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PROLOGO.

Enla actualidad, una de las principales preocupaciones del Estado,
esy debe ser, la de procurar mayor cuidado y atencién a la infan-
cia desprotegida, ala cual debe prestdrsele una ayuda inmediata -
tanto moral, como material, ya que de otra forma la labor de los-
Tribunales y Organizaciones Asistenciales para menores, conti-—
nuarfa siendo estéril; debiendo colaborar la iniciativa pr1vada en-
virtud de que se trata del ejercicio de una funcién de interés pubh-
co, enla que debe reflejarse la comunién social de todos y cada —
uno de los ciudadanos conscientes de esta responsabilidad, pues --
con ello, se logra que los menores faltos de patria potestad o tute-
la, no incurran en graves infracciones administrativas o realicen-
conductas ilicitas que traigan aparejada la delincuencia juvenil,

Nuestro humild y sencillo trabajo, est4 guiado por el impulso pro-

teccionista de que deben ser objeto los menores o las personas in— =~
capncitadas, ya sea fisica o mentalmente, como para poder dispo— = -

ner de sus propias acciones y voluntad,

Podemos decir, que tanto la patria potestad como la tutela, son -~

instituciones que tienen mucho de comiin, puesto que las dos son de
interés piblico y social, del que nadie puede eximirse sino por ——
causa legftima; distinguiéndos ésta Gltima de la primera, en que -
la tutela tiene por objeto la guarda de la persona y hienes de los ~—-
que no estando sujetos a patria potestad, tienen incapacidadnatu-—
ral o legal para gobernarse por s mismos y la patria potestad, se-
" ejerce nica y exclusivamente sobre la persona y bienes de los hi-
jos, segin lo establece el artfculo 413 en relacién conel 44 de -~
nuestro Cédigo Civil vigente, o sea, en primer término, por el pa-
dre y la madre, y subsidiariamente, por los abuelos paternos y —

maternos, respectivamente,

Nuestra Legislaci6n, precisamente por su alto espiritu humanita—
rio, sentido social e interés piblico que otorga a estas dos insti--
tuciones materia del presente estudio, destaca como una de las -~
mejor codificadas en el mundo y esto se ha venido haciendo reali-
dad constante, desde la época de la Revolucién Mexicana a la fe—
cha, mediante la proteccién de que son objeto los pupilos o meno-
resincapacitados, tanto, como para poder valerse por s mismos;
estableciendo, ademds, principios de igualdad entre los hijos le-
gftimos y los naturales, por lo que respecta a la patria potestad,



Por otra parte, podemos decir que tanto la patria potestad, como
la tutela, instituciones ambas de interés piblico, no pueden re—
nunciarse; pero no obstante ello, sf se pueden excusar los llama-
dos a ejercerla, como lo previene el artfculo 448 del C6digo Ci~
vil para el Distrito y Territorios Federales.

En vida de lo anterior, dnicamente me resta poner a la alta con-
sideracién de tan distinguido y honorable Jurado, este modesto ~
trabajo,



CAPITULO I

CONCEPTO DE CAPACIDAD JURIDICA Y PATRIA POTESTAD,



1
CONCEPTO DE CAPACIDAD JURIDICA Y PATRIA POTESTAD.

GENERALIDADES,

La idoneidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, corres-
ponde por regla general, a toda persona y recibe el nombre de —-
capacidad jurfdca ( 1), Empero, puede ser restringida, entre —-
otras, por razones de edado estado de interdicci6n ( 2), esto es,
la capacidad plena se adquiere hasta los dieciocho afios cumplidos,
La mujer casada necesita autorizacién judicial para contratar con-
su marido, excepto cuando el contrato que celebre sea el de man--
dato ( 3 ); y tienen incapacidad natural y legal los mayores de edad
privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad adn -
cuando tengan intervalos licidos; los sordomudos que semn leer y
escribir; los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen
uso inmoderado de drogas enervantes ( 4 ),

Todas las limitaciones, por extensas o intensasque sean, no legan
a aniquilar la capacidad jurfdica ni destruyen la personalidad, pues
algunas legislaciones anteriores admitfan la esclavitud y la muerte-
civil, las cuales eran causas extintivas de la misma, de tal suerte-
que el esclavo se reputaba cosa y perdfa por ende, todos sus dere—
chos, cesando ipso jure, su personalidad,

Para algunos autoresel concepto de capacidad juridica, que coinci-

de con el de la personalidad, es también lo que se lama capacidad

de obrar, que es la posibilidad que el individio tiene para ejecutar-
actos jurfdicos por sf mismo y también la de ejercitar esos dere-

chos, Pero sila capacidad jurfdica, por regla general, no existe -
mds que en la existencia de la persona, la capacidad de obrar re--
quiere en cambio una efectiva capacidad de querer, que no todas -

las personas poseen. pudiendo faltarle como ya vimos. por motivos
de la minoria de edad, estado de interdiccibn, ete.. (5 ).

Todas estas nocionesnous levan de inmediato al concepto de capaci-
dad, que es la aptitud que una persona tiene para ser titular de —=

cualquier derecho de familia o patrimonial y para ejecutar por sf -

misma los derechos de que estd investida,

(1) Codigo Civil de 1928, art, 22, -

(2) Ibicem. art, 23, :

(3) Ibid. arts. G46 v 174,

(4) Ib.. art, 450 AR

(5) R. de Ruggiero, "Instituciones de Derecho Civil''de las Per—
sonas", p.p. 243-244, o ~



La capacidad juridica seglin Mariano Aramburo en su obra '"La ~
Capacidad Civil", 2da. Edicién, pdg. 7, es la facultad por la -—
cual el hombre es sujeto de derecho, olo que es lo mismo, la —
propiedad por cuya virtud el hombre puede exigir prestaciones, -
debiendo cumplir por lo tanto también con sus obligaciones.

La capacidad jurfdica, lo mismo que la personalidad en que se -
basa, es una, idéntica, exactamente igual en todos los hombres,
sin que ni las condiciones especiales, ajenasa las diversas situa-
ciones en que pueden encontrarse, ni los preceptosde 1a ley posi~-
tiva, puedan con justicia negar o desconocer 1o (ue nos correq)on—
de por la propia nu.turalezq.

En cuanto sujetos de derecho, todoslos hombres son iguales, por
més que existan entre ellos diferencias originales por los carac-
teres peculiares de si1 individualidad respectiva;diferencias que =
no alteran ni modifican en manera alguna aquella igualdad esen—

cial, siendo ésta tan cierta y evidenle que, supuestas las mismas -

circunstancias v idéntica situacién en uno y otro hombre, tendrdn .

ambos los mismos derechos y las mismas obligaciones,

Con este alcance generalizado, la capacidad es la expresi6n total
de la actividad jurfdica de una persona, susceptible de descompo-
nerse en dos aspectos totalmente diferentes: la capacidad de go—
ce y la capacidad de ejercicio, los cuales son atributos constan— -
tes y necesarios, impestos por la ley algunas veces a toda perso—
na {Isica, ‘

A ).~ CAPACIDAD DE GOCE.

La capacidad de goce, atributo esencial e imprescindible de toda
Ersona, lleva intrinseca la aptitud de una persona para partici-
mr en la vich juridica por s misma o por medio de un represen-
tante, a fin de obtener un beneficio o para soportar las que se — .
deriven de una relacion de derecho, :

La capacidad de goce se equipara entonces con la personalidad -
mesno es posible concebir la noci6n de persona carente de capa-
cidad de goce; en cambio, s ¢s susceptible de ser restringida, -

Julifin Bonnecase, en su obra "Elementos de Derecho Civil", nos
dice que "...La capacidadde goce cs la aptitud de una persona -
para particijar en la vida ]urfcl1(f1 por sf misma o por medio de -
un represenlante, {igurando en una situacion jurfdica o enuna —
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relacién de derecho, para beneficiarse con las ventajas o so—
portar las cargas inherentes a dicha situacién, En una f6rmu-
la més breve ya reproducida, se dird que la capacidad de goce
es la aptitud de ser titular de un derecho,

La nocidn de capacidad de goce ® identifica, pdes, en el fondg
con la noci6n de la personalidad, Estos términos son equiva—
lentes, lo cual significa que no podemos concebir 1a nocién de-

persona, sino se equipara con el concepte de capacidad de go-
ce.

Como quiera que sea, si bien es cierto que la capacidd de go-
ce de una persona nunca puede ser suprimida, también loes -

que se le puede hacer sufrir restricciones: si se prefiere no --
existen incamcidades de goce general; pero, por el contrario, -
hay incamcidades de goce especiales, forzosamente muy limi—
tadas en ndmero, pues parece que atentan contra la esencia —-
misma de la personalidad, "La capacidad de ejercicio se opone
a la capacidad de goce y puede definirse como la aptitud de una
persona pava participar por si misma en la vida juridca, figu-
rando efectivamente en una situacion juridica o en una relacién
de derecho, para beneficiarse con las ventajas o soportar las-

cargas inherentes a dicha situacién, siempre por s misma., --
Como hicimos tratdndos de la capacidad de goce, podemos —-
usar aquf la {6rmula mds breve y decir: que la capacidad de -~
ejercicio er la aptitud de la persona para adquirir ypara ejer—
cer derechospor s misma'’,

En nuestro derecho moderno encontramos el principio general
de que todo hombre es persona, por lo cual podemos decir tam-
bién que la capacidadde goce se atribuye desde antes de la exis-
tencia orgdnica indejendiente del ser humano ya concebido, que-
dando por lo tanto, destrufda su personalidad si no nace vivoy
viable, Es asl, c6mo el embri6n humano tiene personalidadju~
ridica antes de nacer para ciertas consecuencias & derecho y--
estas son principalmente la de tener capacidad para heredar, re
cibir legados y donaciones, ete.

El Maestro Rufael Rojina Villegas en su obra Derecho Civil Me-
xicano, nos transcribe en una de sus citas, el principo que sos-
tiene Roberto de Ruggiero, en el sentido de que: ", ..La doctiri-
na romana cé la capacidad se desenvolvia en torno al triple "sta-
tus de que la persona gozaba: el status libertatis, status civi—
tatis y status familiae, de los cuales los dos primeros consti—-
tufan condiciones esenciales de la capacicdhd juridica y el dlimo
daba lugar a Ja distincidn de personas sui juris y personas alieni
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juris, determinando en los sometidos al poder ajeno una inca-
mcidad en la esfera del derecho privad',

En relaci6n con el derecho hereditario con respecto a la capa-
cidad de goce que requiere nuestra Legislaci6n, el Cédigo Ci—
vil para el Distrito y Territorios Federales de 1928, establece
en su articulo 337, que para los efectos legales, sélo se repu~
ta nacido el feto que, desprendido enteramente del seno mater-
no, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro -~
Civil, Faltando alguna ce estas circunstancias, nunca ni nadie -
pocrd entablar demanda sobre la peternidad, requiriéndose por
lo tanto, que el ser concebido nazca vivoy, ademds, viable; --
pues en nuestro sistema juridico, no basta que el ser concebi—
do, al nacer, tenga un instante de vida, que respire como se ~--
exige en nuestro Cddigo Civil, requiriendo implicitamente de -
los siguientes requisitos: que viva veinticuatro horas; que sea-
desprendido por lo tanto, del seno materno, o en su caso, debe
resentarse vivo al Registro Civil dentro de las veinticuatro —
horas siguientes al de su nacimiento,

Por lo tanto, y faltando estos requisitos, encontramos que no -
hay personalidad jurfdica alguna y la que se reconocia si nacie-
ra viable, queda negada ipso jure, dada esta consecuencia pos-
terior, que opera como condicién resolutoria en los tres casos-
de que nazca muerto, viva menos de veinticuatro horas, o no -
sea presentado vivo al Registro Civil,

Por tltimo, podemos resumir que dentro de la capacidadde go-
ce que pueden tener las personas, encontramos diferentes gra-
dos, segin lo va estableciendo nuestra propia ley sustantivay -
que son los siguientes:

a), - El graco minimo de capacidad de goce lo apreciamos -
desde el momento mismo en que el ser es concebido —
pero no nacido, con la Gnica condicién que regula el -
“artlculo 337 clel C6digo Civil para el Distrito y Territo-
rios Federales. Este concepto minimo de capacichd de
goce, permite por lo tanto, que el embrién humano ad-
quiera derechos subjetivos patrimoniales, es decir, de
recho a heredar, recibir legados, donaciones, etc., —
siendo también la base para determinar su conchc16n ju
ridica de hijo legitimo o natural,

b). - El segundo grado de capacidad de goce, se refiere a —
los menores, el cual & equipara a la misma capacidad
que tienen los mayores de edad en pleno uso y goce de-
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sus facultades mentales, empero,. ex1s:en algunas res-
trlcuones de consideracion:

1,—La que establece el articulo 148 de nuestro Cédigo Civil
para e Distrito y Territorios Federales, en el sntido de -
que tanto el hombre, como la mujer, carecen de derecho -
para cclebrar matrimonio si no lan cumplido dieciséis o —-
catoree anos, respectivamente.

2.~ El articulo 390 del Ordenamiento antes mencionado, es-
tablece que Gnicamente los mayores de treinta afiosen pleno
ejercicio de sus derechos y que no tengan descendientes, pue-
den acoptar a un menor, o a un incapacitado, aun cuando es-
le sea mayor de edad, siempre que el adoptante tenga mas -
de diecisiete afios que el adoptado y que la adopcidén sea be-
néfica para este Gltimo.

3.-Otra restriccién la encontramosal sefialar nuestro C6—
digo, que solamente el mayor de. edad. puede ser tutor.

4. - FEl derecho para poder legitimar a un hijo, se adquiere a
la edad de catorce y dieciséis afiosen la mujer y en el hom- .
bre, respectivamente, asi como también-el derecho o posi—
bilidad de poderse atribuir la paternidad o maternidad que -
solo #& puede imputar dentro ce 1a edad antes mencmnada e
para ambas personas.

5. - El articulo 1306 en su fracc; o‘nI del: Codwo Civil: v1gen-—;é

te, establece que estdn 1ncapac1t'1dos para testar ‘los meno-'y‘ '
res que no han cumplido dieciséis ar _de edad ya = tr’tte'—.‘ ;
de homble 0 muJe1"~ ' :

cpe ebt'unos am-“
ontr u‘1o senal

Dontro d& este nxupo ciebemus hacer las siguientes digincio-

nes
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1. -Mayores en pleno uso y goce de sus facultades
mentales.

2.~ Mayores sujetos a estado de interdiccién por -
locura, idiotismo, imbecilidad o uso constan—
te de drogasenervantes.

Todas estas formas que perturban la inteligencia, no afectan
la capacidad de goce desde el punto de vista patrimonial, es-
dedr, no impicen al sujeto ser titular de derechos y obliga-~
ciones de cardcter pecuniario; pero evidentemente que sfi afec
tan 1a capacidad de goce en cuanto a las reladones familiares,
sobre todo y en lo que mdsnosinteresa, para el ejercicio de
la patria potestad, pues con ello no se tiene la aptitud necesa-
ria pam ejercitar este derecho, en virtud de que el mayor de
edad =« encuentra privado de 1nte11gencla o0 de susfacultades-
mentales, por lo cual no puede desempenar las funciones ---
tanto educativas, como de represntacién, inherentes a la pa-
tria potestad o tutela, respectivamente.

Dentro de esta clasficacién, encontramos tammén algunas --‘ ;
resiricciones, tales como:

1. -La midsimportante es la que se refiere a losNacionalesy
Extranjeros, pues ain cuando en el Derecho Moderno ya
no se conservan frente al extranjero restricciones nota—
bles, todavia la propa Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, ad como algunas Constituciones-
y Cédigos Civiles de los Estados, imponen limitaciones-
en cwanto a la capacidad de goce para adquirir bienes ---
inmuebles, sobre todo en la zona prolibida de cien kilé—
metrosen lasfronterasy cincuenta en las playas; fuera -
de esta zona, losextranjeros pueden adquirir bienes in—
muebles o derechos reales inmobiliarios, previo permis
de la Secretaria de ?elcciones Exterioresy bajo proles--
ta de no invocar la proteccién de su Gobierno.

9. -Otra restricceion que encontramos entro de la capacidad
de goce, generalmente en los mayores de edad, es la que
se relaciona al estado matrimoniad, ya que los conyuges
entre sI, no pueden celebrar contratos sn autorizacion-
judicial; empero, la mujer si puede ser fiadora de su --
marido para que éste obtenga su libertad en materia pe--
nal, todo ello de acuerdo con lo que establecen los ar—
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~ tlaulos 174 y 175 del Codlgo Civil para el Distrito y Terri-
torios Federales. o

Por lo anterior, podemos decir que no existen incapacidades -
de goce generales; pero si las hay espedales, aunque en nime-
ro escaso, pues dan la idea de atentar contra la esenda de la-
personalidad,

Como ejemplo de incapacidades de goce, basadas como debe —
er, en la naturaleza de lascosas, tenemos las digosiciones —
legales que imponen la obligacién de haber cumplid con deter
minada edad para contraer matrimonio ( 6 ) , o para adoptar-
hijos ( 7) , actos que no puece ejercitar una persona ni por -
g, ni por medio de representante, hasta en tanto no cumpla la
edad cue indica la ley,

B) .- CAPACIDAD DE EJERCICIO.

La capacidad de ejercicio, podemos definirla como la aptitud

que tiene una persona para participar por su propio derecho en
la vida juridica, interviniendo en una dluacion o relac16n de -
jure, pero siempre por si misma,

Esta capacidad supone la posibilidad juridica en el sujeto de -
hacer valer directamente susdereclos, de celebrar en nombre
propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones
y de ejercitar las acdones conducentes ante los Tribunales, —
por lo cual, la incapacidad de ejercicio impide al sujeto hacer
valer =us derechos, celebrar en nombre propio actos juridicos,
contraer y cumplir sus obligadones o ejercitar sus acdones; de
ahi 1a necesidad de que un representante legal, sea quien haga
valer pecisamente esos derechos o acciones, o s obligue y -
cumpla por el incapaz.

Aqui encontramos el concepto de representacién legal, como -
una ingitucién auxiliar e la capacidad de ejercicio, '

(6) M, Planiol y J, Ripert, ”Tratado Plﬁchcokde Derecho -
Civil", p.p. 20-270, RE R o
(7) M. Planiol y J. Thpelt Ob
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La capacidad de ejercicio es completamente digtinta a la ca-
pacidad de goce y en tanto que el legislador debe ser pruden-
te para no menosabar ésta tltima, so pena de desconocer -
la esencia de la personalidad, puede afectar con entera liber-
tad la capacidad de ejercicio, ya que aquella capacidad fué -
establecida con el fin de proteger a la persona que no ha al—
canzado su plenitud juridica y por tal motivo se denomina --
incapaz.

CLASES DE INCAPACIDAD .

Casdl todaslasincamcidades establecidasen el derecho, tienen
por objeto proteger a la persona y bienesdel incapacitadoy -
ge han establecido en su propio interés, impidiéndole come--
ter actos que le pueden ser perjudiciales, de tal suerte que —

las sancionesde esas incapacidades no recaen en detrimento-

del incapaz, sinc en el e terceros, por lo que la organizm-—-
cién de lasnulidades y de la responsabilidad en esta materia, -
estd enteramente orientada hacia la salvaguarda del propio —
incapaz ( 8 ).

La incapacidad puede ser : natural y arbitraria o legal, La -
primera, como su nombre lo indica, estd en la naturaleza --
misma del incapacitado; la £gunda, esobra de la ley, como

por ejemylo, la de los que sufren condena penal, la de los--

prédigos, etc,, que en nuestro derecho se enaienira reglamen
tada en los Codigos Civiles de 1870y 1°28, asi como de —=
las mujeres casmdasg B
La causa en las incapacidades arbitrarias es puramente juri-
dica, teniendo su fuente principal en el matrimonio o enuna
sentencia; en cambio, en lasincapacidades naturales como en
1a del menor o enfermo mental, la ley no hace sino sancio—
nar un estado de cosms gue existe de antemano y por & mismo.
La inapacidud legal cubre entonces por compleio ala 1nwpf1~
cidad natural. , —

Cuando las personas no estz‘m en € _
mismag, la ley, mdepanch

(8) M. Planioly J. Ripert,
Civil", p.p. 2@2-270, -



fiere al-‘ser concebido, -
al necesariamente ex1sie -
 la madre yen su caso también

la representac1
la del p'ldre

b).~- El segunclo grado de la incapacidadde ejercicio, se
origina desde el nacimiento hasta la emancipacidn,-
pues para estos menores de edad, existe incapaci—
“dad natural y legal, advirtiéndose que esta incapa-
cidad es total, en virtud de que los menoresno ——
emancipados no pueden ejerdtar sus derechos o la-
cer valer sus acciones, necesitand por lo tanto, -
de un representante para poder contratar, compare-
cer en juido, ete.

c). - El tercer grado de incapacicad de ejercicio, cormes-
ponde a los menores emancipados en donde existe —
unicamente incapacidad pardal de ejercicio para —
comparecer en juicio, pues para ello es necesario -
que = le designeun tutor, pues el artfculo 643 de —
nuestro Codigo Civil vwente al respecto nosdice -
lo siguiente: , ‘

"Art. 643.- El emancipad
aus bicnes, pero’s'e,'in

I. -Del Lonsenhm, en ue ma-
trimonio antes de lleg ore que otorgo:
la emancipacion elercm la p'm'n po eq'l
esld incameitado legalmente al: tlempo en que el emanci—
paco intente casarse, necesita éste del ('onsentlnuento del—
ascendiente a quien cor respondfi chrlo yen su defecto. al
del Juez, : S

wuerto, 0=
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II. - De la autorizacién judicial para la enajenadén, gravimen
o hipoteca de bienesraices.

