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El alumne ALEJANDRO SANCHEZ CARRILLO, elabord
en este Seminario bajo la asesorfa del Lic. Bernabé Mora-
les Henestrosa, la tesis dencminada "CONTRADICCION JURIDI
CA EXISTENTE ENTRE LOS ARTICULGCS 403 Y 448 DEL CODIGO CIVIL
VIGENTE", que consta de 97 fojas (Gtiles.

La tesis de referencia satisface los requisi-
tos reglamentariocs-respectivos, por lo que con apoyc en la
fraccidn VIII del articule 10 del Reglamento para el funcig
namiento de los Seminarios de esta Facultad de Derecho, - -
otorgo la aprobacidn correspondiente y autorizo su presenta
cifén al jurado recepcicenal en los términos del Reglamento -
de Ex8mnenes Profesionales de esta Universidad.

El interesado deberi iniciar el trdmite para
su titulacién dentro de los seis meses siguientes (contados
de dia a difa) a aquél en gue le sea entregadc el presente -
oficio, en el entendido de gue transcurride dicho lapso sin
haberlo hecho, caducari la autorizacifn gue ahora se le con
cede para someter su tesis a examen profesional, misma auto
rizacidn gue no podr& otorgarse nuevamente, sino en el caso
de gue el trabajo recepcional conserve su actualidad y siem
pre que la oportuna iniciacién del tr&mite para la celebra-
cidn del examen haya side impedida por circunstancia grave,
todo lo cual calificard la Secretaria General de la Facul--
tad.
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"POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU"
cd. Unlversltarla, D.F. 8 de Junic de 2000,
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AGRADEZCO A DIOS, POR LA OPORTUNIDAD DE ESTAR AQUI'Y AHORA.

A MIS PADRES, ALEJANDRA Y ENRIQUE, SIN USTEDES ESTE TRABAJO
NUNCA HUBIERA VISTO LA LUZ, DESEQ QUE MI ALEGRIA SEA LA SUYA.
h 10S AMO.

A MIS HERMANOS, NANCY DELIA Y ENRIQUE, EL TIEMPO ES SOLO UN
MOMENTO, NO LO DESPERDICIEN, LEAN, ESCUCHEN Y APRENDAN
TODO SE ENCUENTRA A SU ALCANCE.

GRACIAS POR ENSENARME ALGO DE LA VIDA
(Y POR MIS SOBRINOS)

A IRMA, POR SER MI COMPANERA Y ACEPTARME COMO SOY.
TE AMO.

A LA LIC. ERIKA DEL ROCIO, POR ENSENARME A VALORAR LAS
OPORTUNIDADES QUE SE PRESENTAN EN NUESTRAS VIDAS.

ALEJANDRO SANCHEZ CARRILLO
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CAPITULOI

ASPECTOS GENERALES DE LA
PATRIA POTESTAD

1. - CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD.
2. - CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD.
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CAPITULO 1I

ASPECTOS GENERALES DE LA
ADOPCION

1. - CONCEPTO.
2. - PERSONAS QUE INTERVIENEN SU EJERCICIO.

3.- CLASES DE ADOPCION.
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4. - DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DE LA
ADOPCION

CAPITULO 111
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DEL CODIGO CIVIL VIGENTE

1. - IRRENUNCIABILIDAD DE LA PATRIA POTESTAD.
2. - TRANSMISION DE LA PATRIA POTESTAD EN LA ADOPCION.

3. - CONTRADICCION JURIDICA VIGENTE ENTRE LOS
ARTICULOS 403 Y 448.

4. - PROPUESTA DE MODIFICACION, A FIN DE ADECUAR
ENTRE SI LOS ARTICULOS 403 Y 448.

CONCLUSIONES

VO.BO. ASESOR DE TESIS EL C. DIRECTOR DEL
SEMINARIO

DE DERECHO CIVIL

LIC. BERNABE MORALES ' LIC. IVAN LAGUNES
HENESTROSA PEREZ
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INTRODUCCION

AL TERMINAR DE CURSAR LA LICENCIATURA DE DERECHO EN LA
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, SUCEDIO LO QUE
SUPONGO LE SUCEDE A LA MAYORIA DE LOS ALUMNOS QUE COMO YO HE
CUBIERTO LA TOTALIDAD DE LOS CREDITOS EN ESTA LICENCIATURA, ES
DECIR NOS ENFRENTAMOS A LA ELABORACION DE LA TESIS.

EN PRIMER LUGAR, NOS ENCONTRAMOS ANTE LA EXPECTATIVA DE A QUE
SEMINARIO DIRIGIRNOS O BIEN ESCOGER UN MAESTRO CON EL CUAL NOS
IDENTIFICAMOS MAS O BIEN ESTAMOS DE ACUERDO CON SUS
PROPOSICIONES, ASI ANTE ESTE PANORAMA, RECORDE MIS CLASES DE
CIVIL IV, DERECHO DE FAMILIA, Y ENTRE OTRAS COSAS ME VINO A LA
MEMORIA QUE EL MAESTRO EN SUS PRIMERAS CLASES NOS EXPLICABA LA
IMPORTANCIA DEL DERECHO DE FAMILIA, Y ENTRE OTRAS COSAS DECIA
QUE LA MATERIA DE DERECHO DE FAMILIA ERA IMPORTANTE, PORQUE
ANTES DE QUE EL SER HUMANO TUVIERA RELACION CON LA VIDA JURIPICA
DE LA SOCIEDAD, EL CODIGO CIVIL AL SIMPLEMENTE CONCEBIDO LO
PROTEGIA, Y ASI AL NACER VIVO Y VIABLE DESDE ESE MOMENTO TENIA
DERECHOS, COMO SON LOS ALIMENTOS Y EVENTUALMENTE PODIA TENER
OBLIGACIONES, SI ERA PROPIETARIQ DE BIENES.

MAS ADELANTE ME LLAMO LA ATENCION UN PRINCIPIO MAXIMG DE LA
PATRIA POTESTAD, ES DECIR LA IRRENUNCIABILIDAD DE LA MISMA,
MAS
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SIN EMBARGO AL ABORDAR EL TEMA DE LA ADOPCION. VIMOS QUE EL
S ARTICULO 403 DEL CODIGO CIVIL ESTABLECE QUE LA PATRIA POTESTAD
SERA TRANSFERIDA AL ADOPTANTE, LUEGO ENTONCES 81 SE TRANSFIERE
EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD AL ADOPTANTE, Y ADEMAS ES POR
VOLUNTAD DE LOS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD, NO HAY DUDA
ALGUNA QUE LA PATRIA POTESTAD SI ES RENUNCIABLE. '

SOBRE ESA IDEA ME ACERQUE AL SEMINARIO DE DERECHO CIVIL DE LA
FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
IMEXICO, Y ME FUE AUTORIZADO EL CAPITULADO AL QUE TITULE
CONTRADICCION JURIDICA ENTRE LOS ARTICULOS 403 Y 448 DEL CODIGO
CIVIL VIGENTE, EN EFECTO, POR UN LADO EL ARTICULO 448 'DEL
§ ORDENAMIENTO INVOCADO NOS DICE QUE LA PATRIA POTESTAD NO ES
I RENUNCIABLE, Y POR OTRO LADO EL ARTICULO 403 NOS DICE QUE LA
PATRIA POTESTAD SE TRANSFERIRA AL ADOPTANTE.

POR LO QUE ESTE TRABAJO RECEPCIONAL TRATA PRECISAMENTE SOBRE
§ 5SA CONTRADICCION Y SU POSIBLE SOLUCION.

ASI TENEMOS QUE EN EL PRIMER CAPITULO TRATAMOS LOS ASPECTOS DE
JLA PATRIA POTESTAD, SU CONCEPTO, SUS CARACTERISTICAS, LAS
PERSONAS QUE INTERVIENEN EN SU EJERCICIO, ASI COMO SU EXTINCION.

VEN EL SEGUNDO CAPITULO HABLAMOS SOBRE LOS ASPECTOS GENERALES
DE 1.A TUTELA, SU CONCEPTO, PERSONAS QUE INTERVIENEN EN SU




EJERCICIO, LAS CLASES DE ADOPCION LA SIMPLE Y LA PLENA Y
FINALMENTE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DE LA
ADOPCION.

bEN L TERCER  CAPITULO  TRATAMOS — ESPECIFICAMENTE LA
CONTRADICCION JURIDICA QUE EXISTE ENTRE LOS ARTICULOS 403 Y 448
DEL CODIGO CIVIL VIGENTE, EN EL PRIMER APARTADO TRATAMOS LA
IRRENUNCIABILIDAD DE PATRIA POTESTAD, EN EL SEGUNDO APARTADO LA
IRANSMISION DE LA PATRIA POTESTAD EN LA  ADOPCION,
[VOSTERIORMENTE  ANALIZAMOS PRECISAMENTE LA CONTRADICCION
 EXISTENTE ENTRE LOS ARTICULOS MENCIONADS. PARA FINALMENTE
PROPONER LAS MODIFICACIONES A FIN DE ADECUAR ENTRE SI LOS
| ARTICULOS 403 ¥ 448 DEL CODIGO CIVIL.

ESPERO QUE ESTE TRABAJG DE TESIS CUMPLA CON LOS REQUISITOS Y
K XPECTATIVAS QUE SE EXIGEN PARA EL MISMO Y SE APROBADO POR LOS
SENORES SINODOS Y EN -SU MOMENTO SOMETERLA A LA REPLICA
RESPECTIVA.

ALEJANDRO SANCHEZ CARRILLO



CAPITULO ]

ASPECTOS GENERALES DE LA
PATRIA POTESTAD

1. - CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD.

La patria potestad, al igual que otras instituciones del derecho de familia,
como el matrimonio no se encuentra definida en nuestro Codigo Civil, sin
embargo se regulan en los articulos del 411 al 448 inclusive.

En estos articulos, que repetimos no definen la patria potestad, encontramos
sus caracteristicas, sus efectos, derechos y obligac&iones que nacen de su
ejercicio, asi como los sujetos que intervienen en ella.

Asi que para poder dar un concepto de patria potestad, solo lo podemos
encontrar en los diversos autores que han escrito sobre ello. Es importante
manifestar que no todos coinciden en sus definiciones, pues algunos
maestros contemplan a la patria potestad precisamente como una potestad,
otros como una institucion, otros mas como una funcion.

Por mi parte considero que lo importante, independientemente de su
naturaleza que pueda tener la patria potestad es el objetivo de la misma, es
decir la asistencia, cuidado y proteccién de los hijos menores de edad no
emancipados.

[
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Considero oportuno destacar, durante el desamoilo del presente trabajo las
diferencias entre esta institucion y la tutela a fin de comprender su

importancia dentro de la sociedad y sus alcances con la adopcion.
Veamos algunas definiciones:
Galindo Garfias nos dice:

“Es fa autoridad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de
educar y proteger a sus hijos menores de edad no emancipados... no es
propiamente una potestad, sino una funcién propia de la patemidad y la
maternidad™

Para Rafael de Pina’ la patria potestad la define como “ef conjunto de las
facultades, que suponen también: deberes conferidos a quienes la ejercen,
en relacioén a las personas y bienes de los sujetos a ella, con el objete de
salvaguardarios en la medida necesaria”

"La patria potestad es Ia potestad que efercen los padres sobre sus hijos
menores de edad no emancipados, referidos a la educacién, representacion
y administracién del patrimonio de los mismos. Asi, entendida la patra
potestad, es el conjunto de facuitades juridicas necesarias para el servicio
que deben realizar los padres a favor de sus hijos con el objeto de cumplir

1 GALINDC GARFIAS. IGNACIO. DERECHO CIVIL. SEGUNDA EDICION. MEXICQ. PORRUA
1976. -
* DE PINA RAFAEL. DERECHO CIVIL MEXICANOC. CAPITULO VI. PAG. 373 EDITORIAL
PORRUA.. MEXICO 1956. P. 375.
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con su obligacion natural de criarfos y educarfos”. Tal es la definicion que

nos da Alberto Pacheco Escobedo’.
Para Edgard Baqueiro Rojas, la patria potestad es:

“Un poder concedido a los ascendientes como medio de cumplir con sus
deberes respecto a la educacién y cuidado de sus descendientes... de aqul
que debamos entender como patria potestad, el conjunto de derechos,
deberes y obligaciones conferidas por la ley a los padres para que cuiden y
gobiernen a sus hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la
emancipacioén, asi como para que administren sus bienes y los representen
en tal periodo™.

Para José Maria Alvarez, la patria potestad es:

“Aquelfa autoridad y facultades que tanto el derecho de gentes como el civil
conceden a los padres sobre sus hijos con el fin de que estos sean
convenientemente educados™

Por otra parte el Diccionario Juridico mexicano la define como “Institucion
que atribuye un conjunto de facultades y derechos a los ascendientes a fin
de que puedan cumplir con las obligaciones que tienen para con Sus
descendientes™

3 PACHECO ESCOBEDO. ALBERTO. LA PERSONA EN EL DERECHO CIVIL
MEXICANO. EDITORIAL PANORAMA. MEXICO 1991.P. 145,

* BAQUEIRQ ROIJAS. EDGAR. DERECHO DE FAMILIA Y SUCESIONES. EDITORIAL HARLA.
COLECCION TEXTOS JURIDICOS UNIVERSITARIOS, MEXICO 1990. PAG. 227,

5 ALVAREZ. JOSE MARIA. INSTITUCION DE DERECHO REAL DE CASTILLAY DE
INDIAS. MEXICO, UNAM 1982. T. .

¢ DICCIONARIQ JURIDICO MEXICANO. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. TOMO
P-Z. EDITORIAL PORRUA PAG. 2553.



