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INTRODUCCTION:

PATRIA POTESTAD: institucién que por
si sola nos sefiala un poder de sujecidén; casi semejan
te resulta el poder que el Estado ejerce sobre sus --
miembros. Ho resulta extrafia la similitud si conside-
ramos que entre fa. lia y Estado existe un comin deno
minador: su formacidén- natural.

La familia es un agregado social na-
tural al igual que el Estado, pero anterior ¥y por en-
cima de &1, considerada como estd y erigida como es -~
la base de la sociedad actual, contiene dentro de si-
a sus miembros a través de relaciones psfiquicas, bio-
18gicas, sociales, éticas y jurfdicas, de las que ——
resulta como la mds importante, despuéds del matrimo--
nio, cuya primacia y reinado le es indiscutible, la de
la patria potestad.

La patria potestad como funcidén prin
cipal en el orden familiar y cuyo ejercicio estd des-~
tinado en primerisimo lugar a los padres sobre la —--
versona y bienes de los hijos, implica lss nds serias-
reflexiones y motivado por ellas es gue la he sSelec—-
cionado para el presente trabajo.

Ahora bien, iniciamos nuestra labor
con la investigacién de las distintas corrieates so--
ciolégicas que se encargan de determinar cudl fué la-
forma en la familia que se origiad, apuntando desde--
luego el cardcter especulativo de las diferentes ———-—
teor{as analizadas, cierto que el sentido gregerio —-
del hombre lo 1llevé a particivar y desarrollarse en -

agregados de los cuales el primero de ellos fué la --
familia.



Dentro de la familia la relacida que
deviene més importante es la que aglutina 2 SUS8 ——m—-
miembros, no en balde la agnacidén romana hace depen—-
der a todos los que forman un grupo familiar de la --
patria potestas del pater familias, coasiderdndolos-—-
en cierta forma parientes entre si.

Por ese motivo el estudio de la pa-—
tria potestad lo hacemos partir del derecho romano, -
buscando con ello un punto de partida, piedra angular
de la evolucién de la institucidén, as{ como su natura
leza y concepto.

En Roma, la familia se basaba ea la-
idea de poder, y con esto se daba a enteder un poder-
absoluto, ilimitado. La familia se concentraba en su-
Jefe o sea el pater familias, el que tenia el dominio
en su casa. Ese dominio absorbia, aniquilaba todo —--
derecho, toda personalidad de los que se hallaban so-
metidos, toda lafcapacidad'juridica de la familia se-
resumfa en el pater familias. De aquf la consecuencia
que el hijo no podfa tener ningdn bien propio, todo--
lo que adquirfa por su trabajo o por cualquier otro -
medio se volvia propiedad del jefe de familia, como -
veremos en el derecho romano se dieron diversos —w—w—-
cambios respecto a los bienes de los menores constitu
yéndose los peoulios, en fin en el derecho romano, el
padre tenfa sobre sus hijos los dercchoS que un pPro--
pletario sobre sus cosas o sea el dominio absoluto; -
del mismo modo el padre podfa dar la muerte a su hijo,
podfa venderlo. Este breve esbozo del derecho romzno-
nos da la idea de dominio del pater familias y la —--
ausencia de respeto a la personalidad del hijo.

La evolucidn del coancepto de la pa--
tria potestad ha sido una obra lenta pero precisa y -
Scgura, gracias a los grandes eruditos del derecho; -
en Francia a través del Cédigo de Japoledn de 1804 —-




so gesta un cambio radical y se hace constar en dicha
legislacién civil que cosa es la potestad paternal, -
la idea es completamente distinta que la del derecho-
romano, un nuevo principio se abre paso, el de la per
sonalidad del menor, el de su individualidad humana -
aspectos que se derivan de la consulta a la naturale-
za y a la razén, o sea el nuevo concepto de la pa———-—
tria es que ésta es un deber fundado en la naturaleza
y confirmado por la ley, que da al padre y a la madre,
durante un tienpo limitado y con ciertas condiciones,
la vigilancia de la persbna, la administracidén y goce
de los bienes de sus hijos. La patria potestad se re-
sume en gque es un poder de direccién, templado por la
potestad paternel.

Una vez hecho este breve esbozo de -
la evolucidén histdérica de la patria potestad, 86 w———-
.complementa al presente trabajo con el estudio de la-
patria potestad en el derecho comparado, continuando,-
con el estudio de la misma en el dersecho mexicano ——-
haciendo un libre Juego comparativo y destacando las-
principales modificaciones en los céddigos civiles ——-
de 1870 y 1884 llegdéndo hasta nuestra legislacidn ——-
vigente. |

¥l sustentante.




CAPITULO I.~ ANTECEDENTES HISTORICOS DE
LA PATRIA POTESTAD.

A).- Concepcién Sociolégica de la Familia.

B).~ La Patria Potestad en el Derecho
Romeno, concepto y su naturaleza.

C)e- La Patria Potestad en el Derecho
Mexicano.




A) .- Concepcidn Socioldégica de la
familia.

Cuando de estudiar la femilia se tra
ta e8 necesario referirse al hombre no como un ents-
aislado sino como parte de un todo social; Auguste -~
Comte establece gque el elemento sociel es el grupo—-
y no el individuo, (1) porgque un sistema debe estar-
formado de partes gque le son homogénicas, la socie-—~
dad es un grupo complejo de houmbres, determinado por
la unidad social llamada femilie.

Para determinar la vida primitiva --
humana debemos recurrir a la etaograffa y la histo--
ria. Los datos de le historia primitiva concuerdan -
con las descripciones que poseemos de los pueblos —-—
naturales,

La caracteristica de la primitiva u-
originaria coexistencia humana histdérica es que los-
convivientes son parientes, o como tales se conside-
ren. Es wna organizacidén consuetudinaria, que prece-
de al Estado. Comte (2) habia dado en lo justo al --
sostener que la familie es la sociedad elemental, -~-
86lo que se trata de averiguar cudles fueron las pro
bables relaciones familiares primitivas entre 1los8 --
hombres,

A continuacidén nos ocupraremos de las
siguientes formes de organizacidn de la familia, ——-

(1) Conceptos vertidos por Auzuste Comte en su obra
"Philosophie Positive”, Vol. IV, la. Ed. Publi-~
cada en Francia en 1839, conceptos reafirmados-
por el Maestro Antonio Caso en su ensayo de ——-
"Sociologf{a", pub. Cruz.0.,5.A. 3a. Ed, Méx., ~-
1980. Pdg. 186

(2) Auguste Comte. Ob. Cit. P4g.186




ain cuando se ha de reconocer que la discusidén sobre
la familia originaria se enouentra confinada en el -
gmbito de la especulacién. N

La organizaoién que se fundamenta —-
en la monogamia, fundamenta que el génerb humano nun
ca pudo haber coantrariado los impulsos instintivos -
dé su naturaleza; porque estos impulsos instintivos-
debleron siempre manifestarse como una fuerza incon-
trolable; tales como el amor, los celos, el cuidado-
hacia sus hijos. Ia familia monogdmica que es la que
existe en nuestra civilizacién actual, admite la ——-
exclusividad entre el hombre y la mujer, de tal suer
te gue el hombre y la mujer estdn unidos por un uni-
co vinculo (matrimonio civil) que excluye vinculos -
respectivamente con otras mujeres y otros hombres,--
(3).

En segundo lugar la forma de organi-
zacién de la familia que Se basa en la promiscuidad-
inicial, el rebafioc u horda primitiva que habfa vivi-
do en plena promiscuidad y sélo ligada por vinculos-
genésicos naturales; este familia polidndrica (una =
mujer con varios hombres) hecho gue sucle llevar al-
matriarcado de Bachofen, forma de organizacidén fami-
liar en la cual la madre por ser el progenitor indi-
viduelmente conocido es sl centro de la familia, y -
quien ejerce la autoridad, y en la cual la descenden
cia y los derechos de ésta se determinan por linea -
femenina. (4)

Busoando el origen de la familia se-
1llegé a consideraciones mitoldégicas, etnogrdficas e~
histéricas, sosteniendo gue la unidén transitoria es-

(3)Caso Antonioc. "Sociologfa"Publicaciones Cruz,0.-
S.A. 350 Eq. h!éx., 1980. 'Pé@,. 186-

(4)Bachofen Juan Jaoobo "Das Mutterrecht" 1861, ci-
tada por Tobefias José Cestdn on "La Condicidén So

cial y Jurfdica de la mujer".:=d.Paovs.ladrid 1955
Pég. 510



la verdadera forma primitiva familiar.

El principal fundamento de estas for
mas de organizacidn familiar consisten en afirmar --
que desde el principio el hombre debid haber manteni
do a 1la mujer hasta el destete del hijo, primero ins
tintivamente, y luego por virtud de una ley consuetu
dinaria. (5)

Lo anterior nos lleva a reducir y to
mar dos unicas formas sobre el origen de la familia-
primitiva: El matriarcado y el patriarcado, este {l-
timo nos interesa sobre manera porque es el que apa-
rege en el Derecho Romano; es en la familia romana -~
donde encontramos desde sus comienzos, un sistema ==
estrictamentes patriarcal; 86lo el parentesco pOT =———
lfnea paterna cuenta en derecho, este sistema se lla
ma agnaticio; el moderno, en cambio, no es ni matriar
qalgi agneticlo, es decir, reconoce el parentesco, -
tanto por lfnea materna como paterna; y da como Tg~-
sultado la familia mixta, asimismo en la familia —=-
romana es donde surge la institucidn de la patria --
potestad.

EL MATRIARCADO. Que reveld 3Bachofen,
fendmeno descubierto el siglo pasado (1861);"sostie-
ne que ésta fué la forma originaria de organizacidén-
familiar, o gque por lo menos lo considera prevalefNm-
te, se apoya en que éste aparece cuando lz cultura -
de los cazadores se transforma en una cultura agri--
cola sedentaeria, es decir la mujer estaba dedicada ~
a la recoleccidén de frutos y como tal en contacto —~-
con los produotos de la tierra como (p.e;), las plan
tas, los progresos que llevd a cabo la mujer en el--
cultivo de la tierra; el tejido y la alfareria; y ——
como és8to le arrcbaté el predominio econémico 8) -——

(5) Caso Antonio. ob. cit. Pdg. 187,




hombre, que se dedicaba a la caza, dieroo a la mujer
la preponderancia eoonémics y &l darse esta transfox
macién convirtid a la mujer en la olase directora —--
de la sociedad humana y ello trajo como consecuencia
una época cldsica de la cultura femenina, de corta --
duracidn, cuyas huellas se dejan seantir todavia n -
la actualidad".(6)

La Familia Monogdmica Patriarcal.--
Tal y como aparece en el antiguo testamento, en la -
Polftica de Aristételes y en el derecho romano, espe
cialmente en el arcaico, se fundaba principalmente-~
sobre el culto a los muertos, a los antepasados, el~
cual se practicaba priwadamente en el hogar sélo pox
cada familia para sus propioskmuertos. Al dar el pa-~-
dre la vida a sus hijos le transmitfa su propio cul-
to, ésto, es el derecho de mentener vivo elfuego -~
sagrado del hogar.

La familia romana formaba una unidad
religiosa, politica y econémica. El pater familias—-
era el director del culto doméstico, actuasba como —-
magistrado para dirimir todos los conflictos que sur
giesen en su seno, y era ademds el dnico duefio del -
patrimonio familiar. El nexo fundamental que une a -
los miembros de la familia romana es8 el parentesco -
civil o agnacién, que los vincula el pater familias.
La agnacién oomprende no so0lo a los descendientes, -
sino también a la mujer que entra en la familia por-
matrimonio en razdén de la manus, es decir, por sumi-
sidn a la potestad marital, a los hijos adoptivos,--
e lnclusc a dependientes del hogar. As{, pues, eran -
agnados todos los que se hallaban bajo la potestad -
del pater familias, o jyue estarfan suj2tos a tal au-

(6)Azuara Pérez Leandro "Sociologfa" Ed. Porrda,
SOA.’ ttléXo, 1977. Pég. 222.




toridad si éste no hubiese muerto. Los hijos de las-
hijas no estaban ligados al abuelo materno por este-
perentesco agnaticio a pesar del parentesco agnati--
clo o de sangre en virtud de que no se podia pertene
cer a la vez, dado el cardcter relicgioso y polftico-
"de la familia, a la rama paterna y a la materna.(7)

Resulta interezante el planteamisnto
de lzs dos Wdltimas teorfas, pero como quiera que sea,
dado es que desde un principio el hombre nunca dejd-
de vivir en sociedad, y que el primer grupo social--
con verdadera unidad es la familia, $sta la podemos-
conceptuar, desde ahora, como un grupo de adultos --
de ambos{sexos, por 1o menos dos de los cuales mantie
nen una relacidén socialmente aprobada, y uno o mas -
hijos, propios o edoptivos, de los adultos gue —ww=-
cohabitan sexualmente,(8)

Ahora bien los que no aceptan que el
matriarcado fué la forma originaria de la familia, -
Juzgen que existié un predominio transitorio de éste
¥y con posterioridad un patriarcado inequivoco.

Resulta a todas luces ianteresante, -
que primeramente existid una era de matriarcado se--
guida de un predominio del padre o patriarcado; que~
en el dmbito del derecho se designa como patria pPoO-~
testad, que genera derechos y obligaciones. Siendo -

(7) Recasens ,Siches. "Tratado General de Sociologfa"
Ed. Porrua, S.A. Méx.,1980. Pdg. 468.

(8) Murdock P. Geoge "Social Structure". Ed. Magmilan
New York 1949. Pégo 1.




la familia el primer grupo con verdadera unidad si -
o8 bien organizada resultard una sociedad bien cons-
tituida. Consideremos que lo8 hijos reciben educa--—-
cién y formecién espiritual dentro de la familia, ~-
de ahf a que se desprenda la inportancia del estu-—-
dio de las disposiciones legales que dan a lo8 pa-—~-
dres sus derechos y obligaciones con respecto a sus-
hijos, por lc que intentaremos en el siguiente inci-
so estudiar el concepto y naturaleza de la patria --

potestad en el derecno romano, en virtud de su cons-
tante evolucién.




B). La patria potestad en &l derecho
romeno, concepto y su naturaleza.

La patria potestad, se deriva esta -
expresidn del latfn patrius, a, um, lo relativo al -
padre y potestas, potestad.

En el derecho romano no era necesa——
rio ser padre para poder ser pater familias. E1 tér-
mino "Familia" significa, en el latin antiguo "patri
monio doméstica" As{ pater familias significa el ———
que tiene "poder" ( de la misma rafz que pater ) ——-
sobre los bienes domésticos. Observamos, de paso, —-—
que en latin posterior, el tdrminoe "familia" comien-
2a a referirse a un sector determinado del patrimo—-~
nio doméstico, o sea los famuli, es decir, los escla
vos. El término pater families, designa, por tanto,-
a un romano libre y sui iuris, en otras palabras, -—-
una "persona", independientemente de la cuestidn de-
que si estd casado y tiene descendenciam. Un hijo ——-
legf{timo recien nacido cuyc padre muere, y Si no —--
tiene abuelo paferno, es un pater familias, aunque -
todavia sin capacidad de ejercicio, desde lusgo. En-
cuanto a la mujer, el término mater familias existié,
pero sélo como t{tulo honorifico en la intimidad del
hogar, y no como término jurfdico. (9)

En resumen el antiguo pater familias,
e8 la Unica persona que en la antizua Roma tiene ——-
una plena capacidad de goce y ejercicio ¥ una plena-
capacidad procesal, en los aspsctos nasivo y activo,
e8 decir sélo &1 teufa aptitud para ser sujeto de ——
derechos y obligaciones y, adends, para poder compa-
recer a juicio.

(9)Margaddnt S. Guillermo Floris. "E1l Derecho Privado
Romano" Ed. Esfinge, S.A. 1éx., 1977. Pdz. 197.




Una funcidén muy principal en el ordon
de la familia, base ésta de la sociedad, de la nacio
nalidad y de la petria misma, e8 la que, tratdndose-
de la patria potestad, afecta inmediatemente y direc
tamente al padre y a la madre, ya que el ejercicio -
de este interesante autoridad implica: E1 conjunto -
o volumen de deberes y derechos que tienen 105 pa~—-
dres, tanto con relacién e las personas, como & los-
bienes de los hijos, mientras éstos no pueden valer-
ge por sf mismos.

Antiguamente la patrie potestad era-
un poder absoluto e ilimitado, pero los ¢bdigos mo~--
dernos que la regulan no la consideran asi, de tal--
modo que los padres no tienen facultad alguna para -
hecer nada contra la vida, la integridad corporal,--
la salud, el bien moral o patrimonial de sus hijos.-
La patria potestad que las legislacionss antiguas -—--
atribuyeron exclusivemente al padre se otorgd con —-
posterioridad a la medre en defecto de aquél y en la
actualidaed la ejercen conjuntamente el padre y la —-
madre con igualdad de derechos y obligaciones.

Segn el antiguo derecho romanoc, —-—-—
mientras el padreera considerado como propietarit --
de sus hijos, igual que de sus esclavos, ejerciendo-
sobre ellos derecho de vida y muerte (Ius Vitae ——w—-
Necisque) aunque, en caso de llegar a oste oxtremo,-
sin causa Justificada, 2l pater familias se exponfa-
a sanciones por parte de las autoridades geatilicias
o del censor(10); asimismo tenfa facultad de vender-
los en caso de emorgencia finaaciera, exponerlos, —-

(10) Digesto, 48.9.5
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abandonarlos eu reparacidén « .. dafio que hubleran -—-
causado, oastigarlos como juez doméstico, y por Ulti
mo imponerles el deber de hacerlos perecer si nacian
deformes; a la madre se le negd el ejercicio de la -
autoridad de esta figura jurfdica de modo absoluto--
no obstante de ser ciudadana romana y sul iuris, aun
respecto de los hijos habidos de un matrimonio leg{-
timo, por lo cual, seg¥n frase de Ulpiano, la fami--
lia de que es cabeza la mujer sul iuris principia —-
Yy terming con ella.

La ley de las XII tablas, expedida--
con 3l objeto de dar a Roma leyes escritas~ en forma
lacénica, a veces en un 86lo vocablo, fijando el ——-
derecho consuetudinario para conciliar los usoS y —-
las costumbres entre la orden plebeya y la orden ——-
patricia, tampoco concedié facultad alguna para ———-
ejercitar la patria potestad a la mujer.

Por todo ésto, en la época de los —-
emperadores, el ejercicio de la patria potestad —~—=w-
sufrié restricciones constantes, por lo cual Trajano
obligé a un padre que meltrataba a su hijo, a eman—-—
ciparlo; Adriano condend< a la deportacién a un pa——
dre que en una partida de caza habfa matado a un hi-
Jo incestuoso, y Alejandro Severo remitié a los ma—-
gistrados al pronunciamiento de la pena reclamada --
por sus padres. Por dltimo, la constitucién de Cons-—
tantino coadend a la misma pena gue el parricidio --
al padre gue hubiera dado muerte a su hijo y otra —-
constitucidén del propio Constantino restringié el —-
caso de extrema miseria el derecho de vender a los -
recien nacidos. (11)

La vida de la familia romana era re-

(11) Digesto 8.46.3
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gulada por el pater de modo soberano, semejédndose --—
su poder al que tiene el maglstrado sobre los cives.
El pater familias actda auténomamente en el gobierno
de la familia, pero no independieantemente; su auto--
nomfa no es personal, sino funcional.(12)

Vemos, pues, que ni conforme a la -—
tendencia a humanizarse de ese derecho que se did —-
nosteriormente por parte de la intervenclén de los -
Emperadores, no se concedidé a la madre prerrogativa-
alguna relacionada con el ejercicio de la patria po-
testad, ni sobre la persona ni sobre los bienes de -
sus propios hijos.

Interesante el sui geniris ejercicio
de la patria potestad en el derecho romano, por lo -
que nos sugiere, en Seguida, destacer detalladamen-—-
te la naturaleza de esta figura juridica.

TUENTES DE LA PATRIA POTESTAS,

Como fuentes de la patria potestas,~
el Derecho Romano reconoce una natural: Las iustae -
nuptize o justam matrimoni, um; y tres artificlales:
La legitimacién, la adopcién y la adrogatio.(13)

Es necesario meaclionar gue en el de-
recho romeno se recoaocieron dos formas de matrimo~~
nio, las justas nupcias o justo matrimonio y el con-
cubinato; interesdndonos lzs iustae nupitiae por ser-
la primera fuente de la vatria vnotestad y por tener-
co.atecuencias Jjurfdicas; el concuvianzto duradero se-
consideraba como un matrimonio inferior y los hijos-

(12) Iglesias J. "Instituciones de Dereci:o Privado"
Ed. Ariel, Barcelonz, 1972. Pdg. 225

(13) largaddntS. Guillermo *loris. ob. cit. pdg. 207




- 12 -

nacidos de 61 son naturales liberi exontos de la va-
tria potestad y los hijos nacidos de relaciones ———-—
transitorias son sélo spurii, por lo gue el concubi-
nato nunca llega & ser considerado como matrimonio -
justo; son hijos legf{timos los nacidos después de —-—
ciento ochenta y dos dfas contados desde el comienzo
de las justas nupcias, o dentro de los trescientos -
dfas contados desde la celebracidn de &sta. (14)

Si bien es cierto que el matrimonio
romano no exigf{a solemnidades de forma ni la inter--
vencién de autoridad alguna, ya religiosa o civil,——
pero si para la validez de las Justas nupcias era --
necesario cumplir con los siguientes reguisitos:
(15)

l.~ El conubium. Que los contrayen-
tes fueran de origen patricio, posteriormente de —=-
origen romano.

2.~ Que los contrayentes Tfueran ca--
paces: El hombre wayor de 14 zfios; la mujer, mayor -
de doce; en fin gue fueran capaces de engendrar.

3.~ El consentimiento, tanto de los-—
contrayeates como de sus eventuales pater familias;-
¥ que este consentimiento no adoleciera de vicio8 -——
(error, dolo, intimidacién etc.)

4.~ Que los countrayentes no tengan -
otros lazos matrimoniales, es aauf donde se comprue-
ba que en Roma existié una tradicidén moacgdmica.

5.~ Que no existiere grados de raren
tesco de sangre eatre lcs coatrayentes,

6.~ Que no existiera diferencia de -~
rango social. Es necesario establecer que este requi
sito desaparecid en la época del emperador Augusto,-

(14) Digesto 38.16.3.11L y 1.2

(15)Arias R.J."Derecho Romano"Ed. Rev. Derecho Priva
de, Madrid, 1954. Pég. 230.




-13 -

en virtud de gque la situacidén demogrédfica de Roma -
era precaria, por una parte el gran numero de liber=-
tos, es aguf donde surge la legislacidn caducaria, ..
representada por sus ‘principales leyes (la Pappia —-
Poppea y la Ley Iulia); nétese en éstas la politica-
del Emperador Augusto, de imponer premios a los que-—
tenfan hijos, los que no,concebian (célibes y robi)-
prohibiéndoles reCibir-herencia ¥ legados de parien-
tes no muy cercanos.

Te= Que la mujer viuda o divorciada-
deje pasar un determinado tempus lactus, con la fina
lidad de evitar la turbatio sanguinis.

| 8.~ Que no exista una relacién de --
tutela entre los mismos céuyuges. :

9.~ ?or'dltimo mencionaremos que es-
probable que en otras fuentes se estableciersn algu-
nas otras restriccionss.

Aunque propiamente no era requisito,
81 un impedimento que un soldado romano no podig ——-
celebrar ma*trimcnio justo, y le czusa era gue no se-
quiso dar la patria potestad a personas gue por su-—-
trabajo debfan conscrvar la libertad de momenic rara
trasladarse de un luger a otro; por otra parte en —-—
esta tendencia que favorecfa la dieciplina en el ——-
ejercito y que 8élo fud vigente en el imperio, & fi-
nes del siglo II de nuestra era se revocd la prome——-
hibicidn.

Para los efectos de establecer en —-
que posicidn Jurfdica quedaba la mujer una vez de —=
contraer las Jjustes nupcics, es menester definir que
era la MANUS.

' Si consideramos la domus romang =—e
como una pequefla entidad polftica, una esnecie de -
monarqufa doméstica, entences definimoes la MANUS —e-
oomo una naturalizacidn domdstica de le mujer en la-

domus del marido, una vez que la eunouus nabfa eutra-
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do en alguna domus distinta a la original, el nuevo-
pater familias tenia un podexr sobre ella igual al --
gue tenfa sobre sus hijcs. A traves de la CONVENTIC-
IN 17£HUS, la esposa entraba en la nueva familia ——--
(1L0CO FILIAE), es decir, le correspondfa un lugar —-
como =i se tratara de una hija (16)

Ahora bien si la esposa no querfia —-
estar bajo el poder del marido, elle podfa partici--
ror de festejos religiosos de su antigua domus, para
establecer gue su voluntad era seguir sujeta a su --
originaria domus; esimismo si la esposa nermanccia-—-
fuera del hogar conyugal durante tres dias, entonces
se determinaba que habia celebrado un matrimonio ---
SIA® ¥4IUS, cayendo en desuso con posterioridad la -
HAHTUS.,

LA LEGITTATIO. Segunda fuente de la
natria potestzd en el derecho romano, y s8e define —-
como un vrocedimiento por medio del cual se adgquiria
la natria potestad sobre los hijos naturales nacidos
por supuestos do concubinato; y de dicho acto éstos-
adcuirian la condicién l:=gal de legitimos, la legiti
macidn anarecid en el bajo inperio con el Emperador-
Constantino hasta Justiniano.

Los procedimientos para lograr la---—
legitimacidén eran tres diversas Torumas:

I) Que se dicra wn watrimonio sSub——-—
siguiente de los uadres.

Y dentro de esta forme debfan cum——-—
plirse las sigulentes condiciloaes requeridagt

l.~ Para gue los nijos ee legitima-
ran era necesario que nacieran de persons ontre las-—
cuales fuera posible el matrimonio en el momeato de-
la concepcidn del infante. Istaban oxecluidos de esta

——

(16) I.lesies J., ob. eit. Pdg. 227
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institucidén los hijos adulterinos e incestuosos, asi
como agquellos cuyos padres o madres no pcdfan contra
er nupcias por existir alguna prohibicidn legal 0 ——
temporal; como un Gobernador cue tenfa una concubina
en su provincia.

2.~ Gue al mztrimonio se acompafiara-
wna acta escrita, probando que se habia constituido-
una dote, a fin de quedar bien establecido gue se -
trataba de las justas nupcias.

3.~ Que no existiera oposicidn del -
infante. Esta legitimacidn produce efectos plenos,—-
pues el hijo entra como agnado en la familia civil -
del wnadre.

II).- Oblacidén a la Curia. Fué crea-
da por los Emperadores Teodoro II y Valentiano III.-
Permitia al padre que tuviese un hijo natural legiti
mado, ofreciéndolo en la curia de su vills natal si-
era hombre; siendo hija, casdndola con un decuridn.

Estas curias “ormaban una espeoigee-
dée nobleza andloga a la del senado en roma. *n el —-
Bajo Imperio, los decuriones se eacargaban de la re-
caudacidén de los impuestos, de modo jue los emperado
res ofreciasn al padre la autoridad paterna sobre el-
hijo najural que ingresaba en la curia, exigiendo, -
ademds, que el hijo tuviese una fortuna mobiliaria -
de veinticinco fainegas o una dote igual parza la hija

Esta legitimacidn producia efectos.-
El hijo sigzue siendo extrafio de los parientes del -—
vadre. Bajo Justiniaao, esta lesiimacidn eos posible
aungue el padre tuviese hijos legitimos.

III).- Rescripto Imperial., La cred -
Justiniano, quien deci.id gue ezta.udo muerta la —-—-
madre, ausente o casada coa otrec, =1 wadre podfa di=-

rigirse al “mpercdor solicitaudc la leritimacidn de-
sus hijos aazaturales.
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Se concedfa si el padre no tenfa ——-
hijos legf{timos; que el matrimonio fuese posible en-
el momento de la concepcién del nijo, y que éste ~—-
no se opusiera. Producia efectos completos. El padre
también podfa solicitar, en su testamento, la legiti
macién de sue hijos naturales, los que, de esta wmane
ra, le itimados, se hacf{an sus herederos (17)

LA ADOPCION. Tercera fuente de la ~-
patria potestad en el Derecho Romano, era el acto ~-
por wmedio del cual, el pater familias adquiria la --
patria potestad sobre el FILIUS FAMILIAS de 0tro ——-
ciudadano romano; mediante esta figura juridica el--
adoptado se sometfa a la potestad del pater, es as{i-
como se introducen en la familia civil a personas —-
que no tenfan ningdn lazo de parentesco natural con-
el jefe.

Originalmente, la adopeién se reali-
zava mgplante tres ventas ficticias del pretendido--
adoptado; recuperando el oriéinal‘pater familis la--
patria potestad despuéds de cada venta; pero &ste ——-
rerdfa la patria potestad después de la tercera ven-
te, ¢l adoptante demandaba ante el pretor la petria-
potestad. del adoptado, la cual se cousegufa como —~—-
resultado del procedimiento de la adoptio.(18)

Bajo el Jurisconsulto Justiniano se-
simplifican estas fcormae o rrocedirieatos de adop——-—
cibén; y sélo es neceszrio la declaracidn de conformi
dades entre los pater familius cate el magistrado —-
como siguieates requisitos es que el adoptaute debe-
ger dieciocho aifios meyor gue el adoptado; sélo se —-—

(17)Bialotoski Sara y Bravo Gonzdlez. A. "Compendio
de Derecho Romeno", Ed. Pax. Méx., Wéxico 1966,
Pag. 41

(18)Margaddnt S. G. I'. ob. cit. Pdg. 203.
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vernitf{a la adopcidn a ancianos mayores de sesenta -
afios; asimismo gue el adoptante no tuviera hijos —--
legftimos. El consentimiento del adoptado al princi-
pio en que surgié esta figura Juridica no ere nece--
sario y despuégpastd con gue éste no se opusiera.

Es pertinente mencionar que Justinia
no evoluciondé la adopecién, porque establecid que el.-
adoptado adquirfa un derecho sucesorio ab intestato-
con relacidn al adoptante (Adoptio iinus Plena) ———-
desde luego no sobre los bienes de loes parientes de-

éste; conservando tal derecho en su famllia original.

El adoptado vemos que sufre una CAPITIS DEMINUTIO —-
MINIMA, pues perdia su parentesco de agnacién de su-
familia natural, y asimismo los derechos de sucesidn;
testamentaria; Justiniano considerando que en UN w—-
momento dado el nuevo pater familias podfa emancipar
al adoptado y quedar desamparado; decidid que siendo
el adoptante un extraneus no adquiria la patria ———-
poitestas sobre el adoptado, pero si la pretencibn --
de adopcidn es de ascendientes entonces la adopcidn-
surte los efectos plenos anteriores, es decir 108 -—-
ascendientes gue no tenfan la patria potestas la ——-
adgquirian para su pleno ejercicio, ddandose asi la -~
ADOPCION PLENA.

LA ADRCGATIO. Cuarta y Ultima fuen—-
teo de la vetria pvotestad vor medic de la oual un ——-
pater familias adquirfa la patria potestad sobre ——-
otro pater familias. La adrogacida presenta on Roma-
un interés polftico y relizioso porgue podia extin--
guirse eveantualmente wi culto doméstico 0 en SU —eem
defecto se perturbaba; y es en la Roma Republicana -
donde se exizia para este procedimizato la aproba-—-
cién de los comicios por curizs, con intsrveacién --
sacerdotal (los pontifices eu priicivnio decidieron -




- 18 -

sobre la conveniencia de la adrogacién), cuando los-
comicios cayeron en desuso se exigié el consentimien
to de treinta LICTORES. (19)

El interés politico existia porque--—
a pertir de Diocleciano, se decidid que la aproba--—-—
cién personal del Emperador era necesaria para la-——-
Adrogatio, coa el consentimiento del adrogante y del
adrogado, observamos que la traduccién de este inte-
rés politico era que podrfa perturbar- el quilibrio--
politico de 1la antigua Roma, en virtud de que @ ————
través de la adrogatio y como consecuencia, una gens
perdisra alguna rica domus, considerando gue la wwe—-—
Roma antigua era como una confederacidn de gens y ——
cada gens como una confederacidn de domus, de monar-
qufas domésticas, as{ la antizua fanilia romana es—-—
como una pequeila honarquia. Estuvieron exclufdos de-
la adrogatio los impﬁberes, las mujercs y sélo en -
Roma se podfa adrogar.(20)

ASPECTO PATRIVOJIIAL DE LA PATRIA POTESTAD.

LCS PECULICS. La organizacida fami~-
liar en Roma estd fincada en bveneficio del vater ——-
familias, de modo gque es el titular del patrimonio -
y todas las adquisiciones heches por todos los que -
se encuentren sometidos a la natria potestad increumen
tain ese petrimonio, pues ellos ao pueden tener nzda-
propio. Sin emvargo, por el seatido prdctico de loe-
romanos nroanto suvyiercn los peculios, sue couetaban
de bienes o dinero que el pater familiocs daba a Su~-
hijo o a su esclavo para que con su industria los --
increnmentara, este fué el psculio profecticio, que-—

(19)Iglesias S. ob. cit. Pdg. 230
(20)Iglesias J. ob. cit. Fdg. 233
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en cualquier momento podfa revertir al pater. Augus-
to instituyé para los soldados el peculio castrense,
éonstituido por sus emolumentos y botin que les daba
el Cénsul. Constantino da a sus funcionarios civiles
y religiosos el peculio quasicastrense, obtenido ——-
por el ejercicio de sus funciones. (21)

Con la creacidn de los paculios el -
ALIENTI IURIS fué adquiriendo unza capacidad patrimo—-
nial limitada, pues pudo realizar operaciones con -
los terceros, teniendo como Base ¢l peculio., Por ——-
otra parte podfa contrater a nombrs del pater fami--
1iecs y hacer adquisiciones para 41; pero por una ve-
culiaridad del derecho civil el alieni iuris podfa--
celebrar sdlo actos gue redundaran en veneficio del-
pater familis, de mzanera que cuando celebraba un —--
acto que podfa comprometerlo, éste podfm nezarse a -
reconocarlo; esta situacién era a todes luces inequi
tativa para el tercero que contrataba con el alleni-
iuris, pues si trataba con &1L —~aera en concideracidn-
a la solveacia del pater familias, cuyo sometido —~=-
sélo era un instrumento; agui es donde interviene --
el pretor a ofrecer a los terceros pesrjudicados las-
ACTIOSES ADIECTITIAE QUALITATIS para obligar a cum--
plir al pater familias. Por estas acciones el pater~
familias responde alin de actos de los cuales sabfa ~
poco (ACTIO DE IUSSU Y ACTIO DE FECULIO) o no sabfa-
nada, como en el actio de in rem verso, limitada al-
enriquecimieanto obtenido. Otras acciones era la ———-
LISTITORIA, cuando un hombre actuaba vara el pater -
femiliaes, yla EXERCITORIA cuando se trataba del en--
cargado de una nave.(22)

(21). Bravo Glea. A. "Derecho Romano, I Tomo, %3d. —
Pax. %éxico, L.C.C., S.A., ¥éx. 1973. Pdg.1l75

(22).Arims. R. J. ob. cit. 3er. Tomqg Pdg. 255




- 20 =

EXTICION DE LA FATRIA POTESTAD, ~e--

Aparte de la muerte del hijo de fami
lia, entre las causas gque dan fin a la autoridad pa-
terna, son los acontecimientos fortuitos y los actos
solemnes.

l.- Los acontecimieatos fortultes:

A). Por la muerte del pater, o por—-
sufrir una capelis néxima o media, as{ como del hijo

B). Por la eatrada del hijo al sacer
docio (flamines, diales, vestales), obispo en el ———
Derecho Cristiano, nombramiento de consul, pretor ur
bano, magistrado militar, etc.

C).~ Por exposicidn del hijo y pros-
titucidn de la hija, o0 celebracidn de matrimonio ——-
incestuoso (23)

2.~ Los actos solemnes:

La adopcibén, que resulta ser una de-
las fuentes de la natria potestad Yy aue se ha trata-
do con anterioridad.

Y la emencipacién, por medio de ésta
al hijo se le torna siu iuris, que vodia tenzr patri
nonio propio y gue se lograba mediziate tres ventas;-
sl esa emancipacidn se da en el vrocedimiente de la-
adopcidén, ya que en la tercera venta ficticia el ori
ginal pater familias perdfa la patriz potestad del -
pretendido adoptado; a la hija y demds descendientes
con una sola veata, y con posteorioridud busta con —-
una sola declaracidén ante el wagistrado.

La emancipaciédn anzstasiasa, que ——-
tiene lugar por rescripto del principe, y es aplica-
ble ea caso de ausencia del hijo: Justiniano sienta-
la regla de que la emaancipacidn tenga lusar ante la-
autoridad Jjudicial competeute, estzado presente el--
hijo. Abolida lz més vieja Torma de enmancipacidn, --

oad

(23)Ventura Silva S. "Derechio Romano", ®d. Porrda,-—-
Svo’ 1:éX. 1975- Pég. 108
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declardndose en vigor la establecida por Anastasio,-
aplicdndose el caso de que el hijo sea infans, y ——-
resulta imposible, de consiguiente, su comparecencia
en Jjuicio.

