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Introducciéon

A través de esta tesis, que es la culminacion de mis estudios de
Licenciatura, deseo destacar la importancia que representa la mujer en
la figura juridica de la patria potestad, considerando los aspectos
fundamentales del Derecho Romano como fuente que se hereda al
Derecho Mexicano, con el fin de lograr la inquietud de revisar la
normatividad de la patria potestad y establecer una verdadera igualdad
entre la mujer y ef vardn en el ambito familiar.

La patria potestad por su propia naturaleza no podia quedarse
estatica, se fue modificando en su estructura y con los antecedentes
que existen de este tema, percibimos el avance hasta nuestros dias de
esta figura juridica, por medio de los diversos textos legales y
costumbres, tratando de adecuarse a las condiciones actuales.

Del concepto de patria potestad, surgen consecuencias juridicas
importantes como el derecho a educar y corregir, asi como Ia
obligacién de proporcionar alimentos, guarda y custodia de los hijos,
sin embargo, la importancia que tiene esta institucion del Derecho de
Familia, no ha evolucionado juridicamente a la par de la situacién
actual de la muijer.




Asimismo, existe la necesidad de reconocer que la igualdad entre la
mujer y el varén no es la misma aun cuando se consagra en la
Constitucién y Legislacion Civil, en razén de que existe la
discriminacion hacia la mujer, no obstante, ésta, asume la mayor o
total carga de responsabilidad de los hijos y del hogar, asi como del

sostenimiento econdmico de la familia.

Por lo anterior, describo el panorama histérico y la naturaleza juridica

de la mujer en la patria potestad, partiendo de la premisa fundamental

de que existen causas suficientes para actualizar y normar

equitativamente la patria potestad, bajo la perspectiva de que en todo

momento, debe observarse el interés superior de los miembros de la -
familia, cumpliendo con la finalidad del derecho como instrumento al

servicio de 1a humanidad.

i




Capitulo Primero
La patria potestad en ef Derecho Romano
1.- Su definiciéon.

Para poder delimitar y entender el tema que nos ocupa, debemos
senalar brevemente que la familia en Roma, se consideraba como el
conjunto de personas libres reunidas bajo la potestad del paterfamilias,
que eran todos los descendientes inmediatos y mediatos, las esposas y
nueras en matrimonio cum manu, estas personas eran alieni juris y
dependian juridicamente del Unico siv iun's con la capacidad de actuar.

La familia romana en sentido propio fue un conjunto de personas unidas
entre si y la autoridad que una de ellas ejerce sobre las demas para
fines que trascendian del orden doméstico, con el objetivo de orden y
defensa social, como un organismo politico. ?

La familia romana era patriarcal, tomaba en cuanta la linea paterna,
formaba una familia agnaticia que consistia en el vinculo que en un caso
u otro ligaba a los miembros de la familia *

! La acepcién que se da al término de familia, segun Ulpiano, D.50,16,195,2

2 Bonfante Pedro, Instituciones de Derecho Romano, 3% ed., editorial Reus, Madrid, 1965,
pag. 143y 144,

% Unida por lazos civites, que solo se tuvieran abuelo$ paternos, que los hermanos uterinos
de diferente padre si eran hermanos, que los descendientes de la hija casada en cum
manu no fueran parientes de su familia natural.



A través de la intervencion del pretor, se reconocieron paulatinamente
derechos a los parientes maternos y es hasta la época de Justiniano
cuando se configurd la familia cognaticia que tomaba en consideracién
el parentesco paterno y materno, porque se unib el jus civile y el ius
honorarium.*

Ef parentesco de consanguinidad podia ser en linea recta o colateral, en
la primera se une ascendientes y descendientes: abuelos, padres, hijos,
nietos. En linea colateral, existe entre personas que descienden de un
tercero comun: tios, sobrinos, y el parentesco de afinidad, entre los
parientes del esposo y de la mujer.

El conjunto de familias con un apellido comdn, nomen gentilicium
formaba la gens, que fue muy importante en la repiblica, decae a fines
de ella y el derecho de la época del principado ya no se tomé en cuenta.

Ahora veamos que la Patria Potestas, era el poder que el paterfamilias
ejercia sobre los miembros de la domus, que se conocié como manus
en una época historica, que después recibié diferentes denominaciones
segun a quien se dirigia, si era sobre sus hijos y nietos se le llamaba
palria pofestad; si era sobre su esposa y nueras en matrimonio cum
manu era manus; sobre algunas personas libres fue mancipium; sobre

4 La familia cognaticia, era el parentesco que unia las personas descendientes de un autor
comuin, era @l vinculo natural fundado en la relacion sanguinea, y reconocido hasta el
sexto grade tanto en la linea paterna como matema.




sus esclavos era dominica potestas y por Ultimo sobre sus libertos fue
iura patronatus®

La Patria pofestas tenia como principal objetivo el interés del jefe de
familia, mas que la proteccion de los miembros de fa domus dentro de
los cuales se originaron los principios de que no son modificadas las
facultades del Paterfamilias sobre los que se encuentran sujetos a su
poder ya sea por edad o por matrimonio; la Patrias Potestas inicamente
se gjercia por el jefe de familia (no era necesario ser padre, por lo que
nada tenia que ver con tener o no descendencia, para ser Paterfamilias)
y la mujer no ejercid la patria potestad.

El paterfamilias, significaba el que tenia “poder”, de la misma raiz que
pater, sobre los bienes domésticos, se designaba a un romano libre y
sui iuris, es decir con plena capacidad de goce, ejercicio y procesal en
los aspectos pasivo y activo. ®

Ni paterfamilias ni filiusfamilias tenian términos de parentesco. Pater se
refiere en esta formula a su sentido originario de sefior o soberano y
mientras un filiusfamilias puede ser marido y padre, un paterfamilias que
puede no tener esposa, ni hijos. 7

® Bialostosky Sara, Panorama del Derecho Romano, 5°. ed., editorial Presswarks, UNAM,
México, 1998, pag. 64

® Margadant S. Guillermo F., El Derecho Romano Privado, editorial Esfinge, México, 1983,
péag. 197.

’ Bonfante Pedro, op. cit., pag. 148.




Desde las épocas monarquicas, Roma estaba compuesta por domus,
que se conformaban como una confederacion de familias, a la cabeza
de estas agrupaciones encontramos al paterfamilas que era el monarca
domestico que ejercia un inmenso dominio, ademas de ser el juez de
asuntos hogarefios, el sacerdote del culto de los manes (almas
deificadas de los antepasados de la familia) y el juez de los suyos, &l
podia expulsar a un individuo de su familia mediante la emancipacion y
podia prohijar a un extrafio a través de la adopcion.®

Por consiguiente, el jefe y sefior de la familia era el paterfamilias, sin
embargo, no era requisito indispensable ser padre para ser paterfamilia,
ya que este término significa propiamente “el que ejerce el poder sobre
el patrimonio doméstico” y se tenia que contar con tres cualidades que
eran; el Stalus Libertatis que significaba ser libre; el Status Civitatis, que
era la exigencia de ser ciudadano romano y por Gltimo el Status
Familiae que queria decir la no sujecién a Patria Potestad, por lo tanto,
toda persona era un Paterfamilias siendo “sujeto de derecho”, es decir,
que era el (nico que podia ejercer por si sus derechos y los demas
miembros de la domus fueron catalogados como alieni iuris 0 “ajenos al
Derecho”, ain cuando participaban en la vida juridica de Roma lo
realizaban a través de su Paterfamilias, ya que dentro de sus facultades
derivadas de la Patria Potestad se encontraba:

1.- El jus vitae ef necis, era el poder de vida y muerte que ejercia sobre
los miembros de Domus. El Derecho Romano fue limitando la patria

% Jaramillo Vélez Lucrecio, Derecho Romano, editorial Sefial, México, 1989, Pag.70
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potestad y en el Derecho Justinianeo se transformé el jus vitae et necis
en un simple derecho a corregir a los hijos, ain cuando se podia
castigar las faltas con la pena de muerte, no podia hacerlo por si solo,
ya que tenia que hacer la acusacion delante de un magistrado por ser el
Unico con facultad de pronunciar sentencia de ese grado.

2.- El ius vendendi que era el derecho de vender al filius familias como
esclavo frans tiberim, el padre podia comerciar con el hijo bajo su
autoridad, es decir, cediendo a un tercero su autoridad y sus derechos
sobre el mismo, a titulo oneroso; por regla general el padre enajenaba al
hijo en un momento de miseria y en un precio en efectivo, ejecutando
una verdadera venta, a esta figura de comerciar se le llamaba
mancipium de donde se deriva la emancipacion.

Fue mas frecuente la venta de hijos en las fronteras del Estado Romano,
adquiriendo una situacién especial llamada “in mancipio esse”. Segin el
Derecho Piblico el hijo seguia siendo libre y ciudadano romano, pero en
el derecho privado, tenia un status semejante al esclavo pero temporal.®

En la época de Antonio Carcalia, la venta de los hijos se declarb ilicita y
sblo fue permitida al padre en caso de extrema necesidad para
procurarse alimentos; Diocleciano prohibi6 la enajenacién de los hijos
en cualquiera de sus formas ya fuese venta, donacién o empeiio, pero
Constantino renovo este hecho, permitiendo al padre vénder al hijo, si

® Ibidem, pag.75




éste era indigente y necesitado, otorgandole la facultad de recuperarlo
al reintegrar la cantidad obtenida al comprador.

3.- El jus noxae dandi, "derecho de ceder a un tercero al filius familias,
para liberarse de las consecuencias que la comisién de un delito que
aquel hubiere cometido”, es decir, cuando la persona que habia sufrido
el dafio tuvo al hijo causante del mismo, en calidad de mancipium, el
tiempo suficiente para resarcirse, mediante su utilizacién del perjuicio
sufrido y era obligatorio a emanciparlo. Justiniano suprimi6 el lus noxae
dationis del padre sobre su hijo”. °

Desde el punto de vista patrimonial de la patria potestad, el hijo no podia
ser titular de derechos y solo se le consideraba como un instrumento de
adquisicion de bienes y productos a favor de su paterfamilias ya que
era duefio absoluto de esos bienes, pero las deudas adquiridas por el
hijo en nada perjudicaba al patrimonio del paterfamilias, y para evitar
injusticias que se provocaban con las deudas, se cred las acciones
adiectitiae qualitatis que protegia a los terceros que contrataban con los
sujetos a la patria potestad, D.14,1,5,1. "

Sin embargo, los hijos tenian un derecho de copropiedad sobre los
bienes durante la vida del paterfamilias, pero a su muerte pasaban a ser
propietarios de ellos a titulo de herencia en calidad de sui heredes, es
decir, herederos de su propio patrimonio.

'* Bialostosky Sara, op. cit., pag.64

"' Garcia del Corral idetfonso Luis, Cuerpo del Derecha Civil Romano, 1°. Parte, editorial
Lex Nova, Barcelona, 1889, pag. 761




La regla por la cual los hijos no podian tener nada, se modificé en el bajo
imperio, en el que ciertas adquisiciones se fueron obteniendo como
propiedad. Esta innovacion en beneficio del sometido a la patria
potestad creé la Institucién del peculio, lo que aminoré la incapacidad
del mismo para tener bienes en propiedad. *

Por lo tanto, para el hijo sujeto a la patria potestad en Roma existieron
cuatro clases de peculios:

E! Profecticio.- Fue el primero que existi6, consideraba todos los bienes
adquiridos por el hijo como propiedad absoluta del paterfamilias siendo
solo el hijo un administrador o representante de dichos bienes.

Al irse desarrollando en Roma la comunidad, existia la necesidad de los
préstamos entre las familias y por supuesto el acreedor exigia tener
algo que garantizara su empréstito, por lo que un miembro de la domus
del deudor, que era el hijo se lo ofrecia al acreedor de manera que solo
con el pago se disolvia la ligatio, a este negocio se le llamaba Nexum *®
(de nudo o sea el acto de atar) y era un préstamo per aes et libram.

2 E| peculio es la “suma de dinero, negocio o industria; o una parte de la propiedad del
padre o domus, destinada, para el uso del hijo o del esclavo, la propiedad del peculium
saguia siendo del padre o amo”.

" E] Nexum era el procedimiento solemne en el cual el acreedor pasaba en presencia de
cinco testigos y una portabalanza, el bronce simbolizaba el dinero, entregando el valor
convenido al deudor y se fevaba al hijo.




£/ adventicio.- La propiedad correspondia al hijo y el padre solo tenia
derecho al goce y administracion de! usufructo, sin obligacién de
caucionar su manejo, ni hacer inventario. Este peculio comprendia
todos los bienes del hijo, por su trabajo, con excepcion del servicio
militar, la fortuna o sucesion de su madre o de sus parientes maternos, o
por donacién a causa de matrimonio.

El peculio castrense.- Creado por Augusto, era el obtenido por el hijo en
el servicio militar, del cual tenia derecho de disponer si moria por
festamento, pero si el hijo moria ab-intesfato, se presumia que el
peculio habia pertenecido siempre al paterfamilias en virtud de su
autoridad, también pertenecian los bienes adquiridos por el hijo en la
Corte, ya fueran los frutos de sus economias o de las donaciones
imperiales, los sueldos como asesor, abogado, oficial adjunto, obispo
etc., sobre estos bienes el hijo tenia un completo dominio que lo asimila
al paterfamilias. El hijo era propietario y administrador no necesitaba el
consentimiento del padre, gozaba con capacidad plena y entera para
contratar, D.14,6,2. *

Existia la excepcion antes de Justiniano y ya vigente el Derecho
Imperial, a la libre y absoluta independencia del peculio castrense, en el
caso de que el hijo quedara intestado, caia en poder del padre, pero
este Emperador establecié que a falta de testamento, el peculio
castrense seria atribuido, primero a sus hijos, después a sus hermanos
y tercero al padre.

" Garcia del Corral Idelfonso Luis, op. cit., 1°. Parte, pag. 758.




La autoridad paterna no surtié ningun efecto sobre la condicién social
del hijo de familia, pues disfrutaba de los derechos politicos y podia
ocupar los cargos publicos que le confiaban sin necesidad de la
autorizacién paterna. **

El peculio quasi-castrense bajo Constantino hizo que dichos beneficios
se extendieran, el princeps consi'deré que era necesario dar un trato
igual tanto a los que estaban en los campamentos militares, como a
los que desempefiaban un oficio en el palacio imperial denominados
palatini, ya que tenian sus propias economias formadas con sus
salarios y dones recibidos del emperador. C. 1,3.%

El mismo favor se extendié mas tarde a las ganancias hechas por los
filiusfamiliae en el ejercicio de las profesiones liberales, como la
abogacia y los emolumentos anexos a todas las funciones pablicas. El
hijo de familia tenla sobre este peculio los mismos derechos que en el
castrense, con excepcidon de la transmisién por testamento, que
Unicamente le fue concedido por Justiniano. ¥

“Lorenze Rodolfo Jorge De, Roma, Derecho e Instituciones, editorial Abeledo, Buenos
Aifes, 2000, pag. 274.

" Garcia del Corral idelfonso Luis, op. cit., 22. Parte, tomo |, pag. 45.

' Igiesias Juan, Historia e Instituciones de! Derecho Romano, editorial Ariel, Barcelona,
1993, pag. 480.




2.-SUS FUENTES

Las fuentes generadoras de la patria potestad en el derecho romano
eran las siguientes:

a) Las iustae nuptiae o matrimonio.- Entendemos por justas nupcias
al matrimonio legitimo reconocido por el fus civile y con el objeto de
determinar la paternidad, los romanos establecieron varias reglas de
filiacion. Uno de los efectos juridicos del matrimonio romano era que los
descendientes de dicha unién caen en jpso iure bajo el poder de su
padre.

Los hijos nacidos después de ciento ochenta y dos dias, contados
desde el comienzo de las iustae nuptiae o dentro de los trescientos dias
desde la terminacion de éstas, fueron considerades como hijos
legitimos del marido de la madre, salvo prueba en contrario a cargo del
marido de que no haya podido tener contacto carnal con ella, ya sea a
causa de un viaje, por enfermedad o impotencia. El concebido fuera
del matrimonio seguia la condicion de la madre y por lo tanto nacia sui
furis, D.1,5,19.

En el derecho preclasico, ningan hijo valia como tal sin un acto expreso
por parte del padre, (e/ tollere liberum). Por lo que los hijos nacidos en
ius nuptiae que no hayan comprobado su ilegitimidad caen en la patria

*® Garcia del Corral idelfonso Luis, op, cit. 12. Parte, pag. 215.
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potestad que puede ser del padre o abuelo, D. 1, 3,19. ®

Desde la época clasica se podian reclamar alimentos del padre y a su
vez él tenia el deber de proporcionarlos, en caso de las hijas, éstas
tenian derecho a que el padre les diera una dote adecuada a su clase
social, obligacion establecida desde Augusto.

Otras consecuencias del nacimiento en iustae nupfiae son que los hijos
deberian obtener el consentimiento de su padre para celebrar a su vez
un “justo matrimonio”. Ademas de que el padre tenia un derecho de
administracion y usufructo sobre determinados bienes adquiridos por el
hijo. #

En cuanto a la prueba de la filiacién, esta se podia comprobar en el

Derecho Romano:

1} Con la inscripcion en el Registro de nacimientos, establecido en la
época de Augusto.

2) Con la comprobacién de constante posesion del estado de hijo
legitimo. C. 5,4,9.2

3) La prueba testimonial. C. 4, 20,15, 6.3

¥ Ibidem, pag. 210.

® Margadant S. Guillermo F., op. cit., pag. 202.

' \bidem, pag. 203.

* Garcia del Corral Idelfdnso Luis, op. cit., 2%, Parte, tomo |, pag. 560
= Ibidem, pag. 443




b) La adopcion.- Por la adopcion un filius familias (adoptado) sale de la
patria potestad de su paterfamilias para entrar a la de otro pater familias
(adoptante), en ésta no existe relacion biolégica padre-hijo.

Originalmente, en el derecho antiguo la adopcion se hacia mediante
tres ventas ficticias, con sus respectivas reivindicaciones, logrando con
la ultima que el magistrado adjudicara la potestad al nuevo pater-
familias. Después de cada venta, el anterior paterfamilias perdia la
patria potestad, segun las Xl Tablas.

En el derecho Justiniano se realizé la adopcién, mediante una
declaracion del padre natural hecha ante el magistrado, en presencia
del adoptante y del adoptado. C.8, 48, 11. 2

El adoptado perdia los lazos de agnacién y derechos sucesorios por via
legitima, cuando salia de su familia originaria y con respecto a la nueva
familia adquiria el nombre, los derechos gentilicios y los sucesorios
(adoptio plena), Justiniano reconocia esta adopcién solamente si
hubiere vinculos familiares entre el adoptante y el adoptado y crea la
adoptio minus plena, para cuando el adoptante fuera un extrafio, en
este caso el adoptado no perdia derechos sucesorios respecto a su
familia original. C. 8, 47, 10. *

2 Margadant S. Guillermo F., op. cit., pag. 203.
* Garcia del Corral Idelfonso Luis, op. cit., 2°. Parte, tomo li, pag. 388.

% Ibidem, pag.384.
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Para realizar la adopcion se tenian los siguientes requisitos:

1.-El adoptante debia ser 18 afios mayor que el adoptado.

2.-El adoptante no debia tener hijos legitimos.

3.-El adoptante debia ser mayor de 60 afios (en el Derecho Clasico).
4.-El adoptado debia dar su consentimiento (a partir del Derecho
Clasico).La adopcidn testamentaria para procurarse un sucesor politico,
surge a fines de la Repiblica y principios del Imperio, como sucedi6 con
Julio César que adopt6 a Octavio. ¥

Modestino defini6 a la adopcion, indicando que esta institucion
establecia entre dos personas relaciones analogas a las que crean las
Justas nupcias entre el hijo y paterfamilias y las Institutas de Justiniano
reconocian que no solo los hijos naturales se hallaban bajo la potestad,
sino también los que se adoptan. Gayo 1, 100. 2

c) La legitimacion.- Era el procedimiento que servia para establecer la
patria potestad sobre los hijos naturales nacidos del concubinato,
asignandoles la calidad de hijos legitimos, y se realizaba en una de fas
siguientes formas:

1.- El justo matrimonio con la madre, que no siempre era posible.
Constantino y los emperadores cristianos, fueron los que fomentaron

7 Bialostosky Sara, op. cit., p4.65 y 66.

2 Samper Pola Francisco, Instituciones Juridicas de Gayo, editorial Juridica de Chile, 2000

pag. 43
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este tipo de legitimacién, con el fin de que los padres naturales tuvieran
un motivo para transformar el concubinato en matrimonio legitimo.

El subsiguiente matrimonio legitimaba ijpso jure a los hijos naturales
nacidos antes; en el derecho Justiniano se requeria la redaccion de un
acta o documento destinado a comprobar la fecha de la transformacion
del concubinato en matrimonio.

Para lievarse a cabo este medio, era indispensable que ambos tuvieran
el Connubium, que era el privilegio para contraer matrimonio justo, sin él
era imposible su celebracién, ademas era necesario que los hijos no
fuesen producto de adulterio, incesto, ¢ de una relacién con
prohibiciones temporales como en el caso del procénsul que le estaba
vedado el casarse con una mujer nativa del territorio que gobernaba,
por lo que unicamente estaba disponible para las personas que
pudieran contraer matrimonio entre ellas.

2.- Un rescripto del emperador, en los casos en que el matrimonio no
era realizable o aconsejable, el Emperador solo autorizaba la
legitimacion al padre cuando habia ausencia de hijos legitimos. En el
derecho de Justiniano se permitié que estando muerta, ausente o
casada con ofro la madre del hijo natural, el padre podia obtener la
legitimacién por decreto del emperador (rescriptum principis).

B £ concubinato era la union permanente de hecho entre un hombre y una mujer con fines
sexuales, qué entre solteros era permitido por la ley.
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También tenia esta autorizacion el padre para solicitar esta legitimacion
en su testamento y los hijos legalizados de esta manera también se
hacian sus herederos. *

3.- La Oblacion a la Curia (Oblatio Curiae). Fue creado por el emperador
Teodosio Il y ratificado por su colega oriental Valentiniano H, que
autorizaron a los padres que no tuviesen hijos legitimos a quienes donar
o instituir como herederos o legatarios, dejar a sus descendientes
naturales con la condicién de que ofrecieran el hijo natural para que
sirviera al cargo de Decuri6n ( era un funcionario municipal encargado
de recaudar impuestos) o miembro de la Curia, cargo que generalmente
era poco aceptado por los fuertes gravamenes que implicaba, en
compensacién se asignaba la calidad de hijo legitimo al hijo natural, era
una forma de legitimacion de los hijos naturales inscritos como
decuriones y las hijas naturales dadas en matrimonio a un decurién.

Cabe sefialar que el padre se hacia responsable de que su hijo aceptara
la riesgosa funcién y que respondia con su propia fortuna del cobro
fiscal, ademas de que el padre debia separar los inmuebles de su
patrimonio por cierta cantidad, para garantizar la gestién de su hijoen la
Curia. Se exigia que el hijo o la hija tuvieran 25 fanegas de tierra en
propiedad (mas o menos 16 hectareas). *

%1 orenzo Rodolfo Jorge De, op. cit., pag. 282.

¥ bidem, pag. 281.
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En Roma, la legitimacién de una persona mayor de edad hacia sufrir a
ésta una capitis deminutio minima.*

En el derecho clésico no existia ninglin acto para legitimar, fue con la
influencia cristiana que se introdujo estas formas de legitimacion.

d) La adrogatio.- Esta permite que un paterfamilias adquiera la patria
potestad sobre otro paterfamilias y sus requisitos eran los mismos de
fondo que la adoptio, sin embargo e'l procedimiento formal era mas
severo, su realizacion tomaba el caracter de un acto legislativo y debia
solicitarse a través de una rogatio.