I11, - De un tutor para los negocios judiciales, "

Del estudio y andlisis del articulo anterior, podemos conduir -
que la fracci6n segunda regula una situacién especial, enla -
cual el Juez cumple con la funcién reprcscntativa que normal-

mente corresponde a losque gercen la patria potestad o al —
tutor,

d). - El cuarto grado se refiere a los mayoresde edad privados
de inteligencia, es dedr, sujetos a estado de interdiccion,

send en estas personas generalmente total dicha incapaci-
dad.

Nuestra ley considera que existiendo la capaddad de goce, dbe
existir como conscueaicia de ello, la capacidad de ejercicio, ~

con excepcién de los menoresde edad y para los que edstdn suje-
tosa estado de interdccidén, segin lo establece el articulo 1798
de nuestro Cédigo Civil para el Didrito y Territorios Federa—

les que dice: ''Son hibiles pama contratar todaslas personas no-
exceptuadas por la ley", de lo cual podemos deducir que la in—
capmcichc como excepcién, debe estar expresamente declarada-
en la ley y nunca debe ser impuesta por un contrato que se ce-

lebre entre particulares.

DIFERENCIA ENTRE PATRIA POTESTAD E INCAPACIDAD.

La diferencia que existe entre potestad e incapacidad, estriba -
csencialmente en quela primera recae sobre la persona misma
del incapacitado sus bienes, quecando sometida al aidado, -—
guarda y direccién de un nrotector legal ( ¢ ), vla segunda, se
refiere exclusivamente al ejercicio juridico de susderechos.

Julidn Bonnecase noscita en s: obra titulada "La Filosoffa del
Codigo de Napoleo6n aplicach al Derecho de Familia", la siguien-
te idea sustentada por Federico Portalis precisamente uno de-
los redactores del Cédigo ce Napoleén que data del ano de 1804,
el cual, a pesar de afirmar que la patria potestad venia a cons-

(¢) M. Planiol y J. Ripert, Ob. cit. p. 270.
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tituir una proteccién « favor el hijo, consigra ademds, el po-
der del padre, atribuyéndole en principio el ejercicio de dis-
tintos derechos, estableciendo no solo a su favor sino también-
y en su defecto, a favor de la madre, el derecho de usufructo-
legal compensado en parte por los deberes de cuidado y admi—
nigracion, que legalmente les perienece en sus respectivos ca-
sos, relacionada con el trato e incapacidad de que era objeto —
la persona en la antigiledad, afirmando que: '"...Las personas
son el principio y el {in del derecho: y las cosis nadh significan
para el derecho dn la utilichd que obtienen de ellas las perso—
nas..." ( 10), esdecir, que el contenido substancial del dere
cho debe r el respeto y la proteccién de la persona humana, -
emgero, la doctrina pura de la Revolucién Francesa, desarro-
116 todh su teorfa en relacién con la proteccién y respeto del —
individuo.

Podemos decir que todas las reglasdel Cédigo e Napolebn, —
el cual fué cjemplo para casi todas laslegidaciones latinas que
s inggraron en sus principios, as{ cmo por la mayor parte —
de laslatinoamericanas, fueron establecidasen funcién de él, -
pues estas son un reflejo del articulo segundo de la Dedaracion
de los Derechos del Hombrey del Ciudadano, En otras pala—-
bras, el derecho estd elaborado para el hombre y no el hom-
hre para el derecho, ya que necesitan o aquel por su conglitu—
ci6én y naturaleza fisica de prerrogativas indispensables para -

exidir y desarrollarse, de ninguna manera las reglasde dere-
cho deben dejar de tomar en centa estos hechos bdsicos, de—

biendo pugnar por la proteccién del individuo y porque éste —
enauentre un medio {favorable para ejercer sus prerrogativas,

Todas edas directrices del Cédigo de Napole6n, se dieron -—
precisamente, porque su objeto era luchar contra la opresion-
de que habia sido victima el individuo en d antigiio derecho —

(11).

( 10 ) F. Portalis, Discours de presntation du code civil -—
Discours Rapports, et travaux inédits su de code civil, -
citado por J. Bonnecase en "La Filowfia del Cédigo -
de Napoleén aplicada al Derecho de Familia", p. 86, -

nota 6,
( 11) J. Bonnecase, Ob. cil. p.p. 36-87,
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Por lo anterior, podemos decir que la corriente de ideas —

juridicas queda completamente justificada en la primera -

década del Siglo XIX. Ahora, a ciento cincuenta anosde -~-

distancia, carece por completo ¢ actualidad, por ello pen-

samos que las ideas deben orientarse hacia una nueva con—

cepcidn &l derecho, basada en el respeto a la dignidad de -

la persona imana, sempre en funcién de la colectividad, —
teniendo como comiin denominador de sus miembrosese pro-
pio respeto ( 12),

La noci6n de capacidad de las personas, s encuentra regi—
da en primer término, por la de persona y en segundo, por
la de derechos familiares y patrimoniales, como ya 1o he —-
mos anotado con anterioridad,

CAUSAS DE INCAPACIDAD.

El incapaz, no pudiendo obrar por si mismo, dispone, para-
suplir su incapacidad de un orden de derecho que actia en-
a1 provecho y asegura su completa participacion en la vida -
juridica.

Las causas de incamcidad pueden agruparse en tres catego—
rias, de acuerdo con los motivos que las origineny que el -
legislador toma en consideracién, siendo las siguientes

a). - Una primera causa estd constituida por la
idea de proteger a la persona porla mino-
rfa de edad, estado de interdiccién o im—
becilidad.

b). - La segunda tiene como base la idea & pro-
tecci6n a incapacidades accesoriasy conde-
nas penales. -

¢). -La tercera causa estd fincada en la idea de -
la organizacién familiar, sobre todo cuando
se refiere a la incapacidad de la mujer ca-
sada, lo cual tiende, cada vez mds, a edfu—
marse del derecho ( 13) .

( 12) J. Bonnecas, Ob. cit. p.p. 86-87.
( 13) J. Bonnecas, Elementos de Derecho Civil, p.p.375-380.
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De acuerdo con el desarrollo de nuestro trabajo y la descrip-
cion anterior, podemos dedr que la primera de las causis --

senaladas, es la médsimportante, puesla consderacién de la-
edad como mdvil para decidir o no la participacién del indi—

viduo, tanto dentro de la vida sodal, como en la juridica, es
fundamental para el desarmllo de este modesio trabajo, y —
es precisamente la idea de que no siendo capaz, carece de la

psdbilidad de orientarsc directa y efectivamente en esos dos-

dambitos, la que ha originado la institucion de 1a minoridad -

que debiera {ener como principal objeto, proteger a la perso
na contra su propia inexperiencia y natural defidente diser—

nimiento para condudrse respeclo de si misma, ddandole la --
orientacion adecuada, sn abandonarlo, pero no concediéndo-
le la categoria de mayor interésa tutelar, como ha aconteci-

do en la nuesira y otras legidaciones,

La incapacichd de ejercicio que se origina en cualegyuiera de
lastres causis ya indicadas, puece lener una extensién varia-
ble, lo que nos hace distinguir, por una parte, la incapaci—
dad general, vy por la otra, la incapacicd especial.

La incapacichd general, en cambio, consiste en la prohibi—-
cién absoluta que tiene el individuo de participar libremente
y por si en losderechos y obligacionesde su vidh juridica. -
Ejemplos de esta incapacidad los tenemos en el menor eman
cipado y en la persona sijeta a estado de interdiccion. N

La incapacidad egecial trae aparejada la imposibilidad ju—
ridica de las personasa quienes afecta, de ejecutar vilidai—
mente por sf mismas, losactos previamente determinados -
por el legidador. Ejemplos de incapacidades espediales ~-—
son : la de la mujar casada, que necesita autorizacion judi-—
cial para contratar con su marido, excepto cuando el contra-
to que celebre sea el de mandato, o para constituirse en su-
fiadora u obligarse slidariamente con €l en asuntos que scan
de su interésexclusivo { 14 ) ; y la del menor emancipado,-
que no puede efectuar por si solo los actos a que se refiere --
el articulo 62 del Codigo Civil vigenle.

La incapacidad de ejercicio y lasincapacidades que de ella —

derivan, le hun cread al legidador ¢l problema de determi—
narqué organismo debe suplirlas, a fin de que las personas -

( 14 ) Codigo Civil de 1728, art. 647.
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afectachs por ellas puedan lncer valer los erechosa que son —-
acreedorasen virtud de su capacidad de goce. Dosson lasno-
ciones creadas para este objeto: la representacién y 1la ads—
tencia, que se adaptan a cada caso particular.

REPRE‘SENTACION Y ASISTENCIA,

Cuando el incapaz no tiene ninguna intervencién en el ejerci—
‘cio de sus derechosy obligacionesy obra en st nombre otra —
persona, esamosante la figura de la represntaciéon. Por el -
contrario, auando el incapaz puede obrar por si mismo, pero
con la colaboracién de una persona o de un organismo que le -
asige completando su personalidad, estamosfrente a la figura
de la asidencia.

- La representaddn tiene lugar cuando la persona esun incapa-
citado que carece de la inteligencia o el discernimiento nece-
sario para orientar susactividides, ejercitar sus derechos y-
asumir sus obligaciones, En otros cisos de incamcidad se re-
curre a la asislencia, la cual tiene lugar cuando el incapaz -
puede obrar por si migmo, pero con la colaboracion y bajo el-
control de otra persona o de un organismo espedal que = en—
camgue de au cuidado y proteccidn,

De edtas indgituciones de la representacién y la asigencia, se-
origina: de la primera, la patria potestad y la tutela en sus -
diversas formas: y de la segunda, la potestad marital y algunas
formasde la curatela, pero no asumiendo esta dltima las ca-
racteristicas con que estd reglamentada en nuestro dereclo, —
dno la deinstitucion creada especialmente para protecciéon de
los mayores de edad sujetos a incapacidad general o especial-
fundamentach en lasideas del derecho romano,

CONCEPTO DE PERSONA.

Podemos definir a la persona o sujeto.de derechosy obligacio-
" nes, como todo ser susceptible de beneficiarse con las digosi~
ciones de deredo o de unainditucion juridica, asi como de —
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. sufrlr también eficazmente su coacaén y de cumphr s man- e

damxentos (15,

es necesarlo re—

Para tener una idea exacta de la capamda , ,
,recl“os fanulnv ‘

lacionar la nocién de personahdad con laxd
resy patrimoniales,

Por lo que lemos eshozado anteriormente, podemos decir que
los individuos necesariaumente se encuentran situados sempre
dentro de la familia, o =a,-de un nicleo familiar, queesla —
primera fas: de s ciclo social que deviene de la naturaleza —
misma de las coms, mientrasalcanzan su plenitud y desarrollo,

dendo agui precisumente en donde se le comienza a cuidar, —
educar y proteger.

De lo anterior, podemosdecir que la vida familiar se dgnifica
pr la atribucién que hace a sus miembros de una diversidad —
de prerrogulivas, las cuales corresponden a otras tantas obli-
gadonesque constituyen los derechos de familia, Todos estos-
derechos tienen diferentes caracterfsticas : mientraswmos son -
exdudvamente personales, como la patria potedad;otros tienen
en mayor o menor grado un contenido patrimonial, comola —
obligacién alimentaria que tienen los parientes hasta el cuarto-
grado ( 16 ), o el derecho de usufructo legal que tienen los —
padres respecto de los bienes de sus hijos ( 17)

Si nosintroducimosen el campo de la actividad edrictamente —
sodal de la persona, es decir, de las relacionescon sus seme
jantes, apartandonosun tanto del agpecto puro del derecho, -—
surge ¢k inmediato a nuesira condderacion la idea de patrimo-

nio que es todo aquello suseptible de s valorach en dinero, -

idea que es simbolo y expresion de las acciones individuales —

y colectivas, obrando sobre los elementos del mundb circundwn-
te y sobre los bienes o srvicios que tienen su origen en la ac—=.

citn de los demds individuos.

) J. Bonnecase "Elementos de Derecho Clv11'
) Cddigo Civil de 1928 fu"t 14
) Ib, art. 425 :




22

Estamosya en condiciones, después de las diferencias reali-
zadas, de entrar al estudio de las dos institudones que nos —
interesan, LA PATRIA POTESTAD Y LA TUTELA.



CAPITULO 1II

CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD Y TUTELA,



24
PATRIA POTESTAD,

Desde el punto de vista etimol6gico, patria potestad signifi-
ca poder o autoridad que los padres tienen sobre los hijos —
menores de edad, aunque esta idea es completamente vaga y
general jurfdicamente hablando, todh vez que carece del fun-

damento legal de lo que es en realidad esta institucién en el -
campo del derecho,

La patria potestad, segin el concepto que de ella se tenfa en

Roma, era la facultad relativa al padre y probablemente fué-
ésta, la dnica patria potestad que realmente ha existido; pues
aunque en el derecho moderno encontramos una institucién -
semejante que conserva aquel nombre y que se refiere a las-
relaciones de los padres con los hijos, ya no entraia en rea-
lidad potestad de ninguna especie, pues se ha convertido en -
un conjunto de obligaciones asistidas de algunos derechos -=
que facilitan el cumplimiento de aquellas, cuya suma consti-

tuye una especie de sumisién del padre a las necesidades del-
hijo y de la sociedad ( 18 ), segin lo veremos mds adelante,

Puede decirse que lo propio ha acontecido con la tutela, pues

tanto de ésta como de la patria potestad, se han dado varias -

y diverras definiciones por parte de nuestros modernos juris-
tas, de las cuales examinaremos algunas de las de mayor im-~
portancia.

DEFINICION DE DIVERSOS AUTORES.

Por razén de método, principiaremos por analizar los con-—
ceptos y definiciones que nos aportan los siguientes autores -
en relacién con la patria potestad,

a). - JULIAN BONNECASE.,

Jurista Francés, nos dice que en el sentido amplio del voca~

( 18 ) Diccionario de Derecho Privado, p. 2935,
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blo, la patria potestad '",..Es el conjunto de prerrogativas
y obligaciones legalmente reconocidas, en principio, al pa-
dre y ala madre; parcialmente, a los ascencientes, y sub-
sidiariamente a los terceros, respecto a los hijos menores,

considerados tanto en sus personas como en sus patrimo—-
nios" (19),

La definicién anterior, no la podemos aceptar, en virtud de

que no se cifie a 1a manera como nuestro derecho regula —-
dicha instituci6n. En efecto, el C6digo Civil para el Distri-

to y Territorios Federales, dispone en su artfculo 414 en -

relaci6n con el 420, que los padres y los abuelos paternos y
maternos, respectivamente, ejercerdn la patria potestad -

sobre los hijos de matrimonio, o sea, en el orden de prefe-
rencia en que han sido mencionados y a falta de cualesquiera
de dichas personas, la que quede continuard en el ejercicio-
de ese derecho, por su orden, En consecuencia, y dentro de
nuestro Derecho Positivo Mexicano, la patria potestad no es
ejercida parcialmente por los abuelos, ni tampoco hay ter--
ceros que tengan posibilidad de desempeiiarla,

Como corolario, nos damos cuenta que esta nocién es muy -
amplia y forma un contraste con la que ordinariamente dan-
todos los autores, como veremos més adelante cuando se -~
refieren al padre y a la madre Gnicamente.

Podemos advertir, desde luego, que la hoy patria potestad -

no corresponde ya a la concepcién antigiia de considerarla —
como un conjunto de prerrogativas en favor de los padres; --
sino que es por el contrario, una obligacin en 1 sentido ver
dadero del té6rmino, a cargo de los padres y en favor de los~
hijos, cuyo objeto es la asistencia y educacidn de estos,

Nétese igualmente, que la patria potestad estd ligada a 1a no
ci6n de 1la minorfa de edad. Cierto es que el artfculo 371 del
Cé6digo Civil Francés, declara que el hijo, cualquiera que —
sea su edad, debe consideracién y respeto a sus padres; pe-

ro este concepto pertenece m4s a la moral que al propio -~~
derecho.

(19 ) Julidn Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, p.p.
427428,
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El fundamento juridico de lo anterior, lo encontramos en el -
articulo 372 del Ordenamiento antes mencionado, que a la le-
tra dice:

"ART, 372, - El menor permanece sometido a la -
autoridad de sus padres hasta su ma-
trimonio o emancipacién'' ,

Actualmente en el Derecho Positivo Francés, solo se habla --
de patria potestad cuando ambos padres viven y respecto de --
los hijos legftimos. Al morir uno de ellos, continja subsis——
tiendo la patria potestad, pero disminuyen sus derechos, pa-—
sando a coexistir por lo tanto con la tutela,

b).~ MARCEL PLANIOL Y JORGE RIPERT,

Estos autores nos dicen que la patria potestad '.,.Es el con~
junto de los derechos y de las facultades que la iey concede ~-
sobre la persona y los bienes de sus hijos menores.,." ( 20 ).
Esta definicifn tampoco se apega a la forma como nuestro de--
recho en'iende a esta institucién, ya que vimos también que a-
los abuelos es atribufdo su ejercicio,

C).- ESTEBAN CA.IJVAO

.~

Jurista Mexicano que en el tercer cuarto del siglo pasado, ha-
ce suya la definicién que nos da Planiol y Ripert, pero acerta-
damente agrega la distincién de que la patria potestad se ejer-
ce sobre lcs hijos menores no emancipados.

Como reflejo de su época, apunta asimismo, que el poder pa-
terno est4 fundado en la naturaleza que con sabiduria puso en-
el corazén de los padres amor infinito hacia sus vdstagos, lo-
que los hace procurar toda su felicidad, defendiéndolos de los

(20 ) Marcel Planiol y Jorge Ripert, Tratado Prdctico de ~-
Derecho Civil Francés, p. 312,
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peligros y ensefifndoles todas aquellas virtudes cque pueden
-conducirlos al bienestar privado y al respeto piblico,

- Cudn lejos nos encontramos ahora, en el tiempo y en el es~
pacio, de esta actitud paternal descrita por dicho autor, —-
quien sefiala ademds, que la patria potestad se ha reglamen
tado reconociendo en ella un elemento de orden en la fami—
lia, que a su vez sirve de garantia a la sociedad (21).,

En la actualidad en contramos padres que no solamente aban
donan tanto moral como econb6micamente a sus hijos, sino -
que ellos mismos los conducen por senderos totalmente ~—--
equivacados dentro del campo educacional como patrimonio-
familiar de los j6venes, lo cual viene a dar como resultado-
un total distanciamiento entre padres e hijos y como conse—
cuencia légica, el desprendimiento y atencién filial entre am
bos, pues la sociedad en que vivinmos, requiere que los pa—
dres respondan de esas obligaciones contraidas con motivo-
de la procreacién.

d). - MANUEL MATEOS ALARCON,

Jurista Mexicano también, nos reficre en forma acuciosa, -
que la patria potestad "...Es un derecho fundado sobre la -
naturaleza y confirmado por la ley, que da al padre y a la —
madre por un tiempo limitado y bajo ciertas condiciones, la
vigilancia de las personas, la administracién y goce de los -
bienes de los hijos" (22).

Agrega Mateos Alarcdn, que algunos autores consideran a —
patria potestad en un sentido muy lato, diciendo que "....Es
el conjunto de derechos que laley confiere a los ascendien~
tes en sus relaciones con los descendientes' ( 23 ); pero en

( 21) Esteban Calva, Instituciones de Derecho Civil segiin -

el Cédigo del DlStl ito Federal y Terrltorlo de la Baja

California, T. 1. p.p. 156-167.

( 22 ) Manuel Mateos Alarcén, Lecciones de Derecho ClVJl -
T. 1. p. 272.
( 23) Ibidem.
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sentido estricto, manifiesta: ".,.Que es el derecho que ~-
tienen los padres, es decir, el padre y 1a madre, de edu——

car a sus hijos, corregirlos y administrar sus bienes" =~--
(24).,

De los conceptos anteriores, podemos deducir que este au-
tor considera que la patria potestad atribuye el ejercicio de
los siguientes derechos:

a). - El de educar a los hijos.
b). - El de vigilarles y corregirles,
c). ~ El de administrar sus bienes.

Por lo anterior, podemos decir que Mateos Alarcén glosa, -
0 cuando menos, trata de glosar los C6digos Civiles de 1870
y 1874, que son trasuntos del C6digo de Napoleén, por lo -
cual encontramos que en las definiciones que apunta en su -

obra, campea la influencia filos6fica de este cuerpo de le~-
yes.

" e}, - RICARDO COUTO.

Autor Mexicano, afirma que la patria potestad no es un con-
junto de derechos ilimitados de los padres sobre los hijos y-
ni siquiera un conjunto de derechos y deberes recifprocos; -
sino que esid constituida por un conjunto de relaciones que -
son un conflicto de obligaciones, que por el hecho mismo de
la generacién, tienen los padres respecto de los hijos que -
han engendrado,

Es verdad que los padres ejercen determinadas facultades --
sobre los hijos, pero que estas no son propiamente sino me-
dios que la ley otorga a los padres para cumplir con los de--

( 24 ) Manuel Mateos Alarcén, Lecciones de Derecho Civil, -
T. L. p. 272,
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beres que la naturaleza misma les ha impuesto (25) .