Asi las cosas, la patria potestad es una union entre ascendientes y
descendientes que tiene su origen en el parentesco consanguineo y en el
parentesco civil (adopcion), lazo este que da origen a la obligacion natural
de los padres de proporcionar alimentos, educacion, cuidados y atenciones
a sus hijos, en virtud de la propia necesidad natural que tiene el hijo menor
de edad no emancipado, de ser protegido por sus ascendientes.

De la tutela encontramos en la Enciclopedia Juridica Omeba contiene la
definicién citada por el Argentino Guillermo Borda en los siguientes

términos:

“En su esencia, la tutela es una institucion de amparo, se procura dentro de
lo humanamente posible que alguien llene é vaci6 dejado por la falta de los
padres; que cuide del menor, velando por su salud moral, atendiendo su
educacion, administrando sus bienes, que supla su incapacidad, llevando a
cabo los actos que el menor no puede realizar por falta de aptitud natural”

En efecto, el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones
Juridicas define al derecho natural como un conjunto de normas juridicas
que tienen su fundamento en la naturaleza humana, esto es, de juicio de

razon practica que enuncian un deber de justicia.

Esta definicion se encuentra matizada por la filosofia del derecho, como una
respuesta a la exigencia racional de la existencia de una justicia absoluta y
objetiva para evitar caer en el absurdo de hacer la verdad y la justicia de a
voluntad, tal vez caprichosa, del legislador; sosteniendo que la existencia de
reglas naturales de la convivencia humana, fundadas en la misma
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natulareza del hombre, como un conjunto de reglas universales y necesarias
a la vida social. Entendiendo a la ley natural como la participacion, en lo que
corresponde al hombre, de la ley etemna puesta por Dios (ordenacién general
del universo) en la naturaleza del hombre; cuyos principios conocemos no

por revelacion directa de Dios, sino por medio de nuestra razon.

En este orden de ideas consideramos que la patria potestad, es una
institucion que se deriva directamente det derecho natural; que finalmente se
plasma en el derecho positivo, consistente, como ya se ha dicho, en la
obligacion que tienen los padres de educar convenientemente a sus hijos, y
por otra parte, es |a obligacion que tienen los hijos de respetar y obedecer a
sus padres y demas ascendientes.

El derecho natural sefiala un orden fundamental dejando a la libertad
humana la elecciéon de los medios para la adecuacién del principic a la
circunstancia, que se reafiza por medios de actos de voluntad formando lo
que llamamos derecho positivo. Asi sera la correcta o incorrecta adecuacion
de la norma de derecho natural a ia circunstancia histérica inscrita en el
derecho positivo, el criterio para determinar si €ste es justo y comrecto.

Es pues, el derecho natural que se traduce en derecho positivo gue tiene el
hijo antes de haber alcanzado la capacidad de ejercicio, de estar bajo el
cuidado de sus padres. Por consiguiente, atentaria contra el derecho natural
y positivo, que el hijo antes de haber alcanzado la mayoria de edad, fuese
sustraido del cuidado de sus padres, o que se dispusiera de él en contra de
la voluntad de los mismos. El derecho positivo, prudentemente alarga el
ejercicio de la patria potestad mas alla de la edad en que el hijo tiene uso de




razon; en la actualidad nuestro Cédigo Civil establece la mayoria de edad a

los 18 afios cumplidos.

La obligacion de los padres de educar ellos mismos a sus hijos, la ley la ha
reconocida como la idonea, siempre y cuando la educacion que pretendan
dar a los hijos no vaya en contra de la naturaleza, o de la dignidad propia de
toda persona humana, pues la obligacién de educar se establece en bien del

hijo no en su perjuicio.

Respecto a la tutela se puede considerar a la misma como un mandato que
emerge de la ley determinando una potestad juridica sobre la persona y/o
bienes de quienes por diversas razones, se presume hacen necesario, en su
beneficio tal posicién.

La tutela responde a ia idea protectora y defensiva de la persona y de sus
intereses morales y materiales del pupilo, en su beneficio, toda vez que en
su persona recaeran las consecuencias del derecho que le asiste a tal
amparo social, derivadas de su incapacidad.

Concluimos que la patria potestad es una institucion que regula las
obligaciones naturales y los derechos que tienen los padres respecto de la
persona y los bienes de sus menores hijos no emancipados, para criarios,
educarlos, representarlos y administrar sus bienes mientras dure su minoria
de edad.

La patria potestad emana de las relaciones de consanguinidad y de filiacion,
mientras que la tutela emana por disposicion de la ley, siendo el cargo de
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tutor de interés publico del cual nadie puede eximirse salvo por causa

legitima contemplada en la propia ley.

2. - CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD

Dos son las caracteristicas que se desprenden del ejercicio de la patria
potestad, a saber;

La primera con relacion a la persona del menor no emancipado, es decir a la
de los intereses espirituales (asistencia formativa, particularmente dedicada
a la educacion del menor), y la segunda se refiere a la proteccion de los
intereses materiales propiedad del menor, que precisamente por su minoria
de edad no puede administrar por carecer de capacidad de ejercicio.

Sobre el particular Rafael de Pina expresa:

“La patria potestad es una institucién civil acusadamente matizada por el
influjo de la moral, y en la cual los derechos de quienes la ejercen, es
realmente inadecuada, pues dicha designacién, tomada del derecho romano,
ha perdido en nuestro tiempo su significacion onginal.

Por ello, se ha propuesto cambiar esta denominacion por la de autondad
parental, pero los tratadistas y los legisladores contindan fieles a la
denominacién actual’”’

"DE PINA. RAFAEL. DERECHC CIVIL MEXICANO. ELEMENTOS DE DERECHO
CIVIL MEXICANO. VOQL. 1. 1° EDICION. EDITORIAL PORRUA. MEXICO 1956. P, 376.
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No hay que perder de vista que la institucion de la patria potestad no ha
tenido siempre las caracteristicas con que aparece en el derecho modemo,
ha evolucionado conforme evoiuciona la sociedad, Castan dice: "a historia
nos muestra un doble proceso, muy inferesante de la patria potestad, poder
(derecho) a la patria potestad, funcién (deber), y de la patria potestad como
poder exclusivo del padre a la patria potestad conjunta del padre y de ia
madre™

Dice el autor citado, que la denominacién de patria potestad es en el
derecho modemo, impropia, porque esta institucidn no es ya una institucion
absorbente como la patria potestad romana, sino una autoridad tutiva que no
corresponde exclusivamente al padre, puesto que la ejerce también la
madre y en ciertos casos los abuelos.

Rojina Villegas nos dice:

“Como en el derecho modero, la regulacién juridica de la patria potestad
(como la de la tutela) ha tomado principalmente en cuenta que la autoridad
que se otorga a quienes la desempefian no es para beneficio propio ni
mucho menos para convertir a los sujetos a ella en simples medios puestos
8 su servicio para la satisfaccién de sus fines personales, sino que por, el
contrario, esa institucion se ha convertido en la actualidad en una verdadera
funcién social, que méas que derechos impone obligaciones a quienes la
ejercen”®

# CASTAN. DERECHO CIVIL ESPANOL COMUN Y FORAL. T. 1. VOL. L. 4° EDICION. MADRID
1936. P. 245.

® RONNA VILLEGAS. RAFAEL. DERECHO CIVIL MEXICANO, T. Ii. VOL. 1. EDITORIAL PORRUA.
MEXICO. PAG. 90,



Asi las cosas, como vemos, la patria potestad, mas que una verdadera
potestad o derecho en interés de quien la ejercita, es una institucion que
tiene una funcion protectora de los hijos durante su menor edad y una carga

impuesta a quien debe ejercitarla.

Por otra parte el pape! de la tutela es esencialmente supletorio. En el
derecho romano el hijo se sometia a la tutela cuando era sui iuris, es decir
cuando estaba liberado de la patria potestad y se concretaba a la
administracién de los bienes. En el derecho francés la patria potestad no
implicaba la administracion de los bienes, pues se partia del principic de la
imposibilidad de que el menor tuviera patrimonio propio, ya que de todos los
bienes que llegaba a tener pasaban a ser propiedad del padre, el tutor se
encargaba de la administracién de estos y no de la persona del pupilo,
circunstancia que llevo a considerar que el padre o la madre superstite

adquiriera el caracter de tutor cuando su cényuge hubiera muerto.

De cualguier manera por mucho que sea la rigurosidad que se pueda atribuir

a esta institucién en el pasado mas remoto, desde el punto de vista legal, se

puede suponer, con fundamento en el sentimiento de aficcion, existente

entre [os padres e hijos, que siempre estuvo temperada por el sentimiento
del amor patemnal, aparte de las reglas imperiosas de la moral.

En nuestro derecho positivo mexicano, la patria potestad la ejercitan
exclusivamente los padres y solo a falta de ellos o por imposibilidad la
podran ejercer los abuelos en ambas lineas a criterio del juez, lo anterior
viene a colacion porque para Henry Leén Mazeaud y Jean Mazeaud, Ya
patria potestad no perfenece mas que alpadre y a la madre.



Resulta preciso concretar el contenido del derecho de patria potestad, y
guardarse de toda confusion con derechos parecidos, aunque diferentes.
Tales sbn el derecho de consentir en el matrimonio, que es ejercido por la
madre como por el padre, y que pasa a los ascendientes, a falta de los
padres; y el derecho de consentir para la adopcion y el derecho de
emancipar. Esos derechos poseen una naturaleza particular, no derivan de

la patria potestad™®

Los derechos sobre la persona del hijo que derivan de [a patria potestad
son: el derecho de guarda y de direccion; el derecho llamado de cormreccion
paterna, que es la sancién del primeroc y un derechc sobre los bienes del
hijo: el derecho del goce legal.

“‘La coexistencia actual de la autoridad del Estado y de la familia ha
debilitado el enérgico poder patemo tipico de la familia primitiva. En el
derecho romano y en el germénico, la patria potestad confiere al padre el
derecho de vida y muerte sobre los hijos, y la autoridad paterna duraba fo

" nos dice Luis Mufioz en su libro titulado “derecho

que la vida del padre
civil mexicano”. Las legislaciones modermnas tratan de impedir los posibles

abusos del poder patemo, sin detrimento del respeto filial.

Por eso, |a patria potestad debe ser una institucion en beneficio de los hijos;
deben cooperar en su ejercicio el padre y la madre.

Y MAZEAUD. HENRY LEON Y MAZEAUD. JEAN. LECCIONES DE DERECHO CIVIL. PARTE
PRIMERA. VOL. IV. LA FAMILIA. ORGANIZACION DE LA FAMILIA. DISOLUCION Y
DISGREGACION DE LA FAMILIA. TRADUCCION DE LUIS ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO.
EDICIONES JURIDICAS EUROPA-AMERICA. BUENOS AIRES 1959. P. 88.

" MUNOZ. LUIS. DERECHO CEVIL MEXICANO. TOMO I. EDICIONES MODELQ. MEXICO 1971 P.
439.
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Respecto a la tutela, el articulo 537 fraccion V del Cadigo Civil, dispone que
e! tutor dentro de sus funciones se encuentra el de representar al pupilo
dentro y fuera de juicio, a excepcion de los actos de matrimonio,
reconocimiento de hijos, testamento y aquellos estrictamente personales.

De conformidad con nuestro derecho positivo mexicano los efectos de la
patria potestad segun el articulo 412 del Cadigo Civil podemos dividirlos en
dos; con relacion a la persona del menor y con relacién sobre los bienes del

mismo.

A.- EN RELACION A LA PERSONA

Sobre la persona del hijo, se refiere tanto a las relaciones personales entre
el o los que ejerce la patria potestad y jos menores sometidos a ella,yala
funcion protectora y formativa que deben llevar a cabo los primeros. el
articulo 421 de! Cédigo Civil establece lo siguiente:

“Articulo 421. - Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra
dejar la casa de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la
autoridad competente”.

Este ariculo se encuentra comrelacionado con el 31, fraccion | del mismo
ordenamiento sustantivo, de acuerdo al cual el domicilio legal del menor no
emancipado es el de la persona a cuya patria potestad esta sujeto.




La razén de lo anterior es para darle mayor cumplimiento a la funcion
protectora y formativa del hijo, por eso la ley le impone a este, e} deber de
no abandonar la casa de los ascendientes a cuya autoridad esta sometido.

Para el mejor cumplimiento de sus fines como célula basica de la sociedad,
la familia debe estar unida, y asi el deber de educacion y custodia que
tienen los padres con respecto a sus hijos, asi como €l deber de observar
una conducta que le sirve de ejemplo, pues parte de la base de la vida en
comun en el domicilio familiar. El decreto judicial que disponga la
separacion del hijo del hogar de sus ascendientes, solo sera procedente
cuando se hallen en peligro valores fundamentales, como [a salud o la
moralidad del menor de edad.

