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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS

1.~ PUEBLOS PRIMITIVOS,

A - EL MATRIARCADD O GINECDCRACIA e8s en principic —- y -

esto en caso de que fuera posible probar su existencia a través de
la Hlstqua ~— una institucidn metaJuridica. Las ciencias que se
han avocado a éu estudio han sido la Historia, la Sociologia y la’
Etnologia, principalmente la segunda, enAlabque, pof eilo mismd,

nos apoyaremos para analizarlo.

Es, desde luego, un fenémeno resbecto del cual no ha sido

p051ble la unlfurmldad de 1deas por lo que hace a su existencia,

“incluso el Maestro Antonio Caso, citando a Pablo Krische, le 1llama

g Enigma del Matriarcade" ( 1 ).

Es Bachufan quien hace los primeros estudlos en 1865; pos

‘teriormente Lewis H. Morgan enrlquece estas ideas, pues, como re-

cuerda Engels: "Morgan 11ega, de acuerdo con la mayor parte de sus
colégas, a la conclusién de que existi6 un estadic primitivo an:él
cual imperaba en ei seno de la tribﬁ el comercio sexual promiscug,
de ﬁodo que cada mujef perteneciaAigUalmente a todos los hombres y
cada hombre a todas las mujeres“ ( 2 ). Morgan hace un estudio de-
tallado del origen y la evoluciﬁn de la familia, a la cual llama,

segin el caSD, familia consanguinea, familia punalGa, familia sin-

di&smica y familia monogémica.




"l a Familia, dice Morgan, es el elemento activo;'hunca
permanece estacionada, sino que pasa de una forma inferior a una
forma superior, a medida que la soﬁiedad evoluciona da un grédo
més bajo a otro més alto. Los sistemas de parentesco, por el con-
trario son pasivos; s6lo después de largoslintervaios registran
los progresoé hechos por la familia y no sufren una modificacién

radical, sino cuando se ha modificado radicalmente la Familia®

(3).

Por lo que resgecua a la famllla consanguinea en la
cual se manifiestan, segin los defensorss da esta t951s el grado
més mlto de promiscuidad sexual, es decir, la existencia simulté-
nea de la poligémia y la poliendria { ejehplo tipico seria qué
los miembrosAde este grupo familiar fueran los desceﬁdientes der

una pareja, en cada una de las generaciones sucesivas, siendo en-

" tre si harmanos y hermanas, y en consecuen01a también serian marli

dos y muJeres ‘unos de otros ), podemos decir que en la actualldad

este tipo de familia no existe. §in embargo, dice Federico Engels

"Que para probar gue existi6 ésta, s6lo debemos de ver el sistema
de parentesco hawaiano existente adn en toda la Polinesia y que.
expresa grados de parentesco. consanguineo que.solo han podido.na;

cer de esa forma de familia" ( 4 ).

La familia punalda, representa un paso en el progreso
histfrico de la familia, pues si el primer paso fué excluir a los

padres ¥ a los hijos del comercio carnal, resulta més importante




adn la exclusi6n de los hermanos. A este tipo de familia tambien

se le 1lamé matrimonio por grupos,

La familia sindi&smica. En este tipn de familia el régi

- _men de matrimonio por grupos era lo tipico y ya se formaban pare--

jas conyugales por un tiasmpo mds o menos largo; el hombre ya te-—
nia ungmujer principal; en asta'atapa el Hombre vive con una my-——
jer, pero la poligamia y la infidelidad copyugal sigue siendo un

derecha exclusivo del horbre y Bes de'origén econdmico;'pbr lo que
respecta a la mujer, se ls exige Fidélidad mientras tenga vida:en
comin con el hombre y se le castiga con crueldad cuando incurre

en adulterio.‘Sin ehbéfgo, el vinculo ﬁatrimonial se disuslve con
facilided, bien sea por parte del hombre o por parte de la mujer,

y‘por lo gue toca a los hijos, como antes quedan en‘poder de la

madre.

Bachofen, hablando de esta: 1nst1tu016n, nos dice en su

teoria de la promlscuidad inicial, que el matriarcado tiene su

origen precisamente en qus la F111a01¢n puede ser.unlcamente ute~
riné, pues ésta se prueha con el hecho Fisiblégico, evidenta, del
pearto, y es asi como es posibie‘determinar quién es la madre, pe-
ro en ningéin momento guién es el padre; puesto que el hombrs en

estado primitivo no sabfa cuél éra la consecuencia de las relacio

nes sexuales sostenidas con,una mujer y se puede decir lo mismo

‘por lo que respecta a la mujer; pero si sabfa guién era su hijo,

por el hecho natural del alumbramiento.
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Precisamente consecuencia de esta vida sexual promiscua

es el Matriarcado, para estos autores,

. Pablo Krische, citado por‘Caso, expone lo siguiente:
"que el matriarcado probiamente dicho se inicia cuando la cultura
inestable de los cazedores se transforma en la cﬁltura sedentaria'
ce los agricultoreé. Decde siempra estaba la mujer, como recolecto
. ra des frutes, en estrecho contacto con la tiérra ¥ sus productos:
las plantas. Cuando lospprogresos debidos a la mujer (cultivo de
la tierra, tejido, alfarerfa) arrebatardn poco a poco el predomi
nic econfmico al homhre cazador y dieron a la mujer como elemento
productor, la preponderancia econfmica, tuvqk1QQér esa trensforma
cibn, dnica hny en la historia de la cultura, que convirti6 a la
mujer en la 61358 directora de la sociedad humana, y trajo, por
consecuancia; una &poca clésica de la Eultura femenina gue, aungue
de corta_durabién dejb hondas -huellas trus de si, cuyos'féstns,se

han mantenido hasta nuestros dias" (5).

La familia monogémica. Egte_tipo_de familia surge poste'
* riormente a la existencia de la familié'sindiésmica,»entre el esta
~dio medio superior de la barbarie; es un siﬁtoma de la civiliza
cién naciente. El howbre predomina en ello; su Fin es la procrea
cifn de hijos sin poner en fela de juicio la patefniaad. Tienen
una mayor solidez los lazos conyugéles; la condicién dominante del
hombre le permité, sin embargo, romper éstos lazos y repudiar a

la mujer, y tiene derecho también a la infidelidad conyugal.
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Las hipétesis de Bachofen se ven restringidas por glgu-
nos soci6logos e incluso negadas, entre otros por Zieglef, Stér~
cka, Westermarck, citados por el mismo Maestro Caso, .que nos diée
"El fundamentoc de Ziegler, pera este monogamia, es gue nunca pudo
haber contrariad0 el génerc humano los instinfus de su naturaleza
que. debieran haber pbrado siempre con fuerza irresistible; amor,
celos entre ambaos sexos, inclinacién de los padres hacia los hi-
jos. Ahora bien, la promiscuidad originaria irfa de plano en con
tra de estos instintos fundamentales" (6). Esta tesis se ve refu

tada por-Engels, quien opina gue en ningln momento es posible

darle crédito, puesto que, si se parte de las condiciones en gue

viven los monos antropomarfos, seria imposible el paép del trénsi
to inexplicable a la humanidad, ya gue estos monos producen mas
bien el efecto en lineas colateralss desviados en via de extin-
cién y en todo caso se encuentran en praoceso de decadencia y asi

la tolerancia entre los machos adultos y la ausencia de’ celos

constituyeran precisamente la condicifn necesaria para que pudie
ran formarse escs grupaos extensos y duraderos en cuyo seno podia
‘operarse la transformacién del animal en hombre, puesto que por

esto se hubiera visto frenado el desarrollo mismo de la Familia,

se hubiera pueste un limite, cosa que se comprueba en la actuali
dad, con la'existencia de la familia fundamentalmente monogémica,
y también demuestra, en consecuencia la incompatibilidad existen

te entre la familia animal y la sociedad humana" (7).

Existe una tesis més, con referencia &l fenfmeno que es-
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tudiamos y ésta es la de Eleutheropulos, guien sostiene que la ver
dedera forma primitiva familiar, es la unién transitoria entre hom

bre y mujer, y nos dice: "El hombre debe haber mantenido a la mujer

hasta el destete del hijo (primero instintivamente, luego por vir

tud de una ley consustudinaria)", Este autor como es de. verde, sos

tiene lo que podria llamarse una teoria ecléctica por lo que res
pscfa a las dos tesis expuestas con anterioridad} toda vez que
.acepta’ @ la familia monogémica, aungue sola sea en forma de apare

‘jamienta transitorio, tesis que se identifica més caon la expuesta

por Bachofen y Morgan.

Conclufmos, por todo lb anteriormente expuesto, gue en
8l estado actual de las ciencias no es posible probar empiricamen
te las hipftesis expuestas, y por ello determinar con exactitud

la existencia del matriarcado; por &0 que tampoco es posible preqi‘

sar con exactitud si en algin momento del desarrollo histérico de

la Familia, la madfe tuvo el pleno sjercicio de la’ﬁatriarpotestad .

sobre los hijos, sin mediar en absoluto la intervencidn del padre.

Assom

B~ CL PATRIARCADO es una organizésién social primitiva,

en gue la autoridad se sjerce por un hombre, jefe de cada fapilia,

extendiéndose este poder a los parientes adn més lejanos,

EL P ATRIARCADD, al que también se le ha llamado PATRIAR
CALISMO tiene un origen econémico-religiosc; econGmico porgue su

soporte fandamental es 1a propiedad, y religioso, por 1o que co
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rraesponde al culto a los antepasados, a los muertos. En esta eta- -

pa cada familia tiene sus propios dicses domésticos, que son los _
antepasados del mismo grupo familiar = quienes se rinde culto,
gue por cierto no era piblico; cada familia tenia una tumba en la

cual no podian ser sepultados sino los miembros de la misma fami-

1ia.~'

Al dedlr del Maestro Caso, los factores econémicos y rg
ligiosos se confunden en un solo efectn' EL PATRIAHCADD "El mismo -
autqr en forma textual nos dice: "Como el culto a los abuelos

muertos rige la vida social, el parentesco se convierte en el re-.

conocimiento de la consanguinidad'paternal. El'parehtesco por la

linea materna no puede existir. La mujer se somete al varbn, y -8l
hijoltiene el»Dios'del padfe. El patriarcd rige la vida sccial,

fémiiiar y pqlitiqa, y-al desaparecer, iejas de que menglle su. ac-
cién preside la vidaAmoral del pueblo. 0 es jefe o es Dios Todo

se le subordlna, 1nev1tablemente, en el pasado, el presente y el

porvenir de la comunidad" ( '8 ). y agrega més adelante: "El pa-—

triarca conserva a su lado.a todos sus hijos, célibes o no. Todos

los objetos, excepto los de uso personal, asi como los rebafios y

enseres de la vida pastoral, se poseen pro. indiviso entre los in-

dividuos; y el patriarca alcanza poder absoluto sobre su familia.,

A tal punto, que elige entre sus hermanos a quien ha de acompafiar

‘1o cumo jefe en su vejez, y reemplazarlo después de muerto. Es a

un, tiempo padre, educador, magistrado, pontificé y soberano"

(9).
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Los miembros de una familia patriarcal eran el bisabue-
lo, el abuelo, el hijg, el nieto y el bisnieto, ya que éstos eran

precisamente los parientes que podian conocerse a través de una

sola generaci6n.

El poder del patriarca o padre era transmitido de &ste

a su hijo, quien no tenla més religitn gue la de su padre.

En donde se manifiesta plenamenté la familia patriarcal
es en Aoma, por lo cual es innecesario abundar més al respecto,

toda vez que esto seré& materia de estudio en el capitulo bor?es~—

A pondiente;

2.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMAND.
A.- INTRCDUCCION.

Empezaremos por decir gue en el desarrollo histérico

del Derecho Romana, el cual tuvo una duracibn aproximada de tre-

ce siglos, sin contar su éegunda vida, las mismas'caracteriéti-;‘
cas que presentaba la pétria potestad en los origenes de dicho

Dereého, se advierten también en épocas més recientes,'aunquevfi-
nalmente sufre una evolucién notable bajﬁ el influjo del Cristia-
nismd. No queremos decir con estn que el desaﬁrollo de esta insti
tucién haya permanecido estética, pues si bien es cierto gue la

patria potestad era Drgullo y centro motor del Derecho Romano, es

to no obstb para que en ciertos aspectos hublera ciertas variacig
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nes las cuales estudiaremos més adelante.Es asi como Fritz Schulz
en su abra Derecho Romano Clésico escribi6, comparando el desarrg

1lo del matrimonio con la patria potestas romana lo siguiente:

"gl Derécho clésico del matrimonio ss unaiimpresionante :

‘Creacién de la huﬁanitas romana y, por serlo, nos parece de una

modernidad sorbrendente. El Derecho clésico concerniente a padres
e hijos’es»tqﬁo lo contrario. E1 Derecho antiguo, duro y patriar-
cal, sﬁbéiste en lo que afecta a las felaciones paterno Filialas,
y la influencia del movimiento humanitario, si bien'resdita apre-
ciable tambien en este campo, no afecta a la rafz del Dereého ar-
caicd.‘La patrié potaestas continla siendo la instituciﬁn,centrél

del Derecho concerniente a padres e hijos. La idea de una materna

potestas no es ni siguiera tomada en consideracitn por los juris~

" tas romanos ortodoxos, no obstante las sugerencias que en favor o

de ia misma les brindaba el derecho provincial y la costumbre.las

relaciones juridicas entre padres e hijos, salvo en lo referente -

a la patria potestes_resultan ihsuficientemente desenvueltas.
Cierfo que la dureza de la antigua pafria potestas fué algo miti-
gada, pero esta suavizacidén tropez§ con serias oposiciones y fué
llevada a cabo mediante artificiosos expedientes por la aversién
gue sintieron los juristaé hacia toda réforha dréstica. La pétria
potestas fﬁé_considerada'como el paladium del romanismo ( Supra, &
188 ), y los juristas clésicos se mostraron siempre orgullosos de

esta rigida conéepciéh de ld@ patria potestas romana ( infra, &

254 ). Asi pues, en contraste con el Derecho romano del matrimo--
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nio, el que se refiere a los padres y a los hijos, presenta uné
.nota dévindudabie arcaismo, lo que hizo que resultara anacrénico
dentro de lalmisma ¢época clésica. Solamente por influjo cristia
no, este Derecho fué humanizado mediéhte unas reformas ya largo

~

. tiempo reclamadas" (10).

Anora bien, es indudable que éllsistgma a seguir para
el estudio de esta iﬁstitUGiGn; es precisamente el utilizado
por la mayoria. de ios estudiosos de esta materia (Shom, Schulz,
Bonfante, Arias, Dors, Foigneﬁ, Margadant, Petit, etc.), es de-
cir, se parﬁe ;esde el concepto, funcifn, naturaleza y nacimieg'
to, hasta las diferentes formas de extingiﬁn de la patria-péteg
tas romana. Esta seré la metodolqgia a éeguir en sl'preéente

estudio.

‘También es pertinente sefialar en forma parfibularvla :
necesidad que existe ds analizar la estructura de la familia
romana, sus caractéristicas, sU haturaleza; organiiacién,‘etc.,
ya gue es ssta institucitn wun presupuésto pera la existencia de
la patria potestad, pues ésta encuentra una de las principales
formas de manifestarse en las relaciones entre pédres e hijos

nacidos de dichas uniones,

De la misma manera, también es necesarioc analizar las
caracteristicas del poder doméstico ejercido por el patriarca

sobre las pefsonas'que estaban bajo su autoridad.
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*B.~ CARACTERISTICAS GENERALES DE LA FAMILIA ROMANA.

La palabra familia 51gn1F3,6 ert pr1n01p10 como afin

'de fémulus, la servidumbre sometlda al poder de la casa y com~—

prendia tanto a los individuos libres pertenecientes a aglla o

liberis, que venian a ser los hijes, cuanto a los ssclaves o

’éerVi} Més tarde el concepto de familia cambia, asi como tam-—-

bién el -poder del pater Familias‘ée diveréificé en potestad so-
bre las‘persﬁnas libres de la casa y propiedad sobre los escla-
vos, que no eran sino parte del patrfimonio del pater families,
a los cuales también se les design6 con el nombre de pecuﬁia..
Inciuso se 1lleg6 a hablar de familia y pecunia refiriéndose‘con
estos dos términos a los liberis como parte integranté de la fa
milia y a los pecunia o esclavos como parté del patrimaonio.
Siendo asi, lo que nos carresponde analizaf es praéisamenté'él

‘qonjunto de personas libres sometidas a la autoridad paterna.

En prlmer térmlno se encontraba bajo la patria potes- ‘

tad del pater Famlllas, la muger, a menos gue su’ matrlmonlo hu=
bigse sido reallzado sinrmanus, gque camenzé a ser, por 01erto,

~una regla gensral en la Gltima época de la Reﬁablica. La mujer

que se encontraba sometida‘a la potestad del marido se le 11am6a

mater familias, no porque ella tuviese poder alguno, sino més

bien bor el hecho de ser. madre.

Se encontraban sujetos también a la patria potestad,

OSSN R
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los hijds 8 hijos de lon hijos del pater familias, es decir, los
nietos de éste, en el supuesto de gue hubiesen'sido procraados

en legitimo matrimonio —-iustum matrimonium--, y las mujeres de

ellos, a menbs gue el matrimonio hubiese sido libre, sin potes-
ted para el marido. También pertenecian a la familia romana que
analizamos, las personas addptadas por el pater familias y los

hijos extramatrimoniales si posteriormente eran legitimados.

También estaban bajo la patria potestéd del padre las
personas libres que se hallaban cqn'éste en relaci6n de mancipa .

cifn -~in causa mancipii-- es decir, los hijos de otra casa ena

jenados por su progenitor.

A mayor abundamiento citaremos textQalhente a Pietro
Bonfante: "La familia romana nos dice este autof en sentido
propio (familia o también familia iure proprio} es un grupo de

personas unidas entpe si pura y simpléﬁenté por la autﬁridad

‘gue una de ellas ejerce sobre los demés"” (11).
C.~ CAHACTEBISTiCAS DEL PODER DOMESTICO.

