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INTRODUCCION

La Historia de México, es una sucesibén de esfuerzos pa-
ra lograr en plenitud el derecho que tiene el ser humano a llevar
una existencia digna. Es la lucha contra la marginacibn, contra -~
l1a desigualdad social y la inseguridad en la vida,

Del antiguo individualismo liberal, expresado en los de
rechos del hombre, y en la abstencidn del Estado para participar-
en la actividad econbmica, se ha llegado, en proceso ascendente,-
al reconocimiento de los derechos sociales y de una mis completa-
rectorfia estatal en la produccibén y distribucidn de la riqueza y-
en la vida social del pafs.

El ejercicio de la incumbencia del Estado en ese amplio
campo, se ha venido materializando en formas y con medios diver--
508 que se resumen en una mds equitativa distribucidn del ingreso
nacional. Expresi8n de esa distribucibn del ingreso, es la asis--—
tencia, que como tal comprende no sblo a los individuos, sino tam
bien a la suma de estos en cualquiera de sus manifestaciones como
es la familia y la comunidad de condiciones de marginaciba.

A-pesar de ello vemos con tristeza que uno de los proble
mas que mis se ha acentuado en nuestro pais actualmente es el mal

trato al menor, existente en toda sociedad. En pleno siglo XX -~



con tantos adelantos tecnolbgicos y clentificos, con los mis so--
fisticados medios de comunicacibn, no podemos explicarnos porque-
existe o se d& esta realidad.

Por ello ha sido preocupacibén del Gobierno Federal empren
der campafias y programas para contrarestar este problema, conside

rando que los menores son el futuro de nuestra sociedad.

De ahi nuestra preocupacién por esta figurs juridica y el
interés en la realizacién del presente trabajo. Teniéndo como fi-
nalidad dar a conocer el marco juridico de la misma, sus antece--
dentes histdricos, su regulacidn actual, en especial aquellas dis
posiciones que consideramos ya obsoletas, proponiendo en algunos-
casos su modificacibdn, con la limitacidn de nuestro conocimiento,
también realizamos un breve anflisis de aquellas instituciones =--
suxiliares, y por Gltimo la comparacibn con la legislacibn espaio
la, en la que encontramos figuras juridicas interesantes, que en-
algunos casos adecuadas a nuestra realidad social serfan de gran-
ayuda para la proteccibn del menor.



LA PATRIA POTESTAD EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA.

CAPITULO I.
ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.1 El Derecho Romano.

Durante los tres primeros siglos de Roma, el Derecho Pri-
vado tenfa su fuente finica en los usos que estaban en vigor entre
los fundadores de la ciudad, y que han pasado la tradicidn de las
poblaciones primitivas a 1a nacidn nueva. De ah{ que la falta de
precisidn de sus reglas favorecid el arbitrio de los magistrados-
Patricios encargados de la administracidn de justicia, no solamen
te en otden del derecho privado, sino para la represidn de crime-
nes y delitos. Los atributos fueron los intérpretes de las justas
reclamaciones de la plebe, Por ello se pidié la redaccibn de una-
Ley que rigiera igualmente para todos loas ciudadanos, Después de-
10 afios de resistencia, los patricios cedieron por Gltimo, asi se
fué convenido que una ley aplicable a los dos ordenes se redacta-
ra y promulgara,

Esta Ley fu& la de las XII Tablas (segln la leyenda). Ca-
be sefialar que muchos autores opinan que ademfs de la costumbre,-
como principal fuente de Derecho, especialmente del Privado, en =~
esta fpoca, existfa la religibn, se presentaba &sts bajo dos for-
mas "fas" y "jus". Comprendfs el "fas" tanto la religibn en cuan-—-
to tomaba aspecto jurfdico, como el derecho en cuanto se relacio-
naba con la religibn., Mientras que el "jus™ es de origen humano;-
el "fas" se funda en la voluntad de los dioses, siendo inmutable,
mientras los mismos dioses no quieran cambiarlo, a diferencia de-
"jus" que es varisble y perfectible, descansando su fuerza obliga
toria enlel acuerdo general del pueblo, y su inobservancia no le-
siona sino los derechos puramente humanos.
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T1.1.1, Ley de las XII Tablas.

"Estd codificacibn de las bases de los derechos privados
y pblicos de la antigua Roma, y que como ya mencionames signifi-
caba una victoria para los plebeyos se realizd en el aifo de 451 -
a. de J.C., misma que estaba integrada por !0 Tablas, con la si-~-
gulente distribucién:

Tablas I a III .- Derecho Procesal.

Tabla IV .~ Derecho de Familia.
Tabla V .~ Derecho Sucesorio,
Tabla VI .- Derecho de Cosas.
Tabla VII ,- Derecho Agrario.
Tabla VIII .- Derecho Penal.
Tabla IX .- Derecho Piablico.
Tabla X .- Derecho Sacro.

Poco tiempa después, hubo necesidad de hacer algunas mp
dificaciones y afiadiduras y una segunda comisidn formada por de--
cemviri (patricios) y plebeyos formularon un proyecto de dos Ta--—
blas adicionales, que fueron aprobadas en 449 a, de J.C.

Tablas X1 y XII .-Segln la tradicidn histdrica,-
sirvieron de complemento a las X anteriores.

Pasaremos al estudio de la Tabla IV Derecho de Familia,
respecto de la reglamentacién de la Patria Potestad.
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Tabla IV.- Derecho de Familia.

1. Deinde quum cito necatus tanquam ex XII tabulis insignis and
deformitatem puer. (Cicerbn, De Leg, III, 8, 19, ).

Pues, prontamente muerto como lo ordenaban las XIX Tablas ~--
respecto del nifioc monstruoso,..

2. S${ pater filiumter venum duuvitm filius a patre liher esto., _
(Gayo I, 132; Ulpisdo X, 1,).
81 el padre vende tres veces al hijo, quede &ste libre.

3. Illam suam suas res sibi habere iussit, ex XII Tabulis, cle-
vis adamit, exegit. (Cicerbn Filipicas, II, 28, 69.).

(ANTONIO) le ha ordenado tomar cosas y le ha quitado las 1lla
ves coma disponen las XII Tablas, (formalidad relativa 8l divor--
cio).

4. Femianm bonis atque honestis moribus non ambihua pudicitia -
inundécimo mense post meritli mortem peperisse; factum que esse ng
gotium, quasi marito mortuo postea con cepisset, quoniam decemvi-
ri in decem mensibus gigni hominem,non undécimo scripsissent. (Au
lo Celto, IIL, 16, 12).

Una mujer conocida por su indiscutida honestidad di6 a luz e
el undécimo mes de la muerte de su marido; y origind cuestibn res
pecto a la concepcisn, que se reputd posterior a la muerte de =-~-
aquél; pues los decemviros establecierfn que los partos legales -
debfan tener dentro del décimo mes; no del undécimo™’.

1 Lemus Garcfa, RaGl. Sinopsis Histbrica del Derecho Romano, -
4% od. Ed. Limusa, S.A. México, 1979, PAg. 173.
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Es ‘decir en la Tabla IV.- Derecho de Familia encontramos la-
reglamentacibébn de la Patria Potestad como ya se ha sefialado, si--
guiendo tradiciones arfas, Allf encontramos también la disposi---
cidén de que el padre debe matar al nido que nazca deforme.

Este poder que normalmente duraba hasta La nmuerte del Pater-
familias, nos muestra dos aspectos muy importantes:

1) E1 padre o abuelo tenfa un poder disciplinario, casi ili-
mitado sobre el hijo; hasta podfa matarlo (ius vitae necisque), -
aunque, en caso de llegar a este extremo, 8sin causa justificada,-
el Paterfamilias se exponfa a sanciones por parte de las autorida
des gentilicias o del censor, dicho derecho se fué suprimiéndo en
varias etapas.

Y como quien puede lo mAs puede lo menos, si el padre podia-
matar al hijo, a fortiori puedo venderlo o exponerlo.

2) Por ser el Paterfamilias la Gnics "persona” verdadera dep
tro de la familia, originalmente, el hijo no podfa ser tfitular de
derechos propios.

Todo lo que adquiria entraba a formar parte del patrimonio -
del Paterfamilias, este principio poco a poco fué desapareciéndo-
debido a la mayor independencia de los hijos en relacibn con los-
peculios que les fueron confiados y por la creciente frecuencia -
de la emancipacifn. Asi en la &poca de Augusto, se permite ya que
el hijo sea propletario de un "peculio castrense"”, ganado por su-
actividad militar. Un siglo después, Adriano suprime tambifn ----
aquel usufructo paternal,
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Durante la fase imperial la Patria Potestad gque en su origen
fué un poder establecido en beneficio del padre, se convirtid en-
una figura jurfdics en la que encontramos derechos y deberes mu—-
tuos {ius civile).

Con respecto a la persona de los hijoes, se prohibibd privar--
los de la vida, y alin el derecho de castigo fué limitadoe, facul--
téndose a los hijos para recurrir ante la autoridad en queja con-
tra los excesos de sus padres, La venta de los hijos fué prohibi-
da y calificada de "res illicita et inhonesta”, salvo casos de ex
trema miseria y siempre que sSe tratase de recién nacidos,

Respecto de los bienes de los hijos &stos pudieron tener en-
administracién el "peculio profectitum", el "castrense" (como ya-
quedd mencionado), el "cuasi-castrense" y los "bona adventia", y-
aGn disponer de ellos por testamento, en determinados casos.

Asi hallamos que la Patria Potestad fué considerada como una
peculiaridad romana que encontraba su fundamento, no en el ius --
gentium sino en el ius civile.

Con el desarrollo del Dereche, los poderes derivados de la =
Patria Potestad se limitaron mé&s afin, perdiéndo todo el rigor del

antiguo derecho.

1.1.2. Ius Civile.

En un concepto mls moderno encontramos a la Patria Potes
tad como una institucidn del "ius civitatis", era el poder que co
rrespondfia y ejercfa el jefe de familia sobre todos sus descen---
dientes legitimos o legftimados, por via de varones, e incluso sg
bre quienes ingresaban a la familia por adopcidn.
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"Entre los rasgos caracteristicos de la Patria Potestad, podg

mos anoctar los siguientes:

1¢°
2@

4@

50

69

Era una institucidn de Derecho Civil.

Correspondfa al ascendiente varbn de mayor edad. Es-
te ejercfa la Patria Potestad sobre sus hijos, nie--
tos, bisnietos, etc.

La mujer que en ningln caso podia ser tfitular de la
Patria Potegtad, Gnicamente podia ejercitarse &sta,-
por los varones,

Se dice que la "patria potestad” era perpetua, por -~
que no terminaba con la mayoria de edad de las persg
nas que estabon sometidas a ella.

Era un poder que se ejercia por un ciudadano romano-
sobre otro ciudadano romano.

Ers una potestad que otorgaba derechos a su titular-
sobre 1a persona y bienes de quienes estaban sujetos

a ella.

En donde podemos apreciar, que el hijo de familia estd en --

una situacidn bastante superior a la del esclavo en cuanto a la -

peracnalidad propia que le reconoce el Derecho Civil., En virtud -

de su capacidad personal, puede tambi&n figurar en los actos jurl

dicos,

obligéndose ademfs civilmente tanto por sus contratos como

por sus delitos, Puede e¢star en justicia, cabe seflalar que la au-

toridad paterna no surte ninglin efecto sobre la condicién social-~
del hijo de familia, pues disfruta de los derechos polfitices y --
puede ocupar los cargos pﬁhlicosrz

2 Lemus Garc{a, RaGl. Derecho Romano (compendio).4? ed., Ed. Li
musa, S5.A, México, 1979. Plgs. 99 y sig.



1.1,3, Fuentes de la Patria Potestad.

a) El matrimonio o "justae nuptiame™, que era la fuente prin
cipal. Se llams justae nuptiae al matrimonio legitimo conforme a-
las reglas del Derecho Civil de Roma. De aqui la importancia del-
matrimonio, cuyo fin era la procreacidn de los hijos. Y de aquf -
también la consideracién que diafrutaba la esposa en la casa del-
marido y en la ciudad. Por el s8lo efecto del matrimonio, partici
paba en el rango social del marido de los honores de que estaba -
investido y de su culto privado, llegando a ser la unibn entre --
los esposos alin ms estrecha, gi la justae nuptise acompaiiaba la-
manus lo cual, en los primeros siglos, ocurria frecuentemente.

En cuanto a los efectos que produc{a con respecto a los-
hijos, éstos son hijos legitimos, liberi justi, Estén bajo la au-
toridad de su padre o del abuelo paterno, siendo el padre alieni-
juris.

Forman parte de la familia civil del padre, a tftulo de-
agnados, y toman también su nombre y condicibén socisl. En cambio-
entre los hijos y la madre s5lo existe un lazo de parentesco natu
ral, de cognacibn, en el primer grado., S56lo la manus podfa modifji
car estas relacidn, siendo entonces los hijos agnados de su madre-
en el segundo grado, in manu, y entonces es para ellos loco soro-
ris,

La filiacibn legftima en relacibn a la madre es un hecho
f8cil de establecer. Respecto al padre, la paternidad era incier-
ta, y se recurria a lo siguiente: presumiendo que el marido de la
madre sea el padre, aunque esta presuncibn no es impuesta de mang
ra absoluta, y cesa cuando el hijo no ha sido concebido durante -
el matrimonio o 8i, por susencia o enfermedad del marido, ha sido
imposible toda cohabitacién con la mujer durante el periodo de la

concepcibn,
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Para facilitar la solucién de estas cuestiones, el Dere-

cho Romano £f1j6 en trecientos dfas la duracibén nls larga del emba

razo y la afs corta en ciento ochenta dfas; de suerte que el hijo
serd justae ai nace el ciento ochenta dfas, lo mAs pronto, des---
pues, y comprendido el del matrimonio, o el trecientos y un dfas,
a m&s tardar, después, y comprendido el de 1la disolucidén de las -
justae nuptiae, los hijos que no nacen en cualquiera de estos dos
supuestos son llamados sui juris, y son tratados como hijos naci-
dos de un caso accidental entre hombre y mujer. No tienen un pa--
dre cierto, y se les llama spurio o vulgo concepti por la congna-
cién,

b) La adopcién, era una institucidn de Derecho Civil, cu

yo efecto es establecer entre dos personas relaciones anflogas a-
las que crean las justae nuptiae entre el hijo y el jefe de femi-
l1a.

De esta manera hace caer bajo la autoridad paterna e in-

troduce en la familia civil a personas que no tienenr, por lo regu

lar, ningfin lazo de parecntesco natural, con el jefe.

La adopcién 86lo tiene la importancia en una sociedad --
aristocrética, donde la voluntad del jefe influye sobre la compo-
sicibébn de la familia, tal y como la sociedad romana, contribuyen-

do un medio de asegurar la perpetuidad de las familias en una épo

ca donde cada una tenfa su papel polfitico en el Estado, y donde -
la extincién del culto doméatico aportaba una especie de deshonra
No pudiéndo continuar nfis que por los hijos varones nacidos ex —--
justis nuptis, la familia civil estaba expuesta a extinguirse a -~
toda prisa, aea por la esterilidad de las uniones, o bien por la-
descendencia femenina, y entonces la adopcién se imponfa como una
necesidad. Mis tarde se modificd este carécter con la constitu---
cién primitiva de la familia y bajo Justiniano la adopcibn perdid
la mayor parte de asu utilidad.
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Ls adopcibn presentaba dos clases: La adopeién de una ~-
persona sui juris, que es la adrogacifn; y La adopcibn de una per
sona alieni juris, que es la adopcibn propiamente dicha. Por lo -
que solo hablaremos de la filtina clase.

La adopcibn, esta es menos antigua que la adrogacibéa, --
pues fué primero realizada por un procedimiento desviado, pero dg
ducido la Ley de las XII Tablas, y por tanto posterior al aio ---
304. Era también un acto de menor gravedad que no exigia la inter
vencibn del pueblo ni la de los pontifices, pues siendo el adoptg
do alieni juris, no podfa resultar ni la desaparicibn de una famj
lia ni la extinci&n de un culto. Y por Gltimo la adopcidn se apli
caba lo mismo a las hijas que a los hijos, de donde se puede dedy
cir que para el adoptante era unmedio de hacerse con un heredero-
de uno u otro sexo, m4s bien que de asegurar la perpetuidad de su
familia o de su gens. Asi podemos sefialar que sus efectos son: En
el derecho clésico, por ejeamplo, el adoptado sale de su familia =
c¢ivil, perdiéndo sus antiguos derechos de agnacibm, para conser--
var (nicamente la cualidad de cognado, aunque entrando en la famji
lia civil del padre adoptivo adquiere &ste sobre &1 la autoridad-~
paterna, siendo modificado su nombre, como sf fuera en caso de --
adrogacidn,

Otro efecto importante de la adopcibn lo encontramos en-
la época de Justiniano en el afio de 530 en donde se hacia la dis-
tinci6n de que siendo el adoptante un extraneus, la autoridad pa
terna continGa, el adoptado no combia de familia; adquiere finica-
mente derechos a la herencis ab intestado del adoptante; asi mis-
mo se seilalaba que s8i el adoptante es un ascendiente del adopta--

do, seguirfn manteniéndo los antiguos efectos de la adopciébn.
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c) La legitimacibn, en el sentido propio, indica ciertos
medios por los cuales los emperadores cristianos, para favorecer-
las uniones regulares, permitieron al padre adquirir la autoridad
paterna sobre los hijos naturales nacidos del concubinato.

Dicho favor sélo se obtenfa cuando el emperador, confi--
riéndo la ciudadanfa a un peregrino y a sus hijos, le concedfa es
pecialmente sobre ellos la autoridad paterns, o cuando un latino-
Juniano disfrutaba del beneficio de la causae pronatio, y por l-
timo, en caso de erroris causae probatio, esto es cuando una per-
sona se casa con otra, equivocBndose sobre su cualidad.

Es sblo en el Bajo Imperic donde se ve aparecer a la le-

gitimacidn como una consecuencia de las justae nuptiae.
1.1.4. Extincibn de la Patria Potestad.

"La patria potestad terminaba por motivos diversos que po
demos clasificar en dos grupos:

I. Acontecimietos Fortuitos, entre ellos podemos distin-
guir aquellos ligados al "pater familias" y aquellos otros parti-
culares del "filius",

De las causas propias del Paterfamilias encontramos; a)-
Por su muerte, b) Por la pérdida del "status libertatis™,, y c) -
Por la pérdida del "status civitatis".

De 1as causaa particulares de)l Filius; a) Por su muerte,
b) Por la perdida del "status libertatis", ¢) Por la perdida del-
"status civitatis™.

I1. Actos Solemnes, entre los actos solemnes que ponen -

fin a la patria potestad encontramos:
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1. La "capitis deminutio minima" del pater familias cuando ~
era "arrogado", pasando &1 y sus hijos a depender de la po--
testad paterna del arrogante.

2. Por la "capitis deminutio minima"™ del hijo, cuando era da
do en adopcifn.

3. Por la exaltacibn del hijo de familia a detersinadas fun-
ciones Flamines Diales o Veatal en los tiempos primitivos de
Roma y en la &poca de Justiniano, cuando se le deaignaba Cén
gul, Prefecto del Pretorio, Magister Militum y Obispo.

4. Por la emancipacibn del "filus", en virtud de esta insti
tucién juridica se extingue la patria potestad por voluntad-
del ascendiente que la ejerce, convirtifndo al hijo o descen
diente de persona alieni iuris en siu 1uris','?

De lo anterior podemos concluir que es en Roma realmente don
de se legislo por primera véz la "Patria Potestad", por que alin -
cuando anteriormente ya existian relaciones familiares de este ti
po, es hastf Roma en donde se reglla.

Actualmente existe una institucibn juridica que conserva a--
quél nombre y que se refiere a relaciones del padre com el hijo,
€stas no son en realidad potestad alguna, sino un conjunto de ---
obligaciones asistidas de algunas facultades para hacer posible -
el cumplimiento de aquéllas.

"Asi esta figura ha dejado de tener el carlcter absoluto que-
tuvo originariasmente, cuyo poder como ya se ha sefialado no se di-
ferenciaba, realmente del ejercicio sobre los esclavos, sobre la-

3 Lenus Garcia, RaGl. ob. cit. P&g., 115,
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mujer sujeta por laconventio in menua y sobre las personas alieng
ifuris que le fueron entregadas mediante una mancipatio.”

"Pero en virtud de una evolucién lenta, no interruapida, fué-
perdiendo el carfcter despdtico que primitivamente tuvo, para copn
vertirse en una institucifn tuitive, deatinada a la proteccibn de
los sujetos a ella, es decir, se fuf consagrando una perdida de ~
autoridad paterna, llegandé ha convertirase en un conjunto de obli
gaclones impuestas e loa uacendientes."s

4 "La base sobre la que descansa la organizacidn de la familia
romana, difiere enteramente de la familia moderna. En efecto en -
la actuslidad, el grupo familiar est§ conatitufdo por los parien-
tes conganguinecs y tome su origen del concepto de filiacibn; en-
canbio en Roma la familia no se refiere a la idea de generacidn o
de paternidad; no alude al concepto de descendencia, sino solamep
te indica una organizaciln autonfma con un poder de mando.La Pa--
tria Poteatad que se ejerce por el paterfamilias dentro del grupo
de la familia, en el derecho romano primitivo era casi absoluta,
tenis el derecho de castigar a loa filiua famtlias, posefa el de-
recho de vids y muerte sobre elles, podia entregarlos a un extra-
fio, para librarse de toda respoamabilidad por los delitos cometi-
dos por ellos. Podfa exponerlos o desampararlos®.

Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso, Ed. -

Porrba, S.A. MExico, 1976. Pig. 6357.
5 Pina, Rafael De, Derecho Civil Mesicano. Ed. ForrGa, S.A, ME

zico, 1983, P&g, 37S.
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1.2 El Derecho Geradnico.

El C6digo Civil de 1° de Enero de 1900 establecib una confi-~
guracibn fundamental en el &mbito del Derecho de Familia, lo ante
rior en virtud de que en esta materia se han efectuado los mls -~
profundos cambios, tanto en la realidad social como en la cenvic-
cibn general., El modélo de familia que tenfan a la vista los crea
dores del C8digo Civil y que correspondfan alin en gran medida a -
la realidad de aquel tiempo, era el de la pequeiia familia estruc-
turada primordialmente de forma patriarcal, en la cual el marido,
como "cabezs de familia™ posefia el derecho de Gltima decisidn en-
todos los asuntos concernientes a la vida en coalin, tanto frente-
a la mujer como respecto 8 los hijos menores de edad. También --
respecto a la educacién de los hijos tenfa el marido la posicibn-
més fuerte, sblo a &ate correspondia la representacibn legal de -
los hijos. Aunque al pasar el tiempo este modélo concordaba menos
con la realidad, asf poco a poco se fueron derogando estas dispo~
siciones opuestas al principio de igualdad, la jurisprudencia su-
perS las dificultades del mejor modo posible.

Por lo que el Principio de igualdad de derechos del hombre y
de la mujer de término tambi&nr la relaciédn juridica entre padres-
e hijos. E! hijo legftimo, en tanto es menor de edad ests bajo la
Patria Potestad, tanto del padre como de la madre, quienes han de
ejercitarla bajo propia responsabilidad y de mutuo acuerdo en —---
bien del hijo.

Y st anteriormente la representacién legal del hijo corres--
pondfa s56lc al padre, en la actualidad son el padre y la madre --
representantes legales™.
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En el Derecho Alemén se relaciona la potestad del padre con-
la tutela, la "Mont", cuya finalidad es un deber de proteccidn -~
del patrimonio del hijo, que implica derechos y obligaciones y --
que junto a la administracién del patrimonio confiere también su-
disfrute como continuacién de estos principios considera el C8di-
go Civil Alemfn la potestad de los padres como una institucidn es
tablecida, en primer t&rmino, en inter&s del hijo, sin embargo no
ha desaparecido, totalmente la idea del derecho de dominio, ya --
que toma la Ley en cuenta a el interés del tftular de la Patria -
Potestad, respondi&ndc &ste frente al hijo del cumplimiento de ~-
las obligaciones que corresponden a su derecho, pero s§lo con la-
diligencis que suele emplear en asuntos propios.

1.2.1. La Participacién de la Madre en el ejercicio de la Patria-
Potestad.

En cuanto a la participacién de la madre en la Patria Potes-
tad el C8digo Civil Alem&n ha reemplazado definitivamente la pa--
tria potestad en exclusiva, por la potestad de los padres, aunque
se limita dicha potestad de la madre al cuidado de la persona del
hijo, por tratarse de una simple potestad accesoria y solamente -
cuando el padre estdi impedido en el ejercicio de la potestad, se-
refuerza entonces la potestad de la madre y se convierte en poteg
tad sustitutiva.

1.2.2, Duracién de la Potestad de los Padres.

Por 1o que toca a la duracién de la Potested de los Padres -
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el Derecho Alem&n ha tomado en consideracién la aspiracibn de in-
dependencia del hijo, reconociendo que &ste sale de la patria po-
tegtad cuando contrae matrimonio, al respecto se considera un ---
atraso del C6digo Civil Alem&n al hacer durar la patria potestad-
hasta la mayoria de edad, manteniendo dentro de ella a la hija ca
sada menor de edad.

1.2.3, Contenido de la Patria Potestad.

En 1o que se refiere al contenido de la Patria Potestad hay-
que distinguir los siguientes factores:

1. Cuidado de la persona del hijo.

2. Cuidado del patrimonio del hijo.

3. Usufructo del patrimonioc del hijo.

4, E1 Derecho a elegir un tutor pars caso de orfandad del hi

jo.

El contenido de la patria potestad del padre, es el cuidado-
de la persona del hijo, el derecho y el deber de educarlo, de vi-
gilarlo y determinar su residencia, el cuidado de la persona del-
hijo comprende también su representacibn, es decir, la asuncibn y
recepcidn de negocios juridicos que afectan a la situacibn perso-
nal del hijo, como por ejemplo, la conclusifin de contratos de en-
sefianza, 1a solicitud para la concesidn de la nacionalidad, etc.,
de aqui derivan las siguientes facultades y obligaciones.

a) Derecho y obligacibébn de decidir acerca de la ejecucibn de
una operacibm.



b)

)

d)

e)
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Derecho y obligacibn de vigilancia para precaver de peli-
gros al hijo, pero también para evitar que &ste cause da-
fios a terceros.

Derecho y deber de emplear medios prudencilales de correc-
cibn que se adecuen a las circunstancias y a la individua
lidad del hijo, el hijo estf protegido contra los excesos
a través de la intervencibn del Tribunal de Tutelas y la-
privacién del ejercicio de la patria potestad ademis de =~
que el padre puede incurrir en penalidad.

El derecho a determinar la residencia del hijo y en armo-
nfa con ello, el derecho & exigir la devolucidn del hijo-
contra cualquiera que lo detenga contra derecho, incluso-
contra la madre cuando carezca &sta en absoluto de dicha-
facultad.

El dereche a determinar la educacibn religiosa al hijo, -
la cual consiste en la adopcibn de una determinada creen-
cia mediante el bautismo, especialmente en la asistencia=-
a las clases de religibn de una determinada confesibn; pe
ro también consiste en la ensefianza de una concepcidn de-
la vida no confesional es decir, en la omisibn del bauti_s_
mo, en el mantenimiento alejado de las enseiianzas de reli
gidn de una determinada confesifn, ha &sta educacibn relj
giosa el hijo ests sujeto hasta los 14 afos cumplidos, a-
partir de dicha edad tendrf la libre determinacibn respec
to a la religibn que quiera seguir practicando.



vee 17 us

1.2.4. Patrisontio del Hijo.

La llamada administracisn del patrimonio, comprende todas --
las medidas de hecho y de derecho encaminadas al mantenimiento y-
sumento del patrimonio del hijo, para tal efecto tiene el padre -
el derecho y el deber de representar al hijo en los actos propios
de dicha administracibn, sin que tenge que limitarse a la simple-
representacibén inmediata.

Dentro de los bienes del hijo que no entran a la administra-

cién del padre estén:

a) Los que el hijo adquiera "mortis causa™ o por atribucién-
patrimonial gratuita de un tercero, si el causante de la-
herencia por disposicidn de Gltima voluntad, o el sujeto~
de la atribucibn patrimonial "inter vivos" al hacerla, hu
bieran determinado que la adquisicibn queds excluida del-
derecho de administracién del padre.

b) Lo adquirido por el hijo con su trabejo o mediante la ex-
plotacibn independiente de una industria, dentro del mar-
co de la capacidad de gestionar,

c) El patrimonio sujeto a la administracién de un curador.

Aunque el Cédigo Civil Alemfin sefala que en caso de negocios
juridicos importantes precisa el padre, adesmfs, la aprobacidn del
Tribunal de Tutélas, algunos de estos casos son determinados nego
cios juridicos importantes precisa el padre ademds, la aprobacida
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del Tribunal de Tutelas, algunos de estos casos son determinados-
negocios fondarios, eapecislmente los actos de disposicidn sobre-
fincas o derechos en una finca, negocios que se refieren a la to-
talidad del patrimonio o a una herencia, negocios de crédito, co-
mo son el tomar dinero a cré&dito, asuncién de una obligacidm aje-
na otros negocios de dudoso carficter patrimonial.

Siempre que la aprobacibn del Tribunal de tutelas sea necesg
ria no podr8 el padre, sin esa autorizacién, dejar objeto o con--
trato conclufido por el hijo, y en caso contrario podrd ser eludi-
da la obligacién.

Asi la obligacidn principal del padre consiste en la obliga-
cibn de invertir el patrimonio administrado, es decir, en su em--
pleo productivo.

1.2.5. Derecho de Disfrute del Padre.

Este derecho de disfrute se origina por miniaterio de la Ley

no susceptible de inscripcibén en el registro fondiario, compren-

de todos los objetos que pertenecen al patrimonio del hijo, no --

siendo este derecho de disfrute cedible ni embargable, aunque si-

puede ser en cambio renunciable, esto derivado de las relaciones-
paternofiliales.

Normalmente este derecho de disfrute se eancuentra conectado-
al derecho de administracién, pero cuando vaya unido a este dere-
cho de administracién, no podrf el padre ejercitar por si mismo -
el disfrute, y solo le asistir3 una pretencidn de entrega contra-
el representante legal del patrimonio libre de administracibn, --

siempre que los provechos no correspondan a la administracibn, =--
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denada del patrimonio y al pago de las cargas del disfrute, ri---
giéndo Asl para la adquisicibn y el Ambito de los frutos o prove-
chos las normas del ususfructo.

Cabe sefialar que el patrimonio del hijo no responde nunca --
por las obligaciones del padre, Los acreedores de &ste 88lo po---
dr&n dirigirse contra el patrimonio del padre y contra los frutos
adquiridos, estando limitada 1a embargabilidad de &stos, y por el
contrario los acreedores del hijo pueden dirigirse contra el pa--
trimonioc de é&ste, sin considerar al derecho de disfrute paterno.

1.2.6. Formas de Terminacidn de la Patria Potestad.

La Patria Potestad en su totalidad termina por las causas si

guientes:

1. Cuando el hijo es mayor de edad es declarado como tal, =--
cuando muere el hijo o es adoptado.

2. Cuando muere el padre o la declaracibébn de é&sta.

3. Cuando es privado el padre en el ejercicio de la Patria -
Potestad, en virtud de un crimen cometido contra el hijo-
o por un delito cometido intencionalmente y esa condenado-
a prisidn correccional o presidio por.un minimo de 6 me--
ses.

4. Cuando el bien espiritual o corporal del hijo corre peli-
gro por abusar el padre del derecho al cuidado de la per-
sona del hijo, por abandonarlo o por incurrir culpablemen
te en conducta deshonrosa o inmoral.

5. En caso de disolucién del matrimonio determinarb el Tribu

nal de Tutelas a cual de los conyuges corresponde el cui
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dado de la persona del hijo de ambos y en caso de que nin
guno de los cbnyuges ofreciera garantfias suficientes para
una educacibn ordenada, éste podr& confiar el cuidado de-
la persona del hijo a un curador,

Respecto del disfrute paterno este se extingue indepen---
dientemente con el casamiento del hijo a excepcién del ma
trimonio que se contrse sin el indispensable consentimien
to paterno, o en caso de infraccibn de los derechos de -~
alimentos del hijo, también se extingue este derecho por-
renuncia, mediante declaracibén publicamente legalizado, -
dirigida al Tribunal de Tutelas.

1.2.7. Intervencibn del Tribunal de Tutelas.

El

ejercicio de la Patris Potestad estf sujeto a la vigilan-

"cia e intervencibn del Tribunal de Tutelas. Sin embargo esta vigi

lancia no es permanente y s8lo la encontramos en casos determina-

dos en tanto lleguen a gu conocimiento, estos casos los podemos -

resunir

a)

b

~

c)

ens

Cuando el padre eaté impedido de hecho o de derecho para-
ejercitar la Patrie Potestad y &sta no se ejercite por la
madre.

Cuando el padre pone culposamente en peligre el bien espi
ritual o corporal del hijo por abusar del derecho al cui-
dado de la persona o incurre culpablemente en conducta --
deshonrosa o inmorael.

Si peligra el patrimonio del hijo por incumplir el padre~
los deberes que le imponen la administracidn del disfrute

o por concursos del padre.
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¢) Cuando el padre contrae ulteriores nupcias, e incumpla --
log deberes que le incumben al inventario y particibn del
patrimonio del hijo.

