad
no es mas que una consecuencia de esta filiacién, desde el punto
‘de vista practico es preferible que la ley rija las diversas relacio~
nes juridicas de la familia, a fin de que éstas no varien con res-
pecto a los hijos, segin la nacionalidad de cada uno de ellos”(62).

- La ley de la nacionalidad del padre habra de regir, segin esta
corriente, tanto las relaciones personales como las patrimoniales.

Siguen este sistema la mayoria de los autores y las legisla-
ciones de Italia, Espafia, Chile, Salvador, Colombia y Uruguay
entre otras.

b).—Ley del domicilio del padre.—~Muy semejante y basa-
da casi en los mismos argumentos que la tesis que acabamos de
exponer, es la que sostiene que la patria potestad y sus efectos
deben ser regidos por la ley del domicilio del titular de la mis-
ma. En este caso se sefiala como ventaja que la ley del domicilio
del padre que la ejerce, es la misma que la del hijo, por tener
éste como incapaz el domicilio del padre, también se argumenta
a favor de la aplicacion de esta ley, que generalmente coincide
con la ley del lugar donde se ejercita la patria potestad.

“Aceptamos el primer sistema, La ley personal, siendo ésta
la ley del domicilio actual de los padres, rige la patria potestad
y las relaciones personales entre padres e hijos. Las observaciones
que se han formulado contra la ley del domicilio en este caso,
corresponden a las que los partidarios de la nacionalidad encuen-

(61) Goldschmidt, Werner. “Sistema y filosofia del deretho internacional privade”,
Editorial Bosch;, Barcelona, 1949, Pég. 240,

(62) Niboyst, . J. P, “Principios de ‘Derecho ‘internacional privado’’; Traduccién de Ro-
driguez Ramén, 20, edicién, México, Ed. Nacional, 1965 Pag. 645,
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‘tran siempre que se reemplaza ésta por aquella solucién -general.
-Si dificultades encuentran la ley del domicilio con sus' cambios
:frecuentes, no menores son las que presenta la de la nacionalidad,
-cuando el padre deja su nacionalidad originaria y cuando los hi-
jos se-encuentran con una nacionalidad que tiene por origen el
“jus soli”, La relacion entre los padres y los hijos obedece prin-
cipalmente a los intereses de los altimos que tienen su causa y su
manifestacion en el carifio de los primeros; y si los padres pue~
den alterar la ley personal por cambio de domicilio, y a ello los
induce el deseo de conseguir una alteracion en los derechos de

los hijos, puede. asegurarse que éstos estaran comprendidos en
‘los casos de excepcién. ‘

Tratandose de la patria potestad en sus efectos sobre las per-
'sonas,’ serdn las medidas de correccién, la educaciéon religiosa o
-Ja obligacién de prestar alimentos, los tnicos casos quiza que po-
-drian servir de incentivos para el cambio operado por voluntad
‘de los padres; pero fuera de que los padres que tal cosa preten-~
dieran no se pararian ante un cambio de nacionalidad, en ningin
caso conseguirian por el cambio el resultado esperado, aplicando
‘las reglas establecidas en el sistema mismo” (63).

¢).~Ley del Domicilio del Padre al Nacer el Hijo.—~La pa-
tria potestad en si misma y en cuanto a las relaciones derivadas
de ella, se rige por la ley del domicilio del padre al tiempo del na-
‘cimiento del hijo, o sea por la ley del domicilio de origen del hijo.

. Este sistema se funda en que las relaciones de familia con res-
-pecto a la paternidad y a la filiacién se inician con la ley del domi-
«ilio gue tiene el padre en el momento del nacimiento del hijo.
Adoptando la ley del domicilio como ley personal, el padre y' el
hijo tienen la misma ley en aquel momento, y siguiéndola se le da
-estabilidad y se evita que baste la:voluntad del padre para cam-
biar la situacién del hijo. Es posible que sean'varios los hijos y
éstos tengan diferentes domicilios de origen y se encuentren asi
una familia regida por diversas leyes, pero ésto no traera mayores
‘incovenientes, Se trata ~dicen los que sostienen esta corriente,
‘Savigny a la cabeza~ de los intereses de los hijos y a su ley deben
referirse todas las relaciones juridicas que les afecten, cualquiera
"que pueda ser el interés de los padres, -

"(63) A|coﬁu, Amancio. “Dérécho inlernaclonﬁl privudo’,’,x-Tonﬁ segundo, Segunda
edicién, publicado . por: Facultad de Derecho y. Ciencias Sociales, Buenos Aires,
1927, Pdég. 150. . Lo C .
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d) ~Ley del Domicilio Matrimonial.~La patria potestad en
si-misma‘'y en cuanto a'las relaciones derivadas de ella, se nge
por la ley del domicilio matrimonial,

Este sistema trata de dar a la relacion de derecho una base
como ha hecho el anterior, fijando su origen en el matrimonio
mismo. El matrimonio o la unién del hombre y la mujer crea pa-
ra la ley las relaciones de familia y debe suponerse que el hijo
nace bajo la luz de esas relaciones,

" No hemos encontrado que ningin autor sostenqa este punto
de vista, nicamente se menciona como una posibilidad . tedrica.

e).—~Ley Nacional del Hijo.~A favor de esta solucién se
aduce el caracter de funcién protectora que la patria potestad re-
viste segin la unénime concepcién actual. Al respecto, en la doc-
trina- alemana ~y aun cuando el derecho aleman escogio la ley na~
conal del padre—~ Wolff expone: “Habria sido consecuente con el
espiritu del derecho de proteccién aleman, que en vez del derecho

nacional del padre, se hublese declarado aphcable en general
el del hijo" (64).

