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INTRODUCCION.

lSi~todas las instituciones del Derecho de familia en general
ofrecen el mds vivo interés para el hombre, la patria poteg--—
tad atafie a una de las relaciones mds importantes gque aguel -
puede mantener en la vida: la relacin con sus propios hijos.
Los conflictos surgidos en materia de patria potestad afectan

al hombre, pues, intima e intensamente.

Sin erbargo, escasean las monografias consagradas a temas re-
lacionados con la patria potestad que aborden en forma exten-
sa la problemitica de tan interesante institucidn. Adn cuan-

do los Tratados generales de Derecho civil contemplan el as--—

pecto de la atria potc:zlad, lo hacen con relativa brevedad -

debido a la amplitud de temas a tratar dentro del Derecho ci-

vili.

Concretamente, la patria potestad ha ocupado la atencién de -
los civilistas en menor medida de lo que su imporéancia exige.
De ahi cque Ramén de la Rica escriba: "Ciertamente las preocu-
paciones de nuestra Bpoca, agobiada por intrincados problemas
econbmicos y corroida por un demoledor virus positivista, nos
orienta con preferencia hacia los temas que guardan conexién

con los bienes materiales, con el patrimonio, con la posesién,
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con las aportaciones capitalfisticas, con las cargas tributa--.
rias y su posible evasifbn...hacia todo agquello, en suma, gque
tiene una Gltima ratio monetaria, Y que lo que dentro del De
recho privado ofrece matices més espirituales y desinteresa--
dos, alejados, aunque no del todo ajenos, de los intereses =-
econfmicos, viene  quedando relegado a un segundo plano, en cu
ya discreta semipenumbra son contados los gque se aventuran”.
(1) '

Dentro de esta Tesis, trataré de establecer c6mo, a través de
la Historia, ha evolucionado notablemente la concepcibn de la
patria potestad. Y actualmente, cufles son las directrices =~

que regulan dicha institucién.

Fundamentalmente se contempla, sobre este tema, el Derecho vi
gente mexicano ain cuando se mencionan algunos aspectos del De

recho de otros patises.

Respecto a los deberes y derechos correlativos que se tienen

en.la patria potestad, se hace una especial mencifn a su carfe

e o e e o e = - -

(1) PE LA RICA, Ramfn, “LA ADOPCION ¥ SUS PROBLEMAS.JURIDICOS"
(Comentario a una conferencia de PIRAR), en "Revista Cri-~
"tica deDerecho Inmobiliario”, (Madrid), T, XXIII, 1950, -
p8g. 227.
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ter ético y moral.

¥ por filtimo, Se verd el aspecto relacionado a las causas que
pueden llevar a la pé€rdida total de lapatria'potestad, asi co

mo los alcances juridicos que conlleva esta situaccién.
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EVOLUCION DE LA PATRIA POTESTAD.

I.~- PUEBLOS PRIMITIVOS.

Para muchos sociblogos es un hecho indiscutible que las socie
dades primitivas atravesaron un large periocde de filiacién --
uterina, en la que la determinacidn de la parentela se hacia

partiendo de la madre, que constituifia el centro de la familia.

“En apoyo a esta tesis acerca de la filici6n uterina se adu-
cen testimonios de Herodoto, Diodéro de Sicilia y Nicol&s Da-
masceno, crey&ndose ver confirmada aguella entre los licios,
los egipcios, los griegos y los antiguos germanos, asi como -
evidenciada atin hoy dia entre algunos puebles, como los nai--
res =-que no conocen al padre y pertenecen a la madre- , 105 =~
tuaregs -cuya posicifn ante la tribu es fijada por la - sangre

de la madre- y otros de cultura primitiva®, (1)

"Desde la publicacifn de la célebre obra de Bachofen -para --
quien el régimen primitivo familiar fue el de promiscuidad ~~
sexual, que produjo, al ser lapaternidad desconocida o incier

(1) CASTAN VAZQUEZ, Jos& Ma., "LA PARTICIPACION DE LA MADRE
EN LA PATRIA POTESTAD, Imprenta MAS, Madrid, 1957, p&g.5 .
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" ta, la familia materna -se ha especulado con frecuencia sobre
el posible perfodo hist6rico matriarcal”. (2) Pero tambi&n -
han sido opuestas a estas teorias serias objeciones y no pue-
de aceptarse hoy sin reservas la existencia de aquella fase -

con la generalidad y trascendencia que se ha defendido.

El matriarcado ha podido ser, tal vez, un f&nomeno aislado ~--
que ha tenido lugar en ciertos momentos aislados, pero no una
fase obligada general en la historia de la familia; porgque ni
tiene fundamentos cientificos suficientes la hipbtesis de una
promiscuidad primitiva,en sentido animal, ni han sido compro-
bados esos estadios de predominio femenino en forma de soperg

nia exclusiva de la mujer.

Para Krische, el matriarcado fue la base del desarrocllo pa- -
triarcal posterior, Para Castro P8rez, el trféngito de las --
forma; matriarcales a las patriarcales y de la filiacibn ute-
rina a la paterna tuvo lugar en el momento en que el hombre,
al practicar la agricultura ante la escasez de caza, volvib a

readquirir la riqueza. Lo cieto es que el patriarcado, cual--

{(2) CASTAN VAZQUEZ, Jos& Ma., "LA PATRIA POTESTAD", Edit. Re
vista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pag. 73.
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quiera que sea su exacto origen, resulta siempre el régimen -
conocido, y en &1, aparecen la madre y los hijos sometidos al

padre. (3)

II.~ PRINCIPIO Y NATURALEZA DEL PODER PATERNC ENTRE LOS ANTI-

GUOS EN .ROMA Y GRECIA.

Tanto en Roma como en Grecia, el derecho.antiguo no fue obra
de un legislador; al contrario, se impuso al legislador, pues
es en la famjlia donde encontr$ su origen. Se deriv® de las
creencias religiosas §ue eran universaimente admitidas en 1la

primitiva edad de estos pueblos.

La familia se componia del padre, de la madre, de los hijos,
de Jos esclavoé. En eate grupo, por pequeio gue fuera, tenia
que existir una disciplina, que no era ejercida por el padre
élahadre, sino que‘habIa algo en or7a casa superior a éstos:
la religi6n doméstica, el dios que los griegos llamaban ho- -
gar-sefior, 'y que los latinos designaban Lar familiae Pater. -
Esta divinidad interior era una autoridad indiscutible: eran

los antepasados del padre.

(3) Cfr:, Idem., p3g. 74.




"El padre era el primerc junto al hogar; €1 lo encendia y lo
conservaba; &l era el pontifice. En todos los actos religio
sos realizaba la m&s alta funcibn; degollaba a la victima; -
su boca pronunciaba la férmula de la oracibn que habia de -«
atraer sobre €1 y lossuyos laprotecciédn de los dioses. Por =
€l se perpetdaba la familia y el culto; &1 sflo representaba

toda la sexrie de los descendientes". (4)

La religi6n no colocaba a la mujer en tan elevado rango..si
bien, tomaba parte en los actos religiosos, no era la sefiora
del hogar. La religifn no le venia de nacimiento, sino que
habfa sido iniciada en la religidn del marido por efectos -
del matrimonie. Por lo tante, no representaba a los antepa-
sados, puesto gque no descendia de ellos y cuando moria no re

cibfa el culto especial.

' siempre se consider8, a la mujer, como una menor, ya que pa-
ra todos los actos religiosos, necesitaba un jgfe, Yy para to
dos los actos de la vida civil un tutor. Asf vemos, que nun

ca la mujer, podia poseer un hogar propio y jamés presidir -

(4) DE COULANGES, Fustel., "LA CIUDAD ANTIGUA", Edit. Porrda
s§.A., México, 1971, p&g. 59.



el culto. AGn cuando en Roma recibia el titulo de Materfami
lias, carecia por completo de autoridad en casa y si su mari

do moria, perdia dicho titulo.

Es bastante elécuente 1o gque nos dice la Ley de Man: "La mu
jer, durante la infancia, depende de su padre; durante 1a'jg
ventud, de su marido; muerte el marido, de sus hijos:; si no
tiene hijos, de los parientes pr6ximos de su marido, pues la
mujer nunca debe gobernarse a su guisa". (5) Las leyes grig
gas y romanas dicen lo mismo al respecto de la mujer. Es -=—
mis, el marido tenia tal autoridad sobre ella, que antes de

morir podia designarle un tutor y afin escogerle un segundo -

marido.

El poder del marido, sobre la mujer, se designaba en Roma --

con la palabra Manus. Peroc la autoridad del marido no resul

taba. de ningGn modo de la mayor fuerza del primero, sino que
se derivaba de las creencias religiosas que colocaban al hom

bre an superior condicifn a la mujer. Era el matrimeonio . el

que hacia surgir esta subordinacién, ya que la mujer no casa



da conforme a los ritos sagrados y que, por consecuencia no

estaba asociada al culto, nco se encontraba sumisa a la auto-

ridad marital.

Refiriéndonos al hijo, la religibn estaba de acuerdo con la
naturaleza, en cuanto que el hijc necesitaba un protector, -
un guia, un amo. Pero en cuanto a la religibébn misma, se 1le
é#igia mis, ya que siendo el padre el jefe del culto, el hi-
jo s6lo deberia ayudarle en sus santas funciones. Mientras
el padre vivia, ain cuando el hijo fuera mayor de edad, &ste
siempre se;ia un mencor, sometide a la autoridad del padre. -
Esta sujecibn sin £in del hijo al padre desaparecif muy pron
to en Atenas, sin embargo en Roma se conservd por mucho tiem
po, al grado,‘de que el hijo no podia alimentar un hogar pro
pio en vida del padre; todavia casado, aungue tuviera hijos,

tenia que sujetarse a estas reglas.

Laraucoridad paterna. tenia, como hemos viste, por principio
el culto doméstico, y por lo tanto, sblo se ejercia con los
hijos de matrimonio. La paternidad no concedia por si sola
ningdn derechc al padre,ya que no existfa comunidad religio-
éa éntre éste y el hijo, de esta forma, el hijo nacide del -
éqncubiﬁato no deblia obediencia al padre ni estaba bajo su -

autoridad.



l1.- E] Paterfamilias.

Muy interesante, es lo que, Fustel de Coulanges,. en su magni
‘fico ‘libro La Ciudad Antigua, nos ensefia con respecto a la -

palabra "pater".

Menciona que esta palabra es la misma-engriego, en latin, en
sGnscrito, por lo que puede inferirse gue 14 misma data de -
-un tiempo en gue los antepasados de los helenos, de los ita-

lianos y de los indos afin vivian juntos enel Asia Central.

Cuando los antiguos invocaban a JGpiter, y le llamaban Pater
Hominum Decrumgue no querian decir que JGpiter fuese el padre
de los dioses y de los hombres, pues jamds lo consideraron -
como tal; al contrario, creyeron que el géngro humano existia
antes de &l. El mismo titulo se otorgé a Nepturno, Apolo,>Bg
ca, Vulcano y a Plutfn. También el titulo de "mater" se dio
‘a Minerva, Diana y a Vesta.

En ei lenguaje juridico el nombre de “"pater" o "paterfamilias™
ﬁodia darse a un hombre gue no tenia hijos, gue no estaba ca-
sado, que ni siquiera estaba en edad de contraer matrimonio.
Esta palabra no se asociaba a la idea de paternidﬁd, pues pa-

ra designar con propiedad al padre, Se utilizaba la palabra -




Genitor,

La realidad, es gue, la palabra "péter“ tenfia otro sentido.

Fh la lengua religiosa se aplicaba -a todos los dioses} en la
lenqﬁa del derecho, a cualgquier hombre gue no dependia de --
otro y ejercia autoridad sobre la familia y sobre un dominio.
Asi, se adjudicaba a. cuantos se queria honrar, Eséa palabra,
contenia la idea de poder, de autoridad, de dignidad majes--
tuosa. Vemos como el cliente y el esclavq la daban a su se-

fior.

Es un hecho muy significativo que este nonbre se haya conver
tido, mas adelanfe, en el que se daba al padre de familia, -
ya gue &ste, es el hombre fuerte gue protege ¥ que tambi&n -
posee la facultad de hacerse obedecer; es el sacerdote, el =-
heredero del hogar, el continuador de los abuelos, el tronco
.de los descendientes, el depositario de los rites del culto

‘f de las f6rmulas sagradas de la oracién. Toda la religidn

residia en &l. (6)

cfr., Idem., pg. 62.



2.—- Derechos gque componian el poder paternal.

EIl padre tenia una autoridad ilimitada que la religién le ha

bia otorgado, Yy que era: a) como jefe religioso; b) como due

fo'de la propiedad y; c) como juez. Veamos en que consistia.

a)

Como jéfe religioso.— El padre regulaba todas las cere
monias del culto como lo habia visto realizar a su padre.
La ciudad y sus pontifices no podian alterar nada en su
culto, y como sacerdote supremo del hogar, no reconocia
ning@in superior. Era responsable de la perpetuidad de

ese culto y de su familia.

Cuando un hijo nacia del matrimonio, el padre era el que
reconocia o rechazaba al hijo, ya gque si lo reconocia, -

debja iniciarlo en el culto de la familia y no.seria hasg

ta entonces, que el hijo ingresaba en el circulo sagrado

de la familia, de otra forma, el hijo no era nada para -~

el padre.

Como la familia no debia extinguirse, el padre podia re-
pudiar a su mujer, en caso de que &sta fuera estéril. --
Tambi&n la repudiaba por adulterio, ya que la familia te

nfa gque conservarse pura.



b)
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Bl padre tenia el derecho de casar a sus hijos o de ce-
der su autoridad a otros. Podia emancipar y adoptar un

hijo. En visperas de morir, podia designar un tutor a

la.mujer ¥ a los hijos. Ademds en caso de diyorcio, i

los hijos e hijas se guedaban con el padre.

Como duefio de la propiedad.- Esta descansaba integra -
en el padre, ni la mujer, ni el hijo poseian nada como
propio. La propiedad no se concebia como un derecho in
dividual, sino como un derecho de familia. La fortuna
pertenecia a los antepasados vy a los descendientes. Co-
mo la propiedad no se dividia, s6lo habfa un propieta--

ric .en cada familia,que era la familia misma, y un usu-

fructuario: el padre.

Al respecto mencionaremos gue, el t&rmino "familia" sig

nificaba, en el antiguo latin, “"patrimonio dom&stico". ’

‘Asi, paterfamilias significa el que tiene "poder" (de -

la misma raiz gue pater) sobre los bienes domésticos. -

En el latin posterior, el té&rmino “familia" comienza a

referirse a un sector determinado delipatrimonio domésti

co, o sea, los famuli (los esclaves.) (7)

Cfr., FLORIS MARGADANT S., Guillermo, "EL DERECHO PRIVA-
DO ROMAMNO", Edit. Esfinge, S.A., México, 1983, pag. 197.




<)

La dote de la mujer pertenecia sin reserva al marido y
todo lo que la mujer adguiriese durante el matrimonio,
también pertenecia al marido. Ni sigquiera en la viudez

recobraba su dote la mujer.

En iguales circunstancias se encontraba el hijo, quien
" no poseia nada. No le pertenecianlcs frutos de su tra-

bajo. 8i heredaba, su padre recibia la herencia.

El padre pcdia disponer de toda la propiedad acue  habfa
en la fanmilia, y afin el hijo mismoc podia considerarse -
"como una propiedad, al gque el padre pédia vender. Pare
ce ser, que el hijo asi vendido, no se convertia comple
tamente en esclavo del comprador. El padre podfa esti-

pular. en el contrato que el hijo habia de serle revendi

do.

~Como juez.~ La mujer y los hijos no podian ser dgmandaﬁ
tes, ni defensores, ni acusadores, ni acusados, ni tes-
tigos. S&lo ellpadre podia comparecer -ante el tribunal
de la ciudad. Por eso era responsable de los delitos —

copetidos por los suyos.

"“En la casa familiar, el juez era el jefe de familia, ag
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tuando como en un tribunal y bajo la mirada de las divi-
nidades domésticas, su decisibn era completa e inapela~-
ble . Inclusive podia condenar a muerte a su mujer o a

sus hijos.

éi bien, hemos visto que en las sociedades antiguas, el padre
tenia un poder ilimitado, debemos observar tambi&n, "que la -
autoridad péterna no era un poder arbitrario, como lo seria -
el que se derivase del derecho del m&s fuerte. Es decir, la
autoxridad paﬁerna tenia su principio en las creencias religio
sas, pero tambifn, encontraba limites en esas mismas creen- -

cias..

Esa misma religifn imponfa al padre tantas obligaciones cemo
derechos le conferia. Por ejemplo, el padré tenia el derecho
de excluir desy familia al hijo; pero sabia muy bien que, si
lo hacia, la familia corria el riesgo de extinguirse, ¥y los =
manes de sus antepasados, el de caer en eterno olvido. Tenia
el derecho de adoptar a un extrafio, pero la ieligi&n le pro--
hibia que lo hiciese en caso de tener.un ﬁijo. Era propieta-
rio Gnico de ios bienes, pero. carecia del derechoe de enajenar-—
los; podia repudiar a su mujer, pero antes era necesario gue
rompieré el lazo religioso que la religibn habia establecidot

§:3)
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IXXI. DERECHO ROMANO.

El Derecho romanc concibif la patria potestad como un poder

ilimitadeo del padre, cuya extensidn se determinaba s8lo en -

interxts de éste. Es asi come "patria potestas"  significaba

"el poder del padre", "autoridad del padre". La amplitud --

del poder conferido al padre se advierte tanto en la exten——

sibn de las facultades gque le estdn atribuidas, como en la -

duracitn de la potestad, tanto sobre la persona como en los

bienes del hijo.

En el oxden perscnal, el padre puede abandonar al hijo {dere

cho de exposicitn) como si fuera un esclavo © una cosa. Pue

de venderlo, recuperarlo y volverloc a vender. Puede, reivin

finalmente, puede infligirle toda suerte de casti

dicarlo ¥y,
En el orden patri-~

gos personales, incluso el de la muerte.

el hijo no puede tener nada propio: sus adgquisiciones

monial,
al

pasan al padre. La patria potestad romana no se extingue

madu.-ar el bijo, ni al envejecer el padre. (5)

{8) DE COULANGES, ob. cit., p8g. 63.
(9) Cfr., CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTADY, ob. cit. pigs
21, 22. .
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El poder paterno originariamente tan extenso, fue sufriendo -

limitaciones. Castan Vazgquez menciona: "La patria potestad -~

evolucioné al propic tiempo gue evolucionaba la familia roma-

na, a la que servia de soporte. VY ese proceso fue convirtien

do el poder paterno, en principio ilimitado y egaiéta_, en una
funcibn (officium) limitada ejercible en beneficio del hijo. ~
Las facultades del padre, se fueron recortando. Los derechos
del hijo, por el contrario, se ;ban reconociendo gradualmente,
be este modo, en el dltimo siglo de la Rep@iblica, y especial-
mente en el Imperio, lapatria potestad habia perdido su anti-

quo carScter". (10)

. De esta manera, podemos enumerar los principales cambics, que

son:

El padre podfa matar al hijo en su derecho de ius vitae

necisgque, pero si lo hacfia gin causa justificada, las au
toridades gentiliciés o el Censor, sancionaban al pater=
familias. Mas adelante, este derecho se fue suprimien--
do. (11) En la epoca Imperial se pierde en abscluto,.re

(10} Idem., pag, 23.
(11) Cfr., FLORIS MARGADANT S., ob. cit., pag. 200.
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dugiénaose a una simple facultad correccional que permi
te al padre inflingir por si mismo al hijo castigos le-~
ves e impetrar, en caso necesario, €l auxilio del ﬁagig
trado para la imposicibn de penas mds graves.(l2) En -
tiempos de Adriano, el padre que habia matado acciden--
talmente a su hijo, pero en circunstancias sospechosas,
fue castigado, lo que comprueba gue el ius vitae nascis

que ya no pertenecia al derecho vigente. (13)

‘La venta del hijo est8 todavia permitida por Justiniano,

pero siempre que se trate de casos de extrema necesidad

financiera.

