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INTRODUCCION

Las relaciones entre padres e hijos se dan de manera
natural independientemente de la legislacién que de ellas se
haga; sin embargo desde le Derecho romano antiguo se
considerd necesario regularlas por lo que fueron
reglamentadas bajo el nombre de patria potestad.

En su origen esta reglamentacién concedia al padre
derechos sobre su hijo que le favorecian de manera especial
Yy que dejaban sumamente desprotegido al hijo. Pero esta
concepcién de la patria potestad ha ido evolucionando,
debido especialmente a la influencia del cristianismo. De
tal manera que en la actwalidad los derechos que se le
conceden tanto al padre como a la madre, tienen como
finalidad que éstos pueda cumplir con las obligaciones que
la propia ley les impone respecto a su hijo.

Los cambios que se han dado en esta institucién han
abarcado tanto a la persona del hijo, como a sus bienes; ya
que antiguamente el hijo carecia de personalidad juridica y
por lo tanto de un patrimonio propio. Ahora la ley concede
al hijo menor de edad la posibilidad de tener bienes propios
y en algunos casos hasta de administrarlos personalmente.

La administracién de los bienes del menor es un derecho
y una responsabilidad que se concede a los sujetos activos
de la patria potestad y la ley espera que esta se haga
diligentemente y de manera desinteresada, debidoc a 1la
relacién de carifioc que debe existir entre padre e hijo.

Pero el Derecho también ha contemplado los casos en que
por alguna circunstancia los bienes del menor se encuentren
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amenazados por una mala administracién paterna y las medidas
preventivas que se deben tomar al respecto.

En el presente trabajo se encuentran algunas medidas
adoptadas por diferentes legislaciones y la recomendacién de
que algunas de ellas se incorporen a nuestra ley, con el fin
de brindar una proteccién mds completa al menor de edad.



CAPITULO 1

LA PATRIA POTESTAD.

A.- DESARROLLO HISTORICO DE LA PATRIA POTESTAD,

1.- EN EL DERECHO ROMANO: La patria potestad era
fundamental en la organizacién de la antigua familia romana
por lo que su ejercicio estuvo cuidadosamente normado en su
legislacién.

En un principio la patria potestad era considerada
come un poder en favor del padre, cuya autoridad era
absoluta y no se distingue del dominio total que ejercia
sobre todas las personas de su casa. Dicha autoridad
alcanzaba a la esposa con la que habia contraido matrimonio
con manus. Podemos apreciar la magnitud del poder del pater
familias en la amplitud de los derechos que gozaba, asi
como en la duracién de éstos.

El poder del padre se derivaba de su actividad
sacerdotal, era el encargado de mantener el fuego sagrado
que ofrecia a sus antepasados, en &l estaba depositado el
honor de sus ascendientes Yy era responsable de sus
descendientes. Por lo que 1la familia tenia un fuerte
fundamento religioso.



Durante los primeros siglos el jefe de familia era un
auténtico magistrado doméstico que dictaba sus propias
normas y y también podia aplicar penas muy severas, su poder
era de vida y muerte. Ya hacia el final del sigle II D.C.,
este poder se redujo notablemente quedando en un simple
derecho de correccién.

El hijo también podia ser mancipado, aunque generalmente
se hacia en casos de necesidad, en una situacién de pobreza
extrema, y recibia a cambio un precio en efectivo. No se le
consideraba un esclavo, pero si un medio de adquisicién. El
Derecho Romano procuré terminar con esta préctica:

"Diocleciano prohibié la enajenacién de los hijos de
cualquiera manera que fuese; venta, donacién o empeflo.
Constantino renové este hecho, permitiendo al padre,
Unicamente siendo indigente, y abrumado por la necesidad,
vender al hijo recién nacido, con el derecho exclusivo de
volver a tomarlo, abonandoselo al comprador” 2

El pater familias al tener poder sobre las personas de
su familia, también podia ejercerlo sobre sus propiedades y
los bienes adquiridos por los hijos pasaban a formar parte
del patrimonio del padre. Esta situacién se daba debido a
que el hijo carecia de personalidad juridica, Este principio
se fue modificando paulatinamente para ir concediendo mayor
libertad al filiusfamilias sobre los bienes adquiridos por
él:
"Augusto, empero, permite ya que el hijo sea propietario de
un "peculio castrense®, ganado por su actividad militar, y,
bajo Constantino se afade a este privilegio un derecho

lpetit Eugene, "Tratado Elemental de Derecho Romano", Editorial Epoca.
México 1977, p.102.



andlogo respecto al peculio quasi-castrense, obtenido por el
ejercicio de alguna funcién piiblica o eclesiastica. Ademas,
este emperador concedia al filiusfamilias la propiedad de
los bienes adquiridos por la sucesién de su madre, sus
abuelos, etc. Originalmente, el usufructo del peculio
castrense correspondia al paterfamilias, pero el emperador
concede un importante privilegio mas al filiusfamilias: no
sélo que, en caso de muerte del padre, el peculio en
cuestién sea entregado directamente al hijo, sin entrar en
la masa sucesoria, sino que el hijo pueda, inclusive,
disponer de los bienes de que se trata, Un siglo después,
Adriano suprime también aquel usufructo paternal™?

La patria potestad fue evolucionando, para dejar de ser
Unicamente un poder en beneficio del padre y pasd a ser una
institucién con deberes y derechos reciprocos. Marco Aurelio
admite el derecho mutuo de alimentos entre padre e hijo.

2.- EN EL DERECHO GERMANICO: La munt del derecho
germénico es la institucién que puede ser equiparada a la
patria potestad del derecho romano. Debido a 1la gran
variedad y poca claridad de leyes existentes, con respecto a
la munt, los autores no estan totalmente de acuerdo en
cuanto a las caracteristicas de dicha institucién.

Para Lépez del Carril la munt es totalmente diferente a
la patria potestad de los romanos: En cuanto a su duracién
afirma que la institucién tiene car&cter temporal que
terminaba con la independencia del hijo, aflade gque contenia

2 rloris Margadant Guillermo, "El Derecho Privado Romano”, Editorial
Esfinge, México 1977, p. 200.



un derecho y un deber de proteccién que no comprendia
decisiones arbitrarias.?

En la misma linea Borda afirma la idea de proteccién del
incapaz, siendo los poderes paternos de caricter temporal.4

"El Derecho Aleméan, conoce también una potestad materna
sobre el hijo que, mientras vive el padre, aparece oculta
por el derecho de éste haciéndose valer después de la muerte
del mismo"™. En cuanto al patrimonio del hijo, en esta
legislaciétn "se reconocia la institucién de la llamada
tutela paterna , en virtud de la cual el padre habia de
administrar a modo de tutor todo el patrimonio del hijo, sin
estar sujeto, sin embargo, a las especiales limitaciones y
obligaciones del tutor™

En sentido opuesto Hans Planitnitz afirma que existen
marcadas analogias entre la munt y la patria potestad romana
Yy que sus caracteristicas de origen son las mismas. En 1la
munt existi6é el derecho de exposicién del hijo recién
nacido, la libertad de castigo y el derecho de venta e
incluso el de muerte. "En cuanto a los bienes, al hijo se le
reconocia capacidad patrimonial; pero el padre como sefior de
la Munt sobre el hijo, tenia también la potestad sobre el
patrimonio de éste, tomando dicho patrimonioc en su Gewere,
administracién y aprovechamiento. En orden, en fin, a la
duracién del poder, la potestad del padre terminaba siempre
al separarse el hijo de la comunidad doméstica paterna™.¢

3Lépez del Carril Julio, "Derecho de Familia", Editorial Perrot, Buenos
Aires 1984, p.330

4Borda Guillermo, "Tratado de Derecho Civil", Editorial Perrot, Buenos
Alres 1976, p.1B0

3 Kipp y Wolf, "Tratado de Derecho Civil", Tomo 1V, vol.1I, Barcelona

1946, p.45
¢ Castan Vazquez José Ma.,"™ La Patria Potestad”, Edit. Revista de

Derecho Privado, Madrid 1960, p.25.



Castén Tobefias establece que el derecho de vida y muerte
de la patria potestad no fue ajeno al derecho alemén y
respecto a su temporalidad, el padre gobernaba a su familia
hasta su fallecimiento :

"En cuanto a lo ilimitado de la potestad, si encontramos
en Roma el derecho de vida y muerte, no es éste extrafo al
Derecho Germanico. En cuanto a la duracién, si en Roma la
autoridad del padre duraba tanto como su vida, también
resulta {(aunque este puntc ha sido muy discutido, por la
vaguedad de leyes germénicas) que con frecuencia el jefe
doméstico germano continuaba has;a su muerte rigiendo la
familia®.

£n cuanto al patrimonio del hijo; el Derecho romano
normé de manera anticipada la administracién de sus bienes.
El derecho germanoc se fue adaptando a los cambios que se
daban en su sociedad: "el hijo que continuaba habitando la
casa paterna, permanecia bajo la autoridad del padre; el

hijo mayor que la abandonaba se hacia independiente”.?

La influencia del cristianismo tuve un  papel
determinante en la disminucién de los poderes paternos a
favor del padre, de este modo se termind con el derecho de
exposicidn. ¥ la extincién de la patria potestad se dio en
el caso de que el hijo entrara en una relacién de servicios.
Por lo que podemos concluir que la patria potestad estuvo

TCastin Tobeflas José, "Dereche Civil Comin y Foral™ Tomo IV, Editorial
Reus, Madrid 1944, pp.36 y 37.




conformada como un poder temporal, que conclufa al
independizarse el hijo.

3.-EN EL DERECHO ESPANOL: Las leyes visigodas se
pronuncian en contra del poder absoluto del padre, ya que
toma la patria potestad como se contemplaba en el Derecho
romano postclasico. En este régimen legislativo se
contemplan sanciones; en caso de que el padre de muerte a
su hijo, as{ también éstas se aplican para el caso de
exposicién y para el de venta del hijo. Se aprecia en 1la
patria potestad visigoda un officium en interés de los
hijos.t

En las Partidas se aprecia por un lado la influencia del
Derecho romano 1o gue concede al padre un poder casi
absoluto que incluso permitia la venta y el empefior de los
hijos en casos extremos y de gran pobreza. Y por otro
destaca la influencia del cristianismo cuandc establece que
la patria potestad ha de ser ejercida con piedad.

PEn realidad, la patria potestad no fue concebida en las
partidas como un derecho ilimitado del padre. Se la definié,
es cierto, como poder y sefiorfo; pero la regulacién de las
concretas facultades atribuidas al padre denota gque aquel
poder era limitade...En cambio, la regla general es que el
poder paterno se ejerza con moderacidn: por ello se proclama
que el derecho de correccién debe ejercitarse con mesura y
con piedad, y se sanciona con pérdida de la patria potestad
el castigo cruel"?

® Castan Vazquez, ob. cit., p.26 .
¥ Castan Vazquez, ob. cit., p.29 .




La patria potestad continua su evolucién y debido a 1la
presencia del cristianismo, se cambia el contenido de 1la
institucién y viene a ser un poder en favor del hijo:

"La influencia del cristianismo inicié wuna larga
evolucién que, en el Cédigo de 1889, convierte al poder
paterno en una funcién, siquiera conferida con preferencia
del padre, que es quien tiene poder para decidir y disfruta
de los bienes de los hijos. La reforma de 81 eliminé esa
atribucién prioritaria, establecida en "evidente menosprecio
del indiscutible protagonismo de la madre, quien en la vida
real es generalmente la que estd m&s directa e intensamente
en contacto con los hijos", por lo que se inspira en "el
principio , que es también una constante en el Derecho
comparado, de otorgarla conjuntamente al padre y a la madre,
salvo los casos en que seglin lo previsto por la ley, tenga
que ejercitarla solamente uno de ellos" Resalta el actual
articulado del Cc. el cardcter altruista de la patria
potestad, que por imperativo del art. 154 se ejercerd
siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad., La reforma del 81 se inspiré en los
precedentes del Derecho aragonés medieval, cuyo cuerpo de
Observancias contenia una seqgin la cual de consyetudine
Regni non habemus patriam potestatem, y cuya Compilacién
vigente previno en su art. 9o. que el deber de crianza y de
educacidén de los hijos menores, asi{ como la autoridad para
cumplirlo, corresponde a sus  padres, conjunta ]
separadamente, segin los usos sociales y familiares".1°

Como puede desprenderse de lo anterior la patria
potestad en Espafia ha evolucionado y en la actualidad se

19 pacruz Berdejo José Luis, "Manual de Derecho Civil", Editorial Bosch,
Barcelona 1984, p.263.
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encuentra regulada en beneficio de los hijos, ya no se da
como un poder absoluto ya que ahora se ve como una funcién
de proteccién en favor de éstos.

4.EN EL DERRCEO MEXICANO: Podemos analizar como
antecedente del Cédigo Civil vigente a la Ley de Relaciones
Familiares. En el articulo 244 de dicha Ley podemos leer:

"A los que tienen al hijo bajo su patria potestad,
incumbe la obligacién de educarle convenientemente.

Los que ejercen la patria potestad, tienen la facultad
de corregir y <castigar a sus hijos templada vy
moderadamente"”.

En esta legislacién, segqun podemos observar, la
institucién que nos ocupa esté& contemplada como una facultad
que se otorga al padre para el cumplimiento de la obligacién
de educar convenientemente a sus hijos.

Conviene hacer notar que en los Cédigos anteriores de
1870 y 1884 la patria potestad se debia ejercer, en primera
instancia por el padre y después por la madre(Art. 392 y
366) .

En cuanto a los sujetos que la ejercen, el articulo 240
de la Ley de Relaciones Familiares establecia que la patria
potestad debia ejercerse por el padre y la madre.

Como podemos observar hubo un cambio notable en favor de
la madre, muy adelantado para su época, ya que incluso
superd los Cédigos espafiol y argentino, entre otros; que
s6lo concedian la patria potestad a la madre en defecto del
padre. Esta modificacién fue absorbida por nuestro Cédigo
civil actual. )
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La evoluci6tn de dicha institucién permitié llegar a esta
afirmacién tan diferente de la concebida por 1la patria
potestad del Derecho romano clésico, en la que el padre o el
abuelo eran los lUnicos con derecho a ejercerla.
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B.- CONCERPTO DR PATRIA POTESTAD

1. Terminologia del concepto:

Etimolégicamente podemos ver que patria potestad se
deriva del latin paters y se refiere al padre. Potestad se
deriva del latin potestas que es poder o dominio. Lo que da
la idea de un poder del padre sobre su hijo.

Esta idea corresponde al concepto que del término se
tenia en el antiguo Derecho Romano, de acuerdo al contenido
del concepto dado por el profesor Eugene Petit:

"Esta potestad conferia al jefe de familia derechos
rigurosos y absolutos, andlogos a los del amo sobre el
esclavo, y que ejercia al mismo tiempo que sobre la persona,
sobre los bienes de los hijos™

A la fecha se sigue empleando el mismo término aunque ha
variado sustancialmente su contenido. Ahora hablamos de la
Patria Potestad como una funcién de proteccién que
corresponde tanto al padre como a la madre y que se da en
beneficio de los hijos.

Si tomamos en cuenta la concepcidén que tenian los
antiguos romanos de la patria potestad, llegamos a la
conclusién de que ésta era muy severa en comparacién con la
de nuestros dias, a pesar de lo cual ha sido necesario
aceptar la institucién porque se trata del misma autoridad
que se deriva de la propia procreacién.Pero como
estudiaremos m&s adelante, esta autoridad ha sufrido grandes
modificaciones a 1lo largo del tiempo. Pero como

11 petit Eugene, ob. cit., pag. 101
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estudiaremos mis adelante, esta autoridad ha sufrido grandes
modificaciones a lo largo del tiempo.

"Se ha criticado el término de patria potestad por el
cual la ley designa los derechos y facultades de los padres.
Ese término evoca las legislaciones primitivas, en que el
padre tiene sobre sus hijos una verdadera potestad fundada
en su interés mis que en el de ellos y en relacién con 1la
propiedad. En este sentido, la expresiétn patria potestad no
ha sido exacta jam&s en Francia y lo es menos hoy que nunca.
La autoridad parental existe para la proteccién del hijo.
Por eso la madre la posee igualmente y la ejerce en defecto
del padre".?

En multiples ocasiones se ha intentado cambiar el
término patria potestad para emplear otro que de una. idea
ma&s cercana a lo que es dicha institucién en la actualidad,
pero en el Derecho comparado ha predominado, aunque con
algunas excepciones, la idea de seguir usandolo debido & los
inconvenientes que plantea el tener una denominacién
diferente.

Es conveniente para los fines de este estudio hacer
notar que la denominacién patria potestad fue suprimida en
el Cédigo de familia ruso de 1918 y en su lugar se emplea el
de "Derechos y deberes respectivos de los padres y de los
hijos™ v

Para Colin y Capitant el término patria potestad
deberia ser cambiado, como ya se ha intentado en algunas
ocasiones, por el de "Autoridad de los padres"™ que siendo un

12 planiol y Ripert, "Tratado Practico De Derecho Civil Francés",
Editorial cultural, La Habana 1927 p.312
13 caatdn Vizquez, ob. cit. p.6
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vocablo nuevo definiria con mayor exactitud la expresién
empleada tradicionalmente,3¢

En el mismo sentido Rafael de Pina considera que la
expresién patria potestad es totalmente inadecuada, ya que
el significado que tenia en el Derecho romano ha cambiado
radicalmente:

"Por ello se ha propuesto cambiar esta denominacién por
la de "autoridad parental®”, pero los tratadistas y los
legisladores contindan fieles a la denominacién
tradicional®, s

El Derecho Aragonés , en un proyecto reciente de Derecho
de Familia, ha dejado de nombrar a la institucién de la
patria potestad con esa denominacién y la ha llamado "deber
de crianza y educacién de los hijos™ y de la atribucién de
la autoridad familiar adecuada para cumplirla.®

"Pero los intentos de renovacién terminoldégicas no han
llegado a triunfar en el Derecho Comparado. El1 Cédigo
Francés, asi, conserva, pese a todo, la expresién puissance
paternalle, que encabeza el titulo IX del 1libro I,
consagrado a nuestra materia. El1 Cédigo Suizo opté por
mantener iqualmente el término tradicional, ante 1los
inconvenientes que el empleo de algun otro, como el poder
parental, ofreceria. Y El Cbédigo italiano de 1942 ha

24 colin y Caplitant, "Curso Elemental de Derecho Civil", vol. I,
Editorial Reus, Madrid 1961, p.21

15 pe Pina Rafael, "Elementos de Derecho Civil Mexicano®, wol. I,
Editorial Porria, México 1981, p.378

16 Galindo Garfias, "Derecho Civil"™, Editorial Porrua, México 1979,
p.612
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conservado, asimismo, en el titulo IX del 1libro I, el
término patria potestan”.?

En la Ley de Relaciones Familiares se denomina al
Capitulo XV "De la patria potestad"”.

El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal designa
al titulo VIII como "De la patria potestad"., igualmente la
generalidad de la doctrina mexicana emplea dicho término.

2.~ CONCEPTO JURIDICO

El profesor espafiol Casté&n Vazquez define a la patria
potestad como "el conjunto de derechos y deberes que
corresponde a los padres sobre la persona y el patrimonio de
cada unc de sus hijos no emancipados, como medio de realizar
la funcién natural que les incumbe de proteger y educar a la
prole” 1,

En el concepto anterior podemos apreciar que 1los
derechos a los que se hace mencién, se otorgan como el medio
para alcanzar el fin; que es la obligacién de brindar
asistencia y proteccién a sus hijos; situacién que la misma
naturaleza concede a los progenitores.

