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ANTECEDENTES HISTORICOS

Derecho ‘Romano.

" Es indudable que el pasado nunca muere absolutamente para el
- hombre, lo podra éste olvidar, pero siempre mantiene su influencia en-
si; ya que, tal como se manifiesta en el presente de cada época, es el
- producto y resumen de todas las épocas precedentes. Si el hombre des-
~ciende a lo recondito de su psiquis, ahi encontrara e identificara las
huellas de esas diferentes épocas, segtin lo que cada una haya depo-
- sitado en él,

Pero no estara en la naturaleza del Derecho el absolutismo y la- -

inmutabilidad, a través del tiempo se transforma por modificacién como
toda obra humana. Cada sociedad posee un derecho que se va cifiendo
a sus cambios y transformaciones, siguiendo la evolucién de sus insti-
- tuciones, de sus costumbres y de sus creencias.

Estudiando los diversos pueblos y las costumbres de éstos a la luz
de la historia, vemos como en la antigiiedad, la patria potestad fué con-
cebida como un poder que ejercia el padre sobre los hijos y en la actua-
lidad se le contempla como una funcién que ha de realizar el padre en
beneficio de los hijos. Es decir, para la concepcién antigua de la patria
potestad, ésta era un derecho; en la concepcion moderna, es un deber,
una obligacion.

Se sabe que la patria potestad en el derecho antiguo significaba
- un:privilegio, una facultad y atin mas que eso, un poder a favor del pa-
dre que la ejercia y en casi todas las legislaciones primitivas, revestia
un caracter despético que entrafiaba un arbitrio de vida o muerte sobre
las personas sujetas a ella. Dicho concepto original, con el transcurso
~del tiempo fue suavizandose y haciendo que se fuera convirtiendo, de
una autoridad absoluta ejercitada en forma de dictadura. en una Insti-
tucion de proteccidn y benelicio hacia los sometidos, los cuales a su
vez se fueron reduciendo de toda una tribu o familia, para quedar uni-
camente restringido, su grado de aplicacion, a los hijos exclusivamente,
rigiéndolos desde el momento de su nacimiento hasta lograr la mayoria
de edad, momento en que debe terminar automaticamente, la potestad
que sobre ellos se detenta. Ya en las legislaciones que reconocen a esta
figura juridica como una Institucién que tiende al bienestar del descen-
diente, debe cesar cuando ya no sea ésta, medio necesario para conse-
guir dicho fin; pues el descendiente ya podra bastarse por si mismo, sin
necesidad de la proteccion paterna que lo tutels en su minoridad.
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_ ¥y en cuanto- a su patrimonio,

Para poder dehmxtar y entender perfectamente la materia que nos

“‘ocupa debemos hacer notar que los individuos en el Derecho Romano,
*se-dividian en dos clases de personas: La Alieni Juris y las Sui Juris.

Se llaman Alieni Juris a las personas sometidas a la autoridad de

_otro'y Sui Juris a las personas libres de toda autoridad o sea que de-
~pendian de ellos mismos y son los patters familias o Jefe de Familia;

este titulo implica el derecho de tener un patrimonio y de ejercer sobre
todos los miembros de su familia su potestad.

Pater Familias.—Probablemente del latin parere; engendrar, palabra
compuesta definida de la siguiente manera: "Es la locucién de que se -
sirve el Derecho Romano, para designar al varén que ejerce la auto-- -
ridad sobre la familia, sin estar sometido, por su parte a la potestad de
otro ascendiente”. (1) '

La Institucién de la Patria Potestad fué una piedra basica en el
desarrollo de la familia romana y por lo mismo, objeto de una cuxdadosa L
regulacion juridica.

“Originalmente, en Roma, el titular de la Patria Potestad, ya fuera-;
el padre o el abuelo, tenian un poder casi ilimitado sobre el hijo; even~
tualmente podian incluso darle muerte (ius vitae necisque). Posterior
mente habria de atemperarse esta amplia facultad”. (2) i

El poder amplio del padre se advertia en la suma de facu]tades.
como en su duracion,

Las facultades se clasificaban: en cuanto a la persona del m"e_,h,o'«

l.as facultades del padre sobre los huos en el orden pelsonal;, era
las siguientes:

a) Podia abandonarlo como si fuera una cosa - (res) o un esclavo.f
b) Podia venderlo, recuperarlo y volver a venderIO' b
¢) Podia reivindicarlo; :

d) Podia castigarlo e inclusive causarle la muerte

Analizando las fuentes productoras de la patria potestad en el De-

-recho Romano, vemos que éstas eran: La Natural y La Artificial.

Dentro de la adquxsmon de la potestad natural encontramos las
“Justae Nuptiae" o “Justum Matrimonium” y la “Legitimacién”, =

Como formas o actos artificiales para obtenerla tenemos a la “Adro-
-gatio” y la "Adoptio”, o sea la drogacién y adopcién respectivamente. .
(l) Diccionario de Derecho Privado, Tomo II Pag, 2933.

(2) Margadant Floris, Guillermo, E! Derecho Privado  Romano. Editoml Esfmge' =
l960 Pags. 136-137, .




- Las Justas Nupcias.—Es la fuente principal de la p‘otestad paterna .
* ya que normalmente se adquiere por la concepcién del hijo en matrimo- "
nio- legitimo, En el momento de nacer estos hijos caen bajo la patria =
potestad del padre y entran a formar parte de la familia civil de éste, .
o si el padre es a su vez hijo de familia, quedan sometidos a la potestad
de quien es el jefe de familia, en cambio con la madre sélo existe un
lazo natural de cognacion. ' :

Las condiciones para contraer matrimonio en Roma - eran las si
guientes: s Rl

A) La pubertad de los esposos;
B) El consentimiento; L .
- C) El consentimiento del jefe de la:-familia;
D) . El conubium, B

-+ Cuando faltaba alguna de estas condiciones apuntadas, ‘el matri-
monio. era nulo y no producia por consiguiente ningan efecto legal. En
cuanto a los hijos de estos matrimonios nulos, nacian sui juris y eran
tratados como hijos nacidos en caso accidental, entre hombre y mujer,
- pero en cambio estaban unidos a la madre y a los parientes maternos
- por la cognacién.

Para los efectos de la filiacién, el derecho romana establecié el tér-
mino minimo de ciento ochenta dias para presumir que el hijo nacido
en ese tiempo era hijo de justas nupcias y de trescientos dias de em-

arazo como maximo, para el mismo efecto después del matrimonio. Los

hijos ilegitimos no entraban a la familia del padre y por lo mismo a -
su poder.,

La Legitimacion.—En la actualidad se ha descompuesto el sentido
juridico de esta palabra, ya que en Roma se empleaba en el sentido de
hacer legitimo lo que no lo era y mas concretamente hacer legitimo a
los hijos nacidos fuera de matrimonio. La legitimacién en el Derecho Ro-
mano indica ciertos medios por virtud de los cuales los emperadores
cristianos, para favorecer las uniones irregulares, permitian al padre
adquirir la autoridad paterna sobre los hijos naturales nacidos del con-

- cubinato, mediante la subsiguiente legitimacién, obteniendo por este
medio la consideraciéon juridica de hijos legitimos.

- La forma mas importante de la legitimacién es la del matrimonio
- .de los concubinos siempre y cuando no existan impedimentos para ello.

También procedia la legitimacion cuando el padre declaraba con
un documento ptiblico o semipiiblico que reconccia al hijo y manifes-
taba querer tratar como propio, a un hijo habido de una mujer libre
con que hubjere podido contraer valido matrimonio. -




: A estas formas de legitimacién, se les d:o como efectos legales 1a

obligacién de dar alimentos, asi como también se les otorgé ciertos dere~
chos hereditarios,

La Adopcion.—La adopcién (adoptio) es una institucién de De-
recho Civil, cuyo efecto es crear entre dos personas, relaciones analogas
a las que crean las justas nupcias entre el hijo y el jefe de familia. En
sentido estricto en la adopcién de un hijo de familia, sin distincién de
sexos, se efectuaba mediante un negocio juridico; consistiendo dicho
negocio juridico en dos actos: La mancipatio del hijo de familia, por

parte de su padre natural, y La vendicatio de aquél, por el padre adop-
tivo.

Por efecto de la mancipatio se extingue la patria potestad del padre
- natural; por conducto de la vendicatio se origina la patria potestad del
‘padre adoptivo, De esta manera hace caer bajo la autoridad paterna el '
derecho que tenia sobre el descendiente.

Por lo que toca al patrimonio de los hijos:

Los hijos no podian ser propietarios de ningin bien; todo lo quej‘ :

- adquirian pasaba al patrimonio del padre.

‘ Por lo que respecta a la duracién, el poder se prolongaba toda la
vida. ;

*La patria potestad en Roma, no se extinguia al madurar ?l hl)o

_ni al envejecer el padre, cualquiera que fuera la edad de ambos, mclusd
cuando el hijo se casaba o tenia hijos". (3)

No terminaba el poder que el padre ejercia, con la mayoria de edad
del hijo, ni aén cuando éste hubiera alcanzado un alto rango social, pues
-“solamente concluia con la muerte del progenitor. Como una excepcion

a este principio de sujecion del hijo, éste puede liberarse de la autoridad -
del padre cuando sale de la familia (mujer casada con manus o hijo

dado en adopcion), en cuyo caso salen de una patria potestad y caen
en otra, o bien en caso de mancipatio.

‘La patria potestad es el poder juridico pleno del jefe de la fa-
milia sobre los hijos, hijos de hijos, y asi sucesivamente.

La situacion juridica del hijo sometido a la potestad paterna difiere
a la del esclavo sujeto a su duefio, en que éste es considerado legalmente
como una res {cosa), y el hijo en cambio, es una persona cuya situacion
de sumisién al pater familias se da mientras éste viva, pero cesa tan
pronto muere el pater familias; aunque en el ambito del derecho privado,
la situacién del esclavo y la del hijo de familia son casi idénticas.

“La potestad paternal sobre los descendientes que forman parte
de la familia civil, no es como la autoridad del sefior, una instituciéon del
derecho de gentes; es de derecho civil y no puede ejercerse mas que
por un ciudadano romano sobre un hijo también ciudadano”. (4)

(3) Castdn Vazquez, Jos¢ Ma. "La Patria Potestad”. Editorial Revista de Derecho
(4) Bugéne Petitt. Tratado Elemental de Derecho Privado. Pag, 101,
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.- Por lo que se refiere a la venta del hijo, el padre podia comerciar
con el hijo que tenia bajo su autoridad, es decir, cederle a un tercero
~'su autoridad y sus derechos sobre el mismo, a titulo oneroso; por regla
~general el padre enajenaba al hijo en un momento de miseria y en un

-precio efectivo, ejecutando una verdadera venta. A veces también los
cedia a su acreedor en sefial de garantia; a esta figura de comerciar con
los hijos se le llamaba mancipium, de donde se deriva la emancipacion.

Es indudable que el hijo no era un bien, como el esclavo, pero si
un ingtrumento de adquisicidn, teniendo el valor que sus servicios pu-
“dieran prestar, comprometiéndose la persona que lo adquiria, libertarle
‘al cabo de un tiempo determinado, pero si se rehusaba, el censor podia

‘anular el mancipium, quedando el hijo nuevamente bajo la autoridad
‘paternal,

El poder del padre fué limitandose, al mismo tiempo que evolucio-
naba la familia romana, de la que era soporte. Asi el poder paterno ili-

mitado y egoista en su origen, se fué transformando en una funcidn de
beneficio para el hijo.

Durante la Republica, el poder paterno no sufrié restriccion alguna,
pero en el wltimo siglo de esta época, los derechos de los hijos se em-
piezan a reconocer en forma gradual. Habiendo sido en la Epoca Impe-
rial donde hubo una mayor declinacién del poder paterno, por lo que la

patria potestad se convierte en fuente de derechos y deberes mutuos
_entre padre e hijo.

La venta de los hijos se declaré ilicita y sélo fué permitida al padre
en caso de extrema necesidad para procurarse alimentos; Diosesano pro-~
hibio la enajenacién de los hijos en cualquiera de sus formas, ya fuese
venta, donacién o empefio; pero Constantino renové este derecho per-
mitiendo al padre la venta en caso de ser indigente y estar abrumado
-por -la necesidad, otorgandole la facultad de poderlo recuperar al rein-

tegrar la cantidad obtenida al comprador.

Bajo el Imperio de Constantino también fué prohibido el abandono
de los menores, que en un principio estaba admitido al padre, estable-
ciéndose que el hijo abandonado estuviese bajo la autoridad de quien

lo recogiera, bien como hijo, o como esclavo, pudiéndolo declarar libre
en forma sui juris.

Desde el punto de vista patrimonial el hijo no podia primitivamente,
ser titular de derecho vy sélo se le consideraba como un instrumento de
adquisicion de bienes y productos en favor del padre que por Ley era
el duefio absoluto de esos bienes. Todo lo que el hijo adquiria se en-
tendia adquirido por el padre; pero las deudas adquiridas por el hijo

“en nada afectaban el patrimonio del padre. Sin embargo, en la familia
no existe un patrimonio del hijo y otro del padre, sino un solo patrimo-
nio, cuyo jefe es el amo absoluto, y los hijos tenian un derecho de
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copropiedad sobre los bienes que han contribuido a aumentar ese acervo -
familiar, durante la vida del jefe, pero a su muerte pasaban entonces =
a ser propietarios absolutos de ellos a titulo de herencia.

- Por otra parte la regla por la cual los hijos de familia no podian
“tener nada en propiedad, se modificé en el Bajo Imperio, en el que .
‘ciertas adquisiciones les fueron permitiendo obtener, otorgandoles la
absoluta propiedad de las mismas. Ademas también entré a su peculio
“personal las cosas que el padre le daba para su utilidad particular y que
constituye para el menor un peculio, semejante al que se le concedia al
esclavo, Esta innovaciéon en beneficio del sometido a la patria potestad
cre6 la Institucién del peculio del sometido, lo que vino a aminorar la
incapacidad del mismo para poseer. El peculio es por lo tanto un con-
junto de bienes, cosas corporales y derechos patrimoniales, que el padre
atribuye al hijo, siempre por razones comerciales o. de decoro, que estime
conveniente concederle; lo que viene a darle una cierta libertad econg-:+-
mica al sujeto a la potestad paterna.

El maestro Agustin Verdugo establece: "Para el hijo sujeto a‘la
patria notestad en Roma existen -tres clases de pecuhos.

El Profecticio;
El Adventicio; y
El Castrense.

: El Profecticio.—~Fué el primero que existio y c0n51st1a en considerar

a todos los bienes adquiridos por el hijo-como propiedad . absoluta del- -

~pater familias, siendo solo el hijo un administrador o represent'mte de”
—dlCllOS bienes.

Bl Adventicio.—La propiedad correspondia al hijo y el padre sélo
tenia derecho de usufructo, durante su vida. pero podia gozar y admi-
nistrarlo libremente, sin oblxgacxon de caucionar su manejo, ni siquiera
de hacer inventario, pues se consideraba, como suficiente garantiia de
una buena administracién, el natural amor del padre hacia los hijos.
Este peculio comprendia todos los bienes ganados por el hijo fuera de
cualquier procedencia paterna, ya por su trabajo, con excepcién del ser-
vicio militar, ya por la fortuna o por sucesion de su madre o de su pa-
rientes maternos, o por donacién a causa de su matrimonio,

, El Castrense.—Era el obtenido por el hijo en el servicio militar, ot
del cual tenia derecho de disponer si moria, por testamento; pero si el

hijo moria ab-inestato, se presumia que el peculio habia pertenecido
~siempre al padre en virtud de su autoridad doméstica. También pertenecian

a este peculio, los bienes adquiridos por el hijc en la Corte, ya fuesen

fruto de sus economias o de las mismas donaciones imperiales; igual-

mente corresponden los honorarios o sueldos como asesor abogado, ofi-

cial adjunto al prefecto del pretorio, como obispo, etc.. etc., teniendo el

hijo sobre estos bienes un completo dominio que lo asimila al pater
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familias; es propietario y administrador, no necesita para nada el con-
sentimiento paterno y con capacidad plena y entera para contratar. Una
“sola excepcion se oponia antes de Justiniano y ya vigente el Derecho
~ Imperial, a la libre vy absoluta independencia del peculio castrense, el
cual, en caso de intestado del hijo, caia en poder del padre; pero este
Emperador suprimié el ltimo vestigio del antiguo poder quiritario sobre
los hijos, estableciendo que a falta de testamento, el peculio castrense
seria distribuido: primero, a sus hijos; segundo, a los hermanos; tercero,
al padre, quien de esta manera quedaba convertido en mero heredero

posible del hijo". (5)

La autoridad paterna no surte ningin efecto sobre la condicién so-
cial del hijo de familia, pues disfruta de los derechos politicos y puede
ocupar los cargos ptiblicos que le confieran sin necesidad de la auto-
rizacién paternal. También el derecho pretorio admitio que el hijo pu-
diere ejercitar la accion de injurias, cuando la ofensa que recibié no
hubiese podido ser vengada por el padre por hallarse éste ausente, ya
que el Derecho Civil no permitia al hijo ser autor en causa propia. La
Jurisrudencia le permitié también ejercitar la accién que corresponde al
patrono contra el liberto, cuando el liberto demanda al patrono sin obte-
ner la previa autorizacién del magistrado; puede también usar medios
procesales urgentes con el interdicto. En el procedimiento extraordinario
los hijos de familia son admitidos mas ampliamente.

Es oportuno dejar perfectamente establecido que el pater familias,
duefio absoluto de derechos en esta época, no sélo ejercia su poder
en relacién a sus hijos sino en relacién con todos los miembros que
integraban su familia y sobre todo sobre la mujer (inmanu) que esta
en una condicién analoga a la de una hija mas e incluso, también tenia
sobre ella la facultad de vida y muerte, que fué¢ derogado por la Ley
Juliana; es obvio por lo tanto, decir, que la madre no compartia la patria
potestad sobre sus hijos, que s6lo era ejercida por el padre, ain cuando
fuera él un anciano, ya que la madre nunca puede detentar la potestad
paternal, limitandose su papel al de atender al hogar y a influir con
carifio y ternura en la educacién de los hijos, sometida de por vida al
poder de la (manus) durante la existencia de su marido, que aun al
morir éste no quedaba libertada como los hijos en su caso, que era
necesario nombrarle un tutor. ya fuere testamentario, por el propio ma-
rido, o legitimo, por el magistrado competente.

Tampoco tenian que dar ellas su consentimiento para que sus des-
cendientes contrajeran matrimonio; sin embargo, paulatinamente y en
forma no muy definida al principio, vino preparandose la gran revolu-
cion legislativa que hizo posible la intervencién de la madre en los asun-
tos concernientes a sus hijos, y asi fueron estableciéndose normas que
daban decidida intervencién a la madre. Ya en la Constitucién Imperial
otorgé a la madre facultad de poder intervenir en la elecciéon de un ma-

{5)  Principios de Derecho Civil Mexicano, de Agustin Verdugo. Pag. 6.
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rido para las hijas, y a los hijos en general se les imponia respeto y.
consideracion - hacia ambos progenitores, concediéndole ademas a la ma-
dre derechos de correccién para los hijos, y a la muerte del padre, si
hay hijos menores, se le nombra guardiana de ellos, a no ser que hubiere
contraido segundas nupcias; posteriormente la facultan a nombrarles tu-
tor a los hijos,

Asi paulatinamente todos Jos Emperadores fueron dando a la ma-
dre mayor ingerencia a la patria potestad de sus hijos, logrando una
evolucion juridica en el campo del derecho familiar romano por caminos
nunca antes sofiados para la mujer y en especial para la madre.

