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INTRODUCCTION

El objetivo de este trabajo es dar a conocer la impertancia
actual que reviste la institucidn de 1la patria potestad, asi
como de las instituciones que originan su ejercicio, ya que,
aun cuando ha sido objeto de estudio de varios autores desta-
cados, continfia causando estragos a los juzgadores, pero so-
bre todo a los interesados que desconocen el alcance de los

efectos de dicha figura.

Desde luego, para sustentar lo anterior en el primer capitulo
se hace un anilisis con relacién a la patria potestad como la
funcién del ejercicio de un derecho ya que en un principio,
en el pueblo romano, se advertia que el poder paterno era
autoritario que al paso del tiempo se ha debilitado y trans-
formado precisamenfe en el ejercicio de una funcién que cons-
tituye el otorgamiento de derechos y facultades, asi como
obligaciones y deberes a cargo no sélo de los padres, sino de

todos los demds ascendientes en favor y beneficio del menor.



Asimisao, con base en el andlisis del contenide de las carac-
teristicas primordiales de 1la patria potestad, se hace refe-
rencia a las instituciones de 1a filiacidn y de 1a adopcidn,
como instituciones que originan ¢l ejercicio de la patria po-
testad, estudiando sus caracteristicas y slcances de 1a filia-
cifn natural y la civil pars vigilar el buen desempefio de aque
11a funcién. Por otro lado, se slude & 1a Tutela como institu
cién supletoria de la patria potestad y sobre todo, poniendo
énfasis en los objetivos que deben cumplir las Dependencias PG
blicas Tutelares para vigilar el cargo del tutor. Por supues-
to que no escapandel anflisis de esta institucidén las clases
de tutela que se dan en MNéxico, asi como la naturaleza juridi

ca que la sustenta.

Ha sido objeto de alusidn en ¢l Gltimo capitulo de algunos
aspectos sobre la importancia actual que reviste la patria po
testad, como es el caso de que cohstituye un término ambiguo

que debe scr superade para su mejor entendimiento. Se pone es



pecial cuidado en la importancia de la intervencidn del Esta-
do para vigilar el buen desempefio de su funcidn sobre todo en

la proteccién de los menores trabajadores.



CAPITULO I
LA INSTITUCION DE LA PATRIA POTESTAD
1. COMO FUNCION DEL EJERCICIO DE UN DERECHO.
A. Concepto

Adn cuando el concepto de la patria potestad ha sido ya muy es-
tudiado, es importante sefialarlo en el presente estudio para la
comprensifn del tema, asi como para el objeto de la investiga-
cidn.

La patria postestad, ha sido definida por autores destacados,
sin embargo, siempre llegan a un mismo punte de convergencia so
bre la misma aunque la doctrina no sea uniforme, hay algunos
que la consideran un poder y otros una funcidn. Entonces, pode-
mos decir que es la unidn de derechos y deberes que se otorgan
e imponen a los ascendientes para que ejerzan su funcién en be-
neficio de los menores y de sus bienes, siempre con la finali-
dad de protegerlos y educarlos. Efectivamente, debemos resaltar
que el objetivo de la institucibn que venimos estudiando es en
verdad importante y se refiere precisamente a la asistencia, de
fensa y proteccidn en todos los aspectos para la adecuada forma
cién de los hijos,

Asimismo, debemos dejar claro que es una institucidén que de-

riva de la filiacidén, ya sea que se trate de una filiacién con-
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sangufnea o biem, civil, que necesariamente debe establecerse lg
galmente para detcrminar quién o quiénes son los responsables de
su ejercicio. »

La ley impone obligaciones cuyo incumplimiento l1leva a una
sancifn determinada, as{, consideramos que son obligaciones, por
ejemplo, la educacién o la administracién de los bienes, Sin em-
bargo, y aqul es donde justificamos el hecho de que se otorguen
facultades s los ascendientes, la funcibn de su ejercicio queda
al libre albedrfo de los progenitores, por eso se habla de un de
recho pars elegir , por ejemplo, qué tipe de educacién ha de lle
var el hijo. "La patrias potestad se ha transformado de derecho
en dober, que serf ejercido en interés del hijo"('). Cabe sefla-
lar que los derechos sobre los hijos son limitades ya que no im-

plican el maltrato fisico o mental de los menores.

Asogursmos categbSricamente que el ejercicio o desempefio de 1a
patria potestad es, én nuestros dfas, mds que un poder o autori-
dad absoluta, una funcidn. precisamente, del ejercicio de un dere
cho, Evidentemente el signo de los tiempos ha venido a cambiar
su esencia por una actividad o funcién de los progenitores, Esto
se ‘debe a2 circunistancias y hechos que han permitido que pierda
el carfcter autoritario que obtuvo en el antiguo derecho romano
Y, aln, en el germfnico; y que se haya convertido en una institu

cifn destinada al amparo de la persona y bienes de los hijos.

(1) ANDRADE VALDERRAM, Ignacio. "Patria Potestad", en Enciclopedia Jurfdica
OMEBA, Driskill. Argentina, 1978. p.



Tan es asi, que al remontarnos al origen de la "patria potestad"
en la época romana, observamos que la autoridad absoluta conferi-
da al padre le permitia disponer de sus hijos, de 1a forma que me
jor le pareciera, "esta potestad conferia al jefe de familia dere
chos rigurosos y absolutos, anflogos a los del amo sobre el escla
vo, y que ejercia, al mismo tiempo que sobre la persona, sobre
los bienes de los hijos".(z) Por otra parte "el padre o el abue-
lo tenia un poder disciplinario, casi ilimitado, sobre el hijo;
hasta podfa matarlos (ius vitae necisque)...".(s) Aunado a esto,
no era raro que se facultara al Pater Familias a abandonar a los
hijos si no querfa tener esa carga.

No podemos pasar por alto el sentido puramente moral que de-
riva de los padres a los hijos, y nos referimos al carifio y al
afecto que, sin duda, encaminan al ejercicio de la patria potes-
tad con responsabilidad mis que con la obligacibn contenida en la
norma.

No deben escapar de nuestro estudio algunas de las definicio
nes que elaboran prestigiados autores. Un concepto prictico que
contiene todas y cada una de las partes que conforman la institu
cifn de 1a patria potestad es la de la maestra Sara Montero quien
dice: "es la institucidn derivada de 1aAfiliaci6n, que consiste
en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley otorga a
los ascendientes con respecto a la persona y bienés de sus descen
dientes menores de edad".(‘) Sin embargo, falta algo que no se in
(2) PETIT, Eugéne. ’l‘ratado Elemental de Derecho Romano. Tr. D. FERRANDEZ GON

ZALEZ José. Epoca.

- P
(3) FLORI § MARGADANT, millem El Derecho Privado Romano. Duodécima Ed. Es
finge. México. 1983,
(4) MONTERD DUMALT, Sara. Devecho de Familia, Porrda.México.1984. p. 339.




tuye en esta definicién, que previamente tal filiacién debe es-
tar establecida legalmente.

Otra definicién, a nuestro parecer muy adecuada, es la del
doctor Galindo Garfias y estima que "la patria potestad toma su
origen de la filiacidén. Es una institucidn establecida por el
derecho, con las finalidades de asistencia y proteccién de los
menores no emancipades cuya filiacidén ha sido establecida legal
mente; ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos ha-
bidos fuera de &1 o de hijos adoptivos".(s)

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia comuin,
y para toda la Repiblica en materia Federal (6 no nos da un
concepto de patria potestad y solamente establece que los hijos
menores estardn sujetos a &ste siempre que haya algin ascendien
te que tenga la obligacidén de ejercerla (articulo 412 del €6di-
go Civil), sobre la persona y los bienes de los hijos, precisa-

mente (articulo 413 del Codigo Civil).

B. Efectos.

Una vez conocidos los elementos que integran la Institucidn
de la Patria Potestad, podemos hacer referencia a los efectos

que derivan del ejercicio de esta funcifn con relacién a las

(5) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil, Sexta Ed, Porriia.
México. 1983. p. 667.

(6) Nos referiremos mids adelante respecto a este ordenamiento
como Cédigo Civil.



personas que intervienen en ella, asi como de los bienes de los
menores. Para este andlisis, siempre es conveniente hacer una
clasificacidén con tres rubros a través de los cuales se determi
nan los supuestos que podrian presentarse,

a) Los relativos a los menores sujetos a la patria potestad:

Es indudable que los efectos con relacidn a los hijos se tradu-
cen en deberes y derechos que corren a su cargo. Aludiendo en
primer lugar a las obligaciones observamos que su contenido es
puramente moral, "una norma de cardcter totalmente ético...“(7)
Efectivamente, al tratarse de menores no emancipados no se les
pueden imponer normas de carficter juridico ya que de acuerdo
con el articulo 647 del Cddigo Civil, sélo podrd disponer libre
mente tanto de su persona como de sus bienes en cuanto tenga la
mayoria de edad. Sabemos de antemano que la mayor edad empieza
a los dieciocho aflos cumplidos (articulo 646 del Coédigo Civil),
sin embargo, debemos ponderar lo siguiente: es cierto que jéve-
nes menores de dieciocho aflos pueden asumir perfectamente deter
minadas obligaciones, asi como ser, también, plenamente respon-
sables por delitos que cometan. No obstante nuestra considera-
cién, y para el buen seguimiento de nuestra investigacidn, nos
guiaremos de conformidad con el Cédigo Civil.

Ahora bien, estos deberes se reducen primeramente a que los
hijos hagan suya la cualidad moral que impele al mis severo cum

plimiento de sus obligaciones hacia sus padres y todos sus de-

(7) MONTERO DUHALT, Sara. Op. cit. p. 346.



mds ascendientes. Asimismo, tenerles consideracién y atencidn
no importando las circunstancias en las que se tengan que otor-
gar, El legislador recoge lo que el tiempo no ha podido borrar,
estableciendo que: "los hijos, cualesquiera que sean su estado,
edad y condicibn, deben honrar y respetar a sus padres y demis
ascendientes", (articulo 411 del C8digo Civil). Cabe mencicnar
que este criterio no tiene porque perderse, ya que siempre debe
imperar el respeto muto entre los miembros de la familia para
mantenerla s6lida,

Por otro lado, de conformidad con lo establecido en el Cédi-
go Civil en el articulo 421 el menor no puede, por ningtin moti-
vo, abandonar permanentemente el domicilio de los padres que
por mandato legal debe considerarse domicilio legal del hijo.

Al igual que otros autores, estimamos que tanto leos derechos
de los menores, como algunas obligaciones, son efectos correla-
tivos a los titulares que ejercen la funcidn de la patria potes
tad, Por otra parte, entenderemos mejor los alcances de los mul
ticitados efectos,

b) Los relativos a los ascendientes que ejercen la patria

potestad: Hemos sefialado que la patria potestad deriva de la
filiaci6n, es decir, de la procreacifén o bien de la adopcién,

y con ella la imposicifn a los que la ejerzan la obligacién de
otorgar a los menores sujetos a la misma, una formacién adecua-
da y conveniente, siempre en beneficio de estos Gltimos asf{ co-
mo de st'bienes.

Para el estudio de los derechos y obligaciones por parte de



los ascendientes, nos concretaremos a los siguientes supuestos:
la obligacién de costear las necesidades de los hijos, en pri-
mer lugar, proveerlos de alimentos y aln cuando tenemos claro
que este deber no deriva propiamente de la patria potestad, si-
no de la filiacidn, ya que no se pierde aunque se llegue a te-
ner la mayor edad, estimamos que es un pilar que sostiene y lle
va por hbuen camino a la institucifn, puesto que también tenemos
presente su funcidn esencial que consiste en el cuidado y forma
cifén del menor. Asimismo, de conformidad con lo establecido en
el articulo 308 del Cédigo Civil en los alimentos también se
comprende la obligacidn de educarlos convenientemente. Es real-
mente importante este hecho ya que otorga la posibilidad al hi-
jo para que se abra paso en la sociedad y pueda bastar sus nece
sidades por si solo, Indudablemente nos referimos a la educa-
cibn en las escuelas y asi agotar la finalidad de "...proporcio
narle los medios para que adquiera algln oficio, arte o profe-
sibn honestos..." (articulo 308 de) C6digo Civil). Resulta evi-
dente que el deber de educar no se agota en los centros de ense
fianza, sino por el contrario, conlleva a que los padres corri-
jan adecuadamente a los hijos para una mejor convivencia en el
hogar. Asi, el articulo 423 del Cédigo Civil concluye estable-
ciendo que ".,,los que ejerzan la patria potestad o tengan hi-
jos bajo su custodia, tienen 1a facultad de corrégirlos y la
bbligacidn de observar una conducta que sirva a &stos de buen
ejemplo." Anteriormente, se otorﬁaba el "derecho" de castigar

"mesuradamente"[s) a los hijos, ahora debe entenderse esta fa-

{8) Reforma publicada en el Diario Oficia} de la Federacién, el
martes 31 de diciembre de 1874, entra en vigor 60 dias des-
pués de su publicacién.
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cultad de correccifn a través del ejemplo que se les dé con res
pecto a la conductg que debe adoptar, la cual debe ser adecuada
y de acuerdo a las buenas costumbres. También a través de llama
das de atencidén, s6lo verbales, sin llegar en ningin momento a
ocasionarles lesiones, ya que en la actualidad sc observa que
se llevan a cabo numerosos casos de maltrato a los menores. Sin
embargo a la Ley no escapa la prevencién de estos delitos por
medio de sanciones, mismas que estdn contenidas en el articulo
295 del Cédigo éenal para el Distrito Federal, al cual conside-
ramos muy acertado, ya que sin duda se debe sancionar al ascen-
diente por el delito de lesiones y suspenderle e incluso, pri-
varlo de los derechos que le otorga el ejercicio de la patria
potestad, asimismo, es importante mencionar que el C8digo Penal
no prevé que el ascendiente culpable evada sus obligaciones con
respecto a los hijos, No obstante el precepto anterior, también
estd contemplado el articulo 347 del mismo ordenamiento que de-
termina lo siguiente: "Los golpes dados y las violencias sim-
ples hechas en ejercicio del derecho de correccibn, no son puni
bles." Definitivamente no podemos justificar, incluso, violen-
cias que el Cédigo 1llama "simples" o bien golpes, puesto que es
to afecta tanto fisica como psicolégicamente al menor; por otro
lado, quién va a determinar que se trata de violencia "simple®;
es por esto que estimamos que cualquier tipo de agresién debe
ser sancionada.