Lo anterior encuentra su sustento en el contenido de la siguiente tesis que a

la letra dice:

"OCTAVA EPOCA

INSTANCIA: TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO
FUENTE: SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
TOMO:XV-Il FEBRERO

TESIS: VI.1°. 113c

PAGINA: 436

PATRIA POTESTAD. LAS CAUSAS PARA SU PERDIDA DEBEN
PROBARSE PLENAMENTE.

LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD ES UNA FORMA DE
DESMEMBRACION DE LA FAMILIA Y ACARREA GRAVES
CONSECUENCIAS DE INDOLES SICOLOGICA Y SOCIOLOGICA,




MUCHAS VECES IRREPARABLES, QUE REPERCUTEN NO SOLO EN
LAS DIFERENTES ETAPAS DE LA VIDA DE LOS HIJOS, SINO TAMBIEN
EN LA DE LOS PADRES, DE AQUI QUE LAS CAUSAS QUE ORIGINEN
ESA PRIVACION DEBEN ESTAR PROBADAS DE MODO PLENO E
INDISCUTIBLE.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 269/88. Silverio Santillan Herrera. 8 de septiembre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Gerardo Ramos Cdrdova. Secrelano;
Armando Cortés Galvan.”

Por lo anterior se deduce la importancia de que el menor de edad no
emancipado y bajo la patria potestad de sus ascendientes debe de cohabitar
con ellos bajo el mismo techo, a fin de recibir constantemente 1a educacion e
inculcacion de valores socialmente aceptados.

Por su parte ei articulo 422 del Codigo Civil dispone;

“Articulo 422. - A las personas que tiene al hijo bajo su patna potestad,

incumbe la obligacion de educarlo convenientemente.

Cuando llegue al conocimiento de los consejos locales de tutela, que las
personas de que se trata no cumplen esa obligacién, lo avisaran al ministerio
publico para que promueva lo que corresponda.”

De lo anterior se desprende que la patria potestad es una mision de interés
publico, y de alto contenido social. La ley impone a los ascendientes él
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deber de educar convenientemente a los menores de edad no emancipados

sujetos a ella.

Y debe comprender desde el desarrollo del intelecto hasta la formacidn
moral y de conciencia social que tiendan a hacer del educando un ser util a
si mismo y a la sociedad en que se vaya a desarrollar tanto en sus

actividades publicas como privadas.

El articulo 308 del Cédigo Civil, impone a los ascendientes la obligacion
alimentaria que comprende los gastos necesarios para la educacion
primaria para e! alimentista, asi como para proporcionarle algun oficio, arte
o profesion honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personales; sin
emhargo, esta obligacion deriva del parentesco y no de la patria potestad,
pues aun cuando los padres hubieren perdido la patria potestad, estan
obligados a cumplir con su obligacién alimentaria respecto al hijo menor de
edad. Asi tenemos que el deber de educacion emanado de la patria
potestad, va mas alld de los minimos exigibles en cuanto a los alimentos,
pues quienes [a ejercen, deben procurar brindar al menor un nivel
educacional acorde al del nucleo familiar, en que este se encuentre inserto,
segun las posibilidades y necesidades del propio hijo, asi como la de los
padres.

Porque también la obligacién alimentaria podra estar a cargo de los
parientes del menor hasta el cuarto grado, por exclusion, es decir el pariente

mas préxime en grado, excluye al mas lejano.

La correccion, es otra facultad que tienen los que ejerzan la patria potestad,
para tal efecto el articulo 423 del Cédigo Civil, dispone: que los que ejercen
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la patria potestad o tengan hijos bajo su custodia, tienen la facultad de
corregirlos, pero el mismo precepto dispone que también tienen la
obligacion de observar una conducta que sirva a estos de buen ejemplo. Y
esta relacionada con el deber de educacion, con la autoridad patema y con
la situacion de subordinacion de los menores con respecto a quienes
ejercen sobre ellos la patria potestad. Antes de 1974, la norma legal
establecia la facultad de “castigar”, situacion esta que se atenud con la
actual redaccion. Las normas penales también han variado en el mismo
sentido. Hasta las reformas de 1983, el Codigo Penal declaraba como no
punibles a las lesiones inferidas en uso de facultades de corregir, siempre
que tardasen en sanar menos de quince dias y no se abusase del derecho
por parte de quienes ejerciesen la patria potestad.

Actualmente encontramos normas tanto de derecho civil, como de derecho
penal que protegen no solo a los menores, sino a todos los miembros del
nGcleo familiar, las ultimas reformas al Cadigo Civil tratan sobre la violencia

intrafamiliar.

Por su parte en materia penal, el articulo 295 del Codigo Penal, castiga al
que en ejercicio de ia patria potestad infiera lesiones a un menor, y ademas
le impone la suspensién o privacidén de ese ejercicio.

El articulo 577 del Cédigo Civil con relacién a la tutela dispone:

“El tutor liene, respecto al menor, las mismas facultades que a los
ascendientes concede el articulo 423"
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De lo anterior se desprende que el tutor también tiene la facultad de
correccion sobre el pupilo y de observar buena conducta que sirva de buen

ejemplo a este.

En relacion con lo anterior, el articulo 323 bis y 323 ter del Cédigo Civil

disponen:

“Articulo 323 bis.- Los integrantes de la familia tienen derecho a que fos
demas miembros les respefen su integridad fisica y psiquica, con el objeto
de contribuir a su sano desarrollo para su plena incorporacion y participacién
en el nucleo social. Al efecto, contaré con la asistencia y proteccion de las
instituciones publicas de acuerdo con las leyes.”

"Articulo 323 ter.- Los integrantes de la familia estan obligados a evifar
conductas que generen violencia familiar.

Por violencia familiar se considera el uso de la fuerza fisica o moral, as/
como las omisiones graves, que de manera reiterada ejerza un miembro de
la familia en contra de otro infegrante de la misma, que atenté contra su
integridad fisica, psiquica o ambas independientemente de que pueda
producir o no lesiones; siempre y cuando el agresor y el agredido habiten en
el mismo domicilio y exista una relaciéon de parentesco, matrimonio 0
concubinato.”

Estos articulos hacen referencia a la violencia intrafamiliar, donde se
dispone el derecho del que goza todo miembro de la familia a ser respetado
en su persona y establecen las condiciones de que ef agresor y el agredido




habiten en el mismo domicilio y exista una relacion de parentesco,

matrimonio o concubinato,

En [a tutela, la ley no dispone expresamente la obligacion de que el menor
sometido a tutela deba de habitar en el domicilio del tutor, es mas el tutor
tiene la libertad, de asi creerlo conveniente de delegar €l cuidado del pupilo

a terceros que le rindan cuentas a él.

Asi las cosas, podemos decir que entre tutor y pupilo es minima fa
posibilidad de encuadrarse los supuestos de violencia intrafamiliar, a
comparacion de la patria potestad ejercidos por las personas que
legalmente estén obligadas y que conviven en el mismo domicilio con el
menor de edad.

Pero en ambos casos, tanto en la tutela como en la patria potestad queda
muy abierto los criterios para ejercer la facultad de correccion, toda vez que
en la actual sociedad mexicana son distintos los criterios a seguir, los cuales
se consideran como necesarios 0 costumbres dependiendo de cada region y
es frecuente observar en plena via publica que los menores son agredidos
fisica o verbalmente por sus ascendientes sin mediar las consecuencias
fisicas o psicolégicas a largo plazo.

Por su parte, Marcel Planiol y Geoges Ripert, nos dice que “ef tufor,
responsable de dirigir la educacion del menor, tiene como decia Pothier,
derecho para hacerse obedecer; la ley lo faculta para reprimir faltas graves y
para pedir su detencion, pero solo puede recuirir a este recurso extremo con
el consentimiento del consejo de familia.”
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En México, consideramos que el tutor que se encuentre en la necesidad de
ejercer el derecho de correccion, debera solicitar autorizacion al curador, al
consejo de familia y en su caso al juez de lo familiar a fin de que la
correccion aplicable no implique peligro para la persona del menor y sirva
de manera efectiva a la educacién y aprendizaje del pupilo, y de esa manera
no caer en otros supuestos contraproducentes que inclusive puedan

tipificarse como algun delito o responsabilidad de otra indole.

Al particular, nuestros mas altos Tribunales en la materia han establecido su
criterio en la siguiente tesis que a la letra dice:

"OCTAVA EPOCA

INSTANCIA: TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO
FUENTE: SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
TOMO: XV-ENERO

TESIS: XVI. 2°- 650 C

PAGINA: 280

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. MALOS TRATAMIENTOS.

LOS MALOS TRATAMIENTOS POR PARTE DE LOS PADRES QUE
ORIGINAN LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD DEBERAN SER DE
TAL NATURALEZA QUE POR SU GRAVEDAD Y PERSISTENCIA,
EVIDENCIEN LA POSIBILIDAD DE CAUSAR EN EL MENOR UN ESTADO
QUE COMPROMETA SU SALUD, SEGURIDAD O MORALIDAD; PORQUE
SI LOS MALOS TRATAMIENTOS NO SON CONTINUOS SINO
ESPORADICOS O CONSISTEN SOLO EN EL USO DE PALABRAS
ALTISONANTES O EN EVENTUALES CORRECTIVOS, QUE EN
OCASIONES Y DADOS DETERMINADOS MEDIOS SOCIALES NO



MEDRAN EL ANIMO DE LA PERSONA A QUIEN ESTAN DIRIGIDOS,
ENTONCES NO PUEDE ESTIMARSE QUE EL USO DE UN LENGUAJE
SOEZ O LOS ACTOS CORRECTIVOS QUE NO CONSTITUYEN GOLPES
QUE TRASCIENDAN A LA SALUD O DIGNIDAD DEL MENOR, SEAN
CAUSAS SUFICIENTES PARA PRIVAR DE LA PATRIA POTESTAD A UN
ASCENDIENTE.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.
Amparo directo 538/94. Genoveva Rosales Sandoval. 25 de octubre de
1994. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Aredondo Elias.

Secretara; Cecilia Patricia Ram/irez Barajas.”

Por otro lado, no debemos dejar pasar por alto lo dispuesto por el articulo
1919 del Cadigo Civil, y que a |a letra dice:

“Articulo 1919. - Los que ejercen la patria potestad tienen obligacién de
responder de los dafios y perjuicios causados por los actos de los menores
que estén bajo su poder y que habiten con ellos”

De lo anterior se concluye que los que ejercen la patria potestad tiene la
facultad de corregirlos para evitar que causen dafios a terceros o asi
mismos.

El articulo 424 del mismo ordenamiento legal dispone:

“Articulo 424. - EI que esta sujeto a palna potestad no puede comparecer a
juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso consentimiento del que o de
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los que ejerzan aquel derecho. En caso de irracional disenso, resolvera ef

juez.”

La patria potestad esta encaminada al cuidado de la persona y de los bienes
del menor de edad no emancipado, la representacion legal de este sera

ejercida por los padres y a falta de ellos por los abuelos.

Los menores de edad tienen incapacidad natural y tegal, seguin lo dispone el
articulo 450, fraccion | del Codigo Civil, que se relaciona con el articulo 23
del propic ordenamiento, aun cuando tienen plena capacidad de goce, no
asi de ejercicio, es por ello que requieren de un representante legal, que en
este caso serian los que ejercen la patria potestad. En contradiccion con lo
anterior, invocamos lo dispuesto por el articulo 24 del mismo ordenamiento
que dispone que el mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente
de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley;
ya sabemos que la maycria de edad, y por tanto |la capacidad de ejercicio,
se adquiere a los 18 afios cumplidos, segun lo dispone el articulo 646 del
Cadigo Civil de tal suerte que los menores de edad no emancipados estan
impedidos para determinar por si mismos y administrar sus bienes.

Al igual que la guarda y custodia del menor de edad, la institucion de la
representacion legal obra en beneficio de los menores, para su mejor
proteccion, siendo la representacion legal quien suple la incapacidad del
menor en todos los actos juridicos que incumban al menor, ya que por el
simple hecho de ser personas tienen capacidad de goce, no asi de la
capacidad de ejercicio.
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Aungue e! articulo 424 del Cadigo Civil expresa que el que esta sujeto a
patria potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer obligaciones, sin
expreso consentimiento de quien ejerza la patria potestad sobre él, lo cierto
es que el menor de edad no emancipado no podra contraer obligaciones ni
comparecer a juicio, aun cuando mediara consentimiento expreso de quien
ejerce la patria potestad; el menor de edad solo puede hacer valer sus
derechos mediante la actuacion de su representante legal, es décir, del que

esta en ejercicio de la patria potestad.

Los actos celebrados por el representante legal del menor en esa calidad,

recaeran en el patrimonio de este ultimo.

En la tutela, el tutor se encuentra obligade a la administracion de los bienes
del menor y a rendir cuentas sobre su actuacién, a percibir una
remuneracion por sus servicios y a cubrir los gastos que generen el cuidado
del menor y mantenimiento de los bienes, lo anterior de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 537 del Cédigo Civil.