“Si el incapaz y su protector (tutor, curador, concejo ju~
dicial), son de nacionalidad diferente, la doctrina y la jurispru-
dencia estan generalmente de acuerdo, en Francia como en el ex-
tranjero, para aplicar en principio la ley personal del incapaz, La
razén de ello es que la proteccién. esta instituida en favor del in-

capaz y ya de ningin modo, como una prerrogativa para el pro-
tector” (65). -

B).~Estatuto terfitorial.—~Un reducido nimero de autores .se
inclina porque la patria potestad en si misma y por lo que hace
a las relaciones derivadas de ella, deben regirse por la ley del

pais en que se hacen efectivos los derechos y deberes que son
su consecuencia,

Esta corriente encuentra su fundamento en el hecho de que ca-
da estado en forma soberana puede determinar en su territorio to-
das las caracteristicas de la patria potestad: su forma, sus efec-
tos, su ejercicio en cuanto a la persona y a los bienes; puede im-~
poner una determinada capacndad condicién, duracién, extencién

ettt et st

(64) Wolff, Martin, "Derecho internacional privado”, Tr, José Roviera Ermengol. Ed.
Labor, S. A, 1936, Barcelona, p. 331. .

(65) Batiffol, Henri. "Traité élémentaire de droit intenational prive”, Z2a. Ed.
Libraire Générale de Droit et. de Juricprudente, paris, 1955, p. 477.
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y las. restricciones que creyese convenientes al objeto de su dis-
posicion; pero estas estipulaciones solamente tendran efecto den-
tro de su territorio respecto a sus, nacionales o de los que se asi-
milan a éstos; no podrian ser impuestas a las soberanias extran-
jeras, pues estando tales disposiciones incorporadas al derecho in-
terno de cada pais, no podrian menos de producir una colisién

perpetua con las leyes extranjeras sobre la misma materia.

. ¢).~Postura Ecléctica.~~Una tercera solucién que puede pre-
sentarse es la que llamariamos ecléctica, en virtud de que por lo
que corresponde a las relaciones personales derivadas de la pa-
tria potestad, establece que deben ser regidas por una ley de tipo
personal, pudiendo ser ésta la ley de la nacionalidad ya sea del
padre, sea del hijo o la del domicilio.

Las relaciones de tipo patrimonial derivadas de la patria po-
testad, habran de regirse en cambio por la ley de la situacién de
los bienes,

Este sistema se funda en que aun cuando los derechos y de-
beres emanen de la patria potestad, cuando se han de hacer efec-
tivos sobre bienes, éstos tienen un régimen especial y sus prin-
cipios directores responden a un orden de ideas completamente di-
ferente. La ley de la situacién de los bienes regula, con exclu-
sién de cualesquiera otra, los derechos reales aplicables a los bienes.

Esta es la solucién que a nuestro juicio parece mas adecuada
en atencién de que permitiendo la aplicacién de la ley de la ubi-
cacion de los bienes, evita que se presente conflicto entre la ley
que rige el aspecto patrimonial de la patria potestad y la que re-
gula a los bienes; protege los intereses de terceros y elimina la in-
tervencién excepcional del orden piblico internacional en el lu-
gar de la situacién de los bienes.

2.—~Caodificaciones,

Diversos han sido los intentos que han realizado los estados,
por. coordinar las normas de Derecho Internacional Privado en
sus respectivos paises, a través de la contratacién extranacional.
De entre ellos mencionaremos algunos que a nuestro juicio tienen
mayor importancia por haber sido suscritos por diversos paises
de nuestro Continente; en forma especial citaremos el Restatement
‘of the Law of Conflicts of Laws, el que pretende dar normas
de solucién de conflictos para los diversos Estados de la Union
Americana.
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R e e bt em® L e

A).—Tratado de Montevideo de 1889.—~A continuacién se

‘transcriben las disposiciones del tratado relacionadas con la pa-
tria potestad.

Articulo lo.~"La capacndad de las personas se rige por la
ley ‘de su domicilio”.

Articulo 60.—"Los padres, tutores y curadores, tienen su
domicilio en el territorio del estado por cuyas leyes se ngen las
funciones que desempefian’.

Articulo 70.~"Los incapaces tienen el domicilio de sus re-
presentantes legales”,

Articulo 14.—"La patria potestad en ‘o referente a dere-
chos y deberes personales se rige por la ley del lugar en que se
-ejercita’’.

Articulo 15.~"Los derechos que la patria potestad confiere
a los padres sobre los bienes de los hijos, asi como su enajenacién
y demas actos que los afecten, se rigen por la ley del estado en
que dichos bienes se hallan situados”.

Articulo 23.~"La hipoteca legal que las leyes acuerden a
los incapaces, solo tendra efecto cuando la ley del estado en el
cual se ejerce el cargo de tutor o curador, concuerde con la de
aquél en que se hallen los bienes afectados por ella”.

Articulo 24 .—"Las medidas urgentes que conciernen a las
relaciones personales entre los cényuges, al _ejercicio de la pa-
tria potestad y a la tutela y curatela, se rigen por la ley del lugar
en .que residan los conyuges padres de familia, tutores y cura-
dores”,

Articulo 25.~"La remuneraciéon que las leyes acuerden a los
padres, tutores y curadores. y la forma de la misma, se rige y de-
termina por la ley del estado en el cual fueron discernidos tales
cargos’’, -

- Articulo 64.—"Los jueces del lugar de la residencia de las
personas son competentes para conocer de las medldas a que se
refiere el articulo 24", &

Comentario.~a).—~De la lectura del attxcﬁ]o lo. del Tra-

‘tado se desprende que los congresistas -adoptaron como ley apli-

cable para la capacidad, la del domicilio. "Mas juridico que la

-nacionalidad y menos variable que la residencia, el sistema del
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“domicilio resiste ‘con ‘éxito los embates de los partidarios de otros
“sistemas. Su  caracter' 'eminentemente juridico previene criticas
sacadas de una supuesta confusién entre “origo” y el “domicilium”
de. los antiguos tratadistas; al mismo. tiempo que reviste las con-
diciones pertinentes de una doctrina de derecho privado. Basado
sobre la permanencia ordinaria de un lugar preciso, ello le imprime
‘un sello'de fijeza relativa, que impide la frecuencia de los cambios
"y- que subsana todos sus inconvenientes, manteniendo la capaci-
dad adquirida en el domicilio anterior y designando la residencia
como domicilio del que carezca de otro menos inestable”. (66).

b).~Excepciéon al principio general.—~De los articulos 14 y
.15 ‘del Tratado, observamos que por lo que respecta a los meno-
-res de edad se ha hecho un distingo entre relaciones personales
y relaciones patrimoniales, debiendo aplicarse a las primeras la
ley. del lugar donde se ejercita y a las segundas la ley del lugar
donde se encuentran ubicados los bienes.