1.2.8, Ejercicio de la Patria Potestad por la Madre.

L.a Patria Potestad de la madre, tiene en principio el mismo-
contenido que la del padre, sin embargo, mientras vive el padre y
ejerce la patria potestad en toda sy extensibn durante el matrimgo
nio, se limita la patria potestad de la madre al derecho y deber-
de cuidar de 1a persona del hijo, carece del derecho de represen=-
tacidén y en caso de diversidad de pareceres entre los padres, pre
valece el del padre.

Pero cuando el padre esté impedido de hecho en el ejercicio-
de la Patria Potestad, o cuando é&sta se encuentra suspendida, hay
que distinguir que mientras dure el matrimonio ejercerd la madre-
la Patria Potestad, con excepcibn del disfrute sobre el patrimo--
nio del hifo, en el sentido de potestad accesoris. En caso de que
esté disuelto el matrimonio no ejercerd la madre la patria potes-
tad,sino que en principio habr& de designarse un tutor o un cura-
dor y si la potestad del padre estd suspendida y no se prevea que
desaparezca la causa de suspensidén el Tribunal de Tutelas, a peti
citn de la madre habr8 de transferirla, en este caso tendrd la ma
dre también el disfrute sobre el patrimonio del hijo. Y para el -
caso de que el padre hublese muerto o haya sido declarado muerto,
la Patria Potestad de la madre se transformard en potestad total-
y Gnica,

Si hubiese sido privado el padre de la patria potestad, la -
obtendrd la madre solamente en el caso de que el matrimonio estu-
viere disuelto, En tanto el matrimonio no esté disuelto deberd --
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nombrarse tytor, por que es de temer que la transferencia de la -
patria potestad a la madre por continuar ésta dependiendo del pa-
dre, se perjudicarfa el éxito de la medida de privacibn, o si la~-
madre tyviere posicién independiente, perturbarfa la paz conyugal

l.i.9. La Patria Potestad en el caso de los Hijos de Matrimonios-

Divorciados.

Al respecto cabe seialar que en el Codigo Civil Aleman se es
tipula que para el csso de divorcio las relaciones paternofilia--
les subsisten, en donde las disposiciones legales en lo relativo-
al derecho y al deber de cuidar del patrimonio del hijo, comser--
vando el padre en principio, la Patria Potestad, el cuidado del -
patrimonio y la representacifn legal, asf como el derecho de dis~
frute sobre el patrimonio del hijo, en lo relativo al cuidado de~
la persona del hijo que, a consecuencia del divorcio, no puede ya
ejercitarse en comilin, por lo que el Cédigo Civil Aleman resolvis,
que la adjudicacidn del cuidado de la persona del hijo dependeré-
directamente de la declaracibn de culpa, olvidandose directamente
de la declaracién de considerar el bien de los hijos como direc~--
triz fundamental y para el caso de que ninguno de los cdnyugea --
ofreciere garantfa para una educacién ordenada podré transferir -
el Tribunal de Tutelas el cuidado de la persona del hijo a un cu-
rador.

Aunque un acuerdo vdlido entre los padres es en muchos casos
la mejor garant{a para una reglamentacibn que responda al bien de
los hijos, sin embargo, la estipulacidn contractual, en virtud de
la que se transfiere el cuidado de la persona, no se considera, -
sino que el acuerdo de los padres tendrd Gnicamente el significa-
do de una propuesta a considerar por el Tribunal de Tutelas, pero
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el mismo puede revocar en todo momento la decisibn adoptada, cuapn
do lo considere aconsejable en interés del hijo o de los hijos.

El Cédigo Civil Alenmén sefiala que si la madre se vuelve a ca
sar perderf el derecho de representacién, conservando sélo el cui
dado de hecho y para la representacibn se nombrar8 un curador, --
que podr& ser el padre, Pero al conyuge qQue no compete el cuidado
de la persona del hijo no se la impide por ello todo trato perso-
nal con el hijo. El derecho al trato personal es una consSecuencia
del cuidado de la ﬁersona. el resto que se conserva del Patria
Potestad, mismo que ser8 regulado con m&s detalle por el Tribunal
de Tutelas,

La adjudicacién del cuidado de la persona del hijo comprende
rd no 88lo el cuidado de hecho, sino también la representacién.

De lo expuesto anteriormente, podemos conclufr que el Dere--
cho Civil Alemfin a pesar de contar con una legislacién muy avanza
da y en lo referente a la Patria Potestad se encuentra muy atrasg
da con respecto a la realidad social, convirtiéndose en obsoleta-

e inaplicable en algunos casos.
1.3 El Derecho Candnico,

El Derecho Canbnico ge denomina asf, de la palabra griega ca
nén, que en latfin significa regular, y por lo tanto significa lo-
mismo que derecho regular, es decir: coleccibn de clnones o re---
glas establecidas por la iglesia, para dirigir las acciones del -
pueblo cristiano, en orden a la felicidad sobrenatural.
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Otras denominaciones que se le atribuyen con frecuencia son:

1) Derecho Eclesidstico, ya en razén de su objeto pues trata
de las personas y cosas eclegpifigticas, ya por su origén,~
habiéndo sido dictado y confirmado por la autoridad ecle-
sifstica.

2) Derecho Pontificio, asi por que consta en su principal =--
parte, de los decretos y constituciones pontificias; como
porque recibe del Romano Pontifice el carécter de Ley, y-
su fuerza obligatoria en la Iglesia Universal.

3) Derecho Sagrado, bien sea por su materia, que lo son las-
personas sagradas, o por razba del fin a que se encanmina,

que es tambi&n santo y sagrado, etc.

El Derecho Canénico puede definirae como la "coleccidn de Le
yes y reglas dictadas por los primeros pastores de la Iglesia y -
especialmente por el Romano Pontifice, para mantener el Ordéan, --
el decoro del culto divino y la pureza de costumbres en los fie--

les".

Después de esta pequefia Introduccién sobre lo que debemss en
tender por Derecho Canénico pamaremos al estudio de lo que pode~=-
mos considerar como un antecedente de la institucién jurfdica de-
nominada "Patria Potestad”, desde el punto de vista del Derecho -
Canénico.

Los canonistas {mitando al Derecho Romano, dividen el canbnji
co en tres partes principales. En la primera tratan de las perso-
nas, especificando sus varios oficios, derechos y obligaciones.



vei 28 L4

En la segunda de las cosas, comprendiendo en estas, no sélo-
las gque tienden directamente al bien espiritual de los fieles, co
mo los sacramentos, sacrificlos, oficios, solemnidades sagradas,-
etc, sino también los bienes temporales consagrados a Dies, o que
indirectamente sirven al culto divino y bien espiritual de las al
mas, En la Tercera, de los juicios, esto es, de la competencis y-
procedimientos en los tribunales eclesiaaticos, delitos de que es

tos conocen y penas ordenadas a su represién.
1.3.1. De las Personas.

La religibn cristiana a diferencia del derecho romano consi-
dera a todos los hombres iguales delante de Dios, estrechando en-
tre todos ellos, los lazos de la caridad y amor fraternal, tomé a
su cargo, combatir, Ia teorfa romanista; y si bien no juzgo pru--
dente proclamar, desde un principio, la completa libertad de los-
siervos, pues estos, reducidos al Gltimo envilecimiento moral y -
sumergidos en todos los vicios, habrfan sin duda abusado de tan -
improviso Don; por lo cual lo fué realizando en forma gradual y -
comenz6 oir conveancer a los sefiores de que debfan wmirar a los ---
siervos como 8 hermanos suyos y 2 los siervos de que dotados de -
un alms racional eran capaces de perfeccionamiento y cultura; dic
td en seguida sablas leyes, con las que mejorando insensiblemente
la dura condicidn de estos, logr& al fin ver desterrada del mundo
la degradante esclavitud y proclamar por doquiera, la completa li
bertad de los siervos.

En lugar, pues de la general divisidébn de los hombres, en li-
bres y siervos, que establecia el derecho romano, adoptd el canb-
nico, la divisidn de ellos, en eclérigos y legos, contfndose en--
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tre los primeros a los regulares, en cuanto gozan de jos privile~
gios clericales.

Bajo el nombre de clérigos se comprende a todos los que, en~
vireud de su ordenacidn o consagracibn, ejercen en la Iglesias un~
deterninado oficio, juriasdiccibébn, ¢ ministerio.

Legos, al contrario se llama & todos los que no ejerciendo -~
en 1a iglesie nringln oficic ni ministerio, se les considera como~
el pueblo de ella, los legos como incorporados a la Iglesia por -~
el bautismo, son safibditos suyos, obligados a la observancis de --
sus leyes y sometidos 8 los tribunales que ellz tiene estableci--
dos, para el conocimiento y decisifn de los asuntos correspondien
tes nl foro eclesifistico, régimen y jurisdiccidn que ella ejerce,
hasta sobre aquelloes, que siendo baurizados, abandonardn la [§&.

Por lo gque podemos sfirmar que la Iglesis que ensefis el mis-
20 catecismo a todos sus fieles cualquiers que sea sd¢ origen; es-
tablecidé aus principios sobre lan familia, los hizo penetrar en -—
laa leyes, y después sustituyb &stas con su propias ley.

Aaf para la Iglesia todo derecho nace de una obligacida: co-
mo los padres tienen ls obligaciln de mantener y educar a sus hi-
jos, de ahi que necesiten el derecha de mandar en ellos, de corre
girlos y dirigirlos, sin otra intervencibn que la indispensable -
de la sociedad. As! 1la patria potestad debe ser esjercida por pie-
dad paternal,

Cabe hacer notar que el cristianismo, al postular el matrime
nio sacramental, trae como consecuencia: 1a indisolubilidad del -
vinculo, elevacibn de la condicifn de 1a mujer, suavidad en el --
concepto de 1s Patris Potestad, que se inclina hacia la nocibn cp

mo ya dijimos del deber.
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1.4 E1l Derecho Espafiol Aatiguo.

"Durante largos ajfos Espada fué una provincia Romana, el Dere
cho Romano tuvo plena vigencia en territorio espafiol, A la cafda~
del imperio romano de Occidente en poder de los bérbaros, los Go-
dos se establecieron en la peninsula Ibérica y expidieron algunas
complicaciones de Leyes romanss para regir entre los pueblos con~
quistados, ocmo el "Cbdigo de Eurico™, el "Breviario de Anianc".

Posterioraente se elabord el "Fuero Juzgo"™ (554), cuerpo de-
Leyes aplicables tanto 8 conquistadores como a los pueblos someti
dos. El derecho privado de la legislacibn hispano-goda, presenta-
matices tanto del derecho romano, comd del canbnico.

A partir del sigleo VII los fueros municipales se van impo--~
niendo gradualmente, hasta constituir un importante factor de ~~-
fuerza dentro de la organizacidn polftica y social de la &poca.

M&s tarde Alfonso X, expididé el "Fuero Real"™, el "Espéculo"-
y las "Partidas". Tiempo después se publican las "Leyes de Esti--
lo". El Gobierno de Alfonso XI expide el "Ordenamiento de Alcala™.
Las "Ordenanzas Reasles de Castilla" y las "Leyes de Toro", fueron
redactadas y promulgadas por orden de los Reyes CatSlicos.

En 1567 es expedida la "Nueva Recopilacién", mediante la ---
cual se pretendid compilar en un solo cuerpo de leyes todo el De~
recho Positivo de la &poca. Aflos m8s tarde en 1805, se elabora y-
publica la "Novisima Recopllacién"™, con el propSsito de codificar
el derccho urgente.”

"Es decir observamos que siguiendo la tradicibn del Derecho -
Romano, la Patria Potestad en el Derecho Espafiol Antiguo, sblo se
concebf{a ea lg familia Leglitima, después de un largo perfodo, de-

6 Lemus Carcia, RaGl., ob. cit. Pag. 159 y sig.
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saparece el concepto romano de Patria Potestad como derecho del -
Pater y se transforma, através del derecho consuetudinario, en un
deber de proteccibn hacia el hijo, considerSndose desde entonces—-
que la Patria Potestad tenfa su fundamento no en el Derecho Posi-
tivo, sino en el Derecho Natural, un ejemplo de este criterio sus
tentado lo encontramos en el Derecho Aragonés, en donde se consi-
deraba a la Patria Potestad no como autoridad, sine como una ins-
titucién protectora de los menores hijos. Castén Vézquez, José -
Ma., sefala al respecto, "bilen reconocido es el principio del De-
recho Arsgonés en materia de poder paterno, formulado como axioma
en las observaciones de Justicia, Martin Diaz Dany: Item de con--
suetudine regnium habemos patriam potestam, basados en este texto
numerosos autores han negado la existencia de la Patria Potestad-
en Aragbn, pero no han faltado otros que han puesto en relieve --
que lo que realmente expresa aquella frase es, no que en Aragbn -
no exista la patria potestad, sino que no se haya organizada con-
arreglo a los principies romanos, interpretacidn que ha tenido --
también la Jurlsprudencia"."7

Por otro lado consumada, por los espaiioles, la conquista de-
los pueblos indigenas, se integr6 en dominio colonial con la de~--
signacidn de Nueva Espafia. En la Coloniu la legislacibén positiva-
se integrbd tanto por las leyes espafiolas de la época, ya menciona
das, como por las disposicilones especiales que la Metrdpoli; dic-
t5 para las colonlas de América, ademfis de las disposiciones pro-
pias para la Nueva Espaiia.

"Ast en la Nueva Espaia estuvieron en vigor el "Ordenamiento-
de Alcal&", las "Leyes de Toro", la "Nueva Recopilacién", el "Fue
ro Real", el "Fuero Juzgo" y las "Partidas", &ata Gltima, entre -

las n&s importantes. Respecte al derecho propio de las colonias-

? Citado por Galindo Garfiss, Ignacio. ob. cit. P&g. 638,
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americanas &ste se encuentra contenido, fundamentalments en la --

"Recopilacidén de las Leyes de Indias”." 8

1.4.1, Las 7 Partidas.

Las 7 Partidas constituyen la obra suprema de Alfonso X, la =~

obra m&s celebre e inmortal de toda la historia legislativa espa-
fiola.

"En el prdlogo de este CGdigo se dice: "E este libroc fué co--

menzado a componer et a facer vispera de San Johan Bautista, qua-

tro afios et veinete et tres dias andados del comenzamiento de -—-

nuestro regnado™, por lo cfial considérase como verdad incontesta-
ble que el C6digo Alfonsino se comenzd el 23 de Junio de 1256. la
fecha de su terminacibn es menos clara; parece ser el afio de —---
1265".9

"La redaccidén de este C&dige se debe a:

1.~ El deseo de verificar la refornma legislativa, mani--
festada esta idea, por asu augusto padre, y encargo
de que realizara.

2.~ El prop8sito de auxiliar en las tareas del gobierno-
a sus gsucesores y poner a los hombres en camino de -
conocer del Derecho y la razén.

3.~ Inspiracibn, amor y obediencia a sus gobernantes".10

10

Leaus Garcla, RaGl, ob, cit. Pags, 160 y wmig,

Buen, Demofilo De. Introduccidn al Estudio del Derecho Civil
Ed. PorrGa, S.A. M&xico, 1977. Pég. 93.

S&nchez Romdn, Rafael. Estudios de Derecho Civil, Tomo I, --
2% ed. BEd. Tipogr&fico. Madrid, 1899. Pig. 284.
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Inspiran el Cédigo las ? Partidas diversos elementos entre -
ellos algunos procedentes del derecho nacional (fueros Juzgo, ~--
Real, de Cuenca, de Cordoba, etc, ) pero es, gobre todo, un trén-
sito de derecho justinianea, con influencia del candénico y de la-
doctrina de los juristas italianos de la E&poca. Representan, por-
ello, el sentido de la cultura de entonces y son el vehiculo més-
importante de la recepcibn del derecho romano en Castilla. Tiene-
este C6digo una decisiva importancia para el derecho civil; pero-
contiene igualmente disposiciones canbnicas, penales, procesales,
mercantiles,

Su nombre originario fué& el de Libro de las Leyes o Fuero de
las Leyes, aunque cabe sefialar que &stas no se pusieron en vigor-
como Ley en tiempos de Alfonso X, pero su valor doctrinal les dib
gran influjo en el estudio y hasta en la préctica del derecho. Eg
te Cbdigo se haya dividido en 7 partes o libros, que reciben el -
nonbre de Partidas, subdivididas en 182 tItulos y &stos en 2479 -
leyes,

"La distribucibén de materiass en cada una de ellas es la si~--

guiente:

1.- 1% partida, dividida en 24 tftulos, trata del Derecho -
Natural de las leyes, de la costumbre, de la f& catblica,
de los sacramentos de la Iglesia y de otras doctrinas rg
ligiosas sobre puntos de disciplina y dogma.

2.- 2" , consta de 31 tftulos, contiene el Derecho PGblico
del reino y termina con varias leyes notables sobre orga

nizaciones de los eéstudios,
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3.- La 3% , que comprende 32 titulos, estd consagrada a la-
organizacidn judicisl y reglas del enjuiciamiento; dedi-
chndose los cinco Gltimos titulos a las materias del do-
minio, prescripcidn, posesidn y servidumbres.

4,- La 4% , dividida en 27 tftulos, se haya dedicada al De~
recho Civil y dentro de &1 principalmente al Derecho de-
Familia; si bien es, los siete Gltimos tfirtuylos tratan de
las potestades dominica y seiorial, fifjande las relacio-
nes entre loa sefiores y los esclavos y entre los magna-~
tes feudales y sus vssallos.

5.~ La 5% , compuesta de 15 tStules, estd por completo des-
tinada al Derecho Civil y dentro de el a los de obliga--
cibn o0 sea a ls materia de contratos.

6.~ La 6% , comprende 19 titulos, countinfis la legislacién -
civil, y es tal concepto, se ocupe exactameante de la su-
cesifn testsda e intestada y de la guarda de los huérfa-
nos, en sus especies de tutela y curatela, como institu-
ciones preventivas, originedas en el defecto de edad y -
del beneficio de reatitucibn in integrum, como represiva,
procedente de igual causa.

7.~ La 7% , en 34 tftuloa, contiene la legislacidn penal."l1

De donde podemos sefialar que la psrtida VI consagra en su -~
parte especial al Derecho de Familia y den'tro de gate a la Patris
Potestad. Al respecto las Partidas reprodujeron literalmente toda
la doctrina romana, cuyo error de hacerla derivartan sélo de ls ~
Ley Civil y del dominio quiritario, sin considerar que es la ins~
titucidn mhs directamente sancionads e influfda por el Derecho Na
tural, hizo que, contrastando con lass leyes de los Cbldigos ante~-~

11 S&nchez Rom&n, Rafael. ob. cit. Pég, 286.
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riores sobre la materia, sme copiarfn en el de Partidas los absur-
dos derechos sobre 1la persona y bienes del hijo, que el precepto-
romano sanciond y se llevara la fidelidad del asunto hasta el ex-
tremo de fijar las mismas causas de disolucidn de la patria poteg
tad y entre ellas la de dignidad del hijo, haciéndo alusibn a car
gos plblicos desconocidos en Castilla.

La m&s notable novedad es la privacibn de la patria potestad
a la madre, otorgade por los Fueros Municipales, y, a imitacibn--
del Derecho Romano, su concesibn sl ascendiente de gradc superior
con lo cual, sobre no ser el matrimonio del hijo causa de emanci-
pacidn legal, su variaba por completo la organizaci®bn de la fami-
lia castellana.

Separfndose de la Legtslacibn anterior también en lo relati-
vo 8 la guarda de los menores, sustituyd la institucidn Gnica que
squella sancionaba con este fin y la temprana edad en que otorga-
ba plena capacidad de obrar a los menores con las dos institucio-
nes de Roma, tutela y curaduria y sefiald como mayor edad la de --
los 25 afios.

1.4.2. Las Leyes de Indias.

"Desde los primeros afios del descubrimiento del Nueve Mundo -
comenzaron los Reyes a dictar cédulas provisionales y ordenanzas-
para el buen régimen y gobierno de aquellos paises, que, con el -
fin de facilitar su conocimiento y consiguiente efecucidn por par
te de los llamados a cumplirlas, se pensd en colecciones, dando -
al efecto orden en 1552 y 1560 a D, Luis de Velasco, virrey de --
Nueva Espaiia, quien publicd en 1563 todos los reales despachados-
que sobre asuntos de gobernacibn y justicia existlan,
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Considerando después mids convenientemente gque la obra inicia
da en México se realizara en Espaiia, mandando Felipe II, en 1570,
que haciéndo un estudio de todas las Reales cartas y autos de go-
bierno expedidos para el de Indias, se¢ suprimieran los Juzgados -
inGtiles & inconvenientes, reuniendo los demds en un Cuerpo de De
recho, del cual sblo llegd a formarse la parte relativa al Conse=-
jo de Indias y sus Ordenanzas, disponiéndose se observara por ---
Real Cédula de 24 de Septiembre de 1571, aunque esta asi como ---
otras obras posteriores a la misma no satisfacieron al Rey orde--
nando se formara una nueva recopilacidn, siendo el producto el 1%
bro tftulado Recopilacibn de Leyes de Indias que por Real Cédula~
de Carloes 1I, de 18 de Mayo de 1680, se mandd guardar, cumplir y-

ejecutar."

Consta este cuerpo legal de 9 Libros, divididos en titulos,-
y éstos en Leyes, con la siguiente distribucién de materias:

1) El 1ibro primero, trata, en 24 titulos, de la religibn, -
jerarquia y cosas eclesifisticas, colegios y seminarios, universi-
dades, hospitales, sepulturas, e impresibn y comercio de libros.

2) El libro segundo se ocupa, en 34 titulos, de las leyes, -
Reales Cé&dulas, Provisiones, Ordenenzes, Consejo Real, Audiencias
y Chancillerias de Indias, y Ofdores, Alcaldes de crimen, Juzga--
dos de bienes de difuntos, etc,

3) El1 iibro tercero, en 16 tftulos, contiene lo relativo al-
dominio y jurisdiccidén de las Indias, Provisiones de Oficios, Vi-
rreyes, Pirateria y Ramos de Guerra y Correas.

4) El libro cuarto, dividido en 26 titulos, trata de los Des
cubrimientos por mar y tierra, Pacificacién y Poblacibn de lo des
cubierto, Régimen Municipal, Posadas, P6sitos y Alhéndigas, Aguas

Montes, Minas y Pesquerias de perlas,

12 SBnchez Roman Felipe. ob. cit. PAg. 402.
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5) El 1libro quinto se ocupa, en 15 titulos, de la divisién -
territorial, personal de la Administracidn de Justicia, Médicos,-
Cirujanos y boticarios, Tramjitacién de los pleitos, Competencias-
y Residencias,

6) El libro sexto, exclusivamente dedicados a los indios, ==~
trata, en 19 titulos, de la Condicidbn de aquellos, su Reduccidm,-
Tributos, Protectores y caciques, Encomiendas y repartimientos, y
Servicios que les pueden exigir.

7) El libro séptimo contiene 8 tftulos, y en &l se trata de-
los Pesquicidores y jueces de comisibn, Juegos y jugadores, Casa-
doa, separados de su mujer, Yagabundos, Gitanos, Negros, Mulatos-
e hijos de Indios, Carcéles y carceleros, y Delitos y Penas,

8} El libro octave comprende, en 30 tftulos, todo lo relati-
vo a Hacienda, Rentas pGblicas y Contabilidad.

9) E1 1libro noveno, Gltimo, se ocupa, en 46 tftulos, de le -
Casa de contratacibn de Sevilla, Flotas y armadas de la carrera -

de Indias, Comercio colonial y Consulados.

En términos generales puede decirse que los mismos preceptos
que en Espafia regulaban las relaciones Familiares estuvieron tam-
bién vigentes en los territorios hispancaméricanos de ultramar.

Cabe sefialar que en cuanto a las relaciones personales entre
los padres y los hijos, se seguian los principios establecidos al
respecto por las Partidas, las que definieron a la Patria Potes--
tad como "poder que han los padres sobre sus hijos e sobre sus --
nietos e sobre todos los otros de su linaje que descienden de e--
llas por lida recta que son nacidos de casamiento derecho".

La amplitud con que aqui se presenta el derecho de patris po
testad, haciéndolo extensivo s los nietos y demfs descendientes,-
fud rectificada por el Derecho Castellano posterior, que conside-
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r6 como causa legitima de emancipacidn el matrimonio de los hijos.

AGn cuando los derechos de los padres sobre las personas y -
los bienes de los hijos sujetos a la patria potestad puede decir-
se que virtualmente no tenfan limites, ya que en esto se aceptd -
la doctrina del viejo Derecho Romano, sin embargo, siguiéndo tam-
bi&n los principios de este Derecho Romano justiniano, admitieron
en favor de los hijos la posible existencia de los peculios en --
sus tres especles histéricas: Profecticio, Adventicio y Castrense
& Cuasicastrense.

As{ podemos conclufr que el Derecho Espafiol Antiguo conservd
en muchos aspectos la teorfa impuesta por el Derecho Romano, ori-
ginando con ello un atraso en la legislacibn establecida sobre la
materia de la Patria Potestad.

1.5 El Derecho Francés Antiguo.

En el sur de Francia, en algunas de las regiones que ya con-
taban con Derecho Escrito, se habia conservado, por lo menos en -
su espiritu general, 1a antigua "patria potestad" del Derecho Ro-
mano, aunque es cierto que las constituciones de los emperadores-—
y mls tarde de la jurisprudencia de los parlamentos la habfa dis-
minufdo mucho, y que las costumbres la atenuaron ain mls, pero --
las reglas primitivas habfIan subsistido en algunos puntos escen--
ciales, tal es el caso de:

1 La Patria Potestad nunca pertenecfia a la madre,

2% Se prolonga indefinidamente, cualquiera que fuese la edad
del hijo,

3% El hijo no podfa, en principie, adquirir por cuenta salvo
los peculios, todo pertenecia al padre, correspondiéndo a

éste el goce de los bienes cuya propiedad era del hijo.
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4% El hijo era incapaz de celebrar el contrato de mutuo y de
testar.

La atenuacién mis notable que se le impuso fué la multiplica
cidn de las emancipaciones t&citas, principalmente por matrimo---
nios, que liberaban a la mayor parte de los hijos de familia de -
la sujecitn paterna. A pesar del tiempo transcurrido de las refor
mas operadas, en nada habla cambiado el espfritu de la institu---
cidén; continuaba siendo una especie de poder doméstico, estableci
do, sobre todo, en interés del padre mAs que en el hijo.

Mientras en las provincias consuetudinarias tenlan tradicio-
nes muy diferentes, la idea de una proteccidn debida al hijo domi
naba en ellas en la organizacibén de la patria potestad. La madre-
estaba investida de ella al mismo tiempo que el padre y, sobre to
do, esta potestad era escencialmente temporal, pues a diferencia-
de los romanos, la extincibn de la patria potestad era por la llg
gada de una mayor{a emancipadora, era, familiar a los germanos.

Esto no significaba que los padres careciesen de poder sobre
la persons y los bienes de sus hijos, sino que la Patria Porestad
admitida en el norte de Francia no era la Patria Potestad del De-
reche Romano, sino que tenfa un aspecto totalmente familiar y de-
puro hecho; no era objeto de reglas jurfdicas, dependiendo todo =~
de la practica.

En el siglo XVIX, los filésofos propagaron nuevas ideas en -
la alta sociedad y en la burguesia. Juan Jacobo Rousseau, con su-
Teorfa del Estado de Naturaleza, no solamente no concibe la fami-
lia como rebasando a los padres y a los hijos, sino que transfor-
ma el matrimonio en una verdadera unibén libre, privando as!i a la-

familia de su fundamento: el matrimonio.
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Se es conducido entonces a pedir para el hijo matursl una si
tuacibn igual a la del hije legftimo, eatre otras fdeas. E£n cuan-
to a la autoridad paterna, imaginaron un Tribunal de Familia, =---
Juez de los conflictos entre el hijo y los padres. Por otra parte
Robesplecrre habfa presentado un proyecto que confiaba al Estado -
la educacidn de los hijos, y Dantén declarada: "Es tiempo de res-
tablecer ese gran principio que parece desconocerse, el de gue --
los hijos pertenecen a la RepGblica mntes de pertenecer a sus pa-
dres”.

Azl bajo la Revolucida, la Patris Potestad tio fud abolida; -
la Assmblea legislativa establecid, que no se extendfa s los ma-
yores y que los menores serian los Gnicos sometidos a ella. Al sy
primir la persistencia ilimitadas del derecho del padre, la Asam--
blea no hizo aino consagrar el resultado s que casi habia llegado
el Derecho can el desarrollo de las emancipaciones técitas.

1.5.1. C4digo Nopolednico.

"Toda la ohra de los redactores del C6digo Civil fué una obra
de transaccibn, de una parte, entre el derecho revolucionario y ~
el derecho antigue; y de otra, en cuanto a la eleccibén que debfa~
realizarse entre las reglas del antiguo régimen, una conciliascién
entre el derecho de los paises consuetudinarios, de los paises de
derecho escrito, el derecho romano y el derecho candnico, Como el
derecho revolucionario, el Cbdigo Civi) seculariza el matrimonie,
y permite el divorcio, aunque con menos amplitud.

En cuanto al hijo natural, lo trata con dureza. Bonaparte in
tervino igualmente para el mantenimiento de una autoridad marital
casil abscoluta. No se establece niangln control de la Patria Potes~
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ted, terminando &sta con la mayor edad del hijo o con su ewmancipa
cibn, la cual se logra con el matrimonio. Por lo que al redactar-
se el Cbdigo Civil se ranimbé la lucha entre las fdeas del Sur y -
del Norte, entabl&indose en el Consejo de Estado bajo la forma de-
una cuestidn de palabras: Potestad - Autoridad. Ambas triunfaron;
el tftulo IX se tfitula: De la Patria Potestad, pero el artficulo -
372, Gnico que establece el principio, sdlo habla de autoridad,

En el fondo, la ventajs guedd en favor de las tradiciones --
consuetudinarias y las reglas del C&digo Civil nec son sino las ex
puestas por Fothier en gu "Traité des personnes”."

Después de la promulgaci8n del Cédigo Civil, se produjo mhs-
de una tentativa de reaccibn en favor de la Patria Potestad, como
es el caso de "Essal sur la pulasance paternelle” de Chrestien -
de Poly (1820) y los esfuerzos prolongados de "Le Play" (1887), -
incluyendo cierto nfimero de leyes nuevas, impregnadas todas de --
una f& profunda en los derechos de los menores, tal es el caso de
la Ley de 19 de Mayo de 1B74, sobre el trabajo industrial de los-
menores; Ley de 28 de Marzo de 1882, sobre la proteccidn de los -
menores maltratados o moralmente abandonados; Ley de 15 de Noviem
bre de 1921, sobre la pérdida de la Patria Potestad,

13 Planiol, Marcel y Ripert Ceorges. Tratado Elemental de Dere-
cho Civil. Tomo II, trad. Lic. José M. Cajica Jr. Ed. Carde-
nas, MExico. P8g. 255.
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As! una evolucidén profunds en las costumbres y en las fdeas-
entrafia una evolucidn paralela de la legislacibn, lss condiciones
de 1a vida familiar se transformsron con la aparicibn y el desen~
volvimiento de la gran industria. Los hijos abandonan el campo pa
ra ir a ganarse en la civdad un salario que sus padres les niegan

1.5.2, Reformas de 1938 al Cdédigo Civil Francés,

A partir de 193B, ls crisis de ls natalidad ha hecho sentir-
al legislasdor la necesided de instaurar une legislacibn protecto~
ra de ls familias, la cusl tomd un aspectoc politico y religioso. ~
Originando una serie de medidas favorables a la familia, las cua-
les coinciden con las preoccupaciones de Le Play (gran doctrinario
y- filbsofo)} al esforzarse por evitar la fragmentacidn de la pro-
piedad fanmiliar,

Hay que recordar también el decreto Ley del 21 de Julio de -~
1939, denominado "Cbdigo de la Familia™, En cuasnto a la autoridad
marital y psterna, la Ley del 18 de Febdbrero de 1938, confirmada -
por 1a Ley del 22 de Septiembre de 1942, ha afirmado que la fami-
1ia tenfa un jefe, gue es normalmente el marido, senalando de =--
igual manera con que espiritu debe ser ejercida la autoridad, con-
sagrando la concepcibn cristiara que, por una parte, no hace de -
1la autoridad un poder, sino una cargs para el jefe que la ejerce;
Yy por otra parte, porque asigna a ls mujer un lugar en el gobier-
no de la familia, entre las leyes m&s importantes que tratan sg--
bre la Patria Potestad, cabe sefialar s la Ley del 24 de Enera de~-
1957 relativa a la codificacién de los textos legislativos conser
nientes a la familia y a la ayuda socinl, agrupando las disposi--
ciones legislativas que pretenden defender a la familia, asocia~-~
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ciones familiares, proteccidn social de la infancia (estatuto de-
los nidas abandonades), ayuda social a las familias necesitadas,-
etc.

Toda esta gama de nuyevag disposicicnes legislativas vinieron
a reformar al antiguo C8digo Napoleénico, para sedalar al respec~
tao:

I, Patria Potestad del padre y de le madre,

El C6digo Civil atribuye la Patria Potestad conjuntamente al
padre y a la madre, pero esta atribucidn es nominal en lo que ge~
refiere a la madre, mientras dure el metrimonio, tal preponderan-
cia del padre es explicada por la doctrina al sefialar que "es ne-
cesaria pars resolver las cuestiones cotidianas que se provacan",
Sin embargo, algunes leyes reclentes tienden a aumpentar las facyl
tades de la madre, inspirados en una fdea de igualdad entre los ~
egposos.