B.- EN RELACION A LOS BIENES

Lineas atras hemos expresado que la patria potestad se ejerce sobre los
hijos menores de edad no emancipados, quienes en tanto no alcancen la
mayoria de edad no pueden disponer libremente de su persona ni de sus
bienes (articulos 23, 24, 646, y 647 del Cédigo Civil), por su parte el articulo
425 del mismo ordenamiento dispone:
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“Articulo 425. - Los que ejercen la patria potestad son los legltimos
representantes de los que estan bajo ella, y tienen la administracion legal de
los bienes que le pertenecen, conforme a las prescripciones de este codigo”.

El anterior articulo tiene su importancia, porque si bien es cierto, pareceria
que un menor de edad, por este simple hecho siempre va a carecer de
bienes muebles e inmuebles, es totalmente falso, pues un menor de edad
puede adquirir, aunque se encuentra bajo patria potestad, y se dividen en
bienes que adquieren por su trabajo y bienes que adquieren por cualquier
otro titulo, o anterior de conformidad con lo dispuesto por el articulo 428, del
Cédigo Civil.

Con relacion a los bienes depende de la manera en que se hayan adquirido
los mismos, pues sera la manera de administrarlos: tenemos que [os bienes
adquiridos por cualquier otro titulo distinto a los que se adquieran por su
trabajo, de conformidad con el articulo 426 del Cdédigo Civil, seran
administrados por los ascendientes, siendo en primer lugar los padres y a
falta de ellos los abuelos o por los adoptantes, en caso de que a la vez sea
ejercitada la patria potestad por ambos padres o por ambos abuelos o si en
su caso son dos los adoptantes, decidira entre ambos quienes de ellos sera
el administrador, pero el designado consultara a su consorte y requerira de
su consentimiento para los actos importantes de la administraciéon, asi
también de acuerdo con el articulo 427 del Cédigo Civil, representara al
menor en juicio, pero no podra celebrar arreglo para terminarlo, si no es con
el consentimiento expreso de su Consorte, o con autorizacién judicial
cuando asi la ley lo requiera.

Lo anterior se confirma en la siguiente tesis que a la letra dice:
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"OCTAVA EPOCA

INSTANCIA: TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO
FUENTE: SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
TOMO: XV-ll FEBRERO

TESIS: IV.13°.144 C

PAGINA: 246

AUTORIZACION JUDICIAL. PUEDE INTERPONERLA CUALQUIERA DE
LOS PADRES O PERSONAS QUE EJERZAN LA PAPATRIA POTESTAD
DE UN MENOR.

Del articulo 425 del Cédigo Civil del Estado, se colige que las personas que
ejercen la patria potestad tienen tanto la representacion legitima del hijo no
emancipado como la administracion legal de los bienes de éste; de ese
modo se debe concluir que la representacién legal puede ejercitarse en
forma indistinfa por cualquiera de los cOnyuges, mas no asi en la
administracién que por disposicion expresa del numeral 426 del
ordenamiento juridico invocado debe mediar el consentimiento de ambos
padres, por ende, cuando el acto a celebrar a nombre del menor no
compromete en sl mismo el patrimonio de éste, sino que el acto es mera
representacién no existe impedimento para que el padre o la madre
promuevan lo concemiente, tal es el caso, entre otros, del tramite de
autorizacion judicial en el que cualquiera de los progenitores o de las
personas que ejerzan la patria potestad, estan en aptitud de acudir ante el
¢érgano jurisdiccional a fin de solicitar la aprobacién del acto o contrato que
se pretende realizar con los bienes del Menor sino por el contrario en esa
solicitud el Juez sustituyéndose en los intereses del descapacitado, califica



el estado de necesidad o el evidente beneficio como moviles para fa

consumacion del acto o contrato que compromete los bienes del menor.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 343/94. Santos Costilla Davila. 7 de julio de 1994
Unanimidad de volos. Ponente: Ramiro Barajas Plasencia. Secretano. Jesus
Marla Flores Cérdenas."”

Con relacion a los bienes que €l menor adquiera por su trabajo, a este le
pertenece la propiedad, la administracion y el usufructo con exclusion de los
padres. Aunque durante su meﬁor edad, requiere de la autorizacién judicial
para enajenar, gravar o hipotecar los bienes inmuebles y de un tutor para
negocios judiciales.

Si el menor de edad tiene capacidad para adquirir bienes por su trabajo,
tiene la capacidad para administrar dichos bienes y para disponer de ellos
libremente, con las limitantes expuestas.

Con relacion a los bienes que el menor adquiera por cualquier otro titulo,
que no sea su trabajo (herencia, legade, donacién o don de la fortuna),
pertenecen al menor, pero la administracion de los mismos comresponde a
quienes ejerzan la patria potestad en los términos que ya hemos sefialado.



“1os actos de administracion son todos aquellos que tienden a la
conservaciéon de los bienes que forman parte del patimonio y a la

percepcion de frutos que este produzca™?

Es importante no perder de vista como adquiere el menor los bienes, pues
de adquirirlos por causas ajenas a su trabajo, como ya se ha dicho la
administracion corresponde a quienes ejercen la patria potestad y del
usufructo de-los bienes del-menor, la mitad pertenece al hijo y 1a oira mitad
a las personas que ejercen la patria potestad. El varén y fa mujer que
ejerzan la patria potestad conjuntamente, se dividen entre si por partes
iguales, la mitad del usufructo que la ley les concede.

En el caso de quienes ejerzan la patria potestad gocen de la mitad del
usufructo de los bienes def hijo, el importe de los alimentos se deducira de
dicha mitad, si esta no alcanza a cubrirlos, el exceso sera de cuenta por los

que ejerzan la patria potestad.

Si el menor de edad hereda o le ha sido donado el usufructo de ciertos
bienes, el testador o el donante puede excluir de la parte que les
correspondiera a quienes ejerzan la patria potestad destinando esa porcion
al hijo o a determinado fin por el sefalado.

De conformidad con el articulo 431 del Codigo Civil, los padres pueden
renunciar a su derecho a la mitad del usufructo, haciendo constar
esa renuncia por escrito, 1o anterior porque se trata de un derecho privado

12 GALINDOQ GARFIAS, IGNACIO. DERECHO CIVIL. PRIMER CURSO. MEXICO. PORRUJA. 1980.
PAG. 682.



que no afecta directamente el interés publico, ni perjudica a terceros, y esta

renuncia a favor del hijo se considera como una donacion.

Las facultades de administracion que se conceden a los que ejercen la
patria potestad tienen como propdsito la conservacion de los bienes del
menor y los actos de disposicion son contrarios a este principio, por eso el
articulo 436 del Cadigo Civil, dispone que los que ejercen la patria potestad
no pueden enajenar ni gravar de ningin modo los bienes muebles y los
muebles preciosos que pertenezcan ‘al hijo, sino por causa de absoluta
necesidad o de evidente beneficio y previa autorizacién del juez competente.

Puede ocurrir que en algun caso y en proteccion de los intereses del menor,
sea necesario que quienes ejerzan la patria potestad tengan que disponer
de ciertos bienes del hijo, lo que podra lograrse previa autorizacion del juez
de lo familiar, cuando se justifique la necesidad o el beneficio que a aquel
reporte la disposicion de sus bienes.

A las limitaciones establecidas por el articulo 436 en comento, la ley faculta
a cualquier persona interesada, o al propio menor, si ya tiene catorce afios,
con intervencidn del ministerio publico en todo caso, para recurrir al juez de
lo familiar a fin de impedir que por mala administracién de los bienes del hijo
se derrochen o se disminuyan.

Si el juez autoriza |a enajenacién de un bien inmueble o mueble precioso
propiedad del menor, tomara las medidas necesarias para hacer que el
producto de la venta se dedique al objeto a que se destino y para que el
resto se invierta en forma segura.



El usufructo se extingue, por la mayoria de edad del hijo, o bien por la
emancipacién en virtud del matrimonic del mismo; por perdida de la patria
potestad o por rehuncia. En cualquier caso los que ejerzan la patria potestad
tienen la obligacién de rendir cuentas sobre la administracion de los bienes
al hijjo, ademas de entregar al hijo todos los bienes y frulos que le

pertenecen.

En caso de existir algun interés opuesto entre los que ejercen la patria
potestad y el menor de edad, estos serdn representados por un tutor
nombrado por €l juez de lo familiar para el caso especial. A fin de que lo

represente en juicio y fuera de juicio.

En la tutela, el articulo 519 del Cadigo Civil y subsiguientes disponen como
regla general Ia obligacién de prestar caucién para asegurar el manejo de su
cargo, consistente en hipoteca, prenda o fianza, diferencia notable a
comparacién de la patria potestad ya que la finalidad de la tutela es
garantizar el buen manejo en la administracién de los bienes del menor que
se encuentra legalmente impedido para hacerlo y el cual forma parte de su
patrimonio, siendo que las consecuencias que se deriven de tal
administracion repercutirén en primer lugar en el pupilo, consecuencias que
deben ser en su beneficio.

3. - PERSONAS QUE INTERVIENEN
EN SU EJERCICIO.

Hemos dicho que quienes estan sujetos a patria potestad son los menores
de edad no emancipados, y los que ejercen esta potestad son los padres, a
falta de uno o por imposibilidad el otro ejercera la patria potestad, y a falta o



por imposibilidad de los padres, el juez tomando en cuenta las
circunstancias del caso y sobre su mas estricta responsabilidad, podra
otorganz el ejercicio de la patria potestad a los abuelos patemos o matemnos,
a falta de todos los aqui mencionados, el menor de edad caera en tutela, asi
las cosas y de acuerdo a lo anterior podemos decir que dos son los sujetos
que intervienen en la patria potestad; ios sujetos activos y los sujetos

pasivos, a saber:

Lo anterior encuentra su fundamenté en el articulo 412 del Caédigo Civil
vigente, que establece que los menores de edad no emancipados, estan
bajo patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deba

ejercerla conforme a la ley.

Del articulo en comento se desprenden dos clases de sujetos, quienes
ejercen la patria potestad y sobre quienes se ejerce, llamemos a los
primeros sujetos activos y a los segundos sujetos pasivos.

En la tutela, los articulo 631 y 632 fraccion | de! Codigo Civil se dispone la
creacion de un drganc denominado consejo de tutelas que entre sus
funciones se encuentran [as de remitir al juez de lo familiar una lista de las
personas de cada delegaciéon que por su aptitud legal y moral, puedan
desempefiar el cargo de tutor o curador, el articulo 503 del mismo
ordenamiento dispone quienes son las personas que no pueden
desempenar el cargo de tutores.

De la lectura de tales preceplos se puede afimar que, en principio todo
aquel mayor de edad, en pleno uso de sus facultades y derechos y ademas
cuente con una honorabilidad reconocida y recursos econdmicos suficientes



son susceptibles de conferirseles el cargo de tutor y curador,
independientemente de tener relacién de parentesco con el menor no sujeto
a la patria potestad o incapaz, salvo sus excepciones, emanada tal
obligacion del nombramiento confirmado por el juez de lo familiar que

conozca del caso.

SUJETOS ACTIVOS

Dice el articulo 414 del Cédigo Civil:

“La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres, cuando por
cualquier circunstancia deje de ejerceria alguno de elios, cormrespondera su
efercicio al ofro.

A falta de ambos padres o por cualquier ofra circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejercerdn la patria potestad sobre los menores, los
ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez de lo
familiar, tomando en cuenta las circunstancias def caso.”

De la lectura del anterior articulo se desprende que son seis los sujetos
activos que pueden ejercer la patria potestad.

Sin embargo los parientes mas proximos, excluyen a los mas lejanos, asi en
primer lugar el ejercicio de la patria potestad corresponde a ambos padres.



Con relacion a los padres se hace necesario hacer una subdivision, entre los
que se encuentran casados y aquellos que no lo estan, lo anterior tiene

importancia por lo siguiente:

Con relacion a los primeros, es decir aquellos que estan casados, no existe
mayor problema, pues la filiacion de los hijos nacidos dentro de matrimonio
se prueba con la partida del acta de nacimiento y con el acta de matrimonio
de sus padres (articulo 340 del codigo civil); y se presumen hijos de
matrimonio los hijos nacidos después de 180 dias contados a partir de la
celebracion del matrimonio, y los nacidos 300 dias siguientes a la disolucion
del mismo, bien nulidad de matrimonio o muerte del padre; es pues ia
filiacion él vinculo de unién de los hiios con los padres, vinculacién que
surge a consecuencia del matrimonio estable que da un principio de certeza,
pues los hijos que tiene una mujer casada, se presumen hijos del marido. En
cambio los hijos de una mujer no casada no pueden atribuirsele a un varén
determinado.

En el segundo caso, se trata de hijos nacidos fuera de matrimonio, por lo
que hace a ia madre se desprende del hecho del parto (articulo 360 del
Cédigo Civil). Si una mujer da a luz y no abandona al hijo, no requiere de
ningin acto juridico especial para que surja entre ambos el lazo de la
filiacién, la misma queda establecida por el solo hecho del nacimiento, que
normaimente tiene lugar con testigos, solo excepcionalmente cuando la
madre oculta su embarazo, da a luz sin testigos y abandona a su hijo, o
cuando al mismo se le hace pasar como nacido de otra mujer, habra lugar
posteriormente al reconocimiento por parte de la madre.