‘¢).—La anterior afirmacién ha sido muy criticada por los
partidarios de que las relaciones que se originan en la patria po-
testad deben regirse por una ley de tipo personal. “Es facil com-
prender que los articulos 14 'y 15 del Tratado de Montevideo,
abren camino a la arbitrariedad y a la incertidumbre. No se tie-
‘nen en cuenta el interés y derecho del hijo; y el padre con vatiar
de residencia, cambia el lugar en que ejercita la patria pot~stad
y la somete a la ley que le conviene. Situando la fortuna del hijo
donde le plazca, el padre crea o aumenta su usufructo, enajena
los bienes con mas facilidad y disminuye o suprime la hipoteca
legal que garantiza ‘su funcién... Los llamados efectos reales
de la patria potestad no se sustraen al concepto fundamental de las
relaciones de familia que anteriormente hemos expuesto. No cabe
"desarticular la familia sélo porque se trate de sus bienes, estable-
ciendo un régimen distinto para cada propiedad a titule de su
situacién, Son universalidades juridicas como la sucesibn o el
régimen econémico del matrimonio y la unidad del titulo o mntivo
de - la institucién ~ puede y debe prevalecer sobre  las leyes
locales”. (67). ‘

(66) Dr. Quintana, “Informe de la comisién de derecho civil en mayorfa”, En Actas y
_Tratados Celebrados por el Congreso Interna:ional . Sudamericanc.  Montevideo,
. Pag, 463. : . .

(87) Sénchez de Bustamante y Sirven, Antonio, “Derecho Internacional Privade”, To-
‘mo NI, Tercera Edicién, Editorial Cultural, 8. A, lo Habana, 1943, Pag. 850,
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B).—~Cédigo Bustamante. - .

Articulo 3.~ “Para el ejercicio de los derechos cwxles y para
el goce de las garantias individuales idénticas, las leyes v reglas
vigentes en cada estado contratante se estiman divididas en las
tres clases siguientes: 1.—~Las que se aplican .a las personas’en
razon a su domicilio o de su nacionalidad y las siguen aunque se
trasladen a otro pais, denominadas persoriales o de orden publico
interno; 2.~Las que obligan por igual a cuantos residen en el
territorio, sean o no nacionales, ,denommadas territoriales, locales
‘0 'de orden publico mternacxonal 3.—~Las que se aplican sola-
‘mente mediante la expresién, la interpretacién o la presuncién de
la voluntad de las partes o de alguna de ellas, denominadas vo-
luntarias o de orden prlvado .

Atrticulo 7.—"Cada estado contratante aplicard como leyes
personales las del domicilio, las de la nacionalidad o las que haya
adoptado o adopte en adelante su legislacion interior”.

Articulo 27.—~"La capacidad de las personas 1nd1v1duales ‘se
rige por su ley personal, salvo las restricciones establecidas para
su ejercicio por-este Codxgo o por el derecho local”.

Articulo 69.~"Estan sometidos a la ley personal, del hijo
la existencia y el alcance general de la patria potestad respecto de
las personas y los bienes, asi como las causas de su extinciony re-
cobro, y la hmntacxon por las nuevas nupcias del derecho de. cas-
tigar'. .

Articulo 70.—~"La existencia del derecho de usufructo y las
demas reglas aplicables a las diferentes clases de peculio, se “so-
‘meten también a la ley personal- del hijo, sea cual fuere la natu-
raleza de los bienes y el lugar donde se encuentren”,

Articulo 71.~"Lo dispuesto en el articulo anterior .ha de
entenderse en territorio extranjero, sin perjuicio de los derechos
de terceros que la ley local otorgue y de las disposiciones locales
sobre publicidad y especialidad de garantias hipotecarias"; :

© Articulo 72.~"Son de -orden pubhco internacional las dis-
posiciones que determinan la naturaleza y limites de la facultad
del padre para corregir y castigar y su recurso a las autondades
asi como las que lo priven por mcapacxdad ausencia o sentencna \

‘Comentario.—a).—Las expresiones "de orden piiblico interno y
orden ptblico internacional, utilizadas en el articulo 3o0. de este



Cédigo, deben ser consideradas como extraterritoriales las prime-
ras y territoriales las segundas, '

. b).~El articulo 7o, transcrito, no resuelve el problema de
cuél ha de ser la ley aplicable tratandose de leyes extraterritoriales,
‘pues deja a las normas internas de cada estado la posibilidad de
aplicar la del domicilio o la de la nacionalidad, ya que el Cédigo
no se decide por ninguna de las dos.

¢).—~No incluye ninguna definicion de domicilio.

. . d).~Previene respecto de la patria potestad que tanto las
relaciones personales como patrimoniales, deberan de regirse por
l1a ley personal del hijo, sin precisar tampoco en este caso concreto
si esta ley debera ser la de su nacionalidad o la de su domicilio,
(Articulos 69 y 70).

. e).~Establece como excepcién, la aplicacién de la ley te-
rritorial cuando se depare perjuicio a terceros y cuando existan
disposiciones locales sobre publicidad y especialidad de garantias
hipotecarias. ({Articulo 71). ' '

f),~También tratandose del derecho de correccion, debera
regir la ley territorial, para que el ejercicio de esa facultad no ex-
ceda al limite establecido por ella. (Articulo 72).