El criterio antes dicho, nos da la norma para interpretar
las disposiciones sobre la materia objefo del presente —
trabajo, cuando de su aplicacidn resultan conflictos entre
el poder del padre y los derechos del hijo, ya que si con~
sideramos la patria potestad en la forma precitada, es =
evidente que todo conflicto surja entre quien la ejerce y -

el hijo sometido a ella, debe interpretarse a favor de es-
te ditimo,

Vemos pués, que el Maestro Ricardo Couto, va orientan-
do el concepto de patria potestad hacia 1a meta que ha ==
culminado con las modernas ideas del derecho-deber que-
actualmente tienen un claro exponente en Antonio Cicu,

f). - ANTONIO CICU,

Afirma que en la patria potestad la relacién entre padre e
hijo, se apoya en el concepto del deber, lo cual reconoce
1a doctrina cuando indica que el derecho de patria potestad
se basa sobre el deber ( 26 ) ; que el deber es aquella ==
causa principal y el derecho no existe més que en razén -
del deber ( 27) ; que en la patria potestad del poder estd
atribufdo como consecuencia de un deber jurfdico que =~
existe de antemano; que es 1a manera idénea de cumplir -
obligaciones, 1a cual constituye el verdadero fundamento -
a la atribucidn de los derechos.

El deber a que se refiere la doctrina no tiene correspon--
dencia con un derecho ajeno a quien ejercita el deber, o -

( 25 ) Ricardo Couto, Derecho Civil Mexicano, T, IL p. 295,
(26 ) FilomusiGuelfis enciclop., 6a. ed, p.417, cit, por-
A, Cicu, Fl Derecho de Familia, p, 128, nota 1,

( 27) Windscheid, Pandectas, 1, p. 39, cit, por A. Cicu, -
op. 128, nota 3,
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1o que es lo mismo, a un derecho del hijo, sino por lo con~
trario, corresponde a un derecho del propio progenitor —-
(28).

De lo contrario, se desprende que la doctrina est4 recono-

ciendo la coincidencia en un solo titular de derecho y deber,
que solo es posible.por la preeminencia que en la relacifn-
tiene la finalidad frente a la voluntad, poir lo que el impera-
tivo jurldico debe plantearse de la siguiente manera: "De-
bes alcanzar este fin observando estas normas'", La afir—
macion del deber resulta en esta forma originaria y funda—
mental y el derecho no es mds que un medio para cumplir -
el deber (.29 ).

Generalmente no se reconoce al hijo un derecho concomitan
te con el deber de su progenitor, La razén estriba en que =
el elemento constitutivo del derecho subjetivo, se considera
un poder de voluntad, pues debemos entender como derecho
desde el punto de vista subjetivo, la facultad derivada de —
una norma que tods persona tiene que hacer u omitir algo --
(30 ); y en esta relacién el hijn no tiene capacidad para de-
sarrollar ese poder de voluntad,

En cualquier otro caso se podria salvar la situacién con so-
lo transferir a un representante de dicho poder; pero el que
nos ocupa no es posible hacerlo, aunque el progenitor es -~
legftimo representante de su vdstago, de donde se admite -
que el derecho correspondiente al deber cl progenitor es -
derecho del Estado ( 31) ; pudiendo entonces afirmarse ---
que en el derecho de la familia, todo derecho subjetivo, o =
bien, es poder de voluntad no referido a un interés propio -
del titular, o cstd sencillamente dirigido a actuar al cumpli-
miento del deber, o lo que es lo mismo, una mera accién,

( 28 ) Endemann, Lehrbuch, 8o, 90, Ed, I, p. 8, cit, por
A, Cicu, op, cit. p, 129,

( 29 ) Dusi, Filiazioni, p, 121, cit. por A, Cicu, op,cit,129,

( 30 ) Eduardo Garcfa Mdynez, Introduccién al Estudio del -
Derecho, p. 190,

( 31 ) Antonio Cicu, El Derecho de Familia, p, 130,
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El derecho de patria potestad no estd fundado en un interés
individual del progenitor, ya que éste se encuentra llamado
a cuidar de un interés ajeno y si su poder no deriva de su -

propio interés, él mismo debe ser poder por si mismo vin-
culado ( 32).

Bajo este aspecto la patria potestad no es libertad de que—
rer, pero es, no obstante; potestad de querer, por lo cual-
no estd referida a un interés individual de su titular, empe-
ro, tiene como fundamento otro interés: el familiar. Volun-
tad e interés de este tipo son elementos de los derechos —-~
subjetivos familiares de primera categorfa en sentido y mo-
do diverso de aquel en que 1o son en el derecho privado -~--
( 33 ) . En la relaci6n entre padres e hijos, no encontramos
voluntades e intereses opuestos, sino voluntades e intereses
unitarios. No se d4 en ella la antitesis de sujetos indeven—
dientes, que es caracterfstica del derecho privado ( 34),~
sino que su voluntad e interés, se encuentra vinculado al in-
terés superior de la familia, que en dltima instancia es del-
Estado, encontrdndose implicito uno de sus fines: el bien -~
pdblico temporal,

Consideramos que en la definicién anterior, queda implfci-~
ta la idea moderna que se tiene del concepto de patria potes-
tad, de acuerdo con las ingerencias realizadas por Antonio -
Cicu que aquf estamos analizando brevemente, las cuales --
estdn apoyadas por la opinién de Juristas de la categoria de-
los que é1 mismo cita para fortalecer sus opiniones, quedan-
do ademds, comprendido en dicha definicion el espiritu de --
las normas que en nuestro Cédigo Civil regulan esta Institu-
cién,

Podemos decir que la patria potestad en el Derecho Moder—
no, no solamente ha reducido su dmbito de aplicacién hasta-
el momento de adquirir la mayoria de edad o émancipacién -

de los hijos, sino que ha evolucionado en forma tan radical, -

(32) Antonio Cicu, El Derecho de Familia, p. 130,
(33) Ibidem, p. 132.
(34) Ibid, p. 133.
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que la transformd, de un poder absoluto de cardcter eminen-

lemente privado, establecido el beneficio del padre en una -~

funcién tuitiva de cardcter social y casi pdblico, en benefi-—
cio de los menores, controlada por 6rganos y autoridades es-
peciales, que aseguren y garanticen los derechos de los suje

tos a patria potestad, respecto de sus personas y de los bie~-

nes que les perlenecen,

La patria potestad, por lo tanto, debe ser una instituci6n en

beneficio de los hijos, debiendo cooperar en su ejercicio el -
padre y la madre, pues segtn el propio Cédigo Civil Alemdn,
es a ellos a quienes compete el derecho y el deber de cuidar
de la persona del hijo, pero siempre tomando en considera--
ci6n lo que establece el artfculo 414 de nuestro Cédigo Civil-
vigente,

La patria potestad se ejerce sobre la persona y bienes de -—
los hijos menores de edad no emancipados, siempre y cuando
exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla confor-

me a la ley, debiendo honrar y respetar a sus padres y as-—-
cendientes,

g).- CODIGD CIVIL VIGENTE.

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federa--
les vigente, sefiala en sus arifculos 414 al 420, a quienes —

corresponde el ejercicio de la vatria potestad, los cuales -—
tienen derechos y obligaciones en relacién con las personas -
y bienes de los que se encuentran en tal situacién, pues el --
hijo que esté bajo la patria potestad no podrd abandonar la ca
sa de los que la ejercen sin permiso de ellos o decreto de —
autoridad competente, ya que a los padres incumbe la obliga-
cién y el deber de educar a sus hijos convenientemente,

Para el Maestro Rafael De Pina en su Libro Derecho Civil —
Mexicano, nos dice que la patria potestad es el conjunto de -
facultades que suponen también deberes, conferidos a quie~—
nesla ejercen en relacién a las personas v bienes de los su—
jetos a ella, con el objeto de salvaguardarlos en la medida —
necesaria,

B S I
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En la definici6n anterior, encontramos que se refiere a un
conjunto de facultades, no asi que haya también deberes, -
sino que supone finicamente que pueda haberlos o né.

Por 1o que respecta a las definiciones que hemos recogi--
do, estas han sido criticadas por emplear la expresién —
"Patria Potestad", ya que la misma origina la falsa idea-
de que se ejercita dnicamente por el padre, cuando en —
verdad, corresponde al mismo tiempo al padre y a 1a ma-
dre; subsidiariamente a los ascendientes segdn lo estable—
ce el articulo 414 fracciones I, II y 1II de nuestro Cédigo -
" Civil vigente, por esta razén, se ha propuesto llamarla —
"Autoridad de los padres', vocablo que designarfa con més
exactitud segfin nuestra modesta opinién a la institucién —
que estamos analizando,

El derecho de los hijos solamente es reconocido en teorfa,

pues de hecho se encuentra sometido a la facultad discre—
cional de los padres, pues estos dltimos son los que edu—
can a los hijos con un poder absoluto y en ocasiones el me-
nor se encuentra expuesto en el mas completo abandono —

tanto moral como econémico, siendo por lo tanto, el Esta~
do el que se entiende més tarde de su cuidado y educacién,
Al reclamar para el hijo la intervencién del Estado, no ---
quiere dar a entender precisamente que éste ejerza sobre-
el menor esa autoridad absoluta que estamos disputando al
padre, sino al contrario, el menor no puede pertenecer —-
nunca al Estado, como tampoco es propiedad de los que le -
dieron la vida, pues en dltima instancia se pertenece a si -
mismo,

Lo anterior equivale a llamar la atencién de nuestros le---
gisladores sobre las reformas que seria conveniente intro-
ducir en nuestros Cédigos y leyes vigentes, ya que moral—
mente podemos dirigir el mismo reproche a nuestra legis-
lacién, pues al respecto nuestro Cédigo Civil no resuelve-
nada,

DEFINICION DE PATRIA POTESTAD.

Tomando como base algunos conceptos de las definiciones-
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que hemos analizado anteriormente, podemos dar la siguien-

PATRIA POTESTAD ES £L CONJUNTO DE DERECHOS Y -~
OBLIGACIONES LEGALMENTE RECONOCIDOS, EN PRINCI-
PIO AL PADRE Y A LA MADRE CONJUNTAMENTE, EN TRA
TANDOSE DE HLJOS LEGITIMOS, O AQUEL DE LOS PROGE-
NITORES QUE PRIMERO HUBIEREN RECONOCIDO AL HLJO-
NATURAL, O A AMBOS, CUANDO EL: RECONOCIMIENTO ~—
FUERE SIMULTANEOQO; Y SUBSIDIARIAMENTE EN UNO Y -~~~
OTRO CASO DE LOS ABUELOS PATERNOS Y MATERNOS, -
TANTO EN SUS PERSONAS COMO EN SUS PATRIMONIOS.

Por dltimo, podemos decir que los padres que tienen al menor
bajo su patria potestad, les incumbe la obligacién de educarlo-
convenientemente, pues de lo conirario los Consejos Locales -
de Tutela, en el momento mismo de que tengan conocimiento —
de que dichas personas no cumplen con esa obligacién, de inme
diato 1o hardn del conocimiento del Ministerio Pdblico para que
éste actie conforme a derecho,

Como corolario de lo anterior, podemos decir que la definicién
que hemos dejado anotada con respecto a 1o que es la patria po-
testad, se apega estrictamente a lo que dispone el articulo 414-
de nuestro Cédigo Civil vigente, por 1o que hace a las personas

que ejercen la patria potestad sobre los menores sujefos a di--
cha insftitucidn,

TUTELA.

Se dice que la tutela es un poder otorgado por la ley a las per—
sonas jurfdicamente capaces, para la protecci6n y defensa de -
los menores de edad o incapacitados, o bien, segin de Diego, -
es un oficio ( cargo ) civil, obligatorio y gratuito para la pro-
teccién y defensa de la persona y bienes del incapacitado por -~
minorfa de edad, estado de inierdiccitn o por otra causa,



35

La nota fundamental de la tutela, es el {in de proteccién ——-
mesto de relieve por su misma etimologfa ( del latin —=e—-
""tueor' , defender, proteger), y que hace de ella la mds --
1mportante 1nst1tuc16n de cr\.la.rderi"l legal, establecida para-
defender y prestar asistencia a los incapaces cuando les —
falta la patria potestad, por lo cual nos damos cuenta que es
una institucion subsidiaria de ésta ltima, diferencidndose -
segln de Diego, en que la patria polestad es de Derecho Na-
tural, puesto que estd directamente organizada por la natu—
raleza y sancionada por el derecho positivo; en tanto que la-~
tutela estd directamente organizada por el derecho positivo-
sobre la base del derecho natural,

La tutela ha evolucionado tanto o mds que la patria potestad- -
en nuestro Derecho Moderno, en relacién con la forma, orga
nizacién y modo de desempenarse no asf por lo que se re~— -
fiere al fondo o concepto general que se tiene de dlchcl 1nst1-- e

tucién,

El concepto fundamental de la tutela como guarda y cuidado -~
de la persona y de los bienes de aquellos que no halldndose -
hajo la patria potestad no pueden valerse por si mismos, se-

mantiene cn su integridad, pero se acentia su valor altruista
y filantrépico, se le saca de 1a reducida 6rbita estrictamente

familiar y se le lleva a las mds amplias funciones sociales y

se liga, conecta y, generalmente, subordina a instituciones -
piblicas de cardcler estatal, revestidas por consiguiente de -
autoridad para asegurar la debida atencién sobre las perso-—
nas sometidas a esa accién tuitiva, y garantizar los actos ad-
ministrativos que se realizan respecto de los bienes de las —
mismas (35).

Es obvio, ples, que la tutela es una patria potestad restrin~
gida y como observa De Buen, el tutor tiene mayores limites
en su actuacién por inspirar menos confianza, tanto en lo que
se refiere al contenido personal como &l patrimonial de la -~
tutela ( 36)

(35 ) Luis Ferndndez Clérigo, "El Derecho de fFamilia en -
la Legislacién Comparada', p, 345, :
( 36 ) Diccionario de Derecho Privado, p.p. 3885—8886

uSITE T B iR
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Este movimiento evolutivo no es, sin embargo, todavia uni--
forme, pues en las Lenlslacwnes Europeas y Americanas —
los crlterlos son diferentes, pues si bien aquellos que atn —

mantienen la organizacién familiar de la tutela han suavizado
Sus trazos y se encuentran en un momento de transicién ha--
cia el campo mds adelantado y progresivo de los que conside-
ran y organizan la tutela como una verdadera funcién social,

Las Legislaciones de Espana y Francia, entre las Europeas, -
y las de Perd y Venezuela, entre las Americanas, conservan-
todavia el sistema que pudiéramos llamar latino y familiar de
la organizaci6n de la tutela, fundando dicha institucién esen—
“cialmente, ‘en los lazos de la familia, por lo cual regulan de -
~~modo_ culdadoso 1a tutela te&,tamentana y la legltima, estable-
ciendo un consejo de parientes llamado "Consejo de Familia"-

y colocan al lado del tutor una figura vigilante, que comparte-
su” responsablhd'ld llamado protutor, y si bien dan interven—-
ci6n a la autoridad judicial en las funciones tutelares, la cual-
es 1ncluc11b1e lo hacen de modo limitado, encomendando esa -
funcion por 10 tanto a los Jueces Ordmarlos que no tienen para
- ello preparacién especial, los cuales estdn generalmente soli-
citados por otras mdltiples y delicadas funciones que absorven
su aclividad y les impiden dedicar toda su atencién a esta ma-
teria que requiere mayores cuidados,

DEFINICION DE DIVERSOS AUTORES,

Para analizar .
mos ahora

Este aulor 1 nos chcc que 14 tul(\la es ", . un organismo de repre-

sentaci6n de los incapaces, que se aplica tanto en materia de mi
noridad como en caso de interdiccion, ... En otros térm;\nos‘,
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poemos decir que substituye a la patria potestad, por lo me-
nos, respecto a los hijos legitimos, cuando el padre o la ma-
dre han muerto y también en otros casos especiales, como en
los de pérdida de la patria potestad, También se aplica cuan-

do se trata de un incapaz sujeto a interdiccién judicial o le——
gal (37).

b). - PLANIOL Y RIPERT,

Por su parte, afirman que la tutela "Es una funcién jurfdica-
confiada a una persona capaz y que consiste en encargarse del

cuidado de un incapaz, representarlo y administrar sus bie—
nes'.

Aclaran que debe definirse asf, porque no siempre la tutela -
es una carga legal y porque tampoco debe hacerse entrar en -
su definicién el cardcter obligatorio que le corresponde ordi-
nariamente, aunque no necesariamente ( 38 ).

c). - ESTEBAN CALVA,

Nos dice qu: ""La tutela es una de las instituciones mads anti—
glias del Derecho Civil, que sirve de defensa a los huérfanos,
substituyendo en cuanto es posible el cuidado y vigilancia del-
mdre.

Indica que la Legislacién Espafiola anterior al Cédigo de 1870,
mwescribfa que la tutela solo deberia durar mientras el varén -
llegaba a los catorce afios y la mujer a los doce, ya que des—
pies de estes edades, se provela a los menores dcl cuidado de

(

) J. Bennecase, Elementos de Dereche Cl\’ll P. 4’38

Civil Francés, p. p. 416417,

317
(38) M. Planiol y J Ripert, Tratado Practuo de Dcm(ho -—5 
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otra persona que llevaba el nombre de CURADOR, el cual —
velaba con especialidad de sus intereses, ocupdndose tam—
bién, pero de una manera secundaria, de sus personas,

Afirma, asimismo, que el Ordenamiento antes mencionado, -
reformé en gran parte lo dispuesto por la referida Legisla—
cién Espafiola y acepta también, el concepto que de ella nos-
d4 el primero en su artfculo 430 que se transcribe a conti—
nuacidn ;

""El objeto de la tutela es la guarda de la persona
y sus bienes de los que no estando sujetos a pa——
tria potestad, tienen incapacidad natural y legal -
o solo la segunda, para gobernarse por sf mis—
mos" (39).

d), - MANUEL MATEOS ALARCON.

Por su parte, nos dice que los menores de edad y aquellas -
persoras que se encuentren en estado de interdiccién, que -

carecen de padres y por consiguiente, tienen dnicamente el-
goce de sus derechos civiles, deben ejercitarlos por medio-
de las personas que los representan, Que de estas situacio-

nes proviene la necesidad de la TUTELA, que es "un cargo

piblico que tiene por objeto la guarda de la persona y bienes
de los que no estando sujetos a la patria pote stad, tienen in-
capacidad natural y legal, o solo la segunda, para gobernar-
se pr sf mismos" .,

Dicho autor, segin vemos, hace suya también, como Este—
ban Calva, la definicién que nos daba el artfculo 430 del C6-
digo Civil de 1870 que reprodujo el 403 del de 1884, pero —

(39) E. Calva, Instituciones de Derecho Civil segin el C6-
digo del Distrito Federal y Territorio de la Baja Cali-
fornia, T. 1, p.p. 181-182,
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introduce un elemento nuevo e importante que es el de.consi-
derar a la tutela como un cargo pdblico, que es precisamente
lo que da el sello de obligatoriedad a esta institucién,

Enla nota (1) puesta al pié de 1a p4gina respectiva, nos —

indica ademds, que a fIn de comprender en su definici6n a la-
tutela interina, el dltimo de los artfculos mencionados se adi-
cion6 de la siguiente manera: "La tutela puede tener también
pr objeto, la representacién interina del incapaz, en los ca—
sos especiales que senala 1a ley'" (40), Este agregado, —
desde nuestro punto de vista personal, vino a dar mayor am—
plitud a la definicién transcrita anteriormente,

e). - RICARDO COUTO,

Por su parte, acoge también la definici6n de tutela contenida -
en el artfculo 403 del Cbdigo Civil del Distrito de 1884 ( 41 ),
en la forma en que ha quedado descrita.

f).- ELOY ESCOBAR DE LA RIVA,

Jurista Espaiiol, define a la tutela desde el punto de vista ge—
neral, diciendo que "Es un ministerio que, dedicido de la ley,
se atribuye a los elementos integrantes de aquella para repre-
sentacién de un individuo determinado, en el doble orden per—
sonal y patrimonial'', Independientemente de lo anterior, nos
dice que segtn el artfculo 199 del Cédigo Civil Espaiiol, ",, El
objeto de la tutela es la guarda de las personas y bienes, 0 —
solamente de los bienes de los que, no estando bajo la patria -

(40 ) M, Mateos Alarcén, Lecciones de Derecho Civil, T.1,
pP. 297,
(41) R. Couto, Derecho Civil Mexicano, T. III, p.p. 5-6.
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mtestad, son incapaces de gobernarse por sf mismo' ( 42).

CRITICA A LAS ANTERIORES DEFINICIONES ANOTADAS,

Encontramos que en todas las definiciones anteriormente se-
fialadas, sus autores o quienes las aceptan, se fijan con pree-
minencia en ¢l problema de la incapacidad tanto de goce como
de ejercicio, lo cual viene a resolver la tutela, ya que estd -
referida a determinados estados personales hasados en el su-
puesto de una incapacidad natural o legal, o de ambas formas,
efectuar funciones de auto-direccién , guarda y educacién, y -
para realizar actos juridicos, que requieren que a la persona
afectada se le coloque bajo 1a proteccidn y vigilancia de otra;-
siempre en el supuesto de que los llamados a ejercer la pa—
tria potestad, faltan o no tienen posibilidad para llevarla a ca-
bo,

Para BONNECASE, la incapacidad del sujeto a tutela, se ma-
nifiesta por la imposibilidad en que se encuentra de poder ac-
tuar por f mismo en la vida jurfdica, para dar cumplimiento
a los actos en que deba participar; por lo que el tutor debe —

tomarlo a su cuidado y representarlo en todos aquellos actos-
en que deba intervenir o realizar por sf mismo, bien sea bajo
1a idea de representacién o de asistencia de que hablamos —-
cuando nos referfamos a la patria potestad.