Durante el Bajo Impeiriu, > reglamenta ampliamente la -

exposicidn.

originalmente el hijo no podia ser titular de derechos
propios. Todo lo que adquiria entraba a formar parte -
del patrimonio del paterfamilias, pero, poco a poco, se

le fueron otorgando peculios al hijo. "En la &poca im-

Ccfr., CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTAD", ob. cit. pag
23

CEr., FLORIS MARGADANT S., ob. cit. Dag. 200.



perial, se otorga el Peculio Profecticioc: bienes del pa-
dre que el hijo administra, de los que puede disponer, =
pero qgue continBan siendo de la propiedlad del padre. Lue
go el Peculio Castrense, que permitia al hijo ejercer la
propiedad y libre administracidn sobre lo que adéuiria -
como soldade y, ya en la monarguia postdiocleciana, con
el Peculio Cuasi-Castrense, que hacia propias las adqui-

siciones del filius familiae como funcionario." (14)

- En tiempos de Justiniane, s6lo los Bona Adventicia (bie-
nes que proviene de la madre o de un terceéro), quedan to
davia bajo la administracidn del paterfamilias, quien go
za, respecto de ellos, de una especie de usufructo. §in
embargo el de cuius, o en su casoc el donante, podia esta
blecer que estos bienes quedaran exentos del) usufructopa
terno, o en todo caso, el padre podia renunciar volunta-—

riamente en favor del hijo.
- Margadant, nhos comenta que, en la &poca imperial ya en~-—

contramos derechos y deberes mutuos. En tiempos de Mar-—

(14) DE IBARROLA, Antonio., "“DERECHC DE FAMILIA", Edit. Porrfa
S.A., México, 1984, pag. 456.
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co Aurelio, se reconoce la existencia, en la relacién -

padre-hijo, de un reciproco derecho a alimentos. (15)

l.~ Fuentes de la patria potestad.

De enorme importancia, era en Roma, la patria potestad, ya -
que generalmente &sta duraba hasta la muerte del paterfami-—-—
lias, por lo gue es necesarioc mencionar las fuentes de esta

institucibn.

a) Iustae Nuptiae.- Los hijos nacidos despfies de ciento --
ochenta y dos dias, contados desde el comienze de la ~-—
iustae nuptiae, o dentro de los trescientos dias conta-
dos desde la terminacibn de é&stas, son considerados co-
mo hijos legitimos del marido de la madre, salvo la ~ -
prueba (a cargo del marido de la madre) de que no hava
podiﬁo tener contacto carnal con ella. Si el padre no
intenta, o no logra, comprobar diché imposibilidad, - -~
caen bajo la patria potestad, y por lo tanto, puedén -

reclamar alimentos del padre y, &ste debe proporcionar-

(15) Cfr., FLORIS MARGADANT S., ob. cit., p&g. 201.



b)

e)
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los (desde la é&poca clasica).
Con respecto a los hijos nacidos de un concubinato (na=
turales liberi), o nacidos de relaciones transitorias -

{spurii), &stos.estl&n exentos de. la patria potestad.

La Legitimacién.; La patria potestad se podia obtener
por medio de: 7

l.- Un "justo matrimonio"” con la madre .

2.—- Un "rescriptio" del emperador, donde autorizaba la
legitimacibn en caso de ausencia de hijos legitimos.
3.-La "oblacifn a la curia", donde el padre se hacia --
responsable de gque su hijo aceptara la funcifn de decu-
rién, consejero municipal, y respondia con su propia =--
fortuna del manejo de los cobros fiscales. Ademdés de-—-

wia garantizar la gestibn de su hijo en la Curia.

La Adopcibn.~ En donde el paterfamilias, adquiria la -~
patria potestad sobre el hijo de otro ciudadano romano,
cuien debia consentir en ello. En tiempos de las XII -
Tablas, se hacia este procedimiento, mediante tres ven-
tas ficticias. Justiniano declara que no son necesa- -
rias tantas ficciones, gque basta con una mera declara-;

¢ibn ante el magistrado por ambos paterfamilias,



d)

La Adrogatio.—- Esta permitia gue un paterfamilias ad-=-
quiriera la patri; potestad sobre otro paterfamilias. —
El procedimiento para llevarse a cabo esta figura, era
todavia m&s severo que en la adoptio. Esto es l8gico,

pues las consecuencias eran gue una rica gens perdia -
una rica domus a favor de otra gens, asi como un culto

doméstico. (16)

2.— Extincidn de la patria potestad.

En Derecho Romano, tenemos que las causas de extincibn de la

a)

b)

<)

a)

patria potestad son las siguientes:

Por la muerte del padre {o por su cap%tis deminutio ma-
xima o media).

Por la muerte del hijo {o por su capitis deminutio maxi
ma o media) .

Por la adopeibn del hijo por otro paterfamilias o la =--—
adrogatio del péterfamilias.

Por el nombramiento del hijo para ciertas altas funcio-

(16) cfr., Idem., pag. 203.
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nes religiosas o, en el derecho justinianeo, tambi&n bu
rocré&ticas.

e) Por casarse una hija cum manu, (por efectos del matrimo
nio la esposa entraba a formar parte de la domus de 'su
marido como una hija "loco filiae", mediante la conver-
tio in manum).

£) Por emancipacidn, figura gque evolucion® desde ser un =~
castigo (expulsibn de la domus) hasta convertirse en =--
una ventaja concedida al hijo a solicitud suya.

g) Por disposicifn judicial, como castigo del padre (por -
ejemple, en caso de prostitucifbn de una hija) o, autom&
ticamente, por haber expuesto al hijo, cosa frecuente -
en tiempos del Bajo Imperio, caracterizado por su pobre

za general. (17)

La llegada del cristianismo a Roma, indudablemente influyf -~
poderosamente en agquella evolucifn de la institucibn de la ~

patria potestad. La patristica desenvolvib la dectrina pau;

lina, elaborando una nueva concepcifn  de las relaciones pa-~

ternofiliales, inspirada en la nocibn de la "paterna pietas"

al influjo cristiano hay que atribuir la legislacifn gque, en

{17) Cfr., Idem., pig. 206.
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€poca de Constantino atenué las facultades del padre y digni
ficé la situacidn del hijo; y la gue, con Justiniano, dulci-
ficé definitivamente la patria potestad, proclamando gque &s—

ta "non debet in atrocitate sed in pietate consistexe". (18)
IV.- CRISTIANISMO.

La concepciln cristiana Qe la familia, incompatible con el an
tiguo carfcter de la patria potestad, fu& inspirandc una or-
denacifn nueva de la institucibébn, en la gque la‘idea de poder

deja paso a la de deber

Ya se concibe & la patria pciestad como una misidn cenferida

por Dics en beneficio de los hijos.

"La Iglesia fue la primerxa en establecer la igualdad absolu-
ta de los sexos, con tedas sus consecuencias. La mujer como
madre fue de un modo especial exaltada por la Iglesia, quien
proclumd la maternidad como oficio natural de la mujer. La

maternidad roded a la madre de una aurceola de respeto ¥y al --

(18) CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTAD"., ob. cit., pdg.24
cit. DIG. 48,9.5. .
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mismo tiempo, de virtudes heroicas". {(19)

En la concepcidn cristiana del poder paternal ha prevalecido
de hecho el principio de igualdad de los esposos, dindo par-

ticipacibn a la madre en la patria potestad.

En la Epistola a los Efesios se exhorta a los hijos a ocbede-
cer Y honrar al padre y a la madre: "Hijos, vosotroes obede--
cer a vuestros padres con la mira puesta en el Sefior, porgue
ésta es una cosa justa. Honra a tu padre y a tu madre, que
es el primer Mandamiento gque va acqmpaﬁado con recomensa pa-

ra que te vaya bien y tengas larga vida sobre la tierra'. (20)

"El cristianismo, sin otorgar a la madre explicitamente un -
derecho idéﬁtico al del padre, presupone gque agquélla concu--
-rre con &ste en el ejercicio de la patria potestad, debi&ndo
se -armonizar los derechos de ambos y coordinarse los de la -

madre con la sujecibn al marido". (21)

Ciertamente las orientaciones familiares cristianas son in--

(19) CASTAN VAZQUEZ," LA PARTICIPACION DE LA MADRE EN LA PA-w
TRIA POTESTAD", ob. cit., pidg. 16. :

(20) SAN. PABLO, Epistola a los Efé&sios, V, 23-24.

(21) CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTAD, ob. cit, pig. 82. -



compatibles con la antigua concepci6n del poder paternal. Y

habiendo el cristianismo inspirado, en general, las grandes
concepciones del sistema juridico occidental, hay cue admi--

tir que ha influido considerablemente en la evolucién de 1a

patria potestad.
VI.- LAS PARTIDAS.

Las Partidas regularon detenidamente la patria potestad en -
sus Titulos 17, 18 y 19 de la 4a. partida, y con una concep-—

cién de Dereche Justinianeo sobre la materia.

La terminologia de las Partiidas parece recordar la patria po
testad clidsica, pero los redactores de agu&llas advirtiercn
lc anacr&nico de la terminologfa, propia de una &poca en que
.1a patria potestad era un poder abaolyuto del padre, para des
cribir.el estado de aquel tiempo, en el cual supone un poder
concebido en inter&s de los hijos; por esta razbn se dedicd
una Ley & explicar el alcance dado al térmiﬁq "potestas". -~
SegGn el legislador de Partidas, la palabra latina potestas
"quiere tanto dezir en romance como poderio”; y siendo el vo
cablo susceptible de varios significados, el propio legisla-
dor advierte que 1o ha empleado en el de "ligamiento de reve

rencia, ¢ de subiecifn, e de castigamiento, que deve aver el




padre sobre su fijo". (22)

La patria potestad, en las Partidas, se definif come un podex
Yy seforio e hanlo sobre sus fijos, e sobre sus nietos, e so-
bre todos los otros de su linaje, que descienden dellog por -
la lifia derecha, que son nascidos del casamiento derecho'.
(23)
Pero su regulacifn limita al padré en sul‘faﬁultades.‘ Asi, -
el derecho de vender o empefiar al hijo sb6lo excepcionalmente
se confiere al padre: en el caso de un estado de verdadera ne
cesidad, cuando sufra tal hambre o pobreza que no pueda soco-~
rrerse de otro modo, y de esta manera, evitar que muera tanto
.el padre como el hijo.(24) El derecho de vida y muerte, por
otro lado, es atribuido solamente parg.un tago todavia mis ra
ro: el de gue el padre, cercado en un gastillc que tenga de -~
sefior, se vea acosado por el hambrey”no tenga que comer, en--—

tonces puede comerse al hijo. (25)

En la Ley IV de la Paxtida 4a., TEtulo XVII,,K se establece elf

(22) Cfr., Idem., p&g. 28.

(23) Ley 1, Partida 4a., Tit, XVII.
(24) Ley Ba., Partida 4a., Tit. XVII.
(25) Ley Ba., Partida 4a., Tit. XVII.
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poderio de los padres sobre sus hijos, de cuatro maneras:

65 Por matrimonio hecho segGn la santa Iglesia.

b} Sentencia gue determine paternidad o filiacidn.

<) Por p&rdida de la calidad de emancipade por injuria al-
padre.

a) Por adopci&n.

Por otra. parte,y en orden a los efectos patrimoniaies de la
patria potestad, el derecho del padre es objeto de limita--
ciones mediante el sistema de peculios. El Profectitium pe-
culium (ganancias de los hijos con los bienes de sus padres)
pertenecen al padre. Lo que el hijo ganase con su trabajo ,
por donacibn, por herencia de su madre o de terceras perso-=-
nas, es decir, los Adventitia, que no proceden de los bienes
del padre, pertenecen al hijo y el usufruto al padre. .(26)
Unicamente los Peculios Castrenses y Cuasi Castrenses, perte
necen completamente a los hijos "porgue tales ganacias como
estas fazen los omes con gran trabajo, e con grand peligro;

e porque las fazen en tan notables lugares". (27)

(26) Ley 5a., Partida 5a., Tit. XVII.
(27) Ley 6a., Partida 4a., Tit. XVII.
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Finalmente, la regulacidn de las causas de pérdida del poder
paterno, denota suficientemente una concepecitn de la patria
potestad como poder limitado. Singularmente se sanciona el
hecho de que el padre castigue cruelmente al hijo sin la pie
"dad .que debe haber segn la naturaleza, ya que el castigo de
be ser con mesura Y c¢on piedad, asi como el padre que prosti

tuya a su hija. (28)
VI.- FRANCIA.

Regiones de Derecho escrito.-~ El derecho antiguo en el Sur
se habia conservado, por loAmenos en su eapiritu general, la
antigua "patria potestad” de Derecho romano. Sin embargo, -
;as constituciénes de los emperadores y m&s tarde la juris--
ptudencia‘de los Parlamentos la habian disminuido mucho, y =
las costumbres la atenuaron atin mis en su rigor; pero las re
glas primitivas habfan subsistido en aldgunos punt&s esencia~

lesg, como son:

a) La patria potestad nunca peftenecia a la madre;

(28) Ley l8a., Partida 4a,, Tit. XVIIT.



b) Se prolongaba indefinidamente, cualguiera que fuese Ia
edad del hijo;

c) El hijo no podia, adquirir por su cuenta; salvo los pe-~
culios, todo pertenecia al padre, correspondiendo a &s-
te el goce de los bienes cuya propiedad era del hijo;

d) El hijo era incapaz de celebrar el contrato de mutuo y

de testar.

La. atenuacifn nmfs notable que se le impuso fué la multiplica
cidn de las emancipaciocnes tfcitas, principalmente por matri
monio, gque liberaban a la mayor parte de los hijos de fami=--
lia de la sujecitin paterna. A pesar del tiempo transcurrido
y de laa reformas operadas, en nada habia cambiade el espiri
tu de la institucibdn pues continuaba siendo una especie de -

poder domBktico,establecido en interfs del padre mis que en

el del hijo. (29}

Regiones consuetudinarias.- Las provincias consuetudinarias
tenfa:. tradiciones muy diferentes. La idea de una proteccibn

debida al hijo dominaba en ellas en la crganizacifn de la pa

(29) Cfr., PLANIOL, Marcel, colaboraciftm RIPERT, George, "TRA
TADO ELEMENTAL: DE DERECHO CIVIL, DIVORCIO, FILIACION, IN
CAPACIDADES", Edit. Jos& Ma. Cajica, Puebla, 1946, pag.
252. :



tria potestad. La madre estaba investida de ella al mismo -
tiempo que el padre y, esta potestad era esencialmente tempo
ral. fTan considerables eran estasqdiferencias que asombra--—
ban a todo mundo} por ello se tenia como regla cue "no exis-
te el derecho de patria potestad". Mo significaba esto aue
los padres careciesen de poder sobre la persona y bienes de
sus hijos, sino que la patria potestad admitida en el Norte

de Francia no era la del Derecho romano. (30)

Otro cardcter separaba tambi#n las dos partes de Francia: el
poder de los padres habia conservado en el Norte un aspecto
totalmente familiar y de puxro hecho; no era objeto de reglas

juridicas, todo dependia de la pr&ctica. (31)

En 1804, al redactarse el cBdigo civil se reanim® la lucha -
entre las ideas del sur y del norte, entablinde en el Conse-
jo de Estado bajo la forma de una cuestiédn de palabras: Male
ville queria conservax la palabra potestad, en tanto cque Bex
_lier preferfa’ la de autoridad. Planiol opina gue ambos - --

_ ¢riunfaron ya que el titulo IX se titula: De la patria potes

{30) Cfr., Idem., p&g. 253.
{31) Cfr., ¥dem,, pSg. 253.
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tad, pero el art. 372, s8lo habla de autoridad. En el fondo,

la ventaja qued6 en favor de las tradiciones consuetudina- =

rias. (32)

En el antiguo derecho francés, el padre podia hacer que se -
encarcelara a su hijo sin dar ningtn motivo. "Peré los abu--—
sos fueron tales, que los Parlamentos, alentado por el Rey,
reaccionaron; por una'sentencia que sentaba jurisprudencia,
el Parlamento de Paris resolvif, el 3 de marzo de 1673, que
el padre no podia hacer que se encarcelara al hijo mayor de
25 afios sin una carta sellada, librada por el Rey, gue ejer-
cfa ag! cierta inspeccisn". (33) -
"La encarcelacibn di6 siempre lugar a gravisimos abusos, = -
pues el derecho a llevarla a efecto era ejercitado en la ma-
yoria de los casos por padres indignos, muy mediocres como -
educadores. Por otra parte, la ¢Srcel gsighificaba para el -
menor un terrible aumento de corrupciSn, mezclado, como que-
daba, con otros detenidos por gran cantidad de delitos. Por

ello las autoridades desde hace siglos han luchado contra el

(32) C£r., Idem., p&g, 254.

(33) MAZEAUD, Henri Leon, MAZEAUD, Jean, "DERECHO CIVIL, LA
FAMILIA, ORGANIZACION, DISOLUCION Y DISGREGACION'DE LA
FAMILIA", Parte I. Tomo IV, Ediciones Juridicas Europa-
Am&rica, Buenos Aires, 1976, Traduccifn Luis Alcalid Za-

mora y Castille, pig. 27.
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derecho de encarcelacisdn". (34)

Por otro lado, el cbdigo civil no contenia ninguna disposi--
cifn restrictiva para evitar los abusos en el ejercicio de =
la patria potestad. El cbdigo penal prevefa la privacién de
la patria potestad tan sblo en el caso de excitacifn de los

hijos menores a la corrupcibn.

La Ley del 24 de Julio de 1889 organizé la privacifn de la -
patria potestad; pero, por ser muy rigurosa, fue mal aplica-
da. En cambio, sus disposiciones se fueron tornando mfs -~ -
flexibles y se complementaron en 1921, 1936 y 1943. (35)

La Ley de 1889 (modificada en varias ocasiones), determin§ -
los casos de privacién total, ya fuera &sta'obligatoria o fa
cultativa para el juez; colocaba entre los casos de priva- -

cibn facultativa todos aquellos en que el hijo estaba en pe-

ligro.

cuando la privacin es obligatoria, resulta automdticamente-

{(34) DE IBARROLA, ob. cit., pSg. 451.
(35) Ccfr., MAZEAUD, ob. cit., pdg.. 107,



de una condena penal. En los demds casos, es facultativa pa
ra el juez; y se pronuncia, segiin los casos, por el juez pe-

nal o por el juez civil.

La privacidtn total despoja al padre de todos los atributos -
de la patria potestad, pero el vinculo de filiacifn subsiste
no obstante. EIl hijo esti dispensado de su obligacifn ali--

mentaria con respecto al vadre sancionado.

Luego de la privacibn de la‘patria potestad al padre, &sta -~
se le nuede dar a la madre, salvo resolucidn contraria del -
tribunal. Si &ste le niega sus derechos a la madre. , se - -
otorga una tutela de derecho cumin, o puede confiar la tute-~

la a la Asistencia de la Infancia.(36)

La Ley del 15 de Noviembre de 1921 permite al juez, en todos
los casos en que el padre se encuentre en el caso de la pri=-
vacibn total facultativa, retirarle solamente ciertos atribu
tos de la patria poteétad, {(37) o todos los atributos, ya —-—

que los tribunales tienen los poderes mAs amplios. Al decir:

»(36)~Cfr., MAZEAUD, Idem., p&g. 107.

{(37) Idem., pag. 108.
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"fuera de toda condena el padre y la madre... comprometen —-—
por malos tratos, por ejemplos perniciosos de embriaguez ha-

bitual o de mala conducta notoria, por una falta de cuidados

o por una carencia de necesaria direcci®n, ya sea la .salud,

va sea la seguridad, ya sea la moralidad de sus hijos o de -

uno o varios de estos Gltimos", se encuentra consagrada ast

la concepcisn gue hace de la patria potestad un deber., Si -

ese deber no es cumplido, los tribunales sancionan con 1a ==

privacifn al padre culpable. (38)

hace notar que, laprivaciSn de la patria potes~
veces

Mazeaud, nos
parcial, es una medida tan severa, gque a

es por eso, que en el De

tad, inclusec
vacilan ante ella los tribunales y,
creto~Ley del 30 de Octubre de 1935 se permite al presidente
del tribunal civil ordenar una medida de vigilancia o de - -
siempre gue el inter&s del hijo lo exi
(39)

asistencia educativa,
Ja. Esa disposicién ha dado excelentes resultados,

Asimismo, las funcicnes estatales, a través de la Asistencia

de la Infancia ~institucidn nacida para los menores carentes

(39) Idem., pag. 1l4.
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de padres, que acogif primeramente a los nifios abandonados-—

se ha ampliado con la Ley del 15 de Abril de 1943. .