Por la adrogatio podia extinguirse una familia, un patrimonio hasta un
culto doméstico, también que una gens perdiera una rica domus a favor
de otra gens perturbando la politica de Roma; como el adrogado entra
con todo su patrimonio bajo el poder del adrogante, existia el peligro de
adrogationes inspiradas en motivos deshonestos, por eso se exigia la
aprobacién de los comicios (por curias) con intervencién sacerdotal, en
la época republicana se celebraba el ac;to, ante la comilia curiata
precedido por el pontifex maximus. A partir de Dioclesiano se admite
que la adrogatio puede hacerse también por rescripto del principe (per
rescriptum principis), es decir, por la aprobacién del emperador ademas
del consentimiento del adrogante y del adrogado. ®

%2 Capitis deminutio minima, es la pérdida de alguna de las capacidades legales, que
componen fa personalidad juridica romana. Bialostosky Sara, Panorama del Derecho
Romano, editorial Pressworks 5%, edicién, UNAM, México, 1998, pag. 236.

% Margadant S. Guillermo F., op. cit., pag. 205.
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La legislacién protegia al patrimonio del adrogado, si moria antes de
llegar a la pubertad, el adrogante debia devolver el patrimonio del
adrogado a los parientes originales de éste, en caso de ser
desheredado por el adrogante o de ser emancipado, el adrogado
recuperaba sus bienes originales y en el caso de desheredacién, el
adrogado podia reclamar una cuarta parte de lo que le hubiera
correspondido en caso de sucesion por via legitima o sea abintestato.
La especulacion de tipo patrimonial con la adrogacion, originé que se
impusieran algunas condiciones para poder realizarla:

1.- Una edad de 60 afios para el adrogante o la imposibilidad de
procrear,

2.- La finalidad de una causa licita.

3.- La no existencia de hijos naturales o adoptivos a los que se
perjudicara con la adrogacion.

4 - El consentimiento del adrogado.

Las mujeres y los impuberes no podian ser adrogados, Antonio Pio
permitié la adrogacion de los imptiberos y Justiniano la adrogacién de
las mujeres. Sin embargo a partir de esta época la adrogatio perdi6 su
funcion original y se realizo para crear un vinculo ficticio de parentela y
permitir tener los derechos sucesorios. 3

Finalmente, durante el Imperio, la decision del emperador rescripto del
principe, sustituyé a la adrogatlio per populum:.

M |glesias Juan, op. cit., p&g. 474.

% Bialostasky Sara, op. cit., pag.66.




3.- Extinci6on de la patria potestad

La patria potestad subsistia ordinariamente durante toda la vida del
paterfamifias y del hijo. El fallecimiento del uno o del otro era la causa
natural y ordinaria de extinguirse el poder personalisimo del
paterfamilias, no pasaba a sus herederos, se extinguia con la muerte.

Ademas de la causa natural de extincién, la patnia potestad podia
extinguirse también:

1.- La capitis diminutio maxima del pater, que lo convertia en esclavo; o
capitis diminutio media que lo hacia perder la ciudadania.

2.- La capitis diminutio méxima del hijo, si estuvo en cautiverio, pero si
escapa y regresa, |a palria potestad no habia sido interrumpida.

3.- Por el matrimonio cum manu de la hija.

4.- Por el nombramiento del hijo en magistraturas religiosas muy
elevadas: Justiniano consideraba también para la extincion el
nombramiento a las altas magistraturas burocréticas.>

5.- Por emancipacion, figura que evoluciond desde ser un castigo que
era la expulsion de la domus, (por ser culpable de crimen, injurias o

% En el Derecho Antiguo, el hijo designado Sacerdote de Jipiter y a ia hija vestal. Bajo
Justiniano se producia el mismo efecto, cuando el hijo era nombrado patricio, cénsul o

prefecto del pretorio, conservando sus derechos de agnacién.
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resistencia al padre), hasta convertirse en una ventaja concedida al hijo
a solicitud suya. C. 2, 45.¥

La emancipacién tenfa graves consecuencias, para el emancipado, ya
que una vez excluido de la familia civil sufria la capitis diminutio que
significaba la pérdida de sus cualidades de agnado y gentilidad, asi
como todos sus derechos de tutela, sucesion, politicos, con excepcién
del ius honorum, el nombre, todos sus derechos de familia, sus
aspectos religiosos formados por las dos sacralidades mas importantes:
los dioses manes (de la familia) y los lares (dioses de la domus, del
lugar donde estaba asentada la familia), el dinero, etcétera. El filis
familia emancipado pasé a ser un sui juris en vez de un afiena iuns.*

Si se trataba de una hija 0 de un descendiente mas lejano, una sola
mancipacion era suficiente para romper el vinculo. Durante la época del
Imperio, los inconvenientes de la emancipacion desaparecieron y el
emancipado podia adquirir un patrimonio propio. Finalmente, Justiniano
simplifico las formalidades de la antigua emancipacién, autorizando se
realizara mediante una declaracioén del padre ante el magistrado.

6.- La entrega en adopcion del hijo o la adrogatio del paterfamilias.

7.- Por disposicién judicial, como castigo del padre o automaticamente
por haber expuesto al hijo, en época del Bajo Imperio, por vender al
hijo en caso de crisis econdmica.

T Garcia del Cormal Idelfonso Luis, op. cit., 2%. Parte, tomo |, pag. 60.
% orenzo Rodoalfo Jorge De, op. cit., pag. 276 y 277.




8.- Por exposicién o prostitucion del hijo (a partir de Justiniano)

Por la extincion de la patria potestad, el hijo se convertia en
paterfamilias, aun sin ser necesariamente padre, salvo en caso de
adopcion, adrogacion del paferfamilias o muerte del hijo. Con respecto a
la hija se convertia en una persona sui iuris, sin legar a ser jefe de una
domus, normaimente, entraba bajo la tutela de algun pariente.

% Margadant S. Guillermo F., op. cit., pag. 206 y 207.
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Capitulo Segundo

La Legislacién Espafiola como antecedente juridico del Derecho
Mexicano en relacién a la patria potestad.

La historia del Derecho Espafol se considera importante por ser el
antecedente juridico histérico del Derecho Mexicano, mostrando
factores de la realidad, por lo que expongo brevemente la integracion
normativa espafiola.

Los aspectos generales de las leyes mas importantes en la historia de
Espafia, aun cuando se hablaba de un mismo sistema juridico bajo la
hegemonia castellana, no se aplicaba el mismo derecho ya que los
reyes venian luchando por imponer el derecho real frente a la multitud
de derechos que se habian creado a lo largo de la reconquista y
repoblacién, asi como en el derecho comun que se utilizaba en toda
Europa y que se formé a partir de las interpretaciones de los glosadores
y postglosadores que realizaron las obras de Justiniano.

Concepto y fundamento de la patria potestad en Espafia:

La historia del derecho espafiol nos muestra, un doble proceso
interesante de la patria potestad que es el poder (derecho) y funci6n
(deber), es decir, como poder exclusivo de! padre a la patria potestad
como autoridad conjunta del padre y de la madre.

" Castéan Tobefias José, Derecho Civil Espafiol Comuan y Floral, tomo V, Madrid, 2000, pag.
271.




La relacion paterno-filial se caracteriza fundamentaimente por los
deberes de proteccion y asistencia que tienen los padres para con los
hijos, necesita como elemento auxiliar un principio de autoridad en los
padres, que recibe tradicionalmente el nombre de patria potestad.*

En la doctrina espafiola tiende a destacar el caracter de la patria
potestad como institucién de asistencia y proteccion, es decir, la patria
potestad es “aquella institucién juridica por cuya virtud los padres
asumen por derecho la direccién y asistencia de sus hijos menores en la
medida reclamada por fas necesidades de éstos”.#

Y por su naturaleza y fin especial, se define como “el conjunto de
derechos y deberes que corresponde a los padres sobre |a persona y el
patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como medio de
realizar la funcion natural que les incumbe de proteger y educar la

prole”.*

Por lo que ef fundamento de la patria potestad es el derecho natural que
confiere a los padres la mision de derechos y deberes, de asistir y
formar a los hijos.

El avance historico de la patria potestad en las distintas épocas ha

desarrollado una tendencia creciente a la participacion de la madre, los

socidlogos discuten si existié una primera fase de la organizaci6n social

en [a que el poder sobre los hijos correspondia a la madre, es decir, el

* Aguilar Ros Paloma y Herrera Ramén, Derecho Romano y Derecho Canénico, Instituciones
Juridicas Europeas, 1994, pag. 14.

*2 puig Pefia Federico, Tratado de Derecho Civil Espaiiol, tomo |l, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1958, pag. 146.

43 Castén Tobeftas José, Op. cit., pag. 273.
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Matriarcado, sin embargo, fue objetada esta teoria, porque la
organizacién de la familia era de tipo patriarcal y en ella aparecian ia
madre y los hijos sometidos al padre.

Evolucién histérica de la patria potestad:

El desarrollo histdrico de las legislaciones dedicadas a la familia, a la
proteccién de los menores e incapaces vy la intervencién de la madre
demuestra una tendencia a la reduccién de los poderes paternos, al
aumento de los controles por parte del Estado y autonomia familiar.

Como resefia en el derecho romano, el paterfamilias gozaba de
amplisimas facultades sobre los sujetos bajo su potestad, fuesen
menores, parientes, esclavos, etc., el padre podia a su arbitrio alimentar
o exponer a |a prole, vender a los sujetos libres, alquilarlos y entregarlos
al ofendido y castigarlos corporalmente o matarlos.

Los historiadores sostienen que la concepcién absolutista del poder
paterno, dejé paso al final del imperio romano y con la llegada de los
pueblos germanicos, a una nueva situacién en donde la patria potestad
empezaba a ser considerada como institucion en beneficio del hijo, sin
embargo, se seguian aceptando muchas de las antiguas
manifestaciones, de exponer y vender al hijo por miseria o de matarlos.

“ Novisimo Digesto ltaliano, toma XIi, editorial Torino, Ristampa, 1982, pag. 575.
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Esparia recibié la herencia romana y la refleja en su legislacion, donde
la patria potestad era una atribucion viril, absoluta y perpetua en poder
del padre; sin embargo, a través de la historia podemos observar de los
textos legales lo siguiente:

El Fuero Juzgo es el mas antiguo de los Cédigos Espaiioles, entre las
referencias encontramos la imposibilidad de que los hijos se hallen en
poder de otro que no sea su padre Ley Xlil, Titulo ll, Libro IV, asi como
la que permite a la madre, muerto el padre, tener los hijos menores en
su guarda “si ella quisiere” Ley Ill, Titulo Iil, Libro IV.

También en la Ley lli, Titulo IV, Libro IV se sefiala la licitud dei pacto de
delegacion incluso oneroso, a cambio de un precio y sin que ello
suponga abandono, ni pérdida del poder paterno, es decir, es un tipo de
negocio por el que aparece pretenderse una cierta adscripcion del
menor a una familia con el fin de que, ya crecido, sea (til a las tareas
agricolas de aquellas u otras similares, pero permaneciendo bajo el
control del padre natural.

En el Fuero Viejo de Castilla, apenas habia disposiciones referente al
cuidado de los menores, como son algunas leyes dedicadas a los
huérfanos en las Leyes |, il, Il y IV, Titulo IV, Libro V, en las que se
utiliza el término de guardador sin que se precise si es el pariente-tutor
legitimo del menor o un tercero designado en vida por los padres y
guardador de los hijos en vida. ¢

* Cruz Rico Ruiz José Manuel, Acogimiento y Delegacion de la patria potestad, editorial
Comares, Esparia, 1989, pag. 34,
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En el Fuero Real en el contenido de su Titulo XXINi, Libro IV, es mas
claro al referirse a los “desechados”, es decir, los hijos abandonados por
sus padres, la Ley | de este Titulo, sanciona ¢on la privacion de los
poderes paternos si algun nifio fuera abandonado por su padre o por
otro sabiéndolo él o con su consentimiento, no hay duda de que otro
sera el guardador encargado por el padre.

La Ley Il, es mas explicita la licitud y eficacia de ese pacto de crianza
entre padre y criador, si estando en poder de ese guardador fuese
abandonado el menor, sin conocimiento de aquél, conservaran el
derecho tanto el padre como el guardador. Tal situacion es revocable en
cualquier momento a peticién del padre o del tutor teniendo derecho el
criador al cobro de los gastos realizados en la crianza del menor hasta
los diez afios como en el Fuero Juzgo. La Ley lll, también ratifica esta
interpretacion favorable a la validez de tales pactos. +

Con la Ley de las Partidas, volvemos a los principios romanos en donde
el poder se encuentra representado en los derechos concedidos al
padre de familia, soberano absoluto en el hogar de sus hijos y de sus
bienes, extendiéndose su dominio aln en los descendientes, con tal de
que sean legitimos. Sin embargo, éstas tenian un sentido mas humano
que las Leyes romanas.

En las Partidas se habla de una forma especial de legitimar a un hijo
natural, consistia en llevarlo a la Corte del emperador o del rey o al

*“ Ibidem, pag. 35.
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Consejo de la ciudad y manifestar pablicamente que esa persona es su
hijo y que lo daba al servicio del Consejo, Ley V, Titulo XV, Partida IV.
También se mantenia la posibilidad de vender o empeidiar al hijo por
razén de indigencia, asi como el cardcter mas o menos formal de la
adoptio, arrogaltio y la emancipacién Ley VI, Titulo XVII, Partida IV.

Asimismo, se establecian las reglas sobre la lamada crianza de hijos y
siervos, asi como de los hijos no descendientes del padre y alude a las
razones por las que se puede cuidar hijos de otros. ¢

Al analizarse el régimen juridico, el criador no tiene derecho alguno
sobre la persona o los bienes del hijo aunque puede cobrarse los gastos
de manutencion si al tiempa de tomarlo hace una reserva al respecto,
pero el hijo debe honrar al que lo cuid6, respetar sus bienes y hacerle
reverencia, como si fuera su padre Ley ilI, Titulo XX, Partida IV.

En el siglo XIX ya en plena etapa de Codificacion se dicté la Ley del 6 de
febrero de 1822, que regulaba algunos aspectos de beneficencia
publica, en el articulo 67 de dicha Ley, se refiere a que los hijos
acogidos por las Juntas Municipales de Beneficencia se devolvian a sus
padres, por solicitud de éstos y antes de proceder a la entrega de los
hijos se reclamaban los gastos de su crianza y que pagaban los padres
en todo o en parte como pudieran a discrecion de las Juntas y si éstas
juzgaban que los padres no podian pagar, les eran devueltos los hijos
sin exigir nada.

7 Ley IV, Titulo XX, Partida V. “por debdo de natura”, “ por bondad.e por mesura®y “por
piedad”
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Por lo que los padres por motivos econdmicos estaban legitimados para
dejarlos temporalmente en esas casas de beneficencia, sin que por ello
perdieran su patria potestad, al poder reclamarlos en cualquier
momento a las Juntas o incluso a los particulares que los hubiesen
prohijado.

La patria potestad en el Cédigo Civil de 1981.

La patria potestad en el Derecho espafiol, se ha desarrollado
paralelamente al resto de los paises europeos para delegar el ejercicio
de funciones patemas. El punto critico del desenvolvimiento de ésta
institucion se marcé por la Ley de reforma de 13 de mayo de 1981, que
dio un giro sustancial en la concepcién global de las relaciones
paterno-filiales, aunque ya la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia
reconocido los intereses de los hijos sobre los padres en el ejercicio de
los poderes patemos.

La patria potestad era concebida antes de la reforma del Derecho
famitiar de 1981, como poder absoluto sobre la persona y los bienes de
los hijos menores, correspondiendo a los padres interpretar y decidir en
cada momento cual era el mejor interés de aquéllos, casi sin
intervencion judicial lo que redundaba en un abuso frecuente de las
prerrogativas paternas.

La figura de la patria potestad, habia alcanzado cierto grado de
admisibilidad en el Derecho histérico de Espaiia e incluso en el precepto
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del Codigo de 1889, a pesar de la indisponibilidad de los preceptos
legales.®

Las facultades de los padres sobre los hijos permitia amplia libertad de
decision acerca de la educacion o residencia, sin ningan incumplimiento
de deberes 0 abuso de facultades.

La familia era considerada una organizacion regida por sus propias
actuaciones sin la intervencion estatal.

La situacion de la patria potestad cambié tras la reforma de 1981,
concerniente a los principios generales de las relaciones juridicas
paterno-filiales, aparte de suprimir los vestigios del antiguo poder
absoluto del pater familias, en tres objetivos fundamentales:

1.- Estructurar la patria potestad como.funcién dual del padre y de la
madre.

2 .- Establecer el respeto de la personalidad del hijo, regula la educacién
y trato que haya de recibir.

3.- Enfatizar la intervenci6n y vigilancia del juez en consideracién del
interés del hijo. *

“* La redaccion anterior a la reforma de 1981 los articulos 156 y 158 existia la nula
intervencion de los padres en las decisiones dé infemamiente del menor en los institutos
de correccién; por la misma decisién de los padres.

* Rebudilla Sancho, E! nuevo régimen de la familia, editorial Civitas, Madrid, 1982, pag. 97
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Las caracteristicas fundamentales de la patria potestad en la doctrina
espafiola.

a) Es irrenunciable, desde la antigliedad se admite esta caracteristica y
se manifiesta que es de interés pablico y social, si el padre o la madre
renuncian seria un incumplimiento a los deberes de proteccién que
establece el ordenamiento juridico.

Se sefiala que no es posible establecer negocio juridico por medio del
cual se enajene la patria potestad, ni renunciarla, ya que se perjudicaria
al hijo si el padre se libera de los deberes que impone la misma.®

b) Intransmisible, la patria potestad esta fuera del comercio y no podra
cederse, sin embargo hay padres que delegan sus derechos y
deberes cuando internan a los hijos Colegios, pero eso no significa
transmitir la potestad.

c) imprescriptible, algunos civilistas opinan que no se opone a la posible
prescripcion de algunas acciones o decadencias de algunos
derechos.

En la Constitucion Espafiola en los articulos 14 y 39, establecen que
todos son iguales ante la ley y los padres deberan prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio, durante la

* Diez Picazo Ponce de Ledn Luis, Comentarios del Cddigo Civit Espariol, editorial Gréficos
Arias, Madrid, 1991, pag. 546 y ss.




minoria de edad, teniendo en cuenta el articulo 154 del Cédigo Civil de
1981, en el que se menciona “los hijos no emancipados” no se concreta
a sefialar que clase de hijos pudiendo ser matrimoniales que son
sujetos a la patria potestad de sus padres que no estén emancipados Yy
los mayores incapacitados; los no matrimoniales, estan sujetos a la
patria potestad de ambos progenitores o de uno sofo de ellos, cuando Ia
filiacién fue reconocida por las diversas formas establecidas y por titimo
la filiacion adoptiva, que consiste en los hijos adoptivos no emancipados
sujetos a la patria potestad de los padres adoptivos.

De los hijos matrimoniales y extramatrimoniales reconocidos
legalmente por ambos progenitores y los adoptivos ambos padres son
como regla general titulares de 1a patria potestad, solo habrg un titular
en el supuesto de que uno de ellos muera o se declare fallecido, o se le
incapacite ¢ sea privado de la patria potestad al igual que los hijos no
matrimoniales. *

La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores
(estén o no casados) o por uno solo con el consentimiento expreso o
tacito del otro, conforme al uso social 0 en situaciones de urgente
necesidad de acuerdo al art. 156 del Cédigo Civil Espafiol de 1981,

También se prevé la posibilidad el desacuerdo de los padres y
cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien, después de oir a
ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y si fuera mayor de 12 afios,

* Lled6 Yagiie Francisco, Sistema de Deracho Civil de Familia, editorial Dykinson, Madrid,
2002, pag. 268y ss.
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atribuira la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los acuerdos
fueran reiterados u otra causa que entorpezca el ejercicio de la patria
potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o
distribuir entre ambos sus funciones, esta medida solo tendra vigencia
durante el plazo que se fije que no podra exceder de dos afios.*

Si los padres viven separados, en este caso los legistadores se refieren
a la separacion de hecho, en tal supuesto la patria potestad se ejercera
por aquél con quien el hijo conviva, sin embargo el Juez a solicitud
fundada del otro progenitor podrd en interés del hijo, atribuir al
solicitante ia patria potestad para que la ejerza conjuntamente o
distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a su
ejercicio. Situacidn que no sucede en separacion judicial, puesto que el
Juez resuelve directamente en sentencia o ejecucién lo mas
conveniente para el menor. ®

Por lo que se refiere al ejercicio de la patria potestad por un padre
menor de edad es decir, del menor no emancipado que ejerciera la
patria potestad sobre sus hijos, antes de la reforma de 1981 se dudaba
si podian ejercerla, situacién que se resolvié en el articulo 157 del
Cadigo Civil, estableciéndose que el menor puede ejercitaria con fa
asistencia de sus padres y a falta de ambos, de su tutor; en caso de
desacuerdo o imposibilidad con la del Juez. *

% Diez Picazo Ponce de Leén Luis, Op. cit., pag. 552.
* Lled6 Yagle Francisco, Op. cit., pag. 271.

* Diez Picazo Ponce de Letn Luis, Op. cit., pag. 553.
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Los deberes y facultades de los padres quedan tipificados en el art. 154
del Codigo Civil Espaiiol, que se ejerceran en beneficio de los hijos y
gque comprenden:

-Velar por los hijos, convivir con ellos, el deber de alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacion integral, asi como representarios
legalmente, excepto los actos relativos a derechos de la personalidad
que de acuerdo con la ley y su condicién de madurez, pueda realizarlos
por si mismo; aquellos en que exista conflicto de interés entre los padres
y el hijo; los relativos a los bienes que estin excluidos de la
administracion de los padres.

Asimismo, se establece que los padres podran en ejercicio de su
potestad recabar el auxilio de la autoridad y podran corregir razonable y
moderadamente a sus hijos. ®

La patria potestad supone una serie de obligaciones para los padres,
pero al mismo tiempo existen los deberes de los hijos para con ellos que
consisten en:

-Obedecer a sus padres mientras que permanezcan bajo su patria
potestad y respetaries siempre; y contribuir equitativamente, segin sus
posibilidades al levantamiento de las cargas de la familia mientras
convivan en ella, sin embargo, no se frata de un deber de contenido
personal, sino patrimonial.

% Castan Tobefias José, Op. cit., pag. 301 y 302,




La doctrina entiende que se refiere a los menores de edad no
emancipados y a los incapacitados, pues los mayores pueden
libremente pactar con los padres.*

Como comentario de la patria potestad en relacién con los bienes de los
hijos, la doctrina de los peculios procede del Derecho Romano, todo
cuanto adquiria el hijo correspondia al paterfamilias, pero esta situacion
llegé a suavizarse admitiéndose pequefios patrimonios que podian
tener los hijos con separacion del patrimonio del padre (peculios) y se
clasificaban en; profecticium, castrense, quasi castrense y adventitium.

En Espaiia en el siglo XIll comenzaron admitirse los peculios como en el
Fuero Real, que dispone que el hijo no esta obligado a traer a particion
los bienes ganados con su trabajo o que le hayan sido donados por el
rey, por su sefior o por un extrafio, atribuyen al hijo la propiedad de los
bienes por él adquiridos, salvo si fueren ex re patris.