En esta misma linea tenemos el concepto dado por Colin y
Capitant que a la letra dice:

"lLa patria potestad puede ser definida como el conjunto
de derechos que la ley concede al padre y a la madre sobre
la persona y los bienes de sus hijos mientras éstos son
menores no emancipados para facilitar el cumplimiento de los

17 castan Vazquez, ob. cit., p.6
18 castén Vazquez, ob. cit. p.9
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deberes de alimentacién y educacién a que estadn obligados"
1

La legislacién Argentina ha definido a 1la patria
potestad como el conjunto de derechos y obligaciones que
corresponde a los padres sobre la persona y los bienes de
los hijos, desde la concepcidén y en tanto sean menores de
edad y no se hayan emancipado,?®

Para Rafael de Pina la patria potestad es una verdadera
funcién, encuadrada en una institucié4n que provee la defensa
Y los bienes del menor y la define como:

"el conjunto de las facultades, que suponen también
deberes, conferidas a quienes la ejercen en relacién a las
personas Y blenes los bienes de los sujetos a ella, con el
objeto de salvaguardarlas en la medida necesaria.??

Galindo Garfias ha preferido definir el concepto como
una institucién juridico-paternal de asistencia y
proteccién:

"La patria potestad toma su origen de la filiacién. Es
una institucién establecida por el derecho con las
finalidades de asistencia y proteccién de los menores no
emancipados cuya filiacién ha sido establecida legalmente;
ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos habidos
fuera de él o de hijos adoptivos. Su ejercicio corresponde
al progenitor respecto de los cuales ha quedado establecida
legalmente la filiacién (consanguinea o civil)".22

1% colin y Capitant, ob. cit., p.20
20 porda Guillermo, ob. cit., p.181
21 pjina Rafael, ob. cit., p. 377

22 Galindo Garfias, ob., cit. p.667
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Cabe hacer notar que los anteriores conceptos coinciden
al sedalar que el fin primordial que persigue la patria
potestad es el cuidado, asistencia y educacién de los hijos
menores n¢ emancipados.

Legalmente, el Coédigo Civil para el Distrito Federal y
las legislaciones que en la materia le anteceden no han
definido a la Patria Potestad, trabajo que ha quedado en
manos de la doctrina.
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C.- HATURALEZA JURIDICA

Debido al cambio tan radical que ha sufrido el interés
juridico que regula la institucién la clasificacién de la
relacién juridica que se deriva de la patria potestad ha
sido muy amplia, por lo que estudiaremos Unicamente las
teorias mis destacadas al respecto. Al mismo tiempo
examinaremos brevemente su evolucién desde el antiguo
Derecho Romano hasta los conceptos manejados actualmente por
la doctrina.

1.~ PODER.- La patria potestad en el Derecho Romano se
consideraba como un poder paternal absoluto, se ejercia en
benéfico del pater familias que era quien concentraba en si
la capacidad juridica de la familia, de tal manera que atln
los bienes adquiridos por el hijo pasaban a formar parte del
patrimonio del pater.

La organizacién familiar tenia como base fundamental el
poder del padre lo que daba cohesién al nificleo familiar.
Ademds tenia una connotaci6én profundamente religiosa ya que
sus dioses eran las almas de sus antepasados a los que se
rendia adoracién. Era el padre, el encargado de llevar a
cabo el culto familiar. Era el puente de unién entre los
ascendientes y descendientes; asi se entiende el carécter
especial de su gran autoridad. La patria potestad reflejaba
el poder que ostentaba el padre en las relaciones
familiares.

Era el poder de una persona sui juris sobre una alieni
juris. El paterfamilias podia vender y exponer a su hijo e
incluso disponer de su vida. Esto podemos entenderlo con mas
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claridad cuando vemos lo que al respecto se dice en las
Institutas de Gaius;

"En su ejercicio juridico era tan fuerte como 1la
dominica potestas e incluso un lazo mads duro. Asi, para
vender un esclavo basta una solo mancipatio y por ella el
padre pierde la dominica potestas; en cambio el filius
vendido dos veces y manumitido otras tantas, todavia no
escapa a la patria potestas. Ademds, el pater tiene el
derecho de vida y muerte {ius vitate et necis) sobre sus
liberi que luego se atempera con la faculta de castigar
moderadamente; el derecho de darlo en noxa (luego prohibido)
y finalmente el efecto mas importante era que todo cuanto
adquirian los liberi era para el pater".?®

El poder que concedia la patria potestad era vitalicio,
no se modificaba por la edad del sujeto, ni aun cuando éste
contrajera matrimonio. S6lo pertenece al paterfamilias, pero
no siempre es el padre el que detenta el poder; porque si el
padre estd sometido, su autoridad se anula ante el abuelo
paterno.

"En el Derecho romanc y en el germanico, la patria
potestad confiere al padre el derecho de vida y muerte sobre
los hijos; la autoridad paterna duraba lo que la vida del
padre™.2¢

La antigua legislacidn espafiola que tenia sentadas sus
bases en el Derecho Romano concedia a los padres poderes
casi absolutos: "Incluso se permitia la venta y el empeiio

23 Gajus, "Institutas", Editorial Librerfia Juridica, La Plata 1967, p.28
24 Mufioz Luis, "Comentarios al Cédigo Civil®, Editorial Modelo, México
1971, p.107
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del hijo en casos de gran pobreza (Partida 3, tit. 17. ley
o3

2,- DERECHO-DEBER.- Planiol y Ripert ven en la patria
potestad un conjunto de derechos que la ley concede a los
padres para facilitar el cumplimiento de los deberes a que
estin obligados:

"La patria potestad es el conjunto de los derechos y de
las facultades que la ley concede al padre y a la madre
sobre la persona y los bienes de sus hijos". 26

El concepto dado anteriormente es representativo de 1la
forma en que gran parte de la doctrina clasifica a 1la
institucién como un conjunto de derechos y deberes; podemos
ver claramente que los derechos que se confieren a los
progenitores no son mads que la contraparte de los deberes a
cumplir,

Al respecto Cicu sostiene que:

"Que en la patria potestad la relacién entre padre e
hijo se apoya en el momento del deber, lo reconoce la
doctrina cuando dice que el derecho de patria potestad se
apoya sobre el deber; que es medio para cumplir un deber;
que el deber es aqui la causa principal y el derecho no
existe mas que en gracia del deber; que el poder esta
atribuido como consecuencia de un  deber juridico
preexistente; que es la idoneidad para observar las

2% parda Guillermo, ob. cit. p.181
2¢ planiol y Ripert, ob. cit., p,312
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obligaciones la que constituye el verdadero fundamento de la
atribucién de derechos”.??

Entendemos que estos deberes y derechos tienen un origen
anterior a la ley, en tanto se derivan directamente del acto
mismo de la procreacién, ya sea que el Estado la regule o
no, la relacién entre padres e hijos estd dada por las leyes
de la naturaleza.

Podemos observar claramente la transformacidén que ha
sufrido el concepto ya que ha dejado de ser un poder en
beneficio del padre para convertirse en derechos y deberes
que se conceden con el objetivo de proteger y educar a los
hijos.

"Educar un hijo, vivir a su lado, plasmar su espiritu,
cuidar de su persona y de sus bienes, constituyen para un
padre normal la fuente de las mds perdurables satisfacciocnes
v alegrias. Al atribuirle estas potestades, la ley reconoce
un derecho natural, pero le impone al ‘mismo tiempo su
cumplimiento como una obligacién. Se conjugan asi el interés
paterno con el familiar y el social, dando origen a esta
categoria de derechos-deberes que caracteriza a 1la
institucién. "3

3.~ DERECHO SUBJETIVO.- La patria potestad ha sido
considerada como un derecho subjetivo familiar y éste es
la potestad de querer no referida a un interés individual
del titular, por lo que se puede afirmar que la misma
tiene como fundamento el interés familiar. Cabe destacar

37 cicu Antonio, "El Derecho De Familia®, Editorial Ediar, Buenos Aires
1947, p.128.
20 Borda Guillermo, ob. cit., p.188
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que la voluntad y el interés son elementos de los derechos
subjetivos familiares en sentido y en modo inverso en el que
lo son en el derecho privado.

En el derecho ptiblico familiar la voluntad y el interés
del titular de la funcién van referidos al ente, asi que son
voluntad e interés familiares; por ejemplo en la relacidén
entre padre e hijo se trata de voluntad e interés unitarios
¥ no contrapuestos.

Podemos analizar el derecho de la patria potestad como
un derecho subjetivo piblico, considerando que el mismo no
estd fundado sobre un interés individual del progenitor,
porque en este caso el progenitor est& llamado a cuidar un
interés ajeno, y puesto que su poder no se deriva del
titular del interés el mismo debe ser vinculado.

Cicu llama la atencién por una parte al derecho de
reclamacién que corresponde al padre en contra de terceros
que no le permitan ejercer sus derechos. Y por otra parte
destaca el derecho de ejercer la patria potestad dejando de
lado las objeciones gue se le presenten.?®

La finalidad predomina en los derechos subjetivos
piblicos en cuanto da razén y pone limites a la voluntad y a
la accién, hace inherente al guerer un deber lo gue da como
resultado el concepto de funcién,?®

"En derecho espafol, puede afirmarse el aspecto de
derecho subjetivo que, junto al de funcién ofrece la patria
potestad . Los deberes que al padre impone el articulo 155

2% cicu Antonio, ob. cit., p. 164
3% cicu Antonio, idem p.S5
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del Coédigo Civil son al propio tiempo, derechos: asi, el
padre, obligado respecto de los hijos a "tenerlos en su
compaifiia®, puede reclamar a éstos de cualquiera que
ilegitimamente les retenga; y para ponerse en condiciones de
ejercitar su autoridad, el padre puede impetrar, con apoyo
del articulo 156, el auxilioc de la autoridad gubernativa.m3’?

3 cast&n Vizquez, ob. cit., p.37
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Por lo que podemos concluir que las funciones que
entrafia la patria potestad han de realizarse de la manera
prescrita por la ley y que no tienen validez los convenios
privados cuyo €£in sea normar en forma diferente su
ejercicio.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, en el articulo
6° dice:

"La voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés piblico, cuande 1la renuncia no
perjudique a derechos de tercero”.

La patria potestad es un carge de derecho piblico por lo
que nuestro Cbddigo establece que su ejercicio no es
renunciable. Sin embargo establece dos casos Unicos en que a
los que corresponde ejercitarla se pueden excusar. Esto se
determina al observar el texto del articulo 448, que a la
letra dice:

"La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a
quienes corresponda ejercerla pueden excusarse:

I. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

II. Cuando por su mal estado habitual de salud no
puedan atender debidamente a su desempefio”.

La norma general es que la patria potestad no es
renunciable y adn cuando la ley establece casos de
excepcidn, estos se presentan no como renuncia en favor del
titular. La excusa se da en sentido opuesto, es decir, en
beneficic del menor, para que éste pueda ser atendido y
educado en el casc de que sus ascendientes se encuentren
incapacitados, como en los casos previstos, para ello.
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2,~ Intranmisible: El caricter personalisimo que
reviste a la patria potestad trae como consecuencia que su
ejercicio corresponda Unicamente a los sujetos que la ley
designa y por tanto no puede ser objeto de comercio ni de
alguna otra transaccién onercsa o gratuita. Alfonso de
Cosio, apunta que por ser precisamente personalisimo no es
susceptible de delegacién o transaccién.3?

Montero Duhalt, menciona que existe un Unico caso de
transmisién de la patria potestad en nuestra legislacién y
é&ste se deriva de la adopcién:

"Cuando un menor de edad estd sujetoc a la patria
potestad y los que la ejercen (padres o abuelos) dan su
consentimiente para que el hijo o nieto sea dado en
adopcién, Transmiten a través de este acto juridico que
tiene que revestir todas las formalidades exigidas por la
ley y ser acordada por el juez de lo familiar, no existe
otra forma de transmitir la patria potestad."3¢

El profesor Guillermo Borda apunta que en el derecho
civil argentino la adopcién hecha por un tercero, solamente
suspende la patria potestad del padre:

"La adopcién del hijo por una tercera persona transfiere
a é&sta la patria potestad (art.14, ley 13.252). Pero como la
revocacién o nulidad de la adopcién, o la muerte del
adoptante dan lugar a la reversién ipso jure de la patria
potestad en favor del padre por naturaleza (siempre gque no
hubiera incurrido en sancién que lo privara de ella), es
indudable que se trata de un caso de excepcién™.?®

33 pe cosio Alfonso, "Instituciones Derecho Civil", 2 Editorial Alianza,
Madrid 1975, p.840

3 Montero Duhalt Sara, "Derecho de Familia”, Editorial Porria, México
1990, p.343.

3% Borda Guillermo, ob. cit., p.269.
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3.- Imprescriptible: Siendo la patria potestad un
derecho familiar tiene la caracteristica de no ser
prescriptible,esto es que las funcién de los derechos y
obligaciones que la compone no se extingue por el transcurso
del tiempo.

"Quien est& obligado a desempeilarla y no lo hace, no
pierde por ello su obligacién ni su derecho para entrar a su
ejercicio. Lo mismo sucede con aquel sujeto que, sin ser
padre, madre o ascendiente, protege y representa de hecho a
un menor, no adquiere por el transcurso del tiempo, este
cargo"™.3¢

4.- Temporal: "Los poderes que de ésta se derivan son
en efecto, temporales, pues cesan por la mayoria de edad del
hijo; aun antes de dicha mayoria, la patria potestad puede
también extinguirse por las causas que ‘en su momento
estudiaremos. "37

Es necesario hacer notar que aun cuando la patria
potestad se haya extinguido, no todos sus efectos terminan
en el momento mismo de la extincién, podemos tomar como
ejemplo el Articulo 411 del Cédigo Civil vigente:

"Los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y
condicién deben honrar y respetar a sus padres y demds
ascendientes”

3¢ Montero Duhalt, ob. cit., p.343.
37 castdn Vazquez. ob. cit., p. 16
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CAPITULO 2

LOS SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD

En la patria potestad se consideran sujetos activos a
las personas que la ejercen (padre, madre, abuelos). Los
sujetos pasivos de esta institucién son los hijos o
nietos menores no emancipados. En el presente capitulo
estudiaremos detenidamente a ambos sujetos, iniciando con
los sujetos activos:

A.-SUJETOS ACTIVOS DE LA PATRIA POTESTAD:

Desde sus origenes la patria potestad era ejercida, como
su nombre lo indica solamente por el padre o el abuelo
paterno, pero debido a la evolucién que ha sufrido esta
institucién con la influencia del cristianismo; que
considera al hombre y a 1la mujer igquales, ha cambiado
sustancialmente el papel de observadora de la mujer y ahora
es también sujeto activo de la patria potestad.

Actualmente se puede ver que se ha ido extendiendo a la
madre los derechos que, anteriormente, 1la institucién
concedia tan solo al padre y fundamentalmente subsisten dos
diferentes corrientes en cuanto a la designacidén de los
sujetos activos de la misma: El sistema de la participacién
subsidiaria de la madre y el de la participacién conjunta de
ambos padres.

En Espaia, asi como en Italia y otros paises con
derechos afines se considera que el padre es quien detenta
la patria potestad y que solo subsidiariamente le
corresponde hacerlo a la madre. Este sistema fue establecido
en Espafia por la Ley del Matrimonio Civil y de esta forma
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paso a su Cédigo en el articulo 154: "el padre, y, en su
defecto la madre, tienen potestad sobre sus hijos legitimos
no emancipados”.

En el Derecho comparado se puede apreciar una clara
tendencia al ejercicio de la patria potestad de manera
conjunta. Cabe hacer notar que en la mayoria de las
legislaciones en que se da la coparticipacién del padre y la
madre, se establece que en caso de disentimiento entre ambos
prevalecerd la opinién del marido.

El Cédigo cCivil Alemdn, considera el sistema de 1la
coparticipacién de la madre en el ejercicio de la patria
potestad, pero no concede la igualdad plena entre ambos
progenitores:

"Corresponde a la madre, al lado del padre, el derecho y
deber de cuidar a la persona del hijo"; pero se reserva al
padre el de representarlo y el derecho de que prevalezca su
opinidén en caso de disentimiento entre ambos
progenitores® .3

La legislacién de Yugoslavia, que tiene una fuerte
influencia soviética, ha favorecido la igualdad entre el
hombre y la mujer ya sea en lo que se refiere a sus
relaciones conyugales, como en lo que respecta a sus hijos,
favoreciendo decididamente los derechos maternos.?®

En México, se han dado cambios desde la reglamentacién
que de la patria potestad se tenia en el Cédigo de 1870 a la
concepcién gque de la misma se tiene en el Cédigo actual, por

J% castén Tobeflas, ob. cit., p.38
3% castsn Vdzquez, ob. cit., p.206
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lo que conviene estudiar cada una de las codificaciones que
lo han contemplado.

En los Codigos Civiles de 1870 Y 1884

El Codigo Civil de 1884 no sufrié variaciones en esta
materia con respecto al de 1870 por lo que podemos analizar
a un tiempo las dos legislaciones.

En cuanto a los ascendientes que ejercen la patria
potestad el Cébdigo de 1870 en el Articulo 392 y el de 1884
en su Articulo 366 respectivamente establecieron; que
preferentemente correspondia su ejercicio al padre, a su
muerte, interdiccién o ausencia, a la madre y asi
sucesivamente al abuelo paterno, abuelo materno, abuela
paterna y por dltimo a la abuela materna.

También se observaré esta regla estrictamente en el caso
de que alguno de los abuelos haga uso de la facultad que la
ley le concede de renunciar al ejercicio de la patria
potestad.

Por 1lo cque podemos decir que las legislaciones
mencionadas anteriormente adoptaron el sistema del ejercicio
subsidiario de la madre en la patria potestad.

Podemos observar que el principio de la superioridad
masculina influyé de manera determinante en la voluntad de
los legisladores, ya que la preferencia se daba para los
varones, excepto en el caso de la madre con respecto a los
abuelos.

Cabe seflalar que esta legislacién tuvo como fundamento
el concepto de autoridad unipersonal, que estuvo normado en
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la facultad de ejercer individualmente la patria potestad,
unicamente por la persona que la detentaba.

A falta del sujeto llamado preferentemente al ejercicio
de la patria potestad se daba el reemplazo de éste de
manera automitica, entrando a ejercerla la persona
denominada por el 1legislador, sin que fuera necesaria la.
declaracion del juez.

En la Ley Sobre Relaciones Familiares:

La Ley Sobre Relaciones Familiares evidencid un cambié
fundamental en cuanto a las personas encargadas de ejercer
la patria potestad, ya que designdé al padre y a la madre
como titulares conjuntos de la misma. Y de igqual manera a
los abuelos y abuelas.

Articulo 241,- La patria potestad se ejerce:
I.- Por el padre y la madre:
II.- Por el abuelo y la abuela paternos, y
III.- Por el abuelo y la abuela maternos.

Cuando se puso en igualdad de derechos al hombre y a la
mujer con respecto a sus hijos se termindé con el principio
de 1la superioridad masculina y el de la autoridad
unipersonal en que se habian sustentado las dos
codificaciones que le antecedieron.

Se conservdé el sistema de sustitucién que regia
anteriormente a la patria potestad en relacién a las
personas que la ejercen. También siguid operando el sistema
de sustitucidén automdtica, sin que fuera necesaria la
declaracién judicial, para ello:
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Articulo 242.- Solamente por falta o impedimento de
todos los llamados preferentemente, entrarén al ejercicio de
la patria potestad los que sigan en el orden establecido en
el articulo anterior.

8i sb6lo faltare una de las dos personas a que en el
orden indicado corresponde la patria potestad, el que pueda
hacerlo continuard en el ejercicio de ese derecho.

El legislador de la Ley Sobre Relaciones Familiares no
establecié cuédl debia ser el camino a sequir para el caso de
disentimiento entre progenitores.

1.- SUJETOS ACTIVOS EN LA PATRIA POTESTAD EN RELACION
A 108 HIJOS DE MATRIMONIO:

Respecto a el Cédigo Civil de 1928, es conveniente
seflalar las distinciones que hizo el legislador respecto de
los sujetos a gquienes corresponde ejercer la patria
potestad. Para hacer el estudio respectivo tomaremos la
clasificaciétn que hace el propio Cédigo en cuanto a los
hijos de matrimonio, hijos nacidos fuera de matrimonio e
hijos adoptivos.