Con relacién al padre, la filiacion sélo se establece por reconocimiento
voluntario, o por sentencia que declare la paternidad, el reconocimiento
puede hacerse sin necesidad de que los padres contraigan matrimonio, de lo
contrario estariamos en presencia de la legitimacién, en todo caso el
reconocimiento solo produce efectos para quien lo hace y no para €l otro

progenitor, trayendo como consecuencia el ejercicio de la patria potestad.

El reconocimiento de un hijo nacido fuera de matrimonio, de conformidad
con e articulo 369 del Cddigo Civil se debera hacerse por alguno de los
modos siguientes:

1. - En la partida de nacimiento, ante el juez del registro civil;

2. - Por acta especiai ante el mismo juez;

3. - Por escritura publica;

4. - Por confesion judicial directa y expresa.

Por otra parte, nuestra legislacién contempla la investigacién de la
patemidad y se encuentra regulada en el articulo 382 del Cédigo Civil que a

la letra dice:

“Articuio 382. - La investigacion de la patemnidad de los hijos nacidos fuera
de matrimonio esta permitida:

I- En los casos de rapto, estupro o violacion, cuando la época del delito
coincida con la de la concepcion;
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1i.- Cuando el hijo se encuentre en posesion de estado de hijo del presunto
padre;

1il.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo
maritalmente,

IV.- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el
pretendido padre”

También sé esta permitida la investigacion de la maternidad por parte del
hijo nacido fuera de matrimonio o de sus descendientes.

En ambos casos la investigacion de la paternidad o de la matemidad sélo
esta permitida en vida de los presuntos padres.

También estan obligados y/o tienen derecho a ejercer la patria potestad los
abuelos, tanto los paternos como los matemos.

Antes de las ultimas reformas al Cédigo Civil se hacia una clara diferencia
entre quien de los abuelos ejerceria la patria potestad, pues si los hijos eran
nacidos de matrimonio en primer lugar correspondia a los abuelos patemos
y a falta o por imposibilidad de estos entonces entraban a su ejercicio los
abuelos matemos.

En el caso de un hijo era nacido fuera de matrimonio, entonces seria el juez
de lo familiar quien decidiria quien de los abuelos ejerceria la patria
potestad.




Con las reformas del afio pasado, a falta de los dos padres o por
imposibilidad de ejercer la patria potestad, sera el juez de lo familiar quien
decida cual de los abuelos ejerceran la patria potestad sobre la persona del

menor, no importando si este es hijo de matrimonio o no lo es.

Son pues, seis 10s sujetos activos que pueden ejercer la patria potestad, los
padres (biologicos o adoptivos), los abuelos paternos y los abuelos

maternos.

Los hijos menores de edad (de conformidad con el articulo 646 la mayoria
de edad se alcanza a los 18 afos cumplidos) no emancipados siempre
estaran bajo patria potestad, cuando no exista algun ascendiente que deba
ejercerla conforme a la ley. '

Hemos dicho que el pariente mas proximo excluye al mas lejano en grado,
siendo asi las cosas el orden para ejercer la patria potestad sera el

siguiente:

En primer lugar, ambos padres si estan casados, en caso de no estarlos
quien le reconozca, si ambos padres reconocen al menor, ambos padres
ejerceran la patria potestad sobre el hijo, si falleciere alguno de los padres ©
le es impedido el ejercicio de este derecho el otro padre ejercera la patria
potestad.

A falta de ambos padres o por impedimento legal que tengan para ejercerla,
entonces cualquiera de los abuelos ejercera este derecho (u obligacién), a
criterio del juez, en cuyo caso el juez debera tener sumo cuidado en no




otorgar este ejercicio a cualquiera de los cuatro abuelos si todos viven o
bien a un abuelo (@) patemo y a otro abuelo (8) materna, en todo caso seran
a los dos abuelos matemos o a los dos abuelos paternos o bien a solo uno
de ellos si es que el otro ha fallecido o esta imposibilitado legalmente para

sU ejercicio,

La patria potestad no es renunciable, pero aquella persona que ha cumplido
mas de 60 afos o por su habitual mal estado de salud, puede excusarle de
este ejercicio, en cuyo caso la patria potestad pasara al otro ascendiente, en
caso de no existir mas ascendientes o no pudiesen desemperiar la patria

potestad, al menor se le nombrara un tutor.

Finalmente diremos que también ejercen la patria potestad quien a adoptado
a un menor de edad, sobre este tema lo trataremos en &l capitulo siguiente.

SUJETOS PASIVOS

De conformidad con el articulo 412 del Cédigo Civil solo pueden ser sujetos
de patria potestad los hijos menores de edad no emancipados y solo
mientras exista un ascendiente que pueda ejercer dicha potestad, de lo
contrario caera en tutela, como en tutela también estara el mayor de edad
afectado de sus facultades mentales,

La emancipacién, es una situacion legal de un hijo que siendo menor de
edad contrae matrimonio, y en virtud de ese matrimonio se emancipa, €s
decir deja de estar bajo patria potestad, aunque tiene ciertas limitantes en
cuanto a los bienes inmuebles los cuales no podra enajenar o gravar sino
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con autorizacion de quienes fueran sus representantes legales, al menos
que dichos bienes fueran adquiridos por su propio trabajo, por lo demas

puede disponer libremente de su persona.

4. - EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

En principio la patria potestad no es renunciable, sin embargo, debemos
decir que la patria potestad puede acabarse, perderse, suspenderse o

excusarse.

Aunque como veremos al concluir este trabajo, la patria potestad si es

renunciable.

Asi las cosas de conformidad con el articulo 443 del Cadigo Civil, 1a patria
potestad se acaba: con la muerte de quien la ejerce, si no hay otra persona

- en quien recaiga; también puede acabarse con |la emancipacion derivada del

matrimonio; 0 bien por que el menor de edad alcanzo la mayoria de edad.

Las reformas al Coddigo Civil, que se tiene conocimiento posiblemente
entraran en vigor el primero de junio del ano 2000, hace reformas al
presente articulo, agregando la fraccion 1V, donde menciona que la patria
potestad se acaba con la adopcién del hijo, en cuyo caso, la patria potestad
la ejercera el adoptante o los adoptantes.

De la lectura de estas reformas, se desprende el reconocimiento por parte
del legislador, aunque de manera tacita, que en principio la patria potestad
es renunciable y transferible, con el consentimiento expreso del padre o
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padres Dbioldgicos que deben manifestar indubitablemente su
consentimiento. Esto es asi, ya que al expresar su consentimiento para dar
en adopcion, logicamente estan renunciando a ejercer u ocupar aquel cargo,
el cual se tendra por terminado para ellos, pero su consecuencia juridica
. sera la transmision de la patria potestad al padre adoptante o padres

adoptantes.

Por otro lado como ya hemos dicho la mayoria de edad se adquiere a los 18
anos cumplidos, por lo que la persona que llega a esta edad deja de estar
sometido & la patria potestad. Y solo para el caso de que el mayor de edad
este disminuido o perturbado en su inteligencia o padezcan alguna afeccion
originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicologico o sensorial o0 por la adiccion a sustancias téxicas como el
alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes, se le impondra un tutor, que

generalmente recae en aquellos que ejercian la patria potestad.

El matritmonio de un menor de edad da como resultado la emancipacién y
como consecuencia de ello fa extincion de la patria potestad, pero si el
matrimonio llegase a disolverse, el emancipado no recae en patria potestad
(articulo 641 del Cadigo Civil)

Ya ha quedado establecido quienes son las personas que ejercen la patria
potestad, y asi hemos dicho que son los padres, los abuelos patermos o los
maternos segun sea el caso, sin embargo, cuando no exista ninguna
persona, o estas no puedan ejercer |la patria potestad, nadie mas la podra
ejercer, aun cuando €| hijo sea menor de edad. En este caso se nombrara
tutor, o en su defecto mediante una adopcion el menor recaera en patria.
potestad.
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De conformidad con el articulo 444 del Cédigo Civil las causales de perdida

de patria potestad, son las siguientes:

“Articulo 444. - La patria potestad se pierde por resolucion judicial:

I.--Cuando el que la gjerza es condenado expresamente a la perdida de ese

derecho;

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

Ill.- 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 estos hechos no cayeren
bajo la sancién de la ley penal;

IV.- Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos, o porgue
los dejen abandonados por mas de seis meses;

V.- Cuando el que la ejerza sea condenado por la comisién de un delito
doloso en el que la viclima sea el menor, y

Vi.- cuando el que la ejerza sea condenado dos o més veces por delito
grave.”

La primera fraccion, nos dice que la patria potestad se pierde cuando el que
la ejerce es condenado expresamente a la perdida de este derecho. Esta
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fraccion presupone una decision judicial que debe estar fundada en una
causa que justifique legalmente la perdida, segun dispone el articulo 295 del
Cdadigo Penal.

El articulo 283 del Cadigo Civil mencionado en la fraccién |1, otorga al juez
una amplia facultad discrecional para decidir todo lo concemiente a la patria
potestad en los casos de divorcio (Articulos 283, 284 y 285 del Cddigo
Civil). Es decir, que el juez que decreto e! divorcio, en uso de esa facultad
podra decretar la perdida de la patria potestad de uno ¢ de ambos padres.

La patria potestad la pierde el que es condenado a ello, pero la continua
ejerciendo cualquiera otra persona de las sefaladas en el articulo 414 del
Codigo Civil y como ya se ha dicho, solo cuando no exista persona alguna
quien la ejerza, la patria potestad se acaba, segtn [o dispone el articulo 443
del mismo ordenamiento legal en comento.

La fraccion |1l del articulo en estudio, el legislador quiso salvaguardar los
intereses del menor ante cualquier situacién que pudiera comprometer su
salud fisica o mental, en este caso inclusive ambos padres pueden ser
condenados a la perdida de la patria potestad y practicamente cualquier
interesado puede a través del ministerio publico solicitar esta perdida, y en

caso de no existir mas ascendientes el menor caera en tutela.

Con relacion a la fraccion IV, se refiere al abandono que un progenitor hace
de sus hijos menores de edad no emancipados, el abandono se debe
extender por mas de seis meses, y debe consistir tanto de un abandono
moral, como de un abandono de sus deberes econdémicos. Verbigracia el
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padre abandona su casa y no se sabe nada mas de él, o aun sabiendo su

paradero de desobliga totalmente de sus deberes de afecto y economicos.

La fraccion V, es de reciente adicion al Codigo, y creemos que esta
contemplada en la fraccion lil del articulo en comento, pues si la fraccion |l
autoriza la perdida de la patria potestad por actos u omisiones de los padres
para con sus hijos aunque no caigan en la sancién de la ley penal, con
mucha mas razén si se tipifica un delito.

La fraccion VI, anteriormente estaba contemplada en la fraccion | del propio
articulo, y también pensamos que dicha fraccion esta contemplada en la
fraccion lIl, pues si un progenitor es condenado dos veces o mas por un
delito grave es logico que afecta la salud mental del menor sobre el cual

ejerce la patria potestad.

Cabe hacer mencidén que el nuevo proyecto de reformas al Cédigo Civil, que
se conoce posiblemente entrardan en vigor a partir del dia primero de junio
del afio 2000, contiene modificaciones al articulo 444, donde mantiene
intactas las fracciones | a la ll, pero realiza modificaciones a la fraccion lll,
donde alude que la violencia intrafamiliar en contra del menor serd causa
suficiente para la perdida de la patria potestad, En la fraccion IV alude al
incumplimiento reiterado de la obligacién alimentaria inherente a la patria
potestad, En la fraccién V hace referencia a la exposicion que el padre o la
madre hicieren de sus hijos y la fraccién VI hace referencia al abandono por
parte de el padre o de la madre hicieren de |os hijos por mas de seis meses.

46

W]
]
m



Por lo anterior, se deduce que el legisiador pretende dar mayor seguridad y
proteccion al menor, sobre situaciones cotidianas en nuestra sociedad, que

perjudica seriamente su persona.

Si la madre o cualquiera de las abuelas contrajera nuevas nupcias, esto no
es motivo para perder la patria potestad (articulo 445 del Cédigo Civil). Sin
embargo el nuevo marido no ejercera la patria potestad sobre los hijos de un
matrimonio anterior, pues la patria potestad es consecuencia de la filiacion y
entre el nuevo marido y los menores de uno o de la otra, nace el parentesco
por afinidad, pero no existe vinculo de filiacién que justifique e ejercicio de
la patria potestad.

Solo la podria ejercer al menos claro que el nuevo marido 0 la nueva
esposa, adoptaran los hijos de aquel o de esta, en cuyo caso ambhos

ejercitar la patria potestad.

El articulo 447 del Caodigo Civil, indica cuando se suspende la patria
potestad:

"Articulo 447. - La patria potestad se suspende:
l.- Por incapacidad declarada judicialmente;
Ii.- Por ausencia declarada en forma;

ill.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.”