El poder doméstico dél padre de familia antiguamentg :
fué llamado en todos los'casos en que era aplicado, Mﬁﬂgg;vpero :
ya en época anterior la manus s6lo indicaba la‘poteétadbsobre
la mujer. E1 poder‘doméstico aplicado a hiqu y hietps se le

1lamé patria potestas.
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El poder del pater familias sobre las personas a &1

sometidas era en principic en forma ilimitada. Incluso lo auto-

rizeba a decidir sobre la vida y musrte de ellas, a lo que se

1lamé ius vitae hacisque. £l padre de familia podia, a su librs

arbitrio, castigar,.vender y ain matar a los que se encontraban
bajo su potestad (12). También al pater familias correspoﬁdia
un podér absoluto. sobre todo el patrimonic doméstico; en sl De-
recho clésico el padre tenfa la propiedad exclusiva de este pa;
trimonio, pero originariamente la propiedad era_comﬁn’ds todos

los miembros de la casa y el poder en este punto se reducia al

Vderecho de administraci6n y disposicién sobre la misma y aqui
el hijo no teﬁié derecho alguno pafa intervenir en las determi-
_naciones de su padre por lo que toca;al ﬁafbimonioﬂ Pero al mo-
.'fir el padre de familia, los hijos adguirian estos derechcé,

asi como tambisén se _emancipaban de la potsestad paterna, surgigg

do con esto que el caudal familiar guedara indiviso y se multi-

plicaba el poder doméstico patrimoniai, ya gue cada participe

adguiria pera si un pleno poder de disposici6n sobre el patrimo

_ nio comin (13).

Mientras el filiifamilia permanecia bajo la potestad
del padre, podia concluir negocios juridicosisiempre que tuvie-

ra la edad requerida y no'Fuera enajenado méntal. No obstante

" esta capacidad de obrar y negociar, todas las adquisiciones e--

fectuadas o derivadas de los negocios juridicos realizados por

el hijo, entraban en forma automéfica bajo el poder de disposi-

et o




- 20 -

cién del padre y, como regla general, el padre derivaba su poder ;
de disposicifn sobre sl hijo otorgéndole un peculio, poder que era
jravocable,en todo momento, ya que la titularidad de los.bienes

siempre la tuve el padre (14).

Una caracteristica més de este pcder doméstico por lo
gue respecta al pater familias, era su irresponsabilidad, como re-

gla general, por las obligaciones que asumieran sus hijos no eman-

cipados; principio éste que responde fundamentalmente a la caracte

ristica de soberania del poder doméstico del pater familias, y es
indudable que solamente podia haber sido limitado en forma parcial -
bajo la presi6n de ideas modernas y por las necesidedes imperiosas

que imponia la realided.

De acuerdo con el Derecho Romano ahtiguolel padre de fa-
milia en ningdn momento respcndia en absoluto por las deﬁdas con-—
traidas por sus hijdslen sus negocios juridicos;‘pqr 1o que'requg
ta‘a los delitos cometidos por sus Hijos, lo Onico‘cué.le afecta—-

ba eran las consecuencias por la comisién de éstos y solamente

.cuando impidiera la persecucién del culpable, y se desresponsabili

zaba entregando al hijo reo al ofendido. A mayor asbundamiento debe
mos decir que los hijos en cuanto a Sus personas no eran sino obje
to dél poder-soberano del padre, y en el aspecto patrimonial depen
dian por eﬁtero de é1. En un principio carecian de capacidad para

poseer un patrimonio independiente, situacidn que prevalecid hasta

_gue en la época imperial el antiguo poder familiar se debilité por
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influencia de las ideas griegas y cristienas (15).

Una vez estudiado lo enterior, procede el anélisis de la

patria potestas romana.

D.- PATHIA PDTESTAS FROMANA,

La patria potestas romana debe entenderse necesariamente.

camo un caso especifico de aplicacifn del poder unitario absoluto

que el pater familias ejercia igualmente sobre personas y cosas,sg

bra los individuos libre o no. 11bres, aun cuando ya anotamos que

se refaria pr1n01palmenta a 1as persanas de lus hijos legitimos y

: sus blenes, ya gue en lo que toca a los no llbres, es decir a los

" esclavos, se lgs considerf como cosas pertenecientes al patrlmunio

del pater familias. £n forma paulatine la patria potestad adquiere

_Caracteristicas peculiares que la distinguen del sefiorio puramente

materlal que el padre eaercia sobre las cosas. pertenecisntes a su

patrlmonlo Esto mismo hlZD gue la patria potestad se modificara,-

aungue no lo suficiente, para hacerle perder todos los rasgos de

aquella vieja concepcidn.

NACIMIENTO DE LA PATRIA POTESTAS.- La patria patria po--
tustad comienza'al,nacer gl hijo legitimp, quedando sometido desds
ese momento a la potestas del pater familias. i el bhijo era concs

bido fuera de matrimonio era ilegitimg, aun cuando su nacimisnto

. se diera existiendo ya el matrimonio. La patria potestad como se

eSS
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los sujetos de la adopcién: "El adoptante puede ser un pater fami--
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expone,‘comenzaba con el nécimiento del hijo y pof regla general se
extinguia cdn la muerte del pater familias, en cuyo‘casu los hijbs‘
y las hijas guedaban libres, asumiendo los primerus, a su vez, el
ejercicio de este derecho sobre sus propios hijos y nietos. Se daba
el caso de que una vez muerto el pater familias, la consecuenéia-‘
fgera que la familia anterior se dividiera en un nlmero de familias
igual al nimerc de hijes oque dejeba el pedre;’ se puede decir gue

éstas son las Unicas causas naturales de adguisicifn y extincién de

‘la patria potestas. (16).

También se adquiria la patria potestad por medio de la fi
gura juridica de la adopcién, figura que existi6 en el Derecho Roma, .

no con la finalidad de continuar la estirpe, y gue ss hizo necesa--

ria para la supervivéncia del culto de los antepasados, puesto que

si se extinguia>1a familia, con ella tamhién terhinaba el culto fa-
miliar, lo cual significaba; segdn creencias, una desgracia que era
preciso evitaf.}Por,esto cuando la naturéleza impedia el advenimien
to de hijos se acudia a la adopcién'como un medio de evitar la ca--

téafrofe qu‘anofamos, ya gue por medio de ella se continuaba’ la fa

milia,

Rodolfo Shom nos dice textualmente, por lo que respecta a

lias, gue es el caso de la arrogecién “-arogatus-- o un filius fami
lia: adoptio en sentido estricto--. En ambos casos sufre el adopta-

do una capitis deminutic minima, puesto que cambia de familia agna-
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ticia (17) Es decir divide la adopc16n en dos formas: la adoEtl

"y la amrogatio. Adoptio en sentido estrlcto, par tratarse de que

el sujeto de la adopcibn es un fllllfamllla, y por 10 que respec-

ta a la arrogatio, cuando se trataba de un pater familias.

La arrogatlo o arrogacidn se efectuaba una vez que el

. coleglo pontificial, examinado el casa, la declaraba procedente

por acuerdo delld asamblea'pppglar antigua, es decir, la de los

comicios curiados --cuya competencia en tiempos antiguos alcenza

actos tipicamente sagrados--. A esta arrogatio se le 1llamé erro-

gatio per-populum.

Pbr_arfogacién s6lo podian ser adoptados hombres 1i
bres o sean sul iuris y las mujeres, adn cuando &sta Gltima arro
gacién no tuviera sentido, segdn la adopcién primitiva, para prg"
longar la estirpe. Los interdictos no podian ser objetd de la
arkogatio, porgue tempoco podian tomar parte en los comicios. Ci
tando nuEvamehte-Shom diremos textuélmente por lo qué respecta a

los efectos de la arrogacién lo siguiente:

"E£l nuevo pater familias, a su vez, obtiene, ademis de
la patria potestad sobre el adrogado,fsu patrimonio, asi como el

poder paterno sobre cuantos se hallan sujetos a la potestad de
&1 (18). ‘

Debemos anotar también que la arrogatio como acto comi-~




- 24 -~

" cial, s6lo se podia realizar en Roma, nunca en las provincias.

M&s moderna que la arropgatio eskla adoptio en sentido es
tricto o adopcién de hijb de familia. Se realizaba por un negocio
simulado "un acfa Juridico especisl de carécter privado. Disponia
agquel Cédigo que la‘tbiple venta del hijo como esclavo acarreaba
la pérdida ae la patfia potestad; Esta norma, . sobre la que constru
 yen los intérpretes la emancipacién de los hijos (V. supra, p.31),

sirve asi mismo de pauta para la datio in adoptione. El padre fin-

ge vender al hijo como esclavo —-mediante emancipatio-- por tres
veces consecutivas. La priméra y la segunda vez (infra, 87), el

comprador aparante le manumite —-en forma de vindicta,'és decir,
por in iuris cessio,_(supra, p. 30)=, con ei.cuél el manumitide

se reintegra al poder paterno. La tercera venta,en cambio, no va

seguida ya de manumisibén —-puesto gque ello equivaldria a la Bmanci'

pacién del hijo (infra, 88)—*, sinc del vgrdadefo acto de édopciﬁn

- gl ‘cudl se reviste de alguna forma de in iuris cessic; el adoptan«

te comparece ante el pretor y formula una imaginaria vindicatio in

patriam potestatem; frés la cull y supuesto que el fingido demandg'

do asienta o calle, emite su fallo --addictio tolendi--, ratifican

do la patria potestad del vindicante o padre adoptivo sobre el hi-.

jo vindicado. Para realizar esta in iuris cessio del hijo, el su--
puesto comprador solia reemanciparle aptes a su padre; una vez

efectuada la tefcera mancipatio, entonces el mismo padre, como- apa
rente dewandado, podia intervehir eh ei acto de la admpbién, déndo

le por si mismo virtualidad mediante la confessio in iure. Para en

;
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tregar en adopcidn una hija o un nieto basta unassola wenta, con
lo cual se anula la patria potestad_originaria;.siguiendo a alla,
por tantao, nd la manumisién del hijo, como en el anterior caso,
sino su adopcidn. Justiniano sustituye esas intrincadas formas,
por la declaracién concorde de ambos padres‘anfe los tribunales

y en presencia dei hijo, més ests interviene solamente como obje -
. to de la adopcién, cuya formavasvahora perfectamente a mujeras e
imhaberes..sin embargeo, aunque para su celebracifn no se exija

el consentimiento del Hijo adoptivo, sivéste'se opone, su resisten

cia invalida_el,acto" (19).

A diferencia de la arrogatio, la adoptio o adopcién, po
die celebrarse en todos los lugares en que hubiera algdn magistra
du»rbmano'con plenq Jurisdiceién; en consecuencia en las provinci
cias, . también ante el Gobernador provincial. Asombra la constan
.dia con que este procedimiento tan.comblicedo se mantuvo hasté

"una época de ideas completamente distintas dé aguellas bajo la
cual fus creado y tambien no es menos sorprendente la larga dura
ci6n de esta institucién del Derecho Romano. No es sino Justinia
no duien la viene a abolir, suétituyénddla por una simple declarg
cién del padre ante el juez competente,}sih gue ni el adoptente .

ni el adoptado, presentes en dicho acto se opusieren,

También afin de la adoptio, pof haber similitud en el

- procedimiento para usarta, asi como contemparénea de la misma, es
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la forma de liberacitn de la pétria potestad llamada emancipatio.
Se llevaba tambien a cabao como un negacio juridico basado en lo

qué establecia la Lesy de las Doce Téhlas sobre la liberacién por
triple venta. E1 pater.familias emancipeba a su hijo a otro ciu-

dadano el cual lo libertaba de su mancipio, con lo qus el -hija vcl .

via a ingresar a la patria potestad. La mancipacién y la libera-

cibn se repetian., Mas tarde se procedia a una tercera mancipétio;

si el tercero concedia la libertad al hijo, la consecuencia era

qgue éste ya no volvia g la patria potestad de su padre; pero si-

tenia la idea de gue al realizarce esta tercera manumisién, ad--

quiria lo mismo oue en el caso de manumisién de un gsclavo, una

-8specie de Derecho de patronato sobre el emancipada; el hijo pa~

ra evitar lo anterior después de esta tercera resmancipaci6n,
era reemancipado al padre manumitiéndolo este Gltimo. De este

modo, ese derecho de cuasi patronato lo adduiria el padre de fami

lia en concepto de parsns manumisor y no el tgrcero gue ningdn
ascendiente tenia sobre sl emancipado y gue sflo intervenia por
formulismo en el negocio. Como en la adopcifin, pera la emancipa-

¢i6n de hijas y nietos, s6lo bastaba con una sola mancipatio, con

la consiguiente reemancipatio al pater familias y la emancipa~

ci6n: definitiva.

' No obstante la similitud entre las dos instituciones
anteriormente estudiadas ~-adoptic y mancipatio-- cabe anctar
las diferencias existentes entre éstas. Podriamos citar las si-

guientes: la adopci6n es una figura Juridica antiguisima can su
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‘transformacidn posterior, en.tanto que-la emencipecién es, en for
‘ma relativa, une institucién més moderna y sobre toda en lo que
respecta a la finalidad perseguida. Se znetesitaba neceseriamente
Quna forma para hacer salir a los.hijns de la patria potestad, y
sobrs todo en el momento en qUe la.unién_intima de los miembros
de la familia comenzd a relajarse. Esto se demusstra indudable-
mentelpor él‘hecho de gue la emancipaciﬁn,‘a diferencia de lé
adopdién, se llamf asi el procedimiento farmal qus se‘seguia para‘
chtenerla, toda vez gqua emancipare significa salir des la patria
potestad, y en ca@bio la .adoptio es una figura juridica gue da

nacimiento, precisamente, a la patria potestad.

ﬁor'lo que respecta a los efectos que tenia la patria
potastad en el Derechavﬂnmano y como ya lo‘anaiizamos al éétudiar
1és caracteristicas dei puder donéstico, podemos decir que es
agui donde se manifiesta el poder unitarieo ejercido por el pater
Familias sobre los hijos. A mayor abundamiento, diremos io siguign
te: el poder del padre de familia sobre los hijos tiens més o mg
nos la ceracteristica de la sobefania en los cuerpos politicos;

aquél era una especie de sacerdote y juez, pues en cuanto a‘las

faltas cometidas por sus hijos tenie el poder de castigarlos,

bien fuera con la prisién o bien con otras pena corporales; podia

impedir su matrimqnio y hasta ejercér el ius vitae necis, es dg-
cir, el derscho de matarlos; podia también librarse de toda res-
ponsabilidad por 105 delitos cometidos por los filiis familias.

entregéndolas a la persona gue hubiese resultado perjudicada con
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su conductd delictuosa, algo parecida al ius noxae dandi,vpor lo ~—-

gue hacfa a las relaciones internacionales; perc tembién padia al--

guilarlos. Como es de verse, el antiguo Derecho Romana no ponia 1i-

mite algunb al usé de estos graVes poderes qué tenfa como derecho
gl ‘pater familias sobre sus hijos. €3 hasta la €poca de la Repibli-
ca cuando se tratﬁ‘de frenar‘estos abusos, especialmente por los
censores, cuya autoridad de Indole morél podia ejercerse en este
campo; incluso en la época de Trajeno se impuso como pena la emahbi

pacién al padre de familia, en caso de haber maltratado a alguno de

sus hijos. De la misma manera, Adrianc condené a la deportacitin al '

padre que ejerciera el derecho de privar de la vidd A un Filiisfami

lias,

Shom nos dice lo siguiente: "En la época imperial, la pé—
tfia potestad rebressnté Fiéonomia muy -distinta él poder absoluto
del antiguo Derecho ciVil, reduciéndose a una suma de prerrogativas
nétbréles de discipling y direccidn que la ley confia &l padre. ESA
te no nacesita reaccidn alguna_éontra‘su hijo; baéstale con el p@der

privado coercitivo de que dis-~one, basado en el ascendiente perso

nal de gue goza schre €1. Contra lss terceras personas gque retengan

al hijo o le hagan violencia tiene, en el antiguo Derecho civil,unea

vindicatio in patriam potestatem -~filii vindicatio-~, y més tarde

el recurso pretorio del interdictum de Liberis vendis, para exigir

gue se le presente el hijo; y si el tercero no alega sohre &1 nin

gin poder juridico, sine que se limita a oponerse a la reclamacidn

~~ductio-- a titule de defensar, el padre puede ejercitar el inter.



dicto prohibifurio del liberis ius vendis. 39 en este caso y cuando

se discutan los derechos de la patria potestad, siendo Gnicamente
necesaria, por el momenta, que el hijo o el tercera lo reconozca,
se adjudicars a un Eraé Juditio, que puade entqblar también el pro-
. piﬁ hijo cuando bor su propia iniciativa pretendavnegar la paterni-

dad (infra, 112) (20).

Siendo la patria potestad un poder sobre las personas de
los hijos, no 6riginaba obligaciones para los padres. Elidebsr o la
‘ obligacién de proveer de alimentos a los hijos y a los nietos, se
vino a implahtar hasta la época imperial; &n uh principic, tal vez,
séld.existiﬁ con respecto a los individuos de la casa'éometidus a
" la potestad paterna; més tarde se concedi6 derechos de allmentos a

los descendlentes emancipados, y de la misma menera que en la. actua

lldad,'el deber de alimentos era mutuc, de manera que los ascendlqg

tes tenian derecho de percibirlos de los descendientes.

Lo referente al ejercicio de la patria potestad con res-=
pecto a los bienes del hijo, ya lo hemos visto en el inciso corres-
pongiente. Pero a mayor abundamiento cabe decir Lo siguiente: que
un hijo sometido a la patria potestad del pater familias, en lo con
.cerniente a los kienes, es semgjante a un esclavo, y lo que adgui--
' ria, autométicamente pasaba a ser propiedad del padre. Esta incapa-
‘ ciaad patrimcﬁial del hijo fué artiﬁulo de fe para los juristas,
quienes sé limitaron a adoptear medidas simplemente de compromiso

lo gue tuvo como consecuencia complicar el Derecho gue rige esta
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materia, pero en ningGn momento ebandonardn su dogma sagrado. El pa
dre ‘en ningdn momento entregaba en propieded separada, aln cuando

el hijo saliera de la casa el hijo podia administrar los bienes que

le habian sido entregados en peculio, y cuando el padre moria, éste

mismo Peculium pasaba a formar parte del patrimonio que a su muerte -

dejaba, .

Cuando el hijo moria no podia tener herederos testamenta-

- rios o ab-intestato, aun cuando més tarde se le asigné un peculio
r g p

espacial llamado peculium castrense, el cual podia administrar y

- disponer libremente de los bienes gue la formaban. la disposicién

poudia ser no solo por acta entre vivos, sino también por testaman-

to. Tampnéo potila ser privado por su padre de los bienes pertene-——

cientes a este peculio.