Esta legislacién tomo el misne. principio de la Ley Sobre
Relaciones Familiares en cuanto a los sujetos activos de la
patria potestad respecto de los hijos de matrimonio, y lo
plasmé de la siguiente manera:

Articulo 414.- La patria potestad sobre los hijos de
matrimonio se ejerce:
I. Por el padre y la madre;
II. Por el abuelo y la abuela paternos;
I11. Por el abuelo y la abuela maternos.
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Podemos observar que el Coédigo conserva la idea de su
legislacién anterior en cuanto al ejercicio conjunto, tanto
de los padres, como de sus sucesores; tomandoc en
consideracién que la ausencia o impedimento de una de las
dos personas que se encuentre en la posesién del mencionado
ejercicio, no impide que la otra cumpla con su deber.

En relacién a los progenitores que han de ejercer la
patria potestad a falta de los padres; el Cédigo Civil
presente establece un orden de sustitucién diferente a el
que se tenia tanto en los Cédigos de 1870 y 1884, como en la
Ley Sobre Relaciones Familiares, por lo que es importante
transcribir el presente articulo.

Articulo 418.- A falta de padres, ejercerdn la patria
potestad sobre el hijo reconocido, los dem&s ascendientes a
que se refieren las fraccicnes II v IIT del articulo 414.

El articulo anterior fue reformado en 1974, quedandode
la siguiente manera:

Articulo 418.- A falta de padres, ejercerdn la patria
potestad sobre el hijo los demds ascendientes a que se
refieren las fracciones II y III del articulo 414, en el
orden que determine el juez de lo Familiar, tomando en
cuenta las circunstancias del caso.

Al hacer una comparacién de los textos anteriormente
citados podemos apreciar dos casos diferentes:

En primer lugar encontramos que en la primera redaccién
el legislador tomaba como necesaria la decisién del juez
unicamente para los hijos reconocidos.
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En segundo lugar vemos que a partir de la reforma es el
juez quien deberd nombrar a los sucesores en todos los casos
de ausencia de los padres y no sblo en el casos de los hijos
reconocidos como ocurria antes de la citada reforma.

Podemos considerar que ha sido conveniente la reforma ya
que terminé con la discriminacién que anteriormente se hacia
de los abuelos maternos y dio lugar a una seleccién mejor de
los sucesores en el ejercicio de la patria potestad.

Conviene hacer notar que el legislador introdujo como
necesaria la voluntad del juez de lo Familiar de acuerdo con
las circunstancias que se presenten en el momentc del
nombramiento de los sucesores. De lo anterior se desprende
que no es suficiente la determinacién del articulo 420 que a
la letra dice:

"Solamente por falta o impedimento de todos los llamados
preferentemente entrarédn el ejercicio de la patria potestad
los que sigan en el orden establecido en los articulos
anteriores. Si solo faltare alguna de las dos personas a
quienes corresponde ejercer la patria potestad, la que quede
continuaré en el ejercicio del derecho".

Observamos que el derecho al ejercicio de la patria
potestad sigue tanto para los abuelos paternos como
maternos, pero ahora se requiere la determinacidén del juez
en cuanto a quienes son los mas adecuados para ejercer el
cargo, de acuerdo a cada caso.

Conviene hacer notar que esta modificacidn se dio a
partir de la reforma del articulo 418 del Cbédigo Civil
publicada en el Diario Oficial el 31 de diciembre de 1974,
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Ya que anteriormente a ésta, el orden de sustitucién de
las personas con derecho a el ejercicio de la patria
potestad en el caso de los hijos de matrimonio se hallaba
establecido de antemano por el legislador en el articule
420,

Habiendo estudiado las legislaciones que de 1870 a la
fecha han regulado a la patria potestad en nuestro pais,
podemos ver que su evolucidn ha sido constante. Pero en 1lo
que respecta a los abuelos como sujetos activos se ha visto
frenada esta evolucién.

Ya que la orientacién mayoritaria de la doctrina en el
derecho comparado establece que a éstos s6lo compete 1la
tutela y no la patria potestad . Para Colin y Capitant la
patria potestad corresponde unicamente al padre y a la
madre, pero no a los ascendientes.*®

En el mnismo sentido se pronuncia Castén Vazquez vy
considera que: "solamente el padre y la madre pueden ejercer
la patria potestad. A los abuelos y a los restantes
parientes de un menor les cabe ser llamados a funciones
protectoras, pero en concepto de tutores; y la tutela y la
patria potestad son, en nuestro Derecho, instituciones
diferentes, aunque vecinas”.4

Puig Pefa sostiene: "La patria potestad es, pues una
facultad de los padres y de nadie m&s que de ellos; no del
Estado segtin dicen algunocs, puesto que no existe razén que
lo Jjustifique, ni experiencia que lo avale; ni de la

40 colin y capitant, ob. cit., p.20.
41 castan VAzquez, ob. cit., p.71.
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sociedad general, ni siquiera del grupo familiar en sentido
amplio"¢?

2.- SUJETOS ACTIVOS EN LA PATRIA POTESTAD EN RELACION A
LO8 HIJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO.

El cédigo Civil vigente ha determinado la forma en que
se ha de ejercer la patria potestad en lo que se denomina
hijos nacidos fuera de matrimonio, pero ha hecho una
divisién en cuanto a que los padres vivan Jjuntos o
separados. Para tener claridad en este estudio veremos
primeramente el caso de los padres gque viven juntos:

Articulo 415 (Primera parte) .- Cuando los dos
progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de
matrimonio y wviven Jjuntos, ejercer&n ambos 1la patria
potestad.

Para el caso de que los padres se separen la ley ha
determinado que s6lo uno de ellos podré continuar en el
ejercicio de la patria potestad:

Articulo 417.- Cuando los padres del hijo nacido fuera
de matrimonio que vivian Jjuntos 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.

Revisando detenidamente 1la transcripcién  anterior
podemos ver que el legislador equipard erroéneamente el
ejercicio de la patria potestad a la custodia; ya que

42 puig Peda, "Tratado de Derecho Civil Espafiol”, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid 1971, T.II, v.I, p.148
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propuso en el caso de la separacién de los progenitores que
solo uno continuaré en dicho ejercicio.

Consideramos que lo mds conveniente era que unicamente
se tuviera que decidir sobre la custodia, y no acerca de
todos los derechos que comprende la patria potestad.

Otro punto que queddé oscuroc en el articulo 417 es el
referente a las determinaciones a las que tiene que
sujetarse el convenio que se ha. de emplear, en el caso de
que al separarse, ambos progenitores acuerden quien de ellos
ejercerd exclusivamente la patria potestad.

Para el caso de que los padres del hijo nacido fuera de
matrimonio vivan separados la ley ha dispuesto que se
observe lo dispuesto en los articulos 380 y 381.

Articulo 380.- Cuando el padre y la madre que no vivan
juntos reconozcan al hijo en el mismo acto, convendrdn cual
de los dos ejercerd su custodia; y en caso de que no lo
hicieren., el Juez de lo Familiar del lugar, oyendo a los
padres y al Ministerio Piblico resolverd lo que creyere mas
conveniente a los interese del menor.

Articulo 38l1.- En caso de que el reconocimiento se
efectué sucesivamente por los padres que no viven juntos,
ejercerd la custodia el que primero hubiere reconocido,
salvo que se conviniere 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 Ministerio Publico.
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La ausencia del progenitor que ejerce la patria potestad
en el caso de los articulos anteriores se encuentra
contemplada de la siguiente forma:

Articulo 416.- En los casos previstos por los articulos
380 381, cuando por cualquiera circunstancia deja de ejercer
la patria potestad alguno de los padres, entrard a ejercerla
el otro.

A falta de los padres podran ejercer la patria potestad
los abuelos paternos o maternos, segun lo que el juez de lo
familiar determine, tomando en cuenta los intereses del hijo
menor de edad.

3.~ SUJETOS ACTIVOS EN LA PATRIA POTESTAD EN RELACION A
LOS HIJOS ADOPTIVOS.

En este punto podemos ver que existen dos tendencias:
una sostiene que la patria potestad no debe ser otorgada al
adoptante ya que sblo le corresponden ciertas facultades
tuitivas.

La otra, que es la tendencia mayoritaria en el Derecho
comparado, establece que el adoptante debe estar facultado
por la ley para ejercer la patria potestad, ya que solo asi
podra4 cumplir con las obligaciones que ha contraido con su
adoptante, menor de edad.

"El acto de la adopcidén produce el nacimiento de un
vinculo legal de paternidad y filiacién entre adoptante y
adoptado. Existe, pues, una filiacién adoptiva. Y es natural
que esta especie de filiacién, como las otras, produzca
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algunos efectos, uno de los cuales es la atribucién del
adoptante a la patria potestad".+®

Esta tendencia se ha puesto de manifiesto en el Derecho
argentino que en su Ley numero 13.252 establece la adopcién
y en el articulo 14 dice que el padre adoptante ejerce la
patria potestad, desplazande de ella al legitimo o
natural. ¢

En primer lugar resulta conveniente conocer cudles son
las personas a las que el Cédigo Civil para el Distrito
Federal reconoce como sujetos activos de la tutela y de esta
forma podremos determinar a quien le corresponde el
ejercicio de 1la patria potestad respecto de 1los hijos
adoptivos,

Articulo 402 {Primera parte) .- Los derechos vy
obligaciones que nacen de 1la adopcién, asi como el
parentesco que de ella resulte, se limitan al adoptante y al
adoptado.

Articulo 419.- La patria potestad sobre el hijo adoptivo
la ejerceran unicamente las personas que lo adopten.

De lo anterior entendemos que s6lo el o los adoptantes
podridn ser considerados sujetos activos de la patria
potestad en lo que se refiere al hijo adoptivo.

Conviene aclarar que aln los parientes naturales, como
serian sus padres, quedan excluidos del derecho antes
mencionado de acuerdo con el articulo 403.

43 castan Vazquez, ob. cit., p.142.
44 porda Guillermo, ob. cit., p.140
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Articulo 403 (Primera parte).- Los derechos vy
obligaciones que resulten del parentesco natural, no se
extinguen por la adopcidn, excepto la patria potestad, que
serd transferida al adoptante.

Al respecto, Galindo Garfias cita a Louis Josserand
mencionando que el adoptado pertenece a dos familias, lo que
acarrea complicaciones en relacién a los alcances de los
derechos de la patria potestad:

"algunos se pronuncian por una transferencia general,
que recae sobre todos los atributos de la potestad, mientras
que otros son partidarios de la transferencia parcial
limitada a los atributos de que la patria potestad es titulo
(derecho de guarda y de vigilancia, derecho de correccién,
derecho de goce legal) con exclusién del derecho de
administracién 1legal y del derecho de proceder a 1la
emancipacién del hijo".4s

En el caso de México el Cédigo Civil opté por una
transferencia total de los derechos que comprende la patria
potestad, considerando al adoptado como un hijo tanto en lo
que se refiere a su persona como a sus bienes.

Articulo 395 (Primer péarrafo).- El que adopta tendré
respecto de la persona y bienes del adoptado los mismos
derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de
las personas y los bienes de los hijos.

Podemos apreciar que la postura que sostiene nuestra
legislacién es la que resulta mas conveniente para los

45 Galindo Garfias, ob. cit., p.662.




sujetos tanto de la tutela como de la patria potestad,
que de esta manera el que tiene las responsabilidades
cuanto a la persona del adoptado las tendrd también
cuanto a la administraciodn.

Sin embargo cabe hacer notar que el problema de que
adoptado pertenezca a dos familias diferentes no se
resuelto
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B. SUJETOS PASIVOS DE LA PATRIA POTRSTAD

A continuacién estudiaremos a las personas sobre las que
se ejerce 1la patria potestad tomande en cuenta los
requisitos que la ley ha determinado para considerarlos como
sujetos pasivos de la institucién, por lo que requieren la
proteccién que les otorga la misma.

1.- 1LOS MENORES DE EDAD.~

Las Leyes Civiles hacen una clasificacién de las
personas atendiendo a la edad de éstas y en base a ello las
dividen en mayores y menores de edad.

Ha sido necesario establecer el momento en que la ley
reconoce a la persona la capacidad de gobernarse y por 1lo
tanto ser sujeto de derechos y obligaciones. Ya que antes de
que sea reconocida dicha capacidad se considera al sujeto
como menor de edad.

En la doctrina se puede ver que existen dos sistemas
para determinar la mayoria de edad: uno es el sistema
subjetivo que toma en cuenta la madurez y el desarrollo de
las capacidades de cada individuo, para determinar el pleno
ejercicio de sus facultades legales:

Mateos Alarcdén al respecto dice: "Pero no todos los
hombres adquieren esa actitud a la misma edad cuya
circunstancia no ha podido tomar la ley en consideracién,
pues tendria que dejar la declaracién de la mayor sujeta al
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examen que debiera hacerse en cada caso de cada individuo;
lo cual es absolutamente imposible”.4¢

El otro sistema es el objetivo que de una manera global
establece una edad determinada en la legislacién y cuando la
perscna alcanza dicha edad se le considera automdticamente
mayor de edad.

En el derecho comparado ha predominado la tendencia de
que la ley establezca una edad limite, considerando que al
alcanzar ésta se ha llegado al desarrollo y madurez que le
permitird ser capaz de responsabilizarse por si mismo. Esta
edad limite varia de acuerdo a las leyes de cada pais.

En México los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, asi como
la Ley Sobre Relaciones Familiares y el Coédigo Civil de
1928 hasta el afioc de 1969 establecian como limite para la
mayoria de edad los veintiun arfios cumplidos.

En la exposicién de motivos del Cédigo Civil vigente se
dice:

"la capacidad de la persona para los actos juridicos
depende de su desarrollo fisico o intelectual, que a la vez
se determina por los factores peculiares de raza, de clima,
de tradiciones, de idioma, etc. Por eso las leyes que rijan
su capacidad deben ser sus leyes nacionales, que tienen en
cuenta las expresadas circunstancias, y especialmente han

{®Mateos Alarcén, "Lecciones de Derecho Civil", Tomo I, Editorial De J.
Valdes y De La Cueva, México 1985, p.271.
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sido hechas en vista de las cualidades inminentes y
distintivas de los individuos a quienes se va a aplicar,"¢?

En nuestra legislacidén vigente solo se concede la plena
capacidad de ejercicio al cumplir los dieciocho anos.

Articulo 646.- La mayor edad comienza a los dieciocho
afios cumplidos.

Articulo 647.- El mayor de edad dispone libremente de su
persona y de sus bienes.

Por lo que las personas que no han alcanzado esa edad
son considerados por la ley como menores de edad, sin
necesidad de que se requiera declaracién judicial.

Cabe hacer notar que alin cuando la capacidad de
ejercicio se concede por la ley al llegar a los dieciocho
aflos; en algunos casos se permite a los menores realizar
ciertos actos juridicos por si mismos:

Antes de tener catorce arfios cumplidos el menor de edad
no tiene capacidad de ejercicio, solo puede obtener la
dispensa para contraer matrimonio.

A partir de esa edad el menor puede actuar por el mismo
pero solamente en los casos que de manera expresa la ley se
lo permite. Citaremos algunos de los casos autorizados en
nuestra legislacién:

47 cédigo Civil para el Distrito Federal, Editorial Porrtia, Exposicién
de Motivos, p.13.
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Puede contraer matrimonio cuando ha cumplido catorce
afios si es mujer y dieciséis aflos si es vardn:

Articulo 148.- Para contraer matrimonio, el hombre
necesita haber cumplido dieciséis afos y la mujer catorce.
El Jefe del Departamento del Distrito Federal, o los
Delegados segun el caso, pueden conceder dispensas de edad
por causas graves y justificadas.

Tiene capacidad para testar al cumplir dieciséis afos:

Articulo 1306 {fraccién I).- Estdn incapacitados para
testar: Los menores que no han cumplido dieciséis afios de
edad, ya sean hombres o mujeres.

Se le concede la autorizacién para nombrar a su tutor
dativo cuando tenga los dieciséis afios cumplidos:

Articulo 496.- El1 tutor dativo sera designado por el
menor si ha cumplido dieciséis afios. El juez de lo Familiar
confirmara 1la designacién si no tiene causa Jjusta para
reprobarla. Para reprobar las ulteriores designaciones que
haga el menor, el juez oir& el parecer del Consejo Local de
Tutelas. Si no se aprueba el nombramiento hecho por el
menor, el juez nombraréa tutor conforme a lo dispuesto en el
articulo siquiente. ’

Tiene la capacidad de reconocer a su hijo con la
autorizacién de sus progenitores que tienen sobre de &1 la
patria potestad:

Articulo 361.- Pueden reconocer a sus hijos los que
tengan la edad exigida para contraer matrimonio, mas la edad
del hijo que va a ser reconocido.
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Articulo 362.~ El menor de edad no puede reconocer a un
hijo sin el consentimiento del que o de los que ejerzan
sobre de &1 la patria potestad, o de la persona bajo cuya
tutela se encuentre, o, a falta de ésta, sin la autorizacién
judicial,
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2.- EMANCIPACION:

En lo que respecta a esta caracteristica, hemos de
seflalar que se concede por la ley cuando el hijo siendo ain
menor puede actuar dejando a un lado el cuidado y direccién
de sus progenitores y prescinde asi de las instituciones
protectoras (patria potestad y tutela).

Esta es una capacidad de ejercicio limitada que se da
entre la mayoria y la minoria de edad.

La emancipacién opera tanto para los derechos de la
persona, asi como los de sus bienes.

A este respecto, encontramos que el "derecho aleman no
conoce la figura juridica de la emancipacién; si una persona
antes de alcanzar la mayoria de edad comprueba que posee
suficiente discernimiento para actuar por si misma, el juez
puede declararlo anticipadamente mayor de edad, dotéandolo de
plena capacidad juridica sin restriccién de ninguna
especie".¢®

En Francia, el Cbédigo Civil opté por un sistema
diferente al del Cédigo Alem&n antes mencionado. Al menor se
le concedié en la emancipacién una capacidad limitada por la
propia ley.

Esta capacidad tiene un alcance mucho menor que la
concedida al mayor de edad; lo que nos conduce a hablar de
una semicapacidad.

48 Galindo Garfias, ob. cit., p.399
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En los Cddigos Civiles de 1870 y 1884, el matrimonio del
menor traia como consecuencia su emancipacién, entendiéndose
que en adelante tendria derechos y obligaciones, que como
responsable de una familia diferente habria de cumplir, sin
la intervencién de sus progenitores.

El padre podia emancipar a su hijo mayor de dieciocho
aftlos y menor de veinticinco, pudiéndose encargar de su
persona y de la administracién de sus bienes, aunque con
algunas restricciones; como en los casos de negocios
judiciales, celebracién de matrimonic y enajenacién o
gravamen de inmuebles. Una vez concedida la emancipacién
tenia carécter de irrevocable.

La emancipacién también fue contemplada en la Ley Sobre
Relaciones Familiares al menor que contraia matrimonio, pero
sus efectos eran limitados. Sus bienes seguian bajo la
administracién de sus progenitores y carecia de derechos
procesales, por lo que su capacidad de emancipado era casi
exclusivamente para asuntos personales.

Como ya hemos visto anteriormente, el Cédiqo Civil de
1928 sufrié reformas en el afio de 1969. Es conveniente
apuntar que, hasta antes de 1las citadas reformas, la
emancipacién se concedia a partir del matrimonio del menor.

En el caso de que el menor hubiera cumplido dieciocho
afios podia solicitar al juez que declarara su emancipacién.
Dicho estado producia efectos sobre la persona y los bienes
del menor emancipado.

Actualmente el Cbédigo Civil para el Distrito Federal
establece una emancipacién que otorga la semicapacidad al
menor que contraiga matrimonio. Se considera que 1la
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capacidad que otorga la ley no es plena, debido a que
existen restricciones como las mencionadas en el articulo
643.