La emancirpacidn es un acto derendien
te de la voluntad del padre, hay casos, no obstante,
que &ste puede ser obligado a emancivar y asi suce-
de: l. Cuando del n»nadre al hijo es objeto de malos -
tratos, 2.- Cuando el impiber que fué adoptado se ha
hecho pdber y desea ser emancipado, 3.~ Cuando la —-
emancipacién del hijo figura como condicidn en una -
disvosicidn testameataria otorgada a su favor. (24}

(24) Arias, R. S. ob. cit. ler. Tomo Pdg. 157
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C).- La Patria Potestad en el
Derecho Mexicano.

No podriamos tener un criterio cier-
t0 en este travajo, Si no analizamos el instituto —-
jur{dico de la patria potestad deatro del derecho —-
mexicano.

En la évoca precolonial, la Patria—-
Potestad eatre los Aztecas no tenfa cardédcter absolu-
to que eacontramos entre los romenos, en que el va--
dre podfa disponer ain de la vida de sus hijos; sin-
embargo, Si el Azteca podfa venderlo, ello indica --
1la poca importancia que se atribufa a la libertad; -
pero es indudable que el padre azteca no tenia la -
dignidad del romano porque no tenfa la tradicidn de-
soberanfa de los guirites por las razoanes ya dichas.

Un caso curioso que se daba entre --
los aztecas, es el que nacidos gemelos (cocua, plu--
ral de coatl, culebra o gemelo), el padre podfa ——--
matar & uno porque se crefa que era tal hecho ague-~
ro de que alguno de los padres desapareceria. Los ~-
hijos contranechos también podfan ser sacrificados -
en tiempo de hambre o malas cosechas o cuando moria-
el rey o algin personaje, y, finalmente mataban a --
los nifios que nacian en cualquiera de los dfas llama
dos nemontemi, que ya vimos eran los cinco comple---
mentos del afio(25)

La educecién del nifioc por el estado.
Por la misma razén de falta de poder en la familia ¥y
de poder incontrolade del Estado, el padre no tenia-
el derechno de seducar a sus hijos. El niililo era amaman
tado durante cuatro aiflos, y en el quinto, si pexrtene

(25) Esquivel Obregén Toribio. “"Apuntes para la His-
toria del Derecno en México". Tomo I. Ed. Polis.

Méx. D.F., 1937, Péz. 365.
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cfa & una familia distinguida, era mandado al ——e—eee
Calmecac, donde recibfa educacién civil y religiosa,
¥y permanecfa allf si habfa de dedicarse al sacerdo—-—
cio, o salfa para casarse. La disciplina en aguél —-
establecimiento era muy extricta; la vida llena de -
trabajos, de privaciones y penas; debfan los educan-
dos hacer todos los servicios, barrer el templo, ——-
cortar y acarraear leiia y materiales de construccidén-
¥y ayudar a construir o a raparar‘el templo’o (=R )]: J——
dependencias; los alimentos eran pocos y comunes, y-
en caso de que la familia de un pupilo mandase para-
61 comida, 4sta se distribufa entre todos. A la sali
da ¥y a la puesta del sol, al mediodfa y a lz media —
noche oZrecf{an a los fdolos san,re jue se saczban --
de las orejas. Se les ensefiaban los cantos sagrados,
a hablar con elegancia, la escritura jeroglifica y -
el calendario. ( 26 ).

Hab{a ©P'ara nifios y jévenes de esta clase--
otro establecimiento a donde los educandos concurrien
sélo en las tardes a caatar y bailar en honor.de ——
uno de los dioses, presididos por un superior. Las -
doncellas estavan al cuidado de una masstra llamada-
Ichpochtlatogue.

Jévenes y doncellas deb{an guardar—
esmerada compusiura, pues cualquier falta contra la-
castidad era veanzada con la muerte.(27)

Los hijos de familias menos distin--
guldas eran educados en algunos de 1os telpuchcalli,
de los que habfa diez o doce ea ccda parrio y andando
concurrian muchachos y muchachas; los edificios eran
anexos a los templos y la educacién semejante a la -
wue ge daba en el calmecszc. Cada una de ajuellas es-

(26) Esquivel Obregén Toribio. Gb. Uit. Pds. 366.
(27) Esquivel Obregdén Torivio. Ob. Cit. Pdg.367.
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cuelas ectava al cuidado de un telpuchtlato. Lo8 ——=
perezosos e indisciplinados eran castigados con gol-
pes de lefio 0 queméndoles el cabello, pues la falta-
de éste era vista como aprobiosa.

Entre las obligaciones de los alum--
nos estava le de cultivar los campos para su propio-
sustento, Se pintaban el cuerpo de negro, excepto‘--
el rostro, vestfan s6lo el maxtlaltl o taparrabo y -
se abrigaban con una mentas de plta. Al ponerse el —-
sol se dxrigian al cuicacalco © casa del canto, don-
de cantaban y beilaban hasta la media,noche en que -
se retiraban al telpuchcalll.

Cuando loa educandos moetraban ————
fuerza suf*cwente, salfan a la guerra llevaado el —-
fardaje de elgitn guerrero/que les servia de ejemplo-
para futuras hazafias. | |

En cuanto a los nifios de los mace --
huales, 0. proletarios, como diriamos hoy, eran pues-
tos a. toJa clase de faenas del campo, de la ciudad,
caminos, canales, etc. (28)

En los- rueblos caucésicos sélo excep
cionalmente el Estado na podido quitar a los vpadres—
la educacién de sus hijos, y es la tradicién azteca-
la que ha hecho posible que en México el Estado haga
otro tanto, con sélo protestas m&s o menos enérgicas
en donde la cultura Eurozea ha sido mis intensa.

S6lo se conoce un modo de gue. termi-
nara la patria potestad viviendo el padre, que era--
el matrimonio del hijo, y se conjetura gque también--
le serfa la elevacién del hijo a las grandes dignida
des, militares, reli:iosas o civiles; nero dsta es ma
teriz muy indefinida.

La munrte del padre nacia caer al --
manor bajo poiastad del tfo paterno jque se casabz ——
con l. mzdre, 0 del herreno rayor tiachczcuh, o0 dol -
micmbro de la familia wds resvctade. Ta bida hay ——-
_(26). Esquivel Cbregén. T. Ob., cit. Pdg. 367.




- 25 -

hechos histéricos que permiten conjeturar que el ——-
padre, al morir encargaba la tutela de sus hijos a -
determinada persona.

Por otra parte, brevemente me referi
ré a las disposiciones juridicas quesobra la materia
del ejercicio de la patria potestad se aplicaban en-
la época de la coloaniz, aungue México no tenfa que -
ver con los fueros especiales de las provincias de -
Esvafia, quedaban en pié respecto de &1 lzs demds ——-
causas de confusién, reagravadas de un modo extraor-
dinerio con la legislacidén particular de indias. Las
disposiciones dictadas para el régimen de la colonia,
que decesariamente fueron muches, s8i bien en lo gene
ral no tocavban los vrincipios cardinales del derecho,
introducian modificaciones gque complicaban la legis-
lacidn, como sucede siempre que, sSea por la causg -~
cue fuere, hay alguaa clase privilegiada. Ademds, —-
aunque las leyes de Indias en cu méyor parte cstdn -
recopilzadas, hay multitud de cédulas y reales Srde--
aes que sblo son conocidas de una u otra rersona, y-
que sin embargo, suelen aparecer en un momento dado,
nara tormento de los abogados y de los triobu.ales.

Hechaw la independencia, las dificul
tades subieron de punto; porque no habiéndose dicta-
do como habria convenido, una ley que a lo menos es-
tableciese oasass vera reconocer las disnosiciones -~
que a0 debfan de considererse vigentes, quedd tan —-

zrave resolucidn sujeta a la critica y al arbitrio -
judiciol.(29)

(29)Esquivel Obregdén Toribio. Ob. Cit. Fdg. 368.
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De 1lc anteriormente citado se des—w——
prende que en esta época, en materia de patria potes
tad naturalmente tuvieron aplicaciones las Leyes —w-—
Espafiolas; tales como el C6digo de las Partidas, el-
Fuero juzgé que le concedfa a la madre el ejeroicio-
de la vatria potested hasta las leyes de Toro. Y uaa
vez consumada la Indevendencia siguieron vigentes,-—
hasta la expedicién del Cédigo Civil de 1870, que —-
comenzé a regir el dfa primero de merzo de 1871; ——-
cuerpo de Leye¢s rara el Distrito Pederal y Territo--
rio de la Baja California, legislacidén gue derogé —-
toda ley antigue, en las materias que abrazaron los-
cuatro lioros de ese Cédigo, siendo Iresidenté Cons-
titucional de los Lstados Unidos Kexicanos dl Licea-
ciado Benito Judérez; con posterioridad se expidieron
otros ordenamientos juridicos comc el C6digo Civil -
para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Ca-
liforaia de 1884, la Ley sobre relaciones familia—--
res, exvedida por el Primer Jefe del Ejercito Consti
tucionalista'Don VenustianO‘Carranza, el nueve de---
abril de 1917, llegando a nuestro Cédigo Civil vigen
te de 1928. Ordenamieutos jur{fdicos que los estudia-
remos conjuntamente en el siguiente capftulo, en vir
tud que tratdndose del ejercicio de la patria potes-

tad estos en su parte relativa coinciden en gran me-

(30). Lozano José Harfa y ctros “Exvosicidn de Hoti-
vos del Cédigo Civil del D.¥. y “erritoric de-
la Baja California de 1870" Ed. Santo Domingo-
Méxioo, 1875. Pég 2,
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A) .~ Cédigo Japolednico.

Terribles eran en Roma los efecios -
de la patria potestad que ejercfa el pater familias-
sobre las8 personas sometidas a su potestad; fué su--
friendo atenuaciones y modificaciones en el devenir-
del tiempo, ya sea por la influeancia del Cristisnis-
mo y el derecho germénico.

En el derscho germdnico, la relacién
paterno~filial diferie sustancialmente del sistema -
romeno, pues la potestad paterna se ejercfa funda—-—-
mentalmente bajo el predominio de la ldea de la nro-
teccién del incapaz y cesaba a determinada edad.

La anterior diferencia nos hace ven-
sar que los demés.pueblos desconocfan la patria po--
testad y hasta afirmar que no existia en el derecho-
germénico.

E1l Cédigo de Hdapoledn tratéd de conci
liar el derecho romano y el consuetudinario en lo --
referente a la nueva concepcién de la patria potes—-
tad. Ya la Asamblea Legislativa la habia limitado a-
los menores en 1792. El Cédigo confirmé ese crite---
rio, y conservando la denominacidn romana la organi-
z6 con predominio neto de las reglas consuetudina-—-
rias expuestas por Pothier. (1)

Visto lo anterior, se d{osnrende gue-
en los puedblos germanos se tenfa una concepcidén dis-
tinta de la patria potestad, porque diferfia de la —--
del derecho romano, en rezdén oue eutre esos pueblos-
ol poder del padre sobre los hijos era mds protec———
c¢ién y deber que derecho, neceserio rvor la debilidad
de la edad, cesa cuande el hijo ao - rocéisa avoyo.

(1). Belluscio Av.usto Cesar "WManual de Derscho de
Pamilia" “owuc II, ¥dit.Depalma Buencs rires,
Ediciba 1977. Pdg. 256. )
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o meagua la personalidad del hijo,-
pues éste puede adquirir para si y ademds la madre -
tiene autoridad con el mismo titulo que el padre. —-—
Entre éstos la familia se reasume en el jefe, &1 la-
representa y le corresponde la.composicién de todos—
los suyos, pero no €8 un sefior, sino su protector.

La potestad se cambia en tutela; el-
dominio del padre de familia se vuelve la HALVBOUR--
NIE, la GUARDIA O CUSTODIA. En este sentido es ver--—
dad decir que los germanos ignoraban la potestad pa-
ternal.(2)

Al redactarse en 1804 el Cédigo Ci--
vil Francéds o Cédigo de Napolédn, fué motivo de dis-
cusiones refereante a dcs aspectos'de la materia que-
nos ocupa, por una parte a la forma ea que se intitu
larfa; ya gue el Legislador Malleville gquerfa que se
conservara la palabra PCTESTAD, en tanto que 61 ——=
Legislador 2elier la cuerfa cambiar por AUICRIDAD,-—-
pero en la redaccidn definitiva se conservé el tftu-
lo primitivo de la POTESTAD PATERNAL; observéndose -
aue en los artfculos relativos ¥a no te habla de po-
testad y si de autoridad; ea fin anbes Legisladores-
quedaron complacidos al establecerse un capitulo de-
nominado "La Patria Potestad"

Los autores del Cédigo de Napoledn,-
aceguraron que han pedido a la razda y a la anaturale
za los principios que rigen la Institucibén de la ——-
patria potestad; pero Laurent(3) manifiesta que los-
priacirics fundameatzales los tomaron de log pueblos-

(2). P. Lourent. "Principios de Derecho Civil Fren--
cés", Tomo IV. Pdg. 385.

(2) P. Loureat. Ob. Cit. P4;. 386.
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del norte llamados bérbaros por griegos y romanos,—-
por tener un sentimiento mds verdadero de la natura-
leza y de los derechos de la institucién, y que el -
Cédigo Napoledn no ha hecho mas que formular estas -
reglas en articulos de ley, sigue Lorant afirmando -
que los principios del Derecho Germénico pasaron a %
las costumbres y de ahf al Cédigo Francés y que los-
legisladores no tuvieron conciencia de esta filia---
cién.(4)A la pregunta. gqué cosa es la patria potes—
tad en el derecho consuetudinario? Bourjén(5) contes
tat el poder de los padres de familia sobre sus hi--
jps es un poder de direccidn, templado por la piedad
paternal.

La definicidén de Real en el fondo —-
és la misma, la considera un derecho fundado en la--
naturaleza y confirmado por la ley, que da al padre-
¥y a la madre, durante un tiempo limitado y con cier-
tas condiciones, la vigilancia de la persona, la ad-
ministracién y el goce de los bienes de sus hijoS.—-
(6).

Pothier dice que en los paises de —-
ré-imen consuetudinario, el poder del nadre no con--
Biste mds que en dos cosas:

l.- En el derecho que tienen los pa-
dres de gobernar con autoridad la persona y los8 bie-
nes de sus hijos, hasta que se hayaen en edad de go--
bernarse por s{ mismos;

2.~ En el derecho, que tienen de exi

gir de sus hijos ciertos deberes de resveto y de gra
titud.(7)

(4) PFrancisco Laurent. ob. cit. Pdg. 387.

(5) Bourjydu, "EL Derecho Comin de Fraaciz". Ed.de --
Aubry Rau, Libro I, Tft. V, Capitulo I. Pdg. 34.

(6) Réal."Exposicidén de motivos del Cdédigo Civil Frau

cés 1804" 1:8x.,1889. Ed. Jarquin Guerra y Valle.
Pég. 328
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Del fun‘iamento de Laurent, surge ——-
todo un abismo entre la legislacidén Francesa y la -~
Romana; en razdén gue la patria potestad en Roma era-
un poder establecido en interés de quien la ejerce;—~
y en Francia el hijo tenfa el derecho a ser educado,
imponiendo al padre una obligacidn; en fin sea cual-
fuere el fundamento que motivé a los legisladores —-—
franceses a la elaboracién del Cédigo dapoledn; lo -
trasceandental consistié que a partir de la expedi——m
cién de este cuerpo de lejes se gesta un cambio ra--
dical en la Institucién gue nos ocupa, ya que surge-
2 la humanidad moderna el principio de 1ndividuali——
dad resultando el respeto a la personalidad del nifio
que nacec.

El hijo al nacer tiene su individua-
lidad, es decir, su misidén que Dios marca con 1lag ~——
facultades de que viene dotado. Su derecho es Sagra-
do, inalienable, para deseavolver suc faculitzdes ——-
intelectuales y morales; este derecho es también su-
deber, su misién. Dios le da un protector, un gufa -
para que dirija sus primeros pasos por la ruda via -
de la educacién. Tal es el derecho del padre, o di~--
gamos mejor, su deber, porgque derecho propiamente -~
dicho no lo tiene. El verdadero derecho .es del hijo;
el padre no tiene mas que deberes. las leyes, 8 ———-
ejemplo de las costumbres, le dan clerta autorided—-
sobre el hijo, tal autoridad le es necesaria para -—-
que pueda cumplir su deber. El padre tiene el deber—
de direcciba y de educacidn, lue;o precisa gue ten—-
ga tambidn el derechode guarda y correccién.(8)

(7)Pothier. "ITratado ie las Perconas" Ed. Aubry y —-
Rau. Tomo IV. Pég. 134.

(8) 7. Lauurent. Ob. cit. Pdz. 402.
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Una vez expuesta la forma como se -
llegb al concepto de patria potestad en el Cédigo —-
Napoledn; pasaremos a analizar el contenido de los-—-
artfculos relativos a la patria potestad:

El artfculo 371 del Cédigo Napoledn-
establece que el hijo en toda edad debe honra y res-
reto a sus padres,

‘ El artfculo 411 del T{tulo Octavo,--
Cepftulo Primero del Cédigo Civil vigente para el --
Distrito Federal en materia comin y vara toda la —--
Repdblica en materia Federal, dice a la letrat

Los hijos, cualesquiera que ssa su -
estedo, edad y condicidn, deben honrar y respetar —-
a sus vadres y demds ascendientes.

No debe considerarse caso curioso --
que el Cédigo Hapoledn en el capftulc relativo a la-
materia de nuestro estudid, inicie con el artfculo —
3T1; que es casi igual al articulo 411 de nuesiro --
Cédigo Civil vigente, puesto gue este cuerpo de —-—-
leyes fué inspirado en el cédigo civil frauncés, lo--
mismo que otros ordenamientos Juridices extranjeros.

El conteaido del artfculo 371 del —-
Cédigo Napoledn, dié origen a sevaras oriticas por -
los tratadistas a quienes podemos agrupar en dJdoA ——-—
corrientes de opinién; a los primeros, que ante el—-
consejo de estado (Berenger) opinaron gque este artf-
culo debfa suprimirse, supuesto que no coatenfa nin-
guna disposicidén legislativa, y que no tiene més ——-
valor que el de una mdxima moral desprovista de toda
sancidn.

En ‘contraposicidn, otros contestaron
(Boulay) que en el citado artfculo se habfa crofdo--
dtil colocar al fre.ite dol tftulo loc deberes gue —-
impone la calidad de hijo, y gue ademds es ua verda-
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dero principio legal. (9)

De nuestro andlisis critico al con--
tenido del multicitado pracépto, inferimos que esta-
disposicidén impone una obligacidn jurfdica, sin que-
menoione cudles son las sanciones en caso de incumpli
miento, en tal virtud dicho precepto, por su natura-
leza es evidentemente un deber moral, es decir una -
méxima de religidén y moral, y avn més si se conside-
ra 1o que hebfa observado Laurent en las naciones --
de régimen consuetudinario en las que la potestad ~-
paternal no consistfa sino en el derecho de gobernar
con autoridad la persona y los bienes de los hijos,-
¥ exigir de ellos ciertos deberes de respeto y de —-
gratitud. Esta es la fuente de nuestro artfculo.(10)

Ahora bien resulta embarazoso emitir
opinidén si el citado artfculo (371) del cédigo civil
francés debid o no tener cabida en dicho ordenamien~
to jurfdico y vYnicameate nos inclinaremos a peasar -
que esta obligacidn nada tieae de comin con la potes:
‘tad paternal y que definitivamente, no hay ninguna -
consecuencia juridica que derive directamente del —-
multicitado articulo, y gue por tal motivo los debe=-

res que €l impone a los hijos entran en los deberes-
moreles,

Del Padre y de la Madre. Los artfou-
los 372 y 373, del cédigo civil francés, nos hablaa-
de las personas que ejercen la Patria Potestad:

Artfculo 372. Tl hijo permanece ———
bejo la autoridad de sus padres hasta que sea mayor-
de edad o gque se emaucipe.

El Articulo 373, agr2ga que el padre
sélo ejerce esta autoridad durante sl matrimonio; --

les rrucartos meacionzdos cousazren el principio del
derecho consuetudinerio, en virtud de gue atriovuyea-

—(9)-?. Leure.at. Ob. cit. lég. 403.
(10).F. Laureut. Ob. cit. Pdg. 425. Tomo IV
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a la madre y al padre con igual titulo la autvoridad-
que la ley concede, cuando dice "que 8l padre sélo -
ejerce esta autoridad durante el matrimonio", no ~——-
gquiere decir gue la madre sea extraia a la. educacidn
¥ direccidén del hijo, se infiere que la ley no quie-~
re avartarla de un deber que la naturaleza le ha —--
impuesto, pero debe entenderse definitivamente que~-
su interveacién es ¥Ynicamente moral.

Esta atribucibn casi es normel ea --
lo gue se refiere a la madre mientras dure el matri-
monio. En efecto aunque esta potestad es comin a ——-
ambos pedres, es delegada de una menera exclusiva —-
al padre.(11l)

Del. precezto 373 y de la cita expues
ta se deduce que el CSdigo Napoleén solo se ocunaba-
de la vatria potestad dentro del matrimonio y que —-
se establecf{a para padres leg{timos, el padre sélo -
ejerce esta autoridad duraate el matrimonio, es ———-
. hasta 1907 que la ley reconoce la patria potestad a-
los padres neaturales, ddadoles facultades como i se
tratara de padres legitimos, con algunas excepciones
siendo la principal la autoridad que se da por igual
al padre y a la madre, la cual difiere de la legfti-
ma, y Se dd por igual ya gue el artfeulo 383, esta~-—
blece "que la patria potestad sobre un hijo natural-
reconocido es ejercida em principio por aquel de sus
pedres gque lo haya reconocido en priwmer lugar", por-
lo general e8 la madre quien rrimero reconcce 8 —m—-
dste.

Ahora bilen, esta autoridad sclo na--
saba a la madre en caso de muserte del nesdre, pcr au-
cercia (artfzulo 144), nor divoreio =u al cual 2l ==
padre rcsuliara cul-aule, vor iacepecidazd “{ica o -
l2;ral y ademés el articulo 396 estadlecid "Jue desnuds

(11)larcel Planiocly Ripert M9Pretadc Prdetico dc bere
cho Cilvil Fraancdés",., Tomo I. Edit.Josd 1I,C.Puzbln
pég.255.
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de la dizolucidn del matrimonio acascido vor la muer
te de uno de los cényuges, la tutela de los hijos ——
menores corresponde al superviviente".

Derecho de Guarda. El hijo, dice el-
artfculo 374 del oédigo civil francés, no puede aban
donar la casa paterna sine que lo permita su padre.-
Esto es lo que se llama.derecho de guarda, y e8 de -
toda evidenciz gque el padre lo necesita para que ——-
pueda cumplir su deber de educacién.

Interaesante de ferdad resulta el con’
tenido del precepto anterior, puesto que se infiere-
que el gran motivo de la patria potestad es la seduca
cién de los hijos, y el derecho de guarda crea el —-
ambiente propicio para la formacidn de éstos. Si no-
tuvieran la obligacién de vivir en la casa de sus pa
dres y 8i no tuvieran el poder de hacer traer a suS-—
hijos al hogar cuando de 41 hubiesen hufdo-, no se -
podria realizar la educacién, sdélo la convivencia y-
el cuidado inmediato rianden buenos frutos.

Cuando el hijo abandonaba la cesga —=
vaterna sin el consentimiento de su padre, éste ———w
podfa dirigirse 2 la autoridad pdblica »ara volver -
a traerlo, en caso necesario, empleando la fuerza, -
siempre y .cuando no hubiese alcanzado la meyoxr edad;
el mismo artfoulo admitfa una excepcidén al derecho -
de guarda y coneistfa en que el hijo podfa a la edad
de dieciocho aiios cumplidos, abandonar la casa pa---
terma por enganche voluntario, con posterioridad en-
Francia se dicté la ley de 21 de marzo de 1822, en -
que por medio del artfculo 32 de la misma exteandid—-
hasta los veinte aflos la edad fijada vor el oddigo--
fraancés.

Cuando ¢l nadre ea vez de c¢ducar a -
su iiijo, ~o somets a neles tratos, nc ejerce la auts
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ridad que la ley le otorga, sino que abusa de ellaj;~
en el odédigo civil francéds, el hijo no podfa hacerse
Justicia por sf mismo, en "tal virtud si tenfa razo—-
nes para juejorse, debfa dirigirse a los tribunales-
a solit¢itar autorizacidn para retirarse a un lugar -
que los magistrados designaban, ya que éstos se fun-
daban en que la patria potestad antes que todo es —-
un deber y que la Justicia intervenfa para garanti—-
zar su cumplimiento, ya forzando al hijo a que vuel-
va a la casa paterna, o autorizéndolo para que la —-
abandone.

Poder de Correccién. El derecho de -
correccién es coadyuvante para lograr la educacidn -
a los hijos, y si le naturaleza y Las leyes civiles-—
dan a los padres autoridad de correccién sobre ellos
también es cierto gue no les confiere el derecho de-
que ejerzan en ellos violenoia, gue pongan en peli—-—
gro su vida o su saglud.

El Cédigo Napoleébn, reoonocié y admi
ti6 como sancién del deber de educacién el derecho—-
de "retencién" como un castigo legal que variaba ——-
segin el ejercicio del padre o de la medre.

Del Padre. Bl articulo 375 dice: —-—-
MEl padre que tenga motivoe de descontento muy gra-—-—
ves por la condueta de su hijo, tendrd los medios —-—
de correccidén", que eran los siguientes:

El pedre podfa solicitar la relen-—-
cibn hasta de un mes, Siempre y cuando el menor haya
entrado a la cdad de dieciseis ados (Artfculo 376) -
pasada esta edad la podrd solicitar hasta vor seis——
meses (Artfculo 377), considerando los legisladores-—
del c6digo civil francésgue el eucierro era un teryi
nle castiso probablereate i ley dejd la pusris ——ee
avicrte a la piedad :=zteraal ea ol artfculo 379: —e—
"El padre podrd siemure sbreviar la durescidn de la -
detencién por é1 pediga".
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El padrs anc podfia sjecutar por s —-
mismo el derecho de reducir a prisidn a sus hijos,--
sino que tenfa que acudir al Estado pera qus éste —~
impusiera el castigo. Cuando éste alcanzaba los seis
meses no se imponia unicamente por la peticidn del -
padre, sino que el Presidente del Tribunal libraba -
orden de aprehensiGn\o la rehusabaj; podia también re
ducir la duracién del arresto requerido pbr'el vadre
Del numeral citado se infiere que los castigos-no —-
estaban ya completamente en manos de los padres, ——-
porque no los decidfan por si mismog ya que la reten
cién materialmente no la aplicaban ellos, porque la-
autoridad jurisdiocional (consejo de familia) inter-
venfa y ademds la ley tenia sefalada su duracidn, -~
por lo queno podfa el padre, al imponer sus casti--—-
goe; qausar‘heridés o maltratos graves en la persona
de los hijos so pena de caer bajo la accién de la —-
ley nenal.

De la madre. Cuando la madre ejercia
la potestad.paternal podfa solicitar la retencidn —-
de su hijo, pero su derecho estaba soma2tido & res——-
triociones, segyn los términos cua se desprenden del
artfculo 351 del Cédigo Napoledn, en virtud de que -
dsta no podfa mandar retener a su hijo, sino por via
de requisicién ademds el preoepto antes mencionado -
exigia el concursb de dos parientes peterncs més ——-
prézimos, este coancurso era una condicién requerida-
para que el presidente del consejo de familia pudic-
ra ordeaer la aprencnsién, con la salveded de que si
los parieuates paternos se rehusaban a dar su coansen-
timiento, la retencidn no podfa tener luscr; cuando-
menelioaamos gue la medre tenfa el dorecho de requo--—
rir la reteacidan, zra en rezéu de que el ccasejo do-
familia .uececitaba tiempo vara recopilar toda la ——-
iuforuecidn oue lo nusiera en aptitud de tomar uag——
resolucidn.
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El Cédigo Civil Francés no estable—-
cié donde se habia de retgner al hijo y, segdn -3

proyectojla reteteidn debfa tener lugar en una cesa -

de correcocién. En Paris, la casa religiosa de las —-
damas de San lMiguel recibid a las hijas retenidas, -
en virtud del decreto del 30 de septiembre de 1807,-
en cuanto a los varones se les remitid a une carcel-
celular.

La mayorfa de los autores franceses-
de la época no vieron con buenos ojos la medida de -
los encierroe (retencidn). En primer lugar POrQue —-
consideraban que enviar a los hijos a una "casa de -
correccidén" era como enviarles al crimen Y como cone-
secuencia inducirloe a la depravacién. En segundo,——
el encierro no lo consideraban como una medida efi—-—
caz de correccién y si estaban a Pavor de los méto——
dos pedagégicos cientificos de correccién.

Causas de extincidn de la potestad—-
raternal en el Cédigo Civil Prancés. _

La Patria Potestad en el Cédigo ———-
Napoledén concluye con la muerte del hijo, su emanci-
vacién, le caducidad del vadre o de la madre.

Le primere causa de extinecién e8 ——-
légica, ya que de no existir el sujeto que estd bajo
esta institucidn, ésta debe de terminar.

El segundo czso sucede cuando 21 —w-

hijo llega a la mayor edad (Articulo 371), perc podfa

terminar antes de la mayor edad por medio de 18 w——w
emancipacién (Artfculo 372).

Creemocs que el establecer que "la —-
patria potestad concluye con la mayor edad", nos pre
scatamous cate un principio del derecho consu:tudina-
ric estailecido zor el iuteres del hijo, pues no es-
comnrendidoc nue Lz zutoridad del padre dure cuando -
el hijo l1a llegado a unaz 2dad en ~ue se nresume gue-
ee capaz de discernir todcs ; cada uno de los actos-—




de su vida civil, lo anteriormente afirmado se rela-
ciona con el articulo 488 del mismo ordenamiento ——-
en estudio, pero la potestad paternal no cesa sino -
unicamente en cuanto a sus efectos civiles; el resne
to y la gratitud contindan exigiendo miramientos y--
deberes que el legislador ya no ordena, la diferen—-
cia de los hijos hacia los autores de sus dfuas €5 —-
entonces obra de las costumbres més bien que de los-
hijos. (12)
Por lo démds, los efectos de la pa—
»#ia potestad no desaparecen simultaneamente con la-
mayorfa de edad o con la emancipacién, hasta cierto-
puato, se puede decir gue la extincibn es rrozesiva;
el usufructo legal cesa realmente desde que el hijo-
ha clcanzado la edad de dieciocho afios, en cambio,—-
algunes otras rrerrogativcos de los padres sobreviven
a la mayorfa de edad del-hijo.

Estas prerrogativas son poco numero-—
gad, le principal fué el derecho de los padres de —-
ser consultado sobre el matrimonio de sus hijos, en-
tanto que estos no heymn cumplido veinticinco zfoB, -
7 el der=cho, cualcuiera .;ue tea lz edad de los futu
To8 e8posos8, de hacer oposicidén a su matrimonio sin-
tener que dar motivos en el acta de oposicidn ———eee
(Artfculo 151 y 176).(13)

En ceso de muerte del nadre y de la-—
nadre, la extincidén de la patria potestad no se pue-
de afirmar que en el cédigo civil francés fuera ———-—
completa, ya :ue £l nos referimos gque los de cujuSwe—
tenian el derecho de nombrar un tutor testamentzrio,

(12) 7. Laurent. Cbra citada Pdg. 447.

(13) ®Ploniol y Tinsrt. Cora citauda Tomo T,
paég. 322,
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que podfa excluir incluso a los ascendientes ————w--
(Articulo 396), en cierta medida, la patria potestad
de los padres fallecidos dobrevive a su fallecimien-
to, si tomamos en consideracidén que las disposicio-—-
nes testamentarias de Wltima voluntad por las cuales
han pvrovis+to el porvenir del hijo conservando una =—-—
fuerza casl semejante & la voluntad que hubieran po-
dido manifester estando vivos.

~ Respecto al tutor testamentario, el-
consejo de familia y los tribunales tenian atribucio
nes para oponerse a que se ejecutaran disposiciones-
testamentarias que fueran evidentemente perjudicig--
les el hijo, para que las disposiciones del de cujus
tuvieran fuerza, era necesario gue estuvieran conte-
nidas en un testamento v4lido.

La caducidad era otra forma por la--
cual gse daba fin a la potestad peternal, y estaba --
prevista en el C6digo FTenal Francés de 1810,‘en 2l -
articulo 335 preveia el caco en que los padres favo=-
reciesen la prostitucidén y la corrupcidén de 108 ——--
hijos, y como pené establecia que el padre y la ma-~-
dre quedarien privados de los derechos y ventajas —--
que tienen concedidos por el Cddigo Civil sobre la -
persona y los bienes de los hijos en el t{tulo de la
petria potestad; ademds pronunciaba contra 61108 ~-—-
otra sancidén que coansiztiz en dos a cinco aiios de —-
prisida y una wulta de 300 a 1000 francos.

Hagamos notar desde luego que la ca-
ducidad pronunciada vor el C4digo Penal no se extien
de a todos los hijos del culpable, el texto dice ——-
del hijo, lo cue significa el hijo corrompido, —~----
aguél cuyo respecto se cemstidé el delito, lue ¢ el -
vadre conserva su potastad :+obre los demds hijos; -
sin ewbargo, te llesd a pensar yue se exteadie la —-
caducidad 2 todos los nijos. Nosotros creemcz tambidn
gue el legislador debidé de neber extendido la caduci
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dad a todos los hijos, pero no lo hizo, y a mayor—--

. abundami ento las leyes penglea no reciben interpre—-
tecidén extensiva.(14)

(14) F. Laurent. Obra citada Pég. 448.
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B) .- Derecho Comparado

Derecho Espafiol Antiguo. El estudio-
del derecho espafiol es de imperiosa necesidad para -
nosotros, toda vez que 2s antecedente jurf{dico histé
rico de nuestroc derecho positivo, ademds éste, como-
el nuestro, se inepira en el cédigo Napoledn; por -—-
tal virtud trataremos de una manera general algunas-—
leyes espaficlas en lo relative a la patria potestad,
desde una vertiente cronolégica.

Ahora bien, como antecedente a este-
derecho manifestaremos que Espafia recibié como heren
cla romana un modelo, ya que la patria potestad en -
las Partidas era uaa atribucién al padre, absoluta y
pervetua en poder de éste.

FUERO JUZGO. Haciendo un poco de his
toria manifestaremos que el Fuero Juzgo de acentuada
influencia goda y aUn mds en el procedimiento civil,
en virtud, de la irrupcién de esos pueblos bérbaros,
que desprendidos del norte como un torrente debasta-
dor, sojuzgaron a los romanos y sujetaroa a2 todos --
los pueblos de la Europa civilizada. Los vencedores-
permitieron también a los vencidos que se gobernsmsen
por sus leyes propias; de modo que el derecho perso-
nal o de castas era el entonces vigente: Los godos—-—
se regian por sus leyes y costumbres, jue fusron ——-—
recopiladas en un cdédigo, el mds antiguo de que hace
mencién la historia, llamada de Eurico o de Tolosa,-
¥y los veancidos, por las leyes romenas, que obtuvie—-—
ron su sancifn con la promulgacién de l= ley romana-
o breviario de Aniano, vero un estado de cosas Beme-
jante no podrfs ser duradera: no =sra posible sccte--
ner diferentes y aun ~ucontradas la:;islaeioncs ea uaa
misma asweién ex ua wisao nueblo, tal voi ea una wis-
ma familia¢ los reyes godos pracuraron ir asimilaando
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y confundisado esas diferentes naciones que regian--
con su centro, y para conseguirlo publicaron 8l —e—--
OELEARE LIBER JUDICUM, conocido mds tarde con el —-
nombre de Fuero Juzgo; cbdigo sin igual en aquella -
épooa de barbarid, malamente apreciado por escrito—-
res extrafios, y queda un vivo testimonio de la civi-
lizacién godo-espafiola.{1l5)

El Fuero Juzgo, obra de los reyes —-
godos, y formado en el curso del siglo VII, es el pri
mer cédigo espafiol: y aunque disiente en notables —-
materias de las leyes romanas, deja oon todo entre--
ver que ellas le sirvieron de base, como era natural
que sucediera, supuesta la incontestable superiori--
dad de las ianstituciones politicas, judiciales y =—-
adninistrativas de Roma. Pundada en lo general esta-
legislacidén sobre principios de verdadera justicia,-
debia servir en gran parte de modelo a las nuevas -
naciones, que sin embargo daban el cgrdcter de leyes
a muchas de sus antiguas costumbres y a las gque el -
adolanto de la sociedad iba consagrando en medio -——-
de los azares de la guerra y de las luchas religio--
sas.