Y en las Partidas se copit la doctrina romana, consagrando el sistema
de peculios, sin embargo con Ia Ley de Matrimonio Civil, acab6 con este
sistema, por que era incompatible con las ideas modernas. ¥

La administracion de los bienes de los hijos sujetos a la patria potestad
corresponde a ambos progenitores en un plano de igualdad, con la
misma diligencia como si fueran suyos, cumpliendo las obligaciones

% Farre Aleman José Ma. Cédigo Civii Comentado y concordad, editorial Bosh, Barcelona,
2000, pag. 252.

* Castan Tobefias José, Op. cit., pAg. 314.
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generales de un administrador, sin distincion de filiacion, como era
antes de la reforma de 1981.

Los bienes que por expresa disposicion del Cddigo Civil estan
exceptuados de fa administracién de los padres, son los bienes
adquiridos por titulo gratuito cuando el disponente lo hubiera ordenado
de manera expresa, cumpliendo estrictémente la voluntad de éste sobre
la administracién y fruto de los bienes.

También los adquiridos por sucesién en que el padre, la madre o ambos
hubieran sido desheredados o0 no haber heredado por causa de
indignidad, seran administrados por el causante o en su defecto por el
otro progenitor o por un administrador judicial. Por Uitimo, los que et hijo
mayor de dieciséis afios hubiera adquirido con su trabajo, los actos
administrativos seran realizados por el hijo.

La administracion legal de los padres termina por causas que extinguen
la patria potestad o que afecten ia administracion de los padres,
asimismo se establece ponga en peligro el patrimonio del hijo el Juez a
peticion del hijo del Ministerio Fiscal o cualquier pariente del menor,
podra adoptar las medidas necesarias para la seguridad y recaudo de
los bienes, exigir fianza para la administracion o nombrar un
administrador.

Para la seguridad de la conservacién del patrimonio de los hijos
sometidos a la patria potestad es necesario imponer determinadas
limitaciones a los actos legales, por ello se impone autorizacién judicial
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para poder enajenar {os bienes, también se establece que los padres no
podran renunciar a los derechos de que los hijos sean titulares, ni
enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o
industriales, salvo el derecho de suscripcién preferente de acciones,
sino por causas justificadas de utilidad o necesidad previa autorizacién
del Juez y audiencia del Ministerio Fiscal.

También los padres necesitan autorizacion judicial para repudiar Ia
herencia o legado referidos al hijo, y en caso de que el Juez denegara la
autorizacion, la herencia solo podrd ser aceptada a beneficio de
inventario. En el supuesto de que el menor hubiese cumplido 16 afios y
consintiere en documento publico no serd necesaria la autorizacién
judicial, ni para la enajenacién de valores mobiliarios. La enajenacién
de los bienes inmuebles que realizan los padres sin los requisitos de ley,
seran nulos.

Se consideran dos modos para la extincién de la patria potestad en el
Derecho Espafiol, que son los siguientes:

a) Absolutos, que implican causas de extincion propiamente dicha que
consisten en la muerte o declaracién de fallecimiento de los padres,
(en el supuesto que se de el fallecimiento de uno solo de los padres
no se produce la extincién, sino la sustitucién del poder siendo
ejercitada por el sobreviviente); la muerte o declaracion de
fallecimiento del hijo y la emancipaci6n del hijo por ltegar a la mayoria
de edad.
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b) Relativos, son las causas que producen la pérdida de la patria
potestad y son:

1) Causas judiciales, en el que se establece que el padre o la madre
podran ser privados total o parcialmente de la patria potestad por
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a
la misma, o dictada por causa criminal (delito contra la libertad
sexual, abandono de familia o ia mendicidad en menores de 16
anos), asi como dictada en causa matrimonial, es decir en la
sentencia se acordara la privacion de fa patria potestad cuando en el
proceso se revele la causa para ello.®

2) Causas extrajudiciales, cuando fos padres por naturaleza pierden la
patria potestad por ser adoptados sus hijos por otra persona, por lo
que la patria potestad pasa al adoptante o adoptantes.

Los efectos pueden consistir en causas de extincién que es Ila
desaparicion absoluta de la patria potestad, mientras que las causas de
pérdida s6lo son la desaparicion relativa o transmisién a ofro sujeto.

La doctrina Espafiola sefiala que el padre que cesa en esta funcion
tiene la obligacién de restituir el patrimonio del hijo a este mismo o, en
su caso a la madre o al tutor. La terminacién de la patria potestad no
extingue Ila obligacion de alimentos de los padres hacia los hijos, ni el
deber de éstos de tributar respecto a aquéllos.

% Lied6 Yagiie Francisco, Op. cit., pag. 277 y 278.




En el Derecho Espafiol, se admite que los padres sean privados
parcialmente de la patria potestad, cuando se autoriza al Juez en ciertos
casos para atribuir total o parcialmente dicha funcién, por lo que se
permite la desmembracion de la patria potestad. Asimismo, el titular de
la patria potestad que perdi¢ esta funcion puede recuperaria si antes de
estar emancipado el hijo, cesa la causa que produjo la pérdida parcial o
suspension de la patria potestad.

En ese sentido los Tribunales podran en beneficio e interés del hijo,
acordar la recuperacién, cuando hubiese cesado el motivo de la
privacion y los padres tendran los mismos derechos y obligaciones que
les confiere la ley a partir del momento de la recuperacion. *

También se considera la patria potestad sobre los hijos que hubieran
sido incapacitados quedando prorrogada, por ministerio de la ley al
llegar a la mayoria de edad, es decir, si el hijo mayor de edad soltero
que viva con sus padres o cualquiera de ellos e incapacitado, se
rehabilitara la patria potestad, ya que los padres no necesitan
autorizacion judicial para el ejercicio de las acciones de sus hijos bajo su
potestad. ®

% Diez Picazo Ponce de Ledn Luis, Op. cit., pag. 574.
% Castan Tobefias José, Op. cit., pag. 336 y 337.




La patria potestad prorrogada o rehabilitada termina por la muerte o
declaracion de fallecimiento de ambos padres o del hijo; por haberse
declarado, la cesacion de la incapacidad o por haber contraido
matrimonio el incapacitado con capacidad para prestar su
consentimiento.

"' ledé Yagiie Francisco, Op. cit., pag. 279.
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Capitulo Tercero
La patria potestad en el Derecho Prehispéanico

Existe la necesidad de conocer la historia juridica, para alcanzar una
formacion completa y comprender mejor el tema que nos ocupa,
analizando el origen y las transformaciones del derecho a través del
tiempo.

El realizar una resefia de la institucion juridica de la patria potestad
desde la época prehispanica, sefialando las causas y efectos de esa
institucion, se descubre la utilidad de Ia historia del Derecho gue facilita
la comprensién de nuestras instituciones y previene las futuras. Desde
otro punto de vista, ia historia es parte de todo sentimiento nacional, la
raiz de toda nacionalidad.

El territorio estuvo ocupado en la época prehispéanica por numerosas
tribus indigenas, algunas de ellas formaban cacicazgos, reinos en
estado némada y salvaje, sin ninguna organizacion.

Los historiadores concedieron mayor atencion a las tribus de México
Tenochtitlan, Texcoco y Tlacopan, que eran los mas civilizados, por que
cuando Hegaron los conquistadores, éstos ya habfan extendido sus
dominios en el territorio que Hamaron Nueva Espafia, sometidos a sus
armas, formando una triple alianza.

Las tribus llegaron ya organizadas a las tierras Anahuac bajo un
derecho consuetudinario, se tiene poco conocimiento de la
evolucion de la institucion de la patria potestad, es por las crénicas




antiguas como se conoce el derecho de esta época, que fue el resuitado
de una larga evolucién.®

Los mexicas llegarén a ocupar Chapultepec permaneciendo 70 afios,
construyeron obras de caracter defensivo, modificaron su estructura
politica y su lider llamado Huitzilthuil tenia el mando religioso y militar.

Azcapotzalco, Xaltocan, Culhuacan y Xochimilco eran ciudades de fa
cuenca, que consideraban peligrosos a los mexicas que en la primera
mitad del siglo XIV se aliaron entre ellos para expulsarios de
Chapultepec, una vez derrotados, unos se fueron hacia Chalco y
Azcapoftzalco y otros hasta Cufhuacén.

El islote estaba ocupado por Azcapotzalco obligando a los mexicas a
pagar tributo y convertirse en vasallos.

Después de la fundacién de México-Tenochtitlan, cuya fecha no es muy
precisa, ya que algunos autores sefialan que pudo haber sido en 1325,
en 1345 0en 1370 d. C., se separd una parte del grupo y fundé la ciudad
de Tlatelolco en ofro islote.

Los mexicas consideraban que el dominio de Azcapotzalco
obstaculizaba su desarrolio econémico y territorial lo que ocasionaba

%2 Mendieta y Nifiez Lucio, Derecho Precolonial. 6°. edicién, editorial Porria, México, 1992,
pag. 30 y 31.

® Rojas José Luis De, México Tenochtitlan, economia y sociedad en ef siglo XVI, editorial

Fondo de Cultura Econdmica, México, 1992, pag. 29.
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fricciones entre las dos ciudades, por lo que los mexicas guiados por
fzcoat! reunieron un ejército con apoyo de Nezahualcoyotl gobernante
de Texcocoy en 1428 se dio el triunfo sobre Azcapotzalco consiguiendo
la consolidacién politica de los mexicas.*

Los mexicas decidieron formar una Triple Alianza con Texcoco y
Tlacopan, gobernados por su rey o gobernante en cada uno de ellos, lo
que resultaria un nuevo orden politico, con dos objetivos que era la
conservacion del predominio politico-econémico y presentar ofensivas
militares en conjunto para iniciar una serie de conquistas.®

El imperio Azteca era una confederacion de Tribus México Tenochtitlan,
Texcoco y Tlacopan, no eran tres reinos sino tres tribus cuyos jefes
militares eran llamados tecuhtils elegidos por un consejo de jefes.

El tlatoani, tenia la facuitad de administrar y de dictar leyes para su
gobierno, eran elegidos por una asamblea con la participacion de los
distinguidos representantes de la comunidad, siendo el cihuacéafl y
los cuatro funcionarios tlacatéccatl, tlacochcélcatl, ezhuahuécatl y
tliltancalqui.

#vaillant George C. La civilizacion azteca, editarial Fondo de cultura econémica, México,
1995, pag. 87.

% | 6pez Austin Affredo, La Constitucion Real de México Tenochtitlan, instituto de Historia,
UNAM, 1961, pag. 35.
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El cihuacoat! tenia facultades casi iguales al tfatoani, representaba el
gemelo femenino de la divinidad, era juez supremo en lo militar y en lo
criminal, %

El territorio de México Tenochtitlan se dividia en aflepet! Tenochtitian
que a su vez se integraba por cuatro campa o barrios grandes, cada uno
de los cuales se dividia en calpulli o barrios, subdivididos en taxicalli o
calles, cada una de las cuales formada por chinampas o parcelas
familiares. Al instalarse los tenochca en la isla la dividieron en cuatro
barrios grandes o campa, estableciendo en cada uno varios calpuffis.

Los faxicalli estaban fundados por grupos cerragos de parientes,
integrada con parcelas familiares o chinampas.

El calpulli era el sitio ocupado por un grupo de familias emparentadas
consanguineamente con un antepasado divino o nagual comin, por eso
tenian un dios, nombre, insignia y gobierno particular, un consejo con
autoridad suprema integrado por ancianos y jefes de las parentelas,
llamados indios cabezas por los espafioles, gobernaba el calpulli, el
mas importante era el teachcauh elegido entre los ancianos que se
encargaban de la administracién comunal, trabajos, productos, orden,
justicia y culto.”

% Sousteile Jacque, La vida cotidiana de los aztecas en visperas de la conquista, trd.,
Carlos Villegas, editorial Fondo de cultura econdmica, México, 1983, pag. 97

5 Monzon Estrada Arturo, El calpulli en la organizacitn social de los tenochca, Instituto
Nacional Indigenista, México, 1983, pag. 53-117.
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El tecuhtli, se elegia con campaiias militares, actuaba como jefe militar
del calpulli, encargado del adiestramiento militar de los jévenes en el
telpochcalli o casa de solteros, también representaba al gobierno
central %

La tribu se formaba con la unién de un grupo de calpultin ligado por
lazos de parentesco y por un mismo dialecto. El consejo tribal se
integraba con los parientes mayores y jefes militares de cada calpulfi,
este consejo elegia al tlatoani y éstos a su vez elegian al tfecatecuhtli
que casi llegé a ser una semidivinidad. *

La estructura politico social mexica se regia por dos principios
fundamentales que era la jerarquia y la especializacion de funciones,
referente al trabajo habia dos tipos de personas, los que realizaban
trabajos manuales y las que se encargaban de labores de direccion, por
lo que los macehuales era la gente comun y los labradores, tos pilli y los
tecuhtlis servian en las guerras y defendian las tierra del calpulli.

Las personas se diferenciaban por su rango desde su nacimiento unos
servian en las guerras y en las fronteras, otros destinados a Ios oficios
comunes, estos cargos eran hereditarios, los pillis eran hijos y nietos de
seffores también se clasificaban en clases sociales. ™

% Bialostosky Sara, Aspectos del régimen tributario azteca, en Memoria de Il Congreso de
historia del derecho mexicano, UNAM, México, 1981, pag. 29.

®vaillant George C., op. cit., pag. 101.

Tt 6pez Austin Alfredo, op. cit., pag. 55-77.
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En relacion a la educacién, tres sacerdotes se encaraban de educarala
pobiacion con el fin de crear y mantener la mistica de Huitzilopochtfi, los
indigenas habian establecido dos escuelas a las que enviaban a los
hijos entre cinco y siete afios de edad, una para los macehuales, y otra
para los pillis.

Aparte los macehuales aprendian de su padre los primeros rudimentos
de su oficio en las labores de pesca, siembra, labrado de madera,
acarreo de tierra, etc., después ingresaban a la escuela Hamada
telpachcalli o casa de jévenes, en donde se les instruia religién y
militancia hasta fa edad de contraer matrimonio.

Existia un felpochcalli por cada calpulli que acudian a él jovenes de
edad apropiada y también asistian algunos pilfi, la educacién era
impartida por el llamado te/pochtlato, quien regia y castigaba. ™

Existian varios calmecac, dedicados a Quetzalcéatll y dependientes de
los templos en donde estudiaban los pipiltin, aunque también podian
ingresar los macehualtin, los egresados habrian de ocupar altos cargos
en la burocracia indigena por eso la educacién era mas severa y
rigurosa, los que se dedicaban al sacerdocio tenian que continuar sus
estudios en el Tlamazcalli. ™

" L6pez Austin Affredo, op. cit., pag. 120

2 lbidem.
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Algunas mujeres recibian instruccion sacerdotal en el ichpuchecalli o
casa de doncelias antes de contraer matrimonio, el resto se educaba en
el hogar. Su vida era muy estricta y se consideraba que servian a los
dioses hasta el momento de contraer matrimonio, aunque podian
quedarse definitivamente en el templo, en apariencia la mujer tenia
pocas posibilidades de ejercer algan oficio o profesién, pues la
procreacién y el cuidado de la casa eran su principal mision.

Sin embargo, podian ser sacerdotisas, comercialotes locales, parteras o
dedicarse al servicio domestico. ™

La pérdida de varones por las guerras, se hizo necesario el matrimonio
poligamo para mantener el equilibrio social, pero no estaba autorizado
para todo el pueblo, sélo para aquellos que destacaban en el campo de
batalla.™

En {os matrimonios poligamos se distinguia a la mujer legitima con la
que se habia casado con los requisitos formales, recibia el nombre de
cihuatiantli y a las otras se les llamaba cihuapiltli, que habia dos clases,
aquellas que habian sido dadas en matrimonio por sus padres a
solicitud del marido y las que solo habian sido robadas por el guerrero y
recibian el nombre de tlacihuaantin. Los hombres se casabanalos 20y

8 Rojas Jose Luis De, op. cit., pag. 82.

™ Sagadén Infante Raquel, El matrimonio y el concubinato. México prehispanico y las
costumbres que han prevalecido en las comunidades indigenas. Mamoria del ll Congreso
de historia del derecho mexicano, UNAM, 1981, pag. 102.
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22 aifos y las mujeres entre los 10 y 15; se consideraba un deber social
casarse en la edad adecuada. ™

El matrimonio nahuatl se dividia en tres categorias:

a) El matrimonio como unién definitiva, con todas las ceremonias
religiosas, se le nombraba cihuatiantii.

b) El matrimonio provisional, era temporal de tiempo indefinido sujeto a
condicion resolutoria, que consistia en el nacimiento de un hijo, en ese
momento los padres de la mujer solicitaban el matrimonio definitivo o la
disolucion. La mujer recibia el nombre de tfacalfacahuilli.

¢) El concubinato, se permitia y consistia en la unién de la pareja, sin
ceremonia alguna, motivado generaimente por la falta de recursos
econdmicos, se legitimaba al celebrarse la ceremonia nupgcial, la mujer
recibia el nombre de temecauh. El concubinato se reconocia por el
derecho cuando los concubinos tenian un largo tiempo de vivir juntos y
la fama publica de casados.™

Las viudas no podian contraer matrimonio sino hasta el momento en
que habia terminado la lactancia de su ulitimo hijo que duraba 4
afios aproximadamente, sin embargo se permitia el matrimonio entre

75 Kohler Josef., El derecho de los aztecas, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
Coleccién doctrina, México, 2003, péag. 39-41.

78 | bpez Austin Alfredo, op. cit., pag. 135-137.
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cufiados por conveniencia de que el hermano del difunto educara a sus
sobrinos, siempre y cuando el segundo esposo no fuera inferior en
rango al primero. También se permitia el matrimonio con la hija del
hermano materno.”

En cuanto al divorcio, aungue se permitia no estaba bien visto por la
sociedad, los casados comparecian ante la autoridad y los divorciaba
tacitamente pues se negaba a participar de manera expresa en la
conducta antisocial que significaba la disolucién del matrimonio.

La conquista aproveché las concepciones miticas de los indigenas y el
problema con los tlaxcaltecas, enemigos de los aztecas, para dar inicio
a un proceso de descomposicion de la cultura indigena, con la pérdida
de la élite social. Los espafoles realizaron alianzas con los lideres
indigenas que fueron los primeros en ser evangelizados

Para el siglo XVl las familias pertenecientes a [a nobleza habian
descendido social y econémicamente por la perdida de sus tributarios,
que pasaron a tributar de acuerdo con la administracion de los
encomenderos.

Lo primero que sufrieron los aztecas fue la deformacion de sus

costumbres que fueron mal interpretadas por los espaiioles, como el
creer que el cacique era un sefior feudal asi se le impuso caracteristicas

7 Ibidem,




ajenas al mismo, también se mezclaron con las espafolas, aunque
después fueron desapareciendo © bien surgiendo costumbres
indigenas alrededor del derecho escrito.™

La corona espafiola, antes de que eliminara el derecho indigena
precortesiano buscd su incorporaciéon al nuevo sistema juridico
implantado aprobando y confirmando la vigencia de fas costumbres que
fueran compatibles con los intereses de ia Corona y cristianismo.™

La familia estaba constituida en el matrimonio definitivo, en el
provisional y en el concubinato, se fundaba en la potestad del padre, por
lo que se consideraba que la familia era patriarcal.

En forma especifica, encontramos que la patria potestad entre los
aztecas, el hombre era ¢l jefe de la familia, pero en derecho estaba en
igualdad de circunstancias con la mujer, el hombre educaba a los hijos y
la mujer tenia a su cargo a las hijas.

Los hijos de los nobles habidos con distintas mujeres eran reconocidos
como legitimos por el padre, pues se permitia la poligamia, pero los que
tenian una mujer escogida con el objeto de que ios hijos que tenia con

™ Aguirre Beltran Gonzalo, Formas de gobiemno indigena, Instituto Nacional Indigenista,
México, 1981, pag. 33

78 Zavala Silvio y Miranda José, Instituciones indigenas en la colonia, Instituto Nacional
Indigenista, México, 1954, pag. 60-62.
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ella le sucedieran en sus cargos, solamente a estos consideraban
capacitados para ello con excepcion de los demas, era costumbre que
el hijo varon heredara al padre en todos sus derechos reales y
personales, las hijas no heredaban. La esposa principal se le lamaba
Cihuatfanti.

La patria potestad, la minoria de edad, era materia de reglamentacion y
constituian situaciones juridicas perfectamente bien determinadas, eran
reconocidas las relaciones de parentesco por consanguinidad y por
afinidad, existian prohibiciones para contraer matrimonio entre
parientes cercanos, lo que significaba que los aztecas cuidaban de la
honestidad y de que no se degenerara la raza por uniones dentro de la
misma.

Asimismo por la familia, se reconocia en linea ascendiente: padre,
madre, abuelos, bisabuelos, tios ( paternos y maternos). Asi como en
linea descendiente: hijos, nieto, bisnietos, tataranietos. En linea
colateral, los tios maternos y patemos hasta los abuelos, primos de
ambas partes y sobrinos. *

Entre los aztecas en caso de que nacieran gemelos, el padre podia
matar a uno, porque se creia que era de mala agiiero de que alguno de
los padres desapareciera, los hijos deformes también podian ser

% Moreno Manuel, Organizacién Politica y Sotial de los Aztecas, Instituto Nacional de
Antropologia e Historia, México, 1962, pag. 130.




sacrificados en tiempo de hambre; malas cosechas o cuando moria el
rey y cuando los nifios nacian en cualquiera de los dias llamados
nomentemi que eran los cinco dias complementarios del afio.

Asi como el poder que los romanos tenian sobre sus hijos en el Derecho
Romano, los aztecas disponian de sus hijos sin limitaciones, porque
podian venderlos; castigarlos con severas penas corporales hiriéndolos
con puas de maguey, cortandoles el cabello; privarlos de la vida si eran
contrahechos; cuando los consideraban de mal agiero; entregandolos
como victimas en aras de los dioses y también tenian el poder de casar
a sus hijos siendo indispensable el consentimiento de los padre, sin el
cual el matrimonio se tenia como deshonroso. Sise consideraba al hijo
incorregible, el padre solicitaba permiso a las autoridades para venderio
como esclavo. "

El hijo del esclavo era libre y con mayor razén el hijo de la esclava y de
hombre libre, no habia esclavos de nacimiento, todo hombre nacia
libre, hasta el hijo de esclava y esclavo nacia libre. El hijo del esclavo
por deudas se hacia cargo del pago como heredero y por eso también
podia llegar a ser esclavo; pero entonces no lo era por consecuencia de
fa esclavitud de su padre, sino por compromiso personal.

En tiempos de miseria los padres vendian a sus hijos como esclavos y
esa venta era reconocida como legal y también sucedia que en el juego,

®! Mendieta y Nuriez Lucio, op. cit., pag. 99.




cuando ya se habia perdido todo, se apostaba a los hijos, haciéndolos
asi esclavos. Cuando los padres vendian a un hijo incorregible, se
organizaba con su precio un festin del que solo podian participar los
miembros mas cercanos de fa familia, sin que pudiera comer nada de él
ningun criado, porque se volvia esclavo del jefe de la casa.

Cuando el esclavo rebelde y vicioso no se enmendaba, se le imponia la
collera con lo que se volvia esclavo de inferior calidad y en el caso de
ser incorregible habia la facultad de venderlo para el sacrificio. Tambien
el hijo era vendido como esclavo por deudas, en caso de miseria podia
ser rescatado especialmente por si mismo cuando alcanzaba la mayoria
de edad. ®

Los hijos se criaban a los pechos de sus madres, esto era en general

que ni las reinas se dispensaban de criar, si por enfermedad u otro
motivo no podia cumplir con esta obligacion, no lo fiaba a otro pecho
hasta haber examinado la calidad de la leche. Desde la infancia los
acostumbraban a sufrir el hambre, el calor y el frio.