Articulo 643.~ El emancipado tiene la libre
administracién de sus bienes, pero siempre necesita durante
su menor edad:

I. De la autorizacién judicial para la enajenacién,
gravamen o hipoteca de sus bienes raices;
II. De un tutor para negocios judiciales.

3.- QUE EXISTA UNA PERSONA AUTORIZADA POR LA LEY PARA
EJERCER LA PATRIA POTESTAD,

Nuestra legislacién ha establecidoe como uno de los
requisitos para la formacitn de la figura juridica de 1la
patria potestad el que el menor cuente con un ascendiente
con derecho a ejercerla:

Articulo 412.- Los hijos menores de edad no emancipados
estan bajo la patria potestad mientras exista alguno de los
ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley.

Como ya hemos estudiado en el capitulo anterior de este
trabajo, solamente los padres, los abuelos paternos y 1los
abuelos maternos tienen derecho y obligacién al ejercicio de
la patria potestad, de acuerdo con lo establecido por Ccédigo
en el Articulo 414.
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cariTuro 3

EFRECTOS PATRIMONIALES DE LA PATRIA POTESTAD

A.- DESARROLLO HISTORICO DE LOS EFECTOS PATRIMONIALES DE
LA PATRIA POTESTAD:

Desde los origenes de la patria potestad en el Derecho
Romano se ha visto que su ejercicio abarca tanto a 1la
persona del hijo como a sus bienes, como nuestro objetivo
principal es el estudio de las relaciones patrimoniales,
conviene que iniciemos analizando las diferentes formas que
la ley ha establecido para la propiedad y administracién de
los bienes de los sujetos a patria potestad.

1. EN EL DERECHO ROMANO:

Como vimos en el capitulo I de este trabajo, el jefe de
familia tenia autoridad absoluta sobre el hijo y en cuanto a
sus bienes su situacién podia equipararse con la de un
esclavo. Carecia de personalidad por lo que no podia poseer
bienes propios.

Se trataba de un dominio absoluto sobre los alieni iuris
ya que ni la mayoria de edad del sujeto a patria potestad,
ni su matrimonio, ni su ingreso al ejército, ni el acceso de
éste a las mas altas magistraturas terminaba con 1la
incapacidad del hijo y por lo tanto, el poder paterno era
vitalicio.
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La adquisicién de los derechos por los hijos solamente
se iniciaba a partir de la muerte del pater familias o
cuando se daba la emancipacién del hijo.

Los bienes adquiridos por el hijo, propiedades, derechos
de crédito, etc. pasaban a ser parte del patrimonio del
padre,

Es decir que al hijo le estaba permitido adquirir bienes
a favor del pater familias, peroc el Derecho Civil no le
autorizaba a contraer deudas.

En la familia s6lo el pater tiene personalidad juridica,
por lo que unicamente él1 tenia patrimonio, a los hijos se
les considera como copropietarios, pero solo podrdn ejercer
esta copropiedad a la muerte del padre, entonces se
consideraban herederos sui y podian recoger los bienes que
hubieren aportado.

Este manejo primitivo de los bienes del hijo fue
evolucionando lentamente y es asi como se instituyen los
peculios que eran pequefios patrimonios que los hijos podian
tener con independencia del patrimonic del padre.

Los peculios recibieron diferentes nombres dependiendo
de la fuente de donde provenian los bienes y es asi como
surgen diferantes formas de peculios:

El peculium profecticium fue la primera forma de peculio
que se conocid, se formaba con los bienes propiedad del
padre que el hijo administraba, se conoce desde la época de
Plauto.
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Se conoce como peculium castrense al patrimonio que se
obtenia por la actividad militar del hijo y le pertenecia
totalmente.

Aparece a finales de la Repliblica, aunque su completa
estructuracién se da en la época de los emperadores,
concretamente, se le atribuye a Augusto su instauracién.

Podemos decir que este fue el verdadero inicio de 1la
independencia patrimonial del hijo, es uno de los numerosos
privilegios concedidos por los emperadores a los militares.

"Tiene sobre estos bienes los derechos de un
propietario; puede enajenarlos a titulo onerosc o a titulo
gratuito. Puede hasta llegar a ser, por esta causa, acreedor
o deudor del padre de familia bajo la potestad del cual se
encuentra; y tiene derecho de ejercitar por si mismo las
accliones que le correspondan con ocasién de este peculio.
Por Ultimo le ha sido concedida especialmente la facultad de
disponer de ello por testamento. En una palabra: se le trata
en cuanto al peculio castrense, como un verdadero jefe de
familia®-4®

El peculium quasi-castrense estaba constituido por 1los
bienes obtenidos como funcionario de la corte imperial, asi
como durante el ejercicio de profesiones liberales.

El hijo tenia 1la propiedad de 1los bienes quasi-
castrenses, aunque no podia disponer de ellos por via
testamentaria. Es en la legislacién de Constantino en donde
se instaura esta forma de peculio.

49 Petit Eugene, ob. cit. pp.30% y 310.
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Es en la época de Constantino donde aparece el peculium
adventicium se formaba por los bienes obtenidos de cualquier
persona distinta del padre, podian provenir de la sucesidn
de su madre, de la industria e incluso de la suerte.

En el peculio adventicium al padre le correspondia la
administracién y el usufructo de los bienes propiedad del
hijo, pero no los podia enajenar ni hipotecar.

Cabe hacer la aclaracién de que es Justiniano quien
designa como bona adventicia a todos los bienes que el hijo
recibe por una via diferente de la paterna, y concede a éste
la facultad, a titulo definitivo, de testar sobre sus bienes
adventicios.%?

Los peculios se fueron desarrollando en forma paulatina
debido principalmente a las necesidades politicas vy
militares del Estado.

También influyé de manera determinante, a favor de la
independencia econémica del hijo, la necesidad que tenia
éste, de contar con un patrimonio que le permitiera ejercer
sus actividades profesionales y comerciales.

De esta manera podemos afirmar que a pesar de fueron
pocos y muy espaciados los cambios en los bienes de los
hijos, estos terminaron parcialmente con su incapacidad
patrimonial. La idea de los peculio como formas espor&dicas
y limitadas de adquisicién patrimonial resultaron en una
personalidad econémica del hijo.s

S0petit Eugene, idem., p.309.
Slcastin vdzquez, ob. cit., p.255.
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2.~ EN EL DERECHO GERMANICO:

En el Derecho Germdnico antiguo existian diferencias
sustanciales con el Derecho Romano en cuanto al manejo de
los bienes de los menores.

Al respecto dice Galindo Garfias, no existia 1la
privacién de la capacidad de lo hijos para adquirir bienes,
aunque no podian disponer de ellos y tampoco de su
usufructo.s?

El hijo tenia la posibilidad de poseer un patrimonio
propio, independiente del patrimonio del jefe de la familia.
Los bienes que el hijo adquiria por herencia o por
atribucién hecha a él1 eran de su propiedad.

Una semejanza que encontramos con el Derecho Romano es
la potestad que tenia el padre como sefior de la Munt sobre
su hijo, ya que alcanzaba también su patrimonio teniendo
su administracién y aprovechamiento. Esta facultad de
administracién permitia al padre disponer libremente de los
bienes muebles, aunque la disposicién de inmuebles reqgueria
el consentimiento del hijo. Los provechos del patrimonio del
hijo correspondian al padre.

La forma romana de administracién por medio de peculios
fue absorbida por el Derecho Germdnico, aunque con bastantes
variantes, segtiin establecen Kipp y Wolf. Las reglas
especiales sobre el patrimonio atribuido a el hijo por el
padre y las disposiciones conexas sobre la responsabilidad

52Galindo Garfias, ob. cit. p.
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del padre por los negocios juridicos del hijo no tuvieron
aplicacién en la préactica.

En el antiguo Derecho alem&n se establecié la tutela
paterna, en la que el padre administraba como tutor todo el
patrimonio del hijo, pero sin estar sujeto a los limites y
obligaciones de un tutor,s?

3.- EN EL DERECHO ESPANOL:

En el Derecho Visigodo se refleja una gran influencia
del Derecho Romano Clasico; el hijo no puede tener
patrimonio propio, s6lo existia la comunidad de bienes con
el padre.

Esta situacién fue modificada en el Siglo XIII, cuando
se concede al vastago la propiedad de los bienes adquiridos
por é&l. También se le considera como duefic de los bienes
donados o ganados por &l mismo. La patria potestad en este
periodo concedia al padre las ganancias de los bienes de sus
hijos.

En cuanto a los bona materna, es decir los bienes que
hereda el hijo de su madre, éste tiene la propiedad, pero es
el padre gquien tiene la administracién y el usufructo de
ellos, aunque lo pierde si contrae segundas nupcias.

Como se puede apreciar hay algunas semejanzas con los
peculios del Derecho romano, antes de gque éstos se plasmen
en la legislacién de la Partidas.

53 Kipp y Wolff, ob. cit., p.45
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En las leyes de las Partidas se puede observar una
profunda influencia de 1la doctrina justiniana de los
peculios, se establecla que lo adquirido por el hijo era
propiedad del padre, pero al mismo tiempo incluyeron como
excepcidén los peculios tradicionales, lo que concedia a los
hijos una personalidad patrimonial independiente.

Los peculios estaban formados por las ganancias, de
indole financiera que obtenian los hijos sujetos a patria
potestad.

Las Partidas accgieron el sistema romano de los peculios
y los clasificaron dependiendo de la fuente de donde el hijo
obtenia sus recurses. De ahi que se hable de peculio
profecticio, peculio castrense, peculioc quasi-castrense y
peculio adventicio.

La Ley del Matrimonio Civil de 19870 cambié la
denominacién que se hacia de los peculios en las Partidas y
dejd fuera de su legislacién al peculio castrense y quasi-
castrense, cuyo contenido patrimonial pasé a formar parte de
le gue se podria considerar peculio profecticio.

Ya no se habla de peculio profecticio ¢ adventicio, pero
cabe hacer notar que su contenido siguid vigente y fue
mejorado en favor de los hijos,

Por lo que respecta al peculio profecticic se incluye a
la madre como titular de derechos y por tanto ella también
puede ceder bienes en administracién a su descendiente.

En lo que se refiere a los bienes adquirides por el hijo
que vivia con independencia de sus padres, a é&stos no les
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correspondia la propiedad, el usufructo, ni la
administracién de ellos; yva que el hijo se considera como
emancipado para el manejo y usufructo de tales bienes.

En el articulo 68 de la Ley del Matrimonio Civil al
padre y en su defecto a la madre no se le concedia la
propiedad ni el usufructo de los bienes que hubieran sido
otorgados expresamente al hijo para costear los gastos
derivados de su educacidn.S¢

También se legisldé para el caso de que el donante
estableciera que los bienes eran cedidos al hijo con 1la
condicién expresa de que los padres no pudieran
usufructuarlos, puesto que el disponente pretendia
beneficiar unicamente a su donante.5s

El Cébdigo Civil Espafiol tomé como base lo establecido
por la Ley del Matrimonio Civil en lo referente al sistema
de 1los peculios, procurando el beneficio del hijo vy
ampliando su capacidad patrimonial.

4.~ EN EL DERECHO MEXICANO:

Los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 no se sustrajeron a
.la influencia del sistema romano de 1los peculios vy
clasifican los bienes de los sujetos dependiendo de su
origen, aunque con algunas diferencias y omitiendo 1la
denominacién que se hacia de éstos, como vVeremos a
continuacién.

54 colin y Capitant, ob. cit. p.80
S5Castén Vézgquez, ob. cit,, p.260.
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Segun el articulo 401 del Cédigo Civil de 1870, los
bienes del hijo mientras esta bajo la patria potestad, se
dividen en cinco clases:

1. Bienes que proceden de la donacién del padre:

2, Bienes que proceden de la donacién de la madre o

los abuelos, atn cuando aquella o alguno de éstos esté

ejerciendo la patria potestad:

3. Bienes que proceden de donaciétn de los parientes
colaterales o de personas extraifias, aunque éstos y los de
segunda clase se hayan donado en consideracién al padre.

4. Bienes debidos & don de la fortuna.

5, Bienes que el hijo adquiere por su trabajo honesto,
sea cual fuere.

El contenido del articulc anterior fue modificado en el
Cédigo de 1884 que tuvo la intencién de llenar la laguna que
se tenia respecto de los bienes procedentes de herencia o
legado, es asi como en el articulo 375, del citado
ordenamiento, se clasifican los bienes del hijo sujeto a
patria potestad en seis clases:

1.- Bienes que proceden de donacién del padre:

2.- Bienes que proceden de herencia o legado del padre:

3.- Bienes que proceden de donacién , herencia o legado
de la madre o de los abuelos, aun cuande aquella o alguno de
éstos esté ejerciendo la patria potestad:

4.- Bienes que proceden de donacién, herencia o legado
de los parientes colaterales o de personas extrafas, aunque
éstos y los de la tercera clase se hayan donado en
consideracién al padre:

5.- Bienes debidos & don de la fortuna.
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6.- Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto.

En cada una de las clasificaciones anteriores la
propiedad pertenece al hijo, ya que se transfiere el dominio
de los bienes. En cuanto a la administracién, vemos que ésta
se concede al padre, en virtud de la menor edad y falta de
discernimiento de su descendiente .

El Cédigo consideré6 al padre como su legitimo
representante y el administrador legal de sus bienes, pero
con la opcién de cederle el ejercicio, cuando lo considere
capaz de hacerlo. (Arts. 374, 376 y 377).

"A fin de otorgar a los padres una recompensa por los
cuidados y sacrificios que les impone la educacién de sus
hijos, la ley ha creado un derecho util inherente 4 1la
patria potestad, que consiste en el usufructo de parte de
los bienes de éstos.

El padre tiene la facultad de sefialar al hijo la parte
que debe percibir de los frutos de la primera clase, en
atencién al origen de los bienes y la utilidad del hijo:
pero éste tiene derecho & percibir la mitad de los frutos si
el padre no hace la designacién, supuesto que es el duefio
del capital, y que, como dicen los redactores del Cédigo,
bajo cierto aspecto puede considerase girado como en
sociedad".ss

Articulo 377.- En la seqgunda, tercera, cuarta y quinta
clase, la propiedad de los bienes y la mitad del usufructo
son siempre del hijo; la administracién y la otra mitad del
usufructo, del que ejerce la patria potestad. Este podr4,

3¢ Mateos Alarcén, ob. cit. p.36
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sin embargo, ceder al hijo la administracién o la mitad del
usufructo que le corresponde, o una y otra.

Cabe hacer la aclaracién que aun cuando el Cédigo
menciona expresamente al padre, cuando se refiere al
usufructo, no quiere decir que sea derecho exclusivo de él,
puesto que también pertenece a la madre y los abuelos.

En cuanto a la terminacién del usufructo concedido al
padre, éste se extingue por tres causas segin lo mencionado
por el articuleo 410 del Cédigo de 1870:

1.- Por la emancipacién o la mayor edad de los hijos,

2.~ Cuando la madre pasa a segundas nupcias.

3.- Por renuncia.

Para tener un cuadro completo de la forma en que se
interpretd y se cambiéd el contenido de este articulo
conviene que observemos el articulec 383 del Cbédigo de 1884,
que establece que el usufructo de los bienes de los hijos se
pierde por:

1.- Por la emancipacién o la mayor edad de los hijos:
2.- Por la pérdida de la patria potestad:
3.- Por renuncia.

Nos referiremos especialmente a la causa nimerc 2, ya
que el legislador del Cédigo de 1884 modificé ese precepto,
aunque no se justifica este cambio ya que la pérdida de la
patria potestad es también la causa de que se pierda el
usufructo; tanto en la emancipacién como en la mayor edad de
los hijos, causas que estén comprendidas en el punto numero
1.
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Si se hubiera pretendido hacer una modificacién a fondo,
habria que haber dejado solamente las causas 2 y 3,
eliminando la 1.

Al respecto es interesante conocer la opinién de Mateos
Alarcén, tratadista de la época:

"Cuando la madre contrae seqgundas nupcias se extingue el
usufructo, porque por este hecho se pierde la patria
potestad, y porque asi lo exigen las razones de justicia y
de moral. Si 1la madre que contrae segundas nupcias
conservara el usufructo, no seria ella quien en realidad lo
disfrutara, sino su marido; y es presumible que consumiera
los frutos en su propio provecho y el de sus hijos.

Antes que en la subsistencia y alimentacién de aguellos
que le eran extrafos, sin que la mujer pudiera impedirlo, ya
por su debilidad, ya por su condescendencia, hija del amor.
Ademds no seria justo que la madre llevase a otra familia el
producto de sus bienes del primer matrimonio, enriqueciendo
& su marido en perjuicio de ellos.

Aunque ésta razdn pudiera alegarse respecto al padre, no
seria con justicia, porque aun cuando contraiga segundo
matrimonio, siempre tendra autoridad bastante para resistir
4 su mujer cuando le induzca & faltar a sus deberes de
padre, y por lo mismo, conserva la administracién de los
bienes de los hijos del primero y la mitad del usufructo de
ellos", 57

Si la madre o abuela que hubieren contraide segundas
nupcias volvieren a enviudar, podrian por ello recobrar el

5"Mateos Alarcén, idem., pp.284 y 285.
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derecho a la patria potestad y al mismo tiempo el usufructo
de los bienes de los hijos, de acuerdo con el articulo 401
del Cédigo de 1884.

Esta reglamentacién se funda en el principio de que el
usufructo corresponde al que detenta la patria potestad.

Otro punto que solamente los Coédigos de 1870 y 1884
reglamentaron es de la pérdida de la patria potestad y por
tanto del derecho de usufructo, en el caso de la madre o de
la abuela que diere a luz un hijo ilegitimo o que viva en
mancebia. Articulos 423, 424 y 426 del C.C. de 1870 y 396,
397 y 399 del C.C. de 1884.

LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES:

La Ley Sobre Relaciones Familiares realizé algunos
cambios significativos en relacién a la reglamentacién que
de los bienes de los sujetos a patria potestad, se hacia en
la legislacién anterior. Ya que no hizo clasificacién alguna
de los bienes de los hijos, de acuerdo a su procedencia.

En cuanto a la administracidén de los bienes establecid
que cuando los progenitores ejercieran conjuntamente la
patria potestad, la administracién de los bienes del hijo
corresponderia a los varones:

Articulo 258.- Cuando la patria potestad se ejerza a la
vez por el padre y por la madre, o por el abuelo y la
abuela, el administrador de los bienes serd el padre o el
abuelo, pero consultard en todos los negocios a su consorte
y requerird su consentimiento expresc para los actos mas
importantes de la administracién.
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En esta legislacién se concedid a los padres o abuelos
la mitad del usufructo de todos los bienes del hijo. Para
este otorgamiento no se tomé cuenta el origen de éstos, ni
las posibles restricciones que los donantes de tales bienes
pudieran haber hecho al respecto, como bienes donados
especificamente para la educacién del menor.

Articulo 249.- Los que ejerzan la patria potestad
tendrén sobre los bienes del hijo, mientras dure 1la
administracién, la mitad del usufructo de ellos.

A.~ BIENES DE LOS HIJOS:

Hemos visto que la patria potestad es un conjunto de
derechos y obligaciones que corresponden a los ascendientes
y se refieren directamente a la persona del hijo. Conviene
hacer notar que estos derechos y obligaciones también
abarcan los bienes del menor.

Este es el punto medular del presente trabajo por lo que
estudiaremos cuidadosamente la reglamentacién que de los
bienes de los sujetos a patria potestad se hace en las
legislaciones de mayor relevancia en nuestro tiempo.

Como un comin denominador en el Derecho Comparado
encontramos la clasificacién que de los bienes del menor se
hace atendiendo a la fuente de donde proceden, lo que nos
recuerda la ya estudiada antigua doctrina romana de los
peculios.