Mas apénas acababa de organizarse —-
esa legislacidén nacional, desaparecié la monarqufa -
goda a orillas del Guadalate: la mayor parte del ——-
territorio guedd sujeto a los drabes; y durante lar-
gos aillos los pueblos gque levantaron el estandarts —-
de la independencia, no pudieron ocuparse m:.S qQue -—-—
en su propia defensa. As{ corrid el ticmpo: leuta—~=
mente se fueron formando proviancias y reinos, gue -~
con frecue:cia luchaban eatre sf, tanto o mis sue --
con el azemigo cordn. Cada pequeﬁqgacién se lavaata-
ba cou luizrezes nrowlos, much:gs veces opusstos a --
lo: de las ctras; con asdsiraciones distintas y cou -
elemeantos rivalesc. Te aguf provino la multitud de -~
fueros, cue zunque fundados en graa »uarte on el cdii
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go de los godos, contenian de nuevo el princinio ——-
romano, que era el que.vq;via ya a dominar &n las —-—
demds naciones de Europa. Uno de loe principales, —-
o8 el Fuero Viejo de Caastilla.

Tal fué la agarosa vida de lo que ——
hoy se llama Espaila, hasta mediados del siglo XIII -
en que el rey. D,Alfonso X, Justamente llamado el --
sdbio, publicd primero el Tuero Real y despues el —-
siempre memorable cédigo de las partidas. E1l prime——
ro tiene mucho de gdtico; el segundo es anteramente-
romano. Mas aunqgue ¢éste, como posterior a agquédl, -—--
debia ser preferido, por causas cuya investigacidén -
es ya solamente histdrica, fué considerado COmo  ~—m
supletorio, introduciéndoze de esta manera un cisna,
que se agravé después con la putilicadiin de variocs —-
cédigos, como las leyes del Estilo, el Ordenamiento-
de Alcald,  las leyes de Toro y otros. Mientras las -
difersates fracciones de la sociedad espafiola perna-
necieron separadas,la confusién de los cddigos causé
menos neles; porgue cada reino se gobernaba con in--
denendencia. Pero esos males crecian y e hacian —--
mucio nds diZfeciles de remedio, a proporcifa gue ——-
desapareci{an una tras otra esas fracciones, para ——-
fundirse en la nacionalidad espafiola. La unificacidn
politica traja coasigo la necesidad de la unifica~—-
cidn lesisl=ztiva.

4sf fué que cuando, arrojados los --
drabes de Granzda, el pafs guedd libre de enemigos -
exteriores, cuando vor el matrimonioc de¢ D. Fernando-
V de Aragén con Da. Isabell. de Castilla, se formé--
la msnalia sctualy pasade o)l triste rerfodo de la ———
reina Da. Juaaa, el primer rey que goberud tan bastos

(152 aarescia y Jdavarro Jeté Harfa. "Ley de Tmjuicia-
mioato Civil" £4. Heus, Madrid, Tomo I.Pug.ll.
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dominios, Carlos I de Ispafia y V de Alemania, S€ —w-
encontrd jefe de una nacidén razgida por leyes diver——
sas, qughubo de respetar a fin de evitar nuevos con-
flictos. Y Carlos sigulé leglslando; y sucesivamente
lo hicieren sus descendientes, ya de la c¢zsa de —=—=
Austria, ya de la de Borbon; aglomerdndose asf todos
los dfas nuevos elementos de anarquia, a la cual ——-
vino a poner el mds completo sello la Recopilacién,-
que 81 ha sido elogiada por algunos, ha marecido la-
reprobacién de los demfs, siempre por su forma ¥y no-
vocas veces por su misma esencia.(l6)

La invacién drabe fuéd une poderosa -
rémora pare .que la civilizacién goda pudiera desa—-—-
rrollarse sucesivamente, y lz anzrqud municipal gue-
soor:vino a la reconguista, coacluyd por introducir-
una lastimosa confusién en la administracién de jus-
ticia. Cada pueblo se gobernaba por su fuero espe~——
cial; ¥y aunque eantre esos Tueros se encoatraban algu
nas disposicicnes acertadas, es lo cierto que no —e-
siempre habia la debida formalidad en los procedi——
mientos Judiciazles.

Bl Puero Juzgo; resyecto a la patria
potestad la ley VIX, t{tulo 111, libro VI, estable—-
efa la pena de muerte o de ceguera al abortador y <-
dercga el derecho de dar muerte a los hijos.

Asirismo la ley primera, titulo IV,-
aibro IV, establecid ue los padres que exvonen a ——
sus hijos estd obligado a reconocerlo ¥y Si no 1o w——
nacfa era desterrado del reino.

La ley XIII, titulo IV, Libro IV, -~
determinaba que nadie podfa vender ni empeiiar a sus-
hijos, ea virtud que la ley lc nrohibfa y se coaside

(16) Exposicidba de .otivos al Cédiso Civil de 1270
del Distrito Tederal y lerritorio de la 3aja-
Californiu. Td. Tiv. de J.7%. iguilor Crtfz, -
la. de Santo Domiago, io. 5. Zx. 1875.
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raba nula la veata o el empeflo, estableciendo penas-
para el que pratendiera realizar taleg haohos- como-—
por ejemplo ol .que .compré perdia el preeio, para el-
que vendié la pérdida de todo derecho sobre su hijo.

Ley primera, t{tulo III, libro IV --
a la letra dice:por que la madre NON HA menor cuida-
do del fijo que el padre, por ende mandamos gque losS-
£ijos que son sin padre e sin madre, fasta quince ~—-
afios, sean llamados huérfanos.

Del contenido de la anterior ley —--
inferimos que el Fuero Juzgo reconocid la igualdad--
del poder del padre y la madre, es decir, reconocfa-
el djercicio de la patria potestad a la mujer.

Ley VIII, t{tulo II, Libro III, esta
blecfa que si el padre era muerto la madre podfa ——-
césar a los hijos e hijas. (17)

Ley de Partidas. Publicado s medig—-
dos del Siglo XIII por Don Alfonso X llzmado el ———-
sabio, su estructura es enteramente romana en virtud
de la influencia de las léyee romanas.

El Cédigo de las Partidas y los pos-
teriores de Bspafla, sigulendo literalmente las leyes
romanas, quitaron a la wadre la patria potestad que-
el Puero Juzgo le concedfa. Hoy casi todos los cédi-
€08 reconocen ese derecho; porque la sociedad moder-
na ha depuesto ya la antigua vrevencidén contra la —-
mujer, que diarizmente sube en la escala social, ==—
Triste era en efecto la condicidn de la mujer: algu-
na vez considerada como cosa, y Siempre esclava, ——-
servia sdlo en tiempos anteriores al cristianismo ——
para los brutales placeres del hombre, gue nunca la-—
ccnsideraba digaz de su estimacidn. La lloral Cristia
nz, dulcificaando las costumbres y establociendo el -

(17) Real Academia Espaifiola "Fuero Juzgo en latin y-
Castellano" Ed. Iberra Imnresores, ..zdrid 1815
Pég.QO .
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noble principio de la fraternided, levantd a la ———-—
mujer, que en la edad media fué ya una diosa. Pero -
todo- ew culto se reducfa al amér y a los torneos. En
cuanto a derechos civiles, su condicién fué cesi ——-
igual a la que dejaron los tieﬁpos de barbarie, pu-—-
diendo asegurarse gue hasta los Wltimos 8iglos —e——
fué ouando realmente comenzé’'la reabilitacién de la-
mujer.(18)

Este cuerpo legal en el titulo XVII,
Pertida IV, se ocupa de la patria potestad; institu-
cién que definfat como un poder y sefiorfo que han --
los padres sobre los hijos. E1l poder que en la defi-
nicién se eauncia era la coadyuvacién de reverencia-
7 de subyeccidén y de castigo que existfa del padre--
sobre sus hijos.

La ley primera o partida primera, —-
establecia sobre quienes se extendfe elyajercicio -~
de la patria potestad; y ésta se extendia a los nie-
tos y a todos los que descendian por linea derecha;-
s6lo estaban sujetos a la patria potestad los hijos-
nacidos de legitimo matrimonio, por lo gue, ni los—-
naturales ni los incestuosos eran dignos de ser ———-
llamados hijos en virtud de que eran considerados —-
- engendrados en gran pecado.

Los derechoe del padre respecto @ ~-—
educacidn, guarda y cobre sus bienes en la ley de —-
pertidas ge estavlecian en la ley novena, T{tulo ——-
VIII, Partida VII, gue decfa el padre tiene derecho-
de castigar a sus hijos pero siempre con me:zura y --
piedad.(19)

Excegpciones a esa mesura y piedad que
recouendaba la-lsy noveaz, las encouatramos en 1os —-

(18)Exposiciba de lotives del Céaigo Civil de 1870.
Ob. Cit.

(19)liufioz Luis "Comentarios a loe Cddigo” ~iviles de
Espafla ¢ "lisuanoamirica". ¥d. Juridicas Herrero
Wx. Tag. 149




derechoe mencionados en la ley octava gue a la letra
dices Habiéndo tan gran pobreza que no se pudiese —-—
acorrer de otra cosa, entonées, por qué pues el pa-~
dre non haconsejo porque puede estorcer de muerte —-—
el nin el ©ijo, guisada cosa es que el zueda vender-
e acorrerse del precio porque non muera el uno nin -
el otro.

Segiin las Partidas, el ejercicio de-
la ratria potestad terminaba:

I.- Por muerte del padre.

II. Por corromper ést: a sus hijos.

III. Por abandonarlos.

Dezde luego las Partidas estable————
cian gue el matrimonio era el modo de extiacidén de -
los que estaban bajola patria potestad.

La ley tercera, t{tulo IV, Partida -
YV se referia a la patria potestad respecto a los bie
aes de los nijos, siguieando la doctrina romana csobre
el peculio, con la substanciel diferencisa de que el-
hijo podfa dar de su peculio alguna narte a su madre
0 2 sus hervanas o a guiea le eanseiiase alglinarte o--
menes ter.(20)

DERECHO POSITIVO ESPAROL.

El Cédigo Civil Espafiol vigente, ——-
reglamenta la institucién que nos motiva de la si—-
guiente maneras

T{tulo VII. De la patria potestad.

Capf{tulo I. Dispociciones Genergm——-—
les.,

Capftulo II. Efectos de la patria —-

(20) iufioz Luisz. Cb. Git. ~&g. 15C.
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Capftulo III. De los efectcs de ——w—-
la patris potestad respecto & loe bienes de 108 —w—-
hijos,

Capftulo IV. De los modos de acabar-
se la patria potestad.(2l).

Entrando al andlisis, noe encontra--
mos con los siguientes postulados:

B las disposiciones generales, el--
art{culo 154 establece: El padre y en su defecto la-
madre, tienen potestad sobre los hijos legitimos ——-
no emancivados; y los hijos tienen la obligacidn de-
obedecerles pientrss permanezcan ea su potestad, y--
de tributarles respeto y revereacia siompre.

Los hijoes natursles reconocldos, y--
los adontivos menores de edad, ectdn bajo la potes—
tad del vadre y de la madre gque 10S reconoce 0 =—m—-—
adopta y tienen la misma obligacién de que habla el-
pdrraio anterior. '

Observemos primeramente que el fun—-
damento angular del artfculo 154 del Cédigo Civil —-
espafiol vigente, se deriva de los articulos 371 y —-
373 del Cédigo Civil francés de 1804 que tratswos ——
con anterioridad, dichos preceptos establecfan que—
la patria potestad pertenecfa exolusivamente al pa--
dre y en su dafecto a la madre.

Anocra b'en, en el primer parrafo del
preceptc analizado observamoe gue se le cmoede a la~
nadre el ejercicio de la potestad, tal como antiguas
legislaciones espafiolas se lo otorgaron, aunjue cn--—
defecto del padre, esto cuiere decir cuando el padre
muere o por cualquier motivo no vuede éste hacerlo -
efe:tivo. Joaciderzmos orortuno neacionar sus el zr-
tfculo 229 del mismo orde.omitato estrvlece que cuan

(21)C6dizo .ivil Espalol Td. Civitas, S.A. lladrid. -
5a. ®d., Ac-.uali~ada, 2a. Reimpresidn. 1580,
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do la madre Sea menor de edad ésta no podrd ejercer-
tal derecho pueg éste le corresponde al padre de —w—
ella. = o T e o

Corresvonde dicha pbfestad en primer
lugar sl padre y en defecto de éste a la madre. Este
dltimo particular, tomado de la ley de matrimonio —-
¢ivil espafiola de 1870, representa un progreso sobre
el sistema rémano que habfa venetrado por conducto -
de las Partidas en el derecho castellano, haciendo--
necesaria a la muerte del padre y atn viviendo la ~-
medre la constituecidén de la tutela. Pero de todos ——
modos, la vatria potestad de la madre .estéd regulada~
con trozos menos progesivos y es inferior a la del—-
padre, auin llegado elcaso de su ejercicio, como lo -
demuestra el artfoulo 229 del Cédigo Civil, al esta-
blecer que cuando la madre sea menor de edad 10 Po--
drd entrar en ejercicio de la petria potestad.

También en el derecho espafiol tiene-
el padre, en virtud de la patria potestad, el dere--
cho y el deber de cuidar de la persona de los hijos,
por tal virtud corresponde al padre el derecho de —-
determinar el nombre individual del hijo.

El articulo 155 del Cdédigo Civil en-
eatudio, eatablecé:'que el padre; en su defecto la -~
madre tienen, respecto de sus hijos no emancipados.

El deber de alimentarlos, tenerlos--
en su compafifa educarlos e instruirlos con arreglo--
a su fortuna, y representarlos en el ejercicio de -~
todas las actividades Zue pnuedan redundar en su »1o-
vecho.

Fs digno mencionar cue este deber —-
del gue habla el articulo 155, se encuentre eluvado-~
2 la categoria de aorrme fundamental o coanstitucioznal
al estavlecers que "los r-lrec estdn cblisados A ——-
alinentar, educar e instruir a.sus hijos".(22)

- Ludviag Taccenrus
Xipp Theodoro, Martin Wolff, "Iratade de Jerecho 24ivil"
Ed. 3csea Tomo IV, Barcelona 1952, 2., 57

is e




E1l deber de alimentarlos tiene su -—-
extensién mencionada por. el artfoulo 142 en relg——--
oién con el artfculo 143 fraccién Segunda del mismo-
cuerpo de leyes; el incumplimiento a este deber lo -
encontramos en el articulo 487 del Cédigo Penal es—-
pefiol, que castiga el delito de avandono de familis,
y agrave la punibilidad cuando el obligado- a prepor-
cionar alimentos dejare de asistencie indispensable-
para el sustento de los menores o incapaces para el-
trabajo.

PODER DE CORRECCION.Como una conse—-
cuenoia del derecho- de guarda se deriva el poder de-
correceidn que tienen: loe padres gue se encuentran -
en eaercicio de la patria potestad sobre sus menores
hijos no emancipados, esate deber es necesario para--
los efectos de une de las prinéipales funciones gque-
es la educacién que los padres estdn obligados & der
a sus meaores hijos; el poder de correccién se en—--
cuentra establecido ea el cédigo civil=espaﬁbl5en -
su artfoulc 156 que a la letra dice:

El padre, ¥y en su caso la madre, —-—-
podrdn impetrar el auxilio de la Autoridad guberna--
tiva, que deberé serlee prestade en apoyo de su pro-
ria autoridad, sobre sus hijos no emanclpados, ya --
en el interior del hogar doméstioo, ya para la deten
cién y aun para le retencién de los mismos @n esta—
blecimientos de iastruccidn o en institutos legal-—-
mente autorizados que los recibieren.

Asimismo podrdn reclamar la iaterven
cién del Juez nmunicipal para imponer & sus hijos ——
hasta un mes de detencidn en el establecimientc Zw~--
correccional destinado al efecto, bastando la orden-
del vadre o madre, con el Vo.Bo del Juez n=ura gue la
detencidén ee realice.

Lo disvueste en los dos pdrrafos ante

riores comrrenie a los hijos legftimos, naturales,--
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reconocidos o adoptivos.

Del precepto citado se desprende ——-
que los conceptos vertidos son una reminisencia de--
lo establecido en el artfculo 375 del cbédigo civil -
francés de 1804, toda vez que éste establecfa como -
medio ‘de correccidén la retencidén de los menores, —=—-
creemos que este derecho de correccién va en contra-
de principios que el derecho coasuctudinario enarbo-
la ya que este derecho menciona que toda correccidn-
debe ser con mesurs y piedad; de ninguna manera pen-—
samos que la retencién sea una forma moderada de --—-
corregir por lo que debe abolirse ésta como medio —-
de correccibén en cualquier pais zue se
ner un derecho evolutivo. Por lo tanto creemos gque -
la retencidn debe substituirse por los medios reda-—-

g6gicos o cientificos que se apligquen para una educa
cién fntegra de los menores.

jacte de te—-

Administracida de Bienes. El vadre -
o en su defecto la madre son los administradores ——-
legales de los bienes de los hijos que estdn bajo su
potestad, es lo que establece el ertfculo 159 del -~

c6digo civil espafiol respecto a 1los bienes de 108 -
hijos.

En el derecho espafiol va unido a la-
administracién del padre el disfrute de los bienes -
del hijo vero puede darse el casov de que el padre --
tenge la administracidn sobre la totalidad del patri
monio del hijo, sin que le corresvonda el disfrute -
de determinados bieanes o de todos ellos, y el de ———
privacidén por los tribunales, o a la inversa, cue el
padre conceda al hijo la administracién de ciertos -
bieanes, coanservaadc éste el usufructo.

Los cz2zo0s excepcionales, como los

S e
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anteriores quedan rosuweltos con los precertos del——-—
cuerpo legal en consulta.

Respecto del primer caso planteado,-
cabe advertir que el articulo 162 del Cédigo Civil -
en eztudio establece que: "Corresponderdn en propie-
dad y en usufructo al hijo no emancipnado los bienes-
o rentas donadps o logados, para los gastos de SU -
educacidén e instruccidén, vero tendrdn su administra-
cién el padre o la nadre, Si en la donacidn o en el-
legado no se hubiere dispuesto otra cosa, en cuyo —-—
caso se cumplird estrictamente la voluntad de 1loS——-
donantes®,

' B3 notoric que el derechc de adminis
tracién del radre estd sujeto, en alzunos casos a —--
linitaciones o excepciones, y tal es el cuso de 1o~
dispuesto por el artfculo antes citado.

En el segundo caso, resvecto de que~
si el zadre tiene la administracidn total ‘e 108 —mm
bizaes del hijo sia que le corresnonda el disfrute -
de todos ellos, se resuelve en virtud al contenido -
del articulo 156 del mismo ordexnamiento jurfdico, —-
que dice: "los madres que reconocisren o adontaren -
en forma menos plena no adquieren el usufructo de —-
los bienes de los hijos reconocidos o adoptivos, ——-—
y tampoco tendrdn la administrecidn, si no aseguran-
von fisnza sus resultados a satisfaccién del Juez —-
del domicilio del .enor o de las versonazs que deban-
concurrir a la adopecién".

La eT}liC&CiéJ al tercer cuzo, en el
cual se priva rarcial o total al padre del usufructo
de los bienes de sus hijos, la eucoantramos en el ——-—
contenido del artficulo 171 del aulticitade S6digec —-
Civil espafiol que dice: "los tribunzles nodrda nri--—
var a los :adres de la utria potastad, o suspender-
el ejercicio de ésta, si {rataren & suc nijos con —-




dureza excesiva, o 81 les dieren drdeaes, consejos—-
0 ejemplos corruptos, en estos cagos podrdan asimismo
privar a los padres to%al o parciaelmente del usufruc
to de los bienes del hijo, o adoptar las providen—-—-
cias que estimen convenientes a los Intereses de —--
éste",

Por Wltimo trataremos el caso en el-
cual el padre concede a8l hijo la administracidén de -
ciertos bienes, conservando el padre el usufructo; -
contemplado en el artfculo 161 del Cédigo Civil espa
flol, que dice: "pertenece a loe pnadres en propiedad-
y usufructo lo que el hijo adgqulera por caudal de ~--
los mismos. Pero si los padres le cediesen exvresg-—-
mente en todo o parte de las ganancias que obtengan,
no le eerdn estas imputables en la herencia.

Xos casos expuestos con antelacién,-
fueron a virtud para la mejor comprensién, de lo es-
tablecido por el articulo 160 del Cédigo Civil espa-
flol, gque a la letra dice:

"Los bienes gque el hijo no emancipa-
do haya adquirido o adquiera con su trabajo o indus-
tria o por cualquier t{tulo lucrativo, pertenecen 2l
hijo en propiedad, y en usufructo al padre o a la ma
dre que le tenga en su potestad y compafifa; pero si-
el h'jo, con consentimiento de sus padres viviere in
dependiente de éstos, se le reputard para todos los-
efectos relativoa a dichos bieanes como emancivado, =~
y tendréd en ellos el dominio, el usufructo y la admi
nistracidn".

La Patria Potaostad segin el articulo
167 del C6digo en consultia Se acaba:

lo. Tor la muerte de los padres 0 —-~
del hijo.

20. Por la emaacicacidn.

30. Tor la adoncida del nijo.
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Creemos que la primerafraccidn del -
citado precepto es obvia y por lo tanto no es naecesa
ria explicacién alguna; pero la misma es meanester —-
cuando on lugar de la muerte se presenta el casc de—
la declaracidén de fallecimiento (en nuestro derecho-
positivo se denomina presuncidn de muerte) ya qgue —-—
dicha declaracién cuando se refiere al padre extin--
zue de una manera definitiva su ejercioio a la pa——-
tria potestad al hacerse la declaracién que seiizle -
el momento de la muerte del padre, seguin se sustenta
en el artfculo 195 fracecidn II del multicitado cuer-
no de leyes. Asimismo la declaracidn de fallecimien-
40 puede ser revocada si elausente Se presentase o -
se probase su existencia, ya que asi lo fundamenta -
el articulo 197 del mismo ordenamiento juridico.

La emancipacidén del hijo como forma-
de acabar la patria potestad nos precisa el sefialar-
las causas -de la emencipacién, a sabar:

a) Por el matrimonio del menor; b)--
Por la mayor edad, que en el derecho espafiol empieza
a loa dieciocho afios cumplidos, y c). Por la conce—-—
sién del padre o de la madre que ejerza la vatria —-
potestad, ésta para que produzca efectos contra ter-
ceros deberd otorgarse mediante escritura pﬁblica O--
ante el juez municipal y habrd de inscribirse en el-
degistro Civil.

Un requisito nfés para que tenga lu--
gar la emancivacidén por coincesién es que el menor --
tenga dieciséis atfios cumplidos y gue la consieata.

La emancipacidn por concesidn desde-
luego surte sue cfectos legules con el conseatizioa—
to del padre (articulo 178); y al fallecer el adoptan
te, recobra el nadre lz :otria notestad, clarc =i o
eS emaucirado nera eatonces.

Lza ulteriores nunciar- del vadre y de
la tudre no afectardn a la atria notzstad re: ecto-—




de los hijos legitimos y naturales reconocidos; pero
el juez podrd conceder la.emancipacién a los uayoras
de dieciséis aflos, si 10 pidieren. (art.168)

Pérdida de la patria potestad en el -~
derecho positivo espafiol.

El artfculo 169 del cédigo civil espa
fiol establece que el padre y en su caso la madre, —-
perderdn la pafria potestad sobre sus hijos;

1° Cuando por sentencia firme en ——--
causa criminal se le imponga como pena la privacidn-
de dicha potestad.

2° Cuando por sentencia firme en plei
to de separacidn persoual asf se declare, mieatras -
duren los efectos de la misma.

El cbdigo civil espafiol, al hablar de
los modos de acaberse la pavria potestad se ocupg --
de aguellos que la extinguen propiamente y de aque--
1llos otros que son m4s bien causas de pérdida de la-
nisma.

La extincidn de la natria potestad --
tiene lugar como oportunamente lo indicamos, por -~-
muerte de los dos padres, ya que la de uno de ellos-
no basta, pues el superviviente la ejerce; por muer-
te del hijo; por la emancipzcidn del hijo, en cuales
quiera de las formas jue estzblece el articulo 31l4--
del cddigo en cita; y por la adopcidén del hijo,.

Za tal virtud la patria potestzd pue-
de werderse por medios extrajudicilales o aaturales—~
Yy por medios judiciales los cuales establace en sus—
dos fracciones el articulo 169 del cdédigo civil esug
fiol vize.ute; w<.u 2ua2uto o su ~riuera fraceidn el cita
do ariticulo 169 tiene relacid. con el contcaido de -




los articulos 439 y 487 del cédigo penal espafiol; —-
la segunda fraccidén es consecuencia de juicio de se-
paracidn de persona, o sea tratase de controversia -
familiar en la cual la sentencia definitiva resuelve
sobre la situacidn del menor y quidn de los cényuzes
ejercerd la patria potestad.

Suspensidén de la vatria potestad en -
gl derecno positivo espafiol.

El ejercicio de la patria potestad —
8e suspende por las siguientes causas:

1° Por incavacidad o ausencia del ——-
.padre o en su caso, de la madre,

2° Por interdiccidn, debidamente decla
rada. (art. 170).

También puede imponerse la suspeasidn
como sancidn al wadre vor tratar a sus hijos con du-
reza excesiva o darles drdenes, consejos o ejemplos-~
corruptos (art.l71); ademds los arifculos 439, 446 -
fraccidén IV y 584 del céddigo penal espafol hablan —-
de la suspensidén de derechos de guarda como vengli—-~
dad a los padres que abandonen a sus hijos o0 108 ==
dediquen a la mendicidad.

Las causas de suspensidn de la patria
potestad en el derecho positivo espafiol las encon~—-
tramos ea el articulo 170 del cdédigo civil, y en el-
artfculo 171 del mismo ordenamiento, cuando habla de
dureza excesiva en el trato de los hijos, y de orde-
nes, contejos y ejemplos corruptos; pcxy dureza exce-
£iva debe entenderse no 8élo la material, caracteri-
cade vor castisos corporales innmoderados, sino toda-
clase dec acte que si nifiquen, :or ~arte de lcs pa-
dres, avuso 0 exeaso o'~ auvteridad an dafio de la mo——
ral de los hijos.
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Ba relaciba con el articulo 171 del--
cbdigo civil espafiol, es aplicable al texto de la —-
ley sobre Tribunales Tutelares de menores, de 1l de-
junio de 1948, wue concede a los micsmos competencia-
para conocer tal suspensidn del derecho de 1oS pa-—-
dres a la guarda y educacidn de sus menores hijos.

En 2l supuesto del articulo 172 del -
cddigo civil espafiol, en zeneral, el padre o la ma--
dre recuperan la natria potestad sobre sus hijos, -
en cuanto cesan las causas que produjeron la nérdida
o suspensidén de la misma; por ejemplo el regreso del
nadre o de la madre ausentes; la reconciliacidén en —
el divorcio, salvo casos de excezcibn; la desapari--
cién de la iincapacidad de los padres; y la revoca~——
cidn del decreto Jjudicial correspoadiente.




La patria potestad en el derecho —-—-
positivo argeatino. A

El ¢8digo civil argentino (sztfculo-
264)y la ley 10.903. definen a la patria potestad —-
como: el conjunto de los derechos que la8 leyes con-
ceden @ los padres desde la concepcidn de los hijos-
legftiros, en las personas y bienes de dichos hijos,
mientras sean menores de edad y no estén emancipa-——-
dos.

Esta definicidn fué tomada por el -
legislador argentino del proyecto dsl cédigo civil -~
espafiol de Garcfa Goyena.{es el conjunto de derechos
que la ley concede al padre ea las personas y bienes
de sus hijos menores de edad y no emancipados) y de-
la partida cuarta, t{tulo 17, ley Primera (el poder-
que han los padres sobre los hijos), consideramos —-—
necesario mencionar la fuente de esta definicién, -~
para - ectos de saber la influencia del derscho eS—-
pafiocl ea el argentino por lo menos a lo que se refie
re a la patria potestad; se infiere en ésta defini--
cidén la linitacidn de atribuirla Unicamente & 10§ —-
padres legitimos.

' La ley 10.903 modificé esa defuni---
cién al establecer en su reemplazo, como primer pé-—
rrafo del artfculo 264: "la vatria potestad es el -—-
conjunto de derechos y obligaciones que corresponden
a los padres sobre las personas } los bleaes de sus-
hijos desde la concepcién de éstos y ea tanto sean -
rienores de edad y no sghayan emaacipado".

Consideramos oportuno mencionar que-
el c6digo napolebnico en lo relativo a la patria po-
testad no la define, ni tamvooo el cédigo civil eS—-
pafiol; no obstante el nuevo texto del c¢dédiro civil -
argeatino implica doe modificaciones:




La primera counsiste en el agregadoc -
de las palabras "Yobligaciones",.sl bien esta refor-
ma tiende a adeciar la definicién al concepto moder—
no de la institucidén; con la salvedad de que la doc-
trina como lo versmos en nuestro tercer capitulo, ——
prefiere hablar de "deberes", y no de "obligaciones™;
en realidad sélo tieme importancia meramente formal,
va que el texto originario del cddigo civil argeatimo
ya establecia los deberes de los padres, que 1o han-
sido alterados por la legislacidn argentina poste—~—
rior. '

En cuanto a la segunda modificacién,
reviste mayor importancia préctice, pues deja de ——-
lado el criterio restrictivo adoptado por el legisla
dor argentino al considerar la patria potestad limi-
tada a los padres legi{timos, para dejar en claro gue
ella corresponde también a lo2 padres naturales.

Bl essntido de respeto y ovedieacia,-—
gque no es mas que una méxima de moral, en el cdéddigo-
civl argentino se encuentra contenido en el articulo
266 que se express en la primera parte del precento:
"los hijos deben resveto y obedieacia a sus padres",
se ha sefialado con anterioridad la consagracién le—-
gal de un deber moral, el de honrar al vadre y a la-
madre. E1 precepto se repite en numerosas legisla--—-
ciones tales como: el articulo 371 del c¢b3igo napo—-
leénicq articulo 154 del cdédigo civil espafiol, y ——-
nuestro cddigo civil vigente lo establece en el ——w-
articulo 411, no dejaremos de reconocer sue se tra--
ta de un hondo coatenido moral que ha puesto en duda
su signifioado jurfdico, vuecs ni su cumplimiento pue
de obteaerse compulsivanente ni su incumrlimiento —--
acarres concecuencias juridicas.

Por los térninos del articulo 264 —-




del cbdigo civil argeatino, "la patria potestad ——--
corresponde a los padres<eobre las personas y lo8 ~-
bisenes de sus hijos,“desde 1a congepoidn de éstos y-
en tanto sean menores de edad y no se hayan emancl--~
pado".

Agrega el segundo pdrrafo de este —--
precepto: "ELl ejercicio de la patria potestad de los
hijos legf{timos corresponde al padre, y en caso de -
éste o de haber incurrido en la pérdida de la patria
potestad o del derecho de sjercitarla a la madre®.

A ‘ 'E1 artfeulo 264 del cédigo oivil en-
estudio, 8l no es literalmente igual a los articulos
372 y 373 del eéddiga napoledbdnico; sustancialmente ——
contiene el contenido de diche preceptos, en virtud-
de que el ejercicio incumbe prelferentemente al padre
Si bien es cierto que en el cdédigo civil francés de-
1804 reconocié también la patiia potestad a la ma——-
dre, que le habfa sido negada por el derecho romano-
y vor las partidas. Dicho reconocimiento se inicid—-
con considerar a la madre como una hija més de la —-
familia, para luego darle la tutela de los hijos, —-
nds tarde eutorizarla a dar el consSentimiento pera -
el matrimonio de éstos, y finalmente conferirle el -~
ejercicio de la patria potestad en forma supletoria,
evolucidn no generalizada atin; porque caba hacer ——-
netar que en los c6digos de este €iglo existe una -~
tendencia a conferir la vatria potestad conjunta a -
padre y madre. As{ lo establece el cddigo suizo ~——-
(artfculo 264); el nuestro (articulos 414 y 415); el
peruano (artfculo 391) que si bien regula el ejerci-
cio conjunto reconoce preferencia al nadre en caso ~
de discatimiento; cl ruso (artfculo 38); la ley uru-
suaya 10,7383 del afio de 1846 »recisado cin el arificu-~
lo 11, 12, 13 y siguientes; el c¢édizo portugués arti
culos 1879, 1480 ; sizuicites -ue mencioacn la divie-
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8ién de facultades eatre el padre y la madre; la ley
francesa 70-459, de fecha 4 de.Jjunio de 1970, que -
sustituyé las normas sobre patria potestad del oédi-
go civil por otras que atribuyen la autoridad pater-
na al padre y la madre en comin; el cédigo de fami-—-
lia bolivieno del aflo de 1972 que o8 el vigente, que
denomina la patria potestad como autoridad de los —-
padres; cddigo civil de varaguay articulo 412 y ——-a
sigulentes, y el cddigo colombiano artfculo 288 de--
creto 2820 del alo 1974, artfculo 24.(23)

Nos limitamos & mencionar que en la-
actualidad mantienen el miemo criterio del ejercicio
paterno rearecto a la natria potestad el cfdigo —=—-
civil argentino (artfculo 264); el cédigo civil es--
pafiocl (articulo 154), y el cédigo brasilefio (artfcu-
lo 380).

Creemos que mientra® en cualquier —-
rarte del mundo el ejercicio de la putria potestad -
esté en manos del padre, l1o0s derechos de la madre —-
e limitan, en principio, al cuidado y educacidn ——-
de sus hijos, asi como a obtener de éstos obedien—-—-—
cia y reapeto.

Derechos y deberes sobre la persona-~
de los hijos.

Al inicio de este capf{tulo he cueda-~
do definida la ratria potestad como un conjwito de -
derechos y deberes que incumbe a los padres con rela
-cifn a la persona y los bienes de sus hijos menores.,
De esta definicidn no ha de extraerse la consecuen—-—
cia de una separacidn tajante entre derechos y debe-
res, pvor el contravio es caracterfstica esencigl de-~
los derechos suvjetivos derivados de las normas del-
derecho de feriilia la de gque ilmpliguen debsres —e—m—
correlativoes, o vien constituyan a la vez derechoe -~

(23) selluscio aAugusto Cesar. “ora citada, PSy. 259.




y deberes, lo que ha nhecho que se les califique ~——-
de derechossdsberes, derechg-funciones o poderes—~fun
ciones. En la institucibén que nos ocupa se da mpy -~
6specialmente esta situacién sin perjuicio de que —-
en z2lgunos aspectos existan derechos y deberes que -
sean puramente tales. .

Aceptados el anterior punto de vista,
corresponde estudiar en el cbdigo civil argentino —-
derecnos-deberss relativos & la persona de los hijos,
los de guarda, sducacidn, respeto y obsdiencia, asis
tencia y representacién, asf como 2 lo referents a -
los bienes, le administracidn y el usufructo del ——-—
LEiNoT o

Guarda. E1 ejercicio de la potestad-
vateraa requiere fundamentalments la convivencic ———
de padres e hijos en el mismo hogar. Ese derecho—~ —-
deber de los padres de tener a sus hijos consigo re-
cibe la denominacidén de guarda y custodia, y de €1 -
derivan otros derechos-~deberes, asf{ como consecuen--—
ciac diversas.

El cédigo civil argentino en su artf
culo 265, consagra el derecho de guarda al estable--
:oert "los hijos menores de edad estén bajo la autori
dad y poder de sus padres", al igual el cddigo civil
francés de 1804 lo menciona en sus artfcules 372, —-
Y el e6digo civil espafiol en su numeral 155 fraccién
I. Estas mismas legislaciones contemplen este dere—-
cho~deber deade el punto de vista del deber del ———-
nijo:

Artfculo 275 del cédizo civil argen-
tino establecet "Los hijos no pueden dejar la casa -
paterna, o acuella en que sut - zdres los han coloca-
dc, &in licencia o autorizacidn (e sus padr .g"; cl -
artfculo 154 del cédi o civil eepafiol nos dice: "los

hijos tieaen la obligacidén® de obedecer a rus vpadres




mientras permanezcan en su potestad"; por lo que res
pecta al cédigo de Bapoledn lo reglamenta en su er--
tfculo 374 que dice: "el hijo no puede abandonar la-
casa paterna sin que lo permita su padré", esto es ~
lo que se denomina derecho de guarda ¥y resulta evi-—-
dente que con &1 los padres puedan cumplir sus deber
fle educacién.

Correccién. Del derecho-deber de —-—-
Buarda deriva también del derecho de correccidn de -
f&b'ﬁhdrea,?qﬁb.igguautdFEZa‘awimponer a 'sus hijos ~

‘sanciones adecuadas ¥ mesuradae para efectos de ase-~

gurar el reBpeto y autoridad que les es debido.

N Dispone a este respecto el articulo-
278 del cddigo oivil argentino: "los padres tienen -
la facuitad de corregir 0 hacer corregir moderada——-

Ydnte. d sus hijos; y“eoén la intervencidn del Juez, -

hacerlos detener en un establecimiento correccional-
por el t&rmino de un mes". Observamos que ese dere—-
cho no es absoluto en virtud de que en el segundo —-

'nérrafo del mismo artioulo previene que: "la zutori-~

dad local debe reprimir las correcciones excesivas -
de los padres", el articulo 309 del mismo ordenamien
to en estudio considera causa de suspensién del —e—-—
ejeraicio de la patria potestad a la cirounstancia -

‘de que los padres traten a sus hijos, sin motiveo, —-

con excesiva dureza.