Actualmente, en Francia, la patria potestad no pertenece mas
que al padre y a la madre. No rebasa el cfirculo de la fami-
lia en sentido restringido. Los abuelos no poseen la patria
potestad. Por eso, a la muerte de los padres, la patfia po-

testad hace lugar al régimen de la tutela, gue se extiende a

la perscna menor.

Empero, ambos padres no se hayan colocados en un mismo plano
‘en el ejercicio de la patria potestad, ya que &sta se confie
re a sblo uno de los padres: el cabeza de familia, guien tie
.ne, durante el matrimonio, el ejercicim de la autoridad pa=--

terna.

La mujer es la ayudante, la sqplente y la representante del
“marido. El art. 213 del ebdigo civil {(Ley 1942) sefala: "la
mujex concurre con el marido... para educar a los hijos...".
Eso significa que el padre debe consultar con la madre antes

de decidir.

Por ser la majer la suplente del marido, la madre ejerce 1la

patria potestad, en lugar del padre, en todos los casos en -=

»
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gue se convierte en cabeza de familia, o sea, "si estuviera
imposibilitado para manifestar su voluntad (el padre) en ra
z6n de su incapacidad, de su ausencia, de su alejamiento o
de cualguier otra causa". (490)

Segfin algunos juristas franceses, el art. 213 del c6dige ci-
vil, en su redaccibn modificada por la Ley del 22 de Septiem
brede. 1942, consagra la evolucifn de la patria potestad, sen
tando como principioc que &sta se ejerce "en el inter&s com@n

del matrimonioc y de los hijos". (41)

Puede hoy afirmarse, gue es2 es el principio, que inspira la
concepcifn de la patria potestad en las legislaciones actua-
les del sistema occidental. (42)

VII.- CONCEPCION MODERNA DE LA.PATRIA fOTESTAD.

Los cambios que gradualmente se van dando en las diferentes
sociedades a través del tiempo, hacen que del primitivo po--

der absoluto del padre, se llegue a una concepcifn diferente

(40) ¢c8dige Civil de Francia, Art. 372, pirrafo 2o.

(41) MAZEAUD, ob, cit. p&g. 1ll42.

(42) Cfr., CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTAD", ob. cit. p8g
- 32.
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de la institucibn de la patria potestad, pues en la actuali-~
dad, ésta se mira como una funcibn atribuida a los padres pa
ra la proteccién de los hijos, gue se ejerce en interés de -

éstos y de la familia.

Indiscutiblemente que la influencia del c¢ristianismo en los
cambios de esta institucibn, asi como la de sus ordenamien-—
tos juridicos, fu& definitiva.

’ -~
Esta evoluci®n ha trocado el antiguo poder en.un deber, y --
las antiguas facultades, perpetuas e inhumanas,en las actua-

‘les funciones, limitadas Yy temporales.

Pocdemous ver que, en los diferentes cbdigos civiles, que regu
lan la patria potestad, &sta es sefialada como una funcién =
temporal, productora de deberes para los padres y que limi--
tan las facultades atribuidas a €stos, ya que la delicada --
funeibn de la patria potestad no debe estar abandonada al ayx
bitrin y posibles abusos de los padres. Jiménez Asenjo eg--—
cribe: "ser padres es, ante todo, una preccupacibn, una mi--
sibn, un destino". (43)

(43) Idem., p8g. 33.
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CONTCENIDO DE LA PATRIA POTESTAD.

i.- CONCEPTO.

Recordemos cue es en.Roma, donde realmente existid la patria
potestad, porque afin cuando hoy existe una institucibn que -~
conserva aguel nombre y gue se refiere a relaciones dei pa~--
dre conelhijo, no es en verdad potestad alguna, sinc un con
junto de obiigaciones.asistidas de algunos derechos gue ha--

cen posible el cumplimiento de aquellas.

ée han hecho varios intentos por cambiar el nombre de patria
potestad, y pese a su significado actual tan distante de su
nombre, la institucibn sigue llamindose de esa manera en los

ctdigos.

Antonio-de Ibarrola define "lo que llamamos. hoy patria potes
tad, como una sumisifn del padre a las necesidades del hijo-

y de la soeciedad”. (1)

(1) DE IBARROLA, Antonio, "DERECHO DE FAMILIA", Tercera Edi-
cibn, Edit.. Porrta, S.A., México, 1984, pig. 441,




Por su parte, Colin y Capitant, definen a la patria potestad
como: "el conjunto de derechos que la ley concede a los pa--
dres sobre la persona y sobre los bienes de sus hifos, en ——
tanto gue son menores y no emancipados, para facilitar el

cumplimiento de los deberes de sostenimiento y de educacibn

que éesan sobre ellos". (2)

Dice Cast&n Tobefias, "el fundamento de la patria potestad es
de Derecho natural. Radica el poder paterno, ciertamente, -~
en la naturaleza humana, que confiere a lps padres la migibn
entrafiable de derechos y deberes, de asistir .y formar a los

hijos". )3)

Al respecto Planiol sefiala: "la patria potestad es el coniup

to de derechos y facultades gue la ley concede al padre y a

la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores, pa-

‘ra permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como ta--

"les". ) 4)

(2) CASTAN TOBERAS, Jos&, "DERECHO CIVIL ESPANOL COMUN Y FLO
RAL". Octava Edici®n, T. V., Vol, II., Edit. Inst., Edi~
torial Reus,S,A., Madrid, 1966, pag. 133.

(3) Idem, pag. 134.

(4) PLANIOL, Marcel, colaboraciftn RIBERT, George, "TRATADO -
ELEMENTAL DE. DERECHO CIVIL, DIVORCIO, FILIACION, INCAPA-—
CIDADES". Edit. Jos& Ma. Cajica Jr., Puebla, 1946, pég.
251.




- 41 -

Sara Montero Duhalt menciona: "es la institucibn derivada de
la filiacidn, gque consiste en el conjunto de facultades y --—

obligaciones que la ley otorga e impone a los ascendientes -

con respecto a la persona y bienes de sus descendientes meno

res de edad". (5)

Actualmente, en M8xico, la patria potestad, -dice Sara Monte

ro Duhalt- dejb de ser "patria", pues no es exclusiva del pa

dre,” sino compartida por igual con la madre, o a veces exclu

siva de ella, o ejercida por los otros ascendientes, por pa-
rejas o por uno splo de los abuelos o abuelas. Tampoco es -
"potestad", que significa poder. Esta instituc¢idn se mani--
fiesta por una serie de facultades de quien la ejerce en ra-
-2bn directa de los deberes que deben cumplirse con respecto

a los descendientes. (6)

Finalmente, en el derecho moderne se ha reglamentado el ejer
cicio de la patria potestad, consider&ndolo como una funcin
social, a efectos de que m&s gue un conjunto de derechos im-

plique una serie de obligaciocnes y responsabil idades en beng

{5) MONTERO PUHALT, Sara, "DERECHO DE FAMILIA", Segunda Edl—,

¢itn, EBEdit, PorrdGa, S.A,, México, 1985, pig. 339,
(6) Cfr,, Idem., p&g. 340,
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ficio de hijos menores.
II.-QUIENES EJERCEN LA PATRIA POTESTAD.

En nuestro Derecho, los hijos menores de edad no emancipados
estén bajo la patria potestad mientras exista alguno de 1los
ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley, segfin se

fala el art, 412 del c8digo civil.

Asi, los sujetos pasivos, son Gnicamente lés hijos o nietos
menores de edad. Nunca existe patria potestad sobre los ma-
yores de edad. Y si los menores no tienen padres o abuelos,
tampoco estar&n sujetos a patria potestad; se les nombrari

tutor. “

El art. 413 del c8digo civil establece: "La patria potestad
sgrejercg sobre la persona y los bienes de los hijos.. Su --
ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda y educacibn de
- 1los menores, a las modalidades que le‘impriman las resolucia
nes gque se dicten, de acuerdo con la Ley sobre Previsitbn So-

cial de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal™.

1.~ Hijos de matrimonio.

La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejexces -



en primer lugar por el padre y la madre conjuntamente; a £fal
ta de estos por el abuelo y la abuela paternos; v si estoé -
tambi&n faltan pof el abuelo y abuela maternos {(art. 414). -
Si sblo faltare alguna de las dos persohas a quienes corres-
ponde ejercer la patria potestéd, el que gueda continuar& en

el ejercicioc de ese derecho (art. 420).

2.= Hijos nacidos fuera de matrimonio.

Si ambos progenitores han reconocido al ﬁijo Y viven‘juntos,
ejercerén amhos la patria potestad (art. 415).  S5i viven se
paradosy reconocieron 2l hijo en el mismo acto, convendrén -
cull de los dos ejercerd su cuatocdia, perz si no lo hicie--
ren, el Juez de lo Familiar, oyendo al Ninisterio Pfiblico vy
a los padres, resolver8 lo qgue creyere mAs' conveniente a los

_intereses del menor (art. 380).

Si los padres viven separados, ¥y reconﬁcen al hijo sucesiva-
mente, ejerceri la custodia el gue primero hubiere reconoci=-
do, salvo que se convinierg otra cosa entre los padres, Yy --
siempre que el Juez de lo Familiar del lugar no creyere nece
‘sario modificar el convenio por causa arave, con audiencia -.

de 10s intexesados y del Ministerio PGblico. {(art. 381).
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Cuando faltan los padres de los hijos reconocidos, entrar&n
a ejercer la patria potestad los abuelos, pero en este caso,
si se le otorga facultad al Juez para que decida cufles as—-
cendientes la. ejercer&n tomando en cuenta las circunstancias

de cada caso (art. 418} .

Si los hijos nacidos fuera de matrimonio no han sido recono-
cidos por ninguno de los progenitores y si no ha habido sen=-
tencia que establezca la filiacibn, los hijos se considera~-—

ran de padres desconocidos, y se les proveer& de tutor dativo.

3.~ Hi~os Adoptivos.

La patria potestad la ejercerf finicamente la pefsona o perég
" nas que lo adopten (art. 419). Por efectos de la. adopcibn,
la patria potestad, se transmite de quien ejercia &sta, al -
adoptante. En el .caso de que el adoptado sea un menor que -
noréstaba bajo patria potestaa, entraridn a ejercerla guienes
lo adupten. No habr& transmisifn, sino creacibn de la pa-~ -

tria potestad.
IXI.~- CARACTERISTICAS.

Es la patria potestaduna'institucién qgue regula las relacio-
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nes entre padres e hijos, f aun cuando la actitud de prote--
ger, velar, educar y ver por el inter&s y el bilenestar de ---
los hijos es en buena medida derivada de la naturaleza misma,
. demasiados padres no responden adecuadamente a esta funcién,
por ello, el Estado se ha visto en la necesidad de interve--
nir para regular y sefialar las caracteristicas de esta insti

tucibn, gque son:

a) Cargo de inter&s ptblico.- "El derecho, que es un instru

nento de convivencia, recoge los valores minimos de las
relaciones humanas, entre ellos el de la proteccifn a —-
los desvalidos y los eleva a 1a categorla de conductas ~

de interxrés pablico". (7}

b} Irrenunciable.~ La funciﬁn mAs sagrada’y de grave respon

sabilidad gue pueden tener los padres es traer hijos al

mindo. Es por &sto, que de la m&s amplia manera se debe
cumplir con los deberes paternos con el fin de que los =-

hijos sean hombres o mujeres de bien para la humanidad.

{7) Idem. pag. 342,



<)

a)

e)

£)

Instranferible.~- Unicamente las cosas obieto de comercio,
pueden transmitirse por titulo onerosc o gratuito, pero
siendo la patria potestad de caricter personalisimo, no
puede transferirse por titulo alguno. La excepcién,coﬁo>

sefialdkbamos anteriormente, serd en caso de adopcibén.

Imprescriptible.- La patria potestad, no se adguiere o
se extingue por el simple transcurso deltiempo. Quien =~
la ejercita, deberi desempefiarla hasta la mayorié de - -
edad del menor. Quien no lo hace,pero estd obligado a -
ello, podr& entrar a ejergitar_su derecho en cualquier -

momento, de acuerdo a lo gue sefiala la ley.

Temporal.- Este cargo dura hasta la mayoria de edad de -
los hijos, que en nuestro dereche es de dieciocho afios,
o hasta gque 6stos se emancipen por medio del matrimonio

antes de la mayoria de edad.

Excusable.- Sefiala el art. 448 del cddigo éivil,:que la

patria potestad es excusable, en dos casos:

1.- Cuando se tienen sesenta afios cumplidos;

"2.- cduando por el mal estado habitual de salud no se pue

' da atender debidamente ' a su desempeifio
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Si bien, la ley otorga esa facultad, no por ello pense--—
mos que la impone como un deber. Existen personas de -—-
més de sesenta afos y personas con mala salud pero, gque-
pueden desempefiar el cargo satisfactoriamente y, sobretg

do, con beneficio para el menor.

IV.~ DERECHOS ¥ OBLIGACIONES.

La serie de derechos yobligaciones que se tiene en ia insti-
tuéiﬁn de la patria potestad, son correlatiyos entre guienes
la ejercen y los gque est8n sujetos a ella. Y podrfamos de--
cir que €stos se traducen en: A) En cuanto a la persona del

hijo; B} En cuanto a las bienes del hijo.

A) En cuantc a la persona del hijo.

l.- Deberes de los hijos.

La patria potestad es, como vimos, una funcifn ejercitable -~
en beneficio de los menores, que entraiia esencialmente débe—
res para los padres. Sin embargo, al cumplimiento de la mi-~
si6n paterna existe, a éu vez, upa sumisibn y dependencia de

les hijos, &stos tienen también deberes que cumplir.




a)

Obediencia.
A los poderes de lospadres corresponde el deber de obe--
diencia de loshijos, &stos est&n obligados a obedecer a

sus padres mientras permanezcan en su potestad.

"El deber de obediencia supondrd, concretamente, el cum-~

plimiento por el hijo de las 6rdenes licitas dadas por -

los padres en el ejercicio de las facultades que &stos go

.zan. El hijo obedece, por ejemplo, al vivir en casa del.

padre, al acompahar a &€ste cuando cambie de residencia,
al estudiar en el establecimiento docente que los padres
designen, al aceptar las correcciones licitas paternas .,
a limitar sus relaciones personales de acuerdo con los -
deseos del padre' , etc. Desobedieﬁcia ser8 la negativa
a aceptar la decisibfn paterna en alguno de esos casos".

(8}

Empero, si el que ejerce la patria potestad se extfalimi
ta en las facultades de gue goza, como por ejemplo al -

haber un exceso de correccitn paterna, al dar Srdenes =--

CASTAN. VAZQUEZ, José& Ma., "LA PATRIA POTESTAD", Edit. Re
vista de Derecho Privade, Madrid, 1960, pic. 172.



b)
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ilicitas corruptoras; cuando induce o auxilia a la mendi
cidad al menor: a gue &ste tenga hibitos viciosos, el hi
jo no estaréd obligado a obedecer. En estos casos, tanto
el cbdigo penal como el cédigo-civil, sancionan, segdn -
el caso, con suspensifn o con p&rdida de la patria potes

tad.

Respeto y Reverencia.

; Otro deber de los-hijos, es el de respetar y reverenciar

siempre a sus padres y dem8s ascendientes. Asf lo seha-
la el art. 411 de nuestro c8digo civil: "Los hijos, -~ -
cualquiera que sea su estado, edad y condicién, deben -~
honrar y respetar a sus padres y demis ascendientes". No
s61o la gtica de todog los tiempog_y lugares, sino todo
sistema religioso: recoge esta maAxima,"la cual nc dexriva
de la pétria potestad, sinoc de la calidad de hijo, de la
£iliacifn misma, no importando la edad, el estado o con=

dicifbn de los mismos™. (9)

(3) MONTERO DUHALT, Sara, ob, cit. pig. 346.
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Afin cuando el deber de honrar y respetar a los padres v
demis ascendientes tiene un fundamento moral indiscuti--
ble, el incumplimiento de estos deberes reportard algu-—-—
nas consecuencias juridicas gue se llevar&n a cabo por -
medio de sanciones indirectas, comoAson, la incapacidad
para heredar (art. 1316, frac, II, c¢b6digo civil); la per
dida de alimentos (art, 320, frac. III,cbédigo civil); o

simplemente guedar desheredado en sucesifn testamentaria.

Respecto a los hijos menores sujetos a patria potestad, -
este deber se traducir@ en observar una conducta positi-
va hacia sus padres, respetandolos y acatdndo sus deci-——
siones, y» nue si no es asi "las autoridades, en caso ne
cesario, auxiliaran a esas perscnas {las gue ejercen la
patria potestad) haciendo uso de amonestaciones y correc
tivos que les presten el apoyo suficiente" (art. 423 in
fine). Y por otre lado, habri una sancibn indirecta de
pérdida de alimenteos, si él hijo menor deja &1 hogar sin
permisory por causa injustificable (art. 320, frac. Vv, -

cbdigo civil)

Deberes de los gue_ ejercen la patria potestad.

a)

Representacién.

Los menores.de edad necesitan, en la vida juridica, la -



la asistencia de otras personas. Es natural que su re--
presentacifn se confiera, en primer lugar, a sus padres.
Para &stos, el representar a sus hijos constituye, como
las demds funciones de la patria potestad, un derecho’ b

un deber.

El articulo 424 del cbdigo civil establece: "El que est&a
sujeto a la patria potestad no puede comparecer en jui--
cio, ni contraer obligacibn alguna, sin expresoc consenti
niento del gque o de los que ejerzan adquel derecho. En -
caso de irracional disenso, resolverd el Juez" Efectiva
mente, en algunos casos, ocurren circunstancias que ha—-
cen a los padres personas no idfneas para representar a
los hijos, por leo qué es necesario nombrar a un tercexo
para representar al hijo; como podria ser el caso de que
les que ejercen la patria potestad se nieguen a otorgar
permiso para que el menor contraiga matrimonio y, en es-

te caso, lo podrd otorgar la autoridad.

Desde luego, la incapacidad de ejercicio del menor, es
la causa por la gque, necesariamente deberd tener un re--
presentante para poder actuar. Y es tan amplia la reérg
sentaci6n del padre que Cicu nos sefiala que "&sta se - -

extiende a los derechos privades patrimoniales, a excep-
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ci6n del testamento; a los derechos privados personales
y a los derechos referentes a la personalidad del hijo".
Por su lado, De Castro afirma que el ejercicio de los -~
llamados dereéhos de la personalidad corresponde a la --—
misma persona Y gue no podri el répresentaﬁte legal, sin

especial razén, impedir su ejercicio. (10}

La realidad es gue muchos de los derechos de la persona-—
lidad, como sdn: el nombre, vida, integridad fisica, de~

recho sobre el cuerpo y el cadiver, libertad, honor, =--
imdgen, etc., tienen un tratamiento especial y no siem~-
pre cabe autorizar a quien ejerce la patria potestad, -

S56lc puede resolverse caso por caso, segln los princi--

pios del ordenamiento juridico de que se trate.

Tomando en cuenta a la Ley General de Salud, podemos no-
tar cBmo &sta seifiala ciertos requisitos y limitaciones -
referentes a los derechos sobre el propio cuerpe y el ca
diver, que son derechos de la personalidad. A continua-

cifn, veremos algunos aspectos:

(lO)Cfrx, CASTAN VAZQUEZ, ob, cit. .pdg. 211{



Tratindose de investigaciones en seres humanos, se esta-
blece que en caso de incapacidad legal del sujeto en - =~
quien se realizari la investigacibn, se deberd contar --
con_el consentimiento por escrito del reﬁresentante lé——
gal una vez gue sé haya enterado de los objetivos de ‘la

experimentacién y de las posibles consecuencid positivas

o negativas. (art. 99, Frac. IV. L.G.S.) .