Para hacer el andlisis de este tema estudiaremos las
reglamentaciones que se hacen en el Cbodigo Civil Mexicano
de 1928 para el Distrito Federal, a la vez que analizamos y
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comparamos lo que al respecto dice el Derecho Francés, el
Derecho Alemén, el Derecho Argentino y el Derecho Espaifiol,
segin corresponda a cada caso y de acuerdo con la
informacién obtenida para este trabajo.

1.- BIENES ADQUIRIDOS CON EL CAUDAL DE IOS PADRES:

Los hijos pueden administrar los bienes gue sus padres
les han cedido para tal fin, aunque la propiedad y la
ganancias de tales bienes son propiedad de los padres. En
el Derecho Civil Espafiol se establece en el articulo 161:

"pertenece a los padres en propiedad y usufructo 16 que
el hijo adquiera con el caudal de los mismos". Este sistema
recuerda al peculio profecticio del antiguo Derecho romano.

En este caso los beneficios son muy pocos, por ho decir
nulos, se podria pensar que el hijo sigue siendo un puroc
instrumento de adquisicién del padre, como en los inicios de
la patria potestad. Ya que el hijo trabaja, comercia y
explota los bienes paternos, sin obtener ganancia alguna.

En el Derecho germ&nico el padre que no tiene la
administracién del patrimonio del hijo, tampoco tiene
derecho al disfrute de la utilidades de éste, pérrafo 1 del
pardgrafo 1656 del Cédigo Civil.s®

En el Derecho Civil mexicano vigente, no se reglamenta
en forma particular los bienes de los hijos que han sido
adguiridos con caudal de sus padres.

58 Kipp y Wolf, ob. cit. p.54.
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2.~ BIENES ADQUIRIDOS POR ILOS HIJOS CON SU TRABAJO O
INDUSTRIA:

.Es interesante conocer lo que al respecto tiene como
regla general el Cobdigo Civil Espafiol en el articule 160,
que en el primer parrafo dice:

"Los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido o
adquiera con su trabajo o industria, o por cualquier titulo
lucrativo, pertenecen al hijo en propiedad, y en usufructo
al padre o a la madre que le tenga en su potestad ¥y
compafiia”.

La propiedad de tales bienes corresponde indudablemente
a el hijo, ya que por sus propias capacidades y medios ha
logrado obtenerlos. En cuanto a lo que respecta al usufructo
de esta clase de bienes, lo analizaremos con detalle mas
adelante, en la parte dedicada a este fin.

El autor Guillermo Borda dice al respecto, que a pesar
de que en la legislacién argentina no existe ningun texto
que establezca expresamente que a los padres no les
corresponde ni la administracién, ni el usufructo de los
bienes adquiridos por los hijos con su trabajo o industria,
esto se puede deducir:

"No hay ningin texto que lo establezca en forma expresa,
pero la solucién surge inequivocamente de las siguientes
disposiciones; 1) El art. 128, autoriza a los menores que
han cumplido 18 afios a administrar y disponer libremente de
los bienes adquiridos con su trabajo. En sentido
concordante, el art.1807, autoriza a los menores a hacer
donacién de los bienes que adquieran con su trabajo; luego
de dictada la ley 12.711, esa atribucién debe considerarse
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limitada a los que han cumplido 18 arios. 2) El art. 287,
dispone que los padres no tiene el usufructo de estos
bienes; si por un-lado la ley juzga que los hijos tienen
capacidad para administrarlos, lo que es natural, pues ellos
han sabido ganarlos, y por otro, el padre no goza del
usufructo, ¢qué sentido tendria reconocerle un poder de
coadministracién?”.s?

El Derecho Civil francés ha reglamentado que es el padre
quien cobra los salarios de su hijo menor de edad que
trabaja fuera de casa, pero estd obligado a capitalizarlos
para beneficio del menor sin disfrutar de ellos
personalmente.

Para que puedan pertenecer al hijo los bienes que haya
adquirido por su trabajo, éste debe ser realizado con
independencia de su padre, es decir que no trabaje
directamente a su servicio.®®

El cédigo Civil mexicano establece al respecto que los
bienes que el hijo adquiera por su trabajo o industria son
de su propiedad y los que ejercen la patria potestad no
tendrédn ningun derecho sobre ellos.

Articulo 428.- Los bienes del hijo, mientras esté en la
patria potestad, se dividen en dos clases;

I. Bienes que adquiera por su trabajo;

II. Bienes que adquiera por cualquiera otro titulo.

Articulo 429.- Los bienes de la primera clase pertenecen
en propiedad, administracién y usufructo al hijo.

3%Borda, Guillermo, ob. cit. p. 208,
€%planiol y Ripert, ob. cit. p.367.
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Actualmente las circunstancias favorecen la autonomia
econdémica de los menores de edad, por lo que es acertada la
reglamentacién que hace nuestra legislacién vigente, al
referirse a los bienes que éstos adquieren por su actividad
laboral.

Nuestra ley no impone al hijo contribuciones para el
sostenimiento de su casa, educacién y familia. Aunque es de
esperarse que lo haga en el caso de que su familia 1lo
requiera.

a) BIENES DEL MENOR QUE VIVE CON INDEPENDENCIA:

El Cédigo civil espaifiol afirma que el menor de edad que
viva separado de sus padres, pero cuente con el
consentimiento de ellos para hacerlo; podra reputarse como
emancipado.

Se le considerard como emancipado para el manejo de los
bienes adquiridos por su trabajo, situacién que recuerda el
peculio castrense y cuasi castrense.®

Articulo 160 (sequndo inciso) .- Si el hijo, con
consentimiento de sus padres, viviere independiente de
éstos, se le reputard para todos los efectos relativos a
dichos bienes como emancipado, tendrd en ellos el dominio,
el usufructo y la administracién.

%icolin y Capitant, ob. cit., p.80.
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b) BIENES DONADOS O LEGADOS A 1OS HIJOS PARA §U
EDUCACION:

En este supuesto el Derecho civil espaifiol contempla el
caso de que los hijos reciban bienes por herencia o
donacién, expresamente designados para su educacién,

Articulo 162.- (primera parte) El hijo no emancipado es
duefio y usufructuario de los bienes o rentas donados o
legados para los gastos de educacién e instruccién.

José Ma. Cast&n VAzquez considera que este precepto
puede ser equiparado con el 1llamado peculio adventicio
extraordinario.$?

El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal no
contempla expresamente el caso de los bienes donados
exclusivamente para la educacién del menor.

c) BIENES HEREDADOS POR LOS HIJOS CON EXCLUSION DE LOS
PADRES:

En el Derecho Francés se permite al testador dejar al
menor de edad bienes excluyendo al padre de la
administracién y el usufructo de ellos, con la finalidad de
que el donante no se limite en su liberalidad en favor del
hijo por el beneficio que tal liberalidad pudiera reportar
al padre.

62cast&n Vizquez, ob, cit., p.264
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"El articulo 387 sustrae al usufructo legal del padre
los bienes que han sido donados o legados al hijo con esa
condicién expresa”.®?

En el Derecho espafiol se considera el caso de los padres
excluidos por indignidad o desheredados, éstos no tienen la
administracién, ni el usufructo de los bienes heredados a
sus hijos.

Si el padre es excluldo de 1la herencia de sus
ascendientes por incapacidad, el hijo adquiere su derecho a
la herencia legitima, sequin el articulo 761 del Cédigo
civil, pero segin el parrafo 2o0. de dicha legislacién, el
excluido no tendrd derecho al usufructo ni a 1la
administracién de los bienes de la sucesién.

Cuando el padre haya sido dejado fuera de la sucesién,
sus hijos tomaran su lugar y conservardn los derechos
forzosos en relacién a la herencia legitima de acuerdo con
el articulo 857 del Cédigo Civil espanol.

La excepci6on tiene como fundamento que el padre excluido
no obtenga el usufructo de los bienes de los que el testador
lo ha queride privar.

En el Cédigo Civil argentino se previene que si un padre
ha incurridoc en alguna de las causas de indignidad o
desheredacién que la 1ley establece, a los hijos les
corresponde el derecho de representarlo en la sucesién de la
cual ha sido excluido. Articulo 287, inciso 4o.

#colin y Capitant, idem., p.369.
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Articulo 3301.- Los hijos del indigno vienen a 1la
sucesién por derecho de representacién, pero el indigno no
puede en ningin caso reclamar sobre 1los bienes de 1la
sucesién el usufructo y administracién que la ley acuerda a
los padres sobre los bienes de los hijos.

En cuanto a las consecuencias de la desheredacién, el
articulo 3749 contiene la misma disposicién.

"La razén de ser de estas normas es bien clara. Se trata
de evitar que, por via del usufructo paterno, el indigno o
el desheredado puedan gozar de 1los bienes que estan
inhabilitados para recibir a titulo sucesorio™.¢

Se encuentran excluidos de la administracién paterna los
bienes donados o dejados al hijo con tal condicién.

Articulo 294.- El padre no tiene la administracidén de
los bienes donados o dejados por testamento a los hijos,
cuando han sido donados o dejados con la condicién de que no
se les administre.

"De no admitirse esta condicién, el autor de la
liberalidad que creyera que la administracién del padre
seria ruinosa podria abstenerse de hacerla, con el
consiguiente prejuicio para el hijo, que la 1ley desea
evitar", s

En el Derecho Civil mexicano se considera que un menor
de edad puede recibir bienes por herencia, legado o

6 Mazzinghi Jorge. Derecho de Familia. Editorial Abeledo Perrot. Buenos
Aires 1961. Temo III, p.494.
€ Borda Guillermo, ob. cit., p.209,
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donacién, y el testador o legataric puede excluir a las
personas que ejercen la patria potestad, del usufructo de
los bienes que constituyen la herencia.

Articulo 430 (segundo parrafo).- S5in embargo, si los
hijos adquieren bienes por herencia, legado o donacién y el
testador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca
al hijo o que se destine a un fin determinado, se estard a '
lo dispuesto.

En esta dltima parte del capitulo pueden entrar los
bienes que han sido donados o heredados, con la condicién
expresa de que sean para la educacibn. del menor. La
intencién de la ley, en este punto es que se rxespete la
voluntad del donante o testador, no en detrimento de la
autoridad de los que ejercen la patria potestad, sino en
beneficio del menor, para que éste pueda ser beneficiado,
independientemente de sus progenitores.

d) BIENES DE LOS HIJOS RECONOCIDOS O ADOPTADOS:

En puntos anteriores nos hemos referido brevemente a
este caso, cuando tratamos la patria potestad sobre los
hijos adoptivos y sobre los hijos naturales. En el Derecho
Comparado no existe uniformidad en cuanto al criterio que ha
de seguirse en lo referente a estos bienes.

Por el momento basta recordar que en del Derecho
argentino se estipula que, "Los deberes inherentes a 1la
patria potestad son extensivos a los progenitores de los
hijos nacidos fuera de matrimonio, durante todo el término
de la minoridad de estos ultimos y de igual modo las
responsabilidades y sanciones impuestas por la ley 13.944",
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Conviene observar que a renglén seguido la ley establece
que los derechos de los padres quedan limitados a 1la
prestacién de alimentos y al usufructo, si ha mediado
reconocimiento esponténeo (art. 11, ley 14367) .66

En el Coédigo civil mexicano en el articulo 395 se
establece que el que adopta tendrd respecto de la persona y
los bienes del adoptado los mismos derechos y obligaciones
que tiene los padres respecto de las personas y los bienes
de los hijos.

Y, en lo referente a los hijos reconocidos, nuestro
coédigo otorga al padre o madre que hace el reconocimiento
todos los derechos sobre los bienes, que en la ley tienen
los padres respecto de los bienes de los hijos.

En el Derecho espafiol existen dos formas de adopcién de
los hijos: la adopcidn plena y la adopciédn menos plena.

En la adopcién plena los padres gozan del usufructo de
los bienes de los hijos adoptados, y en la adopcién menos
plena el adoptante no adquiere el usufructo legal de los
bienes (art.166). En lo referente a los hijos reconocidos se
siguen los mismos principios de los hijos adoptados.

66 Méndez Costa Josefa, "Derecho de Familia™, Tomo II, Buenos Aires
1984, p.250
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C. EL USUFRUCTO PATERNO.

Juridicamente entendemos al usufructo paterno:

"como el derecho que la ley reconoce a los padres de
usar y gozar de los bienes de sus hijos y percibir para si
los frutos que aquellos produzcan".®?

En cuanto a la naturaleza del usufructo paterno podemos
considerar que tiene caracteristicas diferentes a las del
usufructo normal, ya que estd implicito en él1 la relacién
paterno-filial, y se ha de sujetar a las variantes que las
diferentes legislaciones establecen al respecto.

"Se considera usufruto legal al derecho concedido al
padre en remuneracién del cumplimientc de 1los deberes
inherentes a la patria potestad, se debe suponer que, salvo
el cumplimiento de las cargas que gravan dicho usufructo,
éste seria enajenable y capaz de ser hipotecado en garantia
de las deudas del padre; consideréandole, en cambio, como un
medio para ejercer la patria potestad y dirigido
exclusivamente en beneficio de la prole, es inalienable™.&®

Como podemos apreciar en la anterior definicién dada por
Francisco Ricci existen wvarios puntos de analisis,
primeramente estudiaremos si en realidad la doctrina ve al
usufructo come una recompensa a los padras por el
cumplimiento de sus deberes como tales, ya que la doctrina
difiere en sus opiniones al respecto:

Planiol y Ripert consideran que se ha defendido a el
usufructo legal con "bastantes malas razones": se considera

€ Mazzinghi Jorge, ob. cit., p.486.
8 Ricei Francisco. Derecho Civil Teérico Practico. Editorial La Espafla
Moderna. Tomo III, p.302.
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que el objetivo del ususfructo es indeminizar al padre por
el tiempo invertido y los gastos realizados en su hijo;
cuando los deberes del padre deben ser ajenos a toda
indeminizacién. Otro argumento mal empleado se refiere a la
complicacién gue sobrevendria si el padre tuviera que rendir
cuentas al llegar los hijos a la mayor edad, en realidad
ésta complicaciédn no seria mayor gque la rendicién de cuentas
en la tutela.®?

Adolfo Mazinzinghi no esta de acuerdo con 1los que
sostinen que el usufructo tiene por objeto resarcir a los
padres de las erogaciones que se suscitan por la educacién,
el sostenimiento de sus hijos y los trabajos que de 1la
administracién de sus bienes se deriven. Afirma por el
contrario gque esta idea no estd a tono con la escencia de la
relacién paterno-£ilial, que exige de los padres
desprendimiento, generosidad y abnegacién acciones
encontradas con la idea de lucro.

También sostiene que el usufructo paterno ha prevalecido
porgue de esta manera el padre tiene mayor liberalidad en la
administracién de los bienes ya gque concede al padre la
oprtunidad de restituir saldos al final de dicha
administracién y no le exige la rendicién de cuentas.?®

En la actualidad la patria potestad no es ya un derecho
para el padre, sino que es una serie de derechos vy
obligaciones que se ejerecen en beneficio del hijo.

Pero cabe hacer la aclaracién de que el derecho de goce
legal se ejerce no solo en interés del hijo, sino de la
familia. E1 derecho de goce legal, al hacer al padre

6% planiol y Ripert, ob. cit., p.364.
70 Mazzinghi Adolfo, idem, p.487. °
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propietario de los ingresos del hijo, le permite mejorar la
situacién de toda la familia.™

El profesor argentino Borda justifica el que exista el
usufructo paterno con el siguiente razonamiento:

"la familia tal como la concebimos en nuestra
civilizacién occidental y cristiana, es ua unidad solidaria.
Todos, padres e hijos, deben aportar, en la medida de las
posibilidades de cada uno, al sostén y al bienestar comun.
No encontramos, pues, justificada la critica de quienes
piensan que el usufructo contraria el fin de proteccién del
hijo que inspira la patria potestad y encuentran reprobable
que el padre reciba wuna recompensa por cumplir con
.obligaciones que debieran ser gratuitas. Nos parece que este
punto de vista importa empequeniecer la cuestién. Mas que el
interés econémico del menor, la ley debe contemplar su
interés moral. Es bueno desarrollar en el hombre desde su
misma infancia el sentido de la solidaridad familiar y
despertar en é1 la conciencia de los deberes hacia sus
padres y hermanos... Es toda la familia, y no solamente el
padre -que obra aqui{ sélo como su cabeza-, la que se
beneficia con este derecho.”

De acuerdo con lo estudiado anteriormente podemos ver
que la doctrina moderna esta dividida, al considerar la
validez de derecho del padre a el usufructo de los bienes
del hijo.

71 Mazeud Henri,Leén y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Ediciones
Juridicas Europa-América. Volumen IV, p.100.
72 porda, Guillermo, ob. cit., p. 225
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Consideramos como positiva la opinién de que si el hijo
posee bienes sus frutos contribuyan, asi como el trabajo de
padre a la manutencién y prosperidad de la familia.

1.- NATURALEZA CJURIDICA DEL USUFRUCTO PATERNO:

Algunos autores, como Borda, sostienen que no se trata
de un derecho real, sino de una institucién del derecho
familiar, "con caracteristicas propias y sélo se aplican a
ella las reglas relativas al derecho real de usufructo
cuando fueren compatibles con su espiritu”.

Castén V&azquez, hace notar que connotados tratadistas
sefialan importantes diferencias entre el usufructo ordinario
y el usufructo paterno, y se inclinan a considerar al
usufructo paterno dentro de los derechos familiares. "Asi
Cicu al usufructo del padre de "derecho subjetivo familiar";
Messineo escribe que m"tal ususfructo asume el cardcter de
poder-deber familiar"; Lehman destaca que "el derecho de
disfrute no es un usufructo en el sentido de derecho real,
sino una institucién de Derecho de familia, que en parte se
estructura a semejanza del derecho de usufructo®.?

2.~ CARACTERISTICAS DEL USUFRUCTO PATERNO:

Las caracteristicas del usufructo paternc varian,
dependiendo de la ley que lo regule, en la legislacién
espafiocla y argentina se pueden deducir las siguientes:

a) Inalienable.- El1 derecho de usufructo paterno es
intransmisible; no puede ser cedido, ni hipotecado, ni
embargado.

73 castan Vizquez, ob. cit., pp.273 y 274.
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Estd fuera del comercio, no puede enejenarse sea a
titulo gratuitc u oneroso. Entendemos claramente esta
caracteristica cuando recordamos que este usufructo esté
comprendido dentro de la patria potestad que por su propia
naturaleza es inalienable.

b) Irrenunciable.- Se considera de esta manera porque el
usufructo no se reconoce exclusivamente en favor del padre,
ya que también contempla el interés de la familia en su
conjunto. El titular de la patria potestad no puede
renunciar al usufructo paternoc, ya que considera un medio
para que ejerza la misma.

¢) Universal.- Por regla general el disfrute abarca
todos los bienes del hijo, a excepcién de los expresamente
establecidos por la ley.

Las caracteristica enunciada anteriormente en el inciso
b) difiere con lo establecido por el Cbédigo Civil mexicano,
ya que en nuestro derecho el usufructo paterno si puede ser
renunciado:

Art. 431.- Los padres pueden renunciar a su derecho a la
mitad del usufructo, haciendo constar su renuncia por
escrito o de cualquier otro modo que no deje lugar a duda.

Art. 432.- La renuncia del usufructo hecha en favor del
hijo se considera como donacién.