Esta detencién también se encuentra-
reglamentada en el derecho espafiol en el articuleo --
156 del cddigo civil, conseideramos que se trata de -
una copia fiel del articulo 375 del cédizo civil fren
0és de 1804, que establecfa: "el padre que tenga mo-
tivos de descontento muy graves por la conductm de -
su hijo, tendrd los medios de correccidn, nue serdn-
los siguientes:"

El articulo 376.del Cédigo de ilapo—-
leén mencionubat "que el radre podrd solicitar la re




tencidn hasta de un mes, siempre y cuando el menor -
haya entrado a la edad de 16 afios, pasada esta edad-
la podré soliciter haste por seis meses (art.377) —-
del mismo ordenamiento jurfdico.

La evolucién del derecho paterno de-
correccién parte del IUS VITAE ETWECISQUE del anti--
guo derecho romano, atenuado durante su evolucidn. -
Bl derecho antiguo espafiol también lo contempld en -
las partidas gque determinaban que: "el castigamiento
debe ser con mesura e con piedad y gque el padre debe
castigar a sus hijos moderadamente" (partida cuarta,
tftulo 18, ley 18., partida séptima, tftulo 8, ley -
9). |

No obstante que con anterioridad es-—
tablecemos nuestro criterio al respecto, no es ocio-
80 reiterarlo en los siguieates términos: Si consi--
deramos la evolucién de este poder de correcciébén, --
esta detencidén de que habla la ley argentina es iae-
ficaz y brutal, ineficaz por su intranscendencia 'y -
porsu corta duracién, y brutal por la forma de lle--—
varla a la préctica ya que se hace en establecimien-
tos inadecuados (establecimiento correccional), nos—
declaramos a favor de los métodos pedegéglcos cienti
ficos de correccidén y por la cbolicién de la deten--
cién, para que sea sustituido este derecho en deber-
de los padres a que llevia en visitas progracades a-
sus hijos & centros educativos especiales rara gque--
por medio de la aplicecidén de la ciencia se haga la-
correccibén -_ue ccrresnwonda 2l caso ¥y con esto S8 ——-
ccadyuve a una integra eduocacidu del nenor.

Educecidn. La segunda parte del ———-
artfculo 265 del cdbdigo civil argeatino, nrescribe -
que los radres tienen "la cbligncidu ; derecho dc —=
crier a £us hijos, elegir la ;rofesidn .ue han de —-




tener, alimentarlos y educarlos conforme a su condi-
cidn y fortuna, no sélo con los biecnes de ellos o de
la madre, sino con los suyos cropios".

Zn esta norma jueda establaecido el -
deber de educacién, asimismo el cédigo espeafiol 1o —-
menciona en el articulo 155 fraccién I, el cdédigo --
civil francés de 1804 lo =encione en su articulo —-—-
375 que habla del poder de correccidén que imnlica el
deber de ducacién. '

En les anteriores normas jurf{diczg—-
sueda establecido el deber de educacidn, oue desde -
luego esa educacidén debe tomarse en el sentido ——w——-
amplio de deber y derecho de ocuparse de la formae-—-
cibén espiritual, moral y £{sica del wenor, conforme~
a su tendencia, capacidad y aptitudes, z2t=f{ como —mm-~
atender a la preparacién para una profesidén o aotivi
dad determinada, que represente utilidad al menor y-
a la sociedad. Esta tarea pateraa iacluye la forma—-
cién del cardecter, del espfritu y de los sentimien—-
tos que tanto han de incidir sobre sus inclinaciones
en la vida.

Alimentos. Trataremos aqui de Lo ——
ooligacidn alimentaria peculiar que emana de 1a w—e—m
ratria potestad, es decir, la de los uadres en Pfavor
de sus hijos menores de edad.

El princinio de este deber estd ———-
coutenido ea el articulo 265 del c¢ddigo civil argen-
tino, segin el cual los padres debea: "alimentarlos-~
¥y educerlos coc’crme 4 su condiciba y lortuna, no --
sélo con los vieunes de ellos o de la madre, .inC —-—=
conr los suyos propios".

De manera _ue el coatenido del pre—-
cento argeatino al deber zlimenterio en sustaaciale-~
mente cindlzr al extablecide wa el ¢é 3¢ .a oledal-
co en su ertfculo 203 , y osimizmo al artfculo 155 -
fraccidn I del cédio civil espafiol, esta obligacidn
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ei nuestro derecho positivo se cucuentra estasleci-—--—
da en el arifculo 303, del cddigo civil.

Los articulos 267 y 270 del cédigo -
civil argentino se aplican supletoriamente al articu
lo 265 del mismo ordenamiento, para efectos del ———-
dever de los padres a proporcionar alimentos a sus -
hijos, estableciendo gue: "lz obligacidén de alimen——
tos comprende la satisfaccidn de les necesidades ——-
de los hijos de menutencién, vestido, asistencia y -
gastos por enfermcdades, habitacidn, etec.", en cuan-
to al segundo de los preceptos mencionados dice: " -
los padres no estdn obligados a dar a sus hijos los-
medios de formar un establecimieuto ni dotar a las -
hijzs®

Derecnos y deberes de los padreg ——-
sobre los bienes de sus hijos menores en el derecho-
asrge.atino. Eetablece el articulo 293 del ¢bdigo —w——-
civil en estudio, que el padre es el admiaistrador -
lezal de los bienes de los hijos que estdn bajo su -
potestad, aun de aguellos bieues de gue ao teuga el-
usuiructo.

En este derscho, correspoade ls ad--
ministracidn a aquel de loc padres yue se halle en--
ejercicio de la patri~ votestad, trdiese de padres -
legf{timos o de pedres extramatrimoniales o naturales:
sclo lcs da el derecho a <¢stos Wltimos al usul’ructo-
cuando han reconocido voluntariamentc 21 hijo.

Ahora biasn el precepte en cuestidn -
es casl literalieute izuzl al ariiculo 389 del cddi-
go civil francés de 1804 y del arifculo 159 del cddi
&0 civil espaiiol; no es rarc lo estzblecido en los -
Quieriores srec. tcs, ya quc o1 el ~adre cjarce le -
netria ol Lted gy o4t oade Cote Lowers e solrt La

Dersoue e 106 Nijos es 1 tursl coalinrl. T ol eate
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la administracidén de los bienes de sus hijos; extra-
fio es que en virtud de que en Argentina no se ejerce
conjuntamente la patria potestad, la madre solo asu-
me la administracién en defecto del padre.

Fin de la patria potestad en 6l ——w-
derecho positivo argentino. Conforme al articulo 306
del cbdigo civil en cuestidén, la patria potestad —--
concluye en los sigulentes casost

1) Por la muerte de los padres o de-
los hijos. Se trata al igual que en el derecho posi-
tivo espafiol (artfculo 167, fraceién I) de un supues
to obvio de conclusidén de la patria potestad 8l —~—w
fallece uno de los padres, la extincién a su respec—
to somete al hijo a la peatria potestad exclusiva del
otro (articulo 264 y 305 del cddigo civil en estu~—-—
dio); cabe hacer notar gque en este cuerpo de leyes -
la ausencia de alguno de los padres con presuncidén -
de fallecimiento no se equipara a la muerte COMDYO——
bada; £ino que es un supuesto de suspensidn del ejer
cicio de la patrie potestad (zrticulo 309).

2) Por profesién de los padres, o de
los hijos, con autorizacién de aquéllos, en institu-
tos mondésticos.

Esta formgde concluir al ejercicio--
de la patria potestad oreemos puede Ser sui geniris,
a diferencia de muchos pafses tanto europeos cComo =
latinos que no contemplan esta forma de extincidn —-
a la patria potestad; por lo que en tal virtud nos -
circunscribimes al dmbito del derechc positivo argen
tino. La nrofesidén religiosa delpadre o nijo, que —-—
implica que guede ligado vor votos de obediencla, —-
pobreza y castidad, impide ea el primer caso (por —-
profesidn de los adres) el cejerciclo de la patria -
poiestad y eu ¢l segundo ( o de los hijos, con auto-
rizacién de aguellos) el scometimiento o olla; por —-
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consiguiente la sclucidn es légica aun cuando en el-
derecho positivo argentino los religiosos profesos -
no sean incapaces de hecho.

Pero la extiacidn de la patriz votes
tad sefialada eén esta fraccién puede no ser definiti-
va, vues si el menor regresa de la orden religiosa,-
vuelve a quedar sometido a la patria potestad. Tn -~
cambio si el vadre gue profesd y vuelve a la vida --
secular, consideramos que la ratria potestad no rena
ce; aunque la ley objetiva argentina no establece -~
nada al respecto; en virtud de que por mds que zl pa
dre haya seguido una resnetable vocacién religiosa,-
abandoné los deberes que le imponfan el vinculo de -
sangre y la ley; de manera gue en este caso la pérdi
da deiiaitiva de la patria potestad es la solucidén—-
que consideramos se adecua a la situacién de quien—-
no supo hacerse cargo de sus deberes de padre.

3) Tor llegar los hijos a la mayor-—~
edad. En cualquier derecho del mundo, es la forma —-
normal de conclusién de la vatria potestad. Se produ
ce aun en el derecho argentino cuando el hijo sea —-
dementa o sordomudo jue sepa darse a entender por —-
escrito, nues entonces la patria potestad es resmpla
zada por la curatela.

4) Por emencipacidn legal de 108 —=w
nijos. Al igual que ea =1 derecho pocitivo espafiol -
(artfculo 314, fraccién I del Cédizo Civil), y nues-
tro derecho positivo erticulo 443, fraeccién II; el -
matrizonio dGel nijo o8 uaa forma legal de ema.cipa--
cidn y por coasizuiente, de coanclusién de la patria-
votestad, gue no rcuaace aun cuando el hijo enviude--
antes de la nzyorf: de =dad.

Sérdidz de la votria vetestsd en 21-
derecuo 1z ¢.vino. 21 ariticulo 307 me iificado DOY —-
la ley 10.903 preve 1lo:c casos de “frdida de ia ra--

Tria potestad y e itrata de un~ saacidn impucsta ——-
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para casos de extrema gravedad, segdn el artfculo —-—
citado, tiene lugar en los siguientes:

Fraccién' f. Por delito cometido POr—
el padre o madre contra su hijo o hijos menores, w—-
para aguel que lo cometa. Quedan comprendidos tanto-
los delitos contra la persona como los delitos con-—-—
tra los bienes del hijo, pero s0lo los dolosos Y -
n0 los culposos.

Recordemos que solo hay delito cusmn-
do existe condena, en todo caso coaforme al artfculo
309 del cbdigo civil em estudio, la patria potestad—
Be plerde con relacién a todos los hijos, y no.solo-
respecto de la victima del delito.

Fraceidén II. Por la exposicidén o el-
‘abandono que el padre o madre hiciera de sus hijos,
para el que los haya abandonado.

La exposicidén es el caso mis tipico-
de abandono, establecido también en la legislacidén-—
civil espafiola en su artfculo 307, freccién II, que-
literalmente es igual a la fraccién en andlisis; ——-
ahora bien, esta exposicidén consiste en dejar al ---
menor en la puerta de un estadlecimiento pﬁblico, —
o de una iglesia, o en la via pdblica o en cualguier
~lugar que se le exponga, guardando'el incégnito ——wem
que impide la identificacidn del menor.

Es mensster hacer notar gue en éste~
derecho al igual que en el derecho espafiol, la pérdi
da del ejercicio de la patria potestad también se ——
produce si el menor es confiado espontdneamente por-
5us padres a un estableoimiento de beneficencia pl—-
blica o privada, que implica la tutela definitiva de
la direccién seneral de.la minoridad o instruceidn--
nrovintial .v

‘raccida IIX. Por dar el n»adre ¢ la-
madre a los aijos, concajos inmorales, o colocarlos-
dolosameute ca pnelizro material o moral, para el oue
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lo hiciera.

En el derecho positivo argentino —-—-
cono lo seilalamos con anterioridad el abandono cons~
tituye una eactitud nasiva, caracterizada por el in--
cumplimien%o de los deberes del padre; por lo tento~
los supuestos de esta fraceidn analizada son actos—-
positivos, como cuando los padres impulSan a 10S ——-
hijos hacia el delito o la mala vida.

Para casos de mecnor gravedad 8l ———-
cbdigo civil argentino en el articulo 308, impone la
pérdida del ejercicio de la ratria voiestad. Dice —-
asf{: "el radre o la madre que haye sido condenado --
por delito grave o cue haya sido objeto de varias —-
con“enas, que demuestren jue se trata de un delin---
cueatie profesionzl o peligroso, pierde el ejercicio-
de la patris potestad".

No solamente nara el derecho argenti
10, sino para el derecho fraacés, espafiol y auesiro-
derecho positivo, la pérdida de la patria potestad--
implica la extincidén de todoe los derecnos y deberes
emergentes de ella, excento la oblizacidn z2limenta--
ria; le diferenciz fundamental en el Zzrecho urgenti
no entre la pérdida de la patria potestad y la de su
ejercicio, estd dada por el artfculo 12 de la ley --
10.903, seguin el cual: "los pedr:s vrivados del ejer
cicio de la =ztria potostad o suspe..didos ea 41, ¢ -
de la teanencia de sus hijos en virtud de estia ley, -~
podrdn solicitar que la medida se deje sin s:fectos,-
g1 hudbier: tranccurriio ucs afios dasde la rescliu——-
cida definitiva y probarea sue se hallea en situa-—-
cidn de ejercer conveuisintemente sue ooligaciones" .-
Per Lo anio, ia ~4rdida dol "ejiercicio! do la Na———
Tria nolentzd oz o v .

A -
. - . .
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sido objeto de variaes condenas; el plazo a que Se —-
refiere el articulo 12 de la ley citada ha quedado--
virtualmente derogada por el artfculo 11, primer ——-
pérrafo, de la ley 14.394, gue a la letra dice: ———
"le modificacidn, suspensidn o cesacién de las medi-
das tutelares resvonderd a la mejor proteccidén del -
meaor"; por 1o que la revisidn de la medida puede —-
gser solicitada en cualquier tiempo. (23)

Nos parece zcertada y aplicable en -
nuectro tieapo la norma juridica erge.atina en la que
se permita recobrar -e}l ejercicio de la patria pvotes-
tad a los padres que han cometido un delito grave,—-—
porgue 81 éstos se someten a un cistema de readapta~-
cidén social no vemos por qué no se dzbe recobrar tal
ejercicio, -a comparacidn del derecho espafiol Que no-
lo prevee, ni tampoco nuestro derecho positivo.

SUSPENSIOil DEL EJERCICIO DE LA PA-—-
TRIA FOWXZSTAD,

Ea el derecho argentinoe la susnen——-
sidn del ejercicio de la patria potestad no es nece-
sariamente una sancidén, pues puede derivar de cruca-
los qgue no impliguen culpa de gquien la ejzrce, =—-m——-
dichas causales se encuentran establecidas en ol ——-
artfculo 309 del cddigo civil en estudio:

1) Ausencia del padre, desde luego-
ignordadose su caradero y declarada judicialueute.

2). Incapecidad mental del padre, en
tanto dure.

3). Prisida o reclusida el ,ndre. -
Conforme al articulo 12 de. cédirc penél: "La reclu-
8i6a y la prisién vor m?s de tres ei08... importan...
lz =rivacidn, mieatr:s dure 1= veis,

-

( 24) seliuscic ..u, w 6 .eszr. Choa Sit. Tilg. 262
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A pesar de que el texto usa la pala-
bre privacidén, creemos que se trata de otro supuesto
de suspensidn del ejercicio de la patria potestad, -
en virtud de que es una medida temporal que dura ---
tanto como la pena privativa de la libertad. .

4.~ Malos tratamientos. El segundo -
pdrrafo del articulo 309 del Cddigo civil de argenti
na establece: "Los Jueces pueden susvender el ejerci
cio de la patria potestad si el padre o la madre tra
tasen a sus hijos, sin motivo, con excesiva dureza."

'~ 5).~ Ebriefiad consuetudinaria, incoua-
ducta notoria o negligencia grave, que comprometa --—
la salud, Seguridad o moralidad de los hijos.

' Comentzado la fracecidn que antecede-
se ha consliderado en este derecho, por ejemplo, que-
hay inconducta notoria en caso de vida licenciosa —-
de la madre o de vivir ells éu}concubinatb; ¥y negli-
gencia grave cuando 8e cumplen insuflcisatemente —--
- los deberes que lmpone la patria potestad sin llegar
a la abdicacidn total, que importariz abandono; por-

dltimo meacionaremos que la auspensidn que establece
el artfculo en cuaestidn, pucde durar desde un eSS —-

hasta gue el hijo menor llegue a la mayoy edad.
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C).- Comentarios a los Cédigos
Civiles de 1870 y 1884.

CODIGOS CIVILES PARA EL DISTRITO -~
PEDERAL ¥ TERRIICRIC DE Li BAJA CALIFCRNIA D= 1870 -
y 1884,

En 1859 cuando léxico se hallaba en-
plena guerra por la conquista de los principics san-
cionados por las leyes llamadas de reforma, siendo -
Presidente Constitucional Don Benito Judrez encomen-
dé al seflor Licenciado Justo Sierra la formacién de-
un proyecto de cddigo civil, guien trabajando asidua
mente en el término de tres afios formé con arreglo -
al proyecto del cédigo civil para Espafia de Garcia -
Goyena, casi calcado en su totalidad en el Cddigo —-
Napoledn, la piedra fundamental, llamémosla asi, del
Cédigo Civil de 1870.

En 1862 se nombré una comisidn inte
grada ror los setiores Jesus Terdn, liinistro de Jus——
ticia, José Narfa Lacuiza, Fernando Ram{rez, Pedro -
Escudero y Echdnove y Luis Méndez, para que revisa--
ran el rroyecto; pero la intervencidn francesa impi-
didé dicho trabajo, avrovechdndose Maximilisno de --
Habsburgo para promulgar los dos primeros 1libros —--
(I, de les porsonas, II, de los bienes, de 1las pPro--
pledades y tus modificaciones), dureate su efimero -
gobierno.

Al triunfo de la Repdblica, el Gobier
no de Don Benito Judrez form$ una nucva comizidn con
lo. sefioves liariano Yéiiez, José Liarfa Lafragua, —-—-—-
Isidro Moatiel, Rafael Dondé y Joaquin Esufa Lis, -~
pere ~ue :cantinucran el trabsiec de revisidn del =ro-
vecto, cue concluyé el 15 de enero de 1870, culminnn
uc vou i .8aisc Tivil e cec nisnme afio, ncrcoeic .lo-
la a robecién del lougrzso el 8 de dicitlbre del ---
rzismo atio, por decrete gue lo declard con uerza ——-
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obligatoria desde el lo. de marzo de 1871,

Hemos hecho esia breve resefia de ——-
nuestra legislacién civil, a f£in de determinar con--
toda precisidn el runto de vpartida de nuestro estu~-
dio y seguir la marcha progresiva de la inet;tucidn-
que 108 ocupa. \

El Cédigo Civil de 1870 para el Dis-
trito Federal y PTerritoric de la Baja California y -~
el Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territo--
rio de la Baja California de 1884, promulgado duran-
to el Gobicrno del General Manuel Gonzdlez 1os exa--
minaremos conjuntamente en 18 relativo a la patria -
potestad y dado el corto lapso de tiemno en la pro--
mulgacidn de uno y otro encontraremos semejanzas y -
diferencias.

En el artfculo 388 del Tftulo Sépti-
mo del Cddigo Civil de 1870 se establecia que:
"las personzs le ambos sexos gue no heyan cumplido--
veintiun afios, son menores de edad", para este

cbdaigo civil no existfan més que dos situaciones: -~
menor y mayor edad, a diferencia del derecno romano-
en el que se establecfan diversas edades a los que -~
les correspondfa capacidad diferente como por ejem—-—
plo insfans, impuber, puber tatis proximus.

La patria potestad, en los cddigos -~
civiles de 1870 y 1084, se reglcmentd e 21 libro —-
primero, T{tulo Octavo, dividido en tres capitulos:

CAPIYULC I.

De los efectos de la petria potestad respecto de ———
las personas8 de los hijos.

Jlaad0 CRTFSTICC Y CCLPARAWTIVC DB
Cédlbo civil dGe 1870 Céuiigo ivil de 1cf4.
Artfculo 3E&9 Articulo 363.

"los hijos cueles-uiera que sean &u ostado,
edad y coadicidén, deven hunrar y res etar




a sus padres y demds ascendientes'.

Ambos preceptos son iguales literal-——-
mente, del contenido juridico encontramos una gran —-
diferencia con las legislaciones extranjeras en lo —-
relativo que a mds de los padres en esta norma juri--
dica se menciona a los ascendientes.

Articulo 390. Articulo 364.

"Los hijos menores de edad, no emancipados,
estdn bajo la patris potestad, mientras —-
existe alguno de los ascendientes a vuie——
nes corresponde aquella segun la ley".

Axticulo 391. Articulo 365.

"La patria potestad se ejexrce sobre la per-
sona y los bienes de los hijos legitimos -
y de los naturales legitimaGosoreconocidos".

Es digno mencionar que nuestras legis——
laciones comentadas equiparaban los hijos lesi timos -
con los naturales, por lo tanto se eucueatran en un -
plano de igualdad legal y humana a semejanza del dere
cho espafiol, eantendiéndose como hijos naturales ague-
llos nrocreados fuera de matrimonio, en tiempo en que
el peadre y la madre podfan contraer nupcias, aungue--
fuera con dispensa,

Articulo 392 Articulo 366.
"la patria potestad se ejerce:
I.- Por el padre:
II.- Por la madre:
IIT.- Por el abuelo paterno:
IV.- Por el abuslo materno:
Ve~ Por la zbuela waterna:
VI.~ Tor la zbuela materna.

El esniritu del ordenamie.to juridico—-
de 1870, .c se Liiité cou 1.5 iaaovecic.acs axpuestos-
»ino cue yendo mde lejos yue lu dJdoctriae y las lozis-

laciones esgpatiolas y Lra.cotas, anlecescras
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de este c¢ddigo gue aanelizamos, vemos con singulari--
ded que otorga & los ascendientes paterno y materno-
la facultad de ejercer la patria potestad desde lue-~
go an caso de faltar los padres de 1los menores; né-—-
tese ean el orden la rreiferencia al principvio de mas-~
culinidaed y a la lfaea paterna.

Respecto al precepto anterior la ~--
comisidn redactora del Cédigo £ivil de 1870 nos dice:

"Este cuefypo de leyes mds no se con-
tenté con este vaso el de dar igusldad de derechos a
la madre y al padre, la comisidn, sino que, dando —-
otro declard la patria potestad a los abueles y abue
las. Contra los x»rimeros solo puede alegarse lg —~=-—-
edad; vero como se les concede facultad de renunciar
la vetria potectad, es prudente creer, gque el abuelo
que Se consldere ya capeaz de ejercer aquel derecho,-
lo renunciard en pvi=zn de cus descendientes. Respecto .
de lee abuelias militan las mismas razones que reB——
pecto de la madre y concurren las mismas circunstan-
cias -ue en los abuelos. El unensaniento domianante --
de la conrisidn en esta meteria, y en la de sucesio--
ues, nha si.o no intrcduecir en los negocios domésti--
cos a yericuad extralias, sino cuando no se juede evi
tar; y como en ambos debe intervenir el miniaterio -
piblico, cree que tienen los menores las suficientes
garantfas." (25)

Articulo 393. Artficulo 367.

"Sélo por muerte, interdicecién o ausencia
del llamado preferentemente, entrard al-
ejercidp de la patria potestad el que le
siga en el orden establecido en el arti-
culo zaterior. Esto mlsmo se obscervari--
en caso de renuncia neche conforme a lo-
dispuesto en el artfculo 424."

Estas mismas medidae®s que estaolece-~-
el antwrior prece: to, Se consideraban en cago de «——-
renuncia, ya yue se autorizeba gue la maare, abuelas
y ebuelos rundfen renunciar siemore su derccho =z la -
~atria vetested; .. T . cual =n 2rbo. cecos rec:fa en
Sl oalC.. dente . i oo rresveosdie oo odn Joo oLy e
In el cacsc Jde que a0 exictiera 28ce.lioc.ute ,juz e er-
ciera la nutria poctz:tad e =rov:fa al ceacr de un -
tator.



Articulo 394. Articulo 368.

"iientras estuviere el hijo. en la patris
potestad, no podrd dejar la casa del —-
que la ejerce, sin permiso de éste 0 —-
decreto de asutoridad piblica comretents."

. Be encuentra aquf establecido el —--
derecho de guarda; con dos excepciones, cuando el —-
padre o ascendiente permitieran que el hijo abando--

nara la casa o £l mediara decreto de autoridad ————-
competente. v
Artfculo 395 Articulo 369.

Al gue tiene al hijo bajo su patria po-
"testad, incumbe la obligacidén de seducar
le convenientemente."

Artfoulo 396. Artfoulo 370.

"El padre tiene la facultad de corregir-
Jy.castigar a sus hijos templada y mesu-
radamente”,. . ~

En los anteriores precevtosS, 50 ———-—
estzblece el deber de educacidén que incumbe a los que
ejercen la patria potestad de hacerlo de nenerg —w—-—
conveniente; como consecuencia de este dever el que-
ejerce la patria potestad tiene el derecho de vigi--
lancia y correccidn sobre sus hijos que desde luego-
debe ser en forma mesurada, es decir que no se aten-
te contra su sglud f£fsica y moral.,

Ahora bien, es oportuno indicer que-
los primeros ocho artfculos tanto del Cédigo Civil -
de 1870 y 1884 son literalmente idénticos y no Suw—-
fren variacidén alguna, siendo la ¥nica modificacién-
el ndmero progresivo de cu articulado, en virtud que
en la parte relativa a la patria potéstad en el ~emw
Cédizo de 1970 da inicio en el articulo 383 y en el-
Céaigo de 1884 comienza con el artfculo 363.

(25) Cédigo Civil ,ara ei Distrito ifederal y erri-
torio de la Baja Celiforniz de 1870, exposicidn
de motivos., Edit. Aouila de (Cro, Léx., 1E83. --
Pé.gc 21 .




A partir del artfculo 397 del Cdédigo
de 1870 se modifican conceptos jurfdicos que el ~——-
Cédigo de 1884 acoge en su parte relativa al estudio
que nos ocupa, diferencias que apuntamosg+

Articulo 397 - Artfculo 371.

"Las autoridades auxiliardn "Las autoridades auxilis
a los padres en el ejerci~~ rdn a los padres en el-
cio de esta facultad de una ejercicio de esta ¥y ——=
manera prudente y moderada, demds facultades gue le
cuando sean requeridas pars concede la ley, de una-~
ello." manera prudente y mode-
rada, slempre que Sean-
requeridas para ello."

La modificacidn que sufre el articu~
lo 371 del Cédigo Civil de 1884, es gue en la narte-
interredia se le adiciona: "y las demds facultades -
que le concede la ley"

Creemos que con este agregadd no se-~
modificé substancialmente nada, ya que el articulo -
371 del Cédigo de referencia sigue el mismo sentldo-
e idea primarie del artfculo 397 del Cédigo Civil ~=
de 1870,

En los sigulentes tres postulados -~-~
no e.iste ninguna mocdificacidn que comeatar y waica~
mente se trauscriben para efectos de complementacidn
de nuestro estudio.

Artfculo 398 Articulo 372,

"En defecto del padre, el ascendiente
a quien la patria potestad ejcrcerd-
la facultad gue se refiere el articu
lo 396."

Artfculo 399 Articulo 373.

"El quc esta sujeto a ratria potestad,
no puede comparecer a juicio, ni con-
traer obligacién alguna, sin exyreso-
consentimiento del que ejerce aquel--
derecho."




CAPITULO II.
De loa ofeqtos de la patyia potestad respecto de —--

los

bienes“de 1los hijos.

Art{oulo 400
"E1l %ue ejerce la patria potestad es -
t

leg

Articulo 374.

imo representante de los que —--

estédn bajo de ella, y administrador -
legal de los bienes que le pertenecen,
conforme a las prescripciones de este

cddigo."

Artfoulo 401

Artfoulo 375.

"Los bienes del hijo,-
mientrae estd bajo la-
patria potestad, se —-—
dividen en cinco cla—-
ses?

la. Bienes que procedean

*Los bienes del hijo,-
mientras estd bajola-
patria potestad, se -
dividen en seis cla-—-
ses

Y. Es idéntico a su co--—

de donacidn del pa- rrelativo.

dre.

2a. Bienes que proceden II. Bienes que proceden-

3a.

4a.,

5a.

de donacidn de la -

madre o de los abue

los, ain cuando ---

aguella o alguno de

estos estéd ejercien

do la patria potes-

tad.

Bidnes que procedan

de donacidn de los-

parientes colatera-

les o de personas ex
trafias, aunque estos
y los de la segunda-
clase se hayan dona-
do en coensideracidn-
al padre.

Blenes debidos a don
de la fortuna.

Bienes que el hijo -
adyuiere por un tra-
bajo honesto sea ---
cual fuere".

de herencia o legado
del padre.

III. Bienes que procedan

de donacién, heren—-—
cia o legado de la +
madre o de los sbue-
los, adn cuando ague
1la o alguno de é8—-—
tos esté ejerciendo-
la patria potestad.

IV. Bienes que procedan-

de donacién, heren—-
cla o legudo de lose--
parieates oolatera-—-
les o de persongs =—-
extratias, aunque ---
dstos y los de la --
tercera claBe S ——-
hayan donado en con-
sideracidn al nadre.

V.~-Bienes debidos a don-

de lu fortuna.

VI.Bienes que el hijo --

adquiocre por un trabe
Jo honesto, sca cual-
fuere,"
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Encontramos una modificacidn al ———-
aytfoulo 401 del Gfdigo Civil de 1870, respecto de - -
los bienes de los hijos, 'en 61:cual’establecfa cinco
clases de bienes; y en cambio el articvlo 375 del —-
Cédigo Civil de 1884 agrega uno mds, para-que sean -
seis, variando no solo en su contenido, sino que la-
primera clase son idénticos, en cambio la segunde, -
tercera y ouarta olase del Cédigo Civil de 1884 son-
totalmente distintas en contenido jurfdico de los —-.
del Cédigo Civil de 1870; por dltimo la quinta es —-
11teralmente iguel, en los siguientes dos artfculos-
no existieron cambios o Modificaciones que comentar,
los siguientes tres preceptos son idénticos.

Artfoulo 402 .Ar'b:'.eulo 376.

"En la primera clase la proviedad pertenece
el hijo y la sdministracidén al padre, eate
podrd oconceder a squel la administracidn,-
y sefialarle en los frutos la norcidén que -~
estime conveniente. Si el padre no hace —-

esta designacién, tendrd el hijo la mitad-
de los frutos." '

Artfculo 403 Artfoulo 377.

"En la 3egunda, tercera y-- "En la segunda, tercera,
cuarta clase la propiedad-~ ouarta y quinte clase,
de los8 bienes y la mitad del 1la propiedad de loB --
usufruoto son siempre del -~ bienes y le administra
hijo; la administrecién y la cidén del usufructo son
otra mitad del usufructo del siempre del hijo; la -
radre. Este podrd sin embar~ administracidén y la o-
go oceder al hijo la adminis- tra mitad del que ejer
trecidén o la mitad del usu-- ce la patria potestad.
fructo que le corresponde, - Este vodrd sin embargo
0 una y otra." ceder al nijo la admi-
‘ nistracién o la mitad-
del usufructo que le -
corresponde, 0 ung y=—-

otra."

La comisidn redactera del C6digo ~—-
Civil de 1870, nos dice on su parte expositiva, el -

por qué de zur fundaweantos y coaslidereciones respec-




to a los bienes de los hijos:

"Las leyes y sobre todo las insti——-—
tuciones deben acomodarse & las costumbres; y aunque
el deber del legislador ilustrado consiste también -
en procurar la reforma y mejora de las costumbres, -
no solo en la moral, sino en lo social, este deber -
ha de desempefiarse prudentemente, a fin de no deste-
rrar costumbres Utiles o introducir sin criterio —-—-
otras nuevas... La comisién crees que con laa fuer--
tes restricciones gque han puesto a le administracién
de los bienes de los menores, y con la intervencidn-
constante del Jjuez y del ministerio pdblico, pueden-
obtenerse las ventajas que 8e atribuyen al consejo -
de familia, sin necesidad de aumeatar el ndncro de--
personas, que tal vez sean una rémora pera muchos —-
negocios. Debe también la comisién fundar la nueva -
distrioucién gue ha hecho de los bienes que corres—-
ponden a los que estdn bajo la patria potestad. Con-
forme al derecho romano y a8l espafiol, se hacen va--—-
rias8 distinciones bajo los nombres de peculio profec
ticio, adventicio, castrense y cuasiceastrense, que -
masS O menos nan sido modificados por los cddigos ——-

modernos, ya en los nombres, ya en la sustancia ———-
misma." (26)

Cvservamos que este cuerpo legisla-~-
tivo no tomdé en ccacideracidn los llamados coasejos-—
de familia que algunas legislaciones de su tiempo --
mencionaban, para el mejor ejercicio de este derecho
en relecidn al patrimonio de los menores, ean virtud-
que lz comigidn creyd conveniente gque en aguel esta~
do social ara més que suficiente la intervencidn del
Juez y del ministerio piblico, dando autoridad fami-
liar; de anf el crigen 42 1l2s cincc clases de bicaes
que establece el “recesto citado; =2l articulo 405 —-
del Cddigo Civil de 1870, es suprimido en el C8digo-
Oivil de 18843 los siyuieates cinco articulos del --
Cédigo Uivil de 1870 no sufrea modificaciones con --
sus correlativos del Céddigo Civil de 1884, y unica--
mente los transcribimos nara efectos de complementa-
cién de nuestro estudio comuurutivo.

(26) Céigo Civil noro el Diztrito “ederal ; Jerri
torio de la 3aja Zalifornie de 1870. Ub. Cit.
Péé’,‘o 25,
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Articulo 405 Articulo 378.

"El importe de los bienes Derogado en el €cédi~
de la vrimera y Segunda - go Civil de 1884.

clase deberdn traerse a -

colacidn en la divisidén --
de bienes del respectivo-

donante."

Articulo 406 Articulo 379

"Los réditos y rentas que se hayan vencido

antes de gue el padre entre en posesidn ~
de los cuya propiedad, conforme a los ar-
t{culos anteriores, pertenecen al hijo, -
formaen parte del capital de éste y no son
frutos que deue gozar el padre."

Articulo 407 ' Artfculo 380

"Cuando el hijo tenga la administracidn ~-
de los bienes por la ley o por la volul--
tad delpadre se le considerara respecto -
de la administracidn como emancipado con-
las restricciones que establece el articu
lo 692."

Las restricciounes para el articulo--
380, se encuentran contenidas en el articulo 593 del
Cédigo Civil de 1884.

Artfculo 408 Articulo 381

"E1l usufructo de los bienes concedidos al -~
padre, lleva consigo las bbligaciones gue-
expresa el Capftulo IV del TL{tulo V de es-
te Libro, y ademds las impuestss a 10S —we
usufruc tuarios, con la excepcida de la de-
afianzar."

Articulo 409 Artfculo 382

"El padre no puede enajenar ni grevar de -—--
ningdn modo los bienes inmuebles en que ——-—
conforme a los artfculos 402 y 403 le COm—=
rrespo.uden €l usufructo y la admianistracida
o ésta sola, sino nor causa de 2usoluta .i0-
cesldczd o evideste utilidad, y .o°via 1a su
torizacidn del juez competeate."



Articulo 410 Articulo 383

"El derecho de usufructo, "EL derecho de usufructo,-—
concedido al padre se ex- borncedido al padre, S5¢ —-

tingue: extingues

1° Por emancipacidéa o -- I, Por emancipacién o ma-—-—
mayor edad de 1lo8 ——- yor edad de los hijom,
hijos.

2° Cuando la madre pasa - II. Por pérdide..dé lacpa-—-
8 segundas nupcias. tria potestad.

3% Por renuacia." III. Por renuncia."

La modificacidn al articulo 410 ———
del Cédige Civil de 1870, comsistid en que la frac-—
cidn segunda fué totalmente cawbiada en el C6digo —~-—
de 1884, lo que es més congruente y légico, en razén
de que la parte conducente del precepto anterior, --

" no correspondfa al pensamiento liberal y progresista
de susg autores.

Articulo 411 Articulo 384

"La renuncia del usufrucio hecha a favor—-—
del hijo, serd considerada como donacidn."

Aritfculo 412 Articulo 385

"Los padres no tienen obligacidn de dar --
cuenta de Su ganancia mds que respecto —-

de lgs bienes de que fueren administrado-
res.

Articulo 413 Articulo 386

"Los padras deben entregar a sus hijos, —-
lucgo gue éstos se emanciven o lleguen a-
la wayor edad, todos log biea=s y Ifrutos-
que les pertenezcan."

Artfculo 414 Artfculo 387

"En todoe los cazsos ex .uc el nadra tenga —
wl iuterés oruesic al de sus uijoe mouocruy,
szrén ¢éstos renreseatados en juicic y Iuc-
re de 61, nor un tutor nombrado vor =1 juesz
vara cada caso."




|
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Siguiendo nuestro estudio conjunto———-
y eompgrativo de estas dps»}qgislaciones, trataremos
el Capftule IXX, R

De los efectos de acabarse y suspender-
se la patria potestad.