Por lo que se refierea tratamiento de una persona enfer-
ma, el médico podrd utilizar nuevos xecursos terap&uti--
cos, cuando exista posibilidad fundada de salvar la vida,
~ restablecer la salud, o disminuir el sufrimiento del pa-
ciente, perc deber& contar con el consentimiento por es-
crito del representante legal cuando el enfermo tenga in

capacidad legal.(art. 103, L.G.S.)

' En cuanto a la obtencién de 6rganos y tejidos de séres -
vivos para trasplante, "...se requiere el congsentimiento
expreso y por escrito del disponente originario -gue es
la persona con respecto a su propio cuerpo y los produc-
tos del mismo-, libre de coaccifn fisica y moral, 6tor95
do ante notario y en documento expedido ante dos testi--
gos id&neos".(art. 324 L.G.S.) Pero, como el art. 326 ~-

L.G.S. sefnala gue'no seri v&lido el consentimiento otor-




b)

gado por: menores de edad; incapaces, o; personas que por
cualquier circunstancia no pueden expresarlo libremente",
debemos concluir, que la toma de Organos y tejidos para -
trasplante, no podrd llevarse a cabé en menores de edad ~

por consiguiente, los gue tienen el ejercicio de la pa- -~

tria potestad ne pueden dar su consentinmiento como repre-

sentantes legales. Es decir, &stos no pueden digsponer de

las partes del cuerpo de los menores sujetos a su potestad.

pDiferente ser8 el caso cuando el mencr fallezeca pues, de-

bido a cue la muerte extingie la personalidad, entonces -

si, los disponentes secundarios -ascendientes y parien--

tes colaterales hasta el segunic grado- podrdn dar su con

sentimiento para la toma de drganos y tejidos del cadaver
{art. 325 L.G.8.) y, para la toma del cadiver mismo con -~

fines de docencia e investigacifn (art. 346, '2°. parrafo,

L.G.S.), pero siempre que se realice conforme a la ley,a

la moral, a las buenas costumbres vy que sea de interés pQ

birico.

Guarda y direccidn.

Los.padres tienen un derecho de direccifin general dela -

persona del hijo. Asi, el art. 42) del cddigo civil sefia




la: "Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, -
no pedrd dejar la casa de los que la ejercen sin permiso
de ellos o decreto de la autoridad competente". Los pa-
dres tienen el derecho de obligar al hijo a que resida -
en la casa de ellos y e} de hacerle regresar a ella manu
militari. El sujeto a patria potestad debe vivir en el
lugar que le designen guienes la ejercen, gue normalmen-
te es la misma habitaci®fn de unos y otros. Los menores
de edad tienen domicilio legally éste es el de los que -

ejercen la patria potestad o la tutela.

En principio, el hogar familiar es el lugar m&s adecuado
para la vida del menor. Sin embargo, el deber de guarda
puede ser cumplido sin que el hijo habite el hogar pater
nal.' "La docétina subraya que el hecho' de que un padre
confie el_hijo a un tercero encargado de educarle, o gue
lo interne en un establecimiento de ensefianza, no  priva
‘a dicho padre de su derechc ni de su obligacifn en cuan-

to a la guarda del menor". (11)

(11) Idem., p&g. 187.
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Asimismo, los pacdres tienen otras prerrogativas, eépecia&
mente el derecho de vigilar su correspondencia y sus re-
lacicones, el de elegir su educacitn vy su religidn. Tie-
nen un verdadero derecho de inspeccién general sobre 1la
persona del hijo; y el hijo est& obligado, para con - —-

ellos, a un deber general de obediencia.

TeSricamente, -sefala Mazeaud- cabria distinguir, el der
recho de guardar al hijo y el de vigilarlo, por una par-
te (derech® de guarda); v el derecho de elegir su educa-

cifn y su religiSn, por otra parée (derecho de direccién)

(12)

El podexr de direccifn general sobre la persona del hijo
asti confiado hoy a los padres en interés del hijo mismo.
Por ello, ese poder lleva congigo obligaciones correlati
vas: obligacifn para los padres de guarda a su hijo; - -

obligacién de mantenerlo; obligacidn de educarlo y de --~

irstruirlo®, (13)

. {12)MAZEAUD, Henri Leon, MAZEAUD, Jean, "DERECHO CIVIL, LA -
FAMILIA, ORGANIZACION, DISOLUCION Y '‘DISCREGACION DE LA
FANILIA", Parte I, Tomo IV, Ediciones Jurfdicas Europa
AmErica, Buenos Aires, 1976, Trad., Luis Alcal$ Zamora vy
Castille, pS&g. 9%4. . .

(13) 1dem., pag. 94. .
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Educacifn.

81 los gue ejercen la patria potestad tienen la facultad
Yy la obligacifn de guarda y direccién de sus hijos,‘ésto
se debe a gue los padres deben a sus hijos una buena edu

cacién.

"Y la educacisn del nific comienza desde su concepcifn. -

_ M3s bien, como dicen muchos fil&sofos, muchas generacio~

nes antes de que llegue al mundo. Siempre seguir& sien-

do el arte de las arte: GAr a un nifio". (14)

Planiol opina que "¢l cuidado de dirigir la educacién -~
del hijo, de normar su conducta, de formar su cardcter e
ideas, es la parte esencial de la misifn que los padres

deben satisfacer". (15) N

Por su parte, Cast@n Vizquez, sefala: "podemos afirmar -
que la educacisn del hijo debe tender a preparlo para —-

una vida sana, ffsica y moralmente, proporcionfindole ins

(L4)DE IBARROLA, ob. cit,, p&g. 445,

{15) PLANIOL, ob. cit., pig. 26l.



truccién intelectual, orientacidn profesional y formacién

civica". (16)

El articulo 422 del cb6digo civil de Mé&xico, sefiala: "Las
personas qgue tienen al hijo bajo su patria potestad in—-
cumbe la cbligacifn de educarlo convenientemente. Cuan-
do llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tute
la que las personas de que se trata no cumplen esta obli
gacifn, lo avisarin al Ministerio Pdblico para gue pro--

,mueva lo gue corresponda".

Lon el objeto de cumplir con el deber de educacién la =-~
ley prevé los medios de obligar a quien no cumpla con eg
ta okligacidn, permitiendo gue se denuncien estas cmisio
nes y, lo gue corresponda ser8 segGn el caso, anonestar
o apercibir a guien no cumple, por el Juez de lo Fami- -
liar, o suspenderlo en el ejercicio de la patria potes--

tad o inclusive hacerlo perder tal derecho.

c.l Educacibn en el hogar.

Indiscutiblemente la educacibn proporcionada por los pa-

(16) CASTAN VAZQUEZ, ob. cit. pig, 200.
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dres en el hogar es bésica. Los padres estin obligados
a educar a sus hijos desde pequefios, pues tienen la gra
ve responsabilidad de forjar hombres y mujeres de bien

con una sblida formacisSn moral, civica y humana.

Es por &so gue los padres tienen ciertas facultades pa-
ra poder desempefiar correctamgnte la funcién de educado
res, como son, €l poder correcgir, cuidar, proteger al -
‘menor Yy dar ciertas Srdenes lic%tas y ser cbedecidos. =
Pero, al mismo tiempo, tienen una serie de deberes aque
cumplir, que consistir;n en: dar buen ejemplo, dar bue~
nos consejos, dar un buen trato, y no extralimitarse en
sus correcciones. En caso de no ger asi habrd una san-
cifSn para los padres que consistird en la pérdidg de la
patria potestad como lo sefiala el art. 444 del cédigo -

civil, y como también lo establece el cSdigo penal.

c.2 Ejemplo.

La patria potestad que impone el derecho de educar, im-
pone también la obligacifn de hacerlc en forma serena ,
justa, verdadera y comprensiva, “Si predicamos con el -

ejemplo, seremos no s6lo cobedecidos, sinobseguidos". -

(17)



Tan importante es "ensefiar con el ejemplo", gue el dere-
cho a castigar ha sido cambiade en el texto del aft. 423
de nuestro c6digo civil, obligando a los que ejercen la
patria potestad a "observar una conducta gue sirva a &s-

tos de buen ejermplo",

Y es que la educacifn no s6lo debe ser intelectual. civi
ca o social. Es necesario que esa educacifn esté& impreg
nada de moral, de principios, de valores. Gliitron Fuen-
tevilla, nos sefnala, el gran chogue generacicnal que ac=-
tualmente existe, no s6leo en nuestro pais, sino a _nivel
mundial, por el cambio de valores en la familia. La‘es-
cala de valores asimilada por los hijos es el refleio de
la conducta de sus mayores. De loé gnbeénantes. De los
maestros. De sus compafieros. De sus padres. - De sus --—
hermanos y parientes. "Se habla de corrupcidn, homosexua
1idad, lesbianismo,desviac;ones, hé&bitos, vicios, droga-
dicci®n, alcoholismo, complejos de inferioridad y supe-—
rinridad; de falsedades, calumnias, ingratitudes é indig

nidades humanas. Es la lucha de clase. Es la lucha por

(17) DE IBARROLA, oh, cit, p&g. 445,



el péder. Por lo material. Por el dinero. Por mejorar
a cualquier precio la situacién social, econfSmica o per-
sonal. Hay claudicaciones, sobornos -~todos tenemos un -
precio=-, engafios, fraudes, simu;aciones; pero todo sé -
arroja sobre los jdvenes, de donde se ‘infiere gue el cho
que de generaciones existe, en virtud de que la juventud

sigue el ejemplo de los adultos". (18)
c.3 Correccidn. -

Hasta'antes'de la reforma de Diciembre de 1974, en el --

art. 423 del c6digo civil, se permitfa a los padres, el

corregir y castigar a sus hijos mesuradamente, d%ndo co~

mo resultado la autorizacién legal a la bS&rbara. costum—-

bre de maltratar fisicamente a 1os menores de edad. Adn ’
cuando, el maltrato a los menores sjgue siendo, por des-— B
gracia, una prictica generalizada y que se da en todos -

los niveles socio culturales, va no existe la autoriza--

cifn legal a la misma, aunque el maltrato pudiera consi-

derarse leve. El art. 423 reformado, Gnicamente permite

(18) GUITRON FUENTEVILLA,. Julifdn, "“eQUE ES EL DERECHO FAM;— -
LIAR?" Promociones Juridicas y Culturales, §.C., México,

~19e5, pﬁg. 59.




el corregir a los hijos.

Por otro lado, el c¢8digo penal, en el art. 295 sefiala: -
"Al que ejerciendo la patria potestad o la tutela infiera
lesiones a los mencores o pupilos bajo su guarda, el - -
Juez podr& imponerle, adem&s de la pena correspondiente
a las lesiores, suspensifn y privacifn de aqu&llos dere-~

chos".

§in embargo, queda el art. 347 del cbdigo penal que sefig
la: "lLos golpes daﬁo; y las violencias simples hechas en
ejercicio del derecho de correccién, no son punibles". -
Si kien, estos golpes y violencias simples no causan le-—
sién alguna, se buede pensar que se podria abusar de - -
ellos por parte de los padres, dindeo come rasultado un —
menor teheroso b éevaluado. Es conveniente derocar este

artficulo del c6digo penal.

De cualguier forma el c6digo civil se encarga de resol--—
ver este problema, pues sanciona con pérdida de patria -
potestad estos casos en su art. 444 frac, III, "alGn cuan

do no caigan bajo la sancién de la ley penal'.

En el presente, Yy con las orientaciones actuales sobre -~



c.4

la patria potestad, con las tendencias pedagfgicas noder
nas y con la ayuda de abogados penalistas, civilistas vy
especialistas en nifios, se estima gue un trato adecuado
del Aiﬁo, basado en el amor, es, en general, mis eficaz
que- el castigo, para la correccibSn y sana formacién de =~

los hijes.

Otxo caso serfa cuando el menoxr fuera rebelde, pues en--
tonces, los padres o abuelos podr&n pedir el auxilio de
las autoridades para gue les presten su apoyo en el ejer
cicio de educar y corregir, a través de amonestaciones y

correctivos necesarios. {(art. 423 cfdigo civil final) .

Instruccibn.

Como la educacién de los hijos debe ser intecral, los pa
dre tendrdn que auxiliarse de alguien que instruya a - -
aguellos con el fin de gue est&n preparados pafa ganar -
su vida en las sociedades modernas. “Se considera que -
la funcifn educadora de los padres lleva consigo el dere
cho de escoger al educador, respetindose, por tanto, la
eleccifn de colegio que el padre haga, aunque exigi&ndo-—

se la instruccién y brinddndose a los padres las escue--



las estatales". (19)

El art. 3°, fraces. VI y VII de nuestra Constitucidn es-
tablecen que: "La educacidn primaria serd obligatoria" v

“Toda la educacidén gue el Estado imparta ser& gratuita”.

§5£ vemos, gue en la &poca actual, existe un deseo del -
Estado por ayudar a los padfes a cumplir con esta obliga
cidn por nedio de escuelas oficiales de enseﬁanza gratui
ta. Y no stloencuanto a la priﬁaria( sine secundaria,
preparatoria, escuelas t&cnicasy alin Universidad, aque si
bien, en &sta se paga una minima cantidad, podemos decir
gque en estos tiempos es puramente simbdlica y, ademis, -
existen becas para el gue no pueda sigquiera pagar esa pe

guefia cantidad.

En este sentido, el art. 308 del c6digo civil va mds - —
‘alld de lo que sefiala nuestra Constitucitdn, al estable--
cer dicho artfculo 308 la obligacifn de proporcionar a -

los menores la educacifn primaria y también algdn oficio,

(19) CASTAN VAZQUEZ, ob. cit., pag. 201.



d) . Alimentos.

(20) Partida 4a.,

arte o profesibn.

Debemos hacer mencifn que, el deber de educacidén es par-
te de los alimentos. Asf{ se establece en el anteriormen
te citadorarticulo 308 del c&digo civil: "Los alimentos
comprenden la comida, el vestido, la habitacién y la -~ -
asistencia en casos de enfermedad. Respecto de 105 meno
res, los alimentos comprenden, ademds, los gastos necesa
rios para la educacibn primaria del alimentista y para -
broporcionarle algtin oficio,.arte o0 profesifn honestos y

adecuados a su sexo y clircunstancias personales".

Ya desde Las Partidas, en su Titulo XIX "De la educacisn

de los hijos", mencionaba: "piedad, e dekdo natural, - -

deuen mouer a los padres, para criar a los fijos, dando-
les, e faziendoles lo que es menester, segund su poder”

{20) . Y precisaba su alcance diciendo: "les deuen dar -

gue coman, € gue beuan, e gue vistan, e gue calcen, e lu

Titulo XIXI, Introduccitn al Titulo,



gar do moren, e todas las otras cosas que les fuere me-—-

nester, sin las gquales non pueden los omes biuir" (21)

La paternidad, obliga a los padres a alimentar y educar
a sus hijos. Continta siendo cierta la antigua regla: -
"quien engendra (o concibe) a los hijos debe alimentar--
los" (22) Concretamente, los alimentos se traducirfn en

todo lo gue el ser humano necesita para vivir.

3.— Teorfa Francesa sobre alimentos.

T.a teoria francesa, y en especial Planiol, nos hacen ver la -
cilstinei6bn entre la obligacidn alimentaria de los padres y -
la deuda alimentaria. Al respecto, este autor, nos dice: --
"No debe confundirse la obligacibn especial impueé;a a los =
pédre para con sus hijos con la obligaciGu mécho.méé ééné;él,fr
llamada obligacitn alimentaria. Esta por su naiuréleza és,¥

reciproca; en cambio, el deber de los padres para con sus hi

jos menores es unilateral tambi&n por su propia naturaleza .

‘(21) Partida 4a., Tftulo XIX , Ley, 2a.

(22) PLANIOL, ob. cit. p&g. 273.
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La. obligacibn alimentaria dura toda la vida; el deber de -=-
los padres termina con la mayor edad de los hijos. Después
de su mayorfa el hijo puede tener derecho a los alimentos; -
pefo en las condiciones ordinarias, es decir, cuando se ha
lle necesitado; su educaci®n, con los gastos especiales que
ocasiona, ha conclufdo".(23) Y, continda Planiol: "La obli-
gacifn alimentaria especial de los padres para con sus hijoi
menores, y gue se refiere a los cuidados de educacifn, es in
dependjente de la situacidn de fortuna de los padres y de =--
los hijos. Esta es una carga o gravamen de la patria potes-
tad". {(24) Para Planibl,el obligado a alimentar ser8 el padre

que ejerce la patria potestad.

-a)  Alimentos en Derecheo Mexicano.

En M&xico, la obligaci®n alimentaria a los hijos no ter-
mina porque &stos hayan alcanzado la mayorfa de edad, --
cuando, los mismos siguen teniendo necesidad de ella. La
Jurispiudencia de la Suprema Corte de Justicia dice asi:

"La obligacién de proporcionar alimentos a-los hijos ma-

(23)Idem., p&g. 273.
(24)PLANIOL, Marcel. colaborxaci®&n RIPERT, George, "TRATADO ~

PARACTICO DE DERECHO CIVIL", T. II, Editor Juan Bux8, Ha
bana, 1928, p&g. 23, .



yores de edad no desaparece por el stlo hecho de gue és-
tos lleguen a esa edad, en virtud de gue su necesidad no
se satisface automdticamente por la sola realizacifn de
esa circunstancia". (25) Es cierto, la patria potestad
va ha terminado al alcanzar el hijo la edaa de 18 afos,
pero subsiste la obligacifn de alimentos en cuanto a su
educacibn y mantenimiento, por ejemplo, cuande el hijo -

sigue estudiando.

'Lq excepcifn a esta regla la tenemos en el Estado de Ta-~
maulipas, en donde, la obligacién de los padfes de pro---
porcionar alimentos cesa ctando el hijo adgquiere la ma--—
vor edad, asi lo sefiala la siguiente Jurisprudencia: "Si
bien es ciertu qgue en ninguna de las fracciones del art.
330 del c8digo civil del Estado de Tamaulipas, se éncueg
tra comprendida la mayorifia de edad como causa que hace -
cesar la . obligacifn de los padres de dar alimentos a los
hijos, tambi&n lo es, que para su correcta aplicacibn, -
no debe interpretarse literalmente sino en forma con -

gruente con- la patria botestad ¥ si &sta termina con la

12.



mayoria de edad del hijo es tarmbién entonces cuando cesa
dicha obligacibn. Excepcionalmente esta podr& subsistir
de padecer el acreedor una inutilidad fisica o mental --
que le impidiera subvenir a sus necesidades, pero enton-
ces es al imposibilitado a quien incumbe justificar esta
circunstancia, a fin de estéblecer cque no obstante sea -

mayor de edad, tiene derecho avpercibir alimentos”. (2€)

Sin que .se pretenda hacer un estudio de derecho compara-
do, dareﬁos a continuacibn, alaunos ejemplos de cbdigos
civiles existentes en México y Espafia, que consideramos
acertados y mis recientes en fecha que el c6diao civil -
para el Distrito Federal de 1928 y que se refiere a los
alimentos. El c«6digo civil de Puebla, Pue., en su art.-
449 dice: "Los descendientes que al adguirir la mayoria
de edad esté&n estudiando una carrera, tienen derecho a -
recibir alirentos, hasta gue obtengan el tfitulo corres--
pondieﬁte, si realizan sus estudios normalmente y sin in

terrupciones".

(26) JURISPRUDENCIA, S&ptima Epoca, Cuarta Parte, V.59, pag.
.27, -



El ctdigo civil del Estado de México sefiala: "Los consor
tes divorciados tendrf&n obligacifn de contribuir, en pro
porcibn a sus bienes, a la subsistencia y educacién de -
los hijos varones hasta que lleguen a la mayor edad, y. -
de las hijas aunque sean mayores de edad, hasta gue con-
traigan matrimonio, siempre cque vivan honestamente" (art.
270). De manera similar se establece en el art. 500 del

cbdigo civil de Puebla.