Por lo que la transmisibén de la Patria Potestad a la nadre -
solo se produce en los sigulentes casos:

1% Muerte del Padre, en este caso a la madre corresponde por
si sola y para el futuro, el efercicio de la patria potes
tad, no pudiéndo el padre sfectar en su testamento esta ~
autoridad,

2° Pérdida por el Padre de la patria potestad, la pérdida de
la patria potestad por el padre producia antes el nmismo e
fecto que su defuncidn pero a partir de 1889, la Ley del-
24 de Julio, multiplicd las cauvsas de la pérdida Yy reser-
vé a los tribunasleas de derecho decidir si el ejercicio de
la patria potestad debe atribuirse a la madre. En conse~-
cuencia, la madre no se beneficia, necesariamente, con la
perdide de la patria potesrad por el padre; y si el triby
nal lo juzga a propbsito, no se transmitiri a ella la pa-
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tria potestad, sino que se organizari la Tutela.
3% Cuando el padre no se halle en estado de ejercitar sus de
rechos, esto puede acontecer como consecuencia de la locy

ra o de la ausencia.

Para el caso de la Patria Potestad de los padres naturales,-
&sta se regird como la de los padres legitimos, salvo algunas ex-
cepciones, como es el caso del derecho de administracidém legal, -
sin incluir el derecho al usufructo, otra diferencta la encontra-
mos en la preponderancia del padre, ya que 1la Patria Potestad so-
bre un hijo natural reconocido es ejercida en principio por aquel
de sus padres que lo haya reconocido en primer lugar. Este por lo
general, es la madre.

Esta patria potestad es ejercida por el padre y la madre aGn
cuando sean menores, encufntrase esta situacidn sobre todo, res--—

pecto a la madre natural,
II. Derechos y Obligaciones de los padres.

8) Educacibn del hijo.- El cuidado de dirigir la educacibén-
del hijo, de normar su conducta, de formar su carfcter e ideas, -
es la parte escencial de la misibfn que los padres deben satisfa--
cer, este deber moral no tiene, una sancibn jurfdica precisa, es—’
general, para poder cumplir con esta obligacibn los padres han re
cibido las facultades de el derecho de guarda, que implica consi-
go el derecho de vigilancia; y el derecho de correccién, El prime
ro de ellos es decir la guarde de un hijo es el derecho de que ha
bite en la casa de los padres, pudiéndo obligarlo a que habite --—
con €1, y en caso necesario hacerlo regresar a su domicilio me---
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diante la fuerza plblica, el derecho de vigilancia y direccibén --
del hijo, estos son el cuidado de dirigir sus acciones, de vigi--
lar su desenvolvimiento moral. Como la guarda, esta vigilancia pa
ra ellos es a la vez un derecho y una obligacién, Pudi&ndo los pa
dres exigir dafios y perjuicios contra los terceros que les impi--
dan el efjercicio de este derecho.

Mientras que el segundo es decir el derecho de correccidn es
aquel que se ejerce sobre la persona del hijo, el cual es muy ex=-
tenso. Sin embargo, este derecho nunca ha sido definido, ni regla
mentado de una manera precisa por el legislador, siendo las cos--
tumbres las Gnicas que reglamentan el ejercicio de este poder; en
la actualidad existen algunas leyes que reglamentan los medios de
accibn de que goza el padre al respecto, como es el caso de la po
sibilidad de despojar al hijo de una parte de sus derechos heredi
tarios 6 la posibilidad de detener al hijo durante lapso mis o me
nos prolongados, ambos como medios de castigo.

b) Sostenimientc del hijo.- La obligacibn pecuniaria es la-
rmbs pesada de las que tienen que soportar los padres. La obliga--
cibn de los padres comprende los gastos de toda clase que origina
la presencia del hifo, slimentacibn, vestido, casa, gastos de en-
fermedad, etc., Comprende también los gastoa de educacibn, la cual
es ante todo, instruirlo, o por lo menos darle la instruccibn ele

mental.

c) Usufructo legal.- Come compensacibdn de las cargas que --
tienen que soportar, la ley atribuye a los padres el usufructo lg
gal de los bienes de sus hijos menores de 18 afios, Tal derecho es
el de percibir los usufructos, sin estar obligado a rendir cuen--
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tas, es, pues, una considerable ventaja que los padres obtienen -~
de la Patria Potestad.

En principio, el usufructo legal pertenece al padre, sdlo a-
&1 le corresponde durante el matrimonio, y al disolverse el ma--
trimonio, el derecho del usufructo legal continGa perteneciendo -
al padre, si ha sobrevivido, a menos que se haya decretado el di-
vorclo en su contra. Si el padre ha muerto, o si ha sido privado-
de la patria potestad, el usufructo legal se transmite a la madre
y nunca podr§ corresponder a los otros ascendientes.

Bl derecho de usufructo legal recae, pues, sobre todos leos -
bienes del hijo, cualquiera que sea su naturaleza, muebles o in-~
muebles, corpéreos o incorpdreos y cualquiera que asea su origen.-~
Por tanto, el derecho de los padres es un usufructo universal, --

con algunas excepciones como son el caso de:

1,~ Bienes adquiridos por un trabajo separado.
2.,- Bienes donados o legados con exclusibn expresa.

En cuanto a las causas de terminacidn estas pueden ser:

Por la pérdida de la Patria Potestad o por causas propias al
usufructo legal y dentro de estas ultimas el hecho de que el hijo
cumpla 18 afos, el divorcio, la falta de inventario después de la
disolucibn de la comunidad.

d) Administracibn Legal.- Llamada asi a la facultad de admi-~
nistrar los bienes del hijo, cuando los tiene, Eata atribucidn es
esxcfuniva a loa padres legitimos, el padre natural nunca la tiene.
La madre legitima suatituye al padre siempre que &ste no pueda -~
ejercer la administracibn como consecuencia de ausencia o inter-~
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diceisn, tiene las miamas facultades que &1 y no necesita autori-
zacién marital.

Por su parte la administracibn legal puede cesar por dos cay
sas diferentes:

Por que llegue a ger inGtil, unas veces, porque el menor po-
sea en lo adelante la capacidad necesaria para administrar su for

tuna por si mismo, y otras, porque sea sustitufda por la tutela.

e) Establecimiento del hijo.- Esta palabra comprende toda eg
pecie de establecimiento, sea por matrimonio o en otra forma. A -
veces el establecimiento de los hijos sSloc puede hacerse con el -
congsentimiento de sus padres. Acontece esto tratlndose, principal
mente, del establecimiento por matrimonio o para el caso de que -
se dediquen a algunas carreras o profesiones necesitan de este =--
consentimiento.

£) Supervisibén judicial sobre el ejercicio de la Patria Po-~
testad.- La patria potestad no es un poder absoluto. Al lado de-
la familis, existe la sociedad, quien tiene también su parte de -
derechos e interesea por defender, debe proteger a los menores y-
tiene interés en que se comprometan ni su salud, ni su moralidad.
Eata supervisidn judicial se encuentra confirmada por las nuevas-
leyes. Asf la Ley del 7 de Diciembre de 1874, sobre la proteccidn
de los menores empleados en las profesiones ambulantes, castiga ~
al padre que ocupa 8 sus hijos mehores de 16 afios como saltimban-
quis o vagabundos, o que los emplee como mendigos, por poner un -
ejenplo, aunque otras leyes han ido m8s lejos.
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IIL. Pérdids de la Patrin Potestad.

E} CSdigo Civil Alemén al hablarnos de la pérdida de la Pa--
tria Potestad lo hace usando el término de Caducidad., La Ley de -
1889 estsblecld dos especies de causas de caducidad. Una de ple-
no derecho que privan a los padres indignos de la patria potestad;
otras que, autorizan simplemente a los tribunales & privarlos de-
ella por sentencia por tanto, la caducidad es legal o judicial.

A su vez esta caducidad puede ser toral en donde los Gnicos-
derechos que reservaron a los padres son, por una parte, el dere-
cho al respeto, principio tedrico sin consecuencia legal y por --
orra parte el derecho a los alimentos, que se deriva del parentes
co y no de 1la patria potestad, esto respecto de todos sus hijos -
o descendientes,

Eata nueva disposicidn es aplicable a) padre y a la nadre --
esta se halle bajo la potestad marital. Es igualmente aplicable a
todos los asscendientes.

Las consecuencips que originan cuando la caducidad total se-
decrete contrs el padre, y viva aln la madre, no produce como cop
secuencia necesatia la transmicifn de la patria potestad a ésta,

La ley reserva a los tribunales el derecho de decidir, en in
terés del hijo, si la madre ejerce o no sus derechos sobre él. -~
Cuando se niega eata transmiaidn, se abre la tutelsa; si se cohcte-
de, comprende tante 8 Ios hijos por nacer come a los ya nacidos,

La Ley ha previsto el caso en que el padre, privado de su po
testad, contralga un nuevo matrimonio, del cual nazca uno o va~--
rios hijos, y reaserva entonces a la segunda mujer, el derecho de-
salicitar se le atribuya sobre sus hijos la patria potestad, Que-

el padre no puede ejercitar.
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Cabe sefialar que la caducidad de 1» patria potestad no es i~
rresediable y definitiva. Los padres privados de ella tienen derg
cho para demandar de los tribunales la restitucibn de su ejerci-~
cio estando el procedimiento reglamentado por ls misms ley de ~-~
1889, Cuando la caducidsd que los afectd resultabs de una conde-
na penal, sblo se les concede la accibn de restitucidn en tanto -
cuanto hayan obtenido su rehabilitacién, beneficio que borra los-
efectos de la condena y el recuerdo mismo de la infraccidn.

Cuando la caducidad ha sido decretada por el tribunal civil-
8in que los padres hayan incurride en una condena penal, la ac—~--
cién solo puede ejercitarse tres afios después de haber. causado e-
jecutorfa ls sentencia que decretd su caducidad.

1.6 Cédigo Civil de 1884,

El 31 de Marzo de 1884 se publicd el teaxto del Cédigo Civil-
reformado, en el ¢ual ge consultan modificaciones importantes en~
los custro libros que forman el Cd8digo, sunque sir duda la més -~
trascendental es la qua se refiere a "La testamentificacidn li---
bre™, No hay m&s asignaciones forzosas que los alimentos debidos~
por la ley a ciertas personas y la porcibn canyugal™.

Con lo que se sustenteba une doctrina desconocida para el C§
digo de 19 de Marzo de 1871, vigente hasta entonces. Respecto & ~
la Patria Potestad, esta fué tratads por los Capitules I, IT, III,
Titulo VII, Libro I, del nuevo C8digo Civil, en donde se sedisla -
que “Los hijos menores de edad, no emancipadas, estén bajo ls pa~
tria potestad, mientras existe alguno de los ascendientes a quie~
nes corresponde aquella aegfin la Ley", disposicién contenids en =~
el artfcula 364, lo que se podria considerar como la definicidn »
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esta instituciba jurfdica denominada "Patria Potestad". Por su --
parte el articulo 365 declara "La patria poteatad se ejerce sobre
la persona y los bienes de los hijos legitimos y de los naturales
legftimos o reconocidos™, es decir en este precepto se determina-
el alcance de ls aisma.

Dentro del nuevo texto del Cbdigo Civil encontramos plasma--
dos los principios que proclama la igualdad del hombre y la mujer
tratando de reparar e)l agravio que por la antigua legislacibn se-
hacia a &sta, concediéndole el ejercicio de la patria potestad., -
en defecto del padre, sin mis restriccidn que 1a de ofr el dicté-
men de los consultores que &ste, si asl lo cree conveniente nom--
brare en ejercicio del derecho que la ley le concede, para la ad-
ministracidn de los bienes de los hijos,

Por identica razbn la ley ha concedido tambi&n a las abuelas
paterna y materna ¢l ejercicio de 1a patria potestad en defecto -
de los abuelos paterno y materno, en consecuencia, la patria po--

teatad se ejerce por las personas siguientes:

1.- Por el padre,
2.~ Por la madre,
3.- Por el abuelo paterno,
4.- Por el abuelo materno,
5.- Por la abuela paterna,
6.- Por la abuela materna.

Tal y como lo seflala el artfculo 366, de manera que sflo por
muerte, interdiccibn o ausencia del llamado preferentemente, en--
trara al ejercicio de la patria potestad el que le siga en el or-

den establecido en el artfculo anterior.



ves 48 ...

Esto wismo se observar& en caso de renuncia (articulo 367 ~--
Cédige Civil de 1884),

En virtud de lo anterior podemos concebir que la patria po--
testad se adquiere por el matrimonio celebrado legalamente, por la
legitimacidn, por el reconocimiento voluntario de los hijos natu-
rales hecho en la forma que prescribe la ley, por el reconocimien
to forzado, es decir, por sentencia judicial.

Del estudio de los artfculos 363, 368, 369, al 373, inferi--
mo3 que la patria potestad consiste en el ejercicio de los si----

guientes derechos:

12 El derecho de educar a los hijos.
29 El derecho de vigilarles y corregirles.
39 Pl derecho de administrar sus bienes.

Respecto al derecho de administrar sus bienes, el artfculo -
375 del nuevo Cédigo Civil les divide en seis clases:

I, Bienes que proceden de donaclones del padre.

I1. Bienes que proceden de herencia 6 legado del padre.

I11. Bienes que proceden de donactén, herencia o legado de-
la wmadre o de los abuelos, alin cuando aquella o alguno
de &stos esté ejerciéndo la patria potestad.

Iv. Bienes que proceden de donactones, herencias & legados
de los parjentes colaterales 8 de personas extrafhas, -~
aunque &stos y los de la tercera clase se hayan donado
en consideraciones al padre.

V. Bienes debidos a don de la fortuna,

vIi. Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, -~

sea cual fuere,
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"Cabe sefialar que la propiedad de los bienes mencionados, en-
todas las especies pertenece al hijo, correspondiéndo la adminis-
tracifn de las cuatro primeras clases al padre, al cual a fin de~
otorgarle una recompensa por los cuidados y sacrificios que les -
impone el ejercicio de la patria potestad, la Ley ha creado un de
recho {itil inherente a la misma, que consiste en el usufructo de-
parte de los bienes, teniendo el padre la facultad de sefialar la-
parte que debe percibir de los frutos de los bienes de la primera
clase, pero sino hace esta designacidn sblo tiene derecho a perci
bir la mitad de los frutos, en cuanto a los bienes de las clases-
segunda, tercera y cuarta, tiene el padre el usufructo de ellos,-
lo cual no significa que este usufructo sea exclusivo del padre,-
ya que el mismo es inherente a la patria potestad, por lo tanto -
pertenecerd al que la ejerza en el orden legal establecido (art{-
culo 376 al 382 C8digo Civil de 1884).

Este derecho de usufructo concedido al padre se extingue por
las causas seiialadas en el artfculo 3838 del ordenamiento legal -

antes invocado, mismas que st:cn:""4

a) Por la emancipacibn 6 mayor edad de los hijos.
b) Por la pérdida de la patria potestad.

c¢) Por renuncia.

En el caso de renuncia del uaufructo hecha a favor del hijo-
éata serd considerada como donacibn, tal y como lo previene el ar
ticuylo 384 del multicitado Cédigo Civil de 1884,

14 "El art. 383, Cbdigo Civil de 1884, modificé al art. 410 del
C6digo Civil de 1870 que sefialaba como segunda causa de ex-
tincibén del usufructo, las segundas nupcias de la madre",
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Sin olvidar la obligacifn de los padres de dar cuenta de su-
gerencia cunado gon menos administradores, asi como de la entrega
de todos los bienes y frutos a sus hijos, luego que &stos se emap
cipen o lleguen s la mayor adad. Y para el caso en que el padre -
tenga un interé&s opuvesto al de sus hijos mencores, éstos serén re-
presentados en juicio y fuers de el, por un tutor nombrado por el
juez para cada caso (articulo 385 al 387 Cbdigo Civil de 1884).

El nuevo texto del Cbdigo Civil de 1884 gefiala en los articy
los 388 al 402 los modos de acabarse y suspenderse la patria po-~
teatad, en los cuales se determina que se acaba por:

1% Por la muerte del que la ejerce, sino hay otra persoha en
quien recaiga.

2% Por la emancipacibn.

3¢ pPor la mayor edad del hijo (inovacibn impuesta por nues~-~

tra legislacién).
Se pierde

I. Cuando el que la ejerce es condenado a alguna pena que ipn
porte la pérdida de este derecho.

II. En los casgos sefislados por los articulos 245 y 248 (en -
los casos de divorcio, cuando el padre es culpable 6 cuap
do lo son los dog conyuges y cuando aquel es el gue d§ ~-
causa al divorcio).

Se suspende :

1. Por incapacidad declarada judicialmente en los casas 29 y

3% del artfculo 404 (cuando el padre estd privado de la ~
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inteligencia por locura, idiotismo 6 imbecilidad; cuando
es sordo-mudo y no sabe leer ni escribir).

2. Por ausencia declarada en forma.

3. "Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta --

suspensibn".l5

Dejando al arbitrio de los tribunales privar al padre de la-
patria potestad o modificar su ejercicio, segfin la gravedad de --
las faltas que se le imputen, de su conducta més o menos inconsi-
derada & inmoral.

Pero para el caso en que la patria potestad recaiga en la ma
dre o abuela se seflalan tambi&n como causas de la pérdida de la -
patria potestad las sigulientes:

1* E1 segundo matrimonio contrafido por la madre 6 abuela.

2% La conducta inmoral de una u otra, en sus respectivos ca-
sos, acreditada por el hecho de dar a luz a un hijo ilegi
timo,

Pero si la madre & abuela vuelve a enviudar, recobra los de-
rechos que perdid por haber contrafido segundas nupcias, ya que la
muerte del segundo marido desaparece la causa que interrumpid el-
ejercicio de la patria potestad, y es natural y justo que no exis
tiendo ningGn inter&s contrario a los hijos, vuelva a la madre 1la
guarda de ellos y la administracidén de sus bienes.

Podemos concluir sefialando que la patria potestad se acaba -

15 El art. 391, Cédigo Civil de 1884, Suprimid la fraccibn 28~
del Cédigo Civil de 1870 referente a la prodigalidad, a con-
secuencia de no estimarla el mismo CSdigo como causa de la -
interdiccién.



e 32 .4,

cuando lasa leyes le ponen término en virtud del verificativo de ~
ciertos acontecimienteos, natursles 8§ provenientes del padre, pero
1fcitos y honestas, Se dice gue se pilerde, cuande ls ley dispone-
que el padre quede privado de ella por la comisién de algln deli~
to & por su falta en el cumplimiento de los deberes que tienen pa
ra con sus hijos. Por Gltimo se suspende cuando no la puede ejer-
cer el padre en virtud de alguna incapacidad, & por haber sido --
condenado a8 una pena que lleve consigo la suspensiln del ejerci--~
cio de la patria potestad.

1.7 Ley sobre Relaciones Familiares dé I917.

Ante le neceaidad de expedir nuevas leyes que establecieran-
a la fanilia "sobre bases mls racionales y justas, gque eleven a -
los consortes a la alta migidén que la sociedad y la nsturaleza po
nen a su cargo, de propagar la especie y fundar la familia”; y dg
bids a la promulgaci8n de la Ley del Divorcio y lags naturales con
secuenciss de &ste hacen necesario adaptar al nuevo estado de ce~
sas los derechos y obligaciones entre los consortes, asi como las
relaciones concernientes n» la paternidad y filiacibn, reconoci--~
miento de hijos, patria potestad, emancipacidén y tutela, tanteo --
por causa de ainoridad comp por otras incapacidades, amén de las~
ideas modernas sobre igualdad, ampliamente difundidas y aceptadas
en casi todas las ifastituctones soclales.
’ Que no sb6lo por las razonesg expuestas, sino también por el -
hecho de que las trascendentales reformas politicas llevadas aca-
bo par la Revoluci6bn, no pueden implantarse debidamente sin las ~
consiguieantes reformas a todas las demls lnstituciones soclales y

muy especislmente a los familisres.
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Que de la misma msnera, no siendo ya la patria potestad una-
inatitucidn qQue tiene por objeto conservar la unidad de la fami--
lia pars funciones polfiticas, sino la reglamentacisn de los debe-
res que la naturaleza impone en beneficio de la prole, es necesa-
rio reformar las reglas establecidas para el ejercicio de ese de-
recho, asi como las que rigen respecto a la legitimacidn, cuyos -
beneficios deben ampliarse al reconocimiente de los hijos natura-
les, cuya filiacién debe ser protegida contra la mancha infamante
que las leyes actuales conservar con el pombre de designacibn de-
hijoa espurios; pues no es justo que la gsociedad los estigmatice-
a consecuencia de faltas que no les son imputables y menos ahora-
que considerando el matrimonio como contrato, la infraccidén a los
preceptos que lo rigen sblo debe perjudicar a los infractores y -
no a los hijos.

Asi mismo no teniendo ya la patria potestad por objeto bene-
ficiar al que la ejerce, y teniéndo en cuenta la igualdad de dere
chos entre hombre y mujer se ha crefdo conveniente establecer que
se ejerza conjuntamente por el padre y la madre, y en defecto de-
estos por abuelo y abuela, pues ningln motivo hay para excluir de
ella a la mujer que, por razones naturales, se ha sacrificado por
el hijo m&s que el mismo padre y ordinariamente le tiene mis cari
o, y que asf mismo por lo que respecta a los bienes del hijo, se
ha creldo oportuno suprimir la clasificacifn establecida por el -
C6digo Civil, la cusl no ea sino reminiscencia de los peculios --
que establecf{a el Derecho Romano y no tenla mis objeto que benefi
ciar al padre, por todo lo cual se ha crefdo conveniente estable-~
cer que los bienes del hijo sean administrados de acuerdo con los
ascendientes que ejerzan la patria potestad, quienes en cualguier
caso disfrutarfin como remuneracidn por sus trabajos, la mitad del
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usufructo de dichos bienes, mitad que serf divisible entre ambos-
ascendientes,

"Por los razonamientos anteriores, ls conveniencia, necesi--
dad y vigencis de las reformas susodichas, no deben esperarse pa-
ra su implantacidn la completa reforma del C§digo Civil, tarea --
que serfa muy laboriosa y dilatada, sino legislarse cuanto antes-
sobre las relaciones de fanmilia y demis similares, a fin de poner

las a la altura que les corresponde™.

Por lo que el § de Abril de 1917 se decretd la Ley sobre-Rela-
ciones Familiares , que, en materia de Patria Potestad establecid:

Capftulo XV,.- De la Patria Potestad.

Artfculos 238 y 239, estos dos artfculos no modificaren lo -
egtablecido por los artfculos 363 y 364 del C6digo Civil de 1884,

Articulo 240, este artfculo a diferencia del artfculo 365 --
del Cédigo Civil de 1884, establece que la patria potestad se e--
Jerce sobre los hijos legitimos, de los hijos legfitimados, de los
naturales y de los adoptivos, mientras que el precepto legal an--
tes invocado hacia referencia de los hijos legftimos y de los na-
turales legitimados § reconocidos. Es decir,la Ley agrega el ejer
cicio de la Patria Potestad en los adoptivos, y no diferenc{a & -
los legftimos de los legitimados o reconocidos, con lo que se con
firma una vez m&s el carfcter proteccionista con que se reglamen~
ta la institucibn juridica de la familis como de la sociedad ac--

tual.

16 Ley sobre Relaciones Familiares 1917. Bxposicibén de Motivos.



ee 35 40

Artfculo 241, en el encontramos plasmada la Igualdad que tra
ta de establecer la Ley de Relaciones Familiares entre el honbre-
y la mujer encuadrando en sblo tres fracciones a las personas que
ejercen la patria potestad, mientras que el articulo 366 del C6di
go Civil ya mencionado, las sefialaba en VI fracciones en forma ip
dividual al establecer:

Art. 366.- La patris potestad se ejerce:
I. Por el padre,
II. Por la madre, etc.

Articulo 242, en este precepto legal encontramos seialado --
que solamente por falta o impedimente se deja de ejercer la Pa---
tria Potestad, cuyos términos resultan vagos, mientras que el ar-
ticulo 367 del Codigo Civil de 1884 seflalaba a la muerte, inter--
diccién o ausencia como causales, lo que & nuestro parecer resul-
ta més correcto, pufs la terminclogia es clara, aunque limitativa.

Artfculos 243, 244 y 245, estos articulos son una transcrip-
cidn de los articulos 369, 370 y 371 del Cbédigo Civil menciorado,
respectivamente, sin modificar la tesis sostenida respecto a la -
obligacibdn de educacibn, a la facultad de correccién e incluso de
castigo en forma "templada y mesuradamente" que tiene la persona-
que ejerce la Patria Potestad; contando siempre con el auxilio de
las autoridades correspondientes, las que cuentan con las mismas-—

obligaciones y facultades.

Articulo 246, en este precepto podemos apreciar claramente -
el caricter proteccionista de la Ley al evitar que un menor suje-

to a patria potestad pueda ser victima de un robo, fraude, o cual
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quier otro tipo de delito e incluso de un dafio moral al combare-?

cer en juicio,

Capitulo XVI.~- De los efectos de la Patria Potestad reapeé
te de los bienes del hijo.

Articules 247 al 252, estos artfcules susteatan la misma te-
8is que los articulos 374 al 382 del Ordenamiento legal ya mencig
nado, solo que estos ultimos, dividen en seis clases a los bienes
del hijo sefialando para cada caso a quien pertencce la propiedad-
de los mismos, el usufructo, administracibén, reditos y rentas.

Articulo 253, este artfculec suprime el caso de emancipacidn-
como causa de extincibn del ejercicio de la Patria Potestad.

Articulos 254 al 259, bajo estos preceptos legales encontra-
mos a diferencia de los articulos 385 al 387 del C6digo Civil de-
1884 una proteccibn mis amplia para el menor sujeto a patria po--—
testad a fin de evitar una conducta que signifique un menoscabo -
en su patrimonio, sclo que es a instancia de parte para que se —-—

pueda verificar esta vigilancia.

Capftulo XVII.- De los modos de acabarse y suspenderse la-
Patria Potestad.

Artfculos 259 a 2649, en este capitulo encontramos transcri--—
tos integramente los artfculos 388 al 402 del Cédigo Civil de -=--
1884, respectivamente, sin sustentar uns tesis nueva, modificar -

la va establecida o suprimida.
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Del estudio realizado anteriormente, aunque en forma superfi
cial, de la Ley de Relaciones Familiares con sus concordanciass y-
diferencias respecto del Chdigo Civil de 1884, podemos concluir -
que la misma trata de adecuar el Ordenamiento Juridico a la Socie
dad 1o cual 1o realiza con poco &xito, pues en el fondo alln con--
serva la desigualdad milenaria existente entre el hombre y la mu-
Jjer, y en cuanto al menor trata de protegerlo, de beneficiarlo, -
pero no se modifican los criterios sustentados en otras &pocas, =~
ni las tesis sefialadas.

Desde nuestro punto de vista la madre deberias de ejercer la-
patria potestad, en primer t&rmino, ys que es ella la que convive
més tiempo con el menor, al ser su ocupacién primordial el hogar,
afin en el caso de que trabaje, pero con apego a la letra de la --
Ley es el padre el obligado en primer lugar, amén de que no se ==
cuentan con sistemas eficaces para vigilar el cumplimiento de las
obligaciones primordiales, ni para evitar el exceso en el ejerci-
cio de las facultades que la Ley de la materia concede a los que~
ejercen la patria potestad.
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CAPITULO II.
INSTITUCIONES JURIDICAS RELACIONADAS.

2.1 El Matrimonio.

En 1la antiguedad el matrimonio constitula la base funda--
mental de todo el Derecho de Familia, por lo que la posicibn tra-
dicionalista que formula Ruggliero al seialar "El matrimonio es -—-
institucidn fundamental del derecho de familia, por que el concep
to de familia reposa en el matrimonio como supuesto y base necesa
rios, De el derivan todas las relaciones, derechos y potestades y
cuando no hay matrimonio, sblo pueden surgir tales relaciones, de
rechos y potestades por benigna concesidn y aln asi son &stos de=-
un orden inferior o meramente asimilados a los que el matrimonio-
genera. La unién del hombre y la mujer sin matrimonio es reproba-—
da por el derecho y degradada a concubinato cuando no lo estima =
delito de adulterio o incesto; el hijo nacido de una unidn extra-
matrimonial es ilegfitimo y el poder del padre sobre el hijo natu-
ral no es patria potestad; fuera del matrimonio no hay parentesco,
ni afinidad, ni sucesidén hereditsria, salvo entre padre e hijo. -
Una benigna extensibn, limitada, siempre en sus efectos, es la he
cha por la ley de las relaciones de la familia legitima s las re-
laciones naturales derivadas de unidn ilegitima y ello responde a
razones de piedad y a la necesidad de hacer efectiva la responsa-
bilidad contrafda por quien procrea fuera de justas nupcias; la =-
artificial creacibn del vinculo parental en la adopcidén no es mis
que una limitacién de la filiacidn legfitima.
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"Esta importancia y preeminencia de la instituciSn hace del matri-
minio el efe de todo el sistema juridico familiar, se revela en -
todo el derecho de familia y repercute alin mis alll del &mbito de
éste”,

Pero a partir de la Ley sobreiRelacionés.Familiares de:9 de-
Abcil de 1917, que sustenta el nuevo criterio de que la familia es
t8 fundada en el parentesco por consanguinidad, originando ka fi-
liacién legfitima o ilegitima. Por lo que el matrimonio deja de -~
ser el supuesto juridico necesario para regular las relaciones de
paternidad, maternidad y patria potestad, ya que tanto los hijos-
legitimos como los ilegftimoa, se equiparin a efecto de reconocer
les los mismos derechos y someterlos a la potestad de sus progeni
tores.

Por lo que podemos sefialar, que a diferencia del derecho de-
algunos paises europeos, el matrimonio no es la institucibn funda
mental del derecho de familia, y menos afin, que de &1 derivan las
relaciones, derechos y potestades, pues nuestro régimen jurfdico-
parte de una hipStesis distinta; considerandi a la filiacidn legl
tims o natural como la base y fuente del vinculo que une al proge
nitor con el descendiente, ain limitarlo exclusivamente, por lo -
que se refiere a sus efectos, a la filiacién surgida del matrimo-
nio,

Este criterio sustentado por la nueva legislacidn mexicana,
resulta mfs humano y justo que el viejo sistema en el que se des-
conocen algunos derechos de loa hijos, por el hecho de haber naci
do fuera de matrimonio, no significando tal postura una ceptacidn
de libertinaje o de relaciones sexuales de parefas, en forma tran

17 Ruggiero, citado por Rojina Villegas, Rafael. Compendio de -
Derecho Civil. Vol, I. Introduccién, Personas y Familia. 18°
ed, Ed. PorrGa, S.A. México, 1982, P&g. 275.
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sitorias o accidentales, ni el tomar conocimiento como Gnica base
de las relaciones familisres, la institucién del matrimonio, a e-
fecto de desprender de ella todas las congecuencias en materia de
patria potestad, en general de derechos y obligaciones para los -
hijos.

Deade esate punto de vista el matrimonio produce diversidad -
de efectos que podemos determinar desde tres puntos de vista:

a) Entre consortes.
b) En relacibn con los hijos.
¢} En relscibn con los bienes.

Siendo el m&s importante para el presente estudio el inciso-
b).

2.1.1. Efectos del Matrimonio respecto a los Hijos.

Estos se aprecian desde tres puntos de vista:

a) Para atribuirles la calidad de hijos legftimos.- Es decir el ~
. matrimonio atribuye la calidad de hijos legitimos a los conce-
bidos durante el mismo.

Artfculo 324 C8digo Civil vigente.~ Se presumen hijos de los con-
yuges.:

1. Los hijos nacidoa después de ciento ochenta dias conta-
dos desde la celebracidn del matrimonio;

II. Los hijos nacidos dentro de los trecientoa dias siguien
tes a la disolucidén del matrimonio, ya provanga &ata de
nulidad del contrato, de muerte del marido o de divor--
cio,
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.-Este té&rmino se contar8, en los casos de divorcio o nulidad, des-
de que de hecho quedaron separados los conyuges por orden judi---
cial,

b) Para legitimar a los hijos naturales mediante el subsecuente -
matrimonio de sus padres.~ Al respecto los artfculos 354 a 359
del Cbdigo Civil regulan é&sta importante consecuencia que en -
nuestro derecho s6lo pueden obtenerse por el matrimonio y no -
por un decreto del jefe del Estado.

Articulo 354.-"El matrimonio subsecuente de los padres hace que -
tenga como nacidos de matrimonioc a los hijos habidos antes de su-

celebracibn."

Artfculo 355.~"Para que el hijo goce del derecho que le concede -
el artfculo que precede, los padres deben reconocerlo expresamen-—
te antes de la celebracidn del matrimonio, en el acto mismo de cg
lebrarlo o durante el, haciendo en todo caso el reconocimiento am

bos padres, junta o separadamente."

Articulo 356.-"Sf el hijo fué reconocido por el padre y en su ac-
ta de nacinfento consta el nombre de la madre, no se necestta re-—
conocimiento expreso de &sta para que la legitimacibn surta sus -
efectos legales. Tampoco se necesita reconocimiento del padre, si

ya exprest el nombre de éste en el acta de nacimiento.”