El ejercicio de la patria potestad, puede suspenderse temporaimente por ef
tiempo que subsista algunas de [as causas senaladas en las fracciones t y Il
antes mencionadas, y por él termino que fije la sentencia que conforme a la
fraccién Hll imponga esa suspension también puede suspenderse en el caso
del articulo 295 del Cédigo Penal.”

Sin embargo, las causas que originaron la suspension del ejercicio de la
patria potestad, pueden desaparecer, ya sea porque el incapacitado recobre
su capacidad de ejercicio, ya sea que el ausente regrese, y como
consecuencia las causas de suspension judicial desaparecen. En estos
casos, se recupera la patria potestad, pero se requerira de la intervencion
judicial para que se declare que se ha recobrado de nuevo el gjercicio de la
patria potestad.

La patria potestad como ya se sabe, es imenunciable, pero también es
excusable y al efecto, el articulo 448 del Codigo Civil dispone:

“Articulo 448. La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes
corresponda ejercerfa pueden excusarse:

I.- Cuando tengan mas de 60 aftos cumplidos;

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

¥ ARTICULO 295 DEL CODIGO PENAL. “AL QUE EJERCIENDO LA PATRIA POTESTAD O LA
TUTELA INFIERA LESIONES A LOS MENORES O PUPILOS BAJO SU GUARDA, EL JUEZ PODRA
IMPONERLE. ADEMAS DE LA PENA CORRESPONDIENTE A LAS LESIONES, SUSPENSION O
PRIVACION EN EL EJERCICIO DE AQUELLOS DERECHOS.

co0 18



El articulo en comento es tajante y preciso; la patria potestad no es
renunciable, entendemos también que la patria potestad no es objeto de
transaccion o de convenio, se puede acabar, se puede perder, e inclusive se
puede excusar de su ejercicio o se puede suspender, |0 que no indica que el
excusarse sea una renuncia de este derecho.

La edad avanzada del progenitor no esta incluida como causal de perdida
de la patria potestad, entre las sefaladas por el articulo 444 de! Coédigo
Civil, y de acuerdo con el articulo 448 del mismo ordenamiento, aquellas
personas a quienes corresponde ejercerla, tienen sclamente la facultad
discrecional de excusarse cuando tengan 60 anos cumplidos, por lo que en
esta virtud, la sola edad avanzada del progenitor o de la persona en que
recaiga su ejercicio, no puede invocarse por un tercero como causa forzosa
de perdida de la patria potestad. Segun criterio sostenido por el maximo
tribunal del pais (informe 1976, numero 62, pagina 63) que nos dice que la
excusa para ejercer la patrié potestad es un derecho de las personas que se
encuentran en la situacion prevista por el articulo en estudio, no es una
causa de perdida de la misma.

En la tutela, el articulo 606 del Codigoe Civil dispone tas formas de extincion
de la tutela, siendo por la muerte del pupilo o porque desaparezca su
incapacidad y cuando el incapacitado sujeto a la tutela entre a la patria
potestad, por reconocimiento o por adopcién.
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Aunado a lo anterior, la tutela puede ser excusable de acuerdo a lo
dispuesto en el numeral 511 del Cdédigo Civil, siendo estas excusas
principalmente por el encargo de otros menores o incapaces, encontrandose
fisicamente impedido para ello, no contar con los conocimientos necesarios,
ejercer cargos como servidores plblicos y por no contar con los recursos
suficientes, siendo totaimente distinto a las causas por las cuales termina la

patria potestad.

Pero como veremos en el Ill capitulo, la patria potestad si es renunciable.



CAPITULO11

ASPECTOS GENERALES DE LA
ADOPCION

1. - CONCEPTO
Adopcion: Accidn de adoptar y prohijar.

Nuestro Codigo Civil vigente en el distrito federal, define a la adopcién como
un parentesco civil.

Edgar Bagueiro Rojas, define a la adopcién de Ia siguiente manera:

“Como el acto jurfdico a través del cual, se recibe como hijo a quien no lo es,
con los requisitos y solemnidades que establece la ley™"*

Por su parte, el Diccionaric Juridico Mexicano del Instituto de
Investigaciones Juridicas, nos dice:

“La adopcion se ha entendido como un cause o via para realizar los deseos
y las aspiraciones de los matrimonios sin hijos y también como cause para la

" BAQUEIRQ ROJAS EDGARD. DERECHO DE FAMILIA Y SUCESIONES. EDITORIAL HARLA
COLECCION DE TEXTOS JURIDICOS UNIVERSITARIOS. MEXICO 1990. PAG. 214.
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posible sociabilizacion de los hijos abandonados o© recogidos en

establecimientos benéficos™®

E! Doctor Luis Mufioz, nos dice que la adopcion es un parentesco civil,

mismo que define de la siguiente manera:

“El parentesco civil es el que nace de la adopcion y solo existe entre el
adoptante y el adoptado. Ef parentesco civil es una ficcion de Ia ley para dar
a quienes no tuvieron descendencia la facultad de ejercitar sus tendencias
patemales con relacién a una persona menor que elfos y que ocupa el lugar
de hijo. este mado de suplir artificialmente el parentesco de sangre no puede
trascender mas alld del adoptante y del adoptado, pues solamente entre
ellos se produce este vinculo™®

Por otro lado el maestro Rafael de Pina, conceptualiza la adopcién de la
siguiente manera:

“La adopcion es un acto juridico qué se crea entre adoptante y adoptado, un
vinculo de parentesco civil del que se derivan relaciones anélogas (aunque
no idénticas) a las que resultan de la patemidad y filiacion legitima™’

Es importante hacer mencion, que las definiciones anteriores son validas por
lo que hace a la adopcién simple, en donde los lazos sdlo se limitan a
adoptado y adoptante, mas sin embargo a partir de gue en nuestra

'* DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS. EDITORIAL PORRUA. PAG. 113.

' MUNOZ. LUIS. DERECHO CIVIL MEXICANO. EDICIONES MODELO. TOMO I, MEXICO.
DF.. 1971. PRIMERA EDICION. PAG. 393,

'" DE PINA, RAFAEL. DERECHO CIVIL MEXICANO. EDITORIAL PORRUA. S. A
VOLUMEN PRIMERO. PRIMERA EDICION. MEXICO 1956, PAG. 363,
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legislacion mexicana se acepta la adopcion plena, estas definiciones ya no
son de todas exactas, toda vez que en la adopcidn plena, si existiran

parientes adoptivos, tales como abuelos, hermanos, primos, etc.

La adopcion se encuentra regulada en el Capitulo V, Titulo séptimo, de! libro
Primero del Codigo Civil y la consagran los articulos que van del 380 al 410
del Cadigo Civil vigente para el Distritc Federal

Esta institucion como muchas ofras cuenta con antecedentes remotos,
aunque con el tiempo ha evolucionado, de ser una forma de suplir la falta de
descendencia y por lo tanto de herederos y conservadores del culto familiar,
como es el caso del pueblo romano, se ha transformado en una forma de

asistencia de menores e incapacitados.

La adopcién es una institucion novedosa dentro de nuestro derecho civil,
pues ni el Cédigo Civil de 1870, ni el de 1884, la consideraron dentro de sus
disposiciones, el legislador [a incorpora por primera vez en la ley sobre
relaciones familiares de 1917, y no es sino hasta el Cédigo Civil vigente de
1928, que esta institucion se regula ampliamente. De entonces a la fecha,
ha sido objeto de varias reformas tendientes a facilitarla, que elimina
algunos requisitos gque originalmente obstaculizaban su utilizacién, hasta
llegar a su actual funcion protectora de los menores e incapacitados.

Antes de las reformas del afo pasado, nuestra legislacion sélo contemplaba
la adopcion simple, es decir e! adoptado seguia conservando todos los
derechos y obligaciones para con su familia natural, siendo los padres
quienes transmitian el ejercicio de la patria potestad.

]
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Actualmente nuestra legislacion contempla la llamada adopcién plena, que
se da cuando el adoptado rompe con todos los vinculos de su familia de
origen y desconoce quien pueda ser esta, y se encuentra contemplada en
los articulos que corren del 410 "A" al 410 "D" de nuestro Codigo Civil

vigente.

La naturaleza juridica de la adopcién, es de caracter meramente civil, pues
en virtud de la misma se crea una filiacién legal entre adoptante y adoptado,
sin ningun fundamento bioldgico. Es mas si este existiera, la adopcion no
procederia, pues nadie puede adoptar a su propio hijo.

la finalidad de la adopcion es proteger la persona y los bienes del
adoptado, por lo cual solo debe autorizarse cuando beneficie a este y no
solo para satisfacer los deseos del adoptante. Lo primordial en la adopcion

es el interés del adoptado.

Es pues, como ya se dijo, un parentesco civil entre adoptante y adoptado
donde no existe vinculo biolégico. Se limita asi la filiacion de sangre; De ahi
que se hable de hijos y padres adoptivos. En nﬁestro derecho positivo
mexicano, la adopcién constituye la tercera fuente del parentesco.

2. - PERSONAS QUE INTERVIENEN EN SU EJERCICIO

Dos son los sujetos que intervienen en la adopcion, el o los sujetos activos y
los sujetos pasivos, los sujetos activos seran los adoptantes (padres) y los

sujetos pasivos los adoptados (hijos) pasemos a los sujetos activos:



A.- SUJETOS ACTIVOS

El articulo 390 del Codigo Civii, nos dice quienes pueden ser los
sujetos activos, asi como los requisitos que deben cubrir para tales

efectos, a saber:

“Articulo 390. - El mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en pleno
gjercicio de sus derechcs, puede adoptar uno © mas menores ¢ a un
incapacitado, aun cuando este sea mayor de edad, siempre que el
adoptante tenga diecisiete afios mas que el adoptado y que acredite
ademds:

I.- Que tienen medios bastantes para proveer a la subsistencia, la educacion
y el cuidado de la persona que trata de adoptarse, como hijo propio, segun
las circunstancias de la persona que trata de adoptar;

il- Que la adopcion es benéfica para la persona que trata de adoptarse,
atendiendo al interés superior de la misma, y

1ll.- Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar.”

Lo que genera como resuftado que la persona adoptada tenga los mismos
derechos y obligaciones de un hijo, para con las personas que lo adopten,
limitandose dichas obligaciones y derechos solo a las partes que lo integran,
en el caso de la adopcion simple, pues como ya se dijo en caso de la
adopcién plena, los lazos se extienden a toda ta familia del adoptante hasta
el cuarto grado.
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Por otro lado, el articulo 391 del Codigo Civil dispone que siendo marido y
mujer, también podran adoptar si ambos estan de acuerdo con elio, aunque

solo uno de ellos cumpla con el requisito de la edad.

Para el caso de que la pareja no se encuentre casada, no podran ser sujetos
activos los dos al mismo tiempo, solo uno de ellos, y este debera ser
soltero, viudo o divorciado.

De tal suerte, que una pareja de homosexuales o lesbianas, como nuestra
ley no permite €l matrimonio entre personas del mismo sexo, esas dos
personas “aunque formen una pareja”, no podran las dos al mismo tiempo
adoptar a un menor o mayor incapacitado, ademas tendrian que cubrir sus
apariencias, porque ningun juez de lo familiar otorgaria la adopcién a una
pareja de esta indole, recordemos que es en el supremo interés del menor

la adopcidn.

La exigencia de que e! adoptante tenga 17 afios mas que el adoptado, se
explica porque la figura juridica de la adopcion representa un sucedaneo de
la paternidad biolégica y se le trata dentro de lo posible, de manera
semejante a esta.

En cuanto a los requisitos que debe probar el adoptante, responde a la idea
de que la adopcién se establece por sobre todos los casos en provecho del
adoptado, dada las condiciones de inferioridad fisica e intelectual en que
este se encuentra, por su minoria de edad o por incépacidad.
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Anhora bien de conformidad con el articulo 395 del Codigo Civil, ef adoptante
tendra sobre el adoptado y los bienes de este, los mismos derechos y

obligaciones, como si se tratara de su hijo natural.

Las reformas en el Codigo Civil que se tiene conocimiento posiblemente
entraran en vigor el primero de junio def afo 2000, prevé una modificacion al
respecto y remarca la obligacion de ponerle los apellidos del adoptante al
adoptado.

Para poder ejercer esos derechos y asumir las obligaciones derivadas de [a
adopcion, el adoptante adquiere la patria potestad sobre el adoptado segun
dispone el articulo 403 del Codigo Civil.

Tal afirmacién encuentra su apoyo con lo dispuesto en e! numeral 481 del
Cédigo Civil en el que se menciona el derecho que tiene el adoptante que
ejerce la patria potestad para nombrar un tutor testamentaric al hijo
adoptivo.

Asi, es evidente que el Cédigo reconoce la necesidad de transmitir la patria

potestad al adoptante a fin de ejercer plenamente los derechos que esta le
confiere en beneficio del menor.

B.- SUJETOS PASIVOS

El articulo 390 del Cédigo Civil ya referido, dispone que se podra adoptar a
un menor o a un incapacitado, son estos pues, los sujetos pasivos.



Los menores de edad, son aquellas personas que aun no han alcanzado la
mayoria de edad, que de conformidad con el articulo 646 del Codigo Civil

comienza a los dieciocho anos cumplidos.