En la definicién de Planiol y Ripert, encontramos que expresa-
mente introducen en ella, el elemento ''cuidado del incapaz",
que los otros autores cuyas definiciones hemos examinado, —
subsumen en la idea de 'guarda de la persona' .

Esta omisi6n y 1a falta de precisién de las legidaciones al re-
glamentar ja institucién que estamos analizando, incluyendo -
la nuestra, se reflejan desafortunadamente en la prdctica, —
donde se concede mayor importancia a los aspeclos patrimo—
niales de la tutela, es decir, lo que concierne al manejo de los

(42) E. Escobar de la Riva, La Tutela, p. 3.
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bienes del menor, en tanto que se descuidan en forma lamen-
table, los estrictamente de cardcter personal, como son la ~-
guarda, educacién y direcci6n de los sujetos a ella,

En la instituci6n tutelar, igual como sucede en las institucio—
nes familiares, no existe una mera relacién obligatoria entre
los sujetos, sino que se dan también los mismos derecho-debe
res que se traducen en verdaderos poderes, los cuales requie
ren de la subordinacién de las personas a un fin superior, del
que ya hemos hablado, al que pueden perseguir las voluntades
que se encuentran implicitas en ella,

Dichos poderes tutelares son semejantes a los familiares, por
1o que en ellos se da también un aspecto dual, el de las rela—
ciones que se refieren a las personas y a las patrimoniales, -
Ademds, como en otras instituciones de la familia, la organi-
zacifn de la tutela no tiene mds finalidad que la de proveer al

cumplimiento del deber al encargado de ella, precisamente —
porque falta en uno de los sujetos que interviene en dicha re—
lacién, la capacidad de cuidar por sf mismo de su propio inte-
rés.

Por otra parte, la tutela mds que en la patria potestad, es en-
donde encontramos que el deber del tutor no debe conseguirse

frente a un derecho del pupilo, sino ante un derecho de la fa—
milia, que en dltima instancia es del Estado ( 43 ); pues el -

interés familiar es dnico y coexiste respecto de los individuos,
como lo es también en relaci6n a sus intereses, el interés Es-
tatal, Y es precisamente este interés el que se toma en cuen-

ta tratdndose de una relacién juridica de cardcter familiar, ya
se le considere investida de ella; o hien, en la persona autori-
zada u obligada a vigilar su marcha; o en aquella otra intere—
sada directa o indirectamente en que se observe el derecho —

objetivo ( 44).

Podemos decir de lo anterior, que la tutela es una instituci6n -
supletoria de la patria potestad. Nuestro C6digo Civil no la —

( 43 ) Antonio Cicu, El Derecho de Familia, p. 130,
(44 ) A, Cicu, Ob, cit. p. 173.
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define expresamente, pero en el artfculo 449 nos dice que -
el objeto de dicha institucidn, es la guarda de la persona y-
bienes de los que no estando sujetos a patria potestad, tie—
nen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, -
mra gobernarse a sf mismo, por lo tanto, la tutela puede —
también, tener por objeto la representacién interina del in-
capaz en los casos especiales que seiiale 1a ley, como ya lo
hemos anotado anteriormente, '

En la tutela se cuidard preferentemente de la persona de —
los incapacitados, por lo cual su ejercicio queda sujeto, en-~
cuanto que la guarda y educacién de los menores, a lo que -
establece el artfculo 413 del Cédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales vigente, en el sentido de que se deben
tomar en consideracién las resoluciones que se dicten de —
acuerdo con laley sobre Previsifn Social de la Delincuen—-
cia Infantil en el Distrito Federal,

Del andlisis de las definiciones e ideas precedentes, llega-
mos a las siguientes conclusiones:

a). - I a tutela es un cargo de interés pdblico, &l que nadie
puede eximirse sino por causa legftima,

b). - Por regla general, se dd en substitucién de la patria-
potestad,

c), - Su objeto es cuidar de la persona y bienes de un inca-
paz de gobernarse por sf mismo. Ese objeto puede -
ser también, la representacibn interina de un incapaz
en casos especiales,

d). - Como la patria potestad, obedece a un interés supe—
rior, entrahando un complejo de derechosdeberes,
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e). - Se distingue de la patria potestad, en que la tutela tie-
ne por objeto 1a guarda de la persona y bienes de los ~
que no estando sujetos a patria potestad, tienen inca—
pacidad natural y legal, o solamente la segunda, para
gobernarse por sf mismos y la patria potestad se ejer-
ce Gnica y exclusivamente sobre la persona y bienes -
de los hijos, segdn lo establece el artfculo 413 en rela-
cién con el 414 de nuestro Cédigo Civil vigente, o sea,
en primer término, por el padre y 1a madre y subsidia
riamente, por los abuelos paternos y maternos, res—-
pectivamente,

DEFINICION DE TUTELA,

Con los elementos anteriores, podemos construir la siguien-
te definicién, que seglin nuestro modesto concepto personal, -
es lo que podemos entender como TUTELA, en la cual que—
dan inclufdos la mayor parte de sus aspectos mds importan-

tes y caracteristicos

LA TUTELA ES UN CARGO PUBLICO QUE POR REGLA GE-
NERAL SUBSTITUYE A LA PATRIA POTESTAD, ENTRANAN
DO UN CONJUNTO DE DERECHOS-DEBERES VINCULADOS -
A UN FIN SUPERIOR, CUYO OBJETO ES CUIDAR DE LA —
PERSONA Y BIENES DE UN MENOR O DE UN INCAPAZ DE -
GOBERNARSE POR SI MISMO Y COMO EXCEPCION, REPRE-
SENTARLO INTERINAMENTE EN LOS CASOS ESPECIALES -
QUE LA LEY SENALA.



CAPITULO III

ESTRUCTURACION DE UN NUEVO DERECHO DE FAMILIA,
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ESTRUCTURACION DE UN NUEVO DERECHO DE FAMILIA,

I, - INTERVENCION DEL ESTADO ENLA ESFERA FAMI—
LIAR.,

a), - ANTONIO CICU.

Ha venido a sustentar un concepto novedoso resgecto al dere-

cho de familia, competamente apartado de las relaciones —-

wivadas (45 ). En las relaciones familiares ogna que no se

tutelan iniereses individuales, en virtud & que todas ellas ~~

son de un orden orgdnico de subordinacién de la voluntad par-
ticdlar a un fih suprior social y como ejemplo de ello pode---

mos sefalar el matrimonio, pues aquf la ley impone un esta-

tuto que imgerativamente sefiala todos los derechos y obliga.—
ciones que los clnyuges estdn obligados a observar, sin per-

mitirles que sea una convencidn privada la que pueda determi
nar, contradecir » modificar los mismos y en tratdndose de -
las relaciones paterno-filiales, acontece exactamente lo mis-
mo, pues estima que el derecho que corvesponde a los debe—
res de los padres, no es el derecho del incapaz, sino el dere-
cho orgdnice de 1la familia o del Estado,

Antonio Cicu, al ocuparse en concreto de este tema nos hace e

el siguiente estudio (46):

1. - La familia como organismo,

2. - Relaciones y derechos subjetivos familiares,

(45 ) Antonio Cicu, La Filiacién, p. 9, Revista de Derecho -
Privado, Madrid, 1930.

(46) A, Cicu, El Derecho de Familia (Traducci6n de Santia-
go Sentfs Melendo, Buenos Aires, 1947),



3. Estructura mterna de 1a familia (interés y volun~
tacl) e

4 La fam:ha y el Estado, precisando al tratar la in-
gerencia de éste ﬁlttmo ( 47), que siendo el gru-
po familiar un ente pdblico, es indispensable en —
diferentes aspectos, ordenar el control de la auto-
ridad del Estado bajo una actitud no solo de legiti-
midad, sino de oportunidad, debiendo en ambos —
casos, tener caracteristicas preventivas, posterio-
res y sustanlivas, en cuyos efectos el Poder Judi~
cial tendrd facultades para proveer de oficio vy la -
funcidn reservada al Ministerio Pdblico, en cues~—
tiones de familia, justifica su motivacion,

~Hace notar también, c6mo la intervencién es distinta de 1a -

que existe en el Devecho Privado, dada la ingerencia directa
en todas las relaciones que interesan al Estado y que son ——

propias del 6rgano familiar impuesto sobre un {In superior, -
de ahi que Antonio Cicu acertadamente nos afirma que: "La

familia estd ordenada juridicamente al objeto principal de —

mantenimiento, educacidn, introduccion y asistencia de sus-
miembros incamees o impotentes para proveerse por st mis-
nmos,,. ' (48),

Vista de tal manera la posicién doctrinaria que el Maestro -

Antonio Cicu sostiene y con la cual estamos de acuerdo, en-

~virtud de que nos sirve como punto de partida para la estruc-
turacién de un nuevo derecho de familia, el cual se ofrece —

como campo de interseccidn o interferencia del Derecho Pri-
vado y de la seguridad social, a continuacién expondremos de
estos dltimos, las relaciones e incidencias que al respecto ~

llegan a guardar,

En la actualidad la absoluta mayoria de partidarios de la so~
cializacién del derecho pivado civil, estdn de acuerdo en que
1a familia contempordnea cs, por asi decirlo, impotente para

(47) A. Cicu, El Derecho de Familia (Traduccién de Santia-
go Sentfs Melendo, Buenos Aires, 1947), pdg, 218,
(48 ) Ob, cit, p. 220,
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asegurar la subsistencia y educacién de los miembros que -
integran el agregado de personas que ella representa y ante
tal impotencia, para lograr su seguridad, entra a tomar su
lugar en la sociedad altamente fortalecida por el Estado,

El sistema individualista liberal, dejaba dnicamente en el -
matrimonio la funcién de completar los sexos y crear la —
Erietuacion de la especie, La comunidad familiar fué dota-
da de efectos propios entre los c6nyuges en el orden de la -
obligaci6n de asistencia y socorro mituo, El sustento, de-
sarrollo y educacitn de los hijos, se arbitré mediante la —
institucién de 1a patria potestad que impone deberes a los -
mdres sobre sus hijos, La. serie de grados y liheas de pa—
rentezco, aseguraron dentro de los limites de la ley, la —
subsistencia mediante la recfproca obligacién de prestarse -
alimentos, atendiendo para su fijacién a 1a necesidad del —
acreedor y a 1a posibilidad del deudor a ellos, La herencia-
aparecidé como una fuente transmisora de bienes y derechos,
en cuya disposicién su autor o 1a ley, hacian el destino de -
la universalidad patrimonial constitutiva del acervo heredi-
tario y junto a todos aquellos bienes adquiridos por los es—
posos, se encontrd en el producto del trabajo de cada miem
bro de familia, una contribucién base con la cual se sufra—
gaban los dispendios del diario sustato.

La imdgen asf trazada,nos d4 una idea completamente jurl-
dica de la estructura privada civil de la familia, en la que -
todas las impresiones recogidas, atendiendo invariablemen-
te a la calidad vinculatoria, implica necesariamente varia—
das formas de interferencia de un sujeto activo, en la esfe-
ra del derecho de un sujeto pasivo caracter{stico de su per-
sona, conducta o patrimonio. Ahora, la proyecci6n de un -~
nuevo derecho que el elemento social viene configurando, -~

mralelamente fincado en un progreso cultural, cientffico, -
técnico e industrial, propio de nuestra época, también, por
circunstancias potenciales econémicas tienden a tratar de -
cambiar en extremo la tradicional fisonomfa familiar, ya -

pr st débil e impotente, lo cual para nuestro trabajo es de-
vital importancia,

La estructuracién de un nuevo concepto del Derecho de Fa—
milia, tiene su razon de ser en una nueva dimensién social-
que el derecho contempordneo nos ha proporcionado, En —-
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efecto, la dltima Guerra Mundial provocé en todos los Palses
“del orbe, grandes y graves problemas que era necesario re-—
mediar inmediatamente, a no ser que el Estado, indiferente -
a los mismos, consintiere en admitir su grado de impotencia
y dejar a sus gobernados a merced de las fuerzas agresoras.

Uno de estos grandes problemas lo era la condicién inestable
en que a la familia se dejaba al ser Hamado el Jefe de ella —
para prepararse militarmente, pues por consecuencia direc-
ta, la educacién, cuidado y sustento de la familia, pasan a —
formar parle de las obligaciones del Estado.

En nuestro Pafs el abandono por parte del padre de las obli—
gaciones familiares, se debe precisamente a la irresponsabi-
lidad de los mismos y al falso "machismo" que se tiene en -~
México, pues eso de tener hasta dos y tres hogares al mismo
tiempo, hacen que se desatienda como ya lo dijimos anterior-
mente, la educacién, cuidado y sustento de la familia,

Por lo anterior, podemos decir que el Reino Unido de la Gran
Bretana, hace aproximadamente veinticinco ahos, decidi6 -~
iniciar el estudio a fondo de las cuestiones sociales, con el -
objeto de prevenir la ruptura del equilibrio familiar, lo cual-
culminé an el afio de 1942, con el conocido "Plan Beveridge
de Seguridad Social” debido a su principal autor Sir William
Beveridge, quien al momento de sentar las bases de la segu-~
ridad social mediante la implantaci6én del seguro, dijo que és-
te "...debe ser considerado tan solo como parte de una poli-
tica del progreso social" y finca dicha f6rmula en el antece —
dente de contemplar c6mo la necesidad, enfermedad, ignoran-
cia, miseria y ocio, son los cinco males que hacen presa a -
la humanidad contemporinea,

El sistema Inglés adoptado por Ley de primero de agosto de -

mil novecientos cuarenta y seis, introduce la extensién com—
pleta de 1a sepguridad social en toda la poblacién mediante un-

sistema nacional de aseguramiento; en el cual las prestaciones
y beneficios no se obtienen atento a la calidad de hijo, cényu-

ge o ascendiente del afiliado; en virtud de que con arreglo a -

su legislacién, todo ciudadano britdnico tiene derecho a ser -

atendido por el Servicio de Sanidad Nacional, simplemente por
su calidad gentilicia,
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La implantaci6én de la seguridad social en otros Paises, —
mds o menos se efectud en la misma época en que 1o hicie-
ra el Pueblo Britdnico, ddndole cada uno de ellos una fiso-
nomia propia de acuerdo con la necesidad que deberia cu—
brirse, la cual se advierte en forma mds profusa, dentro-
del Derecho de Trabajo, a grado tal que existe la infundada
consideracion de estimar que debe estar inclufdo invaria—
blemente dentro de ésta dltima rama del Derecho.

Para nosotros la solidaridad social es un derecho en inte—

gracién, subjetivo, de orden pdblico y el cual indiscutible-
mente se conformard objetivamente en una ley que venga a

contener el tratamiento normativo del alto nivel en que se -
trata de elevar a las clases baja y media del Pafs, en con-

diciones tales que permitan al Estado no conculcar la inte-

gridad soberana de la familia, sino compartir con ella y en
casos excepcionales suplir en ella, ante notoria deficien—
cia, aquellos deberes que son causa de necesidad, fomento
y logro de toda estabilidad humana,

Tratando el Estado de consagrar a la familia en un interés-
superior y fundamental, por obra de nuevos principios y —~
conceptos juridicos; hemos de ver c6mo la segurichd social
se superpone a las reglas tradicionales del derecho privado
civil con intencién de modificarlo: en forma tal, que parece
tratar de desintegrarle, en la medida inversa en que €l se-
viene integrando; s6lo que es indispensable tener siempre -
presente, cudles son las transforinaciones experimentadas~
y sobre qué instituciones especificamente opera, para lle—
gar a apreciar los resultados y poder fijar conclusiones,

b).- EDUCACION.

Nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en su artfcule Tercero, tiene como principal objeto,
desarrollar arménicamente todas las facultades del ser hu-
mano y fomentar en €l la conciencia de 1a solidaridad inter~
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nacional, en la independencia y en la justicia, El criterio
anterior lo-orienta basado en los resultados del progreso-
cientffico, de lucha contra la ignorancia y sus efectos, —
con ideas democriticas encontradas en un sistgma de vida
fundado en el constante mejoramiento econmico, social y
cultural del pueblo: contribuyendo agrega el precepto, a-
robustecer en el educando, junto con el aprecio parala -~
dignidad de la persona, y la integridad de la familia, la -~
convicci6n del interés general de la sociedad, Previene —
por {ltimo en sus fracciones VI 'y VII que toda educacién -~
primaria serd impartida por el Estado en forma obligato—
ria y gratuita, con lo cual viene a coadyuvar primordialmen
te a la integridad cultural y moral de 12 nifiez, -

El derecho a la educaci6n asf dispuestu por nuestra Carta-
Magna, tiene su antecedente directo, entre otros, enla =
definici6n de educacién que al respecto nos d4 Herbert -~
Spencer, diciendo que: '...La educaci6n es el desarrollo
arménico de las facultades ffsicas, morales e intelectua—
les del hombre " ; asf como en el proyecto de la Declara—
cién de los Yerechos del Hombre y del Ciudadano, presen-
tado ante la sociedad de los Jacobinos el 21 de abril de —-
1793 por Maximiliano Robespiere, en cuyo artfculo 14 se-
fala que la sociedad debe favorecer por todos los medios ~
psibles el progreso de la inteligencia, colocando a la -~
"instruccién' pdblica al alcance de todos los ciudadanos;-
o bién, en la Declaracién Constitucional de Derechos de 24
de junio del afio antes mencionado, De acuerdo con su ar-
tfculo 21 "La instruccién es necesaria para todos, La so-
ciedad debe [avorecer vigorosamente 1a cultura pdblicay -
colocar la instruccién al alcance de todos los ciudadanos',

Actualizando el derecho a la educaci6én y a la cultura, dire-
mos que también otros mandatos supremos como el conteni-
do en la Constitucién Espaiiola del 5 de diciembre de 1931 -
que en su artfculo 43 dispone que : "Los padres tienen la -
obligacién de alimentar, asistir y educar a sus hijos, El Es-
tado velard por el cumplimiento de estos deberes y se obli-
ga subsidiariamente a su ejecucién' , El articulo 48 del —
propio Ordenamiento nos dice que: "La Repiblica legislard
sobre 1a manera de facilitar a los espaiioles necesitados el-
acceso a todos los grados de ensenanza, a ffn de que estos-
no dependan mds que de la aptitud y la vocacién' .
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También encontramos en América que la Repdblica de Cu-
ba establece en el artfculo 48 Constitucional que: "En —
cuanto'le sea posible, la Repdblica ofrecerd becas para el
disfrute de las ensefianzas oficiales no gratuitas a los j6~
venes que habiendo acreditado vocacién y aptitudes sobre-
salientes, se vieren impedidos, por insuficiencia de re—
cursos de hacer tales estudios por su cuenta',

La Repiblica de Nicaragua en su artfculo 80 de la Constitu-
ci6n de 22 de mayo de 1939, faculta a los padres sin recur-
sos econdmicos de solicitar el auxilio del Estado, para la -
educacién de la prole por asistirles tal derecho.

Guatemala en su Constitucién del 11de mayo de 1945, dis—
pone en su articulo 82 que '"el Estado debe esforzarse por-
ayudar a los Guatemaltecos econémicamente necesitados —
mra tener acceso a todos los grados de ensefianza, aten— ~
diendo exclusivamente a la vocacifn y aptitud’', Estos dlti-
mos requisitos también los exige la Constitucién Panamefia
de 2 de enero de 1941, que en su artfculo 56 dispone que es-
deber esencial del Estado, la educaci6én nacional y le cons-
tituye la obligacién de educar al indfgena para incorporarlo
a la civilizacion,

En México, como una consecuencia ideol6gica revoluciona-
ria del artfculo 3ro. Constitucional que se comenta, fué me-
nester esperar que las pasiones se serenaran para atrever-
se a formular proyecto gubernamental alguno, pues como de
cfa acertadamente el sefior Lic, Luis Cabrera en 1934, — -
"El problema de la educacién deberd ser el dltimo y el mds
trascendental de los problemas sociales, porque significa ~
nada menos que la preparaci6n de la nifiez y la juventud para
obtener en ella el mdximo de eficiencia en el estado social -
en que van a vivir",

La organizacién educativa impartida por el Eslado, propor-
ciona actualmente a la poblacién escolar en forma también -
gratuita, los Hbros de texto y los cuadernos de trabajo pro-
gramados para el uso de las Escuelas Primarias del Pafs, -
facilitando asf a los padres el cumplimiento de la obligacién
inherente de evitarles gastos de ttiles diversos, lo cual ade-
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mds, se complementa con los Centros de Camcimcidn pa-

ra el trabajo industrial y agricola, institufdos por Decreto

de 16 de abril de 1963 a cargo de la Secretaria de Educa~—

cién Pdblica, quien ha iniciado la creacién de un nuevo - -

programa de enseianza agricola ¢ industrial, que tratard-
de safisfacer gradualmente la necesidad de dotar de activi-
dad u oficio al menor egresado del estudio primario ele—

mental, sin cobrarle emolumento alguno y poniendo a su ~

alcance todos los medios gue el caso requiere,

En el ejercicio de la patria potestad y en el derecho de -~
rercibir alimentos, nuestro Cédigo Civil vigente seiiala en
su artfculo 308 1a obligacién de proporcionar principalmen
te los padres a sus hijos menores, los gastos necesarios-
para su educacidn y proporcionaries con ello, algdn oficio,
arfe o profesién honestos, adecuados a su sex0 y circuns—-—
tancias personales; cargas mismas que ahora en parte ha-
ce suyas el Estado y las proporciona sin distinecién alguna-
a la ninez escolar, en funcién de la educacién primaria -~
obligatoria que debe impartir éste ditimo enleramente gra-
tuita; ppro en cuyo motivo, es necesario aclarar, que la -
educaci6n invocada por el Derecho Privado Civil es no so-
lo la cultura pedagdgica, sino de disciplina, conducta, hd-
hitos y costumbres que incuestionablemente tienden a ele-
var 1a calidad moral familiar de educador y educando; ra-
z6n dllima, que por otra parte, el derecho social del tra—
bajo no pasd por alto al disponer en el artfeulo 123 fraceibn
VI de la Constitucién General de 1la Republica, que cl dis-
frute det salario minimo general de todo Obrero, deberd -
ser suficiente a satlisfacer las necesidades morales del —
Jefe de familia en el orden material, social y cultural, --
ast como el tendiente a proveer a la educacién obligatoria
de los hijos.

c). ~ SUBSISTENCIA.