Los padres pueden renunciar al derecho sobre el
usufructo porque se trata, en nuestra legislacién de un
derecho privado, que no afecta al interés publico, ni
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perjudica a terceros., Esta renuncia debe ser formal, de
acuerdo con lo establecido por la ley.

d) No requiere de fianza, ni de rendir cuentas.-

El Cédigo Civil mexicano exime, a los que detentan el
derecho a la patria potestad y por lo mismo el usufructo de
los hijos, de la obligacién de prestar fianza, no necesita
como en el usufructo ordinario, de una persona que garantice
que los bienes sometidos al usufructo serdn restituidos en
buen estado de conservacidén ya que; el legislador consideré
que a las personas las mueve el bienestar desinteresado por
sus descendientes, s6lo en los casos en que se considera
existe un peligro para el menor, se exige garantia para
poder disfrutar de este derecho:

Art. 434.- El usufructo de los bienes concedido a las
personas que ejerzan la patria potestad lleva consigo las
obligaciones gue expresa el capitulo II del titulo VI, vy,
ademds las impuestas a los usufructuarios, con excepcién de
la obligacién de dar fianza, fuera de los casos siguientes:

I. Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido
declarados en quiebra o estén concursados;

II. Cuando contraigan ulteriores nupcias;

III. Cuando su administracién sea notoriamente ruinosa
para sus hijos.

3.~ SUJETOS ACTIVOS EN EL USUFRUCTO PATERNO:

En la legislacién espafiola se hacen distinciones en
relacién a las personas a quienes corresponde el usufructo
paterno, que ellos llaman legal.
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Como el usufructo legal se considera un atributo de 1la
patria potestad se revierte al ©problema planteado
anteriormente; la titularidad de 1la patria potestad
corresponde al padre solamente o también a la madre.

Al determinarse la correspondencia del derecho de dicha
institucién se determina al mismo tiempo a quien es el
titular del usufructo de los bienes de los hijos.

El Cédigo francés establece expresamente que el derecho
de disfrute corresponde a ambos padres: "El usufructo legal
es el derecho del padre y 1la madre a Dbeneficiarse
personalmente con las rentas de sus hijos menores de 18
aflos™ .7

"En caso de divorcio, el derecho de goce legal se pierde
por el conyuge culpable, aun cuando le esté confiada 1la
guarda del hijo. Se trata de una sancién del divorcio, que
alcanza al cényuge por cuya culpa se haya realizado 1la
ruptura, El cényuge inocente se beneficia entonces del
derecho de goce legal, tenga o no tenga la guarda del hijo.
Cuando ambos esposos son culpables{divorcio por culpas
reciprocas), desaparece el derecho de goce legal{ art. 386;
cfr. infra, n.1494)".7

En el Derecho Civil argentino se discute a quien
corresponde el usufructo, si exclusivamente al padre gque
ejerce la patria potestad o, al padre y a 1la madre
conjuntamente.

74 planiol y Ripert, ob, cit. p.363
7% Mazeud,Henri,Leén y Jean, ob. cit., p.101.
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Si los cényuges viven juntos y en regimen comin, el
usufructo serd administrade por el padre, si los padres
tienen separacién de bienes, el usufructo pertenecerid por
partes iguales a ambos. El1 padre gque plerde la patria
potestad, o su ejercicio, pierde también el usufructo.

El Cédigo Civil mexicano concede el usufructo de los
bienes del hijo a los que ejerzan la patria potestad; puede
ser el padre y la madre conjuntamente, si ambos se
encuentran en el ejercicio de é&sta, de la misma manera puede
pertenecer a los abuelos, cuando falten los padres. En el
caso de que el menor reciba bienes por donacién o herencia,
se estard a los dipuesto por el testador o donante; articulo
430.

4. BIENES SOBRE LOS QUE RECAE EL USUFRUCTO Y BIENES
EXCLUIDOS DEL MISMO:

a) Bienes scmetidos al usufructo paterno.-

A la luz del articulo 384 del Cbédigo Civil francés, el
usufructo es de cardcter universal, ya que comprende todos
los bienes del hijo, independientemente de su naturaleza y
de donde procedan.

Las rentas vitalicias, usufructos y otros derechos
vitalicios que posea el hijo. El fondo de comercio que
pertenece al hijo. El derecho de arrendamiento que el hijo
tuviese a consecuencia de una sucesién.

Para Colin y Capitant son bienes sometidos al usufructo
legal paterno: Los que el hijo emancipado adquiera por su
trabajo, industria o por cualquier otro titulo lucrativo,
pertenecen al padre, si el hijo vive en su compania.
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De igual manera se considera el usufructo de los bienes
que el hijo adquiere con el caudal de sus padres.

Perc en el caso de que los padres le cedan formalmente
el todo o parte del disfrute que se obtenga, no le seré
imputable a la herencia.

El Derecho Civil mexicano concede solamente la mitad del
usufructo de los bienes de los sujetos a patria potestad a
los que la ejercen.

Dicha mitad recae sobre los bienes obtenidos por
fortuna, herencia, donacién, es decir sobre la universalidad
del patrimonio, salvo las excepciones establecidas por la
ley (articulos 428 y 430).

b) Bienes excluidos del usufructo legal.-

La ley francesa excluye del usufructo legal los bienes
que el hijo hereda cuando uno de sus descendientes resulta
fuera de la herencia de sus ascendientes por causa de
indignidad.

También se excluyen los bienes adquiridos de un trabajo
separado. "Los bienes donados o legados con exclusidn de los
padres. Esta exclusitn, que debe ser expresa, ademids, no
impide que el padre se aproveche indirectamente de 1la
liberalidad: Ya que puede hacer que se le indeminice en lo
sucesivo, de las rentas de la fortuna del hijo, por los
gastos de su sostenimiento".7¢

76 planiol y Ripert, ob. cit. pp.367 y 368.
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Para Colin y Capitant los bienes excluidos del usufructo
paterno son aquellos donados expresamente al hijo para su
educacién; asi como los bienes de los hijos adoptados o
reconocidos. También se consideran fuera del usufructo legal
los bienes que los hijos hayan recibido por herencia y de la
cual los padres hayan quedado fuera por causa de indignidad
0 que hayan sido desheredados expresamente.??

El Cédigo Civil mexicano preceptua como bienes que deben
quedar fuera del usufructo paterno aquellos que el hijo
menor de edad adquiera por su trabajo (articulos 428 y 429).

De igual manera quedan fuera del usufructo paterno los
bienes que el hijo haya recibido por herencia, legado o
donacién y de los cuales el testador, haya dispuesto
expresamente que el usufructo pertenezca a el hijo o que se
destine a un bien determinado (articulo 430).

En todos los casos en que los que detentan la patria
potestad son excluidos del usufructo paterno, éste
corresponde al hijo de cuya propiedad son los bienes.

5. CARGAS Y DERECHOS DEIL USBUFRUCTUARIO:
a) Cargas del usufructuario:

El usufructe paterno se encuentrd afectado por ciertos
deberes inherentes a la patria potestad, que algunos
tratadistas, entre ellos Borda, denominan cargas, como son
el de brindar sustento y educacién al menor de edad, a la
vez que cuidado y proteccién para sus bienes. De esta
manera los padres no obtienen la propiedad del usufructo,

77 Colin y Capitant, ob. cit. p.84.
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m&s que por el excedente que resulte después de cubrir los
deberes que la ley les impone.

La doctrina argentina y esparniola considera como cargas
del usufructo paterno o legal, las siguientes:

Las que pesan sobre todo usufructuario con la excepcién
de constituir fianza. En el usufructo paterno al padre se le
exime de la fianza.

Porque la ley confia en que el interés y afecto natural
del padre serdn garantia suficiente para el cuidado de los
bienes del menor.

En el derecho mexicano el usufructo de la mitad de los
bienes del sujeto a patria potestad lleva consigo las mismas
obligaciones que tienen los usufructuarios por cualquier
otro titulo (articulo 434).

Los gastos de subsistencia y educacién de los menores
pueden ser deducidos de la mitad del usufructo que les
corresponde a éstos, en proporcién a la importancia del
usufructo. Este punto ha sido muy discutido, ya que se dice
que independientemente de que se conceda o no el usufructo,
los progenitores tiene la obligacién de brindar manuntencién
y educacién a sus hijos.

"Como los que ejercen la patria potestad son normalmente
los mismos obligados a dar alimentos a sus hijos menores, el
importe de dichos alimentos se deduciréd de la mitad del
usufructo a que tienen derecho los primeros, y si esta parte
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no alcanza a cubrirlos, el exceso serd de cuenta de los que
ejercen la patria potestad".”

El pago de los intereses de los capitales que venzan
durante el usufructo, Este prinipio se establece para evitar
que el patrimonioc del hijo sufra menoscabo.

Los gastos de enfermedad y entierro del hijo, como los
del entierro y funerales del que hubiere instituido por
heredero al hijo. La ley no considera esta carga como una
obligacién de carécter juridico, pero se funda en un deber
moral de gratitud.

b) Derechos del usufructuario:

Como regla general el padre tiene el disfrute de 1las
ganacias de los bienes de sus hijos menores de edad, de lo
que se desprende que puede disponer de los frutos naturales,
industriales y comerciales, siempre que no altere la
sustancia de dichos bienes. .

Conviene aclarar que estas utilidades no pasan a formar
parte del patrimonio del usufructuario, hasta después de
cubrir satisfactoriamente las cargas del usufructo.

Derechos sobre el dinero y titulos: las facultades del
usufructuario son en este punto muy amplias.

Porque tiene derecho a disponer de los fondos de 1los
hijos sin necesidad de dar cuenta de su destino o inversién
y por tanto sin que el tribunal pueda juzgar la conveniencia
de su empleo.

78 Chavez Ascencio Manuel. La Familia en el Derecho. México 1987, p.350
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"Hoy prevalece en nuestra jurisprudencia, las facultades
de los padres sobre los dineros de sus hijos estén sujetos
al contralor del Ministerio de Menores; aquellos valores
deben ser depositados a la orden del juez y el padre no
puede extraerlos sin expresar el destino de su inversién,
que debera ser aprobado judicialmente".7?

6.- EXTINCION DEL USUFRUCTO PATERNO:

En los paises en donde se ha legislado el usufructo
legal o paterno, generalmente, se admiten las siguientes
causas de extincién del mismo:

a) Por las mismas causas que se eaextingue el usufructo
ordinario.:

En nuestro Derecho, no se especifica esta disposicién en
el articulo relativo a las causas de extincién, articulo
438.

En el Cbébdigo Civil mexicano éstas se encuentran
enumeradas, en el articulo 1038. Cabe hacer la aclaracién de
que algunas de estas causas no son compatibles con 1la
naturaleza y finalidad del usufructo paterno. Como serian la
11, III y 1V, por citar algunos ejemplos.

Art. 1038.- El usufructo se extingue:

I. Por muerte del usufructuario;

II. Por vencimiento del plazo para el cual se
constituyd;

I1I. Por cumplirse la condicién impuesta en el titulo
constitutivo para la cesacién de este derecho;

7S Borda Guillermo, ob. cit. p.237.
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IV, Por la reuni6én del usufructo y de la propiedad en
una misma persona; mas si la reunién se verifica en una sola
cosa o parte de lo usufructuado, en lo demds subsistird el
usufructuo;

V. Par preescripcion, conforme a lo prevenide respecto
de los derechos reales;

VI. Por la renuncia expresa del usufructuario, salvo lo
dispuesto respecto de las renuncias hechas en fraude de los
acreedores;

VII. Por la pérdida total de la cosa que era objeto del
usufructo. 8i la destruccién no es total, el derecho
continua sobre lo gque de la cosa haya guedado;

VIII. Por la cesacién de derecho del que constituyé el
usufructe, cuando teniendo un dominio reveocable, llega el
caso de la revocaciodn;

IX. Por no dar filanza el usufructuario por titule
gratuito, si el duefio no le ha eximido de esa obligacién.

b) Por las mismas causas qua extinguen la patria
potestad:

Como pudiera ser el caso de la emancipacién del menor
sujeto a patria potestad, por causa de su matrimonio, punto
1 del articulo 438 de nuestro ordenamiento Civil,

8i tomamos en cuenta gque el usufructo paterno es un
derecho inherente a la patria potestad, podemos entender que
al cesar dicha institucién, terminan de igual manera 1los
derechos inherentes a la misma. Punto II del articulo 438.

¢} Por causas que afectan en particular el usufructo

paterno:
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Aqui nos encontramos ante casos en que el padre puede
perder sélo el usufructo de los bienes y no la patria
potestad en general:

En derecho Espafiol, el articulo 171 del Cédigo Civil-
después de preveer la suspensién del ejercicio de la patria
potestad a los padres que trataren a sus hijos con dureza
excesiva, © que le dieren ordenes, consejos o ejemplos
corruptores- preceptia que en estos los casos podran asi
mismo privar a los padres total o percialmente de los bienes
del hijo.®°

Art. 438.- El derecho de usufructo concedido a las
personas que ejercen la patria potestad, se extingue:

I. Por la emancipacién derivada del matrimonic o la
mayor edad de los hijos;

II. Por la pérdida de la patria potestad;

III. Por renuncia.

De acuerdo con lo estudiado acerca de la naturaleza del
usufructo paterno, podemos concluir que tanto en Espaina,
como en Argentina, el usufructuo legal no es renunciable.

La omisién del inventario que el Derecho Civil argentino
exige al cényuge supérstite, también se considera motivo
para la pérdida del usufructo paterno.

"El cényuge sobreviviente, que a los tres meses del
fallecimiento de su esposo o esposa no practicara el
inventario de los bienes del matrimonio, pierde el usufructo
de los bienes de sus hijos (art. 296, C. Civil),

8¢ Castdn Vé&zquez, ob. cit. p.282.
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Esta sancién tiene por objeto evitar la confusién de
patrimonios que podria resultar del orSigen comin y ganancial
de estos bienes, confusiétn al amparo de la cual el padre
podria eludir el contralor judicial para el manejo de ellos

Pero el inventario no es necesario si dada la naturaleza
de 1los Dbienes, la confusién de patrimonios resulta
imposible, como seria en el caso de que los bienes de los
hijos fueran inmuebles y se inscribiera a nombre de ellos el
dominio”. 8!

Se concede a los que detentan la patria potestad un
término de tres meses para que realicen el inventario.

Es conveniente que una reglamentacién como la
anteriormente descrita del derecho argentino, se legislara
en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

81 Borda Guillermo., ob. cit. p.239.
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CAPITULO IV

ADMINISTRACION DE LOS BIENES DE LOS BUJETOS A
PATRIA POTESTAD.

A.- GENERALIDADEE:

Hemos visto que de la patria potestad se derivan dos
efectos patrimoniales de particular importancia; el
usufructo y la administracién. En el capitulo anterior vimos
lo que se refiere al usufructo y ahora corresponde analizar
la administracién.

La doctrina concede diferentes nombres a la
administracién derivada de la patria potestad: Colin y
Capitant la definen como administracién 1legal.®® Jorge
Mazzinghi la denomina administracién paterna.®?

En el derecho mexicano resulta preferible referirnos a
la administracién de los bienes de los sujetos a patria
potestad, porque como veremos mas adelante, la
administracién no solo se concede a el padre.

La regla general y mis cominmente aceptada es que el
padre administre los bienes de los hijos, como uno mas de
los derechos y obligaciones, de los que detentan la patria
potestad.

8z colin y Capltant, ob. cit. p.376.
®3 Mazzinghi Jorge, ob. cit. p.468.
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Como hemos venido estudiando, en el capitulo referente a
los bienes de los sujetos a patria potestad existen casos en
que la administracién de dichos bienes corresponde a los
menores, de acuerdo con lo que preceptia la legislacién
civil.

También hemos senalado que existen casos en que la
administracién de la totalidad de los bienes o de parte de
ellos ha sido otorgado de hecho por el padre al hijo, por
lo que el hijo se ha constituido en mandatario de su padre.

Conviene sefialar que no es comin que el hijo menor de
edad posea bienes propios, antes de la muerte de uno de sus
padres, a menos gque los haya adquirido por su trabajo,
donacién o por herencia diferente de la de sus padres.

1.- IRRENUNCIABLE

Cuando estudiamos lo referente al usufructo de los
bienes del menor, abarcamos una buena parte de las
caracteristicas de la administracién, puesto que algunas de
ellas son validas para las dos instituciones. Razén por la
cual solo estudiaremos los puntos que revelen
caracteristicas especiales de la administracién.

Nos ocuparemos especialmente de la irrenunciabilidad en
la administracién. Se considera que la administracién en si
misma no puede ser cedida ni renunciada, tampoco puede ser
otorgada a un tercero, a no ser por disposicién judicial que
lo declare expresamente.

Para la generalidad de la doctrina se otorga esta
caracteristica en beneficic del menor y teniendo en cuenta
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el caracter funcional de la patria potestad, ya que es
consecuencia directa del deber de asistencia y proteccién
que de ella fluye.

Castéan Vazquez afirma que la administracién no puede ser
delegable en favor del hijo ya que se burlaria la finalidad
de la patria potestad. A pesar de las consideraciones que
hemos analizado en varias legislaciones si se permite 1la
delegacién, como veremos mAs adelante.

En cuanto a que si esta puede ser delegada en favor de
un tercero nuevamente la respuesta es que no; porque Sse
podria introducir en el nicleo familiar una autoridad
distinta de 1los padres, lo que a la larga acarrearia
conflictos.

También se considera inaceptable la delegacién porque
contradice la presuncién de la legislacién de que el afecto
natural de los padres los convierte en los mejores y mis
desinteresados cuidadores de los bienes de sus hijos.

Resulta m&s conveniente que el administrador legal o
paterno contrate los servicios de un profesional para que le
auxilie en el cumplimiento de su obligacién, cuando 1la
cuantia de los bienes asi lo requiera.

En caso de que se contrate a un profesional el
administrador legal seguird siendo el titular de 1la
administracién y "responderd aun sin culpa de los actos
realizados por el tercero a quien haya dado el poder o el
encargo, de acuerdo con el articulo 1721 de Cédigo civil®™.®¢

8¢ cast4n Vazquez, ob. cit. p. 258.
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B.-PERSONAS A QUIEN CORRESPONDE:

Para Planiol y Ripert la administracién legal es "el
derecho dade al padre de administrar los bienes del hijo con
poderes mas amplios que los de un tutor".®s

Al respecto conviene seflalar que en el Derecho comparado
se encuentran diferencias sustanciales en cuanto a gquienes
corresponde la administracién de los menores sujetos a
patria potestad.

En el Derecho francés se considera que la administracién
legal corresponde tnicamente a los padres legitimos, después
de la muerte del padre o de la madre, la administracién
legal desaparece y se otorga la tutela. Al padre natural
solo se le concede una tutela legal.

Por lo que toca a la madre legitima, puede llegar a ser
administradora legal en caso de ausencia del padre, al igual
que en caso de interdiccidén. Pero en lo referente a los
restantes casos de incapacidad del padre "los tribunales
confian libremente la administracién legal a un tercero, con
exclusién de la madre”.

Cuando la incapacidad es total puede constituirse la
tutela; situaciétn que se da igualmente a la muerte del
padre. En ambos casos la madre solo es considerada como
tutora legal. Sin embargo en caso de divorcio o de
separacién de cuerpos la madre puede ser administradora )

85 planiol y Ripert, ob. cit. p.376
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legal. Puede recibir la administracién en principio si tiene
la guarda del hijo.®*

De 1lo anterior podemos concluir que en el Derecho
francés, en primera instancia la administracién legal le
corresponde al padre y s6lo en determinados casos se le
otorga a la madre.

En el caso de que el hijo haya recibido bienes por
herencia o donacién con la condicién expresa, de que é&stos
sean administrados por una persona diferente de los padres,
se reconocerd como administrador legal a la persona
designada por el donante o testador.

Los derechos del administrador designade ser&n los
mismos que los del padre, a este respecto.

Para el caso de que el administrador designado fallezca
en ejercicio de sus funciones, el tribunal tendr& a su cargo
el nombramiento del sustituto.

Cuando el padre y la madre vivan, pero se encuentren
incapacitados para llevar a cabo la administracién, se
nombrari un administrador por el tribunal.

En el Codigo civil espafiol se dice en el articulo 159:
"El padre o en su defecto 1a madre, son los

administradores legales de los bienes de los hijos que estén
bajo su potestad."

86 planiol y Ripert, idem. p.377.
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Cuando el padre pierde la patria potestad y ésta pasa a
la madre, es indudable que la administracidn tendrid el misme
destino que la institucidén tuitiva mencionada en primera
instancia.