.Bhulz nos dice ai respecto 1o siguiente: "En lé época
post-clédsica, el Derecho clésico fué gradualmente reformado y el

arcaico principic arrojado por la borda. En el Derecho Justinianeso

.- fué reconocide. la capacidad patrimonial del hijo sometido & potes—-

tad. E1 hijo era duefio de sus adquisiciones, ahnque el padre tuvie-
se el derecho de administrarlaes y el de usufructo sobre ellas. Los

bienes que el hijo adduiria del padre, constitufan, como en el Dere

. cho clésico, el peculium profecticium. E1 peculium castrense exis--

 ti6 también y fué completado con un peculium quasi castrense. La-

exposici6n de toda esta reforma cae fuera de los limites gue nos he

mos impyesto” (21).
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TERMINACION DE LA PATRIA'POTESTAS.— La patria potestas ro
mana terminaba: cuando ‘el hijo o la hija adﬁuirian la dignided sa-

cerdotal de flamen dielis o virgo estatus, y cuando el padre mofia'

o sufria una capitis deminutio. La mera ausencia del padre en nin--

gln momento ektinguid el ejercicio de este derecho.

La patria potestes sobre una hija se extinguie por quedar
sometida a la maﬁus QBl'marido —-manus maritii-—. La coexistencia ' »
% de la manus y la paotestas, aungue EBs perFectémehte concebible, 'norv . : ,é
' fug admitida por los juriétas. la consecuencia de ello es que cuarn- ‘
doiel marido da una yxor'in manu'muere; la mujér se convierte en

sui iuris y no cae de nuevo en la potestas de su padrs" (22).

é Ahora bien, la muerte dsl padre libera a los sujatusainmé : 1

diatos a glla, en tanto que los nietos ingresaban de inmediato a la

potestad de sus respectivos padres.

La potestad sohre una hija terminaba también por la venta
de ésta, hor éausa de emancipacién de la misma manera que por la
o triple venfa de un hijo, peroc a la primera venta de déstd ya se-en——

contraba en causa mancipii e in potestatem patrii; aqui coexisten

los dos poderes. Finalmente, la patria potestad terminaba por la
adopcién y la emancipacién. Fuera de los casos citados, la patria

potestad que anotamos terminaba con la mierte del pater Familias,

‘como ‘ya lo hemas dicho.
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3.~ LA PATﬁIA POTESTAD EN EL DERECHO CANONICO.

'El Cristianismo representa un paso decisivo en la humani-

. zaci6n de la institucién que venimos estudiando, ya que en ningn

momento permitid lo queise tenfa como regla general en el Derecho

Romano antiguo, s decir, el derecho de vida y muerte que el padre

(no la madre) tenia sobre sus hijos. De ahi, pues, que no pueda ha-

ber compatibilidad entre las orientaciones familiares cristianas

con la antigua concepcidn que se tenfia del poder paternal.

-Vemos también que con el Cristianismo éé da la iguaidad ‘
entre el padre y la madre por lo que respecta al ejefcicio‘de la
patria potestad; los hijos tienen el deber de obedecer a sus padres
ihdistihtamenta. Sénchez Romén afirma categoricamente gue '"La ley
Cristiana atribuye'el poder paterno de igual‘modo a la madre que al
padre, pdeé a ambos deben los Hijos sumisién 9 reépeto, asi como

aquéllos a éstos proteccién y defensa" (23)

Advertinos igualmente gue en la Epistola a los Efesios se

exhorta a los hijus a obedecer y a hohrar al-padre y a la madre. Di
ce: "Hijos; obedeced a vuestros padres con la mira puesta en el se-

fior, porque ésta &s una cosa justa. Honrad a vuestro padre y a vues

“tra madre, ge es el primer mandamiento que va acompafado de recom-

‘pensa, para que os vaya bien y tengais larga vida sobre la tierra"

(ef.,vI, 1-2).
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De aqui concluimos pfimeramenté gue las normas estableci
das por‘la Dactrina Cristiana con respecto a esta institucién son
de naturaleza .eminentemente maral, y su influencia ha 81dc determi
nante en el Derecho Actual. En fin, que el Crlstlanlsmo influye en
Forma determlnante, na sélo en lo.;que corresponde a esta instituc

cibn, sino a todas, en el Derecho Romano en general, pero ds mane

ra'definitiva en el Derecho de Familia, pues efectivamente da una

nuava orlantaclén a varlas de las relaciones gque integran. el régi
men familiar Y, concretamente, en las relaciones entre padras e hi
Como ya lo anotamos al pr1n01pi0 la influencia del Cristia
nismo en la patria potestad se muestra en la dulclflca016n de éota,

y por otro lado en el reconocimiento aila autoridad gue la madre

-tiene sobre sus hijos.

Para abundar afin mAs diremos que sl Cédigo Can@nico en

diversos preceptos, por ejemplo en el canon 750, autoriza el bautigl

mo del hijo de infieles "si consienten en ello.los padres o tutores

o por lo menos uno de ellos" y, en el canon 1034, dispone que;. "ax

horte el pérroco gravements a los hijos de familia menores da edad

a gue no contralgan matr:monlo sin el COHSEﬂtlmantO de sus padres

o con la oposicién razaonada de sllos",

El C6digo de Derecho Can6nico establece, como se prevé en

el canon 1034 ya citado, que el ejerciciu* de 1la patria potestad se

prolonga hasta el momento-en gue el descendisnte llega a la mayoria

de edad y dispone limitaciones por lo gue toca al hecho de que cuan
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do un manor o unos menores quieran contraer nupcias deberén contar

necesariamente can el consentimiento de los padres o con el consen-

timiento de cualesquiera de ellos en caso de faltar uno de éstos, y

siempre se toma en cuenta, incluso para el bautismo, el consenti-—-

"mignto de los padres o tutores.

4.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHD MEXICANQ.
A.~ DERECHO AZTECA.

El Derecho Azteca adnitia la poligamia --nos dice el Magg

tro Barroso Figueroa citando a Lépez de Gomara-- y, en consecusncia '
los hijos de cualquier métrimonio principal o secundario tenian el

- carécter de,leéitimns" (24). No obstante el sisfema poligémico de

familia, su base era el matrimonio (25), siendo el padre quien te--
nia el pleno ejercicio de la patria potestad (26), lo cual implica-

ka el derecho de vender a los hijos cuando eran de notoria conducta

incorregible o bisn cuando la situacifn econdmica lo. apremiaba; pe-

ra lo cual sc.requeria siempre la autorizacidén de las autoridades

(27) vy, a.diferéncia del Derecho Romano, que permitfiam incluso el ds

. recho de vida y muerte —-ius vitee nacisque-- en el Derecho Azteca

en ningan momento el ejercicio de la patria potestad llegb a autori
zar al padre para privar de‘la vida a sus hijos, aungue si lo auto-
rizéba para castigarlos mesuradaménte con la finalidad de cofrsgir—
los (28). La educaci6n de los hijos debia ser necesariamente muy se
vera, la cualAse llevaba a cabo, a bien dentfo'del seno de la Fami—

lia misma, o bien en colegios especiales (29).




El ejercicio ds la patria potestad llegaba tambien al gra
do de dejer el matrimonio‘de los hijos al libre arbitrio del proge-
nitof (30), pudiendo éste oponerse, incluse, a dicho matrimenio.
Traténdose de la hija era neoesarid no solo el.consentimiento de

los padres, sino tembién el de ella para realizarlo (31). €1 padre

tenia este derscho sobre todos los hijos, indapendiantemente,ds'que

fueran hijos de la esposa principal o de la esposa secundaria. (32)

‘Por lo guse respecta al‘darechm gue. tenian los hijos de he
redar los bienes y los cargoé de ‘su badre, y &8 pesar de gque todos
los hijos sran considerados como legitimos, stlo heredeban los de -

la esposa principal y no los de la secundaria (33). Perdia este de-

recho el hijo por ser irrespetuoso, incorregible, crusl, cobarde o

derrochador, extendiéndose este afecto a toda su descendencia. (34)

No huslga a hacer un coméntario por lo que se refiere a
la no influencia del Derecha Precortesiano en el actusl Derecho Me-
xicano. Al respecto nos dice Carrancé y Trujillo; citando a Miguel
5. Mecedo, lo siguiente: "En los origenes ds nuestro Derechd patrin

en el escrito sobre todo, no podemos sefislar influencia clara ni

_precisa de las ideas y leyes consustudinarias por las que se gober-

naban los indios al realizarse la conquista, sino gque debemos consi

derarlo de filiscién espaficla y por lo mismo europea, y sus relacio

. nes y vinculos de estrecha confraternidad con el Derecho francés y

el italiano, y no por completo extrafio al inglés y al alemén..."
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",..Clara es, sin embargo, gue esté muy lejos de nosotros
el propfsito de‘afirmar que la manera de ser del indio antes de la
conquista haya éarecido de influencia en la evolucién del pueblo me
xicano. Evidente es que la ﬁehtalidad del mestizo tiene como uno de
sus principales elementos la del indio, que uno y otro grupa de :
nuestra actual poblacién tiene caracteristicas de origen ancestral
y que todosr féstes son elementos que necesariamente han ihf‘luido en
la formacién de nuestra masa social y en la-marché de nuestra histo
ria, del mismo modo que ha influfido el hachb de habér sido conguis-
tada y poblada esta tierra por espafioles y novpor hombres de otra
nacién. o de otra raza. Lo dnico qué afirmamos es la influencia del

rudimentario Derecho indio en la génesis del puehlo‘mexicann'es de

dificil comprobacién, saobre todo si se quieren precisar con alguna .A

‘aproximacién de los hechos que de ella se deriven (35).

Usas y tradiciones ancestrales si han influida, pero no
en el Derecho Familiar del México posterior a la Colonia ni.én el
de ésta. £l Derecho éborigen,‘las ideas juridicas propiamente indi-
genas, no ha tehdido influencia en la materia due nos ocﬁpa, Hasfa
analogias es posible descubrir énﬁre ambos Derechbs, bero resulta
dificil comprender y comprobar una relacién de'cauéalidad entre las

antiguas instituciones jufidicas familiares del Méxica precortssia-

‘no y las actuales,

Tal esj en sintesis, el pensamiento del Maestro mexicano.
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 B.- CODIGOS CIVILES DE 1870 y 1884 PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS

FEDERALES.

- El Cédige Civil de 1870 reglamenta la_inétitucidn de la .

patria potestad de la misma manera qde lo hace el Cé6digo Civil de

1884; por lo que podemos afirmar que no existe diferencia fundamen

tal, entre uno y tho, respecto de la materia gue Nas ocupa.

Las normas contenidas en ambos C6digos son de naturaleza

- .eminentemente moral: el respeto que los hijos debesn a los padres

“bien gque sean aquéllos 1égitimos, naturales, legitimadds 0 recono-

cidos, e independientemente_de su estado o condicién, dabiéndn per
manecer en el hogar de la pensnné que ejerce la patria potestad,

hasta el momento en que lléguan_a la mayoria de edad, contraigen

‘matrimonio, o se emancipen. Mateos Alarcétn, al comentar el articu-
1o 368’dei Cédigo de 1884, nns dice: "Tal precepto s6lo ha querido

"prestar spoyo a la autoridad del padre, que ra podrd cumplir el de

ber de educar a los hijecs si no los tiene a su lado, peroc no con--
vertirla en una odiosa tirania; y tal es la razén por la cuél, a
la vez que prohibe al hij0 e1 abandono de la casa del qué ejerce
la patria potestad, exige la intervenciﬁn de ia autoridad, en to--
dbs agquéllos casos en qﬁé el egoismo, hijo de un carifio mal enten-
dido; el interés o cualquiera otra circunstancia, conviertan al de
recho del ascendienté en un abﬁsu perjudicial para el'hijo" (36).
Conforme a estos ordenamientos los hijos debén salicitar autorize-

¢ifn para contrasr matrimonio cuando sean menores de edad, no pus-
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den comparecer por propio derecho en juicio, asi como tampoco cele -
brar cualquier contrato. La autorided de los padres socbre los hijos

tiene como causa y fin 8l interés de éstos. Al respecto, Mateos Alaﬁ

_ch nos dice: "Uno de los fundamentos sobre los que reposa la insti-

tucién de la patria potestad, es la incapacidad dé los hijos para QQ‘

bernarsa a si mismos y admlnlstrar sus bienes durante 01ertos arios

de su vida" (37).

A los padres se les impone la obligacifn de educar, vigi -

ler, corregir a sus hljos y administrar los bienes propledad de és -

tos. Con la mbligacién de rendir cuentas por lo que respecta a la ad

" ministrecién de dichos bienes, cuando los hijos llegqen a 1a mayoria

de edad y a consecuencia de ello édquieren pleno dominio de .los mis
mos, También impone obligacién a los padres de proporcionar alimen -

tos a los hijos, en la medida de sus ﬁnsibilidades.>*

Ambos Cédigés-establecen un sistema de exclusi6n o préla -
cidn en lo concerniente a las personas que ejércerén la patria poteg
tad, y en este orden estén: el padre en primer término, después y
por su orden la.madre, el abuelo patefno, el abuelo materno, la abug
la paterna y la abuéla materna. S6lo a falta de la persona gue debe-
ré gjercerla, entra en ejercicio la que le corresponda conforme al
orden preferencial anotado. Mateos Alarcon nbs dice al'respectog"El
articulo 366 ha sancionado el principio gue proclama la igualdad del
hombre y la mujer, concediéndole a ésta el ejarcicio de la patria

potestad; en defecto del padre; y por la misma razén se lo otorga a
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las ébuelasApatsrna y meterna, en defecto de los abuslos paterna y-
materno, puas lé Ley ha estimadu a todas esas pérsonas'animadas de

un vivo interés en favor de -sus nistos y caon sus mejores .aptitudes

para encargarse de la guarda de sus personas Y de sus blanes, qus

\4

personas extrafias" (38).

No obsfanta que este autor nos'habla-de la existencia del
Erincipio‘de;igualdad.entre los sexos por lo que tocé‘al gjercicio -
de”la patria potestad, ésto da ninguna:manera es cierto, ya gue, st
exlste un crden preferencial, Y asi da prela016n al padra respectok

de la madre, y por lo que hace-& los abuelos 51empre tienen praFeren

‘tia sn el ejsrc101o, los verones. Tamblén Matsas Alercén nos dlcs'

méscadelente: “pero gl ejercicio de la patria pctestad correspunda

en primer luger al pedre, y después a las persqnas que enumsra el ar

" tfculo 366, ds mansra que son 1lamadés en el orden gue éste cefala,

Ty 5610 en el caso de muerts, 1nterd10016n y' ausencia legalmente da ~

clarada del 1llamado preferentemente v (29),

El "pera" rompe con todas las afirmaciones hechas;”enﬂlo‘

concerniente a un principio de igualdad que noaaxiste}'

Las auturidédes tiensn la obligacibn de ayudar & los pa: --
dres en el éjercicio de la patria potestad sobre todo cusndo las fal
tas cometidas por los hijos sean de evidente gravedad, ya ah contra
de los mlsmos que la eJercen o de tercerms Los padres & la vez tis~'.

nen el derecho de exigir la intervencién de las autoridades cuando 1
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lo consideren necesario,

Tembién estos COdigos permiten la renuncia por lo gue res-
pecta al sjercicic de lg institﬁcién, e la madre, a las abueims y a
las abuelas; al padre nd, pues la lLey si bien no dice gue el padre
no puede renunciar,; tampoco lo incluye entreAquienes si pueden hacgz

“lo.

En casd de renuncia de cualquiera de 1a$ personas a quien
togue sjercer la patria potestad, entraré en ejercicid de .la misma
-8l que curfespbndg seglin la Ley. De no haberlo, se proveer& ﬁe tutor
al menor, conforme & Derecho.7uuianvrenuncia a lé pétria pofestad,

tiene como sanci6n el no poder recobrar este ejercicio.

* Puede ya no continuar el e ercicio de la paﬁfia potestad

.- porque se acabe, se suspenda o se pierda.

Termina el ejercicio de la patrie potestad cuando asi lo °
determinan las Léyes, bien sea.pdrque s8 realiceh:ciertos aconteci -
VMientqé naturaies o bien porgue provengan del padre, pero en todo ca
so lfcitos y hcnésioé. La éatria potestad se acaba por el hecho naty
ral de la mﬁerte de guien la ejercia si no'existe otra persona gue
pueda sucederle en su ejercicio; de la misma manera la patria potes
tad se acéba, cuandé el hijo'sale de ésta, lo gue ocurre si cantrée

matrimonio siendo menor, si se emancipa, o si llega a la mayaria qF
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adad.

Las causas por las que se plerda 1a patrla potestad soh";
las 51gulentes- por el hecho de que el padre comata'un delite que im

porte la pérdida de la -misma y por Falta de cumplimiento de los de-

beres que impone esta institucién. Laes Leyes penales imponen la pér--

dida de la patris potestad como pena a. quienes la ejercen cuandol
perpetran en agrav1o da sus hijos o nletos los delltos de abandonc o

exp051016n si no pasan de'la edad de siete anos, asl como los de vig

“lacién o corrupci6n; también cuanda ung de-los que ejercen_la patria

“potestad comets el delito da adulterio g d& motivo pafa'el divofcio;f

se pierde para 81 el ejercicio de la patria potestad,‘fecayendo ex -

clusivament® sobre sl cényuge que resulte indcente, y 5i los dos re-

,sultan culpab;as,la ejerceré el ascendiente a .quien corresponda en
gl orden establecidu por “la Ley. Para el caso de que el conyuge ing

“cente tenga en exclusiva el ejercicio de la patria pbtestad, tal si-

tuacifn se prolongeré s6lo hasta el momento de su muerte, ya que al
acontecer &sto el culpable la recupererd, siempra y cuando les cau-

sas que hayan motivedo el divorcio sean las que permiten tal corise =

‘cuencia. Tembién el ‘poder plblico puede privar al padre o modificer

el ejercicio de la patria potestad cuando considera que a sus hijos

trata con excesiva severidad, no les d& educecién alguna o los corrom

‘lpe.

Otras de las causas que establecen estos CAdigos para qus
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se pierda la patria'potestad, son los hechos de gue la madre o abuela
viudas viven en mancebia o den a luz a un hijo ilegitimo, asi como

sl hecho de que la madre o abuela contraiga nuevo matrimonio. Mateos
Alarcén, nos dice al respecto: "La pérdida de la patrié potestad en
los casos que sefialan los artfculos 399 y ddD del Cédigo tienen por
objeto . evitar 8jemplos perniciosos e inmorales a los hijos, y que la
madre o abuela que pasa a8 segundas nupcias sacrifique al segundo ma-

rido y a los hijos que tuv1ere en su matrimoriio, los 1ntereses, la- e-

, ducaclﬁn y hasta la vida de agqué&llos”.