Hemos de observar ahora, c6mo la seguridad social pene-
tra también en el recinto privado de la familia, paratin—
fluir mds o menos indirectamente en el contenido y desarro-



llo de la obligaci6n asistencial y de socorro mdtuo, en el ~
tema que venimos exponiendo; penetracién que constituye -
otra de las manifestaciones, por la forma en que el dere—
cho social escoge algunas calidades del Derecho Privado -
Civil, a efecto de ponerlas en juego en aquellos beneficios
que regula al respecto.

Con arreglo a nuestra Legislacién Civil, es necesario in—

sistir una vez mds, que los c6nyuges estén obligados a vi-

vir juntos y socorrerse mituamente; los padres y los hijos,
reciprocamente deberdn prestarse alimentos, los cuales -

comprenden en lo general, comida, vestido, habitacibny -

asistencia en caso de enfermedad; estos deberes, transpor-
tados al derecho social, son tomados no para los efectos -

de buscar la sancién del sujeto que incumple los mismos, -

sino bien coadyuvando a su realizaci6n efectiva. El Estado,
los desarrollard en diversas formas, a saber:

VIVIENDA Y HABITACION,

El acrecentado plan urbanistico encomendado al Instituto -~
Nacional de la Vivienda Popdar'y al Banco Nacional Hipo-

tecario Urbano y de Obras Pdblicas, cuyas realizaciones-

més recientes se constatan en la Unidad Nonoalco-Tlatelol -
co, que nos d4 una idea precisa de la forma en que la inge-
rencia del Estado se interfiere en la obligacién que tiene -
consignada el Derecho Privado al disponer que exista una-
ubicacifn estable del hogas,

También en este apartado, destaca el Departamento del —
Distrito Federal en la construccién de las Unidades Urba-
nas Populares de Santa Cruz Meyehualco, San Juan de Ara-
gbén y El Peiién de los Baifios, entre otras, que tienden a -
dar albergue a familias de escasos recursos.

El Instituto Mexicano del Seguro Social, otro tanto hace, ~
atento a la facultad que le otorga su Ley Orgédnica de poder
invertir hasta el 80% de sus reservas en adquisicién de --
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distintos bienes, entre los que se incluyen, habitacién para
trabajadores; y, finalmente, el artfculo 3ro, fraccién VII -
de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado, establece con cardcter obli—
gatorio para dicha Institucién, otorgar prestaciones credi-
ticias con hajos intereses, para la adquisicién en propiedad
de casas y terrenos, o construccién de casas tinicamente -
destinadas a la habitacién familiar,

ASISTENCIA Y SOCORRO.

Los variados auxilios de 1la Ley del Instituto Mexicano del -
Seguro Social, otorga a sus afiliados, derecho-habientes, -
comprendidos en la atenci6n de accidentes de trabajo, en--
fermedades profesionales y no profesionales, maternidad, -
invalidez, vejez, muerte y cesantfa en edad avanzada; asi -
como las prestacioncs econ6micas de pensiones y subsidios
al asegurado o sus heneficiarios y que derivan de las prime-
ras, generalmente extendidas en la persona con la cual se -
estd unido o se haya vivido y sobre todos los hijos menores
de dieciséis aiios; todo ello, nos proporciona una idea obje-
tiva del modo en que se facilita y se hace posible 1a realiza-
cién completamente funcional del deber de asistencia y soco-
rro entre los cdényuges, al no obligarles en su economia pa-
trimonial a hacer frente a los gastos v dispendios que con—
sigo supone toda enfermedad o alteracién {Isico-orgdnica, -
esto sin dejar de considerar que tratdndose del marido como
sostén del hogar, se haye imposibilitado o incapacitado por
enfermedad, riesgo, invalidez, vejez, muerte o cesantia -
en edad avanzada,

La falta de remuneraci6n a los servicios que no pueda eje—
cutar, cestinados al sostén de su hogar, potencialmente los
sobroga la solidaridad social, mediante el sistema de pen-
siones y subsidios al asegurado o a sus beneficiarios, que-
en este caso, también es la mujer y los hijos de ambos, me-
nores de dieciséis aios,

En idénticas circunstancias la Ley del Instituto de Seguridad



55

y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, aplica

a toda persona perteneciente al servicio civil, a los pensio-

nistas y a los familiares derecho-habientes de estos dltimos
(la mujer y los hijos menores de dieciocho afvs), seguros -

de enfermedades no profesionales y de maternidad, acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales, servicios de -

reeducacién y de readaptacién de invdlidos de elevacién de -
los niveles de vida del servidor y de sus familiares indica—

dos; de preparaci6n técnica y cultural, ogeraciones de prés-
tamos crediticios, jubilacién, seguros de vejez, invalidez,-
muerte e indemnizacién global, todo lo cual deriva, sin lu—

gar a dudas, de la clara influencia de la legislacién social -

moyectada hacia una nueva estructuracién de las institucio—
nes jurfdico4amiliares, que pierden su tradicional contenido
al ser absorvidas por el nuevo régimen de solidaridad y la -
ingerencia del Estado en tales aspectos.

OTRAS DIVERSAS SUBSISTENCIAS,

Dentro del mismo tema que nos ocupa, es de sefialar los —
servicios de sanidid y asistencia social que el Estado viene
desarrollando al compenetrarse en las dreas rurales y ur—
banas de mayor densidad, habitadas por los sectores mds -
débiles del Pafs, con un vasto programa de saneamiento; -
el funcionamiento de centros de bienestar social rural y ur-
bano; los centros de salud, las escuelas promotoras rura—
les, de rehabilitacién de invdlidos, para reincorporarlos a
la vida social; las campaiias tendientes a combatir epide —-
mias, la atenci6n a investigaciones pedidtricas y de nutri--
-cifn; las casas de reposo y asilos para ancianos; los hospi-
tales infantiles de zona del Distrito Federal y los albergues
infantiles dependientes de la Direcci6n de Acci6n Social del
Departamento del Distrito Federal; todos ellos, patentizan-
la sdbita importancia que la seguridad social proyecta en el
ndcleo familiar para concederle un cdmulo de beneficios —
meventivos, asistenciales y curativos, los cuales toman sin
lugar a dudas, su fuente jurfdica en los deberes de socorro-
mdtuo, ayuda y asistencia en caso de enfermedad, que los -
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~c6nyuges reclproca y necesariamente deben proporcionarse
y ambos a sus hijos, o estos a sus padres, de acuerdo con -
lo que establece nuestro Cédigo Civil para el Distrito y Te—
rritorios Federales,

PROTECCION A LA INFANCIA Y JUVENTUD.

Tratdndose de personas sujetas a la patria potestad, estima-
mos-que: existen diversas incidencias de 1la seguridad social -
sobre el derecho privado familiar, las cuales es preciso re—
ferir con el objeto de valorar su contenido v los efectos juri-
dicos que producen,

La Ley Orgdnica del Instituto Mexicano del Seguro Social, ~
por ejemplo, al establecer la pensidn de viudez v otro fanto -
hace en la orfandad hacia todo hijo del asegurado menor de -
dieciséis anos, susceptible de prorrogarse hasta una edad no
mayor de los veinticines, de concurrir las siguientes causas :

a). ~ Imposibilidad propia y manifiesta de manuten—-
cidn,

b). - Estar estudiando el pensionado en establecimien-
tos piblicos o autorizados, considerando su con—
dicion econdmica,

La Ley del Instituto de Securidad y Servicios Sociales de 1as -
Trabajadores del Estado, previene que los hijos menores de -
dieciocho afios del trabajador o pensionista, tienen comyeto -
derecho a la asistencia médica, quirdrgica, farmacéutica y —
hospitalaria desde el comienzo de la enfermedad, hasta por un
Hazo mdximo de cincuenta y dos semanas v entendiéndose la -
pensioén or orfandad, hasta la edad de dieciocho aios en favor
de todo hijo legftimo natural, reconocido o adoptivo, pudiendo
solo prorrogarse después de llegada esa edad. en caso de —
subsistir una inhabilitacién probada en <1 pensionado.
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En los dos ordenamientos anteriores, es fdcil percibir que

la seguridad social solo toma la calidad de hijo dentro del-
derecho civil, como un simple sujeto para los efectos de ~

las prestaciones que la ley otorga, haciendo por ende, una

completa abstraccién por lo que se refiere al ejercicio de-

la patria potestad; pues poeco o nada le interesa quién fenga
ese derecho, ya que la proteccién, simple y llanamente, -

es un favor indiscutiblemente de 1a persona a la cual le ~~--
viene a dar la calidad o categoria de menor y ésta itima -

situacién es de contemplarse también, en la especial aten-

ci6én brindada a la mujer durante el embarazo, alumbra-—

miento y puerperio, ya que sin tocar para nada en este as-

pecto la figura del presunto padre, como lo regula nuestro

Derecho Civil vigente, d4 completa asistencia obstéirica a

la mujer para conseguir un ser viable; ayuda a la lactancia
del nacido y 1o dota de una canastilla de maternidad, debién
dose agregar que cuando se trata directamente de la asegu-
rada, entonces se oforga un subsidio en dinero, compensdn
dole su incapacidad temporal al cubrirle un lapso fijo que -
une la época prenatal y postnatal inmediata,

Sin embargo, la seguridad social en cuanto a sus fines, se~
compenetra dentro de la familia en modo distinto, pues -—
substituyendo a la persona del obligado en el mantenimiento
del menor, asistencia médica y ayuda en casos de necesi—
dad; verifica una completa funcién alimentaria equiparable

a la de los moldes dictados por nuestro Derecho Civil,

Por otra parte, también podemos citar al Instituto de Pro~
teccién a la Infancia, el cual actia en beneficio de 1a nifiez
escolar en todo el Pals, proporcionindole desayunos dia—
rios mediante la entrega que de lunes a viernes de cada se~
mana durante el perfodo de clases, realiza en todas las —
Escuelas Primarias pertenccientes al Estado,

El compieto balanceo de vitaminas y proteinas que contiene
cada desayuno, en cuya elaboracifn cientifica se observa -
la técnica pedidtrico-dietética mds avanzada, nos permite-
Degar a asegurar en este aspecto, unido a los ya antes ex-
puestos, que la colaboracidn desarrollada por el Estado -~
dentro del dmbito familiar, tratando de resolver en parte el
problema de la desnutricién infantil, proporcionando alimen-
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tos al escolar necesitado, estd no humanamente dirigida, -
sino jurfdicamente estructurada, de manera tal que los -- -
obligados en el ejercicio de la patria potestad, merced a -~
los beneficios que les reporta la seguridad social, consi—
guen alterar la pesada carga que sobre la débil economia -~
familiar imponen la serie de obligaciones que significa un -
completo sustento en favor general del hijo,

REPRESION EDUCATIVA,

El artfculo 423 de nuestro Cédigo Civil vigente, faculta a -
los que ejercen la patria potestad, de corregir y castigar -
a sus hijos mesuradamente, Las autoridades en caso nece-
sario, auxiliardn a los padres haciendo uso de amonesta- -
ciones y correctivos que presten el apoyo suficiente a la --
autoridad paterna,

Es con base no solamente a 1a disposicién legal anteriormen
te citada, sino en lo que establece la Constitucién General =
de la Repiiblica y Leyes Reglamentarias, con las que el Es-
tado justifica plenamente la intervencién que en forma peri6
dica viene desarrollando por conducto de distintas autorida-
des, a fin de evitar que los menores observen una conducta
antisocial,

Por otra parte, podemos considerar a la Ley Orgdnica del-
Tribunal para Menores, publicada el 26 de junio de 1941, -

como el Ordenamiento exacto de aplicacién a las faltasy —

omisiones sancionadas por €l C6digo Penal para el Distrito

y Territorios Federales en tratdndose de menores, consi—

derados como tales, hasta cumplir los dieciocho aios de --
edad, segin lo establece el artfculo 119 del C6digo Penal, -

que agrega: siendo los menores infractores, deberdn ser-

internados por todo el tiempo que sea necesario para su co-
rreccién educativa, o bién (art, 120), apercibidos, consis-
tiendo el internamiento en:

I. - Reclusién a domicilio.



II. - Reclusién escolar,

II. - ‘Reclusi6n en un hogar honrado, patronado o -
instituciones similares,

IV. -.Reclusitn en establecimiento médico,

V.- Reclusi6n en establecimiento especial de edu-
caci6n técnica, y

VI. - Reclusién en establecimiento de educacién co-
rreccional,

El apercibimiento lo define claramente el artfculo 43 de —
dicho Ordenamiento, dici¢ndonos que es la conminacién que
el Juez hace a la persona, cuando se teme con fundamento-
que estd en disposicién de cometer un delito, ya sea por su
actitud o por amenazas, pues en caso de cometer el celito -
que se propone u otro semejante, el menor serd considerado
como reincidente,

La Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federaci6n, también
d4 atribuciones a los Jueces de Distrito, con respecto a los -
menores delincuentes, por corresponderles, segin lo ordena
la proga ley, prevenir y reprimir en materia federal los ac-
tos antisociales de aguel que no haya cumplido los dieciocho-
afios.

Para tal efecto, deberdn constitulrse dentro de su jurisdic—

cién, Tribunales para Menores y Consejos de Vigilancia, de-
biendo preferentemente ser el Juez Presidente de aguellos -
y de los segundos, un miembro de mayor categoria de 1la Be-
neficencia pdblica, integrdndose ademds, con vecinos de la~

localidad en nimero no menor de diez,

De esta manera, la ingerencia del Estado en el orden repre-
sivo educacional del menor, conforme se ha expuesto previa-
mente, nos d4 una suficiente idea de 1a manera en que 1a so-
ciedad se ha preocupado por compenetrarse en el irresoluto
moblema comdnmente llamado '‘delincuencia juvenil",
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__EXTENSION DE LOS DERECHOS DE FAMILIA A VINCULOS
NO REGULADOS POR EL CODIGO CIVIL,

ANTEPROYECTO DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
Y TERRITORIOS FEDERALES,

Junto a todas las obligaciones y derechos que hemos venido -
citando, tradicionalmente pertenecientes al Derecho Civil, -
el aparato jurfdico en materia penal, sin desconocer el fun—
damento y competencia de aplicacién o exigibilidad que a =
aquel le estd reservado, estableci6 la figura delictiva del -~
abandono familiar, encuadrdndola en los supuestos especifi-

cos de la tipicidad, cuando debido a su incumplimiento se de~-
ja 2 una persona sin recursos econdémicos 0 medio alguno pa~
ra der subsistir,

~ En la achyaliaad siendo evidente el relajamiento de los vincu-
los familiares por el decadente sentido familiar, la cada dfa -
dfa mayor debilitacién de la uni6én conyugal, el desmedido use
del divorcio y una serie mds de hechos que mroducen la pérdi-
da de la cohesién de la familia, sin lugar a dudas que motiva
1a necesidad de incluir nuevos ilfcitos en el Cédigo Penal, en
virtud de que es un deber del Estado intervenir para procu—
- rar mayor firmeza, certidumbre y estabilidad de las distin-
tas relaciones que el derecho familiar regula, concediéndole
al Ministerio Piblico como representante de la sociedad y —
parte en todo proceso penal, una mayor ingerencia en la ma-
teria que le es de su incumbencia.

El criterio de la Comisi6n Redactora del Ante- proyecto del-
nuevo C6digo Penal, apunta al tratamiento de este asunto en-
el Capltulo referente al incumplimiento de las obligaciones -
de asistencia familiar, corrvespondiente a los delitos contra-
la familia y el orden de la misma; introduciendo como nuevo
objeto de proteccién a la concubina, quien de ser abandonada,
al igual que los hijos, c6nyuge o cualquiera otro familiar, —
sin ministrdrseles recursos para atender las necesidades de
subsistencia, es suficiente para integrar la nueva figura de-

"~ lictiva,

i



61

" El delito de violaci6n de obligaciones de asistencia fami—-
liar, consigna el ante-proyecto, que a falta de peticién de
mrte, se perseguird por el Ministerio Pdblico, es decir, -
de oficio, a reserva de designar el Juez, tutor especial y-
para que el perddn concedido al reo pueda producir su li--
bertad, se deberdn exhibir todas las cantidades adecuadas
por concepto de alimentos y garantizar el tuturo pago de -
los mismos,

CODIGO DEL MENOR.

Nos vamos a referir ahora, al Primer C6digo ¢l Menor -
de 13 de septiembre de 1956, que aprob6 la XLI Legislatu-
ra Local del Estado de Guerrero,

Antes que ninguna Entidad de la Reptblica, el Estado de -~
Guerrero expidi6é el Primer Cédigo del Menor, y como bre
ve comentario diremos que el artfculo Iro, en sus siete - =
fracciones, establece que todo menor de 18 anos, sin dis—
tincién de sexo o nacionalidad, residente en dicho Estado, -
tiene dercecho a conocer quiénes son sus padres; @ no Su——
frir calificacitén alguna humillante en razén de su origen, -
condici6én social, religiosa o ambiente familiar; a la asis—
tencia en la satisfaccién de sus necesidades econ6micas, ~
culturales, morales y sociales, que se hard por quienes —
legalmente estdn obligados a ello, 0 en su defecto, por el —
Estado,

Semla también, que =1 menor deberd protegérsele contra -
el abandono y frente a la explotacién en el trabajo; tendrd-
defensorfa gratuita ante distintas autoridades y no serd —
considerado delincuente en la comisidn de las conductas —
fijadas en el Cédigo Penal respectivo del Estado,

Para llenar su cometido, se ordena en el C6digo del Menor
una efectiva proteceién de Ja infancia y 1a adolescencia, —
asf como la interpretacion de sus mandatos en caso de in—
compatibilidad o duda, invariablemente se pronunciardn en.
beneficio del menor,
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La Ley previene el deber que tiene toda unién conyugal —

de ser legal y eugénica, para contribuir a una buena y sa

na poblacién en cuyo efecto el Estado difundird las nocio-
nes cientificas de la eugenesia y las Instituciones Sanita-

rias y Asistenciales las aplicardn también invariablemen-
te,

La protecci6n la senala desde el primer momento de la -~
gestacién y nacimiento, como durante la primera, segun-
da y tercera infancia y adolescencia,

Claramente se dispone la proteccién familiar por 1a crea-
ci6n de un Consejo de Profeccién de Menores y se inser—
tan las formas jurfdicas de patria potestad, reconocimien
to y legitimaci6n, alimentos, investigaci6n de la paterni-
dad y finalmente la adopcién.

El divorcio es tratado con una serie de rigorismo, tales-
que sdlo se aplica cuando se trata de matrimonios en que
los hijos sean menores de dieciocho afws. En los casos -
de divorcio necesario o por mdtuo consentimiento, el - -
Juez resolverd de plano y provisionalmente cle los alimen
tos de todos los hijos, dictando las medidas provisionales
y una vez celebrada la primera junta de aveniencia o fija-
ci6n de la litis, segfin sea el caso, de oficio decretard la
suspensitn &l wocedimiento por seis meses, Durante - -
ese lapso, el Juez estard facultado para hacer efectivas -
todas las medidas que se hubjeren dictado respecto a los-
alimentos y la guarda de los hijos, hasta que se demues—
tre la reconciliacibn de los cényuges o que se hubiere pro
movido juicio distinto que hiciera innecesaria o contradic-
toria la aplicaci6n de las medidas fijadas por el Juez, La
reanudacién del procedimiento suspendido, se hard a pe—
ticién de parte, debiendo comprobar, quien la haga, que -
se han cumjlido todas las obligaciones impuestas enlas -
medidas provisionales y si no lo hiciere, se desechard la
promoci6n y si la otra parte pretendiese la reanudacién -
del mismo, el Juez sobreseerd, volviendo las cosas al —
estado en que se encontrahan antes de la presentacién de la
demanda. I.a continuacitn del procedimiento deberd hacer-
se dentro de los quince dfas siguientes a la fecha en que se
haya conclufdo el término de seis meses y de no hacerse -
asl, la instancia caduca sin necesidad de declaracidn judi-
cial,
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Ningdn allanamiento de la demanda ni 1a confesién de los -
hechos en que se funde, impiden la aplicacién de los pre~
ceptos que hemos mencionado y en todo juicio de divorcio~
el Juez deberd comunicar al Consejo de Proteccién para -
Menores, el pormenorizado estado que guarde el mismo,

En via de proteccibn social, el Cédigo del Menor nos ind-

ca cudles son los lugares de recreo y custodia, de espec-

tdculos y lugares pidblicos, asf como la literatura permi—
sible. Finca efectiva proteccién del menor el estado anti-

social y establece los 6rganos encargados de ejercer la —
educacién protectora del menor, la facultad de los Jueces-
Tutelares y de las Instituciones Auxiliares, es decir, es-

crupulosa y minuciosamente t{rata del derecho d= la ninez~
con un pleno conocimiento de causa sobre esta materia,

LA PATRIA POTESTAD Y LA TUTELA LEGITIMA EN -?-
NUESTRO DERECHO. | -

El Territorio que hoy ocupa la Rep@blica Mexicana, [ué —

primitivamente sede de varios Pueblos Indigenas, que des-
més de consumada la conquista de Andhuac, quedaron so—
metidos a la dominacién Espafiola, que hizo un desplaza-—

miento casi general de sus instituciones jurldicas., La Co-
lonia de la corona, formé con esos Territorios, recibieron
el nombre de Nueva Esyafia,

Varias han sido las legislaciones que tuvieron imperio en-
el Territorio de nuestra Patria y trataremos de examinar-
las en una forma suscinta.