Articulo 357.- "Aunque el reconocimiento sea posterior, los hijos=—
adquieren todos sus derechos desde el dfia en que se celebrs el ma
trimonio de sus padres.”

Artfcule 358.-"Pueden gozar tambi&n de ese derecho que les conce-

de el articulo 354 los hijos que ya han fallecido al celebrarse -
el matrimonio de sus padres, si dejaron descendientes.”
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Artfcule 359.~"Pueden gozar tambi&n de ese derecho los hijos no -
nacidos, al el padre al casarse declara que reconoce al hijo de -
quien la mujer estf encinta, o que lo reconoce si aquélla esturig

re encinta.”

c) Para originar la certeza en cuanto al ejercicio de los dere---
chos y obligacliones que impone la patria potestad.- Como ya -
lo hemos sefialado en nuestro derecho a diferencia de otras le-
gislaciones el matrimonio no atribuye efectos en cuanto a la -
Patria Potestad pues &stos existen independientemente del mis-
mo en favor y a cargo de los padres y abuelos, sean legitimos-
o naturales. Por este motivo, nuestro C&digo Civil al regular-
la Patria Potestad como se analizard mhs adelante, no toma en-
cuenta la calidad de hijo legitimo o natural, sino que confie-
re al padre y madre, a los abuelos paternos y a los abuelos ma
ternos. Por consiguiente, el matrimonio sb6le viene a estable--
cer una certeza en cuanto al ejercicio y atribucidn de la pa--
tria potestad, respecto de los hijos legltimos.

2.2 El Parentesco.

El parentesco de acuerdo con la doctrina es una de las --
fuentes principales de la familia, siendo &ste una situacidn per-
manente que se establece entre dos o m&s personas por virtud de -
la consanguinidad, del matrimonio o de la adopcidn, para originar
de manera constante un conpjunto de consecuencias de derecho.

En el parentesco por afinidad y en el parentesco civil o por adop
cibn la ley es 1la que determina quienes son los sujetos vincula=--
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dos por la relacidn parental y los actos jurfdicos que producirén
las consecuencias de derecho.
De lo anterior podemos sefalar que el parentesco podré ser de ---

tres tipos:

a) Parentesco Consanguineo: Es aquel vinculo jurfdico que --
existe entre personas que descienden las unas de las otras o que-
reconocen un antecesor com(in, Al respecto el Cbdigo Civil sefala,

Articulo 292,-"La ley no reconoce mhs parentesco que los de con--
sanquinidad, afinidad y el civil."

Articulo 293.-"El parentesco de consanguinidad es el que existe -
entre personas que descienden de un mismo progenitor.”

Artfculo 294,-"El parentesco de afinidad es el que se contrae por
el matrimonio entre el varbn y los parientes de la mujer y entre-
la mujer y los parientes del varén."

Artfculo 295.-"El parentesco civil es el que nace de la adopcibn~-
y sblo existe entre el adoptante y el adoptado.”

Articulo 296.-"Cada generacibn forma un grado, y la serie de gra-
dos constituye lo que se llama linea de parentesco."

Articulo 297.-"La linea es recta o transversal; la recta se compo
ne de la serie de grados entre personas que descienden unas de o-
tras; la transversal se compone de la gerie de grados entre persp
nas que, sin descender unas de otras, proceden de un progenitor o
tronco comln.”

Artfculo 298.-"La 1lfnea recta es ascendente o descendente: ascen-
dente es la que liga a una persona con su progenitor o tronco de-
que procede; descendente es la que liga al progenitor con los que
de 81 proceden. La misma linea es, pues, ascendente o descendente,

seglin el punto de partida y la relacidén a que se atiende."
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Articulo 299.-"En la lfnea recta los grados se cuentan por el nl-
mero de generaciones, o por el de las personas, excluyendo al pro
genitor."

Articulo 300.-"En la lfnea transversal los grados se cuentan por-
el nGmero de generaciones, subiendo por una de las lineas y des--
cendiendo por la otra, o por el nfimero de personas que hay de uno
a otro de los extremos que se consideran, excluyendo la del proge

nitor o tronco coalin."

b) Parentesco por afinidad; en el artfculo 294 del Cédigo Ci
vil, se define el parentesco por afinidad sefislando: es el gque se
contrae por el matrimonio entre el var8n y los parientes de la my
jer y entre la mujer y los parientes del vardn. Lo que constituye
una combinaci6n del matrimonio y del parentesco consanguineo, asi
la esposa entra en parentesco de afinidad con los ascendientes, -
descendientes o colaterales de su marido, en los mismos grados --
que existan respecto a los citados parientes consanguineos, lo =--
propio podemos decir del marido en relacién con los parientes de-
su esposa. De acuerdo a lo establecido por nuestro derecho el pa-
rentesco por afinidad produce sblo consecuencias muy restringidas,
sb6lo se acepta como consecuencia jurfdica importante la de que el
matrimonio no puede celehrarse entre parientes por afinidad en --
linea recta. Tampoco esta forma de parentesco da derecho a here--
dar, tal y como lo establece el articulo 1603 del Ordenamiento Le

gal antes citado, al sedalar:

Artficulo 1603.~ El parentesco de afinidad no da derecho de here~-
dar.

Eate tipo de parentesco por afinidad se extingue en virtud -
del Divorcio, en los casos de auerte de uno de los conyuges o por
nulidad del matrimonio, aunque para nuestro derecho subsiste este
parentesco por afinidad como impedimento para contraer matrimonio.
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c) Parentesco por adopcibn; este tipo de parentesco se des--
prende del acto jurfdico de caricter mixto, de donde se toma la -
denominacibn, la Adopcibn (Acto jurfdico que se tratarf més am~~-
pliamente en el inciso correspondiente}), por virtud del cual se-
crean entre el adoptante y adoptado los mismos derechos y obliga-
ciones que origina la filiacidén legftima entre padre e hijo, ade-
nis de crear un impedimento entre las partes para el matrimonia.

2.3 La Filiacibn.

"El Término Filiacifn, ctiene en el derecho dos connotacig
nes, Una amplisims que comprende el vinculo jurfdico que existe -
entre ascendientes y descendientes, sin limitacibn de grado; es -
decir, entre personas que descieaden las unas de las otras y de -
ests manera puede hablarse de la filiscién no solamente referida-
en la lfnea ascendente a los padres, sbuelos, bisabuelos, tatara-
buelos, etc., sino tambifn en la lines descendente, para tomar cg
mo punto de relacidn les hijos, nietos, bisnieros, tataranietos,-
etc, Ademds de este sentido amplisimo, por filiacidn se entiende
en una connotacibn estricta: la relacibén de derecho que existe en
tre el progenitor y el hijo. Por lo tanto, va s implicar um con-~
junto de derechos y obligaciones que respectivamente se creah en~
tre el padre y el hijo y que generalmente constituyen, tanto en -
la filiacibn legitima, como en la natural, um estado jurldico. Es
decir, una situacidn permanente que el derecho reconoce por vir--
tud del hecho jurfdico de la procreacifin, para mantener vinculos~

constantes entre el padre o s madre y el hijo".ls

18 Planiol Marcel., citado por Rojina Villegas. ob. cit, V.I.
Pég.429.
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Por 1o que podemos seiialar que para el fin que persigue el -
presente trabajo, hablaremos de la "Filiaci®fn" en su connotacibn-
eatricta. Desde este punto de vista la filiacién puede ser:

A) Filiacibn Leglitima.- Que es el vinculo jurfdico que se --
crea entre el hijo concebido en matrimonio y sus padres, aunque -
en nuestro derecho se requiere que el hijo ses concebido durante-
el matrimonio de los padres, aunque cabe la hipbtesis de que el -
hijo legitimo nazca cuando el matrimonio de los padres esté ya di
suelto por muerte del marido, por divorcio, o por nulidad, 6 en -
el caso de que sea concebido antes del matrimonio, naciendo cuan-
do sus padres ya han contraido matrimonio, en estos casos su legi
timidad se determina por virtud de su concepcidn, pero nunca por-

virtud del nacimiento.

B) Filiscibn Natural.- Es la que corresponde al hijo que fué
concebido cuando su medre no estaba unida en matrimonio, tomando-
como base al igual que en la filiacién ligitima el momento de la-
concepcibn, que la ley determina a través de presunciones, dentro
del término minimo o mféximo del embarazo.

Esta filiacibn natural se subdivide a su vez en:

1. Filiacidén natural simple.~ Es aquella que corresponde al hi-
jo concebido cuando su madre no se habia unido en matrimonio
pero pudo legalmente celebrarlo con el padre.

2. Filiacidn natural adulterina.- Se llama asf cuando el hijo -
es concebido por la madre estando &sta unida en matrimonio y
el padre es distinto al marido, o cuando el padre es casado-

y la madre no es sSu esposa.
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3, Filiacibn natural incestuosa.- Es cuando el hijo es procrea-
do por parientes en el grado que la Ley impide el matrimonio
ain celebrar &ste,

C) Filiactdn Legitimada.~ Es aquella que corresponde A los ~
hijos que habiendo sido concebidos antes del matrimonio de sus pa
dres, nacen durante &1 o éstos los reconocen antes de celebrarlo,

durante el mismo, o posteriormente & su celebracibn,

Asi podemos concluir que la filiacién constituye un estado -
juridico, a diferencia de la procreacibn, la concepcidn del ser,-
el embarazo y el nacimiento, que son hechos jurfdicos, El estado-~
juridico de 1a filtacibn consiste en una situacibén permanente de-
la naturaleza o del hombre que el derecho toma en cuenta para a--
tribvirle mGltiples consecuencias que ge traducen ea derechos, --
obligaciones o sanciones gque se estan renovando continuasente, de
tal manera que durante el tiempo en que se mantengs esa situacidn,
gse continvaran produciendo esas consecuencias, Aunque éen el esta-
do jurfdico de la filiacidn, se puede partir de ese hecho bioldgi
co, que crea €l vinculo de consangutinidad, pero ademls intervie-
ne una situasciln recanocida por el derecho, que no necesariamente
corresponde a la procreacibn, como ocurre en el reconocimiento --
del hijo, aGn cuando no hays vinculo consanguineo, o en la filia-
cibn adoptiva, en donde expresamente la Ley da al adoptado el es-
tado jurfdice de hijo, con todos sus derechos y obligaciomnes, par
tiendo de que no existe el hecho biolbgico de la procreacidn y, -
por congiguiente el vinculo de la consanguinidad, Y dentro de ese
conjunto de derechos encontramos el de heredar, exigir alimentos,
y llevar el apellido del padre o de la madre, asi como el goce de

la proteccién jurfdica que otorga la Patria Potestad.
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2.4 La Legitimacibn,

Podemos definir a la legitimacidn como aquella situacién-

Jurfdica por virtud de la cual mediante el subsecuente matrimonio
de sus padres, se atribuye a los hijos naturales el car&cter de -
legitimos, con todos los derechos y obligaciones que correaponden
a ests calidad.
Esta legitimacidn implica una fusién de dos actos jurfidicos; con-
sistentes en el reconocimiento que lleven acabo los padres del hi
jo natural y en el matrimonio que realicen después de haber naci-
do o sido concebidos los hijos naturales. De tal manera que no =~=-
basta sblo que los padres de un hijo natural nacido o simplemente
concebido celebren matrimonio, sino que se requiere ademis que re
conozca al hijo ya nacido o que esti simplemente concebido, asf -
lo eatablece el articulo 354 y 355 del Cbddigo Civil,

Esta fusibn de actos jurfidicos, desempefia un papel determi--
nante, va que los efectos de la legftimacibn se determinan a par-
tir del momento de la culebracidn del acto matrimonial, no pudien
do operar retroactivamente desde el nacimiento de los hijos, ni -
pudiendo postergarse o diferirgse para el momento posterior en que
los padres ya casados reconoclieren los hijos que hubieren tenido-
antes de celebrar matrimonio.

Por lo tanto, en principio, la legitimacibn por subsecuente~
matrimonio requiere ademfs el acto juridico del reconocimiento, y
es por ello que se constituye a través de la fusidn de esos dos -
actos juridicos independientes: el del matrimonio de los padres y
el del reconocimiento de los hijos nacidos o simplemente concebi-
dos. Este reconocimieto puede hacerse antes de celebrar el matri-
monic o como ya sc sedald en el acto mismo en que se celebre o --

después de celebrado. Puede el reconocimiento hacerse durante la-
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vids matrimonisl; pero siempre la legitimacisn surtird efectos a-
paritr del matrimonto.

De lo anteriormente expuesto podemos sefislar que gracias a -
la legitimacién los hijos naturales podrSn-téner derechd.azes=--=-

los beneficios gque ororga la Pstria Potestad.

2.5 La Adopcién.

Como casi todas las instituciones de Derecho Familiar, la
adopcibn tiene un mercado fundamento &tico, mismo que justifica -
su inclusibén en el marco juridico, cuyo fundamento recae en los -
fines que persigue, 108 cuales han aidoe cambiantes en el transcur
so de 1la historia.

Asi los orfgenes de la adopcifn los podemon encontrsr desde~
tiewpos muy rewmotos, en la necesidad de continuar el culto domés~
tico por los descendientes pars evitar la desaparicidn de ls fami
1ia,origenes que van desde las legislaciones mAs antiguas como el
C6digo de Hammurabi de 2285 a 2242 a.C. (Babildnico), los hebreos,
los griegos, en el antiguo Derecho Romano, en el Fuero Real y en-
Las Partidas (III, 18, 91, IV, 7, 7), en el Cddigo Napoledn ~--~=
{quien tntrodujo a la figura de le adopcidn en un sentido limita-~
do en cuvanto a los efectos patrimoniamles de alimentos y sucesidn~
legitims entre adopcante y adoptado).

Por lo que hace a nuestro derecho la Ley de 10 de Agasto de-
1857 en su artfculo 18, deroga todass las disposiciones gque conce-
dfan a los adoptivos el derecho a heredar, por su parte el Cédigo
Civil de 1870 y el de 1884 siguiendo la misma tesis no mencionan-—
paras nada a la adopcién. Y es hasta la Ley de Relaciones Familia-
res de 1917 que en su articulo 220 refnstituyd la adopcidn, defi-
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niendola como: "el acto legal por el cual una persona mayor de --
edad acepta a yn menor como hijo, adquiriendo respecto de &1 to--
dos los derechos gque un padre tiene y contrayendo todas las res--
ponsabilidades que el mismo reporta respecto de la persona de un-
hijo natural™; adem&s se estadblecla en el articulo 228 de la mis-
ma Ley, que el Juez del Estado Civil, deber& asentar en las actas
de adopcidn , en los libros destinados a las de reconociemitno de
hijos naturales, a reserva de que se les provea de libros especia
les.

"Con posterioridad se reformarbtn algunas disposiciones esta~-
blecidas por la Ley sobre: Relacdiones Familiares, como es el caso de
las publicadas en el Diario Oficial de 7 y 17:.de Enero de 1970
en las que se establecen los requicitos para poder adoptar a uno
o mis menores, o incapacitadosa, aunque &ste sea mayor de edad; y
la pogibilidad de adoptar el marido y la mujer, simpre y cuando =
ambos esten conformes. Hasta llegar al Cbédigo Civil vigente que =
regula a &sta figura jurfdica como una adopcibn simple, como se -
analizara m&s adelante'

I. Concepto.- Es la relacibn juridica de filiaci&n creada por -~
el Derecho, entre dos personas que no son biolSgicamente, ni
por afinidad, progenitor e hijo.

II. Caracterfsticas.

a) Acto Jurfdico; en virtud de que es una manifestacidén de -

voluntad licita que produce consecuencias jurfdicas.

19 Ibarrola, Antonio De. Derecho de Familia. Ed. Porrfia, S.A. =~
México, 1982, Pags. 349 y sig.



PRI § SN

b) Plurilateral; ya que en la adopcién intervienen mis de
dos voluntades, 1a del adoptante, la de los representantes lega--
les del adoptado y la de la autoridad, aunque en algunas ocasio--
nes gse requiere la voluntad del propio adoptado, la de las perso-
nas que lo han acogido aungque no sean sus representantes legales-
y en 8u caso la del Ministerio PGblico.

¢) Mixto; por que intervienen tanto sujetos particulares-
como representantes del estado,

d) Solemne; al requerir las formas procesales sefaladas -
en el Cddigo de Procedimientos Civiles (articulo 923 & 926).

e) Constitutivo; al hacer surgir la filiacién entre adop-
tante y adoptado y dar lugar también a la patria potestad entre -

los mismos como derivacidn del lazo de filiacibn.

f) Extintivo en ocasiones; esto ocurre cuando el adoptado
estuvo sujeto a la Patria Potestad de sus ascendientes que con---
sienten en darlo en adopcibn, extinguiendose para ellos ia patria
poteatad (aunque no extinguen los lazos de parentesco). Lo que no
ocurre en el caso de que uno de los conyuges adopte al hijo del -
otro, ya que en este caso la patria potestad se comparten,

g) Efectos Privados; como institucibn de derecho de fami-
lia, la adopcibn produce sus consecuencias entre simples particu-
lares: adoptante y adoptado (a diferencia de la adopcidn plena --
que extiende dichas consecuencias de derecho privado a todos los-
componentes del nucleo familiar del adoptante, como ocurre en las

legislaciones de Francia y Eapada).

h) Interés PhGblico; por ser un instrumento de proteccibn-

a los menores de edad o a los mayores incapacitados, de ah! que -
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el Estado haya creado la instrusentacién normativa, sustancial y-
procesal necesaria para que la adopcidn cumpla con la importante-

y noble funcibn que tiene,
III. Requisitos.- Estos se pueden dividir en tres clages:
a.- Del Adoptante:

l.- Personas F{sicas (un hombre o una mujer, libres de ma
trimonio, o la pareja de casados cuando ambos esté&n de acuerdo en
la adopcibn).

2.~ Mayor de 25 sfios (cuando sea un matrimonio el adoptan
te basta con que uno s6lo de ellos cumpla con este requisito).

3.- Tener una diferencia de edad de cuando menos 17 ados-
mls que el adoptado (en los casados adoptantes basta que uno sblo
cumpla con esate requisito).

4.~ Tener mgedios econdmicos bastantes para proveer a la -
subsistencia y educacifn del amenor o al cuidado y subsistencia --
del incapacitado, como de hijo propio, segln las circunstancias -
de la persona que trata de adoptar.

5.- Tener buenas costumbres.

6.- En caso de ser el tutor &ste deberd de haber rendido-
cuentas de la tutéla (hasta que haya sido aprobada definitivamen~
te).

b.~ Del Adoptado:

1.~ Ser menor de edad o incapacitado.
2.- Que la adopcién le sea bené&fica.
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c.~ Del Acto de Adopcidn:

l1.- La expresidn de la voluntad del adoptante, del adopta
do si es mayor de 14 afos, del representante legal del adoptado o
el Ministerio PGblico del lugar del domicilio del adoptado si es-
un incapaz abandonado.

2.- La aprobacidn del Juez de lo Familiar,

3.~ Seguir el procedimiento sefialado en los articulos 923
¥-924 del C6digo de Procedimientos Civiles.

4.- Nadie puede ser adoptado por més de una persona, sal-
vo que se trate de la pareja unida en matrimonio,

Pudiéndose adoptar en el mismo scto o sucesivamente a dos
o mhs incapacitados.

iv. Consecvencias Juridicaa.-

a) Crea parenteasco civil entre adoptante y adoptado, de -
primer grado en linea recta (con tudos,los derechos y obligacio--
nes que se generan en la filiacién conseanguineal}

b) El adoptante tiene el derecho de darle nombre y sus a-
pellidos al adoptado (esto es un derecho y no un deber del adop-~
tante).

c¢) Crea o transaite la patria potestad al que adopta. Si~
son los padres o abueles }o0s que consienten en dar al menor en --
adopcidn, entonces transmiten la patrie potestad que ejercian so-
bre un hijo o nieto el padre o padres adoptivos, salve gue el a~--
doptante esté casado con algune de los progenitores del adoptado,
por que entonces se ejercerd por ambos comyuges.



d) No extingue el parentesco consanguineo del adoptado -~
con todas sus consecuencias jurifdicas (excepto la patria potestad).

e) Los derechos y obligaciones derivados del parentesco -
civil se limitan al adoptante y al adoptado (por lo que el adopta
do no entra a formar parte de la familia del adoptante).

f) La adopcién constituye una prohibicién para la celebra
cifn del matrimonio entre adoptante y adoptado y sus descendien—-
tes (pudiendo celebrarse el matrimonio sl se extingue previamente
al vinculo de la adopcibn),

g) El vinculo de la adopcibn puede terminsr en vida de --
los sujetos.

h) La sdopcibén producirf sus efectos aunque sobrevengan -
hijoa al adoptante.

v. Procedimiento de Adopcién.- El procedimiento de adopcibn-
se encuentra regulado por el artfculo 923 y 924 del C&digo de Pro

cedimientos Civiles.

vI. Extincibén de la Adopecidn.- La extincibn de la adopcibn --

ptede realizarse de tres formas:

1. Por impugnacibn del adoptado (artfculo 394 del C&di-~
go Civil).

2. Por revocacibén unilateral del adoptante (artfculo --
406 del Cbédigo Civil), (por conducta ingrata del adoptado), produ
ciendo efectos retroactivos, desde el momento en que se verifique
la conducta que d& origen a la revocacidn, aunque la resolucién -
Judicial sea posterior.
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3. Por revocacién bilateral (articulo 405 del Cédigo Ci
vil).

Estas dos Gltimas formas de extincidn de la adopcidn las re-
gulan los articulos 925 y 926 del Cédigo de Procedimientos Civi--~
les.

El Derecho del Juez deja sin efecto la adopcibn y restituye-
lag cosas al estado que guardaban antes de efectuarse &sta,

"Por ello, la Patria Potestad corresponder& a los padres 6§ --
abuelos que consintieron primeroc en la adopcién y posteriormente-
en la revocacién de la misma; pero en el caso de que el adoptado-
gea menor de edad, sin ascendientes que ejerzan la patria potes--
tad, una vez extinguida la adopci8n, habrd que nombrarle tutorqzo

Del estudio realizado sobre la adopcidn, cabe sedialar que es
ta figura jurfdica, guarda una estrecha relacibn con la patria pgo
testad, en virtud de que mediante ella se crea o transmite en Ssu
caso la mencionada patria potestad.

2,6 La Tutela.

La institucién juridica de la tutela al igual que la patria-
potestad, fuerbn instituciones que originalmente vefan mds por el
interes del que ejercfa estos cargos, o al interés general de la-
familia, que el particular del incapacitado, tan es asi{ que en el
caso de el menor o mayor de edad incapacitado,que no tenia patri-
aonio, no era protegido. La tutela con el pasoc del tiempo fué evo
lucionanado, en cuanto a su regulacibén furidica, hastd llegar a -
nuestra legislacidn vigente quien la regula en el Cédigo Civil pa
ra el Distrito Federal, en sus artfculos 449 al 640, en donde a ~
diferencia de otras &pocas, se regula a la tutdla, desde ur cri--

20 Montero Dyhalt, Sara, Derecho de Familia, Ed. PorrGa, S.A ~--
México, 1985, Pigs. 325 y sig.
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terio diferente al de la Patria Potestad pues al parecer el legla
lador consider§ que la Patria Potestad al corresponder a los pa--
dres o abuelos unicamente, se realiza basada en el carifio y preo-
cupacibn por el bienestar de los menores, no sucediendo lo mismo-
en el ejercicio de la tut&la, alin en el caso de la Tut&la Leglti-
ma, de ah{ que el legislador refleja una manifiesta desconfianza-
hacia el tutor, rodeando su ejercicio de todo tipo de medidas pre
ventivas y de seguridad.

I. Concepto.- La tutela es la institucidn juridica que tiene
por objeto la representacién y asistencia de los incapacitados mg
yores de edad, y de los menores de edad no sujetos a Patria Poteg
tad,

II. Caracterf{sticas.-

a, Cargo de interés pfiblico, caracteristica que la misma Ley se
fiala en su articulo 452.

b. "Irrenunciable, esta caracter{stica se deriva de la anterior-
al ser una institucién de interés pGblico, ¥y como excepcibn-
la existencia de una causa justa aceptada por el Juez!'2

c. Temporal, en virtud de que la tutéls se extingue una vez que
cese la causa que le di6 origen,ces decir,dependerf en cuanto
al tiempo de duracién, de la persona que ejerce la tutéla y-
de las caracterfsticas del pupilo.

d, Excusable, esto es en forma enumerativa, aunque no limitati-
va, tal y como lo sefala el articulo 511 del Cddigo Civil, -
en relacibn con el artfculo 503 del mismo ordensmiento legal
que no sefiala a las personas que no pueden ser tutores aln—-

que estén anuentes en recibir el cargo, al respecto la auto-

21 Ibarrola Antonio de. ob. cit, Pig., 387, A esta caracterfisti-
ca la dencmina "Obligatoriedad de la funcidn™.
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ridad judicial ser& la que declare la justificacibn de la ex
cusa.

"Cargo Unitario, ya que el poder tutelar es atribufdo a una -
sola persona, asf cada incapaz no podrd tener ms que un tu-
tor, aunque &ste puede merlo hasta de tres incapaces, con -~
las limitaciones que la Ley seiiala para cada ca30122

Cargo Remunerado, el tutor tiene derecho a una retribucién -

gobre los bienes del incapacitado, la cual se fijar& por el-

ascendiente o extraiio que conforme a derecho lo nombre en su
testamento; por el Juez, respectivamente, segGn la clase de-
tutéla.

Podemos sefialar como caracteristicas sine qua>» non la decla-

racién previa del estado de incapacidad de la persona que va a --

quedar sujeta 8 tuté&la, en los términos que dispone el Cédigo de-

Procedimientos Civiles al respecto.

III. Sujeto Pasivo.- Tal y como se desprende del concepto se

fialado de la Tuté&la, los sujetos pasivos de la misma son:

1) Menores incapacitades.

2) Mayores privados de inteligencia (locura, idiotismo, im--
becilidad).

3) Sordomudos que no saben leer ni escribir.

4) Ebrios consuetudinarios y los que hacen uso inmoderado de-

drogas enervantes.

Mismos que los articulos 450 del C6digo Civil sefiala en for-

na limitativa.

22

Como lo denomina el maestro Ibarrola, Antonio de. ob. cit.
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1V, Clases.- La Ley reguls tres clases de tutéela:

1, Tutels Testamentaria, misma que se define como el derecho
que la Ley otorga al ascendiente que sobreviva de los dos que en-
cada grado ejerza la Patria Poteatad, de nombrar tutor en su tes
tamento a aquellos sobre quienes la ejerza, con inclusibén del hi-
jo pbstumo, pudiendo incluir el derecho que tiene una persona de-~
nombrar tutor para la administracibn de los bienes que deje en lg
gado o herencia a un incapaz que no esté bajo su Patria Potestad-
ni bajo la de otra persona (artfculo 470 a 473 del Cédigo Civil).

2, Tutela Legitima, es la que tiene lugar cuando no existe -
tutor testamentario o cuando los padres plerden el ejercicio de -
la Patria Potestad, s cargo de las personas sefialadas directamen-
te en la Ley.

Esta clase de tutéla la Ley la regula en tres formas determi
nadas por el sujeto pasivo de la misma;

a) Tutela Legitima de menores que tienen familia.

b) Tutéla Legftima de mayores incapacitados que tienen tam--

bién familiares que puedan cumplirla.

¢) Tutela Legitima de incapaces ahbandonades.

Con curncteriﬁtlcus propias cada una de ellas.

3, Tuteéla Dativa, que la podemos conceptuar como la que sur-
ge a falta de la testamentaris y de la legftima, as! como para el
caso en que el tutor testamentario est8 impedido temporalmente de
ejercer su cargo.

¥."Organos.- Los organos de la tutéla son:

a) Tutor:

b) Curador;
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c) Consejo Local de Tutela;
d) Juez de 1o Fawiliar,

¥I, Separacibn y Extincién de la Tutela,-

Respecto a la separacibn del cargo de la Tutela el artfculo-
504 del Cbédigo Civil me ocupa de la misma, y en relscidn a las -=
caugas de extincién &atas son sefialadas por el articulo 606 del -
C6digo Civil para el Distrito Federal?

De lo anteriormente expuesto podemos concluir que el objeto-
de la Tutela es la guarda de la persona y bienes de los que, no --
egstando aujetos ala Patria Potestad, tienen incapacidad natural--
y legal o solamente la segunda para gobernarse por si mismos. La-
Tutela puede también tener por objeto la representacibn interina-
del incapaz en los casos especiales que sefale la Ley. Por lo que
en la Tutela cuidard preferentemente de la persona de los incapa-
citados, siendo como ya quedd ascentado un oficio civil obligato~-

rio.

Y en virtud del fin de proteccidn que peraigue la misma esto
la hace la mfs importante institucidn de guarderia legal, estable
cida para defender y prestar asistencia s los incapaces cuando -=
falte la Patria Potestad, de ahi que podemos decir que es una insg

32 Hontero Duhalt, Sara. ob. cit. Pag. 327.
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titucifn subsidiaria de &sta, diferenciandose en que la Tutiéla es
tS organizada directamente por el Derecho Positivo sobre la base-
~del Derecho Natural mientres que la Patria Potestad es de Derecho
Natural y sancionada por el Derecho Positivo.
"La Tutéla es una Patria Potestad restringida™, para la -ace
veracibn anterior sefalamos sblo dos ejemplos que la ratifican:

a) Los menores 6 mayores de edad incapacitados sujetos a tu=-
tela deben respeto y obediencia al tutor, quien tambi&n podré co-
rregirlos moderadamente. Ayngug me gop l2 emplitud dgl gue sierss
la Eakrls Betsstad.

b) En cusnto a los alimentos, el tutor gQ L3 gayeifs de leg-
£2g28. 02 Ligpe la obiimasilno de sufrsaarles al ug ssr gk dsudor-

alinentarie del Rupilg. en este caso proveera lo necesario para -
que loa deudores del mismo cumplan debidamente su obligacién, a8 -

menos, que, independientemente de su cargoe de tutor, se haye oblj

gado a hacerlo.

Aunque con estricto derecho la Tutéla y la Patria Potestad -
se excluyen entre s8f, ya que la apertura de &sta se realiza al --
fallecimiento de 1a Gltima persona que ha ejercido la Patria Po--

testad sobre el menor o mayor de edad incapacitado.
2.7 La Curatela,

Esta institucién jurfdica la encontramos reglamentads en los
artfculos 618 a 630 del actual C4édigo Civil, figura genuinamente-
romana, ejercida por el Curador que era la persona encargada de -
administrar los bienes del menor pliber o incapaz sometido a cura-



oo B L,

tela, Podemos seflalar que el Curasdor es la persona nombrada en --
testamento, por el juez o por el pupilo mayor de dieciseis ados o
emancipado, que tiene como misibn principal vigilar 1a conducta -
del tutor y defender los derechos del incapacitads, dentro o fue-
ra de juicio, en el caso de que sus intereses estén en oposicibn-
con los del tutor,

Pudiendo ser de tres clases:

1. Defipitivo.~ Es el nombrado al mismo tiempo que el tutor-
de esa clase (testamentaria, Legitima o Dativa), con excepcibn de
los menores expositos o abandonados acogidos por psrticulares o -
instityciones de beneficiencia,

2, Interino.~ Este serd;

a) Cuando el tutor tenga esa misma calidad;

b) Cuando estando varios menores sujetos s un mismo tutor, ~
existen intereses opuesatos entre ellos;

En los casos de impedimento, separacibn o excusa del cura
dor titular,

—r

c

-3, Testamentario.~ Es el nombrado por quienes tienen derecho
8 nombrar en su testamento.

Podemos agregar & estas clases yna misy

4. Dativo,~ Para el caso en que sea nombrado por el Juez, -~
por el menor emancipado o por €l menor no emsncipsdo si ya cumplid
i6 shios,

En cuanto s los deberes, el curador esth ohligado:

1. A defender los derechos del incapacitado, en juicio o fuera de
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2l, exclusivamente en el caso de que estén en oposicibn con los -
del Tutor.

2. A vigilar la conducta del Tutor y a poner en conocimiento del-
Juez todo agquello que considere que puede ser dafioso al incapaci-
tado.

3. A dar aviso al Juez para que se haga el nombramiento de Tutor,
cuando éste faltare o abandonare la tutéla.

4. Cuando las demis obligaclones que la Ley le sefiale (Capftulo -
X Titulo IX, Libro I de nuestro actual Cédigo Civil),

Dentro de los derechos del Curador, este tiene el derecho a-
excusarse por las mismas razones que tienen los tutores, asi como
los impedimentos para cumplir con la curaduria son también los --
mismos de la tutéla.

Tambi&n tiene derecho a ser relevado de la curadurfa, pasa--
dos diez siios desde que se encargh de ella.

Teniéndo derecho a cobrar honorarios de acuerdo al arancel -
de los procuradores, cuando intervenga de acuerdo con los casos -
sefialados por la Ley, no pudi&ndo en ninglin caso pretender mayor-

remuneracidn, devolviéndosele los gastos que ha erogado.