En cuanto a la representacién legal que llevan a cabo los

ascendientes a favor y en interés de los menores, lo cual cons-
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tituye una obligacidn mds a su cargo. Resulta légico pensar que
quienes ejercen la patria potestad sean los que representen y
actlien en nombre de los hijos en todos y cada uno de los actos
juridicos que se presenten; precisamente porque tienen encomen-
dadas 1la vigilancia y proteccidn de la persona y bienes del me-
nor, Al tespecto, el C8digo Civil en su articulo 424 establece
que: "el que esté sujeto a la patria potestad no puede compare-
cer en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso con-
sentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En céso
de irracional disenso, resolverd el Juez",

Finalmente, nos referiremos al domicilio de los menores suje
tos a la patria potestad, el cual, como ya se sefial6é, es el que
ocupa junto con sus padres, de conformidad con la fraccién I
del articulo 31 del Cédigo Civil, Por otro lado, es también con
secuencia de la obligacidén del hijo de cohabitar con quienes
ejercen la patria potestad, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 421 del mismo ordenamiento.

c) Relativos a los bienes de los hijos: En lo que va del pri

mer capitulo, hemos agotado los efectos correlativos que deri-
van de la patria potestad con relacién a las personas que inter
vienen en ella. Ahora pasaremos a estudiar la relacifn que se
desprende entre los ascendientes y los bienes que pertenecen en
propiedad al menor.

Al respecto, es necesario guiar nuestro estudio de acuerdo
con lo que establece el articulo 428 del multicitado Cédigo,

ya que prevé en forma precisa las dos clases de bienes que los
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menores pueden obtener y son: en primer lugar los que adquiere
a través de su trabajo y en este caso es importante abrir un pa
réntesis y sefialar que efectivamente los menores de edad pueden
ser sujetos del derecho laboral de acuerdo con la ley(g) e in-
cluso con tesis jurisprudenciales que determinan que los meno-
res de edad que tengan entre 14 y 16 afios pueden ser sujetos de
derecho laboral y los que estdn entre 16 y 18 afios, podrin con-
siderarse trabajadores comunes y corrientes; en segundo lugar
los bienes que reciban por cualquier otro medio como podria ser
una donacién o un legado. Asi, tenemos que de los primeros el
menor tiene la propiedad, el usufructo, es decir, las utilida-
des devengadas, y ademis tendrd, en la medida de sus propias ap
titudes, la administracién de los mismos, Esta medida adoptada
por la ley, resulta de la constante proteccifn al menor, en es-
te caso de 1a proteccibn al patrimonio que va forjando, ademis,
resulta 16gico que si adquiere un bien con el producto de su
trabajo la consecuencia 16gica es que sea de su propiedad, Sin
embargo, si analizamos esto en la realidad, observaremos que ge
neralmente los bienes que podria adquirir el menor son, hasta
cierto punto, minimos, es por ello que el legislador le otorga
incluso 1a administracién de los mismos, En relacién a los se-
gundos la propiedad también es del menor pero surgen algunas va
riantes en cuanto al usufructo de los bienes obtenidos por esta
via, el 50% serd destinado al patrimonio del menor y el otro

50% serd para quienes ejercen la patria potestad, Otra variante

(9) E1 articulo 23 de la Ley Federal del Trabajo establece que: 'los mayores
de dieciseis afios pueden prestar libremente sus servicios, con laz limi-
taciones establecidas en esta Ley. Los mayores de catorce y meno.=s de
dieciseis necesitan autorizacibn de sus padres o tutores y a falta de
ellos,... de 1a Junta de Conciliacién y ArbxtraJe, del Inspector del Tra
bajo o de la Autoridad Politijca...."




es en cuanto a la administracifn de los bienes, y corresponde a
los ascendientes que ejercen la patria potestad; asimismeo, la
administracidn supone la realizacién de los actos necesarios
por parte de los ascendientes, buscando el mejor provecho de
los bienes en beneficio e interés del hijo, sin embargo, el
ejercicio de este derecho puede dar lugar a abusos que, desde
luego, van en perjuicio del menor ya que al existir una rela-
cidn de tipo posesorio, en el caso de bienes muebles, como por
ejemplo el dinero u otros instrumentos bancarios (cheques, paga
rés, etc,), sin duda pueden llegar a confundir, a veces con do-
lo, el patrimonio de ambos. Cuando se trata de bienes inmuebles,
generalmente es detectable el abuso cuando se intenta enajenar
o rentar el bien, incluso sin el consentimiento del Juez(10) es
crucial por esto subrayar la importancia de la intervencién del
Estado para controlar ésta, hasta cierto punto libre, adminis-
tracidn de los bienes, puesto que la idea que preéalece actual-
mente en la figura de la patria potestad, es la de proteccién

a los menores incluyendo a su patrimonio.

C. Formas de terminacién.

Hemos analizado el fin primordial por el que tiene su razén
de existir de la patria potestad: el cuidado y formacién ade-
. cuada del menor. Pero cuando tal objetivo se agota, es decir,

[10j El articulo 436 del Cédigo Civil establece que los que ejercen la pa-
trja potestad no pueden enajenar ni gravar los bienes del hijo sino
por causa de necesidad o beneficio y con autorizacién del juez compe-
tente.



se hace innecesaria tal proteccién, entonces la patria potestad
termina, salvando desde luego, aquellos deberes y derechos que
no nacen propiamente de &sta como es el caso del respeto mutuo
entre ascendientes y descendientes. La extincién de la institu-
cidn supone la terminacién total del ejercicio de su funcién y
s6lo se presenta en los siguientes casos: Primero, es indudable
que la patria potestad se ejerce mientras que los hijos son me-
nores de edad exclusivamente; es por ello que cuande los meno-
res sujetos a la misma, adquieren la mayor edad, al cumplir los
dieciocho afios, adquieren también la capacidad de ejercicio 1la
cual constituye una capacidad plena y con ellos la facultad de
disponer libremente tanto de su persona como de sus bienes. Por
otra parte es la forma mds 1ldgica y normal que la extingue, es-
to lo estimamos porque la doctrina sefiala otras formas que a
nosotros nos parecen inoperantes y que han sido superadas como
el que se otorga a los hijos cuando ingresan a institutos monds
ticos con la autorizacién de sus padres; y en este caso se tra-
ta de la imposibilidad material de continuar con la patria po-
testad, sin embargo cuando el hijo abandonara por cualquier cau
sa los hfbitos y afin fuera menor de edad renaceria la patria po
testad, Con ello, deducimos que la pérdida no es total, en rea-
lidad podriamos pensar en una pérdida hasta cierto punto tempo-
ral, ya que estaria supeditada a que el menor no deje su profe-
sifn mondstica.

El segundo caso de terminacifn total de la patria potestad

es la emancipacién, figura de cardcter civil que tiene su ori-
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gen y que era considerado como un acto juridico en el que con-
vergian la voluntad de los padres e hijos para terminar con el
ejercicio de la patria potestad, lo cual se debia a que los hi-
jos adquirian capacidad para manejarse por si mismos. Por otro
lado, debemos sefialar que la "mancipatio" romana no se adquiria
por el matrimonio, era el padre quien la otorgaba cuando quisie
ra o bien, por ejemplo, cuando fuera a caer en la miseria podia
emancipar al hijo, otorgando su cesidn a cambio de un precio en
dinero © como garantia de una obligacidn; sin duda, guardaban
en ciertos casos una condicidn muy cercana a la de un esclavo.
Actualmente, en el C6digo Civil se contempla la emancipacién
legal, la cual opera cuando el menor de dieciocho afios contrae
nupcias, Sin embargo, el mismo Cédigo Civil sefiala que los as-
cendientes pucden o no otorgar su consentimiento para que los
menores contrajgan matrimonio y determina que a falta del con-
sentimiento de éstos, lo suplird el Juez de lo Familiar.(l1) El
articulo 148 del Cddigo Civil establece como requisitos para
contraer matrimonio que los menores hayan cumplido, en el caso
del var6n 16 y la mujer 14 afios de edad, aunque debemos apuntar
de que debe tratarse de una causa justificada y se haya obteni-
do el consentimiento de los ascendientes. El mismo articulo ter
mina diciendo que se podrédn conceder dispensas cuando las cir-
cunstancias lo ameriten a través del Jefe del Departamento del
Distrito Federal asi como los titulares de las Delegaciones Po-

liticas, sin embargo no encontramos fundamento a estas faculta-

{11) Ver articulo 150 del Cédigo Civil.



des que'se atribuyen a estos funcionarios pdblicos y considera-
mos que debe ser reformado, ya que, en todo caso, el que debe
otorgar dicha dispensa es el Juez de lo Familiar con motivo del
andlisis de 1bs hechos.

Los menores que se encuentran en este supuesto de contraer,
adquieren responsabilidades propias y que de ningfin modo podrin
transferir a sus padres, ya que entra a un dmbito juridico y so
cial diferente adquiriendec la capacidad suficiente para respon-
der por su persona y disponer libremente de sus bienes. No obs-
tante, en el caso de la libre administracién de los bienes de
los consortes, el artfculo 643 del C6édigo Civil establece dos
excepciones en las que es indispensable recibir autorizacién ju
dicial y son: para la enajenacidn, gravamen o hipoteca de bie-
nes rafces y para el‘;aso de negocios judiciales, y adn cuando
este precepto establece que se le requirird de un tutor, sin em
bargo no es el representante legal que debe tener, sino mis
bien la asesoria de un abogado como a cualquier persona que tig
ne capacidad de ejercicio, ademds de que 1la figura del tutor se
da en otras condiciones respecto al menor de edad como veremos
mis adelante.

Por dltimo, en cuaﬁto a la emancipacidén que regula nuestra
legislacién, reafirmamos que su efecto es el de extinguir la pa
tria potestad con fundamento en el articulo 641 del Cédigo Ci-
vil que establece que: "el matrimonio del menor de dieciocho
afios produce de derecho la emancipacifn. Aunque el matrimonio

se disuelva, cl c8Bnyuge emancipado, que sea menor, no recaeri
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en la patria potestad". Ademds existen ejecutorias y tesis ju-
risprudenciales de la Corte que han resuelto con la misma ten-
dencia, determinando que "ia emancipacidn resultante del matri-
monio se produce sin consideracifn alguna a la legalidad del ma
trimonio mismo, pues por no aceptar nuestra legislacidén la nuli
dad de pleno derecho, todos los actos juridicos deben reputarse
vilidos y surten todos sus efectos, mientras no sean nulifica-
dos por declaracién judicial”.(lz)

Para nosotros resulta tedioso mencionar que la muerte del me
nor, o bien la muerte de los ascendientes que pudieren ejercer
la funcidn de la patria potestad, sea una causa de terminacién
de la institucién que venimos estudiando ya que, aGin cuando
cfectivamente lo es, nos parece soporiferc puesto que la muerte
acaba con los derechos y obligaciones de las personas, salvando
#lgunas excepciones. Sin embargo, cuando es resultado de la
muerte de los padres y los ascendientes que podriaA ejercer la
funcidn tienen algln impedimento, entonces surge la figura de
la adopcidn donde resurge la patria potestad, o bien, puede su-
plirse con la institucién de la tutela.

Ahora bien, los ascendientes pueden, exclusivamente, perder
In funcidn de ejercicio de la patria potestad cuando el caso
asi lo amerita, estos supuestos se aluden en el articulo 444

del Codigo Civil y determina que cuando alguno de los padres es

(12) Tomo I, Civil; Tribunal Colegiado de Distrito. Tesis 1070,
p. 483,



condenado en dos o mds ocasiones por delitos graves,cls) noso-
tros diriamos que con unc solo basta para que pierda la patria
'potestad. Asimismo, sefiala el Cdédigo, podrd ser condenado en
una sentencia, expresamente a su pérdida, Incluso cuande los de
litos son contra los propios hijos, como lo serian: las costum-
bres depravadas de los asceandientes, el mal trato o el abandono
de los menores asi como de sus deberes lo cual constituye un
perjuicio en la salud, seguridad o moralidad de los hijos. Por
otro lado, cuando la pérdida de la patria potestad es consecuen
cia de una sentencia de divorcio, quien conserva el pleno ejer-
cicio de 1a misma es el cdnyuge que no resulte culpable de la
causa que propicié el divorcio (articulo 444, fraccién II, del
C8digo Civil), esto quiere decir que necesariamente uno de los
consortes debe haber incurrido en alguna falta o algln delito
que dé lugar al divorcio. Como lo explicamos en el pirrafo an-
terior, no es posible que el ascendiente que haya sido responsa
ble siga ejerciendo la patria potestad de lo contrario seria
perjudicial para el menor. Sin embargo, cabe sefialar que pierde
su funcifn s6lo en lo que se refiere a derechos, pero de ningln
modo puede permitirse que omita o evada sus obligaciones las

cuales persisten (articulo 285 del C6digo Civil).

(13) Al respecto compartimos la clasificacidn que nos da Herre
ra y Lasso de los delitos contemplados por la Constituci6n,
determinando que serdn: 1, Delitos gravisimos, los que me-
rezcan pena de muerte; 2. Delitos graves, si el procesado
no puede ser beneficiado con la garantia de libertad cau-
cional (articulo 20, fr. I, C.P.); y 3. Los delitos menos
graves, si el procesado puede beneficiarse de la garantia
de libertad bajo fianza. Sin embargo para el caso particu
lar que atendemos, debe considerarse a los delitos en ge-
neral y no s6lo con un grupo determinado de los mismo-



2, LA}PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO MEXICANO.

A, Evolucién.