El Derecho Indigena que rigié a los Pueblos anteriores a -
la Conquista, influy6 con alguna importancia en la Legis-~ -
lacién del México Colonial, ya que ésia confirmé muchos -
usos y costumbres de los pobladores nativos, siempre que
no se opusieran a la religi6n catélica, ni a la legislacién -
de indias (49 ).

( 49 ) Recopilacién de Leyes de los Reinos de Indias, Libro
20, Tftulo I, Ley IV de 6 de agosto de 1955 p, 218,
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Pero esa influencia es casi nula en la Legislaci6én poste~
rior al México Independiente, sobre todo en lo concernien
te al Derecho Privado, cuyas instituciones estdn informa-
das en otros antccedentes, como se verd después.

En los diversos Territorios Indigenas con que se formd -
la Nueva Espafa, rigié en un principio el derecho comdn-
vigente en la metrépoli e igual sucerli6 con las otras Co-
lonias Espaiiolas de América,

M4s tarde los Reyes expiden una Legislaci6n especial pa-
ra todas sus posesiones americanas y otras destinadas —
mrticularmente para alguna o algunas de ellas.

De esta suerte, el Derecho Colonial de Nueva Espaifia se-
integré del modo siguiente:

A).-~ Conlas Leyes Espafiolas, que tienen vi—— o

gencia en su territorio,

~B),~ Conlas Leyes dictadas para todas las Co-
,  lonias de Espaim en América,

).~ Conlas Leyes expedidas especialmente —-
para ella,

‘

Pero realmente, el ndcleo principal de todo ese derecho-
que tuvo vigencia en el dmbito novo-hispano, lo constitu-
y6 el que existla de antemano en la metrépoli, por lo que
es conveniente analizar sus antecedentes.

Con la colonizacién de que fueron objeto pr mrte de los-
Fenicios y Cartagineses, sus instituciones juridicas su--
frieron el primer impacto, seguido del que les produjo el
dominio de Roma, que convierte a Iberia en una de sus —
provincias, haciendo que el Derecho Romano se aplicara-
en el territorio conquistado,

Cuando la Penfnsula Ibérica fué poswriormente invadida-
por los Bdrbaros, sus inslituciones jurfdicas sufren nue-
vamente la influencia extranjera, ya que los Godos hacen
coexistir su derecho al lado del Ibero.
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Es el C6digo de Eurico, probable obra de Juristas Roma—
nos que lo elaboraron bajo la direccién del Ministro de ese
nombre (467-485), la primera muestra que se conoce en-

Iberia del Derecho Godo. Surgen después el Cédigo de Ala
rico o Breviario de Alarico (506) y otro con influencia —

romana, el de Leovigildo (568-586). Pero esos Codigos -
no lograron opacar la grandeza del Fuero Juzgo (564) , ~-
producto de la confusi6n del Derecho Romano y del-Germ4-
nico, en el que cobré importancia el primero, suavizado a
su vez por la filosoffa del Derecho Canénico. Es el Fuero-
Juzgo el primer cuerpo de leyes que rigi6é para vencedores
y vencidos ( 50) ,

La patria potestad en el derecho hispano-godo, no estaba -
basada en los principos que fundamentaron la que fué con-

templada por derechos anteriores, en 61 los hijos quedaban
sujetos tanto a la potestad paterna como a la materna, y el
padre ya no los podia vender (como acontecia en el Dere—

cho Romano). ;

Con la invasién Arabe, que traté de arrojar de Espafia el-
dominio Godo, se inici6é un movimiento de conquista y re—
conquista, que permiti6, que el Fuero Juzgo, continuara -
teniendo vigencia en su territorio, pero la falta de unidad-
no permitié arrojar de una vez por todas al invasor y pro-

hij6 la decadencia de la unidad juridica,

Ejempdo de estos cuerpos de Leyes, es el Fuero Viejo de -

Castilla, modificado durante el reinado de PedroI, enel -~ S e

Siglo XVI cuya importancia es mds bien histrica, ya que -

es un modelo de incongruencia, comprende disposiciones - .= ..

que abarcan todas las ramas del derecho,

Bajo el reinado de Alfonso X, tuvo vigencia el Fuero Real -
(1254), prototipo del antiglfo Derecho Espafiol. El Espécu-
lo y las Partidas ( 1256~ 1263), presentan en cambio, una -
acusada influencia romano-canénica. El Espéculo que no -~
lleg6 a tener cardcter de Ley, es una especie de anteceden
te de las Partidas y estas s6lo lo tuvieron en virtud del Or-
denamiento de Alcald que asI lo dispuso.

(50 ) Trinidad Garcia, Apintes de Introduccitén al Estudio
del Derecho, p. 58.
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El Derecho expedido por este Rey, se singularizé por su -~
unidad, alejdndose del vicio en que cayeron los fueros y —
se complement6 con el Ordenamiento de Alcald, de Alfon-
so XI y con las Ordenanzas Reales de Castilla u Ordena-—~
miento Real,

Las Siete Partidas, atn cuando no constituyeron un monu-
mento legislativo, como el de los juristas romanos, es —
una magna obra del Derecho Espafiol, que tiene una gran -
importancia para el Derecho Mexicano, por haber regido-
en nuestro Territorio cuando adn no habfan surgido los Le=-
gisladores Mexicanos, posteriores a la consumacién de la-
Independencia, En materia de patria potestad, se inspira—
ron en el Derecho Romano, pues mientras la Ley Tercera,
Titulo 17, Partida IV, declaraba que el poder paterno no -
es como el que tiene el sefior con sus esclavos, ni seme—-
jante a la jurisdicci6n de los Magistrados, ni a la sumisién
que se debe al Obispo; sino que la potestad se toma por -—
"ligamiento de reverencia, e de subecién e de castigamien
to que debe haber el padre sobre su hijo'", Las Leyes Se--
gunda y Octava del mencionado Titulo, no permitfan ala -
madre el ejercicio de la patria potestad autorizaba al —
padre para que vendiera en caso de miseria extrema y de-
comérselo antes que entregar el castillo sin mandato de su
senor' ,

Sin embargo, estas leyes no llegaron a otorgar al padre el
derecho de vida o muerte que tenfa el "pater familiae" ro-
mano, sobre la persona del hijo, pero tampoco pusieron —
término al ejercicio de la patria potestad, ya que ni la ma-
yor edad ni el matrimonio, impedian que se prolongara, --
Fueron las Leyes de Toro, precisamente la 47, en donde -
se ordené que eran libres o emancipados de la patria potes
tad, los que se casaran de acuerdo con los ordenamientos-
de 1a madre Tglesia (51).

Desde 1505 los Reyes Catélicos, habian ordenado la elabo-
racién de unas leyes, que pusieran término a las contra—
dicciones existentes entre las diversas legislaciones del -
reino, que eran m4s notables en materia civil; origindndose

(51) M. Mateos Alarcén, Leccmnes de Derecho Civil,
p. 273.
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por este motivo, las Leyes de Toro, que junto con las - -
otras leyes expedidas con posterioridad y que tuvieron vi-
gencia en el Territorio Espafiol, se rednen en la llamada
Nueva Recopilacién (1567). Esta obra tuvo por objeto -~
reunir en un solo C6digo todo el Derecho Positivo, pero -
no logré su finalidad,

Cuando al contenido de la Nueva Recopilacién se agrega—
ron las leyes que se fueron emitiendo posteriormente, en
una diferente codificacién, se produjo la NovIsima Reco-

pilacién (1805), que incurrié en los mismos vicios que —
la anterior y que no se marcé ningtn adelanto, ni alguna -
trascendencia esencial en materia de Derecho Privado.

Las Leyes de la Metrdpoli, que tuvieron vigencia en nues-
tro Pal's durante la dominacién Espafiola, se aplicaron de-
acuerdo con lo dispuesto en el Ordenamiento de Alcald, ~-
que respeté las Leyes de Toro y las Recopilaciones, En -
las postrimerfas de la Colonia, se observé en primer lu-—
gar la Novisima Recopilacién y en lugares subsiguientes -
por razones prdcticas, el Fuero Real, los Fuercs Munici-
pales, no teniendo estos dltimos, por razén natural, una -
aplicaci6n generalizada, La aplicaci6n de las leyes antes-
mencionadas, se complement6 con las leyes de Partidas.

Esta Ordenanza es una de las leyes dictadas especialmente
para la Nueva Esmiia,

Una vez consumada la Independencia, 1la Repdblica continué
aplicando el Derecho Colonial, principalmente én materia -
civil se siguieron utilizando las Partidas, hasta 1859, en -
que el Lic, Benito Judrez promulgé en Veracruz las Leyes
de Reforma, que modificaron muchos y muy importantes -
aspectos del Derecho Privado,

El sefior Lic. Don Benito Judrez, encargé en el propio aiio
de 185¢ a Don Justo Sierra, la redaccién de un proyecto de
Cédigo Civil que fué terminado y publicado en 1861, sir—
viendo de gufa para la redaccién de éste, el Proyecto dd -
Cédigo Espaiol formulado por Garcia Goyena, el cual a su
vez se basé en el C6digo de Napoleén ce 1804,
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El Proyecto de Don Justo Sierra, tuvo gran influencia en

-1a redacci6n del C6digo Civil Mexicano en 1870, que en-
tré en vigor el Iro. de marzo de 1861y que tiene sus -
fuentes de inspiraci6én méds importantes en los Cédigos -
Francés y Portugués y en el Proyecto de Garcia Goyena,
aunque también toma antecedentes del Derecho Romano ~
y de los C6digos de Cerdefia, Austria y Holanda,

El mencionado Cédigo al disponer en sus artfculos 390 y

391, que los hijos menores de edad no emancipados, es-
tdn bajo la patria potestad, mientras exista alguno de -—
los ascendientes a quienes corresponda ejercerla seglin-
la Ley : y que aguella se ejerce sobre la persona y los -

bienes de los hijos legltimos y de los ilegftimos o recono
cidos, nos d4 la idea de poderes otorgados a los padres -
respecto de la grsona y de los bienes de los hijos; en lo

que también estd de acuerdo su comentarista Manuel Ma-
teos Alarcén, cuando afirmé que en sentido estricto, 1a -
patria potestad es el derecho que tienen los padres de -~

educar a sus hijos, _corregirlos y administrar sus bienes,
(52).

Sin embargo, del articulado contenido en el capitulo deno-
nminado '"De los efectos de la patria potestad respecto de-
las personas de los hijos", concluimos que otorg6 a los -
padres tres tipos de de derecho y una sola obligacifn:

a),- El derecho de vigilarles,
b). - La obligacién de educarles.
¢).- El derecho de corregirles,
d), - El derecho de fepresent'arles en juicioy —

darles su consentimiento para contraer -—
obligaciones.

(52 ) Manuel Mateos Alarcén, "Lecciones de Derecho Ci-
vil", p. 272, S e
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El derecho de vigilancia estaba sancionado en el artfculo
394 del Cé6digo Civil de 1870, que indica, que mientras -
el hijo esté bajo la patria potestad no podra dejar la ca-
sa del que la ejerce, sin permiso de éste o decreto de ~-
autoridad competente, Efectivamente, teniendo el padre-
la obligaci6én de educar al hijoy entendiéndose racional—
mente, por educacién, el desarrollo de las facultades mo
rales, intelectuales y {Isicas del menor, y no solamente
lo primero, como manifiesta la mayorfa“de los tratadis-
tas que se ocupan de este tema y todas las legislaciones, ~
un control completo y lo m4s exacto posible de todos y ca-
da uno de los actos del menor de edad, y para que ese -~
control fuera efectivo, éste tenfa la obligaci6n de vivir a
su lado,

El menor solamente pdia abandonar la casa del que ejer-
cfa la patria potestad, con su permiso o con el de la auto-
ridad compelente, de donde es fdcil concluir, que si por-

algtin motivo llegaba a alejarse de ella, substrayéndose -

al derecho de educaci6n, el padre podi’a ocurrir a la auto-
ridad administrativa para que lo reintegrara a su lado.

Pero podfa darse el caso de que el menor abandonase 1a -
casa en que debfa vivir, debido a malos tratos del que le-
tuv’era bajo la patria potestad, entonces la propa autori—
dad administrativa estaba autorizada para poner en cono-
cimiento del Ministerio Pdblico tal circunstancia, para -
que procediera conforme a sus facultades,

El derecho de vigilancia llevaba implicitas todas las atri-
buciones para obtener una debida conformacién moral e ~
intelectual del menor.

La obligacién de educacién,a pesar, de que el articulo —
395 del C6digo que se comenta, la establece en forma -—
textual, es considerada indebidamente por el Tratadista -
Manuel Mateos Alarcén como un derecho (53 ).

(53 ) Manuel Mateos Alarcén, Lecciones de Derecho Ci-
vil, p. 272.
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Esta falta de precisién de que adolece el artfculo mencio-
nado que se repite en 1a mayoria de los Cédigos del mun-
do en la actualidad, es causa de que 1a doctrina al referir
se al derecho de educaci6n, que este Cédigo imponfa como
una obligacién, haga hincapié exclusivamente en el aspec-
to intelectual de la misma, para determinar si el padre o
quien ejerce la patria potestad, puede imponer una carre-

ra al menor o dejarle elegir, pero sin referirse jamés a-
los otros dos aspectos que se han aludido,

El derecho de correcci6n se encontraba consignado en los
articulos 396, 397 y 398 del Ordenamiento estudiado, y —
los mismos establecen gue el padre tiene la facultad de —
corregir y castigar a sus hijos templada y mesuradamen-
te; que para el ejercicio de esta obligaci6n, las autorida—
des lo auxiliardn de manera prudente y moderada cuando -
sean requeridas para ello, y que dicha facultad serd asumi
da en defecto del padre, por el ascendiente a quien corres-
ponde el ejercicio de 1la patria polestad de acuerdo conla -
designaci6n que contiene el artfculo 392,

De lo dicho se infiere que i6 un nuevo concepto de la ins--
titucién, mucho mds avanzado que el contenido en las Par-
tidas que le precedieron en vigencia, y mucho mds flexi—
ble también que el establecido por el Cddigo de Napoleén,

Este derecho era concomitante con el de vigilancia y 1a —
obligacidén de educacisn, Se puede afirmar que uno sin los
otros no podrfa dar los resultados apetecidos y su meca—
nismo se reducirfa a una breve {6rmula: vigilar para edu-
car y educar corrigiendo,

Este derecho, tal como lo estableci6 el artfculo 396 debfa
ser ejercitado con el equilibrio y 1a inteligencia necesaria
para no caer en vicios que acercaran a la palria potestad-
a las formas que tuvo en la antigtfedad, perou no creemos -
que debiera usarse de €l sin rigor como quieren algunos -
juristas, claro que ese rigor deberfa ser como lo aconse-
ja Lord Chesterfield, "Suaviter in modo fortiter inre", --
suave en el modo, firme en el asunto; "El suaviter in mo-
do" degenera en complacencia timida y abyecta, si no se-
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sostiene y dignifica con el "fortiter in re", que también —

tocard en el extremo opuesto de impetuosa brutalidad, sino
que se templa y naturali-za con el "suaviter in modo'", —

aunque sea para la combinaci6n de ambos (54 ).

Cuando las faltas que el hijo cometiera fueran de tal ma—
nera graves, que debieran ser reprimidas con severidad, -
el padre tenfa la facultad de ser auxiliado y respaldado en-
el ejercicio de sus funciones por la autoridad pdblica quien
debfa prestarles auxilio al ser requerida para ello, tam—
bién en forma moderada y prudente, segin la ambigia ex~
presién que utiliza, Enla época de vigencia de este Cédigo,
no tenemos noticias de que existiera ninguna disposicién --
mds a este respecto, probablemente no se necesitaba, por-
que las condiciones etnogrdficas y sociales eran diferentes-
de las actuales y los padres cumplfan debidamen‘e su come-
tido. Sin embargo, en Francia, desde mucho tiempo antes, ~
existfan disposiciones que facultaban al padre y con alguna-
diferencia a la madre, para que si tenfan motivos de grave-
descontento respecto del hijo, y éste era menor de dieci—-
séis anos, el primero por via de autoridad, podla hacerle-
detener por un espacio de tiempo no mayor de un mes, de—
biendo librar el Presidente del Tribunal, auto de formal --
prisién en contra, a pedimento del progenitor,

Desde los dieciséis afos hasta la mayor edad o emancipa--
cién, el padre dnicamente podfa obtener la detenci6n del —
menor por seis meses a lo sumo, con autorizacién judicial
quien después de conferenciar con el Ministerio Pdblico, -
debfa librar o negar la orden de arresto, pudiendo reducir
el tiempo de prisién solicitada por el progenitor; la madre

en ambos casos, solo podia obiener la detencién por la —

segunda forma y tanto ella como el padre quedaban obliga-
dos a subvenir a las necesidades del hijo detenido y podfan
reducir el tiempo de la detencién ( 55).

(54 ) Lord Chesterfield, "Cartas completas de Lord Ches-
terfield a su hijo Felipe Stanhope', T. 1.

(55 ) Julidn Bonnecase, Elementos de Deracho Civil, p.p.
474 y 475,
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El legislador de 1870 no consider6 prudente, tal vez por -
los motivos antes mencionados, seguir estos derroteros-
que consignaban el C6digo de Napoledn,

El derecho de representar a los menores en juicio y dar-

les su consentimiento para contraer obligaciones, se en—
cuentra establecido en el artfculo 399, y se daba a quie—
nes ejercian la patria potestad como un complemento de ~
los derechos y de las obligaciones gque se vienen estudian-
do. De nada hubiera servido el control sobre la persona -
del hijo, que establecen los articulos anteriores, si hu---
biera podido libremente y por sf contestar demandas, ser
objeto de querellas y asumir toda clase de obligaciones a

espaldas de los encargados de su guarda y educacién, Ade
mds, este derecho es completamente también de los que~
se les otorgaban respecto de los bienes del menor,

En relacién con las personas que debieran ejercer la pa~

tria potestad, dispone el articulo 392 que son por su or--
den:

1. - El padre.

2.-La madre,

3.~ El abuelo paterno,
4.~F1l abuelo materno,
5.-La abuela materna,
6.-1.a abuela paterna,

Y que solamente por muerte, interdiccién o ausencia del -
llamado preferente, entraria a ejercerla los que le siguen
en el orden establecido (art, 393}.

Otra particularidad el Codigo que se examina, es la de —
que facultaba a la madre, a los abuelos y abuelas, para —
renunciar su derecho a la patria potestad o a su ejercicio,
en cuyo caso, recaeria en el ascendiente a quien corres—
pndiera de acuerdo con la prelacién anterior a derecho —
(art, 424). Lo singular de esta disposici6n, es gue no sur-
giera dicha renuncia a condicién de ninguna especie, lo que
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nos hace pensar que este Cédigo por la influencia del De~
recho Espaiiol y del C6digo Napole6nico, continuaba, a —
pesar de sus disposiciones de otra Indole, considerando -
que en la persona del padre era donde la institucién encon-
traba su mdximo exponente, y que respecto de las otras -
personas llamadas a su ejercicio, carecfa de importancia
que verificasen o no la funcién. Adn mds, el artfculo 425
complemento del anterior, disponfa que la persona que re-
nunciaba a la patria potestad, no puede volver a ejercerla,

El hecho de dar a luz a un hijo ilegftimo y el de contraer -
segundas nupcias, también era causa de pérdida del dere-

cho de patria potestad en el Cédigo Civil de 1870, y moti-
vé e su caso, de que se abriera la tutela legftima (arts,

426 y 427).

Lejos estaba este cuerpo de leyes de considerar los dere-
chos, que otorgan las relaciones familiares, como verda-
deros deberes en funcién del interés de la familia, diferen
te del interés individual de sus miembros, junto a los cua-
les se encuentra el interés superior del Estado, quien tie-
ne verdadero empeno, en que las funciones que derivan de
la relacion familiar, se cumplan estrictamente en la forma
dzhida.

Sin embargo, el legislador de 1870, ya vislumbra la nece-
sidad de que los efectos de la patria potestad, respecto de
las personas de los hijos, se realizara adecuada y concien-
zudamente, cuando en su artfculo 417 disponia que los Tri-
bunales podfan privar de ella, al que la ejercia o modificar
su ejercicio, si no educaba, o imponfa preceptos inmorales
o daba consejos o ejemplos corruptores, a quienes se en---
contraban bajo su 4dmbito (art, 417).