Los hijos que llegaban a la edad de cinco afios, eran entregados a los
sacerdotes para que los educaran en los seminarios o si se habian de
criar en casa de sus padres, comenzaban a imponeries en el culto de
los dioses y a ensefiarles las oraciones y de implorar su proteccion.

82 Kohler Josef, op. cit., pag. 70-75.




Se les inspiraba horror al vicio, recato en sus acciones, respeto a sus
mayores y amor al trabajo. #

Si sus padres eran labradores o artifices, les ensefiaban su oficio y a las
ninas se les ensefiaba hilar y tejer, las obligaban a bafiarse con
frecuencia. Una de las cosas que mas les encargaban era la verdad en
sus palabras y si alguno de los hijos decia una mentira le lesionaban los
labios con puas de maguey, a las hijas que mostraban demasiada
inquietud por salir de casa, les ataban los pies.

De las siete pinturas de la Coleccion de Mendoza de la 49 a la 56, se
describe el sistema de educaciéon que daban a sus hijos y el gran
cuidado con que velaban sus acciones, se expresaba la cantidad y
calidad del alimento que se les suministraba, segin su edad, los
empleos en los que ocupaban y las penas con que corregian sus
descuidos, iniciando con las representaciones de nifios de cuatro a los
quince afios.

Los hijos tenian gran respeto a sus padres que atin ya grandes apenas
trataban de hablar en su presencia, las instruccionep y consejos que sus
padres les daban eran tales como:

¥ Clavijero Francisco Javier, Historia Antigua de México, 8°. edicidn, editorial Pormia,
México, 1987 pag. 201-201. '
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De un padre a su retofio “Hijo mio —le decia su padre- nacido del vientre
de tu madre como el polluelo del cascarén, y que creciendo como éf te
vas habilitando para ir por el mundo... Reverencia y sgluda a tus
mayores y a nadie desprecies... Honra a todos, especialmente a tus
padres a quienes debes obediencia, temor y servicio...”

De una madre a su nifia “Hija mia -le decia- yo te pari con dolor, te crié
a mis pechos, he procurado educarte con el mayor cuidado, y tu padre
te ha pulido como una esmeralda para que parezcas a los 0jos de los
hombres como una joya engastada de virtudes. Trata de ser buena...
por tanto no seas perezosa y descuidada sino muy diligente en todo...
Si fueres llamada de tus padres, no esperes a gue te llamen dos veces,
sino acude luego a saber lo gue mandan para no darles pesar con tu
tardanza...” *

El cuidado y orden en formar los aztecas a sus hijos, entendiendo que la
crianza e institucion de la nifiez y juventud consistia en toda la buena
esperanza de una replblica, al separarlos de las dos pestes que
consideraban que eran la pereza y la ociosidad de esa edad, y
ocuparlos en ejercicios provechosos y honestos, para tal efecto habia
en los templos, casa particular de ninos, como escuelas, distintos de los
varones y mujeres del templo, que sus padres voluntariamente lievaban
alli, lo cuales tenian maestros que ensefiaban en favorables ejercicios,
a tener respeto a los mayores a servir y obedecer. %

& bidem, pag. 203-205.
& Ledn Portilla Miguel, De Teotihuacan a los Aztecas, 2°. edicion, UNAM, México, 1972,
pag. 192-193.
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Por la misma razén la falta de poder en la familia y de poder
incontrolado del Estado, el padre no tenia el derecho de educar a sus
hijos.

De los cinco afos en adelante el nifio tenia que ser doctrinado en todas
las cosas para la conservacion de su persona, buen nombre y
reputacion que debe tener en [a repulblica, comenzando por la
ensefianza de la ley de Dios y luego por las loables costumbres para la
comunicaciéon humana. Tanto valia la costumbre en todas las cosas,
pues con €lla se corregia y vencia la naturaleza, ademas de favorecer al
hijo también a los padres, quedando su memoria y nombre.

Lo anterior, porque no todos los padres podian criar a sus hijos con el
cuidado que se requeria para que los hijos se acostumbraran a las
cosas de virtud, por eso era necesario que hubiera casas de
congregacion donde fuesen c¢riados con atencién.

Durante la infancia, segun algunos autores sefialan que hasta los cinco
afios, otros mas tarde como Mendieta Nufez Lucio, hasta los quince
afios, los hijos permaneécian en 1a casa paterna y después si se frataba
de familias de alta posicién eran enviados al calmecac , si eran menos
acomodadas al telpochcalli, en el primero recibian educacién civil y
religiosa hasta la edad en que podian contraer matrimonio e ingresar en

% Torquemada Juan De, Monarquia Indiana, tomo 1V, libro XIII, cap. XXV, UNAM, Méxica,
1977, pag. 221.




el sacerdocio, la disciplina era rigurosa, los alimentos eran escasos y
comunes, si una de las familias enviara a su hijo comida especial, ésta
se distribuia entre todos, se ensefnaba a los alumnos hacer toda clase
de servicios, a ciertas horas del dia se les obligaba sangrarse las orejas
para ofrecer esa sangre a los idolos, aprendian cantos religiosos,
escritura jeroglifica, uso de calendario y buena diccién. ¥

En el segundo centro docente el telpochcalli distribuidos en varios
barrios a los que concurrian hombres y mujeres, se les ensefiaba a
cultivar el campo, a los perezosos e indisciplinarios se les castigaba con
golpes de lefio o quemandoles el cabello lo que se veia como humillante.
Tanto en el calmecac como en el Telpochcalli, los educandos quedaban
practicamente desvinculados de sus familias.

Cuando los educandos mostraban fuerza suficiente, salian a la guerra
llevando el fardaje de algin guerrero que le servia de ejemplo para
futuras hazarias. Los hijos de los macehuales eran puestos a toda clase
de faenas del campo, de la ciudad, caminos canales, etc., solo el
Estado ha podido quitar a los padres la educacidén de los hijos y es la
tradicion azteca la que ha hecho posible que en México el Estado
realice otro tanto.

La forma mas comdn de la familia era monogamica, aunque los nobles,
guerreros especialmente y todos los hombres podian tener varias

7 Ibidem, pag. 425y 426.




mujeres siempre y cuando pudieran sostenerlas. Los padres no tenian
el derecho de vida y muerte sobre sus hijos, sin embargo si podian
aplicar los castigos necesarios para su correccion o podian venderlos
por incorregibles o dificultades econémicas de la familia, pero siempre
con autorizacion de las autoridades.

El padre designaba a una persona para que se encargara del hijo en
calidad de tutor a la muerte del propio padre, pero no existen mayores
datos al respecto. En caso de divorcio, los hijos pertenecian al esposo y
las hijas a la esposa. *

El padre es raiz y base de la familia, todo el orden social azteca
descansa en concepciones patrilineales, la mujer al casarse, pasaba de
su propio caipulli al de su marido y al enviudar con hijos, se casaba
generalmente con ella el hermano del muerto, solo los hijos varones y
no {as hijas tenian derecho a |a herencia o en el caso de no haber hijos
seria el hermano del padre.®

Se sobrentendia que la mujer no tenia derechos iguales a los del
hombre en esta cultura enteramente masculina. Se le exigia castidad
prematrimonial y fidelidad conyugal que no se le pedia al hombre, sus

% pomar y Zurita, Relaciones de Texcoco y de ia Nueva Espania, editorial Salvador Chavez,
México, 1941, pag. 24 - 25.

% Mendieta Nufiez Lucio, op. cit., p&g. 100 y 101.

% Krickeberg Walter, Las antigiias culturas mexicanas, 1. Edicion, editorial Fondo de
cultura econémica, México, 1961, pag. 70.




actividades eran para su casa, de comadrona, curandera y la
educacion de sus hijas, casi no se le respetaba en calidad de
companera del hombre que en la de la madre de sus hijos. La mujer
muerta durante el parto recibia los mismos honores funerarios que el
guerrero caido durante la captura de un enemigo.”

Solo se conoce un modo de que terminara la patria potestad viviendo el
padre, que era el matrimonio del hijo y la elevacién del mismo a altas
dignidades religiosas, militares o civiles.

Es verdad que viciaban sus instrucciones con la supersticién, pero el
cuidado y orden para criar a sus hijos, que dificilmente se percibiera en
una nacion en ese tiempo, que haya puesto un gran interés en la
educacion de gran importancia para el Estado.

9 Ibidem, pag. 73.
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Capitulo Cuarto

La patria potestad de la mujer en el Derecho Mexicano

1.- La Patria potestad en los Cédigos Civiles de 1870,
1884 y Ley de Relaciones Familiares de 1917.

La institucidon de la patria potestad tiene su estabilidad en las
costumbres generales de los hombres y en la naturaleza de los mismos,
su historia es estudiada en textos juridicos y en las relaciones de
costumbres juridicas sancionadas.

Tal es la organizaciéon natural de la familia, hasta el momento en que
surge la Ciudad y junto con ella el derecho y las organizaciones
superiores, entonces el padre ve limitada su autoridad no por bondad
sino por una norma de derecho, por lo que |a historia de fas normas que
delimitaron y fijaron los deberes del padre para con los hijos constituye
el presente capitulo.

La patria potestad en el Cédigo Civil de 1870.

La secularizacién del matrimonio y la familia se llevé a cabo por el
Presidente Benito Juérez, tanto en las leyes de Reforma como en el
Cédigo Civil de 1870. Mediante la Ley de Matrimonio Civil y la Ley
del Registro Civil ambas de julio de 1859, se desconocit el caracter
religioso que habia tenido el matrimonio como sacramento para




convertirio en contrato civil, encomendado a los jueces del estado civil. #

Al mismo tiempo el Cédigo Civil de 1870 completé y desarroilo la
organizacion de la familia y del matrimonio de acuerdo a sus bases que
consistian en:

El articulo 158 se definié al matrimonio como “la sociedad legitima de un
solo hombre y de una sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble
para perpetuar la especie y ayudarse a Hevar el peso de la vida". En el
articulo 198, se obliga a los cényuges a guardarse fidelidad, socorrerse
mutuamente y a contribuir a los objetos del matrimonio.

En los articulos 199, 201, 204 al 207 se establecid la patria marital del
esposo sobre la mujer, obligandola a vivir con él y a obedecerlo en lo
doméstico, en la educacion de los hijos y administracién de los bienes y
recabar la licencia del esposo para comparecer en juicio, para enajenar
bienes y adquiririos a titulo oneroso y en los articulos 200 y 201 se
obliga al marido a dar proteccion y alimentos a la esposa.

El cuerpo normativo de referencia se promulgd el 8 de diciembre de
1870, pero empezd a regir el 1° de marzo de 1871 en su titulo octavo se
establecié todo lo relacionado a la patria potestad dividiéndolo en tres
capitulos que fueron los siguientes:

9 Sanchez Medal Ramén, €1 Derecho de Familia en México, editorial Porrua, México, 1979,
pag. 11.
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l.- De los efectos de la patria potestad respecto de las personas de los
hijos.

IL.- De los efectos de la patria potestad respecto a los bienes del hijo.
Hi.- De los modos de acabarse y suspenderse ia patria potestad.

Desde el final del titulo séptimo, encontramos principios encaminados a
regular la patria potestad, asi vemos que el articulo 383 decia que el hijo
reconocido por el padre, por la madre o por ambos tenian el derecho a
llevar el apellido del que le reconocia, a ser alimentado por éste y a
percibir la porcion hereditaria que la ley sefialaba.

El titulo referente a la patria potestad, el primer precepto de su capitulo
primero sefialaba en el articulo 389 “los hijos cualquiera que sea su
estado, edad y condiciéon, deben honrar y respetar a sus padres y
demas ascendentes”. Este criterio contenia varias caracteristicas no se
extinguia por mayoria de edad, emancipacion, por pertenecer no solo al
padre sino a la madre y ascendientes, carecia de sancion civil, de éste
articulo provenia la prohibicibn de contraer matrimonio sin
consentimiento del padre o madre, la severidad con que se castigaba el
parricidio, también la prohibicién a los hijos de demandar a sus padres,
sin licencia judicial fundados en el respeto que los hijos deben a los
padres. ®

% Gonzalez Maria del Refugio, Historia del Derecho Mexicano, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1983 , pég. 52.




La definicién que sanciont el Codigo Civil de 1870 de la patria potestad
en los articulos 390 y 391 se declaraba con precisién que los hijos
menores de edad estaban bajo la patria potestad mientras existian
algunos de los ascendientes a guienes se les otorgaba su ejercicio y
que se ejercia sobre la persona y los bienes de los hijos legitimos y los
reconocidos.

La patria potestad se ejercia por la persona en el siguiente orden y solo
por la muerte, interdiccion o ausencia del llamado preferentemente
entraba al ejercicio de ese derecho el que le sigue, también cuando uno
de los abuelos en uso de su facuitad de renunciar al gjercicio de la patria
potestad esta se ejercia: por el padre, la madre, el abuelo paterno, la
abuela paterna, el abuelo materno y la abuela materna. La patria
potestad es una consecuencia necesaria de las relaciones que
engendran la paternidad y filiacién entre los padres e hijos y
ascendientes.

La patria potestad se adquiria por el matrimonio legal, legitimacion,
reconocimiento voluntario de hijos naturales, por sentencia judicial (se
permitia a los hijos naturales la investigacion de la paternidad), aunque
no se enumera en forma especifica los modos de adquirir pero se
deduce por los términos con que se expresa el articulo 391 del cédigo
de referencia. *

% Lozano José Maria, Cadige Civii det Distrito, editorial Imprenta del Comercio, México,
1872. pag. 391.

% |bidem, pag. 391.
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Asimismo, en los articulos 392 y 393 se le otorgd al padre la patria
potestad sobre los hijos y que solo a falta de él podia la madre ejercerfa
potestad. *

El articulo 394, 395 y 396, se establecia la obligacién al hijo de que tenia
que permanecer en la casa del padre, asi como el que tiene a! hijo bajo
su patria potestad incumbe la obligacién de educarlo convenientemente,
teniendo la facultad para corregir mesuradamente y el 397 el deber de
las autoridades de auxiliar a los padres cuando lo soficitaran.

El que esta sujeto a la patria potestad, no puede comparecer en juicio ni
contraer obligacion alguna, sin expreso consentimiento de quien ejerce
aquel derecho. El padre con su intervencién completaba la capacidad
juridica del hijo, inhabil por su corta edad e inexperiencia para
manejarse por si mismo y administrar sus bienes por esta razén no
pedia celebrar ningln contrato ni comparecer en juicio, por eso se
nombré al padre como representante legal.

Por consecuencia el padre o quien estuviera sujeto a la patria potestad
era el legitimo representante de los hijos que estan bajo su potestad y
el administrador legal de los bienes que le pertenecen bajo las reglas de
los articulos 400 y 401 del mismo Cédigo.”

% Sanchez Medal Raman, op. cit. pag. 12

¥ Lozano José Maria, op. cit., pag. 392.
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Segun el articulo 401, los bienes del hijo durante la patria pofestad se

clasificaban en 5 clases:

1.- Bienes gue procedian de la donacién del padre.

2.- Bienes que procedian de la donacion de la madre o los abuelos, ain
cuando aquella o alguno de éstos estuviera ejerciendo la patria
potestad.

3.- Bienes que procedian de donacidn de los parientes colaterales o de
personas extrafias, aunque éstos y los de segunda clase se hubieran
donado en consideracion al padre,

4 - Bienes debidos a don de la fortuna,

5.- Bienes que el hijo adquirié por un trabaje honesto, sea cual fuere.

La administracion de las 4 primeras clases pertenece a quien gjerce la
patria potestad por ser el representante y administrador legal de sus
bienes pero puede cederles su ejercicio cuando los estime capaces de
ella, en recompensa a los padres por el cuidado y sacrificios de la
administracion de los bienes y educacién de los hijos, se cre6 el
usufructo de los bienes del hijo que es 1a mitad de los frutos de acuerdo
a los articulos 400, 402 y 403 del Codigo Civil de 1870.

Cabe sefialar que cuando la ley se refiere al padre al hacér la distincion
de los bienes de sus hijos y del usufructo no es porque tenga el derecho
exclusivo para él, sino porque generalmente es quien ejerce la patria
potestad pues también pertenecen a la madre y los abuelos por
ausencia de alguno en el orden legal. Este derecho no es como el
usufructo ordinario un desmembramiento de la propiedad, sinb que
tiene un caracter propio que no permite confundirlo con aquel usufructo
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porque es inherente a la patria potestad y por lo mismo esta fuera del
comercio y no puede enajenarse o hipotecarse por ia persona que
ejerce la patria potestad solo en caso de absoluta necesidad o evidente
utilidad y previa autorizacién del juez competente como lo sefiala el
articulo 409 del Cédigo mencionado.

Quien ejerce la patria potestad tiene los mismos deberes que todo
usufructuario menos el de afianzar, pero tiene fa obligacion especial de
dar alimentos a sus hijos y de educarlos de acuerdo a los articulos 218,
223, 225 y 408 del Codigo.

El derecho de usufructo concedido al padre se extinguia por:

1.- Emancipa'cién 0 mayoria de edad del hijo.
2.- Cuando la madre pasa a segundas nupcias.
3.- Por renuncia.

La renuncia del usufructo a favor del hijo se consideraba como donacién,
asimismo los padres deben entregar a los hijds cuando se emancipen o
lleguen a la mayoria de edad, todos los bienes y frutos que. le
pertenezcan de acuerdo al los articulos 410, 411 y 413 del Codigo Civil.

También es una consecuencia la suspension del usufructo cuando se
suspendia la patria potestad cuando el padre era sordo-mudo y no
sabia escribir, por prodigalidad del padre, por ausencia declarada o por
sentencia condenatoria que impusiera como pena la suspension de la
patria potestad, segun el articulo 418 del Cédigo.




Se consideraba causa de suspensién la incapacidad judicialmente
declarada, por estar privado de la inteligencia por locura, idiotismo o
imbecilidad y sin embargo tal suspensién no se producia en el usufructo
pues se sefialaba expresamente en el articulo 419, que los padres
conservaban el derecho del usufructo de los bienes del hijo por
demencia quedaban suspensos en el ejercicio de |a patria potestad.

El capitulo tercero del Codigo Civil de 1870 establecié los modos de
acabarse y suspenderse la patria potestad. Se acaba segun el articulo
415, por la muerte del que la ejerce 0 en quien recaiga, por
emancipacién, por mayoria de edad del hijo. *

Se pierde la patria potestad de acuerdo al articulo 416 del Cédigo Civil,
cuando el que la ejerce es condenado a alguna pena que importe la
pérdida de este derecho y en los casos de divorcio, cuando el padre es
culpable o cuando son los 2 cényuges y cuando aquel es ef que da
causa al divorcio asf lo sefiala los articulos 268 y 271 del mismo Cédigo.

La ley también faculté a los tribunales para privar de la potestad al que
la ejercia o modificar su ejercicio, si trataba con excesiva severidad a los
hijos, no los educaba o les imponia preceptos inmorales o daba
ejemplos o consejos cofruptos como lo sefiald el articulo 417 del citado
Codigo.

% tbidem, pag. 392.
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Se establecio en el articulo 418 la suspension de la patria potestad, por
incapacidad declarada judicialmente en los casos en que el padre fuera
privado de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad o fuera
sordomudo y no saber leer ni escribir, ademAs se suspendia por
prodigalidad del padre, por ausencia declarada 0 por sentencia
condenatoria que impusiera como pena la suspension de la potestad.
Sin embargo se dio la excepcion con el articulo 419 cuando se
suspende el ejercicio por demencia del que la ejerce conservando sus
derechos al usufructo de los bienes del menor. *

La Ley concedid al padre la facultad de nombrar en su testamento a Ia
madre y abuelas en su caso, uno o mas consultores cuyo dictamen
debian oir para los actos que determinaran expresamente y evitaran los
peligros que se pudieran originar por falta de pericia e inexperiencia en
los negocios, articulo 420 del Cédigo.

En los articulos 421 y 422 se indicaba que no gozaban de esta facultad
el padre que al tiempo de morir, no se hallaba en ejercicio de la potestad
aunque el nombramiento se haya hecho en testamento anterior a Ia
pérdida o suspension del derecho o cuando la suspension se fundaba
en ausencia o locura, valdria el nombramiento si se hizo en testamento
anterior a la declaracién de ausencia o a la enajenacion mental. '®

* Ibidem, pag. 392

M ibidem, pag. 392
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Cuando la madre o abuela no hubieran oido a los consultores
nombrados, se les privaba en juicio contradictorio con la audiencia del
Ministerio Puablico, de su autoridad y derecho sobre sus hijos o nietos,
como lo estipuld el articulo 423 del mismo Cédigo.

En los articulo 424 y 425 se establecié que la madre, abuelas y abuelos
podian renunciar su derecho a la patria potestad o al ejercicio, pero a
condicién de que una vez renunciada no podian recobraria.

De igual forma eran causas de la perdida de la potestad tratandose de la
madre o abuela viuda, que dé nacimiento a un hijo ilegitimo o que
pasara a segundas nupcias 0 en caso de que no hubiera persona en
quien recayera la patria potestad, se preveia la tutela conforme a la ley,
pero en ningln caso recaia la potestad en el segundo marido de la
madre o abuela de acuerdo al articulo 426, 427 y 428 del ordenamiento
citado. Pero si la madre o abuela volvia a enviudar, recobraba los
derechos que perdidé por haber contraido segundas nupcias, salvo lo
dispuesto respecto de bienes sujetos a reserva sefialado en articulo 429
del Cédigo.

La patria potestad en el Cédigo Civil de 1870 contemplé tres
innovaciones que realizaron los autores de este Cdédigo como el
reconocer la patria potestad del padre y de ia madre mancomunada y
'solidariamente en derechos y obligaciones en relaciéon de los hijos
sometidos a su autoridad. Otra es que se desaparece la diferencia de
hijjos naturales y legitimos, equiparandolos en un mismo nivel y por
Gltimo establecié la sucesion de la patria potestad ala muerte de los
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padres, otorgando tal facultad a los abuelos y abuelas en orden
sucesivo.

La renunciabilidad es caracteristica especial de la patria potestad de los
abuelos, porque el padre la puede perder por diversos motivos, puede
emancipar al hijo que es una forma de renunciacidén, pero no podia
renunciar a ejercerla, desde un principio. ™'

Este ordenamiento rigié hasta mediados de 1884 en que fue sustituido
por el segundo Cédigo Civil que legislara en la Repiblica Mexicana.

La patria potestad en el Cédigo civil de 1884

El Cadigo Civil de 1884 ordenamiento legislativo que rigié para el
Distrito Federal y Territorio de Baja California que existia a fines del
siglo XIX y comparandolo con el Céodigo Civil de 1870 que analizamos
anteriormente, se observa que son pocas las diferencias en materia de
la patria potestad, ya que casi siguid en su totalidad a dicho
ordenamiento.

El Codigo que nos ocupa, fue promulgado por decreto del Congreso de
la Unién de fecha 14 de diciembre de 1883, entrando en vigor a partir
del 1° de junio de 1884 y derogando al de 1870.

19" | e6n Gabriel, Antecedentes y evolucion de la patria potestad, Escuela Libre de Derecho,
México, 1949, pag. 47-50.