Articulo 415 Articulo 388
"La patria potestad se acaba:

I. Por la muerte de gquien la ejerce,
si no hay otra persona en guien -
recaiga.

II. Por la emancipacién,

III. Por la mdyor edad."

Articulo 416 Articulo 389
“La patria potestad se pierde:

I.- Cuando el que la ejerce es conde
nado a alguna pena que importe -
la vérdida de este derecho.

II.-En los casos sefialados por los -
articulos 268 y 271."

Los casos seiialados por los articuloS——
268 y 271 del Cédigo Civil de 1870, son los mismos~~
en el Cddigo Civil de 1884, y se eacuentran previs—~
tos en los articulos 245 y 248, y se refieren a la -~
situacidn en gque quedardn los hijos tratandose en —-~
controversia de divorcio, quedando los hijoe bajo la
patria potestad del cdnyuge no-culpable; pero si ambos

.o fuesen y no existiere ascendiente en quien recai-

ga, Se proveerd a aguellos de tutor; a la muerte del
cényuge inocente el cényuge culpable recobrard el —-
ejeroicio de la potestad paternal, si el divorcio se
declard por lss causas 3a, b6a y 6a gefialadas en el —-
articulo 240 del cddigo civil de 1870 y srtfculo —~—-
227 del Cdédigo Civil de 1884.

Artfculo 417 Articulo 390
"Los tribunales pueden privar de la
patria potestad al que la ejerce o-
modificar su ejercicio, si trata a-
los que estda en ella, con excesiva
severidad, no lo aduca, o les impo-
ne preceptos inmorales o les da ——-
ejemplos o consejos corruptos”.
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Articulo 418 Articulo 391.
"La patria potestad se suspende:

I. Por incapacidad declarada judicialmen
te en casos 20 y 30 del artfculo 431,
Los casos declarados Jjudicialmente que -
seflala el artfculo 391 del Cédigo Civil-
de 1884 se encuentran esteblecidos en ol
articulo 404 del mismo ordenamiento ——-—-—
jurf{dico y son:

II. Los mayores de eded privados de inte
ligencia por locura, idiotismo o imbeci-
lidad, avin cuando tengan iatervalos ———-

ldcidos.
IIX. Sordo-mudos que no saben leer ni —-—
escribir."

Artfeulo 419 Artfculo 392

"Los pedres conservan su derecho al usu--
fructo de los bienes del hijo menor, si-
por demencia han guedado suspensos del -
gjercicio de le patria potested."

Artfoulo 420 Articulo 393

"El padre podrd nombrar en su testamento,

a la madre y a los abuelos en su caso, -
uno o mds consultores cuyo diotdmen ———-—
hayan de ofr para los efectos gue .aquel-—
determine expresamente."

Articulo 421 Articulo 394

"o gozard de esta facultad el padre gue-
al tiempo de morir, no se hallare en el-
ejercicio de la vatria potestad, aungue-
gl nomoraniento se haya necno en testa--—
mento anterior a la pérdida o susnensidn
de ajuel derecho."

Articulo 422 Articulo 395
"Cuaudo la zusreasidéa ce funde Gn ausen
cia o locura valdrd el norbramiento, si
se hizo en testamwento zmnterior a la de-

cluracidn de ausencis, 0 a la enajena--—
cidn mental."

Artfculo 423 Artfculo 396

"La mcdre o abuela gue dejare de ofr el-
dictamen del con.ultcr o coacvltores, -
podrd ser privada, an juicio ceoulrsdic-—




torio, con audicncia del wministorio pd
blico de toda su sutoridad y derechos-
sobre sus hijos o nietos, a instancia-
de aquellos; pero el acto ejercido no-
se anulard por este Ssolo hecho."

Articulo 424 Artfculo 397

"La madre, abuelas y abuelos pueden ———
silempre renunciar su derecho en la pa=-
tria potestad o el ejercicio de éstaj;-
la cual en ambos casos recaerd en el -
ascendiente a gquien corresponda segin-
la ley. Si no lo hay, se proveerd de -
tutor al menor conforme & derecho."

Artfculo 425 Artfculo 398

"El ascendiente gue renuncia la vatria-
potestad, no puede recobrarla."

Artfculo 426 Articulo 399

"La madre o abuela viuda, gue da a luz-
un hijo ilegf{timo pierde los derechos-
oue le concede al artfculo 392"

"Le madre o abuela viuda que viva en -
mancebfa o d4 a luz un hijo ilegftimo,
pierde los derechos jue le concede el-
articulo 366.

Una modificacibn al CEdigo ————m—emmem
Civil de 1884 en su articulo 399, en relacién a su—-
correlative al Cédigo de 1870 artfculo 426, en 10 —-
referente a que la madre o abuela viuda que viva en-
mancebia o que dé a luz un hijo pierde el derecho —-
al ejercicio de la patria potestad; para el Cddigo -
de 1884 no solamente le basta que lz madre o abuela-
viude dé a luz un hijo ilegitimo, sino que agrega un
notivo més, que es el vivir en mancoebia.

Articulo 427 Artfculo 400

"La medre o abuela que pasa a Segundas nup

cias, picrde la zatriz potested. Si no -
huoiere personaz on quien recaige, 8e vPro-
veerd a la tutela ccafvriie a la ley."
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Articulo 428 articulo 401

"La tutela en ningin caso vodrd recaer
en el segundo marido."

Ar»t{culo 429 Artfculo 402

"La madre o0 abuela que vol "La madre o abuela que -~
viese a enviudar recobrard volviese a eanviuder, re-
los derechos perdidos por- cobraréd los derechos per
haber contrafdo segundas ~ didos por haber contrai-
nupcias, salvo lo dispues- do segundas nupcias."

t0 resvecto a bienes suje-

tes a reserva.t

La modificacidén al articulo 429 ———-
del cddigo civil de 1870 consistié en que Be supri—
mid el Wltimo pdrrafo.

EL primer cédigo civil mexicano en -
gran medida afind conceptos jurfdicos revolucionis—-
tas referente a la institucidn tan iwvortante en el-
derecho de familia; mencionarerios algunos conceptos-—
de innovacién para esta época, en los siguientes —--—
puntog:

Primero.~ Reconoce al padre y a la-
madre legalmeate el ejercicio de la vatria potestad,
deado solidariasmente derechos y deberes en relacidn-
a lz perscna de los hijos y =z los bizaes de éstos.

Segundo. Da destruccidén e la ignomi-
niosa diferencia de hijos naturales y legftimos, ——-
equipardndolos en un mismo nivel jurf{dico.

Tercero. Establece la sucesién de ~-
iz natria potestzd a la muerte de los radres, otor—-
cgando tal derecho a abuelos y abuelas sucesivanenie.

Anora bien, en cuanto al cbédigo “——=
civil de 1884, deducimos que sou winimes las modifi-
caciones apreciad:s en relacidn al antiguo cddigo —-
de 1870, evto es i12bido en parte a que la comisién -
redactora de este cddigo de 1884, encabezada por —--
dem i uel §. Lacedo y Fedro Collantes, al dar fin -
al estudio de la institueidén .ue nos ocura, se encon
tracron gque le lepislacidén unterior en lo conducente—
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al capitulo de estudio, e habia adelantado en —ee—-—
tiecnge v experiencia al pensamiaento jﬁridioo exiaten
te a.la época en gue se expidid y aplicé en nuestro-
pais. .

Por lo que el cédigo civil de 1884 -
gue sustituyé el de 1870, se avnegd lo mds estricta--
mente vosible a los materiores postulados, realizando
las mfnimas modificaciones gue hemos comentado. ———-—
El cddigo civil de 1884 rigid hasta 1917, en que ———
entré en vigor, unicamente por lo gue sae refiere a -~
la familia, la ley de relaciones familiares que eatu
diamos de una forma breve y en cuanto a las modifica
ciones que se dieron a la patria potestad.
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D). Ley sobre relaciones familiares.,

Siendo Venustiano Carranza, el primer
Jefe del ejércitq constitucionalista encargado del -~
Poder Ejecutivo de la iiacidén, tuvo a dbien expedir un
ordenamiento Juridico que en forma especial regulara
todo lo relacionado al derecho familiar, que hasta -
esa época lo estaba por el cédigo civil de 1884.

ELl cuerpo normativo de referencia, —-—
fué pudblicado para su conocimiento en el Diario Ofi-
cial del 9 de ebril de 1917 y entré en vigor el 11 -
de mayo de ese mismo afio, més tarde derogado el ———-—
lo. de octubre de 1932 en virtud del céddigo civil —-—
vigente para el Distrito Federal, Corta fué la vigen
cia de esta ley (15 afios) encargada de la regulacidn
de las cuestiones de la familia. Las relaciones —e——
paterno-filial es lo jue de ella nos interesa, para-
los objetivos de ese trabajo.

Consideramos que esta legislacidén ——
tuvo como finalided inmediata el exnoner normas Jur{
dicas sara estazblecer la familia sobre bases n’s ra-
cionales y justas, -ue elevara: a los vadrss a la —-
alta misidén que la naturaleza y la sociedad ponen -—-
a su cargo de proteger a sus hijos y fincar la fani-
lia.

De la e:imosicidn de moitivos de la co-
misién redactora de la ley, tomamos las bases para -
les afirmaciones anteriores sobre la institucién ——-
Juridica que anora ncs ocupas

"Ea cuanto a la patria potestad no -
teniendo ya por objeto beneficiar al que la ejerce,-
¥y tenieado en cuenta la igualdad de derechos ontre —
hombre y mujsr, se ha crefdo coaveniente e3tablecer~
e ce ejerza conjuntamente por el padre y lz madre-




- 91 -

y en defecto de éstos por el abuelo y abuela, pues -
ningdn motivo hay para excluir de ella a la omujer,-—
Que por las razones naturales se ha sacrificsdo por-
el hijo mds gue el miamo padre, y ordinariamente le-
tiene mds carifio, ¥ que asimismo, por lo jue resnac-
ta a los bienes del hijo, se ha crefdo oportuno su--
primir la clasificacidn establecida por el cédigo ——
ceivil, lo cual no es sino reminisencia de los pecu--—
lios gue establecen el derecho romano y no tenfa ——=—
méds objetc que beneficiar al padre, vor todo lo
cual se ha crefdo coaveniente establecer gue los bie
nes del hijo sean administrados de acuerdc con 10s -
ascendientes que ejarcen la patria potestad, quienes
en cualquier caso disfrutardn como remuneracién de -
sus trabajos la mitad del usufructo de dichos bienes
mitad que serd divisible eutre ambos ascendientes, "~

(27)

La Ley sobre Relaciones Familiares —-
trata la p2tria potestad en sus capitulos:

XV,.~- De la zatria potestad.

AVI.~ De los efectos de la satria DO-
testad respecto de los bienes del hijo.

XVII.~ Des los modos de acabarse y sus
pendarse La vnatria potestad.

De lo anterior se deduce que la ley -
en cunsulta sigue el mismo ordean clédsico y sistemd -
tico de los dus cddigos que le antecedieron, y en —-
virtud de :ue transcribié también la meyorfa de los-

artfculos, nos ocuparercs €nicamente de las modifi-—
cacionss:

(27)Zxrosicidn de lotives do la Ley Sobre Relacionos
Pamiliares, Ediciones Andrade éx. 1954, Tég. 6



Mientras aue los cédigos de 1870 y —-
1884 decretaban yue la patria potestad se ejerciera-
sobre los hijos legitimos y sobre los hijos naturg--
los legitinmades,.lz ley que acs ocupa establecid en-
su articulo 240: cue Be cjerceri scbre la rersone y-
los bicenes de los hijos legitimos, de los hijos legi
{imados, o de les naturales y de los adontivos.

Las aati,uas l:.iclacioneg negaron el
ejercicio de la patria notested scbre los hijos natu
rales. Lu romana dentro Je su Fformaliswo, en viritud-
de gue solo las JUSUAL HUPIIAE eran fuente de la ——-
notestad paterna; los aijoes nacidcs fuera de los rela
ciones legales podian scr reconocides vor el padre,-
vero sobre ellos no ce podrg ejercer la patria po—=-
testad. h

A este resrecto no hay que olvidar —-
que eatre los romanos, nds represeataba veaeficio el
poder paterno gque carges.,

El nijo que nuica vendria & 8€Y —we——
"HEEDES SUIMno tenfia nor que trabajar rara su pae—-—-—
dre, ni sacrificarse en la obedicucia a é1l ni en ——-
beneficio de é1, en razdén de gque solo 1los nacidos --
de juszito matrimonio gozaban del vatrimonio familiar.

Lz ley de 1917, modificd sustanciale~
rente el zrticulo 365 del cécéizo civil de 1884, al--
establecer: "la netria rotestad se ejerce scbre la -
persoua y los vienes de 1os hijos legitimos, d2 los-
hijos legitimazdos, de los aatuvrailes y de los adopti-
vee",

Bl zrtfculo 240 del c¢dbdioc civil no -
:wce dicit.eidn al enuuci:r e log hijos ..aturales, -
autro gguellos . us 2zn sido reconceldos y aguellcs -
e 20 lo nan £ido; sin emborgo, e establecs por —-

~a cigra ley en log artfculos 218 y 219 cue cuando -
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el padre y la madre de un hijo natural vivea separa-

dos, aquél gue reconozca primero al hijo tendrd la -
patria potestad.

Reflexionando: estd sujeto a la petria
potestad o no lo estd el hijo natural no reconocido-
por ningunc de sus radres; estd de antemano resuelta
la duda en virtud de que el articulo 240 de le ley -
sobre relaciones familiarcs es un articulo geaeral,-
enunciativo gque no establece condiciones nara el ——-
ejercicio del poder paterno; las condiciones las es—
tablecen vrecisamente los articulos 218 y 219 de esta
ley, que hablan de la vrimacfa del reconocimiento, -
atribuyendo la patria potestad a agquel de los vadres
que reconozcén primerc al hijo. A las reglas geunera-
les del primer articulc citado se scureponen 128 ——-
rezlas esneciales de los dltimos.

En conclusidn, se puede cjercer la --
satria potestad sobre los hijos naturales sieupre —-—
cuzndo hayan sido reconocidos vpor el padre, por —-
la madre, o por los dos conjuatamente.

-—

t

%)

E1l que un presunto padre se niegue a-~
reconocer a un hijo natural por las consecusncics —-
juridicas gue le vudieran traer, os exvlicable; pero
el que una mujer no reconozca a2 un hijo de ella, ——-
cuandc por el solo hecho del nacimiesuto se estsblece
legalmente le muternided con todas sus CargssS, N0 ==
tiene explicacidn; como tampoco la tiene el que Se--
prive de los deberes y derechos de la natria notostad
al vadre o =z le madre que sin ser reconocido a su --
hijo, cuidan de é1, le nrocuran educacidn, ea una —-
palabra, te.ugan la posesidn de estado de verdaderos-
vadres; creemos gue de alguna nanera se -rivé z los-
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padres de nijos naturales de lo. deberes y derechos-
que de la naturaleza se deriven, en los cédizos de -
1870 y 1884.

Al establecerse el requisito del re—-
conocimiente por la ley de relzciones familiares ———
ésta, no hizo sino seguir un antiguo formulismo ——--—
legal, un requisito de forma rigida, sin tomar en —-
consideracién el nrobable hecho de una posesidén de -
estado como sucedid en tiempos remotos en que Se ——-
cuidaba poco del matrimonio y del registro civil y -
mds valia el acta de bautismo gue el atestado de ——-
matrinonio.

Ahorea bien, la patria potestad se ——-
ejerce tambidn sobre las personas de los hijos adop-
tivos. La ley que nos ocupa gulso asimilar la —————-
filiacidn legitima con la adoptiva. Esta modifica-—-
cidén tiene expvlicacidn en razén que la adopcidn fué-
introduecida a2 nuestro dereclio por la misma ley ———-
soore relaciones familiares.

Los padres adoptantes sustituyen por-
completo a aguellos que ejercfan la patria potestad.
Sin embzrgo, y a pesar de la similitud que esta ley-
guisoc establscer entre hijos legitimos y adoptivos -~
ao pudo menos que esteblecer que la adopcidn surte -
e’ectos eatre el adoptado y el adoptante. linertc ——-
el adoptante no lo sucederdn en la satria potestad--
ninguno de aquellos que en el caso de un hijo legiti
mo le hubleran sucedido.

La szgunda y gran modificucidn intro-
ducida pox le ley sobre rclaciones familiares consis

t16 en ¢ue la patria potestad se ejercerd conjunta--
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meate por el padre y la madre o .ur el abuelo y la—-
abuela paternos o maternos.

Lg trascondencia de tal modificacidn-
es enorme, porque ee el reconocimiento de los dereem-
chos de la madre sobre sus hijos adn en vida del ——-
radrs.

Otres legislaciones sélo otorgaben -—-
el derecho de ejercer la patria potestad al padre, -
¥y sélo muerto o nerdido el derecho, tal deber y dere
cho le incumbia a la madre; consideramos gque adn en—
vida del padre se limitaba a la madre a educar a ——-
gus hijos; esto es desccnocer una de las nds grandes
realidades como es la educacién del género humano —-
por las mujeres. Porque pensamos que la educacidn —-
conveniente de que hablaban nuestros cédigus no se——
reduce al aprendizaje vrogresivo de las clencias, o-
de los oficios o de las artes, ni se coacreta 8l ——e
hecho de procurar uana escuela y viglilar las califica
cicnes peridédicamente, sino que se extiende al espa-—
cio mds amplio de la moral y de la vida; en Pin, ~—-
existieron infinidad de motives para que los legisla
dores de esta ley le otorgaran el ejercicio de la--
ratria potestad sobre sus hijos, y nensamos que en -
efecto fué un acierto la igualdad entre el padre y -
la madre.
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E).~ Cédigo Civil de 1928.

Una vez analizada hasta agquf{ la evolu-
cién de la patrie votestad en determinadas épocas,--—
as{ como en diversos paises y nuestras legislaciones
anterjiores, hemos llegado al estudio de nuestra le-
gislacidén nositiva actual.

Procederemos en este cacftulo Unicamen-
te a estudiar la sarte genérica de la patria potes—-
tad en el cédigo civil para el Distrito Federal de -
1928, ya que en su oportunidaed en los dos sizuientes
cap{tulos trataremos en fcrma detallada y particular
los electos de la patria potestad respecto a 1@ ———-
-ersoza y los bienes de los hijos2, y los modos de —-
acabarse y suscenderse la misma.

Ahora bien, estando atentos de como se-
ha transformado el poder paterno desde el derecho ==
romano, en 8l que eantonces era un poder absoluto, --
1limitado y cruel, ya que llegaba a concederse al —-
padre el derecho de matar a sus hijos (Ius Vitae ——-
Necisque).

Sentimos que actualmente, se han mani--
festado en la institucidn de la patria potestad ———-
ideas m=Zs humanas, con fuerza de sentimientos, de —-
verdadero amor, inherentes con la finalidad de la --
institucidén de proteger a la persona y bienes de los
hijos, por lo gque consideramos que la patria potes——
tad ya no es un conjunto de derechos ilimitados de -
los padres sobre sus hijos, tampoco un grupo de derse
cizos reciprocos, sino mds blen pensamos que €8: UN—-
conjunto de deberes que tienen log padres o ascen——-
(dientes, por razén natural o legal, respecto de los-

Ser28 gue aan procreado o adoptado, inclufdes detor—
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minades facultades sobre éstu: ., los cuales no son en
rigor, esino medios que la ley concede para el cumpli
miento de los deberes que se les han impuesto.

Intrando en materia diremos que 8l —e—e——
sistema normativo positivo vigente, en lo referente-
a la patrias potestad, derogé a la ley sobre relacio-
nes familiesres gue venia eplicdndose, hasta el pri--—
mero de ocitubre de 1932, fecha de entrada en vigor -
del cddigo civil para el Distrito Federal, en mate--—
ria comin y para toda la Repiblica en materia federal,
no obstante que con fecna 30 de agosto de 1928 fud--
promulzado siendo Presidente de la Réeplblica el Ge—-
neral Plutarco Elfas Calles.

Este cuerpo normativo, establece la ——-
patria potestad en el T{tulo Octavo, dividido en~w——-
tres capf{tulos denominados:

I.~ De los efectos de la patria potes—-
tad respecto de la versona de los -
hijos. '

II.~ De los efectos de la pnatria rotes-
tad respecto de los bienes de los-
hijos,

ITI.~ De los modos de acabarse y susven
derse lea ratria patestagd.

El cdédigo que nos ocupa admitid las --
reformas gue la ley sobre relaciocaes familiares —w-~
havia acogido de los cbdigos de 1870 y 1884 recono--
ciendo gue éste introdujo innovaciones de valor que-
las anteriores disposiciones no mencionaron.

Vervigracia el articulo 413 que a la --
letra dice:

"La patria potestad se cjerce sobre la-
persona y los blenes de los hijos, su ejercicio gque-~
da sujato en cuanto a la guarda y educacién de los -

wenoraes, a la modalidad que le imnriman las resolu—-
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ciones que se dicten, de acuewrdo con la ley sobre --
Prevencidén Social de la Delincuencia Infantil en el-
Distrito Federal™.

Anaiizando el precepto anterior, 6l ——-
ejercicio de 'la patria notestad gqueda sujeto a la --
guarda y educacidn de los menores, a las modalidades
que impriman las vesoluciones gque se dicten, de con-
formidad con la ley sobre Prevencidn Social de la ~-
Delincuencla Infantil en el Distrito Federal.

Cabe aclarar que en general la guarda -
v educacién de los hijos, de ninguna manera debe ~—-
estar gsujeta a mdy modalidades que aquellas gue le -
imprimen los que ejercen la vatria potestad. Conside
ramos gue adn a pesar _del dispositivo legal comenta-
do, nuestro cbdigo civil de ninguna menera trata de-
sujetar o limitar el deber y derecho que tiene el ——
que ejercita la patria potestad de determinar la ——-
educacién que debe de darse a los hijos.

En cuanto a la gu-rda, que entre otros-
derecnos contiene el de designar el lugar para habi-
tacidén de los hijos, el de hacerlos vermanecer en ——
61, el de cuidar su salud; cémo va a estar sujeta --
a las modalidades cue le impriman las resoluciones -
que se dicten de acuerdo con la lsy sobre prevencidn
de la delincuencia infantil.

Veremos que el citado articulo 413 en--
su ndrrafo segundo que es el que analizamos adoleco-
de una redacecidén infortunada, porgue en los términos
en gue esté'concebido, en »rizer lugar nos -arece —-
obscuro, vor Ultimo es o nuede ser una negacidn de -
toda libert=d wue los padrses deben tener en materia-

de educacidn y guarda de =us hijos.
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"El congejo tutel.r intervendrd, en los
. términos de la presente ley, cuando 108 menores —-——-
infrinjan las layes penales o los reglamentoe de —--
policfa y buen gobierno, o manifiesten otra forma de
conducta que haga nresumir, fundameatalmente, ung —-—
inclinacién a causar dafios, asi mismos, a su familia
0 a la socledad, y ameriten, por lo tanto, la actua-
cidn del consajo" (28)

Ahora bien, en los casos de delito come
tido por menores sujetos a patria potestad, es posi-
ble gue esta se modifique y gque se sujete a las moda
lidades que le impriman 1las resoluciones dictadas --
con arreglo a la ley que crea el Consejo Tutelar «-
vara menores infractores (artfculo 2); pero de nin--
guna manera estamos de acuerdo en gue, en una forma-
general y terminante se declare que en cuanto a lg-—-
zuarda y educacidén, éste sujeta la patria potestad a
otras rasolucioﬁes, que no sean del gue la ejerce, -
creemos que debe modificarse o aclarerse de alguna -
manera el segundo parrafo del precapto en el sentido
que la guarda y educacidn juedardn sujetas a las mo-
dalidadas gue le impriman 1la ley paxra menores infrac
tores, tratdndose de menores que hayan infringido las
leyes venales o reglamento de policfa y buen gobler-
noe

Vemos oon verdadera singularidad en —-—-
nuestro derecho positivo mexicano, gque el ¢bddigo —--~
civil de 1928 introdujo reglas con objeto de determi
nar claramente la forma de ejercer la custodia res—-
wecto de la nersona de los hijos naturales reconoci-
d0s y de los hijos adoptivos, haciendo distincién -—-
cuando los pzadres viven juntos o soparados.

(28) Ley wue crea el Consejo ‘utelar ‘para menores —-
infractores del Distrito Tederal, Tdiciones An-
dI‘EidO, S-A. ?é;’_‘:. 4‘700
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Cuando los padre. viven separados, ——w-
si acuden al mismo tiempo a reconocer al hijo, ten—-
drédn que hacer coavenio rara efectos de establecer -
cudl de los dos va ha 2jercer la custodia, 81 no ---
existe acuerdo, el jJuez resolveri quien la ejerce, -
en consideracidén al mayor interds y convgaiencia del
menor (articulo 380)

Si los padres no viven juntos, y en ---
caso de que el reconocimiento se efectie sucesiva -~
mente, ejercerd la custodia el que primero hubiere -
reconocido, salvo que los paﬁres convinieren,dtra —
cosa, y siempre que el juez de lo familiar del lu---
g£ar no oreyere necesario modificar el convenio,pbr -
causa grave, esto podrfa suceder dando intervencién-
a los interesados y &l ilinisterio Péblico. (artfeulo
381)

El artfculo 319 del 88digo civil de —--
1928, aclara que para 108 hijos naturales tambidn --
rige el articulo 414 que establece: "La patria po-—-
testad sobre los hijos de metrimonio se ejerce por -

el padre y la madre,por al abuelo y abuela paternos,
etc."

El artfculo 419 establece una excepcidn
al precepto 414, en virtud que la patria potestad —-
sobre el hijo adoptivo la ejercerénunicemente las —-
parsonas que lo adovten. "La misma idea estaba ya --
expresada en el articulo de adopcidén donde se esta-—-
bleeia que los derechos que nacen de ella, as{ como~
el varentesco que deriva de la misma se limitan al -
adostante y al adoptado".- (29)

(29) Artfculos 229, 230, 231 Ley sobre Relaciones -
Paiilieres. ®dit.Andrade. Pdg. 49.




De lo preceptus.o por el articulo ———-
419, se originan dos consecuencias dignas de mencio-
nar: primera, no se hace distincidén elguna entre el-
ejercicio de la patria potestad que corraesponde a —-—
los padres adeptivos o a los consanguineos; segunda,
que en caso de adoptivos no se prolonga ese ejerci--
cio a ninguno de los ascendientes.
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CAPITULO III.
NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRTA
POTESTAD. .
A) Doctrina.
INTRODUCCIOCN:

Es necesario antes de iniciar el ———
estudio del tewa gue nos ovecupa preciser el dmbito —-
jurfdico a que pertenece la institucidén de la vatria
potestad. Corresponde al derecho de familia, el que-
e8 elemento de la rama que dentro del derecho priva-
do se denomina Derecno Civil.

En la divisidén de los dereciios priva-
dos, uno de los miembros estd constitufdo por los --
derechos de familia. Ea seatidc subjetivo, derecho -
de familia: e® el derecho gque a la familia toca —=e—-
desenvolver en la vida, el conjuato de atribuciones-
Yy deberes que a los miembros familiares en concepto-
de tales corresponde. En sentido objetivo es el con-
junto de reglas que yresiden a la constitucidn, =——=
existeaciz y disoluoidn de le familia.(l)

De lo anterior se establece que los -
vadres ectdn llamados a la misidén que implica dere—-
chos y deberes, de proteger y educar a sus hijos, =-
Estos derechos y doberes iantegran la funcidn tradi--
cionalmente llamada patria potestad; dicha funcidn,-
como coasecuancia que es de la relacidn natural de -
vaternidad y filiacidn, se ztribuye exclusivamente -
a los cadres,

(1) Do Diego Dr. F. Clemente."Instituciones de Dere-
cho Civil Esvafiol’y Yexto II, Edic. Artes Gréfi--
cas, iadrid 1959. Pdg. 433.
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El vinculo juridico de la patrig ———-
pPotestad se dd entre los padres y cada uno de 108 ——
hijos menores no emancipados. Hay, pues, tantas re—-
laciones de patrie potestad como hijos.

En este sentido la patria potestad, -
i lo8 hijos son més de uno, no asume el cardctor —-
de poder miltiple o acumulativo: debe considerarse -
que hay tantas potestades cuantos son los hijos, o -
8ea, una suma de poderes de contenido idéntico, pero
distintos, asi como del hecho de que la potestad del
padre cesa, en relacién a cada uno de sus hijos que-
alcance la mayor adad, o Sea emancipado, mientras —-
subsiste sobre los otros o sobre el otro.(2).

La patria potestad tiene un doble con
tenido personal y patrimonial, toda vez que de ella-
surgen efectos con relacidn a la persona de 108 we—e
hijos y con relacidn a sus bienes. Es 1la patria po--
testad funcidn meramente temporal que se extingue —-
al alcanzar el hijo la mayor{a de edad o al Ser ————
emancipado,

Cuestidén terminolégica. Hemos seflala-
do con aanterioridad, que el nombre de la institucidn
Patria Potestad, no responde en la actualidad al con
tenido de la misma. El término en efecto traduce, —-
las ideas del poder (potestad) atribuido sélo al pa-
dve (patria).

Y en el instituto de la patria potes-
tad, se ve hoy, mds que un poder, una proteccidén, —-

( 2 ) ilessineo Frencesco, "llanual de Derecho Civil Yy
Comercial", Ediciones Jur{fdicas Europa-América,
Buenos Aires, 1954, Tomo III, Pdg. 136




- 105 -

misma que, por otra parte, nv .a especificamente ——-
paternal, puesto que incumbe & los dos padres, y aun
a la madre sola en defecto del padre. (3)

No han faltado tratadistas, que en ———-
virtud de lo anterior, hayan intentado suprimir en -
las normas legales la expresidn tradicional "patria-
potestad", sustituyéndola por alguna otra mds exacta,
ya que en el siglo pasado, al legislarse sl cédigo -
napolednico en el afio de 1804, hubo rartidarios de—-
emplear como rUbrica el capitulo respsctivo las palsa
bras Potestad Paternal.

Zn el siglo presente, la denominacidn—-
patria potestad fudé suprimida en la legislacién ————
soviética. El cédigo de familia ruso de 1918 habla--
en efecto de derechos y deberes respecto de 108 ——w-
hijos y de los padres. (4)

Los intentos de renovacién terminolé—-
gica no han llegado a triunfar del todo ea el dere-
cho comparado. El cédigo francés conserva, pese a —
todo, la expresién puissance Paternelle, que encabe
za el T{tulo IX del Libro I, y a menudo en el lengua
je Juridico se emnlean diferentes términos puissance
Paternelle y Autorité Paternelle. Los redactores ——-
del c¢édigo civil francéds se sirvieron de ellos como-
expresiones. Puissa.ce Paternelle es la traduccidén--
de la exrresidn romana Patria Potestad. (5)

(3) Dekkers René, "Precis de Droit Civil Belga". Ech.
Beoxhes, 1954. Tomo I. Pédg. 241

(4) Dekkers René, obra cltada, Pdg. 241

(5) Henri, Ledn et Jean Mazeaud, "Lgcons de Droit —-
Civil" lon+tchrestien, 1955, Tomo I, Pdg. 11l41l.
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"No hay obstdculoy en que Se exprese—-—
con un nombre antiguo un concepto nuevo"(6)

Son muchos los casos en 1lo8 que las -
palabras del diccionario juridico, subsistea en los-
labios de 1l gentes, adn habiendo cambiado de signi-
Picado; siendo constante el uso del término patria -
potestad, no hay razdén fundameantal para suprimirlo,-
siempre que la nominacidn del iastituto osté siatoni
zada con sus modernae concepciones.(7)

Definicidn de la Patria Potestad. La-
doctrina francesa del siglo pasado, coancordante con-
la antigzua concencidn de la patria potestad como ---
poder, veia en la misma un simple conjunto de dere—-
chos atribuidos al padre.

La doctrina posterior, sin embafgo, -
concibiendo ya la patria votestad como una funcién,-
destaca en sus definiciones mds amplias y exactas -
el aspecto del deber,

Ambrosio Colin y Capitant define la -
patria potestad como ¢l conjunto de derechos que la-
lgy coincede a los padres sobre lu persona y sobre —-
los bieues de sus hijos, en tanto que sean menores y
no emancipadoe,‘para facilitar ol cumplimiento de los
deberes dewmstemimiento y educacidn gue pesan sobre -~
ellos.(8).

(6)Puig Teila Federico.'"Tratado de Derecho Civil Espa
fiol', Editorial Revueltz de derechio privado. Hadrid,
Towo I, Vol. IX, Pdg. 156

(7)A.Colin y H. Capitant. "Dececho Civil', Tomo II, ~-
2a. Edicidn, 'iéx. 1922, Péy 18

(8)A.Colin y H. Cepitant. Obra citada. Pdg. 18.
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De la definicic. anterior, se deg——w—-—
prende que a pesar del nombre de natria potestad, —-
corresponde al mismo tiempo al padre y a la madre el
ejercicio de la institucién, pero el autor no se ——-
reficre en su definicidén a otros ascendieates y si -
éstos deben o no ejercer la natria potestad sobre sus
descendientes.

Para Louis Josssrand la patria potes-
tad es el conjunto de derechos que la ley confiere--
al nadre y a la madre sobre la persona y Sobre los-—-
biene=s de sus hijos menores ao emancipados, con el—
fin de assgurar el cumplimiento de 1las carges que —-—
les incumben en lo gue concierne al sostenimiento y-
a la educacién de dichos hijos.(9) |

5e deduce de esta deffnicidn gque la--
patria potestad estd lejos de ser un poder absoluto,
que por llevar consigo cargas y obligaciones presen-—
ta el aspecto de una relacidén juridica bilateral; —-
asi comprendemos que la teiminoldgia aceptada por el
cbddigo civil fraacéds de 1804 raya sidc muy discutida
por evocar una suberania que ya no se admite desde -
haoe mucho tiempo y que en otras partes, se hayan --
veferido a la expresién o denomiaacidén autoridad —-—-—
naterangl, gue denota doble aspecto de iadicar que el
derecho-deber que se desprende de la patria potestad
ya no solo incumbe al padre, sino gue se concede g -
aizvos padres.

Entre los autores espafloles, algunos—

(9) Josserznd Louis."Cour de Droit Civil Positif
rraacais editorial Sirvey, Paris 1932. Tomo I,
Péz. 555.
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esbozan definiciounes de la :. .a potestad coinci-—-—
dentes con las doctrinas extranjeras; para Clemente-
de Diego, asf, la patria potestad es el deber y derse
cho gue a: los padres corresnoade de proveer é 1om—m
asistencia y proteccidn de 128 personzs y vienes de-
los nijos en la medida reclam=da por las necesida —-
des da 4dstos.(10)

Rarael de Pina defiae la wgiria potas
tad como el conjunto de facultades jue sSupoaen ——e—-—
también deberes, conferidos a guiecues la ejercen en—
relecidn a las personss y bisunes de 128 sujetos a —-—
ella, con el objeto de salvaguardarlecs 2n ls medida-
necesaria. (11)

En la defianicidn del profesor De Pina
se afirma que existe un coajunto de fecu tades, w——-—
no asi oue haya devberes ta widn, sino cue se supone~
que puede hanerlos o no; consideramos gue stz 63 ——
incomplata, en virtud de que el desempefio de La pa——
tria potestad, acarrea siempre al gue La ajerc m——-
facultades o derccirog, denerea u obligaciones. Ade—-
més la definicidén no estavlece a quién o a aquidies -
s8e refiocre el ejercicio de la vatriag pot:atad, 10 —=
obstante gue ese elemento es necesario dstsrainarlo-
vara coufigurar y circwuiseribirloss a Za instiucidn.