En cuanto a la tutela legftima dz los menores, expresamen-
te disponfa, que en caso de suspensién, pérdida o impedi-—
mento, «e quien debfa ejercer la patria potestad, habfa lu--
gar a abrirla, y que deberfa recaer en primer lugar, en los
hermanos varones, prefiriéndose a los que lo fueran por --
ambas liheas y en segundo, por falta o incapacidad de los -
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mencionados, en los tfos hermanos del padre o de la ma—
dre (art, 546), dejando ademds, una amplia libertad de -
accibn al Juez, para elegir al tutor legftimo mds apto, en
caso de que hubiera varios hermanos de igual vinculo o —
varios tfos del mismo grad, (art. 547) ,

Observamos que el espiritu del Ordenamiento que se co—
menta, ya buscaba en la naturaleza de los seres, la orien
tacién para designar a las personas capaces de substituir
a quienes (uvieran ¢l ejercicio de la patria potestad, en -
caso de que se les desposeyera de ella, por no ejercitarla
en forma debida,

El Codigo Civil de 1884, que modificé en algunos aspectos

al de 1870, pero que por el hecho mismo de su expedicién,

catorce afos después, deja de manifiesto que aguel no lle-
naba su cometido; [ué promulgado por el sefior Gral, Don-

Manuel Gonzdlez, comenzand a lener vigencia el primero

de junio de 1884, derogando toda la legislacién civil, expe-
dida con anterioridad,

Del articulado contenido en el capitulo del Cédigo anterior,

que hemos estudiado, solo modificé el artfculo 397, am—-

pliando el ejercicio de todas las demds facultades, que la-

ley concedia a los padres, el auxilio de las autoridades -—
deblan prestarles, con objeto de llevarlo a cabo, siempre-

que lo requieran; dejdndoles por consiguiente, la obligacién
y la suma de derechos, que aquél les conferfa y que ya he -
mos esudiado detalladamenle, sin modificacién de ninguna

especie (arts. 363 y siguientes).

Igualmente, no introdujo modificacién de ninguna indole en
la designacién de las personas que debfan ejercer la patria
potestad y que podfan ejercer la misma, la madre, los —-
abuelos y las abuelas, dejando subsistente las mismas dis-
posiciones (arts, 397y 398),

La tutela legitima, ocupa la segunda categoria, entre las -
diversas clases de tutela, ya que tiene preferencia sobre -
ella la tutela testamentaria, en la cual la designacién del -
tutor, es realizada en su testamento, por quién tenfael ejer-
cicio de la patria potestad,
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En cambio, la tutela legitima recae en los parientes mds -
préximos del menor con la preferencia que la ley determi-
na. De tal suerte estd basada en la naturaleza misma de -
los seres, ya que nadie cuidarfa, con mayor celo de la —

persona y bienes del tutelado, que aquellos que estdn liga-
dos con €l por el vinculo de la sangre, substituyéndose, —
por razén natural, al efecto, celo y cuidados, de los lama
dos a ejercer la patria potestad. -

El Cédigo de 1884, no modificé la forma en que el de 1870
regulaba esta institucién, ya que la dnica diferencia que in-
trodujo fué agregar en su artfculo 447, equivalente al 547-
de este dltimo Ordenamiento, la facultad del menor que hu -
biere cumplido catorce afios, para designar tutor legitimo.

Se abrfa la tutela legftima, segtn el articulo 445 del Orde-~
naniiento que se estudia:

I.- Enlos casos de suspensién o pérdida de la --
patria potestad o de impedimento del que o de
los que deban ejercerla, s

.- Cuando no hay tutor ‘cesta.rn‘e"‘nrfétj
1. - Cuando debe nombrarse tutor por causa de -~
divorcio,

Como regla general, se debe advertir que la patria potestad,
es excluyente de la tutela, de tal suerte, que la tutela legitima
no se abre sino cuando no haya persona que deba ejercer la -
patria potestad, o bien porque todos hayan desaparecido, o -
bién, porque los que existan, hayan sido condenados a perder-
la, en los casos previstos por 1a ley,

Los lamados a ejercer la tutela legftima en el Ordenamiento
que se estudia, eran:

I. - Los hermanos varones, prefiriéndose a 1os que
lo fueran por ambas lfneas v,

II. - Por falta o incapacidad de los hermanos, los ,— —  
tfos, hermanos del padre o de la madre- (art, -
’ 466).



76

Se daba preferencia a los hermanos varones, porque siendo
indudablemente el afecto fraternal, el que sigue en intensi-
dad al paterno, son los hermanislos mds avocados para --
ejercer las funciones de los padres y abuelos, que ya no —-
existen, ademds, se preferia a los varones porque en esa -
época, como en la vigencia del Cédigo anterior, se conside
raba que el sexo masculino tenfa superioridad sobre el fe~~
menino, para todos los actos de la vida,

Se preferfa, a los hermanos que lo fueran por ambas lineas,
a los medios hermanos, indudablemente, porque se suponia
que los primeros desarrollarfan en mayor grado su afectoy
cuidados, en todo lo concerniente a la persona y bienes del-
pupilo; desentendiéndose, completamente de razones de edad,
siempre que fueran aptos para el desempenio de la tutela.

Por los mismos motivos, faltando los hermanos, se haclfa - #
recaer la tutela legftima, en los tfos, hermanos del padre o
de la madre, en este caso sin preferencia de ninguna espe--
cie, ya que el Juez igual que, para el caso & que hubiera -~
varios hermanos en las mismas condiciones de ejercerla, -
podia designar en ambas hip6tesis, al que le pareciera mds-
apto, con la salvedad en este C6digo, de que, siel menor -
habfa cumplido catorce afios como ya se indic6, serfa él ---
quien hiciera la eleccién,

Si por cualquier motivo o circunstancia, el avocado se en--
contraba ausente y la misma dzbfa prolongarse, o no habfa
adquirido la mayorfa de edad, esa ausencia o falta de capa-
cidad temporales, se suplia en los términos que se han de-
jado detallados de acuerdo con lo dispuesto por los artfcu--
los que hemos venido mencionando (art, 448), sin perjui-=-
cio de que al estar presente o capacitado, el avocado ocupa-
ra desde luego su cargo, cesando de inmediato el designado
para suplirlo,

La ley sobre Relaciones Familiares, que fué promulgada -
por el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encar--
gado del Poder Ejecutivo, sefior Gral, Venustiano Carranza,
el 9 de abril de 1917, vino a modificar muchos de los aspec-
tos del derecho de familia, tal como estaban regulados en -
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el C6digo de 1884 otorgando determinadas prerrogativas a~
la mujér, con dnimo ¢ borrar la situaci6én de inferioridad, -
en que se encontraba respecto del hombre, tanto en dicho -
Cédigo, como en las legislaciones anteriores, Modific6 tam
bién, las disposiciones referentes al matrimonio y a las -~
que reglan respecto a la legitimaci6én, para proteger la fi--
liaci6n de los hijos naturales, suprimiendo la designacién -
de espurios,

Introdujo 1a adopcién, no consagrando con ello, la libertad
de contratacién como se afirma en su capitulo ¢ considera-
ciones (56) ., Pues se le sujeté a una serie de formalida- —
des, en que se daba al Juez una intervencién preponderante,
pero eso si; dando un paso enorme denlro del terreno de la
proteccién de los menores, que en esta forma enconiraron-
quizd un hogar, afectosy orientacién, que antes de ser ---
adoptados no tenian,

El fIn del legislador al dictar esta ley, fué sin duda, el de-
hacer llegar en forma rdpida, a la masa social, las venta—
jas derivadas de las innovaciones que en ella introdujo, que
de otra manera, solo hubiera alcanzado su objeto tardfamen~
te, mediante el sistema de reformas al Cédigo Civil,

En su Capitulo Décimo Quinto, denominado: ''De la patria-

ptestad" , que consagra los mismos derechos y la obliga—

cion de los padres, respecto de las personas de sus hijos -

(arts, 238 y 246), que el anterior Cédigo regulaba en sus -

artfculos 363 y 378, introdujo algunas variaciones e hizo su-
presiones, tales como:

a). - Substituy6 el articulo 363 del Cédigo de 1884, --
con su articulo 240, que dispone que la palria -~
potestad se ejerce sobre la persona y los bienes-
de los hijos legitimos, de los naturales, de los -
adoptivos, dando fin, en esta forma, ala limita-
ci6n contenida en el artfculo substituldo y permi-
tiendo que se extendieran a todos los hijos, los -
beneficios de la patria potestad, al suprimir la -
designaci6n de espurios, equipardndolos con los -
naturales,

- (56 ) Eduardo Pallares, Ley de Relaciones Familiares, co-
mentada, p, 27.
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D).~ El articulo 366 del C6digo citado, fué substituf-

do por el articulo 241, modificando el orden de~
las personas que aquel designaba, para asumir-

la patria potestad, disponiendo que éste se ejer-
cla por:

I,- El padre y la madre,
I1. - El abuelo y la abuela paternos.

Iti, - El abuelo y la abuela maternas,

Igualan en esta forma los derechos del hombre y
la mujer, acabando de una vez por todas, conla-
situacién de inferioridad en que se encontraban -
en estos aspectos, aunque en una forma mds or--

denada que la que se conocié en el derecho roma-
no,

‘c¢). - Substituy6 también el artfculo 367 del C'Odigro por

su articulo 242, dando mayor generalidad a la —

disposicién en aquel contenida, cuand dice: -—-
""Solamente por falta o impedimento de todos los-
llamados preferentemente, entrardn en el ejerci-
cio de la patria potestad, los que sigan en el or--
den establecido en el artfculo anterior'. Supri---
miendo por consiguiente el agregado que aquel -~
contenfa, en el sentido de que en caso de renun--

ciar 1la madre o los abuelos al derecho de ejercer
de la patria potestad, los substituirfan el que les-
siguiera en el orden que establecfa.

Resumié en su artfculo 244, los artfculos 369 y -

370 del Cédigo modificando su sentido, como con-
secuencia natural de la igualdad en que colocé a-
la madre y a las abuelas para entrar al ejercicio-~
de la patria potestad, al mismo tiempo que sus -~
maridos, de tal suerte dicho artfculo disponia que
a los que tienen al hijo bajo su patria potestad, —

incumbia la obligacién de educarle convenientemen
te y tenfan al mismo tiempo, la facultad de corre-

girlo y castigarlo templadamente y con mesura. -
Como consecuencia 14gica de esta modificacién, ~
suprimié el articulo 372 del Cédigo anterior,
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e). - Suprimi6 también, el derecho que 1a madre tenla

_....--para renunciar a la patria potestad, que sfera -
un derecho en los Cédigos de 1870y 1884, hemos
visto que estaba muy lejos de parecerlo, enla -
modarna filosoffa que se desarrolla en el campo-
del derecho de familia; pudiendo considerarse —
ahora, como una verdadera inmoralidad tal renun
cia, Por lo demds, dej6 que los abuelos y las ---
abuelas, pudieran voluntariamente abstenerse de-

ejercerla, tal como lo disponia la legislacion an—
terior,

f). - En lo que se referfa a la tutela legftima, dej6 -~
aibsistentes todas las disposiciones del Cédigo, -
‘substituyencb tinicamente, el artfculo 445 por su-
artifculo 333, que indicaba en su fraccién I, que -
habfa lugar a la tutela legitima, en los casos de -
suspensién o pérdida de la patria potestad, o de -
impedimento del que debfa ejercerla; como conse-
cuencia también, de la igualdad de derechos, que -
para su ejercicio otorg6 al hombre y a la mujer, -~
dejando que subsistieran en forma idéntica las —-
otras dos iracciones, '

Fué el C6digo de 1928 vigente hasta nuestros dias, el que in-
trodijo grandes innovaciones en el derecho de familia, ya que
la libertad de querer y obrar, en el sentido de la funcién fa—
miliar, es libertad de accionar, conforme al fIn superior, el
agregado familiar, la colectividad y en consecuencia el Esta-
do, se han propuesto o deben proponerse, por lo menos y que
la familia debe cumplir, siendo como alirma Fernédndez Clé~
rigo, uno de los Cédigos mds avanzados ¢l mundo.

El Cédigo anterior fué promulgado por el seiior Gral, Don -~
Plutarco Elfas Calles, en su calidad de Presidenle de la Re-

pdblica el 30 de agosto de 1928, entrando en vigor el Iro, de

octubre de 1932, Derogé toda la legislacién civil anterior, --
dejando vigentes las disposiciones &l Codigo de 1884, que -

expresamente determina; transformd el exagerado indvidua~
lismo heredado del Cé6digo de Napoledn que aguél contenfa, -

en normas m4s felxibles en que se da valor primordial al in-
terés de la colectividad sobre el interés individual, introdu--
ciendo nuevas disposiciones, mds en armonfa con el concepto
de solidaridad social.
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En lapso de un poco mds de cuatro aiios, transcurridos en--
tre la fecha de su promulgaci6n y la fecha en que entré en -

vigor, se debid precisamente a la serie de enconadas discu-~
siones y a la reacci6n popular que produjeron algunas de sus
disposiciones, relacionadas con el derecho de familia y el -

de 1bs bienes.

Nos encontramos con que algunas de esas disposiciones, —
que entonces se consider6 que exageraban la intervenci6n -
del Estado en el dmbito de la familia, ya no lenan su conte-
nido, porque las modificaciones que ha experimentado el me
dio social, precisan de otras mds rigurosas, ya que las ——
orientaciones y objetivos que entonces se encontraban laten-
tes, en la unidad pslguica constitulda por los padres de fa.—
milia, en relaci6n con la guarda y educacién de los hijos --
los movia a conducirlos institivamente con esmero y en for-
ma adecuada, se ha ido borrando, por lo que, es necesario-
que ahora el Estado, se las puntualice y establezca su obli~
gatoriedad, en normas de derecho, como una forma de impe-
dir que ese descuido, cause mayores daios a la colectividad
y continde incrementindose en el tiempo con los nefastos ——
resultados que conocemos,

Este Cédigo, en el Capitulo Primero, del T{tulo Octavo de -
su Libro Primero, reglamenta los cfectos de la patria po—-
testad y respecto de sus predecesores hace importantes mo-
dificaciones,

Consagra, como lo hicieron las tres legislaciones anterig~-

res, el deber que tienen los hijos cualesquiera que sea su —
edad y condicién, de honrar y respetar a sus padres y deméds
ascendientes; dnicamente omite senalar a qué sancién se ha-
cen acreedores quienes no la cumplan, por lo que, como en-
las otras codificaciones, s6lo tiene la validez de una dispo~--

sicién moral (art, 411).

Suprime las diversas denominaciones que se daban a los hi-
jos, al disponer que los menores de edad no emancipados -~
estdn bajo la patria potestad, mientras exista alguno de los-
ascendientes que deba ejercerla, conforme a la ley (art.412),

Como puso fin a las distinciones que se hacfan en las dife-~
rentes denominaciones de los hijos, de acuerdo con su filia~
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cion en su artfculo 413 equivalente al 240 de la Ley de Re-
laciones Familiares, dispone que la patria potestad se -~-
ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos y que su-
ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda y educacion -
de los menores y las modalidades que le impriman las re~
soluciones que se dicten de acuerdo con la Ley sobre Pre-

visién Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Fe-~
deral,

Pero dicha Ley promulgada también, por el sefior Gral, -

Plutarco Elfas Calles el 30 de marzo de 1928 y la que tuvo
vigenciz a partir del Iro, de octubre del mismo ano, no --
sefiala normas para la educacién de los menores, pudiendo
darnos cuenta del espiritu que la anima, por el contenido -~
textual de sus artfculos Iro,, 6to., 22, que dicen:

"Art, Iro. - En el Distrito Federal, los menores de quince

afios ¢ edad no contraen responsabilidad criminal, por las
infracciones de las leyes penales que cometan; por lo tan-

to no podrdn ser perseguidos criminalmente ni sometidos-
a procesos ante dichas leyes penales, o los reglamentos, -
circulares, y demds disposiciones gubernativas de obser--
vancia general, quedan bajo la proteccién directa del Esta~
do, que previa investigacién, observaciény estudio nece--~
sarios, podrd dictar las medidas conducentes a encauzar -
su educacibn y alejarlos de 1a delincuencia,

El ejercicio de la patria potegtad o de la tutela quedard su-
jeto en cuanto a la guarda y educacitn de los menores, a -
las modalidades que e impriman las resoluciones que dic~
te el poder pdblico, de acuerd con la presente ley",

"Art, 60, - Se establece en el Distrito Federal un Tribunal
para Menores dependiente del Gobierno del Distrito".

"Art, 22, -~ Si de las investigaciones y del estudio practi-~
cados, resuliara que las infracciones cometidas por los ~-
menores o el abandono material o moral de éstos se deben
a causas imputables a sus padres o tutores, a negligencia-
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o falta de cumplimiento de las obligaciones inherentes a -
su investidura, el Tribunal podrd conminarlos al cumpli-
miento de sus deberes o imponerles algunas de 1as cO==
rrecciones administrativas a que se refiere el artfculo 21
de la Constitucién General de la Repdblica o consignarlos
al Ministerio Pdblico cuando los actos u omisiones cons=—
tituyen un delito penado por 1a ley",

Toda resolucién del Tribunal que imponga una correccién
administrativa, podr4 ser revisada por el Gobernador del
Distrito a instancia de parte,

En su artfculo Iro, transitorio dice: ''La presente ley co-
menzard a regir el dia primero de octubre ekl ano en cur-
so y deroga todas las disposiciones del fuero comdn',

De losartfculos transcritos se desprende, que el espfritu

de esta ley no tiende a sefialar a los padres modalidades -
para educar a los menores, sino que mds bién, tiende a -~
reprimir los actos delictivos que estos cometan, que en -

muchas ocasiones pero no en todas, pueden achacarse a —
una mala formacién en el seno de la familia; siendo esa la
razén de que se creara el Tribunal para Menores,

Ello juiere decir, que el Ordenamiento en cuestién, ataca
el mal de fuera hacia adentro, toma al menor ya converti-
do en delincuente, en lugar de evitar que llegue a serlo, ~
no disponiendo como deberfa disponer, que la persona que
tenga el ejercicio de la patria potestad y no realice, 1a —

guarda y edicacién de los sujetos a ella, conforme a las -

normas que la propia ley debi6 establecer, se hard acree-
dor a tal o cual sancién cuando la conducta antisocial del-

menor sea consecuencia directa del abandono involuntario
de los padres oen general, del incumplimiento injustifica-
do de sus obligaciones respecto de sus hijos,

El pdrrafo final del artfculo Iro, de la Ley que comentamos,
nosdd la impresién, de que se pensé en tales normas, pero
crea al mismo tiempo confusién al respecto, cuando dispo-~

_ne textualmente, que esa guarda y educaci6n se sujetard a-
las resoluciones que dicte el poder pdblico, de acuerdo con
1a propia ley,
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¢En qué forma s2 iban a dar a conocer a los encargados —
de la patria potestad tales resoluciones? ;De qué tipo de-
resoluciones se trata y cudl iba a ser el 6rgano encargado
de dictarlas? Indudablemente, que tendrfan que ser reso-
luciones que se dieran respecto de casos concretos, reso-
luciones individualizadas, en cuyo caso darfan base para -
prevenir si es que llegaban a darse otras situaciones con -
caracterfsticas similares, ;Y la enorme cantidad de ca-~-
sos, con caracteristicas diferentes, c6mo se resolverian?,

El aspecto positivo de esta ley, estriba en la creacién del-
Tribunal para Menores, que es un organismo destinado a -
reimir la delincuencia juvenil, Pero en lo referente a ==
la forma en que los encargados de la patria potestad y la -

tutela deben verificar la guarda y educacién de los sujetos-
a ella, nos parece que es letra muerta y prueba de ello es -
que no tiene aplicacién en este sentidn, ya que el abandono

o descuido, en que una gran cantidad de padres de familia,

tienen en la guarda y educacién de sus descendientes, con-

los nefastos resultados para la sociedad, que todos conoce-
mos lo deja de manifiesto,

Nosotros estimamos que el deber que tienen los encargados
de la patria potestad, de edicar moral, intelectual y fisica-
mente a los menores sujetos a su direccién, que es la con-
trapartida de un indudable derecho de estos dltimos, a esa-
misma educacibén, debiera agregarse en una {raceién mds -
al artfculo 31 de la Constitucién General de la Repdblica, -
para dejar nacionalmente establecido ese deber en nuestro-
ma&ximo cuerpo legal,

Si se han elevado a 1a categoria de garantfas constituciona~~
les los derechos & los trabajadores, el derecho de los mexi
canos para participar en la propiedad de la tierra monopoli-
zada, los derechos de los burécratas, etc,, con tanta o ma-
yor razén, deberfa incluirse en nuestra Carta Magna, el de-
recho de los nifios mexicanos a r educados, moral, inte—
lectual y {fsicamente por quieneslos tengan en custodia, si-
de esa educacidn depende principalmente la estabilidad de -
la sociedad €n que van a actuar y. i:icho del futuro de la -—
Nacio6n,
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En el caso particular del Distrito Federal, debiera refor--

“marse el artfculo 413 del Cédigo Civil, ddndole mayor pre-
cisién y certeza en este mismo aspecto de la educacibny --
guarda de los menores,

Pero, volviendo, a nuestro estudio del C6digo mencionado, -
su artfculo 411 respecto a la innovaci6n que introdujo el 241
de la Ley de Relaciones Familiares, en cuanto a la designa-
cibn y prelacién de los que deben ejercer ia patria potestad,

Introdujo otra innovacién, al disponer en sus artfculos del -
415 al 418, quié nes debfan ejercer la patria potestad sobre-
los hijos fuera de matrimonio, pues equipar6 sus derechos,
a los de los vdstagos habidos de 1a unién conyugal, borrando
hasta donde fué posible, las clasificaciones que en materia-
de descendencia, contenfan las anteriores legislaciones,

Indudablemente, con dnimo d2 evitar controversias y discu~
siones indtiles, dispone también en su articulo 419, que so-
bre el hijo adoptivo, solamente ejercerdn la patria potestad
quienes le adopten.