Cesando sus funciones cuando el incapacitado sale de 1la tut§
1a, Si cambian las personas que desempefian la tutéla, el curador-
continuaré desempefiando su cargo hasta por un mAximo de diez afios

Podemos sefialar que la curatela tiene el caricter de vigilan
te de la tutéla esto es ante la desconfianza del legislador que -
ha considerado que cuando no hay quien ejerza la Patria Potestad-
sobre el menor o mayor de edad incapacitado una persona ajena a -
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él mismo, no unida por lazo alguno de Indole moral resulta poco -
apta para cumplir eficazmente con el cargo tan importante que la-
sociedad le ha encomendado, pudiéndo ser presa de la avaricia, de
la irresponsabilidad, para con los bienes y la persona del sujeto

a tutela.
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CAPITULO III.
DERECHO CIVIL ACTUAL.

3;1 Rafz Etimolbgica del Término Patria Potestad.

Encontramos la ralfz etimolégica del término Patria Potes-
tad de la expresidn del Latin Patrius, a, um, lo relative al pa--
dre, y Potestas, potestad,

De donde podemos recordar las palabras de Ulpiano"(D. de-
V. 5.50,16) Pater autem familias apellatur qui in domo domInium-
habet, recteque hoc nomine appellatur, quamuis fillum non habet .
.. {es llamado padre de familia quien tiene en casa el dominio, y
ese apelativo le es dado afin cuando carezea de descencia .)."24

Por lo que podemos sefialar que la rafz etimolbégica del --
término Patria Potestad es del Latin; y repasando lo acaecido en-
&pocas antiguas, ya sefialado en el capftulo I inciso 1.1 del pre
sente estudio, podremos decir, sin temor a equivocarnos, que es -
en Roma, realmente donde existid la patria potestad, en su concep
cidén antigua, por que alin hoy en dfa existe una institucibn juri-
dica que se denomina con aquel nombre "Patria Potestad", &ste ---
estd comprendido por una relacidn del padre con el hijo, por un -
conjunto de obligaciones asistidas de algunos derechos que hacen-
posible el cumplimiento de aquéllas, mds no es en verdad potestad
alguna.

Al respecto el maestro Antonio de Ibarrola en su obra De-
recho de Familia en el Capitulo VII La Patria Potestad nos sefala
que "Podriamos definir lo que llamamos hoy patria potestad como ~

24 citado por Ibarrola Antonio de, Derecho de Familia, Edito---
rial PorrGa, México, P&g. 415,
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una sumigién del padre a las necesidades del hijo y de la socie--
dad", definicibn que se analizarf més adelante.2

3.2 Concepto de Patria Potestad.

Ls historia de la Patria Potestad nos demuestra un proce-
8o paulsatino, pero continuado, de debilitamiento de la autoridad-
paternal, del omn{modo poder paterno que se manifiesta en el deve
nir de todos los pueblos, cuyas causas han sido complejas, tan --
complejas como todo el proceso histbérico de las sociedades. La -
vida familiar, que es uno de los &mbitos mis Intimos y privados -
del humano, rectbe la influencia y la intervencibn estatal, ya --
otorgando licitud a8 las relaciones entre los sujetos, ya imponien
do normas imperativas o prohibitivas. De las instituciones del -
derecho familiar es precisamente la Patria Potestad, una de las -
mds reguladas por el orden juridico, aunque en la actualidad la -
Patria Potestad ha dejado de ser como ya lo seiialamos, "patria",-
pues no es exclusiva del padre, sino compartida por igual con la-
madre, a veces exclusiva de ella, o ejercida por los otros ascen-
dientes, por parejas o por uno solo de los abuelos o abuelas., Tam
poco es "potestad", que significa poder.

Esta institucidn no otorga poder, sino se manifiesta por-
una serie de facultades de quien la eferce con razén directa de -
los deberes que deben cumplirse con respecto a los descendientes.
Fn cuanto al origen del concepto de Patria Potestad podemos seiia-
lar que éste se encuentra en la f{liacibn, que es una institucidn
establecida por el derecho, con las finelidades de asistencia y -
protecciédn de los menores no emancipados cuya filiacibn ha sido -
establecida legalmente: ya se trate de hijos nacidos de matrimo--

25 Ibidem,
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nio, de hijos habidos fuera de &l o de hijos adoptivos, su ejerci
cio corresponde al progenitor o progenitores, respecto de los cua
les ha quedado establecida legalmente la filiacidén (consanguinea-
o-ctvil,}.

De ahf que algunos autores definan ala Patria Potestad como
"El conjunto de las facultades, que suponen también deberes, con-
feridos a quienes la ejercen en relacién a las personas y bienes-—
de los sujetos a ella, con el objeto de salvaguardarlas en la me-
dida necesaria”.

Otras definiciones que encontramos de igual importancia son-
las seiialadas por: Colin y Capitan que definen a la Ptria Potes--

"el conjunto de Derechos que la Ley concede

tad, diciendo gque es
a los padres sobre la persona y los bienes de sus hijos, mientras
son mehores no emancipados, para facilitar el cumplimiento de los
deberes de sostenimiento, de alimentacibn, educacidn, etc., a que
est&n obligados".

En ambas definiciones podemos encontrar dos aspectos, uno rg
ferido a la proteccién de los intereses materiales (asistencia---
protectiva) y otro a la de los intereses espirituales (asistencis
formativa, particulermente dedicada a la educacidn del menor), -~
amén del contenido moral y jurfdico que se le reconoce a la pa---
tria potestad, mismos que aparecen perfectamente entrelazados, --
sin que ninguno de ellos pueda se separado del otro, sin atacar a
la naturaleza esencial, de ests institucibn. Como podemos apreci-
ar los autores citades, reconocen que, actualmente la patria po-=-
testad, m&s que una verdadera potestad o un derecho en interés de
quien la ejercita, es una institucién que tiene una funcibn pro--

tectora de los hijos durante su menor edad y uha carga impuesta a

26 Pina, Rafael De., Derecho Civil, Vol, I. Ed. Porrfia, S.A. Mé-
xico, PAg. 373,
27 citado por Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Parte Ge

neral, Personas y Familia, Tomo I, 2% ed. Ed. PorrGa, S.A. ~
Mé&xico, 1976. Pig. 655.
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quien debe ejercerla.

E1 Dr. Galindo Garfias sefiala que "la patria potestad com---
prende un conjunto de poderes, deberes impuestos a los ascendien-
tes, gue estos se ejercen sobre la persona y sobre los bienes de-
los hijos menores, para cuidar de estos, dirigir su educacién y -
procurar su asistencia, en la medida en que su estado de minori--—
dad lo requiere”.

Definicifn que consideramos m&s apropiada para conceptuar a—
la patria potestad, pero a pesar de que, al igual que estos auto-
res, otrog han definido esta figura jurfdica, nuestros legislado-
res no han incluide en el Cédige Civil, alguna disposicién que de
fina a &sta institucibn.

"El C6digo Civil vigente hace una divisidn de los efectos de-
la patria potestad, en primer lugar, respecto de la persons de --
los hijos, y en segundo, respecto de los bienes de éstos. Lo que-
implica que se haga una referencia a los deberes y obligaciones -
de los padres; en relacidn a la persona, y otras en relacidn a --
los bienes del menor, asi como de las facultades que la propia ~--

Ley les otorga para cumplir con dichas obligaciones."29

28 Galindo Garfias, Ignacio, ob. cit, Pég, 667.

29 Chavez Asencio, Manuel F. La Familia en el Derecho. Relacio-
nes Jurfdicas Paterno~Filiales. 1% ed. Ed. PorrGia, S.A. Méxi
co, 1987, Pdg. 263,
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3.2.1 Naturaleza Jurfdica de La Patria Potestad.

La Patria Potestad estf constitufda por un conjunto de po
deres que colocan a los titulares de la misma, en la posibilidad-
de cumplir los deberes que les conciernen respecto de los hijos.
La facultad y la obligacidn, la potestad y el deber en la Patria-
Potestad, no se encuentran como ocurre en otras figuras juridicas
en una situacibdn de oposicibn y no corresponde el derecho a una -
obligacién en otra persona, sino que el poder, se ha conferido pa
ra el cumplimiento de un deber. As{ en el logro de las finalida--
des propuestas, existe evidentemente el interés de los padres que
debe coincidir con el interés general del grupo social.

En la naturaleza jurfdica de la Patria Potestad encontra-
mos que si bien es un cargo de Derecho Privado se ejerce en inte-
rés publico. Y como lo sefiala Cicu Antonio, "Es interesante obser
var, que la doctrina se refiere siempre aqui a un derecho; pero -
no al derecho correspondiente al deber, esto es, o un derecho del
hijo; sino, por lo contrario, al derecho del mismo progenitor,

De lo que resulta ante todo que la doctrina reconoce en el =
progenitor, aquella coincidencias de derecho y deber, que es carac
terfistica de las relaciones de derecho pQblico. Y hemos visto, --
que la misma se realiza por la preeminencis que en la relacibn --
tiene el momento de la finalidad; frente a la voluntad; de manera
que el imperativo jurfdico, en lugar de plantearse en los térmi--
nos "si quiere alcanzarse este fin deben observarse estas normas"
se plantea en cambio en estos otros:"debe alcanzarse este fin, ob

servando eatas normas™ -0

30 citado por Ignacio Galindo Gaffias. ob. cit., Pég. 661,
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Ahora bien desde el punto de viasta interno, la patris potes-
tad organizada para el cumplimiento de una funcibn protectora de-
los hijos menores; estd constituida primordialmente por un conjun
to de deberes, alrededor de los cuales y en razdén de los mismos,-
el derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejercen un conjunto-
de facultades.

Y desde el punto de vista externo, la patria potestad se pre
senta como un derecho subjetivo; quiere decirse que frente a todo
poder exterior a la familia, el tftular de la patria potestad tig
ne un derecho subjetivo personalisimo. Un derecho subjetivo, que-
es de ejercicio obligatorio y al respecto, encontramos nuevamente
una coincidencia o semejanza con ciertos derechos subjetivos pfi--
blicos.

No existe ciertamente libertad del titular de la patria po--
testad para ejercerla o dejar de ejercer ese cargo, recayendo so-
bre los progenitores esa funcibén y no est&u en la posibilidad de-
renunciar a su ejercicio. El padre y la madre tienen cierto campo
de libertad en lo que se refiere a la oportunidad, a la manera y-
a la idoneidad de los medios para llevar acabo esa funcibn.

Libertad que se encuentra circunscrita dentro de los limites
que marca el cumplimiento de los deberes propios de la institu---
clén. Los poderes que atribuye la patria potestad, deben ejercer-
se siempre en interés del hijo. No se han creado en interés de -~
las personas que ejercen la funcidn, sino que el ordenamiento ju-
ridico al establecer un 8mbito de libertad en su ejercicio, con~~-
ffa a sus titulares el interés familiar, la proteccidn de los big
nes de los hijos y la adminiatracifn de los de éstos.

Por lo que podemos sefialar que la naturaleza jurfdica de la-

Patria Potestad es una obligacidn privada de interés pGblico.
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3.2.2 Caracterfaticas de la Patrias Potestad,

Podemos sefialar que las caracteristicas de la Patria Po--

testad son:

a) Cargo de Interé&és Pliblico.~ Esto es en virtud de --
que el derecho, es un instrumento de convivencia, que recoge los~-
valores minimos de las relaciones humanas, entre ellos el de la -
proteccibn a los desvalidos y los eleva a la categoria de conduc-
tas de interés plblico,

A pesar de esa actitud de proteger, velar, educar y mirar por el-
inter&s y el bienestar de los hijos, en buena medida es derivada-
de la naturaleza misma. Ls mayor parte de los progenitores, los =~
padres y sobre todo las madres, asumen sus responsabilidades como
tales en forma no sbdlo esponténea, sino amorosamente entregada al
bienestar del hijo. Por lo que este conjuntc de deberes y dere—--
chos que componen esta institucidn los establece la ley como un -

cargo, una obligacifn de interés plblico.

b) Irrenunciable.- Expresamente el articulo 448 del -
C8digo Civil, determina que "La Patria Potestad no es renuncia---
ble", en relacidn con el texto del articulo 62 del propio ordena-
miento que seflala "sblo pueden renunciarse los derechos privados-
que no afecten directamente al interés pGblico”. Y siendo el caso
que la Patria Potestad es un cargo de interés piiblico, como ya ge
seiiald de ahf que textualmente se le considere irrenunciable. Aupn
que la irresponsabilidad de los progenitores con sus hijos, muy -
extendida con respecto a los padres de los hijos que nacen fuera-
de matrimonio y que dejan toda la carga a la madre; misma que pre

cariamente puede cumplir con ella, es uno de los mayores males -~
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que padece la humanidad, origen de gran parte de las torpezas y a
berraciones en la conducta de las personas y que repercuten inevi
tablemente en la conflictiva social caracterfstica de nuestro mun
do, pudi&ndose considerar a esta conducta como un abandono o in~
cumplimiento de obligaciones, y en algunos casos come una verdade
ra renuncia a esa obligacién.

<) Intransmisible.- A igual que casi todas las rela--
‘ciones de car8cter familiar la Patria Potestad es de cardcter per
sonalfsimo, por ello no pueden ser objeto de comercio, ni transfe
rirse por ningln ti{tulo oneroso o gratuito, y en forma excepcio--—
nal se permite una forma de transmisidn que es la derivada de la-
figura de le adopcifn, pues como ya se seiiald, cuando un menor de
edad estd sujeto a la patria potestad y los que la ejercen dan su
consentimiento para que el hijo o nieto sea dado en adopcibn, --
transmiten amtravés de este acto el ejercicio de la patria potes--
tad que pasa a los padres adoptantes,

Fuera deAeste a.to jurfdico que tienen que revestir to-
dag las formalidades exigidas por la Ley y ser acordadas por el -
Juez de lo Familiar, no existe otra forma de transmitir la patria
potestad. En el caso de que quien la ejerce muera o se imposibili
te para cumplirla, la ley senala expresamente que sujetos deben -

asumirla,

d) Imprescriptible.~ La Patria Potestad es imprescrip
tible y de ahf que no se adquiere ni se extingue por prescripcibn,
pues quien esth obligado a desempefiarla y no lo hace, no pierde -
por ello su obligacidn ni su derecho para entrar a su ejercicio.-
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Lo proplo sucede con aquel sujeto, sin ser padre, madre o ascen--
diente, protege y representa de hecho a su menor, ya que no ad---
quiere por el transcurso del tiempo, derecho.

El migmo s6lo corresponde a quien la Ley sefiala: padres o ~--
abuelos, nadie mds, y aflin entre estos debe seguirse el orden que-
la propia ley seifala: primero los padres o uno de los dos, a fal-
ta, o por imposibilidad del otro; después los abuelos en el orden
que determine en filtima instancia el Juez de lo Familiar.

e) Temporal.- Este cargo se ejerce unicamente sobre -
los menores de edad no emancipados por ello dura tante como la mi
noria de los hijos siempre y cuando no sean emancipados.
El miximo plazo del ejercicio de la Patria Potestad con respecto-
a cada hijo sen 18 afios tal y como lo establece la Ley en el artf
culo 646 del Cédigo Civil, en relacidén con el articulo 412 del --

mismo ordenamientoc legal.

f) Excusable.- La Ley permite que en clertas circunscan
cias, los que ejercen la Patria Potestad o tengan que entrar en -
el ejercicio de la misma, se excusen de cumplirla. Estas circuns-
tancias pueden ser dos:

1.~ Cuando se tienen 60 afios cumplidos.
2.~ Cuando por el mal estado habitval de
salud no se pueda atender débilmente

a su desempefio.

La excusa de acuerdo con las circunstancias seiialadas,-
es una facultad que otorga la Ley, pero no es un deber, tal y co-
mo lo establece el Codigo Civil en au artfculo 448,
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g) Tracto Sucesivo.~ El ejercicio de la Patria Potes~--
tad es continuado y por el tiempo requerido hasta que como insti-
tucién se acaba. Se trata de una prestacibn que no se agota al --
cumplirse, BEs de tracto sucesivo por que implica una serie sucesi
va de actos en beneficio de la educacién, guardas y atencibn de =-

los menores.

3.3 Quienea estan facultados por la Ley para ejercer la Patria-
Potestad.

En nuestro C&digo Civil, 1la Patria Potestad es una institu-
cidn que nace de la relacidn paterno-filial, en donde se puede =-—
apreclar la intencifn de la ley gque ha querido que este deber de-
proteger y cuidar a los hijos, no dependa de la existencia del --
vinculo matrimonial, sino de la procreacibn, o de la adopcién que
impone a cargo de los padres, la ineludible obligacién de criar--
los y educarlos convenientemente. En este sentida el concepto de-
patria potestad es la autoridad atribufda a los padres para el --
cumplimiento del deber de educer y proteger a sus hijos menores -
de edad, no emancipados, de esta manera, aquella autoridad no es-—
propiamente poder, sino una funcién propia de la Paternidad y de-
la Maternidad, a la que no es extrafia la intervencibn del Estado.

Esta intervencibén se acentGa cada dfa nds, como una manifes
taci6én del inter&a pliblico que se reconoce actualmente, con abso-
luta unanimidad por los socidlogos y juristas, en la institucibn-
familiar y como consecuencia de la necesidad que existe de que es
ta institucidn se deaarrolle normalmente y cumpla de este modo -~
sus fines caracterfsticos entre los cuales no es el menos impor-
tante el que se refiere a la proteccién de los menores, para lo -
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cual en repetidas ocasiones se requiere la accibn directa de la -
autoridad eatatal, Bn la actualidad y debido s que la denomina---
cifn de Patria Potestad, ha perdido su significado original, como
ya lo sefialamos, se ha propuesto casbiar esta denominacidn por 1la
de "Autoridad Parental™, pero los tratadistas y los legisladores-
continflan fieles a la denominacién tradicional.

Y afin cusando el ejercicio de la Patria Potestad se confiere
a ambos progenitores, nuestra ley no establece una divisién de pg
deres y facultades que deban ejercer separadamente cada uno de --
los progenitores; sino que las cargas, los deberes y las faculta-
des que imponga la patria potestad deben ser cumplidos conjunta--
mente por el Padre y por la Madre siempre nmirando por la educa---
cibn y formacibn del hijo, pero nuestro Cldigo no establece de -
que manera deberd ejercerse esa funcibn, a la vez por el Padre y-
por la Madre, pero puesto que se trata de un conjunto de deberes-
y obligaciones que deben ser cumplidos findistintamente por aquel-
y por &ste, debe interpretarse, que en todo deberSn ambos actuar-
de acuerdo, no 86lo er lo que se refiere a la administracibn de -
los bienes de los hijos, sino tambi&n en los que atafie a los efec
tos de la Patria Potestad sobre la persona del hijo.

Eg, decir los sujetos activos de la Patria Potestad son: los
Padres conjuntamente o solamente la Madre, o sdlo el Padre; los -
abuelos tanto paternos como maternos unos u otros, o uno sblo de-
cada pareja.

Y los sujetos pasivos san Gnicamente los hijos o nietos meng
res de edad.

La patria potestad se ejerce sobre los hijos de matrimonio,-
cuando los mismos son habidos fuera de &1 y en caso de adopcibn -

con caracteristicas especificas para cada caso.
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"En ‘el primer caso, cuando el hijo es de matrimonio, ejerce~-

r8n la Patria Potestad en el siguiente orden:

1¢ El Padre y 1a Madre conjuntamente, a falta de uno de --
los dos, la ejercerd el que quede.

2¢ El Abuelo y la Abuela Paternos,

3¢ El Abuelo y la Abuela Maternos.

Si sblo faltare alguna de las dos personas a quienes corres-

ponde ejercer la Patria Potestad, el que queda continuar8 en el -
ejercicio de ese derecho (articulo 420 Cédigo Civil)’!31

En el segundo caso, cuando los hijos son habidos fuera de ma

trimonio la Ley establece varias hipbtesis:

a) Si ambos progenitores 1o han reconocido y viven juntos,
ejercerfn conjuntamente la Patria Potestad (artficulo --
415 Cédigo Civil);

b) Si 8blo uno lo ha reconocido, é&ste la ejercerd;

c) Si{ por cualquier circunstancia deja de ejercerla alguno
de los padres que lo han reconocido, la ejercerfd el ---
otro (artfculo 416 Cbdigo Civil);

31

"Con respecto al orden establecide por el artfculo 414 para=-
entrar en el ejercicio de la Patria Potestad, es de censurar
se que permanezca la norma discriminatoria para los abuelos-
maternos, dejandolos en segundo lugar con respecto a los a--
buelos paternos. En todo caso y ante la idoneidad de ambas -
parejas de abuelos, debiera ser el Juez quien determinara a-
quien corresponde el ejercicio de la patria potestad por fal
ta o imposibilidad de ambos padres, y teniéndo siempre en --
cuenta el interés y bienestat de los nietos, quienes debie--
ran también ser escuchados en sus preferencias si ya estén -
en uso de razbn (a los seis afios mas o menos)". Sara Montero
Duhalt, Derecho de Familia, Ob;.citi .P&g. 345,
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d) Cuando los padres que viven juntos se separen, continua
ran ejerciendo 1a Patria Potestad, en caso de que no se
pongan de acuerdo scbre ese punto, el progenitor que dg
signe el Juez {articulo 417 Cbdigo Civil};

e) Cuando falten los padres, ejercerfin la Patria Potegtad-
gobre el hijo reconocido los ascendientes indicados en-
la fraccidn 11 y III del Art. 414 de la ley en cita, pe
ro en este caso, si se le otorga facultad al juez para-
que decida cudles ascendientes la ejercerdn tomando en-
cuents las circunstancias de cada caso (artfculo 418 C§
digo Civil}:

£} Cvando vivi&ndo separados lo han reconocido cu el mismo
acto, convendrfn cull de los dos ha de ejercerla, y en-
el caso de que no lo hicleren resolverd el Juez de lo -
Familiar del lugar (artfculo 380 C&digo Civil);

8) Cuando viviendo los padres separados el reconocimiento-
se efectud sucesivamente, ejercerd la Patria Potestad -«
¢l que primero hubiere reconocido, salvo que se convi-~
niese otra cosa por los padres y siempre que el Juez de
lo familiar del lugar no creyese necesario modificar el
convenioc mediante causa grave; .

h) Si no han sido reconocidos por ninguno de les progenitg
res y si no ha habido sentencia que establezca la filia
cibn, los hijos se congiderarén de padres desconecidos,
y se les proveeré de Tutor Dativo (como ya lo hemos se-
falada).

Respecto de este segundo caso cabe hacer mencibén de los dife

rentes supuestos gue seftala la ley en sus artfculos 360 a 389, -~
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respecto del reconocimiento de los hijos nacidos fuera del matri-
monio, que para evitar hacer el presente trabajo tedioso recomen-
damos la lectura de los citados artfculos.

El tercer caso, cuando el hijo es adoptivo, la Patria Potes-
tad la ejercer8 finicamente la persona o personas que lo adopﬂen.—
esto como congecuencia natural de la adopcibn (segln quedd asenta

do en el capitulo correspendiente).

En la regulacibn jurfdica de la Patria Potestad, de acuerdo-
con lo que llevamos sefizalado podemos apreciasr que no encontramos-—
ya las distinciones inmorales que admitian diferentes consecuen--
clas segiin se tratase de hijos legitimos o naturales. Expresamen-~
te nuestra Ley regula el ejercicio de la Patria Potestad, tanto -
de los padres o de los abuelos, sobre los descendientes y regla--
menta en los artfculos 415, 416 y 417 de manera expresa el ejerci
cio de la Patria Potestad respecto de los hijos habidos fuera de-
matrimonio, previendo las distintas hipdtesis que puedan presen--
tarse seglin ambos progenitores vivan juntos o separados; o bien,~-

que hubiesen hecho el reconocimiento simultinea o sucesivamente.

Aunque sigue conservando la antigua jerarquia del hombre so-
bre la mujer, al sefialar en primer lugar al "padre", ast como a -
los abuelos "paternos" antes que a la "madre" o en su caso los --

abuelos "maternos".
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3.4 Deberes que impone s loa Sufetos a Patria Potestad.

En el cowmplejo de relaciones jurldicas que forman el conteni

do de la Patris Porestad encontramos una situacién de autoridad -~
de los padres y de correlativa subordinacién de los hijos.
Y este estado de sumisidn en que se encuentran los hijos menores~
de edad respectoc de quienes ejercen la Patris Potestad comprende-—
el deber de respeto y obediencia; el deber de honrar y respetar a
los padres y demds ascendientes cualesquiers que sea sy estado, -
edsad y condicién, deber que no se extingue al terminar la Parria-
Potestad. Durante el estado de minoridad del hijo y mientras se -
encuentra bajo la autoridad de sus padres, el deber de respeta y-
honra fmpuesto por el articule 411 del C8digo Civil, lleva anexo-
el deber de obediencia hacia los mismos. Y por su contenido moral
el deber de honra y respeto hacla los ascendientes, que no puede~
ser considerado simplemente como un efecto de la Patria Potestad,
sina que es el fundamento &tico de las relacionea paterno filja~~
les, de la Patrias Potestad misma y de la consclidacidn de la fami
lia. La natursleza moral de este principio, explice par qué la -~
norms establecida en el artfculo antes citado carece de una fuer~
za coercitiva,

Otro deber que sefiala la Ley a cargo de los mendres sujetos~
a Patris Potestad es el no dejar la casa de las que la ejercen,~~
sin permisoc de ellos o decreto de la autoridad competente., Asfi ~
el sujeto a patria potastad debe vivir en el lugar que le desig~~
nen quienes la ejercen, que normalmente es la misma habitacidn de
unos y otros. Recordemos al respecte que los menores de edad tie-
nen el domicilio legal y &ste es como ya se sefialo de los que e~~
jercen 1s patria potestad o Tutéla en su caso, por lo que los pa~
dres tienmen una direccibn general sobre la gersona del hifo, -~~~
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quien queda obligado a vivir con ellos; si se escapa, se le har-
regresar "manu militari”, e incluso pueden los padres vigilar la-

correspondencia y las relaciones del hijo.

Los denis Derechos y Obligaciones de los sujetos a Patria Po
teatad son los correlatives a los deberes y facultades de quienes
la ejercen. También en esta materia encontramos una& innovacién de
importancia debide a causas de orden moral; a diferencia de la Pa
tria Potestad al estilo Romano que como ya quedd seialado, se con
cedidé sB8lo en interés del ascendiente que la ejercia confiriéndo-
le un poder absoluto e ilimitado sobre todos los descendientes y-
demis personas sujetas a su potestad; en el derecho moderno se ha
reglamentado el ejercicio de ese poder juridico congiderfindole co
wo una funcibn social, a efecto de que mds que un conjunto de de-
rechos implique una serie de obligaciones y responsabilidades en-
beneficio de los hijos menores. De aqui la posible intervencién -
del Juez para moderar y restringir el ejercicio de la patria po--
testad, asi como para tomar aquellas determinaciones que tengan -

por objeto proteger al menor.

3.5 Derechos y Obligaciones de los Sujetos que ejercen la Pa~—-

tria Potestad.

Estos derechos y obligaciones tienen un doble carficter: rea-

pecto a la persona de los menores y respecto a sus bienes.

A) Respecto & la persona de loa menores:
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1.~ Cuidado y Guards de los Hijos.

"Por lo que toca a quienes ejercen ess mutoridad sobre log --
descendientes, encortrames que la obligacidn primordial que se ip
pone a los padres o ascendientes es el cuidado y guarda de los hi
jos, obligacidsn derivada de las relaciones juridicss, que se apo-
yan en la solidarided del hombre frente a log demds miewmbros del-
grupo social que existe particularmente respecto de les hijos y -
en la miama naturaleza protectora de ese cargo de derecho privado;
asi como ocurre en clertos cargos de derecho plblico, que invig--
ten a su titular, de un conjunto de potestades correlativas a los
deberes que impone su ejercicio?3

Esta obligacién con las modalidades sefialadas para el caso -
de los hijos nacidos de wmatrimonio y habidos fuera de el pues co-
mo ya quedd asentado dependiendo de la persona o personas que e—--
Jercen 1a Patris Potestad, la guarda y custodia estsrd a cargo de
108 mismos.

32 La guarda del hijo es un medio de proteccidn material y es el
elemento de hecho, en casos determinados; 1a no existencia de
la guarda material de la persona del hijo, no afecta al con~-
cepto jurfdico de "patria potestad". La Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn ha seBalado claramente la distincién entre
la guarda o custodia del hijo gue en casc de divorcio, puede-
quedar encomendada a uno de los cbnyuges, sin perjuicio de -~
que ambos ejerzan la patria potestad: "la guarda del menor hi
Jo implica esencialmente la posesidén, vigilancia, proteccibn-
y cuidado del menor, y constituye una de las prerrogativas de
la patria potestad dicha guarda no puede entenderse desvincu-
lada de la posesifn material del menor hijo porque tal pose--~
8ibn es un medio indiscutible para protegerlo y cultivarlo ff{
sica y espiritualmente y procurarlo en la satisfaccibn de ta-
das sus necesidades..." Amparo Directo 4029/67. Juan Cantf Vi
llanueva. 3 de Febrero 1969. Mayorfa de 4 votos. Ponente: Er-~
nesto Solfs L&pez. Informe del Presidente de la 3* Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacibn 1969, P&g. 26. Cirado-
por Ignacio Galindo Garfias, ob. cit., Pigs. 667 y 668.
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"E1l derecho de guardi Y custodia o derechos de vigilancia de-~
la conducta del menor de edad sujeto a patria potestad, se vincu-
la a la vez con el deber de educacibn del menor y la obligacibn -
(y el derecho) del hijo de no abandonar la casa de los ascendien-
tes a cuya autoridad esth sometido

2.~ Obligacibn Alimenticia.

A los ascendientes que ejercen la patria potestad se impone-
la obligacidn de dar alimentos a los descendientes que se encuen-
tran sometidos a la patria potestad (artfculo 303 y 321 del C&di-
go Civil).

Esta obligacidn la deben cumplir en primer lugar los padres-
respecto de los hijos, aunque no es especifica de la patria potes
tad tiene su fuente en el parentesco, puesto que no desaparece --
con la mayor edad del hijo.

La obligacifn de los padres de dar alimentos a sus hijos y -
el deber de estos Gltimos de proporcionarlos a sus padres, es una
parte integrante del deber de criar al hijo menor, mientras perma
nece en la Patria Potestad; pero la obligacibn alimenticia, sub--
siste, aunque se acabe la patria potestad, cualesquiera que sea -
la edad del hijo, sin otro 1imite que la posibilidad del que debe
darlos y la necegidad del que debe recibirlos,

33 Mazeaud hace notar que el derecho de custodia y el derecho -
de direccibn, en caso de separacibn de los conyuges, tal vez
no entrafie todos los atributos propios de la patria potestad
En todo caso debe velarase sobre los intereses del niflo, no -
expidiéndo ningln Cédigo del Kifio, que vendria a inicias una
pulverizacibn del Cddigo Civil, sino insertadas en el mismo,
el libro o capitulos por separado, todos los preceptos que a
seguren los sagrados intereses del menor, esperanza de la pa
tria y apoyo del porvenir. Citado por Antonio de Ibarrole, =
obu cit., P&g.422,
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Sin embargo, siendo la filiacién el nexo mls fuerte de paren
tesco y atendiendo a la funcidn esencial de la patria potestad --
que consiste en el cuidado y formacibn de la persona del hijo me-~
nor de edad no emancipado, este deber de proporcionarle alimentos,
tiene caracteres nis apremtiantes y ostencibles respecto de los ag
cendientes que ejercen la patria potestad, por la naturaleza ais-
ma de la funcidn, en la que coinciden como ya se ha dicho, el in-~
terés del grupo familiar y el interés estatal. Mientras subsiste-
la autoridad paterna, la obligacibn alimenticia que se impone a =~
los ascendientes en favor de los hijos, presenta la caracterfsti-
ca de que cuando quienes ejercen la Patria Potestad disfruten de-
la mitad del usufruycto de los bienes del hijo, el importe de log-
alimentos se deducirf de dicha mitad hasta donde alcance a cubrig
loa y 8blo el exceso, serf de cuenta de los ascendientes que la -~
ejerzan {artfcule 319 del Cédigo Civil), supuesto que se analiza-
rd afa adelante con mayor amplirud.

Ofrece también la particularidad de que la forma normal en -
que los ascendientes deben cumplir con esa obligacibn alimenticia,
es manteniendo 8]l hijo en el seno de la familia, en el hogar; en-
tanto que la obligacién alimenticia que deriva en general del pa-
rentesco, se satisface cubriendo los gastos que demande la presta
cibn de alimentos, ya que no eriste ninguna obligacién respecto -~
de esos parientes, de incorporar sl acreedor alimentista al seno-
‘de 1a familia.

34  Aftfeulos:-.-30! a 323 C&digo Civil para el D.F.
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3.- Educacibén y Ejemplaridad.

La Ley sefala Qque a las personas que tienen al hijo bajo su-
Patria Potestad, incuambe la obligacidn de educarlo convenientemen
te. El deber de educacibn es parte de la obligacibén alimenticia.