Sin duda un antecedente primordial y que influye determinan-
temente para que la patria potestad surgiera ‘en el sistema juri
dico mexicano, lo constituye la potestad paternal del pueblo ro
mano a la que ya hemos hecho referencia, y de la cual, su prin-
cipal caracteristicas era el poder absoluto otorgado al pater
familias. "La evolucidn que presenta esta institucién en sus di
ferentes etapas, desde la primitiva monarquia, la corta etapa
de la repiiblica y los quince siglos del imperio romano, de occi
dente vy }ucgo de oriente, es la de un original peder absoluto
del padrc...".c14) No obstante, a través del tiempo ha perdido
este cardicter, ademds se ha limitado la autoridad de los que
c¢jercen la patria potestad, incluso, para que se logre efectivi
dad, el Estado interviene directamente para asegurar el buen
funcionamiento de la misma., Esta intervencidén que antes podria
haberse considerado una intromisifn extrafa e ilegal al nidcleo
familiar, donde el pater familias ejercia su potestad, es en
nuestros dias, fundamental. Tan es asi que el C6digo Civil de
1928, el cual entra en vigor hasta 1932, tiene una gran influen
cia de las escuelas socialistas de la €poca en la que se elabo-
ra éste y que representa uno de los factores que justifican la
intervencién del Estado. Asi lo estima también el maestro Galin

do Garfias, diciendo que se trata de un cargo de derecho priva-

(14) MONTERO DUHALT, Sara. Op. cit,, p. 341.



18.

do a cargo de los padres, pero que reviste, sin duda, un inte-
rés pfiblico, a través, claro g¢std, de la intervencidn estatal.
Actualmente, la institucidn de la patria potestad se encuen
tra especificamente regulada en los articulos 471 al 448 del
Primer Libro del Cédigo Civil, en los cuales se observan tres
rubros relativos a sus efectos con respecto a los hijos asi co-
mo de sus bienes y las formas de termipacidn y suspensiéﬁ de la

patria potestad.

B, Fundamento social,

Es importante destacar que en la actualidad la funcién de la
patria potestad encierra, para quienes se otorga su ejercicio,
un deber que de ningfin modo atrae beneficios propios o la satis
faccifn de sus fines particulares, sino que cumple una real fun
cién social, la cual estard encaminada a la proteccidn de los
menores y de sus bienes, lo que se traduce en una carga impues-
ta a quien la ejerce.

Asimismo, la funcién social que tiene encomendada la patria
potestad, constituye un prolegmenc de su propia naturaleza ju-
ridica, ya que anteriormente, lejos de ser una funcifn social,
reflejaba ser un derecho natural que, como lo hemos efialado,
otorgaba un poder absoluto al padre sobre sus hijos, ahora lo
considerémos el conjunto de derechos y obligaciones que tienen

los ascendientes para beneficio y desarrollo dptimo de los hi-



jos. Mds adn, si nos atrevieramos a considerarlo un derecho na-
tural en nuestros dias, daria lugar a la transgresidn de las le
yes que contienen las obligaciones encomendadas a los padres,
puesto que podria ser ejercido con completa libertad sin permi-
tir, incluso, la intervencién del Estado para vigilar su buen
funcionamiento, o mds atn, no permitiria legislar al respecto
puesto que los padres decidirian libremente sobre el cuidado y
educacion de los hijos sin que se les coaccione a través de la
ley si incurrieran en alg@in delito contra los segundos.

Locke estima que la autoridad paterna es el origen de la je-
fatura del Estado y determina que lo que sujeta al hijo con sus
padres es su "debilidad" e 'ignorancia', y es por ello que debe
otorgarle proteccién hasta que obtenga capacidad de ejercicio,
Por otro lado, sostiene que la autoridad paternal es mids bien
un deber, ya que los ascendientes deben atender el desarrolio
fisico e intelectual del menor y en caso de abandono o atentado
contra su integridad, la sociedad estd obligada a hacer cesar
ese poder que el padre detenta.(ls) Es aqui donde aparece el ca
ricter de interés plblico que adquiere la patria potestad y sir
ve para recordar a las partes directamente involucradas (ios pa
dres), que existen consideraciones que van mids alld de sus pro-
pios objetivos o intereses particulares, en cuanto al cuidado
de los hijos, asi como a la administraci6n de sus bienes; con
esto queremos decir que la fundamentacifn social deriva de la

manifestacidon de la voluntad de la mayoria que es la comunidad.

(15) Ver en ENCICLOPEDIA INTERNACIONAL DE LAS CIENCIAS SOCIALES.
Segunda”Ed, Aguilas, Vol. 6. Espaiia, 1979, Pag. 329




CAPITULO II

INSTITUCIONES QUE ORIGINAN EL EJERCICIO
DE LA PATRIA POTESTAD

1. FILIACION.
A, Concepto,

Un concepto de filiacidn que da el Diccionario Juridico Me-
xicano es’ el siguiente: "La relacién que de hecho y por razén
natural existe entre padre o -la madre y su hijo, se conoce ju-
ridicamente;como filiacidn, Es la situacidn creada entre ambos
progenitores y su prole. Del hecho de la generacidn deriva un
conjunto de relaciones juridicas permanentes entre los progeni
tores y su hijo."(la Esta relacién juridica que constituye la
filiacifn es precisamente la expresién juridica del hecho natu
ral de la procreacidn, lo cual, incluso en algunos casos, lle-
va a suponer que la filiacifn se relaciona con el parentesco
consanguineoﬁ7) y que sea la principal fuente de la familia,
Sin embargo esta relacién juridica no necesariamente surge en-

tre los progenitores y sus descendientes directos en primer

grado, ya que para ello es indispensable que una a ambos proge

{ 16)GALINDO GARFIAS, Ignacioc, "Filiaci6n'. En Diccionario Juri-
dico Mexicano, Op. cit., p. 1447,

(17)El articulo 324 del Cadigo Civil establece: que se presumen hijos de
matrimonio los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde

la celebracién y los nacidos dentro de los trescientos dias siguien-
tes a la disolucidn del matrimonio,
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nitores el matrimonio. A lo que.nos referimos es a que la ins-
titucién deriva por diferentes causas, la primera es, precisa-
mente, la de la filiaci6én matrimonial, pero también puede haber
filiaci6n cuando los que reconocen al hijo no estdn unidos en
matrimonio, y una tercera cadsa, es la filiacién civil, a tra-
vés de la adopcidn.

La filiacion matrimonial se perfecciona cuando el hijo nace

(s

dentro de los planos contemplados por la ley, es decir, debe
considerarse que el matrimonio da certeza de la filiacién tanto
del hijo como del padre, precisamente porque existe fidelidad

y con ello l1a ley otorga crédito a la mujer casada respecto de

la paternidad de su hijo, sin embargo, admitiria prueba en con-
trario a través de la accidn de desconocimiento o contradiccién
de la paternidad.

Con relacién a la filiacifn extramatrimonial, tiende a alu-
dirse en virtud de que, al tratarse de hijos nacidbs fuera de
matrimonio, corren el riesgo de no contar con la proteccidn pa-
terna; es por ello que la ley reconoce la necesidad de organi-
zar un sistema distinto para probar la filiacién de los hijos
nacidos fuera del matrimonio.

La filiacifén queda establecida a través del reconocimiento
voluntario que haga el padre con el hijo o bien cuando quede es
tablecido judicialmente conforme a una sentencia que declare la

paternidad y, en su caso, la maternidad, Sin embargo, cabe men-

(18) E1 articulo 325 del Cédigo Civil, determina que contra dicha presuncién;
slo se admite la prueba de haber sido fisicamente imposible al marido
tener acceso carnal con su conyuge en los primeros 120 dias de los 300

' que precedieron al nacimiento,
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cionar que la maternidad generalmente queda probada con el par-
to, esto de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 del C§
digo Civil, donde se contempla la obligacién de que en el acta
de nacimiento aparezca el nombre de la madre, sin duda, estaria
mos ante un reconocimiento de cardcter forzoso. Ahora bien, el
hijo puede, en cualquier momento, ejercer su accifn de investi-
gacibn de la maternidad,ag ain cuando estd limitado a que no
se trate de una mujer casada a gquien se intente atribuir el hi-
jo. Por otro lado, tiene la accidn de investigacidn de la pater
nidad, pero dicha accidn se reduce a los casos previstos en el
articulo 382 del Cédigo Civil, incluso puede establecerse entre
los concubinos como lo sefiala el articulo 383 del Cddigo Civil.
Finalmente la filiacidn civil, que se configura a través de
la adopcifn, y que convierte al adoptante en padre o madre, y
al adoptado en hijo. Y que es tema que ampliaremos en otro
apartado, Es imporante sefialar que en la actualidad, el Cddigo
Civil vigente, contempla las clases de filiacibn que hemos alu
dido, sobre todo la clasificacidn de la filiacién matrimonial
y la filiacibén extramatrimonial, sin embargo no marca ninguna
diferencia en cuanto a los efectos que derivan estas dos, sino
que las elude, exclusivamente para contemplar los medios de
prueba que pueden darse para que se establezca la filiacibn en
tre los progenitores y los hijos nacidos fuera de matrimonio.

También, con relacibn a la segunda clase de filiacidn, se le

o) Ver articuloes 360 y 385 del Cddige Civil.
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conoce como filiacidn natural y con ella se le pone como titulo
a diversas tesis jurisprudenciales y en las ejecutorias que emi

te La Suprema Corte de Justicia de la Nacién.(zo)

B. Reconocimiento.

El estudio del reconocimiento resulta ser relevante en vir-
tud de que su principal efecto es el de crear una relacién juri
dica con los hijos que nacen fuera de matrimonio, e incluso, de

(z1)

concubinato, y respecto de los cuales no se ofrecian garan-
tias para que alguien se responsabilizara de su desarrollo dpti
mo en todos los dmbitos como el social, intelectual y, por su-
puesto, asegurar los medios necesarios para su subsistencia.

El reconocimiento es la manifestacidn de la voluntad del pa-
dre y/o madre para considerar como hijo al nacido fuera de ma-
trimonio, por otro lado se indica también que es '...un acto ju
ridico unilateral o plurilateral, solemne, irrevocable, por vir-
tud del cual se asumen por aquel que reccnoce y en favor del re
conocido, todos los derechos y obligaciones que atribuye la fi-
liacidn”,( 22 astas caracteristicas especificas del reconoci-
miento resultan ser interesantes y por eso se pasari a explicar
(20) Tesis que han sentado precedente: .

Sexta época, cuarta parte: Vol. CXXI, p, 59, A.D. 8431/1965

Mario César Chdvez Milliken., 5 votos, Séptima &poca, cuarta

parte: vol. 45, p, 27 A.D, 1955/1971, Magdalena Alcintara Lira. 5 votos,
( 21} Es importante sefialar que los hijos nacidos dentro del concubinato, ob

tienen filiacién, an cuando ésta se considera natural, como la obten-

drian los hijos nacidos en matrimonio, de conformidad con el Art. 303

del C6digo Civil,

( 22} ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo segundo, 6a. Ed.
Porrla México. 1983, p. 727.

'
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cada una de ellas: es unilateral porque se le atribuye al padre
o, en su casb, a lc madre, la facultad de reconocer al hijo, de
tal manera que se prescinde de cualquier otra voluntad; sin em-
bargo esto e¢s solo en principio, ya que resulta ser plurilate-
ral cuando no es posibie ir en contra de la voluntad del hijo o
de sus tutores para que pueda reconocerse, o bien cuando ha cop
cluido el tdrmino de 15 dias que sefiala la ley para hacer el lg
vantamiento del acta de nacimiento. Es solemne ya que la ley
exige que sea por escrito,(ZS) de 1o contrario, como ya sabemos,
se tiende a declarar inexistente, Ahora bien, esta solemnidad
constituye una formalidad esencial, ya que el acto juridico se-
rd inexistente cuando no se observen las formalidades que con-
templa la propia ley; sin embargo, dicha formalidad esencial
que da existencia al acto juridico, podrd ser convalidada rati-
ficindolo expresamente o confirmando el acto. -

No es revocable, ya que estamos en presencia de una forma de
confesibn que, desde luego, no estd supeditada o sujeta a cual-
quier condicidn por quien otorgd el reconocimiento; precisamen-
te por esto Gltime es factible contemplar otra caracteristica
que constituya un acto incondicional, lo cual implica que sea
puro y simple y no quede sujeto a nada y a nadie que pueda modi
ficar sus efectos juridicos. Perc es importante sefialar que si
podria ser afectado de nulidad relativa, cuando haya habido
error o engafo. Una iltima caracteristica especifica del recong
(23) E1 Artfculo 360 del Codigo Civil contempla los modos siguientes: en

partida de nacimiento ante Juez del Registro Civil; en acta e ial;

en escritura pdblica, a través de un testamento y, por confesion judi-
cial directa y expresa,
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cimiento es la de ser um acto personal, la paternidad serd reco

nocida exclusivamente por el padre y la maternidad exclusivamen

te por la madre, esto en razén a que no es posible que cual-
quier persona haga el reconocimiento a nombre de otra. Asimismo,

es un acto juridico que reviste ciertos requisitos de fondo y

de forma para que se perfeccione. Uno de los principales requi-

sitos de fondo, es la edad de quien pretenda reconocer al hi-
jo,(24) que debe tener minimamente la edad que se requiere te-
ner para contracer matrimonio, es decir, catorce la mujer y die-
ciseis el hombre, edad que debe ser sumada a 1a edad del hijo
que se va a reconocer ; por otro lado, si el que reconoce es mg
nor de edad, tendrd necesariamente que contar con el consenti-
miento de sus padres o vrepresentantes legales, o bien, mediante
autorizacifn judicial, Esto no denota otra cosa que la de darle
la importancia que mercce la responsabilidad que se adquiere,

Ademds de los supuestos anteriores, se presentan otros que
estdn también contempleos en el C6digo Civil y que resultan
ser derivantes de los que ya estudiamos; y a saber son: en el
caso de que cl menor de edad a reconocer por parte de un presun
to padre debe obtener la autorizacién, cuando este caso se pre-
sente, de la madre o de quien se ocupe del menor.CZS)

{24) El articulo 361 del Cddigo Civil prevé la regla del recénocﬁniento de
los hijos nacidos fuera del matrimonio.

(25) Al respecto, el C6digo Civil establece: articulo 379, la madre podrd
contradecir y dejar sin efectos el acto de reconocimiento, cuando &s-
te haya sido efectuado sin su consentimiento, Por otro lado, el articu
1o 378 del mismo ordenamiento determina que la mujer que ha tratado
como hijo a aquel que realmente no es suyo, también tiene el derecho

a contradecir el reconocimiento. Sin embargo, se omitird su consenti-
miento cuando sea obligada a través de una sentencia ejecutoriada.



26.