"Es digno de notar que el padre que pasa a segundas nupcias-
no pierde1la patrié potestad, porqué‘no queda’éuburdinado a-la'autoqi
'déq derla mujer, sino al contrario,~cohservé éiempre la direccitn ex-.
clusiva de la Familia,‘y por consiguiente; los hijds y sus intersses

ne estén expuestos 'a los peligros que corren cuando la madre contrée

un nuevo matrimenio " (40).

Una vez mas, comprobamos la inexistencia del principio dz i-
" gualdad entre .el hombre y la mujér por lo gue reépacta al ejercicio
de la patria potestad, va qge.al'hombre le es permisible seguir eﬁ ag-
te ejercicio adin cuando contraiga.ﬁuevas nupcias, no siendo asf en lo
concerniente a la mujer, y s6lo recchraré los derechos perdidos cuan-
do vuelva 8 enviudar, ya que la muerte de su segundo marido, que es el

obstaculo para este ejercicie, queda eliminado.
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- 42 -

. I
Por Gltimo, anelizaremos las causas por las cuales sg sus -

" pende el ejercicio de-la patria potastad.

© Se suspendevel ejercicio de la'patriq potestéd cuandd:el'pa.

dre se vé privado del raciocinio por locura, idiotismo o 1mb90111dad

|y cuando sea sordo-mudo y no sepa leer y escrlblr, pues seria incapaz

Otra causa de suspensi6n en el ejercicio de esta institucién, es la

ausencia del padre. Esto es claro, pues si guien debs ejercer la pa -

tria potestad sobre"los, hlJDS se encuentra ausenfe, no es pDSlblE gue:

realice las obllga01ones que impone la Ley, y tamblén porque por la '

ausencla de los padres se expondria a los descendlentes a paligro, )

por %u ignorancia e 1ncapa01dad de culdarse a si mismos, tanto en lo

que v& a sus personas cuanto en lo que respecta a sus bienes.

Una dausa més para la suspensién de la patria pdtestad, es

'lé edad avenzada o ancianidad de quienes la ejercen, y es porque tam

poco se podria cumplir con las obligaciones y prerrogativas gue se
les impone, cayéndoss en las mismas consecuencws que traen consigo
la imbecilided, idiotez, etc. Pur ultlmo, la patria potestad también
s8 éuspende por sentencia condehatorié que impdnga esta stpenSién;
las Leyes penales te la época no sefialaban un caso concreto en que‘
se pudiera imponer este tipo de sancifn, y-concluimoé gue los Tribu-
nales siempre podrén suspenderﬂa los padres en el ajércicio de ésta,

por las mismas causas seflatadas para su pérdida y que ya fueron co -
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mentadas.
C.-LEY S0BRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

Esta Ley conserva los mismos principios que susténtaruq los
¥6digos Civiles de 1870 y 1884 para el Distrito y Territorios Federa-
les, por lo que respecta a la institucién que estudismos, aungue si

bien es cierto gue pretendié superar la concepcién que antafio se te -

nia de la patria potestad. Dice en su "Considerando: Que las ideas mg -

dernas: sobre igualdad, ampliamente difundidas y. aceptadas en casi to-

- das las instituciones familiares gue, salvo los temoperamentos. natura-

les (sic) aportados por la Civilizagién, .continGan baséndose.en el

rigorismo de las viejas ideas romanas conservadas por el-Derecho Can6

,nico"'(40". Mas adelante agrega: "que, de la miéma manera, no siendo

ya la patria potestad una institucién gue tisne por objeto conservar
la unidad de la familia, para funciones pdlitibas; sino la reglamen.—
tacitn de los deberes que la naturaleza impone en‘benaficio de la pro
le, es necesario reformar las reglas establecidas.para el ejercicié

de ese derecho...” (41). No obstante 1o aseverado, las innovaqionss

que se pueden notar en dicha Ley. no 1legén en ningdn momento a con -
tribuir y conformar el prihcipio de igualdad, y la mujer se vé siem -

pre marginada en el derecho y ejercicic de la patria potestad.

Ahora bien, las innovaciones que aporta esta Ley son las si-
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géientes: con relaci6n a las persdnas sobre las que se ejerce la pa ~
tria potestad, incluye, por primera vez, a los hijos adoptivos, y en

lb,concerniente a guienes la ejercen utiliéa también el principia-de

€
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igualdad del hombre y la mujer y se lo dé por igual al padre y a la

madre, al abueloly a la sbuela paternos y al abuelo y a la abuela ma~

ternos y, agui, es donde se puede abservar que el principib de igual~
dad es relativo, pues siempre se establece el orden preferencial en
funci6n del hombre. Es necesario advertir gque esto se enfatiza con lo

que establece el articulo 257 de esta misma ley, que dice: "La madre

o abusla que pasa a segundas nupcias pisrde la patria potestad" (42).

Lo anteriar no tiene ningln Funaamantp ético o moral y mucho menos jg_
ridico; siendo asi, la Contradicciéﬁ con el principioc de igualdéﬁ en-

tre los sexos és mani?iesto; ya gue gsta disposicitn no hace sino még’
teﬁer el principio de desigualdaq entre el hbmbré y la mujer y debemos
hacer noﬁar que es precisamente el hombre guien ha creado esa diferegl
cia, marginanda‘en todas las formas posibles a la mujer, incluso &n

el sjercicio de 1é-patfia pofestad.

' Pésando a otros aspéctos, aumente en una causa mas para que
: termine la patria potestad y ésta es la emanéipacién, no la emancipa-
! cién conocida tradicionalmente; sing la gue se obtiene por ai hecho

{ ~de que el hijo menor contraiga matrimonio, seg&n‘lo dispnne‘al articg
’ lo 475 de la ley. A la madré ya no se le permite la renuncia de la

patria pbtestad como anteriormente, dejando subsistente este derecho
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para guienes spcedan a los padres en el orden establecido.

En lo concerniente a la administracién de los bienes pro —

piedad de los hijos menores, la Ley es bgstante clara; las personas
que estén en el gjercicio de la patria potestad serén representantes
legitimos de guienes se encuentren sujetos a ella, y ademés tienen
1la administracion de todos sus bienes. La Ley en su articulo 248 nos
dice: "Cuando la patria potestad se sjerza a la vez por el padre vy
_por la madre, o por el abuelo y la abuela, el administrador de los
bienes seré el padre o el abuelao, pero consultéré en todos los nego-
cios a su consorte, y requeriré su consentimiento expresb péra los

actos més importantes de la administracién”.

"Ei padre o el abuelo, en su caso, representaré también a

sus hijos en JUlClD, pero no podré celebrar nlngun arreglo para ter—l

mlnarlo, si no es con el consentlmlento expreso de” su consorte con

‘autorizacién judicial cuando la Ley lo requiera‘expresamente" (43).

Es evidente gue el padre o quien gjerce la patria potes -
tad se le establecen ciertas restricciones en los actos.dé adminis—
tracién, no dejéndole la plena disposicién que le permita la posibi
lidad de dilapidar los bienes del menor. De ahi que, como una de e-

sas restricciones, se requiera el consentimiento de la consorte pa-

ra ciertos actos que pudiesen resultar perjudiciales para el menor

en su patrimonio.
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CAPTTULO SEGUNDO-
NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD

1).~ PROBLEMA TERMINOLOGICO.- En forma preliminar debemos
ebordar sucintamente el problema relativo al nombre de la institu--

cién que venimos estudiando.

El concepto potestad nos evoca‘de inmediato la idea de po

der, dominio, imperio, facultad, capacidad que se tiens para ordg-—

nar o hacer una cosa. En el caso de la patria potestéd este poder

-Aéé.atribuido'él padre o ascendiente con relacién a los hijos o~dgs—

cendientes, pero no se trata ya, modernamente, de un poder absoluto,

‘pues como muy bien lo dice Castén Vazquez, citando d Dekkers: "En

~la patria potestad se ve hoy, més qué'un poder,una proteccién; pro-

tectcibn que,'pdr otra parte, no es especificamenta paternal, puesﬁo
gue incumbe a lo§ dos eSpcsos,'y ain a la_madre sola en defecto del
padre"'(l); por esto, se ha intentédo suprimif los  términos usados

trédicionalmente; sustituyéndolos por otros que se adécﬁen més exac

tamente a la idea que se tiens en la actualidad de la.patria potes-

tad; asi, se ha propuesto el empleo de las palabras "de la autori—§5»

dad de los pedres y de las madres" (2).

E1l Cédigo Soviético de la Familia de 1918 suprimié la ex-

‘presién patria potestad y nos habla de "derechos y daeberes, respec-

tivos de los hijos y de los pedres" (3). M&s sin embargo, esto no
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significa sino una mera excepcifn, ya que hasta el momento la mayor

parte de las legislaciones siguen utilizando el término."patfia po-

testad", lo cual se debe fundamentalmente a los inconvenientes gus

presenta la utilizacién de algdn otro, como "poder parental", que

podria ser mal interpretado, pretendiendo que otros. parlentes, ade--

més de losppadres, estuvieran llamados al ejer01v10 de la patria po-
testad. '

No cbstante la idea'queipueda tenerse de la patria potes--

tad —--poder, imperio, facultad, etc.-— bien sabemos que en su conte-

nido y funcién ha variado en forma substancial; de aqui que cohsidegl

remos que no hay inconveniente en seguir utilizando la misma terming

logia pera sefalar esta institucién del Derecho de Femilia, siempre

que se entiendé en su moderno sentido,
2).— DEFINICION.

Emprender la taréa de definir es. siempre un riesgo, sobré

todo en el campo jufidico se plantea el peligro de no abarcar todo

' 1o concerniente a la institucién o feriémeno que pretenda definirse.

No obstante la afirmacién hecha, se trataré de llegar a una defini-

cifén que nos dé las principales caracteristicas de la institucidn

‘que venimos estudiando, lo que estimamos conveniente sobre todo. por

razones de orden didéctico.

Como veremos, toda la doctrina que se ha avocado al estu-
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dio de la patrié potestad la définde de una manera similar; asi, Co-
lin leapitant'noé dicen que la patria potgstad ss "el canjunto de
derechds que la ley_concede a los badres-sobre la persona y sobre
los bienes de sus hijos, en tanto que éun menores y no emancipados,
pafa-Fadilitér el cumplimientd de los deberss:dg sostenimiento y
educacién gue pasan sﬁbre ellog" (4). Josserand la define como " el
cﬁnjunto de derechos que lalley confiere &l padre y a la madre so=-

bre la parsona y sobre los bienes de sus hijos menores no emencipa-

 dos, con el fin de asegurar el cumplimiénto de las cargas que les

incumben en lo que concierne al sostenimiento y a la educacidn de

dichos hijos" (5).

Marcel Planiol define la institucitn que estudiamos da -

la siguiénte manera: "Es el conjunto de derechas y facultades que -

Vlavley cpncede al padre y a la madrelsobre la persona y‘bienes de

sus hijos msnores,'para'permitirles el cumplimienthde sus obligacig

nas como tales" (6).

Juiién Bonnecase la defins més o menoe en 1os:mimmos térmi

,fnoé dicidndomos: "La patria pbtgstad es el conjunto de prerrogativas

y obligaciones legalmente reconocidas, en principio, al padre y & la

madre, parcialmente a los ascendientes y subsidiariamente a los ter-

-~ ceros, respecto a los hijos menores considerados tanto sn sus perso-

nas, como en su patrimonio* (7).

Messineo nos dice al respecto: "La patria potestad es b
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conjunto de poderss en los cuales ectda orgénimamente la funcién con

fiada a los brogenitorés, de proteger,‘de educar, de instruir al hi- ‘

Jjo menor de edad y de cuidar de sus intereges patrimoniales, en con-

sideracitn a su Fglta,de madurez psiquica'y de su consigulente inca-
pacidad de obrar" (8). '

Clemente ae Diego n@s definé la patria potestad como “el
deber y derecho que & los padres corresponde dp'proveaf a la asiéteg
cia y praoteccién de las peréonas y bienes de los hijo8 en la medida
reclémada, par las necesidedes de éstos” (9), en tentt que José Ma—
ria Castén VAzquez la define ceomo Vel conjunto de derdthos y deberes
que corresponde a los pédres sobre la persona y el paﬁkimgnin de ca-
da uno de sus hijos no emancipados,camo medio de realizar la funcién

natural gue les incumbe de proteger y educar a la prale" (10).-

Parecerd bastante redundancia el hecho de citar definicio-

. nes de diferentes autores, pero consideramos que de nd hacerlo asi,

mutilariamos el pensamiento juridiéo en‘geharal y sobre todo el pen-

samiento . de los estudiosos méé reprasentativos del Derecho,CiVil.

En todas las definiciones expuestas destaca fundamentalmen

te la concepcidn que se tiang de la patria potestad coma una funeibn
y también como un deber. Algunos abundan aln més, incluyendo en las
, mismas, 'las personas que la ejercen, como por ejemplo, la definicién

vertida por Julién Bonnecase gue nos dice que corresponde el ajepci»

‘cio primeramente a los padres en ferma principal, en forma parcial a

e e g e e A
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los demés ascendientes y en farma subsidiaria a las terceros.

Tamblén se refieren alguncs autores a las persanas subre
las que se egerce la patria potestad, es decir, los hijos menores,
aclarando algunus gue se trata de 1DS hijos menores no emanclpados.
La totalldad de los tratadistas se refieren a los deberes por cum---

plir por parte de quienes gjercen la patria poﬁestad“ como son los

de educer, cu1dar de la persona de los higos, aai coma:de sus inte~ ..

reses o petrlmonio, etc Concluimos, puss, que lag. difarancias exls—'

tentes entre un. concepto y otro, no son de contenido, sing més bien

"de la terminologia, por ejemplo, deber, derecho, carga, _prerrogati--

vas- ete. Donde &8s posible encontrar una dlferen01a més marceda es en

el concepto vertido por Julién Bqnnscase al qus ya antes hlclmos re-

ferencia, aungue sn realidad no ss sepa con exactitud a qué se refig

re-oasddo habla de "tercerbs", pues si bien es cierto que por 1o qus

. corresponde al cuidado, representacitn, sdécacién, etc. de incepaces

si existe la intervencién de terceros, pera en estricto criteria ju-

ridica a este fenfmeno o instituci6n juridica no se le puede 1lamar

patria potastad, sinnytutéla.

3. ASPECTOS JURIDICOS.
A.- LA PATRIA POTESTAD COMD FUNCION.

La patria potestad es una institucitn juridice que se ub

ubica exactamente dentro del Derecho de Familia, que a su vez es par

te de esa gran rama del Derscho Privado gue es el Derecho Civil.
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La patria potestad presenta dos aspectos fundamentales. . v
Primeramente por lo que corresponde a las relaciones gue guardan en-
tre si quienes la gjercen --los padres-- y guienes se encuentran so-

metidos a ésta --los hijos menores de edad no emancipados—-; por o-—

‘tro lado, respecto de las releciones externas de los sujetos dé ésta

institucién, lo cual viene a ser un derscho subjetive de los padres.

La mayor parte de los estudiosos de la patria potestad, y

principalmente la doctrina italiana destacan que la pétria potastad
es un conjunto de.poderes con sus correspondientes deberes. Messineo
citado por Castén Vézguez, nos dice que "la patria potestad es un

conjunto de poderss (a los que borreéponden'otrds tantos deberes: po

deres-deberes), en los cuales se acta (sic) orgénicamente la funcién

confiada a los progenitores de proteger, de educér, de instruir al

:hijo mendr de edad y de cuidar de sus intereses patrimoniales, en

consideracién a su falta de madurez psiguica y de su consiguiente in

capacidad de obrar; es, pues, un medio para que pueda llsvarse a ca-

‘bo el oficio encomendado & los progenitores (carécter oficioso de la

patria potestad) en proteccién del hijo en cambic, en cuanto se la

considera fuera de las relaciones familiares,o sea en las relaciones

externas, la patria potestad es un derecho subjetive™ (11}.

Vemos también gue "es interesante observar que la doctrina
se refiere aqui, siempre a un derecho; pero no al derechg correspon-
diente al deber, ssto es, a un derecho del hijo; sino, por el contra

rio, Bl derecho del mismo progenitor. De lo que resulta,ante todo,
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gue la doctrina reconoce en el progenitor aguella coincidencia de de

recho y deber que hemos visto que es la caractafistica de las rela—-
ciones de derecho pGblico. Y hemos vista también que la misma se rea
liza por la preeminencia que ah la relacién tiqné, frente a la volun

tad, el momento de la finalidad: de manera que el imperativo juridi-

. 1
co, en lugar de plantearse en los términos "si quiere alcanzar este

fin debe observar estas normas", se plantea en cambio, en estos o
otros; "debe alcanzar este fin obsarvandn astas normas" Es clarc -
gue aqui es orlglnarla y Funddmental la eflrm5016n del deber- mien~

tras que el derecho no as‘més que consecuencia, medio para cumplir

el deber" (12).

Concluimos, pues, que la patria- Entestad s un medic neca—

sarlo para Cumpllr con un deber u obllgaczﬁn de corregir, educar, -

; propor01onar alimentos. etc. a los hlJDS menoras que sessncuﬂntren

o suaetos a la autorldad de sus padras.

El mismo Clcu, a quien acabamos de citar, agrega: "que la

fpatrla potestad ha de conflgurarse como un derechoudeber, es dsclr,

unaxentidad compleja en laAque predomina el deber; es un todo propio

del Derecho Plblico y extraneo al Derecho Privédo. En-la patria botqg

tad, asf como acontece en las relaciones entre el Estado soberano'y

el ciudadano sibdito, la posibilidad de una relacién juridica entre
padres e hijos, la proporciona el hecho de que la tutela del interés
del segundo, elevado a interés superior de la Familia, se consigue

por medio del contralor, ejercitado sobre quien desenvuelve el podsr®
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"la patria potestad es, sobre todo, un dsher al qué no corresponde
un derecho del hijo, pues la garantia del cumplimiento del deber se

obtiens conflardo a personas distintas del hijo, tales como los pa-

rientes y el Ministerio Piblico (Ministerio Pupiler) la tarea de vi

gilar y controlar la actuacién del progenitor” (13).

"La patria potesﬁad, gue frente al hijo se reduce a un

-simple poder, es también un derecho, perc lo es s6lo frente a quie-

. ngs lo ostentaren como dérechu propio, tal como se verificaria, por
ajemplo, cuando la madre niega al padre dicha potestad, o cuando se
cdiscute si el padre la ha perdido, o cuando se controvierte acerca

de si él es padre-legitimo.