En artfculo 38 del Cédigo Civil, se determina que la educa--
cibn minima debe gser la primaria y la preparacidn para que el me-
nor pueda tener un medio de trabajo o para bastarse a s{ mismo; -
existe la obligacién de proporcionarle los medios para que adquie
ra algln oficio, arte o profesién honestos y adecuados o su sexo-
y circunstanclas personales. Normalmente coinciden en un mismo su
jeto el ejercicio de la Patria Potestad y el deber de alimentos -
con respecto al menor; pero no tienen que ser forzosamente conco-
mitantes., En ciertas ocasiones, por ejemplo, el o los progenito--
res que sustentan la patria potestad pueden tener muy limitados -
sus recursos de manera que de no poder proporcionar slimentos a =~
suys hijos. Si existen otros parientes en el orden que sefiala la -
Ley; abuelos, hermanos mayores, tfos, etc.,, con la suficiente ca-
pacidad para proporcionar alimentos recaerd en ellos esta obliga-
cibn, sin que ello implique la p&rdida de la Patria Potestad de -
quien la eferce y no tiene capacidad alimentaria,

Para el cumplimiento del deber de educacidn la Ley preveg ==
los medios de obligar a quien no cumpla con esta obligacidén permi
tiendo que se denuncien estas omisiones de los Consejos Locales -
de Tutéla para que estos a su vez lo comuniquen a el Ministerio -
PGblico que deber8 promover lo que corresponda (artfculo 422 C&d1i
go Civil).
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Asf, quien no cuapla con esta obligacidn de educacibn ser§ amoneg
tado, apercibido, y en caso necesario suspendido en el ejercicio-
de la patria potestad o inclusive condenado a la perdida del dere
cho, dependiendo de 1a gravedad de la falta, resolucibn decretadsa
por el Juez de lo Familiar.

Por otro lado, los padres o abuelos podrén pedir el auxilio-
de las sutoridades para que les preaten Su apoyo en la obligacién
de educar y corregir, 2 travis de las amonestaciones y correcti--
vos necesarios (artfeculo 423 C&digo Civil).

Al respecto Haring nos sefala: "En los grados primitivos de-
cultura, correspondf{a m&s o menos exclusivamente 8 la familia la-
funcibn de proteccibn de cada uno de sus miembros, La comunidad -
famtliar se protegia asi misma por la unibén de sus componentes, -
no sblo contra los accidentes de la nsturaleza y los animales fe-
roces, sino también contra los hombres, puesto que le era preciso
tomarse la justicia por su mano. Una de las formas de esta accibn
protectora en las sociedsdes primitivas, era la venganza familiar
u homicidic pars saldar una deuda de sangre. Todos los miembros -
de la familia con inclusibn de los parientes que no vivian con --
ella, se sentfan obligades a tomar venganza del ataque efectuado-
contra uno de sus componentes. Ea tales condiciones, es natural -
que cada familia procursse teper la mayor fuerza poaible. Cuanto-
més hijos, especislmente si eran varones, mayor eficacla en 1la --
funcibn protectora.

Si el Estado modernoc ha asumide hoy, restdndoselo a la fami-
1ia, una isportante parte de la funcidn protectora mediante el de
recho, la policla y 1la justicia, de todos modos, tambiém hoy la -~
familia vela por la vida y el honor de sus miembraoal

35 Citado por Antonio de Ibarrola, ob. cit. PSg. 418.
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Por lo que estamos de acuerdo con Haring al considerar que ~
la fauilia de hoy en dla debe de dedicar su esfuerzo a proteger a
los nifios no s8lo contra animales salvajes, sino contra todos ios
peligros que acarrean las influencias inmorales, eapecialmente la
prensa, el cine y la televisgibn.

Comenzando la educacibn del nifdo desde su concepcibn e incly
sive de generaciones antes, por lo que si bien la Patria Potestad
impone el derecho de educar, implica tambi&n la obligacidn de ha-
cerlo en forea justa, verdadera y comprensiva, teniéndo siempre =
en cuenta que la fuerza mis poderosa para la formacidn de los va-
lores morales y el deseo de superacidn intelectual y econdmico --
son las actitudes que despierta el ejemplo gue recibe, el amor y-
1a seguridad en la que vive.

Recordemos al respecto las palabras dichas por Paule VI al -
inagurar el IV Sinodo de Obispos, el 9 de Octubre de 1977: "Re---
cuerdenlo quienes ejercen la Patria Potestad. Si un nifo vive en-
un ambiente de crfiticas, aprende a condenar, si en uno de marxis-
tas hostilidad, aprenderd a pelear; si vive ridiculizado, aprendg
ra a ser timido; si vive en medio de castigos, aprenderd a sentir
se culpable; si en medio de palabras de aliento, aprende a tener-
confianza, si recibe palabras de alabanza, aprende a apreciar; si
vyive en un ambiente de justicia, aprende a tener fé&; si en un am-
biente de aprobacidn, aprende a quererse; si en uno de aceptacidn
y amistad, aprende 8 encontrar amor en el mundo".36

Sin olvidar que esta obligacién de educar a los hijos es has
ta que estos alcancen la edad fijada por la ley, amé&n de que como
ya lo sefialamos esta obligacién implica forzosamente la conducta-

correctiva.

36 Citado por Antonioc de Ibarrola, ob. cit., Pag. 419,
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4= Derecho de Corregir y Castigar.

La facultad de corregir y castigar se encuentra intimamente-
ligada segfin lo hemos sefialado con el deber de educar. La Ley se-
fiala escuetamente esta facultad en el artfculo 423 del C8digo Ci-
vil, ".., Los que jerzan la Patria Potestad o tengan hijos bajo -
su custodia tienen la facultad de corregirlos ...", este articulo
vino a modificar la disposicibn anterior del mismo que seialaba -
"...Loa que ejercen la Patria Potestad tienen la facultad de co--
rregir y castigar a sus hijos mesuradamente...", disposicidn que
significaba la autorizacidn legal a la birbara costuabre de mal--
tratar f{sicamente a los menores de edad, ain que el maltrato a los
mismo sigue siendo por desgracia una prfcrica generalizada y que -
ge presenta en todos los niveles socio-culturales, ya que na exis
te sancibn legal al aismo, afin en el case en que el maltrato se -
considere leve, por lo que las lesiones que los padres infierdn a
Bug hijos, o loa abueloy a sus nietos, no son punibles, a pesar ~
db-qee ya no corresponden al ejercicio de un derecho.

Nunca hay que confundir el derecho de infligir ligeros casti
goa corporales a los nifos con el derecho calificado de correc---
cibn, miswo que tiene la condicidn de que se trate de castigos --
sin gravedad, en el mismo interé&s del nifio y de la familia, y ---
cualquier abuso a E&ste respecto habrd de ser sancionado por la --
Ley Penal y por la perdida de la Patria Potestad.

En la actualidad el grave problema que se presenta en nues-~
tros dles es aquel s que estdn expuestoa los menores mexicanos en
las escuelas, inclusive en las primariasg, de sdquirir innumera~--

bles viclos y ser presss de la corrupcibn, que puede llegar a -~~~
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marcar al nific para toda su vida,

Recordemos los versos de Alfredo Musseb (Ib, 649); "La circu
lacifn que se permite en nuestra patria de revistas pornogré&ficas,
altamente nocivas y virulentas en todos sentidos, viene a causar-
a nuestra infancia dafios la mayor parte de las veces irrepara----
bles".

En los casos de exceso en el ejercicio de este derecho el C§
digo Penal sefiala en su artfculo 295 "Al que ejerciendo la Patria
Potestad o la Tutéla lesione a los menores o pupilos bajo su guar
da, el Juez podré imponerle, ademds de la pena correspondiente a-
las lesiones, suspensibn o privacidn de aquellos derechos™.

Sin embargo queds vigente el artfculo 347 del propio Cédigo~
Penal, que dispone: "Los golpes dados y las vioclencias simples he
chas en ejercicio del dereche de correccibn, no son punibles”,

La Justificacién de considerar el delito de los padres que -
exceden en sus prerrogativas como + kdrcunstancia sin agravante, -
origina desde nuestro punto de vista la pauta para el abuso en el
derecho de corregir y castigar a los sujetos a Patria Potestad, -
cuando la regla normal impone que la concurrencia del parentesco-
lo haga reputar no sblo agravado, sino calificado, al enlazar el-
problema del abuso de este ejercicio y les medios de correccidn.

De esta obligacibén de corregir y castigar se desprende la --
responsabilidad en que incurren las personas que ejercen la Pa--
tria Potestad, por los daifos y perjuicios causados por los meno--
res que estén bajo su cuidado y que habitan con ellos, si esos -
dafios se han causado por falta de adecuada vigilancia, educacidn-
y correccién de quienes la ejercen, alin cuando el hecho dafioso ha
ya ocurrido fuera de su presencia, asi lo disponen los articulos-
1919 y 1922 del Cédigo Civil.

37 Citado por Antonio de Ibarrola, ob, cit. Pigs, 424 y sig.
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5.~ Representacibn Legal de la Persona del Menor.

La representacifn legal del menor sujeto a Patria Potestad -
corresponde a los que la efjercen, es una consecuencia de la obli-
gacibn del cuidado y guarda de la persona que a ellos se ha enco-~
mendado asi como del cuidado de los bienes del menor, circunstan-
cia que se explicard en el capftulo correspondiente, ésta obliga-
cibn resulta evidente por que aquél que desempefia esa funcidn pro
tectora, ha asumido la responsabilidad de actuar en interés del -
hijo, tenikndo a su cargo la representacibn de éste, supliendo su
incapacidad, en la celebracidén de toda clase de actos y contratos
que el hijo no puede llevar acabo por su estado de minoridad,

De ahf que como los mencres de edad no tienen capacidad de -
ejercicio, actuarfn en su nombre €l o los que ejercer la patria po
testad, por ello "el que esti sujeto a la Patria Potestad no pue-
de comparecer en juicio, ni contraer obligacibén alguna, sin expre
so consentimiento del! o de los que ejerzan aquel derecho, sin ol-
vidar que en caso de irracional diseasey. resolver§d el juez, asi-
lo sefiala el artfculo 424 del C8digo Civil,

Hay que tener en cuenta que la persona que ejerza la Patria-
Potestad, adem8s de representar a los sujetos a ésta en juicio, no
podr8 celebrar ningln arreglc para terminarlo, si no es con el --
consentimiento expreso de su consorte, y con la autorizacidn judi
cial cuando la Ley lo requiera expresamente, seglin lo establece -
el artfculo 427 del Cédigo Civil.

6.~ Designacidn de Domicilio.

El domicilio de los menores sujetos a Patria Potestad sers -
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el de los padres, abuelos o los que la ejercen en su caso, estos-
tienen el derecho de custodiar y vivir con el menor, y en este --
sentido el deber de los Gltimos de no dejar la casa donde viven.

Este derecho puede también recaer en terceras personas, pa--
rientes, extrafios o centros de educacidn, tanto dentro del pafs -
como en el extranjero. La custodia es por lo tanto, un derecho --
que puede cumplirse personalmente o por intermediacidn, con la --
Gnica limitacibn de que debe ser siempre en interés del menor.

De ahf que el articulo 421 del Ordenamiento Legal invocado,-
disponga que "Mientras estuviere el hijo en la Patria Potestad, -
no podrf dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos
o decreto de la autoridad competente”.

Disposicibn que consideramos muy acertada tomando en cuenta-
que resultaria imposible poder cumplir con todas y cada una de --
obligaciones inherentes a las personas que ejercen este derecho -
en caso de que el menor viviera en domicilio diferente al de Es--
tos, por lo que esta disposicibn, mls que un derecho de designar—
el domicilio constituye un deber trascendental puesto que tiende-
a evitar los dafios que la inexperiencia podria ocasionarles si pu
diesen dejar su hogar sin la autorizacibén y consejo debido, pu---
diendo llegar a contraer obligaciones que comprometan gravemente-
su patrimonio.

En el supuesto de que las personas que ejerzan la Patria Po-
testad tengan un interés opuesto al de los que se encuentran some
tidos a ella, &stos serfin representados en juicio y fuera de &1 ~
por un tutor nombrado por el Juez.

Podemos concluir que no existe una marcada lfnea de secpara--
cidn entre los deberes y las facultades o derechos de estos ya --
que entre unos y otros existe una Intima correlacibn que no permi
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te calificar a ¢cada una de esas atribuciones a la vez, Pareciendo
afs clare la denominacién de "Potestades™; entendidas &stas como-
conjunto de derechos y obligaciones que deben ser ejercidas para-

gestionar intereses ajenos.

Asi la obligacién que establece el artfculo 422 del Csdigo -
Civil & las personas que ejercen la patria potestad, de educar --
convenientemente al hijo requiere de la facultad de corregirlo, y
de la misma manera, el cuidado del hijo y su educacibn, exige que
&ste viva con los que la ejercen.

En cuanto al derecho de guarda y custodia o derecho de vigi-
lancia de la conducta del menor de edad, este vincula a la vez --
con el deber de educacibn.

B) Respecto de los bienes de los menores:

La patrias potestad produce efectos no sdlo sobre la persona-
del hijo, sino que de ella derivan otras consecuencias, de caréc-
ter patrimonial,

Por lo que podemos seialar que la patria potestad se ejerce-
sobre los hijos menores de edad no emancipados, quienes en tanto-
no alcancen la mayorfa de edad, no pueden disponer libremente de-
su persona ni de sus bienes, lo anterior lo disponen los artficu--
los 646 y 647 del Cbdigo Civil.

Los ascendientes que ejercen la patria potestad administran-
los bienes del menor y lo representan en toda clase de actos y -
contratos, en juicio y fuera de el, circunstancia que la estable-
cen los artficulos 425 y 427 del Cédigo Civil,



ver 110 ...

Sin embargo esta facultad de administracién, no comprende la

gestidn de todo el caudal del menor.

"Recordemos al respecto que en Roms cuanto bien era adquirido
por el hiju} se convertia en propiedad de su Pater, con excepcibn
de los bienes provenientes de la sucesidn de la madre los "bona -
adventitia™, sobre los que el Pater conserva unicamente un dere--
cho de voz (Decreto de Constnntino)'.'35

Al atribuir el derecho de usufructo legal al Paterfamilias,-
Constantino no le properciond un derecho nuevo, por el contrario,
le retird una parte de las prerrogativas que antes constitufan --
una verdadera propiedad, cercenando por primera vez el absolutis-
mo de la patria potestad; al mantener unicamente el derecho de --
usufructo, desapareciendo la idea que desde entonces se tenfa de-
la autoridad paterna.

Por ello st consideramos que esta facultad de administracibn
no es hoy un derecho para el padre, sino una sagrada funcién que—
ejercita en interés del hijo, llegando a la conclusibn de que el-
usufructo que le corresponde, en un 50 %, no es ya mis que un ana

38 Hagamos ademfis referencia también a la situacibn acaecida en
1a época Impertal, primero con la admisién del peculio pro--
fecticio: bienes del padre que el hijo administra, de los --
que puede disponer, pero que continlan siendo de la propie--
dad del padre. Luego con el peculio castrense, que permitfa-
al hijo ejercer la propiedad y libre administracidn sobre lo
que adquirfa como soldado, y ys en la Monarqufa postdiocle--
ciana, con el peculio cuasi-castrense, que hacia propias las
adquisiciones del filius familiae como funcionario. Recorde-
mos también que los bona adventitias irregularia, peculio ad-
venticio irregular, fueron los que formaron el patrimonio --
constituido al hijo por un tercero con exclusibn expresa pa-
ra ¢l padre de toda prerrogativa sobre los bienes del mismo.
Lemus Garcfa, Rall. ob. cit. Pégs. 174 y sig.
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cronismwo, Puede, sin embargo, argumentarse que debe mantenerse co
w0 compensacibn, en algunos casos, por todos los sacrificios que-
los padres deben llevar acabo por sus hijos. Teniendo en cuents -
aiempre que cuando la patria poteatad es compartida por la pareja
de padrea, abuelos o adoptantes, serd administrador uno de los --
dos, decidido de conmfin acuerdo, pero el designado consultard en -
todos los negoclos a su consorte y requerirf su consentimiento ex
preso para los actos mfs importantes de la administracién.

No hay que olvidar que este usufructo que tienen los padres-~
sobre los bienes de los hijos es de naturaleza particular, por ra
26n de su afectacibén familiar, en loa términos y con las limita--~
ciones que m&s adelante se sefalaran.

Nuestro Cédigo Civil consagra a los efectos de la patria po=-
testad respecto de los bienes del menor todo el Capftulo II del =~
Tiftulo VIII del Libro Primero, haciendo una clara clasificacibn:

Artfculo 428,- "Los Bienes del Hijo, mientras esté en la Patria -
Potestad, se dividen en dos clases:

I. Bienes adquiridos por su trabajoi

II. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo.

Eata distincibn tiene su origen en la institucibén romana de-
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los pet:ullos.":’9

I. Bienes adquiridos por su trabajo.

Estos bienes que el meror los adquiere con su trabajo, perte
necen en propledad, administracibn, y usufructo al mismo.

II. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo.

"Los bienes que obtenga el menor por cualquier otro titulo --
como herencias, legados, donaciones, azares de la fortuna, etc.,-
pertenecen en propiedad al menor, pero su administracibn correg~-
ponde a los que efercen la patria potestadf‘o

39 Los peculios en Roma considerados en su propia significacidn,
o sea como patrimonio perteneciente al hijo sometido a la Pag
tria Potestad, fueron introducidos a manera de privilegio...
El Emperador Augusto establece el peculio castrense, a favor
de la milicia armada y Adrano y Antonio Pio, el cuasi{ cas---
trense, otorgandole a la milicia togada. A la vez que éstos,
admiti6 la legislacién Germana el peculio denominado profec-
ticio, designado con tal, las adquisiciones que provenfian ==
del padre o con ocasibén de &1 y denominado adventicios, to--
dos los demds... seglin el antiguo derecho germénico, el hijo
podria adquirir de cualquier modo, pero no disponer y el usy
fructo que tenfa el padre, al decir de Stobbe, no era una --
consecuencia de la patria potestad si bien més tarde prevale
cid el Derecho Romano. Valverde y Valverde, Calixto.
citado por Ignacio Galindo Garfias., ob., cit., Pég. 670.

40 Sin embargo, si los hijos obtienen bienes por herencia, lega
do o donacién y el testador o donante ha dispuesto que el --
usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un fin detef
minado, se estarid a lo dispuesto. Articulo 430 del Cdédigo Ci
vil.,
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Esta administracién de los bienes del menor, no otorga a ---
quienes la ejercen, la facultad de disponer libremente de estos -
bienes. Sin embargo dentro de !a administracién de los negocios-
del menor en algunos casos es necesario disponer de ciertos bie--
nes, pero para ello requeriri de la respectiva autorizacibn judi-
cial.

En terminos generales, los actos de administracidn son todos
aquellos que tienden a la conservacidn de los bienes que forman -
el patrimonio y a la percepcibén de los frutos que éste produzca -
seglin la natural destinacibén, de las cosas de que forman parte. -
La doctrina designa s esta clase de actos como de "administracibn
ordinaria”,

Por el contrario, se entiende en términos generales por ac--
tos de disposicibn, aquellos que tienen como finalidad la sustituy
cifn de un bien determinado por otro de distinta naturaleza, y de
los que producen la disminucibn del patrimonio, ¢omo ocurre en el
cagso de la donacibn. Quedan comprendidos dentro de &ste concepto-
los que tienen por efecto comprometer el crédito del menor, o ---
constitulr un gravamen real sobre algln bien que pertenezca a és-
te, que en clertos casas y en pfoteccibn de los intereses del me-
nor gerd necesario.

Por lo que la jidea fundamental que preside las facultades de
administracibn en la patria potestad es la de conservacibn de los
bienes, y los actos de disposicibén son contrarios a ese principlo
Por ello las personas que cjercen la patria potestad, no pueden -
enajenar ni gravar de alguna forma los bienes muebles e inmuebles
que corresponden al hijo, sin previa autorizacidn del juez de lo-
familiar, ante quien deberi probarse la absoluta necestdad o evi-
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dente beneficio para el menor con la ejecucidn de esos actos.

Otorgada esa autorizacibn judicial, el juez de lo familiar -
que conceda la licencia, debers cuidar que el producto de la ven
ta se dedique al objeto para el que se destinb, y que el saldo se
invierta en la adquisicidn de un inmueble o se imponga con segura
hipoteca en favor del menor, o en su caso se deposite en una ins-
titucidn de crédito, lo anterior con fundamento en el artfculo --
437 del Cbdigo Civil.

Por otra parte, las facultades de representacibdn del hijo, -
que corresponde a los que ejercen la patria potestad, encuenrtran-—
otras limitaciones, no pudiendo realizar los siguientes actos:
(Artfculo 436 del Cbdigo Civil),

A) Celebrar contratos de arrendamiento por més de cinco afios

B) Recibir la renta anticipada por m&s de dos afios;

C) Vender valores comerciales, industriales, titulos de ren-
tas, frutos y ganados por menor valor del que se cotice en la pla
za el dfa de la venta;

D) Hacer donaciones de 1os bienes del menor;:

E) Renunciar de los derechos del menor;

f) Renunciar a la herencia en representacibn de los hijos.

Con respecto a todas estas limitaciones, la ley faculta a -~
cualquier persona interesada, o al propio menor si ya tiene 14 --
aflos, con intervencidn del Ministerio PGblico en todo caso, a re-
currir al juez competente para impedir que por la mala administra
cidén los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.

Cuando exjista un interés contrapuesto entre los que ejercen-
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la pactria potestad y los menores sujetos a la misma, se les nom-~

brar& un tutor dativo a estos G(ltimos, para que los represente en
juicio, (Artfculos 440 y 441 del Cédigo Civil).,

Teniendo como obligacién final el dar cuenta de la adminis--
tracidn; aunque la ley no sefiala plazo para esta obligaciébn, de--
biendo entenderse que serd a peticibn de parte interesada, y siem
pre al terminar el ejercicio de la patria potestad, es decir una-
vez que los hijos se emancipen, o cuando alcancen la mayorfa de -
edad. (ArtIculo 439 del C6digo Civil).

En cuanto al Usufructo de los bienes del menor de esta clase,
ea decir los obtenidos por cualquier causa, excepto el propio tra
bajo, como ya lo meflalamos pertenecen por mitades al menor y a --
los que ejercen la patria potestad; aunque los reditos y rentas =~
que se produzcan antes de que inicie la patria potestad, pertene-
cerfn al menor en un 100 %, y en ninglin caso ser&in frutos que de-
ba gozar la persona que esté en ejercicio de la misma.

Como los que ejercen la patria potestad son normalmente los-
mismos obligados a dar alimentos, el importe de dichos alimentos~-
se deducird de la mitad del usufructo a que tienen derechce los me
noreg, y sl esta parte no alcanza a cubrirlos, el excedente serf-
de cuenta de los que la ejercen,

El usufructo de la mitad de los bienes lleva consigo las mig
mas obligaciones que tienen los usufructuarics por cualquier otro
tftulo; hacer un inventario y avalfio de los bienes antes de en--~-
trar en el disfrute de los mismos, no alterar su forma ni sustan-
cia, usarlos para el objeto para el que est&n destinados, devol--
verlos cuando se extinga el derecho.
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Se exceptua el deber de otorgar fianza pues el legislador concede
crédito a los que ejercen la patria potestad por la justificada -
suposicidn de que a estas personas les mueve normalmente el afec-
to y el interés hacia sus descendientes mls que el suyo propio, -
Sin embargo la Ley exige que se otorgue garantfa en los tres si-=
guientes casos:

1° Cuando los que ejerzan la patria potestad hayan sido de--
clarados en quiebra, o est&n concursados;

2¢ Cuando contraigan nuevas nupcias;

3% Cuando sy administracibén sea notoriamente ruinosa para —--
los hijos (artfculo 319 Cédigo Civil),

Pudiendo renunciarse al derecho de la mitad del usufructo, =~
haciéndolo conatar por escrito, o de cualquier otro modo que no =
deje lugar a duda, la renuncia del usufructo hecha en favor del -
hijo, se considerars como donacibn, con todos los derechos y obli
gaciones que la Ley sefiala.

Este derecho de usufructo se extingue paralelamente a la ex-
tincidén del ejercicio de la patria potestad, circunstancia que se
analizarf mAs adelante con excepcidn del caso sefialado anterior—-—
mente.

La Ley sefiala un caso especial respecto de los bienes de los

menores:

1. Cuando por la ley o por la voluntad del padre, el hijo --
tenga la administracidn de los bienes, se le tonsiderard respecto
de la administracidn como emancipado, con la restriccién que esta
blece la ley para enajenar, gravar o hipotecar bienes raices (ar-
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tfculo 435 C8digo Civil).

La conclusidn a la que podemos llegar respecto de los dere--
chos y obligaciones de los sujetos que ejercen la patria potestad
es sin lugar a dudas el considerar que este derecho ha sufrido --
una transformacibén profunda, por lo que la palabra "Derecho", que
se ha venido empleando tradicionalmente, no es apropiada, se tra-
ta mAs que nada como ya lo sefialamos de deberes y obligaciones, -
sin que ello quiera significar que la patria potestad se haya de-
bilitado, sino que ha cambiado el fin para el cual fue institulda
debiéndo subsistir para la protecci6n del nifio y de la familia.

Pero desafortunadamente en la actualidad muchos padres no reg
ponden a los deseos del legislador y desnaturalizan la institu---
cidn, ejerciéndola mal o desvifindola de su papel natural, lo que-
ha obligado al legislador a intervenir en favor de la infancia --
desventurada, intervencibn que resulta deficiente, por la falta -
de una regulacidn que vaya acorde con la realidad social.

3.6 Formas de Extincibn de la Patris Potestad.

La legislacién civi] seflala que la patria potestad se acaba-
cuando, sin acto culpable por parte de quien la ejerce, las leyes
ponen fin a ella; seialando clertos acontecimientos por los cua--
les deba concluir, terminando totalmente, tanto para el que la --
ejerce, como apra el sujeto pasivo, estos casos la ley los sedala
en el artfculo 443 del CSdigo Civil y son:
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1, “Con la muerte del que la ejerce, si ya no hay otra per

sona en quien recaiga",

Esto debido a gque la ley sefiala limitativameate las personas
que pueden ejercer la patria potestad; mismas que como ya se men-—
ciono son los dos progenitores y los cuatro abuelos por parejas o
en forma unitaria alguno de elloa, y cuando ya no existe ninguna-
de estas seis personas, nadie mas la podr& ejercer, aunque el hi-
jo siga siendo menor de edad. En este caso se le nombrari un Tu--

tor;
2. "Con la emancipacibn derivada de matrimonio™.

La emancipacilin por matrimonio significa que el menor de -=-
edad que se cagsa sale de la patrias potestad, si su matrimonio se ~
extingue persistiendo la minoria de edad, no regresar8 a la pa---
tria potestad, sino que se le considera emancipado, as{ lo sefiala
el artfculo 641 del CSdigo Civil.

3. "Por la moyor edad del hijo".

La ley sefala en el articulo 646 y 647 del Cbdigo Civil la =~
mayorfa de edad comienza a los 1B afios cumplidos y el mayor de --
edad dispone libremente de sus bienes, por lo que la misma extin-
gue los efectos de la patria poteatad, el ser exclusiva de los me
nores de edad, y para el caso de que la persona llegue a la mayo-
ria de edad y ésta dentro de las circunstancias que sefiala el ar~-
tfculo 450, determinantes de la incapacidad de las personas, ten-
drd que sujetarsele a un juiclo de interdiccibén en el que, por --
sentencia que cause ejecutoria, se le declare incapaz, y se le =--
proveea de tutor,
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De acuerdo al criterio del profesor Ignacio Galindo Garfias-
en su obra titulada Derecho Civil - Parte General, Personas, Fami
1ia otra causa de extincifn de la patria potestad es:

=~ Por nmuerte del hijo,.

Causal que no se encuentra sefialada por la ley; considera~--
cién con la que no estamos de acuerdo, ya que tomando en cuenta -
el objeto y la finalidad de la patria potestad, &sta no podrfa —--
existir sin el sujeto en la cual recae, de ahf que resultarfa 11§
8ico el sefialar que por la muerte del hijo se extingue la patria-
potestad, en virtud de que no se trata de una extincidn sino de =~
una imposibilidad para poder ejercerla.

3.7 Casos en que se Plerde la Patria Potestad.

Antiguamente en el Derecho Francés, s§lo se consideraba la -
pérdida de la patria potestad por un s6lo motivo: Cuando los pa--
dres incitaban, o cuando conducfan habitualmente a sus hijos a la
corrupcibn disposiciébn que resultaba insuficiente, ya que el le—-
gislador no habia contemplado la extensién del problema, enrn vir--
tud de que muchos padres se muestran indignos de la confianza en-
ellos depositada por la Ley y maltrataban o abandonaban a sus hi-
jos, los especializaban en el robo convirtiéndolos en precoces ~-
raterillos, o los ensefiaban a mendigar.

En el Derecho Civil Mexicano la Ley sobre Relaciones Familiares
se limitaba a sefalar en su artfculo 261 "Los Tribunales pueden -

privar de la Patria Potestad al que la ejerce o modificar s5u ejer
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cicio, 8i trata a los que estén en ella con excesiva severidad, -
no los educa o les impone preceptos inmorales o les d& ejemplos o

consejos corruptores”.

Actualmente la legislacibn Civil sefala en su artfculo 444 -
cinco causas por las cuales se pierde la patria potestad, y co—---
rresponden cuyando hay motivos en que aparece culpabilidad del tf-

tular en el cumplimiento de sus deberes, estas causas son:

1@ "Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la

perdida de ese derecho".

Esta condena se decreta en Sentencia Judicial, al respecto =~
Planiol considera que en algunos casos puede haber pérdida total-~
de la Patria Potestad y en otros pérdida parcial, pudiéndo presen
tarse el caso en que tan sélo se perdiera respecto de alguno o al
gunos de los hijos y no de los otros conforme a las circunstan-=~-

cias particulares de cada caso.

20 "Cuando es condenado dos o mis veces por delitos graves"

Respecto a esta causal, el término "delitos graves" es impre
ciso. La doctfina en esta materia, no es undnime; pues un mismo -
tipo de delitos puede revestir mayor o menor gravedad, y la pena-
que castigue la conducta delictuosa, dependerd de las circunstan-

cias que concurran.

'As! en la realidad debier&n clasificarse los delitos en "muy
graves" o "gravisimos"; "graves" o “"menos graves", pudifndo ensa-
yarse el concepto de "delitos graves del orden comiin", como el de

aquellos que en su formacibn, toman en consideracibén determinado~
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bien jurfdico tutelado por el tipo, asf como el requisito que en-
8u caso exija el mismo para aumentar la pena, es decir, un delito
grave del orden comGn, vendrfa a ser un determinado tipo especial
complementado o cualificado, lo que significarfia que para la con-
figuracién de este, se habria de considerar el objeto juridico y-
el requigito exigido por el tipo que eleve la penalidadﬁ‘l

3¢ "Por conductas de los padres nocivas para los hijos:
costumbres depravadas, malos tratamientos, abandeno de sus debe--
res, cuando estos pudieran comprometer la salud, la seguridad o =~
1a moralidad de los hijos, afin cuando estos hechos no cayeren ba-
jo la sancién de la Ley penal™,

Es decir cuando las conduyctas que realizan las personas que -
ejercen la patria potestad son nocivas para el sujeto a ésta, ge-
r8 causal suficiente para la perdida del ejercicio, independiente
de lo que al respecto seiiale la Ley penal, o de la sancién que la

misma imponga.

4° "Por exposicibn de los hijos o por abandono prolonga
do por m&s de 6 meses".

En cuanto al término que la Ley Civil seiala para que se de--
crete la perdida de la patria potestad, consideramos que el sim--
ple hecho de exposicibn o abandono de los menores sujetos a pa---
tria potestad son causal suficlente para decretar la perdida de -
la misma.

La casuistica del artfculo 444 parece innecesaria. Bastaria -
con decretar que la patria potestad se pierde, a juicio del Juez,

41 Porte Petit, Candaudap Celestino, Derecho Penal. Ed. Juridica
Mexicana. México, 1969. P&gs. 203 y sig.
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cuando la conducta de los que la ejercen constituye una amenaza -
para la salud, seguridad de los menores o su moralidad. En esta -
forma quedarfan comprendidas todas las conductas nocivas, indepen
dientemente de que las mismas fueran consideradas o no como deli-
tos, como ya se sedals.

Cabe seitalar que antes de la reforma de Diciembre de 1983, -
se perdfia tambifn la patria potestad por causa de Divorcio. Dero-
gacién de la fraccién II del articulo 444 que seiialaba:

En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone-~
el artfculo 283, mismo que a su véa sefialaba: La sentencia de di-
vorcio fijard la situacibn de los hijos, conforme a las reglas si

gulientes:

Primera. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida~
en las fracciones I, II, III, IV, V, VII, XIV y IV del artfculo -
267, los hijos quedar&n bajo la petria potestad del cSnyuge no -~
culpahle. 81 los dos fueren culpables, quedarin bajo la patria pg
testad del ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere, se --
nombrard tutor.

Segunda. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida-
en las fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XVI del articulo 267, --
los hijos quedardn bajo la patria potestad del cdnyuge inccente;~
pero a8 la muerte de &ste el cbnyuge culpable recuperari la patria
potestad, Si los dos cbnyuges fueren culpables, se les suspende-
rd en el ejercicio de la patria potestad hasta la muerte de uno -
de ellos, recobréndola el otro al acaecer ésta. Entretanto, los -
hijos quedardn bajo la patria potestad del ascendiente que corres

ponda, y si no hay quien la ejerza, se les nombrard tutor,
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Tercera. En el caso de las fracciones VI y VII del artfculo-

"267, los hijos quedarfn en poder del cdnyuge sano, pero el consor

te enfermo conservarid los demds derechos sobre la persona y bie--
nes de sus hijos.