“La patria potestad deviene hacia el fin del Imperio en una institu-
cién muy distinta si la contrastamos con la que era en sus origenes. El
padre debia ejercer su autoridad de modo que mas bien significaba una
funcién, un honor y no un poder. En el futuro el hijo ya no quedaria -
més ligado perpetuamente a la casa paterna, puesto que le fué recono--
cida la Iz'be)rtad de movimiento y de poseer un domicilio diverso del pa-
terno”, (6 L

{6) Besta Enrico. La Famiglia Nella Storia del Diritto Itéhano. Cedam. Casa Edi
trice Dott. A, Milant, Gia Litotipo, Padova, 1933, . . .o




Derech'o" Mexxcano S :
S A) Azteca',.

'Dentro del Derecho Azteca, es altamente sxgmhcatlvo encontrar
_ ‘normas en que campean la equxdad y el buen sentido y en'varias-oca-. -
-~ siones el criterio que debera seguirse y que posterlormente sera adop- .
*“tado por los pueblos de otras naciones. =

; Tenian una organizacién politica, especie de cacicazgo oligérquico
~ militar, que los gobernaba procurando el bienestar de todo el pueblo,
- conocian de principios diplomaticos, tenian una legislacién penal com-
pleta y en cuanto al Derecho Civil, ya tenian las instituciones basicas
o de lla familia como el matrimonio, la patria potestad, la tutela y la cu-
...ratela,

El matrimonio, desde esa época, era considerado como la base de
la familia, y como tal, se le tenia en muy alto concepto; era un acto
religioso con caracter solemnisimo, que carecia de validez alguna cuando
no se celebraba de acuerdo con las formalidades exigidas en la ceremo-
nia ritual, pero cuando se cumplian estas formalidades, se le consideraba
como un lazo casi indisoluble. .

Dentro del matrimonio tenian sus leyes que otorgaban facultades
y prohibiciones a los cényuges; en general era de tipo monogamico, y
s6lo los grandes sefiores podian tener varias mujeres, por consecuencia

la.poligamia se hallaba muy extendida dentro de la nobleza o alta so~
ciedad.

La primera mujer, que se le denominaba como principal, era la que
procreaba los hijos legitimos y por lo tanto, con derecho de heredar;
es expresion de la tendencia a fijar las instituciones familiares dentro
de los limites monogamicos.

El matrimonio no era indisoluble, pero lograr el divorcio era suma-
mente dificil y complicado, ya que los jueces trataban de avenir a quie-
_nes lo solicitaban, tratando de hacerlos desisticr de su idea de romper
los vinculos matrimoniales que los unia.

Por lo que se refiere a los hijos, encontramos que desde el momento
de su nacimiento, era sujeto de actos también rituales, mas que juridicos,
asi al nacer el hijo era bafiado, semejanza al bautismo actual, e inme-
diatamente se consultaba para ver qué animal era el que le tocaba de
angel tutelar, su otro yo, del que inclusive adoptaba su nombre; actual-
mente se le designa su santo patrono. Una vez que la comadrona bafiaba
al nifio, todo dentro de un dogma ritual dirigia una oracion a Chal-
chicuéye, la Diosa del Agua, en la que le pedia la purificacién de las
manchas de sus padres; si el recién nacido era varén, se daba a entender
que estaba destinado a ser guerrero: si era mujer, se le recordaban sus
deberes domésticos.
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n el Codice Mendocino, se puede traducir de los jeroglificos que
ontiene, que al nacer el nifio, los padres le ponian en sus manos un
arco y un escudo, para significar que aguel nifio habia nacido para pro-
piciar al Dios de la Guerra, Huitzilopochtli y para luchar por su

patria; a la nifia por el contrario, se le ponia en las manos un simbé-
lico malacate, para tejer.

: La educacién de los hijos era también cuidadosamente organizada,
instruyendo a los menores de como habian éstos de vivir, dandoles con-
‘sejos sanos y de beneficio, para cuando alcanzaran su mayoria de edad:
~también los ejercitaban para servicios personales y a las nifias en las
- actividades hogarefias; les corregian para evitarles la ociosidad y los
exhortaban a realizar obras de provecho, aplicando castigo a los negli-
gentes y desobedientes con sus padres; aqui vemos el derecho correc-
cional actual del padre hacia el hijo. Se cuidaba mucho de infundirles
reverencia para los Dioses, consideraciones para los ancianos, obediencin

y conmiseracién para los padres y se les ensefiaba a ser veraces, ho-
nestos y estar constantemente ocupados.

Existia la institucién del mayorazgo, asi el hijo mayor de la esposa
‘principal era el heredero universal de tierras, titulos, esclavos y digni-
dades. También conocian de la tutoria y curaduria.

- B! Maestro Alfonso Toro nos dice en su obra Compendio de His- -
toria de México: "El pueblo mexicano a pesar de su sanguinario culto,
era, debido a su educacién, de buenas costumbres, enemigo de la mentira
y la embriaguez, humano en sus relaciones privadas, trabajador y ho-

nesto en sus relaciones sexuales, siendo los lazos familiares muy es-
trechos vy respetados’. {7)

Una de las fuentes informativas mas interesantes en este estudio.
“es sin duda la obra de Derecho Comparado del Derecho Azteca y el
Positivo Mexicano, de Carlos H. Alba, en la cual recopila todas las
- normas juridicas de este Pueblo e inclusive las codifica y clasifica arti-
culandolas, poniéndoles ntimero, ya que se encontraban como normas
de derecho sueltas, sin clasificar, pero llenos de positividad juridica.

En dicha obra encontramos que la patria potestad era, al igual que
en Roma, una Institucidn exclusiva del padre, sin embargo, en lo refe-
“rente a la educacion del descendiente intervienen ambos padres.

El articulo figurado 375 de esta obra que nos ocupa, establece:
La. base de la familia es el matrimonio y sera patriarcal, es decir: el
padre ejerce dentro de ella la autoridad maxima',

s Bl 376 nos dice: "La forma mas comin de la familia sera la mo-

nogamica aunque los nobles y guerreros especialmente, y en general

todos los hombres que pueden ejercer la poligamia, con el solo requi-
sito de que puedan sostener a todas sus esposas’, ,

{7) Compendio de Historia de México. De Alfonso Toro. Pag. 391,
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-~ muy grandes, pero siempre con autorizacién de las autoridades'".

Bl siguiente articulo, el 377 de este ordenamiento, es sumamente

teresante en cuanto en nuestro derecho actual lo encontramos refle~
jado: “'Los padres no tendran sobre sus hijos el derecho de vida y muerte,
-aunque si podran aplicar los castigos necesarios para su correccion’,

- Analizando detenidamente este precepto, podremos darnos cuenta
“que ya estaba mas adelantado el Derecho Azteca que el mismo Derecho
.Romano, cuna de todo el Derecho contemporaneo, ya que ese ordena-~

/miento si le daba al pater familias facultades de vida y muerte sobre
. sus-sometidos.

: Otro dogma relacionado con el tema que nos ocupa es el 379 que
- establecia: "Podran los padres vender a sus hijos cuando éstos sean
~..incorregibles o cuando las dificultades econdmicas de la familia sean

"A simple vista observamos que atn cuando su barbarismo es pa-
~ tente, es muy superior en técnica, moral y en sentido légico, al Derecho
Romano que acabamos de examinar.

.- ~Articulo 380. "“Tendran asi mismo el derecho de concertar el ma-
- trimonio de sus hijos varones con la persona que mejor les parezca™;

Articulo 381: "La patria potestad recaerd siempre en el padre”.

Articulo 382: "Aunque la pohgamla esté permitida habra una jerar
: qula entre las esposas de un mismo marido:

[.~La mujer con la que se haya contraido matrimonio conforme-
al rito, sera considerada esposa principal respecto de aquella que lo:
~ hubiese contraido en la misma forma, pero posteriormente;

Il.—La mujer con la que se haya contraido matrimonio conform
“al rito, sera considerada principal respecto de aquella con la que ‘se’
“hubiese celebrado uno menos solemne; - '

- III.—La mujer con la que se hubiese contraido matrimonio menos',,,
~solemne, sera considerada esposa principal respecto de otra que Io hu-
biere contraido en la misma forma”

El precepto siguiente, el 383, es también altamente significativo en
nuestro derecho actual vigente. “Todos los hijos de cualquier matri-
monio, sea principal o secundario, seran considerados como legitimos’'.

O sea que en beneficio de los hijos, como actualmente acontece, no
existe discriminacidn, asi los hijos nacidos fuera de matumomo son
legalmente admitidos sin distincion. )

Articulo 384: "No obstante ser considerades todos los hl]OS com

legitimos, sélo los de esposa principal podran heredar los cargos y
nes de sus padres en caso de Sucesién legitima'.



 Por tltimo haremos alusién @ un precepto, ‘también relacionad
con nuestro actual sistema legislativo, referente con la situacion de
menores en caso de divorcio de los padres, : e
© o Articulo 426: "Una vez autorizado tacitamente el divorcio, los hi- =
jos varones quedaran con el padre y las hijas con la madre”, (8)

, Hasta aqui con el estudio de esta obra que es un esfuerzo por
codificar y sistematizar las leyes antiguas del gran Pueblo de Anahuac,

“El grado a que habian llegado los antiguos mexicanos, puede per-

cibirse en sus Instituciones Judiciales; pueblo que tal respeto sentia

. por la justicia, y tal imparcialidad y equidad exigia de los encargados

_de administrarla, no puede ser el pueblo semi-barbaro o atrasado que

nos pintan los panegiristas de la conquista espafiola. A la llegada de los

espajioles, los Tribunales del Pueblo Azteca se encontraban en tal

estado de adelanto y tan floresciente, que después de la conquista los

- jurisconsultos y cronistas espafioles no vacilaban en ponerlo como mo-
delo a los jueces hispanos™. (9)

Por lo antes examinado sélo nos resta reconocer la grandeza de
~la organizacién politicia social y juridica de los nneblos mexicanos: pri-
marios, que atravesaban en esos momentos por la etapa de civilizacién
‘neolitica o cuando mas el de los albores de la edad del metal. ¥ no.
- debe pasarse por alto todo este estudio de nuestra legendaria raza, que
tanto nos ha legado, cuando se trate de promulgar nuevas leyes y sobre
todo cuando pretendan juzgar, serenamente, esta parte de nuestra his-
toria.

oo "Be acepta hoy como axiomatico, que es un error, muy frecuente
~en Meéxico, dictar leyes sin el previo conocimiento de las costumbres,
_creencias y demas caracteristicas del Pueblo para el cual se legisla”, (10)

f(‘S) Articulos tomados de la Obra citada de Carlos H, Alba, De Ias Pags. 35 a In 99,

{9) Concepto del Licenciado Alfonso Toro en su obra “Historia de 1a Suprema Corte
' de Justicia de la Nacion”. Tomo I, i

{10} Las Instituciones Aztecas. Rogue ], Ceballos Novelo, Pag, 9.
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Epoca Colonial.

~La época de la Colonia en nuestro pais, tiene una peculiar influencia
“en el desarrollo ulterior de las instituciones juridicas del México de hoy.
Pué, como sabemos por la historia, el periodo de transicion de las cos-
tumbres que antes habian tenido los naturales de estas tierras, y las
que trajeron los conquistadores de Espafia, Hubo en muchos casos, evi-
dentemente debido a la influencia religiosa, un cambio completo en
cuestiones relativas a costumbres, religién y leyes; sin embargo, en el
aspecto moral, mas que una transformacién en las costumbres para los
naturales de estas tierras, hubo una fusién, surgiendo nuevos ritos y
formas de pensar que fueron poco a poco siendo asimilados por ambas
razas, como resultado del mestizaje.

Espafia aports, ademas de sus leyes, una nueva religién y conven-
cionalismos sociales diversos a los que tenian los indios.

Puede decirse que durante la Colonia rigieron en México las leyes
que estuvieron vigentes en Espafia, principalmente las Siete Partidas.
Para la época que nos ocupa, la institucién que analizamos habia sufrido
una profunda evolucion, que la habia convertido al mismo tiempo que
en fuente de facultades para el progenitor, en venero de obligaciones
para ¢l. Ya de tiempo atras, en el Fuero Juzgo, se habia prohibido a
los padres vender, donar o empefiar a sus hijos, e inclusive se le habia
dado a la mujer una cierta participacién en el ejercicio de la potestad
sobre los vastagos. (11).

Sin embargo, en nuestro pais, continué la patria potestad siendo -
un officium virile, a la usanza del Derecho Romano .y segin lo habian -
recogido las partidas, (12) G R e

('H; Fuero Juzgo.~IV, 3,7 1.
(12} Puero Juzgo.~IV, 17, 1,







iculo 390.—Los  hijos menores de edad, no emancipados, estan
ajo la_patria “potestad, mientras exista alguno de los ascendientes a

quien le corresponda aquella segin la ley.

- Articulo 391.—~La patria potestad se ejerce sobre la persona y los
bienes de los hijos legitimos y de los naturales, legitimados o reconocidos.

 Ya desde hace un siglo nuestra legislacién equiparé a los hijos na-
turales con los legitimos y aiin en la actualidad existen leyes que no
~los consideran como sujetos a tal derecho. e

- Articulo 392.—La patria potestad se ejerce: por el padre, por la
_madre, por el abuelo paterno, por el abuelo materno, por la abuela pa-
~-terna, por la abuela materna.

~ El espiritu que inspiré este ordenamiento juridico, no se contenté
~con” las innovaciones antes expuestas, sino que yendo mas lejos, atn
que la doctrina y las legislaciones espafiola y francesa, antecesoras de
este codigo que analizamos, otorga a los abuelos la facultad de poder
ejercer la patria potestad en caso de faltar los padres de los menores.

La comisién redactora del Cédigo Civil que examinamos, en su
~exposicion de motivos nos dice: “Mas no se contenté con este paso {el
de dar igualdad de derechos a la madre y al padre) la comision; sino
que, dando otro, declarg la patria potestad a los abuelos y abuelas. Con-
tra los primeros sélo puede alegarse la edad; pero como se les concede
facultad de renunciar la patria potestad. es prudente creer, que el abuelo
que se considere ya incapaz de ejercer aquel derecho lo renunciara en
bien de sus descendientes. Respecto de las abuelas militan las mismas
razones que respecto de la madre y concurren las mismas circunstancias
que en los abuelos. El pensamiento dominante de la comision en esta
materia y en la de sucesiones, ha sido no introducir en los negocios do-
mésticos a personas extrafias, sino cuando no se puede evitar, v como
en ambos debe intervenir el Ministerio Piblico, cree que tiene los me-
nores las suficientes garantias”. (13)

Articulo 393.—Sélo por muerte, interdiccién o ausencia del llamado
preferentemente, entrara al ejercicio de la patria potestad el que siga
en el orden establecido. Esto mismo se observarad en caso de renuncia
hecha conforme a lo dispuesto en el articulo 424.

Articulo 394.—~Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no
podra dejar la casa del que la ejerce sin permiso de éste o decreto de
la-autoridad piiblica competente, P

Articu'o 395.—~El que tiene al hijo bajo su patria potestad;: iﬁcumbg;,‘
la obligacién de educarle convenientemente. Sl e

(13) Codigo Civil de 1870 en la expaosicion de motivas .de. Iay;b(rinis}ié}i‘f redactora o B

Editada por J. M. Aguilar, Pag. 23, México 1875.
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'xculo 396.—~El padre tiene la faunltad de
-Sus-. hleS templada y mesuradamente. b

o Articulo 397.—Las autoridades auwllaran
- facultad de una manera prudente y moderad, ‘
" ‘para ello,

Articulo 398.—En defecto del padre el' ascendiente ‘a
rresponda la patria potestad, e]ercera la facu‘tad—
articulo 396, :

Articulo 399.~El que esta sujeto a la patma potesta : !
~comparecer en juicio, ni contraer obligacién alquna, sin: expreso con-
sentimiento de quien ejerce aquel derecho. '

: Con esto termina el primer capitulo del titulo de referencia y-em
~pieza el siguiente, que es el referente a los bienes del menor.

‘Articulo 400.—El que ejerce la patria potestad es legitimo repre
_sentante de los que estan bajo ella y administrador legal de los bienes.
que.le pertenecen, conforme a las prescripciones de este codigo.

e Articulo 401.—Los bienes del hijo mientras se esta bajo la patmar‘f
L potestad se dividen en cinco clases:

‘a).~Bienes que proceden de donaciones del padre;

b) ~Bienes que proceden de donaciones de la madre o de los:
: abuelos. Atn cuando aquel'a o alguno de éstos esté e;ercxend
la patria potestad. :

¢).—Bienes debidos al don de la fortuna,

“d).~Bienes que proceden de donacién de los parientes colaterales
o personas extrafias, ain que éstos y las de la segunda c]as
se hayan donado en consideracién del padre. .- = =oo

“¢).—Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto sea cual '
fuere,

i Articulo 402.~En la primera clase la propiedad pertenece al hijo
Y la administracion a! padre. Este podra conceder a aquél la administra-
.cién, y sefialarle en los frutcs la porcién que estime conveniente, Si el
padre no hace esa designacion, tendra el hijo la mitad de los frutos.

Articulo 403.—En la sequnda. tercera y cuarta clase, la propiedad
de los bienes y la mitad del usufructo son siempre del hijo; la admi-
nistracién y la otra mitad del usufructo del padre. Este podra sin em-
-bargo, ceder al hijo la administracién o la mitad del usufructo que le

- corresponde, 0 una y otra.

Articulo 404.—Los bienes de la quinta clase Pertenecen en - Pro-r'"w
pxedad administracion y usufructo al hijo:- .




~ciones:

~La comisién redactora de este ordenamiento legal, nos dice en su
parte expositiva del mismo, el por qué de sus preceptos y considera-

“Las leyes y sobre todo las instituciones deben acomodarse a las
costumbres; y atin que el deber del legislador ilustrado también en
procurar la reforma y mejora de las costumbres, no sélo en lo moral,
sino en lo social; este deber ha de desempefiarse prudentemente, a fin
de no desterrar costumbres utiles o introducir sin criterio otras nue- .
vas'. (14)

Lo anterior se refiere a que este cuerpo legislativo no tomé en cuenta
los consejos de familia que todas las legislaciones de su tiempo mencio-~ -
naban, para el mejor ejercicio de este derecho en relacién al patrimonio
del menor, y sigue diciendo:

“La comisién cree que con las fuertes restricciones que han puesto
a la administracién de los bienes de los menores, v con la intervencién
constante del Juez y del Ministerio Pdablico, puedan obtenerse las ven-
tajas que se atribuyen al consejo de familia, sin necesidad de aumentar
el nimero de personas que tal vez sean una rémora para muchos ne-
gocios,

Debe también la comisién fundar la nueva distribucién que ha hecho
de los bienes que corresponden a los que estan bajo la patria potestad.
Conforme al derecho romano y al espafiol, se hacen varias distinciones
bajo los nombres del peculio profecticio. adventicio, castrense, cuasicas-
trense, que mas o menos han sido modificados por los cédigos moder~
nos, ya en los nombres, ya en la sustancia misma,

La comisién ha creido que en el estado actual de nuestra sociedad,
deben de modificarse en gran manera esas distinciones y sus conse-
cuencias; atendiéndose sélo respecto de éstas a la verdadera utilidad:
de las familias y respecto de las primeras sélo el origen de los bienes,
Por esa razén se sefialan cinco clases.