%2 Gonzalez Maria del Refugio, op. cit. pag. 84
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Introdujo como unica innovacién importante el principio de la libre
testamentacién que abolié la herencia forzosa y suprimié al régimen de
las “legitimas” en perjuicio de los hijos de matrimonio. Al igual que el
Cédigo Civil de 1870 referente a la patria potestad en su titulo octavo
igualmente se subdividié en los tres capitulos.

De los efectos de la patria potestad respecto de las personas de los
hijos en el primer capitulo los primeros ocho articulos son iguales la
tnica modificacion consistié en el nimero progresivo de los articulos.

En donde empezaban las diferencias de contenido, fue a partir del
articulo 397 sefialando que las autoridades auxiliarian a los padres en el
ejercicio de esta facultad de manera prudente y moderada cuando sean
requeridas para elio, cambiando al articulo 371 del Cadigo Civil de 1884,
siguiendo el mismo sentido solo se le aumentd las facultades que le
concede la ley “Las autoridades auxiliaran a los padres en el ejercicio
de esta y las demas facultades que les concede la ley, de una manera
prudente y moderada, siempre que sean requeridas para ello”. '®

En fos subsiguientes articulos no existe ninguna diferencia en relacion
con el Cédigo Civil, anterior sé6lo la modificacion en el capitulo segundo
que trata lo referente a los efectos de la patria potestad respecto a los
bienes de los hijos, donde en el antiguo articulo 401 establecia cinco

' Bonnecase Julien, Tratado elemental de Derecho Civil, editorial Pedagégica
Iberoamericana, México, 1995, pag. 184-185.
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clases de bienes intercambiando por el articulo 375 que establecio seis
clases de bienes del hijo mientras se esta bajo la patria potestad:

1.- Bienes que proceden de donacion del padre;

I.- Bienes que proceden de herencia o legado del padre;

ill.-Bienes que proceden de donacion, herencia o legado de la madre o
de los abuelos, ain cuando aquella o alguno de éstos esté
gjerciendo la patria potestad,;

IvV.-Bienes que proceden de donacién, herencia o legado de los
parientes colaterales o de personas extrafias, ain que éstos y las de
la tercera clase se hayan donado en consideracion al padre;

V.- Bienes debidos al don de la fortuna;

VI.- Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, sea cual fuere.

La primera clase es igual a la anterior, en cambio la segunda, tercera y
cuarta clase, son distintas y por ultimo la quinta y sexta clase si son
idénticas al Codigo del 70.™

El articulo 405 del Codigo de 1870 fue suprimido. El articulo 410 que
anteriormente decia “que el derecho de usufructo concedido al padre se
extinguia:..ll cuando la madre pase a segundas nupcias,” esto fue
modificado al 383 en la legislacion de 1884, instituyéndose que el
derecho de usufructo concedido al padre se extingue:.ll.- Por fa
pérdida de la patria potestad”. **

14 Batiza Rodolfo, Las fuentes del Codigo Civil de 1928, Porrta, México, 1979, pag. 384.

105 |bidem, pag. 388.
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Por otra parte, en cuanto al capitulo tercero referente a los modos de
acabarse y suspenderse la patria potestad solo encontramos
modificacién en el articulo 391 del Cédigo de 1870 quedando en la
siguiente forma:

l.- Por incapacidad declarada en los casos segundos y tercero del
articulo 404.

Il.- Por ausencia declarada en forma.

Il-Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension. "

Todos los demas articulos siguientes, no sufrieron alteraciones y sélo
hasta el Gitimo de los preceptos fue modificado ya que el articulo 429 del
ordenamiento analizado anteriormente, en su ultimo parrafo decia que
la madre o abuela que volvieran a enviudar recobrarian los derechos
perdidos por haber contraido segundas nupcias, salvo lo dispuesto
respecto a los bienes sujetos a reserva. En cambio su correlativo en
esta legislacién, el articulo 402 con el que se terminaba esta parte, le
suprime el Gltimo parrafo en relacién a los bienes sujetos a reserva. '”

Las diferencias en relacion al antiguo Cddigo de 1870 fueron
intrascendentes, en razén de que la comisién redactora de este
Codigo de 1884, encabezada por Miguel S. Macedo y Pedro Collantes,

1% Ibidem, pag. 392.

7 Andrade Manuel, Los derechos civiles de la mujer, editorial A. del Bosque, México, 1937,
pag. 6-7. )
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encontraron que la legislacion anterior que examinaron se habia
adelantado en tiempo y madurez al pensamiento juridico en la época en
que se dictd y rigié en el Pais. Por lo tanto el nuevo Cédigo que habia de
sustituirlo, se apeg6 lo mas posible a sus preceptos, haciéndole las
minimas modificaciones.

La patria potestad en la Ley de Relaciones Familiares de 1917

El régimen revolucionario encabezado por Venustiano Carranza, primer
jefe del Ejecutivo Constitucionalista, quién expidié la Ley sobre
Relaciones Familiares que regulaba todo lo relacionado con el Derecho
Familiar que estaba en el contenido del Cédigo Civil de 1884, fue
publicado en el Diario Oficial de fecha 9 de abril de 1917, entrando en
vigor el 11 de mayo de ese mismo afio, vigente hasta el 1° de octubre de
1932 en que empezd a tener presencia el Codigo Civil actual.

Las consideraciones sobre esta legislacion se precisa como finalidades
ef proposito terminante de expedir leyes para establecer la familia sobre
bases mas racionales y justas, que eleven a los consortes a la alta
misién que la sociedad y la naturaleza ponen a su cargo de propagar la
especie y fincar la familia. "

Asimismo, en la exposicién de motivos de la comisién redactora de

esta Ley referente a la patria potestad, tuvo en cuenta la iguaidad de

1% { ey de Relaciones familiares, editorial ediciones Andrade, México, 1980, pag. 1
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Derechos entre hombre y mujer, estableciendo que se ejerciera
conjuntamente por el padre y la madre, en su defecto de éstos por el
abuelo y abuela, pues ningin motivo habia para excluir de elia a la
mujer, que por razones naturales se ha sacrificado por el hijo mas que el
mismo padre y ordinariamente le tiene mas carifio que asi misma.

En relacion a los bienes de! hijo, se juzgdé suprimir la clasificacién
establecida por el Cédigo Civil, lo cual no es sino reminiscencia de los
peculios que establecia el Derecho Romano y no tenia mas objeto que
beneficiar al padre, por todo lo cual se ha creido conveniente establecer
que los bienes del hijo sean administrados de acuerdo con los
ascendientes que ejerzan la patria potestad, quienes en cualquier caso
disfrutaran como remuneracion de sus trabajos la mitad del usufructo de
dichos bienes, mitad que sera divisible entre ambos descendientes. '®

La patria potestad fue tratada en este ordenamiento juridico en sus
capitulos XV, XVi y XVIIi denominando al primero “De la patria potestad”,
al segundo “De los efectos de la patria potestad respecto de los bienes
del hijo” y el tercero “De los modos de acabarse y suspenderse la patria
potestad”, por lo que observamos que siguié el mismo orden clasico y
sistematico de los Cédigos de 1870 y 1884.

La Ley de Relaciones Familiares de 1917 siguid el mismo programa
que las dos leyes anteriores, se transcribié ia mayoria de los articulos,

% tbidem, pag. 7
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introduciendo las modificaciones consistentes en que la patria potestad
se ejercera sobre los hijos naturales legitimados o no y los adoptivos,
asi como que sea ejercida por el padre y la madre, por el abuelo y la
abuela. Por otra parte, esta ley no hace distincién al enunciar a fos hijos
naturales entre aguellos que han sido reconocidos o no.

El concepto del articulo 238 de este Cdédigo Civil fue igual a su
correlativo de los dos Cadigos anteriores, consistente en que los hijos
cualquiera que sea su estado, edad y condicién, deben honrar y
respetar a sus padres y demas ascendientes, principio que se considera
moral. '

Los hijos menores de edad no emancipados, estan bajo la patria
potestad mientras exista alguno de los ascendientes a quien le
corresponde, segun la ey y se ejerce sobre la persona y los bienes de
los hijos legitimos, legitimados, naturales y adoptivos, de acuerdo a los
articulos 239 y 240.

La patria potestad se ejerce por el padre y la madre; por el abuelo y la
abuela paternos; por el abuelo y [a abuela matermos. En este
sefialamiento del articulo 241, si hubo cambios en relacién a los dos
Cdédigos anteriores cambiando el orden y en lugar de ser primero los
abuelos varones y después las abuelas, se ordend primero fueran los
abuelos paternos los que tengan la primacia para el ejercicio de la patria

""" Batiza Rodolfo, Las fuentes del Cédigo Civil, op. cit., pag. 378.
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potestad en defecto de los padres, y como substitutos de éstos entraran
a ejercitaria los ascendientes maternos.

En el articulo 242, se establece que “Solamente por falta 0 impedimento
de todos los llamados preferentemente, entraran al ejercicio de la patria
potestad los que sigan en el orden establecido en el articulo anterior.
Si sdlo faltaré una de las dos personas a que en el orden indicado,
corresponde la patria potestad, el que continuara en el gjercicio de ese
derecho.” "

El hijo mientras esté sujeto a la patria potestad no podra dejar la casa de
los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad judicial
competente, asi lo sefiala el articulo 243.

Por ofra parte, el articulo 244, sefiala que quienes ejercen la patria
potestad incumbe la obligacion de educarle a los hijos
convenientemente, asi como la facultad de corregir y castigar a sus
hijos, templada y mesuradamente.

La educacion comprende desde el desarrolio del intelecto hasta la
formacion moral y de conciencia social que tiendan a hacer del hijo un
ser til asimismo y a la colectividad en que se vaya a desenvolver en
sus actividades privadas y pablicas.

" | ey de Relaciones familiares, op. cit., péag. 52.
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El articulo 245.-"Las autoridades auxiliaran a los padres en el ejercicio
de esta, y las demas facuttades que les concede la ley, de una manera
prudente y moderada, siempre que sean requeridos para ello”.

Y el articulo 246.- “El que esta sujeto a la patria potestad no puede
comparecer en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso
consentimiento del que o de los que ejercen aquel derecho”:

Con estos cinco articulos citados terminé el primer capitulo, con la
misma trayectoria de los preceptos de las legislaciones anteriores. '*2

Capitulo XVL.- De los efectos de la patria potestad respecto de los
bienes del hijo;

Articulo 247.- “Los que ejercen la patria potestad son los legitimos
representantes de los que estan bajo de ella, y tienen la administracién
legal de los bienes que les pertenecen, conforme a las prescripciones
de ley":

El padre con su intervencién completa la capacidad juridica del hijo,
inhabil por su corta edad y su inexperiencia para manejarse por si
mismo y administrar sus bienes por lo que no puede realizar ningan
contrato, ni comparecer en juicio.

2 lbidem, péag. 52.
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En consecuencia, el legitimo representante de los hijos que estan bajo
la patria potestad y la administracion fegal de los bienes que les
pertenecen, bajo las reglas de este Cédigo Civil.

Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre,
o0 por el abuelo y la abuela, el administrador de los bienes sera el padre
o el abuelo, pero consultara en todos los negocios a su consorte, y
requerira su consentimiento expreso para los actos mas importantes de
la administracion y el padre o el abuelo, en su caso, representaran a sus
hijos en juicio; pero no podra celebrar ninglin arreglo para terminarlo, si
no con el consentimiento expreso de su consorte, y con la autorizacién
judicial cuando la ley lo requiera expresamente. (articulo 248) '

Asimismo en el articulo 249.- “Los que ejercen la patria potestad
tendran sobre los bienes del hijo, mientras dure la administracion la
mitad del usufructo de eilos”.

Quienes ejercen la patria potestad no solo tienen la representacién de
ios hijos y la administracion de los bienes sino también e} disfrute de una
parte de los mismos bienes, como una recompensa. Sin embargo si
adquieren los hijos bienes por herencia, legado o donacion y el testador
o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo 0 que se
destine a un fin determinado, por lo que solo se tiene la administracién
mas no el usufructo. ™

113 Leén Gabriel, op. cit., pag. 68y 69.

" Lebn Gabriel, op. cit, pag. 69.
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Los réditos y rentas que se hayan vencido antes de que los padres o
abuelos entren en posesién de los bienes cuya propiedad corresponda
al hijo perteneceran a éste y no serén frutos de que deberian gozar los
que ejerzan la patria potestad. El usufructo de los bienes concedidos a
los que ejercen la patria potestad llevan consigo, la obligaciéon que
expresa el capitulo V de esta misma ley, ademas, de los impuestos a los
usufructuarios, con excepcién de la de afianzar, de acuerdo a los
articulos 250 y 251.

En el arficulo 252 dispone que los que ejercen la patria potestad no
pueden enajenar ni agravar de ningin modo los bienes inmuebles y
muebles preciosos que correspondan al hijo, sino por causas de
absoluta necesidad y previa la autorizacién del Juez competente.

£l derecho de usufructo concedido a los que ejercen la patria potestad
se extingue, de acuerdo al articulo 253:

{.-Por la edad mayor del hijo,

{.- Por la pérdida de la patria potestad,

{ll.- por renuncia.

La capacidad es adquirida por el menor a través de la educacién y de
los afios, mismo que adquiere ja administracion de sus bienes y dispone
libremente sobre su persona.

Por ofra parte, log padres pueden renunciar a su derecho de disfrute del
usufructo, hecha a favor del hijo considerada como donacién. Facultad

reconocida en el articulo 254, cuando son dos las personas que ejercen
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la patria potestad y no respecto al otro ascendiente que no ha
renunciado a recibir la parte que le corresponde del usufructo.

Concluida la administracién persiste el deber de rendir cuentas que se
traduce no solo en explicar las operaciones y los resultados obtenidos,
sino también de la devolucién de los bienes al que ha salido de la patria
potestad como lo establece el articulo 255 que dice, los que ejercen la
patria potestad no tienen obligacién de dar cuenta de su gerencia mas
que respecto de los bienes y frutos que no les pertenezcan. "

En todos los casos en los que ejercen la patria potestad tengan un
interés opuesto al de sus hijos menores, seran éstos representados en
fuicio y fuera de &l un tutor nombrado por el Juez para cada caso. Mismo
que no sera necesario nombrar un tutor cuando la patria potestad
recaiga en dos personas, ya que uno es el del conflicto y el otro
continuara representando al menor, como lo sefiala el articulo 256.

En el articulo 257.- “Siempre que el Juez conceda licencia a los que
gjercen la patria potestad para enajenar un bien inmueble 0 mueble
precioso perteneciente al menor, tomara las medidas necesarias para
asegurar, que el producto de la venta se dedique al Objeto, a que se
destina y para el resto se invierta adquiriendo, un inmueble o se
imponga con segura Hipoteca a favor del menor”.

15 Batiza Rodotfo, op. cit., pag. 388.
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Articulo 258.- “Los jueces tienen facultad de tomar las medidas
necesarias para asegurar los bienes del hijo, siempre que el que ejerce
la patria potestad los administre mal, derrochandolos o haciéndoles
sufrir perdidas de consideracion. Estas medidas se tomaran a instancia
de la madre o de la abuela, cuando fuere el padre el que administre, o
del abuelo cuando fuere la madre la que estuviere administrando, o de
los hermanos mayores del menor, 0 de este mismo cuando hubiere
cumplido catorce afios o del Ministerio Publico”. '

Capitulo XVIIl.-De los modos de acabarse o suspenderse la patria
potestad;

En el articulo 259 nos dice que la patria potestad se acaba:

I.- Por la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien.

I1.- Por fa mayor edad del hijo:

lfl.- Por la emancipacién en los términos del articulo 475.

La patria potestad se pierde cuando el que la ejerce es condenado a
alguna pena que importe la pérdida de este Derecho y en casos
sefialados por el articulo 94 y 92. Se establece la emancipacién como
modo de acabar la patria potestad ademas de que en el articulo 479 de
esta Ley sefiala restriccion impuesta a las mujeres en el sentido de que
no podran a pesar de que hayan alcanzado la mayoria de edad,
abandonar el hogar paterno, a menos que fuera por matrimonio sino
hasta la edad de 30 afaos. "

"% Ley de Relaciones Familiares, op. cit., pag. 54.

"7 Ledn Gabriel, op. cit., pag. 78.




Los tribunales pueden privar de la patria potestad al que la ejercen o
modifica su ejercicio, si trata a los que estan en ella con excesiva
severidad, no los educa, o les impone preceptos inmorales, o les da
ejemplos o consejos corruptores, es decir, que una persona es indigna
de disfrutar los derechos que concede la patria potestad, cuando no
educa a sus hijos, los castiga desmesuradamente, es criminal o trata de
corromper a sus hijos o es culpable en el divorcio, de acuerdo al articulo
261.

Tenemos también que la patria potestad se suspende, de acuerdo al
articulo 262:

l.- Por incapacidad declarada Judicialmente en los casos I, Il IV del
articulo 299;

Il.- Por la ausencia declarada en forma;

Il.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esa
suspension.

La suspensién es 1a forma por la que una persona en pleno ejercicio de
la patria potestad, se le decreta formalmente que se le suspende en ese
derecho, ya sea por ausencia o por incapacidad temporal debidamente
declarada.

Pueden clasificarse los modos de terminar la patria potestad en
absolutos y relativos segun que extingan la patria potestad, en si misma

o con relacion a la persona que la ejerce, los primeros implican causas
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de exclusion y los segundos son mas bien causas de la pérdida
potestad. '

Los que ejerzan la patria potestad conservan su derecho al usufructo de
los bienes del hijo menor, si por demencia han quedado suspensos en
el ejercicio de ella. (articulo 263)

Los abuelos y abuelas pueden siempre renunciar su derecho a la patria
potestad, la cual en ambos recaera en el ascendiente o ascendientes a
que corresponda segun la ley, si no los hubiere, se prevera a la tutela
del menor conforme a derecho. El ascendiente que renuncia a la patria
potestad no puede recobrarla, con fundamento establecido en los
articulos 264 y 265.

Estos preceptos fueron introducidos, considerados mas aceptables que
borran la mala impresién de las legislaciones anteriores.

Por otra parte el articulo 266 precepto que sefala que la madre o abuela
viuda que ejerza la patria potestad perdera el derecho de ella si vive en
mancebia o diera a luz un hijo ilegitimo antes de que recaiga en ella ese
derecho. En esta Ley de Relaciones Familiares se agrega privar a la
abuela de los derechos de entrar al ejercicio de la patria potestad aln
antes de que recayesen en ella. "

"8 Castan Tobefias José, Derecho Civil Espafiol Comiin y Floral, editorial Reus, Madrid,
1936, pag. 270.

"9 Ledn Gabriel, op. cit., pag. 82.
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La madre o abuela que pasa a segundas nupcias pierde la patria
potestad si no hubiere persona en quien recaiga, y se prevera a la tutela
conforme a la ley, pero en ningln caso podra recaer en el segundo
marido. (articulos 267 y 268)

Articulo 269.- “La madre o abuela que volviese a enviudar, recobrara,
los derechos perdidos por haber contraido segundas nupcias”. Este
Gltimo si sigui6 la trayectoria del Cédigo Civil anterior. '

La patria potestad de la mujer modificé ios mandamientos del Codigo de
1884, siendo que el ejercicio de la patria potestad ya no se le confirié
exclusivamente al padre, sino conjuntamente, es decir, por lamadre y el
padre para ejercerla como legitimos representantes de los hijos, atin
cuando sea ejercida por los padres o abuelos, el administrador de los
bienes tienen la obligacién de consultar con su consorte, requiriendo el
consentimiento expreso para los actos mas importantes de la
administracién.

Asi como también el padre o abuelo en su caso, que pedian representar
al hijo o nieto en juicio, no podian celebrar ningin arreglo para terminar
aquel sin el consentimiento de su consorte y con la autorizacion judicial.

En la Ley de Relaciones Familiares, se sefialé la modalidad de que la

patria potestad tenia que ejercerse conjuntamente como lo indicamos

120 Batiza Rodolfo, op. cit., pag. 360.
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anteriormente, situacién que se mantuvo en este ordenamiento; fo
relativo a la pérdida o suspension de {a patria potestad de la madre o
abuelas que pasaban a segundas nupcias y para recuperarla tenian
que volver a enviudar; otro aspecto fue que no se permitié que Ja madre
pudiera renunciar a los beneficios, privilegios, derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad, sino que esta posibilidad legal se le dejé
a los abuelos y abueilas. *!

Por otra parte en este ordenamiento se sancioné a guien renunciaba a
ejercer la patria potestad la cual no podria recobrarla; ademas la Ley
que reglamentd las Relaciones de la Familia en 1917 no hablé ya de
que el padre pudiera nombrar en su testamento a la madre y a las
abuelas en su caso, uno 0 mas consultores de los establecidos por el
Cddigo de 1884, '#

lgualé dentro del matrimonio al hombre y a la mujer, suprimiendo la
potestad marital y confiriendo a ambos consortes la patria potestad,
impuso al marido el deber de dar alimentos a la mujer y hacer todos los
gastos necesarios para el sostenimiento del hogar y a la mujer la
obligacion de atender todos los asuntos domésticos, encargandose
especialmente de la direccion y cuidado de los hijos y del hogar.

La trascendencia de tal modificacion vino a ser el reconocimiento de los
derechos de la madre sobre los hijos alin en vida del padre y como lo

2 Andrade Manuel, Los derechos civiles de la muijer, op. cit., pag. 7-8.

22 ganchez Medal Ramén, op. cit., pag. 24
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afirmaban los otros Ca4digos que sélo el padre tenia la obligacién de
educar a sus hijos y en caso de muerto o que haya perdido la patria
potestad, tal obligacién asumia la madre, era desconocer una de las
mas grandes realidades como es [a educacion del género humano por
las mujeres. '

En el caso de la falta temporal del padre, podia la esposa por si misma
pedir el auxilio de las autoridades para que regresaran al hijo a la casa
paterna o bien para pedirles que le aplicaran un castigo.

También la madre gozarfa de los beneficios econdmicos de la patria
potestad, es decir, tendria la mitad de los frutos que tocan a aquéllos
que ejercen la patria potestad.

2.- La patria potestad en el Cédigo Civil del Distrito Federal de
1928.

El Codigo Civil se expidi6é en agosto de 1928 y entré en vigor el 1° de
octubre de 1932, admiti¢ las reformas e innovaciones de la Ley de
Relaciones Familiares y los articulos que dicha Ley habia copiado de
los Codigos de 1884 y 1870; pero ademds introdujo una serie de
articulos que vinieron a llenar agunas de anteriores disposiciones.

12 Ledn Gabriel, op. cit., pag. 58

124 |bidem, pag. 60
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Aligual que la Ley de Relaciones Familiares de abril de 1917, atribuyé el
ejercicio de la patria potestad sobre los hijos de matrimonio al padre y a
la madre conjuntamente con la limitacién de que quedaba sujeta en
cuanto a guarda y educacién de los menores a las modalidades de las
resoluciones que se dicten de acuerdo con la Ley de Prevision Social de
la Delincuencia Infantil del Distrito Federal, siendo siempre el varén
administrador de los bienes, pero consultando en todos los negocios a
su consorie y necesariamente el consentimiento para los acios mas
importantes de la administracién igual, en caso de juicio. '*

Lo que definitivamente suprime este Codigo Civil, es la renuncia de la
madre a la patria potestad, que se establecia en el Cédigo de 1884 y
que en la Ley de Relaciones Familiares permitio a los abuelos y abuelas.
Solo se autorizaba a quienes correspondia ejercer la patria potestad a
excusarse de ejerceria cuando tenga sesenta afios cumplidos y cuando
por su mal estado habitual de salud no puedan atender debidamente su
desempeiio.