Se concede la administracién de los bienes de los hijos
a la madre, en el caso de que el padre haya desaparecido,
pero no haya declaracién de ausencia al respecto.

La administracién de los bienes legales de los hijos que
estéan en potestad, tiene como excepcidn de los dispuesto en
el articulo 160, referente al caso de que el hijo viva
independientemente de sus padres, con su consentimiento;
motivo por el cual se considera al menor como usufructuario,
duefio vy administrador de sus bienes.

Otra excepcién se da en el caso de que un testador o
donante otorgué bienes al menor, para su educacién y
disponga que Jlos padres no seran los administradores,
nombrando &1 mismo al administrador.

La administracién también puede ser delegada de hecho
por el padre en el hijo menor no emancipado y para el caso
el padre serd considerado como mandatario del menor.®?

Cuande un hijo es legitimade por concesién corresponde
al padre legitimante la administracidén de los bienes de su
hijo.

En el caso de los hijos adoptados en forma plena la
administracién corresponde a los adoptantes, sin necesidad
de fianza. Traténdose de hijos naturales reconocidos o

87 golin y Capitant, ob. cit. p.81.
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adoptados en forma menos plena, se requiere cubrir la fianza
establecida por el juez, para obtener la administracién de
los bienes de ellos.

En el Derecho italiano al padre que ejerce la patria
potestad le corresponde también representar a los hijos
nacidos y por nacer en todos los actos civiles y administrar
sus bienes.

Por lo que respecta a la legislacién argentina, el
articulo 293 del Coébdigo Civil establece que el padre es el
administrador de los bienes de los hijos que estén bajo su
potestad, aln de aquellos bienes de que no tenga el
usufructo.

En el caso de que la autoridad se ejerza
compartidamente, el articulo 294, establece la posibilidad
de que uno de ellos sea considerado <como padre
administrador. En caso de que los progenitceres no llegaren a
un acuerdo, le corresponder4 al tribunal la designacién del
padre administrador.

Cuando los padres no hayan hecho la designacién de
acuerdo al articulo 294, es necesario el consentimiento
expreso de ambos para los actos de administracién.

Tratandose de hijos nacidos dentro del matrimonio o
fuera de &1, la administracién corresponde al padre que se
encuentre en ejercicio de la patria potestad.

En el Derecho mexicano se considera a los progenitores
que ejercen la patria potestad como los representantes
legales y administradores de los bienes de sus descendientes
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menores de edad. Con la excepcién de los bienes que el hijo
haya obtenido por su actividad laboral.

Art. 425. Los que ejercen la patria potestad son
legitimos representantes de los que estan bajo de ella, y
tienen 1la administracién legal de los bienes que les
pertenecen, conforme a las prescripciones de este Cédigo.

Art. 426. Cuando la patria potestad se ejerza a la vez
por el padre y por la madre, o por el abuelo y la abuela, o
por los adoptantes, el administrador de los bienes sera
nombrado por mutuo acuerdo; pero el designado consultard en
todos 1los negocios a su consorte y Trequerird su
consentimiento expreso para los actos mis importantes de la
administracién.

En nuestra legislacién actual se deja ver la posibilidad
de que la madre o la abuela seglin el caso, puedan ser
administradoras de los bienes de sus hijos menores de edad,
cargo que como vimos en la parte de historia, estaba
anteriormente, reservada para el padre y el abuelo.

Por lo que toca al nombramiento de uno de los
progenitores como administrador, no se establece de que
forma se ha de realizar dicha designacién.

Esta situacién es de trascendental importancia para 1la
administracién de los bienes del menor, por lo que seria
conveniente que el legislador determinara precisamente la
forma en que se ha de hacer la designacién.

El Cédigo al estipular que es necesaric que ambos padres
o abuelos otorguen su consentimiento para los actos de mayor
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importancia, no permite determinar en que actos seré
suficiente la autorizacién de uno solo de ellos.

El hijo menor de edad también puede ser administrador de
los bienes, cuando por disposicién de su padre o de la ley
asi se establezca:

Art. 435.- Cuando por la ley o por voluntad del padre el
hijo tenga la administracién de 1los bienes, se 1le
considerard respecto de la administracién como emancipado,
con la restriccidén que establece la ley para enajenar,
gravar o hipotecar bienes raices.

C.- BIENES SOBRR LOS QUE RECAE LA ADMINISTRACION Y
BIENES EXCLUIDOS DE LA MISMA:

En el Derecho comparado se considera como regla general
que todos los bienes del patrimonio del hijo menor de edad
estan bajo la administraciédn paterna, pero a esta regla cada
pais presenta diferentes excepciones como veremos a
continuacién:

En el Derecho argentino se exceptuan los bienes
recibidos en sucesiones a los cuales los menores concurran
en representacién de sus padres desheredados, o declarados
indignos {articulos 3749 y 3301 ). Esta disposicién presenta
el problema para los hijos de tener que pagar a un tercero
para que realice la administracién prohibida al padre, 1lo
que evidentemente resulta en perjuicio del menor.
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Los bienes que el hijo mayor ‘de dieciocho afios adquiera
con el producto de su trabajo, profesién o industria,
corresponden en administracién al|hijo.

Al padre no le corresponde |la administracién de 1los
bines donados o heredados al hijp, cuando han sido donados
o heredados con la condicién de que no los administre,
articulo 294. Esta facultad otoryada por la ley tiene como
intencién impedir que los donadores o testadores desistan
de su intencién de beneficiar al| menor si no pueden evitar
la administracién paterna.®®

En el Derecho espafiol no todos los bienes del hijo se
hallan bajo la administracién paterna. Cuando el hijo viva
independientemente de sus padres, con su consentimiento
podré administrar el mismo su patrimonio.

Los bienes o rentas donadps o 1legados al hijo no
emancipado para los gastos de su| educacién, corresponden en
administracién a la persona que |en la donacitn o legado se
haya estipulado.

Esta4n fuera de la administragién paterna los bienes que
los hijos adquieran y de los cyales los padres hayan sido
excluidos por indignidad. En el mismo caso se encuentran los
bienes legados a los hijos y |en cuyo legado los padres
fueron excluidos o desheredados.

Los padres que reconocieren lo adoptasen no adquieren la
administracién de los bienes de sus hijos reconocidos o

%8 Mazzinghli Jorge, ob. cit, p. 470.
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adoptados, si no aseguran con fianza los resultados de dicha
administracién.®

En el derecho francés se considera el caso de los bienes
donados o legados a los hijos con la condicién expresa de
que la administracién se realice por un tercero, dejando
fuera de ésta a los padres.

Al respecto Planiol y Ripert aducen que "El donante o
testador pueden realmente tener razones para desconfiar de
la administracién del padre™.®®

Por lo que respecta al Derecho mexicano encontramos que
se aplica la regla general de que todos lo bienes del menor
sujeto a patria potestad corresponden en administracion a
quien ejerza ésta:

"La obligacién de administrar los bienes no comprende
necesariamente todo el caudal del hijo. Los bienes del hijo,
mientras estd sujeto a patria potestad se dividen en dos
clases: bienes adquiridos por su trabajo y bienes
adquiridos por cualquier otre titulo... Los bienes
adquiridos por cualquier otro titulo, como pueden ser los
obtenidos por fortuna, herencia, donacién, etc. la propiedad
y la otra mitad del usufructo pertenecen al hijo y la
administracién y la otra mitad del usufructo corresponde a
las personas que ejercen la patria potestad."

Segun los articulos 428 y 429 de nuestro Cédigo civil
los bienes que adquiere el menor por medio de su trabajo, no

89 castdn Tobefas, ob., cit. pp.48, 49 y 50.
9¢ planiol y Ripert, ob. cit. p. 377.
91 chavez Ascencio, ob. cit. p. 303.
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le corresponden en administracién a los que detentan la
patria potestad. Esta salvedad se establece tomando en
cuenta que si un menor puede trabajar para adquirir sus
bienes, podrad también administrarlos adecuadamente.

En la legislacién argentina y espafiola, como vimos
anteriormente, se considera el caso de que un testador o
donante excluya a los padres de la administracién de 1los
bienes que otorgué al hijo. En nuestro Derecho no se
contempla ese caso; mAs que en lo referente al usufructo.

D.- PACULTADES DR 108 ADMINISTRADORES DE LOS SUJETOS A
PATRIA POTESTAD:

En el Derecho espatiol no se establecen expresamente las
facultades de los padres como administradores, aunque estas
se pueden deducir de los articulos 163 y 164 que contemplan
la administracién en la patria potestad.

Como regla general se puede afirmar que al administrador
legal le corresponden los mismos derechos que a cualguier
otro administrador. Tendr& la posesién total de los bienes
del patrimonio del gque se encuentra sometido a patria
potestad. Aunque esta posesién serd diferente de la que se
ejerce como duefio sequn el articulo 432 del Cédigo civil.

En el caso de gue el padre © un obrero por orden de
éste, encuentre un tesoro; tendrd derecho el padre
administrador, en concepte de extrafc a la mitad. 5i el
tesoro es hallado por el hijo ¢ por un tercero que actué sin
orden del padre, éste no podrd reclamar ningin derecho.
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Pérez Gonzalez y Castén Tobefias admiten expresamente que
"el derecho del padre al reembolso de gastos necesarios,
observando que, aungue el articulo 163 sélo habla de las
obligaciones del padre, se ha de entender que corresponden
también a éste los derechos de todo administrador”.®?

En el Derecho francés el padre administrador esta
facultado para no constituir hipoteca legal en favor de la
administracién de los bienes del hijo, siempre y cuando viva
la madre y no medie divorcio entre ellos.

Tampoco se exige al administrador legal que realice
inventario de los bienes del menor de edad, a menos que
también sea usufructuario de los mismos.

Planiol y Ripert establecen respecto a las facultades
del padre como administrador: "Por tltimo y sobre todo, los
poderes del administrador son mé&s amplios que los del
tutorm™.®

En el Derecho argentino se le conceden al padre los
mismos derechos de un mandatario: "Para todo lo que no est#
expresamente previsto en las disposiciones especiales sobre
administracién de los bienes del hijo, se aplican las reglas
del mandato( art. 1870, inc. 1, C.Civil}.%

Al respecto se aduce que el mandato tiene una base
convencional que no puede coincidir totalmente con la
relacién especial que existe entre un padre y su hijo; por
lo que solo se atenderd las normas relativas al mandato

92 castsn Vizquez, ob. cit. p.293.
93 planiol y Ripert, ob. cit. p.380.
% Borda Guillermo, ob. cit. p.205.
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cuando no vayan en contra del espiritu de la patria
potestad.

En el Derecho mexicano al administrador de los bienes de
los sujetos a patria potestad se le concede 1la
administracién legal; es decir que dicha administracién no
tiene como origen un contrato, sino que emana de la ley, en
este caso ticne como base el articulo 425 de nuestro Cédigo.

Las facultades que el Cédigo «civil <concede al
administrador legal pueden ser divididas en tres clases:
para pleitos y cobranzas, para actos de administracién y
para actos de dominio (Art.2554).

"La facultad de quienes ejercen la patria potestad no se
limita sé6lo a un poder general para administrar bienes en
los términos de un contrato de mandato; por tratarse de una
administracién legal comprende, adicionalmente, el poder
general para pleitos y cobranzas y también para ejercer
actos de dominio. Estimo que la unica referencia que podemos
hacer al mandato en esta materia, es la triple clasificacién
de facultades ya expresada., porque se trata de un
representacién legal que nace de la relaciédn paterno-filial
y no de un contrato. Quienes ejercen la patria potestad para
la debida y completa administracién, tiene la posibilidad de
administrar bienes y enajenarlos, salvo las excepciones que
el mismo Cédigo sefiala que requieren autorizacién judicial,
pero como también representa a los hijos se concluye que
éstos tienen también las facultades para pleitos vy
cobranzas, para poder hacer una administracién en beneficio
de los menores".% ’

95 Chavez Ascencio, ob. cit. p. 303 y 304.
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De lo anteriormente expuesto por el profesor Chéavez
Ascencio podemos concluir que la administracién legal debe
tomar en cuenta las normas del mandato, pero s6lo en el caso
que no se atente contra el espiritu tuitivo y de confianza
que caracteriza a la patria potestad.

E.- DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES DE LOS SUJETOS A PATRIA
POTRETAD:

_En el Derecho espafiol las obligaciones de los padres se
pueden dividir en obligaciones generales y especiales:

Las obligaciones generales se dan cuando concurren en
una sola persona la administracién y el usufructo y las
obligaciones especiales cuando el padre es administrador,
pero no usufructuario de los bienes del hijo.

Le corresponde al padre administrador 1las mismas
obligaciones que a cualquier otro administrador, y ademas
las que sefiala la ley Hipotecaria (Cédigo civil, art. 163).

En el caso de que el padre o la madre contraigan
matrimonio nuevamente, deberan constituir fianza
hipotecaria, inscribiendo los bienes inmuebles del hijo a
nombre de éste, sino se hubiere hecho anteriormente.®¢

Al respecto el articulo 190 de 1la ley Hipotecaria
establece: "Los hijos a cuyo favor reconoce el art. 168
hipoteca 1legal tendrdn derecho: 1° A que los bienes
inmuebles se inscriban a sus favor, si ya no lo estuvieren.
2° A que su padre o, en su caso la madre, si tuvieren bienes
hipotecables, aseguren con hipoteca los bienes que no sean

%€ cast&n Tobeflas, ob. cit. p. 51.
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inmuebles pertenecientes a los mismos hijos. Si los bienes
del padre o madre fueren insuficientes, se constituira sin
embargo, sobre ellos la hipoteca, sin perjuicio de ampliarla
a otros que adquieran después, en caso de gue asi se les
exijan.®?

Los derechos mencionados anteriormente a favor de los
hijos constituyen indudablemente obligaciones para el padre
o la madre que lleven a efecto la administracién.

En el Derecho francés se obliga al padre que ejerce la
administracién legal, a llevar a cabo su mandato como buen
padre de familia.

Al administrador legal se le considera un mandatario
gratuito y tiene que responder, de su actividad
administrativa en los términos del derecho comin {art.
389).

En el Derecho argentino se aplica subsidiariamente las
reglas del mandato para la administracién paterna, segin lo
cual el padre deberi rendir cuentas en el tiempo y la forma
establecidos.

En esta legislacién se plantea el caso de que es
necesario que se formule un inventario de los bienes del
hijo, antes de que el padre tome posesién como
administrador: "Si se trata de bienes de cardcter ganancial,
heredados por los hijos en 1la sucesién del cényuge
premuerto, el padre sobreviviente debe hacer inventario de
ellos dentro de 1los tres meses del fallecimiento.  La

%7 cast4n VAzquez, ob. cit. pp. 295.
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realizacidén del inventario tiene el cardcter de requisite
previo para la entrega de los bienes al padre”.%

En el Derecho mexicano el administrador 1legal se
encuentra obligado a consultar en todos los negocios a su
coényuge y a obtener su consentimiento expreso para los actos
més importantes de la administracién (art. 426)

El administrador legal se encuentra obligade a
constituir fianza a favor de su hijo cuando se advierta gque
su administracién es notoriamente ruinosa para el patrimonio
de éste, fart, 434, fraccién III).

El que ejerce la patria potestad es el representante
legal del menor, su administrador y deber& representarlo en
juicio (articulos 425 y 427).

¥.- TERMINOLOGIA DE LOS ACTOS DE ADMINISTRACION

1.- ACTOS DR ADMINISTRACION Y ACTOS DR DISPOSICION:

Los padres como administradores de sus hijos han de
conservar y mejorar los bilenes de éstos con la misma
diligencia que los de su propledad; para ello es necesario
que realicen ya sea actos de administracitn o actos de
disposicidén, segun corresponda.

Galindo Garfias citando a Valverde, considera como actos
de administracién a "todos aquellos que tienden a la

9% Borda Guillermo, ob. cit. p. 207.
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conservacién de los bienes que forman el patrimonio y a la
percepcién de los frutos que éste produzca™. 9?

Actos de disposicién son "aquellos que tiene como
finalidad la sustitucién de un bien determinado por otro de
distinta naturaleza y los gque producen la disminucién del
patrimonio, como ocurre en el céso de la donacién. Quedan
comprendidos dentro del concepto de actos de disposicién,
los que tienen por efecto comprometer el crédito del menor o
constituir un gravamen real, sobre algin bien que pertenezca
a éste (hipoteca, prenda, fianza, constitucién de
servidumbre, etc.)".1%

2.- ADMINISTRACION ORDINARIA Y EXTRAORDINARIA:

Otros autores «clasifican 1la administracién en
administracién ordinaria y administg:acibn extraordinaria, de
acuerdo con la repercusién que sus actos tengan en el
patrimonio del menor y a la necesidad de gque sean
autorizados o no por la ley:

Actos de Administracién Ordinaria: Se conoce con tal
denominacién a los actos de menor importancia desde el
punto de vista econtmico y se refieren especialmente a la
disposicién de los frutos y al mantenimiento de los bienes.
Para la realizacién de estos actos basta con la autoridad
que la ley ha concedido al administrador paterno y por lo
tanto no se requiere de autorizacién judicial.

Actos de Administraci6n Extraordinaria: Estos actos
repercuten sobre el valor del capital del patrimonio, para

%9 Galindo Garfias, ob. cit. p.682.
100 Galindo Garfias, ob. cit. p.682.
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su realizacién es necesaria la autorizacién del tribunal,
podemos mencionar entre algunos a la enajenacién y gravamen
de bienes inmuebles, empresas, objetos preciosos.0

La diferencia entre administracién ordinaria,
administracién extraordinaria, actos de administracién y
actos de disposicién; es puramente terminolégica aunque se
emplea en las diferentes legislaciones que estamos
estudiando por lo que es conveniente dejar establecida cada
una de ellas.

Nuestro Cbédigo no emplea estas denominaciones en la
parte referente a la administracién derivada de la patria
potestad, aunque algunos tratadistas como Galindo Garfias y
Chavez Ascencio si lo hacen.

G.- ACTOS QUE EL ADMINISTRADOR PUEDE REALIZAR
LIBREMENTE :

En el Derecho francés el administrador legal tiene
derecho a renunciar a una sucesibtn. También puede alienar de
hecho todos los valores que hayan quedado al portador. Puede
conseguir un administrador ad hoc y arrendar o comprar los
bienes del menor, o adquirir un crédito contra él.

El padre tiene el derecho de alienar, si asi lo desea,
todo el patrimonio inmobiliario del menor, sin que ninguna
hipoteca legal le sea exigida para garantizar los bienes del
menor, Esta situacién constituye un gran riesgo para la
conservacién de la fortuna del hijo, pero también concede
una libertad muy necesaria para la buena administracién del
patrimonio inmobiliario, por lo que aunque algunos menores

101 cast&n Vazquez, ob. cit. p.286.
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estan en la posibilidad de perder mucho, la mayoria obtienen
con esta libertad grandes ganancias,.10?

El administrador legal puede escoger libremente las
inversiones, a menos que los fondos que han de emplearse,
provengan de un acto que haya sido establecido por la Sala
del consejo que debe autorizarse a una inversién
determinada.

En el Derecho argentino al padre administrador se le
conceden facultades tomando como base el principio general
de que existen actos de administracién y actos de
disposicién, aunque en ocasiones su divisién es muy dificil
de delimitar.

El padre se encuentra facultado para realizar todos los
actos de administracién como por ejemplo: el pago de deudas,
de requerimientos fiscales, de los actos de mantenimiento de
los inmuebles, asi como la venta de cosas e implementos que
formen parte de la normal explotacién comercial, industrial
© agropecuaria.

El administrador legal puede arrendar los bienes a su
cargo, siempre y cuando se haga con la condicién implicita
de que dicho arrendamiento terminard cuando el padre
concluya con su administracién {art. 300 del C.C.}.