Por Wltimo mencioaaremos que 30210-——-
casse, jurista francés, define la patria pots vid —-
comos "La patria potestnd es el conjunto de prorroga
tivas y obligaciones legalmente reconccidas, cn nrin
¢iplo, al padre y a la madre, narcialmente a log —--

(L0)Clemente de Dizgo felipe,"Institucic..s de derc-—
cho civil espaiiol! Ed. Fiero, Tomo IT, iladrid,--
1930, Pdg,538

(11)De Pina Rafool."uorecho 2ivil Mexican ¥ Td.Torrda,
wéxico 1956, Pig. 257
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ascendientes, y subsidiariame. . a los terceros, ——-
resvecto a los hijos menores, considerados, tanto en
sus personas como ean sus patrimonios. (12) -

Oportuno aclarar que en la actualidad
ya no corresponde la acepcida antigua & cue se refie
re Boaaneczsse de que la vetria potestad es el conjun
to de proerrogativas en favor de los padres, por el -
contrario, consideramos gue es una doble funcién ——-
deber-derecho subjetivo de los padres. El radre que-
cumtle el deber puéde ejercitar el derecho. Y sSu ——=
derecho subjetivo, gjue aparece en las relaciones —--
externas y es ejercitable frente a terceros, lo es -
también frente al Estado. Del mismo modo que no es -
licito a un particular impedir a un padre, el ejerci
cio aormel de la patria potestad (reteniendo o edu—-
cando sl menor por ejemplo, contra la voluntad del -
padre), no le es licito tempdco al Estado interferir.
Wo existe razén suficiente para priver de la patria-
potestad, o de alguna de zus facultades, al padre —-
que la ejerce ancrmalmente ea beneficio del menor: --
no nay justiiicacidn pare la supresidén de esta insti
tucién natural, preciadfsima paras el hombre.(13)

Todo intento de definicida entralia —-
dificultades y trée como consecuencia peligros, no -
obstaante a sabieadas gque definir obliga a limitar, ¥y
en el campo jurfdico especialuente,motivados por la-
elzboracidén del preseute trabajo, anuntamos modesta-
mente «ues La patria potestad es el conjunto de ———-

(12) Sounecasse Julian."Tratado Tedrico Prdctico del
derecno civil® Edicidén 1937, Librerfa Delmas --
Jomo I, Pdz. 470

(13)3:ztan Vézquez Josd la. "La Patria Fotestad", -
Tdit. Jevista de derecihio privado, Wadrid 1960.
:;é{_r;o 55.
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derecnos y deberes legalmente reconocidos a 108 ———-
padres y suvsidiariamente a los abuelos paternos y -
en s8u defecto a los maternos, resvecto a la persona-
y bienes de los hijos menores no emancipados; tratdn
dose de hijos naturales si los padras no viven Jjun—-
to8 y el reconocimiento es simultaneo convendrédn ——-
quien ejercerd la custodia de estos, si el reconoci-
miento e8 en acto sucesivo corresponderd la custo——-—
dia al primcro gque hubiere reco..ocido, salvo acuerdo
en contrario con intervencidn siempre del juez fami-
liar.

En easte ensayo de definicidén pretende—-
mos dos aspectos primordiales, el primero recoger la
naturaleza y fin especial de la institucidén. Consi--
derando que la patria potestad es, en fecto, conjun-
to de derechos y deberes, como medio de realizar la-
funcidén aatural gue les incumbe-a los padres para —-
prote_er y educar a sus hijos, los derechos les Son-
atribuidos a ellos, para el cumplimiento de los debe
res. ElL segundo aspecto pretendido es establecer que
es posible definir la patria potestad, utilizando lo
preceptuado por el derecho positivo mexicano en su -
parte relativa a la ins+titucidén que nos ocupa.

La intervencidn del estado en la patria
potestad. La época actual contempla el fendmeno de -
la ingerencia del estado en esferas autes resnetam——
das por 61, una de estas es la familia. Dentro de =
ella, las relaciones vaterno-filiales son sometidas-
a creciente intervencidén estatal. do Zaltan, incluso,
doetrinas que llegan a la negaecidn de la autorided--
de los padres. Existe hoy asl, un peligro considera-
wle nara varios de los agtributos de la patria potes~
tad y hasta vara la misma existencia de la iastitue-
cidn.
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Y conviene, por .1lo, detenerse, a con-
slderar el fundamento y los posibles limites de la--
intervencidn del Estado, as{ como las tendencias que
el derecho comparado en general muestran en la hora-
vresente. (14).

Se ha visto que en las sociedades y ———
dereohos antiguos, dejaron al padre total libertad—-
en el ejercicio del poder paterno, en las sociedades
actualesyse‘viene, por el contrario, admitiendo como
una necesidad la intervencién del Estado a través —-
de los tribunales en el dampo de la patria potestad,
para asegurar el cumplimiento de los deberes que —--
eata funeidn entraiia para los padres.

Anora vien, en el pasado civilistas —-
cldsicos, avn partidarios de la autonomfa en general
de la familia y en particular de los padres, admi---
t{an que por muy respetable que sea el podexr pater—é
nal, sobre todo en lo que concierne a la educacién -
¥ guarda de los hijos, no permanece menos sometido -
el control de los‘tribunalés, que vueden, en interds
de esos Wltimos, moderar o limitar el ejercicio de -
é1.(15)

Esta es también la posiéién de los tra-
tadistas mde modernos, que consideran que el control
de los tribunales, produce la ingerencia del Estado-
en la familia, pero constituye una necesidad: la =———
indignidad de ciertos padres en el abandono de los -
hijos obligan desgraciadamente, al estado a asegurar
la proteccidn del hijo fuera de la familia y aln -——
contra la familia. (16)

Como veremos, voces autorizadas, en la-

(14) Castan Vdzquez José Ma. Cb. Cit. Pdg. 47

(15) Aubry, C. et Rau, C., "Cours de droit civil po-~
81tif frangaie", Edicidén Paris. 1917. P4g. 108.

(16) Henri, Ledn et Jean Mazeaud. Ob. Cit. Pdg. 1141
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materia que se han elevado par: criticar la excesiva
intervencién estatal y defender la pureza y solidez-
de la patria potestad.

En la doctrina francesa y después de -~
afirmar que no se puede pensar en reforzar la fami--
1ia reconociendo al radre derechos absolutos o pro--
longando sus dereohos mas alla de la mayoria de edad
del hijo; pero por otra parte, hay que guardarse de-
reducir los derechos del padre, sea con un espiritu-
individualista, de disociacién familiar, sea en pro-
vecho del estado y vajo el pretexto de gque el hijo -
pertenezca a éste; el hijo es un Ser humano que no -
pertenece a nadie, pero que tiene el derecho de desa
rrollarse en el medio més favorable, luego el hijo -
educado sin autoridad estd mel educado y para SU w——-—
direccidén, el estmado &8 incapaz de reemplazar a la -
familia. (17)

Resumiendo lo antsrior, existen sdélidas
razones para oponerse a la abolicidn de la patria —-
potestad, tomando en consideracidén que la familia —=
es anterior al estado y por tal virtud los derechos-
familiares son antoriores a los estatales, ya cue la
patria potestad existid antes e independiente del ~-
Estado, constituyendo una funcidn natural; el hijo -
es algo del padre, es8to no quiere decir que constitu
ya un objeto de su propieded, ni jue los derechos =-
vatornos sean ilimitados en extensidén o en duracidn:
significa simplemente que son los vadres los llama--
dos por la natursleza a proteger, Tormar y educar e-
sus hijos, disponiendo para ello de la necesaria ——-
autoridad. El Es{tado puede intervenir, vigilando el-
cumnlinmiento de los deberes paternos y adn privando-
de la natria potestad, zu cacos excepcionales al padre
JUE ..

(17) Savatier Rend, "Cours de droit Civil",Ed.Librairie
seaerale de droit et de Juris Prudence Paris.l947
Tomo I, Pdg. 14.
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se muestre indigno de ostentuila, puede y debe =m—ee
también el Estado suplir la accidn de los padres ——-—
cuando ocurre en los casos de nifios sbvandonados o ex
pésitos, la intervencidn 4sta es lfcita hasta este--
funto, pero no més alld, en los casos normales, el -
Estado debe abstenersd de actuar.

d0 hay que olwvidaw, por otra parte, gque-
la patria potestad es a la var, deber-funcidn y ~—e=
derecho subjetivo de los pedres. E1l padre que cumple
el deber, puede ejercitar el derecho. ¥ su derecho -
subjetivo, que ararece en las relaciones externas y-
es ejercitablé frente a terceros, lo es tawbién ——
frente al Estado. Del mismo modo no es lfcito a un -
particular impedir a un padre el ejercicio normal de
la natria potestad (reteniendo o educando al menor -
por ejemplo, contra la voluntad del padre), no le es
l{cito tampoco al Estado interferir. ilo existe razén
suficiente para priver de la Patria Fotestad, 0 de--
elguna de sus facultades, al padre que la ejerce nor
nmalmente en beneficio del menor. o hay justifica~—-
cidn rara la supresidén de esta institucidén natural -
preciadfsima para el hombre. (18)

(18). Cestan VAzquez José lia. Obra cit. Tdgd. 55,56.
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B).- Naturaleze jurfdica de la patria
potestad respecto de la persona-
de los hijos.

La patria potestad es, una funcidén --
ejercitable en beneficio de los menores, gue estable
ce esencialmente deberes para los padres, mas sin —-
embargo, el cumplitiento de la misidn paterna requie
re, & su vez, respeto y obediencia de los hijos; en-
tal razdén éstoa también tienen deberes quec cumplir.

Como vimos, las distintas legislacio-
nes civiles suelen atribuir a los hijos el deber —--
de obedieucia, y es obvio que sea su deber fundamen-
tal, coadyuvables a éL podemos sefialar otros, que —-
pueden sor considerados como deberes derivados del -~
de obediencia; ¥y otros como emanados de la relacidn-~
vaterno-£filial en general, que trataremos en SU —em—--
oportunidad.

En la patria potestad, las condicio--
nes de existencia y subsictencia de la sociedad ———-—
paterno=filial se refieren sustaincialmente a dos cla
ses de relaciones gque surgen entre sus miembros8: una
mira a sus versonas(relaciones personales) y otra a-
sus oienes (relacicnes econdmicas). Si no t0d8E ~mm—w
ellas, les princivales zl menos de estas relaciones-
ge recsuelven y comprenden en la institucidén de la ——
patria votestad.(19)

La patria potestad se ejerce a la —-—-=
vez sobre _a perso.as y sobre los8 bienes del hijo.

(19) de Diego F. Clemente. obra cit. Pdg. 655.
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Sobre la persoua, comprende UN —w————
derecho de guarda, de direccidn y de vigilancia que-
permite a los padres elegir la habitacidén del hijo,-
ser duefio de su educacidén e intervenir en sus rela--
ciones y su correspondencia. Les confiere tambiéa el
derecno de reducir a prisidn a sus nijos (derecho de
correccidn).

Sobre los bienes del menor, la patria
potestad da a los padres un derecho de goce legal --
¥y, mientras vivea ambos un derecino de administracién
legal.

Otros atributos de la patria potestad
previstos por preceptos diversos en 1z legislacién -
civil francesa, san mixtos ¥ vproducen sus efectos———
a la vez sobre la persona y mas 0 menos sdbre los ~-
bienes: tales son el derecho de emaicipar al hijo --
(art.477), de consentir o no a su mztrimonio(art.148)
¥ a su adopcién(art348), de autorizar su contrato —-
de matrimonio(art. 1398), de auicrizar al menor ——--
emancipado a ejercer el comercio (ert.C.Com.) el ==
derecho del padre o la madre sunervivientes, de ser~
tutor legal de sus hijos (art.390) y de dar a éstos-
su domicilio (art. 108);el derecho ‘del qué mera al’ Wliimo
en nombrar al hijo wi tutor testzmeaterio (art.397).
(20). E1 cstudio de esos derechos tendrd su lugar =
uatural fuera de este capitulo en el cue solanente -
‘convieae meacionarlos.

Al estudiar la patria potested como -
funcidn, en la parte priuera de este trabajo, hemos-—
gedslado ya el oardcter de deveres—derechos jzue, ei-
lu conce.cibn woderna, revictea lor dernchos deriva-

(20) Planiol liarcel J Ripert Jorge, Obra cit.Pdg.3l4
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dos de la patria potestad. Lu wisidn encomendada a -
los pedres requiere que éstos dispongan de ciertos -
derechos; pero estos son, al prbpio tiempo, deberes.
Por ello praoferimos hablar aqufi de funciones de los-
padres, estudidndoles con su doble cardcter de debe-
res y derecnos.(2l)

La respuesta a 1n interrogante:s en —-
qué consiste el deber y derecho de los padres, con -
respecto a las personas de sus nijos; asimismo cudl-
es el coutenido jurfidico de la putria potestad, se -
reduce a determinar coa precisiéq el cuadro de refe-
rencia de las relaciones pesterno~-filizles, cuyo —e—-
cumplimiento exacto y debido se encuentra encomenda~
do a la funcién nziural gure los padres realizan a —-
través de la patria'éatestad. Esas relaciones prove-
nientes de la relacién paterno-rilial estdn reduci--
das suetancialmente a estrictes funciones de asisten
cia y proteccidén debidas a los hijos, rensando gque——
rara esto, y no rara oira cosa, Se organiza la ya———
tria pofestad, pera bien de los hijos y como conse--
cueiicia del bien de toda la Fawilia.

La esictencia se refiere & todo lo que
resulte menester para la forrmacidén fisica y ¢spiri--
tual de los hijos y lz vroteccidn que es uecezaria -
cara la dategracidn tctal de la funcibn a que nos —-
relerines, cada una de estus fuaciones y cuantas ——-
degcubridranos en wu exdmen exhaustivo, engeadrarfa-
dereciio y deber resnecto a la patria potestad; cehora
bien, esos deberes y derechos come ya 1o rencionamcs
cou audterioridad couacisten en asistencia y protec——-—
cidn qu2 los _udret deven a sus hijos en lo ue ———-

(21) Castdn Vdzauez Joséd 'z, Cbra 3it. Td;:.173
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respecta a su versonz y sus bicues.

En virtud de gue las funciones son —-
varias y complejas en su tratado, unicamente las —--
mencionaremos:

1). Funcidn dé/daterminar nombre del-
menor .

2). Guarda y cuctodia;

3). Deber y derecho de vigilancia;

4). Deber de dducacién;

5). Deber de 2limentacidn;

6). Derecho de correccidn; y

7). Dever de resresentacidn.




C)e= Jaturaleza Juridica de la patria
potestad respecto de los bienes-
del hijo.

Ll desenvolvimiento o evolucidén de le
patria potestad, desde su antigua coanceucidu de poder
abgsoluto a la moderna aceptacidén de fuacidn en la —-
gue implica relaciones de deber y derecho, ha sido =
paraleleo a una transformacién de las relaciones per-
sonales derivadas de aguellas, que necesarismente —-
ra afectado las relaciones patrimoniales.

La evolucién de las relaciones patri-
roniales es wuin asyecto de la evolucidn general de la
patria potestad, favorable a los hijos, en virtud —-
de que carecian absolutamente de versonalidad jur{di
ca patrimonial en los pueblos aatiguos;mieniras que-
en el derecho moderao, se les recouoce la posibili——
dad de osteantar la propiedad y adn la administra————
cida de bienes lo cuzl trataremos de una manera gene
ral.

Rclaciones patrimoniales. Tadole de -
las mismas. Las relaciones de derechos y deberes que
forman el coatenido de la patria potestad o tiene —-
por término objetivo las mismas personas o los bie--
nes. Bn el -rimer czso se drata de relaciones Persco-
nales; en el segundo caso encontramos relaciones pa-
trimoniales.

Les patrimoniales son siemore, e su-
reglamentacidn jurfdica, una consecuenoia o secuela-
de las personzles, porque en cfectc, los bienes son-
siempre Lara laf ersoaas, colLo medios Wtiles que —-
Sou pura ..s aecaaiddes, nsi ue, sep¥n cea ~l nedo

de councebir aguellae y 31 modo de rsegiementarlas, —-
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C).- ilaturaleza Jurfdica de la patria
rotestad respecto de los bienes-
del hijo.

Ll desenvolvimiento o evolucidén de le
patria potestad, desde su antigua coaceucida de poder
absoluto a la moderna aceptacién de fuacidn en la —-
que implica relaciones de deber y derecha, ha sido =
paralelo a una transformacidén de las relaciones per-—
sonales derivadas de aguellas, gque necesarismente —-
za afectado las relaciones patrimoniales.

La evolucidén de las relaciones patri-
moniales es un aspecto de la evolucidn general de la
patria potestad, favorable a los hijos, en virtud —--
de que carecian absolutamente de personalidad jurfdi
ca patrimonial en los pueblos antiguosjmientras que-
en el derecho moderno, se les recouoce la posibili-——
dad de ostentar la propiedad y adn la adminisira———
cida de bienes lo cuzl trataremos de una menera gene
ral.

Relaeciones patrimoniales. Iadole de -
las mismas. Las relaciones de derechos y deberes que
forman el coatenido de la patria potestad o tiene —-
por término objetivo las mismas personas o 108 bie——
nes. En el rrimer czso se trata de relaciones perso-
nales; en el segundo caso encontramos relaciones pa-—
trimoniales.

Lus patrinoniales son siewmpre, en su-—
reglamentacidn juridieca, una consecuencia o secuela-
de las personzles, porque en cfecto, los bienes son-
sjempre para lu€ )ersonas, cono medios Utiles que —-—
So.a pura f.s aeceaidrdes, nsi -ue, semin gea =l nedo

de concebir aguelles y 31 modo de regiemectarias, —--—
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as{ se concebirdn y reglamentardan éstas. En aque——-—-
llos dercchos o épocas en que absorbe la personalidad
del hijo en la del padre, aquél nzda propio tiene, -
sélo es instrumeanto de adquisicién. Pero a medida —-
que se reconozca la personalidad de éstos, se irdn -
admitiendo peculios. Donde no sea cuestidén la perso-
nalidad del hijo, allf no serd cuestién de peculios-
por regla general, sino cue Se reconocerd desde lue-~
go la patrimonialidad del hijo.(22)

La concepecidn romena de las relacit—-
nes patrimoniales entre los padres y los hijos fué -
variaado a medida que se traasformaba el poder Da--—-—
terno en conjunto. desumiento esa variacidén, aungue-
segin el derecho romano originario, el hijo en pam—-
tria potestad no -podia tener nada propio y sus adqui
g%g%ones pasaban al padre, ese principio.fué recoy~-—
dado con tantas excepciones en el derecho justinia--—

no, que la excepcidn se convirtié en pegla (23)

Ea el derecho romano, 1os peculios se
Jormaron como recounocimiouto de la nersouslidad jurf
dica y consigulente independencia patrimonial de =———
los hijos, era duro romper tan abiertamente con la——
orimitiva concencién de la familia romena, que @ —-
definia con relacidén a los bienes dz los hijos con -
la expresién: unidad de nersona, unidad de ratrimo-—
nio.

Recordunos Unicemente pura efecTo8 -——
de ubicacidn gue en este derecho el princirio de cla
sificacidén de peculio estd tomado de lz procedencia-

2) 7w Dir_o . Liewmente, Cbra cit. Fiu. 666
) svan Vdeeucw Jocd lla. Cbra eit. Pdg. 254




de los bienes, la palabra pecuiio, deriva de pecuBe—-—
(rebafio), se aplicaba, a lo que tenia el hijo sujeto
a la patria potestad. (24)

Constituian los peculios pequeiios ——-
patrimonios que podian tener los hijos con separge——-
cién del patrimonio del padre. Los peculios se clasi
ficaron scgin la nrocedencia de los bienes, llaméndo
se peculium proficticium al constituido por los bie-
nes gue el‘hijd recib{a de su padre para que los ad-
ministrara; peculium castrense al constituido por --
los bienes adquiridos en la milicia o con ocasidn. -
de ella; peculium cuasi-castrense al gue se formaba-
con los bienes adquiridos mediante el ejercicio de -
profesjiones liberales; y peculium adventicium al que
se constitufda con bi€nes adquiridos de la madre, o,
en general de cualquier persona distinta del padre,-
o por industria o suerte. Sobre el peculio proficti-
cium correspondfa la administracién al hijo, retenien
do la proviedad el padre; en el adventicio, por el -
contrario, tenfa le proviedad el nijo, siendo la ad-
ministracidén y usufructo al padre; los peculios ———-
castrense y el cuasi-castrense encerraban el verdade
ro principio de separacidén de patrimonio, pues perte:
necfan en absoluto al hijo, que tenfa respecto de ——
ellos la consideracién de pater familias.(25)

&s conveniente fijar nuestra ateacién
en el derecho de usufructo y administracidn, que ——-
corrcsnonde a los padres sobre los bienes adquiridos
por los hijos ya sea a t{tulo gratuito o por su tra-
bajo o industria, que es la situacidén normal, la ——-

(24) De Hebrija anto.io; "Lé:ico de derecho civil",-
Edit. Latina 7 Z-stell-na, lladrid, 1944, P4;.387

(25) Tobeiias Czstén, "Derecho civil, comin y foral".
Edit. Reus, Tomo V, ‘ladrid 1958, Pdg. 125.
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regla general de esas situacivaes patrimoniales; ——-
las demdés son singulares nada mds, casi excepciona—-—
les; vale la pena indicar que opinan los estudiosos~
del derecho ol resypecto.

GENERALIDADES DIZL USUFRUCTO LEIGAL, —-

Aceptamos la idea que por usufucto —
naterno se entiende el dereche que tienen los padres
que éjercen la patria poiestad a disfrutar ios bienes
de los hijos sometidos a ella. (26)

EL usufructo legal es el derecho del-
padre y de la madre a beaneliciarse personalmente ——-—
con los frutos de los bienes de los hijos sujetos —-—
a la patria potestad a cambio de satisfacer sl sSos—-
tenimiento y la educacibén de éstos, es un derecho -—-
de usufructo sbmetido_a clertas reglas particulares-
nue provienen de‘su origen y de su objeto. Esta —w--e
inétitucién, derivada, con algunas modificaciones,—-
de los derechos de juarda noble y burguesa reccnoci-
dos a los padres por ciertas costumbres, estd muy --
cembatide noy. Se ls renrocia ¢l volver contra el ~-
hijo la patria potestad destinada a la proteccidn de
su persona y de Sus bienes. lids ain que la tutela,—-
se dice, la patria potestad debieras ser grztuita.

El usufructo legal, se wuede justifi-
car: 1°. Por uia cierta indivisibilidad del nresu———
;uesto faniliar, especie de corunidad ampliamente ——
extendida en la que caen, en favor del sostenimiento
de todcs, asegurado a su costa por el jefe de fami--
lie, los iagrescs de los Ccs8 esposos y los de SUS ——
1joe do iudepeniizador; 2° Por le veluantad _reswita

(26) C stan Va.:quez José lla. obra cit. pdg. 269.
q
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de la persona de quien provie: . la fortuna personal-
del hijo, y que podrfa, si lo -hublera preferido, ——-
descartar por disposicidén especial el usufructo le—
gal de los padres. Estas razones apareden particular
mente determinadas en el caso mda frecuente del usu-
fructo legal,gue @8 aquédl en que uno de los padres -~
ha muerto, y trensmite sus bienes g sus hijos, por -
herencia dejando implicitamente al superviviente ~—-
los recursos necesSarlios para continuar su vida ante-
rior. (27)

Las razones que preceden explican cdémo-
ol usufructo legal corresponde, en, la familia legiti
ma, al jefe de esa Zamilia, pasa después a la madre-
en el caso en que el padre haya muerto, o0 cuando, --
loco o ausente, se encuentra inoapaz de ejercer la--
patria potestad. a

Algunos autores, empero, como Ciocu (28)
han coasiderado como conexida este derecho con loS——
£ines familiares gque el padre debe perseguir como —-
cabeza de familia, considerédndolo como un medio con-
cedido al padre para asegurar el libre ejeroicio de-
su autoridad por la unidad de direccidn de la gestién
de los intereses familiares, que son, durante la ~——-
menor edad del hijo, necesariamente solldarios.

Continde dloiendo el autor oomentado —=
(29), que cuando se trata de una solidaridad transi-
toria y conviene asegurar la integridad de intereses

(27)Planiol Marcel: y Ripert Jorge, Obra cit. Tdgs.
363 y 364.

(28)Cicu Antonio, "La Filiaziome, en el Trattato di
Diritto Civile Y¥aliano", Edit. Vassalli, Tomo-
II, TOfinO’ 1951, Pégo 122,

(29) Zicu .ntonioc Cbra citada Pdg. 123
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de los hijos para el instante en que se separen, la-
forma juridica mis apta paras conciliar las necesida-
des del présente con las del porvenir, es la del —-—
usufructo sobre los bieunes de los hijos, mediante el
cual puede el cavbeza de familia obtener todas las —-—
utilidades oresentes y destinarlos libremeante a la -~
satisfaccién de lo que 461 entiende como necesidad —-—
comin, sin perjudicar el derecho de rropiedad de lo8
hijos.

De acuerdo con la anterior orientacién,
la doctrina varzce hoy inclinarse a acentuar 108 ——-
fines familiares de la institucién, viendo las necesi
dades actuales, la razén de ser de este usufructo --
debe estar basado en la unidad solidaria de la fami-
lia y creemos acevtada esta posicién, ya que el hecho
de gque estén integrados los hijos y los padres en —-
una misma familia Justifica que, durante la minorfa-
de edad de los primeros, los Ifrutcs de Bus bienes --
contribuyan, con el trabajo de los segundos, al soste
nimiento o prosperidad de la familia.

La Administracién. El usufructo y la —-
administracién de los bienes del sujeto a patria po-
testad suscitan angulos diferentes e interesantes, -
el estudio de ambas figuree debe ser, en principioy~
separado aungue contiene cuestiones comunes, su obje
to no es sienpre el mismo, lo normel es8 aue la admi-
nistracidén y el usufructo colincidan en la misma per-
sona, pero ambos derechos pueden estar disociados,--
es por esta razén yue los estudiamos por separado.

Definicidn.- Administrar segin Clemeate
de Diego (30) es gestionar loe asuntos de otro, eje-
cutar en cu nombre actos yue le interesan; dec aguf -
que la aduiaissrucida coa el apoderamlients de ung —-—
personz pare renpresiaterla, 0 ejecutar 2 su acmbre-
¥y nor su cuenta acios intercecsantes al wetrimoulo; —-
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es una parte de la representacién paterna que sSe —--
refiere al patrimonio. Y usufructo dice el mismo au-
for es el goce y disfrute de una cosa de otro sin -
alterar su substancia. La sdministracién es el man—--
dato ordinario; el usufructo eas ese derecho real, —-
s86lo gue aqui ambos son legales, como impuéstos ——
por la ley.

Naturaleza de la administracién legal.-
La administracién legal es el derecho dado al padre-
de administrar los bienes del hijo con poderes mds -
amplios que los de un tutor. Supone la existencia —-
del padre y de la madre, puesto que, a la muerte de-
uno de eilos, se abre la tutela. Se ejerce raramen te
de hecho, porque en general un menor.no tiene bienes
personales antes del fallecimiento de uno de sus -—-
padres, no obstante, ia administracién legal alianza
a sus economfas personales, que provengan de su tra-
obajo o de condiciones manuzlies. El padre tiene, vues
unicamente facultad para oobrar loc salarios de sus-
hijos menores y reglamentar su empleo, pero la CO8--
tunmbre corrige en este punto a la ley y restringe el
-campo de la aduinistracidn legal. (31)

Generalidades de la administracién. ——-
Hay casos como veremos, en que la aduinistracién de-
los bienes de los hijos sometidos a patria potestad-
corresponde, por disposicidn de la ley, a los pro---
pios nijos. Puede haber tambidén casos, segin admite-
la doctrica, en que la administracién de todos los—
bienes o de parte de ellos, sea coucedida de hecho -
por el paire al hijo, obrando entonces el segundo --
como un mandatario del primero, pero por lo general,

(30) De. Dic o Jlewecute, Cbra Zit. Pdg 671.
(31) Plaaiol .lmrcel y .ipert Jorge, Cbr: cit. P45.376
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la administracidén iacumbe a 1os padres, constituyen-
do uno de los efectos petrimoniales de la patria ——-
potestad, en tal virtud nos referiremos a los distin

tos actos de administrecién.

Admianistracidén ordinaria y extraordina-
ria.- Es convenliente distinguir entre los actos de -
ordinaria administracidén y 108 que exceden de ella,-
la distincién se funda en su criterio econémico ¥y no
jurf{dico: Los primeros son los actos de meanor impor-
tancia desde el punto de vista econdmico y miran a -
la disposicidén de los frutos y la conservacién de —-
los biénes, mientras que los Begundos inciden sobre-
el valor capital del patrimonio. (32)

La administracid.: es una parte de la --
resresentacidn legal, y al vadre cdrresponde la que-
se refiere a los intePeses patrimoniales: El padre -
representa al hijo en todos los actos civiles, judi-
ciales y extrajudicizles que puedan interesarle. ——-
Ahora bien, frente a un patrimonio se nueden reali--
zar actos de pura y simple administracién y actos —-
de disposicién. La representacidén del padre abarca--
a ambcs; vpero para unos ¢s5td autorizado para ejerci-
tarlos por sl, y para los otros necesita habilita——-—
cién especial o férmula habilitante.

Son actos de simple administracién —e—--
aquellos gue miran a lz couservacién de los bienes y
la recoleccidn de rentas y frutos. Son actos de dis-
posicidn los que exceden a estos lfmites, en cuanto,
en vez de conBervar, disminuyen indirectamente la —-
substancia patrimonial, ejemplo de los primeros: Pro
veer a las reparacioaes ordinarias y extraordinarias

( 32) Zorrenta Aadrea, "Mauuale di Tiritto Privato,
editorial Giuffre, 35 od. >ilan 1953, P4:.685
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los actos que tienden a hacer producir a los bienes-
mayores frutos o rentas, asf, proveer el cultivo de-
las fincas y recoger los frutos, alquilar casas, re-
coger los alquileres, arriendos, etc., intereses de-
capltales, y dar de ellos recibos, son actos de pura
admiaistracidn.

De lo8 actos de dlsposicién, unos estan
prohibidos en absoluto, como comprar por s{ o por ——
terceras personas bienss del hijo, por obstdculo de-
unidad de persona y peligro de lucro; otros no lo -
pueden llevar a cabo, como los que implican el ejer-
ciclio de una liberalided, sea directa, sea indirecta,
porque sobre ser actos de disposicidén y enajenacién,
que necesitarfan autorizacidn judicial con necesidad
vy utilidad, éstos ni son necesarios ni tiles, No —-
puede, pues, donar ni perdonar deudas del hijo, ni--
transigir; los actos que excediendo los lfmites de -
la administracidn pura, sean obligaciones persona——-
les, transmitan la propledad, constituyan o transfie
ran derechos realés, modifiquen o extingan obligacilo
nes o derechos preexistentes, no debe poder hacerlos
sin autorizacidn del juez. (33)

De acuerdo con esta orientecidn, los —
actos de ordinaria administracién son realizados —w—
por el vadre en el ejerciclo de sus facultades norma
les como admianistrador; y los que exceden de aquélla
requieren autoridad judicial.

Por lo que respecta a los bienes de los
menores, nuestro derecho nositivo mexicano, le da —-
trato especial a éste patrimonlio, para evitar, como-
es normal pensar, que los asceadientes abusen o dis-
pongan libremente de los bienes de aguédllos, la re--
, rawentacida de nuesiro cuerno de leyes civiles es -

(33) De. Die;o relipe Clenente. Cbra cit. I'd4g.672.




especial porque vigila gue no w¢ meaoscabe este ———-
ratrimonio, ya sea por negligenoia, inadecuada admi-
nistracidén o abuso de sus derechos vaternales y en -
tel virtud generalmente, fija normas de estricto —-—-
cumplimiento, ademés existe la interveacidn del Juez
familiar, dandose vista desde luego al ministerio —-
piblico y al consejo local de tutelas y en muchos —-
casos, el nombramiento de tutores'judiciales, cuando
existan intereses opuestos de caracter econémico ——-
entre padres e hijos.

Ahora bien, se debe distinguir en 10 -
referente a los bienes de los menores, tres actos —
fundamentales, en relacién a los limites que se esta
blezcan y a las condiciones bajo las cuales debe —w
regirse lé'actuacidn_de los que ejercen la patria —-
potestad, siendo acto® de dominio, administracién y-
usufructo; sin olvidar guienes son'légitimos repre—-
seatantes de los gue tieunsn capacidad de goce vero -
no de ejercicio. |

 Si los padres tienen el deber de educar
a sus hijos, y de este deber nace el derecho de ———-
borrcgirlos y castigarlos mesuradamente, es porque -
el ser humeno en sus primeros afios no-tiene ni Jul--
cio ni la capacidad suficientp para conducirse por -
si mismo. Siendo esta aptitud el fruto de la educa—-
cidn, la falta de ella coloca a los hijos, antes de-
su emancipacidn, bajo la relacién de deberes y dere-
chos de las uersonas oue la ley designa, y como Bu -
nersona, también sus bienes estda sometidos a élla,—
por no »noder dirigirlos adecuadamente en esa edad; -
en tal virtud, la ley designa "que los que ejercen -
la natria votested son legitimos representantes de -
los que estdn oajo de clia, y tieanen la administra--
cién Lzzal d2 los wicaes que les erteaecen, cuando-—
conjuntai.date los ~a2drec o zscendieates o adoptentes




ajerzan la patria potestad, el administrador serd --
nombxrado por mutuo acuerdo; y el designado consulta-
rd en todos los negocios a su oonsorte y requeriré-
su consentimienﬁo expreso para los. actos mds impor--
tantes de la administracidn, la persona que ejerza -
la patria potestad representard también a los hijoe-
en juicio, pero no podrd celebrar ningun arreglo ——-
pars  terminarlo, 8i no es con el consentimiento ———-
exnreso de su consorte, y con la autorizacidn judi--—
cial cuando laley lo requiera expresamente
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D).~ Elementos personales del derecho
de patria potestad.

En el desarrcllo del zresente inciso --
surge la interrogante a determinar de a quién corres
ponde el ejercicio de la patria potestad; si en abs-
tracto, la patria potestad corresnoade al padre y a-
la madre, en los casos coacretos habrfa que determi-
nar a guien incumbe, si al padre sélo, a la medrg -—-
8ola o conauntamente a ambos el ejercicioc de aquella
funcidn. Sabemos que numerosos problemas pueden ===
aqui plantearse, razén por la cual procuraremos reco
pilarlos en breve sistematizacidn de las distintas -
posiciones doctrinarias.

La legislacién romana no conocedid a la-
mujer participacién en la patria potesfad, no recono
cia potestad materna, siuo paterna. La potestzd de-
la madre sobre sus hijos no podia deSenvolverse en -
el antiguo.matrimonio rorngno, ya que la madre 86 ——
hallaba equinarada a sus propios hijos en la gquasi -~
protestad del vadre (manus); on el sistema de la ———
manus, la mujer, reputadas como hija del marido (loco
filiae), es, considerada como oonsecuencia hermena -
de sus hijos (loco sororis); entonces existié un ———
solo tivo de natria notestad exclusiva del verén, —-
vater familias,.

Ahora bien abordarcmcs la moderna ————-—
opinién al respecto de gue "solamente el padre y la-
madre puedea ejercer la natria potestad. A los abus-
loz y u los restzates varie:ites de un nznor les cabe
ser llan:zdce z ‘tacion-g rctectoras, pero 2u coacep
to de wutores, y la wtela y lo suteia notesied son,
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en nuestro derecho, instituc:..ss diferentes aunque-
vecinas" ( 34 ) .

La opinidn del Doctor. Galindo Garfias—-—
es en el sentido que "la patria potestad tiene su —-
origen en la paternidad y maternidad. A los progéni—
tores incumbe el cumplimiento de los deberes y el ~—
ejercicio de la funcién de la patria potestad" (35)

Por ltimo exponderemos la posicién de~

Marcelo Planiol resvecto & las personas investidas de
la patria potestad, para efectos de estar en condi--

ciones de emitir nuestra opinién-al respecto; “supre

macia del padre, el artfculo 272 atribuye la patria-

potestad conjuntemente al paere y a la madre, pero -

en la generalidad de 16s casos, el derecho de la na-

dre es casi nominaly en efeoto el artfculo 373 afiade:
"S6lo el padre ejerce esa eutoridad dura.te el matri

monio". Por lo tanto, mientras gque el padre este vi-

Vo y sea capaz, la autoridad meterna duerme, pPoOY w=——

decirlo asi, la ley ha gquerido dar a la familia un -

jefe en persona del marido”. ( 36)

De lo citado se infiere, que la contem-
placidén desde la perspectiva de hoy, de la evolucidn
histdrica de le patria potestad ofrece en su conjun-
to, una tendencia creciente al reconocimiento de los
derechos maternos. La posicidn jurfdica de la mujer-
considerada sélo como madre ha sido objeto de una —-
lenta y progresiva evolucidn, que implica delicados-
¥y complejos problemas, y o3 la jue nuede apreciarsew
ua realce cada vez nayor del irestigio =aterno.

( 34 ) Jesstan Vézquez Jousé liarfa. Cora cit. Plg. Tl
( 35 ) Galindo Garfius Ignacio. "Derecho Civil" Edi
torinl Porrda, !4x. 1976. Pfg 660

( 36) ?leféniol ilarcel y Ripert Jor:c. Cbra Cit.Tég.
b .
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En conclusidén, 1 contemplacidn de la -
evolucidén juridica nos ha inclinado a gfirmar que la
tendencia actual del derecho comparado‘se orienta —-
hacia el reconocimiento de la participaoién de la —-
madre en la patria potestad, principio que exigea --
cédigos recientes y legislaciones progresivas. En --
paises, todav{a numerosos, Argentina, Francia, Espa-
fia por citar algunos, en que se concede a la madre -
simplemente la patria potestad subsidiaria, la doc-—-
trina y la jurisprudencia se esfuerzan en no limitar
los derechos maternos, interpretando la norma jurfdi
ca de la forma mds favorable posible a la mzdre e —-
ianoluso haciendo sutiles distinciones eantre la pa~—-
tria potestad ea s8f y el ejercicio de la misma, para
establecer que la patria ﬁotestad compete a ambos ~-
progenitores y en aigﬁnos pafses como Polonia, Yugos
lavia, Rusia, China, cbnsagran gue la patria potestad
se ejerza conjuntamente 1or los pedres en virtud de-
la igualdad de derechos entre cdnyuges.
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CAPIIULC IV,

CAUSAS Y BFECICS DEL EJERCICIO,
- SUSPENSION Y PERDIDA DE LA PA--~
TRIA POTESTAD EN EL DERECHO —w-
POSITIVO MEXICANO,

~

A) .- Bl ejercicio de la patria potestad.