Ese derecho subsiste, no dlversamente del dDmlnlD erga

vomnes, as declr, no es un derecho r-especto del hlJO, sino respecto

de todos 105 demés". (14)

Advertimos que la patria potestad se considera como un de
ber o funcién gque tienen los padres para con sus hijos, funcién que
" es fundamentalmente de proteccidén, vigilancia, educacién y ministra

ci6n de alimentos a los mismos.

Se concldye que la patria potestad es una Funci6n, la
" cual es de interes familiar, y de La gue los padres estan investicz
dos, Podria entenderse que este interés de que hablamps es estricta

mente individual, mas sin embargo, como ya dijimos, pane de relieve
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el interés anotado, el cual tiene una doble>distincidn: el guerer y i
ocbrar de guien es destinatario de este ejeréicio. Aclarendo un poco
se puede decir que esta doble funcién es el interés de sdr investido
de la patria potested y también el interés de gjercitarla o ser dis-—
pensado en este ejercicio, lo cual se eleyé a darecbo, derecho a ser

v

investido de la funcién que estudiamos;

Castén Yazguez nos dice réFifiéncha a la patria potestad
co%o fuﬁcién que es "el principio, puede hoy afirmarse, que inspira
1aﬁconcepcién de la patria potestad en 155 legislaciones aétyales‘
del sistema ocridéntal Asi se descuﬁre ,aungue no lo”proulameﬁ“SQFuﬂu

presamente, en los Cédigos Civiles, gue regulan la patria potestad

como’ una funcién temporal productora de deberes para el padre y limi-

tan las facultades atribuidas a éste". Y més adelante egrega "“la.con-

cepcibn,generalizada en el Derecho muderné, de la patria potestad co--

mo' una- funci6n, coincide con las orientaciones cristianaes acerca ds

este instituto" (18).

También debemos anotar gue no nbstémfe'que la patria éntes-~

_ted se ubica exactamente dentro del Gefecho Privado, &ste se encuen—-

tra de tal manera reglémentada en las legislaciones ectuales, que per

miten la intervencién del Poder PAblico para los casos de incumpliﬁw—

. mlanto de 105 padres en las obligaciones que imgone estd 1nst1tu016n,

llegando al caso de privarlos de su derecho, asi comp tamblén se auxi
lia 8 los progenitores en el ejercicio de ésts, cuando los hijos son

de notoria conducta incbrregible, permitiendo a los padres recluir a
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los hijos en instituclones de rehabilitacidn.

B.- LA PATRIA POTESTAD COMD DERECHO SUBJETIVO,

Habiendo estudiado ya el primer aspecto jurfdico de la
patfia potestad, corresponde analizar su segundo aspecto, es decir,

la patria potestad como derecho subjetivo.‘

Antes que neda debemos determinar qué se entiende por de-

recho subjetivo desde sl punto de vista estrictamente juridico. Nos

dice Hans Kelsen en su ohra Tooria Pura del Derecho gue “hay dere-—

pho subjativo,.en ei sentido espscifico de la palabra, cuando entre
las condicioneé délla sancidn Figuré una manifeétééién dé voluntad,
guerella o accién judicial, emandda de un individuo lesionado en

sus intereses por un acto ilicito. Solaménte cuanda una'norma.juri—

dica coloca asi a un individuo en posicifn de defender sus intere--

ses, se crea un cdrecho subjetivo a su favor. Este derecho no puede

ser opuesto al derecho objetivo, dado que solo existe en la medida

en que ha sido creado por éste" (16).

Partiendo de esta defipicidn dada por Kelsen concluimos
gue la patria potestad es uh medio dirigido aAexcitar el cumpli-—
miento de un deber, derecho gue se traducs ‘en una accién que tie—-
.nen.lcs padres bara dar cumplimiento a los deberes que.impone la
institucién gue venimos estudiando; n6 se trata precisameﬁte de un

interés estrictamente personal, como serfa el caso de le libertad

%
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de querer an &l cuidadb ta 1oawprop1ae‘inter9935, sino que én gste
casd, el progenitor estéd llamado a cuidar @n interés ajeno,‘el de
sus hijos menores} en consecuencia,»no se trata de una simpls li.—
bertad de querer, sino més bien de una potestad de querer, y ﬁara
concluir debemos decir que en el caso de la patria potestad como

derechu subjetlvo tiene como elementas la voluntad y el 1nterés

del progenitor.

Ahofa bien, Castén Vézquez nos dice recordando a Cicu io
siguiente: “En este éspecta; en la ducfrina “italiana, el profssdr
Cicu ha puesto de relieve, por un lado, el derecho de reivindica--
ciéﬁ o, méjor, de feclamabiﬁn, gue compete-al padre contra guien
ileg{timamente detenta el poder; y por otra lado, el dsrecho de
sjercitér la patria potestéd, o de ser puastd»an condiciones de.
ejercitafla, removiendo los obst&culcs gue se opongan; en todo ca-
- so, el dérecho es deregho familiar, inseparablemente ligado a los
intergses del hijo,.por lo qua, al defender sl propic derecho, el

'padre defiende el interés del hijo elevado a interés superior"(17).

,Resulté, puss; que la patria potestad, como derecho sub-
jetivo, es un derscho que tienen los ﬁadres como titulares en sl
 eJerc1c1o de ella frente a los demés y que en Gltima instancia se
traduce en una accién que se sjercitard en el momento en que se 19

’ impida o intente impedir el cumplimisnto de las obligaciones que im

pone la.patrias potestad.

e e o AR A
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CAPITULD TERCERQ
LA PATRIA POTESTAD EN EL AGTUAL CODIGO DE' 1926.

- 1.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LA PERSONA DE LOS
" HIJOS.

Conforme a nuestro Cédigo Qigente le patria.potestad in
ciuye como sujetu$ pasivos é loé hijds menores de edad no emanci
_pados que tienen ascenaientes,rgeneralménte los padres, guienes
"la ejercen siemprs y cuando no se encuentren incapgcitadog para
‘cumplir con las obliéaciones que imhone la institucién,'debiendo‘
entsndersa por hijo menor de edad, aquél gue no cumple adn diecio

_cho ahos, addrde cﬁn lo dispuesto por'el arficulo 645 del Cﬁdiéo

gue venimos enalizando.

El articulo. 41l de este mismo Cédigo dispone que "Los
hijos, cualesquiera qua sea su“éstado, edad y condici6n, deben
honrar y respetar a sus padres". La naturaleza moral de este pre
cepto es notoria, toda vez que los conceptos‘"honrar y respetar"

son m&s bien éticos que juridicos.

Ahora bien, nuestro C6digo Civil no s6lo establece que
los hijos deben honrar y respetar a sus pédres —padre y madre--
sino también toma en consideracién a los demés ascendientes, y

sus efecteos los prolongén aln después de alcanzar la mayqria de

edad, efectos que en sf, son bastante restringidos, independiants'
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mente de su estado, edad y condicién; es decir que afn cuando los
hijos tengan una edad gue scbrepase los dieciocho afios o en su ca
so contraigan matrimonio ~-s5iendo wayores de edad o no ~- deben

honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes,

Tampoco los hijos podran abandonar al domiéilio de las
personas bejo cuya patria potestad, estan sujetes, sin el previo
consentimiento de elio 0, en su caso, de decreto de la autoridad
competente, asi se deduce de lo previsto por ei articulo 421 tem

.bién del C6digo Civil,

Las obligaciones que impone el Cédigo Civil a guienes
ejercen la patria pofestad, son clarés, segﬁn.se degprende de.su
articulado, asf expresa, gue las personas que tienen al hijo ba
jo su patria potestéd tienen la abligacién de educarlo convenien
temente (Art, 422) expresién ambigua, pero que podria ser enten
dida_tomando como base lo dispuesto en los articulos 308 y 314
del repetido Cédige Givil, esto es comprendiendo la educacién
primaria y algln oficio, arte o orofesifn honestos y adecuado al
sexo_y circunstancias persunales del hijo, pero no asi el capi
tal para gue éste .se establezca; en su pérrafo éegundo 2l mismo
precepto, afade gque cuando los consejos de tutela locales tengan
‘conocimiento de que las personas que ejercen la patria potestad
no cumplan.cbn lo establecido se daré vista al Ministerio Pabli
co pgfa que promueva lo gue a su represeﬁtacién'convenga. (La

Ley Orgénica de Educacifn PGblica impone sancién al respecto).
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El artfcula 425 establece que las personés que ejerzan la patria
potestad (que como ya sabemos, se ejerce conjuntamente por los pa
dres, y ain por los abuelos) tienen la obligacidn de representar

legitlmamente a los menores sujetos a aquella, abundando al res

pecto el articulo 417 cuando sefiala gue "La persaona que ejerza la

patrla potestad represgntaré también a los hijos en'juicio; pero
no podré celebrar ningldn arreglo ﬁara terminarlo sino Bs con el
consentimiento expresc de su consorte y con la autorizacién judi
cial cuando la iay lo requiera sxprasanente". Para términar, nues
tro Cédigo Civil, en su articulo_aaovestablece ﬁue "an todos'los
casos en que las persoras que sjercen lu petria potestad tiena un
interés opuesto ai'dellos hijos ser&n éstos representados en jui.»

cio y fuera de 61, por un tutor nombrado por el Juez de cada ca

2.~ PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD.

.so",

Necesariamente y como paso p”ev1o para sntrar al estudio,

de ests punto, debemos hacer una dlstlnc16n qus 1nF1uye en forma
determlnante subre las personas a qulen designa a1 Cédlgo Civil pa
ra el DlStPlt0 y Territorlos Fedarales de 1928, para ejercer la pa

tria potestad, d851gnac16n que dlflere notorlamente segdn lca hi

- jos menores saometidos a 1a patria potestad, .sean hijos de matrlmo

nio o también llamadss legitimos, o bien hijos nacidos fuera de ma

. trimonio o ilegitimos y, por Gltimo, los hijos adoptivos.
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Primeramente nuestro C6digo Civil no admite la distin
cibn que anotamos en el pérrafo inmediato anterior, y dice tex
tualmente en su exposicién de motivos qdé "nor io que toca a los
hijos se camenz6 por borrar la odiosa diferencia entre hijos le
gitimos y los ‘nacidos fuera de matrimonio; se precis6 que unos vy
otros gozasen de los mismoévderechos, pues es uné irfitante in
Justicia que los hijos sufran las corsecuencias de 1éS'Fa1tas'de
los padres, y gque se vean privados de los més sagrados derechos
dnicamente porqua no nacieron de matrimonio, de lo cual ninguna

culpa tienen..."(1).

No obstante 1a buena 1nten016n del 1eglslador para suprl[
mir ésta dlstlnClén no se puede sustraer can Fac;lldad a la reali
dad que plantean los problemas relacicnados con esta materia; asi,
se manifieste al reglamentar lo concerriiente allas personas que
ejercen la patria potestad, en los casos que énotamqs.y, en conse
cuencise, nos vemos precisados a‘hacér gésta distincibn, ya que no

seria posible estudiar este punto si tratéramos de evitarla.

A.- PERSONAS QUE EJERCEN (A PATRIA POTESTAD RESPECTO DE L0S HIJOS
NACIDOS DENTRO DE MATRIMONIO,

£1 Cbdigo Civil de hanera general establece en el arti

culo 414 que "La patria sobre los hijos de matrimonio se ejerce:

1.~ Por el padre y la madre;
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II.- For el abuélo y la abuela patérnos;.

III.~- Por al abueloc y la abuela maternos.

Vemos pues, gue no s6lo se concede el ejercicio simul
téneo de la patria potestad al padre y a la @adre, sino gue va
més alld, porque a falta de las personas que designa en primer
término, --padre y madre-- establece que seran los abuelos pater
nos, o en su caso los abuelos maternos los que EJerc1ten en el

orden que #sta mismo precepto sefiala,

Aqui advertimos que muy a pesar del prop6sito de hacar
pravalecer el principio de igualdad entre los sexos, esto no se
logra, como se desprende del numeral que analizamos, en el cuél
destaca. la tendencia al predominio del hombre sobre la mujer, al
gstablecer un orden prefsrencial para los ascendientes por linea
masculina, porque en primer témmino sefiala que estan llamados a
ejercer la patrla potestad cuando falten loé padres, los abuelos

paternos y en ssgundn lugar a los abuslos maternos.

~ PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LOS HIJOS -

NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO.

"La patria potestad —nos dice Castén Vézquez-- en gene

ral esta fundada, coma vemos, en la misma naturaleza, sienda une

" gonsecuencia de la relaci6n de paternidad y filiaci6n. Los padres

naturales ostentan, a.partir del reconocimiento, una paternidad

o s Lo el g,
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que est& admitida por el Derecho y es conocible por todos. Esa pa
ternidad les impone deberes, como implicentes de la funcifn protec
tora que a todo padre incumbe, precisc es, pues, que les confiara

también derechos para cumplirla. La patria potestad, por tanto, de

‘be ser atribuida a los padres naturales" (2).

Considerando lo expussto por el sutor inmediatamente ci
tado, y tomando en consideraciﬁn que el origen primerio, antes que
el religioso, de la patria pétestad, es precisamente la procrea
ci6n, la releci6n. padre 8 hijo 6omo hecho natural; se llegé a la

conclusién de que el hecho ds conFerir.la'patria potestad a los pa

dres naturales es cose justa.

Nuestro C6digo Civil para el Distrito y Territorios Fede
ralgs vigente en la éctualidad otorga la patria potestad sobre
los hijos habidos fuera de matrimonio a los padres gue reéonqcen
de éstos; dispone textualmente en su articulo 415 lo siguiehte:
"Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera
de matrimonio y viven juntos, ejerceran ambns la patria potestad",
Es decir que el precepto que analizamos reconoce la existencia ju
ridica del concubinato o matrimonio de hecho para los efectos de la

patria potestad.

8i viven separados se cbservaré en su caso lo dispuesto
en los articulos 380 y 381, los cuales postulan que si ambos padres

hubiesen hecha conjuntamenite el reconocimiento del hijo y no vivan
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juntos, convendran cual de los dos ejerceré la custodia, palabra
ésta dltima que significa gque deberan convenir al lado de quien
quedaran, pera manteniéndose la patria potestad en favor de aﬁbos,

pues a. los dos corresponde, segfin la solucién ;neludible que sa - -

desprende del articulo 412,

Para el caso de que los padres no llegarenia un acuérdo
con respecto a quien tendrd la custodia, el juez de lo Familiap
del lugar, oyendo a los progenitores y al Ministerio Pﬁbligq_de'
la manera gue crea més conveniente para los intereses del mernor,
deberé resolver el caso eplicando analdglcamente el articuln 260‘
del multicitado Cédigo Civil el cual estdblece textualmenfa-A"Si
uno s6lo de los cényuges a procedldo de buana fe, quadaran todos
los hijos bajo su cuidado; pero siempre y atn tratandose de divar
cio, 10; hijos o hijas menores de cinco afios,se mantendran al cui
dado derla madra hasta gue cumplan esta aedad a menos de que la ma

dre se dedicase a la prostitucién, al lenocinio, hubiese contrai

‘do el héhito de embrisgarse, tuviera una enfermsdad contagiosa o, -

por su condunta ofreciere grave peligro para. la salud o la morali};

dad de los hijos",

Nuestro C6digo Civil abunda ain més, estableciendo en
su artfculo 417 que, "Cuando los padres dsl. hijo nacido fuera da
matrimonio que vivian juntos se separen, continuaré ejercisndo la
patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre este,

el progenitor que designe el juez, teniendo siempre en cuenta los
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intereses del hijo"., Vemas pues, que este precepto nos d& une solu
cibn igual a la que naos exponen los numerales 380 y 381, ya comen

tados y esto es, siempre se les d& preferencia a los padres para

gue llsguen a un aecuerdo can raespecto a quien deberé ejercer la pa
tria potestad, y en casao de diferencia deheré& intervenir el Minis

terio Pdblico o el juez de lo Familiar, segln el caso.

Cuando los padres viven separados se puede dar el ceso

de que el reconocimiento de los hijos na se nubiere efectuado con

Juntemente, sino, primeramente la madre o el padre, en su caso, 0

~viceversa, primerc el padre y después la madre, etc. La solucién a

este prablema nos la da los articulos 381 del C6digo Civil, estabygk

ciendo que tendré la custodia guien primero hubiere reconocido al

menor como su hijo salvo gque se conviniers otra casa ente los padres

como por 2jemplo: gque sus hijos seen internados en alguna institu

ci6n educativa, queden bajo el cuidado de alguno de los abuelas,

B stc., y también que el juez de lo Familiar del lugar no creyere nece
sario modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los in
terasados y del Ministerin Pdblico. Se puede presentar este mismo
problema adn cuando las padres hubieren reconocido como a su hijo a
un menor, en mismo acto, pero la saluci6n la encontraremos en el ar.
ticulo 380, el cual dice EFxtualmente que "Cuando el padre y la ma
dre gque no vivan, reconozcan al hijo en el mismo acto, convendran
cual de los dos ejercera su custodia; y én caso de que na lo hicieren
el juez de lo Familiar del lugar, oyendo a los padres y al Ministe

rio Pdblico, resalverd lo gue creyere més conveniente a los intereses
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del menor".

Por Gltimo el articuleo 418 de éste mismo Cﬁdiéo Civil
establece que a falta de padres ejerceran la patria potestad so

bre 21 hijo reconocide, los demés ascendientes a que se refieren

las fracciones segunda y tercera del numeral 414, es decir, que
dé la misma solucién gue se tiene para el problema de falta ds pa

dres en el caso de los hijos nacidos dentro de matrimonio.

Cresmos necesario y convenisnte dear una Gltima oplnldn
cuncernlente al punto gue venimos analizando y asi diremos, que
na Dbstanta la supresién la antigua distincién qua existia entre
hlJDS de ‘matrimonio y los hijos nacidos fuera ds matrimonic, no
se logra felizmente en la realidad sqcial en que vivimos, pero

por lo menos nuestro Codigo Civil al regular estas situeciones lo

hace sistemética y cuidadosamente y, sobre todo, siempre favare

ciendo a los intersses del hijo, porque considera las diferentes

situaciones que en la realidad pueden presesntarse.

C.~ FERGONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LOS HIJOS
ADOPTIVOS.