En términos generales se puede afirmar que el "Cédigo Bus-
tamante”, como Cédigo de Derecho Internacional Privado que es,
nada tiene que ver con la uniformidad del derecho internacional;
al contrario, formula reglas de- conflictos de leyes, que parten de
la base de que las legislaciones internas son diferentes. Son com-
pletamente distintas las reglas uniformes, habra que decidirse por
las reglas internacionales’. (68). '

C).~Tratado de Montevideo de 1940,

El tratado de derecho civil, fruto del Congreso de Monte-
video reunido en los afios de 1939 y 1940, establece las disposicio~
nes generales sobre capacidad y las especiales sobre patria po-
testad que a continuacién se transcriben: ' ‘

{68) Cédigo Bustamonte situdio comporativo de, los tratados de Montevideo y ol

Restotemant. of the law of Conflict of Law; sloborade por ef delsgado de Co-
. fombia en el Comité Juridico Interamericano, 1958, Unién  Panamericana, Secre-
© . taria General, OEA, Washington, D, C., septiembre, 1957, Pég. 104,
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> Articulo 1.~"La existencia, estado.y la capacidad de las
personas fisicas, se rigen por la ley de su domicilio. No se'reco-
mocerd - incapacidad de caracter penal, ni tampoco por razones de
religiéon, de raza, nacionalidad u opinién”.

" Articulo 2.—"El cambio de domicilio no restringe la capacidad
adquirida”. ' ) .

- Articulo 7.~"Los incapaces tienén el domicilio de sus re-
presentantes legales”.

_Articulo 18.~"La patria potestad, en lo referente a los de-
rechos y a los deberes personales, se rige por la ley del domicilio
de quien la ejercita”,

Articulo 19.—~"Por la misma ley se rigen los derechos y las
obligaciones inherentes a la patria potestad respecto de los bie~
nes de los hijos, asi como su enajenacién y los demas actos de
que sean objeto, en todo lo que; sobre materia de estricto derecho
real, no esté prohibido por la ley del lugar de la situacién de tales
bienes”, o ’ Y -
Articulo 24.—~“Las medidas urgentes que conciernen al ejer-
cicio de la patria potestad, se rigen por la ley del lugar en que
residan los padres”.

‘Articulo. 59.—~"Las acciones que procedan del ejercicio. de la
patria potestad y de la tutela y curatela sobre la persona de los
menores e incapaces, y de éstos contra aquéllos, se ventilarén en
todo lo que les afecte personalmente ante los tribunales del pais
en que estén domiciliados los padres, tutores o ciradores”.

Articulo 60.~"Las acciones que versen sobre la propiedad,
enajenacién o actos que afecten los bienes de los incapaces, deben
ser deducidas ante los jueces del lugar en que esos. bienes se ha-
flan situados”.

Articulo 64.—~"Los jueces del lugar de la residencia de las
personas, son competentes para conocer de las medidas a que se
refiere el articulo 24", ' .

Comentario.~a).~Todo lo relacionado con la capacidad de
las personas, habra de regirse con este Tratddo, por la ley del
domicilio; en consecuencia la patria potestad se tige por la ley
del lugar del domicilio de la persona que la ejercita, puesto que
los menores tienen el mismo domicilio que ésta. (Articulos 1 y

7).
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: b).~No se establece ninguna diferencia por ‘cuanto ‘a’ la ley
aplxcable ‘entre relacionies personales y patrimoniales,: ambas ‘se
rigen por la ley del dOmlClllo de quien ejercita la patria potestad
(Articulos 18 y 19). "“Cuando se examina atentamente el fondo
del asunto, se ve con claridad que todas las distinciones se redu-
cen a lo siguiente: varios estados de la persona se designan con
un nombre especial, otros carecen de esta particular designacion.
Una circunstancia tan accidental e indiferente no puede motivar
‘la aplicacién de diversos derechos locales. Debe aplicarse la ley
del domicilio de las personas, prescindiendo asi en forma absoluta
de la ley del tribunal, no influyendo en nada el objeto del litigo,
la calificacién personal o sus efectos juridicos”, (69)

..+ Influenciados por.la doctrina de Savigny, que niega la dis-
tincién sostenida por - algunos juristas consistente’ en considerar
una incapacidad o capacidad relacionada con los actos ;undlcos
en general, regida por la ley del domicilio; y otra especial regu-
lada por la ley de la celebracion, los congresistas reunidos en
Montevideo en 1940, optaron como ya hemos dicho, por consi-
derar como ley apllcable a las relaciones denvadas de la patna
potestad una ley umca, la del domnc:ho

c) —-Como excepcnén al prmcnplo general enunciado en el
parrafo anterior, se infiere de la parte final del comentado articulo
19, que se ‘aplicaré la ley de la situacién de los bienes cuando se
trate de normas prohibxtwas de estricto derecho real :

i

: d) -Se ‘mantienen los artxculos 24y 64 del Tratado de Mon—
tevndeo de 1889,

D) ~Restatement of the Law of Confhcts of Laws.

" Articulo 120.—"Si el estado personal creado por la ley de
un pais no es considerado como tal por la ley de otro pals, nmgun
efecto le. sera atnbuxdo en el otro pais’. .

Articulo 144.~"La ley del estado en donde el padre esta
domiciliado en el momento del nacimiento de su hijo legitimo
determina la.persona que. tiene la. guarda .del hijo; este derecho
subsiste hasta- que. sea. camblado segun las reglas establecidas en
los artnculos 145 y 151 L

(69) Savigny, F. de "Sistema de derecho romano actual" "Madrid, Ed, Nuclonul
1897, Tomo VI, p. 206.
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“Articulo 145.~"El estado del domicilio del hijo puede privar

de la guarda‘a uno de los padres para confiarla al otro y acordarla
o rehusarla a ambos .

Artxqulo 146,~"En el momento de la separacnon legal de los
padres, sea por divorcio, sea por otra causa, un tribunal del estado

gel domicilio del hijo puede acordar a uno de ellos la guarda del
ijo". . -

Articulo 147.—~"Cuando' el Tribunal competente confia la

guarda del hijo a uno de los padres, su decisién es sancionada
en los otros estados, salvo lo mdxcado en el articulo "148".

Articulo 148,~"Cualquiera qie sea el -estado en’ donde se
establezca el hijo, si ‘se prueba que la persona .encargada. de. la
guarda no es apta para ejercer ese control, 'dicha persona’, podré
ser privada de la guarda, la que sera confiada durante la perma—
nencxa ‘'del hijo en el respectivo estado, a otra persona’.

. -Articulo 333.~"La ley del lugar de la celebracnon del con-
trato determina la capacndad contractual de las partes .