En cuanto a los requisitos formales que reviste el reconoci-
miento, &stos se encuentran contemplados en el articulo 369 del
Cédigo Civil, los cuales, son requisites que se traducen en ac-
tos solemnes, que ya' sefialamos para que se establezca el mismo,
asi tenemos la numeracifn que nos da el precepto, en acta espe-
cial de reconocimiento ante el oficial del registro civil, tam-
bién en escritura pfiblica ante notario a través de un testamen-
to y finalmente ante la autoridad judicial en la que se otorgue
una confesidn expresa y directa, Cabe mencionar que para el ca-
so de que el reconocimiento se establezca a través de testamen-
to, s6lo el titular de dicho acto de testar podrd realizarlo ya
que es un acto juridico personalisimo y unilateral, Para refor-
zar esta idea tenemos que, cuando los progenitores reconocen al
menor, no es posible que uno de ellos reconozca en nombre del
otro; de acuerdo a lo establecido en el articulo 370 del C&di-
go Civil,

De lo anterior, podemos establecer los requisitos con rela-
cién a los hijos, los cuales son: en caso de los menores de
edad a reconocer, su representante legal es guien debe emitir
su autorizacidén para que otorgue el Teconocimiento. A contrario
sensu, cuando el que se va a reconocer, es mayor de edad debe
emitir su consentimiento; incluso, si el menor fue reconocido,
¥y llega a la mayor edad, pucde reclamar contra el reconocimien-
to, esto (ltimo de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 376 del Codigo Civil.

En cuanto a las consecuencias del acto de reconocimiento, te
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nemos como primer efecto el del surgimiento de la filiacidén, la
cual implica el ejercicio de la patria potestad; asimismo trae

consigo la sucesibn legitima. Hay autores que estiman que impli
ca el derecho-deber reciproco de otorgar alimentos y también el
surgimiento de la tutela legitima; sin embargo son, en realidad,
efectos que encierra el propio ejercicio de la patria potestad.

Es posible considerar que el reconocimiento pueda establecer
se s6lo entre los que sean propiamente progenitores, sino que
puede emitir su voluntad de reconocer cualquier otra persona
que no necesariamente sea padre o madre del hijo; y no circuns-
cribe exclusivamente a la adopcién. Claro que esto traeria con-
secuencias de una posible impugnacifn por parte de terceros per-
judicados.

Efectivamente, no deja de ser diferente esta filiacifn a 1la
que deriva propiamente del matrimonio, ya que pueden operar ac-
ciones de nulidad del reconocimiento o bien accién dé impugna-
citn de la paternidad en el caso de 1a accifn de 1a nulidad del
reconocimiento, cérre a mayor del progenitor sélo cuando el mo-
mento de reconocer, éste era menor de edad y tiene pruebas sufi
cientes que demuestran que 1o hizo con engafio o incurrié en al-
_ g6n error esto de conformidad con el artfculo 363 del C6digo Ci
vil, el cual otorga un término hasta de cuatro afios.contados a
partir de que obtuvo la mayoria de edad, sin duda esta nulidad
estd plenamente justificada ya que podrian causarse perjuicios
en los intereses, no s6lo del que reconoce, sino en el de los

parientes que tienen que ver con la filiacién.



Sefialamos que una de las caracteristicas del reconocimiento
es el de ser irrevocable, sin embargo las acciones que sefiala-
mos en el padrrafo anterior, vienen a establecer una excepcién a
la regla. El articulo 363 del multicitado Cédigo otorga la ac-
cifn de nulidad al progenitor que reconocid siendo menor de
edad y lo hizo mediante engafio o dolo, incurriendo en error, no
obstante, dicho precepto no tiene por qué dar exclusividad a
los menores de edad, ya que puede tambi&n incurrir en ertor un
mayor de edad, por tanto, dicha accifn deberi sustentarse en lo
establecido en el articulo 2228 del Codigo Civil.(ZG) La impug-
nacifn del reconocimiento la podrd intentar el menor que ha lle
gado a la mayoria de edad, incluso cuatro afios después.

Pero la accidn impugnacifn del reconocimiento tiene otras va
riantes, la puede ejercer la mujer que ha asumido la responsabi
lidad de observar y atender el desarrollo de los menores sin
ser precisamente 1a madre;(27) otra variante se presente cuando
la madre que no otorgd su consentimiento para que se reconocie-
ra al hijo y decide impugnarlo; otra opcién, es la que opera a
través del Ministerio PGiblico, cuando se detecta alg(in perjui-
cio en contra de la persona y los bienes del menor, sin duda es
to representa una garantia mds para proteccifn del menor de
edad. Es posible que se representen otros supuestos, como el ca
so de que un tercero que resultara afectado por los efectos que
(26 ) Sin duda, el individuo que reconoci8 puede incurrir en un

error.ya sea fortuito o provocado por dolo o bien con ma-
la fe, incluso haber sufrido actos de violencia en el mo-
mento del acto. Es obvio que debe aplicarse la regla geng

ral para exigir la nulidad del reconocimiento.
(27) Ver articule 378,
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deriven del reconocimiento y que la base de este acto fuera ile
‘gal, por lo que surge un derecho de excepcidn, sin embargo, ca-
be sefialar que no procederd la impugnacifn cuando se trate de
privar de lo necesario al menor para subsistir,

Es indudable que el reconocimiento otorga beneficios a todos
los hijos que nacen fuera de matrimonio los cuales, seguramente,
estaban vedados de encontrar con sus padres e in:luso, de sus
parientes, las garantias necesarias para su desarrollo y a quig
nes Gnicamente se les reconocia un derecho a alimentos cuando
hubiesen sido reconocidos voluntariamente. Asimismo, el recono-
cimiento es un acto declarativo y atributivo del titulo de fi-
liacién, el cual se acredita en forma fehaciente la relacitn
bioldgica de filiacidn extramatrimonial existente entre los pro
genitores y sus descendientes; tan es asi que "las objeciones
dirigidas a su consideracin como una declaracifin de voluntad
han dado lugar a doctrinas mixtas por lo que resultaria irrevo-
cable en cuanto confesidn con consecuencias juridicas érga om-
nes; y un acto de voluntad anulable por los vicios del consenti
miento".(zaj Por Gltimo, el multicitado reconocimiento produce
efectos juridicos retroactivos al momento en el que se determi-
na 1a existencia del hijo ya que "el reconocimiento no implica
sino la exteriorizacifén de un hecho que tenfa existencia an-
tes".(zg) Por tanto, es la adquisicidn de todos y cada uno de
los derechos y obligaciones para quien tiene la calidad de hijo
(28) "Reconocimiento de hijos extramatrimoniales'. En Enciclopedia Jurfdica

OMEBA, Tomo XIV Bibliografia, Buenos Aires, 1977, p. 22,
(29) Ibidem, p. 23,
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de matrimonio, consecuencia légica y directa del acuerdo a tra-
vés de un acto declarativo de voluntad y que constituye un esta

do civil, el de la filiacifn.
C. Legitimaci6n.

Es indudable que la figura juridica de la legitimacién de
los hijos tuvo gran importancia histérica, si revisamos nues-
tros libros de Derecho Romano observamos que se trataba de una
institucién plenamente justificada, asi como indispensable, pa-
ra beneficiar a los hijos naturales y pasar a ser legitimos por
la unién conyugal de sus progenitores. Asi tenemos que “para
que los hijos pudieran ser legitimados era preciso que hubiesen
nacido de personas entre las cuales era posible el matrimonio
como consecuencia de la concepcién, Esta condicifn excluye no
s6lo a los hijos adulterinos o 'incestuosos', sino también a
aquellos a cuyos padres o madres no podian contraer matrimonio
per alguna prohibicibn legal o temporal..."(SO)

Es asi como el .derecho moderno todavia conoce 1a legitima-
cibn como modo excepcional de establecer la filiacifn, s6lo que
sus efectos son algo distintos, debido al diferente alcance que
nuestro derecho da a la patria potestad,

Asi, en Roma, la legitimacién de una persona mayor de edad

hacia sufrir a esta Gltima una 'capitis deminutio minima'. En

{30) PETIT, Eugene. Op. cit,, p. 118,
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cambio, en el derecho modernc, el hijo mayor legitimado no su-
fre una reduccién en sus derechos...."[su

El maestro Galindo estima que '"la legitimacidn tiene lugar
por subsecuente matrimonio de los padres; los hijos naturales
que estos han procreado hasta entonces, adquieren la calidad de
hijos legitimos (hijos de matrimonio) como consecuencia de este
acto..."(sz); el concepto encierra todos los elementos que inte
gran a esta figura de la legitimacitn, exceptuando s6lo uno que
es el acto de reconocimiento; ya que aquel supuesto sblo surti-
rd efectos cuando medie el reconocimiento. Si analizamos cada
uno de los articulos del Cédigo Civil que regulan la legitima-
cién, del 354 al 359, se interpreta que el reconocimiento es un
requisito "sine qua non" e indispensable para que tal figura se
perfeccione.

Tan es asi que en principio parecerfa que los efectos deri-
van de la legitimacidn; sin embargo, en realidad los efectos
son propios &el reconocimiento. Para fundamentar lo anterior,
tenemos que el articule 354 del Cédigo Civil, establece que aque
llos hijos extramatrimoniales, seridn considerados hijos de ma-
trimonio con la unién legitima que celebren posteriormente los
padres, pero el articulo 355 del mismo ordenamiento determina
que no surtird efectos la legitimacién contemplada‘-en el presen
te anterior, si no hay de por medio reconocimiento.

El articulo 357 del mismo ordenamiento establece también co-

31) FLORIS MARGADANT §, Guillermo. Op. cit., p. 203,
gsz) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op._cit., p. 648.
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mo maxima, el hecho de que exista el reconocimiento, determinan
do sblo asi los hijos adquirirdn todos sus derechos, aln cuando
sea después del matrimonio,

Habri que tener cuidado en no hacer alusidn al término de hi
jos ilegitimos o bien legitimos, excluyendo los cases en que se
haga referencia histérica; ya que con lo analizado a lo largo
de este apartado y al no existir diferencias o posibilidades de
clasificacién de los hijos, asi como también haber sefialado los
efectos que podrian derivar de la legitimacién, no es importan-
te o necesario que la figura de la legitimacidén esté adn contem
plada en el Cédigo Civil y, por tanto, es conveniente que sean
derogados los preceptos que la regulan. Conveniente porque cual
quiera podria pensar que con el hecho de contraer nupcias, autg
miticamente los hijos nacidos fuera de matrimonio obtienen los
derechos y obligaciones al igual que los hijos nacidos en matri
monio, como el derecho a la sucesifn legitima, Al respecto, te-
nemos que "1la legitimacién puede implicar una fusibn de dos ac-
tos juridicﬁs consistentes en el reconocimiento que lleven a ca
bo los padres del hijo natural y en el matrimonio que realicen
despuds de haber nacido o sido concebidos los hijos naturales...
de tal manera que no hasta sdlo que los padres de un hijo natu-
ral nacido o simplemente concebido celebren matrimonio sino que
se requiere ademis que reconozcan al hijo ya nacido a que esté
simplemente concebido".[33)

Incluso, puede existir otra circunstancia en la que se dé la

(33) RQJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Tomo ¥I,
6° ed. Porria. México. 1983, pp. 689, 690,
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legitimacidén determinando que "“ademds de esta forma normal en
que opera la legitimacidn por la fusidn de esos actos juridicos,
se admite que puede existir sélo el matrimonio subsecuente de
los padres para que los hijos naturales nacidos antes de ese rg
conocimiento consta el nombre del padre o de la madre".(34) En
realidad, existe un reconocimiento expreso, ya que termina di-
ciendo el autor que “.,.Bien vistas las cosas, hay un reconoci-
miento implicito cuando el padre o la madre presentan al hijo y

hacen constar su nombre"‘(sﬂ
D. Efectos.

Las consecuencias juridicas de la filiacién son las que reco
ge cualquier tipo de parentesco y que son: en primera instancia
la obligacidén de los ascendientes a otorgar alimentos a los me-
nores, a que se configure la sucesidn legitima en caso de muer-
te del ascendiente, tambi&n entraria la tutela legitima que es
precisamente 1a proteccidn que se debe al menor. Por otro lado,
se configuran prohibiciones a cargo de los elementos personales
que intervienen en la filiacifn que se traducen en delitos en
material penal.

Los efectos que revisten caracteristicas particulares del pa
rentesco de filiacidn son, el derecho a otorgar el nombre de

los ascendientes a los descendientes. Por supuesto que bien da

{34) Ibidem, p. 693,
(38) Op._cit.



lugar 2 que se ejerza la funcidn de la patria potestad, sin du-
da una consecuencia juridica relevante, por lo que implica dar-
le proteccidn al menor y los medios para su formacidén y desarro

1lo 6ptimos.
2. ADCPCION.
A. Concepto.

La adopcién constituye un acto juridico de caricter complejo,
ya que en &l intervienen varios elementos, como la coenvergencia
Ae varias voluntades para que se perfeccione, las cuales son:
las del adoptante, la del representante del adoptado, y la reso
lucién judicial que autorice el ejercicio de la misma; sin em-
bargo, también se puede presentar el caso de que sea el mismo
adoptado el que otorgue su consentimiento cuando tenga mis de
14 afios, éste Gltimo de conformidad con lo establecido en la
fraccibn IV del articulo 397 del Cédigo Civil, Otro elemento es
precisamente la tramitacibn del expediente judicial, en virtud
de ser un acto solemne, el cual debe apegarse a las formalida-
des establecidas en el C6digo de Procedimientos Civiles. Por
otro lado, es un acto extintivo de la patria potestad para quien
la ejercia hasta cl momento de la adopcibn, ya que ésta se trans
fiere al adoptante (articulo 403 del Cédigo Civil). Es un acto
constitutivo del parentesco civil y de la patria potestad.

La adopcidn, en un principio, se consideraba un medic o con-
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ducto para aquellos matrimonios que no podian tener hijos y asi
llenar un "hueco" y alcanzar sus aspiraciones teniendo descen-
dencia., Otra causa por la que se acudia a realizar el acto de
adopcién, era exclusivamente con miras a la reproduccién de la
estirpe. Sin duda estos supuestos no obedecian necesariamente a
una causa altruista hacia ia proteccién del infante o mayor in-
capacitado. Actualmente, se puede considerar una Institucién
"...creada fundamentalmente con fines de proteccidn devla perso
na y de los bienes de los menores de edad no emancipados y de
los mayores de edad incapacitados".(sa

El maestro Galindo Garfias estima que "1a adopcidn crea una
relacién de paternidad (parentesco) respecto de un extrafio, don
de la naturaleza no la ha establecido“.(37)

Y, viendo bien las cosas, cuando no se 1leva a cabo el acto
del reconocimiento de los hijos, por parte de los progenitores,
puede el menor ser adoptado, de lo cual deriva, resﬁecto de 1a
persona y bienes del adoptado, todos y cada uno de los derechos
y obligaciones que tienen los padres respecto de la persona y
bienes de los hijos (articulos 395 y 396 del Cédigo Civil).