Articulo 407.—Cuando el hijo tenga la administracién de los bienes

por la ley o voluntad del padre, se le considerara respecto de la admi-~ =

nistracién como emancipado. con las restricciones que sefiala el articu-

lo 692.

Articulo 409.—~El padre no puede enajenar de ningtin modo los
bienes inmuebles en que conforme a los articulos 402 y 403 le corres-
ponden el usufructo y la administracién o ésta sola, sino por causa
de absoluta necesidad o evidente utilidad y previa la autorizacion del
Juez competente. : S

(14) Misma cita anterior. Pag. 24.




‘sera consxderada como donacxon

Articulo 413.~Los padres deben de entregar a los hl)OS luego que

éstos se emancipen o lleguen a la mayor edad, todos los bxenes y frutos" ;
que les pertenezcan.

Para finalizar estudiaremos los mas importantes artxculos qu'

; capltulo tercero de este ordenamiento estab]ece respecto a la termina
cion de la patria potestad.

Articulo 415.~La patria potestad se acaba

lo.~Por la muerte del que la e)erce si- no ha
quien recaiga;

20.—Por emancipacién;
" 30.—Por mayor edad del hx)o :
k‘.ijrtxculo 416,—La patria potestad se pierde:

" lo.~Cuando el que la ejerce es condenado a alguna pena que-
© 7 importe la pérdida de este derecho.

20.—En los casos sefialados por los articulos 268 y 271.

Articulo 417.—Los tribunales pueden privar de la patria potestad

" al que la ejerce, o modificarla, si trata a los que estan en ella con exce-

siva severidad, no los educa, o les impone preceptos inmorales, o les
da ejemplos o consejos corruptores.

Articulo 418.—La patria potestad se suspende:

lo.—Por incapacidad declarada judicialmente en los casos segundo -
y tercero del articulo 431.

20.—~En el caso primero del artxculo 432 en. cuanto a Ia admmxs ‘
tracion de los bienes, . .

-30.-—Por ausencia declarada en forma

" 40,—Por sentencia condenatoria que 1mpong

_co’mo pe'na" esta sus-
pension.

Articulo 419.—Los padres conservan sus derechos al usufructo cle
los bienes del menor, si por demencia han quedado suspensos del e)erv
cicio de la patria potestad. 8
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Todo- -Jo-antes examinado sigue mas o menos al cartabon del derecho
in en lo referenté a este punto de la patria potestad, pero los
gltimos articulos que siguen a continuacién, sonpreceptos mnovadores
~~ y originales de este ordenamiento legal.

Articulo 420.—El padre podra nombrar en su testamento a la madre
Y abuelas en su caso, uno o mas consultores cuyo dictamen hayan de'
oir para los actos que aquél determine expresamente.

Articulo 421.—~No gozan de esta facultad el padre, que al txempo‘
de morir, no se hallare en ejercicio de la patria potestad, aun que el
nombramiento se haya hecho en testamento anterior a la pérdida o sus~
pensién de aquel derecho.

Articulo 422.—Cuando la suspensién se funde en ausencia o- lo—ﬁ
cura, valdra el nombramiento si se hizo en testamento anterior 0 a la de-
claracion de ausencia o a la enajenacién mental, ‘

Articulo 423.—La madre o abuela que dejare de oir el dlctamenr
del consultor, o consultores, podra ser privada en juicio contradictorio
con la audiencia del Ministerio Publico de toda su autoridad y derecho
sobre sus hijos o nietos, a instancias de aquéllos; pero el acto ejercido
‘no se anulara por este solo motivo.

Articulo 424.—La madre, abuelas y abuelos pueden siempre renun-~
ciar su derecho a la patria potestad o al ejercicio de ésta; la cual en
ambos casos recaerd en el ascendiente a quien corresponda segiin la
ley. Si no lo hay se preveera de tutor al menor conforme al derecho.

Articulo 425.—El ascendiente que renuncia la patria potestad, no
puede recobrarla.

Articulo 426.—La madre o abuela viuda, que dé a luz a un hx)o{‘
ilegitimo, pierde los derechos que le concede el articulo 392,

Articulo 427.—La madre o abuela que pasa a segundas nupcxa\
pierde la patria potestad. Si no hubiere persona en quien recaxg,
proveera a la tutela conforme a la Ley.

Articulo 428.—~La tutela en ningdin caso podra recaer en el‘seg
marido.

Articulo 429.~La madre o abuela que volvxese a envxudar “rec
brara los derechos perdidos por haber contraido segundas nupcias, salvo
1o dispuesto respecto de bienes sujetos a reserva. '

En conclusion, podemos finalizar exponiendo que este primer Co-
digo Civil Mexicano vino a revolucionar esta materia tan lmportante en’ .
la familia, pudiendo resumir sus innovaciones para esa época, en los
siguientes puntos: :




" Primero.—Reconoce la patria potestad del padre 'y de la madre -
mancomunada y solidariamente en derechos y -obligaciones en relacion

de los hijos sometidos a su autoridad. e 5
Segundo.~Destruye la ignominiosa diferencia de hijos naturale
-y legitimos, equiparandolos en un mismo nivel, VR e

Tercero.—Establece la sucesion de la patria potestad a la muerte.

 de los padres, otorgando tal facultad a los abuelos y abuelas suc
- vamente, S g e

Con lo anterior, termind con las viejas teorias que-al respecto-exis
tian en ese tiempo de su vigencia, logrando una-evelucion juridica de
- gran sentido practico en beneficio ‘del hijo, que es la parte mas. débil

-que debe protegerse. I S

Este ordenamiento rigié hasta mediados de 1884, en que fué subs-
tituido por el sequndo y nuevo Cédigo- Civil” que legislara en nuestra
Repriblica Mexicana.

Este cuerpo legal entrd en vigor a partir del lo. de junio de 188
y para compararlo con el ordenamiento que acabamos de analizar, obser-
vamos que son pocas las diferencias que se pueden apreciar en esta-
materia de la patria potestad en ambos Cédigos Civiles, ya que casi
en su totalidad se siguié el ordenamiento anterior, lo cual se debis a
que estaba bien planteado. sobre bases firmes y seguras, en donde se
fincaron los objetos que se necesitaban, para la regulacion de las rela-
ciones paterno filiales que nos ortupan, dada la época de su vigencia:
apreciandose unicamente modificaciones trascendentales, en otros capitulos
que lo ameritaban. En virtud de Jo anterior s6lo nos ocuparemos en esta

parte de las modificacoines que sc aprecian en comparacién con el or-
denamiento anterior.

Al igual que su antecesor, este Codigo trata lo referente a la patria

potestad en su titulo octavo, que igualmente lo subdivide en los tres
mismos capitulos que el que sustituye.

Capitulo Primero.—De los efectos de la patria potestad respecto de
las personas de los hijos, en donde nos encontramos que los primeros
ocho articulos son idénticos y no sufren variacion alguna con referencia
con su antecesor, siendo la tnica modificacién en cuanto al nimero pro-
gresivo de su articulado, ya que el primero empezaba con el nimero

383 y éste comienza con el nimero 363. A partir del articulo 397 se
empieza a diferenciar del anterior.

Articulo 397.—~Las autoridades auxiliaran a los padres en el ejer-
cicio de esta facultad de una manera prudente y moderada cuando sean
requeridas para ello, En cambio =l 371 de este ordenamiento que es su
correlativo, se le agrega en la parte intermedia las palabras: "y las demas

Eacultac@es que le concede la ley"; por lo que queda en forma completa
de la siguiente manera:

27




Articulo 371.—Las autoridades auxiliaran a los padres en el ejer-
cicio de ésta y las demés facultades que les concede la ley, de una ma-.
nera prudente y moderada, siempre que sean requeridas para ello.

~_ Conlo que observamos que se sigue el mismo sentido, no sufriendo -
" ningin cambio la idea primaria, establecida en la legislacion de 1870,

En los subsiguientes postulados no existe ninguna diferencia que
~consignar en relacién con el ordenamiento anterior, y sélo volvemos a
encontrar una modificacién, dentro del capitulo segundo que trata lo
referente a los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del
hijo, donde el antiguo articulo 401 establecia cinco clases de bienes y
en cambio su correlativo de este ordenamiento o sea el 375 la aumenta
a 6, variando no sélo en su cantidad. sino también en su contenido.

Articulo 375.—~Los bienes del hijo mientras se estad bajo la patria
potestad, se dividen en seis clases: ;

lo.—Bienes que proceden de donacion del padre;
20.—~Bienes que proceden de herencia o legado del padre;.

30.—~Bienes que proceden de donacién, herencia o legardo'?fde la
madre o de los abuelos, ain cuando aquélla o alguno de éstos
esté ejerciendo la patria potestad,

 40.—~Bienes que proceden de donacién, herencia o legado de los

: ; p 5
parientes colaterales o de personas extrafias, aun que éstos
y las de la tercera clase se hayan donado en consideracién al
padre; ,

» »f"':VSIV’Ad.v"--Bienes debidos al don de la fortuna:

66.—~If3ienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, sea cual
uere. ‘ o

Por lo tanto la primera clase es igual a la anterior, en cambio la
-segunda, tercera y cuarta clase son distintas, y-por tltimo la “quinta .y
sexta clase si son idénticas al Cédigo de 70. e

' Los subsiguientes postulados no sufren modificacion de impéftahéia' :
digna .de hacerse notar, en cambio el 405 del ordenamiento anterior es
suprimido en esta legislacion,

El articulo 410, del de 70, que en este ordena
el 383, si cambia, quedando en la forma siguiente:

1 " L :
7 En Iugay de establecer “que el derecho de usufructo concedi
- -padre se extingue:. .. 20.~cuando la madre pase a segundas nup
“—enesta legislacion se instituye; S

Al’tiCulO 383—~E1 derecho d
extingue:... 20.~Por la pérdid

miento le correspo

¢ usufructo_concedido. al Qp‘ai'dr’é
a de la patria potestad,




5 Lo que inexorablemente es mas congruente v logico, ya que la parte
conducente del precepto anterior, no encajaba dentro del molde donde
- se habia vaciado el pensamiento liberal y progresista de sus autores.

: Siguiendo nuestros estudios comparativos de estas dos legislaciones
~-sucesivas, no encontramos ya ninguna diferencia en este segundo ca-
“pitulo del tema tratado. En cuanto al tercero y altimo que es el refe-

“rente a los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad, sélo
encontramos modificacién en el articulo 391 que correspondia al Coadigo
de 70, quedando en la forma siguiente:

lo.~Por incapacidad declarada en los casos segundo y tercero del
articulo 404. T

~20.—~Por ausencia declarada en forma.

- 30.—Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta Sus-
‘ . -pension.

Todos. los demas preceptos subsiguientes, no sufren alteracion al-

guna y sélo hasta el altimo de los preceptos correspondientes a este

titulo es modificado, ya que el articulo 429 del ordenamiento analizado

~ anteriormente, en su Gltimo parrafo instituia que “La madre o abuela

- que volviesen a enviudar recobrara los derechos perdidos por haber con-
traido segundas nupcias, SALVO LO DISPUESTO RESPECTO DE
BIENES SUJETOS A RESERVA". En cambio su correlativo en esta
legislacion, el articulo 402, con el que termina lo referente a esta parte,
le suprime el altimo parrafo que resaltamos del precepto anterior.

En resumen, deducimos que son insignificantes e intracendentales las
diferencias apreciadas en relacién al antiguo Cédigo de 1870, esto es
debido en parte a que la comision redactora de este codigo de 1884, en-
cabezada por Don Miguel S. Macedo y Pedro Collantes, al terminar
el estudio legislativo de este capitulo, se encontraron que la legislacién
anterior que examinaban, en lo conducente al capitulo que nos ocupa,
se habia adelantado en tiempo y madurez, al pensamiento juridico impe-
rante a la época en que se dicté en el pais.




DERECHO COMPARADO

pitulo fo, 'rLegz’sla‘c"ién Francesa,

. De todas las instituciones del Derecho Civil; pocas o tal vez nin-
_guna, han sufrido las profundas modificaciones ‘que a través de su evo-.
‘fucién histérica, han variado y variaran todavia la organizacién de la-
familia.

Las instituciones familiares del mundo, reguladas en sus inicios,
principalmente por el Derecho Pretorio y el Derecho Germanico, su-
frieron posteriormente la influencia sucesiva del Derecho Canénico y
del Cédigo de Napoleén; habiéndose reflejado la de éste ultimo, en
forma tan importante en muchas legislaciones europeas y americanas,
que relegd, en el caso particular nuestro, a la legislacion espafiola que
nos trajeron los conquistadores, el que a su vez habia desplazado a nues-
tro Derecho Indigena,

La patria potestad en Francia como en Roma en un principio, era
ejercida por el padre sobre sus hijos y su mujer sin limite de edad en
lo referente a los primeros. pero a raiz de la revolucién en 1792, se su-

primid esa potestad sobre los mayores quedando sélo para los hijos

menores.

Es interesante observar como el capitulo de la patria potestad en
el Codigo Civil Francés, empieza con un articulo igual al que inicia en
nuestro derecho positivo, ese mismo capitulo, lo cual no es de extrafiarse
ya que nuestro ordenamiento judicial deriva y fué inspirado en este
Cédigo de Napoleon, o

Asi vemos que el articulo 371 dicta: "Los hijos en cualquier edad
deben honrar y respetar a sus ascendientes’, '

El articulo 372 y el 373 nos hablan de las personas que ejercen,_:: e
la patria potestad. El primero nos dice que el hijo permanece bajo la*

autoridad de sus padres hasta que sea mayor de edad o se emancipe.

"Esta atribucién casi es nominal en lo que se refiere a la madre
mientras dure el matrimonio. En efecto, aunque esta potestad es comiin
a ambos padres, es delegada en una manera exclusiva al padre”. (15)

El segundo de los preceptos nos dice que el padre sélo ejerce esta
autoridad durante el matrimonio y dentro de él y ese poder paterno
sélo pasa a la madre en los casos de diso'ucién matrimonial, por divorcio
a causa de culpabilidad del marido y por ausencia o incapacidad fisica
o legal del mismo, y desde luego por la muerte del padre. o

(15) Planiol y Ripert; Tomo I, Editorfal José. M. Cajica, Puebla. Pag. 255. ' 
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‘ ‘jé;cerla no pasa a la madre de inmediato como consecuencia logica,

~sino que un Tribunal lo debe declarar y puede inclusive negarle tal de-
_recho y abrir la tutela legitima,

En todos los casos de pérdida de la patria potestad, la facultad de e

En los casos de ausencia o incapacidad, la madre actiia en repre-

- sentacién del marido, ya que el precepto legal dice: “La vigilancia de

los menores se transmite a la madre, y que ésta, ejercita todos los dere-
chos del marido”.

El Codigo de Napoleén sélo se ocupa de la patria potestad dentro
del matrimonio, ya que sélo la establece para los padres legitimos y a
‘los naturales solo les deba ciertos derechos especificados. Es hasta la
ley de 1907 que les reconoce concretamente la patria potestad a los
padres naturales, otorgandoles las mismas facultades que a los legitimos,
con algunas excepciones; siendo una de las principales la que equipara
la autoridad materna con la paterna, lo cual difiere de la legitima, la
que como ya vimos casi es absoluta del padre.

El articulo 383 establece que la patria potestad sobre un hijo na-
‘tural reconocido es ejercida en principio por aquél de sus padres que
lo haya reconocido en primer lugar, éste por lo general es la madre.

Si el hijo ha sido reconocido simultineamente por la madre y el
padre, solo éste ejerce la autoridad paterna, siendo el nico caso en que

se establece la preponderancia del padre. Por dltimo dice que a la .

muerte del padre a quien corresponde la patria potestad, se opera una

transmision legal si el conyuge supérstite es legalmente reconocido, en-
 contrandose éste investido de ella de pleno derecho.

“De una manera general se puede decir que la patria potestad no
se trasmite a los ascendientes del sequndo grado, a la defuncion del
tltimo de los padres. Sin embargo, la Ley le concede un doble derecho
que s6lo puede explicarse por la idea de una potestad natural, existente
en su favor sobre la persona de sus ascendientes:

lo.—La tutela les pertenece de derecho, salvo que el altimo de los
padres al morir los haya despojado de ella; pero las facultades
que se trasmiten asi, son las de tutor y no las de un padre,

20.~Los ascendientes poseen siempre, aunque no tengan tutela. el

derecho de consentir en el matrimonio de sus descendientes. -

Este derecho es evidentemente un fragmento de la patria po~ .

testad’”. (16)

~ Pasando ahora a examinar los derechos y obligaciones de los padres
" en esta materia, tenemos que los principales son los siguientes:

,,'(16) Planiol. Obra citada, Pag. 260.




~La Educacién del Menor.—El cuidado de dirigir la- educacién -

~ del hijo, de normar su conducta, de formar su caracter, es la
parte esencial de la mision que los padres deben satisfacer para
lo cual se le conceden dos facultades para el mejor desarrollo
de esa obligacion:

Primera.—El Derecho de Guarda, que implica el derecho de
vigilancia. g

Segunda.—El Derecho de correccién,

El articulo 374 dice: “FEl hijo no puede abandonar la casa paterna:
sin que lo permita el padre’. Esto es lo que se llama derecho de guarda,
y es de toda evidencia que el padre lo necesita para que pueda cumplir
su deber de educacién. S

Si el hijo abandona la casa paterna sin permiso de su padre, éste
puede dirigirse a la autoridad pablica para volver a traerlo, en caso
necesario empleando la fuerza, -

La guarda de los hijos no sélo es un derecho para los padres, sino
que al mismo tiempo es para ellos una carga u obligacién, ya que inclusive
se considera como delito el abandono de infante.

Por lo que se refiere al derecho de correccién, este derecho nunca
ha sido definido ni reglamentado de una manera precisa por el legisla-
dor francés, siendo las costumbres las dnicas que regulan el ejercicio de
esta facultad; aunque actualmente nuevas leyes dictadas han tratado de
suavizar lo mas posible este poder de correccién, protegiendo cada vez
mas al menor, en este sentido inclusive puede hasta perderse la patria
potestad por exceso de correccién o malos tratos que hayan comprome-
tido la salud del hijo. : -

La ley otorga al padre tres formulas como medio de accién. de este
derecho. o

lo.—La posibilidad de colocar al hijo como -aprendiz;-celebran
el padre dicho contrato de representacion de su sometido. Este punto
no ln vemos contrario a los intereses del menor, :

20.—~La posibilidad de despojarlo de una parte de sus derechos
hereditarios.—Debemos tener en cuenta que en este derecho francés, el
hijo tiene por ley derecho a una porcién del caudal hereditario del padre
ya que no puede desheredarlo totalmente; en lo que si hay divergencia
con nuestra legislacion positiva en la que se establece la libertad abso-
luta de testar, salvando desde luego, los derechos alimenticios para los
menores e incapacitados.