Tienen el ejercicio de la patria potestud scbre los hi
jos adoptivos las personas que los adoptan, de acuerde con lo pre
visto por el articulo 402 de nuestro Cédigo Civil, el cual en su

primera parte_establece que los derechos y obligaciones que nacen
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de la adopci6n, asi como el parsntesco que de ella resulten se 1i

mita dnica y excluéivamente al adoptante y al adoptado; este mismo

‘precepto afade en su segunda parte que se exceptla de lo expuesto

lo relativo a los impedimentos de matrimonic, debiéndose estar al
fespecto a 1o que establece el artfculo 157 dé éste mismo Cédigo,
el cual estipula gue el adoﬁtante no puede contraer hatrimonio coﬁ
él adoptado o sus descendientes, en tanto szsista el lazo juridi

co que resulta de la adopcifn. Lo manifestado anteriormente se com'

pleménta con. lo que establecen las artliculos 395 y 396 del repetiao

Cédigo Givil, preceptos que estipulan que el gue édbpta tendré ras

pecto de la perscna y bienss del adoptado, los mismos derechos.y

"obligaciones que tienen los padres respecto de ls persona y bienes

de los hijos; pudiendo dar su nombre y épellidos al édbptado; asi

mismo el adoptado tendré para con la persona o persaonas que 10 adop

 ten los mismos derechos y obligaciones gue tiene un hijo.

‘Nuestro C6digo Civil en su parégrafo 403 establece que

los derechos- ¥ obligaciones que resultan del parentesco natural no

B8 éxtinguen por'la_adopcidn, es decir, que el efecto principal de

la institucién Jjuridica de 1a'adopcién es precisémente el de trans
ferir a los adoptantes el ejercicio de 1a_patfia potesfad, salvo en
el caso de que el adoptante esté casado can alguno de los progenito

res del adoptado, situaci6n en la cual ambos cényuges la ejercerén.

3.~ LA INTERVENCION DEL ESTADQ Y LOS LIMITES EN EL-EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD. - La'intervanciﬁn'del'Estado en el ejercicio de la
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patria potestad va en relacién directa con la naturaleza del mis
mo, en virtud de que como dice Cicu, "a nuestro modo de ver el Es
tado es un organismo y lo es pdrque en 61 se éncuentran los carac
teres sociales devtodo organismo; es decir, la dependencia de los
elementos constitutivbs en relacin con un fin, la conexif6n de

interdependencia de los elementos entre si” (3). Ahora bien, es

~ indudable que los elementos constitutivos de un Estado son los

individuos consideredos como entes‘espirituales, losvcuales tie
nen fires gue realizar y conciencia y voluntad para élcanzarlus;
el Maestro Hans Kelsen, nos dice en relaci6n con este punto, que:
"Una teoria del EStado depurada de todo elemento ideolégico, meta

Fisicold mistico s6lo puede cohprender la naturaleza de esta ins

~titucién social consideréndola como un orden que regula la condqg
ta de los hombres. E1 anélisis revela que este orden organiza la

coaccién social y que debe ser idéntico al orden juridiqo, ya que

esta caracterizado por los mismos actos coactivos.y una misma co

munidad social no puede estar constitufda por dos ordenes diferen

“tes" (4). Afade més adelante el mismo Maestro Kelsem, gque "no to

do orden jufidico constituye un Estado, y, este llega a‘éerlo has
ta él momento en que establece ciertos ordenes espécilizadbs pafa
1a creaci6n y aplicacién de las normas que lo canstituyen" (5).
Ahora bien, tambien afirma que el Estado debe ser considsrada co
mo un conjunta de 6rganos y "desde el momento que un orden juridi
co ha superado el estadio primitivo de la completa déscentrgliza

cifin y gue se han formadoe los 6rganos especializados para la crea

cibn y aplicacién de las narmas juridicas, especialmente para la

T b A 1 £
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8jecucitn ds los actos coactivos, un grupe de individuos se desta

ca netamente QB la masa de los miembros del Estado o sujetos de De

- recho. Esta centralizaci6n no podria, por otra parts, ser completa,

dado gque en clartos dominios la creacifn y aplicacién del Derecho
permanecen siempre descentralizados. La actividad de los Srganos

especilizedos en forma general el objeto de una obligacién juridice

“sancionada por una pena disciplinaria" (6). Las personas encarga

das, de la creacidn y aplicacién de las normas juridicas desempe
fian una actividad de naturaleza profesional y a la vez que &l reali
zar éste taréa, se convierten en funcionarios del Estado, es decir,

en Grganos sspecificos del 6rden juridico.

Par lo tento, sin introducirnos més en cuestiones de tep

-ria del Estado, pera determinar la naturaleza de éste, estructura,

.funciones, finalidedes, etc., debemos hacer referencia a la regula

ci6n que por conducto .del Estado se hace del Derecho Civil, en es

-te caso, en una de sus divisiones como lo es el Derecho de Familia,

y més concretamente a la instituci6n de la patria potestad.

Dentro de las instituciones del Derecho Civil, unas de
las gque han sufrido transformaciones més profundas'son precisamen
te la del Derecho de Familia, E1 Mestro de la Universidad de Bolo
nia, Antonio Cicu, en su obra "lLa Filiécién", afirma: que el Dere
cho de Familia ha emprendido en sus principales manifestaciones,

el transito que va desde la esfera peculiar, y para muchos autores,




tradicional, del Derecho Privédo, hacia la més emplia del Derecho

Péhlico" (7).

Por lo'que toca a la patria potestad {instituci6n que
“tiene un acusado matiz social), la intervencifn del poder péblico
en el ejeroicio ¥ transformacibn de ésta es patente pues se con
vierte de poder unitario, privado, con la rigidéz que, se prpsantg
ba en =1 Derecho Ramana, en algo completamente distinpq, pées, s8
gan vemos en el momento actual tisne caracteres de dehér tuiéivo,
intervenido generalmente por 6rgancs oficiales encargados de ve-
lar el cumplimiento de las obligaciones y prerrogativas que impone

a las personas que tienen su sjercicio.

Antonio Cicu afirma al hecer referencia a la naturéieza
 juridica de las relaciones de familia, oue: "Si;analizamos‘ahora
las relaciones de Derecho de Familia en su estructura seré fécil
convencerse de que en ellas no se tutelan los iﬁtereses individua,
les como intereses auténomos, independientes, opuestos; ni se tu.
tela tampoco una libertad de querer y referente a estos intereses.
Es més, la subordinacién de las voluntades a un interés unitaric,
superior por consiguiente a las intereses individuales se mani
fiesta mucho m&s claramente que en el Derecho Pablica" (8). més
adelante afiade el mismo Mestro que: "Todavia es més evidente tal
subordinacién de la volunfad a un fin superior envlas relaciones

entre padres e hijos con arreglo a las cuales se‘mcdelan las re;g

ciones entre c6nyuges",
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"Las relaciones & que ahora nos referimos estan consti
tuidas principalmente por la tutela del interés de los hijos en
su condicin de incapaces: es svidente pues, gue laos derechos gque
la ley conceds al padre no se basen en un interés individual suyo,
sino en el dnico interés a satisfacer, es decir, al del incapaz:
No pudiendo ser defendido este interés por el incapaz, de interés
individual suyo es elevado a interés a interés superior de la fa
milia y confiado sobre todo al padre como llemado por naturaleza
a desempefiar tal misién. Con lo cual la ley no hace sino sancio
nar Juridicamente una exigencia que esponténeamente se afirma en
la conciencia del padre como tal; el intefés del hijo lo siente
gl padre como interés propio de todo padre y como interSs que su
pera sus proplos intereses de simple individuo. La diversa posi
ci6tn gue el individuo ocupa en el Eétado, segln que se le consi
dere como tal individuo o como miembro del organismo estatal, se
reproduce aqui, segln cue coﬁsideremos al padre como tal padre o

como simple individuo" (9).

En el ordenamiento positivo mexicano se encuentra debi
damente reglamentado todc lo relativo a la instituci6n juridica
de la patria potestad, regulacién que se hace a través de diver
sas leyes, tales como el Cédigo Civil para el Distrito y Territp

rios Federales de 1928, el cual establece en su Titulo Octavo lo

concerniente a los efectos de la patria potestad, con respectao

de la persona de los hijos; personas que ejercen la patria poteg

tad; efectos de la patria potestad, con relacifin a los bienes de
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Jdos hijos; los diferentes modos de extinguirse, suspenderse y per

derse la patria potestad; los limites a los cuales se encuentra

circunscrita la patria potestad, previsto en su articulo 413, gue

nos remite a la ley Sobre Previsifn Sociael de la Delincuencia Infan
til del Distrito Federal de 21 de Junio de 1928, la cual fué susti
tuida por la ley Orgénica y Normas ce Procedimiento de los Tribuna
les de Menores y Sus Instituciones Auxiliarss en el Distrito y Te
rritorios Federalss de 22 de Abril de 1941 siendo esta remisién in
neceséria, toda vez que en la ley finalmente citada no regula para

nada lo concerniente a los limites de que nos habla el articulo 413

de nuestro C6digo Civil.

' El1 Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
de 1913 contiene disposiciones relgtivas a la patria potestaed en
sus parégrafos 203,266 bis pArrafo segundo,294,295,335,336,342,343,
preceptos gue sefialan las causas por las cuales se pierde la pa

tria potestad, privendo a la vez de los derechos que pudieran tener

- las personas gue ejercen la patria potestad con respecto a los bie

nes de los hijos, asi como también nes diqe que las lesiones inferi
das por el derecho de correccién de quienes gjerzan la patria poteg
tad no séran punibles siempre y cuando esten comprendidas dentro de
la primera parte del articula 289 de sste mismo cuerpo de leyes y,

en el articulo siguiente, se le priva de la patria potestad en casoc
de que las lesiones inferidas al menor no estuviesen comprendidas

dentro de lo previsto en la primera parte del aertfculo 289; también

se reglamenta dentro de lo concerniente al abandono de persona, al

R
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abandono de un hijo menor sujeto a la patria potsestad.

A mayor ahundamienteo el CAdigo Penal también regula las

consecuencias por la exposicifn de un. menar, si éste es hijo suje

-to a la patria potestad.de quién lo expane (se le priva de la pa -

tria potestad al progenitor por este hecho).

La ley Orgénica de Educacifn Pdblica de 23 de Enero de
1924 Bn sus preceptos 4o0,50,60 Frasc. V,65,66,112,114 y 116 en los
cuales se establece lo relativo al carfcter oue tiene la educaci6n
como funcibn de interés y servicio pdblico, otorga facultades al Es
tado para vigilar gque la ensefianza impartida en los establecimien

tos particulares de educacifn primaria y normal, asi como la de

‘cualguier tipo impartida especislmente a obreros y campesinos; pre

ceptda tambien scbre.la necesidad de procurar y utilizar la colabo
racibn de los padres de Tamilia o representantes de los menares,

con la finalidad de coordinar con ellos lo concerniente a las labo

»o

i

de carécter educativo; establece tambien 1asvob1igaciones y de
rechos gue tienen las personas que ejercen la patria potestad, tute
la o representaciones legales, diciéndonos que los padres tienen
obligaci6tn de hacer gue sus hijos, pupilos y representadas menores
de guince afos de edad concurran a las escuelas dependientgs del Es
tado o a las particulares debidamente autorizadas, para recibir ins
truccibn primarid, y constrific a cooperar con las autoridades esco
lares y con los educadores para coordinar la educacifn gque el menor

reciba en el hogar con la gue le sea impartida.

]
é
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C6digo Civil para el Distrito y Territorios Federales de
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CAPITULO CUARTO

EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR LO QUE
CQNCIEHNE A 10S BIENES DE LDS HIJOS.

1.- ACTOS DE ADMINISTRACION.
2.~ ACTOS DE DOMINIO,

3.~ CONSIDERACIONES PERTINENTES.



- B4 -

CAPITULO CUARTO

EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR LO QUE CONCIERNE A L0S BIE
NES DE LOS HIJO0S,

En lo concerniente a la fepresentéciﬁn que tienen las’
personas gue ejercen la patria potestad sobre los menores con refg‘
rencia a los bienes propiedad de éstos, debemos distinguir las di
ferencias existentes entre actos de administraciﬁn y actos de domi V

nio,
1.~ ACTOS DE ADMINISTRACTON.

El Maestro Gutiérrez y Gonzélez define el acto de admi
pistracién de la siguiente manera: "es acto de administracibn
aguél gque busca mantener la cohesi6n de las cosas que integran el
patrimonio, aesi como aquél gque busca conservarlas", --—ahfadiendo en .
el p&rrafo siguiente-- "gue todo acto gue trate de conservar uni
dos o en buen estado los elementos activos del patrimonio, seré ﬁg

cesariamente un actu de administracién" (1),

A mayor sbundamiento este mismo autor nos da ciertas re
glas para saber qué es un acto de adwinistracién; primeramente, ac
to de administracifn serd aquél que con ese carfcter sefiale la ley,
para el titular o administrador del patrimonio; en segundo término,

nos dice gue se deberé recurrir a la analogifa en el caso de que la
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ley no regule un determinade acto como acto de administracibn, y
se deberé estimar como tal el que la ley considefe para otro tipo
de titulares del patriﬁonio o representantes; por Gltimo, que de
no ser posible determinar si el acto es o no de administracifn
con las reglas anteriorés, deberé entenderse por acto de adminis
tracifin el que buéque incrementar los elementos activos del patﬁi
monio por medio de su circulaci6n. Vemos pues, que los esctos de
administracitn no son sino aquéllos que tratan dz conservar el pa
trimonio de los menores, —-para el caso del tema que venimas estg
diando—, por regla general los padres tieren plenitud de faculta
des, sulvo en el caso de que se traten de biznes legados o dona
dos con la condicién de gue no sean administrados por las perso
nas que ejercen la patria potestad; gue se trate de los bienes
que forman parte del peculio que el menor pueda administrar por
s{ mismo, y en los supuestos de incempatibilidad de los intereses

de los padres y los hijos, lo cuél se resuelve en nuestra 1egislg

ci6n con la intervencién de un tutor,

2.~ ACTOS DE DOMINIO.

Los actos de dominio o de disposicifin "es aguél que tien

de a liquidar de manera definitiva el patrimonio de explotaci6n, o

a reducir su capacidad de incremento" (2), es decir que estos actos
se ejecutan como propietarioc de un bien determinado y traen consigo
la disposici6n del mismo. Estos actos se relacionan directamente

con el derecho real m4s amplio, para usar, gozar y disponer de las
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cosas, dentro del sistema juridico positivo de limitaciones y moda
lidades impuestes por el legiélador de cada época" (3); podriamos
poner como ejemplo de actos de dominic la venta que se hiclera de
loé bienes que integren el patrimonio, el perd6n de deudas, la do

nacién, la constitucitn de gravémenes sobre elios, etc.

Para la representgaifn de los menores en lo gue correspon
de a los bienes de éstos, no es posible que los pedres ejecuten ac
tos de dominio en virtud de que no son propletarios, sino meros ad
ministradores de los bienss propiedad de sus hijos, pero esto no
significa que no puedan realizar o celebrar ciertos contratos que

tiendan al incremento del patrimonin del menor, pero siempre y cuan

do se garantice dicho incremento o la evideﬁte utilided de.la opera

cifn gue pretenda celebrarse. £sto se encuentra debidamente regula
do por nuestro Cédigo Civil y gque serf motivo de anélisis del pre

sente capitulo.
3.~ CONSIDERACIONES PERTINENTES.

Al referirnos en el capitulo anterior é 1a representecidn
1991tima'que tienen como fatultad bropia los padres de sus hijos me
nores por lo que respecta a la persona de éstos, representacifn que
tiene relaci6n con la naturaleza patrimonial, pero en ningdn momen
to lo estudiado en el cepitulo gque anctaemos es constitutiva de la
represenvacién dnica y exclusivamente patrimonial, toda vez que és

ta puede tenerse y ejercerse en lo concerniente a materias de ceréc
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ter patrimonial y tembién en las de materia extrapatrimonial; en
virtud de la relacifn existente entre la representacifn que estu
diamos nos vemos en la necesidad de exeminar el tema correspondien
te a la representacifn, particularizando en lo concerniente a lo
patrimonial, con la Finélidad de estudiar cuales son las limitacio
nes que de manera general tienen los padres en lo concerniente e
la representacifn de lus menores sujetos a la patria potestad, por

lo gue corresponde a los bienes de éstos.

En cuanto a la administraci6n de los bienes pertenecien
tas ; los hijos constituidos en la patria potestad, debe decirse,
que ésta la tienen los padres conforme a lo establecido por el ar
ticulo 425, afiadiendo en el artfculo siguiente que "Cuendo la pa
tria potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre, o
por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el administrador
de los hienes seré nombrado por mutuo acuerdo; pero el designado
consultard en todos los negocios a su consorte y requeriréd su con
sentimiento expreso para los actos més.importantes de la adminis
traci6n" , Vemos que entre los dos articulos analizados inmediata
mente existe cierta contradiccifin, ya que en’el primero se dice
en forma categfrica que son los padres los legitimos representan
tes de los hijos y que tienen administracién legal de los bienes
de su propiedad; en el articulo siguiente, es decir, 426 estable
ce que cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre
y la medre, etc., &sta contradiccién es, que en primer término en

forma expresa y‘catégdrica manifiesta la simultaneidad existente
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en el ejercicio y representaci6n y més adelante prevé la posibili
dad de que no exista dicha simultaneidad, es decir, resumiendo las
contradiccionss es por lo gue respecta a la palabra "son" del ar@i
culo 425 y a la palabra "cuando" del articulo 426; m&s vale decir
que ésto s6lo seria contradictorio en lo que respecta a los hijos
habidos de matrimonio y no en lo concerniente a los hijos habidos
fuera de matrimonio, ya que aqui es frecuente que no ejerzan la

patria potestad los padres en forma simulténea.