Cabe sefialar que los efectos que deriven de la adopcién se
circunscriben al adoptante y al adoptade, exclusivamente.

Por otra parte, es posible que la adopcidén se revoque, lo
que también constituye una diferencia con relacibn a los hijos
nacidos en matrimonio o nacidos fuera de matrimonio que hayan

(36) GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. cit., p. 652,
(37) Ibidem.
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sido reconocidos previamente; la diferencia estriba en que la
revocacién en la adopcidn puede ser convenida entre las partes,
pero siempre y cuando, el adoptado sea mayor de edad y, para el
caso del reconocimiento, podrd ser revocado cuando el que reco-
noci6é haya incurrido en error o dolo. Desde luego que la adop-
cibn se revoca también por ingratitud del adoptado y éste surti
rd efectos cuando se compruebe si cometid algln delito contra
la persona, honra o los bienes del adoptante, asi como en la

persona de su cnyuge, de sus ascendientes o descendientes.
»

B. Naturaleza Juridica.

Al analizar los elementos que constituyen al acto juridico
de la adopciGn se puede extraer su naturaleza juridica, y deter
minar que es un acto de naturaleza mixta, ya que una vez que
convergen las voluntades de quienes quieren llevar a cabo el
acto, el Estado tiene que otorgar tambiém su consentimiento; es
to fundamentado en la intervencibn estatal en interés de la pro
teccibn tanto de los menores de edad, ¢como a mayores de edad in
capacitados, Asi es como "esta peculiar naturaleza juridica...
coms institucidn adquiere cada dia un aspecto secial que se fun
da en la necesidad de lograr en la mejor manera posible el es-
fuerzo de los particulares y del Estado, la proteccifn y amparo
del menor.,. alejindose hoy en dia,.., aquella concepcién indi-
vidualista de PORTALIS que fue introducido en el Céddigo Civil
w{38)

francés.. precisamente porque se le otorgaba naturaleza

(38) Ibidem, p. 655,
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contractual, debido a la ideologia individualista que se ddba
como consecuencia de la Revolucién Francesa. Obviamente no pode
mos concebir la naturaleza de cardcter contractual de la adop-
cién puesto que no se da ¢l principio de la autonomia de la vo-
luntad y porque es un acto juridico que requiere la manifesta-
cién de la voluntad de las personas que desean dar cumplimiento
a las consecuencias juridicas que se traducen en obligaciones a
cargo de quien adopta,

Tampoco se puede admitir el otro extremo, dec que se trate de
un acto de poder estatal, ya que aun cuando el juez de lo Fami-
liar aprueba y decreta la adopcidn, no lo puede hacer por ini-
ciativa propia o a su libre arbitrio, sino que debe observarse
previamente la voluntad del adoptante asi como la de los repre-
sentantes del adoptado o, incluso y cuando sea ¢l caso, la del
propio adoptado; y, por supuesto la voluntad de la autoridad
que decreta la adopcién; configurdndose con esto, un acto juri-

dico plurilateral de cardicter mixto,
C. Efectos.

Generalmente, a la adopci8n se le denomina parentesce civil
o filiacifn civil y, precisamente, ese es uno de los efectos
que, de manera directa, se presenta el perfeccionamiento de la
institucidn. Es indudable que el parentesco que se crea, es se-
mejante al consanguineo; y obedece, como ya lo sefialamos, a una

causa altruista con miras a la proteccién de los infantes, Del
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parentesco, se derivan los derechos y obligaciones, al igual
que derivan entre los progenitores (los padres) y sus hijos, es
to de conformidad com los articulos 345 y 346. Sin embargo, es-
tos efectos, se¢ circunscriben Gnicamente entre adoptantes y
adoptado, no haciéndose extensivo a los parientes del primero
(articulo 402 del Cédigo Civil). Al respecto, la doctrina esti-
ma que la adopcidn deberia considerarse mds abierta, que sus
efectos fueran mis extensivos con relacidn a los familiares del
que adopta, es decir, "..,13 adopcidn no beneficia grandemente
al adoptado en el sentido de incorporarlo a un grupo familiar.
De allfl la gran necesidad de crear en México y en los sistemas
juridicos que todavia no la regulan, la adopcidn plena".csg) En
verdad el C8digo Civil no contempla la posibilidad de que se
lleve a cabe el supuesto anterior de incorporar al menor al gry
po familiar del adoptante y al respecto no existe inconveniente
¢n que se incorpore en alfun precepto, ya que, no altera les €i
nes para lo cual fue creada la institucifn; y para el caso de
que se afecten intereses de terceros, procederd la impugnacién
del acto.

Otro efecto que surge de la adopcidn y a la vez del parentes
co, e5 la patria potestad, la cual se crea cuando el menor ne
contaba con un tutoy o representante que la cjerciera; también
(40}

se transmite, cuando los gue la ejercen, consienten en que

(39) MONTERQ DULHAT, Sara, Op, cit., pp. 329 y 330,
(40) El articulo 403 del C8digo Civil establece que la patria potestad sevd

transferida al adoptante, cuando se perfeccione el acto de adopcidn,

excepto que el mismo adoptante, esté casado con alguno de los progeni-
tores del adoptado,



39,

se realice la adopcidn, Desde luego que al otorgarse la posibi-
lidad de que haya adopcién plena, el menor resultard beneficia-
do para que los demds ascendientes, aplicando las reglas ya men
cionadas en el capitulo correspondiente. Tan es asi, que si el
menor o, incluso, el mayor incapacitado, tiene familia, no tie-
ne por qué extinguirse esa filiacién pero si se extinguid la pa
tria potestad.

De acuerdo con el articulo 157 del multicitado Cédigo, al
existir la adopcifn, surge el impedimento para que el adoptante
contraiga nupcias con el adoptado e inclusive con sus descen-
dientes, pero termina diciendo que al extinguirse el vinculo ju
ridico de adopcifn podrd realizarse el matrimonio, Esto consti-

tuye también un efecto.



CAPITULO III

LA TUTELA COMO INSTITUCION SUPLETORIA DE LA
PATRIA POTESTAD

1. CONCEPTO

indudablemente, la institucién de la patria potestad consti-
tuye la figura esencial o fundamental para la proteccidén y desa
rrollo de los menores; sin embargo, cuando no existe la posibi-
lidad de que los ascendientes ejerzan esta funcidn, e incluso
no pueda ser asumida por otra persona gque no sea pariente a tra
vés de la adopcibn; surge la institucifn de la tutela para su-
plir la responsabilidad de su ejercicio; convirtiéndose asi en
una institucién subsidiaria de la primera,

Sin duda, "...el fundamento de la tutela responde a la idea
protectora y defensiva de la persona y los intereses morales y
materiales del incapaz, en cuyo beneficio se dictan las normas
respectivas; pues a &1 le son debidas como consecuencia dcl de-
recho que la asiste a tal amparo social, derivadas de su situa-
cién".(4‘)

Por otro lado la tutela no sflo se desempefia con menores de
edad sobre los cuales no se ejerce la funcidn de la patria po-

(41) GOMEZ RIVERA, Héctor Alfredo. "TUTELA". Enciclopedia juri-
dica OMEBA. Tomo XXVI.
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testad, sino que tiende también a velar por los intereses tanto
de la persona ¢omo de los bienes de los que sean mayores de

edad, pero que carecen de capacidad de ejercicio. En este caso
y también para el caso del menor de edad, quien cjerza la tute-

(42) actuando en su nombre.

la representard al pupilo,

La tutela fue creada fundamentalmente, para otorgar protec-
cifn a quienes carecen de la capacidad de ejercicio; sin embar-
go, la ley limita su desempefio tanto en la persona como en los
bienes de los sujetos a la misma, con relaci6n a la patria po-
testad, justificdndose en la forma en la que derivan, ya que en
el caso del ejercicio de la patria potestad, se trata de los
progenitores o de los familiares del menor; y en el caso de la
tutela es una persona extrafia que debe ser, necesariamente, vi-
gilada en sus actos para el buen desarrollo y evitar que deter-
minados oportunistas actien en perjuicio y detrimengo de la per
sona y bienes del pupilo. Tan es asi que se afirma categbrica-
mente que ".,.No hay lugar a tutela, mientras exista quien ejer
za la patria potestad; sélo se puede organizar la tutela cuando
falta ésta“.(43)

Cabe sefialar que la tutela podrd ser sefialada para los casos
especiales que la ley sefiale en los que tenga por cbjeto la re-

presentacidn interina del incapaz, esto de conformidad con el

articulo 449 del Cédigo Civil.

(42) Pupilo es precisamente la forma de designacifn de la perso
na que carece de capacidad de ejercicio y que estd sujeto
a la tutela,

(43) GALINDO GARFIAS, Ignacio, Op. cit., p. 692.
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En cuanto a las caracterisiticas de la tutela, tenemos que
se trata de una institucién de cardcter pfiblico, en virtud de
que es el Estado quien vigila el buen desempefio de la misma;
sin duda, "...Una institucién creada por el Estado para salva-
guardar la persona y los bienes de los que, careciendo de pro-
tectores naturales, son incapaces para conducirse por si mismos

..",(44) por otro lado, el hecho de no permitir que no ejerza
la funcién si no media causa justificada, Por tante es un cargo
irrenunciable,'pero, por otro lado, puede ser excusable ya que
puede existir alglin impedimento legitimo que definitivamente no
pueda permitir el buen desempefio de la funcién. Las caracteris-
ticas especificas de la tutela se determinan porque es un cargo
temporal y remunerado, Temporal en razdn de que el c¢jercicio de
la tutela, cesa cuando el menor adquiere la mayoria de edad, o
cuando sea el caso de que el mayor de edad que carecia de su ca
pacidad de ejercicio, la recupere, Sin duda, puede presentarse
el caso de que la tutela no cese en las formas sefialadas y se
tenga que ejercer por un tiempo mayor, sin que sean mds de diez
afios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 466 del C6digo
Civil, por supuesto que nos referimos a los extrafios que la de-
sempefian; y es remunerado porque el mismo C8digo sefiala en sus
articulos 585 las reglas para que se haga efectivo el derecho
retribucién econdmica que adquiere el tutor por su funcidn; es-

ta retribucifn se obtiene gravando los bienes del pupilo.

(44) COUTO, Ricardo, Derecho Civil Mexicano, Tomo II, La Vasco-
nia, México, 1919, p,
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A. Clases de Tutela,

En el derecho romano se determinaron tres clases de tutela y
son las mismas que han servido de antecedente y fundamento para
las legislaciones posteriores, De Ruggiero, estima que de la de
lacién de la tutela, es decir, las causas por las que era confe
rida la tutela, era a través del testamento, la ley, o el nom-
bramiento hecho por el consejo de familia y del cual surgian
tres especies de tutela; la testamentaria, la legitima y 1a da-
tiva. Un dato importante es que se consideraba que "Tres son
las especies de la tutela si se tienen en cuenta las personas
sobre las que se constituye (otra clasificacién toma por base
la forma de la delacifn, distinguiendo la tutela testamentaria,
legitima y dativa); una y, la mis importante, es la tutela del
menor, la otra, que se refiere a los mayores de edad, se da a
los cnfermos mentales interdictados,..y para los conaenados a
pena que lleve consigo la interdiccidn.,.",

En nuestro derecho las tres clases de tutela estdn contempla
das en el articulo 461 del Cédigo Civil, y a saber son, en el
mismo orden en que nos da el precepto citado,

a., La tutela testamentaria regulada en los articulos 470 al
481 del C6digo Civil donde queda establecido que en.ningiin caso
que no sea el que contempla dichos articulos, nro habri lugar a
la tutela testamentaria. "En doctrina la tutela testamentaria
es la que se dispone por acto de Gltima voluntad".(45)

(45)DE RUGGIERQ, Roberto, Instituciones de Derecho Civil. Cuarta Ed. (tr. Ramén
Serrano Suner). Reus. Madrid, 1931. p. 928.
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De conformidad con el articulo 470 del C&digo Civil, se esta
blece que el ascendiente que sobreviva, es el que tiene derecho
a nombrar un tutor en su testamento y serfi sobre aquellos los
que ejerza la patria potestad, la cual constituye un fundamento
mis de que la tutela es efectivamente una institucién supleto-
ria de la patria potestad.

b. Por otro lado, el Cédigo Civil también hace alusibn a
otra clase de tutela, la legitima, la cual estd contemplada en
los articulos 482 al 494, y que opera en virtud de que no exis-
ta la tutela testamentaria y para el caso expreso de que los pa
dres que venian ejerciendo la patria potestad sobre los menores
la hayan perdido por una causa imputable a los mismos, es en.es
te caso cuando la autoridad judicial determina a las personas
que ejercerdn la funcidn de la tutela siguiendo los lineamien-
tos contenidos en la ley,

Es importante destacar que 1a tutela legitima tiene lugar pa
ra el caso de los menores que carecen de ascendientes y no es-
tin sujetos a la patria potestad; asi como con los mayores care
cen de la capacidad del ejercicio,

En ambos casos, quienes se encargan de ejercer la tutela son

los arientes.(dﬁ) Se alude un tercer casc, y se trata de los
P

(46} Para el caso de los menores, la tutela legitima corresponde a los her-
manos, cualquiera que sea la linea; y a falta de los hermanos serdn
los colaterales, incluyendo el cuarto grado, Este de conformidad con
el articulo 483 del Cédigo Civil. Con relacién a la tutela legitima de
los mayores que carecen de la capacidad de ejercicio; les corresponde
al cdnyuge, cuando &ste ha contraido nupcias; si ha tenido descenden-
cia, la ejercerdn los hijos si no se presenta ninguna de éstas, enton-
ces la ejercerdn los ascendientes, y ademds colaterales.



menores abandonados, los que han sido totalmente desamparados
y no cuentan con parientes; para ello se le otorgard la tutela
legitima a la persona que lo haya acogido, o bien, a los direc
tores de instituciones de beneficiencia; de acuerdo con lo con
templado en los articulos 492 y 494 del Cédigo Civil,

¢. Finalmente tenemos a la tutela dativa, la cual se da pa-
ra aquellos casos judiciales en los que estdn involucrados los
menores de edad emancipados (articulo 499) "Tiene también un
caricter subsidiario, y es la dispuesta por el magistrado al
menor que no lo tenga nombrado por sus padres, y cuando no
existan los parientes llamados a ejercer la tutela legitima o
no sean capaces ¢ iddneos, o hayan hecho dimisidn de la tutela,
o cuando hubiesen sido rcmovidos.”(47)Es cuando realmente ope-
ra,

La tutela dativa oper: cuando el tutor testamentario tiene
algln impedimento que no sea permanente, para que ejerza su
cargo, por supuesto que acontece lo mismo para el caso de la
tutela legitima y no existe otro pariente para dar cabal cum-
plimiento. (Articulo 500 del Cédigo Civil).