Quedan exceptuados de esta disposicion, los menores de dieciocho anos,
gque se hubieren emancipado en virtud de su matrimonio, y en cuyo caso
jamas podria caer en adopcion, por causa de una incapacidad, lo que
procederia es en todo caso la tutela, y le corresponderia por ley a su esposa

(0).

Con relacién a los incapacitados, estos pueden ser menores de edad o bien
personas mayores de edad, y su clasificacién se encuentra en el articulo
450 del Codigo Civil, que a la letra dice:

*Articulo 450. - Tienen incapacidad natural y legal:
.- Los menores de edad, y

il.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan alguna afeccién
ofiginada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicolégico o sensorial o por la adiccién a sustancias toxicas como el
alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes; siempre que debido a ia
limitacion, o la alteracion en la inteligencia que esto les provoque no puedan
gobemarse y obligarse por si mismgs, 0 manifestar su voluntad po:-' algun
medio.”
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3. - CLASES DE ADOPCION

Son dos los sistemas de adopcién que actualmente se contemplan en
nuestra legisiacion, antes de las reformas al Cédigo Civil del afio pasado,
nuestra legislacion solo reconocia la adopcion simple, a partir de dichas
reformas, ya se contempla en nuestro derecho positivo mexicano la
adopcion plena, pasemos al analisis de cada una de estas:

3.1.- CONSIDERACIONES SOBRE LA ADOPCION SIMPLE
Y LAS REFORMAS AL CODIGO CIVIL.

Antes de entrar al estudio de la adopcion simple, considero procedente
hacer algunos comentarios sobre fa misma.

Actualmente se encuentra en proyecto de reformas el Cédigo Civil, reformas
que se anuncian posiblemente entraran en vigor a partir del primero de junio
del aflo 2000. En estas reformas se observa, la intencién de! legislador de
efectuar diversos cambios relativos a la figura de la adopcidn, para su
perfeccionamiento.

Con estas reformas, seguramente el legislador busca dar mayor fuerza a la
figura de la adopcién, como se observo anteriormente con la creacion de la
adopcién plena, con la finalidad de satisfacer las necesidades de cierto
grupo de personas y resolver conflictos que aquejan a nuestra comunidad,
de una manera profunda y definitiva, en beneficio del menor.



Tales reformas, considero, no atenta la esencia del presente trabajo
recepcional, toda vez que lo que se busca demostrar actualmente es la
contradiccion juridica entre los articulos 448 con relacion directa con el 403
y 397 fraccion | del Codigo Civil y sus efectos; Esto es, la posibilidad de
renuncia al ejercicio de la patria potestad, y en consecuencia su transmision
a los adoptantes dentro de la figura de la adopcion plena, aunque en las
reformas suprimen la denominacion de "adopcion plena”.

Por lo anterior, es necesario manifestar que a la fecha de elaboracion y
aprobacion del presente trabajo recepcional, no ha sufrido modificacion
alguna el mismo; y en caso de darse reformas posteriores, se evidencia que
el legislador comparte de manera significativa el contenido del presente
trabajo recepcional, También podra considerarse en un futuro todo lo alusivo
a la adopcién simple y sus efectos como antecedentes en la evolucion
juridica de la adopcion en Mexico, con el afan de adaptarse a las
condiciones imperantes de la sociedad en nuestros dias, a pesar de que en
los tribunales continde surtiendo sus efectos en los juicios ya establecidos
con anterioridad en los términos del Codigo Civil antes de las reformas
aludidas.

ADOPCION SIMPLE

|.a adopcion simple, es aquella en que el adoptado conserva todos sus lazos
con sus parientes consanguineos, aunque la filiacidn adoptiva, mientras
exista, se ejerce con preferencia a aquella. La patria potestad de los
consanguineos queda en suspenso y volvera a ejercerse si la adopcién
termina en la minoria de edad del adoptado;, pues los parientes
consanguineos siempre seran conocidos. También subsisten todas las
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demas obligaciones y derechos de los parientes consanguineos, bien que
subsidiaria a las del adoptante.

Este sistema mira, mas bien, a los intereses del adoptado, el cual queda
protegido en caso de que termine la adopcion; puede ser alimentado por sus
consanguineos y llegar a heredarlos, pero a su vez puede liegar a tener
obligaciones con relacion a ellos, que indirectamente cargaran, quiza sobre
et adoptante. E| adoptado conoce o puede llegar a saber quienes son sus
padres.

En sintesis, en este sistema, los derechos y obligaciones que resultan del
parentesco natural no se extinguen por la adopcién, excepto la patria
potestad que sera transmitida al adoptante.

Por otro lado, en la adopcién simple solo existiran padre adoptivo e hijo
adoptivo, es decir el lazo de parentesco solo se limita a estas dos personas,
de tal suerte que no existiran hermanos adoptivos, ni abuelos adoptivos etc.

Dice el articulo 402 del Codigo Civil:

“Articulo 402. - Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcion
simple, asf como ef parentesco que de ella resulte se limitan al adoptante y
al adoptado, excepto en lo relalivo a los impedimentos de matrimonio,

respecto de los cuales se observara lo que dispone el articulo 157.7

Por su parte, el articulo 403 del mismo ordenamiento dispone:



- “Articulo 403. - Los derechos y obligaciones que resulten del parentesco
natural no se extinguen por la adopcién simple, excepto la patria potestad
que serda transferida al adoptante, salvo que, en su caso este casado con
alguno de los progenitores del adoptado porque entonces se ejercera por
ambos conyuges.”

Con relacién con lo anterior, Alberto Pacheco nos dice:

“Es dificil llegar a compaginar los diversos intereses que se entrecruzan en
el acto de adopcién, pues se encuentran padre o madre natural, adoptante y
adoptado. El adoptante casi siempre desea terminar con la filiacién natural
para que esta no interfiera en la filiacion adoptiva, pues en otra forma no
hace la adopcién, lo cual en ultimo termino es en perjuicio del adoptado. El
conservar vivo el parentesco natural puede prestarse a chantajes o abusos
por parte de los padres sin escrupulos en contra del adoptante, lo cual retrae
de llevar adelante la adopcién. El hijo adoptivo también puede sufir
perjuicios al quedar totalmenfe en manos del adoptante que quizé con el
tiempo se arrepienta de la adopcion.”

Por nuestra parte diremos gue también entran en conflicto los abuelos tanto
patemos como matemos.

Y que otro conflicto podria estar relacionado con una futura herencia, pues
recordemos que el adoptado hereda del adoptante y de sus ascendientes
consanguineos y por su parte tanto el adoptante como los ascendientes
naturales pueden heredar del adoptado; por 1o que no es poco probable que
el monto hereditario de los parientes consanguineos pase al adoptante y
viceversa.




Como la adopcion sélo crea un parentesco civil en primer grado; tal y como
ya lo dijimos, no hay abuelos, tios, primos, sobrinos, ni hermanos adoptivos,
de manera que no se suscita entre ellos obligacién alimentaria, ni derecho
sucesorio, eso si de conformidad con lo dispuesto por el articulo 402 ya
mencionado, subsisten los impedimentos de matrimonio conforme lo
dispone el articulo 157 del Codigo Civil.

Concluimos que la adopcién es un acto de naturaleza juridica que solo
puede ilevarse a cabo ante el juez de lo familiar, quien decretara la adopcion
cuando se hayan cumplido los requisitos legales para tal efecto. En nuestro
derecho, la adopcion es un acto juridico bilateral que requiere de la voluntad
del adoptante y de los representantes del adoptado, asi como la sancién del
érganc judicial.

Por ultimo diremos, que la adopcién simple puede llegar a desaparecer, lo
que no ocurre con la adopcion plena, en efecto la adopcion puede ser
revocada de conformidad con el articulo 405 del Cédigo Civil, en los
siguientes casos:

“Articulo 405. - La adopcién simple puede revocarse:

I.- Cuando las dos partes convengan en ello, siempre que el adoptado sea
mayor de edad. si no lo fuere, se oira a las personas que presentaron su
consentimiento conforme al articulo 397, cuando fueren de domicilio
conocido, y a falta de ellas, al representante del ministerio publico y al
consejo de tutelas, y
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Il.- Por ingratitud del adoptado.

Iii.- Cuando el consejo de adopciones del sistema nacional para el desamollo
integral de la familia justifique que existe causa grave que ponga en peligro
al menor.”

La adopcion también puede ser impugnada por el adoptante dentro del afo
siguiente a la mayoria de edad o a la fecha en que haya desaparecido la
incapacidad; el efecto de la impugnacién es que el adoptado no cae
nuevamente en la patria polestad de su familia sanguinea como puede
suceder en la revocacién, toda vez que la impugnacion sdlo la puede
realizar el mayor de edad, o el incapacitado si ha recobrado la capacidad.

ADOPCION PLENA

Como ya se ha dicho en el cuerpo de este trabajo, la adopcidn plena es una
novedad en nuestro derecho positivo mexicano, toda vez que el legislador la
incorporo apenas en el afo de 1999.

Creemos que & legislador opto por incluir este sistema de adopcién plena,
por el poco éxito que tiene entre nosotros los mexicanos la adopcién simple
por el simpie hecho que con tal adopcion no se extingue 1a filiacion natural, y
por tanto y con frecuencia se da en nuestra sociedad, las personas que
quieren adoptar inscriben a los adoptados como hijos suyos sanguineos;
esta practica es ilegal y puede traer graves consecuencias, aun de caracter
penal, pues pueden configurarse los delitos contra el estado civil de las
personas que preve el articulo 277 del Codigo penal que dispone:



"Articulo 277. - Se impondré de uno a seis aflos de prisién y multa de cien a
mil pesas, a los que con fines de alterar el estado civif incurran en alguna de

las infracciones siguientes:

I Atribuir un niffo recién nacido a mujer que no sea realmente su madre;

i Hacer registrar en las oficinas del estado civil un nacimiento no
venficado,

Il. A los padres que no presenten a un hijo suyo al registro con el
propésito de hacerle perder su estado civil, o que declaren falsamente
su fallecimiento, o lo presenten ocultando sus nombres o suponiendo
que los padres son ofras personas:

IV. A los que sustituyan a un niflo por otro, o cometan ocultacion de
infante, y

V. Al que usurpe el estado civil de otro, con el fin de adquinr derechos de
familia que no le corresponden.”

Con la inclusién de la adopcion plena, que permite que el adoptado rompa
con todos sus lazos con su familia de origen, seguramente progresara este
sistema.

- Por otra parte hemos dicho que la finalidad de la adopcion es proteger la
persona y los bienes del adoptado, por lo cual solo debe autorizarse cuando
beneficie a este y no solo por satisfacer deseos del adoptante que muchas
veces Son personas solas y en la mayoria de los casos por su imposibilidad
de congebir y engendrar.



Siendo la adopcion el acto juridico de recibir como hijo, con los requisitos y
solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente. La
adopcion constituye la fuente del parentesco civil y tercera fuente del

parentesco general.

Se trata de una institucion cuya finalidad consiste en proteger la persona y
bienes del adoptado. Actualmente ha sido aceptada casi por la totalldad de
los paises, pero con el argumento de que una ficcion legal no puede sustituir
los vinculos biolégicos. Es por ello que la adopcién simple, ademas, ha
tenido poco éxito, y se espera que con la adopcién plena al romperse
totalmente los vinculos del adoptado con su familia de origen, consoclide mas

la nueva familia.

Dentro de los aspectos generales de la adopcién plena, podemos sefialar,
gue en esta, como ya se ha dicho, [a adopcidn rompe el parentesco anterior
si es que este existia, 0 impide que nazca cuando no lo habia, prohibiendo
cualquier accién que pretenda investigar la patemnidad o la matemidad del
adoptado, tanto por parte de este como de sus presuntos padres y
ordenando la destruccion previa a la adopcion de cualquier indicic (en
nuestra legislacién se conservan), tales como actas de nacimiento, o
cualquier otro documento que pueda establecer en el futuro la filiacion
bioldgica.

Este sistema mira mas bien al interés del adoptante, que desea verse libre
en el futuro de cualquier interferencia producida por los padres o parientes
consanguineos, e impide al propio adoptado llegar a identificar a su familia
de sangre. '
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De conformidad con el articulo 410 "A" de Cédigo Civil vigente, el adoptado
bajo el sistema de adopcién plena, se equipara a un hijo consanguineo en
todos sus efectos legales, incluyendo los impedimentos matrimoniales.

Asi el adoptado tiene en la familia de! adoptante los mismos derechos y
obligaciones tal y como si se tratara de un hijo consanguineo, tan es asi que
debe lievar los apellidos del adoptante o adoptantes.

En consecuencia la adopcion plena extingue toda filiacion preexistente entre
el adoptado y su familia de origen, su familia natural y demas parientes
consanguineos, a cambio tendra una nueva familia, es decir los parientes de
los adoptantes seran sus parientes.

El Onico 1azo que subsistiré sera el de los impedimentos matrimoniales, y
entonces previa orden judicial el adoptado podré saber quienes son su
familia natural. h

Por otra parte, mientras la adopcion simple es revocable e impugnable, la
adopcién plena es plenamente irevocable.