Comentano ~De la lectura de los artxculos transcritos se
desprende que en este oidenamiento la capacidad de las personas
se rige por la ley territorial; el estado civil de las personas por la
ley del domicilio.

Por lo demas, podemos concluir que el‘ Restatement, por lo
que respecta a a patma potestad, solamente se refiere a un aspecto
de ‘¢sta, es decir, a la guarda, y determina que serd la ley del

‘domicilio (unas veces de los padres, otras del hijo), la que habra
‘de aphcatse para los dlferentes supuestos,

3.—~Soluciones ‘en’ derecho. posntxvo mexicano.

No -existe en nuestra legislacién ningin articulo que deter~
mine en forma especifica qué ley debe ser la aplicable por lo que

‘toca a la patria potestad en si misma y a sus relaciones, tanto de
.caracter personal como patrimonial, que de ella deriven, cuando

interviene un elemento extranjero, ejemplo: extranjeros-en terri-
torio mexicano o mexicanos en el extranjero.

-No nos queda pues otro camino, que tratar de deducxr quié
ley sera la aplicable del contenido de diversos articulos de nues-

‘tro Cédigo que en forma genérica regulan aspectos relacionados
‘con ella, tales como el estado y'la capacidad de las personas, bie-



.nes, etc,, asi como de las disposiciones distributivas de competen-
- €ia‘que se encuentran en algunos ordenamientos legislativos.

A).~Ley aplicable al estado civil y’a la capacidad |
de los extranjeros.” '

De entre las leyes mexicanas jcual sera la aplicable cuando
interviene un elemento extranjero?

Para contestar esa pregunta diremos con el maestro Arce,
-que el Cédigo Civil del Distrito y Territorios Federales “rige en
toda la Repiiblica en materia federal sin discusién desde que la
reforma_ constitucional di6 facultades clarisimas a la Pederacién
para legislar en lo que correspondia a extranjeros”. (70). Pero
‘ademés el articulo 50 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién
‘establece: ““Sélo la ley federal puede modificar y restringir los
derechos civiles de que gozan los extranjeros; en consecuencia,
esta ley y las disposiciones de los Cédigos Civil y de Procedi-
-mientos Civiles del Distrito Pederal sobre esta materia, tienen
el caracter de federales y serdn obligatorios en toda la Unién”.
En esa virtud, a los extranjeros en toda la Repiblica se les apli-
can las leyes territoriales sobre capacidad, y precisamente los Cé-
digos Civil y de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios
Federales.

B).—~Ley aplicable a los mexicanos en el extranjero.

~ En cuanto a los mexicanos en el extranjero (en nuestro caso
menores de edad sujetos a la patria potestad), que trataren de
realizar algin acto juridico relacionado con el estado civil o la
capacidad, si el derecho local remite como ley aplicable a la me-
xicana, la ley competente para regir dichos actos serad también el
Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, por ser
el iinico que tiene caracter general, y no asi los Cédigos de nin-~
guno de los estados de la Federacion; al respecto Sigueiros afirma
que “las legislaciones estatales no pueden tener eficacia exterior”.
{71).—~Sin embargo, no existe ninguna disposicion que asi lo
establezca. ,

(70) Arce, Alberto. "Derecin Intarnacional Privadoe”. 3a. edicién, Ed. Deparfamente

) Editerial de o Universided de Guadalajare, Jal. Mixico_, 1968, Pég. 128,

(71) Siqueiros, José L, "Ley aplicable a los extranjeros en México”, Sobretiro de} Bo-

' letin del Instituto de Derecho Comparado de M¢xico, mayo-ugosto de 1942,
Niomero 44, Pag. 353, : B ) v
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C).—~Territorialidad de nuestro Cédigo.

'El articulo 12 del Cédigo Civil establece “Las leyes mexica-
nas, incluyendo las que se refieren al estado y capacidad de las
personas, se aplican a todos los habitantes de la Republica, ya
sean nacionales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean
transetintes’. De la lectura de este principio se deduce que el
mismo, desde el punto de vista del Dérecho Internacional Privado,
es una norma distributiva de competencia y la atribuye a las leyes
mexicanas, '

.. Bl maestro Siqueiros al comentar el articulo 12 del Cédigo
‘Civil del Estado de Chihuahua, similar al del Distrito Federal
opina: “Si lo aceptamos en todo su rigor territorialista, a cual-
quier persona por el simple hecho de ser habitante del estado,
sin importar que sea mexicano, nativo del estado o de cualquier
otro de la Republica, inmigrado o simple turista, se le aplicaran
en forma general las leyes mexicanas relativas al estado y a la
capacidad. Esto significa la territorialidad méas aguda, la aplica-
cién absoluta y general de las leyes de un estado tal y como en
la época feudal”. (72).

El articulo 13 del Codigo Civil establece que “los efectos
juridicos de actos y contratos celebrados en el extranjero que
deban ser ejecutados en el territorio de la Republica, se regiran
por las disposiciones de este Cédigo”.

La ausencia de una reglamentacién adectiada en materia de
actos del estado civil, dio motivo a innumerables problemas sobre
todo a evasiones a las jurisdicciones competentes por tal razén
la Barra Mexicana de Abogados encomendé al Lic. Eduardo Tri-
gueros la elaboracién de un proyecto con las reformad adecuadas
a las disposiciones deficientes en la regulacion de normas de con-
flicto ad hoc en materia de estado civil de las personas.’

El maestro Trigueros propuso reformas a algunas [raccio-
nes del articulo 121 de la Constitucion al Codigo Civil del Dis-
trito Federal. al Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito
y por altimo al Cédigo Pederal de Procedimientos Civiles.

Citaremos en este trabajo Gnicamente las reformas a las le-
yes que se relacionan con nuestro tema.