Iz institucién de la patria potestad —-
en el derecho Positivo lexicano, la abordaremos en -
cuaanto a los efectos que produce resgecto a la nerso
na y los bienes de los hijos que se encuentran suje-
tos a la misma.

En el estudio que nos motiva seguiremos
el mismo orden con gque el Cédigo Civil vigente vara-
el Distrito Federal trata el instituto de la patria-
potestad; veamos los efectos de la patria potestad -
respecto a2 la personz de los hijos en relacidn a lezs
personas que la ejercen.

I.~ Efectos con relacidén a las personas.

"Los Sujetos. En el complejo de relacio
nes jurf{dicas que forman el contenido de la patria &
potestad, encontramos una situacién de autoridad de-
lcs nedres y de relativa subordinacidén de los hijos.
Este estado de sumisidén en que se encuentran 108 w=-
hijos menores de edad respecto de quienes ejercen la
natria potestad, compreunde el debor de resueto y obe
diencia, el deber de ateacién y socorro hacia log8 —-
padres y el deber de convivencia,

El dever de honrar y resvnetar a lcs na-
dras y demds zsceadisz.tes cuzlesculera que sea SU —-
ectado, edad y condicidn (artfculo 411 del Cdédigo —-
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Civil) no se extingue al teruiaar la patria poteS———
tad. Durante el estado de minoridad del hijo y mien-
tras se encuentra bajo la autoridad de sus padreg,=—
el deber de respeto y honra impuesto por el articulo
411, lleva anexo el deber de obediencia hacia los —-
ascendientes que ejercen la autcridad naterna".(1l)

l.~ Respecto a 1lcs sometidos a la va——
tria potestad. Se encuentran contenidos en 108 Ire~-—
ceptos siguientes:

Articulo 411 que a la letra dice: "Los-
hijos; cualguiere cue Sean su eztado, edad y condi-~
cibn, deben éstos honrar y reszetar a sus padres y -
demés ascendientes", Trdtese uaricamente de deberes—-
morales de los sometidos a petries potestad, en vir--
tud de que la naturaleza misna aconseja la honre y -
respeto que se deben a los padres; por lo que'ellos-
sen una coatecuencia légica y aeccsaria de la direc~
cidn paternal que recibe el rhombre desde los prime--
ros aiios de la vida, =i bien es cierto que el pre——-—
cepto de referencia contiene unz mixime de moral con
sancién sceial, lo rezoaable es gue deberfa de ser -~
prevista de una sancién civil o penal para el caso &
incumplimiento.

Artfcuvlo 412.-"Los hijos menores de ——-—
edad no emancipados, esitda bajo la patria potestad——
mieuntras existe algsuno de los ascendientes que deban
ejercerle coaforme a la ley". ‘

Articulc 312.- "La patriz votestad so--
bre los hijos de matrimonlio se ejerce:

I.- Pcr el padre ; Xa medres

IT.-T¢x <1 avuolo y 11 wouela naternos;

IIT.~Pcr el aouelc y 1: - suela maternos"

Artfculo 420.- "dSoliarcute por falia o -
ivo.eddcento de todes 1ou llaciados referentemente, -

(1)Galindo Garzias I-.iacio "Derecho Civil" &d.Porrda,
Sene i, LOTE. T . 655,
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entrardn al ejercicio de la putria potestad los gue-~
sigan en el orden establecido en losfagﬁieuloe ante-~
riores. Si sélo faltare alguna de las dos personag—
a quienes corresponde ejercer la patria potestad, —-
la que quede coatinuard en el ejercicio de este de—-
recho".

Artfeulo 421l.- "Mientras estuviere el ~
hijo 'en la vatria potestad, no podri, dejar la casa-
de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decre-
to de esutoridad competente.

Artfculo 424.- "El que esta sujeto a —-
la patria potestad no puede comparecer a Jjuicio, ni-
contraer obligacidn alguna, sin. expreso consentimien
to del que o de los gue ejerzan aquél derecho. En --
caso de irracional discenso, resolverd el juez".

El resumen fundamental de Los efect08—-
respecto a-los sometidos a la patria potestad con—--
sisten, en que ésta se ejerce sobre la persona y ——-
sobre los bienes de los hijos menores de edad No ——-
emancipados (arts. 412, 413) que deben honra y respe
to a sus padres y ascendientes (art. 411), nientras-
se eucuentran en la patria potestad no podrén dejar-
la casa de los que la ejercen, sin autorigadién de -
ellos o por decreto de la autoridad competente (art.
421). Corresponde el ejercicio de la patria potestad
a las persouas indicadas en los artfculos 414 a 420.

Quiénes ejercen la patria votestad tie-
nen deberes de representacidén (art. 422), el cdédigo-
confiere la vigilancia del ejercicio correcto y ade-
cuado de la patria potestad al ConseJo Loczl de Tute
las (art. 422).

Ahora bien, ya vistos los electos do —-
la ~atria notestad en relacida e las personas Some—-—

tiies a ella, trataremos los elecctos en relecidn a -
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las personas que la ejercen &. :uestro Derech0 —w——
Positivo Mexicano y para el cumplimiento de la fun-
cién protectora y formativa del hijo, la patria po-
testad produce los siguientes efectos:

Deber de educacibn.- Las personas gque
tienen al hijo bajo su pairia potestad, incumbe la-
ovligacidén de educarlos convenientemente (art.422)

El Consejo Local e Tutelas tiene fa~-
cultades para vigilar esa educacién y si no se —~——-
cumple convenientemente, daréd accidén al ministerio-
ptblico para efectos de que promueva lo que corres-
ponda, en virtud de que propiamente la patria potes
tad es una funcidén protectora y Lformativa del hijo,
en tal razén los padres y cus ascendientes deben --
obsexrvar una conducta que sirva de obuen ejemplo a--
los que estdn sometidos a la pztria potestad.

Por lo que toca & la educacidén s€ —--
hace necesarie una doble distincidn, sea que trate-~
de principics de buena criaaza, moralidad o de nor-
mas de urbanidad transmitidas al nifio, deber que -
intimamente pertenece a quienes ejercan la patria -
potestad. Y la instruceidn, enseilanza de conocimien
tos cultufales, iniciada en le escuela primaria, —-
extensiva para efectos de otcrgarle al nifio wna-—-—-
profesién, oficio o arte, que le permitan hacerse -
un ciudadano dtil a la sociedad, en nuestro derecho,
ha versado la intervencién del Estado,:

Derechio de Correccién.- Pzra cumplir-
la misidn de educacidn a loec hijos, los radres tie-
nen lia facultad de corregir y cacetigar a sus hijos-
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mesuradamente (art. 423), la facultad de correccién
requiere, en algunos caso0s, el auxilio de la autori
dad; el articulo 423 pérrafo segundo de nueatro ——
cbdigo civil establece gue la autoridad eata obliga
de a auxiliar en el deraecho correccioansl al que ——-—
ejerza la ratria potestad, aplicando amonestaciones
y correctivos a los que s8e encuentren bajo la potes
tad paternsal.

Para. tutelar la facultad de corregir-
surge el Istado para liwitar a traves de la norma--—
juridica que indica hesta que punto debe imponerse-
el castigo o correccidén. Cuando directameate va la-
naturaleza misma de la falta con relacidén a la vena
que se impone, interviene el Estado reglamentdndola
en atencién al menor dafio de los hijos.

El Cédigo Penal para el Distrito Fe--
deral, se refiere a la facultad de castigar mesura-
damente y sanciona su exceso en los articulos 294 y
295 que establecen:

Articulo 294.- "Las lesiones inferidas
por guienes ejerzan la patria potestad o la tutela,
¥y en ejercicio del derecho de corregir, no serdn -~
punibles sl fueren de las comprendidas en la prime-
ra parte del articulo 289, y, ademds, el autor no -
abusare de su derecho, corrigiendo con crueldad o -
con innecesaria frecuencia’.

E1l articulo 289, en su Primera Parte-
dice: "Al gque infiera una lesidn que no ponge en —-
peligro la vida del ofendido y +tarde en sanar mencs
de gquiace dias..."

Por su =crte el articulo 2¢5 acs dice:
"En cuvalquier otro cuso, se in.ondréd al deliacuente
la sancidn que corres-oada con =arreglo a les preven

civues aaieriocres y .uwcdard, ~demds, privado de la-




potestad en virtud de la cual tenga el derecho ~—w—-
de correccién®. 4 .

Interpretando el artfculo 294 en rela
cién con el art{culo 289 (ambos del Cédigo Penal),-
afirmamos, gue los padres en ejercicio del derecho-
de corregir pueden inferir a sus hijos una lesidn--
que tarde en sanar menos de quince dfas y no pongan
en’peligro la vida, siempre y cuando loe que ejer—m—
zan la patria potestad no abusen de ese derecho ——-
corrigiendo con crueldad o innecesaria frecuencia;-
fianlmente el artfculo 295 establece que en cual--=
quier otro caso no comprendido en el 294, se impon-
dréd la sancién correspondiente y ademds de la pérdi
da de la patria potestad.

Las lesiones inferidas por quienes —-
ejerzan la vatria potestad o la tutela, y en ejer—-
cicio del derecho de corregir, no serdn punibles —-
si fueren de las que tardan en sanar menos de quin-
ce dias sin poner en peligro la vida, y, ademds, —-
el autor no abusare de su derecno, corrigiendo con~
crueldad c con innecesaria frecuencia.

La causa de justificacién se refiere-
inicamente a los ascendientes en ejercicio de la --—
patria potestad del menor lesionado, o a sus tuto--
res, quedendo excluidas tcdas aquellas rersonas, --
taleé como patrones respecto de sus aprendices, los
profescres de sus discipulos, el marido res-ecto de
su wmvjer, etc., que preteadieren legitii.ar sus ac--
tos de crueldad por el ejercicio de un absurdo de--
reclo de correccién. Las lesionss gue pueden moti-—-
ver la justificecidén soan lags wds leves, dentro de -
iz slwcificaeidn _caal, cia ¢..ourgo, el juez debe--—
recordar que en ocasSicnes 1los lesiones en s8i miswuas
lzves pueden complicarsc en cus resultados por la -




concurrencia de causas ajenas autor. Para gque —-
se Integre la Justificativa, es menester la demos—-
tracién plena de que las lesiones fueron inferidas-
con el propdsito de obtener enmienda educativa del-~
menor, de tal manera gque las inferidas en forma ——-
cruel, vor ejemplo, con el de instrumentos pPunzZo—--
cortantes, o las inferidas con frecuencia inmotiva-
da no pueden legitimarse. (2)

Derecho de guarda.- ES necesaria la -
guarda y custodia de los menoraes vara que 1los pa=--
dres puedan satisfactoriamente cumplir con el deber
de educacidén y derecho de correccidn, el menor gome
tido a la potestad paternal no puede tomar ninguna-
disposicidn libremente de su persona respecto a la-—
casa donde vive coa sus padres, salvo con el conSen
timiento de éstos o decreto de autoridad competen——
te (art. 421)

Si el domicilio legal del menor de —-
edad es el de las personas a cuya pvatria potestad -
estd sujeto (art. 32 fraccidn I del Cédigo Civil),-
es una aztural consecueancia del deber impuesio al -
hijo de convivir con quienss ejercen aguella fun——-
cién.

De la oblizacidén de vigilancia y ~——=
correccidn del hijo se deswrende la responsabilidad

i que incurren las personas que ejercea sSobre 81 -
la vatria potestad, por los dalios y verjuiclos cau-
sados nor los mencres que ¢stdn bajo su poder y que
habiten con ellos, sl esos daflos sse han causado por
falta de adecuada vigilancia de quiencs ejercen la-
patria potestad sobre la mersoana del hijo que ene--
cueatra vajo su cusivodic, 20n cuande 21 hecho dzfio-
so haya ocurrido Zuera de zu. preseicia.(arts. 1919,
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1922 del Cédigo Civil) (3)

Deber de Alimentar.- La patria potes-
tad impone a los ascendientes que la ejercen el de-
ber de ministrar alimentos a los que se encueairen-—
bajo esta potestad paternal (art. 303 del Cédigo —-—
Civil)

Sin embargo, siendo la Piliacidn el -
nexo més. fuerte de parentesco Yy atendiendo a la ——
funcidn esencial de la patria potestad aque consiste
en el cuidado y formacidén de la persona del hijo =-
meuof de edad no emancipado, este deber de propor--
cionar azlimentos, tisne caracteres mds apremiantes-—
Yy ostensibles respecto de los ascendlientes que ———-—
ejercen la ratria potestad, por la naturalcza misma
de la funeidn, en la que coinciden como ya se ha —-
dicho, el interés del gruno familiar vy el interés -
estatal. Mientras subsiste la autoridad paterna, —-
la obligacién alimenticia que se impone a 108 @B—e—-
ceadientes en favor de los hijos, presenta la ——w—-
caracter{stica de gue, cuaado quicaes ejercen la ~-
patria potestad disfrutan de la mitad del. usufructo
de los bienes del hijo, el importe de los alimentos
se deducird de dicha mitad hasta donde alcance g —-
cubrirlos y sélo el exceso, serf de cueata de los -
escendientes que la ejercen.(art. 319 del Cédigo —-
Civil).

Representacidn Legal.- La patria po--
testad implioa para todos aquellos que la ejercen -

(2) Gonzdléz de 1la Vegra Feo. "Derecho " ecaal Yoxica-
ao", Ed. Porria, Pdg. 353

(3) %alindo Garifias Irmacio, ob. cit. Pdg.642.
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L)

¥

el deber y derechodrepresenticr u 108 qUE 80 —e—wm—m
encueniren bajo la patria potestad, para todos ac—-—
tos para los cuales carezoca de capecidad.

El Cédigo de Procedimientos Civiles—-
pare el Distrito Federal esteblece:

Artfculo 44. "Todo el que, conforme—-—
a la ley esté en vleno ejercicio de sus derechos ~-—
civiles, puede comparecer &n jJuicio".

~ Artfeulo 45. "Por lesque no se hallen
en el caso del articulo antérior comvarecerdn sus -
representantes legf{timos o los que deban suplir su-
incapacidad conforme a derecho".

La representacién legal del.menor no-
emancipado, corresvonde a los’ébcendientea que —
ejercen la patria votestad y es una cdnsecuencia -
de que a ellos se ha encomendado el cuidado de la-—
persona y de los bienes del menor; porgque »narece —-
evidente que aquél que deseupefia esa funcién protec
tora, y ha esumido la responsabilidad de actuar en—~
interés del hijo, tenga a su cargo la representa——-—
cién de éste, supliendo su incapacidad, en la cele-
bracida de actos y contratos, que el hijo no puede-
llevar al eabo por spﬁeﬁtqdo;gggminqridado(4)

El menor no emencipado, sujeto a pe—-
tria potestad, no nuede comparecer en Juicio, ni --
contraer obligacién alguna, sin el conseptimiento ~
de los ascendientes gque desemneflan esta funcidbn, -~
quienes son los legf{timos represantantes de los hi-
Jos que se encuentran sometidos a ellos (axts. 424,
427 del Cédigo Civil).

II.~- Zfectos con reloecidn a los bis--—
1e8.,

Anelizados los efectos del ejercicio-

(4) Galindo Garfias. Ob. cit. pde. 643
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de la patria potestad ea relacion a las personas de
los menores, corresponde exeminar los'que se produ-
cen sobre los bienes de éstos, de acueyrdo con ldas -
disposiciones del cddigo civil vigente.

Los gque ejercsn la patria potestad sm
legftimos representantes de 105 gque estfn sujetos -
a ella, y tionen la administracidén legal de los bie
nes que lgs pertenecen conforme a las instrucciones
de este cédigo.(art. 425)

Debemos tomar en consideracidén que —-
cuando la vatria potestad se ejerza a la vez DOTr —-
el padre y la madre, o por el abuelo y la abuela o-
por los adoptantes, el administrador de los bienes-
serd noubrado por nutuo acuerdo; pero el designado-
consultard en todos los negocios a su-gonsSorte, y -
requerird su consentimiento expreso para los actos-
mnds importantes de le administracidn. (art. 426)

Ahora bien la persona que ejerza la -
patria potestad represeantard también a los hijos en
juicio, pero no podrd celebrar ningﬂn:grreglo pars
terminarlo si no es ocon el oconsentimi¥nto’ expreso -~
de su consorte, y con la autorizacidn judicial cuen
do la ley lo requiera expresamente. (art.427)

Debemos distinguir el origen o vroce-
dencia de los bienes del hijo que se encuentra bajo
la patrie potestad, el artfculo 428 hace la siguien
te clasificacidn:

I.- Bieues gue adguieran por su tra--
bajo.

IT.- Bienes cue adquieran por cualquier '
otro tftulo,

Artfculo 429.- "Los bienes de la nri-
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mera clase pertenecen en pronicdad, administracidn-
y usufructo al hijo".

 Artfculo 430.- "En los bienes de la-—
segunda clase, la rropiedad y la mitad del usufruc-
to pertenecen al hijo; la administracién y la otra-
mitad del usufructo corresnonde a las personas que-
ejerzan la patria potestad. Sin embargo, si 108 ——-
hijos adquieren bienes por nerencia, legado o dona-
cién y el testador o donaute ha dispuesto que el —-—
usufructo_pertenezoa'al hijo o que se destine a un-
fin deterrinado, se estard a lo dispussto'.

De lo establecido en los tres pre——-
ceptos citados se infiere, que en términos genera——
les la adoministracién de biecaes de la primera cla—
gse, correswonde la propiédad, le administracién y -
el usufructo al hijo, por razéa muy natural, ya que
son productos de su actividad, constituyendo esta -
disposicidn de la ley una hzbilitacidn de edad, con
oefectos semejantes a la emancipaciénkpor otorga———-
miento.(5)

Tratdndose de los bienes de la segun-—
da cl=zse, se otorga a2l hijo la propiedad, cl usu—--
fructo en un cincuenta por clentc para los menores,
reservédndose la otra mitad del usufructo y adminis-
tracién a las personas Que ejerzan la natria potes-
tad.

Los padres pueden renunciar a su de--
recho a la mitad oue le®g corresvonde del usufructo,
naciéndolc por escrito o de cualquier otro modo -—--
que no deje lugar a dudas, si es en favor del hijo-
se considerard como donacién. (art. 431)

Ysteulece @i articulo 43> de nueestro-
¢ ligo eivil vizeate, un los réiditnc y rentas gue-
se nayas veileldo asies de gue las herioigf qUE mewee

(5) lwioz Luls."Comeaturics al Cédige iivil do 1978"
ZAiwrial Jdrdenas, i.éx. 19¢0, Pdg. 110.
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ejerzan la petria potestad enicen en posesidén de -~
los bienes cuya propiedad corresponde al hijo, perte
nbcen a éste y en ningln caso serdn frutos de gque -
deban gozar ajuellas v=rsonas, es decir, so les —e-
debe considerar como bienes.

Resumiendo lo demés pregeptuado por -
" nuestro derecho pofitivo referente a los bienes de-
los hijos no emancipados, asentaremos gue el usu——-
frueto concedido a lo2 gue Se encuentren en ejerci-
cio de la patria potestad los obliga a dar alimen—-
tog al hijo de conformidad en sl contenido del ——--
Capftulo II del Tftulo VI del Cédigo Civil (art.303);
ademds, estdn obligados a oumplir con todas las ——-
disposiciones legales impuestas a los usufructua——
rios, con excepecidn da. dar fianza, la otorgardn —--
cuando heyan sido declarados en quiebra, 0 esten -—-
concursados, cuando contraizan ulteriores nupcias,-
o cuando su administracida sea notoriamente ruinosea
para los hijos. El derecho de usufructo de lce que-
ejercen la patria potestad no es indefinido; en ~-—-
virtud de que se extingue vor la uayor edad o por -
la emancipacién derivada del matrimonio del someti-
do a patria potestad, por renuncia a tal .derecho y,
por ¥ltimo, por pérdids del ejercicio de la patria-
notestad.(art 438)

La administracién que les corresnon—-
de a los8 que ejercen la natria rotestad, los obliga
e rendir cuentas de la gerencia de los biencs de --
los hijos (art.439). Estan tambid: obligados a en-—-
tr.gur a sus 2ijos luego que 4stoe se emencipen o -
llaguen a 1in woyorfa de odad, todee log bisnes ¥ —-
frutes gue les wertaanecen. (art. 442)
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Ea relacidén con los actos de dominio,
nuestra legislacidn vigente establecg.les prohibi-—
ciones para los qué ejercen la vatria potestad, —~-
pues no pueden eanajJenar ni gravar los bienes inmue-
bles y muebles, 8i no media absoluta necesidad y —-
evidente beneficio para los menores, nreviarente —-
cumplido el requisito de autorizacidén del Juez ———w
familiar. B

No estan autorizados rnara celebrar --—
contratos de arrendamiento por mds de cinco afios; -
no pueden recibir rentas adelantadas por m4s de ——-—
dos afios; les estd prohibido enajenar valores comer
ciales, industriasles, titulos de rentas, acciones,-
frutos y ganados, por un valor inferior al que se -
cotice en la plaza el dfa de la venta; hacer, dona-
ciones de los bienes de los hijos o rerisién volun—
taria de los bienes de éste, o dar fianza en repre-
sentacién de los hijos.(art. 436)

Siempre gue el juez familiar conceda-
licencia a loe que ejerzan ia patria potestad para-~
enajenar un bien inmueble o mueble precioso rerte-——
neciente al menor, tomard las medidas necesariaS——-—
para que el producto de la venta se dedigue al obje
t0 a quo se destind; y para que el resto se invier-
ta en la adquisicidn de un inmueble o se imponga —-
con secgura hipoteca en favor del menor. Al efecto,-
el precio de la venta se depositard en una Institu-
cidén de Crédito y las personze que ejerzan la petria
potestad no podrdn disnoner del dinerc sin orden ==
judicial.(art. 437)

51 hubiera oposicidén de intereses —--
eatre 178 .uersou s gue c¢j2reaca la natria rcetestad--
v loc nijus, scrda ésios ro wensatades, oa julecio y
Zuera de 41l rer un tu4er aonwvrado wor ¢l juez rara-
cada coso.(ert. 440)
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Finalmente verctios que los jueces ——-—
familiares tienen facultadee de tomar les medidas--
necesarias para impedir que por la mala sdministra-
cidén de quienes ejercen la patria votestad, los bie
nes del nijo se derrocnen o disminuyan. Estas medi-
das 8e tomardn a instancia de las rersonas inter@--—
sades, del menor cuando hubiere cumplido catorce —-
afios o del ministerio piblico en todo caso. (art. -
441)
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B).~ Andlisis de las causales para la
pérdida de la patria potestad.

Trataremos aquf los modos de acabarse
y susvenderse la patria potestad que menciona el —-
P{tulo VIII, Capitulo III de Nustro Cédigo Civil —-
vigente para el Distritoc Federal, dentro de este: —-
capf{tulc debemos distinguir la extincidn, la pérdi-
da y lz susnensidén de la ratria votestad.

a).- Extincién de la patria potestad.
El artfculo 443 establece tres causas por las gque—-
la patria potestad se extingue o se acaba:

I.- Cou la muerte del que la ejerce,
S1 a0 hay otra persoaa en quien recaiga,

IT.~ Coa la emancipacién derivada —-

del matrimonio.
ITI. Por la mayor edad del hijo.

También se considera entre las causas
de extincidn de la patria potestad, la muerte del -
menor Sobre quiea se ajecrce, no meicionado en nues-
tro cédigo civil, guizd vpor lc svideate que resul-—
ta. Este motivo, la muerte de los padres o ascendien
tes y la mayor edad del hijo, se clasifican como —-
causas naturales; como causas legales Be coasideran
le emaincipacidu y la adoncidn, gue alsunos iacluyen,
aungue esta ltima no significa una terminacién de-~
la patrie potestad, sino el traslado, la trasmisidn
de ese derecho al adopta.ate o adontanies. (6)

l.- Citamos como causas naturales ——-
todus agueliss en 1les cue no interviene la voluntad
G2l ser hunreno y que ze rrcoduces oa Jorna aatural y

(¢) ¢deradidez Cleri_o Luis "E1 derecio de familia en
lee Te-dci-eida Zor cvsde". S, Tdit. Ive. 1647
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fatidicamenve; tales ccno lz nuerte del sometido —-
a la patria potestad o la de los padres y ascendien
tes llanados a ejercer tal funcién de deberes-dere-
chos; vor dliimo la moyor edad del nmencr. (fraccio-
nes I, III)

2.~ In las causas legales encoatramos
formas de extincidn de la patria potestad, estable-
cidas en la ley, tales como la emancipacidn deriva-
da del matrimonio y la adopcidn, propiameate esta -
dltima se considera no una forma de extincidn sino-
més bien la transmisidn de lz patria potestad a los
adoptantesn.

b).~ Andlisis de lezs causas d= pérdi-
da de 1la patria potestad. E1 articulo 444 del Cédi-
go Civil vigente, establece en cuatro fracciones —-
lcs umiotivos vara ia pérdida del ejercicio de este -
deber-derecho, en la forma sizulente:

Fraccidén I.- Cuando el que la ejerza-
es condenado expresamente a la pérdids de ese dere-

cho, o cuando es condenado dos o més veces por deli
it graves.

Del andlisis de esta primera fraccidn,
pdrrafo primero, se establece que.se relacioaa con-
la conducta antisocial con cardeter delictivo de la
persona O perscnas gue Se encuentran en ejercicio -~
de la patria potestad y que en conBSecuenala 86 ———-
hacen acreedores a una saincidn penal, o £ea por la-
comisidén de un delito gque la légica nenal Be Ve ——-—
obligada a aplicar la punibilidad corresvondiente y
ademds la pérdida del ejercicio de la pairia potes—
tad, exresameats aovs referinos a los sizulentes —-
delitos:

Lrticulo 201 del Cédige reunal. Currun




cién de menor=S.- "Comete el inlito de corruvcidn--
de menores el que procure o facilite su depravacién
sexual, si es piber, la iniciacidn a la vida sexual
o la depravacidén de un impiber, o los induzca, inci
te 0o auxilie a la prdctica de la mendicidad, de ——-
hédbitos viciosos, o la ebriéddd, a formar parte de-
una asociacidén delictuosa, o a cometer cualquier --
delito. ‘

Cuando los actes de corrupcidén se rea
licen reiteradamente sobre el mismo menor y debido-
a ellos éste adquliera los hédbitos del alcoholismo~-
uso de sustancias téxicas u otras que produzcan ——-
efectos similares, se dedique a la prostitucidén o -
a las prdcticas homosexuales, o forme parte de una-
asociacidn delictuosa, la .ena de prisién serd de--
cinco a diez aflos y multa hasta de veinticinco mil-
vesos",

Los articulos 201, 202, 202 del cédi-
go penal para el Distrito Federal, fijan las sancio
nes para qulenes cometen el delito de corrupcién de
menor<s§ y para aquellos que emplean o permiten que-
laboren menores en cantinas, tabernas y centros de-
vicio, duplicando las sanciones si se trata de as—
cendlentes, padrastro o madrastra del menor, privan
do al reo de todo derecho a los bienes del ofendido
y de la patria potested sobre todos sus descendien-
tes.

El artfculo 265 del cédigo penal, —-=
estableoe la venalidad y tipo bdsico del delito de-
violacidn: "Al que por medio de la violacién fisica
o moral tenge cépula con uaa pereona sea cual fuere
su sexo, 86 le anlicardn lus penas de dos afios 8 —=
ocho uio8 de _risidén y multa de dos mil a cinco mil
pesos. Si le percona ofendida fuere impuber, la pe-
na d2 wrisidn serd Je cuatro a diecz milos y la nul-
ta serd de cuatro mil a ocho mil pesos."




El articulo 26{ 4el mismo ordenamien-
to dice: ~ "Se equipara a la violacidn y se sancio-
na con las mismas penas, la oépula con persona me~——
nor de doce afias o0 gue por cualgouier causa no esté-
en posibilidad de producirse voluntariamente en sus
relaciones sexuales o de resistir la conducta delic
tuosa".

Ademds de las sanciones que Sefialan -
los artfculos que anteceden se impondrd de seis —-——
meses a dos alios de vrisidén cuando el delito de —w—-—
violacidén fuere cometido por un ascendiente contra-
su descendiente, por &ste contra aquél, por el tu—~
tor en contra de su pupilo, por el padrastro o ama-
slo de la madre del ofendido en contra del hijastro.
En los casos en que la ejerciera, el culpable perde
réd la patria potestad o la tutéla, as{ como el de~--
recho de heredar al ofendido.

Con anterioridad comentamos que las—-
lesiones inferidas cu el ejarcicic de la patria ——-
votestad a virtud del derecho de correccidén no sew-
consideran punibles, desde luegé 81 no ponen en pe-
ligro la vida del menor y que tarden en sanar menos
de quince dfas y ademds que no se infieran con fre-
cuencia y crueldad; en coasecuencia, el articulo —-
294, 295 del Cédigo Penal, si no se cumplen 1lasS —-—-
excepciones mencionadas, se impondrd al delincuente
la sancidn gque corresponda de conformidad con los -
preceptos citados y ademéds perderd el ejercicio a -
la patrie potesiad.

En relacidén -l abanuono de Herconas,-
el articulo 335 del Z48aigo “eanal en su parte rela—-—
tiva dice: "al que abaadone a un niiio incannz de --




culidarse a si mismo o & una yp:rsona enferma, tenien
do obligacién de cuiderlos, se le aplicarédn de un -~
mes a cuatro afios de prisién, si no Yesultare dafio-
alguno, privdndolo, ademds de la patria potestad o-
de la tutelse, éi el delincuente fuere ascendiente o
tutor del ofendido".

En el artfculo 336 ss lee: “Al que -~
sin motivo Jjustificado abandone a sus hijos, 0 & =
su obényuge, sin recursos para atender a sus necesi-
dades de subsistencia, se le aplicardn de uno a ~—-

seis meses de vnrisidn y privacidén de los derechos -
de familia".

Ahore pien en cuanto a la segunda par
te de la I fraccidn-del artfculo 444 de nuestro —-—-
cédigo civil, sanciona con la pérdide de la patria-
votestad al gque haya sido condeaado dos o mds veces
por delitos graves, como vimos al comentar diversos
delitos que anteceden, notamos que la punibilidad--
de estos obedece a dafios fisicos o merales ianferi-~
dos en la percona de los menores; por lo gue debe—-
mos entender que el pdrrafo segundo se refiere a ——
hechos punibles que no perjudican directamente la -
persona de los hijos y sus bienes, pero ccnsidera-—-
mosS que la comisidén de un delito indirectamente re-
percute en los gque se encuentran bajo la potestad -
paternal, earazén del ejemplo corrupto y la imagen-
impropia a la educacidén de éstos. Por delito grave-
debemos enteder que ¢éste se haya cometido intencio-
nalmente y como consecuenhia se trive de la libertad
al inculpadoc sin penciicio de coadaana condicional,

La fraccidén II del articulo 444 del-
cbdi -0 civil, aos remite al artfculo 283 del wiemc-
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crdenemiento, y toda vez de _.=2 su contenido Se —m-
rofiere a la sentencia de divorcio que fija la si--
tuacidén de los hijos dependiende de las causas de -
divorcio que egtablece el articulo 267 del mismo -~
guer;yo legal, en cuestidn es menester enumerarlas -
rara efectos de una objetiva relacidn.

El articulo 266 dice:~ "El divorcio -~
disuelve el vinculo del matrimonio y deja a 108 ——-

cényuges en aptitud de coantraer otro".

Generalmente los estudiosos del dere-
cho opinan que el divorcio no es solucidén a las desa
vaneicliag que surgen en el matrimonio, pero consti-
tuye ua mal neccsario en todo caso.

"E1 divorcio es una institucién préc-~
ticamente necesaria, un mal necesarioj;cuando desg--
narece en su forma méds confesada, reanarece oblicua
mente en una forma m4s o menos disfrazada o dulecifi
cada, bajo otro nombre. E1l dogma de la indisolubili
dad tiene necesidad de una védlvula de escape, Si no
harfa saltar la institucidn misma yue trata de pro-
tegert. (7)

El artfculo 267 consta de diecisiete-
fracciones, en las que establece las causas de di--
verelo y que sont

I.~- El adulterio debidamente nrobado-~
de wao de los cdnyu;2s.

Al comprobarse debidamente el adulte-~
rio, el que comete el delito tralclons el sentido -
de Zijelidud de los cdayuces, -ue previe.2 al cele-

(7) Souseraad Louis "Derazcio Jivil" 2d. Suenos Aires,
1950, Tomo I, Pdg 141.
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brer matrimonio, come coasecuocncia se destruye la--

confianza de esposos que pone en peligro la estabi-
lidad familizr.

IT.~ E1 hecho de que la mujer d4é a --
luz, dvrante el matrimonio, un hijo concebido antes
de celebrarse este contrato, y que judicialmente —-
sea declarado ilegitino.

El engalio 9 el fundamento de esta —-
causal, en virtud de que se le ocultd al esposo las
relaciones ilfcitas de su mujer anteriorss a la ——-
celebracidn del matrimonio.

Se presumirdn hijos de los cényuges—
a los rismos después de 180 dfias de celebrado el ~-
matrimonio o dentro de los 300 dfas siguientes a 1la
disolucidn del mismo, tratese de divorcio, falleci-
ciento del cdayuze vardn o nulidad < rartir de sepa
racidén de los esposos vor resolucidén judicial, para
efectos de la ilegitimidad es .aecesaria la declara-
cidn de juez competente.

ITI.~- La »ropuesta del marido nara --
prostituir a la mujer, no 88lo cuando el marido la-
haya hecho directamente sino cuando se pruebe gue -
he recibido diaero o cual~uier reruwieracidn con el-
objeto cipreso de permitir que otro tenga relacio--
nes8 caraales con su mujer.,

El Jundorento de la -rusente czousal -
estriba en la srovosicidn del marido a su es,0s8a a-
que rcalice nechos deshonestes que se consideraa --
ofensns a lcs »riaci=ios Tuadaieatales a1l ratrimo-
aic, re rocaable o iadizna actividad del ser humano

T7em wa ins.tacidy 2 la violeoue

T amame

cin
necna nor un cdayuge al otro para cometer almin de-




lito, aunque no sea de incou aencia caranal.

Conglderamos que el contenido de la——
norma jurfdica, es estrictamente protectora para el
céayuze que es. influeinciado perversameante a cometer
un il{cito penal, circunscribe proteceidén también —
a la familia tutelando estabilidad social.

V.- Los actos inmorales efectuados ——
por el marido o por la mujer con el fin de corrom--—
per a los hijos, asf{ como la tolerancia en SU ————-
corrupcidn.

El fundamento o intencién de la pre--—
sente causal es la posicidén definitiva g salvaguar-
dar la moral. de los hijos desde luego dentro del ——
ndcleo familiar, tiende sus efectos también a la —-—
adecuada educacién que es deber fundamental de los-
que ejercen la patriam potestad, obligmcién es dar——
ejemplos convenientes a sus hijos, la couducta nosi
va, 1nadecuada de los esposo8 que pervierte al me—-—
nor es causa de sancién, la tolerancia para que sea
procedente debe ser en actos positivos que destru--
yan moralmente al menor.

VI.- Padecer a{filis, tuberculosis o-
cualquier otra enfermedad crénica o incurable, que-
sea, ademnds contagiosa o hereditaria, y la impoten-
cia incurable que éobrevenga después de celebrado -
el matrimonio.

Si como lo hemos apuntado el matrimo-
nio obedece a fines espirituamles y morales con apo-
yo y ayuda mutua, en tal virtud diferiuos que las
causas co.tenidas en la fracecidn sean nropiamante -
motivos de disoclucidén del vineulo matrimonial; en -
re2dén de ~me sl unc de lof edayuyes e eucuvoatra aa
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cualquiera de esa situacibn .. cuando més necesita-—
consideracidén y socorro da su compaﬁero, de protec—
0ién total de su familia. Guando de alguna manera -
la ley lo priva de lo anterior, no atinamos a expli
carnos que e8 lo que el legislador quiso tutelar;——
ahora bien, si el articulo 277 del mismo ordenamien
to establece:~ El cényuge que no quera vedir €l ——-
divorcio fundado en las causales enumeradas en las-
fracciones VI y VII (padecer enajeuacién mental in-
curable) del artfculo 267 podré, sin embargo, Boli-
citar que se suspenda su obligacién de cohabitar —-
con su cényuge, prevencidén que es coaveniente en —
razén del peligro vara los demds integrantes de la-
familia. Pensamos que dsta si es una solucibén a ——-
casos de enfermedad que no Sea culpoga; si es una--—
suspensién del deber de conabitar ¥y no propiamente-~
causal. ds divorcio, ademds obsérvese que la norma -
juridica de referencia no establece, no le importa-

la fecna de inicio de la enfermedad ni circunstan—
cia de gdolo.

VII.- Padecor enajenacidn mental, incu
rable.