Para concluir diremos que en la adopcién simple el parentesco civil se limita
a adoptante y adoptado, el hijo adoptivo adquiere un status fifi, en tanto en la
adopcién plena adquiere un status familiae.

Sin embargo y es el tema central de este trabajo recepcional, en ambos
sistemas, se transmitira el ejercicio de la patria potestad, si son los padres o
abuelos que consienten en la adopcion, pero mientras en a adopcion simple
eventuaimente los padres naturales pueden recuperar el ejercicio de la




patria potestad, en la adopcion plena no. Por eso decimos que la patria
potestad si es renunciable y en consecuencia existe una contradiccion entre
los articulos 403 y 448 de! Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal.

4. - DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE
NACEN DE LA ADOPCION

Como la adopcidn finaimente es una ficcidn juridica que trata de equipararse
a la filiacién natural, los derechos y obligaciones que nacen de la adopcion
seran los mismos, como si se tratara de un hijo consanguineo, y asi lo
dispone el articulo 396 de! Codigo Civil; entre esos derechos tenemos, el de
exigir alimentos, derechos sucesorios y al igual que con los hijos naturales,
&l deber de honrar y respetar al adoptante, que no se extinguen al terminar
la patria potestad.

Por otro lado, como ya se ha dicho en la adopcidn simple no se rompen los
lazos naturales, de tal suerte que el hijo adoptivo puede demandar alimentos
tantos a su familia de origen, como a su padre édoptivo y viceversa el hijo
adoptivo puede ser demandado por sus dos familias, la natural y la adoptiva.

Por el contrario en la adopcion plena, solo tendra derechos y obligaciones
con su familia adoptiva, incluyendo todos los parientes de sus adoptantes.

Finalmente como ya lo hemos dicho, la adopcion simple es revocable, la

adopcion plena es totalmente irrevocable, en el primer caso las cosas
vuelven al estado en que se encontraban antes de la adopcion, es decir si el
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CAPITULOI111

CONTRADICCION JURIDICA EXISTENTE ENTRE LOS
ARTICULOS 403 Y 448 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE

1. - IRRENUNCIABILIDAD DE LA
PATRIA POTESTAD.

De antemano decimos que si existe una contradiccion entre fos articulos 403
y 448 de nuestro Cadigo Civil, y precisamente es lo que esta tesis pretende
demostrar.

El texto integro del articulo 448 del Codigo Civil vigente es el siguiente:

“Articulo 448. - La patria potestad no es renunciable; pero aquelios a
quienes corresponda ejerceria pueden excusarse:

1.- Cuando tengan sesenta aftos cumplidos, y

Il.- Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender
debidamente su desempefio.”

Como se puede observar, el articulo transcrito es tajante en cuanto a que la
patria potestad no es renunciable, sin embargo de conformidad con los
articulos 397 fraccion | y 403 del propio Codigo Civil, la patria potestad si es
renunciable, en consecuencia existe una contradiccion entre ambos
articulos.
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Sin embargo esto no es novedad, veamos un ejemplo:

En el derecho romano existia una patria potestad plena de ciertos derechos
por parte del paterfamifias (el ascendiente patemo mas lejano en grado),
hacia sus hijos, pues inclusive podia decidir sobre la vida o la muerte de sus
descendientes; siendo esto asi, también podia venderlos, mediante [a
mancipium, es decir mediante subsecuentes mancipaciones |y
manumiqiones, y segun el nimero de estas podia bien, quedar el
manumitido en adopcion, o bien, tomarse sui iurs, de tal suerte que se
convertia en un sujeto capaz de ser titular de derechos y obligaciones, y
ejercitarlos por si mismo, lo cual implicaba que el sujeto en cuestién ya no
se encontraba bajo ninguna potestad.

Esta mecanica consiste en que el padre puede mancipar a su hijo menor de
edad, siempre ha existido desde los tiempos romanos ya referidos; por
supuesto han cambiado ias condiciones, pero de una u otra manera, los
progenitores siempre han tenido |a facultad de renunciar a la patria potestad
de sus descendientes, ya sea en forma tacita o expresa, aunque la mayoria
de las veces es en forma tacita, tal y como sucede en nuestro derecho
positivo mexicano segun se desprende de los articulos 397 fraccion | y 403
de! Cédigo Civil

Asi las cosas, a pesar de que el articulo 448 establece que la patria
potestad no es renunciable, si lo es, como veremos a continuacion,

2. - TRANSMISION DE LA PATRIA
POTESTAD EN LA ADOPCION
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El articulo 397, fraccién |, del Codigo Civil nos dice que para que la
adopcion pueda tener lugar debera consentir en ella ef que ejerce la patria
potestad sobre el menor que se trata de adoptar.

Lo anterior se encuentra relacionado con los criterios de los Tribunales
Colegiados de la materia, en las tesis que a ia letra dice:

"QUINTA EPOCA

INSTANCIA: TERCERA SALA

FUENTE: SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION
TOMO: CXXI

PAGINA: 695

ADOPCION FALTA DE CONSENTIMIENTO DE LOS QUE EJERCEN LA
PATRIA POTESTAD. EFECTOS (LEGISLACION DE GUANAJUATO})
Requiriendo el articulo 223 de la Ley de relaciones Familiares, de la entidad,
para que la adopcion tenga lugar, el consentimiento, entre otros, de los que
ejerzan sobre el menor 0 menores la patria potestad, se sigue que, no
habiendo ese consentimienfo, la adopcién asf verificada es nula de pleno
derecho, puesto que el orden de la familia se halla implicado.

Amparo directo 5047756. Lazaro Argdelio y Albina Gallegos de Argdello. 22
de marzo de 1957. Unanimidad de cinco votos. Ponente Gabriel Garcla
Rojas."

“OCTAVA EPOCA
INSTANCIA: TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO

[}
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FUENTE: SEMANARIO JUDICIAL DE A FEDERACION.
TOMO: V SEGUNDA PARTE-1
PAGINA 50

ADOPCION. LA SOLA VOLUNTAD DE LAS PARTES NO LA
CONSTITUYE. (LEGISLACION DEL ESTADO DE ZACATECAS)

Aun cuando sea manifestada la voluntad para adoptar a una persona, eflo
no basta para que legalmente exista adopcién, ya que ésta, sélo puede
realizarse ante la autonidad judicial, y no por la mera voluntad de los
adoptantes, puesto que el juez debe vigilar que éstos cumplan con los
diversos requisitos que la ley establece para que proceda la adopcion, uno
de ellos la diferencia de edad a que se refiere el articulo 352 del Codigo
Familiar, y sobre todo, recabar el consentimiento de quienes ejercen la patria
potestad de la adoptada. Por ello, aun cuando exista una adopcion de
hecho, sin embargo, no debe perderse de vista que esta filiacion civil se
constituye, y surte sus efectos legales, sélo a virtud de declaracion Judicial,
emanada del procedimiento y con los requisitos exigidos por Ia ley.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADQO DEL NOVENOQ CIRCUITO.

Amparo en revisién 99/80. Ma. Del Refugio Cabral Estrada. 19 de abril de
1990. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Baltazar Alvear. Secretario:
Guillermo Salazar Trejo."

De lo anterior se infiere que uno de los requisitos indispensables es el

consentimiento de la persona o personas que ejercen la patria potestad del
menor de edad sujeta a ella, pero, § Qué debemos entender por consentir?. -
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El articulo 1803 del Codigo Civil, enuncia:

"El consentimiento puede ser puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando
se manifiesta verbalmente, por escrito 0 por signos inequivocos. El técito
resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad
deba manifestarse expresamente.”

Como se desprende de su lectura, la Ley no define lo que es el
consentimiento, solo contempla la forma de su manifestacion, por otro lado,
la doctrina lo contempla como la expresion de la voluntad de la persona.

La respuesta, respecto al consentimiento en la adopcion, la encontramos en
él propio articulo 403 del propio Codigo Civil, el cual dispone que los
derechos y obligaciones que resultan del parentesco natural no se extinguen
por la adopcién simple, excepto la patria potestad, que sera transferida al
adoptante, salvo que en su caso, esté casado con alguno de los
progenitores del adoptado, porque entonces se ejercerd por ambos
conyuges.

En efecto, el consentimiento para aceptar la adopcién consiste en estar de
acuerdo, en renunciar al derecho-obligacién de ejercer la patria potestad,
pues al transferir la patria potestad no es de ninguna manera en forma
temporal, es por el contrario en forma por demas definitiva, ya que con
independencia de lo anterior, no encontramos precepto alguno en el Codigo
Civil, en que se estipule que la adopcién es temporal, pues la intencién del
adoptante es crear una filiacion civil lo mas parecida a la filiacién natural,
obviamente al ser esta su intencién no pretende que sea en forma



transitoria, pues de ser ese el caso, tendria que desaparecer la figura de la
adopciéh, pues si esta fuera fransitoria, nunca seria en beneficio del
adoptado y recordemos que la finalidad primordial de la adopcion és
siempre en beneficio del adoptado.

Por ofra parte, y a pesar de que la adopcién simple si puede ser revocada o
impugnada, es imposible pensar que cuando se dio esta, sé penso gue en el
futuro se extinguiria, por eso pensamos que nuestro legislador incluyo en
nuestro sistema juridico la adopcion plena, que es irrevocable, y al transmitir
la patria potestad, esta sera también irrevocable.

En este orden de ideas, y de acuerde a los dos articulos invocados, la patria
potestad se acaba para quien la ejerce, terminacién que tiene su
fundamento en el consentimiento que otorga quien la ejerce.

Recordando que la adopcion sera siempre en beneficio del adoptado, como
podemos pensar que esta institucion pueda ser endeble, si a través de la
adopcidn se esta creando una familia que como es sabido es la célula
primaria de toda sociedad, por lo cual el legislador nhunca pudo pensar que
al instituir la figura de la adopcion, como una fuente mas de la familia, esta
pudiera concebirse como una institucién débil, expuesta a los caprichos de
sus participantes, pues de lo contrario, si esta familia ficticia, de la cual se
pretende se asemeje a la natural, la sociedad seria del todo imperfecta, lo
que fogicamente no pretendié el legislador, pues es del conocimiento
general que las leyes que se expiden son para regular a la propia sociedad,
pero siempre encaminadas a la mejor Armonia entre los miembros que la
componen, ya que lograda esta, siempre se tendra un estado fuerte, como
consecuencia de la estabilidad social de la familia; Lo que no ocurriria si
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esta familia ya sea natural o ficticia fuera débil; en consecuencia debemos
entender a la adopcién como una institucion firme, precisa e irrenunciable
(sabemos que hay motivos de disolucién de esta institucidn, pero son en via

de excepcion)

Tan es asi, que los Tribunales Colegiados en la materia, sostienen este
criterio en el sentido de ser necesaria la manifestaciéon de voluntad de las
personas que ejercen la patria potestad de los menores sujetos a ella
mediante un procedimiento legal ante el Juez de lo Familiar, toda vez que
las consecuencias y efectos, ya sea positivos 0 negativos repercutiran en la
familia que se pretende constituir y en especial sobre los menores de edad,
a los cuales el Juzgador debe de procurar el total beneficio de aquel acto a
estos.

Por tanto, en la adopcién se le transmite la patria potestad al adoptante
sobre el menor o incapaz adoptado, con el fin de formar una unidén entre
ellos y sus demas familiares del adoptante en el caso de la adopcién plena,
cumpliendo con una de las finalidades del estado, crear una nueva familia
funcional cuyos efectos repercutiran en la sociedad.

3. - CONTRADICCION JURIDICA VIGENTE
ENTRE LOS ARTICULOS 403 Y 448

Destacamos pues, que el legislador vio en la adopcién una ficcion del
derecho tendiente a crear !azos familiares que no pudieron obtenerse en via
sanguinea, institucion que refrenda a la institucion de la familia y que el
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legislador quiso igualar a la misma, claro, con sus inconvenientes que
insistimos son en via de excepcion.

De acuerdo a las ideas anotadas, la transmision de la patria potestad, al ser
esta en forma definitiva, es en consecuencia una renuncia tacita al ejercicio
de los derechos y obligaciones que conilevan a aquellos a quienes compete
por derecho propio su ejercicio.

En efecto, al manifestar las personas que ejercen la patria potestad sobre el
menor o mehores de edad sujetos a ella, de manera expresa su
consentimiento para dar en adopcidn a favor de ofras personas, se
encuentran renunciando tacitamente a ejercer personalmente la patria
potestad y la transmite a terceras personas que tienen ia voluntad de
hacerlo, formalizando tal acto con el procedimiento judicial correspondiente
y ante el juez de lo familiar que ratificara tal transmision, el cual debera
observar que tal acto es en beneficio absoluto de los menores sujetos a la

adopcion.

En consecuencia de aquella renuncia y transmision de la patria potestad el
adoptante o adoptantes adquieren la calidad especifica exigida por la ley
para ejercer los derechos inherentes a su cargo.

. Lo anterior lo confirma el anteriormente citado articulo 395 del Codigo Civil
que dice:

"E] que adopta tendrd respecto de la persona y bienes del adoptado los
mismos derechos y obligaciones que tienen los padres respecto a la persong
y bienes de su hijo"
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