30.—Este punto si es interesante para un analisis juridico; es el
que se refiere a la facultad que tiene el padre de mandar, detener, o mas
bien dicho encarcelar al hijo durante un lapso mas o menos prolongado.
~Articulos del 375 al 383.
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‘Est'e procedimiento existe en~Francia- desde _tiempos - innemorable
~y-autoriza al padre a solicitar la intervencién de la autoridad-pablic
‘para que por medio de encarcelamiento corrija a su hijo y le sitva de
_.castigo y temor para normar su conducta, ' S

Ep la actualidad sélo se puede ejercitar esta accion en contra de
los hijos menores de veinticinco afios, ya que antes. ain los mayores
de edad podian ser aprehendidos para su correccién,

Pueden pedir la aplicacion de este derecho tanto el padre natural
. como el legitimo y la madre, solo en el caso, de que ella sea la que =
" ejercite la patria potestad, o sea al faltar el padre. ’ s

: El requerimiento del padre para el encarcelamiento del menor. -
puede ser de dos maneras: En forma de autoridad y en forma de soli-
“eitad. : ,

i “La primera es cuando al dar su resolucién a la autoridad competente,

. ésta es ejercitada sin mas tramite de dicha autoridad; y la segunda, es
““cuando la autoridad estudia el caso presentado por el padre, y deter-
“mina después si ha lugar a dicha detencién o si es improcedente,

Lo malo de esta disposicion es que la primera forma enunciada sdlo
se-aplica en los casos referentes a menores de quince afios, en cambio
‘se utiliza la segunda forma cuando se trata de mayores de esa edad.
“Con-lc que se deja al menor sin ninguna proteccién por parte de la
autoridad competente, aiin cuando debia tenerse en cuenta que en esa
edad el menor necesita de carifio y compresion de parte de los padres,
asi como del calor del hogar, dejandolo sélo a la voluntad del padre.
el cual puede actuar arbitrariamente, repercutiendo sin duda esa actitud
en Ja formacion del caracter del menor, pues el encarcelamiento por mas
perfeccionado que se encuentre. irremediablemente le producira efectos
psiquicos que le perjudicaran en su vida adulta, pues la practica lo ha
experimentado ampliamente, comprobando que esos centros en lugar
de educar y regenerar sirven para atemorizar. endurecer el caracter y
encubrir odios en los que tienen la desgracia de caer en ellos, ya que
su fin es castigar como imposicion de una pena.

Por otra parte pone en el padre un arma contra del hijo, lo oue
. es injusto, y propicia a que los padres se despojen de su responsabilidad -
paternal y de su obligacién de educar a los hijos. : e

El articulo 376 dice que la duracion de la detencién del menor de
15 aflos no excedera de un mes y el articulo 377 fija como maximo el de
6 meses para la detencion de los mayores de esa edad.

La disposicién contenida en el articulo 379 nos acaba de aclarar la
situacién al dictar que los preceptos antes enunciados pueden ser abre-
viados o suspendidos cuando el padre juzgue que su hijo ha sido "sufi-

“~cientemente castigado”. ‘




.. La técnica juridica moderna establece qtie'ni los delincuentes deben
“ser encarcelados para ser castigados por sus crimenes y delitos, sino
que debe entenderse y encaminarse la pérdida de la libertad. o sea la
reclusién, no como una venganza de la sociedad hacia el individuo de
conducta delictiva, sino que debe considerarse como un medio para
lograr la rehabilitacion del inadaptado social al seno de la colectividad.

Ahora bien, tratandose de un nifio o un joven, es obvio decir que
resulta contraproducente, anticuado e injusto la aplicacién de ese pro-

cedimiento. Por lo tanto, considero que esta parte del Derecho Francés, .
es 2quivocada y no esta de acuerdo con el adelanto actual de esta Insti-

tucién en otros paises, verbi gracia, del nuestro.

A mayor abundamiento, el jurisconsulto francés que hemos citado,
Marcel Planiol, nos dice que el proyecto de reforma a esta ley, critica
severamente estas disposiciones: c

“Principalmente por ser una medida ineficaz; las razones por las
que se decreta la detencidn generalmente no son actos delictuosos, sino
vicios del caracter, de las malas costumbres, pereza, insubordinacién,
libertinaje, lo que no se corrige con una detencién de algunas semanas. . .
en la practica frecuentemente se termina en una promiscuidad detesta-
ble, de manera que la detencién corrompe a quienes se ha pretendido
corregir”. (17)

La segunda obligacién impuesta al padre no tiene mayor trascen-
dencia, ya que se trata de una disposicién comunmente aceptada por
todas las legislaciones y es la referente al sostenimiento de los hijos.

El Articulo 385 dicta que los padres estan obligados a pagar la ali-
mentacién, mantenimiento y educacién de sus hijos.

Lo dnico importante que podemos deducir de este precepto, es que
tratindose de otorgar facultades y derechos sélo son conferidos al padre,
ya que ¢l es el Gnico que ejerce la patria potestad: pero tratandose de
obligaciones si alude reciprocamente al padre y a la madre. y también
es interesante ver que a la muerte de los padres los herederos de éstos,
atin cuando se trate de los ascendientes de los propios padres, no tienen
obligacion de dar alimentos a los menores.

Otra modalidad de esta obligacion es, que si el hijo tiene bienes
propios de su acetvo particular, se deben tomar los gastos que origine
su sostenimiento de su mismo patrimonio, ya que los padres sélo los
costearan en caso de que el menor no tenga con qué pagarselos.

Sin embargo, esa carga de dar alimentos a los menores, en caso
de no ser cumplida voluntariamente, puede ser exigible judicialmente,
igual que nuestra legislacién. ;

{17) Planiol. Obra citada. Pag. 270,




. El Articulo 384 le da derecho a los padres a- recibir los frutos de los
. bienes de' los hijos pero con la atribucién que tienen ellos de costear
“1a ‘educacién y el mantenimiento de los menores. Ademas establece este

“precepto que no tienen obligacién los padres de rendir cuentas de su
usufructo.

Légicamente con este derecho, solo al padre corresponde tal facul-
tad y s6lo en substitucién de ¢l podra la madre disponer de esos frutos.

El usufructo legal recae sobre todos los bienes del hijo sea cuales-
quiera el origen de su procedencia y principalmente los provenientes de
los adquiridos por herencia de uno de los padres, que en caso de pro-
venir del padre, se le otorgara el usufructo a la madre; no obstante la
Ley establece casos en los cuales unos bienes no entran a este usufruct
paternal: ,

A).—Cuando los bienes son adquiridos por el trabajo propid del .
hijo.

" B).~Por bienes donados o legados con la condicién expresa del

donador de excluir a los padres del usufructo de esos bienes.

= Para finalizar este capitulo vemos que cuando ha concluido la labor
““educativa de los padres hacia el hijo, entonces debe para culminar con

~su obligacién, establecer al hijo, ya sea por medio del matrimonic o bien
“como su nombre lo indica, ponerle algin negocio o industria para que
pueda fincar las bases de su propio patrimonio.




“Espafiola=..__

_Fl estudio del Derecho Espafiol es doblemente importante para
‘nosotros en atencién de que es el antecedente juridico -histérico de-

~Niestro Derecho Positivo, el cual ademas, como el nuestro, se inspira -

en el Cédigo Civil de Napoledn.

Espafia recibio la herencia romana y la refleja en las Partidas, don~
de como en su modelo, la Patria Potestad era una atribucién viril, abso-
luta y perpetua en poder del padre. El Fuero Juzgo de acentuada in~
fluencia Joda, en una de sus leyes, prohibe a los padres vender, donar
o empeifiar a los hijos, Este Fuero Juzgo es el mas antiguo de los Codigos
Espafioles, y contiene muy escasas disposiciones acerca del tema que
examinamos. Instituia que a la muerte del padre, la patria potestad pa-
saba a la madre, hasta que los hijos hubieren cumplido quince afios,
siempre que ella quisiera y no pasara a contraer segundas nupcias, en
cuyo caso y habiendo otro hijo de una edad de veinte a treinta afios,
a &l debia pasar la guarda de los menores; si tal hermano no existia o no
reunia los requisitos estipulados, la tutela se encomendaba al tio mas
cercano o al hijo de éste, pudiendo el Juez, en caso de no existir éstos,
designar a cualquier persona que a su juicio estuviere capacitada para
ejercitarla.

- Por lo que se refiere a los bienes del menor, establecia éste cuerpo -
normativo, que no podian gastarle sus frutos y sélo podian disponer = -
del diez por ciento de estos productos,

En las leyes de las Partidas nos encontramos con una reaccion
contraria a la sequida por el Fuero Juzgo, ya que en este sistema juridico,
volvemos a los principios romanos en donde el poder doméstico se en-
cuentra representado en los derechos concedidos al padre de familia,
soberano absoluto, en el hogar, de sus hijos y de sus bienes, extendién-
dose su dominio atin en los mas remotos descendientes, con tal que sean
legitimos.

Sin embargo, estas Partidas tenian un sentido mas humano que las
leyes romanas; asi encontramos que en una partida se ordena que: "El
castigamiento debe ser con mesura y con piedad” y otra expresa: "El
padre tiene derecho a demandar en juicio y tomar a su poder al hijo
que anduviese por su voluntad vagando por la tierra, no queriendo
obedecerle”. o

En el Codigo de Napoleén, en la exposicion de motivos, se define
a la patria potestad como: “Un derecho fundado sobre la naturaleza y
confirmado por la Ley, que da al padre y a la madre durante un tiempo .-
limitado y bajo ciertas condiciones la vigilancia de las personas, la admi~
nistracién y goce de los bienes de sus hijos”, PN
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n ‘sus articulos 371 y 373, dicta este ordenamiento francés, qu
patria potestad pertenece exclusivamente al padre y en su defe:
~madre, por lo tanto, los otros ascendientes no. son acreedores
acultad, e

—

* Son precisamente los preceptos antes enunciados, los QU‘e’v‘arifé' ser~
vir de piedra angular donde se fincara la teoria actual del Dereche
Espafiol vigente. S

- Ya entrando al analisis del Codigo Civil Espafiol, nos encontramos
- con los siguientes postulados: S e

v Articulo 154.—"El padre, y en su defecto la madre, tiene potestad
-sobre sus hijos legitimos no emancipados; y los hijos tienen la obligacisn
" de obedecerles mientras permanezcan en su potestad, y de atribuirles
respeto, reverencia siempre.

 Los hijos naturales reconocidos y los adoptivos menores de edad. -
estan bajo la potestad del padre o de la madre que los reconoce y adopta =~
..y tienen la misma obligacion del parrafo anterior”. :

En la primera parte de este precepto observamos que se le concede |
a la madre la potestad que antes se le negaba, y que en la actualidad
solo en contadas y avanzadas legislaciones se le confiere, aunque en

- ¢ésta ley se le otorga sélo en defecto del padre, pensamiento que fué
- avalado por diversas ejecutorias, como la del 13 de diciembre de 1909

que resolvio: "El derecho de patria potestad atin reservado exclusiva-
mente al padre, nunca ha excluido, de nuestro derecho patrio y Foral,
la autoridad de la madre, con relacidn a sus hijos para ejercer todos
aquellos actos conducentes a los fines de familia, relativos a la educa-
cibn y representacion de los hijos para cuando hayan de gobernarse
~por si mismos...". Pero mas adelante dice: “La facultad de sustituir
pupilarmente a un impiber, deriva del concepto de patria potestad, en-
gendradora de especiales dereches, y no puede ser ejercida simultanea-
mente por ambos conyuges; ni consiguientemente por la mujer cuando
~el-padre la retiene”. (18)

Por lo tanto, lo que quiere explicar esta legislacién, es que a Ia
madre corresponde sélo cuando muere el padre o por cualquier motivo
no puede ser ejercida por él. Y adn en caso de faltar el padre, si la
madre es menor de edad, no podra entrar en el ejercicio de la misma
ya que en ese caso corresponde tal facultad al padre de ella. (Ar-
ticulo 229).

Otra innovacién a esta Ley la encontramos en el sentido de quecon- .-+
sidera ya en sus preceptos a los hijos naturales otorgandoles ciertas fa-
_cultades -que inclusive en un principio no tenian derecho a estar sujetos - . =
a la patria potestad del padre. o

i18) Comentarios al Codigo Civil Espaﬁol;kkdc José.Maria Manresa. Tomo I, Pag, 12,
“rre U UEdit, Reus, 1944, : e a RO . : P T B




"“En las legislaciones anteriores solo estan sometidos a la patria
‘potestad los hijos legitimos, los legitimados por subsiguiente matrimonio
"y los adoptivos. La reforma llevada a cabo por el Codigo Civil al con-
* ¢eder los beneficios de la patria potestad a los hijos naturales ha sido,
en general, favorablemente juzgada por los comentaristas. Sin embargo,
Buron, la considera como perturbadora del orden en la familia legitima,
creyendo probable que la paz desaparezca desde el momento en que entre
a compartir sus ventajas un hijo natural en unién de los legitimos, vi-
viendo y gozando de los mismos derechos que éstos”. (19)

Por lo tanto el actual ordenamiento juridico si bien ha avanzado
mucho en esta materia, todavia no ha logrado llegar al nivel del nuestro,
que reconoce los mismos derechos a los hijos sea cualquiera su origen.
ya sean naturales o legitimos.

Articulo 155.—"El padre y en su defecto la madre tienen,. respecto.
de sus hijos no emancipados: - i

carlos e instruirlos con arreglo a su fortuna, y represen-.
tarlos en el ejercicio de todas las acciones que  puedan
redundar en su provecho, o

- -Segundo.~La facultad de corregirlos y castigarlos moderadamen’te".‘-!

Aqui nuevamente nos encontramos con el precepto ‘el padre -y en -
su defecto la madre”, que ya analizamos en el articulo anterior, y tra-
‘tandose aqui de un deber en el primer parrafo y no de un derecho; pa-

padre.

Primero.—El deber de alimentarlos, tenerlos en su compafiia, edu-

rece que este ordenamiento quiso nivelar perfectamente las facultades =~ -
de la madre con sus obligaciones que también sélo seran en defecto del -

“La alimentacién de los hijos y el tenerlos en su compaiiia, la co- .

rreccién y castigo en el hogar doméstico, la percepcion de los frutos, son
comunes al padre y a la madre. ' ‘

La preferencia del padre se manifiesta enla "r’epresentatiéﬁ:ilega"
de los hijos.—Esto es lo que quiere decir la ley: Que el padre asume

por completo la personalidad juridica de las leyes, integra, sin com-

partirla con la madre”. (20)

Articulo 156.—~"El padre y en su caso la madre, podran importar
el auxilio de la Autoridad Gubernativa, que debera serles prestado, en
apoyo de su propia autoridad, sobre sus hijes no emancipados. ya en el
interior del hogar doméstico. ya para la detencidn y aun para 'a reten-

; cién de los mismos en establecimientos de instruccién o en Institutos
w2i--o . legalmente autorizados que los recibieren.

Tomo 1. '

(19) Derecho Civil Espafiol Comun y Foral de José Castan Tobefias. Pz'\g.f 247,
(20) José Castan Tobefias; Obra citada.  Pag. 249: )
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imponer a sus hijos hasta un mes de detencién en el establecimiento
‘gqrreccxonal determinado al efecto bastando la orden del padre o ma-
dre con el visto bueno del Juez para que la detencién se realice.

.Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores comprende a los hijos
}ggltlmos, legitimados, naturales, reconocidos o adoptivos”.

7 El precepto anterior es una copia fiel del articulo francés examinado
.con anterioridad, por lo tanto lo mismo que el ordenamiento de refe-
~ rencia, manifiesta un atraso, por no estar acorde con las doctrinas mo-

~.dernas, sino que es una reminiscencia de la Autoridad paterna del De-
~-recho antiguo.

La misma doctrina espafiola no ha estado muy de acuerdo en acep-
tar este postulado, habiendo afirmado que este precepto dara resul-
tados contraproducentes; ademéas dicho ordenamiento no establece la
edad minima en que puede mandarse a un menor a algiin centro correc-
cicnal, como si lo hace el francés,

Lo Los subsecuentes articulos nimeros 157 y 158 son complementarios
2. del precedente y por lo mismo, a mi criterio, deben de desaparecer no
. sblo de éste cuerpo normativo sino de toda legislacién que se precie de
progresista y avanzada, ya que es una aberraciéon desde el punto de
vista didactico, emplearse el procedimiento de referencia, en lo concer-
niente a la educacién y correccién del menor, que es el fin que se per-
sigue.

Como complemento de los articulos antes mencionados, se expidi6
con fecha 12 de mayo de 1891 una real orden que en lo conducente a la
letra dice: “lo. La correccién que con arreglo al articulo 156 del
Cédigo Civil impongan los padres a los hijos. .. la cumpliran éstos, mien-
tras no exista establecimiento destinado al efecto. en algunos de bene-
ficencia que sea adecuado al objeto. como hospicio, casa de misericordia
u otro semejante... 30. Sélo en el caso que no hubiere edificio donde
colocar al menor de cuya correccién se trate, en la forma y manera qu-
se determina en los dos parrafos anteriores, o cuando expresamente el
padre o madre pidicren la detencién, tenaa luqar en la CARCEL O
ESTABLECIMIENTO CORRECCIONAL DONDE SE ENCIE-
RRAN JOVENES CRIMINALES se detendra en ¢l al hijo discolo con
la separacién posible, y sin que sea filiado en el libro de deteni-

dos..."” {21)

En conclusion observamos, que al hijo que solo se trata de educar, .
se le mezclara con delincuentes ya consumados, sin ponerse a pensar
que al concluir su encarcelamiento, saldra con habites delictuosos apren-
didos en estos centros correccionales represivos. -

'(21) Comentarios al Cédigo Civil Espafiol de J. Ma, Manresa. Pag. 35.:

‘Asimismo podran reclamar la intervencién del Juez Municipal, para- -




~ Para finalizar con esta parte del tema que nos ocupa
el tltimo de los preceptos de la misma infiere: =

Articulo 158.—"Los padres podran levantar el castigo cuandolo
. . " - foEe A P SR
screan conveniente e =
Por lo tanto en vista de lo anterior, le confieren al padre no sélo
atribuciones correccionales y educacionales, sino también jurisdiccionales
al darle e] caracter de Juez, ya que le dejan a su libre arbitrio la dura-

cion de la pena impuesta al menor, sin fijar un limite, como al menos. -
lo sefiala la legislacién francesa.

Pasando al capitulo tercero de este ordenamiento que es el con- -
cerniente a las relaciones paterno filiales con referencia a los bienes del
menor, lo examinaremos brevemente para terminar con la legislacién :
espafiola que tratamos. —

El derecho y la obligacién de administrar el patrimonio de los hijos
es una consecuencia natural y légica de la patria potestad, establecida
en casi todas las legislaciones, pues existe la presuncién de que nadie

cuidara de los bienes del menor, con mas celo y solicitud que los propios
padres.

Articulo 159.~El padre o en su defecto la madre son los adminis-
tradores legales de los bienes de los hijos que estdn bajo su potestad.

En el precepto anterior advertimos lo ya antes comentado en el sen-
tido de que la madre sélo interviene en el ejercicio de la patria potestad

a falta del padre, quien al existir absorbe todas las facultades inherentes
a stt cargo.

Articulo 160.~Los bienes que el hijo no emancipado haya adqui-
rido o adquiera con su trabajo o industria, o por cualquier titulo lucra-
tivo, pertenecen al hijo en propiedad, y en usufructo al padre o a la
madre que le tengan en su potestad y compafiia; pero si el hijo con
consentimiento de sus padres, viviere independiente de éstos, se le repu-
tara para todos los efectos relativos a dichos bienes como emancipado,
y tendra en ellos el dominio, el usufructo y la administracién.

Articulo 161.~Pertenece a los padres en propiedad y usufructo
lo que el hijo adquiera con caudal de los mismos. Pero si los padres le
cediesen expresamente el todo o parte de las ganancias que obtenga,
no le serdn éstos imputables en la herencia.