Esta figura estd regulada en los articules 495 al 502 del
Cédigo Civil. Es indudable que la proteccifn que debe otorgar-
se a los menores, con las diligencias correspondientes que ha-
ga el Estado es muy amplia; tan es asi, que en un momento da-

do, las autoridades como el Presidente Municipal del domicilio

(47) GOMEZ RIERA, Héctor Alfredo. Op, cit., p.
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del menor o los registradores del ayuntamiento y las demis que
sefiala la 1ey(48) deben respetar al menor a falta de parien-
tes. Sin embargo esto debe ser considerado temporal y en los

casos exclusivamente necesarios.
B. Naturaleza Juridica.

De conformidad con el articulo 452 del Cédigo Civil, la tu-
tela es un cargo de interés pblico, determinando que nadie
puede evadir tal obligacibn, sdlo cuando haya una causa legiti
ma que no permita su desempefio, la cual deberd calificar el
Juez, Ginicamente; ya que es el representante del Estado quien
debe procurar la seguridad a los menores de edad y mayores sin
capacidad de ejercicio. Asi tenemos que "la tutela es un poder
que.,, viene a ser un subrogado de la patria potestad puesto
que sBlo funciona cuando &ésta cesa por muerte de los padres o
por perder E&stos la patria potestad,,. tal poder es conferido
como un oficio pGiblico, que implica cargas y deberes que se
asumen y cumplen en provecho del incapaz,.. la tutela estd su-
jeta a numerosas limitaciones...".(Jm

Ha quedado claro que la justificacidén de la tutela descansa

en hacer efectiva la proteccién a los incapacitados y que "el

(4y) Articulo 501 del C6digo Civil. Sefiala que tendrdn obligacisn de desem
pefiar 1a tutela: 1, El presidente municipal del demicilio del menor;
II. Los demis regidores del ayuntamiento; ITI. Autoridades adminis-
trativas en caso de no haber ayuntamiento; IV. Los profesores oficia-
les del domicilio del menor; V, Los miembros de juntas de beneficen-
cia plblica o privada, y VI. Los directores de instituciones de bene
ficencia pGblica.

(49) DE RUGGIERO, Roberto. Op. eit., p. 915.
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ejercicio de este poder, es un verdadero mandato legal, una in

vestidura civil, un cargo que la ley impone...".(sm

2. FUNCIONES Y RESPONSABILIDAD DEL TUTOR.

A. Designacidn, defericifn y discernimiento para otorgarla.

Es determinable que la designacién del tutor puede hacerse
a través de las tres clases de tutela que analizamos en el
apartado anterior. Tal es el casc de la tutela testamentaria,
en la dicha designaéi&n corre a cargo del "De cuius" o tutor
de la herencia, O bien, en la tutela dativa donde el Estado a
través del Juez de lo Familiar es a quien corresponde nombrar
tutor a quien lo requiera.

Una vez que ha lilevado a cabo la designacidn, procede hacer
el deferimiento del cargo, accitn que corresponde al Juez de
lo Familiar y que constituye "el acto de jurisdiccién que con-
firma, el nombramiento del tutor, por no existir causa legal
alguna que lc impida desempefiar la tutela".(sn Es decir, se
tiene certeza de que ello atraeri beneficios al incapacitado.
Esto #lltimo es lo que se conoce como el discernimiento de 1a
tutela, que es la justificacién de haber otorgado el ejerci-
cio de la funcién del tutor, para garantizar el debido cuida-

do de los intereses del incapacitado.

(50) DE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia, Segunda Ed. Porria. México.
1981, p. 483,
(51) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op, cit., p. 701
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Tan es asi que los actos practicados por el tutor a quien
ain no se hubicre discernide la tutela, no producirén e¢fectos

respecto al menor,
B. Funciones del tutor,

La fraccidn IV del mismo precepto establece como obligacidn
la de administrar el caudal de los incapacitados; lo cual va
relacionado directamente con el patrimonio del pupilo y con la
responsabilidad del tutor de realizar un inventario "solemne y
circunstanciado" del mismo. Dicha funcifn de administracién
constituye todos los actos necesarios para el buen desempeilo
de la tutela y beneficio del pupilo; es por elle importante
sefialar que no se contemplan actos de disposicidn libre, y que
incluso estdn prohibidos por la propia ley, salvo que tienden
a garantizar un provecho y ademis se obtenga el permiso judi-
cial correspondiente,

Las autoridades judiciales para realizar una determinada
conducta por parte del tutor se encuentran dispersos en el CG-
digo Civil y a saber sonm: e} articule 554 que establece que
dentro del primer mes de ejercer el cargo, el tutor deberd fi-
jar una cantidad determinada para gastos de administracidm; el
articulo 561, con relacifn a la enajenacibn y gravamen de los
bienes del pupilo; el articulo 536 quc contempla a los gastos
extraordinarios; asimismo el articulo 566 hace alusifp a la 1i

cencia judicial para que el autor pueda transigir o comprome-
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ter en drbitros los negocios del pupilo este dltimo articulo se
complementa con el 568 para el caso de que el autor transija
cuando el asunto se ventile con relacién a los bienes ipmue-
bles; por otro lado, el tutor no puede hacer el pago de sus crg
ditos ni recibir dinero prestado en nombre del incapacitado, si
no media la aprobacién judicial (articulos 571 y 575 del Cédigo
Civil) . Finalmente, en el articulo 573 establece que el tutor
esti impesibilitado para otorgar en arrendamiento los bienes
del pupilo por mds de cinco afios; sin embargo, cuando se trate
de una causa de necesidad a utilidad en el mismo precepto de
que se autorice judicialmente.

No cabe duda de que las funciones y la responsabilidad que
asume el tutor, son o tratan de ser controladas y reguladas
por 1a ley, la cual denota cierta desconfianza del Estado para
quien se haya a cargo de dicha funcidn, ya que se trata de una
persona extrana, puesto que "la tutela es una pntria potestad
restringida; el tutor,.. tiene limites mayores por inspirar me
nor confianza, y esto, tanto por lo que se ref{ere al conteni-

do personal como patrimonial.‘."csz)

sin embargo, hay casos de
excepcidn con relacidn a los parientes, que podria atribuirse
en forma oportunista, actos de dominio sobre los bienes y en
perjuicio del pupilo. Desde que para garantizar dicha protec-
cién, la ley determina actos de cardcter prohibitivo hacia el

tutor. Tal es el caso invocado por el articulo 159 del Cddige

(52) DE IBARROLA, Antonio., QOp, cit,, p. 444,
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Civil diciendo que "ecl tutor no puede contraer matrimonio con
la persona quc ha estado o estd bajo su guarda (pupile), a no
ser que dispensa,...", Otro ejemplo es el contenido en el ar-
ticulo 576, en el que se prohibe hacer donaciones a nombre del

incapacitado,
C. Cuentas de la Tutela,

Es tambi&n responsabilidad del autor rendir las cuentas de
la tutela la cual, por ninglin motive podrd ser aludida (articu
lo 600 del C8digo Civil), y que ademds permite la intervencién
del Estado para verifiggr que no se haya actuado en perjuicio
del protegido,

Tan es asi que el articulo 604 del mismo ordenamiento preci
sa que "la garantia dada por el tutor no se cancelari sino
cuando las cuentas hayan sido aprobadas'",

Como toda administracién, el tutor estid obligado a llevar
cuenta documentada de su funcifn, y ademis es responsable cuan

«do el menor llegando a la mayoria de edad, o el Juez en cual-
quier momento en el que se requiera,puesto que su realizacién
es indispensable por ministerio de ley al final del ejercicio
de la tutela,

Para la presentacidn de las cuentas de la tutela, el Cédigo
Civil prevé exclusivamente, tres momentos y de acuerdo con el
orden que nos da el mismo ordenamiento son: en el mes de enero

de cada afio y para el caso de incumplimiento de la presenta-
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cién se removeri el-cargo de tutor (articulo 590 del Cddigo Ci
vil); otro caso contemplado en el articulo 591 en el que debe
de presentarse 1a cuenta es por causa grave que calificard el
Juez y que podrd ser aludida por el curador, el Consejo Local
de Tutelas e incluso el menor de dieciseis afios. También es
factible cuande hay un reemplazo de tutor, en estas condicio-
nes que deja el cargo tiene que rendir una cuenta general de
su ejercicio administrativo,

Y para el caso de quien reemplaza no pida las cuentas, res-
ponderd, incluso, por los dafios y perjuicios que hayan sido

ocasionados por su antecesor (articulo 601 del Cédigo Civil).
3, DEPENDENCIAS PUBLICAS TUTELARES,

El tutor constituye el Grgano idéneo para hacer efectivo el
desempleo de 1a tutela; sin embargo, la ley contemﬁla Qtros or
ganismos que cumplan la funrcién de vigilancia de dicho desempe
fio para buscar el beneficjo permanente‘del pupilo. Los organis
nos contemplados‘en nuestro Cédigo Civil son: los jueces de lo

familiar, los Consejos Tutelares y el Ministerio Pdblico.
A, Los Jueces de lo Familiar,
El Juez de lo Familiar también tiene funciones de interven-

cifn para velar por el buen desempefio de la tutela, "...es la

autoridad encargada en cada caso de diferir la tutela especial
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de los menores para comparecer en juicio";(ss) asimismo, es el
que se encarga, ¢omo ya lo apuntamos, de nombrar al tutor dati
vo cuando no hay tutor testamentaric o alguna persona que ejer,
za el cargo de tutor. De conformidad con lo establecido en el
articulo 634 del Cdédigo Civil, el Juez de lo Familiar tiene 1a
obligacién de dictar medidas indispensables para que el menor
o quien carece de capacidad de ejercicio, no padezca perjuicio
ni en su persona, ni bienes, D¢ acuerdo con lo anterior es el
Juez quien ejerce la tutela a través de otras personas que tie
nen los atributos nécesariosApara ejercerla, sin que aquél asu
ma alguna responsabilidad para con el menor,

Es importante sefialar, c;n relacidn al Juez de lo Familiar,
que en principio se vuelve tutor provisional cuando el pupilo
no cuenta, en un momento dado, con alguna persona que le dé
proteccién; también tiene la obligacidén de llevar a cabo, en
forma expedita, las medidas necesarias y oficiosas para asig-
narle un tutor ya que, de lo contrario, podria incurrir en res
ponsabilidad por dafios y perjuicios en favor del menor. Pero,
aqui cabe abrir un paréntesis y decir que, generalmente, no es
posible atribuirles responsabilidades por negligencia a los

funcionarios judiciales de ese rango.
B. Ministerio PlGblico,

También el Ministerio PGblico tiene contemplado entre sus

(53) MONTERO DUHALT, Sara, Op. cit., p. 389,
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funciones esenciales la de fungir como representante en los
procedimientos civiles para proteger tanto la persona como los
bienes de los menores ¢ incapacitades,

Precisamente, el Ministerio Publico, "Es la institucién uni
taria y jerdrquica dependiente del organismo ejecutivo que po-
see como funciones esenciales las de persecucidn de los deli-
tos y el ejercicio de la accibn penal; intervencion en otros
procedimientos judiciales para la defensa de intereses socia-
les, de ausentes, menores e incapacitados y finalmente como
consultor y asesor de los jueces y tribunales".(54) Este con-
cepto viene a justificar 1a funcién del Ministerio Pdblico, so
bre todo en lo que respecta al procedimiento judicial para la
defensa de intereses sociales como los de los menores de edad
y mayores que carecen de capacidad de ejercicio. Cabe sefialar
que, efectivamente, el Ministerio Pdblico es un Srgano judi-
cial, pero no un 6rgano jurisdiccional,

Sin embargo, no se le da la inmportancia suficiente a dicha
intervencidn, por parte de las autoridades jurisdiccionales,
ya que las promociones que lleve a cabo en realidad no cuentan
con un fundamento juridico, por lo que a veces se prescinde de
su comparecencia; no obstante, no hay que olvidar su caricter
de representante social con tareas especificas que le permiten
actuar protegiendo los intereses de quien vaya a representar.

Tan es asi que "... el M,P, interviene en los procesos civiles

(54) FIX-ZAMUDIO, Héctor. "Ministerio PGblico". En Diccionario
Juridico Mexicano. Op. cit., p. 2128,
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en representacién de.,. menores o incapacitados... y lo hace,
ya sea como parte accesoria o subsidiaria o como simple asesor
de los tribunales, a través de una opinidn cuando existe inte-
rés piiblice en el asunto correspondiente...“.(ss)

Por otro lado, también en los juicios sucesorios, tienme 1la
tarea de representar al pupilo hasta que se asigne un tutor de
finitivo o interino, pero al igual que en la intervencidén con
respecto a la proteccidn de los menores, se determina en forma
deficiente su intervencidén procesal. Sin duda, "...en contra-
diccidn con la potestad de los jueces y magistrados, el funcio
nario que actGa como drgano de esta institucidn (Ministerjo Pd
blico) no puede proceder de acuerdo con su criterio personal,
sino que estd sujeto a las directivas sefialadas por el jefe de
la misma y, por lo tanto, de conformidad con las instrucciones
generales o especiales recihidas".[SG) Precisamente, es el
principio de indivisibilidad del Ministerio PGblico y que de-

termina los limites del ejercicio de sus funciones.
C. Los Consejos Tutelares en México.