En el artfculo 420 reprodujo el 242 de la Ley de Relaciones-
Familiares, disponiendo ademds, que si solo faltare alguna

de las personas, a quienes corresponde ejercerla patria po-
testad, la que e continuard en el ejercicio del Derecho, —-
acabando de consagrar de esta manera, 1a igualdad del hom-
bre y la mujer en este aspecto.

Consagra también, en su articulo 421 el derecho de vigilan-
cia, que ya hemos estudiado al ocumrnos de las legislacio-~
nes que se ocupan de la patria potestad, en las cuales se ha-
ce hincapié de que los que ejercen la patria potestad, tienen
entre otras obligaciones, la de educar al hijo conveniente—-
mente; sin precisar cémo debe hacerlo ; qué debe entenderse
por convenientemente (art. 422), Hace intervenir, con tal-
objeto dos 6rganos de control, el Consejo de Tutelas y el Mi-
nisterio ¥iblico, ordenando que cuando los primeros, a los-
que crea en su artfculo 631 y atribuye funciones de vigilan—
cia e informacion en el 632 tengan conocimiento de que esas
personas no cumplen su obligacién, lo avisardn al Ministerio
Pablico para que promueva lo que corresponda,
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Las posibilidades de actualizacién de los presupuestos con—
tenidos en el mencionado artfculo 422, son poco menos que -
ninguna, por los siguientes factores determinantes:

A).- El Consejo Local de Tutela del Distrito Federal, ya —
que no hay Municipios, estd compuesto segtn el artfculo 631
del C6digo Civil vigente, por tres personas: Un Presidente-
y dos vocales,

B).~ En 1960 el Distrito Federal tenia una poblacién aproxi-
mada de 4,829,402 habitantes, segtin dato sujeto a rectifica-
cién del Censo de esa fecha, dentro del cual se encontraban-
unos 956, 328 Jefes de familia, que potencialmente tenfan la-
patria poltestad sobre sus vdstagos y por ende, la obligacién-
de guardarlos y educarlos convenientemente,

:Serla posible que el Consejo de Tutelas ejerciera una vigi-
lancia, aunque fuera en forma minima, sobre esos 958, 328-
Jefes de familia, para cerciorarse de que cumplian debida—
mente con sus obligaciones de guarda y educacién respecto-
de sus uéscendientes, para que en caso contrario diera avi-
so respectivo al Ministerio Pdblico para que €ste a su vez, -
promoviera lo que correspondiera segun dispone el Cédigo -
Civil?,

Claro que no, ademds se nota que en las disposiciones exis-
tentes en nuestra legislacién y enlas ce otros Palses, refe-~
rentes a la educacion y guarda de los menores, una tenden--
cia a resolver en una forma tnica, los dos aspectos del pro-
blema, el civil y el penal, regla de la que parece escapar la
legislaci6n Argentina,

El primer aspecto se presenta cuando el menor, antes de co-
meter actos delictivos, no estd siendo debidamente formado-
por quien tiene los deberes que impone la patria potestad, --
bien porque se atienda a su instruccién, desentendiéndose el-
aspecto moral de su educacién; bién, porque se desatiendan -
ambos aspectos, Y no siempre pensamos encontrar actos ---
positivos como sintomas de que se estd desvirtuando la for—
macién moral del menor, hay abstenciones que producen tan-
to o mds daiio a esa formaci6n que el ejemplo de las costum-
bres m4s depravadas, Para ejemplificar un caso de absten--
cién, nos referiremos puntualmente al de los encargados de-
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‘1a patria potestad que agobiados por el trabajo y 1as necesi—
dades, unos, por el apremio de una vida social muy intensa;
otros, por simple falta de responsabilidad, lejos de su hogar
de la manana a la noche, dejan a sus menores hijos en manos
de nadie, o bién, por toda una tarde o una mafiana si es que-
asisten a la escuela, a merced de la influencia de las malas-
compafifas, o de los malos verinos, o de la soledad o el --~-
ocio, gue son tan perniciosos como aguellos, La prensa ha -
dado a conocer {recuentemente los resultados de éste y otros
tipos de abandono, asf que no se necesita puntualizarlos mds,

El segundo aspecto se presenta cuando el menor, como resul,
tado de esos factores, que se han mencionado o de otros se—
mejantes, parecidos o distintos, comete algin acto antisocial
que lo hace caer dentro de la jurisdiccién del Tribunal para - -
Menores. El menor es ya, un delincuente, adn cuando juridi-
camente no se le considere asf, en virtud de las leyes dadas-
en su proteccién, entonces deben emplearse procedimientos, -
para readaptarlo y convertirlo en un elemento ¢:il a la socie-
dad y a sf mismo,

Son dos momentos completamente distintos, en el primero se
va a tomar al menor antes de que se le influya indebidamente
por descuido de los encargados & la patria potestad, promo-
viendo la pérdida de ésta, en un juicio en que podrdn ser -—
ofdos, para que los substituya en ese ejercicio un tutor legfili,
mo, que designard el Juez, Primer momento que se desarro-
lla por completo dentro de la jurisdiccién del Derecho Civil,

En el segundo momento, se toma al menor ya convertido en-
delincuente de hecho, dehiéndose emplear en su tratamiento
disposiciones y procedimientos que caen bajo la jurisdiccién
del Derecho Penal, por més que se intente darle otro matiz,

Entonces, si dichos aspectos estdn completamente determi-
nados y en la organizacién de nuestras jurisdicciones, hay -
una separacién tajante, que tiene como base la Indole de los
asuntos de que deben conocer, no se explica el por qué en —
asuntos de trascendencia como éste, se hace una mezla de-
los aspectos, creando una confusién inexgicable,

Una debe ser la Legislacién Civil que se dicte para proteger

a los menores; y, otra la Legislacién Penal que se ocupe de-
esa proteccién, pero ambas individual y tajantemenle deter--
minadas,
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Hasta por la necesidad de la especializaci6n de los profesio-
nales, que se dediquen o vayan a cedicarse a estos meneste-—
res, debe exidir esa separacidn de una vez por todas.

Consagra también en su articulo 424, el deber de represen--
tacién que tienen los que ejercen la patria potestad, en rela-

ci6én con los sujetos a ella, al disponer que estos no pueden-~-
comparecer en juicio, ni contraer obligaciones sin el expreso
consentimiento de aquellos, pero tomando al mismo tiempo, -
una medida precautoria en favor del menor, al disponer que-
en caso dJe irracional descenso, resolverd el Juez a quién --~
constituye el 6rgano de decisién,

Para concluir el estudio de este Capftulo del Cédigo Civil vi-
gente, que se ocupa de los efectos de la patria potestad res--
pecto de 1a persona de los hijos, cabe agregar que incluye -«
también la facultad que debi6 ser un deber de los que tienen-
el ejercicio de dicha institucién, para corregir y castigar a-
sus hijos mesuradamente con el auxilio de las autoridades en
caso necesario, quienes hardn uso de amonestaciones y ¢o~-
rrecciones para prestar apoyo suficiente a la autoridad paler-
nal (art. 423), ddndoles de ese modo una mayor precision y-
amplitud a las disposiciones equivalentes que tenfan las legis-
laciones anteriores,



CAPITULO 1V

CAUSAS DE SUSPENSION, TERMINACION Y EXTINCION
DE LA PATRIA POTESTAD Y LA TUTELA.,
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CAUSAS DE SUSPENSION, TERMINACION Y EXTINCION -
DE LA PATRIA POTESTAD Y LA TUTELA.,

SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD,

Nuestra legislacitn vigente en su articulo 447, establece —
lo siguiente :

"Art, 447, - La patria potestad se sugpende :

I, - Por incapacidad declarada judicialmente,
II, - Por ausencia declarada en forma,
I, - Por sentencia condenatoria que imponga como -
pena esta suspensién ',

De lo anterior, se desprende que el Cédigo Civil se refiere
Gnicamente a causas legales y no facultativas, ya que las -

malas costumbres de los padres, el abandono de sus debe-

res, los malos tratamientos de los hijos, o su abandono —

por mds de seis meses, constituyen segtdn el articulo 444, -
causas de pérdida de la patria potestad y no de suspensién-
de la misma,

La patria potestad se suspende cuando el ascendiente no la-
puede ejercer, ya sea por incapacidad o por haber sido con-
denado a una pena que lleve consigno 1a suspensién de ese -
derecho, tales como la de permanecer en presidio; por ha-

ber cometido delitos de violencia carnal, corrupcién o ma-

los ejemplos en la persona de un descendiente,

Se suspende también la patria potestad, cuando el padre se-

encuentre en estado de interdiccifn, idiotismo e incapacidad,
asl como cuando son sordo~-mudas o si no saben leer ni es--
cribir, pues en tales condiciones éste se encuentra imposi—

bilitado para poder educar y dirigir 1a conducta de sus hijos

dentro de nuestra sociedad,

Por otra parte, podemos senalar al mismo tiempo, que la -
patria polestad se suspende debido a la ausencia fisica del -
padre, pues de hecho, ésta impide su ejercicio.
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PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD,

Segdn 1a obra del Maestro Luis Ferndndez Clérigo, denomi-
nada "El Derecho de Familia en la Legislacién Commrada",
las causas por las cuales se pierde la patria potestad, pue—
den dividirse en tres grupos :

a). - Delictivas,
bj), - Culposas.
¢). ~ Causales,

También se pueden clasificar en :

a), - Legales o de pleno derecho,
b). ~ Facultativas o judiciales,

Generalmente son causas de pérdida de la patria potestad -~
de cardcter delictivo, aquellas en que incurre quien la ejer-
ce, cuando ha cometido una iniracci6n penal de tal naturale-
za quc le incapacite, no solamente de hecho, sino moralmen-
te para ese ejercicio; como ocurre cuando es condenado por
corrupcién del hijo, como dalincuente habitual por corrup~—
ci6én ¢ otros menores y también cuando en la sentencia con-
denatoria por cualquiera otro delito, se impone como pena -
1a privacién de 1la patria potestad.

Los de cardcter culposo estdn constitufdos por actos del pa-
dre o la madre, cuando estos se conducen mal en el cumpli-
miento de sus obligaciones, tanto respecto de la persona co-
mo d2 los bienes de los hijos, ya sea excediéndose en el ri-
gor de correcciones y castigos; abandondndolos y no atene=
diéndolcs debidamente: siendo negligentes o maliciosos en la
administracién y cuidado de sus bienes,

Los motivos causales o no culposos, pueden estar constituf-
dos par pasar la madre a segundas nupcias, donde el hecho -
lleva aparejada la pérdida de la patria potestad, por ausen-
cia inculpable o por demencia incurable,



91

Son motivos legales o extintivos de 1a patria potestad de -
pleno derecho, los que la ley consigna como causa inme-
diatamente productora de la pérdida de la patria potestad,

Los motivos judiciales son aquellos que dependen de cir—
cunstancias y pruebas que el Juez debe agreciar libremen-
te, para decretar o no la privacién,

En tales casos, ésta puede ser total, o sea, de todos los-
derechos y facultades, o parcial, es decir, solamente de-
algunos que la propia sentencia seiialara,

El artfculo 444 de nuestro Cédigo Civil para el Distrito y-
Territorios Federales vigente, establece lo siguiente:

Art, 444, - La patria potestad se pierde:

I.- Cuando el que la ejerza es condenado dos o -
mds veces por delitos graves,

1.~ En los casos de divorcio, teniendo en cuenta
lo que digone el artfculo 283, que en su ~==
apartado segundo, establece:

"Que cuando la causa de divorcio fuere la sevicia, las ame-
nazas y las injurias graves de un c6nyuge para el otro, los
hijos quedardn bajo la patria potestad del c6nyuge inocente, -
pero a la muerte de éste, el cényuge culpable la recuperard,"”

Podamos decir que la ley emplea el vocablo '"recuperard",

significando que, entre tanto, carece el cényuge culpable de
los derechos inherentes a esa patria potestad, debiéndose -

comprender entre ellas, el de demandar la pérdida de esos

mismos derechos a la persona que lo ejerce, o sea, el con-
yuge a alguno de los ascendientes; acci6én que debe estimar-
se como una de las manifestaciones caracteristicas del de--
recho de que se trata,

I, - Cuando por las costumbres depravadas de -
los padres, malos tratamientos o abandono
de sus deberes, pudera comprometerse la
salud, la seguridad o la moralidad de los -
hijos, ain cuando esoshechos no cayeran -
bajo la sancién de la ley penal,
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IV. - Por la exposicién que el padre o la madre hi-
ciere de sus hijos, o porque los dejen abando~
nados por mds de seis meses,

Por otra parte, podemos decir que para que las malas cos-
tumbres sean causa de pérdida de la patria potestad, es in-

dispensable que las mismas sean anteriores al nacimiento ~
del hijo (57). '

El ejercicio de la patria padestad no se pierde por carecer-
de elementos pecuniarios mra alimentar al menor, adn =
cuando se hubiere llegado a demostrar que el padre no tie-
ne elementos necesarios para alimentar a sus hijos,

Es improcedente solicitar la pérdida de la pai.ria potestad,
funddndos para ello en que el padre de un menor lo tiene -
en abandono, debido a que la mayor parte del dfa se encuen-
tre fuera del hogar en el desempeiio de su trabajo, adn —-
cuando en su ausencia, el menor quede al cuidado de un fa-
miliar menor de dieciocho afios; ya que es obligacién pri--
mordial del padre, atender al sostenimiento econémico de-
la familia y como para ellq es necesario salir de su domi~
cilio, no por eso puede significar un abandono de su hogar,
sino por lo contrario, entrafia atencién y cuidado de 108 ~=
mismes, va que con esa conducta estd protegiendo a su fa-
milia,

EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.

Nuestro Cédigo Civil vigente, sefiala en su artfculo 443, -
que la patria potestad se acaba:

a), - Con la muerte del que la ejerce, d no hay otra-
persona en quien recaiga,
b), - Con la emancipacion,

¢).- Por la mayor edad del hijo,

(57) Anales de Jurisprudencia, Quinta Sala, Tésis XXXIX,
pdg. 53%
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Esto es, la patria potestad se acaba por el verificativo de -

~ciertos acontecimientos naturales y normales, tales como-
la muerte del que la ejerce o la emancipaci6n del menor so
metido a ella, Les denominamos naturales, prque son ——-
efecto de la naturaleza,

Ordenada la proteccién del incapaz, dicha potestad se extin-
gue naturalmente, esdecir, cuando el hijo cumple 1la mayo—
rfa de edad que actualmente es a los diociocho afios, o cuan
do quien es investido de dicho poder, no es capaz o digno de
ejercitarla,

Podemos decir que la emancipacién es la disolucién para el
hijo menor del vinculo de la patria potestad; y si se encuen-
tra sujeto a tutela, por la aptitud en é1 reconocida para rea-
limar actos ]url’dlcos que no entrafien mucha gravedad e im--
portancia,

En este concepto, las diferencias resultan muy escasas en—
tre las legislaciones, pudiendo asegurarse, en sintesis, que
cad todas ellas reconocen unos mismos motivos y que son -
precisamente los que ya hemos dejado apuntados anteriormen-
teb ®

FORMAS DE RENUNCIAR LA PATRIA POTESTAD, - SU =~-
EXCEPCION EN NUESTRA LEGISLACION VIGENTE.,

El articulo 448 de nuestro Cédigo Civil vigente,establece —
que la patria potestad no es renunciable, pero aquellos a -—
quienes corresponda ejercerla, puede excusarse :

I. -° Cuando tengan sesenta afios cumplidos,

II.- Cuando por su mal estado habitual de salud, -
no puedan atender debidamente a su desempe-
fo,
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En tal virtud, podemos decir que todas aquellas persmas —
que ejercen la patria potestad, ya por ancianidad, enferme-
dad incurable o contagiosa, o por otra causa, la ley les =
permite renunciarla, en virtud de que se consideran inca--
paces para ppder cumplir con los deieres que la patria po-
testad les impme, puesello, antes que perjudicar, reporta
un beneficio a los hijos, ya que con esto quedardn mejor -=
praegidos bajo la direccién de personas mdsaptas y capa=—
citadas para dicho fin, aunque tal renuncia est4 sujeta ala
condicién de que no se puede recobrar la patria potestad, -
una vezhecha, por la misma raz6n por la cual se otorga, -
Es uaa pena que se impone al ascendiente, que pudiendo -=
ejercer ese derecho, lo rehusa mra evitarse molestias o -
por simple egofsmo,

EXTINCION DE LA TUTELA.

Podz2mos seifialar coro causas de extinci6n de la tutela, los
enumerados por el artfculo 606 del Cédigo Civil de 1928, y-
que sa:

I. - La tutela se extingue por la muerte del pupilo o porque
desaparezca su incapacidad,

I1. - Cuando el incapacitado sujeto a tutela entra a la patria
potestad por reconacimento o por adopcién,

No obstante lo anterior, podemos ampliar para efectos de -
nuestro trabajo, las siguientes causas de extincién de la tu-
tela, esto debido a la parquedad con que nuestra Legislacibn
trata este tema:

I3

a), - La muerte cl pupilo.

b), - Su mayor edad.

¢). - Su emancipacién,

d). - La desaparicién de los motives que dieron
lugar a su estado de interdiccién o a su --
incapacidad total o parcial segdn sea el caso,
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En relacién con la muerte del pupilo, podemos decir que -
ésta es comdn a todos aquellos que se encuentran someti—
dosa tutela, Si el puglo fallece, es obvio que dicha insti—
tucidn, por su propia naturaleza, se extinga,

Por lo que hace a la mayoredad y emancipacién, ppdemos
decir que éstos son conceptos peculiares de la tutela de los
menores,

Por dltimo, la fraccién IV es privativa de la tutela insti--
tufda sobre aquellas personas que se encuentran en esado
de interdiccién o incapacitados por razén de enfermedad u
otras causas semejantes, tales como la prodizgalidad o em-
briaguez,
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I.- La patria potestad en Roma, era un poder establecido -
en interés del padre que la ejercfa, quien tenfa un dominio -
absoluto sobre sus hijos tanto, que le era permitido enaje--
narlos como estlavos o cambiarlos como cosas; y atn, dar-
les muerte,

II. - La definici6n aceptada para nuestro estudioes la de Ju-
lidn Bonnecase, modificada a criterio del sustentante, que -
dice: '"La patria potestad es el conjunto de prerrogativas y
obligacioneslegalmente reconocidas, en principio al padre-

y a la madre juntamente, tratdndose de hijos legftimos; a --
aque! de los progenitores que primero hubiere reconocido -

al hijo natural; a ambos, cuandb el reconocimiento fuere si-
multdneo, y subsidiariamente, en unoy otro caso, a los ---
abuelos paternos y maternos, respecto de sus hijos menores
no emancipados, tanto en sus personas como en sus patrimo-
nios",

M. - La inditucién de la patria potestad evolucioné de tal -
manera que, en la actualidad, conserva ese nombre tnica--
mente por efecto de 1a tradicion; pero diga mucho de tener-
los alcances de la Romana, mds adn, no entrafia siquiera -
una verdadera potestad, sino un conjunto de obligaciones a-
las que acompamn algunos derechos que permitan su cumpli-
miento a los padres.

IV, - La tutela es una institucién establecida por la ley para
suplir la incapacidad civil de las personas,con la finalidad -
de protegerlas en la celebracién de los actos jurfdicos en -«
general, con un sentido de interés pdblico,

V.- La evoluci6n de la tutela ha sido en un sentido semejan-
te a 1a de la anterior; su nota fundamental es su{fn de pro--

teccién, ue hace de ella m4s importante institucién de guar-
derfa legal,
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VI, - La tutela se ejerce solo a falta de patria potestad; es
pués, subsidiaria de ésta,

VII, - Se distinguen, ademds, las dos institucimes, en que-
la patria potestad estd orgamzada por la naturaleza y san--
cionada por el Derecho Posditivo; diferentemente, la tutela —
estd organizada por el Derecho Posmvo sobre 1a base del -

derecho natural; aquella es, por lo tanto, de Derecho Natu-
ral; ésta de Derecho Positivo.

VIIL, - En todos los bienes que el hijo adquiere por su tra--
bajo, la administracién y el usufructo le pertenecen én 1os -
que adquiere por herencia, legado o donaciény la administra
cién y la mitad del usufructo pertenecen a los padres o a las

personas que legalmente ejerzan sobre ellos la patria potes-
tad,

IX,~- Serfa conveniente crear Juzgados Pupilares en cad —
uno de los Estados de la Repdblica, para dar a los incapaci-
tados en general, la praecci6n suficiente, toda vezque los -
Jueces Civiles y Mixtos de Primera Instancia, por exceso -

de trabajo, no cumplen debidamente su funcién de vigilancia
en los asuntos de tutela,

X.- Los que ejercen la patria potestad y la tutela, pueden -
celebrar, a nombre y por cuenta de sus representados, los-
actos de comercio aislados que requiera la conservacién de-
su patrimonio, no los que por su naturaleza lo pongan en pe-
ligro, as{ tendieran a incrementarlo,

XI.~- Asimismo, en funcién del principo de consrvacitn del
patrimonio de sus hijos menores no emancipados o pwilos, -
los ascendientes y tutores pueden ejercer el comercio en su
nombre, continuando, nunca iniciando, una negociacién mer-
cantil que aquellos adquieran a tftulo gratuito, o si el titular
de un comercio es declarado en estado de interdiccién, El -
Juez decidird, en todo caso, si & sigue explotandoo né la -
negociacién,
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