"Derogacién que resulta magnifica, pues el Divorcio debe te-
ner sus consecuencias con respecto a las personas de los cdnyuges
Yy, aunque indirectamente o directamente repercute en los hijos, -
la Ley no debe involucrarlos con la p&rdida de la patria potestad
de uho de sus progenltc:ares"."2

Por lo que en relacibn con la p&rdida de la patria potestad,
loa tribunales deben aplicar la Ley en forma muy cuidadosa y pre-
cisa teniendo en cuenta y como finalidad el bienestar econfmico,-
moral y psicolégico del menor.

3.8 Suspensidn del Ejercicio de la Patria Potestad.

La Patria Potestad se suspende, cuando por razbn de alguna -
incapacidad no la puede seguir desempefiando quien la ejerce, o -~
por haber sido &ste sentenciado a pena que lleve consigo la sus--
pensién. La Ley sefiala tres causas por las cuales se puede suspen

der temporalmente el ejercicio de la patria potestad y estas son:

1% Por incapacidad declarada judicialmente.

El que ejerce tiene que ser forzosamente una persona en ple-
no ejercicio de sus derechos para que pueda ser representante de-
otra. En el caso de que quien la ejerce pierda la capacidad de -~
ejercicio, necesitari que se le nombre un tutor para que actle a-

42 Montero Duhalt Sara, ob, cit. Pag. 353,
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8u nombre.

2% Por la ausencia declarada en forma.

La raz6én es obvia, s1 el que debe custodiar, representar, --
etc., se le declara ausente, es decir, no se sabe dénde estd, se-
ignora su paradero y existe la incertidumbre, inclusive, de que -
aln viva, debe entenderse en suapenso, aunque haya dejado persona
que lo represente; porque la patria potestad por la naturaleza y-
fundamento de la institucién, es un cargo personalisimo que no ~--
puede ser ejercido por medio de representante.

3% Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta sus
pensibn,

Puede ser que en un momento determinado la conducta del que=~
ejerce la patria potestad sea considerada por el juez como incon-
veniente a los intereses del menor, por miltiples razones; en es
te caso comec sancidn temporal se le condenard a la suspensién de-
ésta.

Estas tres causas de suspenaidn pueden extinguirse en un mo-
mento dado; cuande el incapacitade recobra su capacidad de ejerci
cio; el ausente regresa, y al sancionado se le extingue au conde-
ra. En estoa casos se requerird tambi&n la intervencifn judictal-
para que declare a quien se le habfa suspendido en su derecho, ha
recobrado de nuevo el ejercicio. (Artfculo 447 del Cédigo Civil).

3.9 Instituciones auxiliares en el Ejercicio de la Patria Po-
testad.

El papel natural de la familia es proteger al niflo, sucede, -
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empero que padres indignos abusen de su autoridad o que por el ==
contrario descuiden usar de ella, de ahf que el Estado trate de -
organizar instituciones para la proteccibn del nifio fuera de su -
familia, sin olvidar que en México al igusl que en todos los pai-
ses a donde ha podido llegar la influencia de la Iglesia CatSlica,
se han establecido numerosas obras en pro de la infancia desvali-
da.

Asi encontramos que en nuestra patria existe doble problema,
por una parte el abandono en que se encuentra norpalmente la ni--
fiez campesina, presa entre otros males de terrible desnutricibn,~-
y en segundo lugar, la de los grandes centros de poeblacidn urbana,
en donde el abuso de la sutoridad paterna y la explotacidn, son =~
96lo dos de sus males més visibles.

Por lo que el Estado conciente de estos graves problemas ha-
creado instituciones auxiliasres en el ejercicio de la Patria Po--

testad, entre ellas encontramos:

a) Jueces de lo Familiar.

El artfculo 19 de la Ley Orgdnica de los Tribunales de Justi
cia del Fuero ComGn del Distrito Federal, sedala: "Corresponde a-
los tribunales de justicia del fuero comln del Distrito Federal,~-
dentro de los términos que establece la Constitucidn Ceneral de -
la Repfiblica, la facultad de aplicar las leyes en asuntos civiles
y penales del citado fuero; lo mismo que en los asuntos del Orden
Federal en los casos que expresamente las leyes de esta materia =~
les confieren jurisdiccién™. Y en su artfculo 2% 1la citada Ley,
en la fraccidn III, establece: "La facultad a que se refiere el -

art{culo anterior se ejerce:
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Fraccibn I ......
Fraccibn 1IL,,,,..
Fraccibn III. Por los Jueces de lo Familiar".

As! mismo el artfculo 55 de la Ley en cita dispone: "Habra -~
en el Distrito Federal el nfimero de Juzgados de lo Familiar que -
el Tribunal Pleno considere necesarios pars que la administracién
de justicia sea expedita™, cuyo titular es el Juez, el cual cono-
ce de los juicios contensiosos que tengan por objeto cuestiones -
derivadas de la Patria Potestad, tal y como se desprende del arti
culo 58 fraccién Il del Ordenamiento Legal invocado.

De ahi que consideremos al Juez de lo Famjliar como un auxi-
liar en el ejercicio de la institucidn jurfdica en estudio, el --
cual no s6lo conoce 1o relativo al ejercicio, sino a todas las --
cuestiones que se deriven de la misma como lo sefiala la Ley, por-—
lo que su intervencifn es sumamente importante, al ser la autori-
dad competente para exigir el cumplimiento de las obligaciones y-—
derechos, en materia de patria potestad, aunque en la actualidad,
debido s la falta de un ordenamiento legal especiasl, acorde con -
ta realidad social, el Juez emite sus resoluclones basadas en ---—
pruebas poco conducentes: y generalmente con los antecedentes y =
hechos sefialados por los divorciantes o las causales que estos --
invocan, olvidandose que los mismos, son problemas entre los con—
yuges Gnicamente y no entre los padres e hijos. Por otro lado no-
existe una reglamentacibn capaz de obligar a los padres a cumplir
con todas y cada una de las obligaciones inherentes a su calidad.
de ah{ que el Juez de lo Familiar en la practica jurfdica sbélo co
noce de cuestiones referentes a la patria potestad cuando &sta de
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riva de casos de divorcio y por excepcidn cuando se demanda su --

perdida como accisn independiente.

b) Consejos Locales de Tutela.

El C6digo Civil en su Capitulo XV, tf{tulado "De los Consejos
Locales de Tutela y de los Jueces Pupilares”, establece los linea
mientos generales para la formacidén de los mencionados consejos,-
asf como las funciones y obligaciones de sus miembros.

Estos consejes, son de gran importancia para el presente es-
tudio, ya que sus miembros, son personas que tienen interés en --
proteger a la infancla desvalida, sin olvidar que la Tutela la --
consideramos como una institucién jurfidica relacionada a la Pa---
tria Potestad, toda vez que como quedd seflalado en el Capftulo -~
correspaondiente el objeto de la Tutela es la guarda de la persona
y bienes de los que no estande sujetos a patria potestad, tienen~
incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, para gober--
narge por s{ mismos, ¥ entre las obligaciones que la ley les asig
na a estos consejos, Be encuentra la de investigar y poner en co-
nocimiento del Juez de lo Familiar que incapacitados carecen de -
Tutor, asf{ como las personas que teniendo bajo su patria potestad
al menor no cumplen con las obligaciones de educarlo conveniente-
mente, haciéndolo de igual manera del conocimiento del Ministerio
PGblico, para que promueva lo que corresponda, tal y como lo dis=-
pone el articulo 422 del Cédigo Civil, es decir, es un organo auxi
liar en el ejercicio de la patria potestad, teniéndo mayor inge--
rencia en los casos de tutela, por lo que consideramos que serfia-
de gran ayuda para el menor, la integracién de un Consejo Local -
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de Patria Potestad, con las funciones y obligaciones que la ley -
sefiala, siendo su finalidad la vigilancia e taformacibn al Juez ~
competente © en Su caso al Ministerioc Pfiblico, el incumplimiento-
de las obligaciones, o el abuso de los derechos por los sujetos -

que efercen la patria potestad.

Respecto a loa Jueces Pupilares, a pesar de gque el texto ac~
tual del C6digo Civil conserva en el capftulo referido el nombre~
de Jueces Pupilares, por reforms publicada en el Diario 0ficial ~
de 24 de Marzo de 1971, que tuvo vigencia a partir del 15 de Ju~~
nio del mismo aio, se modificaron las fracciones I, II, III y IV~
del articulo 632 del Cbdigo Civil, cambiando la denominacibén de =~
Jueces Pupilares a Jueces de lo Familiar, esto debido a la modifi
cacidén que también sufriera el C&digo de Procedimientos Civiles,~
por 1o que el tfitulo del Capitulo en cita deberis de ser reformo~
do.

c¢) Ministerio Piiblico.

El Miniasterio PGblico, como lo sefiale la Ley Orséntca de la-
Procuradurla de Justicia del Distrito Federal, articulo 19 "as --
ung institucibn integrante de la Procuraduris General de Justicia
del Distrito Federal, dependiente ests del Poder Ejecutivo Fede--
ral, junto con sus organos suxilimres directoa”.

Teniendo como atribuciones en su cardcter de representante -
social, entre otras:

Artfcule 29 fraceidn III.- "proteger los intereses de los -
menores, incapaces, asi como los individuales y socisles en gene-
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ral, en los términos que determinen las leyes",

Esto por conducto de su tftular, Procurador General de Justicia &
por Agentes del Ministerio PGblico, segfin las previsiones del re-
glamento y los acuerdos que dentro de su competencia dicte el mis
mo procurador, asl lo dispone el artfculo 7¢ del ordenamiento le-
gal invocado.

La proteccién 8 que se refiere el artfculo emcomento, consis
te, en la intervencidn que el Agente del Ministerio Piblico hace-
en los juiclos civiles o familiares que se tramiten ante los tri-
bunales respectivos, 2n los que sean parte, menores o que de algu
na manera puedan resultar afectados. Tanbién tendr& intervencibn-
en los casos que sefala el artfculo 5% de la Ley en cita, en su -
carBcter de representante social.

Para e] cumplimiento de estas atribuciones el artfculo 8¢ de
la misma ley, nos sedals: "el Agente del Mimisterio Piblico, po--
dré pedir informes, documentos y opiniones de las dependencias y-
entidades de la administracién pGblica federal y de las correspopn
dientes al Departamento del Distrito Federal, asf como de otras -
autoridades y entidades, en la medida en que puedan suministrar -
elementos para el debido ejercicio de sus stribuciones. As{ mismo
podr8 requerir informes y documentos de los particuleres, para -~
los mismos fines, en los términos previstos por las leyes respec-
tivas".

En cuanto a los requiasitos para ser Agente del Ministerio PG
blico, el articulo 147 del ordenamiento legal en cita, establece:

I.- Ser ciudadano mexicano, en pleno ejercicio de sus dere=-

chos.
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II.- Acreditar que se ha observado buena conducta y no haber
sldo sentenciado ejecutoriamente como responsable de delitos in--

tencionales o preterintencionales.

III.- Ser Licenciado en derecho con autorizacién para el e--

jercicio de su profesidn.

Adem8s de los requisitos anteriores, los Agentes del Ministe
rio PGblico, auxiliares y supervisores, deber&n tener cuando me--
nos tres afios de ejercicio profesional.

De donde resulta, que esta figura juridica, es un auxiliar =~
importante en el ejercicio de la patria potestad, el problems lo~
encontramos er la actualidad, en el mundo real, en donde esta a--
tribucibn de proteccibn al menor y a sus intereses, nunca se lle-
va acabo, debido a que, como ya se hizo mencidén, se carece de un-
organo o institucibdn legal que lleve a conocimiento de los jueces
de lo familiar y del mismo agente del ministerio pGblico, los ca-
808 de menores que se vean afectados en sus intereses,y los de me

nores desprotegidos, desvalidos o de maltratados.

d) Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Fami-
lia. (DIF).

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Fami--
lia, mejor conocido como DIF., es una institucibén creada por el -
Estado, de gran importancia e interé&s para el presente estudio, -
tomando en cuenta sus cbjetivos y programas, por lo que considera
mos, que si la misma contara con los recursos econdmicos suficiepn

tes sus fines podrian tener un exito del 100 %, y con ello ali-=--
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viar en una mayor medida el problema nacional que vive la familia
mexicana y sobre todo la infancia.

Razdn por la cual y sin el animo de hacer tedioso el presen-
te trabajo, haremos a continuacibn un estudio de la institucién ~
en cita.

El problema de la proteccién a la i{nfancia, es parte muy es-~
pecial de uno de los tantos problemas que ha atralido oportunamen-
te, o més bien dicho, un poco tarde, la atencibén de las Naclones~
Unidas, quien ha fundado el UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas~
para Socorro de la Infancia), esto a nivel internacional.

En México, a pesar de ser un pafs subdesarrollado, siempre =~
ha existido la preocupacidn por la nifiez, sobre todo por la desva
lida, asf{ los antecedentes de la asistencias social los encontra--
mos desde la epoca prehispanica, por ejemplo, los Aztecas mante--
nfan una asistencia soclal integral, que cubrifa las necesidades -
del hombre, desde su nacimiento hasta su muerte, misma que fué --
evolucionando al igual que el proceso de consolidacién de la na--
cionalidad, en la que los diversos esfuerzos de beneficiencia, ==~
hoy de participacibn y de cambio, tienden a alcanzar el desar;o--
llo con justicia social, asi en el afio de 1961, el dia 31 de Ene-
ro, se crea por Decreto Presidencial un Organismo Padblico descen-
tralizado, denominado, Instituto Nacional de Proteccisn a la In--
fancia, A.C. (INPI), posteriormente, el dfa 15 de Julio de 1968,-
se crea otra institucién similar, denominada Instituto Mexicano -
de Asistencia a la Nidez (IMAN), a fin de contribuir a resolver -
los problemas originados por el abandono y explotacién de los me-~

nores, ambas instituciones sufrieron algunas transformaciones y -
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“en el afio de 1977, el dfa 19 de Enero, se crea mediante Decreto -

_Presidzncial el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de -
la Familia, através de la fusién de las instituciones ya seiala—-
das, con la misna finalidad de promover el bienestar social en el
pais.

Pogteriormente en el ado de 1982, en el mes de Diciembre por
Decreto, tambien Presidencifal, quedb integrado el Sistema Nacio--
nal para el Desarrollc Integral de la Familia (DIF), como organis
mo descentralizado, correspondiente a la Secretaria de Salubridad
y Asistencia (Hoy Secretarfa de Salud), nisma que lo doté de to--
dos los recurgos humanos, econbmicos y materiales, necesarifos pa-

ra el cumplimiento de sus objetivos.

Actualmente en México, la familia representa la base de nues
tra estructura social, y el Estado ha declarado que su atencibn y
cuidado permanente son obligacibn ineludible del mismo. Se postu-
la que la construccibn de una sociedad m&s justa y democritica =--
que sustenta en el desarrollo de los jovenes y nifios, de sus capa
cidades ffsicas y mentales, del pleno conocimiento de sus deberes
para con la nacidn, de su obligacibn en la tarea de transformarla
de su disposicidn para luchar por una patria m&s digna, mis huma-
na, y de la participacidn permanente en los cambios soclales.

Asi con apoyo en la accién institucional de atencidn a la nji
ez, iniciada en 1929, que gufrid diversas modalidades, seglin las
circunstancias prevalecientes en el pals, atraves de las distin--
tas epocas, la administracibtn adopté la politica de atencidn al -
desarrollo de la familia con sentido integral, para promover su -
bienestar, vinculdndolo estrechamente al desarrollo de la comuni-

dad, para lo cual se crearon los instrumentos institucionales con
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cobertura nacional, pero con absoluto respeto al carfcter libre y
soberano de los estados integrantes de la Federacibn, en un es---
fuerzo coordinado, establecer, instrumentar y desarrollar las po-

liticas nacionales para el bienestor de la familia y la nidez.

En este marcoc las ideas, el Sistema Nacional para el Desarrg
1lo Integral de le Familia, es la institucidn creada por el Esta-
do para atender la problemdtica que en materia de bienestar so-=-=
cial afronta la poblacién del pals, preferentemente de la que ---
guarda una situacién econbmica, social y cultural desfavorable, -
as! como la que ernfrenta problemas flsicos; poblacibn que sufre =
de severas marginaciones que le impiden integrarse plenamente a ~
la vida productiva, social y polftica de la nacibn, en el contex-
to familiar y en el comural,

La labor que realiza el DIF, se orienta principalmente a so-
lucionar las causas profundas que originan los problemas y no tan
solo manifestaciones apremiantes, También le corresponde velar y-
preservar los valores &ticos, morales y socioculturales que garan
tizan la solidez e integracibn de la familia en el presente y fu-
turo de México.

Los objetivos del DIF se pueden resumir en los siguientes:

1.- Promover el bienestar social y prestar al efecto servi--
cio de asistencia social.

2.~ Apoyar el desarrollo de la familia y la comunidad.

3.~ Operar establecimientos de asistencia social en benefi--
cio de menores en estado de abandono, de ancianos desamparados y-

de minusvalidos.
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- CAPITULO IV.
DERECHQ COMPARADO.,

4.1 Derecho Eapadiol.

El C&édigo Civil Espadol regula a la Patria Potestad en el
Libro I, Tftulo VII, comprendiendo cuatro capftulos, bajo la deng
minacién "De las Relaciones Paterno-Filiales", siendo &sta la pri
mera diferencia que encontramos con la Legislacidn Mexicana, =-=-
quien conserva la denominacidn tradicional "De la Patria Potes~--
tad”,

El mencionado C8digo denomina su capftule I "Disposicio--
nes Cenerales", denominacibén de igual manera diferente a la dada-
por nuestra Ley, "De los Efectos de la Patria Potestad Respecto =
de la Persona de los Hijos".

El Capftulo I del Cddigo Civil Espafiol comprende: del ar-~
ticulo 154 sl 161, mismos que sefialan:

Artfcule 154.~ "Los hijos no emancipados estfn bajo la po
testad del padre y de la madre.

La patria potestad se ejercerA siempre en beneficio de -~
los hijos, de acuerdo con su personalidad, y comprende -~
los siguientes deberes y facultades:

19 VYelar por ellos, retenerlos en su compafiia, alimentar
los, educarlos y procurarles una formacibn integral.
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2@ Representarios y adaministrar sus bienes,
Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberfin ser-—
ofdos siempre antes de adoptar decisiones gque los afecten.
Los padres podrkn en el ejercicio de su potestad re-
cabar el auxilio de la amutoridad, Podrin también corregir
razonablemente y moderadamente s los hijos".

Respecto s este artfculo cabe seialar que el Cédigo en ci
ta regula en los artfculos 314 a 324 los casos de emancipacibn, -
la cual tiene lugar:

1.~ Por l& mayor edad;

2.~ Por el matrimonio del menor;

3.~ Por concesibn de los que ejerzan la patris potestad;
4,~ Por concesién judicisl,

El primero de los casos seiialados, de acuerdo con el artl
culo 315, la mayor edad comienza s loy 18 afios cumplidos, para lo
cual se incluird completo el dfa del nacimiento.

El segundo de los casos estd contemplado en el arcticulo -
316, que declara "El matrimonio produce de derecho la emancipa---
cibn", pero con las limitaciones que determina el articulo 324 —-
que establece, "Para que el casado menor de edad pueds enajenar o
gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos -
de extraordinario valor que sean comunes, basta si es mayor el --
otro cbnyuge, el consentimiento de los dos, si tambien es menor,-
se necesitari, ademfs, el de los padres o tutores de uno y otro",
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En cuanto al tercer caso los articulos 317 y 318 regulan:
el primero de ellos; "Que el menor tenga 16 aflos cumplidos y que-
la consienta. Esta emancipacibn se otorgari por escritura pGblica
o por comparecencia ante el Juez encargado del Registro™; el se—-
gundo de los artfculos dispone: "La concesién de la emancipacién-
habrs de inscribirse en el Registro Civil, no produciendo entre =
tanto efectos contra terceros”, pero una vez concedida esta eman-
cipacidn no podrf ser revocada (artfculo 1° a 4% y 46 de la Ley -
del Registro Civil, y articulo 176 del Reglamento).

En el Gltimo caso el artfculo 320 determina "El juez po--
dr8 conceder la emancipacisn de los hijos mayores de 16 afios s8i -
&stos la pidieren y previs audiencia de los padres”.

Los efectos de estos dos iltimos casos los sefiala el artl
culo 323 "La emancipacibn habilita al menor para regir au persomna
y bienes como si fuera mayor, pero hasta que llegue a la mayor --
edad no podr8 el emancipado tomar dinero a prégtamo, gravar © ena
jenar bienes inmuebles u objetos de extraordinaric valor sin con-
sentimiento de sus padres y, a falta de ambos sin el de su tutor"

"El menor emancipado podr& por si s5lo comparecer en jui-
cio”,

Ademfs de eatos casos previstos en el artfculo 314, el --
Cédigo Civil Easpaflol en el artficulo 319 dispone: "Se reputarsd pa-
ra todos los efectos como emancipados sl hijo mayor de 16 afos --
que con el consentimiento de los padres viviere independientemen-

te de &stos. Los padres podr&n revocar este consentimiento".



eee 137540

Respecto & la redaccidn de este artfculo 154, nos parece-
menos técnica a la del artfculo 412 del CGdigo Civil para el Dis-
trito Federal, ya que &ste filtimo nos selala: "Los hijos menores-
de edad no emancipados, estén bajo la Patria Potestad mientras ~-
exista slguno de los ascendientes gque dedan ejercerla conforme a-
la Ley”,

Sin olvidar que el mismo sblo contempla como causs de -~-~
emancipacidn el matrimonio del menor de 18 afies {artficulo 641).

Encontrando la segunda diferencia con el C8digo Civil Es-
palol, que prescribe cinco casos de emancipacién,

El primero de ellos que nuestra legislacidn sefals como =~
modo de acabarse la patria potestad (artfculo 443 fr, III}.

Bl segundo de ellos que es el finico, como lo acabamos de~
gsefialar, que la legislacifn mexicana contempla como causa de emapn
cipacidn,

Por 1o que toca a los tres Gltimos casos, la legislacibn-
mexicana no lo3 contempla. Y deade nuestro punto de vista el ter~
cer caso significa unas forma fécil de escusarsge, de quienes tie--
nen el ejercicloc de la patria potestad, del cumplimiento de las -
obligaciones que jmplica, de ah! gue no estarfames de acuerdo en-
que &ste c¢asg se contemplara en el CG&digo Civil para el Distrito-
Federal.

En cuyanto al cuarto caso opinamos que &ste 3i podré ser -~
incertado en nuestra ley, ya que el Juez teniendo siempre como fi
nalidad el beneficio del menor podris estar en posibilidad de or~
denar que el mniswmo gozard del derecho de emancipacibn y estamos -
seguros de que en msuchos casos estarfas mejor que encontrandose ba
jo la patria potestad,
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El quinto caso de emancipacibn, consideramos que &ste al-
seflalar la posibilidad de revocacién del consentimiento y que el-
hijo regrese a la patria potestad, significa que se trata de una-
emancipacidn claudicante, que puede traer consigo alglin problema,
en especial respecto a terceros, por lo que seria mds que un bene
ficio una forma de evadir sus responsabilidades, por lo gue la --

miswa no convendria ser inclufda en nuestro derecheo.

También cabe sefialar que el Cddigo Civil Espadiol es limi~
tativo en cuanto a las personas que pueden cjercer la patria po--
testad, o mejor dicho las personas que tienen la obligacibn de --
ejercerla, al sedalar como obligados s&lo "al padre y la madre",=-
a8 diferencia de nuestra legislacidn, que seflala cuatro personas -
mbs, y que como ya se seflald en capitulos anteriores son "el abug
lo y la abuela paternos”™ "el abuelo y la abuela maternos™, con -

las limitaciones que la propia ley establece.

Por lo que toca a los deberes y facultades que sefiala el-
articulo antes invocado, &stos son similares a los que establece-
el Cbdigo Civil para el Distrito Federal en sus artfculos 414 a -
422, pero en forma mbs detallada, abarcando diversos supuestos en
cuanto a los blenes; siempre contando al igual que en el Cédigo -
en estudio con el auxilio de la autoridad competente.

Cabe sefalar, que el deber de alimentar a los hijos que -
el artfculo 154 plrrafo 19 impone a los tftularea de la patria po
testad no es igual al deber general de alimentos entre parientes-
que regula el mismo C&digo Civil Espafiol en sus articulos 142 &8 -
153, en donde la obligacibn de alimentos es reciproca, durante to
da la vida y tiene causas de extincibn que sblo proceden paras ese
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caso, En donde el deber de prestar alimentos subsiste aunque el -
progenitor no tenga a los hijes en su compaiiia, consistiendo en -
el pago de una pensién a quien los tenga a su cuidado, recordando
que la separacidn, la nulided o el divorcio no eximen a los pa—--
dres de sus obligaciones para con los hijos.

Disposiciones que también regula nuestra legislacibn en -
los artfculos 301 a 323 del C6digo Civil, recomendando su lectura
para mayor comprensibén de lo antes citado.

Artfculo 155.- "Los hijos deben:

1? Obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo
su potestad y respetarles siempre.

2% Contribuir equitativamente, segflin sus posibili-
dades, el levantamiento de las cargas de la fami--
lia mientras convivan con ella”,

El C8digo Civil para el Distrito Federal en su artfculo -
411 senafla "Los hijos cualquiera que sen su estado, edad y condi~
cibén deben honrar y respetar a sus padres y demfs ascendientes"”.

Por otre lado el artfculo 421 establece "Mientras estuvie
re el hijo en la patria potestad, no podr& dejar la casa de loa -
que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de 1a autoridad --
conpetente™.,

Es decir a diferencia de nuestra legislacién el Cédigo Ci
vil Espafiol, determina como obligacibén del menor sujeto a patria-~
potestad el contribuir en el hogar, dependiendo de sus posibilida
des, ayuda que podr8 ser econdmica, con las limitaciones que el -
propio C8digo sefiala, o ayuda manual, es decir en quehaceres pro-
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pios del hogar,

Esta obligacidn apesar de no estar establecida en el Cédi
go Civil, en la prdctica vemos con agrado que se lleva acabo, aun
que en algunos casos los progenitores abusan de su ejercicio.
Asimigmo cabe sefialar que la legislacidn mexicana en su articulo-
421, redactado anteriormente, establece una segunda obligacién a~
cargo de los hijos, que no esa poder asbandonar la casa de los que~
ejercen la patria potestad, a no ser que éste o &stos les conce--
dan permiso, o cuando la autoridad competente lo determine,

Situacibn que el Cldigo Civil Espefiol no trata, pero que-
deade nuestro punto de vista, es una disposicibn necesaria, toman
do en cuenta que las relaciones paterno-filiales no se podrian --
dar, si no existiera esa integracibn familiar,

Artfculo 156.~ "La patria potestad se ejercerd comjun
tamente por ambos progenitores o por uno sblo con el-
consentimiento expreso o técito del otro, Serfn vali-
dos los actos que realice yno de ellos conforme al u-
so social y a las circunstancias o en situaciones de-
urgente necesidad.

En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos po---
dré&n acudir al Juez, qulen, después de ofr a ambos y-
al hifjo ai tuviers guficiente juicio y, en todo caso,
si fuera mayor de doce afios, atribuird sin ulterior -
recurso la facultad de decidir al padre o a la madre.
Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera =--
cualquier otra causa que eptorpezca gravemente el ---—
ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla to-
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tal o parcislmente & uno de los padres o distribuir
entre epllos sus funciones. Esta medida rendr§ vigeg
cia durante el plazo que se fije, que no podr8 nun~
cs exceder de 408 ados.

En los supuestos de los parrafos anteriores, respeg
to de tercerca de duena f&, se presumirl que cada -
uno de los progenitores actus en el ejercicio ordi~
narioc de la patria potestad con el consentimiento -
del otro.

En deferto o por ausencias, incapacidad o imposi-~
bilidad de uno de los padres, la patria potestad sg
r& ejercida erclusivamente por el otro,

5% los padres viven separados, la patria potes-=
tad se sajercerf por aquel con quien el hijo conviva,
Sin embarge, el Juez, s solicitud fundada del otro-
progenitor, podrf, en interé&s del hijo, atribuir al
solicitante la patris potestad para que la ejerza -
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir -
entre el padre y la madre las funciones inherentes-

a su ejercicio”.

Como ya lo sefialamos el C&digo Civil Eapafol, es limitatyi
va en cuanto a las personsas que ejercen la patria potestad, pero~
en cuanto a la forma de ejercicio establece las mismas dispesicig
nes el C6digo Civil para el Distrito Federal: "cuando los dos prg
genitorea han reconocido sl hijo nacido fuera de matrimonio y vi-
ven juntos, ejercerfn ambes la patria potestad” (articule 415),



cer 16250,

Pero a diferencia de la legislacién mexicana, el Cédigo -
Civil Espadol determina: "la patria potestad es atribuida a los -
progenitores con la independencia de la existencia de matrimonio-
entre ellos y del cardcter normal o critico de ese matrimonio".43

Recordemos lo seiialado en el capftulo III inciso 3.3, en-
donde concluimos: "el Cédigo Civil para el Distrito Federal, seia
la tres casos distintos de ejercer la patria potestad, ejercicio-
que dependers de sI el hijo es nacido dentro de matrimonio, fuera

de &l, o cuando es adoptivo".‘a

El segundo pArrafo del artfculo en cita contempla, dos su
pueatos diferentes, el desacuerdo simple y los desacuerdos relite-
rados. En el primero la resolucidn judicial no resuelve el objeto
del desacuerdo, sino que atribuye la facultad de decidir a uno de
los progenitores. En el segundo supuesto encontramos tres formas-
de solucibn:

a) La atribucién total de la potestad a uno de los padres,
en cuyo caso la del otro queda en suspenso, a8l no tratarse de una
medida que afecte a la titularidad, sino el ejercicio.

b) La distribucién de funciones entre los padres, funcio-
nes que sehala el articulo 154,

c) La artribucibn parcial de funciones a uno de los padres,
en cuya hipbtesis determinadas funciones serdn adjudicadas a uno~
solo, y otras seguir&n en la mano comlin o conjunta, es decir una-

patria potestad dual.

43 Diez-Picazo, citado por_Pulg Brutau José&, Fundamentos de De-
recho Civil, Tomo.Iv. 27ed, Fd. Bosch., México, 1989, Pdg. 249,

44 Vease C6digo Civil para el Distrito Federal, articulo 414, -
415, 416, 417, 418, 419, 420, en relacibén con los artfculos-
380 y 381.
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Pero en ambos casos la medida sblo tendrh vigencia duran-

te el plazo que se fije, que no podrd nunca exceder de dos afios.

Los supuestos contenidos en este segundo p&rrafo, nuestra
ley los trata sblo para el caso de administracibén de bienes, por-
lo que significaria una innovacibén importante incluirlos en el =-
capftulo I "De los efectos de la Patria Potestad respecto de la-
persona de los hijos™,

"Lo establecido en los phrrafos 39 y 49 del Cédigo Civil -
Espafiol, tiene =coocardancia con lo que establece nuestro Cédigo-
en sus artfculos 380 y 420 con la salvedad, que la legislacibn eg
paflola en el Gltimo phrrofo de los citados, se refiere al supues-
to de separacidn de los padres de hecho, en donde comc ya lo seda
lamos las soluciones pueden ser: el ejercicio de la patria potes-
tad por uno solo de los progenitores; por ambos conjuntamente; o0~
distribucidn de funciones por el Juez, entre el padre y la madre,
mientras que nuestro derecho se refiere al supuesto de hijos naci

dos fuers de matrimonio.

Articulo 157.- "El menor no emancipado ejercerd la
patria potestad sobre sus hijos con la asistencia-
de sus padres y, a falta de ambos, de su tutor; en
casos de desacuerdo o imposibilidad, con la del --

Juez",

45  Puig Brutau José&, obra citada, Pég. 252.
46 Ob. cit., Pags. 254 y 255.
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Este precepto se refiere a la filiacifn no matrimonial, -
en cuyo caso para el reconocimiento del hijo se necesita la apro-
bacién judicial.

Lo establecido en este artficulo tiene relacibn con lo dig---
puesto en los articulos 360 a 389 y 415 del Cédigo Civil para el-
Distrito Federal, que regulan el mismo supuesto, pero con diferen
tes resultados, dependiendo de las circunstancias particulares --

del caso.

Articulo 158.- "El Juez a instancia del propio hijo,
de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dicta-
ré:

1¢ Las medidas cautelares convenientes para asegu—
rar la prestacidn de alimentos y proveer a las futu-
ras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento-
de eate deber por sus padres.

2e Las disposiciones apropladas a fin de evitar a-
los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cam
bio del tftular de la potestad de guarda,

3¢ En general..lus demfs disposiciones que considg
re oportunas a fin de apartar al menor de un peligro
o de evitarle perjuicios”.

Las medidas cautelares que sefiala el articulo en comento=-
son dictadas por el Juex a instancia de parte, que puede ser el -
sujeto a patria potestad o el Ministerio Fiscal {(que en la legis-~
lacién mexicana vendrfa a ser el Ministerio PGblico).