En relacién a.la presente fraccidn el
artfculo 271 dice: Para que pueda pedirse el divor-
cio vor causa de ecaajenacidén mental que se conside-
re incurable es unecesario que haysn transcurrido dos
afios desde que comenzd a padecer la enfermedad.

Creemos que es vrudente el térumino —-
establecido para efectos de diagnosticar cientifica
mente el pradecimiento mental, para determinar si es
incuravle el datio meatal,rero consileramos quUe =——-—
tarbién el legzislador devewria haober coaciderado el-

origen culposo o no de la eanfermedad vara efectos -
da c.veal de divercio.
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VIII.~ La seperrcién del hogar conyu-
gal - por méds de seis meéses sin causa. Juetificada.

: La separacién del hogar conyugal impli
ca el incumplimiento a los fines propioa del matri-
monio, principalmente la convivencia familiar y la-
cohabitacidn; 81 el gue abandona el hogar sin causa
justifieada oumple .gtras obligaciones del matrimo--
nio (por ejemplo proporcionar alimentos) pudlera --
fundamentar que no fué su provdsito alejarse del -—-—
hogar seria infundlada su posiocién porque basta la—
simple separacién injustificada para que nueda fun-
darse el divorcio necesario.

IX,- La separacidén del hogzar conyu~-—-

gal originada por una causa que sea bastante parg—-

pedir el divorcio, si se prolonga por méds de un afio

sin que el cdényuge que se separd entable la demanda
de divorcio.

En eata fraccién se concede al cényu—
ge culpable, digdmoslo as{, el derecho para ejerci-
tar accibén de divoreio necesario sobre el cényuge--
inoce.te que se separd del hogar conyugal, on Vir--
tud de que no hizo valer en tiempo lw:causa 0 cau-—
sas que pudo habdfifundamentgdqyen:au‘dQQahda:’pasa
la accidén al cényuge culpeble en virtud de que el-——
pasivo cényuge deja sin efectos la convivencia fami
liar y hasta posiblemente la desobligacidén de los -
deberes de padre.

X.- La declaracidén de auwsencia legal-
mente hecha, o la de presuncién de muerte, en los -
casos de excepcidn en que no se necesita para que -
£o ap A gue procada ia declsracidén de ausencia.

La fraccidn contiese el fundemento —-
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pare que no sea permanente el vinculo matrimoniel -
de uno de los cdényuges, con otro que :Se _presume.su-
. muerte o que ha 8id0 legalmente declerado ausente.

XI.- La sevicia, las amenazZes o las -
injurias graves de un cényuge para el otro.

Hechos que entre cényuges trae como -
consecuencia desavenencias, desequilibrando la armo
nfa familiar, nocivas para los hijos an virtud de -
1la destruceiéﬁ”mental‘que produce que-loe hijos ———
presencien y escuchen la contienda de sus padres, -—
atendiendo a la definicidn de nuestra legislacidn,-
la sevicia consiste en los malos tratos de uno de -
los cényuges para el otro de obra que implican -———
crueldad en el ejecutor; amenazas8 Son todos aque—-—-—
llos actos por medio de los cuales se provoca en un
cényuge ol temor & un dafio inminente, ya Sea vara -
si misma o vara el otro c¢dédnyuge o para sus familia-
res y sus bienes; injurias son las expresiones pro-
feridas o acciones ejecutadas por una persona como-
nanifestacidén de desprecio ccntra otra, con el fin-
de causar una ofenca, debiendo ser de tal modo ——w—-
graves, que hagan imposible la vida en comin,

XIT.~ La negativa injustificada de -
los cényuses a cumplir las ovligaciones sefaladas——
en el artfculo 164 y el inéumplimiento, 8in justa -
causa, de la sentencia ejecutoriada por alguno de--
los cdédnyuges en el caso del articulo 168.

Los céayuges en el hogar tieaen igual
autoridad y coasideraciones, en tal virtud contribul
vén econdmicareste al sostenimieato del hogar, a su
alimeatacidén y a la de sus hijos, asi como la educa
cidn de éstos. Si como vimos Lz educacida y alinen~
tacién de los menores son deberes y derechos en ro-
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lacidén del ejercicio de la pairia potestad; al que-
idrowmpla lae disposiciones de la ley ea‘razonable que
se le condene cényuge culnable en divoreio ¥ Cono—-—
consecuencia la pérdida de la patria potestad.

XIII.~ La acusacién calumniosa hecha-
por un cényuge contra el otro, por delito que merez
ca pena mayor de dos afics de prisidnm.

En la presente fraccién 8e estima ——
injuria grave la acusacién, en amplio’ sentido de la
acepcidén juridica, puesio que el cényuze acusador -
hace al otro calumniado y que se extinga la confian
za y estimacidn entre acbos, ean virtud de provocar-
uno el ejercicio de la accidén penal en contra de la
personea 0 bilenes del otro, esto hace imposible la——
vida en comin de esposos.

XIV,.- Haber cometidc uno de los cényu
ges un delito que no sea polftico, pero que sea in-
famente, por %p cuel tenga que sufrir una pena de--
prisidén nmayor de dos afios.

La presente norma juridica proteje —-
al que comete un delito polftico no considerdndolo-
motivo o causa para fundar acocién deeéivorcio,ﬂ-q-
nuestra legislacién atendid a estas sctividades que
generalmente obedecen a priacipios Iiloséficos y —-
a veces dignas de elogios que no presumen en el —-—-
autor la perversidén, la inclinacién al delito, -——-
situacién diferente gque pasa con los delitos infa--
mantes que lesionan la armonfa familiar, la honra y
pri.icipelileate puaden pervertir al hijo coun esa ——-
imdgen .ociva y destructiva.

LV,.~ Loa habitos de jue;o 0 de ww—wea

erbriaguez o 2l uso iuadebido ¥y rnereistente de dro--

gas onervaantes, cuando amenazan causar la ruing ——
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de la familia o constituyen 1 contfnuo motivo de--
desavenencia conyugel.

: Vemos que la fraccién en cuestibn —--
sanciona los excesos a los hébitos de Juego, embria
gueg y el uso indebido y persistente de drogas ener
vantes, para sancionar tales abusos la ley se refie
re a dos conceptos importantes; la ecounomfa fami---
liar cuendo amenaza causar la ruina de ésta, y por-
otro lado el concepto moral la cual se traduce en -
armonfa de la familia que los cdnyuges deben Fomen-~
tar y mantener, conceptos gque puedan ser transgre—-—
didos por cualguiera de los padres, trdtese de una-
persona en frecuente estado de ebriedad, jugador,—-
dipsémano, o que hace uso excesivo y continuo de —-
drogas enervantes; las consecuencias son graves por
la irresponsabilidad de un ebrioc consuetudinario, -
un jugador epasionado que pone on peligro el patri-
monio familier, el vicio de drogas enervaantes _ene-
ra tipos violéntos y peligrosos; la norma juridica-
tutela la integracidn econdmica familier, la armo-~
nfia entre cényuges y de modo especial 1o que atente
a la educacidén de los menores, al buen ejemplo que-
reciben loe hijos de sue padres.

XVI.- Cometer un gényuge contra la -~
persona o los bienes del otro un acto que serfa pu-~
nible si se tratare de persona extrafia, siempre que
tal acto +tenga sefirlada en la ley una pena’que pasge
de un afio de orisién.

Queda & consideracién del odnyuge ——-
cfendido querellarse ante las autoridades cocrresnon
dientes, sobre un acto que serfa punidble si 8@ —w—-
tratare de persona extraiz, cometido contra 8u ner-
sona y sus bieaes, tiotivo éste nara la disolucidn—-
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del vinculo matrimonial; le nurma legal tutela la——

estimacidn, respeto, seguridad y consideracién de -
los cényuges y sus bienes.

XVII.~ El mutuo consentimiento.

Causal que trata el divoreio volunta-
rio de los cényuges.

El articulo 283 del 86digo civil no -
hace referencia a la situacidn de los nijos, res——-
pecto a la patria potestad, en virtud de que no es-
renunciable; pero pueden excusarse quien la ejerce-
por tener 60 afios cumplidos, o por encontrarse en -
mel estado habitual de salud que los imposibilite -
atender debidamente su desempefio (articulo 448), --
le medre o abuele gque pase a Sezundas nupcias no --
pierde por este hecho la patria potestad (art.445%).

Dentro de las caucales de divorcio —-
establecidas por el articulo 267, debe estimarse el
coutenido del artfculo 268 del mismo ordenamiento -
gue dices

"Ouando un cdéanyuge haya pedido el ——-—
divorcio o la nulidad del matrimonio por causa que~
no hayes justificado o que haysas resultado insuficien
te, el demzndado tieiie & su vez el derecho de pedir
el divorcio, pero no vnodrd necerlo sino pasados —-—
tres meses de la aotificacidn de la dltima senten—-—
cia. Durante estos tres meses, los cdédnyuges no estédn
obligados a vivir juatos."

Zatrictausnte la Supremsa Corte de Jus
ticia de la .iacidn .aa resuelto en el caso oxiste —-
injuria grave, toda vez gue considera ae tal acto-
implica vejacidn, ofoata o menourrecio que por tal-
magaitud troe consio e diffei. Lo tiunacidn de la
vida . comdn,




- 1oL -~

La resolucién divorcio fija la ei~
tuacién de los hijos de oonfcrmidad con 1o estable-
cido por el artfculo 283 del cédigo civil que a la-
letra dice: .

"La sentencia de divorcio fijard la -
situacidn de los hijos, couforme a las reglad ————-
siguiocntes:

Primera.- Cuando la causa de divoreio
estuviers comprendida en las fraccioaes I, II, 111,
Iv, V, VIII, XIV y XV del artfculo 267, los hijos--
quedarédn bajo la patria potestad del cényuge 0o ——-
culpaole. Si los dos fueren culpables, quedardn ba-
Jo la patria potestad del asceadieate que correspon
da, y si no lo hubiere, se nombrard tutor.

Segunda.= Cuasundo la causa de divorcio
estuviere comprendida en las fracciones IX, X, XI,-
XII, XIII, XVI del artfculo 267, los hijos quedardn
vajo ia patria potestad del cényuge inocente; nero-
a la muerte de éste el cényuge culpable recuperard-
la “atria potestad. Si los dos cényuges fueren cul-
pables, se los susvenderd en el ejercicio de 1a —ww
patria potestad nasta la muerte de ﬁno de ellos, -
recobrédndola el otro al acaecer osta. Entretanto,—-
los hijos quedardn bajo la patria potestad del ag—-—
cendieate que corresnonda, y 8i nc¢ hay quién la ——-
ejerza, se les nowbrard tutor.

Tercera. En el casc de las fraccio-—-—
ues VI y VII del ertfculo 267 los hijos guedardu en
poder del cdauyu:; e sano, pero el co.asorte enfermo —-
conservaréd loz denés derechus sobre la persona y --
bieiieg de sue hijos.,

Peort caiv: e @l urev, ‘Lisis lc-
1 e nsaanf e YMiverede y lo 80 waacidn e LoL fee
due coriv convacueueia de la asoy ooddn o, vinceulo-

e WL oalal oue wae o Los clayu, v, . oul virtud -




continuaremos con el exdmen Gc¢ la fraceidn III del-
articulo 444 del cdbdigo civil que contiene un cone-
cepto mds amplio de la pérdida de la patria potes—-
tad al estavlecer directamente gque este ejercicio -
Se pierde por las ccstumbres depravadas de los pa--
dres, malos tratamientos o avandono de sus deberes-
gue como consecuencia pudiera comprometerse la salug,
la =seguridzd o le moralidad de los hijos.

Visto que la relacidn de deberecs-dere
chos que se contienen en el ejercicio de la patria-
potestad tienen personalidad en el cumplimiento de-
las relaciones de esistencis y proteccién, deguia,-
direccidén y de defenss tanto en lo ¢ue resnecta a -
la persona y bienes de los hijos, mientras éstos no
se basten a 8{ mismo&; en tal virtud la fraccidn —-
III, estd concebida con el anterior espiritu.

Fraceidén IV. Por is exposicidén que —-
el padre o la uwmadre hicierea de sus hijos, o porque
los dejen abandonadcs por uis de seit meses.

La patria notestad es La relacién de-
deberes—derechos gue surgen de su sjercicio que ---
corresponde a los padres para el buen régimen y ——-
-govlierno de la sociedad paterno-filial y como el —-
buen rérinen de ssta scciedad coariste en que tengs
debido cumpliniento ayuellas relaciones de asisten-~
cia y -~roteccién, de gufa, direccidn y defensa; la-
novra jurd iice tutela el cum:liviento de esta rela-
cién sancilondido su incumplirieato con .a pérdida-—-
de la petric noteslad d2 quien la ejerza.
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C)e— Causas y efectoc de la suspen—--
sién de la patria potestad.

La suspensidén del ejercicilo de la —--
patria potestad no se considera necesariamente una-
sancidén, pues pueds derivar de causales qUE NO =—wwm-—
importen culpa de quien la ejerce.

El cddigo civil vigente para el Dis--
trito Federal en el articulo 447 establece los moti
vos de suspensidén de la patria potestad:

I.- Por incapacidad declarada judi---
cilalments.

En relacidén a esta fraccidn el arti-
culo 450 del mismo ordenamiento juridico menciona -
que tienen incapacidad natural y legal:

1. Los menores -de edad;

2..1L0o3 mayores de 2dad privados de --
inteligencia por locura, idotismo o imbecilidad, --
ain cuando tengan intervalos lucidos;

3¢ Los sordomudos8 que no saben leer -
ni escribir;

4.- Los ebrios consuetudinarios y los
que habitualmente hacen uso inmoderado de drogas --
enervantes.

II.- Por ausencia declarada en forma.

Pueden solicitar la declaracidén de ——
ausencia los resuntos herederos legftimos, testamen
tarios, o los cue tengan a.gin derecho u obligacién
relz:ionado cou ¢l ausente y el ministerio pdblico.
Ll juez a neticidu de¢ .arte o de o 'icio norbrard --
denced varioc de Lo 2 .es del gufeate y Lo citard -
Lo acdio dedictos o Low Jiarios principales 0 —-
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de mayor circulacidén de su dltimo domicilio, para -
efectos de que se presente en un plazo minimo de -~
tres meses y méximo de seis meses. Al cumplimiento-
de dicho término, si nc conrarcce, Se le nombrarid -
revresentante y transcurridos dos afios del nombra--

miento habrd accién pera soliciter la declaracién--
de ausencia.

Los efectos que se n»roducen en rela--—
cién el procedimiento de la declaracién de ausencia
los establece el articulo 651 del cdbdifo civil para
el Distrito Federal yue dice:

Si el ausente tiene hijos menores; —-
que estén bajo BuU patria votestad, y no hay ascen--
dientes que deban ejercerla coanforme a la ley, ni =~
tutor testamentario ni legf{timo, el ministerio pd--
blico pedird que se nombre tutor, en los términos—-
prevenidos en los artifculos 496 y 487.

Los articulos citados por el articulo
651 se reZieren de gque si el menor he cumplido ——--
dieciseis eflioa éste _.uede nonbrar tutor detivo y el
juez familiar coafirmard la designacién, si el me--
nor no na cumplido dieciseis ailios el tutor lo nombra
rd el juez de entre 128 personas que figuran en la-
lista Iormada cada aiic por ¢l Coasojo Locel de Qute
las, oyeado al ministerio ndblico, quien debe cuil--
dar y comprobar is hoanorebilidad del tutor.

Juarto y dliiuwo motivo paras la 8UB~———
6., te in wsiria potestad es la . ue establece~-
raceida III del ar cfcule 447 ; dice:

1

penc
1 r
-~ -

ITT.- Z¢o centasecia coaucaatoria que-
imnon, = coL ne. oL .a k.S aensidn.
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En relacidn a scva dlitima causa de —-
suspensidén de la patria potestad, es necesario oci——
tar lo establecido por el articulo 283 en su regla-
segunda que menciona la situacida de los hijos una-
vez dictada la seatencia de divorcio, en la que —--
se menciona la suspensién de la petria potestad que
raecupera 6l ejercicio el cdnyﬁge culpable a la muer
te del cényuge inocente.

Regla Segunda. Cuando la causa del --
divorcio estuviere ccmprendida en las fracciones —--
IX, X, XI, XII, y XVI del articulo 267, los hijos -
cuedardn bajo la patria potestad del cényuge inocen
te; pero a la muerte de éste el cényuge culpable —-
recuperard la patria potestad. Si Los dos cényuges-
fueren culpables, se les suspenderd en el ejercicio
de la natria potestad hasta la muerte de uno de w=--—
ellos, recobrdndola el otro al acaecer éste. Zntre-

tanto, los hijos quedarédn bajo la patria votestad -
del ascendiente que corres:onda, y si no hay quien-
la ejerza, Se les nombrard tutor.




D) .- Andlisis la jurisprudencia —-
en materia de ejercicio, suspen~
sidén y extincidn de lo patria --
voitestad.

Brevemente comeataremos diversas te—-—
sis jurisprudeaciales relacionadas con el ejercicio
de la patria rotestad y cuyo interes es manifiesto-
con su sola lectura.

EACRES. La sociedad tiene la eleva-
da misida de prcteger a los nenlores, nor 1o gue no-
debe coucederse la suspensida contra los fallos gue
acatando lo dispuesto por las layes de relaciones—-
familiares, ordenen gue los niiios menores de cinco-
afios, se mantengan al cuidado de la madre en caso -
de divorcio, a menos gque ésta incurra en alzuno de-
los casos de excencidén a que las mismas leyes se ~-
refieren.(Jurisnrudencia. Semanario Judicial de la-
Pederacidén, Toro XVII, pdgina 811)

MEIORES, suspeasién tratdndose de.—=——
Las disposiciones legales r«lativas a ellos, son —-
coasideradas como de interes pdblico y porlo tanto,
es inprocadzate conceder la sus—-easidn coatra las -
drdenes cue tieandaa a hacer sfectivas dichas dispo-
siciones. (Jurisprudencia. Semanario Judicial de la
Tederacidén, Tono VII, pédgina 931. Tomo X, pdgina —-
869, Tomo XV, péginas 541, 1157 y 1290).

WEIJORES, susreasidn coutra la priva-
¢idn de le guarda de lLos.-~ Coantra la resolucidn —--
gue "v-ezade nrivar a yuieues zjercen la patria ——-
nciestad, dc¢ la custodia del wsnor, rocede conce—-
der 1a suswneasidn ein Jiz.za, peErs ue 1as co8a8 se
mantznzan en el ¢stado on gue se eucue.atran, entre-
tanto e falla =1 fonde del amnero. (Jurispruden——-
cia. Ser w.arir duiieiwl Ae la  widerecid.. lomo XXXT

~Aodnss G55 gy 1357).

L RWS, unrda de 10S.- L ¢ gignosi-
clou~L el tivus a La uarda dr lo8 meaoras, €0 ~-




cuestiones de cardecter civil y de la competencig—-—-—
de los juesces de este Iuero, y si un juez peual, —-
conociendo de un proceso, dicta resoluvciones que —-—
aTecten al estado civil de las personas, con ello -
violan garantf{as constitucionales de loe interesa—-
dos.(Jurisprudencia. Semanario Judicial de la Fede-
racidén. Tomo XXVI, pdgina 854).

ALTLENTOS A LOS LENCRES.- La resolue-
cidén de la autoridad judicisl, que coacedd en una —-—
sentencia de divorcio, gue un nenor coatiade al la-
do del padre, para que &ste cumpla asf con la obli-
gacidén de darle alimentos, en nada sfecta al derecho
de la radre, n»ara ejerc-r las acciones que le —we—-—
corresponden en el desempefio de la natria votestad-
del citado mencr, tanto ea 1o que e refiere a su -
persoua, como eén lo aque se ve a la obligacidn que -
puede hacer efective 2n conira del nadre, sobre el-
pago de alimentos parza dicho menor, decretado en —-—
la seatencia de divorcio.(Jurisprudeacia. Semana——-—
réo gudicial de la Federacién. Tomo LV, nigina ——m-
1294).

Del contenido de las anteriores tesis
Jurisprudenciales relacionadas con el ejércicio ——-
de la »natria votostad, evidente es que el interpre-
te, coasiderando que la sociedad tiene la elevada -
misién de proteger a los menores, hizo Saber que —-
se antepone el deber de cuidar, educar, alirratar -
Y orote.er z los .eaores a cualguier otra fnaole ——
de los que ejercen la patria potestad, claro dejan-
do a Salvo sus derecnes para gue 1los ejerciten segin
s18 el casoc toma..c - contijeracidn - ue las dispo-
siciones legales relativas a la iustitucidn en zstu
dio von ée interéds wdblico.

“ P Lo e aide e o YLti o a tes's
tr megerice cwde ¢, conentaris s aue Lo custodia ee-
cuneadide cu sadre judiziein vate ol doters iase que

s

djo cestinde 2 su iado nar . ibir nlimentos,-
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afecta substancialmente el dacicecho da la wadre, ——-
ya que en la resolucidén se concede al susodicho ——-
padre la custodia del menor y estimamos que la cons
truceidn gramatical de la tesis que se alude no es-
totalmente correcta, ya que la misma se ajusta a —-
casos concretos y gue maantienen vigente una sitﬁa-—
cidn de hecho, que el menor continde al lado del —-
padre para ministracidén alimentaria; de la propia -
lectura se desprende que se dejan a salvo exXpresa--
mente los derechos de la madre para el ejeroicio de

la patria potestad y el ago de los multicitados —-
alimentos.

PATRIA POTESTAD, REQUISITOS PARA LA-~~
PERDIDA, ESPRESIONES INJURIOSAS.~ Una reiteracidn =
por varte del padre,_ de las expresiones injuriosas-
en contra de la madre, que se dicen proferidas en -
presencia de sus hijos, si es capaz de afectar pro-
fundameate la nsicologfa de los nifios, cuendoc son -
de corta edad (4 y 6 =@iios resvectivanecite), oXpO=—=
niéndolos a deformaciones ulteriores de su persona-
lidad, couclusidén ésta que teniendo en cuenta los -
estudios de psicologia muy abundanterente divulgg-—-—
o8 constituye una mdxima de ex:eriencia que resul-
ta nor eade, contraria a la oblizacidn elemental que
infuuce a ivs padres de forrvar moralmenie g SUS w—-
hijos. Por otra parte, la patria potesiad debe e——-
jercitarse an tal forma que prepare a los menores -
para cumplir la obligacidn que les impome la ley —-
civil de honrar y respetar a sus padres; mal p>drim
cumnlir tal oblisacidn en relascidn con su progenito
ra 81 e¢i . dre les imbuye desde sus "rimeros aiiogs -
ideas gue rcdunden en el mayor menosprecio y desho-
nor para la madre. Sin embargo, eg de estimarse cue
no se demuestra la existencia de uns conducta devra
vada propiaviente tal Jel pedre y las declaracionas-
de los testi;os sblo .on eficaces nara uomostrar -~-
la existencia de un acto aislado, méds no la reitera
cién aeceserie nzra gue constituya unz conducta. A-
reyox avu.dems entola wuprema orte de Ju vicia de -
'o .geidn o oncuentra slementos Jérices o de vuei-
2 vite e s8 reriivan oamitir u ey = sinaeidn
del ovalor da Lam o o rucus o L, T Llee Y0r 4 JUSE eee
g ouo, =i ain cum.do las .ontradicciones de 108 ——-

.
ey
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testigos no recayeron scbre .ucnos exenclales, da—-—
do el cardcter verdaderameate inusitado de los he-—-—
chos sobre que declararon y la trascendencia de —--
los mismos cn relacidén con la pérdida de la patria-
votestad, requerian =portacidén de elementos proba—-—
torios de indiscutible eficacia, y 8i los testigos-
no dieron razdén fundada de su dicho ni en especial-
explicaréd satisfactoriamente cdémo estuvieron en ——
condiciones de presenciar los hechos excepcionales-
materia de su testimonio. (Sexta época: cuarta par-
te, Vol. L. Pdg. 122, A.D. 8180/59. Amparo Gonzdlea
Navarro. Unanimidad 4 votos. tesis Jurisprudencial-
del Yltimo apendlce al Semanario Judicial de la Fe-
deracién, Cuarta parte, Tomo II, foja 647, de la --
Percora Sala)

Debe entenderse gque la jurispruden—-
cia transcrita con antelacidn, gque como en t0dos —-
los casos anteriores se refiere a materia tan deli-
cada como. la familia, acierta al estiumar que sdélo -
debe decretarse la‘pérdida de la patria potestad --
resrecto a cualquiera de los progenitores, si se -
prueba suficienteuente los motivos invocados para -
tal sancidn. De la jurisprudencia en cite s8e advier
te que ia pruebe testimonial ofrecida vara probar -
los exurerios de la causal fuéd insuficiente para su-
objeto y por ello ac prosperd les accidn intentada.

PATRIA POTESTAD DEL HIJO NATURAL RE—~
COHOCIDC POR LOS " ADRES JUE O VIVEN JUNTOS, Si ——-—
bien es cierto gue conforme al artfcuro .31 del ——-
céddigo civil en czso de gue el reconocimiento de un
hijo natural se efectie por loe padres gque no viven
Juntos, ejercerd la patria potestud el gque primero-
lo hubiere reccnocido, tambidn lo es que aste pri--
mer lucar no t£¢ ~stablece, comu lajusti Ticadaneutz-
lo alega el guejuso, por el hecho de que su nombre-
Tigure en priner término en el acta de reconocimien
to levautada por €1 y por la wzdre 4el uznor ea los
tirmisos del eifculo 380 dei @ lsio cddiro, iN0 —-
sue tel primer luger ascegar' | ine 2 an jue eEta-
vl cers. zuw, - 7 L s L et UL oo iga 8 aclube




sucesivos y no en wno sclo come an la especie. ——--
Pesis del Ultimo apendice al Semanario Judicil —w—-
de la Federacidén, Cuarta parte, II, Tercera Sala, -
Quinta época, suplemento de 1956. Pdg. 346. A.D, —-
4670/52. Enrique Gonzdlez Estevesz. 5 votos.

.

En relacién a esta tesis jurispruden-
cial cabe comentarse que se refiere a la interpre--—
tacién del articulo 381 del cddigzo civil antes de--
¢ue fuera reformado 1971, por lo que para el momen-
to en que el precepto legal se encontraba redactado
tal como lo meaciona la tesis en consulta, resulta-
Justificado el hecho de que tuviera preferencia en-
el ejerciclio de la patria potestad del hijo recono-
cido, el primeroc de 1los vrogenitores que lo hublese
efectuado, ante la presuncién que cuando MENOS ——m-
nabfa iniciado uno de tantos deberes que les corres
voitden a los wadr-c.

PATRIA POTESTAD, 1C DEBE SER CONDENA-
DO A PERDIDA EL CCNYUGE CULPADLE, OWANDO LA CAUSAL-
DE DIVORCIC IC'7A SU ORIGEN EN TSL ARTICULC 268 DEL—-—
CODIGC CIVIL. ®l zrtfculo 283 del céddigo civil del-
Jistrito y Jerritorios Tederales no incluye, en re-~
lacién con ia pérdida de la patria potestad la cau-
sal de divorcio sefialada en el articulo 268, y por-
ello mismo la aplicacidén analdgica del 283 no es —-
procedente al respecto, ya que la disposicidén en 41
coatenida sélo es enlicable en los casos a yue el -
sileno precento se ccuatrae, por teaer el cariécter de
ncrma excepcional resnecto a la general relativa a-
gue la vatria votestad se ejerce por los vedres —--
coro un derecno fundado en la naturaleza y coafirma
Ar - or la ley, awique or tiamwo limitado y bajo ==
clerine coddlicicaies, y es plen sabido gue coaforme-
al crtfculo 11 del cddigo civil, las leyes gue esta
blecen excepcidn a las reglas gensrales, no son ——-
anliczbles = cz28c 2l uno gue nc esté exnrasssriate—-
¢. nculicado en 1L miswes leyec., Tesis Jurispruden
ci~l Ael’dldino o -déidice 21 Semuaerio Judicial de -
-8 . zrseidn, L rhs rte, IT, Jrrcera Sala, Quia
ta énoca, Bub-oanento de 1356, Tdg. 345. 4.D.299/50.
Aol o J. uorea. 5 volos.
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Acertada resu.-: la tesis jurispru——-
dencial transcrita en el pdrrafo anterior, ya que-—-
efectivamente el articulo 268 del cddigo civil que-
se refiere o ;a causal de divorcio gue nace gl ser-
inoperaate un juicio de divorecio necesario endereza
do por cualquiera de los cényuges, ya que efectiva-
meate 21 numeral citado a0 previene la pdrdida de -
le vatria potestad sobre los hijos de la vareja y -
meanos aun queda reglamentada la situacién de ‘éstos-
por el articulo 283 del mismo cédigo sustantivo en—
sus reglas prinsra, segunda y tercera; y por 1o —-
que se coacluye gue no se ha legislado al respecto-
constituyeado un caso de excepcidn.

2ATRIA PCIESTAD. IRRENUNCIABILIDAD —-—

D2 LTy DzRECHUS DERIVADLS Dz LA. Los derechos gque—-
derivan de la p-.tria potested no son renunciables,-
pues las disvosicionss legales que la rigen son de-
indiscutible iuterfs ndbvlico de zcuerdo con lo cue-
pseviese el articulo 8o del Cédigo Civil. (Tesis —-
relacionada. del Ultimo apéadice al Semenario Judi-
cial de la Tederacidn, Cuurta Parte, II, Tercera —-
Sala. Sexte época, cuzria parte: voludmen LXVII, —--
nég. 110. A4.D. 6824/61. Rodelfo I rtinez Ramfrez, -

-

U.axnded dol de vetos,

kulticitadamente se ha mencioaado cue
la p-tria potestad e€s un deber y derecho fundado en
la aaturaleza y conifirrado ror le ley, por cnde “de-
indiscutible i.terés rudblico; shora biea, de coulor
ridad co.u el coatenido del artfculo 448 del cédigo-
c*vil la wciria not:otadé ac es renuaciable, pero —-
acuellos a - uiexes corresroada ejercerla pueden ——-
excucars e -cuansc veagan seseata miios cumnlidos, o0 -
bien cuando nor su wmal egtaio habitval Ao salud, --
v ovuzdaa ot .der desidameate o 80 Trfan .G,
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Zn eec ¢riu. . idens €XDNOEHUE me—w
como corolario que la patria notestad constituye una
funcidn jur{dica o votestad, nara realizar a través
de ella 21 iaterés de .- ersoua de 105 hijos y w——-
cuyo ejercicio es oblijatcrio, de talsuerte gque la-
inobservancia devendria contra el orden pdblico y -
en nerjuicio de los nijos, entendiendo el orden pi-
blico como el conjunto de principios con arreglo a-
los cuales e orgzuizan las insvituciones sociales-
bédsicas.

Este cg el Fundamento de la irrenun—-—
cigbilidad del dereche de ratria potestad y por el-
cuzl se conctituy= un priacinio geuieral de nuestro-
derecho: el del cardcter tutelar de la patria po—-—-
testad. )
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CU{oIDERACIONES FIWALES

I.- La génesis Ggl primer.egregado s0-—-
cial (familia) se encuentra confinada en el dmbito de -
la especulacién social 1lézica, que nos informa respeeto
de las diversas formas del origen y organizacidn de la-
familia.

Il.~ Incumbe al derecho regﬁlar la —ee-
constitucidn y orzanizacidn de la familia, cualquiera -
que sea su forma de expresidn de acuerdo a las corrien~
tes sooioldzicas. '

III.- @1 derocho romano se orientd en --
dos aspectos diferentes con respecfo a la natria potes-
tad.

IV.- La reforma napolednica concibid la-
natria notestad de acuerdo ~ le evolucidn de laz socie—-
dad de la época.

V.- El derecho espaflol antiguo, respecto
¢ s i.ztitucidén de la natria potestad, rezeibid como —-
herencia de las leyes romanas un modelo.

VI.- Ea 21 Cédigo de Napoledn se gestd -
un caroio redical en le institucién de la patria potes-
tad, y2 aue surgid el principio de la individﬁalidad, -
resultado, entre otros, el respeto a la personalidad —-
del '»acr sujzto a esta Hotentad.

VII.- El primer 364iso Civil nars 01 ——
Distrite ‘ederal y rercsitorio de la :ujo 24liforaia de-
13870, - tsodoador 2 L 4 aa datro U e coucer-
ter jueitce  dnnovedoree - ue favorecicron ua cambio —-—
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resnecto a la patrla votestnd, comot el reconocimiento-
de La madre al ejercicic ue & . . La rotestad, igual--
dad juridica entre hijos legitimos o naturales, se olor
ga la facultad de ejercer la patria potestad a los abue
los nateracs y maternce a fa2ltz2 de loc preferantemente-
llamados.

VIII.~ En el Cé3dipgo Civil de 1884 para -
el Diztrite Federal y “erritoriov de la Bajs California,
destacan medificaciones miaimas respecto a su aaterior,
como: la precicidn en la clasificacidn respecto de Los—
bienes de los menores, estableciendo nue los bienes de-
éstos puedea proceder de donzcidn, hereacia o lasgado; -
otorga al vedre el derecho de nombrar en c=u testamento-
a la madre y 2 las abueles en su caso, wilo o mas consul
tores, teniendo la obligacién éstas de ofr su dictamen-
sélo para actos que aquél- exyresamente determine; la —-
posibilided e jue la radre nueda renuuciar 8l ejerci--
cio de lz woiria notestad sin ~ue la pudicse recobrar,-
esto constituyd una verdadera irampa rara el ejercicio-
del derecho 2de patria potestad de la madre. )

IX,- La Lsy egobre Relaciones Pariliares-
de 1917, recaccicnd =1 conservadurismo con fue los Cédi-
~os Civiles de 1870 y 1884 regularon la natriz potestad,
pugnando porgue esta institucidn se ejerciera conjunta-
meat: mor el nadre y la madre ; cobra la nersoua y los-
~izaes de los hijos smato la_{timos como le_itimados, -
de los naturales y adopiivos; la irrenuncizbilidad de -
1. »atria polzcind se contemnla nox nrimsra vez vy nno
o mwernitid a -o nedre reuuwacinr al cjorcicio de la mis

-

2l

3 225en70 la rrauncia sxclucivanmeatie a les abu2los -~

?
~aterneos y . -i-rine,

Zem Lo e- A L ehon L "uatrd. uc-
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tected" no resvonde en la zctuntidad a lLas cligencias—--
sociales del momento; ya gque es'- térrino traduce las —
ideas de »oder (potestad) atrivuico sdélo al radre (pa-—
tria); en la actualidad mds que un poder ce gonsidera -
una doble funcidén de deberes y“derechos de 1os que la -
njercen.

XIL.- Hueetra organizacidn familiar sctual
acepta la natria potestad ccmo conjunto de deberes T o=
dernachos de cardcter irrenunciadble reconocidos a 10§ —-
que la ejercen (padres consanguineos y adoptivos, y sub
sldlariamente a los abuelos paternos y'méternos) respec
to de la nersona y bienes de sus hijos mouorecs de edad-
no emancipados,

XIX.- La institucidbn de la patria potes-
tad segdn la legislacién civil positivae mexicana se ori
gina a través de la filiaecidn que puede ser matrimonigl
o extramatrimcenial pdr la legitimacidn, por el parentes
co . linea recta r sscondente v por lua adupeidn.

XIII.- E1 contenido de lz pntria potestzd
es bipartito: verscnal ¥ natrimonialy por la necesidad-
de cuidar persona y bienes a difereucia de las antiguas
concepciones de la patria potestad.

XIV.~ El coutenido mersonal de la patria
notested lc “"crmas al complejo "¢ r-lacicaes juridicas-~
respecto de los que .la ejercen, tales como: ¢l Aeber —-—
de educacién, derachos de correccién, derechc de guar--
dn oeuztodia, TtLer 0. 4fai. irar ali ~atos; resvecto -
de los que se encueitran bajo esa potestad; lo consti--
tuyen: nl debar de resvneto y cbediencia, el deber de -.-
.waneidn - eecowro v sl debar e ¢eavivenein,. |

XV.~ Lac dic ozicionoc legales rclatives
al cjorcicio de Ln .atria potnstzd cca de crden minlice,




porque atanc al mismo el conie:i?o de las reclaciones jue
e generan por esa institucidn,

XVI.- La Suprema Corte de Justicia de.-—
la Hacidn ha sostenido al manifestar en sus diversas —-
tesis Jurisprudeanciales, que la cociedad tiene la ele—-
vada misidén de proteger los menores; y la vatria Dotes—
ted constituye una Suncidén juridica o potestad, para —-
realizar a través de ella el interés de la norsona de -
los hijos 7 cuyo ejercicio as obligzatorio, cualquier.-—
inobservancia de lo anterior devendrfa contra el orden-—
piblico y en ejercicio de los hijos, entendliendo como~—
conjunto de vrincipios con arreglo a los cusles S@ ———-
originan les instituciones sociales bdsicas.

XVII.~ En el criterio sostenido por nues
tro mds alto Tribunal, encontramos el fundamento de la—
irrenunciabilidad del derecho de patria potestad y la -
constitucidén de un principié general de Derecho Fami—w-
liar, L: patria poilested tienc cardcter tuteler,

ol
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