Articulo 162.—~Corresponderan en propiedad y en usufructo al
hijo no emancipado los bienes o rentas donados o legados para los gastos
de su educacion e instruccion; pero tendran su administracién el padre
ola madre, si en la donacién o en el legado no se hubiere dispuesto

otra cosa, en cuyo caso se cumplird estrictamente la voluntad de los
donantes. )




Articulo’ 164.—~El padre o la madre en su caso, no podran en
os bienes del hijo ni gravarlos, sino por causas justificadas de utilida
o necesidad y previa la autorizacion del Juez, .

=+ Los restantes postulados jurisdiccionales, son casi analogos
de nuestra legislacion positiva que ya analizaremos en su parte’
pondiente. o

~ Para terminar analizaremos lo conducente a la extincion
- tria potestad, conforme al Derecho Espafiol vigente. =

Articulo 167.~La patria potestad se acaba: =

Jo.—~Por la muerte de los padres o del hijo;

20.~Por la emancipacion:

‘:;3,0.—Por la adopcién del hijo.

~ En los dos primeros parrafos establece las formas clasicas de la -
pérdida de la potestad paterna y en el tercero considera la adopcién como.
‘medio de extincion de la misma y puede ocurrir que la adoptante muera
antes que su adoptado sea mayor de edad, en cuyo caso el padre na-""
tural recobra el ejercicio de la patria potestad sobre el hijo.

En este cuerpo legal existe una disposicién juridica que pinta de
cuerpo enfero el atraso que tiene sobre esta materia tan delicada, por
tratarse de los hijos menores, y ni la doctrina ha podido definir plena-
mente su sentido juridico, por lo que existe una laguna legal en ella;
ya que dispone que si un menor va a estudiar para sacerdote, no debe
estar bajo la patria potestad de su padre, sino bajo la patria potestad
DE LA ORDEN A QUE PERTENEZCA, sin embargo han resue'to
que el ejercicio de la patria potestad no es que se extinga sino que sélo
que se suspende su ejercicio.

Articulo 168.—La madre que pase a segundas nupcias pierde la
patria potestad sobre sus hijos a no ser que el marido difunto, padre
de éstos, hubiere previsto expresamente en su testamento que su viuda
contrajera matrimonio, y ordenado que en tal caso conservase y ejer-
ciese la patria potestad sobre sus hijos.

Este precepto si es integramente original, aunque algunos coédigos
modernos, pero no tan atrasados, siguen esta teoria; por ejemplo el de
Uruguay, en su articulo 294 mas o menos sigue el precepto anterior;
en cambio el Aleman si resuelve este problema acertadamente, ya que
~diferencia entre el sequndo matrimonio del padre al de la madre, expre-
sando que la madre pierde la patria potestad al contraer nuevo matri-
monio, conservando tnicamente el derecho y el deber de cuidar de la
persona de los hijos sin representarlos. (Articulos 1696 y 1697).
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~ Articulo 162.—Si la madre viuda que ha pasado a segundas nup-
ias vuelve a enviudar, recobrara desde este- momento su potestad sobre -

~todos los hijos no emancipados.

Con este postulado terminamos con el estudio del sistema juris-
“diccional espafiol, que como ya lo hemos expresado, es de los mas atra-
“sados en su especie, resultando inaceptable y anacrénico para el desen-
 volvimiento actual por el que atraviesa el pensamiento juridico de nues-

tros tiempos, en la materia que nos ocupa.




'DERECHO COMPARADO'

itulo30. - Legislacion Italiana.
,’El jurista italiano Francesco Messineo nos dice: “La patria es un
~conjunto de poderes, (a los que corresponden otros tantos deberes: po- -
‘de,res'-deberes), en los cuales se actia organicamente la funcién confiada
-a los progenitores, de proteger, de educar, de instruir al hijo menor de

falta de madurez psiquica (dependiente de la edad) y de su consiguiente
incapacidad de obrar.

: Son poderes de duracién temporal, en cuanto ceran cuando el hijo
haya alcanzado la mayor edad o cuando el hijo haya sido emancipado.

La patria potestad que se ejerce scobre el hijo legitimo (menor). es
pues, un medio para que pueda llevarse a cabo el oficio encomendado
4. los progenitores (caracter oficioso de la patria potestad) en protec-
cién del hijo, acerca de algunos deberes de los progenitores, respecto de
‘los” hijos, no reconducibles a la patria potestad.

. En cambio, en cuanto se le considere fuera de las relaciones fami-
“liares, o sea en las relaciones externas, la patria potestad es un derecho
Subjetivo.

;  La patria potestad es colectiva e indivisiblemente atribuida a ambos.
. progenitores (comunidad de poderes), pero la ejercitaba so’amente el pa-’
dre, como jefe de la familia; la madre, s6lo en casos excepcionales (ar-
ticulos 316 v 317), pero en tales casos, no en representacién del padre.
sino por derecho propio. Por tanto, cuando la patria potestad es ejerci-
tada por el padre, la madre estd privada de todo ejercicio de poder
y los eventuales actos de ésta, ni vinculan al menor ni lo favorecen ni
por lo tanto puede concebirse conflicto con los actos realizados por el
“padre,

En el caso del matrimonio putativo, la patria potestad corresponde
-al progenitor de buena fé: por consiguiente, eventualmente a la madre,
si el cényuge de mala [é es el padre; si ambos progenitores son de buena
fé, corresponde, como de ordinario, al padre. :

Si los hijos son mas de uno, la patria potestad no asume el caracter
de poder midltiple {o acumulativo). Debe considerarse que se tienen
tantas potestades cuantos son los hijos, o sea una suma de poderes de
contenido idéntico, pero distintos; se argumenta asi a base del hecho
de que. en caso de conflicto de intereses entre un hijo y otro, hay que
proceder a nombramiento de curador especial (articulo 320), asi como
del hecho de que la potestad del padre cesa, en relacién a cada uno de

sobre los otros o sobre el otro.

edad y de cuidar de sus intereses patrimoniales, en consideracién a su

los hijos que alcance la mayor edad, o sea emancipado, mientras subsiste -



7z tutelar (articulos 320, 321 337) y del tribunal (Articulo 320 y
-321), en diversas direcciones que afectan a la persona y a los bienes
“‘del ‘hijo ‘menor,

El padre tiene derecho a reclamar al hijo a la casa paterna, o a

. aquella que le esté destinada si, por cualquier motivo, la ha abando-

nado sin su permiso (Articulo 318); y de colocarlo, con autorizacién
~.del Presidente del Tribunal de menores, en un instituto de correccién, si
- no consigue frenar su mala conducta, salvo la posibilidad diversa del
internamiento del menor en una casa de reeducacién para menores, que
tiene lugar previo decreto del Tribunal de menores (Articulo 319).

El progenitor dispone de medios de correccién, respecto del hijo
menor; pero no puede abusar de ellos sin incurrir en delito.

El progenitor que ejerce la patria potestad, tiene la representacién

. legal de los hijos nacidos, y también de los por nacer, en todos los actos
_civiles.

~ En realidad, el poder del progenitor va mas alla del estrecho ambito
~de la representacién, (declarar en nombre y de ordinario por cuenta
- del menor) por cuanto se extiende también a la direccién (o conduccién)

de los negocios del hijo, segiin una distincién a la que en su lugar se

-+ hizo referencia, Lo que implica un poder de deliberacién, que el mero
representante no tiene necesariamente.

El progenitor que ejerce la patria potestad tiene también el usu-
fructo legal sobre los bienes del hijo (de cualquier manera que a él ha-
yan llegado), durante el ejercicio de la patria potestad; tal usufructo no

podra, pues, durar después de la cesacién de la patria potestad, y puede
cesar también antes. (Articulo 328).

La razén de ser del usufructo legal es de naturaleza patrimonial:
es una ayuda al progenitor, al que incumbe la carga de los gastos de
manutencién y educacién del hijo, con independencia del hecho de que
éste tenga un patrimonio propio. Sin embargo, razones de naturaleza
personal (pasar el progenitor que ejerce la patria potestad a nuevas nup-
cias) prevalecen sobre la razén de orden patrimonial y hacen cesar, ain
antes del término normal, el usufructo legal, privando asi a aquel pro-
genitor de la ventaja patrimonial conexa.

La patria potestad se realiza, con alguna interferencia por parte del

La patria potestad cesa por efecto de haberse alcanzado la mavor =

(Ar.

edad o de haberse obtenido la emancipacién por parte del hijo.
ticulo 316). o S

~ ...~ Con la cesacién -de la patria potestad; cesa tambié
- legal: T R Y




_Si son varios los hijos, la cesacion de la patria potéstad;"y,jydgligubi
fructo legal, tiene lugar gradualmente, al cumplir la mayor edad-u obte
ner la emancipacién, cada uno de los hijos. ‘ R

© " La cesacién de la patria potestad no exime al hijo de la observancia -
“de los deberes a que se refiere el articulo 315, o :

Cuando por muerte del padre la patria potestad vaya (de derecho)
a la madre, el padre puede, en prevision de ello, imponer (por testamento,
acto puablico o escritura privada autenticada) a la madre condiciones
para la educacién de los hijos y para la administracién de los bienes:
. pero de la observancia de ellas la madre puede ser dispensada por el
- tribunal de menores. (Articulo 338).

Un curador de la persona por nacer puede nombrarse {a instancia
- -de cualquiera que tenga interés en ello, o del Ministerio Publice) por
el tribunal ordinario si, a la muerte del marido, la mujer se encuentra
“‘encinta; el curador {curator ventris) provee a la proteccién de la per-
.sona por nacer (persona futura) y, si es necesario, a la administracion
‘de los bienes {(de los derechos patrimoniales) del mismo, hasta el na-
cimiento. (Articulo 339).

Las nuevas nupcias de la madre que ejerce la patria potestad, que
se celebren sin que se haya dado previa noticia de ello al tribunal de
-menores, para que éste pueda deliberar si le conserva la administracién
de los bienes del menor, o bien establecer las condiciones respecto de
dicha administracién y la educacién del hijo, importan pérdida (de pleno
derecho) de la administracién; y el nuevo marido es responsable solida-
riamente de la administracién ejercida en el pasado y de la que desnués
se ha conservado indebidamente. (Articulo 340: lo. y 20. apartados).

Si se ha celebrado matrimonio como se ha indicado, el tribunal de
menores (a instancia del ministerio piblico, o de los parientes, o de
oficio), cuando no crea conveniente admitir de nuevo a la madre en la
administracién de los bienes del menor, delibera sobre las condicianes
que deben observarse para la educacién del hijo v en orden al nombra-
miento de un curador para los bienes (Articulo 340 3er. apartado)

Si a la madre que ha pasado a nuevas nupcias se le mantiene en la
administracion de los bienes de los hijos, o se le vuelve a admitir a ella,
el nuevo marido se hace responsable solidariamente con ella en lo que
se refiere a la administracion, por cuanto se le considera asociado a

ella”, (Articulo 341). (22)

- Ya pasando a analizar directamente la legislacién italiana vigente,
- encontramos en el Cédigo Civil los siguientes preceptos:

' (22) Manual de Derecho Civil y Comercial, Francesco Messineo. —’I"omo—'HI' Edic :
, Juridicas Europa-América; Buenos Aires. Pags. 136-143. -~ .
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; ~Articulo 315.—~"El hijo, de cu‘aflq‘u»i,/err edad.
y respetar a los padres”. S
~ Precepto analogo al de nuestra legislacion.

Articulo 316.~"El hijo esta sujeto a la potestad de los padres hast
la mayor edad o hasta la emancipacién, Esta potestad es ejercida’ por
el padre. Después de la muerte del padre y en los otros casos esta- -
blecidos por la ley, es ejercida por la madre”. S

Articulo 317.~"En el caso de encontrarse lejos o de otro impe-
dimento que haga imposible al padre el ejercicio de la patria potestad, e
ésta es ejercida por la madre”,

Como podemos observar, estos dos articulos de la legislacion que
nos ocupa, si difieren notoriamente de nuestro derecho positivo, ya que
categbricamente establecen que la patria potestad es ejercida exclusi-
vamente por el padre y solamente a falta de éste le dan intervencién a
la madre, lo que no acontece en nuestro derecho, que es ejercida con-.
juntamente,

Articulo 318.—~"El hijo no puede abandonar la casa paterna o
aquella que el padre le ha destinado. Cuando se aleje de ella sin per-
miso, el padre puede reclamarlo, recurriendo, si es necesario, al juez
tutelar”. ‘

Articulo 319.—"El padre que no consigue sujetar la mala conducta
del hijo puede, salvo la aplicacién de las normas contenidas en las leyes
especiales, colocarlo en un instituto de correccion, con la autorizacién .
del presidente del tribunal. v

La autorizacién puede ser pedida ain verbalmente. El presidente -
de] tribunal, asumidas informaciones, provee por decreto sin formalida- =
des de actas y sin declarar los motivos. P e

Contra el decreto del presidente del tribunal es admitido- el ‘I‘,eic,l!;l‘kSQ
al presidente de la Corte de Apelacién, el cual provee, oido el minis
terio piblico”. e e

Articulo 320.—"El padre representa a los hijos nacidos
cer en todos los actos civiles y administra sus hienes.

¥ }m_

Sin embargo, no puede enajenar, hipotecar, dar en prenda los bhie-
- nes del hijo, renunciar herencias, aceptar donaciones o legados sujetos
.._a cargas o condiciones, pedir divisiones, contratar en su nombre prés-
tamos, locaciones por méas de nueve afios o ¢jecutar otros actos oue
excedan los limites de la ordinaria administracion ni transar o promover
“juicios relativos a tales actos. sino por necesidad o utilidad evidente del
mismo hijo y con la autorizacién del juez tutelar.

Los capitales no pueden ser cobrados sin autorizacion del juez

'_tutelar, el cual determina su empleo.
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- El ejercicio de una empresa comercial no puede continuado: sino’
con la autorizacién del tribunal, previo dictamen del juez tutelar. Este.
puede permitir el ejercicio provisional de la- empresa hasta que el tribu-

nal haya deliberado sobre la instancia, e

Si surge conflicto de intereses entre hijos sujetos a la misma patria
potestad o entre ellos y los padres, el juez tutelar nombra a los hijos
un curador especial”’,

Articulo 321.—~"Si el padre no puede o no quiere aceptar las he-
rencias deferidas a los hijos nacidos o por nacer y las donaciones hechas
a los mismos. las herencias y las donaciones pueden ser aceptadas, previa
autorizacion del juez tutelar, por la madre o por cualquier ascendiente.

Cuando falte la aceptacion de la madre o del ascendiente, el tribu-
nal, a pedido del mismo hijo o de algunos de los parientes o ain a
instancias del ministerio pub'ico, puede autcrizar la aceptacién. después -~

e

~ de haber nombrado un curador especial y de haber oido al padre'”,

Articulo 328.—"El usufructo legal cesa cuando el progenitor con-
trae nuevas nupcias’’ :

Articulo 337.—"El juez tutelar debe vigilar la observancia de as
condiciones que el tribunal haya establecido para el ejercicio de la pa-
tria potestad y para la administraciéon de los bienes", E

Articulo 338.—"El padre puede por testamento, por acto piblico .
o por documento privado autenticado, establecer condiciones a la madre
supérstite para la educacion de los hijos y para la administracién de los -
bienes, L

La madre que no quiera aceptar las condiciones, puede pedir ser
dispensada de la observancia de ellas; y el tribunal provee en camara de
consejo, asumidas informaciones y oido el ministerio piblico, y, si es
posible, los parientes hasta el tercer grado”. TR

Articulo 339.—"Si a la muerte del marido la mujer se encuentra en-
cinta, el tribunal, a instancia de cualquiera que tenga interés en ello o
del ministerio ptblico. puede nombrar un curador para la proteccién
del hijo por nacer, y si es necesario, para la administracion de sus bie-

LR
nes’.

Articulo 340.~"'La madre que quiere contraer nuevas nupcias, debe
~comunicarlo al tribunal antes que sea celebrado el matrimonio. El tri-
bunal, asumidas las informaciones del caso y oido el ministerio piblico,
resuelve si la administracién de los bienes puede serle conservada, o bien
establece condiciones para dicha administracién y para la educacién de
los hijos.

En caso de inobservancia de la disposicion anterior, la madre pier-
de de derecho la administracién y el marido es responsable solidaria-
mente de la administraciéon ejercida en el pasado y de la conservada
{uego indebidamente.
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“El tribunal, a mstancxa del - misiisterio pubhco o de Ios parientes
o aan de oficio, cuando no considere conveniente readmitir a la ‘madre
en la administracion de los bienes, resuelve las condiciones a ‘observar -
para la educacién de los hijos y el nombramiento de un curador a sus . .
bienes,

El oficial del estado civil que celebra o transcribe el matrimonio

de la viuda, debe informar al procurador de la Repubhca dentro de los
diez dias desde la celebracion o desde la transcripcién’,

Articulo 341.—"Cuando la madre es mantenida en la administra- = -
cion de los bienes o readmitida en ella, el marido se entiende siempre
asociado a ella en dicha administraciéon y se vuelve responsable sohda- L
riamente’’, (23)

(23) Cédigo Civil Italiano. Coleccidn Italiana Contcmpomnea.—-Santiago
. Dlonisio Petrxelh\ Asodacion Dante Alighicri Buenos  Aires 1960,




ulo 4o:. ‘Legislacién Alemana.

En la antigua Alemania se conocia con el nombre de “munt” la
- potestad que el padre tenia sobre el hijo. Esta palabra englobaba un dere~
“cho y un deber de proteccion. Sin embargo, en el antiguo derecho germa-
nico el padre tenia grandes facuitades sobre el hijo, que recuerdan al
originario Derecho Romano, como son el derecho de exponer al hijo
inmediatamente después de nacido sin que la ley interviniera, castigarlo -
a su arbitrio e incluso darle muerte.

Explica Heinrich Lehmann, que la patria potestad o "munt’, era
en un principio un derecho de dominio del padre sobre el hijo, que in-
cluia poder absoluto sobre la vida y la muerte, "A través de su evolu- -
cion se debilité cada vez mas, quedando solamente un derecho de edu-
cacion y un derecho de disfrute del patrimonio del! hiio, que no era -
ilimitado, pero estaba estructurado de modo egoista”. (24) ‘

Fué la primera manifestacion de liberacién del hijo, la que se

encuentra en los pueblos de la antigua germania, pues ellos no eran .
partidarios de que una persona estuviera indefinidamente sujeta a la

potestad paterna.

Cabe por otra parte hacer notar que originalmente también la auto-
ridad del jefe de la familia (mundium) se ejercia sobre la mujer, a la-
cual podia repudiar, empefiar, vender, castigar corporalmente y ain ma-
tar, siempre que mediase causa justa; pero, pese a lo anterior, ella go-
zaba de una gran consideracién en el seno familiar como participante -
ﬁe los ?lfanes y riesgos del marido, existiendo asi respeto y estimacién’

acia ella.

También la mujer, segiin el Derecho Visigodo, tenia potestad en
coparticipacién del marido, sobre lcs hijos, teniendo la madre el derecho
de correccién, y al faltar el padre, la potestad la ejercia ella sola, per-
diéndola sélo en caso de segundas nupcias. (25)

En lo relativo al patrimonio, el hijo tenia capacidad sobre él, pero
el padre tenia también la potestad sobre los bienes del hijo y podia to-
marlos en su administracién y aprovechamiento.