En el cbdigo civil de Espafia, se establece: "Los alimen-
tos comprenden también la educacifdn e instruccin del -~
alimentista mientras sea menor de edad y adn desptes, -
cuando no haya terminado su formacibdn por causa gue no -

le sea imputable". (art. 142, parrafo 2°)

FPor otro lgdo, con respecto a que el padre que ejerce 1la
patria potestad esth obligado a alimentar (segﬁp Planiol)
vemos que en nuestro derecho no es de esa manera. Es de
‘ci;. quien ejerce la patria potestad tiene en principio
la obligaci®fn alimentaria, peroc si &ste estd imposibili-
tado de trabajar o carece de bienes, no estari obligado
a alimentar, pero seguird en el ejercicio de la patria -~
potestad. Por ejemplo, cuando los abuelos mantienen a -

los nietos menores porgue los padres de &stos no pueden
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solventéx los gastos por causa no imputable a ioa padres
(art. 303 cb8digo c¢ivil). Asimismo, en el caso de los ~-
hermanos y parientes colaterales que tienen la obliga- -
cidn de alimentar a los menores (art. 306 c6dige civii)p

sin qgue &sto impliocue, gue por este.hecho, obtengan la -~

patria potestad. Y por otro lado,. cuando se pierde la

patria potestad subsiste la oblidacidn de alimentar.

En México, la obligacién alimentaria general -sefialada -
por Planiol-, es la obligacifn impuesta a una persona de
suministrar a otra persona los socorros necesarios para
la vida ¥y es consecuencia de los vinculos de familia, =--
(filiacibn, matrimonio, concubinato, parentesco), por lo
tanto, la ley la consagra cuando el vinculo resulta par-
ticularmente estrecho. Esta obligacibn’'supone que el -~
que recibe esos socorros los necesita ¥ el que se los su
ministra se halla en situacitbn &e efectuarlos. La ley -~
toma en consideraci$n, para sancionarlo, el deber moral

. de socorrer a sus semejantes.

4.- Incumplimiento del deber de alimentar.

En el orden civil, si hay un incumplimiento del debexr de ali

mentar a los hijos menores, se producir8 una accifn para exi



gir los alimentos. En el orden penal, el incumplimiento del
deber de mantener.a la prole puederinclusive constituir un -
delito previsto y sancionado en el’cﬁdigo penal. Y por lo -~
mismo, tanto en materia civil como penal se puede llegar a -

la suspensibn o p&rdida de patria potestad.

bentro del capitulo "Abandono de Perscnas" del cfdigo penal,
el art. 336 establece: "Al gue sin motiveo justificado abando
na a sus hijos o a_su cbnyuge, sin recursos para atender a -
sus necesidades de'suhsistencia, se le aplicarin de un mes a

cinco afos de prisién, privacién de derechos de familijia..."

Y el art. 337 del cbdigo penal dice: "..,. El delito de ‘aban-—

dono de hijos se persequir8 de oficio, y cuando proceda, el

Ministerio PGblico promoversi la designacifn de un tutor espege

cial que represente a las victimas del delito, ante el Jjuez

de la causa, quien tendr& facultades para aesignarlo. Tra—-
téndose del delito de abandono de hijos, se declararsd extin-
guide la accibn penal, oyendo previamente a la autoridad ju-—

dicial al representante de los menores, cuando el procesado

cubra los alimentos vencidos, y otorgue garantia suficiente

a juicio del juez para la subsistencia de 1os hijos".

Como hemos visto, la educacifn y la formacifin .de un hijo, son
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parte de los alimentos, sin los cuales, dificilmente los me-
nores, pueden llegar a ser personas de bien. Es por ello, -
que el Derecho Familiar regula este aspecto, con el fin de -

evitar al miximo que, los seres mds necesitados, se vean pri

vados de algo gue por naturaleza se les debe.

B) En cuanto _a .los bienes del hijo.

"La evolucibn histérica de la patria potestad, desde su anti
gua concepcitn de poder a la moderna de funci®én, implica, ~-
junto a una transformacidn de las relaciones personales deri-
vadas de agqué&lla, una evolucifn de las relaciones patrimonii

les®”. (27) Cambio, por supuesto, favorable a 1os'hijos.

Como vimos en el anterior capitulo, en el derecho primitivo,
nada pertenecia a los hijos, &stos no tenian bienes de ningu
na egpecie. El cause para la suavizacibdn del rigor orimiti-
vo fue la doctrina de los peculios, ya que &stos &ran peque
fios patrimonios que podifan tener los hijos con separacibén ~-

del patrimonio del padre. "Asi, sobre el peculio profecti--

(27). CASTAN. VAZQUEZ, Ob. cit. p&g., 253,



cio correspondia la administraciftn al hijo, reteniendo la =--
propiedad el padre; sobre el adventicio, por el contrario, -
tenia la propiedad el hijo, siendo la administracifn y usu-—-
fructo del padre el castrense y el cuasi castrense encarna--
ban el verdadero principio de separacifn de patrimonios, - -
pues pertenecian en abscluto al hijo., gue tenia respecto- de

ellos la consideracién de pater familias"™. ((28)

Igualmente, las Partidas, copiaron plenamente la doctrina ro

mana, en cuanto a los peculios se refiere.

En la actualidad, ya no se habl2a de peculios, pero, si exis-—
te un doble efecto de la patria potéstad en cuanto a los bie
nes del menor, que trataremos a continuacibn y, que consiste
en: 1) una administracién de los bienes del menor y; 2) un -

usufructo legal.

l.— Administracibn de los bienes del menor.

Al respecto, el art. 428 del c6digo civil dice: "Los bienes

(28) CASTAN TOBEKAS, ob. cit. pag., 154 y 155,



del hijo, mientras esté en la patria potestad, se dividen en

dos clases:

I.- Bienes que adquiera por su trabajo.

II.- Bienes gque adquiera por cualguier otrotitulo,

Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad, admi-

nistracitn y usufructo al hijo.(art. 429)

En los bieneé de la segunda clase, la propiedad y la mitad -
del_usufructo pertenecen al hijo; la administracifbn y la - -
- otra mitad del usufructo corresponden a las perscnas que ejer
zan la patria potestad. Sin embargo, si. los hijos adquieren
bienes por herencia, legado o donacifn y el testador o donan
te ha dispuesto gue el ususfructo pertenzca al hijo o cue se
.destine a un fin determinado, se estar§ a lo dispuesto”. - -

(art. 430)

Pero, "los padres pueden renunciar su derecho a la mitad del
usﬁfructo, haciendo constar su renuncia por escrito o de - -
.cualquier otro modo que no deje lugar a dudas™. ¥ "la renun
cia del usufructo hecha en favor del hijo se considera como
donacién". (arts. 431 y 432) Empero, la administracifn co--

rresponde a los gue ejercen la patria potestad. Cuando la -
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misma es compartida por el padre y por la madre.,'o por el ;
abuelo y 15 abuela, o por los adoptantes, ser& administrador
une de los dos, decidido de comin acuerdo por ambos; pero el
designado consultari en todos los negocios a su consorte y -
requerir8 su consentimiento expreso para los actos m&s impor

tantes de la administracibn. {(art. 426)

Nos preguntamos, en este Gltimoc caso del art. 426, poraué el
administrador s6lo debe consultar a su consorte. Seria nmnuy
conveniente que el sujeto a patria potestad, cuando ya tenga
capacidad de discernimiento, fuera tambi&n consultado para -
éug,deesta manera, se acostumbre y adquiera experiencia so-
bre el maneio de sus bienes, ya que consideramos muy brusco
el cambio, pues de ser un menor sin conocimientos de adminig
tracifn, al cumplir 18 afios, se ve, de repente, con la res--
ponsabilidad de administrar sus bienes. 5i en el art. 441 -
se permite al menor gque tenga 14 afios, recurrir al juez com-
petente "para impedir gque, por mala administracidn los bie--
nes Jel hijo se derrochén o se disminuyan", pensamos gque, ==
igualmente, se le deberia de consultar para los actos de ad-
ministracién y, no sblo dejarlos a guienes ejercen la patria

potestad.

Por otro lado, como el que ejerce la patria potestad es el -
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representante legal del menor y su administrador, representa

rd a su hijo en juicio; pero no podr& celebrar ninglin arre--

glo para terminarlo,

si no es con el consentimiento expreso -

.de su consorte, y con la autorizacitn judicial cuando 1a.1ey

‘lo requiera expresamente. (art. 427)

a)

Limitaciones en la administracién.

" este caso,

Los que ejercen la patria potestad, como simples adminis

tradores de los bienes, -no tienen facultades para actos

de dominio, por ello no pueden enajenar ni gravar de nin
glin modo los bienes inmuebles y los muebles preciosos --

que correspondan al hijo. . Sclamente por causas de abso-

luta necesidad o de evidente beneficio podr&n realizar -

estos actos previa autorizacisdn judicial. (art. 436) En

si la autorizacifn es concedida, el juez debe

_r&% tomar las medidas necesarias para hacer que el produc

to de la venta se dedique al objeto a gue se destind, Y
para que el resto se invierta en la adgquisicifn de un. 'in
mueble o se imponga con segura hipoteca a favor del me--

nor. A este efecto, el precio de la venta se depositari

en una institucibn de cré&dito, y la persona qgue ejerce -

la patria potestad no podr& disponer de &1, sin orden ju—'

dicial. (art. 437)



{(29) MONTERD DUHALT, Sara, ob, cit., p&g. 351
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Otras limitaciones en el derecho de administrar los bie-
nes que tienen los que ejercen la patria potestad son ~--
las siguientes: no podr&n celebrar contratos. de arrenda
miento por m&s de cinco afios, ni recibir la renta antlci

pada por mis de dos afios; no podrin vender valores comer

. eiales, industriales, titulos de rentas, acciones, fru--

tos y ganados, por menor valor del gque se cotice en la -
plaza el dfa de la venhta; no podr&n hacer donacién de --

los bienes de los hijos, ni perdonar deudas en favor del

‘mencr; no pueden dar fianza en representacifn de los bie

nes de los hijos. (art. 436, 2°.p&rrafo)

Asimismo, cuando exista un interfs contrapuesto entre --

los que ejercen la patria potestad y los menores sujetos
a la misma, se les nombrar® un tutor dative a estos dlti

mos, para que los represente en juicio. (art. 440)

Los que ejercen la administraci6n tienen obligacibn de -

Vdar cuentas de la misma. (art. 438) "Como la ley no se-

‘ﬁalavplazo para esta obligacién; por ello debe entender-

se que se pedir& a peticifn de parte interesada, y siem-

pre, al terminar el ejercicio de la patria potestad”(29)



Finalmente, una vez que los hijos se emancipen (cuando -
~contraen matrimonio antes de la mayoria de edad), o cuan
do alcancen la misma, los gue ejercen la patria potestad
les entregardn todos los bienes y los frutos cque les per

‘tenezcan. (art. 442)

2.~ Usufructo Legal.

Desde luego, el usufructo legal, tiene su origen en el Dere
cho Romano. Y es con la Bona Adventicia (bienes que provie-
ren ée la madre), qgue Constantino atribuye al padre un dere-
cho de usufructo. Pero, dice Mazeaud, "al atribuir el dere-
cho de goce legal al paterfamilias, Constantinoe no ha otorga-
do a &ste un nuevo derecho, por el contraric, le ha retirado
al padre una parte de sus prerrogativas, que antes éran las
de un propietario, sobre ciertos bienes de los hijos de fami
lia, con lo cual asestaba un primer golpe al absolutismeo de
la patria potestad; no ha dejado sino gue subsista el'dere¥—

cho de usufructo”. (30)

(30) MAZEAUD, ob, cit. pS&g. 100.
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En la docﬁrina actual, "ha sido frecuente considerar al usu-
fructo ‘legal como: una ayuda al progenitor, en justa compen-
sacibn a sus cuidados sobre el hijo y a la carga de los gas-—
tos que la manutencifn y educacibdn de &ste le producen” (31)
Asimismo - se dice- acentGa los fines familiares de la insti
tucibn, ya gue este usufructo contribuye al sostenimiento y

prosperidad de la familia.

Planiol cpiné: "Como compensaciébn de las cargas que tienen -
gque soportar, la ley atribuye a los padres el usufructo le--—
gal ¢éec los bienes de sus hijos menores de 18 afios. Tal dere
cho esvel de percibir los frutos, sin estar obligados a ren-
dir cuentas; es, pucs, urn~ considerable ventaja que los pa—-—
dres obtienen de la patria potestad". Y, afiade: "que los pa
dres estin obligados a emplear las rentas en la educacibn —-
del hiio. En la préctica este derecho existe, sobre todo, -
en favor del cdnyuge sup€rstite, deépués de oue el hijo here

da al primero de sus padres que haya muerto”. (32)

Por su parte, Mazeaud sefiala: "La autoridad paterna se ejer-

(31) CASTAN VAZQUEZ, ob. cit, p&g. 270

(32) PLANIOL, "TRATARC ELEMENTAL DE DEﬁECHo CIVIL", ob. cit.
p&g. 274.



ce no s8lo en inter&s del hijo, sino de la familia; y espe--
cialmente de los hermanos y hermanas del hijo; el derecho de
goce legal debe reflejar esa idea en e; terreno pecuniario;
en efecto, resultarfa inconveniente que un hijo, m&s favére-
cido (porque, por ejemplo, ha sido preferido por un colate-
ral) tuviera en la familia una situacién mejor que la de sus
hermanos. El derecho de goce legal, al hacer al padre el pro
pietario de los ingresos del hijo, le permite mejorar la si--

tuacibn de toda la familia". (33)

En este momento es conveniente que hagamos una reflexifn so-
bre el usufructo legal ya que, a pesar de lo anteriormente -
citado, y debido a los cambios que la patria potestad ha su-
frido, se ha criticado el anacronismo de este usufructe, pe-
ro, sin embargo, &ste sigue subsistiendo en la mayoria de --
las legislaciones, y gran nﬁmero de autores coinciden en fa-

vor de su mantenimiento.

Empero, en cbdigos civiles m8s recientes se nota el cambio -

sobre este usufructo concedido al titular de la patria potes

(33). MAZEAUD, ob, cit., pdg. 101,
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tad sobre los bienes del menor. Por eijemplo, el cbdigo Ci--
vil de Puebla, Pue., en &onde este usufructo ha sido suprimi
do. Leemos en la Exposicifn de Motivos: "...todos los frutos
de los bienes del sujeto a patria potestad peftenecen a &ste.
La funcidn de padre, madre o abuelos, en'todo caso, debe ha-

cerse por amor”™. (34)

En el'qédigo Eivil de Espafia, donde: "Pertenecerin siempre =~
- al hijo no emancipado los frutos de sus bienes... No obstan-
te, los padres podrén destinar los del menor que viva con am
bos o con uno splo de ellog, en la parte que le corresponda,

al levantamiento de las cargas familiares..." (art, 165)

Nuestra opinibn al respecto es que debe mantenerse el usufruc
to legal, pero no en las condiciones que actualmente existen
‘en ﬁuestro derecho (excepcifn Edo. de Puebla), ya gque consi-
Qeramos que el 50% de usufructo legal para el padre es exce-~
sivo. Creemos que se debe estudiar el caso, Y que sé podria
mantener el usufructo legal en un razonable 10%. Aunque, --

por otro lado, se tiene un control bastante efectivo, y es -

(34) CODIGO CIVIL PUEBLA, Exposicifn de motivos,
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. el que consiste'eh que al haber donacidn, legado, o herencia,
hecha en favor del menor, el donante o testador puede dispo-
ner Que el usuﬁructo pertenezca en totalidad al hijo. En esg
te caso es claro que, el donante o testador, no ha queriéo -
que el padre goce delusufructo legal, ya sea, porque no 1o =

necesita o porgue no se le considera digno de gozarlo.

A continuacibn daremos los rasgos m&s importantes sobre el -

usufructo legal en nuestro derecho:

El usufructo legal concedido a los gue ejerzan la patria po-
testad deberd destinarse a los gastos de alimenta;ién'y edu~
‘cacibn del menor. En caso de que no se alcancen a cubrir es
‘tos gastos con dicho usufructo, les que ejercen la patria po
testad deberdn cubrir el exceso por su cuenta. (art, 319 cb-
.digo civil) Por otro lado, si existe un excedente despufs -
de pagar los gastos de alimentacibn y_educaci6n los que tie-
nen el usufructo legal podrin désponer de &ste. '

En caso de divorcio, el derecho de usufructo queda perdido -
irremisiblemente para el c6nguge culpable, como una sancién.
El cBnyuge inocente se beneficia del derecho de usufructo le
gal, adn cuando no tuviera a su hijo en custodia, Y cuando

los dos esposos soh culpables, el derecho de usufructo se ex



- 84 -

tingue.

El usufructo della mitad de los Lienes del sujeto a patria
potestad lleva consigo las misQas obligaciones que'tienen -
los uspfruétuarios‘por cualguier otro titulo, "peroc se excep
tta el deber de otorgar fianza pues el legislador concede --
crédito a los cue ejercen la patria-potestad por la justifi~
cada suposicifn de que a estas personas les mueve normalmen—
te el afectoy el interés hacia sus descendientes mis que el

. suyo propio". (35}

Sin embargo, ia ley exige que se otorgue garantia en los ca-

scs siguientcs:

I.~ Cuando los cue ejerzan la patria potestad hayvan sido de
clarados en quiebra, © esté&n concursados;

II.-. Cuando contraigan nuevas nupcias y:

ITI. Cuando su administracidn sea notcriamenterruinosa para

los hijos. (art. 434)

‘Finalmente, el derecho de usufructo se extingue: por la eman

{35) MONTERO DUEALT, ob. cit. pdgs. 351 y 352,
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cipacifn derivada del matrimonio o la mayoria de edad de los
hijos; por la p&rdida de la patria potestad y:; por renuncia.

tart. 438)
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ANALISIS DE LOS DEBERES Y DERECIHOS EN LA PATRIA POTESTAD .

I.~ FUNCION ETICA Y MORAL DEL DERECIIO DE FAMILIA.

El derecho de familia, pertenece a la gran rama gue dentro -
del defecho privado se denorina derecho civil. Y podriamos
decir que, el derecho de familia es: "El coniunto Qe ﬁornas
juridicas de derecho privado y de interés pﬁbliéo que requ-—-—
lan la const;tuciﬁn, la organizacién y la disolucibn de las

relaciones familiares".

Este derecho de familia, es, entre los distintos ordenes —-
gue integran el derecho civil, el gue ofrece un car8cter mis

peculiar, por el fondo Etico de sus instituciones.

De-Ruggiero sefiala: "El carfcter de asociacibn natural y ‘de’
fondo &tico gue tiene la familia, cuyas relaciones no pueden
ser regidas por criterios de interés individual ni de autono
mfa de la voluntad”. {1} ¥, Cast&n Tobehas agrega: "La fami

lia es una realidad &tico-~social que no se basa en la volun-

‘() DE RUGGIERC, Roberto, "INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL".
Trad. Rambén Serrano y Sufier y Jos& Santa Cruz Teijeiro,
£dit. Reus, Madrid, 1960, pig. 658.
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tad". (2)

En su sentido estricto y mis propio, de familia legitima, de
fine S&nchez Romin a la familia como: “"Una instituci®én &tica,
natural, fundada en la relacibn conyugal de los sexos, cuyos
individuos se hallan ligados por lazos de amor, respeto, au-
toridad y obediencia; institucibn necesaria para la conserva
cibn, propagacibn y desarrollo, en tcodas las ecsferas de la -

vida de la especie humana". (3)

Es asi como, las normas, en el derecho de familia tienen un
carfcter moral, pues en ningdn otro campo, influyen, tinto -
como en esta materia, la religifn, la costumbre.y la moral.