)

(72)  Siqueiros, José L. “los conflictos de leyss en ef sistama comtitucional mexicano”.
) Editorial Univirsidod de Chihuo*tua, Chih.,, Méxica, 1962, Pag. 64. .
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En general, en su proyecto sostiene que se'respete la doctri~
na .territorial  proponiendo algunos casos de excepcién que hacen

que” las. nuevas disposiciones estén acordes con la justicia y la
equndad

Reglamenta la situacién de los mexicanos en el extran)ero
de la'que el Cédigo actual hace caso omiso; propone:la modifica-
cion de los articulos 12 y 13, respetando el fondo pero me)orando
su técnica, para quedar como sigue:

“Articulo 12.—Son aplicables las leyes de la Repiblica a
todos los habitantes de ella sin distincién de nacionalidad, domi-
cilio- o 'residencia.  El estado y la capacidad de las personas sera
determinado por el derecho del lugar en que se encuentren, Tra-
tindose de mexicanos que se hallen.en el extranjero, cuando la
ley del lugar donde se encuentren ordene la: aphcacmn de la ley
nacional para regular su estado y capacidad, serén aplncables} las
dx.,posmxones que sobre la materia contenga este Cédigo”.

_ “Articulo 13.~Los actos juridicos y contratos validamente
celebrados fuera del Distrito y Territorios Federales produciran
en esas demarcaciones los mismos efectos que los realizados en
elas. Cuando se trate de actos o contratos validamente celebrados
en el extranjero, que conforme a las leyes de la Republica se re-
fieran a leyes reservadas a la legislacion federal, producnran los
efectos que a los actos de esa naturaleza atribuya la ley mexicana

correspondlente, en cuato esos efectos se realicen en territorio
nacxonal

+ Con las reformas propuestas por el an. Eduardo Tngueros
se llena un vacio en la legislacién mexicana por lo que respecta
a.normas. de solucién relativas al estado civil 'y capacidad de las
personas .en materia de aplicacion de:leyes extranjeras, como él
denominaba a este tipo-‘de problemas, . El maestro Trigueros era
uno de los mas claros partidarios y exponentes de la teoria de
la'incorporacién; sostenia que la ley debe ser territorial, no tenien-
do validez, fuera ‘de las fronteras del territorio donde rige, pero
puede conteéner en si misma determmadas disposiciones que esta-
blezcan por propio mandato que’ se ‘aplique una ley extranjera,
incorporandola a su sistema no. como tal, sino como ley nacional.

D).—Bienes.

. En lo.que ataiie a bienes que posean los extranjeros (en nues-
tro caso los menores sujetos a’ patria potestad) en territorio na-
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cional, diremos que el articulo 14 del Cédigo de 1870 establecia
que los bienes inmuebles debian ser regidos por las leyes mexica-

nas sin considerar la nacionalidad de los titulares del derecho
real respectivo.

El Cédigo de 1884 en su articulo 13 contiene una disposi-
cién similar a la del Cédigo del 70.

Con respecto a los muebles, nada se establecia en los Cadigos
mencionados,

El Cédigo vigente establece en su articulo 14 que “Los bie-
nes inmuebles sitos en el Distrito o Territorios Federales, y los
bienes muebles que en ellos se encuentren, se regiran por las dis-

posiciones de este Coédigo, aun cuando sus duefios sean extran-
. "
jeros". :

Nuestra Constitucion en su articulo 121 fraccién II establece
que los bienes tanto muebles como inmuebles, se regirdn por la
ley del lugar de su ubicacién.

E).~Forma de los actos.

En virtud de que son los actos del estado civil los que deter-

minan el estudo y capacidad de las personas, habra que estudiar
la forma de hacer constar esos actos.

El articulo 15 del Cédigo Civil previene: '‘Los actos juri-
dicos, en todo lo relativo a su forma, se regiran por las leyes
del lugar donde pasen. Sin embargo, los mexicanos o extranjeros
residentes fuera del Distrito o de los Territorios Federales que-
dan en libertad para sujetarse a las formas prescritas por este
Cédigo cuando el acto haya de tener ejecucion en las mencionadas
demarcaciones”’.

El articulo 15, aplicable a los extranjeros en toda la Repii-
blica, establece que los actos juridicos en cuanto a su forma, se
rigen por la ley del lugar donde ocurran. En tal virtud, los actos
celebrados por los extranjeros, formalmente seran vélidos si han
llenado los requisitos exigidos por la ley del lugar donde pasen.

Por lo que toca a mexicanos o extranjeros residentes fuera
del Distrito y Territorios Federales, pueden elegir la ley del lugar
donde celebren el acto o los preceptos del Cédigo Civil del Dis-
trito cuando el acto de que se trate vaya a ejecutarse en el Distrito
o en los Territorios Federales.

— 121 —



"CONCLUSIONES::

.- L.—En los primeros tiempos del derecho romano la. patria
potestad _significaba un, privilegio para quien la ejercia; la. de-
pendencia del hijo en relacién con el padre era semejante-a la del.
esclavo con. respecto. al. sefior; se trataba de una verdadera. pro--
piedad : del- pater-familias quien, como es sabido, podia llegar a.
matarlo. En estos primeros tiempos-la patria potestad: se exten-
dia por toda la vida del padre.

Poco a poco se inicia la liberacién del. hijo: se castiga- a los:
padres que dan muerte a sus.hijos; se limitan los malos tratamien-
tos, En el aspecto econémico tambén. se logré un avance al crear--
se los diferentes tipos de peculios. Se regularon algunas. formas: de
emancipacién, dejandose de considerar. a la patria potestad como
una institucién que solo se extinguia por la muerte del titular de:
la misma. '

~ 2;—En relacién con_ el. derecho. visiaodo podemos. decir nue
poco se diferencié del romano y que Gnicamente encontramos: una-
ventaja muy notable del primero respecto de este altimo y que
consiste: en: la-participacion ‘que se dio a la'madre: en- el ejercicio-
de la: patria potestad: s S

3.—En Espatia, tanto el Fuero Juzgo como las. Partida regu--
lan la patria potestad estableciendo conceptos despéticos y. auto-
ritarios y-si bien’es-cierto que se: puede apreciar una evolucién de la
institucién- motivo de este' trabajo al compararla con la“del’ dere--
cho’ romano; esaevoluciéon solamente se-explica én razén de los
mil. afios’ que’ aproximadamente transcurrieron entre el derecho-
espafiol  de ‘esa época y'el romano:’ '

4.—En el derecho mexicano de la época precortesiana la. edu-
cacién de los hijos era. cuidadosamente organizada y se preocupaba.
primordialmente por la instruccién de los menores; la patria potes--
tad se hizo recaer principalmente en el padre, pero no se consi--
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deré como un derecho de éste; en caso de extrema necesidad eco-
némica de la familia se permitia la venta o la entrega en esclavitud
de los hijos, pero siempre que mediara autorizacién judicial.