Con relacidn al Consejo Local de Tutelas, ".,, es un drgano
de vigilancia y de informacitn, coadyuvante de los Jueces de

lo Familiar en lo relativo al correcto ejercicio de la tutela

(55) Ibidem, p. 2130,
(56) DE PINA, Rafael. "Ministerio Pidblico', en Diccionario de
Derecho. Décima primera ed, Porrda, México, 1983, p, 353,
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y en la vigilancia de los menores e incapacitados que debén
ser sujetos a la misma".(57) Esto constituye una intervencién
que lleva a cabo el Estado para la proteccién de los menores,
puesto que "¢l papel natural de la familia es proteger al ni-
fo; sucede que empero que padres indignos abusen de su autori-
dad o que por el contrario descuiden usar de ella. Debe el Es-
tade resolverse a organizar la proteccidn del nifio fuera de su
familia...”(SBJ

Asimismo, sus funciones estdn reguladas en los articulos
631 y 632 del Cdédigo Civil, deduciéndose que resulta ser un
instrumento de control del régimen legal del desempefio de la
tutela,

El articulo 631 del precepto citado, determina que habrd un
Consejo Local de Tutelas en cada Delegacidn Politica del Dis-
trito Federal y cada uno de ellos estard integrado per un pre-
sidente y dos vocales, que llevardn a cabo sus funciones en es
casos doce meses, sin duda, un periodo corto para hacerlo con
eficiencia; al respecto, el maestro Ibarrola estima que '".
ese término es angustiosamente corto, y la revocacidn anual ail
personal lo incita a convertirse en un organismo burocritico ©
mds en el que los funcionarios bien poco interés tendrin en la
suerte de los menores a quienes van a auxiliar por lo que toca

al cuidado de sus personas y de sus bienes.,. funcionarios nom

(57) MONTERO DUMALT, Sara. Op. cit., p. 387.
(58) DE IBARROLA, Antonio. Op. cit., p. 379.
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brados por plazos angustiosos jamis tomardn en serio sus fun-
ciones, y se contentardn con vegetar indolentemente en los
puestos pﬁblicos".(sg) Es por ello importante ampliar el plazo
de dichos funcionarios para garantizar su buen desempeific en
los Consejos,

dZn relacifn a las obligaciones a cargo de los consejos,
son las siguientes: Remitir a los jueces de lo familiar una
lista de personas que, a su parecer, tienen facultades sufi-
cientes para que puedan desempefiar la tutela; vigilar que los
tutores cumplan cabalmente sus funciones; dar aviso al Juez de
lo Familiar cuando detecte alguna irregularidad en el desarrvo-
llo de 1la tutela; llevar a cabo investigaciones para determi-
nar que incapacitados requieren tutelaje y comunicarlo al Jue:z;
finalmente, tiene la funcidén de vigilar que el registro de tu-
telas no presenten irregularidades.

“En la actualidad son dieciseis consejos existentes en el
Distrito Federal, aglutinados en un cuerpo colegiado que depen
de de una oficina central a cargo de la Procuraduria de la De-
fensa del Menor y la Familia, que a su vez, forma parte del
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, or
ganismo pfiblico descentralizado con personalidad y patrimonio
propios, creado por decreto del Ejecutivo Federal el 10 de

enero de 1977, mds conocido como el D.I.F.“.(ﬁo) Sin embargo,

(59) Ibfidem, p. 505.
(60) TAGUNES PEREZ, Ivdn. "Consejo Local de Tutelas", en Dic-
cionario Juridico Mexicano. 2a. Ed. Pornia, Tomo I. Méxice 1987, p.
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se ha detectado que desde su origen, ha tenido nula actividad,
incluso se considera que la representacién que podrian ejercer
en favor no seria muy confiable; no obstante consideramos que

ofrece una alternativa importante para la proteccién del menor
a través de la autoridad.

Por otro lado, estdn los Consejos Tutelares para Menores
Infractores que '"son los organismes que tienen como funcidn
promover la readaptacidn social de los menores de diecioche
afios, cuando infrinjan las leyes penales, los reglamentos de
policia y buen gobierno..., que ameritan una actuacién predomi-
nante preventiva".(Gl) Es indudable que la funcién encomendada
a estos organismos es para ayudar y rehabilitar al menor a que
se reincorpore a la sociedad cuando é€ste ha cometido algfin de-
lito. Esto, a través del internado, 1la libertad vigilada, o
bien, llevindelo a un lugar sustituto; todo esto con miras a
la prevencidn de los delitos y la readaptacidn de los menores
infractores, Por otro lado, también ha sido criticado por va-
rios autores, el funcionamiento deficiente de los Consejos, de
bido al descuido en el que lo tiene el Departamento del Distri
to Federal. No obstante, alin cuando los Consejos Tutelares pa-
ra Menores no son estrictamente 6rganos jurisdiccionales, sino
que llevan a cabo una funcidn determinante en el control de ia
delincuencia juvenil que es muy frecuente en la sociedad ac-

tual; tan es asi que estos Consejos han superado las funcio-

(61) Ibidem pap. 648.
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nes que tenia encomendadas el Tribunal para Menores.@z)

El Consejo Tutelar, ",., en el D,F, funciona en ¢l pleno
formado por dos consejeros integrantes de las Salas y un Presi-
dente licenciado en Derecho, y en Salas formadas por un médico,
un profesor especializado en infractores y su presidente, tam-
bién licenciado en Derecho".(ﬁz) Asimismo, también se han crea
do Consejos Tutelares Auxiliares en cada una de las Delegacio-

nes Politicas del Distrito Federal.
4, EXTINCION,

Sefialamos que 1la tutela es 1a institucifn supletoria de la
patria potestad, asi como la institucifn que se encarga de pro
teger a los menores de edad y a los mayores de edad que no tie
nen capacidad de ejercicio; por tanto, cuando el pupilo entre
a la patria potestad de quien lo ha reconocido como hijo, o
quien lo haya adoptado; cesando el ejercicio de la tutela., Es-
to de acuerdo con lo establecido en 1la fraccidén II, del articu
lo 606 del Cddigo Civil. Por otro lado, en virtud de que el pu
pilo mayor de edad recupere, en el caso de una enfermedad men-
tal, u obtenga la capacidad de ejercicio, trae consigo la ex-
tincidén de la tutela ya que se hace innecesaria de conformidad
con la fraccidn I del mismo precepto,

(62) La Ley de los Consejos Tutelares fue promulgada el 26 de diciembre
de 1973 y sustituye a 1a Ley Orginica y Normas de Procedimiento de
los Tribunales para Menores,

(63) FIX-ZAMUDIO, Héctor, "Consejos Tutelares para Menores Infractores",
En Diccionario Juridico Mexicano. Porrfa, México. 1987, p. 647,
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Desde luecgo que la muerte del pupilo también termina por
completo con la funcidn u objeto de la tutela y lo cual tam-
bién estd contemplado en la fraccién 1 del multicitado articu-
lo 606,

Con motivo de la extincidn de la tﬁtela, para el caso de
que el pupilo entre en la patria potestad o haya side adopta-
do, el tutor estd obligado a entregar los bienes y dar cuenta
de aquélla, a quienes ejercerin en la futura la funcidn de pro
teccibén y formacidn del menor, Y en el supuesto de que el pupi
lo haya superado su incapacidad de ejercicio, las cﬁentas se
rendirdn a este mismo (articulos 607 y 608 del Cddigo Civil).

"...antes de la vigencia del Cédigo actual se decia que tam
bién se extinguia la tutela por muerte del tutor; po; su ausen
cia declarada en forma legal; por su remocidn, o per excusa o
por impedimento superveniente, Seguramente nuestro Cédigo con-
sideré que la muerte de un tutor o su ausencia no éxtinguen la
tutela., El tutor fallecido es sustituido inmediatamente por
otro conforme a la ley, lo mismo ocurre en caso de ausencia,

de remocidn o de excusa o impedimento supervenientes".(64)
5. LA INSTITUCION DE LA CURATELA.

El curador: "figura genuinamente romana, se ha querido dife

renciar del tutor en que éste define y protege la persona del

(64) Ibidem, p. 439,
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menor y el curador sus biemes, lo que no siempreces exactw'.(GS)
Es la persona por testamento, o bien por el Juez de lo Fami-
liar, e inciuso por el menor de dieciséis afos o emancipade y,
tiene por objeto vigilar la conducta del tutor, y defender los
derechos del pupilo; cuando sea el caso, Del Cddigo Civil se
desprende que el curador podrd ser interno, para el c¢aso de
que existan situaciones o conductas opuestas a los intereses
del pupilo (articulo 620 del Cddigo Civil),

En cuanto a las funciones del curador, se desprende del pd-
rrafo anterior, que vigila y sustenta los derechos del pupilo
ya sea representdndolo en un juicio y cuando se afecten, en
cualquier situacién, sus intereses. Ademds tiene la atribucién
de notificar al Juez de 1o Familiar de cualquier situacibn que
afecte al pupilo, incluso cuando se le ha abandonado; todo es-
to,de conformidad con lo establecido en el articulo 626 del C§
digo Civil. Sin embarge, atGn cuando el curador puede incurvir
en responsabilidad de los dafos y perjuicios al pupilo por in-
cumplir con sus obligaciones, su intervencién para el buen fun
cionamiento de la tutela es muy limitada ya que no estd en con
tacto constante y directo tanto con el pupilo, como con el tu-
tor; tan es asi que ".,,. desde la desafortunada modificacion
que de su naturaleza hizo el Cbdigo de 1870 nunca ha sido vigi
lante eficaz y garantia de los intereses pupilares, ya que se
convierte en un auxiliar y coadyuvante del vigilado cen quien
comparte solamente tedricas responsubilidades”.(ﬁﬁ)
(65) DE IBARROLA, Antonio, Op, cit., p. 444.

{66) LAGINES PEREZ, Ivin. En Revista de la Facultad de Derecho de México.
‘La disfuncialidad de los organismos tutelares’. UNAM. 1983.
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Anteriormente, en derecho romano "... la curatela servia pa
ra remediar situaciones excepcionales como la prodigalidad, la
locura, o la inexperiencia de algunos piberes menores de vein-
ticinco aﬁos".[67) Actualmente, el curador ejerce su funcién,
dejando a un lado la proteccidn a 1los expfsitos v a los meno-
res que no estén sujetos a la patria potestad (articulo 618
del Cédigo Civil), de tal suerte que sdlo representa los inte-
reses de cardcter econbmico en el patrimonio del pupilo vy no
precisamente de su persona, limitdndose en su labor de vigilan
c¢ia. No cabe duda que la tutela tiende a proteger tanto a la
persona, como los bienes del pupilo, por tanto la funcién del
curador debe abarcar, incluso, la persona del pupile para im-

pedir que se le cause dafios,

(67) FLORIS MARGADANT S. Guillermo, Op. cit., p. 220.



CAPITULO 1V

ALGUNOS ASPECTOS SOBRE LA IMPORTANCIA ACTUAL
DE LA PATRIA POTESTAD

1. UN TERMINO AMBIGUO

Actualmente, en el derecho moderno, la denominacién de pa-
tria potestad es, hasta cierto punto inadecuado, este concepto
fue tomado del derecho romano, y es indudable que ha perdide
su significado original,

Efectivamente, antes la '"potestad paternal" pertenecia en
forma exclusiva al "pater familias", y ejercia un poder absolu
to sobre la persona y bienes del menor, ademds "el carédcter
principal de esta autoridad es que tiene menos por objeto la
proteccidén del hijo que el interés del jefe de la familia. De
este principio derivan las consecuencias siguientes: a) No se
modifican a medida de este desarrollo las facultades de los
que estdn sometidos, ni por la edad ni por el matrimonio se
les puede liberar; b) S6lo pertenece al jefe de familia, aun-
que no siempre es el padre quien la ejerce; mientras le esté
sometido, su autoridad se borra delante de la del abuelo pater
no; ¢) Y, por Gltimo, la madre no puede tener nunca la potes-
(68)

tad paternal", Tan tenia un poder absoluto que podia, in-

(68) PETIT, Eugéne. Derecho Romane, Op. cit., p. 101.




ciuso, dar muerte al hijo y, desde luego, dejarlos abandonados
en cualquier momento. Ademds el paterfamilias tenia el también
exclusivo derecho de emancipar al hijo cediéndolo a un tercero,
esto se debe generalmente por el propio interés econfmico del
padre.

Indudablemente, la esencia de la institucidn de 1la potestad
paternal o patria potestad tanto en sus elementos como en su
definicidn, han cambiado, ya que ni es patria porque no es uns
funcidén exclusiva del Padre, sino que también le corresponde de
igual forma a la Madre, Por otro lado, tampoco puede considerar
se actualmente una potestad, tomando esto en cuenta como un po
der o dominio que se ejercia sobre el menor, sino como el ejer
cicio de una funcién para la proteccidn y educacidn de los hi-
jos.

En realidad estamos en presencia de una responsabilidad fi-

lial en beneficio de los menores, la cual, corre a cargo de

los ascendientes, quienes ejercen la capacidad de conocer y
aceptar las consecuencias de un hecho natural realizado libre-
mente, desde luego que nos referimos a la procreacién y al sub
secuente reconocimiento de los hijos. Esto constituye una acep
cién mds amplia de lo que implicaria tan solo los alcances de
una obligacién simple.

Es una responsabilidad que deriva de la filiacién, ya sea
natural o civil, y tiene lugar en el ejercicio de la funcién
de proteger y darle una formacidn civica adecuada al menor, Es

ta funcidn debe estar siempre enfocada al beneficio de los hi-
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jos y son los organismos tutelares y el Estado, quienes se en-
cargan de la vigilancia del adecuado desempefio del multicitado
ejercicio de la funcién de la responsabilidad filial.

Es indudable quec se requiere un término ad hoc para hacer
alusifn a ese conjunto de derechos y obligaciones que corren a

cargo de los ascendientes.

2. DEFICIENCIAS EN SU REGLAMENTACION.

A. Irrenunciabilidad,

Una de las caracteristicas de la patria potestad es su irre
nunciabilidad en su ejercicio, salvando las excepciones contem
pladas en el Cddigo Civil, el cual permite que se excusen aqué
llos ascendientes que debido a ciertas circunstancias o situa-
ciones determinadas no les permita atender adecuadamente su
desempefio.