En cuanto a su término, la potestad paterna finalizaba al separarse
el hijo de la casa paterna. '

Al evolucionar este ordenamiento juridico y recibir influencia del

cristianismo, se suprimen o modifican algunas facultades del  padre, co-
{24} Lehmann Heinrich. Derecho de Familia.~Volumen IV, Editorial- Revista de

Derecho Privado.—1953 Madrid. Pag. 304. el L
{25) Zeumer Karl.—Historia de la Legislacion Visigcda.;Barcelqna‘ 1_97441 Pég. 328000
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mo por ejemplo el derecho de exposicién fué suprimido y el derecho de

disponer el matrimonio de las hijas se modificé, quedando en un derecho
de consentimiento que tenia el padre.

También se aplicé la doctrina de los peculios al patrimonio del
hijo y la patria potestad se extinguia cuando el hijo entraba en una
relacién de servicios y la institucién fué un poder temporal, que finali-
zaba al independizarse el hijo. (26)

(26) Castan Vazquez, José Ma. "La Patrla Potestad”, Editorial Revista de Derecho .

Privado. Madrid, 1960. Pag. 25, , '




-Personas 'que e]erC(’n l‘z patrta potcstad- sobre. los
~nacidos de matr:momo .

,Para ‘empezar con este tema, debemos anotar las dxfercntes con-
cepciones fundamentales que los prestigiados juristas de reconocimients -
‘mundial le han dado, para de ahi partir al estudio analitico y desmesu- 2
- rado del mismo.

Veamos algunas de las principales definiciones y principiaremos '

~ por la clasica francesa de Marcel Planiol, quien expresa: "La patria
. potestad es el conjunto de derechos y facultades que concede la ley al

padre o a la madre sobre la persona y bienes de sus hx)os menores, para
permitirles el cumplimiento de su obligacién como tales”. (27)

Ambrosio Colin y H. Capitan la defline como: “La patria potestad
es el conjunto de derechos que la ley concede al padre y a la madre so-
bre la persona y sobre los bienes de sus hijos, mientras éstos son menores
no emancipados, para facilitar el cumplimiento de los deberes de ali-
mentacion y educaciéon a que estan obligados™. (28)

Messineo: "La patria potestad es un conjunto de poderes (a los
que corresponden otros tantos deberes; poderes-deberes) en los cuales
se actlia organicamente la funcién confiada a los progenitores, de pro-
teger, de educar, de instruir al hijo menor de edad y de cuidar de sus
intereses patrimoniales, en consideracién a su falta de madurez psiquica
(dependiente de su edad) y de su consiguiente incapacidad de
obrar’. (29)

Bonnecase: “En el sentido amplio del vocablo, la patria potestad
es el conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas,
en principio, al padre y a la madre, parcialmente a los ascendientes y
subsidiariamente a los terceros, respecto a los huos menores considerados
tanto en sus personas como en Sus patrimonios”. (30)

Josserand: “El conjunto de derechos que la ley confiere a los pa-
dres sobre la persona y sobre los bienes de sus hijos menores no eman-
cipados, para asegurar el cumplimiento de las cargas que les incumban
respecto a su sostenimiento y educacion”, (31)

(27) Tratado Elemental de Derecho Civil, de Marcel Planiol. Pag. 251,

(28) Colin Ambrosio y H, Capitan.—~Curso Elemental de Derecho Civil. Editorizﬂ"
Rous, Madrid, 1952, 5

{29) Messinco Francesco. Manual de Derecho Civil y Cowercial. —Tomo 1L, Edi-
ciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1954. Pag. 136.

(30) Bonnecase Julien, Elementos de Derecho Civil. Tomo L. Editorial Jos¢ M. Ca- o

jica Jr. Puebla, Pue., Méx. Pag. 427, :
(31) Bonet Ramén Prancisco {citado por).~Derecho Civil Comin y Foral; Derecho' o
de Familia y Sucesiones, Tomo II Instituto Ediorial Reus. M'\d"f‘ 1940. P‘lg 363 :
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bonier: "“La autoridad paterna esta constituida por un conjunto
de poderes conferidos al padre y a la madre (con preeminencia del pri-
‘mero como cabeza de familia) al objeto de proteger al menor frente a
- ]os peligros a que esta expuesto por razén de su juventud e inexperien-
- cia” (32)

Para el maestro Rafael de Pina es: "El conjunto de las facultades,

~ que suponen también deberes, conferidos a quienes la ejercen en rela~. -

~cién a las personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de sal~
vaguardarlos en la medida necesaria”. (33) i

Etimolégicamente el vocablo patria potestad proviene de las pala~
bras latinas “patria”, pater, padre y "potestad” “potestates” potestad,
poder; o sea el poder del padre. Vo

Como ya dejamos asentado, la patria potestad se origina, como to- -
das las instituciones juridicas, en Roma, en donde nacié como el poder
supremo del padre de familia, pater familia, con la suma de facultades
y derechos absalutos sobre las personas que la ejercian. Pero en la actua-
lidad constatamos que esa institucién ha cambiado radicalmente, pues
ya no es un poder absoluto y tampoco es ejercitado en exclusiva por
-el padre.

Es por eso que se ha pensado, que el seguir identificando esta
figura del derecho con su titulo o denominacién original, resulta ana-
cronico e incongruente por su significado literal etimolégico, no obstante
que todas las legislaciones, por tradicion, la han seguido usando, atn
cuando no concuerde cen lo que actualmente se conoce por esa Institu-
cién, aunque debemos consicnar que no han sido pocos los pensadores
que han surgerido cambiarle de nombre.

Sin embargo, debemos pensar que el titulo o denominacion que se
le dé, no tiene mucha trascendencia, ya que lo importante es entenderla
y aplicarla de acuerdo con las funciones que va a regular y que debera
estar acorde con la época en que vivimos. apoyada en métodos practicos
de aplicacion y eficacia que redunden en beneficio de su objeto, que
en estos casos es la familia en general y los hijos en particular,

En razén de lo anterior y tomando en consideracién nuestro sistema
positivo legislativo, apegado a nuestras costumbres e ideas propias, cree-
mos que la patria potestad debe definirse como: “El conjunto de obli-
gaciones que por su calidad de progenitores, la ley impone a los padres
mancomunadamente y a los abuelos en substitucion de aquellos, res-
pecto de los menares de edad no emancipados, a fin de narantizarles
representacion, proteccién y alimentos, a cambio del derecho de exigir-
les respeto, obediencia y reciprocidad de alimentos en su caso”.

{32) Carbonier Jean. Derecho Civil Tomo I, Volumen II, Bos:h Casa Editorial
Barcelona 1961, Pag. 473. s

(33) De Pina Rafael. Elementos de Derrcho Civil Mexicano, Volumen 1 Editorial

Porria, S. A, México 1956, Piag, 375
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- II —-Por el abuelo y la ~abuel “‘,_paternos.

11, —Por el abuelo yla abuela matemos.

A falta de padres ejerceran la patria ootestad 50-
-bre el hijo reconocido, los deinas ascendientes a

que- se. refieren - las fracciones I1 vy 111" del Arlncu~
lo 414.

El Codxqo Civil mexicano sz encuentra dentro de las legxslamones
© ‘més avanzadas por lo que hace a la reglamentacion del ejercicio de la
~ patria potestad y sus consecuencias, como veremos a continuacion.

Es generalmente admitido que la patria potestad es una mst:tucr‘
natural, segin afirma Castan Vazquez. (34)

Esto viene a significar que los lazos juridicamente llamados patria
potestad tienen su cricen en la naturaleza, es decir, que son anteriores
a toda regulacién juridica, y surgen de manera expontanea entre los
ascendientes y los descendientes. Ciertamente la facultad de los padres
para educar y correair a sus hijos y la obligacién correlativa de éstos
de guardar respeto y obedxencm a aquéllos. tiene su raiz antes en la
moral que en el derecho; por ctra parte, el deber de los padres de aten-
der a las necesidades y cuidado de los hijos se cump'e generalmente.

“no por temor a la coaccién juridica. sino en atencidon a sentimientos que
la naturaleza ha imprimido en los seres humanos.

"Hay en todos los padres de todas las épocas, un sentimiento de
“poder sobre los hijos, este poder (potestad) se ha manifestado en los
grupos humanos, ain cuando no se encuentre escrito; el Estado o la

~autoridad lo han reconocido. atin cuando sélo fuere como una costumbre.
por tener las caracteristicas de la costumbre juridica, o sea la de ser
general, constante y mas o menos permanente, ademas de crear la con-
viccion de la obligatoriedad (opinio juris o necessitatis) en los miem-
bros del grupo social”. (35) '

Es asi, que atn cuando no se hubiesen dictado sistemas normativos,
el Estado o la autoridad reconocerian este derecho por estar estos orga-
nismos integrados por hombres, que han sido hijos o padres.

{34) Castin Vazquez, José Maria, La Patria Potestad. Edit. Revista de " Derech
Privado; Madrid, 1960. Pag. 13. :
-(35) Rojina Villegas. Rafael, Derecho. Civil - Mexicano, Tomo L

Intfcaucciqn
Perscnas. México 1955, Pags. 391 y 392 E
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;Cual es la naturaleza juridica de la patria potestad?

Tradicionalmente la patria potestad ha sido entendida como un

derecho en favor de los padres sobre la persona y los bienes de los hijos. o

~La patria potestad, como toda relacién juridica se resuelve en la crea-

cion de derechos y obligaciones, pero aqui con el matiz particular que = -

les imprime su pertenencia al derecho familiar,

Los aspectos juridicos de la patria potestad se pueden apreciar:

cuando se contempla a la institucion en las relaciones internas de sus
sujetos, o en sus relaciones con otros sujetos fuera de la relacién interna,
propiamente llamadas relaciones externas a los sujetos.

Las relaciones emergentes de la patria potestad, constituyen el cam-
po que hemos llamado interno, esto es, las que se dan entre padres e
hijos; engendran, como se ha advertido previamente, derechos y obli-
gaciones, pero son éstos de naturaleza especial, de modo que se apartan
notoriamente de los que se originan en otras parcelas del derecho. En
efecto, los derechos no encuentran otra justificacion que la de ser ins-
trumentos idéneos para cumplir con las obligaciones que los progeni-
tores tienen con sus vastagos; de ahi, que derechos y obligacién consti-

tuyan una unidad, por lo que la doctrina moderna ha preferido hablar
de poderes-deberes.

En la doctrina italiana, encabezada ncr Messineo, se ha destacado,
sobre todo, este aspecto interesante de las relaciones juridicas, sefialando
claramente el doble caracter que anima a este particular. {36)

El término poderes deberes en la institucién. se entiende expresado

desde el punto de vista del que pudiera lamarse sujeto activo de la
relacion o sea el padre, o en general, quien ejerza el pcder sobre el
menor, siendo éste, en consecuencia el sujeto pasivo de la relacién juri-
dica en su aspecto interno.

Para comprender mejor en nuestros dias la naturaleza de la ins-
titucién que se analiza, es necesario efectuar un recorrido histérico a
través de los diferentes pueblos y épocas para llegar a la institucidn tal
y como la conocemos; considero que este viaje historicc lo hemos efec-
tuado ya, atin cuando de manera somera, en los capitu'os anteriores, lle-
gando a la conclusion de que dentro de las innovaciones de mayor
importancia que encontramos en nuestro Codigo Civil es Ia del poder
personal sin limitaciones que disfrutaba antiguamente sélo el padre, ha-
biéndose transformado en una institucién con el caracter de funcion so-
cial, que éste desempefia en beneficio del menor, su hijo. restringiéndo-
sele ese poder por un lado y ampliandose el nimero de sujctos activos
por otra parte, pues también la madre participa en el cjercizio de la
patria potestad. lo que no sucedia anteriormente.

(36) Messinco Franceso. Obra citada,




--El ¢jercicio de la patria potestad coresponde tanto al padre como

a la-madre de manera conjunta, para qtie la noble misién que éstos de-
‘ben: desempefiar, en perfecta armonia, sea en-bien de los hijos, al con-
currir a la formacién de éstos,

La autoridad en la familia reside tradicionalmente en el varén vy
‘es la mujer quien viene en su auxilio colaborando al cumplimiento de
los fines familiares, asi como reemplazando la autoridad y direccién del
padre cuando éste falta; mas esto no significa que el ejercicio de la
patria potestad por parte de ésta haya de ser reconocido por delegacisn
y subsidiariamente en defecto del padre, sino que concurre al ejercicio
de consumo con aquél.

“La equiparacion legal del hombre y la mujer se hacia neccesaria

‘en vista de la gran fuerza que ha adquirido el movimiento feminista.

" Actualmente la mujer ha dejado de estar relegada exclusivamente al ho-

gar; se le han abierto las puertas para que se dedique a las actividades

. ~sociales y en muchos paises toma parte activa en la vida pclitica. En

" tales condiciones era un contrasentido la reduccion de su capacidad juri-
dica en materia civil sustentada por el cédigo anterior’”. (37)

También los abuelos, en el orden preferencial establecido por el
Cadigo (primero los paternos y a falta de éstos los maternos) son ti-
tulares y ejercitan la patria potestad por parejas, sin que se establezca
la preferencia del varédn, como los cédigos anteriores disponian.

Sobre este punto en particular diferimos del legislador. pues éste
al enumerar en el articulo 414 en sus fracciones II y III primero a los
abuelos paternos y después a los maternos, para hacerse cargo de la
patria potestad cuando faltan los padres, creemos que entrafia un error,
pues se debio atender en todo caso a los intereses del menor, que son *
los que deben prevalecer, debiendo corresponder en este supuesto, la pa- -~
tria potestad a los abuelos que mejor garanticen, a juicio del juez, los.

" intereses del menor.

Como se desprende de todo esto, la patria potestad es concebida
modernamente como una funcién de los padres en proteccion de los
hijos, acentuandose en nuestros dias y como una consecuencia de la
evolucién, el principio de que la autoridad se ejerce en interés comun
de la familia y de los hijos. :

(37) Motivos del Codigo Civil.—~Cédigo Civil para cl Distrito y Territorios Fede- @ -

rales. Vegésima octava edicion, Editorial Porrta, México 1971, Paq. 12,




ANALITICA DEL. TEMA

Personas que- ejercen Ia patria potcstad
extramatrimoniales, «

—‘ Bl C°d190 Clvd para el Distrito y Territorios Federales orga |
. patria potestad a los padres que han reconocido al hijo extrama monial
f“anadlendo en su articulo 415 lo siguiente: :

Articulo 415.~"'Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo"
nacido fuera de matrimonio y viven juntos, e;erce?'
ran ambos la patria potestad.

Si viven separados, se observara en su caso lo dxs;
puesto en los articulos 380 y 381", ~

Nuestro actual Codigo aborda y resuelve en una forma clara y pre~‘
cisa los problemas que se presentan cuando los padres que reconocen
al menor no viven juntos, en sus articulos 380 y 381 en relacién con .
la fraccién 11 del articulo 415, de la siguiente manera; '

Artxculo 380.~"Cuando el padre y la madre que no vivan ;untos ,
reconozcan al hijo en el mismo acto, convendran .
cual de los dos ejercera su custodia; y en caso de
que no lo hicieren, el Juez de lo Familiar del lugar,
oyendo a los padres y al Ministerio Pablico, resol-
vera lo que creyere mas conveniente a los intereses
del menor".

rtxculo 381.—"En caso de que el reconocimiento se efectie suce-
sivamente por los padres que no viven juntos, ejer-

cerda la custodia el que primero hubiere reconocido,

--salvo que se conviniexe otra cosa entre los padres,

y siempre que el Juez de lo Familiar del lugar no ;
creyere necesario modificar el convenio por causa =
grave, con audiencia de los interesados y del Mi-
nisterio Publico™.

; "’Igualmente en su Articulo 417 el Codigo Civil vigente dispone
- que si los padres que reconocieron vivian juntos y posteriormente se
* 'separan, continuard ejerciendo la patria potestad el que de cemin acuer-
" 'do designen entre ellos, o en su defecto, el que designe el juez.

“Articulo 417.~"Cuando los padres del hijo nacido fuera de ma-
trimonio que vivian juntos se separen, continuara
ejerciendo la patria potestad, en caso de que no :
se pongan de acuerdo sobre ese punto, el progenitor -
que designe el juez, teniendo siempre en cuenta
los intereses del hijo”". (38)

(38) Arnculos citados del Codigo Civil para el Distrito y Territcrios chemles VM
: gesxma octava Edicién, Editorial Porraa. 1971, Pags. 115, 120 y 12]
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Siempre se debe de considerar al hablar de los hijos llamados na-
. turales, que éstos nunca deben ser considerados como ilegitimos, dado
- que no puede resultar culpa por parte del menor para recibir este califi-
~ cativo; en todo caso si la ley y los juristas se proponen proteger al hijo
nacido fuera del vinculo del matrimonio, deben referirse a ellos como
extramatrimoniales, dado que son los padres quienes han transgredido
normas sociales y por ello son ilegitimos los padres, no los hijos.

También resulta inoperante e incongruente la distincién, porque no
deben existir diferencias en la sociedad ni en la ley respecto a los fu-
turos ciudadanos que constituiran el Estado.

¢Por qué se dispone en el articulo 381 que la patria potestad debe
quedar en favor del padre que ha reconocido primero? o

 Existe la suposicién de que es el que siente mayor afecto hacia el .
- hijo, ademas de que hay que tener en cuenta el principio juridico de
-“que el que es primero en tiempo es primero en derecho. : g

- Sin embargo, no es muy exacto el principio anterior, pues pudiera
. presentarse el caso de que fuese un interés mezquino y no el afecto na-. .
~tural hacia el hijo, el que motivase a alguno de los padres naturales

efectuar con prioridad el reconocimiento, S

También es criticable esta norma desde el punto de vista légico,
pues en caso de ser el padre quien primero reconociera al hijo, ‘nunca
podra é| solo atender las primeras necesidades del menor recién nacido,
en cambio la madre si. -

No hay que olvidar, tampoco, el medio social, en donde es facil
encontrar numerosos ejemplos de madres solteras, quienes se sacrifican
por dar a sus hijos la mejor educacién que les permite su medio de vida,
-siendo esto el resultado de haber sido llevadas por un acto de debilidad -
sexual o fisiolégica, o también como resultado de restricciones legales o
religiosas que impiden a la mujer soltera deshacerse del producto de
un error; error del que por otra parte muchas aceptan valientemente
toda la responsabilidad.