Nuestro C6digo Civil para el Distrito y Territorios Fede
rales, establece un sistema enunciativo bastante minucioso y asi
consigna, en el pérrafo ﬁrimero del articulo 436 que, "Los gue
ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar de ningdn
modo los bienes inmuebles y los muehles preciosos gue correspondan
al hijo siro por causa de absoluta necesidad o de evidente beneﬁi
cio y previa la autorizacién del juez competente,;.". No huelga ha
cer un comentario con respecto a la autorizacién que deber& dar la
autoridad judicial cuando se trate de enajenar o astablecer algin
gravémén sobre los bisnes de los menores; en ia préctica judicial
se ha creado la costumbre de concéder léﬂautorizacién de referencia,
atn cuando en el trémite de las diligencias de jurisdicciGn voluntg
ria correspondientes, no se acredite o pruebe la absoluta necesidad
0 el evidente beneficio, necesario para hacer 1a.eﬁajenacién de di
‘'chos bienes, ni se presta las medidas de garantia establecidas por
el artfculo 437, que més adelante analizaremos y asi, con frecuen

cia se incurre en la dilapidacifn que hacen los padres de los bie
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nes de los hijos,

Continuamos con el anélisis del articulo gue &l princi
pic iniclamas (436), éste afiade en su pérrafo segundo gue "Tampoca
podrén celebrar contrafus de arrendamiento por méds de cinco afics,
ni recibir la renta anticipada por més de dos afios; vender valores
comerciales, industriales, tftulos de rents, acciones, frutos y ga
nadas por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la
venta; hacer donaci6n de los bienes de los hijos o remisifn volun

taria de los derechos de éstos, ni dar fianza en representacién

de los hijos",

En el siguiente articulo 437, nuestro Codigo Civil adop
ta medidas de garantia y protecci6n para el hiju, las cuales se
las encomienda al jusz a fIn de que el objeto de la venta de los
hienss del hijo se ;;dique al objeto al que se desting en princi
pic y 8l resto se invierta en la adquisicidn de un mueble o se le

imponga en segura hipoteca en favor del menor.

Esta garantia nos parece insuficients, porgue dnicamen
te se reduce a los casos de venta u otra forma de enajenscifn y
no nos habla para nada de las cantidades que se Dbtengan gravéme
nes de otra naturaleza, como por ejemplo el de los impuestos so
bre loc bienes de los hijos menores, y de ninguna manera creemos
acertada la medida de gue el importe de la enajenacidn sea desti

nado necesariamente a la adquisicién de inmuebles, o se invierta
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en hipotecas porgue actualmente existen inversiones més Féciles,

seguras y sobre todo redituable y que el prudente arbitrio judi

.cial puede garantizar sobrademente.

El articulo 441, faculta a los jueceé para tomar las me
didas necesarias, con la finalidad de evitar que por la mala admi
nistraci6n de las personas gue sjercen la patria potestad, los bﬁg
nes del hijo se derrochen o se disminuyan. Medidas gue deberfn ser
tomadas por el juez competente, a instancia de personas interesa
das, o del mismo menor cuando hubiere cumplido catorce afios, o del
‘Ministerio Pdhlico en todo caso, nos parsce adecuada la expresién.
"personas interesadas", ya que tiene flexibilidad y que debe ser

‘apreciada por el juez, y es preferible a las limitaciones que se

establecerian si se hablara dnicamente por grado de parsntezco. Lo

cual tendrfa como consecuencia que se garantizara en una propof
ci6n menor, los bienes de los hijos. €1 articulo 429 de éste Codi
go, establece que las personas que ejercen la patria potested tie
nen la obligacifn de rendir cusntas de los bienes de los hijos,
afin cuando no establece una secuencia perifdica en el tiempa, como.
es el caso para los tutores, nos parece que se refiere anicamenté'

a la rendicién de cuentas final, cuando los hijos se emancipan por

matrimonio o llegusn a la mayoria de edad.

Por Gltimo el articulo 442, consigna que las personas

gjerzan la patria potestad, deban entregar los bienes a sus hijos

al obtener la emancipacifn q por que éstos lleguen a la mayoria




de edad.

Be concluye pues, que las limitaciones existentes son bas
tantes, con las cuales se persigue la finalidad de proteger el pa

trimonio de las personés de los hijos menores. ”~

Aparte de las facultades que tienen los padres de repre
sentar a sus hijos en relacién a los bienes propiedad de éstos, de
bemos decir que los principales derechos qua seiconceden a las pa
dres en relecifn con la materia gue venimos estudiando consiste fun

damentalmente en el usufructo legal sobre los bienes de los hijos y

su administracién.

~Nuestro C6digo Civil en su articulo 428, distingue dos
clases de bienes pertenecientes a los hijos que se hallen bajo la
patria potestad, y asi nos dice: "Los bienes del hijo mientras es

ta en la patria potestad se dividen en dos partes:

I.~- Bienes que adquiera por su trabajo;

IT.~ Bienes que adguiera por cualquier otro titulo.

Los bienes de la primera clase gue se menclona pertene
cen en propiedad, administrecién y usufructo, al hijo, en segundo
término, es decir, los de segunda clase, la propiedad y la mitad
del usufructo pertenecen al hijo; la administracifn y la otra mi

tad del usufructa. pertenecen a los padres o personas que se encuen
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tren ejercitando la patrie potestad. No obstante,si los hijos ad
quieren bienes por herencia, legado o donacifn, y el testador o en
su caso el donante ha dispuesto que el usufructo se destine a un

fin determinado acorde lo expuesto por el artfculo 430 de este mis

mo cuerpo de leyes,

El usufructo de-que venimos hablando llsva consigo las
obligaciones que expresa el capftulo segundo del Titulo Sexto, es
decir la aobligaci6n de proporcionar alimentos y educacién a los hi

jos, y esté sujeto a las obligacioneskpropias de las usufructua

rics, sin excluir las de formar inventario, aungue si las de pres

. tar fianza, la cual deberé& ser exigida necesariamente cuendo los

gue ejerzan la patria potestad hayan sido declarados en guiebra o
esten concursados, cuando contraigan ulteriores nupcias o cuando
su administracifn sea notoriamente ruinosa para los hijos, al tenaor

de lo establecido por el articulo 434 del C6digo Civil gue analiza

mos.,

También el usufructo que estudiamos pérrafos arribe es

ranunciable y se extingue de conformidad con el artfculo 438 por

‘el hecho de que los hijos menores se emancipen al contraer matrimo

nic o bién, cuando estos lleguen a la mayoria de edad, asfmismo,

por la pérdide de la patria potestad o por renuncia.
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CAPITULO GUINTO

DIFERENTES FORMAS DE ACABARSE, SUSPENDERSE
Y PERDERSE LA PATRIA POTESTAD.

‘1.~ ANALISIS DE LAS CAUSAS POR LAS QUE
SE TERMINA ESTE DERECHO.

2.~ ANALISIS DE LAS CAUSAS POR LAS GUE -
SE SUSPENDE ESTE DERECHO.

3.~ ANALISIS DE LAS CAUSAS POR LAS QUE
SE PIERDE ESTE DERECHO. '
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CAPITULD QUINTO

Con este cepftulo hemas de terminar précticamente el estu
dio de la patria potestad, a la vez al.introducirnos a ésta Gltima
parte, debemos diferencier para su estudic tres conceptos distintos,
que se refieren respectivamente a la deseparicién o extincién total
y'definitiya de la patria potestad, a su suspensién por causas gene
ralmente imputables a las personas que la ejercen, pero con posibili
dad de recuperar su ejercicio y, por dltimo, la pérdida de la patria
potestad, también por causas generalmente imputables a las personas

gue tienen su ejercicio.

1.- ANALISIS DE LAS CAUSAS POR LAS QUE SE TERMINA ESTE DERECHO.-

Por 1o qua a aste punto corresponde se puede decir que la patria po
testad se extingue por causas naturales, como la muerte de quienes
la ejercen o en su caso por le muerte de personas sobfe guienes se

tiene el ejerciciu oe la patria potestad.

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Fédqu,

les, en su pardgrefo 443 establece gue:
"la patria potestad se acaba:
1.-  Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra per -

sona en quien recaiga;

II.-  .Con la emancipecién derivada del matrimonio.
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III.- Por la mayor edad del hijo.

De nuestra ley se desprende que las ceusas de extincién
de la patria potestad son naturaies, como ya lo dijimos, de manera
que podemos citar como ejemplo el hecho de 1a.muerte—de las perso
nas que la gjercen; al respecto debemos decir que nuestro Codigo Ci
vil, dnicamente se refiere a gue la patria potestad se termina con
la muerte de los padres, si no hay otra persona en quien recaiga di
cho ejercicio, lo cual daria como resultado la institucién juridica
de la tutela. Ahora bien, nuestra ley no establece en forma e*presa
que la patria potestad tambien se acaba con la muerte del hijo o
descendiente en quieh recae éste ejercicio, no obstante lo creemos
innecesaria, toda vez que no es posible, en el caso presente, y de
- acuerdo con los principios légicosjuridicos; proyectar dicho ejerci

cio més alla de la vida del sujeto-ohjeto de esta institucién.

Otra causa natural para que se extinga la patria potestad
es la mayor edad del hijo, la vual l6gicemente se da con el transcur

so del tiempao.

Como dnica causa legal para gque se termine la patria‘poteg
tad, nuestra ley establece la emancipacién derivada del matrimonio,-
es decir, por el hecho de -que el hijo menor de dieciocho afios con

traiga nupcias,

2.~ ANALISIS DE LAS CAUSAS POR LAS QUE SE SUSPENOE ESTE DERECHO.- La
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suspensibén en el ejercicio de la patria potestad es sencillamente
la privacién temporal de los derschos y prerrogativas que otorga es

ta institucién juridica, a quienes tienen su ejercicio.

Nuestro Cédige Civil para el Distrito y Territorios Fede

rales, vigente en la actualidad, al reglémentar el punto que veni. -

mos estudiando en su numeral 447, consigna que:

"La patria potestad se suspende:

I.- Por la incapacidad declerada judicialmente;
IT.- Por la ausencia declarada-en faorma;
III.- Por sentencia condenatoria que imponga camo pena

esta suspensién.

La naturaleza de las causas por las gue se suspende la

patria potestad son dnica y exclusivamente legales.

s indudable gue las dos primeras causas gque sstablece

nuestro CAdigo Civil para la suspensifn de la patria potestad son

con motivo de que no es posible cumplir con las importantisimas y
delicadas taréas que impone esta institucifn si la persona o perso
nas que ejercen la patria potestad se encuentran incapacitedas pa
ra su desempefio 0, en su casag, Se encuentren ausentés, razones por
las cuales el legislador considerd atinadamente que debia suspender

se a las personas que se encontraran en estas circunstancias, el
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ejercicio de la patria potestad, para que de esta menera la ejer
ciera la perscna gue conforme a este mismo Codigo estuviese llama
da a ejercerla, evitando asi las consecuencias negativas que pu
dieren sucederse, en relacitn a la persona y bienes de los hijos,
otorgandd oportunidad de recuperar su ejercicio cuando desaparez
can las ceusas que la motivaron y sobre todo no implicando la pér

dida absoluta de la patria potestad.

Al introducirnos al estudio de la fraccién tercera del
articulo 447, la cual establece que la patria potestad se suspen
deréd por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspen

sifn, encontramos que la ley no es clara, toda uez gue Gnicamente

habla de sentencia en un sentido bastante general sin hacer espe

cial mencién a'laxsentencia de referencia, sin embergo,debe enten
derse que serd cualguier tipo de sentencia vigente en materia pe
nal y para el caso podemos citar como ejemplo la situacién en que
los padres cometan delitos que impliguen la privecién de la liber
tad por més de dos aﬁos,.con lo cual éstos no estarfan en posibi
lidad de dar cumblimiento a las obligaciones propias.cde la insti
tucidn que estudiamos y se caeria exlctamente en lo previsto por

las fracciones primera y segunda del precepto gue venimos analizan

dd, acorde con lo establecido por el articulec 267 fraccitn X1V,

agui debemos decir que adin cuando la pena sea menor de dos afios,
pero que impligue necesariamente la pérdida de la libertad de las
personas que ejercen la patria potestad, debiendo cumplir con la

pena impuesta, es necesaria también la suspensién en el ejercicio



de la patrie potestad.

Ahara bien, la suspensi6n en el ejercicio de la patria
potestad también se da para los casos de divorcio necesario, y
nuestro Chdigo Civil al reglamentar la pérdida de la patria potes
tad en su precepto 443 fraccifn tercera, nos remite a su vez al

numeral 283 en relaciféin con el 267.

El articulo 283 al consignar las reglas para fijar la
situacién en que quedarén los hijos para el caso de divorcio, es

tablece en su regla segunda, lo siguiente: "Cuando la cause de

divorcio estuviere comprendida en las fracciones IX,X,XI,XII,XIII,

y XVI del artfculo 267, los hijos quedaran bajo 1a'pétria potestad
del cbnyuge inocente; pero & la muerte de éste, el cbényuge culpa
ble recuperaré la patria potestad, Si los dos cényuges fueran cul
pables, se les suspenderé en el ejercicin de la patria potestad
hasta la muerte de uno de ellos, recobréndola el ctro el aceecer
ésta, Entre tanto, los hijos quedaran bajo la patria potestad del
ascendiente que corresponda, si no hay guien la ejerza se les nom

braré tutor”,

Vemos gue el articulo 283 hebla expresamente de recupe
recién, es decir, que se debe entender que hay suspensifn, ya que

fnicamente en 6stos casos es cuendo se origina la recuperaci6n, Al

consignar el precepte que venimos analizando en su perégrafo segun

do 1la.suspensifn se dard precisamente cuando las causas del divor
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cio sean las siguientes:; "lLa séparaciﬁn del hoger conyugal or-igina'
da por una causa que sea bastante para pedir el divorcis, si se pro
longa por més de un afio sin que el cényuge que se separt enteable de
manda de divorcio; la declaraci6n de ausencia legalmente hecha o la
de presuncién de muerte, en las casos de excepéiﬁn en que nNo se ng
cesita, para que se haga, que proceda la declarscién de ausencia;
la sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para
otro; la negativa de los cOnyuges de darse alimentos, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 164, siempre gue no puedan hacerse
efectivos los derechos gque les conceden los aerticulos 165 y 166; 1la
acusacifn calumniosa hecha por un cényuge contra el atro por'delitb
que merezca pena mayor de dos afios de prisifn; cometer un cﬁnyuge
contra la persona o bienes del otro un acto que seria punible si se
tratare de persona extrafia, siempre gque tai acto tenga sefialada en

la ley una pena que pase de un afio de prisién",

Para todas estas cauéas de divorcio lo Gnico que se da can
tra el cfnyuge culpable en relacifn con los hijos es la suspensifn
en el ejercicio de la patria potestad, con la posibilidad de recupe
rarla ¢z acuerdo con las reglas establecidas por el articulo 283;
como pueden ser el hecho de la muerte del c6nyuge inocente y para
el caﬁo de que los dos resulten cényuges Culpablés, a la muerte de

uno de éstos, el otro recuperari el ejercicio de la patria potested.

En la circunstancia de gue los padres sesn declarados cdg

yuges. culpables, lo cual trae como consecuencla la suspensifin de la
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patria potestad, la ejerceré el ascendiente llamado por la ley a ha

cerlo y en caso de no haberlo se le nombrar& tutor para que proteja

los intereses y persona de los menores.

Para terminar con este punto debsmos decir gue es aplica
ble por analogia el numeral 285, para el caso de la suspensi6n, el
cual establece'que: "El padre y la madre aunque pierdan la patria
potestad quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para
con sus hijos"; de la misma manera que los tribunales deberén dic
tar medidas precautorias para proteger los intereses de los hijos,
en tanto no se provea en forma definitiva sobre la pafria potestad
0 la tutela, lo cual deberé ser a petici6n de los abuelos, tios o

hermanos mayores, acorde & lo establecido por el parégrafo 284,

3.- ANALISIS DE LAS CAUSAS POR‘LAS QUE SE PIERDE LA PATRIA POTES
TAD,~ Las causas por las cuales se pierde el ejercicin de la pa

tria potestad, se pueden clasificar en tres grupus diferentes gue
son: de carécter delictivo, de carécter culposc y, por Gltimo, de

carécter casual.

Ahora bien,ds manera general podemos decir que las cau

sas de pérdida de la patria potestad de carécter delictive, es de

. cir gue sobrevienen por la comisi6n de delitos en que incurre

quien tiene el ejercicio.de la misma; son de tal naturaleza que le
incapacita no s6lo formalmente sino también desde el punto de vis

ta moral, para ejercer la institucién que venimos estudiando, y 2fs]
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drfamos citar como ejemplos: cuando la persona que tiens el ejerci

cio de la patria potestad es condenade por corrupcién del hijo; por
sar-un delincuente habitual, por corromper a otroa menores aln cuan
do éstos no sean sus hijos y, tembién, cuando por sentencia condené

toria se le impone como pena la pérdida de la patria potestad,

Las causas de carécter culposo estén constitufdas por ac
tos del padre o de la madre que implican negligencia descuido pero
no delito pudiendo citarse como ejemplé, cuando &stos se conducen
indebidamente en el cumplimisnto de los deberes gque impons esta ins
titucién tanto en el aspecto de la persona de los hijos como con
respecto a los bienes propiedad'de 6stos, excediéndose en las co
rrecciones o castigos, abandonéndoleos, no déndoles las atenciones
debidas, por negligencia en la administracién de los bienes propie

dad de los hijos sujetos a la patria potestad.

Los motives o causas no culposas, a los cuales llamamos
casuales, podrian ser aquellos como el hecho de que la madre pasa
ra a segundas nupcias, pues entonces pierde la patria potestad de
acuerdo con el artfculo 400 del Céhdigo Civil para el Distrito y Te
rritorios Federales de 31 de Waizo de 1884, acorde con lo gue esta
blecfa el articulo 268 de la Ley Sobre Relaciones Familieares del 9
de Abril de 1917. Es decir no hay delito ni culpa por parte del pro

genitor.