"Antes que juridico, sefiala De-~Ruggiero, la familia es un or
ganismo #&tico. De la é&tica, en efecto, proceden los precep-
tos mas esenciales que la ley presupone y a los cuales. hace
constante refefencia, apropi&ndoselos a veces y transformdn-
dolos de este modo en preceptos jurfdicos. El Estado inter-
viené para fortalecer los vinculos, para garantizar la segu-

ridad de.las relaciones, para disciplinar mejor el crganismo

(é) CASTAN TOBRENAS, Jos&, "DERECHO CIVIL ESPANOL, COMUN ¥ -~
FLORAL, Inst. Edit. Reus, S.A., Madrid, 1966, p8g. 23.
(3) - Idem. pdg. 20. . .
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familiar y dirigirlo rectamente para la consecucin de sus -~
finalidades; sin que la ley constituya, como en otras rela--

ciones de derecho privado, la Ginica norma reguladora". (4)

Asi vemos qgue, un concepto &tico sirve de base para la cele—
bracifn del matrimonio. Este no sblo es un contrato como di
ce el obdigo civil, sino una forma de vida moral permanente
entre los consortes, tanto en sus propias relaciones, como -
en la educacién de sus hijos. Para el derecho es evidente -
que la ley toma en cuenta“fundamentalmente el aspecto moral

de la institucién, a fin de gue no s8lo se realice la fun- -

cidn biolSgica de la perpetuacifn de la especie, sino tam- -
bifn para que "exista una comunidad espiritual entre los con
sortes, gQue permita a su vez cumplir con los deberes de vida

en comdn, fidelidad, asistencia matua y so¢orro gue de consu

no imponen el derecho y la moral". (5)
También existen datos morales que regula el cbdigo civil, --

© respecto a la filiacitn, al equiparar a todos los hijos sean

&stos de matrimonie o naturales. Es asimismo, un fuerte - -

(4) DE RUGGIERO, ob. cit., pSg. €59.
{s) ROJINA VILLEGAS, Rafael, "COMPENDRIO DE DERECHO CIVIL, -
INTRODUCCION,  PERSONAS Y FAMILIA", Decimonovena Edici6n, -

Edit. Porrda, S.A., México, 1985, pag. 208,



~ 90 -

principio de moralidad familiar el que estatuye el art. 326
en proteccidbn a los hijos habidos en matrimonio, pues su in
teréé prevalece alin sobre la impugnacibn gue haga el marido
alegando Adulterio dela madre y la confesifn expresa de &s-
ta de éue el hijo habido no es de suv esposo, ya que se con—

siderar8 hijo del marido al hijo de la esposa, pues se supo

ne la fidelidad de la mujer.

En materia de alimentos, podemos ver, la influencia de la

moral en este aspecto. Pues, debido, a un profundo deber -

moral de socorrer a los semediantes y al innato sentimiento

de caridad que mueve a avudar al necesitado, la ley toma en

consideracidn el vinculo de solidaridad que debe enlazar a

todos los miembros del cousorciec familiar, v sanciona el de

ber de alimentcs, cuando £) vinculo familiar resulta parti-~

cularmente estrecho.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha asentado lo si~

guiente: “"La razbn filosdfica de la obligacidn de alimentos

tiene su origen en la naturaleza misma de las relaciones so~

.ciales y el sentimiento de altruisme gue debe existir , entre

todos los miembros de la sociedad en gue vivimos, por ello -

el legislador, estimando que la Asistencia PGblica no seria

' posible extenderla a todos los desvalidos que existen en’ el



conglomerade social, ha impuesto la obligacifn a los parien-
tes mis cercanos y en determinados casos, a les dque fueran
decisivos para determinar la necesidad alimentaria de las -~

personas..."”" (6}

Por otro lado, en la tutela se regquiere una condici6n moral
para desempefiar el cargo de tutor. Y en la adopcibn se toma
en cuenta también la calidad‘moral del adoptante y por esto
la ley estaBléce una serie de requisitos para que el juez -—-

pueda aprobar o denegar la adepcién.

En la regulaciftn de la patria potestad, encontramos innova--
ciones de importancia debidas a causas de orden moral:: se re
glamenta el ejercicio de la patria potestad de igual manera
sobre toda clase de descendientes; ya sean’'de matrimonio o -
habidos fuera de matrimonio, previniendo las distintas hip6-
tesis que puedan presentarse segGn gque ambos progenitores vi
van juntos o sepafados, © bien, cue hubiesen hecho el recono

cimiento simult&nea o sucesivamente.

(6) MONTERO DUHALT, Sara, "DERECHO DE FAMILIA", Segunda Edi
cién, Edit. Porrda, S.A., Mé&xico, 1985, pag. 6l.
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. La patria potestad, mas cue un conjunto dederecho, implica -
una serie de obligaciones y responsabilidades en beneficio -
de les hijos menores. De équi la posible intervenciftn del -
juez para moderar y restringir el ejercicio de la patria po-
testad, asi como para tomar aquellas detérminaciones que ten

" gan por objeto proteger al menor. Si bien, la ley reconoce

el derecho de corregir, &ste debe tener un limite para evi--

tar abusos de auwtoridad paterna.

Las causas que traen consigo la pérdida de la patria potes--
taé, son de cardcter ético. Asi lo sefiala el art. 444 del -
cbdigo civil: "La patria potestad se piexde: l.- Cuando el -
que la ejerza es condenado expresamente a la p&rdida de ese
derecho, © cuando es condenado dos o m&s veces por delitos -
graves; II.~- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta 1o
que dispone el art. 283; III.- Cuandec por las costumbres de-
lpravadas de los padres, ﬁalos tratamientos o abandono de sus
deberés pudiera comprometerse, la salud, la seguridad o la -
moralidad dé.los hijos, aun cuandc esos hechos no cayereﬁ ba
jo la sancién de la ley penal; IV.- Por la éxposicibn que el
padre o la madre hicieren de sus hijos, o porgue los dejen -

abandonados por mAs de seis meses".

pPor otro lado, De-Ruggiero, nos hace ver el predominio de —-



las relaciones estrictamente personales sobre las patrimonia
les, y consiguiente subordinaci®n de &stas a acuéllas. Como
el defecho'de familia es disciplina de condiciones persoga-—
les o estados -estado de cbayuge, de padre, de hijo, de ba——
riente-, que son inherentes a la persona y se imponen, como
derechos absolutos al respeto de todes, dentro y fuera del -
grupoc. Observa el propico De-Ruggiero: "De estos estados o —-=
posiciones personales pueden surgir y surgen, en efecto, re—
laciones econbmicas y patrimoniales; son precisamente los de
signados por la doctrina como Derechos Familiares patrimonia
les, en contraposicifn a los familiares puros... Pero en rea
lidad estos derechos no’ son otfa cosa que consecuencias de -
los estados dichos, inseparables de ellos.., De aguf la es-
pecial configuracifn que la relacifn econ®mica adopta cuando
se produce en el seno de la familia, ya adéptella fiqura de
un derecho real, como el usufructo legal, ya la de un dere-—-
cho de cré&dito, come en la obligacidn alimentaria, el dere--
cho>patrimonial imita, pero no reprdduce exactamente la cate
gorfa de derecho real o de crédito; el usufructo legal del -
padre no es precisamente un usufructo comfin, la obligacibn -
alimentaria entre parientes no es un simple y puro crédito -
como el gque genera ‘el contrato o el delito, 'ofrece un aspec
to diverso del que ofrece la cobligacifin alimentaria estable-

cida mediante convencifn entre extrafios; el deber del -tutor -
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de administrar y el derecho del pupilo de .exigirv la rendicibn
de cuentas no son iguales a los que originarian en el manda-
to: la comunidén de bienes entre cbnyuges no es id&ntica a la
producida en el contrato de sociedad o entre coherederos. --
An cuando las relaciones en si tienen un contenido econdmi-
co y los derechos ofrecen un cardcter patrimonial, el ordena
miento juridico opera en estos casos, fuera de la esfera co-~
rriente de lo tuyo y lo mio, porql.;e persigue finalidades - -
trascendentes del fin individual y protege los intereses su-
periores, como son los de la familia como organismo, no los

particulares del individuo". )7)

Tan impertante es, el derxecho de familia, que sus normas re-
'q-uladoras tienen la consideracrién de ser normas de orden pG-~
blico. La ley exclusivamente, y no la voluntad del particu-
lar, regula el contenido, extensibn y eficacia de las rela--
ciones familiares; las relaciones del estado familiar son en
gran parte, a la vez derechos y deberes, evidente en las nom
bradrs relaciones de potestad, en las cualés el derecho esti

concedido, en general, como medic para el cumplimiento del -

(7) DE RUGGIERO, ob. cit., pfg. 660.
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.

deber; los actos gue nacen de la relacifn familiar, no pue--
den sujetarse a condicidn o t&rmino; por regla genheral, los
derechos de famijlia, son, inalienables, intransmisibles, - -

irrenunciales, e imprescriptibles.

Pero, comc sefiala Bonnecase, respecto al problema &tico del
derecho de familia: "El derecho es impotente para realizar -
por si solo, una obra verdaderamente eficaz en el terreno de
la familia; aungque los textos de la ley sean conforme al de-
recho, y est8n calcados exactamente de los estudios natura--
les sobre la vida social, valdrfin tanto como un cuerpo sin -
alma, si desdefian a la moral y el sentimients. E1 sentimien
to moral es el alma de la familia... El sentimiento del derg
cho se reduce al sentimiento del menor sacrificio de parte -
de cada uno, en tanto que el sentimiento mdéral, es el del ex
 tremo sacrificio; el alma misma transfigurdndose y no cono--
ciendo sino sus aspiraciones més elevadas y generosas... Es-
te sentimiento dard al maride y a 1la mujer, a los padres Y a
los hijos, la energia vara hacer frente a todos los deberes,

cuyo cumplimiento es el secreto de la dicha familiar®. (8)

(8) BONNECASE, Juliah, "LA FILOSOF1A DEL CODIGO DE NA?QLEON
APLICADA AL DERECHO DE FAMILIA", Traduc. del Lie. José&
M. Cajica Jr., Puebla, 1945, pigs. 26 y 27.
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II.~ CARACTER ETICO Y MORAL DE LOS DEBERES Y DERECHOS EN LA

PATRIA POTESTAD.

La doctrina, en general, esti de acuerdo en cue la familia -
es anterior al Estado. Leén XIIIdice que: "siendo la fami--
lia e histdricamente anterior a la sociedad civil, sus dere-
chos y deberes son necesariamente anteriores y m&s natura- -
les". (9) ¥, "que se funda en la naturaleza y en las'necesi
dgdes naturales, tales como la unidn. sexual, la procreacibn,

el amor, la asistencia, la cooperacifn®. (10)

Y siendo la patria pcstestad consecuencia de la procreacidn,- -
el profesor Igrnacio Serrann destaca tambi&n el car&cter natu
ral de esta institucifn: "Aunque no hubiera Estado habria pa
tria potestad; porgue el hijo viene al mundo necesitado de -
proteccibn y direccibn y porque, por impulsos naturales inne
gables, los padres se sienten obligados e inclinados a ac- =~
tuar, con esa potestad al mismo tiempo tuitiva y de mando; -

de mando, para mejor actuar la proteceifn al ﬁijo". (11)

(9). LEON XIII,Enciclica Rerum Novarum 10,

(10) DE RUGGIERO, ob. cit., p8g. 649. .

(1L1) CASTAN VAZQUEZ, José Ma., “LA PATRIA POTESTAD", Edit. —-
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pdg. 54.
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Si bien, la patria potestad tiene su fundamento en el dere--
cho natural, con deberes y derechos de contenido moral y &ti
co, el derecho los recoge y los hace suyos conviertié&ndolos
en preceptos juridicos. En este caso, "el Derecho se pfeseg
ta como un conjunto de normas elaboradas y vividas por los -
hombres bajo el estimulo de las necesidades de su existencia
colectiva y con el propfsito de realijzar determinados valo--

res en &sta". (12)

La moral, proc¢lama que-los padres estin obligados a procurar
a sus hijos todo lo necesaric para el sustento, habitacifn y
vestido, acomodado a su estado y condicifn. "Las obligacio-
nes de los padres, seglin 1los moralistas, comienzan incluso -
antes del nacimiento del hijo, toda vez gue se considera a -
aqué&llos a mirar cujdadosamente desde la concepci®n del hijo,
para alejar todo afuello gue pueda serle nocivo, y a tener -

cuidado de que no se ponga en peligro su vicda", (13)

 Necesariamente, para cumplir con la misibn de padres verdade

ros, se requiere que &stos dispongan de ciertos derechog, pe

(12) RECASENS SICHES, Iuis, "TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA ==
DEL DERECHO", Novena Edicibn. Edit. Porrda, S.A., MExi-
co, 1986, p&g. 154.

(1L3) CASTAN VAZQUEZ, ob,., cit,, phig. 178.
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ro estos derechos son, al mismo tiempo, deberes. Es decir,
el ejercicio de la patria potestad, tiene un doble carfcter
de deberes-derechos. Asi, el padre que cumple el deber, pue

de ejercitar el derecho.

Ciertamente, en la actualidad, se acentda el aspecto de de—--
ber que la patria potestad, entrafa para el padre, como un - -
deber moral; pero, tambi&n, se mantiene firmé, la autoridad
paterna para poder cumplir con el desempefio de la patria po--

testad.

Castén Vazaguez, nos dice: "La potestad de los padres, funda-
mentalménte se traduce en deberes relativos a la guarda y di
reccifi, y si es verdad gue también sefiala, en las esferas -
personal y patrimonial, derechos para el padre, tales dere--
chos estin sujetos a exéepciones y limites .que muestran bien
a las claras su verdadera finalidad". (14) Es, bpues, el de-
recho en la patria potestad, un simplé medio para el cump}i

miento del deber.

(14) Idem, pag. 34.
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En la doctrina italiana -segin Messineo-, "el deber de los -
.padres se manifiesta cuando, los progenitores, protegen, edu
can, instruyen al hijo menor de edad ¥ cuidan de sus intere-
ses patrimoniales, en consideracibn a la falta de maduréz ;-
psiquica y a la comsiguiente incapacidad de obrar del hijo -
menor. Cuando, por otro lado, se la considera en las rela--
ciones externas a los sujetos, la patria potestad resulta --

ser fundamentalmente un derecho subjetiveo de los padres®.(l5)

IIXI.- MORAL Y DERECHO.

En el inciso anterior, vimos como, el derecho recoge normas -
éticas y morales y las convierte en preceptos juridicos, pa-
ra cque de esta manera, el ejercicio de la patria potestad --
sea cumplido eficazmente, d&ndo deberes y derechos correlati

VO S.
En algunos aspectos vy, sobretodo, en materia patrimonial, el

derecho vigila y garantiza el cumplimiento de los deberes vy

derechos concernientes a la patria potéstad. Pero, desgra--—

(15) Idem, P&y. 15.
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ciadamente, en algunos deberes de contenido moral, el dere--—
cho no ha podido encontrar los mecanismos idéneos que los ha

ga efectivos, Es decir, hay deberes morales, como el amor,

el respeto, la ayuda mutua, la misericordia, la caridad, etc.

que son normas ideales Y. que, para gque aquéllos graviten -
cone tales, concreta Yy singularmente, sobre un cierto indi--

viduo, precisa gue Este tenga la conciencia de dicha obliga-

.eifn. Que tenga una intima conviceibn; que este individuo ~

tenga conciencia del deber, como un deber moral v&lido, y --

que se sienta ligado necesariamente a la obligacidn. "De --

aqul qgue pueda afirmarse que los deberes morales son autbno-
mos; es decir, para que concretamente exista una obligacifn

moral de un sujeto, es necesario gue &ste la vea como necesa

riamente fundada y justificada®". (16}

En este sentido, es necesario, dque tratemos de una manera --

breve, culles son las diferencias eseciales entre moral y de

recho, pero sin olwvidar, por supuesto, el gran contenido &ti

co del derecho de Familia.

En la moral, el deber se impone pox razbdn del sujeto a cumplix

{16) RECASENS SICHES, ob. cit., p&g. 183.
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lo, por cque se estima que tal conducta constituye condicifn

para el cumplimiento del fin del hombre.

En cambio, el precepto jurfdico se dicta no en considera;iﬁn
de la persona que debe cumplirlo, sino de agquella otra perso-
'4na {titular de la pretensibn) autorizada pa?a exigir el cum-
plimiento de una conducta ajena, en su propio beneficio o en
el de la sociedad. Es decir, "la moral se orienta directa e
inmedjatamente hacia el sujeto obl&gado, Se propone pura y -
simplemente gue &ste cumpla el deber, porque este cumplimien
to constituye la realizacifn de un valor en la vida del suje
to yparala vida de &ste. En cambio, el derecho no se esta-
blece para que el obligado realice, mediante su cumplimiento
‘un valor moral, sino finicamente para asegurar a otra perséna

o a la sociedad un determinado beneficio". (17}

Por lo- tanto, el sujeto final de la moral es el obligade, --
mientras que, por el contrario, el sujeto final del @erecho
no es la persona obligada, sino otro sujeto. gque es: la per=:

sona pretensora o autorijizada, la que tiene la facultad de po

(17). Idem, p&g. 179.
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der exigir de la obligada el comportamiento que estatuye la

norma.

En la moral hay deberes pura y simplemente; en el derecho, =
en cambio, los deberes juridicos tienen siempre el car&cter

esencial de una deuda a otra persona.

Se dice que las normas morales son unilaterales y, que las -
normas jurfdicas son bilaterales, pues, la unilateralidad de
las‘reglas &ticas se hace consistir en que frente al sujeto
a quien obligan no hay otra persona autorizada para exigirle
el cumplimiento de sus deberes. "sin embargo -sefiala Garcia
Maynez-, las normas impuestas por los imperativos &ticos, =--
pueden consistir en la ejecucibn de una conducta relativa a
otros sujetos. Las m&ximas gue ordenan ser caritativos, dar
amor, socorrer © cue prohiben mentir, s6lo pueden darse en -
las telacionés interhumanas. Metaf6ricamente podriamos de--
cir que su conciencia es la Gnica instancia éutofizada para
exigirle el cumplimiento de los prescritos!.(18) Pero nunca

existe el derecho de reclamar el- cumplimiento de una obliga-.

(18) GARCIA MAYNEZ, Eduardo, "INTRODUCCIQN Al ESTUDIO DEL DE-
RECHO", Trigesimogquinta Edicifn, Edit. PorxGa, S.A., Né-
xico, 1984, p&g. 18.
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cibn moral.

Pér otro lado, las normas juridicas son bilaterales porague -
imponen deberes correlativos de facultades o conceden dere—-
chos correlativos de obligaciones. "Frente al juridicamente
obligade encontramos éiempre a otra persona, facultada para

reclamarle la observancia de lo prescrito". (19}

Recasens Siches afirma, gque para cumplir con un deber moral,
se debe de tener la intima conviccifn de la obligacitn. "si
las normas rorales se derivan de una instancia autoritaria -
(méndatorpaterno), el hijo las aceptard y las reconoceri co-
mo tales,‘porque estima que es bueno y obligatorio cumplir -
con los mandatos del padre™.{(20} En igual sentido se podria
aplicar esta regla para los padres, ya que si cumplen verda-
deramente con éus deberes morales para con sus hijos, qguiere

decir que estin plenamente convencidos de su obligacibn.

IV.- INCOERCIBILIDAD DE LOS. DEBERES MORALES EN LA PATRIA

' POTESTAD.

La coercibilidad es algo que se desprende esencialmente del -~

(19) Idem, pag. 15.
(20) RECASENS SICHES, ob. cit. p8g. 183,
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sentido mi§mo de lo juridico; Como el derecho reguiere suje
. tar necesariamente a una persona en interés o por motivo de
otra u ofras, no puede dejar a aguélla en libertad de cum- -
Plir © no los deberes gue le impone. "Como el sentido del -
.derecho consiste en establecer necesaria. y eficazmente un mg
nimo de certidumbre en las relacione sociales, es por eso, =
que el derecho se impone a todos los sujetos, a cualguier --
precio, con, sin o en contra de la voluntad de &stos. Y por
eso el cumplimiento de los deberes Jjuridicos es exigible por
vias de hecho, por una imposicibn coercitiva que haga imposi-
ble la infraccibn, o que la remedie en la misma forma imposi
tiva, cuandc -haya ocurrido ya. Por el contrario, la norma —
moral, se dirige al sujeto obitigandoloc normativamente, éero

sin poder ejexrcer coercibilidad sobre g£l1". (21)

De tal suerte, que las normas morales son incoercibles. Es. -
decir, la moral expresa su imperativo, pero ese imperativo -
debe ser cumplido libremente por el sujeto, pues esta es la

ﬁniCj forma en cgque la norma puede ser cumplida.