Es por eso que no deben, en el caso de los hijos nacidos fuera
de matrimonio, sentarse normas generales en las que estén comprendidos
todos los casos, sino que deben de darseles ciertas facultades al juez S
para que en el caso sometido a su conocimiento, juzgue la conveniencia- -~
o facilidades de otorgar la patria potestad a uno u otro de los pro-
“genitores. ERR oy




“Dersonas 'qu'e e]erccn ,.‘I
‘adoptivos. e

CEl Codlgo Civil para el Distritoy Terrxtomos Federales 'en su
,tlculo 419, resuelve el problema de los hijos adoptados, en cuan
~ persona que ejercera la patria potestad, de la siguiente manera:

Articulo 419.—"La patria potestad sobre el hijo adoptivo la e)erceran
unicamente las personas que lo adopten”. S

Lo establecido en el precepto transcrito no es, sino consecuencia
directa de lo preceptuado en el articulo 295 del Codlgo Civil, conform

~-al cual el parentesco resultante de la adopcién sélo existe. entre adop;

tante y adoptado.
- Nuestro Cédigo Civil en su Titulo Séptimo, Capitulo Qumto refe
““rente a la adopcién, nos indica lo siguiente: v o
~ Articulo 390.~"El mayor de veinticinco afios, libre de matmmomo
. en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno o mas menores
.0 a un incapacitado, ain cuando éste sea mayor de edad, siempre que
el adoptante tenga diecisiete afios mas que adoptado y que acredite ade-

© mas:

I.—Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia y
educacion del menor o al cuidado y subsistencia del incapaci-
tado, como de hijo propio, segin las circunstancias de la per-
sona que trata de adoptar;

1L.~Que la adopcién es benéfica para la persona que trata de
adoptarse; y
II.=Que el adoptante es persona de buenas costumbres. i
- Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juez puede auto- -
rizar la adopcion de dos o mas incapacitados o de menores e incapaci-
tados simultaneamente’.
Articulo 391.—"El marido y la mujer podran adoptar, cuando los
dos estén conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo
uno de los conyuges cumpla el requisito de la edad a que se refiere el

articulo anterior, pero siempre y cuando la diferencia de edad entre
cualquiera de los adoptantes y el adoptado sea de diecisiete afios cuando

menos'.

7 Articulo 392.—"Nadie puede ser adoptado por mas de una per—/
~-sona, salvo en el caso prevxsto en el artlculo anterior", :




¥ 396 lo siguiente:

: Artnculo 395- 'El que adopta tendra respecto de la persona
" bienes del adoptado los mismos derechos y obligaciones que
,padres respecto de las personas y bienes de los hijos. "

El adoptante podra darle nombre y sus apellidos al adoptado

ciéndose las anotaciones correspondientes en el acta de adopcxon

- Nuestro Cadigo Civil vigente, acoge el principio de la transfe,enc:
- de la patria potestad a los padres adoptivos, al ordenar en el arhculo

Articulo 396.—~"El adoptado tendra para con la persona o peisonaér

~ que lo adopten los mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo".

- "Asi como el articu'o 403 que dice: "Los derechos y obligaciones
que resultan del parentesco natural. no se extinguen por la adopcién

excepto la patria potestad, que sera transferida al adoptante, salvo que
~en su caso esté casado con alauno de les progenitores del adontado,
. .porque entonces se ejercera por ambos cényuges”.

La transferencia de patria potestad sélo alcanza a los adoptantes,
‘de modo que la falta de éstos, no trae como consecuencia que el ejer-
cicio de la patria pctestad sobre el adoptado, que no se huhiere eman-
cipado, alcanzado la mayoria de edad o sanado en el caso de un inca-
paz, recaiga en los padres de aqué'los, lo que ocurriria tratindose de
los hijos procreados, como lo dispone el articulo 414 en sus fracciones
II y II1, pues para tal efecto ya vimos que el articulo 419 disipa toda
duda.

También encontramos en el articulo 408 de nuestro Cédigo Civil:
otra solucién respecto a lo anterior, que resulta de la recta interpretacion
del mismo:

" Articulo 408:~"El decreto del juez deja sin efecto la adopcién vy
restituye las cosas al estado que guardaban antes de efectuarse ésta”,

Por iltimo, vemos que el articulo 402 nos dice: "Los derechos y
obligaciones que nacen de la adopcién, asi como el parentesco que de
ella resulte, se limitan al adoptante y al adoptado, excepto en lo rela-
tivo a los impedimentos de matrimonio, respecto de los cuales se obser~
vara lo que dispone el articulo 157",

Articulo 157.—"El adoptante no puede contraer matrimonio con el e
adoptado o sus descendientes, en tanto que dure el lazo )Ul’ldlCO resul-
tante de la adopcién”, , S




B):—La- Perdnda.—-La patma potestad se puede perder ‘para ‘quien:
jerce ‘por las varias causas que contempla el articulo 444

Articulo 444.~La patria potestad se pierde:
: I'

—«Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pér
dida de ese derecho, o cuando es condenado dos o: mas veces.
~por delitos graves;

1I.—En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dlspone .
© el articulo 283; '

I[I.—Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos-
tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprometerse . . ..
la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos atn cuando
esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal; '

.‘IV ~Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus
“hijos o porque los dejen abandonados por mas. de seis meses.

_En cuanto a la pérdida de la patria potestad existen grupos de .-
causas que las originan:

las. Delictivas; 2as. Culposas; 3as. Causales o imprevisibles,

“las.—Tienen caracter delictivo las causas que en virtud de una
conducta antisocial, se hace acreedora de una sancién penal la persona
que la ejercita, o sea una infracciéon punible que el Cédigo Penal se
. ve obligado a aplicar, con privacion de la libertad, imposibilitado de
“‘hecho y moralmente el ejercicio de la patria potestad, sobre los menores,
maxime cuando se trata de delitos como el de corrupcion de los hijos
y. de corrupcién de menores en general.

La segunda parte de la fraccion primera del articulo 444, tiene su
justificacién en la necesidad de apartar al menor definitivamente del o
. ~de los padres cuyo contacto le es nocivo. Por desgracia el Codigo Civil ,
"= no ofrece una base para juzgar qué delitos son graves, dejandoi al arbi-~ 7 7
.0 trio del juzgador tal determinacién. Consideramos que esto constituye B
una laguna legal que debiera subsanarse. A nuestro modo de ver con-
vendria sefialar entre los delitos graves todos aquellos que afectan di-
rectamente al menor, como son la corrupcién de menores, abandono de
persona, exposicibn de menores. etc.; también podria incluirse en este

renglén los delitos cuya penalidad media fuera mayor de cinco afios
de prision.

Hay que hacer la aclaracién también, que en los términos del ar-
ticulo 285 del Cédigo Civil “El padre y la madre, aunque pierdan la
~“patria potestad quedan sujetos a todas las ob'xqacxones que tienen para
con sus hijos”; lo que claramente indica que la pérdida de la patria
potestad solamente se refiere a los derechos y obligaciones propios de

la-institucién misma, y no a los que se derivan del parentesco, como es
"¢l deber de dar alimentos.
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: 2a5..-T1enen caracter culposo las que se producen por hechos de
‘los que la detentan, respecto de su sometido, al violar deberes o ser
“incumplidos en sus oblxgacxones como en el caso del exceso de correc-
cion en lo referente a la educacién del menor o en la mala disposicion

de los bienes del mismo, o lo que es aiin mas grave, en el abandono

de ellos; pudiendo enmarcarse también en este origen la pérdida por

causa de divorcio, cuando es declarado culpable uno de los padres en

ese juicio,

Tratandose de divorcio, el articulo 283 del Cédigo Civil, fija las
bases conforme a las cuales debe resolverse la situacién de los hijos.
Encontramos que en las hipétesis a que se refieren las fracciones I, 1II,

I, 1V, VII, X1V y XV, el progenitor culpable de la disolucién del
vmculo pxerde la patria potestad de sus vastagos, pérdida que tiene =
caracter definitivo, ya que posteriormente no puede haber lugar a la -
recuperacién. En los casos a que se refieren las fracciones IX, X, XI, .
X1, XIII y XVI, también el cényuge que dié lugar al divorcio, plerdef :
la patria potestad sobre los hijos, pero podra recuperarla a la muerte;'_‘[
del conyuge inocente. =

(Es éste un caso de auténtica pérdida, o mas bien se trata de una’
suspension en el ejercicio de la potestad del ascendiente?

A nuestro modo de ver, si se trata de un caso de pérdida, con- lat
circunstancia de que la patria potestad puede ser readquirida sxemprew—’ :
que se realice la condicién de que el proqenitor inocente muera primero
que el culpable.

No obstante que el Cédigo expresamente se refiere a la “recupe~ =~ .
racién” de la patria potestad, no regula el procedxmxento para que ésta oo
_tenga lugar, por lo que al parecer aquélla obra ipso jure. ‘

3as.—Las causas imprevistas o causales, como su nombre lo mdxca
no se pueden preveer y se originan causisticamente, como la ausencia
declarada al que la ejerce o por un motivo de incapacidad absoluta
incurable, como la demencia. la que viene a ser una causa patolégica- o
que impide su ejercicio inexorablemente. :

C).—La Suspension.—Hay suspension en el ejercicio de la- patrxa, e
potestad, cuando de un modo temporal el sujeto actlvo de la relacxon, g
juridica es privado del derecho de ejercerla. :

El articulo 447 del Cédigo nos dice: "La patria pdteﬁ i
pende: B > Sus

I.—Por incapacidad declarada ;udlc:almente,
II —-Por la ausencxa declarada en forma,

pensxon



: : rtzculoASO de nuestro Codxgo Ci
mcapac da;l natural y legal:

I'-—Los menores de edad;

IvI‘.—-Los mayores de edad prxvados de mtehgencxa por loctira, idio-
tismo o imbecilidad, ain cuando tengan - intervalos luc:dos.

III -Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir;

IV ~—Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hngen ‘
uso inmoderado de drogas enervantes'. :

La Iey suspende del ejercicio de la patria potestad a las persomq -
incapaces, porque en estas situaciones seran inhabiles para el desempeno
de sus obligaciones, como son la educacién, direccion y manejo de los

“bienes de sus hijos, con lo cual se causarian perjuicios irreparables. :

- Si es al padre a quien se le suspende el ejercicio de la patrin nates-
tad, esta facultad se trasmitira a la madre. y a falta o imnosibilidad de
ésta, seran los ascendientes los que ejerzan, y a falta de éstos, se le
nombrara un tutor a los menores. ~

Respecto a la ausencia declarada en forma, se suspende la patria
potestad porque Ja ausencia del padre de hecho impide su ejercicio y
porque no seria justo que los hijos y sus bienes queden abandonados.

‘En cuanto a la sentencia condenatoria que impcnga como pena la
suspensiéon del ejercicio de la patria potestad, con esta disposicion se
faculta a los tribunales para que usando su arbitrio. priven de aquel
derecho al que lo ejerce, o modifique su ejercicio cuando existan causas
graves que asi lo ameriten,

También preveé la ley el caso de que la madre o la abuela. en su
caso, pasen a sequndas nupcias, y estab'ece de modo expreso que tal
circunstancia no las priva del derecho de ejercer la patria potestad, pero

determina que el nuevo marido no podra ejercerla respecto a los hijos

de esas personas, lo cual estad contenido con toda claridad en los articu-
los 445 y 446 del Codigo Civil vigente.

Otra de las caracteristicas fundamentales, de la institucion que nos

ocupa, es la de la irrenunciabilidad, o lo que es lo mismo, el que tiene
“la obligacién de ejercerla no puede por su propio derecho renunciar
a su ejercicio, lo que dejaria al menor condenado a su propia suerte,
con las consecuencias naturales que le producirian, por lo que el Jurista,
con su sentido de proteccién hacia el que no pidid venir a este mundo,
a esta vida, la convierte en irrenunciable, ya que tutela el derecho subje-
tivo familiar, de caracter netamente social, de orden publico, que no. .
admite su renuncia. : o




No obstante lo anterior, el ultxmo precepto reqxdor “de esta Instx-:s
tucién, menciona como causa de excusa del ejercicio de la patria potestad. -
(Articulo 448), el llegar a la edad de sesenta afios, al igual que los
que por su mala salud, no pudiesen desempefarla eficientemente,

Y esta excepcion a la irrenunciabilidad en verdad es de gran im-
portancia y provecho para el menor, ya que una persona que esté en
las condiciones enunciadas, no podra eficientemente desarrollar las fun-
ciones inherentes a su responsabilidad, de ejercitar la potestad que se
le confiere para ejercerla en beneficio del menor que le corresponda, y
al excusarse, légicamente la patria potestad recaerd en las personas lla-
madas por la Ley a substituir al que renuncia, si los hubiere, o en otro
caso se procederd a abrir la tutela legitima,




,—Dtsposu:tones legales p
dres. ,

- Ahora examinaremos las indicaciones que respecto al’ divorcio de
“los progenitores, erige nuestro derecho positivo, con referencia a los.
- menores sometidos a la patria potestad. T

. Ya desde la época de los emperadores, legisladores del Gran Im-

~perio Romano, empezaron a preocuparse por el futuro de los hijos me-

“nores, al disolverse el vinculo matrimonial, base de toda la familia vy
lazo de unién de las relaciones paterno filiales.

. La situacion «de los menores de matrimonio divorciado, en cuanto
a su cuidado, educacién, representacién y aseguramiento de su sustento,
es un grave problema que atn.no ha logrado ser resuelto satisfactcria-
mente por las distintas legislaciones del mundo; y eso sin tomar en cuen-
ta los trastornos psiquicos que indudablemente dejaron huella en la men-
te del niflo y que se vera reflejada en el transcurso de su existencia,
influyendo en una forma decisiva en la formacién de su caracter y en
la conducta que adopte y proyecte en su vida de relacién. Notamos que
en muchos casos lo convierten en un inadaptado, productor de una con-
ducta antisocial que al llegar a la mayoria de edad lo puede empujar
a- seguir una vida delictiva,

Es por eso que todas las legislaciones tienen mucho cuidado de
dictar disposiciones adecuadas para garantizar la situacién de los hijos
en caso de divorcio de los progenitores, requlandose principalmente, el
ejercicio de la patria potestad, para lo cual se toman en cuenta las
constancias, y especialmente el interés que los hijos reclaman.

Por regla general se toman en cuenta, para dictar las medidas ne-
cesarias, la inocencia y culpabilidad de los cényuges para decidir el
futuro de los hijos habidos en el matrimonio, que se pretende disolver,
asi como la edad de los menores y el sexo de los mismos.

Nuestra legislacion vigente, al legislar sobre este espinoso asunto,
tomé en cuenta no sélo los principios tantas veces anunciados, sino que
también diferencié si se trataba de un divorcio necesario, por mutuo
-consentimiento, o acaso de una nulidad absoluta del matrimonio.

Tratandose de esta ultima forma de disolucion del vinculo matri-
monial, el Cédigo Civil Mexicano determina: que al tratarse de nulidad
de matrimonio, deben tenerse en cuenta varias hipotesis: ‘

1.~Debe atenderse a la buena o mala fe del causante de la nulidad‘; e  \

2.~Si no existiere mala fe de ninguno de los cényuges;

3.~La edad de los menores;
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f,—El"sexo de los hijos. .
~Por lo tanto en su parte correspondiente a las disposi
nulidad del matrimonio, se declara lo siguiente; -
: Articulo 255.~"El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea
declarado nulo, produce todos sus efectos civiles en favor de los cén-

yuges mientras dure; y en todo tiempo en favor de los hijos nacidos
antes de la celebracion del matrimonio, durante él y trescientos dias
después de la declaracién de nulidad si no se hubieren separados. los

ones de

consortes, o desde su separacién en caso contrario”.

Articulo 256.—"Si ha habido buena fe de parte de uno sslo. de

los cényuges, el matrimonio produce efectos civiles solamente respecto-
de ¢l y de los hijos. :

~ Si ha habido mala fe de parte de ambos consortes, el matrimonio
produce efectos civiles solamente respecto de los hijos”. L

Articulo 259.—"Luego que la sentencia sobre nulidad cause eje-
cutoria, los hijos varones mayores de 5 afios quedaran al cuidado del =
padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos con- "
“yuges hubiere habido buena fe". L

Articulo 260.—~"Si uno solo de los conyuges ha procedido de buena
fe, quedaran todos los hijos bajo su cuidado; pero siempre, y atin tra-
tandose de divorcio, las hijas e hijos menores de 5 afios se mantendran
al cuidado de la madre hasta que cumplan esta edad, a menos que la
madre se dedicare a la prostitucién, al lenocinio, hubiere contraido el
habito de embriagarse, tuviere alguna enfermedad contagiosa, o por su
conducta ofreciere peligro grave para la salud o moralidad de sus hi-
jos'".

En cuanto a que se trate de un divorcio necesario, nuestra ley po~..-
sitiva sélo toma en cuenta el postulado de inocencia o culpabilidad de-
los padres, declarada judicialmente para resolver la suerte de los me-
nones.

- Para tal fin se debe tener previamente en cuenta, el -motivo o causa =~
que originé el divorcio, para poder declarar al cényuge culpable, y asi

<

mismo fijar lo conducente acerca de los hijos.

El articulo 267, que es el que sefiala las causas de divorcio, pri-
meramente nos dice cuales son las mismas que pueden motivar el ejer-
cicio de la accién de divorcio y las que en términos generales daran la
pauta para decidir la suerte de los hijos.

Articulo 267.—~"Son causas de divorcio:
[.—El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;"

 IL.—El hecho de que la mujer dé a luz. durante-el ‘matrimonio- un’
hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y que judi- -
cialmente sea declarado ilegitimo: o S e
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La propuesta del mando para prostituir a su mujer, no sélo

~cuando -el--mismo---marido - la- - haya -hecho- directamente _sino- -
‘cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remu- -
neracién con el objeto expreso de permitir que otro - tenga -
relaciones carnales con su mujer;

lV ~La incitacion a la violencia hecha por un conyuq '
para cometer algin delito, aunque no “sea de mcoy ir
carnal; :

‘ V‘.e-Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer
con el fin de corromper a los hijos, asi como la toleranc1
en su corrupcion; :

VI. -—-Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad cro-’
nica o incurable, que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, = .
_y la ‘impotencia incurable que sobrevenqa despues de cele~g,~ :
~ brado el matrimonio; i

lI’——~Padecer enajenacién mental incurable;

1. ~La separacion de la casa conyuga] por mas dc seis meses sin
~causa justificada; :

“La separacion del hogar conyugal omgmada por'una [
que sea bastante para pedir divorcio,” si se prolonga -por..ma
“de un afio sin que el cényuge que se separo entablef a:de
“manda de divorcio; D et

X. ~La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de or
“cién de muerte, en los casos de excepcién en que no se neceqlt
para que se haga que proceda la declaracién de ausencia;

Xl:~La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un »cén'yuvgg .
_ para otro; : e
XIL.—La negativa de los conyuges de darse alimentos, de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 164, siempre que no puedan hacer
efectivos los derechos que les conceden los articulos 165y 166;

XIII -La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra-el otro,. ... -
 por delito que merezca pena mayor de dos afios de prision;

XIV -—~Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea
polltlco pero que sea infamante. por el cual tenga que su-
“frir una pena de prision mayor de dos aiios:

“—-Lo; habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y per-

- sistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la

“ruina de la familia o constituyen un continuo motivo de desa-
‘venencia conyugal; . '
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’—-Cometer un cdnyuge contra la persona o los bienes del otro
un acto que seria punible si se tratare de persona extrafia,
~siempre que tal acto tenga sefialada en la ley una pena que
‘pase de un afio de prnsnon'
,XVII ~El mutuo consentimiento'.

“Atento a lo anterior se determina lo concerniente a los hijos de la,
sngunente manera:

Articulo 283.—"La sentencia de divorcio ijara la ssituacion de ]osf .
hl]os conforme a las reglas siguientes: i

Primera. Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida - en
las fracciones I, II, III, IV, V, VIII, XIV y XV del articulo 267, los
~hijos quedaran bajo la patria potestad del conyuge no culpable. Si los
dos fueren culpables, quedaran bajo la patria potestad del ascendiente
que corresponda, y si no lo hubiere, se nombrara tutor, '

Segunda. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en
las fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XVI del articulo 267, los hijos
quedaran bajo la patria potestad del cényuge inocente; pero a la muerte
de éste el conyuge culpable recuperara la patria potestad. Si los dos
conyuges fueren culpables, se les suspendera en el ejercicio de la patria
potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrandola el otro al acaecer
ésta, Entretanto, los hijos quedaran bajo la patria potestad del ascen-
diente que corresponda, y si no hay quien la ejerza, se les nombrara
tutor.