Esta legislacion norma la institucion de la patria potestad en su Titulo
octavo, dividiéndose en tres capitulos, regulada en los articulos 411 al
448 los cuales son:

I.- De los efectos de la patria potestad respecto de la persona de los
hijos.
IL.- De los efectos de la misma respecto de los bienes del hijo.

12% Inidem, pag. 61
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ill.- De los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad.

En nuestro Cédigo Civil de 1928 en su primer articulo establece que los
hijos cualquiera que sea su estado, edad y condicién, deben honrar y
respetar a sus padres y demas ascendientes. Precepto que tiene su
fundamento en la moral, que debe regir siempre en las relaciones
paterno-filiales.

Los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la patria
potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban
ejercerla conforme la ley (articulo 412 ). Mientras exista uno de los
cuatro ascendientes se ejercera esta y solo en caso de que no vivan
ninguno de ellos, se llevara a cabo la tutela legitima ya gque en ninguln
caso podra estar el menor fuera de la jurisdiccion paternal o tutelar. *

En el articulo 413, sefiala que la patria potestad se ejerce sobre la
persona y sus bienes del hijo cuyo ejercicio queda sujeto en cuanto a la
guarda y educacién de los menores, a las modalidades que se dicten de
acuerdo con fa Ley sobre prevencion social de la Delincuencia Infantil
en el Distrito Federal. Este sefialamiento se considera una definicién
juridica de la patria potestad que regula el Cédigo Civil de 1928 aunque
muy somera.

'% Los menores que carecen de representacion legal, si no hay quien ejerza la patria
potestad sobre el menor y no se le ha nombrado tutor testamentario, se le designa un

tuter legifimo.
&7




La coexistencia actual de la autoridad del Estado y de la familia ha
debilitado el poder paterno tipico de la familia. La orientacion moderna
trata de impedir los posibles abusos del poder, sin defrimento del
respeto filial.

En el derecho moderno la regulacion juridica de la patria potestad, se ha
convertido en ia actualidad en una verdadera funcidn social que mas
que derechos impone obligaciones a quienes la ejercen. 7

Se ejerce la patria potestad sobre los hijos de matrimonio por el padre y
la madre; abuelo y abuela paternos; abuelo y abuela maternos con
fundamento en el articulo 414, que designa de este modo el orden para
ejercer la patria potestad de los padres legitimos del menor, atin cuando
la Ley no establece division de poderes o facultades entre ambos
padres, si estos no se pusieran de acuerdo, deberan acudir ante el juez
de fo familiar, quien resolvera lo que convenga de acuerdo al interés de
los menores, (articulo 417 de este ordenamiento), asimismo que el
juzgador debera respetar el orden de prelacién que acuerda la patria
potestad en primer lugar a los abuelos paternos y después los maternos
en caso de ausencia de los padres.

De acuerdo a los articulos 415 y 416, sefiala que cuando fos dos
progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de matrimonio y
viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad y si viven separados se

%" Mufioz Luis, Comentarios al Codigo Civil, Cérdenas editor y Distribuldor, 22. edicitn,
México, 1983, pag. 8




observara lo dispuesto en los articulos 380 y 381. En este caso es
necesario distinguir entre la custodia y la patria potestad del hijo, si los
padres viven separados y ambos han reconocido al hijo, uno solo de
ellos ejercera la custodia, pero ambos tendran la patria potestad, es
decir, ambos tomaran las decisiones de educacion, salud y gastos de
crianza del menor, si existe discrepancia referente a la patria potestad y
a la custodia, el juez lo familiar resolvera en favor del menor, previa
audiencia de ambos padres y del Ministerio Publico. '

Tanto para fos hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio, si uno de los
progenitores deja de ejercer la patria potestad, el otro la ejercerd por si
solo.

El precepto del articulo 417, remite a la resolucion judicial, en caso de
que los padres del hijo nacido fuera de matrimonio que vivieran juntos
se separen y no se pusieran de acuerdo sobre ese punto, el juez
decidira en favor del menor. A falta de padres, los ascendientes
gjerceran la patria potestad sobre el hijo reconocido, de acuerdo a las
fracciones Il y 1l de los articulos 414 y 418, otorga la igualdad de
derechos a los hijos legitimos que a los ilegitimos, concediéndoles a los

1 Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en
materia Federal, Comentado, libro primero, tomo 1, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1999, pdg.284.
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hijos habidos fuera del matrimonio la proteccion potestativa de los
abuelos a falta de sus padres.’®

Por otra parte en el articulo 419, se sefialé que la patria potestad sobre
¢l hijo adoptivo, fa ejerceran Unicamente fas personas que lo adopten,
aunque el adoptado no rompa los vinculos con su familia de origen,
conserva en ella todos sus derechos y obligaciones, pero la patria
potestad pasa a los adoptantes. El Cédigo confiere la vigilancia del
ejercicio adecuado de la patria potestad en los Consejos Locales.

Solamente por falta o por impedimento de todos los flamados
preferentemente, ejerceran la patria potestad en ef orden establecido, si
solo faltare una de las dos personas que le corresponde, la que quede
continuara el ejercicio de ese derecho (articulo 420)

Mientras estuviere el hijo en |a patria potestad, no podra dejar la casa de
los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad
competente, segun lo dispone el articulo 421. Tal situacion es para un
mejor cumplimiento de la funcién protectora; formativa del menor y el
decreto judicial que disponga la separacién del hiio del domicilio es
cuando se halla en peligro en la salud o0 moralidad del menor de edad. **°

12 Codigo Civil para el Distrito Federal y Teritorios Federales, en materia coman y para
toda la Republica en materia Federal, 2a. edicion, ediciones Botas, México, 1935, pag.
138. ‘

13 Montero Duhait Sara, Derecho Familiar, Porrua, México, 1984 , pag.47.




A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe la
obligacion de educarlo convenientemente y en caso de que no se
cumpla con esa obligacidn los Consejos locales de Tutela avisaran al
Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda, como lo
indica el articulo 422, siendo la patria potestad una mision de interés
publico y social, por lo que la ley impone el deber de educar que es parte
de los alimentos, para que el menor pueda tener un medio de trabajo
para bastarse a si mismo.

El deber de educar implica forzosamente la conducta correctiva, la Ley
sefiala esta facultad en el articulo 423, quienes ejercen la patria
potestad, tiene la facultad de corregir y castigar a sus hijos
mesuradamente, lamentablemente se otorga la facultad de castigar, los
padres abusan de esta situacion, poniendo castigos corporales que
implican lesiones, aunque el maitrato a los menores continua siendo
una practica en todos los niveles socio culturales.”™

El Gltimo de los preceptos de esta primera parte que trata la falta de
capacidad juridica que tiene el menor para ejercer sus derechos
mientras es menor de edad, es decir, el que esta sujeto a la patria
potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer obligacién alguna
sin expreso consentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho
y en caso de desacuerdo, resolvera el Juez, de acuerdo a lo estipulado
por el articulo 424. '

¥ |bidem, pag. 349.
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Los menores de edad tienen incapacidad natural y legal para
determinarse por si mismos y administrar sus bienes, la representacion
legal obra en beneficio de los menores, para su proteccion y a la vez de
los terceros que otorguen contratos relacionados con el patrimonio del
menor supliendo la incapacidad de éste en todos los actos y
contratos.'*

El desarrolio de la parte correspondiente a los bienes de los menores,
en la forma como lo establecié6 el Cédigo Civil de 1928, en el articulo 425
que son legitimos representantes de los menores sobre los que ejercen
la patria potestad, ademas de tener la administracion legal de los bienes
que le pertenecen, conforme a fas indicaciones de este Cddigo.

Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por ia madre,
o por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el administrador de los
bienes sera el varén, pero consultara en todos los negocios a su
consorte y requerira su consentimiento expreso para los actos mas
importantes de la administracion, de acuerdo al articulo 426.

La persona que ejerza {a patria potestad representard también a los
hijos en juicio; pero no podra celebrar ningln arreglo para terminarlo, si
no es con el consentimiento expreso de su consorte y con la
autorizacién judicial cuando la ley lo requiera expresamente, articulo
427.

'3 Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para foda la Replblica en
materia Federal, comentado, libro primero, tamo |, Instituta de Investigaciones

Juridicas, 1990, pag.289.
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En la situacién anterior, son dobles los efectos respecto a los bienes del
menor que consiste en la administracion y el usufructo de los mismos.

Asimismo, se distinguen los bienes del menor en dos clases que son los
adquiridos por su trabajo y los obtenidos por cualquier otro concepto. La
distincién es para efectos de la administracion y del usufructo legal
como lo sefala el articulo 428, teniendo su antecedente en los peculios
de los hijos sujetos a patria potestad en el derecho romano (adventitia,
castrensia, cuasi castrensia y profectitia) y cuya administracion y
propiedad correspondia al hijo con exclusion de los padres.'

Los bienes obtenidos por el trabajo del menor le pertenecen en
propiedad, administracién y usufructo al hijo (articulo 429). Necesita
durante su minoria de edad de la autorizaciéon judicial para la
enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices y de un tutor para
negocios judiciales como lo seiiala el articulo 643 de este Cédigo.

En lo anterior aparece la huella romana, es decir, los bienes que el filius
familias adquiria por su trabajo pasaba a formar parte del peculio
profecticio en el que ejercia su administracién y mas tarde adquiria su
dominio.

Asimismo, con respecto al articulo 430, sefiala que los bienes
adquiridos por cualquier otro titulo, la propiedad y la mitad del usufructo
pertenecen al hijo; la administraciéon y la otra mitad del usufructo

133 Ibidem, pag. 291.
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corresponden a quienes ejercen la patria potestad. Sin embargo, si los
hijos adquieren bienes por herencia, legado o donacién y el testador o
donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o que se
destine a un fin determinado.

Los actos de administracion son todos aquellos que tienden a la
conservacion de los bienes que forman parte del patrimonio y la
percepcion de frutos que éste produzca.™

Los padres pueden renunciar su derecho a su mitad del usufructo,
porque se trata de un derecho privado que no afecta directamente a
terceros ni al interés puablico, para renunciar es necesario hacerlo
constar por escrito o de cualquier otro medio que no deje lugar a duda.
Esta renuncia del usufructo hecha en favor del hijo se considera como
donacién, porque ingresa en el patrimonio del hijo un valor econémico
que no le pertenecia. (articulos 431 y 432)

Por otra parte los réditos y rentas que se hayan vencido antes de que
los padres, abuelos o0 adoptantes entren en posesion de los bienes cuya
propiedad corresponda al hijo, pertenecen a éste y en ningun caso
seran frutos de que deba gozar la persona que ejerza la patria potestad.
(articulo 433)

En relacién al usufructo de los bienes concedido a las personas que
ejerzan la patria potestad, lleva consigo las obligacipnes que expresa

'3 Galindo Garfias Ignacio, Derecho Civil, editorial Porriia, México, 1997, pag. 662.
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el capitulo Il del Titulo VI y ademas, las impuestas a los usufructuarios,
con excepcion de dar fianza, fuera de los casos siguientes:

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

Il. Cuando contraigan ulteriores nupcias

lll. Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos.
Al exceptuarse de otorgar la fianza es que se le concede crédito a los
que ejercen la patria potestad porque generalmente las mueve el
afecto y el interés hacia sus descendientes mas que el suyo propio, y
solo en el caso de que se pueda considerar un peligro para el menor,
se exige garantia. ( articulo 434)

Por otra parte, cuando por la ley o por voluntad del padre, el hijo tiene la
administracion de los bienes, se le considerara respecto de Ia
administracion como emancipado, con la restriccion que establece la ley
para enajenar, gravar o hipotecar bienes raices, de acuerdo al articulo
435.

Los actos de administracion y los contratos celebrados por los menores
emancipados son nulos si son contrarios a las restricciones
establecidas, como son la falta de autorizacion judicial para Ia
enajenacion, gravamen o0 hipoteca de los bienes inmuebles o de un tutor
para negocios judiciales, articulo 436."

'3 Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Republica en
materia Federal, comentade, libro primero, tomo I Instituto de Investigaciones

Juridicas, 1990, p&g.295.
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Asimismo, con referencia al articulo 437, menciona que quienes
ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar de ninglin modo
los bienes inmuebles y los muebles preciosos que correspondan al hijo,
sino por causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa la
autorizacion del juez competente.

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

La facuitad de administracion que se conceden a los que ejercen la
patria potestad tienen como propésito la conservacion de los bienes del
menor.'®

Quienes en ejercicio de la patria potestad disponga de los bienes
inmuebles o un mueble precioso perteneciente al menor, ademas del
requisito de absoluta necesidad o evidente beneficio y autorizacion de la
autoridad competente, se debe probar ante el juez de lo familiar que
efectivamente se destino el dinero que se obtuvo de la venta para

'3 Montero Duhalt Sara, op. cit., pag.350.
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realizar el objeto que se manifesté con tal venta y que el saldo se
deposito en una institucion de crédito a disposicion del juzgado.
(articulo 437)'¥

Se extingue el derecho de usufructo concedido a las personas que
ejerzan la patria potestad por la emancipacién o la mayoria de edad de
los hijos; ia pérdida de |a patria potestad y por renuncia.

E! derecho de la mitad del usufructo de los bienes del hijo de quienes
ejercen la patria potestad, es un efecto de la misma que desaparece
cuando se extingue la patria potestad y si esta se pierde por orden
judicial, solo se aplica al sentenciado, pero subsiste para el que
contindia ejerciendo la patria potestad.

Las personas que ejercen la patria potestad tienen obligacién de dar
cuenta de la administracién de los bienes de los hijos, como todo
administrador de bienes ajenos, como lo indica el articulo 439.

La ley no tiene un plazo para rendir cuentas por io que se pedira a
peticion de parte interesada y siempre al terminar el ejercicio de la patria
potestad de acuerdo con el articulo 441 del Cédigo Civil sefialado. '**

37 Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales, en materia comun y para
toda la RepuUblica en materia Federal, 2a. edicion, ediciones Botas, México, 1935, pag.
142.

'3 Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Reptiblica en
materia Fedaral, comentado, libro primero, tomo |, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1990, pag. 296.
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Cuando existe por parte de quienes ejercen la patria potestad interés
opuesto al de los hijos, seran estos presentados en juicio y fuera de él
por un tutor nombrado por el juez para cada caso. Si son dos personas
que ejercen la patria potestad y solo hay conflicto de intereses con
respecto a uno de ellos, el otro representara al menor, sin ser necesario
el nombramiento del tutor (articulo 440).

En la doctrina se le llama defensor de menores o defensor judicial, es
dificil determinar cuando hay oposicién de intereses entre las personas
que estan sujetas a la patria potestad y los que la ejercen, pero cuando
son coparticipes de una misma herencia 0 son herederos y legatarios en
una misma sucesion, existe la oposicién de intereses, salvo que las
personas que ejercen la patria potestad renuncien a los derechos que
puedan corresponderles. '*

En el articulo 441, sefiala que los jueces tienen la facultad de tomar las
medidas necesarias para impedir que los bienes del hijo se derrochen o
se disminuyan por la mala administracién de quienes ejercen la patria
potestad.

Estas medidas se tomaran a instancias de las personas interesadas; del
menor cuando hubiere cumplido catorce afios o del Ministerio Pablico.

% Mufioz Luis, Comentarios al Cédigo Civil, Cardenas editor y Distribuidor, 22. edicion,
México, 1983, pag. 364.
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Entre ias medidas que el juez de lo familiar puede tomar estan las de
exigir que el administrador rinda cuentas de su gestion o que se decrete
la perdida del usufructo cuando la administracién sea ruinosa para los
hijos.

Las personas que ejerzan la patria potestad deben entregar a sus hijos,
luego gue éstos se emancipen o lleguen a la mayoria de edad, todos los
bienes y frutos que les pertenecen. (articulo 442) '

La ley no senala plazo para esta obligacion por ello debe entenderse
que se pedira a peticion de parte interesada y siempre al terminar el
ejercicio de la patria potestad.™

Con el precepto anterior terminamos la parte relativa a los bienes de los
menores, quienes al aicanzar su mayoria de edad, tomaran posesién de
sus pertenencias al no necesitar de sus ascendientes el consentimiento
para disponer libremente de ellos, pues se convierten en sujetos con
plena capacidad juridica para contratar y obligarse.

El ditimo capitulo del Cédigo Civil en comento, establece las
disposiciones legales para la terminacion de la patria potestad que
puede suspenderse temporalmente o puede acabarse en forma

0 Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales, en materia comiin y para
toda la Republica en materia Federal, 2a. edicidn, edicione$ Botas, Mexico, 1835, pag.
143.

! Montero Duhalt Sara, op. cit., pag.351.
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definitiva por razones naturales o por sentencia que declare la pérdida
de esta funcion, en este caso, se extingue totalmente para el que la
ejerce, sin embargo, existen las otras personas que la ley reconoce
entre padres o abuelos que puedan ejercerla, entonces el menor
seguira sujeto a la patria potestad.

Asimismo, al sefialar en el articulo 443, que la patria potestad se acaba,
con la muerte del que la gjerce, sino hay otra persona en quien recaiga;
con la emancipacion y por la mayoria de edad del hijo.

La ley sefiala limitativamente las personas que pueden ejercer la patria
potestad, pero si ya no existe ninguna de elflas y el hijos sigue siendo
menor de edad se le nombrara un tutor. En cuanto a la emancipacién
significa que el menor que se case sale de ia patria potestad, pero si se
extingue su matrimonio y alin es menor no regresara a la patria potestad,
se le considera emancipado.

Por Gltimo, la mayoria de edad extingue los efectos de la patria potestad,
pues la misma es exclusiva para menores, ya que el mayor de edad
dispone libremente de su persona y de sus bienes.

También se sefiala en el articulo 444, que la patria potestad se pierde
cuando el que la ejerce es condenado expresamente a la pérdida de
ese derecho o cuando es sentenciado dos 0 mas veces por delitos
graves, en los casos de divorcio; por 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
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cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal y por
dltimo la exposidién que el padre o la madre hiciere de sus hijos o
porque los dejen abandonados por mas de seis meses.™?

La madre o abuela que pase a segundas nupcias, no pierde por este
hecho la patria potestad. Precepto que resulta innecesario ya que el
articulo 444 no establece que sea causa de pérdida de la patria
potestad al contraer ulteriores nupcias.

En relacién al articulo 446, establece que el nuevo marido no ejercera la
patria potestad sobre los hijos del matrimonio anterior. La patria
potestad es consecuencia de la filiacion, por lo que entre el nuevo
marido de la madre o esposa del padre y los hijos menores, nace el
parentesco por afinidad, pero no existe vinculo de filiacién que justifique
el ejercicio de la patria potestad.

Por otra parte la patria potestad se suspende de acuerdo al articulo 447,
por incapacidad declarada judicialmente; por ausencia declarada en
forma y por sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension.

Las causas que originaron la suspensién pueden desaparecer, el
incapacitado recobra su capacidad de ejercicio, el ausente regresa y las

"2 Ibidem, pag. 144.
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causas de suspension judicial desaparecen, pero se requerira de la
intervencién judicial para que se declare que se ha recobrado de nuevo
el ejercicio de este derecho.

La patria potestad como institucién de interés publico y social no puede
renunciarse, pero aquellos a quienes corresponda ejercerla, pueden
excusarse cuando tengan sesenta afios; por su mal estado habitual de
salud, no puedan atender debidamente su desempefio como lo
fundamenta el articulo 448.

La edad avanzada de quien ejerza la patria potestad no esta incluida
como causal de pérdida de la patria potestad, entre las que indica el
articulo 444 de este Codigo, solamente se tiene la facuitad de
excusarse por las razones sefaladas.

Con el anterior precepto se concluye el Titulo Octavo gue normé el
Codigo Civil del Distrito Federal y Territorios Federales de 1928, con
respecto a la patria potestad. '“

2 Montero Duhalt Sara, op. cit., p4g.352.

"4 Coédigo Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales, en materia coman y para
toda la Republica en materia Federal, 2a. edicitn, ediciones Botas, México, 1935, pag.
144,
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Capitulo Quinto

Caracteristicas de la patria potestad de la mujer
en el Codigo Civil del Distrito Federal

1.- Su concepto y modos de adquirir la patria potestad.

La patria potestad corresponde al Derecho de Familia el que a su vez,
es parte de la gran rama del Derecho Privado que se denomina Derecho
Civil.

La familia es el nucleo de personas que como grupo social, ha nacido de
la naturaleza y deriva del hecho biolégico de la procreacion que surgié
antes de la formacién de cualquier idea de estado o de derecho
sufriendo una continua evolucién hasta nuestros dias como una
verdadera institucién.

En sentido amplio, la familia es el conjunto de personas que son todos
los parientes que proceden de un progenitor o tronco comdn, cuyas
fuentes son el matrimonio, filiacién legitima o natural y adopcion.

Esta relacidon conyugal, paterno-filial y de parentesco colateral de origen
consanguineo 0 legal, establece vinculos entre las personas de ese
grupo familiar de diverso orden e intensidad, atribuyendo a dichas
relaciones el caracter de deberes, obligaciones, facultades y derechos
que manifiestan su naturaleza con caracteres distintos a cualquier otra
relacion juridica.




Para fortalecer a la familia como grupo social primario y para permitir el
cumplimiento de la funcién social que le estd encomendada, ia
formacién y educaciéon de los hijos con responsabilidad social,
quedando establecido en el articulo 4°. Constitucional “El varén y la
mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y el
desarrollo de la familia. Como consecuencia, los progenitores asumen
la responsabilidad social en la formacién adecuada; sana de sus hijos
decidiendo libremente de manera informada sobre el numero y
espaciamiento de sus hijos. '

Los vinculos que unen entre si a los miembros de una familia forman el
parentesco, derivando derechos y obligaciones que establece ia linea
que limita la aplicaciéon de las normas juridicas relativas al derecho de
familia. EI conjunto de esos vinculos juridicos que se desarrollan en
torne al concepto institucional de la familia, constituye lo que se
denomina el estado civil de una persona.

Las normas juridicas que regulan, crean y organizan esas relaciones
forman el Derecho de Familia que comprenden disposiciones legales
relativas al matrimonio, filiacioén, patria potestad, entre otras. '

% Galindo Garfias ignacio, Derecho Civil, editorial Porria, México, 1997, pag. 448.

45 ibidem, pag. 449.
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La patria potestad proviene de la expresion en latin patrius, a, um, lo
relativo al padre y potestas, potestad, poder, es decir, poder del padre.
Actualmente es una proteccion mas que un poder, que ejercen tanto el
padre como la madre de los hijos.

Esta institucion de la patria potestad, establecida por el derecho con la
finalidad de asistencia y proteccién de menores no emancipados ya se
trate de hijos nacidos de matrimonio o fuera de él o hijos adoptivos, cuyo
ejercicio corresponde a los progenitores respecto de los cuales, ha
quedado establecida legalmente la filiacién consanguinea o civil. ¥

Es la institucién del Derecho Familiar derivada de la filiacién que tiene
por objeto la asistencia, formacién, guarda y proteccién de la persona y
la administracion prudente de los bienes de los descendientes menores
de edad sujetos a ella. '

Es el conjunto de deberes y facultades que la ley concede a los
ascendientes sobre la persona y bienes de sus descendientes menores
para el cumplimiento de sus obligaciones como tales.'®

" Ibidem, pag. 689.

"8 Mata Pizafa Felipe de la, Derecho Familiar y sus reformas mas recientes a la legislacion
del Distrito Federal, editorial Porria, México, 2004, pag. 442.