Nuestro C6digo Civil vigente para el Distrito y Territo
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_rios Federales de 1928 consigna en su numeral 444, gue:

"La patria potestad se pierde:\

I.~- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente
a la pérdida de ese derecho, 0 cuando es condenado dos o més ve
ces por delitos graves;

I%;- En‘ios casaos de divorcio teniendo en cuenta lo que
dispone el articulo 283;

III.-~ Cuando por las costunbres dépravadas de los padras,
malos tratamientos o abendono de sus| deberes, pudiere comprometer
la salud, la seguridad o la moraliday de los hijos, adn cuando esos
hechos no cayeran bajo la sancifn de|la Ley Penal;

V.~ Por la exposici6n que el padre o la madre hicieran.

de sus hijos o por que los dejen abundonados por més de seis meses"

E1l precepto antes transcrito; en su fraccifin primera es
tablece genéricamente algunas de las [causas por las cuales se pier
de la patria potestad, pero no especifica en forma alguna los casos
concretos, y asf nos dice que se pierge la patria potestad cuando
la persona que la ejerza sea condenadp expresamente a la béfdida de
ese derecho, o cuando sea condenado dps o més veces por la comisién
de delitos graves. Tampoco determina la naturaleza de la condena a
que hace referencia en primer término|creemos pues, que pudiera tra
tarse de materia civil, como en lo referente al divorcio necesario,

o en materia penal, en la cual pocos gon los casos previstos expre

|
|
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samente por el COdigo Penal para el Distrito y Territorios Federa
les, vigente en la actualidad, como es lo concerniente al delito de.
corrupcifn de menores, previsto por el Titulo Octavo, Capitulo Se
gundo del cuerpo de leyes inmediatamente citadp, en el cual en for
ma expresa preceptda en su parégrafo 203, como sancién para el co
rruptor, no solo la pérdida de la patria potestad sobre su menor
hijo que ha corrompido, sino la pérdida también de ese mismo ders
chb sobre sus demés descendientes, afadiendo en el articulo si
guiente gue los delincientes de qﬁe se trata quedarén inhabilitados
para ser tutores o curadores. También se tiene como sancién la pér
dida de la patria potestad, cuando el gus la ejerceiresulta culpa
ble del delito de incesto, asf como también pierde el derecho de
heradar al ofsendido, de acuerdo con lo previsto en el Titule Décimo

Quinto, Capitulo Primero articulo 266 bis pérrafo segundo del Cédi

go que venimos analizando.

Los preceptos 294 y 295 del Cﬁdigo Penal en vigor, esté
blecen gue las lesiones inferidas por' guienes ejerzan la patria po
testad o tutela, en el ejercicio del derecho de corregir, no serén
punibles, siempre y cuando estas lesiones estuvieran comprendidas
en la primera parte del articulo 289 de éste mismo C6digo y, ade
més, el padre o tutor no abusare de este derecho corrigiendo con
crueldad,innecesaria frecuencia; en cualquier otro caso al delin
cuente se le impondré la sancién correspondiente, edemés de privar

le de la patria potestad, en virtud de la cual tiene el derecho de

correccién,
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De la misma manera se le priva de la patria potestad
al ascendiente que abandona a sus hijos, siendo &stos incepaces
de cuidarse a si mismos y sobre los cuales tiene el sjercicio de
la institucién que estudiamos, toda vez de que tiene la cobliga
ci6n de cuidarlos; ademés se le privaré del ejercicio de la pa
tria potestad al gque sin métivn sttiFicadQ abandone a sus hijos
6 a su clnyuge sin recursos para atender'sus necesidades de sub
sistencia, acorde con lo previsto por los articulos 335 y 336

del C6digo Penal gue analizamos,

Tgualmente, la patria potestad se pierde por el hecho
de que el ascendiente exponga en una casa de expfsitos a un me
nor o descendiente que esté bhajo su'potestad; la exposici6n del
menor ser& suficiente para que las personas que tienen el ejerci

cio de ésta institucifn pierdan los derechos aque téngan sobre la

persona y bienes del expfsito; asi lo establecen los preceptos 342

y 343 del Cédigo Penal en vigor para el Distrito y Territorios. Fe

carales,

El articulo 444 dei Cédigo Civil para el Distrito y Te
rritorios Federales establece en su fraccifn II que la patria po
testad se pierde en los casos de divorcio, de acuerdo con lo pre
visto por el parfgrafo 283 de éste mismo Cédigo, precépto que no
determina si se trata de extinci6n, suspensi6n o pérdida ce la pa
tria potestad, habiéndolo incluido en el presente inciso en vir

tud de gue este precepto nas habla en principio de las causas por

et s S0
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las cuales se pierde el egjercicio de la patria potestad, estable
ciendo que la sentencia de divercio fijaré la situacién de los hi
joé de acuerdm con las siguientes reglas: la.- Los hijos quedarér
bajo 1é'pqtestad del cényuge no culpable, cuando la causa que ori
gine el divorcioc estuviere comprendida en las fracciones la,2a,
Sa,da,Sa,Ba,lAa,ISa del numeral 267 de éste mismo CAdigo, es de
cir, que las causas del divorcio sean el adulterio comprobado de
uno de los conyuges; el hecho de que la mujer dé a luz durante el

matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este contrato y

.. que judicialmente sea declarado ilegitimn; la propuesta del mari

do para prostituir a la mujer, no s6lo cuanda el ma}ido lo haya
hecho directamente, sino cuando se pruebe gque ha recibido dinera
0 cualguiera remuneraci6n con el objeto expreso de permitir que
otrb tenga relaciones carnales con su mujer; la incitaci6n a la
violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algdn delito,
aungue noksea de incontinencia carnal; los actos inmorales ejecu
tados por el marido o la mujer con el fin de corromper a los hi
jos, asi como la tolerancia en su corrupcién; la separacifn de la
casa conyugal por més de sels meses sin causa justificada; haber

cametido uno de los cényuges un delito que no sea politico pero

 que sea infamante, por el cual tenga gque sufrir una pena de pri

sién mayor de dos afios; por (ltimo, los hébitos de juego o de em
brieguez o el uso indebido persistente de drogas, cuando amena
zan causar la ruina de la familia o constituyan un continuo moti

vo de desavenencia conyugal.
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51 bien es cierto lo que menifestamos en principio con

relacitn a la falta de exactitud del articulo 283 del Cédige Ci

vil, el cual no especifica si se trata de extinci6n, suspensién 6

pérdida de la patria potestad, nuestrc Cédigo Penal en vigor su
ple en la mayor parte las deficiencias que existen en esta mate
ria, al establecer en forma expresa cuéindo existen como sancién
la pérdida de la patria potestad, como ya lo vimos al estudiar el

C6Adigo finalmente citado,

La fracci6n tercera del articulo 444 del CAdigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales, nos presenta tres cau
sas distintas para la pérdida de la pétria potestad, gque son las’
siguientes: la.- Por las costumbres depravadas de los padres;

2a,- Por malos tratamientos inferidos por el titular de ésta ins

“tituci6n en la persona sobre la cual tiene el ejercicio de la pa

tria potestad; 3a.- Que los padres incumplan los deberes que impg
ne &sta institucidn, como son los de propdrclonar alimentos, edu
cacién, etc.; la finalidad perseguida por la ley al establecer es
tas causas es evitar fundamentalmente que se comprometa la salud,
la seguridad o moralidad de los hijos, independientemente de que
estas causas Fuerén.sancionadas pof'ia ley penal. Ahora bién, el
car&cter genérico con que se establecen estas causas es manifies

to, toda vez que no se especifica gue se debe entender por costum

-"bres depravadas, por malos tratamientos, asi como tampoco que de

beré entenderse por seguridad y moralidad de los hijos; concluf

mos pues gue la determinacién del significado de los conceptos
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citados, gueda dnice y exclusivamente a cargo del juez o tribunal

gue conozca el asunto.

La fraccién IV del precepto a estudio establece dos cau

sas més para que .se plerda la patria potestad, éstas sont: lo,- Por

la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos, y por

dejar abandonados a los mismos por més de seis meses., Concordando
éstas disposiciones con lo previsto por los artfculos 335,336,342 y
343 del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales; de
acuerdo con éstos preceptos existen dos tipos de delito de exposi
cién: el cometido por los tutores o ascendientes y él éometido por

un tercero a guien se hubiere confiado un menor, este Gltimo caso

es intrascendente para la materia gue venimos estudiendo. Por lo

gue respecta a la exposicién hecha por los padres, tiene como san
ci6n la pérdida de la patria potestad, --ya expresado--, asi como
la pérdida de los derechos gue se tengan sobre las personas y bie

nes del exp@sito. El Maestro Gonzéles de la Vega en su ohra Dere

cho Penal Mexicano ciritica la existencia de la sancifn penal para

el caso del delito de expbsito, al afirmar textualmente que, "Al
tratar en capitulo anterior los posibles sustitutivos legales del
delito de infanticidio (véase -antes ndmero 119), indicemos gque de
berfa favorecerse la institucién de hospicios y casas de exp@si

tos que, a pesar de sus defectos y de la educacifn desamorada gue
imprimen a los asilados, representan para el menor un refugio con
tra sus incumplidos ascendientes y oue deberia suprimirse la san

2i6n peral para los ascendientes expositores. Es cierto que la pe

i
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nalidad en este primer caso de exposicién se limita a la pérdida de
los derechos sobre la persona y bienes del expsito, pero esta san
cié6n deberfa ser de naturaleza puramente civil a aefecto de impedir
la‘aecuela de un proceso criminal contra los ascendientes, ante cu
ya amenaza muchas madres preferirén el aborto o el infanticidio co

metidos ocultamente" (1).

!
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(1).-- GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO. Derecho Pensl Mexicano. Los

Delitos; 8a. Edicibn, Edit. Porrda, §5.A. México, 1966. pég.

143,
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CAPITULO SEXTO

DE LA IRRENUNCIABILIDAD EN EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD Y-
SUS EXCEPCIONES,

' . R
La mayorfa de los estudiosos de la patria potestad gene

falmente admiten su irrenunciabilidad, por"considarar que el poder”

paternc --patria potestad— entrafia fundamentalmenta una funciﬁn,

al mismo tiempo que un derecho, un deber, una ubllgacidn° es 1691 L

co que la patria potestad tenga ésta caracteristlca, sienda la re

,nunc1a en tndu oaso, un 1ncump11miento an las deberes y prerragatl

vas que ésta misma institucién impone.

Jossarand considera que la patria potestad es una.insti
tucisn de orden pdblico, expresando que: "L& patria potestad cons

tituye una de las bases de la familia y es parte integrante del gs

tado de la persona, por lo que no podrfa ser ampliada ni reducida,,i

por voluntaed ‘de los interesados y, sobre todo, no puede ser objeto

de una abdicacién por parte del padre" (1).

Antonio Cicu, coincide con el autor antes citado dicién

donos: "La naturaleza del Derecho Familiar que la patria potestad

posee, de donde se deriva que estd sustraida al poder privado de

disposicién; llamado el padre, por su calidad de tal, a la funcién

de la patria potestad, no puede renunciar;debe ejercitarla" (2).
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Concluimos pues, que la-patria potestad es una institu
cifn de orden pdblico y social, y que los derechgs y prerrcgativas
que otorga; no pueden transformarse con los acuerdos a que lleguen
sus titularss, los cuales s6lo estarfan encaminados a limitar o mo

dificar la 3plicacién de las reglas que la constituyen.

Nuestro C6digo Civil para sl Distrito y Territorios Fede
rales en su articulo 448, coincide con la doctrina en general, al
establecer que la patria potestad no es.renhnciable, pero va més
alla eh,quségunda parte al determinar que lgs personas a guienes

corresponda ejercer esta instituci6n pueden excusarse cuando ten

gan sesenta afios cumplides o bien, cuendo por su mal estedo habi
tual de salud, no puedan atender debidamente su desempefio, excep

ciones que més adelante estudiaremos.

A mayor ebundamiento, también nuestra Jurisprudencia con

: cusrda con la doctrina al establecer que: "Los derechos que deri

van de la patria potestad no son renunciables, pues las disposicig
nes 1egalés que las rigen son de indiscutible interéfs pdblicao de

acuerdo con lo que previene el articulo Octavo del Cédigo Civil.:

Sexta época, cuarta parte: Vol. LXVII, nég. 110. 8824/61,

Rodolfo Martinez Ramirez.- unanimidad de cuatro votos. {3).

Ahora bien el articulo 8o, del C6digo Civil establece

que: "Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibiti
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vas o de interés pdblico seran nulos, excepto en los casos en que

la ley ardene lo contrario",

Vemos que la redaccibén de este precepto puede presentar
clertas dificultades en su eplicaci6n con la ekprasibn "intafés pd
blico", el legislador debe referirse necesariamente al orden pﬁbli

co establecido, o bien al interés social.,

EXCEPCIONES,~ Las excepciones existentes en lo que respecta a la
irrenunciebilidad en el ejercicio de la patria botestad son: la ve
jez, o el mal estado habitual de salud ds ios titulares de esta
institucifin; excepciones que son consecuenﬁia de la naturalsza ju
ridica de la patria potestad, ya que la renuncia no implicaria
otra cosa que el incumplimiento,’situaoiﬁn que la ley trata de evi
tar, para alcanzar los fines que la patria potestad'persigue, y no
se cumpliria con este propfsito si se obligara a seguir en el ejer
cicio de la patria potestad a personas gque pbr su edad avanzada o
mala salud habitual, no cumplirian con las Dbligapiones que impane
esta institucitn; ahora bien, nuestro C6digo Civil en la segunda

parte del articulo 448, no nos habla en ningdn momento de que las

“personas gue tienen el ejercicio de la patria potestad pueden re

nunciar por las causas que anotamos, sino que el término que utili
za es el de "excusa" ya que se trata e%ectivamente de esto, siendo
necesario que las causes que genera la excusa de referencia estén

debidamente encuadradas dentro de lo que este precepto sefiala, asi

como también debidamente probadas o justificadas.
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Este mismo precepto tampoco nos habla de qué es lo que de
beré hacerse en los casos de excusa sefialados, pero es légico que
el ejercicioc ds la patria potestad recaer# en las personas gque enu
mera en el artfculo 414 de éste mismo COdigo, para que sustituyan
en el ejercicioc a la persona que se excusa si las hubiere o, en

otro casn, deberf abrirse la tutela.

Contrariamente a lo expuesto por la doctrina, le Jurispru
dencia y nuestro Cédigo Civil en vigor, el articuleo 343 del Cédigo

Penal para el Distrito y Territorios Federales permite una renuncia

téoita al expreser: "los asscendientes o tutores oue entreguen en

una casa de expOsitos a un nific que esté bajo su potestad, perderén
por ese solo hecho los derechos que tengan sobre la persona y bie
nes del expBsito", No es explicable\en manera alguna lo dispuesto
por este preceﬁtn, toda vez gque de ninguna manera es posible renun
ciar al ejercicio de la patria potestad, ya que como se dijo ante
riormente esto implica su incumplimiento y con lo preceptuado en el
parégrafo que analizamos se da origen a la renuncia y en consecuen
cia al incumplimiento de los derechos y deberes ocue importar la pa
tria potestad, y la sanci6n impuesta por este mismo precepto coinci
de con el fin que persigusn los ascendientes o tutores para evitar

los cargos de esta institucidn,



- 116 -

(1).- CASTAN VAZQUEZ JOSE MARIA, La Patria Potested, Edit. Revis

ta de Derecho Privado. Madrid, Espafia, 1960. pég. 35.
(2),- CASTAN VAZQUEZ JOSE MARIA. Op, cit. pAg. 36.

(3).-  Apéndice de Jurisprudencia del Semanarioc Judicial de la Fe
deracién.- Jurisprudencia de la Suprema Crrte de Justicia
de la Necién.- de los Fqllos pronunciadas en los afios de
1917 a 1965. Cuarta Parte. Tarcafé Sala.kImprenta Murgute,
9,A, México, 1965, pég. 624.
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CONCLUSIONES

PRIMERA,- En el Derechc Romano la patria potestad se mani
fieste como un poder irrestricto por parte de quien la sjerce, que
incluso padia incluir el derecho de vida y muerte (Ius Vitee Nacis
que). M4s tarde,particularmente debido a la influencia del Cristia

nismo, la patria potested se suaviza asemejéndose su concepcitin a

. la actuai.

. BEGUNDA,- Dentra del Derecho Azteca el ejercicio de la pa

- tria potestad estaba conferido al padre, e inclufa amplios poderes

incluso de orden disbipiinario, pero sin abarcar la disposicién de
la vida. Los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 para el Distrito y Te
rritorios Federales, asif como la Ley Sobre Relaciones FAmiliares re
gulaban la patria potestad de manera anéloga que el Cﬁdigo vigente,

pero afirmandn la autorided de la linea masgulina.

TERCERA.- La naturaleza juridica de la patria potestad es

‘compleja y para determinarla debemos tomar en consideracifn sus dos

 aspectos: el externo y el inférno. Desde el punto de vista externo

la patria potestad se presenta zomo derecho subjetivo (vélido erga

-omnes) que confiere a su titular el derecho exclusiva de llevar a

cabo la funcién a que se contras el aspecto interno. Internamente
la patria potestad debe entenderse como un conjunto de poderes-debe
res que son un medio para que los ascendientes realicen las funcio

nes propias de la institucién, tales como educar, proporcionar ali
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mentos, etc,

DUARTA. Es 1a patrla potestad una de-las 1nst1tuciones
del Derecho de- Famllla donde se manifiesta con mayur claridad la in“
terpenetra016n entre el Derechu Pﬁbllco y el Derecho Privado, pues 7
incluso algunos autores alirman que~ids pertenece al primero’ que,.al
segundo. A nuestro entender esta afirmaciﬁn es bésiéamenté.gierfﬁ,
pues resulta obvig el interés del Estado en la educacién, salud Y

en general cuando concierna a sus Futuros ciudadanus.

QUINTA Dentro del Darecho PusitlvuxMexicanu la patrla ,
potestad sa- presenta comn un_poder~debar, pues al mismo tiempo que'
conflere-derechosval titular teles como el delcorreccldn-(Art 423)
' representaclﬁn (Art 425), usufructo (Art 430), ete,, impong tam
lblén deberes como el de educar (Art 422) “alimentar [Art 303),

etc.
o5
SEXTA.- La ley confiere a guienes sjercen la patria potes
tad la facultad de adminiétﬁar los bienses del sujeto & slla, psfn-la

realizaci6n de actos de dominio queda sujeta a la autorizacién jqdii .

cial,.

SEPTIMA.~ Nuestro vigente Cédigo Civil para el Distrito y

Territorios Federales'reglamenta de manera sistemdtica y bastante .

cuidadosa toda lo concerniente a la patriapotestad. No establece sin

embargo, las medidas necesarias" para impedir que por la mala admi
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- nistracifin de los bienes del hijo, se derrochen o disminuyan. Por

1o que respecta'a 1a enajenecién de los bienes propiedad del menar,

,en la préctica Judiclal se concede autorizecidn sin que en ningdn

"momanto 1leguen éa. probarse la absoluta necesidad o la evidente uti

lidad: de la anajenaciﬁn confcrme lo establecen los articulos 436 y

916 deﬁloslcddigos Civil y de Procedimientos Civiles para el Distri
.‘td‘leerriforius Federales, fespectivamente, motivando por esta cir.
»'cunstan01a que con frecuencla 105 bienes propiedad de los sugetas a

V%?lanpatria potastad-se derrochan o dilapldsn. ‘Sa propone concretament
?'te qus nuestro legislador reglamente de manera més estricta 1o con

'Lcerniente a asta 51tuaciﬁn.
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