Tercera, En el caso de las fracciones VI y VII del articulo 267,
los hijos quedaran en poder del cényuge sano; pero el consorte enfermo
conservara los demas derechos sobre la perscna y bienes de sus hijos”.

Articulo 284.—~"Antes de que se provea definitivamente sobre la
patria potestad o tutela de los hijos, podran acordar los tribunales, a
peticion de los abuelos, tios o hermanos mayores, cualquier providencia
que se considere benéfica a los menores’

Articulo 285.—"El padre y la madre, aunque pierdan la patria po--
testad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus
hijos".

Para finalizar, debemos anotar, que tratandose de un divercio vo-
Tuntario o sea por mutuo consentimiento de ambos contrayentes, en don-
“de al ejercitarse la accién juridica correspondiente. no existe deman-
dante ni demandado y por lo mismo no habra declaracién de incu'pabi-

“lidad o culpabilidad en su caso, para los convuges, se atendera. res-
pecto de los hijos, exclusivamente al convenio formulado por los intcre-
sados que hayan presentado al promever su demanda de divorcio. v la
misma haya obtenido la debida aprobacién por parte del juzaador. con
la anuencia expresa del ciudadano Agente del Ministerio Publico, quien
en todo momento tiene la responsabilidad de vigilar por salvaguardar
los intereses y la persona de los menores.
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- El sistema normativo positivo actual, -en lo conducente a la materia

- ‘que analizamos, derogé a la Ley de Relaciones Familiares que venia

' normando, hasta el primero de octubre de 1932, fecha en que entré a
regir este nuevo Codigo Civil, vigente para el Distrito y Territorios Fe-

- derales, en materia comin y para toda la Reptiblica en materia Federal,

i no obstante que fué expedido desde el afioc de 1928.

Est cuerpo de legislacién actual, norma la institucién de la patria

potestad en su titulo octavo, dividiéndo'o en tres capitulos denomi- - -+

‘nados: e
I.—~Dek los efectos de la patria potestad respecto de la pers:oi1£z‘:~:‘
‘de los hijos. o S o e
- IL~De los efectos de la misma, respecto de los bienes del hijo, b
};IIi;f;—De los modos de acabarse y suspeﬁdersé la “patria potersta‘d‘

oAl tratar nuestra legislacion positiva, el maestro Rafael de Pina
- observa que: "Hay que advertir, sin embargo, que por mucha que sea
- la regularidad que se pueda atribuir a esta Institucién en el pasado, desde
el punto de vista exclusivamente legal, se puede suponer, con funda-
mento en el sentimiento de afeccion existente entre padres e hijos, que
siempre estuvo templada por el sentimiento del amor paternal, aparte
~de las reglas imperiosas de la moral”. (39)

El primer articulo de este capitulo instituye: “Los hijos, cuales-
~quiera que sea su estado. edad y condicién, deben honrar y respetar a.

sus padres y demas ascendientes”. Articulo 411.

 Precepto naturalmente ético, al hacer referencia de los derecho
de los padres sobre los sometidos a su potestad. L

El articulo 412, dice: “Los hijos menores de edad no emancipado:

estan bajo la patria potestad mientras exista alguno de los ascendieixtés,

que deban ejercerla conforme a la ley”.

O sea que mientras exista uno de los cuatro ascendientes, se ejer--
cera esta carga y solo en caso de que no vivan ninguno de los padres
o abuelos del menor serd que se abra la tutela legitima, ya que en ningtn
caso podra estar el menor fuera de la jurisdiccion paternal o tutelar.

Articulo 413.—"La patria potestad se ejerce sobre la persona y los
bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda

y educacién de los menores, a las modalidades que le impriman las reso~ .. .

(39) Derecho Civil Mexicano, Rafael de Pina, Rditorial -Porrda, 1956. Pag; 387,
69 i




de la- Delincuencia  Infantil-en el Distrito Federal'
. _El articulo anterior es una definicién de la 1
el Cédigo; aunque muy somera y deficiente.

e Artic@tlo 414,~"La patria potestad sobre
 se ejerce: L

' e I.—Por el padre y la madre; °

II’..%Por‘"elr abuelo y la abuela pratémldéi;‘

{II“I’}'—#Po}r ‘veylj abuelo y la abuela maternos'. o

i se designa el orden en que debe ejercerse la patria potestad
e los padres legitimos del menor; ya enunciados en un capitulo anterior.

~Articulo 415.—"'Cuando los dos progenitores han reconocido al:.
“nacido fuera de matrimonio y viven juntos, ejerceran ambos la pa-
a potestad. ' ' &

Si viven separados se observara, en su caso, lo dispuesto en los
“articulos 380 y 381" e
~ " Los dos articulos al final expresados, son los referentes al capitulo
- .del reconocimiento de los hijos nacidos fuera.de matrimonio, y que trata -
~nuestro Cédigo, estableciendo las reglas que delen sequirse en los di-

versos supuestos, segun sea el padre o madre del menor quien reconozca. '
“-al hijo y que ademéas ya dejamos establecido con anterioridad. T

El siguiente postulado, complementa al anterior y dice:

Articulo 416.—"'En los casos previstos en los articulos 380 y 381,
cuando por cualquier circunstancia deja de ejercer la patria potestad = - -
“++ alguno de los padres, entrara a ejercerlo el otro”. : N

Articulo 417.—"'Cuando los padres del hijo nacido fuera  de ma-
trimonio, que vivian juntos, se separen, ccntinuard ejerciendo la patria
potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre ese punto, el
progenitor que designe el Juez, teniendo siempre en cuenta los intereses
del hijo".

Articulo 418.—"'A falta de padres, ejerceran la patria potestad
sobre el hijo reconocido, los demas ascendientes a que se refieren las
fracciones II y III del articulo 414",

Con la anterior constatamos, una vez mas, que el pensamicento

_ del legislador, siempre se inspir6 en otorgar la igualdad de derechos
a los hijos legitimos que a los ilegitimos, concediéndoles a los hijos habidos
fuera de matrimonio la proteccion potestativa de los abuelos a falta de
sus padres. :
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- Articulo 419.—"La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejer-
_ccran Unicamente las personas que lo adopten’. :
Con lo cual a los menores adoptados no se les extiende la substi-
tucion de la potestad, sino que sdlo la pueden ejercer los adoptantes
- que fueron debidamente autorizados e investigados para podérsela otor-
~gar, y al no haber lazos sanguineos de unién entre las partes, no podra
confiarse esta importante mision a los demas ascendientes de los adop-
tantes, Cuestion que desde el punto de vista legal. queds asentado cla-
ramente en el captulo relativo a las perscnas que ejercen la patria po-
testad sobre los hijos adoptivos.

Articulo 420.—"Solamente por falta de impedimento de todos los
llamados preferentemente, entraran al ejercicio de la patria potestad,
los que sigan en el orden establecido en los articulos anteriores. Si sdlo
faltare alguna de las dos personas a quienes corresponde ejercer la
- patria potestad, la que quede continuara en el ejercicio de ese dere-
cho".

Articulo 421.~"Mientras estuviere el hijo en la patria potestad; ..

no podra dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o decreto
“de la autoridad competente”.
' “Aqui se ve reflejado el llamado derecho de guarda del menor; que

. al estar sometido a una autoridad paterna, no podra dejar el hogar sino.
““es con el expreso consentimiento del que la ejerce sobre él. e

: Articulo 422.—“A las personas que tienen al hijo bajo su patria -
potestad incumbe la obligacion de educarlo convenientemente, - -+~

Cuando lleque a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela,
- que las personas de que se trata no cumplen esta obligacién, lo avisaran
' r -

2l Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda’.

“ " Articulo 423.—"'Los que ejercen la patria potestad tienen la facul

tad de corregir y castigar a sus hijos mesuradamente. Lo
Las autoridades, en caso necesario, auxili= v a esas personas; ha

ciendo uso de amonestaciones y correctivos que presten el apoyo S,‘,‘f‘

“ciente a la autoridad paterna’. , G

i

El ultimo de los preceptos de esta primera parte es el que t’rataif’:k» ’
de la falta de capacidad juridica que tiene el menor para ejercer sus.

derechos mientras se encuentra dentro de la minoridad.

Articulo 424.—"El que esta sujeto a la patria potestad no puede
comparecer en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso consen-
timiento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de irra-

cional disenso, resolvera el juez’.
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- De los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo,
~por principio se debe distinguir, en lo referente al patrimonio de los
incapaces, tres actos fundamentales, en relacién a las limitaciones que se -
establezcan y las condiciones bajo las cuales debe regirse la actuacién
de los detentadores de la patria potestad, en referencia a los bienes de
los menores: : ~

Actos de Administracién, Actos de Dominio y Usufructo que pfo-f
duzea. pEt il

Y paralelamente a estos actos, debe distinguirse el origen o' pro
- cedencia de esos mismos bienes y que conforme a derecho, son de do
- formas especificas: . ‘ [y

I.—Bienes obtenidos por el ‘menor como producto de’ su’ |
personal; y : ERR G

II.~Bienes obtenidos por cualquier otra causa o motivo.

- En términos generales podemos establecer que la administracién
~de los bienes, pertenecen a los padres; el dominio, a los hijos y el usu-
fructo a ambos. Por lo que se refiere a la procedencia de ellos, vemos
que los adquiridos por el trabajo del menor, pertenecen en forma abso-
luta a su propiedad y pueden disponer libremente de ellos, teniendo en
consecuencia el derecho de dominio, administracién y usufructo; en cuanto
a los obtenidos en otras formas si existe una regulacién mas minuciosa
y precisa, estableciéndose la propiedad para los menores, el usufructo
en un cincuenta por ciento a ellos y el otro restante a los padres y la
administracién en exclusiva a los que ejercen su autoridad. v

Entrando al desarrollo de esta parte. en la forma que lo indica
nuestra ley vigente, apreciamos lo siguiente: e

Articulo 425.—"Los que ejercen la patria potestad son legitimos
representantes de los que estan bajo de ella, y. tienen la administracién
legal de los bienes que les pertenecen, conforme a las prescripciones de
este Codigo'".

Aqui notamos en primer lugar el derecho de representacién pero
respecto a los bienes tnicamente y en segundo lugar la administracién
general de los mismos que se otorga a los ascendientes.

Articulo 426.~''Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por
el padre y por la madre, o por el abuelo y la abuela, ¢ por los adoptan-
tes, el administrador de los bienes sers nombrade por mutuo acuerdo;
‘pero el designado consultard en todos los negocios a su consorte v re-
querird su consentimiento expreso para los actos mas importantes de la
administracion”. e

Articulo 427.—"La persona que ejerza la patria potestad represen-
tara también a los hijos en juicio: pero no podra celebrar ningtn arreglo




para _termmarlo si no es con. Vel consentmnento expreso. de su consortc B
con la autorizacion judicial cuando la ley lo requiera expresamente’. .

E Amculo 428.~"Los bienes del hijo, mientras este en la patria po- o
testad se dividen en dos clases:

l.—Bienes que adquiera por su trabajo;
II.—Bienes que adquiera por cualquier otro titulo.

o Articulo 429.—"'Los bienes de la primera clase pertenecen en pro
" piedad, administracion y usufructo al hijo".

Articulo 430.~"En los bienes de la sequnda clase, la propledad
y la mitad del usufructo pertenecen al hijo; la administracién y la otra =
mitad del usufructo corresponden a las personas que ejerzan la patria
potestad. Sin embargo, si los hijos adquicren bienes por herencia, le-
gado o donacion y el testador o donante ha dispuesto que el usufructo
‘pertenezca al hijo o que se destine a un fin determinado, se estara-a .
lo dispuesto”. —

Articulo 431.—"Los padres pueden renunciar su derecho a la: mxt'&d
del usufructo, haciendo constar su renuncia por escrito o de cualqule'
- otro modo que no deje lugar a duda”. :

, Articulo 432.—"La renuncia del usufructo hecha en favor del ’hn;o
' se considera como donacién’’. , ,

Articulo 433.—"Los réditos y rentas que se hayan vencxdo antes”
- de que los padres, abuelos o adoptantes entren en posesion de los bienes
cuya propxedad corresponda al “hijo, pertenecen a éste, y en ningan.
caso seran frutos de que deba gozar la persona que ejerza la patmar—
potestad’’.

Articulo 434.—"El usufructo de los bienes concedido a las per-
sonas que e)erzan la patria potestad, lleva consigo-las obligaciones que
expresa el capitulo 11 del titulo VI, y, ademés, las impuestas a los usu-
fructuarios, con excepcién de la obligacion de dar fianza fuera de los;
casos siguientes: ;

1.—Cuando los que ejerzan la patria potestad han sxdo declara o
dos en quiebra o estén concursados; ,

{I.~Cuando contraigan ulteriores nupcxas*

[11.—Cuando su admmxstracxon sea notormmente rumosa para los'-‘“"‘

- - Articulo. 435.~"Cuando por la ley o por la voluntad del padre el
- hijo tenga la administracién de los bienes, se le considerara respecto

de la administracién como emancipado con la restnccnon que establece :
~la ley para enajenar, gravar o hipotecar bienes raices".

73




Artxculo 436 — Los que’ elexcen la pama potestad no pueden ena-
jenar ni gravar de ningtin modo los bienes inmuebles y los muebles pre-
‘ciosos ‘que correspondan al hijo, sino por causa de absoluta necesidad
~ o de evidente beneficio y previa la autorizacién del juez competente.

Tampoco podran celebrar contratos de arrendamiento por mas de
cinco afios, ni recibir la renta anticipada por mas de dos afios; vender
valores comerciales, industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y
ganados por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la
venta, hacer donacién de los bienes de los hijos ¢ remisién voluntaria
de los derechos de éstos, ni dar fianza en representacién de los hijos”.

Este postulado en su primera parte. defiende los intereses de los
menores y les garantiza ampliamente en su favor, que s6lo saldran bienes
de su patrimonio, con autorizaciéon del juez respectivo, restringiendo en
ese aspecto las facultades de los ascendientes. En su parte segunda
también garantizan plenamente su cuestién los ascendientes, al exigir-
seles caucionar en esos casos su manejo.

Articulo 437.—"Siempre que el juez conceda licencia a los que
ejercen la patria potestad, para enajenar un bien inmueble o un mueble
precioso perteneciente al menor, tomara las medidas necesarias para ha-
cer que el producto de la venta se dedique al objeto a que se desting y
para que el resto se invierta en la adquisicion de un inmueble o se im-
ponga con segura hipoteca en favor del menor.

Al efecto, el precio de la venta se depositara en una institucion de

~crédito, y la persona que ejerce la patria potestad no podra dlsponerf',
de ¢l sin orden judicial”. '

, Articulo 438.—"El derecho del usufructo concedxdo a ]as persona
“que ejercen la patria potestad, -se-exingue: .. . =

I.—Por la emancipacion denvada del matmmnmo o la'm yor
de los hijos: , :

11.—Por la pérdida de la patria potestad
- IIl.~Por renuncia,

Articulo 439.~"'Las personas que ejercen la patria potestad tienen
obhgacxon de dar cuenta de la administracién de los bienes de los hijos”.

Articulo 440.—"En todos los casos en que las personas que ejercen
" la patria potestad tienen un interés opuesto al de los hijos, seran éstos
representados en juicio y fuera de ¢él, por un tutor nombrado por el juez
“para cada caso’.

Articulo 441.—""Los jueces tienen facilidad de tomar las medldaS' .

necesarias para impedir que, por la mala administracién de quienes

ejercen la patria potestad, los blenes del hijo se derrochen o se dismi-

nuyan,
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'CONCLIISIONES.

- Primera.~La Patria Potestad ha sido una institucién sujeta'a cons-

. ‘tantes. mutuaciones y novaciones. La historia de la patria potestad no

es otra cosa que la del debilitamiento de la autoridad paterna que ‘hoy
dia s6lo se concibe como una funcién en favor del menor.

Segunda.~En la antigiiedad, la patria potestad fué considerada
originalmente, como un poder absoluto que incluia el derecho de vida
'y muerte en favor del ascendiente sobre el hijo sometido a su autoridad,
fundando esto en un sentido de total desconocimiento de los sometidos
a la patria potestad, a los que inclusive se les consideraba como cosas.

Tercera.—Desde el primer Codigo Civil vigente en la Repiblica
Mexicana, o sea el de Oaxaca de 1828, la patria potestad fué conside~ .
‘rada como una facultad atemperada que conllevaba la obligacién de
educar al hijo. 3

Cuarta.—Esta parte del Derechc Privado sufrié una renovacién en

su estructura, hasta lograr conceder a los hijos los privilegios que el ..

Derecho natural no podia negarles, llegando a convertir la Patria Po-
testad en un conjunto de derechos en tcdo favorables a ellos. asi como
en un conjunto de obligaciones para los padres, emanadas de la férmula
legal consagrada por el legis'ador, que aseguren tanto la proteccién re-
querida, como la educacién y preservacion fisica y moral de los hijos.

Quinta.—La doctrina y la legislacién contemporanea se inclinan,
en lo relativo a la Patria Potestad a tener mas en cuenta a la persona
e intereses del sujeto a ella, que a los de quien la ejerce. El centro de
gravedad actual de la Patria Potestad recae no en las facultades del
ascendiente, sino en la nccesidad de proteccion del menor y los medios
para hacerla efectiva.

Sexta.—Nuestro Derecho Mexicano ha institvido preceptos de ele~
vada madurez jurisdiccional, encaminados al fin primordial de regular
las relaciones paterno filiales, con un marcado sentido moral, tendientes

a la proteccion cada vez mayor de los menores.

Séptima.~Los ordenamientos modernos. con una franca tendencia
humanista, disponen la privacién del ejercicio de la patria potestad cuan-
do los progenitores no cumplen con los deberes que la ley les impone
en beneficio de sus hijos, o bien cuando abusan de la autoridad que se--
les ha concedido para ejercitarla. : : v
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-~ Octava.~También encontramos en la legislacién positiva mexicana,
~postulados, como la equiparacion de los hijos legitimos y los naturales;

- la cooperacién de ambos padres en el ejercicio de la patria potestad,

con iguales derechos y obligaciones; la substitucién de su ejercicio por
parte de los abue'os, al faltar los padres; la forma de asegurarles su
subsistencia y cuidado y el celo que deben tener para disponer de sus
bienes particulares, siempre vigilados por las autoridades competentes.

Novena.~La patria potestad debe evolucionar en el sentido de que
su acento radique mas en el deber que en el derecho; la intervencién
del Estado debe tener caracter subsidiario al conveniente ejercicio de
la patria potestad por los padres, de modo que solo se haga presente
ahi donde los progenitores o las personas que la detenten, no cumplen.
En ningancaso la pelitica del Estado debe favorecer una intervencién del
mismo que llegue al extremo de excluir a los padres o relegarlos a un
segundo plano, en el ejercicio de la patria potestad.

Décima.—~Nuestro pensamiento juridico mexicano debe seguir pug-
nando por crear y obtener normas legislativas que sigan la evolucion,
que se vayan operando en el transcurso del tiempo, teniendo siempre
en consideracion los nensamientos éticos y juridicos, apegados a nuestra
idiosincracia mexicana, en apoyo a los menores, como parte débil, en
donde residen las generaciones futuras.
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