5.—~Durante la época colonial estuvieron en vigor en la Nue-
va Espafia las leyes de la Metrépoli,

Al triunfo de la causa de la Independencia se mantuvieron
en vigor las mismas reglamentaciones juridicas; no es sino hasta
el Codigo de 1870 cuando se regula en forma técnica y precisa,

sorprendente para su época, las relaciones civiles en nuestro tema
de estudio.

" Este Cédigo establece las ‘bases sobre las que habran de
'desarrollarse los ordenamientos que le siguieron aportando, a nues-
‘tro juicio, tres innovaciones de suma importancia: la igualdad del
padre y de la madre frente a los hijos; el reconocimiento de iguales
‘derechos entre hijos naturales y legitimos y la sucesién de pleno
dérecho de la patria potestad a cargo de los aburlos a la nuerte
de los padres.

Solamente_en el Codigo de 1884 se observa un retroceso, ya
‘que el mismo vuelve a colocar en lugar preferente al padre 1espec-
to de la madre y establece la pérdida temporal de la patria potes-
tad para la madre o abuela que contraiga ulterior matrirronio, per-
dlda que se prolonga ‘el tiempo que éste dure.

La ley de Relaciones Familiares, dltimo antecedente de ca-
racter historico a que hicimos referencia, regula la patria potes-

‘tad en termmos ‘muy semejantes a los establecxdos por el Cédigo
de 1870. :

6.~En. nuestro actual Cédigo Cwnl se regula la ‘patria potes-
tad dentro del concepto moderno que de ella se tiene, consideran-
dola como un conjunto de derechos y obligaciones reconocidos a
qmen la’ ejerce.

Compatandola con . otras legxslacnones encontramos que a
muchas de- ellas las supera en el aspecto - .correspondiente a los
sujetos a_quienes reconoce su ejercicio, en razén de que coloca
en ¢l mismo plano al padre y a la madre, estableciendo igual
autoridad para ambos. La misma situacién se presenta tratandose
de los abuelos.

" Respecto a los efectos de la patria potestad, nuestro Cédigo
no se aparta de la moyoria de Jas legnslacnones y asi los clasnfca
de la siguiente forma
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.; a)»—~En cuanto a las personas, entrafia los siguientes dere-
chos y a la vez obligaciones: de guarda, de educacién, de correc-
cién y de representacién. .

- 'b).~En cuanto ‘a los bienes, se derivan los derechos de ad-
ministracién y usufructo; respecto del primero podemos anotar
que cuando ambos padres ejercen la patria potestad, el adminis-
trador de los bienes sera nombrado de comin acuerdo. De esta
manera, nuestro legislador mantiene su espiritu de paridad al con-~
siderar en igualdad de derechos a la madre con relacién al padre.

Otro aspecto progresista de nuestro ordenamiento civil es el

que coloca en el mismo plano a los hijos legitimos que a los na-
turales, . "

.. En lo relativo a duracién y extincién de la patria potestad
diremos que como en la mayoria de las legislaciones, ésta - termina
cuando ya no se tiene razén de ser, cuando el hijo sujeto a ella
a.alcanzado un desarrollo fisico e intelectual que le permite cuidar
‘por si mismo de su persona y de sus bienes.

~ 7.~Del analisis que hicimos de la patria ‘potéstad en el de~
recho comparado podemos concluir que las legislaciones del tipo
romano-francés presentan en general las siguientes cara
ticas:

cteris~
" En casi todas ellas, a pesar de haber encontrado una evolu-
cién muy marcada al tratar los aspectos relativos a la patria po-
testad, procurando la proteccién de la persona y patrimonio de
los ‘hijos, existen, sin embargo, algunos otros aspectos que han
permanecido: estaticos, tales como la consideracién de' que aun
cuando la patria potestad corresponde a ambos padres, durante
el matrimonio es solamente el padre quien la ejerce, y los dere-
chos de 1a madre se encuentran en estado latente mientras no surde
la condicién: que hace que ella entre a realizarlos, ejemplo: Fran-
cia, Italia, Espafia, Uruguay, Argentina y Chile. - ;

En el caso de Espafia encontramos una disposicién - que no
tiéne  semejanza con ninguna de las contenidas en las legislaciox
nes ‘estudiadas ¥ es le que se refiere a'la pérdida de la patria po-
testad como consecuencia ‘de las segundas o ulteriores nupcias
de la viuda. T P e
' Muy censurable es también la. disposicion establecida en los
Cédigos de Uruguay, Argentina y Chile, porla que ni aun en ca-
so-de muerte: del padre se le reconoce 'a’ la madre la patria po--
testad ‘plena, cuando aquél, por medio de disposicion  testamen=,
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‘taria, ha sefialado persona con qunen la:madre deba consultar pa-
Ta:su-ejercicio. : ,

~ Otro punto en el que nos parece que estos paises se encuen-
‘tran muy atrasados es ¢l relativo a la diferenciacién prevista: en-
tre Jos hijos naturales y los. legitimos, concediéndose sobre los
primeros no la patria potestad sino una simple tutela legitima.