9 Sanchez Cordero Davila Jorge, Derecho Civil, UNAM, México, 1983, pag. 161.




Asimismo, cabe seialar que el Cédigo Civil vigente establece en:

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

Articulo 413.- La patria potestad se ejerce sobre la personay los bienes de los hijos.
Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores, a las
madalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo conla Ley
de Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comiin y
para tada la Reptblica en Materia Federal.

Por consecuencia, la patria potestad implica los derechos y
obligaciones de quienes la ejercen, es un efecto principal de la filiacion
que es un vinculo juridico que existe entre ascendientes vy
descendientes, es decir, una situacién permanente que el derecho
reconoce por virtud del hecho juridico de la procreacidén para mantener
vinculos constantes entre el padre, la madre y el hijo."®

Por lo que al existir la relacibn juridica paterno-filial, surgen
automaticamente todos los derechos y obligaciones de la patria
potestad, que ejercen los progenitores sobre los hijos menores como lo
sefiala el articulo 414 del Cédigo Civil vigente.

Actualmente nuestra legislacion no distingue entre hijos segun su origen,
ya que en el pasado se clasificaba legalmente a los hijos naturales,
legitimos, adulterinos, incestuosos etc., en dicha condicién se les
dotaba de diversos derechos de orden sucesorio y alimentario pero

1% Galindo Garfias lgnacio, op. tit., pag. 591.




desde la Ley de Relaciones Familiares de 1917 fue desapareciendo esa
clasificacion y a partir del Cdodigo Civil de 1928 se equipar6 plenamente
a los hijos, por o que en la reforma def 2000 al Cédigo Civil, desaparece
cualquier invocacion de los diferentes tipos de filiacidon como Io
establece el articulo 338 bis del Cadigo Civil actual. **'

La patria potestad se ejerce siempre que exista la relacién juridica
paterno-filial, se ejerce por ambos progenitores en el matrimonio;
cuando los padres que reconocen viven juntos; en caso de divorcio o
separacién, uno de ellos ejercerd patria potestad y el otro puede
conservarla o perderla segun las circunstancias.

La patria potestad tiene su origen en la paternidad y maternidad, ambos
progenitores les corresponde ef desempeiio de los deberes y ejercicio
de la funcién de la patria potestad para ef cumplimiento de educar y
proteger a los hijos en lo que el grupo social esta interesado.

El articulo 414 establece que la patria potestad sobre los hijos se ejerce
por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de ejercerla
alguno de ellos, correspondera su ejercicio al otro. A falta de ambos
padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este ordenamiento,
ejerceran la patria potéstad sobre los menores, los ascendientes en
segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando
en cuenta las circunstancias del caso.

**! Chévez Asencio Manye, La familia en el Derecho, editorial Porria, México, 2001, pag.
96.
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Por otra parte, nuestra Legislacion establece que la patria potestad se
ejerce sobre la persona y los bienes del hijo, esta relacion juridica es
consecuencia de la convivencia dentro de la casa familiar en la que
deben permanecer los hijos mientras estan sujetos a la patria potestad
de acuerdo al articulo 421 del Cédigo Civil vigente, para lo cual debe
haber respeto y consideracion entre las personas que integran la
relacién independientemente de las edades y condiciones, debiendo los
padres observar una conducta que sea de buen ejemplo para los hijos,
segun lo sefialan los articulos 411 y 423 del Cédigo Civil vigente.'

De la funcién propia de la patria potestad se desprenden ciertas
caracteristicas como son:

A) Es una institucion de orden pablico, porque ia patria potestad tiene
por objeto la formacion de los menores que seran los fufuros
ciudadanos, el Estado esta interesado en esta institucion y
encontramos la participacién del Ministerio Pablico; los Consejos
Locales de Tutelas y los Jueces Familiares, para exigir el debido
cumplimiento de los padres.

B) Es irrenunciable; solo es excusable segun el articulo 448 del Cédigo
Civil vigente, porque solo se puede renunciar los derechos privados
que no afecten directamente el interés pulblico o no implique
perjuicio a derechos de terceros, por ejemplo qué seria si la patria
potestad pudiera renunciarse; habria mas hijos sin padres o
abandonados mas de los que hay ordinariamente.

52 ibidem, pag. 97 y 98.
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C) Es intransmisible; los deberes y derechos que integran la relacion de
la patria potestad estan fuera del comercio, no pueden ser materia
de transferencia o enajenacién, lo que puede suceder es que los
progenitores deleguen en un tercero, derechos congretos derivados
de la patria potestad como el caso de internar al hijo en un colegio,
pero no significa transferir la patria potestad.

D) Es imprescriptible; los derechos y deberes de la patria potestad no se
extinguen por el franscurso del tiempo, o porque no se ejerza la
patria potestad por un tiempo, no se terminan los derechos y
obligaciones gque derivan de ésta.*

E) Temporal, termina por la muerte, emancipacion derivada del
matrimonio, o mayoria de edad del hijo como lo establece el articulo
443 del Cadigo Civil vigente.**

2.- Sus efectos:

a) En relacién con la persona del menor.

1.- Para el desarrollo de la funcién protectora y formativa det hijo, la
patria potestad produce los siguientes efectos que ejercen el deber
de suministrar alimentos a los descendientes que se encuentran
sometidos a la autoridad.

' Mata Pizafia Felipe de la, op. cit., pag. 262.
'™ Galindo Garfias Ignacio, op. cit. pag. 697
155 Chavez Asencio Manuel, op. cit., pag. 277.
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Esta obligacion es una de las principales que existen en la relacién
paterno filial con cargo a los padres de dar alimentos a sus hijos y de
éstos a aquéllos.

Cuando Ia familia es numerosa, la carga de sostenimiento y educacion
de los hijos menores es agobiadora para los padres. El deber de
alimentar a los hijos menores es reclamado por la moral y exigido en la

legislacion civil.

La obligacion alimentaria es reciproca entre los padres e hijos, es decir,
corresponde también a los hijos dar alimento a los padres cuando éstos
los necesiten.

Los conyuges contribuiran econémicamente al sostenimiento del hogar
a su alimentacion y a la de sus hijos, éstos gozan de ia presuncién de
necesitar alimentos, de acuerdo a los articulos 164 y 311 bis def Cédigo
Civil vigente. En el caso de suspension, pérdida o terminacion de la
patria potestad, la obligacién alimenticia persiste, porque deriva de la
solidaridad humana y familiar, el necesitado siempre puede ejercer el
derecho para recibirios. '*

Esta obligacién comprende lo que sefiala el articulo 308 del Cédigo Civil
vigente, como son la comida, vestido, la habitacion y asistencia en
enfermedad, el importe se determina en proporcién a la situacién del
deudor y las necesidades del acreedor alimenticio.

'% Galindo Garfias Ignacio, op. cit., pag. 700 y 701.
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El padre o la madre permanecen obligados al sostenimiento, es
obligacion civil que puede exigirse mediante la accion correspondiente
ante los tribunales familiares competentes, puede cometerse el delito de
abandono de persona previsto en el articulo 335 de Procedimientos de
lo Civil, que previene el abandono de un nifio incapaz de cuidarse a si
mismo 0 a una persona enferma, teniendo la obligacién de cuidarlos, se
le aplicara la sancién correspondiente.

2.- La custodia y el cuidado es uno de los deberes de los padres en
refacion a los hijos menores no emancipados, que significa tenerlos
en compafia para su vigilancia y cuidado, quienes ejercen la patria
potestad pueden fijar libremente su residencia que constituye el
elemento para determinar el domicilio legal para el menor, y en los
términos del articulo 421 Cadigo Civil vigente, que mientras estuviese
el hijo en la patria potestad no puede dejar la casa de los que la
ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente. '

La guarda de un hijo es el derecho de que habite en la casa de los
padres, que es el guardian de su hijo y puede, por tanto, obligario a que
habite con &l y en caso necesario hacerlo regresar mediante la fuerza
ptblica, porque el menor no tiene derecho de abandonar el domicitio
hasta que haya cumplido 18 afios, lo que si le corresponde como
derecho es ser registrado a su nacimiento; a un nombre; a conocer a
sus padres y ser cuidado por ellos de acuerdo al articulo 7° de la
Convencifn de los Derechos del Nifio.

157 Chavez Asencio Manuel, op. cit., pag. 289.
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A fin de cumplir con los deberes y ejercer las facultades de la misma, es
menester la convivencia cotidiana del menor bajo el mismo techo e
interrumpidamente con el actor. El término custodia que significa
“guardar con cuidado y vigilancia, palabra que se emplea para cosas y
para personas, pero prevalece la concepcion referida a las personas y
asi se menciona la diligencia del deudor de cuidar la cosa debida como
bonus paterfamilias y al fiduciario que debe obrar como buen padre de
familia.

El deber de la convivencia es consecuencia de la funcion de la patria
potestad, del deber de cuidado y custodia, que tiene por objetivo lograr
la estabilidad personal y emocional del menor.

Esta convivencia entre padre e hijos se desarrolla en la relacidon familiar
normal, pero sufre un cambio cuando hay crisis conyugal y el divorcio
con la separacion de los progenitores, surge el derecho de convivencia.
Dentro del cuidado y custodia esta la proteccion de la persona del hijo
frente a todo peligro que pueda amenazar su salud fisica y moral. '*

3.- De educarios convenientemente, existe la relacidn paterno-filial a la
que nos hemos referido, pero también existe una relacién juridica
integrada entre los que la ejercen frente a toda la comunidad y al
Estado, donde se contempla como un derecho publico para
seleccionar y elegir

158 thidem, pag. 289 y 290.
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ta educacion que corresponda dar a sus hijos y para exigir al Estado
que proporcione las escuelas suficientes.

En nuestro derecho aun cuando la educacién esta comprendida dentro
del concepto de alimentos, a ella se hace especial referencia en los
articulos 413 y 422 del Cédigo Civil vigente, siendo un deber para
ambos conyuges o abuelos, en igualdad de responsabilidad cuando
viven juntos. En caso de separacién independientemente de que sean
hijos de matrimonio o fuera de el corresponde la educacién al que
tenga la custodia en los términos del art. 416 del Cédigo Civil actual. '

Corresponde al hijo el deber de respetar y obediencia, como respuesta
a su responsabilidad filial, quien reconoce la autoridad de sus
progenitores. El derecho reciproco de los hijos a obtener su formacién
integral total de los padres, a lograr la obediencia empleando en caso
necesario medidas de correccibn y amonestacion, hasta buscar el
auxilio de la autoridad, que dard apoyo a quienes ejercen la patria
potestad. Para la educaciéon del menor en muchas ocasiones se
necesita corregirlos, facultad que esta establecida en la ley a favor de
quienes ejercen la patria potestad, como un deber la educacion del hijo,
pero se agrega que deben observar una conducta que sirva a éstos de
buen ejemplo.

1% Cédigo Civil para el Distrito Federal, 72° edicion, editarial Porria, México, 2005, pag.
103,
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El Cédigo Civil en e! articulo 422 sefala que las personas que tienen al
hijo bajo su patria potestad, les incumbe la obligacion de educarlo
convenientemente y debe tomarse en cuenta las modalidades que se
establezcan las resoluciones que se dicten de acuerdo con la Ley.

Otro aspecto de la educacién estd relacionado con el trabajo,
desarrollado por el menor en los servicios que debe hacer en la casa de
acuerdo con sus posibilidades y a su edad, respetando las normas
existentes, también se refiere a la educacién profesional para
proporcionarles algan oficio, arte o profesion adecuada a sus
circunstancias personales. El trabajo del menor fuera de casa, el
articulo 22 de la Ley Federal del Trabajo prohibe trabajar a menores de
catorce afos; asi como a mayores de esta edad y menores de dieciséis
afios que no hayan terminado su educacion obligatoria.

Mayores de 14 y menores de 16 afios pueden prestar libremente sus
servicios con la limitacion de la ley, necesitan la autorizacidon de sus
padres o tutores y a falta de elios, def sindicato a que pertenezcan, de la
Junta de Conciliacién y Arbitraje, del inspector de trabajo para la
celebracion de contratos de trabajo. Existe e! derecho del padre de
participar en la contratacién de los mayores de 14 y menores de 16 afios
en cualquier relacion iaboral.'®

1% Chavez Asencio Manuel, op. cit., pag. 300
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Quienes ejercen la autoridad paterna son los legitimos representantes
de los menores que estan bajo ella. El hijo menor de edad es sujeto de
derecho, pero necesita la representacién de quienes ejercen a patria
potestad, ya que no pueden comparecer en juicio ni contraer obligacién
sin el expreso consentimiento del que o de los que ejercen la patria
potestad, que en caso de desacuerdo resolvera el juez.

Los menores aunque no tengan plena capacidad pueden ser titulares de
derechos y propietarios de bienes pero carecen de capacidad de
ejercicio que impide administrar y disponer de los mismos, por lo que
requieren de la representacion legal con la facultad de administrar que
confiere la ley a los que ejercen la patria potestad. La representacion
continiia hasta la terminacion, por extincién, pérdida o suspension del
ejercicio de la patria potestad, referente a la persona del menor asi
como a sus bienes y derechos. '

El domicilio de los menores no emancipados sujetos a patria potestad
es el de las personas a cuya patria potestad esta sujeto de acuerdo al
articulo 32 fraccion | y 421 del Codigo Civil vigente. '¢2

Es una consecuencia natural del deber impuesto al hijo de convivir con
quien ejercen aquelia funcion.

'8 Galindo Garfias Ignacio, op. cit., pag. 703.

"% Ibidem, pag. 701.
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De la vigilancia y correccién del hijo se desprende la responsabilidad en
que incuiran las personas que ejercen la patria potestad por los dafios y
pefjuicios causados por los menores que estan bajo su poder y que
habiten con ellos.

b) En relacién a los bienes del menor.

El Cédigo Civil vigente sefiala en su articulo 425 que los que ejercen la
patria potestad son legitimos representantes y tienen la administracién
legal de los bienes que pertenecen a hijo no emancipado.

Los menores aunque no tengan capacidad de ejercicio pueden ser
titulares de derechos y propietarios de bienes, pero se les impide
administrar y disponer de sus bienes por lo que necesitan un
representante legal con facultades de administracién de bienes.

Cuando la patria potestad se ejerza por los padres, por los abuelos o por
los adoptantes, los administradores de los bienes seran nombrados por
mutuo acuerdo y el designado consultara en todos los negocios a su
consorte y su consentimiento expreso para los actos mas importantes,
asi como también representar al menor en juicio, pero no podra
terminarlo, sino es con el consentimiento del consorte y con la
autorizacion judicial cuando la ley lo requiera de acuerdo a los articulos -
425 y 427 del Cédigo Civil vigente. '

'% Cadigo Civil para el Distrito Federal, op. cit., pag. 106.
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Nuestra legislacién clasifica los bienes del menor mientras esta sujeto a
la patria potestad en 2 clases; que son los bienes adquiridos por su
trabajo y los adquiridos por cualquier otro titulo.

Los bienes del hijo adquiridos por su trabajo, se previene que le
pertenecen en propiedad, administraciéon y usufructo, articulos 428 y
429 Cébdigo Civil vigente.

Segun el articulo 435 del Codigo Civil actual, en relacién a estos bienes
ya sea que los administre por disposicién legal, por voluntad del padre,
se le tendra como emancipado con la restriccion que establece la ley
para enajenar, gravar, o hipotecar bienes ralces, para lo que requiere
autorizacion judicial.

En cuando a los bienes que el hijo ha adquirido por causa distinta de su
trabajo como herencia, legado, donacién o por fortuna, la propiedad y la
mitad del usufructo le pertenecen, en cuanto que la administracion y la
otra mitad del usufructo corresponde a las personas que ejercen sobre
él la patria potestad, al menos que el testador, legatario o donante
excluyan a las personas que ejercen la patria potestad, del usufructo de
los bienes que constituyen la herencia, legado o donacién. '

En términos generales los actos de administracién son todos aquellos

que tienden a la conservacion de los bienes que forman el patrimonio y

T Mata Pizafa Felipe de la, op. cit., pag. 267.
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a la percepcién de los frutos que éste produzca segin la natural
destinacion de la cosa de que forman parte.

Quienes ejercen la patria potestad, para el cumplimiento de su
responsabilidad tienen la facultad de administrar los bienes, con la
facultad de dominio con las limitaciones que el Cédigo Civil vigente
establece que requieren autorizacién judicial y también tienen la
facultad de representar a los hijos que comprende las facultades para
pleitos y cobranzas que en términos generales pueden representarlos
dentro y fuera del juicio, reconocer obligaciones, hacer transacciones,
enajenaciones excepto las prohibidas o que requieran autorizacién
judicial, como disponer del dinero, aceptar herencias, donaciones.

La rendicion de cuentas que establece el articulo 439 del Cédigo Civil
vigente no sefiala un determinado tiempo para su acatamiento, siendo
que deberia ser cuando termina la administracion por concluir la patria
potestad, ademas de rendir cuando se les solicitan, ya que cualquier
persona puede requerir al juez de lo familiar que se proporcionen las
cuentas y el mismo derecho tiene el menor cuando cumpla catorce afios
y el Ministerio Publico en todo caso.

Y ofra obligacion tenemos la entrega de los bienes y frutos al hijo
emancipado o mayor de edad, articulos 441 y 442 del Cédigo Civil
vigente,

1% Cédige Civit para et Distrito Federal, op. cit., pag. 109.
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La legislacion también reglamenta y fija algunas limitaciones al respecto,
como es el caso de la enajenacion y gravamen de bienes inmuebles y
muebles preciosos, solo se puede realizar con la autorizacién del juez
competente y comprobando la absoiuta necesidad ¢ evidente beneficio
para el hijo; el contrato de venta entre padre e hijo soilo se permite en
relacién a los bienes que el hijo hubiere adquirido por su trabajo,
también se requiere la autorizacion del juez por tratarse de un menor.

Existen otros actos que no pueden realizarse ni con autorizacion judicial
y son los consignados en el segundo parrafo del articulo 436 del Cédigo
Civil, esta prohibido hacer donacién con bienes o derechos de los hijos;
el arrendamiento por mas de cinco afios y recibir rentas anticipadas por
mas de dos afios; valores comerciales, industriales, tftulos de renta,
acciones, frutos y ganados, asl como ia remision voluntaria de los
derechos de os hijos; contratar con los hijos menores. '*

Cualquier acto juridico que se realizara contraviniendo los limites o
prohibiciones antes expresadas, producira la nulidad relativa del acto y
se dice relativa porgue el hijo puede convalidar las operaciones
prohibidas gue el padre hubiera hecho.

Por otra parte se entiende por usufructo paterno el derecho que tienen
los padres que ejercen la patria potestad de disfrutar los bienes de los
hijos sometidos a ella, el articulo 430 del Cddigo Civil dispone que los

1% Chavez Asencio Manuel, op. cit., pdg. 307.
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que ejerzan la patria potestad les corresponde 1a administracion y la
mitad del usufructo de los bienes del hijo, excepto de aquelios que
adqguiera por su trabajo. Se puede excluir del usufructo a los que ejercen
la patria potestad, cuando asi lo disponga el testador o el donante. '

El usufructo como esta reglamentado con la obligacién de rendir
cuentas, protege tanto a la familia como al menor, porque se sabe que
tiene la mitad del usufructo y de lo restante habra que rendir un informe
detallado al hijo al liegar a la mayoria de edad.

El usufructo legal es como una compensacion al representante, por las
cargas que se tienen que soportar; esta destinado a la familia y al
sostenimiento de la misma; se encuentra fuera del comercio, al
concederse a los padres por virtud de la patria potestad, vinculado a la
misma; comprende todos los bienes y derechos del menor excepto los
adquiridos por su trabajo; es inalienable no puede enajenarse ni
gravarse; inembargable; libre de fianza excepto en los casos en que
quienes ejerzan la patria potestad hubiesen sido declarados en quiebra,
estan concursados, contraigan ulteriores nupcias o su administracion
sea demasiada ruinosa para los hijos.

El articulo 438 Codigo Civil actual, prevé tres causas por las que se
puede extinguir el usufructo que son: por la emancipacion derivada del
matrimonio o mayoria de edad de los hijos; pérdida de la patria potestad

"7 Planiol Marcel, Tratado Elemental de Derecho Civil, trad. Por José Ma, Cajica, editorial
Cérdenas, México, 1891, pag. 277.
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y por renuncia, es decir, los padres pueden renunciar a sus derechos a

la mitad del usufructo por escrito, articulo 431 del Cédigo citado. '

La administracién de fos bienes, termina al concluir la patria potestad en
alguno de los supuestos que son: cuando acaba la patria potestad; por
perdida o suspension de la patria potestad en cuyo caso el conyuge,
abuelo o adoptante continGan con fa administracion y por ultimo fa
excusa.

El articulo 441 del Codigo Civil establece que el menor de catorce afios
o el Ministerio Publico pueden solicitar al juez de lo familiar tome las
medidas necesarias para impedir la mala administracidén de quienes
ejercen la patria potestad.

El menor puede ser representado en juicio por su padre o por su madre
indistintamente ya que basta que uno de ellos lo haga para que de la
legitimidad procesal para acudir a juicio, pues no existe proceso legal
gue exija que tengan que ocurrir ambos, padres para tener legaimente
representado al menor.

Puede ocurrir que se suscite un conflicto de intereses entre quienes
ejercen la patria potestad y los menores, en cuyo caso, se previene que
cuando lo hubiere serén los hijos representados, en juicio y fuera de él
por un tutor nombrado por el juez para cada caso. '®

1% Cédigo Civil para el Distrito Federal, op. cit., pag. 106 y 109,

'% ibarrola Antonio De, Derecho de familia, 4° edicién, editorial Porria, México, 1993, pég.

457.
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Por mala administracién de los padres o abuelos en caso de descuido,
negligencia o inclusive mala fe, el juez tiene la facultad para tomar
medidas necesarias para impedir que los bienes del hijo se derrochen o
se disminuyan, articulo 441 Cadigo Civil.

De la administracion y representacion se deriva de que quienes ejercen
la patria potestad deben ser responsables de los dafios y perjuicios que
ocasionen al menor por mala administracién, obligados a reparar el
dafio por la disminucion patrimonial y pagar el perjuicio que es la falta de
ganancia licita gue hubiere obtenido el hijo.

¢) Intervencién Judicial

La época actual contempla el fendmeno de la injerencia del Estado en la
familia, dentro de ella la relacion paterno-filial es sometida a la creciente
intervencidn estatal.

El articulo 413 Cdédigo Civil vigente, sefiala que el ejercicio de la patria
potestad queda sujeto a las modalidades que le impriman las
resoluciones que se dicten de acuerdo con la Ley sobre Prevencion
Social de Delincuencia infantil del Distrito Federal, después de la Ley
que crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores del
Departamento del Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial
cofrespondiente al 2 de agosto de 1874 y hoy en los términos de la Ley
para el Tratamiento de menores infractores para el Distrifo Federal
Diario Oficial 24-XI1-91.
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La justificacion de la intervencidn esta en la necesidad de proteger a los
menores. '

El deber de los padres es velar por el interés, educacion y proteccidn de
los hijos, cuyo cumplimiento de las obligaciones no se deja al arbitro de
las partes, ain cuando la ley las considera de derecho subjetivo, no
pueden ser modificadas por los particulares, por lo que son de interés
publico con sus caracteristicas de obligatoriedad, irrenunciabilidad,
imprescriptibilidad y temporalidad.”™

Los Consejos Locales de Tutela, el Ministerio Pablico y el Juez de lo
Familiar, vigilan el exacto cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio
de facultades derivadas de la patria potestad, también pueden ser
auxiliares del ejercicio de dicha funcién, mediante amonestaciones y
correctivos.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en el
ordenamiento del Codigo Civil ejerceran la patria potestad sobre los
menores los ascendientes en segundo grado en el orden que determine
el Juez de los Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

También en caso de separacidn de quienes ejercen la patria potestad
ambos podran convenir los términos de su ejercicio sobre todo en lo
relativo a la guarda y custodia de los menores y en caso de desacuerdo

79 Chavez Asencio Manuel, op. cit., pag. 260.

" Elias Azar Edgar, Personas y bienes en el Dereche Civil Mexicano, editorial Porriia,

Meéxico, 1997, pag. 370.
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el Juez de lo Familiar resolverad lo conducente oyendo al Ministerio
Publico, sin perjuicio de los previsto en el articulo 94 del Cédigo de
Procedimientos Civiles.