En el articulo 448 del Cédigo Civil se encuentran contempla
das dos excepciones al principio de irrenunciabilidad de la pa
tria potestad; cuando el que deba de ejercer la funcién, tenga
sesenta afios de edad cumplidos es indudable que una persona
de tal edad, generalmente no puede responder ecficientemente a
tal responsabilidad; sin embargo, no hay que descartar aque-
llos supuestos en la que los ascendientes pueden asumir gusto-
samente el cargo. La otra excepcifn se presenta cuando el

ascendiente tiene mala salud habitual que, desde luego, no le
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permite atender debidamente el désempeﬁo de tan importante fun
cién. Csbe mencionar que para evitar el abandono arbitrario de
los menores y el perjuicio inminente en sus derechos, deberd
obscrvarse lo establecido en el articulo 6" del ordenamiento
en mencién, el cual determina que al renunciar, en este caso
excusarse, al desempefio de la patria potestad, se cuidari que
no afecte al interés piiblico y no perjudique los derechos de
terceros. Se truta de una excusa parcial y condicionada. Par-
cial, porque adn cuando el o los ascendientes se encuentren en
los supuestos contemplados en el articulo 448, pueden respon-
der cuando las circunstancias asi lo exijan, aunque éstas sean
contadas, pero trascendentales para el bencficio del menor. Es
decir, el enfermo habitual o el mayor de 60 afios, tiene 1a ca-
pacidad suficiente para interceder a favor del menor, pero to-
mando en cuenta de que esta proteccidn y vigilancia no son
constantes,

Es condicionada, en virtud de que se cuida hasta lo posible
de que no se afecten derechos de terceros

Ahora bien, 1a patria potestad puede perderse e incluso sus
penderse. De conformidad con el articulo 444 del multicitado
Codigo Civil, se advierten las causas por las que se pierde el
ejercicio de la patria potestad a cargo de los ascendientes y
que son: cuando guien la ejercia es condenado expresamente a
la pérdida de cse derecho; para el caso de divorcio en donde
la sentencia fijard la situaci6n de los hijos en relacidn a su

pérdida, suspensién o limitacién, por las costumbres deprava-
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das de los padres, malos tratamientos o abandono de sus debe-
res; y por la exposicidn y abandone por mds de seis meses de
los hijos. Es razonable pensar en que los ascendientes pierden
sus derechos con reltacidn a la patria potestad, ya que dec lo
contrario, seria perjudicial para los menores, perc es impor-
tante que también quede piasmado en algdn precepto, que de nin
glin modo podrdn perderse las obligaciones que implica el desem

pefio de la misma,

3., LA IMPORTANCIA DE LA INTERVENCION DEL ESTADO PARA VIGILAR
EL BUEN DESEMPERO DE SU FUNCION.

A. La proteccién de los menores trabajadores.

Se ha remarcado que el buen desempefio de la patria potestad
es la base para que los menores tengan una proteccidn eficien-
te y una formacién civica e intelectual, suficientes para
afrontar cualquier tipo de situacién, Para poder hacer efecti-
va dicha premisa, a partir del proyecto del Cédigo Civil de
1928 se contemplaba con una corriente socialista, la interven-
cién estatal para cuidar que se llevara, en forma cabal el
ejercicio de la patria potestad, a través de sus Organos y de
determinadas leyes y reglamentos que fundamentan aquella. Si
bien es cierto que "dnicamente cuando el Estado detiene al po-
deroso y protege al débil, ese organismo coactivo del derecho

merece llamarse Estado",(ﬁg)

(69 ) CARPIZO, Jorge. La Constitucidén Mexicana de 1917, 6a, Ed. Méxiz.
1983, p. 161,
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Un tema cn verdad preocupante 'y controvertido es el de los
menores trabajadores, y, como ya se ha sefialado, los ascendien
tes cn ocasiones se valen de los menores para llevar una vida
a expensas de &stos explotdndolos. Por otro lado, las activida
des laborales que realizan los menores son con fines de subsis
tencia e incluso, llegan a ser el sostén de su familia.

Ya en 1802, en Inglaterra, se empezaba a legislar con rela-
cién a la proteccidn de los menores trabajadores., Sin embargo
"la escala proteccidn legal al trabajo de los menores, distaba
mucho de tener una adecuada aplicacibn; asi se desprende de un
informe presentado al Parlamento inglés en 1831, en el cual se
afirmaba que nifios de siete, ocho y nueve afios de edad trabaja
ban jornadas de 15 a 16 hrs, interrumpiendo sélo para comer lo
cual atacaba su salud y provocaba deformaciones fisicas“.(7°)

En México "el primer antecedente de proteccién ail trabajo
de los menores no aparece hasta 1856, en el articulo 33 del Es
tatuto Orgdnico Provisional de la Reptiblica Mexicana, expedido
por Ignacio Comonfort“,(71) en el cual se protegia a los meno-
res por prestar servicios personales si no se otorgaba, en pri
mera instancia, con 1a intervencién de sus padres y en una se-
gunda, por la autoridad estatal. Es en 1917 cuando se le da un

rango constitucional a la debida proteccién del menor y que se

(70) DAVALOS, José. "El trabajo de los menores y los jdvenes'. En Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. 1a. Ed., nfmero 57, Sep-Dic. UNAM
7986, p. 873.

{71) Ibidem, p. 875 .
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encuentran contempladas en las fracciones II, I1I y XI del
Apartado A de nuestra Carta Magna, y en la cual se establece
que quedaron prohibidas tanto las labores insalubres o peligro
sas como el trabajo nocturno industrial y ademds todo, otro
trabajo después de las diez de la noche de los menores de die-
ciséis afios (fraccidn IT). Asimismo determina que quedard pro-
hibida la relacifn de trabajo de los menores de catorce afios,
y que los que se encuentren entre los catorce y dieciséis afios
fendrin como miximo una jornada de seis horas (fraccidn III).
Finalmente prohibe terminantemente que los menores de dieciséis
afios sean admitidos en trabajos que requieran de horas extraor
dinarias,(fracci6n XI) en este caso cuando se vicle este pre-
cepto, las horas subsecuentes que labore el menor fuera de su
jornada, se pagarin al triple.(7ﬁ

El precepto constitucional antes citade, para su mejor en-
tendimiento 9, sobre todo, cuﬁplimiento cabal, sc reglamenta a
través de la Ley Federal del Trabajo, donde se regulan las re-
laciones laborales de los menores en los articulos 173 al 180;
y en éstos se contienen los principios bdsicos para que 1a pro
teccifn del trabajo de los menores sea realmente efectiva. Asi
mismo establece las sanciones a que se pueden hacer acreedores
los patrones si infringen la ley (articulo 995 de la Ley Fede
ral del Trabajo). Cabe sefialar que este incumplimiento sale a
(72) E1 articulo 178 de la Ley Federal del Trabajo establece que las ho-

ras extraordinarias a los menores de dieciséis afios, se pagardn con

un 200% mis del salario que corresponda a las horas de la jornada,
y el salario de los dias domingos y de descanso obligatorio,
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relucit o se detecta a través de la inspeccién del trabajo que
realicen sus miembros, es decir, a través de las actas que le-
vantan los inspectores del trabajo, federales o locales. Sin
embargo, no siempre sucede en la realidad y "la falta de recur
sos humanos y econdmicos suficientes, provoca que la inspeccidn
del trabajo se convierta en un mecanismo ineficaz, objeto de
burla por parte de los patronesz Urge que la inspeccién del
trabajo empiece a ser una realidad".(73)
Debemos remarcar que hay menores que tienen que laborar pa-
ra poder comer, y si el Estado interviene para que dejen de
trabajar, simplemente no comen y, desde luego, el Estado no
puede dotar al menor de lo necesario para subsistir y tener
una cducacidn, alin cuando ésta seria la mejor solucifn a la ar
bitrariedad con 1a que son contratados y explotados los meno-
res. No obstante lo anterior, el Estado debe vigilar eficien-
temente que no desempefien trabajos que pudieran poﬂer en peli-
gro su vida o salud.(74) Ahora bien, para el caso de que el Es
tado sorprenda a algln patrdn contratando servicios de un me-
nor infringiendo la ley, deberd aplicar rigor y tratar de obte
ner ¢l mayor bencficio para el menor, lo que constituirid una
solucién para que el menor atn cuando continGe trabajando, se
desarrolle fisica e intelectualmente,
{ 73) DAVALOS, José, Op. cit., p. 885,
{ 74) El art1culo 176 de la Lev Federal del Trabajo establece que: las la
bores peligrosas o insalubres son las que por naturaleza del traba;o,
por las condiciones fisicas, quimicas o biol6gicas, son capaces de

actuar sobre la vida, desarrollo y salud fisica y mental de los me-
nores,
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Cuando la ley determina que no es posible que se contrate a
ménores trabajadores, no quiere decir que sean incapaces, sino
que, generalmente, los trabajos son rudos o requieren de un
gran gsfuerzo fisico. Cabe destacar que, de conformidad con el
articulo 691 de la Ley Federal del Trabajo, al menor se le con
sidera lo suficientemente capaz para comparecer a juicio sin
necesidad de autorizacifn alguna, pero si no estd asesorado,
la Junta solicitard que intervenga la Procuraduria de la Defen
sa del Trabajo para que nombre algGn reﬁresentante.

Es indudable que tanto nuestra Constitucion como la Ley Fe-
deral del Trabajo, tienen los lineamientos juridicos suficien-
tes para que el Estado intervenga y haga efectiva la protec-
cién de los menores que laboran; pero £stos deben aplicarse
efectivamente en todos y cada uno de los casos que se presen-

ten,
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CONCLUSIONES

1. El concepto que se tenfa en la &poca romana, donde
imperaba el régimen patriarcal, difiere totalmente del con

cepto actual,

2. Llas acciones de nulidad y de impugnacién de la pa-
ternidad del reconocimiento deben ser analizadas por el
juez con suma minuciosidad, para que en el caso de que se
adviertan o detecten perjuicios en contra de la persona o
bienes del menor, deberdn tomarse medidas para no hacerlas

efectivas y sentenciar a su favor,

3., En cuanto a la irrenunciabilidad de la patria potes
tad por parte de los ascendientes, debe hacerse efectiva,
exceptuando los casos de excusa, para beneficio y, sobre

todo, proteccibn de los menores.

4. La patria potestad no debe confundirse con-la custo
dia como lo_hace el legislgdor; lo hace en los articulos
416 y 417 del C6digo Civil, los cuales deben de ser refor-
mados, ya que de cumplirse tal disposicién equivaldria a

renunciar a su deber.
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S. También con relacién a la irrepunciabilidad, la ley debe
ser expresa y sefialar que para el caso de divorcio, el cbnyuge
que resulte culpable pierde la patria potestad, pero sbélo en
lo que respecta a losderechos con el hijo, pero nunca las obli

gaciones que derivan su ejercicio.

6. Es el Estado la mejor instancia, después de los ascendien
tes del menor, el que debe de integrarlos a la sociedad otorgdn
doles proteccibén y seguridad social, &sto se lograri, en mayor
medida, cuando los Consejos Locales de Tutela y los Consejos Tu
telares para menores infractores, cumplan eficientemente sus

funciones.

7. La institucibn de la adopcibn origina el ejercicio de 1la
patria potestad y produce efectos jurfidicos finicamente entre
el adoptante y el adoptado, sin la posibilidad de que los efec

tos juridicos trasciendan a los familiares del primero.

8. En la actualidad la funcibn del ejercicio de 1a patria
potestad, encierra ﬁara quienes se otorga ese ejercicio, un
deber que de ningfin modo atrae beneficios propios o la satis-
faccién de sus fines particulares, sino que cumpla una funcibn
social dirigida a la proteccibn de los menores y de sus bienes

lo que se traduce en una carga impuesta a los ascendientes.
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9. AGn cuando una de las caracteristicas del reconocimien

to es su irrevocabilidad, existe una excepcibén al otorgarse

la accibn de nulidad al progenitor que reconocibé siendo me-
nor de edad y que incurribd en un error; sin embargo, también
un mafor de edad puede incurrir en el error o incluso ser in
ducido, por tanto debe sujetarse al criterio contenido en el

articulo 2228 del Cédigo Civil.

10. Es indispensable que la inspeccifbn laboral con rela-
cién a los menores que trabajan, se convierta en una via efi
caz para detectar las condiciones irregulares que presten
sus servicios y sc sancione el patrén que incurra en respon-

sabilidad.

11. De los recursos obtenidos de la sancién econbmica im-
puesta al patrbn que emplee a menores de edad, deberén ser

destinados a otorgar beneficios a estos (1timos.
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Apéndice 1917-1975, pdg. 284

Apéndice 1917-1975, pig. 174

Informe 1981, N. 15, pig. 15

Amparo directo 3278/78. Jesls Almeda Vdzquez (menor).

21 de junio de 1979.

Filiacién. Reconocimiento de hijos naturales, extempordneo

y sin la intervencidn del tutor.

Quinta Epoca:
Tomo CXIX, Padg. 357. A.D. 1482/53
Rodolfo Arias Mediano. 5 votos.

Sexta Epoca, Cuarta Parte,

Informe 1977, No, 111, pdg. 112
Apéndice 1975, pig. 608.

Vol. IV, Pag. 167, A.D. 878/S3. Juan Barreto Méndez. 5 votos

Filiacién natural. Sistema Mexicano en el Derecho Compa-
rado (Investigacién de la paternidad).Apéndice 1975,

pig. 629.
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Filiacién natural,Sexta época Cuarta Parte: Vol. VII, pig.

208. A.D. 2848/56 Ignacio Flores A. Mayoria de 3 votos.

hijos naturales, Filiacién de
Amparo Directo 2645/73. Silveria Mijica B. 10 enero 1975.

S votos.

Investigacidén de la paternidad o maternidad, Informe 1981

pig. 59. Apéndice 1975. Pdg. 688.

Juicio Contradictorio de Legitimidad de hijo. Amparo Direc

to 16198/77. Andrés Méndez M. 17 marzo 1978, 4 votos.

Paternidad, es preciso promover juicio de contradicci6n de
la, cuando el mando pretende desconocer a un hijo,

Apéndice 1975, pig. 796,

Patria Potestad, no debe ser condenado a perderla el cényu-
ge culpable, cuando 1a causal de divorcio toma su origen

en el art. 268 del C.C. Quinta época.

Suplemento de 1956, phig. 345. A.D. 299/50. Adolfo T. Garza
5 votos. Tomo CXXV, pig. 608 A.D. 2738/54

Bernal E. 5 votos.
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