En el Derecho espafiol el administrador paterno puede
realizar libremente los actos denominados de administracién,
entendiendo que éstos comprenden la explotacién natural de
los bienes, la utilizacidén y percepcién de sus productos,

102 planiol y Ripert, ob. cit. pp. 380, 381 y 382.
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sin llegar a comprometer el valor y permanencia de dichos
bienes., Es decir que la administracién implica mejoramiento
patrimonial, gestién econdémica sin comprometer la esencia
del capital. ;

Los padres como administradores "estan facultados
libremente para hacer impensas necesarias y utiles, pagar
contribuciones, comprar y vender mercancias de un fondo
comercial del menor, transigir sobre objetos cuyo valor no
exceda de 2.000 pesetas (a sensu contrario ex. art. 1.810
del Cbédigo civil) -cantidad que hoy dia podia ser
elevada-".193

El padre también puede repudiar la herencia a que sea
llamado el menor, y hacer donaciones de bienes muebles en
representacién del hijo; en consecuencia puede aceptar para
sus descendientes herencias y donaciones. No se ha declarada
necesaria la autorizacién judicial para la enajenacién de
bienes en wvia de apremio, otorgada por la autoridad
judicial.

En el Derecho mexicano los administradores legales
pueden realizar los actos de "administracién ordinaria" ya
que tiene como objeto la conservacién de los bienes que
forman el patrimonio. También se le concede el disponer de
ciertas sumas de dinero.1%

Los que ejercen la administracién legal pueden
libremente administrar y enajenar los bienes dejados a su
cuidado, salvo las excepciones que requieren autorizacién

103 plonso Pérez, El Patrimonio De Los Hijos Sometidos A La Patria
Potestad, Revista de Derecho Privado, enero de 1973. Madrid, p.21
194 Galindo Garfias, ob. cit. p. €82.
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judicial, que ya se encuentran establecidas en nuestro
Cédigo.

H.- ACTOS QUE REQUIEREN AUTORIZACION JUDICIAL:

En el Derecho espafiol se requiere autorizacién judicial
para la realizacién de 1los actos de constitucién,
enajenacién o extincién de derechos reales sobre inmuebles,

Colin y Capitant citan a Manresa para indicar en que
actos se necesita autorizacién:

l.- para la enajenacién;

2.- para imponer algin gravamen;

3.- para todos los que tengan por objeto la extincién de
derechos reales sobre inmuebles, como cesién, renuncia,
redencién, etc,10%

La Direccidn General de los Registros ha declarado
necesaria la autorizacién para la cesién de un crédito
hipotecario; en las adjudicaciones de bienes para pagc de
deudas; en las cancelaciones de hipotecas.%®

En el Derecho argentino todos los actos de disposicién
deben contar con autorizacién judicial:

a) Enajenacion de bienes inmuebles: para su realizacién
ya no es necesario el remate piblico, ni indispensable la
tasacién judicial.

195 colin y Capitant, ob. cit. p.86
106 tdem., p.87
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Sin embargo sigue siendo indispensable la autorizacién
judicial para la venta de los inmuebles, ésta se encuentra
sujeta a las propuestas que el padre formule sobre el
destino de los fondos.

b) Divisién de condominio: Para solicitar la divisién de
un condominio, cuande el menor es propietario una parte de
un inmueble indiviso, es necesaria la autorizacién judicial.

c) Enajenacién de titulos de renta: La autorizacién es
indispensable para la enajenacién de las rentas que estén
constituidas sobre la deuda nacional, al igual que para
disponer de titulos publicos y acciones.

d) Disposicién de dinero en efectivo: Aunque la ley no
establece expresamente este precepto, Mazzinghi deduce su
aplicacién porque ha sido sostenido sin vacilacién por 1la
jurisprudencia.

e) Gravamen de cosas y bienes: Se requiere autorizaciéon
judicial para constituir hipoteca, prenda o caucién sobre
los inmuebles y las rentas constituidas sobre .la deuda
piblica.

f) Transferencia de derechos reales sobre bienes de
otros: 1la transferencia de éstos, sobre bienes ajenos
hipotecas, usufructo, uso y habitacién, prenda Y
servidumbres, requieren de autorizacién judicial.

g} Remisién voluntaria de derechos: Consideramos que es
posible tanto la remisién gratuita, como la onerosa y que
ambas requieren de autorizacién judicial.
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h) Transacciones sobre herencia: Para que el
administrador paterno pueda hacer transacciones privadas con
sus hijos de la herencia materna de ellos, o de herencia en
que sea con ellos coheredero o legatario, necesita
autorizacién judicial.2o?

En el Derecho italiano en el articulo 320 del Cédigo civil
se enumera una serie de actos dispositivos, que el
administrador solo podré realizar con autorizacién del juez:
enajenar, hipotecar, dar en prenda bienes del hijo,
renunciar herencias, aceptar donaciones o legados sometidos
a donacién o modo, pedir divisiones,realizar determinados
contratos como celebrar un mutuo en su nombre,
arrendamientos que excedan de nueve afios ¥y, en general,
concluir actos que excedan a la denominada administracién
ordinaria.®®

Planiol y Ripert cuestionan: gla limitacién se refiere
Unicamente a bienes inmuebles? Si se considera solamente la
letra del articulo 320 la respuesta es afirmativa, ahora que
si tomamos en cuenta el art. 2.011 de 1la ley de
Enjuiciamiento Civil, que establece: "serd necesaria
licencia Jjudicial para enajenar o gravar los bienes de
menores o incapacitados que correspondan a las clases
siguientes: lo inmuebles; 20 efectos publicos y valores de
toda especia, gque sean al portador o nominativos; 3o
derechos de todas clases; 4o alhajas, muebles y objetos
preciosos que puedan conservarse sin menoscabo". Este
articulo fue derogado por el articulo 164 del Cédigo, pero
seria conveniente la aplicacién analégica del punto 40,19

107 Mazzinghl Rodolfo, ob. cit. pp. 472 y 473.
108 nlonso Pérez, ob. cit. p. 22
109 planiol y Ripert, ob. cit. p. 86
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En el Derecho mexicano a los administradores legales no
se les otorga facultades para realizar actos de disposicién
en el patrimonio de sus descendientes menores de edad; sin
embargo previendoe que existen casos en que es necesaria
dicha disposicién, se enumeran éstos y se establece como
indispensable la autorizacién judicial para su celebracién.

Art. 436.- Los que ejercen la patria potestad no pueden
enajenar ni gravar de ningun modo los bienes inmuebles y los
muebles preciosos que correspondan al hijo, sino por causa
de absoluta necesidad o de evidente beneficio, y previa
autorizacién de la autoridad competente.

Art. 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 hacer que el producto de la
venta se dedique al objeto que se destind y para que el
resto se invierta en la adquisicién de un inmueble o se
imponga con seqgura hipoteca en favor del menor.

Al efecto el precio de la venta se depositar& en una
institucién de crédito, y la persona que ejerce la patria
potestad no podré disponer de él sin orden judicial.

También se requiere de autorizacién 3Judicial para
realizar contrato de compraventa entre padre e hijo menor de
edad, siempre y cuando los bienes de dicho contrate los haya
adquirido el hijo por medio de su trabajo {art. 2278).

Cuando es necesaria la cancelacién de un gravamen hecho
en favor de 1los hijos, es necesaria la autorizacién
judicial, de acuerdc a lo establecido en el articulo 3037,
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aunque ya no se requiere probar que dicho acto es necesario
y en beneficio del menor.

Chévez Ascencio considera que para que los
administradores puedan constituir servidumbres, también se
requiere autorizacién 3judicial, porque el articule 1110
establece que solo pueden constituir servidumbres, aquellos
que tengan derecho a enajenar,11°

Siguiendo con la interpretacién mencionada anteriormente
se necesita autorizacién judicial para dar en comodato los
bienes del hijo, ya que el articulo 2499 establece gque todos
los administradores la requieren en la celebracién de este
contrato.

I.- ACTOS PROHIBIDOS:
En el derecho argentino se enuncia una serie de actos
que no debera realizar el administrador paterno, ni atn con

autorizacién judicial articulo 297:

Para Nora LLoveras estas prohibiciones pueden ser
enunciadas de la siguiente forma:

a) Comprar por si ni por interpuesta persona, bienes de
sus hijos, aunque lo hagan en remate publico.

b) Constituirse en cesionario de créditos, derechos o
acciones contra sus hijos;

110 chavez Ascencio, ob. cit. p. 305.
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c) Hacer particién privada con sus hijos de la herencia
del progenitor prefallecido de la herencia en que sean con
ellos coheredﬁros o colegatarios;

d) Obligaf
terceros.

a sus hijos como fiadores de ellos o de

Los acto anteriormente descritos no podran ser
realizados, pyes le estan prohibidos de manera absoluta. Si
el administrador legal llegar&4 a ejecutarlos, recaeria en
ellos la sancién de nulidad,?

En el Derecho mexicano existen actos absolutamente
prohibidos para el administrador de 1los bienes de los
sujetos a patiia potestad y que no podradn ser convalidados
ni con autorizacién judicial.

En el segundo parrafo del articulo 436 se enuncian
dichos actos:

a) Celebrar contratos de arrendamiento por m&s de cinco
aflos:

b) Recibir la renta anticipada por mas de dos afios;

¢) Vender| valores comerciales, industriales, titulos de
rentas, accionpes, frutos, y ganados por menor valor del que
se cotice en Ja plaza el dia de la venta;

d) Hacer tlonacién de los bienes de los hijos:

e) Renunciar de los derechos de éstos, y

£) Dar fipanza en representaciédn de los hijos.

g} Renungiar a la herencia en representacién de los
hijos.

111 proveras Norh, Patria Potestad y Filiaclén, Ediciones de Palma,
Buenos Aires 19§6. pp.266, 267 y 268,
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Las diferentes legislaciones hacen distincién entre los
actos que puede © no realizar el administrador, tomando en
cuenta la naturaleza de ellos, pero consideramos que seria
mas conveniente hacerlo en base al valor de los bienes. Ya
que en miultiples ocasiones el valor de los bienes muebles
pude superar al de los bienes inmuebles.

A los administradores legales no se les permite
representar en juicio a sus administrados, cuando entre
ambos se den intereses contrapuestos y en este caso el juez
deberd nombrar un representante al menor:

Art, 440.- En todos los casos en que las personas que
ejercen la patria potestad tienen un interés opuesto al de
los hijos sera&n éstos representados en juicio y fuera de é1,
por un tutor nombrado por el juez para cada caso.

J.~ RESPONSABILIDAD POR LA ADMINISTRACION:

En el Derecho espafiol se dice que el padre tendra que
responder de su gestién como todo administrador, dentro de
lo establecido por el mandato y habrd de responder en el
caso de que se causen dafios © perjuicios al patrimonio del
menor por dolo, culpa o negligencia en su ejercicio.

En el Cédigo francés se dice en el articulo 389 que el
administrador legal debe administrar como buen padre de
familia, y es responsable en los términos del Derecho
comin, 113

112 cast4n VAzquez, ob. cit. p. 288
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En el derecho italiano se dice por el profesor Francisco
Ricci, en cuanto a 1la responsabilidad de padre como
administrador de su hijo:

"Si el padre engaftdé al Tribunal y la convencidn
estipulada por él en nombre de su hijo & consecuencia de la
autorizacién concedida ha perjudicado a éste, aquél esta
obligado & responder de las consecuencias de su dolo ante el
hijo. Si el tercero tuvo parte en el dolo podrd también
ejercitar la accién de dolo por el principio de que todo
est&n obligados & resarcir los dafnos ocasionados con sus
propios hechos dolosos y culpables™ .3

En el Derecho mexicano cualquier interesado, el
Ministerio Publico o el menor si hubiere cumplido catorce
afos, podrén pedir al juez de lo familiar que impida la mala
administracién, por parte de los que detentan la patria
potestad, para que los bienes de su descendiente no se
derrochen o disminuyan (art.44l).

Los administradores legales tiene 1la obligacién de
reparar los dafios que causen al patrimonio de su
administrédo por su mala administracién, incluyende el
perjuicio, va que se espera la diligencia de un buen padre
de familia en el cuidado de los bienes del menor de edad.

K.~ EXTINCION DE LA ADMINISTRACION:

En el Derecho espafiol la administracién de los padres
puede concluir por dos causas en general:

113 Ricei Francisco, ob. cit. p. 293
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1.- Por las causas que extinguen la patria potestad: 1la
administracién paterna puede terminar por las mismas causas
que ponen fin a la patria potestad, ya que dicha
administracién es un efecto derivado de la misma, por lo que
al concluir ésta cesan sus efectos.

2.~ Por causas que afectan la administracién en
particular: La mala administracién por parte del padre de
los bienes del menor, determina la terminacidén de ésta por
abuso de la confianza conferida por la ley. El castigo para
el padre abusivo serd la pérdida de la administracién,
aunque no necesariamente de la patria potestad.

En el Codigo espafiol no hay un articulo que de manera
expresa establezca que el padre puede ser privado de la
administraci6én de los bienes de su hijo, sin embargo en la
Ley sobre Tribunales tutelares se ha reglamentado que en el
caso de que el Tribunal tutelar aprecie la necesidad de
suspender el derecho a la administracién, deberd comunicar
al ministerio fiscal los hechos en que haya basado su
apreciacién, para que se promueva ante el Tribunal civil el
procedimiento correspondiente.2¢

En el Derecho francés se extingue la administracién
legal por:

1.- Por las mismas causas de terminacién de la patria
potestad, podriamos mencionar entre ellas la mayoria de edad
del hijo y la emancipacién.

2.- Por el fallecimiento de uno de los padres: Cuando
uno de los esposos fallece se termina la administracién
legal y se constituye la tutela legal.

11¢ castan Vazquez, ob. cit. p. 291
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3.~ Por abandono material o moral del menor: Cuando 1la
Asistencia Publica lo recoge en calidad de pupilo. "lLa
administracién legal de los padres desaparece bajo la tutela
de la Asistencia Publica y ésta puede negarse a devolver los
bienes del hijo del mismo modo que su persona®.?s

En el régimen francés existe causas por las que el padre
puede perder la administraci6én legal y que no por ello se
extingue ésta: 1. la interdiccién; 2. la nominacién de un
consejo judicial; 3. el estado de ausencia; 4. la
destitucién pronunciada por el juez. En este dltimo caso la
destituciéy tiene lugar por fraude o mala administracién.

En el Derecho italiano en el articulo 334 del Cédigo
civil se establece que si el patrimonio del menor es mal
administrado, el tribunal puede determinar las condiciones
a que ha de sujetarse el padre, o podrad destituirlo de dicha
administracién.

En el Derecho argentino puede cesar el derecho a la
administracién legal cuando:

1. Se extinga la patria potestad, por ser una facultad
emergente de ella.

2. La administracién resulte ruinosa para los bienes de
los hijos, tal consideracién debe ser hecha al criterio del

juez llamado a decidir.

3. Se pruebe la ineptitud del padre para administrar.

1% planiol y Ripert, ob. cit. p. 383
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4. Haya insolvencia, aunque el padre puede continuar con
la administraciéon si da fianzas o hipotecas suficientes.iié

En el Derecho mexicano la administracién legal de los
sujetos a patria potestad termina:

1, Por las mismas causas por las que acaba la patria
potestad:

Art. 443.- La patria potestad se acaba:

I. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra
persona en quien recaiga;

II. Con la emancipacién derivada del matrimonio:

III. Por la mayor edad del hijo.

2. Por las mismas causas por las que la patria potestad
se pierde:

Art. 444.- La patria potestad se pierde:

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a
la pérdida de ese derecho, o cuando es condenado por dos o
mas delitos graves;

II. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que
dispone el articulo 283;

III. 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, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancidn de
la ley penal;

116 pnciclopedia Juridica OMEBA. Editorial Bibliogrdfica Argentina.
Buenos Alres 1954.
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IV. Por la exposicién que el padre ¢ la madre hicieren
de sus hijos, o porque los dejen abandonados por mas de seis
meses.

3. Por las mismas causas que suspenden la patria
potestad:

Art.447.~ La patria potestad se suspende:

I. Por incapacidad declarada judicialmente;

II. Por la ausencia declarada en forma;

I11. Por sentencia condenatoria que imponga como pena
esta suspensién,

Como hemos visto en nuestro Derecho la administracién
paterna corre la misma suerte de la patria potestad por que
es un efecto que emana directamente de ella. No existe
ningin articulo que determine expresamente que la
administracidén legal se pude perder por otra causa.

L.~ ENTREGA DE LA ADMINISTRACION:

Cuando se da por terminada la administracién es
necesario que el encargado de é&sta, haga la entrega de los
bienes y rinda cuentas por su ejercicio.

En el Derecho argentino se aplica a la administracién
paterna las reglas del mandato, por lo que los
administradores paternos si se encuentran obligados a rendir
cuentas de su actividad.

En contra de esta postura se pronuncian los gue aducen
que el padre que ejerce la patria potestad tiene también el
usufructo de los bienes.
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Siendo asi no parece razonable exigir que el padre
usufructvario rinda cuentas sobre el empleo y aplicacién de
las ganancias que le pertenecen,3?

En el Derecho francés el padre estd obligado a rendir
cuentas de su administracién cuando sea cesado o le retiren
sus poderes {art.1585 del C.C.}

En el Derecho mexicano el Cédigo civil establece que los
encargados de ejercer la patria potestad, estan obligados a
rendir cuentas de la administracién de los bienes de sus
administrados, asi como a la entrega de estos:

(Art.439.~ Las personas que ejercen la patria potestad
tienen obligacién de dar cuenta de la administracién de los
bienes de sus hijos.

Art.442.- Las personas que ejerzan la patria potestad
deben entregar a sus hijos, luego que éstos se emancipen o
lleguen a la mayor edad, todos los bienes y frutos que les
pertenecen.

Chavez Ascencio considera que al padre se le concede el
usufructo de los bienes del hijo menor; y en consecuencia
al hijo 1le corresponde el derecho de que el padre
administrador le rinda cuentas por su actividad.3?®

La ley no menciona que plazoe se le concede al
administrader para que rinda cuentas por su ejercicio,
aungque se entiende que deberd ser al concluir éste,

M7 Mazzinghi Jorge, ob. cit. p, 467,
118 chdvez ascenclo, ob. cit. p. 308,
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CONCLUSIONRS

Primera.- La Patria Potestad es un conjunto de derechos
que la ley concede a los padres sobre sus hijos menores de
edad, no emancipados, con la finalidad de que cumplan con
las obligaciones de educacién y proteccién que la misma les
impone.

Sequnda.~ Actualmente la Patria Potestad constituye una
institucién de asistencia y proteccién en beneficio de los
hijos menores de edad muy diferente de la establecida en el
Derecho Romano, ahora corresponde tanto al padre como a la
madre.

Tercera.- Considero que la Patria Potestad solc debe
corresponder al padre y a la madre y en el caso de que éstos
falten; a los abuelos se les puede conceder la tutela de los
menores.

Cuarta.~ Para el caso de los hijos nacidos fuera de
matrimonio es conveniente que se reforme el Articulo 417;
para que aun cuando a los padres no habiten juntos puedan
tener ambos la Patria Potestad.

Quinta.- Considero no existen suficientes
justificaciones para conceder al administrador legal 1la
mitad del usufructo de los bienes del menor.
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Sexta.~ Es necesario que la ley establezca que la
designacién de uno de los padres como administrador debe
tener carécter formal.

Séptima.- En nuestro Derecho el padre no puede ser
excluido por el testador o donante de bienes al hijo, de la
administracién de éstos; a diferencia del Derecho Espafiol y
Francés.

Octava.- En beneficio del menor se considera a la
administracién derivada de 1a Patria potestad como
irrenunciable, ya que es parte de los deberes de asistencia
¥ proteccién que le corresponden al progenitor.

Novena.- Es conveniente adoptar en nuestro Derecho la
norma del Derecho argentino que establece que en caso de
morir uno de los padres del menor, el supérstite debera
constituir inventaric de los bienes que han de ser
adjudicados al hijo.

Décima.~ La ley deberia establecer claramente el plazo
del que gozan los padres como administradores legales para
rendir cuentas de su ejercicio administrativo.
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