Sélo por mandato judicial podra limitarse, suspenderse o perderse el
derecho de convivencia, asi como en los casos de suspension o pérdida
conforme a las modalidades que para su ejercicio se establezca en el
convenio o0 resolucion judicial. 172

Los que ejercen la patria potestad no pueden donar, vender o hipotecar
los bienes del menor, sino en caso de necesidad comprobada ante el
juez quien podra autorizaria.

Existen diversos casos en que se requiere autorizacion judicial, asi
tenemos:

-La enajenacion y gravamen de bienes inmuebles y muebles preciosos
que corresponden al hijo, solo puede hacerse previa autorizacion del
Juez y comprobando la absoluta necesidad o beneficio para el hijo.

-El contrato de compraventa entre el padre e hijo solo se permite con los
bienes que el hijo adquiri6 con su trabajo. Teniendo la libre
administracién de sus bienes, necesita la autorizacién judicial para
enajenar, gravar € hipotecar sus bienes raices.

172 Codiga Civil para el Distrito Federal, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,

Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, pag. 78 y 79.
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-También se requiere la autorizaciébn para dar en comodato bienes del
hijo.

-1 a fransferencia de derechos reales.

-Las personas que ejercen la patria potestad tienen un interés opuesto
al de los hijos, seran éstos representados, en juicio y fuera de él, porun
tutor nombrado por el juez para cada caso. Los jueces tienen facultad
de tomar las medidas necesarias para impedir que, por la mala
administracién de quienes ejercen la patria potestad, los bienes del hijo
se derrochen o se disminuyan.

-La patria potestad se pierde por resolucién judicial:

1.- Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida
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 0 abandono de sus deberes, pudiere comprometerse la
salud, la seguridad o 1a moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos
no cayeren bajo la sancion de la ley penal;

IV. Por la exposicion que el padre o la madre hiciere de sus hijos, 0
porque los dejen abandonados por mas de seis meses.
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V.- Cuando el que la ejerza sea condenado por la comision de un delito
doloso en el que la victima sea el menor; y

VI.- Cuando el que la ejerza sea condenado dos 0 mas veces por delito
grave. '

3.- Suspension, pérdida y extincion

El Codigo Civil vigente contempla la extincién, pérdida, suspension y
limitacién de la patria potestad, que debemos de distinguir a cada uno
de ellos.

Se dice que acaba la patria potestad cuando las leyes le ponen término
a los acontecimientos naturales o provenientes de los padres, licitos y
honestos.

Se pierde cuando la ley dispone que los padres queden privados de ella,
por la comision de algun delito o falta grave en el cumplimiento de los
deberes para con los hijos.

Se suspende cuando no la pueda ejercer alguno de los llamados a ella o
por haber sido condenados a una pena que lleve consigo la suspension
de la patria potestad.™

7 ihidem.
* tbarrola Antonio De, op. cit., pag. 458.
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Et articulo 443 Codigo Civil, se refiere a las causas por las que se acaba
la patria potestad al no haber en quien recaiga:

-Muerte o demencia de quien la ejerce, la fraccion |, sefiala que se
acaba con la muerte del que la ejerce, sino hay otra persona en quien
recaiga, suponiendo que es el Gltimo sobreviviente de los que deben
ejercer la patria potestad consignados en el articulo 414 del Cddigo
Civil vigente, sefiala a los padres, abuelos paternos y maternos y la
muerte del dltimo genera la necesidad de nombrar tutor al menor no
emancipado, en el supuesto de que quien ejerza ia patria potestad se
le declare interdicto y no hubiere ascendiente a quien corresponda se
le proveera de tutor, ademas se debera incorporar dentro de esta
causa la declaracion de muerte que como consecuencia del
procedimiento de ausencia. ¢

-Emancipacion derivada del matrimonio, toda vez que este es
incompatible con el estado de subordinacién del menor sometido a la
patria potestad.

-Mayoria de edad, termina la patria potestad cuando el hijo alcanza ésta,
por lo que ya no necesita la proteccion del padre y de la madre.

-Muerte del hijo aun cuando no estd comprendida dentro del articulo
443 del Cédigo Civil vigente, es obvio que es un modo natural de

'S |bidem, pag. 460.
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extincién de la funcidn del padre y la madre que ejercen la patria

potestad.

Debemos adicionarla con la declaracién de muerte obtenida en un
proceso de ausencia.

-Adopcion, la fraccion IV expresa que se acaba con la adopcién del hijo
en cuyo caso, la patria potestad la ejerceran el adoptante o los
adoptantes, por lo que en este caso no termina, sino hay una
transferencia legal de la patria potestad de los padres consanguineos
a los adoptantes, pues la adopcién extingue la filiacion preexistente
entre el adoptado y sus progenitores, asi como el parentesco con la
familia de éstos, es decir, el adoptado se equipara al hijo
consanguineo para todos los efectos legales.

Se insiste por los Tribunales sobre la gravedad de la pérdida de Ia patria
potestad, porque acarrea graves consecuencias tanto para los hijos
como para los progenitores para decretarla en los casos excepcionales
previstos en ia ley que se requiere de pruebas plenas.

La pérdida es una sancién de notoria excepcién por consiguiente las
disposiciones del Cédigo Civil establecen las causas que la imponen

deben considerarse como de estricta aplicacion de manera que s6lo
cuando haya quedado probada una de ellas de modo indiscutible se
surtira su procedencia. '

V78 Chévez Asencio Manuel, op. cit., pag. 317.



El articulo 444 Cédigo Civil actual, contiene dos casos en los que se
expresa la condena de quien ejerza la patria potestad, que estan
consignados en las fracciones | y VI, la primera se da cuando el que la
gjerce es condenado expresamente a la pérdida de ese derecho,
quedando al arbitro judicial decidir, pero siempre tomando en cuenta la
actuacioén grave y perjudicial para el menor sobre quien se ejerce la
patria potestad.

La otra causal se da cuando es condenado el que ejerce la patria
potestad, dos 0 mas veces por delitos graves, no se requiere que los
delitos sean en contra del menor o del progenitor, es una medida
preventiva pero se sanciona como todas estas causales con la pérdida
de la patria potestad.

La pérdida es consecuencia de la sentencia que disuelve el vinculo y en
la que se fijara en definitiva la situacion de los hijos, el juez de lo familiar
en los términos del articulo 283 del Cédigo en comento debera resolver
todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspensidén o limitacién, segun el caso, y en
especial a la custodia y al cuidado de los hijos.

En la fraccion lil se cambian las conductas que originan la pérdida de la
patria potestad, 1a anterior redaccion se referia a la violencia familiar en
contra del menor, siempre que ésta constituya una causa suficiente
para su pérdida. Actualmente son las costumbres depravadas, malos
tratamientos y abandono de los deberes, que pudieren comprometer la
salud, la seguridad o moralidad del hijo.
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En la fraccién IV por la exposicion que el padre o la madre hiciere de sus
hijos, o porque los dejen abandonados por mas de seis meses, como
causa de la pérdida de la patria potestad, es el abandono irresponsable
de los progenitores en el cumplimiento de sus deberes y obligaciones
hacia sus hijos.

Expésito se define como la situacién del desamparo del menor por parte
de las personas que conforme a la ley estan obligadas a su custodia,
proteccion y cuidado. Las causales de abandono se refiere a los padres
y a los abuelos quienes también pueden ejercen la patria potestad.

En las fracciones V y VI la primera establece que cuando el que la
ejerza sea condenado por ia comision de un delito doloso en el que la
victima sea el menor y la siguiente que sea condenado dos o mas veces
por delito grave. Son delitos que puedan cometer quienes ejerzan la
patria potestad y se trata de proteger directamente al menor por la
conducta de sus padres 0 abuelos.

Los efectos de la pérdida de la patria potestad encontramos que quien
sufre esta sancién debe restituir el patrimonio y los frutos del que
hubiere estado bajo su administracion; se termina el usufructo, es decir,
el culpable no tiene derecho a recibir los beneficios de usufructo. Se
conservan las obligaciones con cargo al progenitor irresponsable,
especialmente la de alimentos, de acuerdo al articulo 285 Cédigo Civil
vigente. "’

' Galindo Garfias Ignacio, op. cit., pag. 707.
130




Son cuatro causas de suspensién de la patria potestad de acuerdo al
articulo 447 del Cadigo Civil, que son:

La fraccion | se refiere a la incapacidad declarada judicialmente, en este
caso no se trata de suspensién de la patria potestad, sino suspension
en el ejercicio de la patria potestad que ejerce el otro conyuge sano,
pero conservara el enfermo todos los deberes y obligaciones inherentes
a la patria potestad.

La fraccién Il establece como consecuencia necesaria de la ausencia
deciarada, la suspension de la patria potestad, el ausente esta
imposibilitado para ejercerla y se le suspende del ejercicio de la patria
potestad.

La fraccion Il sefiala varias conductas que amenacen causar perjuicio
al menor, debido a los efectos de los psicotrépicos de los padres como
son el consumo de alcohol, el habito de juego, uso de sustancias ilicitas
a que hace referencia la Ley de Salud.

La daltima fraccidn IV seflala que se suspende por sentencia
condenatoria que imponga como pena la suspension, debido a la
excesiva dureza en las amonestaciones, conducta notoriamente
negligente que comprometiera {a salud, seguridad, honorabilidad de los
hijos.
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Los efectos de la suspensiéon, aun cuando la patria potestad se
conserva, se tiene la obligacidn de restituir el patrimonio al menor con
sus frutos, a demas de que el usufructo se extingue.'

El articulo 448 del Cédigo Civil vigente, contiene dos situaciones por fas
cuales puede excusarse quien la ejerce y son:

-Cuando se tenga sesenta afnos cumplidos, quien la ejerza puede
solicitar la resolucion judicial para que se le excuse del cumplimiento.

-La fraccién Il senala como causa la mala salud habitual, que impida
atender debidamente el desempeifio de la patria potestad que exige la
atencién y cuidado constante.

Nuestro Cédigos Civiles de 1870 y 1884 sefialaban que fa madre o la
abuela viuda, que diera a luz un hijo ilegitimo perdia los derechos los
derechos que le concede el articulo 392 o 366 en el codigo de 1884.
Pero si volvian a enviudar recobraban los derechos perdidos,
igualmente se menciona en la Ley de Relaciones Familiares, en los
articulos 266 y 267.

En la actualidad se corrigié la diferencia exclusiva de la mujer para el
caso de que la madre 0 abuela pasara a segundas nupcias, no se
perderan por ese hecho el ejercicio de la patria potestad, aclarando la

178 Chéavez Asencio Manuel, op. cit., pag. 327.
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ley de que el nuevo cényuge o concubine no ejercera la patria potestad
sobre los hijos de la unién anterior."™

En relacién a la limitacidn, pueden darse situaciones de hecho que sin
sef graves para la suspensiéon o pérdida de la patria potestad, se
requiera la limitacién o modificacion de algunos deberes en beneficio de
los hijos.

Limitacion y modificacién son conceptos diversos y la ley los emplea en
distintos numerales y segln la gravedad de la conducta del progenitor.

El articulo 444 bis del Cédigo Civil vigente se refiere a la limitacion, que
es cuando |a conducta o accion de quien ejerce la patria potestad para
el cumplimiento de sus deberes, obligaciones y derechos se disminuye,
se modificé la versidn que sefalaba la violencia familiar como causa
para la limitacién del ejercicio de la patria potestad.'®

La limitacién se da en los casos de divorcio o separacion de los
progenitores sean consortes 0 concubinos y a juicio del juez se
determinara la pérdida, suspensién o limitacién de la patria potestad,
pues nuestra legislacién no contempla las reglas que determinen
cuando sebe darse algunas de las circunstancias.

17? Gitron Fuentevilla Julian, Nuevo Derecho Familiar, editorial Pormia, México, 2003, pag.
271.

1% thidem, pag. 270.




La modificacién en relacién a la patria potestad significa cambiar Ia
forma de como se desarrollan las relaciones patemo filiales, sin suprimir
ningun deber ni derecho de los que ejercen esta funcion por tal razén, la
autoridad judicial esta facultada para restringirles algin derecho, sin
privarios de la patria potestad

Por otra parte, como es de interés puablico la patria potestad que
desarrollan los padres o abuelos, consecuentemente s6io un juez
puede privar de ella, dada la gravedad que significa la pérdida o
suspension, que no opera con la simple causa generadora de tales
supuestos, sino que se requiere que las causales se presenten ante el
Juez de lo Familiar para que por medio de sentencia judicial se prive o
suspenda al que esta ejerciéndola.™

En cuanto a la recuperacion de la patria potestad, nuestra legislacién no
sefiala nada en concreto al respecto, sin embargo en el articulo 447 del
Cédigo Civil af establecer las causas de suspensién, puede ser materia
de nueva resolucion judicial para que quienes estuvieron suspensos
recuperen la patria potestad, como en las situaciones de que cuando
termine el estado de incapacidad declarado judicialmente, asi mismo en
la declaracién de ausente, que puede recuperarla si regresa.

Las fracciones Il y [li del mismo articulo, también pemmite la

recuperacion del ejercicio de la patria potestad, la primera cuando

" Chavez Asencio Manuel, op. cit., pag. 329.
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consume alcohol, tiene el habito del juego o consume sustancias ilicitas
que se recupera y no amenaza con perjudicar al hijo y por tratarse de
una sentencia que no implica gravedad a la que se refiere la fraccion |
del articulo 444 del C6digo en comento.

Toda recuperacion debe ser por medio de resolucién judicial, por lo
tanto se deben de realizar los tramites ante el Juez de lo Familiar
correspondiente.®

%2 Ibidem, pag. 331.
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Capitulo Sexto

Diferencias entre el Derecho Romano
y el Codigo Civil del Distrito Federal

El Derecho como otra manifestacién de la vida de los pueblos, es
producto de la conciencia social que varia en el tiempo de pueblo a
pueblo, reafirmando las necesidades, sentimientos, concluyendo con la
civilizacién que representa la evolucion juridica.

El Derecho Romano por su relacion con el derecho positivo mexicano
es el antecedente de instituciones juridicas basicas, por lo que México
pertenece al mundo juridico de la familia romano-germanico. Nos
muestra el ciclo completo de una vida juridica, en el que no sélo debe
adaptarse a los grandes cambios, sino que puede ser promotor de los
mismos, o estar al servicio de las transformaciones socjales.

Si comparamos {a institucién de la patria potestad entre el Derecho
Romano y el Codigo Civil del Distrito Federal, encontramos las
siguientes diferencias:




INSTITUCION ROMANA

CODIGO CIVIL DEL DISTRITO
FEDERAL

1.- La familia consistia en un grupo
de personas que no todos eran
parientes consanguineos.

1.- La familia es un conjunto de

personas que son parientes
consanguineos.

2.- lLa patria potestad era un
conjunto de poderes y derechos
que ejercia el paterfamilias de
manera autonoma y amplia.

2.- Actualmente es un conjunto de

deberes y facultades que la ley
concede a los padres o abuelos
sobre los hijos de manera
restringida.

.- Las facuitades amplias que
ejercia el palerfamilias consistian
en el poder de vida y muerte
‘sobre los miembros de Domus;

el derecho de vender al filius

familias como esclavo o0 de
cederio a un tercero, para
liberarse de las consecuencias de
un delito que aquel hubiere
cometido.

3.- Son facultades restringidas que

se otorgan a los padres como son
el cuidado, proteccién,
alimentacién y educaciéon de los
hijos menores de edad no

éemancipados.




4.-

La patria potestas era el poder
que el paterfamilias ejercia sobre
todos los miembros de la domus,
fueran o

no parientes

consanguineos.

4.- Consiste en los deberes y

derechos que ejercen los

ascendientes sobre los menores
de edad no emancipados.

[,
1

.- La patria potestas tenia como

principal objetivo el interés del
jefe de familia, mas que la
proteccion de los miembros de la
domus

5.- Tiene la finalidad de asistencia y

proteccion de menores no
emancipados de hijos nacidos de
matrimonio o fuera de él, asi

como de hijos adoptivos.

6.-

La Pafrias Potestas (nicamente
se ejercia por el paterfamilias.

6.- Se ejerce por la madre y el padre

y en sustitucibn por los

ascendientes de estos.

7.-

La emancipacién consistia en
que el paterfamilas por su
voluntad podia 0 no expulsar a un
individuo de su familia.

7.- En nuestro derecho es el hijo que

por su voluntad sale de la familia

cuando contrae matrimonio
siendo menor de edad o cuando

adquiere la mayoria de edad.
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8.- La patria potestad se gjercia
sobre todos los alieni iuris sin

importar el parentesco.

8.- Se requiere necesariamente la
paternidad y maternidad para el
ejercicio de esta funcion.

9.- La patria potestad era perpetua
mientras viviera el paterfamilias,
y no emancipara a un individuo
de su famifia.

9.- La patria potestad es temporal
mientras los hijos sean menores
de edad no emancipados por
matrimonio.

10.- Se excluia al progenitor
inmediato de la patria potestad
cuando se ejercia sobre los éstos
y los nietos por el paterfamilias.

10.-
ejercen directamente la patria

Son los progenitores que

potestad sobre sus hijos

menores de edad.

11.- Si al morir el paterfamilias tenia
varios filifamilias varones sin
ascendientes dentro de
familia, ésta se dividia en tantas

familias como hijos habia, sin

romper el vinculo agnaticio.

11.- A falta de ambos padres,
ejerceran la patria potestad

sobre los menores, los
ascendientes en segundo grado
en el orden que determine el
Juez de lo Familiar y en el
supuesto de que no haya en
quien recaiga la patria potestad

se nombrara un tutor por el Juez.




era sometida al padre estando
soltera y una vez casada en cum
manu al marido o al padre de
éste.

12.- En la patria potestad la mujer

12.- La mujer ejerce junto con el
padre la patria potestad cuando
viven juntos; en caso de
separacién, uno de ellos la
ejercerda y el otro puede
conservaria o perderia segun las
circunstancias.

13.- El hijo no podia ser titular de
derechos, solo se le consideraba
como instrumento de adquisicién
de bienes y productos a favor del
paterfamilias ya que éste era
duefio absoluto de esos bienes,
antes de que se crearan los
peculios en el bajo imperio.

13.- Los menores pueden ser

titulares de derechos vy
propietarios de bienes, pero se
les impide administrar y disponer
de sus bienes por su corta edad,
por lo que necesitan un
representante legal con
facultades de administracion de
bienes, que recae en quienes

gjercen la patria potestad.

14.- Todos los bienes que el hijo
adquiria, era para el padre en
propiedad y el hijo solo era un

administrador.

14.- Los bienes que el hijo adquiere

son de su propiedad, asi como la
mitad del usufructo y en cuanto a
la administracién y la otra mitad
del usufructo les corresponde a
quienes ejercen la patria potestad.




15.- Los bienes que adquiria el hijo
sujeto a la patria potestad por su
trabajo le correspondia la propiedad,

Y
usufructo, sin

pero al padre el

administracion del
obligacion de caucionar su manejo.

goce

15.- los  Dbienes del menor
adquiridos por su trabajo le
pertenecen en propiedad,

administraciéon y usufructo, ya sea
que los administre por disposicidn
legal o por voluntad del padre y se le
tendrd como emancipado con la
restriccion que establece la ley para
enajenar, gravar o hipotecar bienes
raices.
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Conclusiones

1.- Las etapas de la evolucién han convertido a la antigua patria
potestad autoritaria y perpetia en una institucién moderna, protectora
y temporal.

2.- No obstante de los cambios imputados a la patria potestad a través
de la historia de los pueblos, la mujer sigue siendo discriminada, ain
cuando asume la responsabilidad y sostenimiento econdémico del
hogar.

3.- Por lo anterior, considero necesario modificar los conceptos e
incluir algunos aspectos juridicos para recobrar y fundar los valores
humanos, reconociendo la capacidad de 1a mujer de acuerdo a las
necesidades de la familia y sociedad, a través de una legislacion mas
real, por lo que propongo lo siguiente:

a) Actualizar el concepto de la patria potestad como una funcién de la
maternidad y paternidad en pareja, mas que como un derecho
individual del padre o de la madre sobre sus hijos, para tal supuesto
hay que definir la obligacién que tiene el padre y la madre de educar
y contribuir en el desarrollo familiar, ya que de ta procreacion de los
hijos, emana el compromiso legal para ambos de su proteccion,
formacién y manutencién del hogar.




b) Facultar a los Jueces de fo Familiar a intervenir de oficio y no por
guerella en las acciones prudentes para que la mujer exija al padre
el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de la patria potestad,
en razén de que la mujer por desconocimiento de las disposiciones
Iegéles, falta de tiempo o miedo no ejerce sus acciones a que tiene
derecho.

¢) Definir los derechos y obligaciones de cada uno de los progenitores,
porque la imagen de la mujer como persona casi-incapaz, sigue
siendo supeditada a que no descuide ia direccién y los trabajos del
hogar, si bien el ejercicio de la patria potestad se confiere a ambos
progenitores y en nuestro Cddigo Civil no se establece una division
de poderes y facultades, sin embargo con esto no significa que se
libere al padre de sus obligaciones.

- d) Modificar el concepto a que hace referencia el Cédigo Civil en su
articulo 435 y considerar también la voluntad de la madre, toda vez
que es participe de la patria potestad y no solo fa voluntad del padre
cuando el hijo tenga la administracién de los bienes se le

considerara emancipado con las restricciones de ley.

e) Establecer por disposicién de Ley, que se lieve a cabo campaias
en los diferentes medios de comunicacion, para dar a conocer las
acciones a que tiene derecho las madres de familia y modificar los
criterios 0 imagenes de escaso valor que se le ha dado a la mujer.




f) Revisar los contratos colectivos de trabajo en donde se dé
oportunidad y se obligue a los padres de atender las necesidades de
los hijos, porque también ejercen las obligaciones y derechos que
implica la patria potestad y no solo sean las madres quienes se
encarguen de los cuidados de los hijos. Lo anterior, como
consecuencia de [a desigualdad originada en los centros de trabajo
al contratar el menor namero de mujeres con la finalidad de evitar
permisos o ausencias laborales por atender los menesteres de los
hijos, sin que los contratos colectivos sefialen que los varones,
también deben ausentarse por las mismas circunstancias al igual
que las mujeres.

g) Establecer la disposicion legal en los centros de trabajo, para

contemplar areas de recreaciéon para adolescentes hasta los 16
afios, debido al aumento de delincuencia infantil y juvenil que son
sujetos todavia a la patria potestad, originado por el descuido de los
padres que se encuentran trabajando o que el padre se ausente del
hogar, evadiendo sus responsabilidades, con esfa disposicion se
atenderian las actividades de los hijos y al mismo tiempo ampliarles
aspectos culturales, ensefianza de oficios y formacién civica para la
formacién de una sociedad respetuosa y responsable.
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