(21) Idem., p&g. 185.
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ﬁencionﬂ; Recasens Siches: "Cuando se expresa gque los hijes
deben profesar amor a sus padres, en estos casos, la solu- -
cibn es bien clara: debemos reconocer gue tales normas, aun-
que insertas en cuerpos legales, no constituyen normas jhri-
dicas, ya que su cumplimiento no es exigible. Se trata de =~
buenos propésitos de un legislador, gue &ste no acerté a con
vertirlos en aut&nticos preceptos juridicos. Se trata de --
otra clase de.reggas que el legislador qguiso convertir en de

recho, pero sin lograrlo". (22)

“Le primordial para la vida humana es recibir el don del - -
amor, pues con 81 llegan todos los demfs biénes en forma es-
pont&nea y gozosa, otorgado por quienes aman. Mas, desafor-
tunadamente, el derecho solamente regula conducta humana ex-—
terna, nmunca leos éentimiéntcs". (23) Es asi, como, en. el ca
so especifico de la patria potestad, el precepto juridico im
pone y determina solamente los deberes que pueden exigirse -
coercitivamente como es el sustento material del hijo 'y, aun’
gue declara tambi&n el cumplimiento de ciertas normas &ticas,

la observacifn de las mismas escapa a su poder. "La ley 'es

(22) Idem. pig. 188,
(23) MONTERO DUHALT, ob. cit. pig. 266.
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inoperante para obligar a los sujetos a ser padres e hijos --

buenos y amorosos”". (24)

Por su parte, De-Ruggiero, nos explica el fenémeno tan pecu-
liar que se da en el derecho de familia, respecto a la no ==
coercibilidad de ciertos deberes morales, ya que dice: "E1 -
derecho es por si mismo incapaz de provocar mediante la coer
cibn la observancia de dichos preceptos, o cree mis conve- -
niente confiar su observancia al sentimiento ético,a la cos-
tumbre, o a otras fuerzas que actfian en el ambiente social™.

{25)

Por todo lo anterior, y en especial, tratiudoge de la patria
potestad, por ser esta institucibn de superior importancia,
el Estado ha tenido que intervenir, para proteger, garanti--
zar y regular ciertos deberes y derechos con el fin de procu

rar su eficaz cumplimiento.

Cierta.nente ciertos deberes, no se logran de una manera ple-
na ya que no pueden ser exigibles por medio de la imposicibn

coercitiva, pero, sin embargo, si existen sancicnes al no --

(25) DE RUGGIERO, ob. cit., pig. 659.
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cumplimiento de la obligacifin para gque, paor lo menos, de al-

guna manera, se vean resarcidos los dafios causados en los su

jetos.

Al respecto, Recasens Siches, dice: “Se ha dicho.tambi&n que

lo bello serla gue los hombres obrasen al impulso de la cari

dad, el amor, ¥y no por la intimidacitn jurtdica. Y ello es

también verdad. Pero, precisamente amer y Derecho no sélo -

son puntos de vista distintos, sino que ademis el Derecho se

da precisamente para cuando falta el amor. La caridad, el -

amor, tienen rango superior. Pero, como no se puede garanti

zar que haya siempre amor y caridad, cabalmente por eso se -

establece el Derecho". {26)

Repetimos, la Gnica forma ccoercitiva que se puede dar, res-—-
pecto al no cumplimiento de las obligaciones en la patria pg

testad, es en materia de alimentos. Las dem&s formas, Serdn

‘sanciones.

Como vimos en el capitulo anterior, en material penal, exis--—

(26) RECASENS SICHES, ob. cit., pag. 190.
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ten sanciones respecto de los padres que en su deber de guar
da y custodia de los hijos menores, abandonen a &stos dej&n-
dolos sin cuidados o sin alimentos, poniendo en peligro sus

vidas, Y segfin el caso, se impondr& prisidn y multa, y en ca-
§0 extremo se privar8 de la patria potestad. En el caso del
nifio expbsito, por este sBlo hecho, se pierde automdticamen=-
te la patria potestad {arts. 335 y sigs, C.P.)

Por otro lado, refiriéndonos al dereche de correcibn, que —-
tienen los padres,si &stos abusan del derecho s€ infieren le-
siones sancionar& con prisidén y péréida o suspensidn del -—-

ejercicic de la natria potestad (art. 295, C.P.)

Respecto al cuidado que los padres tienen de sus hijos meno-
res, aquéllos seridn responsables de los delitos que los meno
res lleguen a cometer v, ademis, deber&n los padres en su de
recho de representacifn, presentar querella en aguellos deii

tos de orden penal, como por ejemplo: violacidbn,estupro, se-

cuestvo, etc.

En materia civil, el ejercicio de la patria potestad, respec
to a la parte patrimonial, &sta tiene serias limitaciones con
el fin de gque el menor no se vea afectado en sus bienes y --

los padres no abusen de su poder,
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¥, en cuanto a la personadel hijo, los padres tiene él dere~
cho de detentar la patria potestad erga omnes, cuando  &stos
son padres dignos. Pero, si no cumplen con sus deberes de -
cuidados, proteccién, buenos tratos, educacibn, sustenté Yy -
buen comportamiento moral, de tal forma, que sSe ponga en pe-
~ligro la vida y la salud.del menor, se sancionar8 con la sug

pgnsibn o la p&rdida de la patria potestad.

Sin embargo, atin cuando se pierda la patria potestad, queda-
r&n subsistentes todas las obligaciones que se tienen para -
. con los hijos menores (art. 285, C.C.), y que tratar®&mos en

forma m&s completa, en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV,

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

"INTERVENCION DEL ESTADO.

PERDIDA PARCIAL DE LA PATRIA POTESTAD.
VIGILANCIA.

CRUSAS DE PERDIDA DE LA PATRIA EQTESTAD.
l.- Causal I y III.
2.~ Causal II.
2.1.- F1 articulo 283 del cédigo Civil para el
Distrito Federal.

3.- Causal 1IV.

EFECTOS DE LA PERDIDA DE LA PATRIA FOTESTAD.
A.- En cuanto a los deréechos.

B.- En cuanto a las obligaciones.
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PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

I,= INTERVENCION DEL ESTADO.

S§i. las sociedades y los Derechos antiguos dejaron al padre -

omnimoda libertad en el ejercicio del poder paterno, en la -
sociedad contempor&nea se viene, por el contrario, recono~ =

ciendo como una necesidad la intervencifn de los Tribunales

en la esfera de la patria potestad para asegurar el cumplie--

miente de los deberes que esta funcitn entraha para los pa—-

dres.

"El control de los Tribunéles realiza la injerencia del Esta
do en la familia; pero constituye una necesidad: 1a indigni-
dad de ciertos padres{rel abandono de sus hijos, obligan, -~
‘desgraciadamente, al Estadc a asegurar la proteccifn del hi-

jo fuera de la familia y alin contra la familia", (1}

Si e; padre o la madre, éjercitando anormalmente la patria -

potestaqd, incumplen'sus deberes de proteccibn, el Eséado tie

{1} MAZEAUD, Henri Leon, MAZEAUD, Jean, "LECONS DE DROIT CI-
VIL", Editions Montchrestein, 1955, T. I, p&g, 1142.
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ne que suplir aguella omisidn, acudiendo a broteger al menor,
-y su iﬁtervenciﬁn se realjzarf limitando o suprimiendc sus -
poderes al padre o madre que no los esjercitan de acuerdo con
loé fines de la funcibn. Parece que basta, pues, para jus-—
tificar la posible intervencibn estatal, la razbn, antes - -

apuntada, de la necesidad de proteger a 1os menores.

Licita es,sin duda, la fiscalizaciédn y la intervencién del -
Estado, aGrn en un circulo familiar de por si tan intimo como

el de las relaciones paterno-filiales.

VSin ermbargo, existe el peligro de una intervencifn excesiva

por parte del E;tado vya gue ciertas tecrias y algin bDerecho

positivo han llegado a tales extremos gue suponen pricticae-

rerte la supresitn de la patria potestad como institucién- b

la arulacibtn de los derechos de los padres en aras de los in

' tereses del Estado. Estas teorias de tipo totalitario, con-—

¢retamente el comunismo, rechazan la autoridad paternal. La

autor idad -afirman- procede de la colectividad. Los bienes

de la persona ceden ante el interés supremo del Estado.

Por otro lado, frente a las teorias totalitarias, Lebn XIII
proclama: “La patria potestad es de tal naturaleza, gue no

puede ser extinguida ni absorbida por el Estado... Los hijos
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sor como algo del padre, una extensiftn, en cierto modo, de -

su persona: y, si queremos hablar con propiedad, los hijos =

no entran a formar parte de la sociedad civil por si mismos,

sino a través de la familia, dentro de la cual han nacido”.

(2)

Asimsmo, dentro de la doctrina civilista, existen autores —-

que critican la excesiva intervencibn estatal y defienden la

solidez de la patria potestad., Otros, por el contrario, con

sideran necesaria esa intervencifn,

Actualmente, la opinién de la mayoria de los juristas es en

el sentido de gue, los hijos no son propiedad de los padres,

ni los derechos patefnos son ilimitados en extensifn o en du

racidén. Simplemente, los padres son los llamados por natura

formar y educar a sus hijos,
El Estado puede interve-

leza a proteger, disponiendo pa

ra ellec de la necesaria autoridad.
nir, vigilando el cumplimiento de los deberes paternos y ain
privando de la patria potestad, en casos excepcionales, al -

padre o madre que se muestre indigno de ostentarla. Puede y

{(2) LEON XIII, Rerum Novarum II.
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debe tambi&én el Estado suplir la accibn de los padres cuandoe

-como ocurre en los casos de nifios abandonados o exp&sitos-— -
aguélla no existe. La intervencifn estatal es licita y nece-
saria hasta este punto, pero no mis allid. En los casos norma

les, el Estado debe abstenerse de actuar. (3)

I1.- PERDINDA PARCIAL DE LA PATRIA POTESTAD.
Siendo la pérdida total de la patria potestad una medida tan
severa, existen leyes que consagran junto a la p&rdida total,

una pérdida parcial de la patria potestad.

Esta filtima tiene las mismas causgas gue las de la privacidtn -
total facultativa de la patria potestad. Esto es, cuando se
ponga en peligro la educacién,.salud, moral e integridad fisi

ca del menor.

La doctrina sefiala que la privacitn es parcial desde dos as--

pectos diferentes:

(3) Cfr. CASTAN VAZQUEZ, José& Ma,, “"LA PATRIA POTESTAD", Edit. '
Revista de Derecho.Privado, Madrid 1960, pig. 55,
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Se pugde restringir la privaci®bn de la patria potestad a

a)
algunos hijes. "Esta limitacifn es muy Gtil; porgue la
experiencia demestra cue algunos padres sBle se mues- -
tran a veces brutales e injustos en relacifn a uno sslo
de sus hijos" (4) ¥, “dejan al padre o a la madre to--
dos los derechos respecto de los demds hiijes, contra los
gue no hubiesen cometido ninguha culpa grave”. (5)

b) Se puede pronunciaf la privacibn de ciertos atributos so

lamente de la patria potestad. Sin embargo, dice Mazeud,

“no se debe abusar de esta medida porgue el atributo aue,

a los ojos de los padres es el m&s sensible de la patria

potestad: el derecho de guarda es retirado siempre®. (6)

Si bien, existen leyes (Espafia, Francia) gue regulan las cau
sas de una pérdida parcial de lapatria potestad, en el pre--
sente existe un criterio comfin respecte a este problema ya -

que la mayoria de los cddigos de diferentes paises estiman -

{4) MAZEAUD, Henri ILeon, MAZEAUD, Jean, "DERECHO CIvVIL, LA
FAMILIA, ORGANIZACION, DISOLUCION ¥ DISGREGACION DE LA ~
FAMILIA", Parte I. T. IV. Ediciones Juridicas Europa~Amg
rica. Buenos Aires, 19576, Traduccidn lLuis Alcald Zamora

. y Castillo, pAg. 1l17.-
{5) PLANIOL, Marcel, colaboracifn George Ripert. “TPATADO -~
FILIACION, INCAPA-

ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL, DIVORCIO,

CIDADES, Edit. Jos&. Ma. Cajica, Puebla, 1946, p8&q.300
{6) MAZEAUD, "DERECHO CIVIL, LA FAMILIA, ORGANIZACION, DISO-

LUCION Y DISGREGACION DE LA FAMILIA", ob. cit. p8g. 117.-
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‘gque debe dejarse toda la amplitud necesaria a los jueces pa-

ra gue resuelvan, mediante sentencia fundada, sobre la pérdi
[ ]

da total o parcial debida al incumplimiento de los deberes -

de la misma.

Aﬁh cuando nuestro derecho no establece especificamente la -
pérdida parcial de la patria potestad, se puede decir que si
la contempla al otorgar al juez las mis amplias facultades pa
ra resolver sobre la pérdida, suspensidn o limitacifn de la
patria potestad, y en especial aobre la custodia y cuidado de-

los hijos. (Art. 283, cbdigo civil del Distrito Federal)

- III.- VIGILANCIA.

En el caso de que el juez no decrete psrdida, suspensifn o -
limitacibn de la patria potestad, podr& ordenar una medida -

de vigilancia y, entonces, el padre conservar® el ejercicie

de la potestad con todos susg atributos, especialmente la ~ -~

guarda.

Esta vigilancia ha dado buenos resultados, ya que se organi-
za a domicilio por trabajadores sociales. Afn cuando en un
principio, el padre o la madre asil vigilados experimentan re

sentimiento, m&s tarde aceptar8 las visitas y,gpor'otra parte,
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la amenaza de una privacifn total de la patria potestad si -

no cumple cabalmente con sus funciones, har8 cgue la vigilan-

cia resulte efic8z.

Por otra lado, debemos pensér'que, muchas veces, los padres
actGan mal con sus hijos por ignorancia o negligencia y, vi-
gilados y asesorados podr&n cumplir con sus funcioneslde me-
'jor manera y, sobretodo, el hijo estar&d, pese a todo,  cerca

de los suyos.

IV.~ CAUSAS DE PERCDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.
La patria potestad se pierde por cuatro caus=s, emmeradas -

en el art. 444 del cbdigo civil para el Distrito Federal:

I.- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la -
pérdida de ese derecho o cuando es condenado doé:o mis -
veces por delitos graves;

'11.—Enrlos,casos de divorcioc, teniendo en cuenta lo que dis-
pone el art. 283;

1rI.-Cuando por las costumbres depravadas de los padres, mar
105‘tratamientos -] abandond de sus deberes pudiera com-=-
prometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los

hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién
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de la ley penal;
IV.-Por la exposicidn gue el padre o la madre hicieren de --

sus hijos, o porque 1los dejen abandonados por més de =--

seis meses.

En el fondo, las cuatro causas anteriomente citadas, no son
mas que un indicativo de un peligro muy grave para la salud,
moralidad y sequridad del menor. De acontecer esto, debe --—
protegerse al menor con la toma de una medida sumamente deli

cada como es la pérdida de la patria potestad.

Si-como hemos visto en los anteriores capitulos, la serie de
ventajas y derechos gue son inherentes a la patria potestad
no se han conferido a los padres en su provecho personal, si
no en interés del hijo y, adems, tienen un fin determinado,

cuando ese fin no se alcanza no tienen ya raz6n de ser las -

facultades gue les corresponden, debiendo privirseles de - -

ellas.

Desde luego, volvemos a insistir, las circunstancias gue  se
‘den para permitir una pérdida de patria poéestad, deben ser
perfectamente conocidas, valoradas y analizadas por el duez
de lo familiar, pues, de no 'ser asi, el hijo se vera privédo

de la necesaria educacibn, formacitbn, orientacibn vy afecto -
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gue todo menor requiere.

l.- causal I y IIX,

La pérdlda de la patria potestad puede tener como fundamento

algin delito grave, como’puede ser, la corrupc;én de nenore&

el abandono, la violacibn, o las lesiones y, en estos casos,

la ley penal dispone especificamente la suspensibn o pé&rdida

de los derechos de la patria potestad. Pero independiente~-

mente de ello, si penalmente no se ha decretado esa p&rdida,

la jurisdiceién civil serd competente para hacerlo teniendo

- como prueba la condena del delito cometide.

Perco aln cuando no exista condena penal, si la depravacién ,
maltrato o abandono de log deberes por parte de los padres -~
es de, tal magnitud que afecten gravemente a l1os hijosa, se -~

sancionara civilmente con-la pérdida total de los dexrechos -

paternos.

2.~ Causal II.

El c6digo civil vigente para el pistrito Federal no define -

el divorcio.  Unicamente sgeniala sus efectos en el art, 266 -

al decir:; "Bl divorcio disuelve-el vinculo del matrimonio Yy
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deja a los cﬁnyuges en aptitud de contraer otro".

El significado de la palabra divorecio deriva de la voz lati
na divortium que quiere decir”separar lo que estaba unido"

"tomar lineas diferentes". Si el matrimonio significa unién,
cormnidad, estar dos seres enlazados bajo el mismo yugo: - -
con-yugal, el divorcio es el rompimiento de esa unibn, de --

esa comunidad y de la toma de diferentes caminos por los eén

yuges.

Este divorcio vincular de relativa reciente legalizacifn, ha
sido motivo de controversia pues Se alega en contra de &1 ra
zones de cardcter religioso , €tico, politico vy psicolbgico
‘¥, bor otro lado, se dice que no es m&s gue la solucibn fi~-
nal y legal de una realidad, del fracaso de la unifn conyu--
gal, del desamor, dé la falta de iespeto ¥ de la convivencia
inmoral de los cue ya nada tienen entre si de lazos afecti--

vOos.

El divorcio aceptado universalmente sin oposicifn alguna y -
en todos los tiempos ha sido el divorcio separacibn, gue ex-
tingue la obligacifn de convivencia pero deja subsistente el
vinculo matrimonial y en donde persisten las demis obligacio

nes, principalmente el de la fidelidad.
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Como. consecuencia del diveorcio se 43 una ruptura en la fami=-
lia y, por lo tanto, la suerte de los hijos es una de las =--
cuestiones mis graves que se plantean. Es necesario gue su-
fran lo mencs posible por la desaparicifn de su hogar. ésta
idea domina las disposiciones legislativas relativas a la ma
teria. "sSin embargo, llevar a la prictica esta idea, no es
tan f8cil en lo cque concierne a los intereses morales de los
hijos, como en lo que respecta a los intereses pecunarios".

7

La ruptura del matrimonic no permite mantener la atribucién
de la patria potestad, tal como existia, es decir, conjunta-
‘' mente por el padre y la madre. Afin cuando no exista la pé&r-~
dida total de la patria potestad, lf6gicamente al vivir el pa
dre y la madre en diferente lugar y tener dolamente alguno -
de ellos la custodia de los hijos, se producir una disminu-

cién de la patria potestad.

El divorcio deberia afectar Gnicamente a los cbnyuges que, -

"por. su voluntad o por necesidad se divorcian, pero, desgra--

(7) PLANIOL, Marcel, colaboracifin RIPERT, George. "TRATADO -~
PRACTICO DE DERECHO CIVIL", T, II, Editor Juan Bux8, Ha-
~bana, 1928, p8g. 511.
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ciadamente, no es asi ya que en la mayoria de los casos, los

hijos son también afectados.

2.1 E1 articulo 283 del c&digo civilipara el Distrito Federal

Anteriormente, en el caso de divorcio necesario, como san~ -
cién al cbnyuge culpable se le imponia la pérdida de la pa--
tria potestad sobre sus hijos, © la suspensi®dn de la misma -
mientras viviera el cb&nyuge inocente, En este artfculo se =
sefialaban cufles eran las causas por las cue se perdfa o se

suspendia el ejercicio de la patria potestad.