-En  cuanto a los :derechos-deberes de :tipo - personal que en-
‘trafia el ejercicio de la patria potestad, se pueden concretar en los
siguientes:

a).~ Alimentacién, por la que se comprende.manutencién, ves-

tido, habitacién, gastos por enfermedad, etc.
. b).~Guarda.~Respecto a ésta en tanto que obligacién, pai-
ses como Francia y Espafia preveen para su incumplimiento sancio-
mes-de tipo-penal o las que entrafian la pérdida de'la patria potes-
tad. 'En atencién a ella, los hijos deben habitar la casa paterna
‘no ‘pudiendo dejarla sino en los casos de alistamiento voluntario
-0 por motivos de estudio, ejemplo: Francia, "Italia. 'El 'Cédigo
-argentino es méas rigorista al respecto’ estableciendo que los hijos no
podran enrolarse en -el ejército, ‘ni entrar en comunidades religio-
sas, ni.ejercer oficio, profesién o industria sin -autorizacion .de: §us
‘padres,

.¢).~Educacion.~Por educacién se .comprende -en: esfos’ paxses
1a preparacion tanto fisica .como moral,

,d).~Correccion.—~En -este aspecto la miluencia que: han e)er~
cndo Jlegislaciones como la:francesa e italiana nos:parece que ha
sido nefasta, pues en la-mayoria-de los c6digos estudiados:se con-
«cede-a los padres la posibilidad- de-hacer -encarcelar.a los hijos 'y
como ya dijimos, .el encarcelamiento ;por.:mas refinado ‘que se ‘en-
<uentre. siempre producira-efectos psiquicos Jamentables en ¢l hijo.

‘En las legislaciones estudiadas los derechos que tienen los pa-

dres sobre los bienes ‘de los ‘hijos son-dos: ‘de administracién 'y ‘de

“msufructo, - Ellas .establecen el principio -general.de la administra~

ci6n -de los bienes de los menores por sus padresy varias.excepcio-

mes a .ese principio en-las \que.desarrollan la. antigua teoria- de Jos
peculios, tomada del primitivo derecho romano. ,

Como caracteristica general diremos que los padres no’ pue—
den enajenar los bienes inmuebles ni constituir derechos reales
sobre dichos bienes sin autorizacién judicial,

Los ;padres. en tanto que- usufrnctuarios, ‘tienen':las-mismas;car-
gas -que todo usufructuario, -excepto la de afianzar. -En ;algunos
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cbdigos. como en el francés, el usufructo termina entre otras cau~
sas, por divorcio de los padres.

La forma normal de terminar la patria potestad es la mayor
edad de los hijos; ademas existen algunas causas l6gicas como la
muerte del hijo o de ambos padres, pero también existen en to-
das estas legislaciones normas que establecen la pérdida de la
patria potestad como una sancién para el que la ejerce por ser
éste considerado indigno de tal ejercicio o bien por haberse hecho
acreedor a una condena penal, :

8.~Consideracién muy especial merece la leglslacién soviéti~
ca al regular los aspectos relativos a la patria potestad ya que en
ella los derechos que se estipulan a favor del titular de la misma
habrin de ejercerse en interés exclusivo de los huos, bajo pena
de privaciéon de tales derechos.

Entre los aspectos mas destacados de esta legislacion que-
remos mencionar dos gque llamaron nuestra atencién por lo avan-
zado de su ‘contenido:

Uno es el referente a la igualdad establecida entre los hijos
nacidos de matrimonio y los habidos en unién libre, De las legisla-
ciones comentadas en este trabajo sélamente la soviética y la me-
xicana colocan en igualdad de condiciones a uno y'a otros.

El otro punto que nos parece digno de mencionarse es el re-
lativo a la situacion en la que se encuentra la mujer, a la que se
de la patria potestad y sefiala como posibles leyes aplicables la de
le reconoce igual nimero de derechos politicos, sociales y los que
més nos interesan por el tema que desarrollamos, familiares; A
tal distancia se encuentra esta legislacién en cuanto a nuestro
tema concreto. de estudio de las demés que hemos mencionado,
que Hega incluso a preveer soluciones en relacién con el apellido
que habran de levar los hijos, pudiendo optarse por el del padre
o.por el de la madre,

9,—Partiendo del hecho, de que las legislaciones de los di-
ferentes paises regulan la patria potestad en forma distinta, se
hizo necesario determinar qué ley iba a ser la aplicable en el
caso de que interviniera algin elemento extranjero. Con ese pro-
posito los tratadistas de Derecho Internacional Privado propu-
sieron tres soluciones diversas: una, de tipo personal; otra, terri-
torial; y la tercera, ecléctica,

La tesis personalista sostiene que ha de ser una ley de ese
tipo precisamente, la que habra de regir las relaciones derivadas
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de la patria potestad y sefiala como posibles leyes aplicables la de
la nacionalidad, o la del domicilio, pretendiendo de esta manera
garantizar la unidad de la familia, pero dejando a un lado, en to-
dos aquellos casos en los que se inclina por la ley del padre, la
consideracién de que la patria potestad se establece fundamental-
mente en favor del incapaz.

La postura territorialista al establecer que la patria potestad
debe regirse por la ley del lugar en que se hacen efectivos los dere-
chos y deberes que son su consecuencia, abre un:camino a los padres
para que éstos la .ejerciten en el lugar que maés pueda favorecer a
sus mtereses .

‘La tercera soluclén es la llamada ecléctica misma que al re-
guler las relaciones ‘personales por una‘'ley de tipo extraterritorial
y las patrimoniales por la ley de la ubicacién'de los bienes, es’la
que en auestra opmxon garantiza en mayor grado los intereses
del menor y al mismo tiempo evita las mas de las veces las interfe-
rencias con normas que regulan instituciones de alguna manera
conectadas con la patria potestad

10.—De entre las codlfxcacxones anahzadas, es el Tratado de
Montevndeo de 1940 el que nos parece que resuelve de mejor ma-
nera el problema planteado, ya que al adoptar la tesis. ecléctica
retine los atributos propios de ella, mismos a los que nos referimos
en el parrafo anterior.

-11.—~En lo relativo al criterio adoptado por:la legxslacnon po-
sitiva mexicana en atencién a los conflictos de leyes; podemos de-
cir que a pesar de que nuestro Cédigo no determina: en’ forma es-
pecifica qué ley debe ser la aplicable a los problemas que. presen-
ta la patria potestad en el ambito del Derecho Internacional, del
contenido de diversos articulos del mismo podemos advertir una
marcada’ téndencia territorialista, la que ademas de adolecer de los
defectos -1encionados en su oportunidad, al contrastar con la orien-
tacion . segu.da por la mayor parte de los paises americanos, es
,una fuente constante “de conflictos de leyes

I A
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