47 Vease nota 6 bis, (capfitule III),



... 145 L.,

El primer caso que geflala este articulo se refiere a la -~
posibilidad de asegurar el cumplimiento de la obligacibn de dar -
alimentos, resultante de la patria potestad, misma que establece-
el artfculo 154 del Ordenaemiento Legal antes invocado; que en ---
nuestra Ley encuentra su fundamento en el artfculo 303 del Cédigo
Civil.

En ambos casos, como ya lo seilalamos anteriormente, esta-
obligacién es distinta al deber general de dar alimentos entre pa
rientes, pero que tambi&én puede originarse demanda su aseguramien
to.’

En el segundo caso, encontramos una figura jurfdica desco
nocida en nuestro derecho, que el CSdigo Civil en estudio, regula
ampliazente en sus artfculos 172 a 174, de donde podemos concluir
que la potestad de guarda es la proteccidn de menores que se en--
cuentran en situacibn de desamparo, situacibn que se produce de -
hecho a causa del incumplimiento, del imposible o inadecuado ejer
cicio de loa deberes de proteccihn eatablecidos por las leyes. --
Guarda que podr& ejercerse por el director de la casa o estableci
miento en que el menor es internado, o por la persona (s), que lo
reciban en acoginmiento, &ste Gltimo también desconocido en nues--
tra legislacién., Ambas figuras jurfdicas de caricter temporal, pe
ro que de ninguna manera pueden ser confundidas entre 8f{, o con -
la tutela.

La insersibn en nuestro Cédigo Civil de estas formas de -
proteccidn de menores "guarda y acogimiento" significarfan una --
inovacibn importante y Gtil pero que requerirfa una reglamenta---

48 Vease articulos 282 y 315 del C6digo Civil para el Distrito-
Federal,
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cién complementaria, sin que esto resultase un trémite burocrati-
co enjorrdda, apegado a la realidad a las caracteristicas propias
de México y sus necesidades.

El tercer caso se refiere a todas aquellas circunstancias
que pudiesen dafdar fisica o moralmente al menor.

Articulo 159.- "Si los padres viven separados y no
decidieren de comfin acuerdo, los hijos e hijas me-
nores de 7 safios quedarSn al cuidado de la madre, -
salvo que el Juez, por motivos especiales, proveye
re de otro modo".

En este articulo encontramos el supuesto de una separa~-—
cibn de los padres en caso de di'vorcio o hulidad de matrimonio, -
que nuestro derecho también regula, sefialando "salvo peligro gra-
ve para el normal desarrolle de los hijoa, los menores de 7 afios-
deber8n quedar al cuidado de la madre” (parrafo final de la frac-
cién VI, artfculo 282 C6digo Civil),

Es decir los articulos citados son concordantes en yn ---
cien por ciento,

Articulo 160.- "El padre y la madre, sunque no e--
jerzan 1la patria potesatad, tienen el derecho de re
lacionarse con sus hijos menores, excepto con loa-—
adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en re
solucibn judicial. No podrén impedirse sin justa =
causa las relaciones personales entre el hijo y ~--
otros parientes y allegados.
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En caso de oposicién, el Juez, a peticién del menor
o del pariente o allegado, resolverf ateandidas las-
circunstancins".69

La disposicifn contenida en este precepto legal significa
que los padres, y en su caso el adoptante, siempre tendrén el de-
recho de relacionarse con sus hijos o adoptado aungue ya no ejer-
za la patria potestad, derecho que sblo podrd ser coartado por re
solucibn judicial lo que significa un medio o instrumento que per
mite el cunplimiento de los deberes que impone el ejercicic de la
patria potestad. Supuesto que no encontramos en nuestro derecho,-
considerando que su introduccidn serfa favorable para el menor, -
pero no como un derecho, sino como una obligacidn por parte de --
los padres o adoptante en su caso, dejando de existir la excusa -
para no cumplir con ellas, alegando que cumplen con proporcionar-
una pensibn, olvidando la convivencia con sus hijos, que en la ma
yorfa de los casos es mAs importante para su desarrollo psicoldgj
co, egsto siempre y cuando dicha convivencia no daiie o perturbe al
menor,

Artfculo 161.- "Tratandose del menor acogide el de-

recho que a sus padres corresponde para visitarle y

relacionarse con &1, podr8 ser regulado o suspendi~

do por el Juez, atendidas las circunstancias y el -

interés del nenar"so

49 Redactado conforme a la Ley 11 de Noviembre de 1987.
50 Ibiden,
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) Como ya lo sefialamos, la figura jurfdica del ascogimiento-
de menares, es desconocida en nuestra legislacién, por lo que, ~-
respecto a la presente disposicién, sblo podemos comentar que el-~
Juez sajienmpre & beneficio del menor gozard de amplias faculrades -
para suspender e incluso extinguir el derecho de visita y rela~-~~
ci6n con sus menores hijos a los padres, cusndo ya no ejercen la-
patria potestad.

En el Capftulo II del presente Cbdigo Civil tfitulado "De-~
la representacién legal de los hijos"™, nuestra legislacién lo ti-
tula "De los efectos de la patrias potestad respecto de leos bie--
nes del hijo". -

Articulo 162.- "Los padres que ostentan 1a patria po
testad tienen la representacidn legal de sus hijos -
menores no emancipados.

Se exceptlhan:

19 Los actos relativos a derechos de 1a personalidad
u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con-
sus condiciones de madurez, pueda reslizar por si --
mismo.

2% Agquellos en gque exista conflicto de intereses an-
tre los padres y el hijo.

39 Los relativos a bdienes que estén exclufdos de la-
adminigtracién de los padres.

Para celebrar contratos que obliguen al hije a reali
zar prestaciones personales se requiere el previo --
consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio,
sin perjuicio de lo establecido en el artfculo 158",
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En su primer pArrafo este precepto legal nos habla de la-
representacidn legal de los hijos que de acuerde con el criterio-
de Royo Martinez "ge trata de una representacidn general y preci-
samente la mAs amplia, representacidn legal concebible, tanto por
la indole del representado {menor incapaz de obrar), como por la-
cualidad del representante (progenitor ungide de la méAxima con---
fianza que la ley puede depbsitar en quien ha de guardar 2 o~-----
tro“.51

Esta represeutacién la ejerce igualmente el progenitor --
que sea menor no emancipado, pero con la restriccién que sedala -
el artfculo 157 del mismo ardenamiento legal.

El C6digo Civil para el Distrito Federal en el articulo -
424 dispone "El que cstd sujeto a la patria potestad no puede com
parecer en julcio, ni contraer obligacibn alguna, sin expreso comn
sentipiento del que o de loag que ejerzan aquel derecho. Ep ceso =
de irrecional disenso, resolveri el Juez", en relacidn con el ar-
ticulo 425 que sefiala "Los que ejercen la patria potestad son le-
gitimos representantes de los que estén bajo ella, y tienen la ad
ministracibén legal de los bienes que les pertenecen, conforme a -
las disposiciones de este Cédigo™. De donde se desprende que los-
articulos antes citados podrfian considerarse correlativos al pri-
mer pArrafo del artfculo en comento de la legislacién espafiola.

El articulo en cita seilala excepciones a esta representa-

cibn, respecto de las cuales podemos decir:

En el primer supuesto encontramos dos hipStesis, la prime
ra que nos habla de los actos que realice el menor "de acuerdo --

con las leyes", en donde no existe ningn problema ya que los ac-

51 Martinez Royo, citado por Puig Brutau José&, Ob. cit., P&g.261,
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tos siempre dependerSn de una disposicibén legal; la segunda hipd~
tesis se refiere a los actos que realiza el menor "de acuerdo con
las condiciones dezadurez”, es decir, tendrd gque analizarse cada~
caso en concreto, para determinar si el menor tiene el grado de ~
madurez que £l propio acto requiere. Este primer supuesto lo en~~
contramos en la legislacibn mexicana, pero sblo en lo que se re~-~
fiere a 1a primera hipbtesis.

El segundc supuesto se refiere al caso en que exista con~
flicto de intereses entre los padres y el hijo, supuesto que se ~
encuentra complementade con lo que dispone el articulo 163, que a
continuacidn se analizar&; por 1o que toca a este supuesto nos rg
gitimos a la lectura del srtfcule 424 del C&digo Civil pars el --
Pistrito Federal, transcrito anteriormente.

£l tercer supuesto que seilala el artfcule 162 en estudio,
se refiere a la exclusidn de bdienes de la administracién de los -~
padres, conteaplado nls ampliamente en el artfculo 164 del mismo-
ordenamiento, que mis adelante comentaremos,

El 6ltimo pirrafo del artfculo citado-ge"tafiere al caso-~
de que el menor vaya & reslizar algln servicio personal, para lo-~
cusl siempre requerir8 el consentimiento de los padres o tutor en
su caso, sin olvidar las medidas cautelares que puede dictar el -
Juez, tal y como lo establece el articulo 158,

Al respecto podemos sefialar que nuestro Codigo Civil, dig
pone sobre los blenes que el menor adquiere por su trabajo, la --
propiedad y mitad del usufructo pertenecen sl hijo, establectendo la



sey 131 L

posibilidad de que el menor trabaje, pero siempre serd con las i
mitaciones que el respecto seilala la Ley Federal del Traba}o.sz

Articulo 163,- “Siempre que en algfin asunto el padre
v la madre tengan un interés opuesto al de suys hijos
no emancipados se nombrar8f 8 &stos un defensor que -
los represente en juicio y fuera de el. Se procederd
también 8 este nombramiento cuando los padres tengan
un interés opuesto 2l del hijo menor emancipado cuya
capacidad deban completsr,

S1i el conflicto de intereses exigtiera séle con =
uno de los progeaitores, corresponde al otro por Ley
y 8in necesidad de especisl nombramiento repfesentar
al menor o conmpletar su capacidad.

A peticibn del padre o de la madre, del menor, —-
del Ministerio Fiscal o de cualquier persona capaz -
de comparecer a fuicio, el Juez nombrard defensor, -
con las facultudes que sedale al pariente del menor-—
a quien en su caso corresponderf{a la tutela legfitima
y a falta de £ste o cuando tuviere intereses contra-

puestos, a otro pariente o a un extrafio.

El presente supuesto lo encoatramos regulado en el C&digo
Civil para el Diatrito Federal, articulo 440 que sedala: "En to--
dos los casos en que las persanas que ejercen la patria potestad-
tienen un interés opuesto al de los hifos, serfn &stas representag
dos en julcio y fuera de el, por un tuter nonbrado por el Juez".

52 Ver Ley Federal del Trabsjo Titulo V bis, "Trabajo de los me
nores", artfculos 173 a 180.
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. En relacidn con le que establece el articulo 441 del mis-
mo ordenamiento, que seflala: "Los jueces tlenen facultad de tomar
las medidas necesarias para impedir que, por la mala administra--
cién de quienes ejercen la patria patestad, los bienes del hijo -
ge derrochen o disminuyan.

Estas medidas se tomarén a instancia de las personas inte
resadas, del menor cuando hubiere cumplido 14 afios o del Ministe-
rio Piblico en tado caso".

Asimisme tiene relacién con el artfculo 643: "El emancipa
do tiene la libre adwministracibn de sus bienes, pero siempre nece

sita durante au menor edad:

1.~ De 1a autorizacibdn judicial pars la enajenacibn, gra~
vamen ¢ hipoteca de bienes rafces.
2.- De un tutor para negocios judiciales™.

Como se desprende de la simple lectura de los mismos, =-~-
existen determinaciones similares con la legislacidn espanola; -~
una de las similitwvdes es: el nombramiento de un tutor para el c3
50 de conflictos entre los padres en perjuicio del menor, quien ~
s6lo tendrd intervenciéa en un asunto determinade., cesando su cap
g0 cuando hays cumplido su misién o se determine el conflicto; es
decir siempre serf con funcibn especifica y de carficter temporal;
siendd tambi&n en ambas legislaciones a peticibén de parte este ~-~
nombramiento: en cuanto a la disposicibn contenida en el segundo-
p&rrafo, &sta no la encontramos en nuestra legislaciém.

En el Capftulo IIJ titulado "De los bienes de los hijos y
de auv administracibn", los supuestos juridicos que encontramos,~~
nuestra legislacibn los cftula "De los efectos de la patria potes

tad respecto de los bienes del hijo".
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Artfculo 164.~ "Los padres administrarfn los bienes
de los hijos con la misma diligencia que los suyops~
propies cumpliendo las obligaciones generales de Lo
do administrador y las especiules establecidas en ~
la Ley Hipotecaria,

Se exceptua 1a de administrscibn paterna:
19 Los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando
el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa,
Se cumpliri estrictamente la voluntsd de é&ste sobre
la administrocibn de estos bicres y destino de sus-
frutos.
2° Los adquiridos por sucesibn en que el padre, la-
madre o ambos hubieran sido justamente desheredados
@ no hubieran podido heredar por causa de indigni--
dad, que ser&n administrados por la persona designg
da por el causante y, en su defecto y sucesivamente,
por el otro progenitor o por un Administrador Judi-
cial especialmente nombrado.
39 Los que el hijo mayor de dieciseis afios hubiera~
adquirido con su trabajo o industris. Los actos de-
administracibn ordinaria serdn realizados por el hi
jo, que necesftard ¢l consentimiento de los padres-
para los que excedan de ella™.

En el primer pdrrafe del artfculo 164 encontrames la re--
gla general, para la forma en que los padres han de administrar -
los bienes de los hifjos, deber y facultad, que como ya lo sehala~
#o8 les es atribulda por el segundo pirrafo del arricule 154, "La
referencia que el mismo pirrafo hace a las disposiciones de la -~
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Ley Hipotecaris significa, que los hijos sometidos a la patria po
testad de un progeaitor que contrae ulterior matrimonio, tienen ~
derecho a que se inscriban a su nowmbre los bdienes inmuebles que -~
les pertenezcan y gue Se aseguren con hipoteca legal los que no -~
sean inmuebles, seglin 1o que disponen los articulos 168 plrrafo ~
3%, 160 y 191 de 1s Ley Hipotecaria".’>

Respecto a lo dispuesto en el C&digo Civil Espadol, pirra
fo primero, de eate artfculo, podemos sefialar como ya lo hicimos-
anteriormente, el articulo 425 del C6digo Civil para el Distrito-
Federal, sedalan, "Los que e¢jercen la patria potestad son legfti-
mo3 representantes de 1os que estin bajo ella, y tienen la admi--
nigtracidn legal de los blenes que les pertenecen...”, también cg
mo regla general. En cuanto a la disposicibn contenida en la Ley
Hipotecaria Espafola, podemos decir que nuestrs legislacidn sSlo-
contempla la obligacidn de otorgar hipateca., para el caso en gue-
los ascendientes son meros administradores de los bienes propie—-
dad de los descendientes, esto para garantizar la conservacibn y~
devolucibn de los mismos.

De donde se desprende, que nuestra legislacifn es mis am-
plia por lo que toca a la obligacidn de ororgar hipoteca a los =~
que ejercen la administracidn de los bienes propiedad de menores,
as! mismo el srticulo en cita, del Cédigo Civil EspaRel, sehala -
en su segundo phrrafo tres casos de excepcibn para esta adminis--

tracibn,

53 Puig Brutau José&, Ob. cit., P&g. 266,

53 Vease artfculos 2935 fraccibm II en relacién con el 520 del~
Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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El primeroc de ellos, al igual que en nuestrs legislacién,
es un resultado natural, pues quien proporciona un beneficio gra
tuitamente, puede determinar como ha de administrarse y la forma-
de distribuir sus frutos.

La segunda excepcibén, al igual que la primera no ofrece -
ninguna duda, pues ha de evitarse, que progenitores administren -
bienes sobre los cuales han sido desheredados justamente o para -
el caso de que exists una causa de indignidad, disposicibn sefiala
da de la misma forma per nuestra ley.

El tercer supuesto que la legislacidn espafiola sefiala co-
mo excepcidn, es legalmente justificada, ya que seria injusto que
los bienes que el menor adguiera con su trabajo o industria, no -~
les perteneciera su administracién y usufructo, asf tambié&n lo --
dispone la leglislacibn mexicana en sus articulos 428 fraccibén I y
429 del Cbdige Civil, con la salvedad de que el Cbdigo Civil Espa
fiol se refiere a hijos mayores de 16 afos.

Al respecto no debemos olvidar la divisi6n que el Cédigo-
Civil para el Distrito Federal hace en cuanto a los bienes del --
hijo mientras esté en la patria potestad. '

Artfculo 165.- "Pertenecen siempre el hijo no emanci
pade los frutos de sus bienes, asf como todo lo que-
adquiers con su trabajo o industria.

No obstante los padres podrén destinar los del me
nor que viva con ambos o con uno solo de ellos, en =

la parte que le corresponda, al levantamiento de las

59 Vease articulo 430 del Cédigo Civil.
S6 Vease Capitulo III inciso 3,5 Letra b) del presente estudio.
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cargas familiares, y no estardn obligados s rendir -
cuentas de lo que hublesen consumido en tales sten--
ciones.

Con eate fin se entregardn a los padres, en la medi-
da adecuada, los frutos de los bienes que ellos no -
administran. Se exceptuan los frutos de los bilenes a
que ge refieren los nlmeros 1 y 2 del articulo ante-
rior y los de aquellos donados o dejados a los hijos
especialmente para su educacibn o carrera, pero si -
los padres carecieren de medios podrén pedir al Juez
que se les entregue la parte que en equidad proceda”.

La disposicibn contenida en el primer pArrafo del presen-—
te articulo resulta repetitiva, de acuerdo a lo dispuesto en la -
tercers excepcidn sefalada en el segundo p&rrafo del articulo an-
terior; slendo aplicable ¢l mismo comentario, al segundo pBrrafo-
del artfculo en cita, en atencifn a lo estahblecido en el articule
152 segundo pérrafo que en su oportunidad se analizf,

El tercer pirrafo es el resulrado de los dos anteriores -
al sefialar que se harf entrege a8 los padres de los frutos que les
correaponde para los fines gque el mismo artfculo sefals, disposi-
cidn que en nuestra legislacién encontramos en el articulo 430 --
del ordenamiento legal ya invocado.

Artfculo 166.~ "Los padres no podrén renunciar a los
derechos de que los hijos sean tftulares ni enajenar
o gravar sus bienes inwmuebles, establecimicntos mer-
cantiles o industriales, objetos preciocsos y valores
mobiliarios, salvo el derecho de suscripcidn prefe--
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rente de acciones, sino por causas justificadas de -
utilided o necesidad y previa la autorizacibén del --
Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fig
cal,

Los padres deberdn recabar autorizacidén judicial-
para repudiar la herencia o legado deferidos al hijo,
lag donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el Juez -
denegase la autorizaci6n se entenderd automlticamen-
te aceptado cl legado, herencia o donacidn.

La aceptacibén de la herencia se entenderd hecha -
en todo caso, a beneficlo de inventario.

No ser3 necesaria autorizacibn judicial si el me-
nor hubiese cumplido dieciseis afios y cohsintiere en
documento pGblico, ni para la enajenacisén de valores
mobiliarios siempre que su importe se reinvierta en-

bienes o valores seguroa”.

El primer pirrafo del presente articulo 8e trata de actos
de disposicibn de bienes o derechos ya pertenecientes a los hijos,
lo cual no podrd realizarse si no concurren "causas justificadas-
de utilidad o necesidad y previa autorizacibn del Juez con audiepn
cia del Ministerio Fiscal", esto para el casc de bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y-
valores mobiliarios cor erxcepcidn del Gltimo caso de suscripcibn-
preferente de acciones, supuesto jurfidico que encontramos sefiala-
do en forma mds amplia, en el artfculo 435 y 437 del Cbdigo Civil
para el Distrito Federal, con la salvedad de la obligacibén del --
Juez cuando conceda la citada autorizacibn de tomar las medidas -

necesarias para hacer que el producto de la venta se dedique al -
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objeto a que se distind y el resto se invierta en la adquisicibn-
ae un inmueble o se imponga con segura hipoteca en favor del me—-
nor.

El supuesto que seilala el segundo p&rrafo del artficulo en
comento se refiere a la autorizacibn judicial previa que se reque
rir8 para que los padres puedan renunciar a aceptar una concreta-
disposicidn hecha por un tercero en favor del menor, es decir pa-
ra el caso de la aceptacibn de una herencia, legado o donacibn, -
supuesto que nuestra legislacibn también sefiala, en su artfculo -
1634 del C&digo Civil.

A diferencia de lo que dispone el primer pArrafo del pre-
sente articulo, el Gltimo pirrafo nos seiala que cuando el impor-
te de la venta de los bienes mobiliarlos se reinvierta en otros -
bienes, valores, o para el caso en que el menor tenga 16 aflos y -
consienta en escritura pGblica con esta venta, no se requerird de
dicha autorizaci&n. Disposicién que no encontramos dentro de nues
tra legislacibn, pero en cambio el articulo 435 del Cédigo Civil-
nos sefiala que el hijo que tenga la administracidn de los bienes-
por disposicién de la ley o voluntad del padre, se le considerars
respecto de la misma come emancipado, con las restricciones que -
eatablece la Ley para enajensar, gravar o hipotecar bienes raices,
es decir,en nuestro derecho el menor podr8 por sf solo adminis--~
trar bienes con las caracteristicas seifaladas anteriormente, pero
en ningln caso los que ejercen la patria potestad podr&n libremen
te enajenar bienes propiedad del menor sobre los que solo tiene =~
la administracién, ni alGn en el supuesto de que &1 lo consienta y
tenga 16 afos.
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Artfculo 167.- "Cuando la administracién de los pa--
drea ponga en peligro el patrimonio del hijo, el ---
Juez, a peticién del propio hijo, del Ministerio Fis
cal o de cualquier pariente del menor, podr8 adoptar
las providencias que estime necesarias para la segu-
ridad y recaudo de los bienes, exigir caucién o fian
za para la continuacidn en la administracidn o inclu

so nombrar un administrador”.

En este articuio la Ley espaficla da el fundamento legal -
para que el Juez pueda privar de la administracibn a que tienen -
derecho los padres, exigir caucidn o fianza, para el caso en que-
esté en peligro el patrimonio del menor, por mala administracién,
segln la gravedad del caao.

Nuestro artfculo 434 en su fraccibn III, del C6digo Civil
nos sedala: "Las personss que ejercen la patria potestad tendrén-
la oblfgacibn de dar fianza cuando su administracibn sea notoria-
mente ruinosa para los hijos", como podemos apreciar nuestra le--
gislacibn dispone lo mismo para continuar con la administracibén -
de los bienes propiedad de los hijos sobre los cuales tienen la =~
mitad del usufructo, pero a diferencia de la legislacibn espafiola
88lo ge sefials como obligacidén para dicho aseguramiento la de dar
fianza, amén de que no se determina que serf a peticidn de parte~
sy fifacibn.

Artfculo 168.- "Al término de la patria potestad po-
dr&n los hijos exigir 2 los padres la rendicibn de -
cuentas de la administracidn que ejercieron sobre --
sus bienes hasta entonces, La accidn para exigir el-
cusplimiento de eata obligacidn prescribirid a los -~

»
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tres afios,

En caso de pé&rdida o deterioro de los bienes por
dolo o culpa grave, responderin los padres de los -
dafios y perjuicios sufridos”,

En este articulo se establece la facultad de los hijos de
exigir a quienes ejerclan la administracibn de sus bienes, la ren
dicibn de cuentas teniendo para exigirla tres afios.como término,~
asi mismo dispone que el o los administradores respondern por ==
perdida y deterioro de los bienes, por causa imputable a los mis-
mos.

Las mismas disposiciones se encuentran contenidas en nues
tro Cédigo Civil artfculos 439 y 1164, pero el plazo que se seila-
la es de cinco afios, accibén que en caso de no ser ejercitada preg
cribiré,

Una inovacibn que nuestro ordenamiento legal sefiala es el
derecho de los que ejercen la patria potestad a la mitad del usu-
fructo de loa bienes que el menor adquiera por cualquier otro ti-
tulo, distinto a su trabajo, asi como la facultad de renunciar a-
dicho usufructo.

En e) Capitulo IV "De la Extincién de 1a Patria Potestad”
el Cédigo Civil Espafiol nos habla, como se verd mis adelante, de-
la forma en que se acaba, en que se priva del ejercicio y los ca-
808 en gue Se puede prorrogar o terminar dicha prorroga del ejer-
cicio.
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Es decir, en un tftule encuadra tres supuestos distintos,-
mientras nuestra ley en su capftulo III tftulade "De los modos de
acabarse y suspenderse la patria potestad", sefala sblo dos, aun-

Que en los articulos correspondientes son tres,

Artfculo 169.~ "La patria potestad se acaba:

1° Por la muerte o la declaraci6n de fallecimiento -
de los padres o del hijo.

29 Por la emancipacidn.

3% Por la adopcibn del hijo".

El sefialamiento que hace este artfculo en el inciso prime
ro no deja lugar a dudas de que es una forma de extincidén de la -
patria potestad, sobre todo al determinar "La muerte o declara---
cidn de fallecimiento de los padres", ya que si sbélo se menciona~
ra la muerte o declaracidn de fallecimiento del padre o de la ma-
dre, no se extinguirfa la institucibn, como lo hemos seiialado an-
teriormente, ya que ein defecto de uno de los padres, serd ejerci-
da exclusivamente por el otro, con la excepcldn de que éste filti-
mo no estuviese en situacibn legal de ejercerla, En cuanto 8 la -
muerte o declaracidn de fallecimiento del hijo como causa de ex=-
tincibn nos remitimos al comentarioc realizado en el capitulo IIT-
inciso 3.6 parte final del presente trabajo.

Sin olvidar, que este caso se encuentra fundamentado en =
el articulo 443 fraccidn I de nuestro Codigo Civil,

El inciso segundo, del presente articuloc, 1o encontramos-
en nuestro ordenamiento legal antes invocado en su fraccién II y-
III, recordando que 2l Cbdigo Civil Espafiol sefiala cuatro casos -
en que opera la emancipacibn y que oportunamente fueron comenta--

dos.
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En cuanto al tercer supuesto consideramos que no se trata
propiamente de una causa de extincibn, ya que como asertadamente-
lo sefiala José& Puig Brutau, "en la adopcién del hijo ha de tener-
se en cuenta que sblo hay un cambio en la titularidad de la pa---
tria potestad, pues en el artfculo 176, comoc ya se ha visto, dis-
pone en su phrrafo tercero que la adopcibdn "confiere al adoptante
la patria potestad sobre el adoptado menor de edad. Cuando un con
yuge adopte al hijo de otro la patria potestad se atribuird a am-
bos". 27

De ahf que consideremos que es un aclerto que nuestra -
legislacidn sblo seiiale tres casos en que se extingue la patria =
potestad.

Artfculo 170.- "E1l padre o la madre podrén ser priva
dos total o parclalmente de su potestad por senten--
cia fundada en el incumplimiento de los deberes inhe
rentes 8 la misma o dictada en causa criminal o ma--
trimonial,

Los tribunales podrfn, en beneficio e interéa del
hijo, acordar la recuperacidén de la patria potestad-
cuande hubjere cesado la causa que motivd la priva--
cign",

El articulo anterior sedala que la patris potestad podr&-
ser privada quien la ejerce en forma total o parcfal, dependiendo
de la gravedad del caso, mediante sentencia. Mientras nuestro C&-
digo Civil, determina por las mismas causas la perdida de su ejer

cicio, agregando dos supuestos mds, que a saber son:

57 ob, cit,, P&g. 275,



e 183400

Artfculo 44 .,,,.

fraccidn I AP

fraccibn II ,....

fraccidn III Cyando las costumbres deprabadas de los pa-—
dres, malos tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera com—-
prometer la salud, la seguridad o la moralidad de losa hijos, aun-
cuando esos hechos no cayeren bajo la sancifn de la Ley penal;

fraccibn IV Por la exposicidn que el padre o la madre -
hiciere de sus hijos. o porque los dejen abandonados por mis de =
seis meges,

No encuadranlio el supuesto de la recuperacidn de la pa--—
tria potestad, ya que &sta es imposible por tratarse de casos en~
que se presenta la culpabilidad del tftular de este derecho.

Cabe seifialar que nueatra legislacibén tratando de abarcar-
supuesto de hecho nfés reales, y ajustar 1la disposicibén legal a --
los nismos, nos da un tercer caso, que es la suspensidn del ejer-—
cicio de la patria potestad, la cual sedala:

Articulo 447,~ "La patris potestad se suspende:
1.~ Por incapacidad declarada judicialmente;

JI.- Por la ausencia declarade en forma;

1II.~ Por sentencia condenatoria que imponga como

pena esta suspensidn™.

A diferencia de los casos ya sefalados, "Aqui se trata de
evitar que el hijo carezca de una adecuada asistencia y represen—
tacibn jurfidica, por lo que procede en supuestos en que afin sin =
mediar conducta culposa o dolosa del padre o la madre, no pueden-

&stos proveer a esa asistencia y representacidn".

58 Zannoni Eduardo A., citade por Chavez Asencio Minuel F., La=-
fanilia en el derecho, Ob. cit. Pig. 316.
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Artfculo 171.~ "La patria potestad sobre los hijos
que hubieran sido incapacitados; quedard prorroga-
¢a por ministerio de Ley al llegar aquellos a la -
nayor de edad. 5i el hijo mayor de edad solteroc --
gue viviere en conmpafiiea de sus padres o de cual---
quiera de ellos fuere incapacitado, no se consti-=-
tuirf la tutela, sino que se rehabilitarsd la pa-—-
tria potestad, que ser8 ejercida por quien corres-
pondiere si el hijo fuese menor de edad. La patris
potestad prorrogada en cualquiera de estas dos for
pas se cjercerd con sujecidn a lo especialmente --
dispuesto en la resolucidn de incapacitacidn ¥ sub
gidiariamente en las reglas del presente titulo.
La patria potestad prorrogada terminard:
1¢ Por la muerte o declaracibn de fallecimiento de
ambos padres o del hijo.
2% Por adopcibn del hijo.
3% Por haberse declarado la cesacibn de la incapa-
cidad.
49 Por haber contraido matrimonio el incapacitado.

Si al cesar la patria potestad subsistiere el esta
do de incapacitacidn se constituird la tutela.

El artfculo en comento, en su primera parte seiala 1la po-
sibilidad de prorrogar la patria potestad cuando los hijos som in
capacitados y llegan a la mayor edad. »

Supuesto desconocido en nuestro Cddige Civil, que dispone
en sus articulos 443 fraccidn III, 449, en relacidn con el 450 --

fraccidn II, la patria potestad termina por la mayor edad del hi-
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jo, vy cuando el mayor de edad es incapacitade se le nombrard tu--
tor, con las modalidades sedinladas anteriormente, cuando se reali
28 el estudio de la “Tutela", por lo que la introduccidn de esta-
figura juridica, "prorroga de la patria potestad”, tendrfa um ~--
gran éxito por tratarsc de yna mayor proteccibén al incapacitado,-
ya que las personas mds aptas para cuidar de &l y defender sus --

intereses son los propios padres.

La segunda parte del presente artfculo, trata de un su---
puesto jurfdico que en nuestra legislacibn no se conoce, y que es
la "rehabilitacibn de la patria potestad”, ésta para el casoc en -
que el wayor de edad soltero incapacitado, viviere en compaiia de
sus padres o de cualquiera de ellos, es decir no se procederd co-

mo en la legislacién mexicanas, al nombramientc de un tutor.

En su parte final, el artfculo en estudio enuncis las -
causas por las que termina la mencionada prorroga, mismas que el~
artfculo 169 del Cbdigo Civil para el Distrito Federal sedsla co-
mo formss en que acaba la patria potestad, es decir ambas legisla

ciones sefialan iguales causales para supuestos distintos.



CONCLUSIONES

I.- En antecedente historico de la Patria Potestad lo encontramos
en el Derecho Romano, donde tenfa un carfcter vitalicio y despéti
co, mismo que con el tiempo fue desapareciendo hasta llegar a ca-
racterizarse por ser un conjunto de obligaciones por parte del su

jeto que 1la ejerce.

2.- La Patria Potestad es una institucidn integrante del Derecho-
de Familia, por ello guarda intima relacibn con otras institucio-
nes juridicas que en algunos casos de ellas dependen sus efectos,

3.- E1 Cbdigo Civil para el Distrito Federal regula que la Patria
Poteatad se puede extinguir, perder o suspender, pero nosotros --
congideramos que la misma al ser un conjunto de obligaciones w==-
impuestas a los progenitores, é&sta sgolo deberfia de extinguirse,
en virtud de que la suspencibn o pérdida por causa imputable al -
obligado, significa una forma de evadir su cumplimiento.

4,- El Estado deberia de proveer al Sistema Nacionalpara el Desa-
rrollo Integral de la Familia, de los medios econbmicos y juridi-

cos suficientes para el cumplimiento de sus objetivos.

5.- Seria conveniente agregar a nuestra legislacibén actual la fi-
gura juridica espafiola del acogimiento y guarda de menores, ya —-=-
que significarfa una ayuda para los padres, en el cumplimiento de
sus obligaciones, cuando los menores son rebeldes o se carece de-

los medios econbmicos suficientes para satisfacer sus necesidades.

6.- Existe una figura juridica en el Chdigo Civil Eapanol denomi-
nada "prérroga de la patria potestad", misma que serfa recomenda-
ble incluir en nuestra legislacidén, evitando asi el nombramiento-
de tutor, para el caso en que el menor llegue a la mayoria de edad-

Yy se encuentre incapacitado.
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