Al respecto. Gliitr6n Fuentevilla sefialaba: "Resulta mis gra-
ve, como efecto del divorcio, el caso de la p&rdida de la pa
tria potestad, pues la ley ha sido tan absurda que a guien -
m8s perjudica es a la dnicapersonaque no ha externado su -—
bpinién,lni manifestado su consentimiento: el hijo. Este se
queda sin padre o sin madre, por la pé&rdida de la patria po-
testa&, no porgque &1 lo merezca, sino por la sancifn impues-

ta al adulto, padre o madre, por haber cometido determinada

falta®™, (8)

(8) GUITRON FUENTEVILLA, Juli&n, "¢QUE ES EL DERECHO FAMILIAR?"
Promociones Juridicas y Culturales, S.C., Mé&xico, 1985, =~
p&g. 168.. . -
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Es cierto, los que se divorcian son los cbnyuges, no los pa-

dres de los hijos. Una persona puede ser mal cfSnyude, come-—

ter adulterio, etc., pero puede ser al mismo tiempo un buen

padre o madre, amorosoc y responsable al gue no debe privérsg

le de la patria potestad. (9)

El 27 de Diciembre de 1983 se publict en el Diario Oficial -

la reforma del art. 283, quedindo come sigue: "La sentencia

de divorcio fijard la situaci®n de los hijos, para lo cual -
el juez gozar8 de las mis amplias facultades para resolver -
tode lo relative a los derechos y obligaciones inherentes a

la patria potestad, su p€rdida, suspensidn o limitacibn, sg

gln el caso, y en especial a la custodia y el cuidado de los
hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios -

para ello...".

5i bien, la derogacifn del anterior art, 283 que privaba o ~

suspendia el ejercicio de la patria potestad como sancidn --

del divorcio ha sido bien acogida, la reforma de este articu

1o en 1983 ha despertado gran inguietud pues se piensa que -

el legislador debif limitar, las amplisimas facultades del -

(9) C£r., MONTERC DUHALT, Sara, "DERECHO DE FAMILIAY, Segun~
da Edicifn, Edit. Porrfia, S.A., México, 1985, pdg. 252.
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juez. Este indudablemente, debe tener un cierto arbitrio ==
discresional para tomar sus decisiones, perc trat&ndose de -
un asunto tan delicado y existiendo algunos éasos de corrup-
cién entre jﬁeceé y abogados, debe necesariamente aplicarse
1o que el c6digo civil sefiala sobre la materia en los arti--
culos 444 y 447, pues de no ser asi, la situacidn de los hi-
jos menores, justamente en la &poca en que m&s lo necesitan,
se ver$§ definitivamente perjudicada en cuanto a su moralidad,

educacisn o seguridad.

Y, por otro lado, como sefiala Sara Montero Duhalt "no se du-
da gue existan jueces honestos, de gran calidad humana y bue
nos psicBleogos ademds de sabios y peritos en Derecho -Fami- -
liar, pero lamentablemente, esta conjuncibn de virtudes no -
es la redla general en los seres humanos, asi sean jueces de

lo familiar". {10}
3.- Causal IV,

cuando un padre o una madre exponen o abandonan a su hijo me
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nor, tan necesitado de toda clase de cuidados, estin demos=--
trando su total rechazo a la serie de derechos y facultades
que como padres les corresponden. Por decirleo de alguna ma-
nera "renuncian® t&citamente al ejercicio de la patria pdtei

tad.

Muchas veces esa exposicifn o abandono se debe a la situa- -
cifn tan ceonflictiva y de pobreza-extrema en gue se encuen--
tran los padres. Principalmente, es la madre (soltera o aban
donada por el maride) la que comete estas acciones al sentir
al hijo como una carga demasiado pesada, al que no podri dax
le los requerimientos necesarios para su subsistencia y, por
otro lado, se veri impedida para desenrciar adecuaddment<s un

trabajo, que en muchos casos ni siguiera tiene.

Independientemente, de las causas gue hayan orillado a los -
padres al abandono o a la exposicibn, deber&n perder irremi-

siblemente la patria potestad.
V.- EFECTOS DE LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.
Cuando por sentencia se declara la p&rdida de la patria po--

testad, €sta se extingue totalmente para quien la ejerce, pe

‘ro, si hay otras personas de las mencionadas por la ley (pa-



- 126 -

dres o abuelos) que puedan ejercerla, entonces, el menor se-—
guird sujeto a esta instituci®n, pero a cargo de otra perso-

na.
En caso extremo de que no existan las personas arriba mencio
nadas que pudieran ejercer la patria potestad, se abrira la

.tutela.

"A) En cuanto a los derechos,

El padre o la madre que sufre esta privacibn total es despo-
jado de todos los atributos de la patria potestad. Todos‘-—
ﬁus derechos se verfn suprimjidos.

Asi veﬁos que, ya no tendrd la representacibn, ni el usufruc
to legal, ni la administracidn de los bienes del hijo. No =
tendri la guarda y custodia del menor, tampoco podrd& educar-

lo, corregirlo, cuidarlo, guiarlo, orientarlo ni vigilarlo.

No podr& ni siguiera visitarlo y mucho menos llevarlo consi-
go pues, de ser asi, se consideraria que comete el delito de
pPlagio o secuestro. Al respecto el art. 366 del cb6digo pe--

nal para el Distrito Federal estaklece: .
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"Se impondri pena de seis a cuarenta afios de prisibn y de --
doscientos a quinientos dias multa, cuando laprivacifén ile-—
gal de la libertad tenga el caricter de plagio o secuestro -

en alguna de las formas siguientes:

Fracc. VI. Si el robo de infante se comete en menor de doce
afios, por guien sea extrafic a su familia, ¥ no ejerza la tu-

‘tela sobre el menor.

Cuando el delito lo comete un familiar del menor que no ejer
za sobre €1 la patria potestad ni la tutela, la pena seri de

seis a cinco afios de prisi6bn.

S5i espontdineamente se pone en libertad a la persona antes de
tres dias y s8in causar ningdn perjuicio, s6lo se aplicar& la
sancifn correspondiente a la privacifn ilegal de la libertad
de acuerdo con el art. 364".

Esto significa gue hay una pena atenuada para el padre o la
. madre gue son capaces de raptar a sus propios hijos, cuando

ya no son titulares de la patria potestad.

Asimismo, en algunos casos, otros dereches que el padre o la

madre pueden llegar a perder son los de heredar y'el de ali-
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mentos. Estos derechos no pertencen a los atributos de 1la -

patria potestad, empero, corresponden a las relacicnes pater

no~filiales. La ley los sanciona con pérdida de derechos --

por indignidad, de acuerdo a los siguientes articulos:

Bl articuleo 1316 del c84igo civil para el Distritoc Federal -

‘sefiala a las personas gue son incapaces de heredar ¥y, en sus

diferentes fracciones menciona a: los padres gue hayan exs~ -~

puesto a sus hijos;a los gque los abandenen; los gue no les ha
van alimentado y; a los gue hayan sido condenados por delito

contra sus hijos que merezcapena de prisidn.
v

El articulo 328 del cSdigo civil establece los casos en que

cesa la obligacibn de alimentos y en la frac. III dice: " En
caso de injuria; falta o dafios graves inferidos por el alimen

tista contra el cue debe prestarlos”.

B) En cuantoc a las obligaciones.

AR cuando todos los derechos le sean retirados al padre o -
madre, seguirén subsistiendo las obligaciones. Es decir; de
lo que el padre © larmadre han side privados es de las facul
tades que se tienen er el ejercicio de la patria potestad, -

pero, "la supresifn de la patria potestad no rompe el vincu-
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lo de filiaci6bn". (11) Tan es asi, que el hijo que va no tig
ne la potestad de su padre o madre, sigue llevando los ape--
‘1lidos de sus progenitores. Siempre seguird siendo hijo de

determinada persona qui&ralo o nb6.

S$1i el concepto de filiacibfn se entiende como: la relacién de
-derecho que existe entre el progenitor y el hijo, ésto va a =
implicar un conjunto de derechos y obligaciones que respecti
vamente se crean entre el padre y el hijo y cue generalmente
constituyen, tanto en la filiacidén legitima, como en la natu
ral, un estado juridico. Es una situacifn permanente gue el
derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la procrea
cidn, para mantener vinculos constantes entre el padre y la

madre y el hijo.

Esta situacidn se manifiesta durante toda la vida del proge-
nitor o del hijo y ne va a desaparecer, como ocurre en cier-
tos estados que se extinguen o se transforman dentro del mis
mo sujeto, por ejemplo, enh razdn de la mayorfa de edad del -

Hijo o en el caso de la pérdida de la patria potestad. (12)

'T1T)‘ TMAZEAUD, "DERECHO CIVIL, LA FAMILIA, ORGANIZACION, DI
", - SOLUCION Y DISGREGACION DE LA FAMILIA". ob. cit. p&g.
115,

(12) = ROJINA VILLEGAS, Rafael, "COMPENDIO DE DERECHO CIVIL,
INTRODUCCION, PERSONAS Y FAMILIA", Decimanovena Edi--
ci6n, Edit. PorrGa, S.A., México, 1985, pég. 433.
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Y s ) - i
Establecide lo anterior, veamos cue sefiala nuestro Derecho -

con respecto a loshijos penores.

El articulo 4° parrafo quinto de nuestra Constitucidn sefala:
YEs deber de los padres preservar el derecho de los menores
a la satisfacci®n de sus necesidades y a la salud fisica y -

mental..."

El artfculo 285 del cbdigo civil para el Distrito Federal es
tablece: "El padre ¥y la madre, aunque pierdan la patria po--
testad, guedan sujetos a todas las obligaciones cue tienen -

para con sus hijos".

Y el articulo 308 del mismo cbdigo civil dice: “Los alimen--
tos comprenden la comida, el vestido, la habitacifn y la -~ -
asistencia en casos de enfermedad. Respecto de los menores,
los alimentos comprenden, ademds, los8 gastos necesarios para
la educacifn primaria del alimentista y para proporcionarle
algtin oficio, arte o profesifn honestos y adecuados a su se-

X0 Y circunstancias personales”.

Ahora bien, en el caso especifico de pfrdida total de la pa=-
tria potestad, :¢de qué& manera se cumple contodas las obliga-

ciones para con los hijos menores gque consagra la ley?
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Es. evidente que cualgquiera de los'badres asi sancionado, no
podrs cumplir con las obligaciones de educacién, afecto, vi-
gilancia, convivencia, etc., pero, seguird obligado frente -~
al hijo en el principalisimo deber de alimentos y el ijuez --
puede fijar la pensibn alimenticia gue se deber& pagar a la
persona, institucién u organismo administrativora que se con
ffa el menor. Volvemos a repetir, esta obligacién es conse-~
cuencia de la filiaci6bn, ya no de ia patria potestad que se

ha perdido.

Es triste, pero, el»menor gque ha perdido la potestad de su -
padre o de su madre, aungue sea, con esa pensifn alimenticia
" tendr§ para cubrir sus necesirad=t mas inmediatas vy podr& con
cluir sus estudiosrconel fin de estar preparado para ganarse

la vida.

viendo todas las anteriores consecuencias, e€s necesario  gue
jueces y abogados pongan todo su empefio y conocimientos en -
un asunto tan delicado como es la pérdida de la patria potes

tad, pues ésta, no admite error alguno.

Y una Gltima reflexi&n. Si un menor ha sufrido la indignidad
de sus padres, el abandono, el maltrate, se ver§ afectado en

sus sentimientos. cPodrsi, en un futuro, demandarse dafhio mo--
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ral para esos menores, segln lo establece el art. 1916 del cb
digo c¢ivil para el Distrib Federal?. ¢Y, una vez demandado, -
verdaderamente, se indemnizari al menor?. Dificil, realmen--

te, se presenta esta cuestifn en nuestro medio mexicano.

Es cierto, el dinerc en el aspecto afectivo no es necesario -~
para nada, Gnicamente lo &s en el aspecto material. Pero co-
mo opina Mazeaud, regpecto a la reparaciftin del dafio moral: --
"ge puede reparar, aunque no se borre®". El dafic moral se re-
para suministrando a la.victima el medio de procurarse, bor -
1o menos, satisfactores que suplan a-aquellos de los cuales

se vié privade. (13)

—— e e o m ma m mr m— w—

(13)Cfr. MAZEAUD, Henri Leon, "COMPENDIO DEL TRATADO TEORICO
' °¥ PRACTICO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DELICTUOSA Y CON-
TRACTUAL". T. I., Trad. de Carlos Valencia Estrada, Edit.

Comex, Mé&xico, 1945, pig,:155.
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CONCLUSIONES .

Del primitivo poder absoluto cel padre, gradualmente se

ha llegado a una concepcifn diferente de la institucitn
de la patria potestad, pues en la actualidad, &sta se mi
ra como una funcién étribuida a los padreé para la pro-=-
teccifn de los hijos, cque Se ejierce en inter&s de é&stos.
El antiquo poder se ha trocado en un deber y las anterig
res facultades, perpetuas e inhumanas, en las actuales -

funciones, limitadas y temporales.

En el derecho moderno se ha reglamentado el ejercicio de
la patria potestad, considerdndolo como una_funcién s0-—
cial, a efecto de gue mds gue un conjunto de cderecho im-
pligue una serie de ocbligaciones y responsabjlidades en

beneficio de los hijos menores.

En nuestro Derecho, los hijos menores de edad no emanci-
pados estin bajo la patria potestad mientras exista algu
no de los ascendientes (padres o abuelos) cue deban ejer
cerla conforme a la ley. <£i los menores no tienen pa- -~

dres o abuelos, tampoco estar8n suietos a patria potes--

tad; se les nombrari tutor.
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ne fundamentalmente las siguientes caracteristicas: es -
un carge de interés pliblico; intransferible; imprescrip

tible; temporal; excusable e irrenunciable.

La patria potestad se ejerce sobre lapersona del hijio v
sobre sus bienes. Sin embargo, por efecto de esta fun~-
cidn, se crean una serie de derechos y obligaciones co--
rrelativos entre guienes la ejercen y los gue estdn suije

tos a ella.

Respecto a la persona del hijp, los efectosvse traduci--
»in en un dcher de obediencia v respeto por parte del ni
jo hacia sus ascendientes. Y por otro lado, los padres
tendr&n el deber y el dereche de la representacibn del -
menor; su guarda y direccién: su educacibn e instruccibn;

al derecho de correccifn y el suministro de alimentos.

‘En’ cuantoc a los bienes del hijo, los efectos consistirdn

en una administracibn correcta de los bienes del menor,
asi como en el usufructo legal.

4

En el Derecho Familiar y por consecuencia dentro de la -

patria potestad, la serie de deberes y derechos que. exis

i
3
i
i
]
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ten, tienen un contenido moral y &tico indiscuéible que
el Derxecho reconoce y los hace suyos convirti&ndolos en
preceptos jurlidicos. Si bien es cierto que algunos debe
res no pueden ser exigibles por medio de la iNPOSicibn -
coercitiva, sf existen sanciones indirectas al no cumpli

miento de la obligacibn.

. El caso especffico, dentro de la patria potestad, en el

VI.~

qual se puede exigir coercitivamente el deber, ser& el -~

del sustentc material del hijo.

El Estado puede intervenir, vigilando el cumplimiento de
los deberes paterncs y atin privando de la patria potes«-~
tad, en casos excepcionales, al padre que Se muestra in-
digno‘de ostentarla. La intervencifin estatal es 1licita
y. necesaria hasta este punto, pero no mi3s alld. En los-

casos normales, ‘el Estado debe abstenerse de actuar.

VII.-El nuevo articulc 283 del c¢&digo civil para el Distrito

Federal, en donde se le otorgan las m&s amplias faculta-
des al jugz para resolver sobre la pérdida, suspensifn o
limitacibn de la patria potestad; ha deapertado gran in-
gquietud pues se piensa que el legislador debif limitar -

las amplisimas facultades del juez,
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Como consecuencia del divercio se d& una ruptura en la -
familia, y, por lo tanto, la suerte de los hijos es una

de las cuestiones mis graves gue se plantean. Esta rup-~

tura del matrimonio no permite mantener la atribucibn de

la patria potestad, tal como existia, es decir, conjunta

mente por el padfe Y la madre. AGn cuando no exista 1la

pérdida total de la patria potestad, logicamehte al vi—-

vir el padre‘y la madre en diferente lugar y tener sola-
mente alguno de ellos la custodia de los hijos, se produ
cird una disminuciftbn de la patria potestad. En este ca-
so, el padre o la madre que no tenga la custodia podrad -

visitar vy llevar a pasear a sus hijos, lo que demuestra

una limitacibn en el ejercicio de la patria potestad.
Por otro lado,

el juez de lo familiar podr& imponer al-
gunas otras limitaciones que egtime pertinentes segln el

caso de que se trate.

Las cuatro causas por las que se pierde el ejercicio de
la patria potestad, segfin el artfculo 444 gel cbdiga ci-~
vil para el Distrito Federal, en el fondo, no son mas —-
gque un indicativo de un peligro muy grave para la salud,

moralidad y seguridad del menor.

BEn el aspecto penal, la pérdida de la patria potestad —--
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puede tener como fundamento algin delito grave, como --
puede ser, la corrupcifén de menores; el abandono,. la Jag
lacitn o las lesiones. La ley penal dispone especfifica-
mente la suspensibn o pérdida de los derechos de la pé~—
tria potestad.

Los efectos en cuanto a la pé&rdida total de la-patria po
testad se traducir&n en una supresifn total de todos los

derechos. El padre o la madre que sufre esta privacibn

rtctal, ya no tendri la representacién, el usufructo le--

XIT.-

gal, ni la administracifn de los bienes del hijo. Tampo
co la guarda y custodia del menor, no podr& educarlo, co
rregirleo, cuidarlo, guiarlo, vigilarléﬁ o visitarle. De
ninguna manera podra llevarlo consigo pues, de ser asi,
se consideraria que comete el delito de'plagio o secues-

tro (art. 336, c6digo penal para del Distrito Federal).

Lo que necesariamente seguiri subsistiendo ser&n las ~ -
obligaciones afin cuando todos los derechos sean retira--
dos; Cuélquiera de los padres asf sancionados, seguir8
obligado frente al hijo en el principalisimo deber de --
alimentos y el juez puede fijar la pensibn alimenticia —-
que se deberd pagar a la persona, institucibn u organis-

mo administrativo a que se confie al menor,
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En este caso, las obligaciones subsisten como consecuen-—
cia de la filiacidn, ya no de la patria potestad que se

ha perdido.
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PROPUESTAS .

Es conveniente derogar el articuleo 347 del cb6digo penal -~

para el Distrito Federal, el cual establece: "Los éolpes
dados ylas violencias simples hechas en ejercicio del de-
esta ==

recho de correccibn, no son punibles”. Afn cuando
clase de golpes y violencias simples no causan lesifn al-
guna, se podrian prestar a un abuso por parte de los pa--—

dres.

Cuando él menor tenga bienes, serfa muy conveniente que -
el hijo, cuando ya tenga capacidad de discernimiento, fue
ra tambi&n consultade por la persona gue tenga la adminig
tracién en el ejercicio de la patria potestad; pues, de ~

esta manera, Se iri acostumbrande y adouwiriendo experien-—
cia sobre el manejo de sus bienes. No es necesario espe-

rar hasta la mayoria de edad para tener esa clase de res-

ponsabilidades.

Consideramos gque el usufructo de los bienes del menor:del
cual corresponde_un 508 para el padre, es excesive, Si -~
bien, la mitad del usufructo qQue pertenece a dquien ejerce
la patria potestad deber& ser aplicade para los gastos de

educacifn y manutencidén del menor, creemos que estos debe



- 140 -

res se pueden cumplir y afrontar con amor y responsabili-
dad sin esperar el goge de un usufructo legal. Se febe -
estudiar el caso para que se mantuviera este usufructo en

un razonable 10%.

El articulo 283 otorga al juez las més amplias facultades

para resolver sobre la p€&rdida, suspensidn o limitacibn -

de la patria potestad. Es necesario que todas las cir- -

cunstancias del caso sean perfectamente conocidas, valora
das y analizadas por el juez de lo familjar pues de no —--
ser asi, el hijo se ver8 privado de la necesaria, educa--
cidn, formaci®bn, orientacibn y afecto gue tode menor re—-

quieré.

Es un hecho que existen casos de corrupcisfn entre Jjueces
v abogados. Es necesario que &stos sean &ticos y pongan
todo su empefio y conocimientos en un asunto tan - delicado
como es la'pérdida de la patria potestad, pues, las conse-

cuencias, como hemos visto, son de suma graveédad.
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