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L N T R o D u e e l o N 

En el transcurso de la presente investigación 
expondremo& un panorama general de la situación jurídi­
ca y social de los grandes males que padecen las perso­
nas que han tenido la desgracia de haber nacido fuera -
de matrimonio, siendo este tema de especial interés pa­
ra nosotros ya que aún cuando podemos decir, que existe 
un gran avance de nuestra legislación con respecto a la 
materia de Derecho Familiar, pero también es cierto, -­

que nuestro legislador no puede ignorar o desconocer la 
realidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, ni -

mucho menos quedar al margen de esa situación que día -
con día se refleja cada vez más en el ámbito tan compl~ 
jo de nuestra sociedad, en virtud de que quien se 
encuentra en esa situación, tiene la inquietud de que -

su situación sea considerada y resuelta de conformidad 
a nuestra realidad jurídica y social. 

Con la elaboración del presente trabajo no -­
pretendemos agotar el tema materia de nuestra tesis en 
atención a que el mismo es extenso. Sin e~bargo, y no 
obstante que nuestra legislación hoy en día es conside­
rada como una de las más avanzadas y flexibles, estima­

mos que existen algunas deficiencias, más sin embargo -
tenemos la certeza de que se pueden subsanar y porque 
no decirlo, incluso se puede llegar a perfeccionar. 



En el capítulo primero de la presente investi 
gaci6n analizaremos a la instituci6n de la patria pote~ 

tad desde el Derecho Romano para enseguida pasar al an! 
lisis de esta instituci6n en el Derecho Francés, para -
continuar con el Derecho Espaftol y pasar al estudio de 
nuestro propio sistema de regulaci6n, contemplada ésta 
institución desde el Derecho Azteca hasta nuestros día~ 

En el capítulo segundo analizaremos lo canee! 
niente a la instituci6n de la patria potestad a la luz 
de nuestro Código Civil, en su aspecto general y parti­
cular. Por lo que respecta al capítulo tercero efectu~ 
remos un breve análisis comparativo con otras institu-­
ciones semejantes y que tienen gran relevancia como la 
tutela, la adopción y la custodia marcandose algunas di 
ferencias de unas con otras para tratar de entender los 
elementos que las ligan o diferencian de la patria pe-­
testad, para concluir con el capítulo cuarto que es ma­
teria del presente trabajo, el cual nos despertó gran -
interés ya que existe la denominaci6n de nuestro Código 
Civil a los hijos, ya que consideramos que sólo se madi 
ficó la denominación de hijos naturales por la de hijos 
nacidos fuera de matrimonio o cxtrnmatrimoniales, e in­
cluso se prevecn situaciones diversas de unos y otros. 



C A P I T U L O P R I M E R O. 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA -
PATRIA POTESTAD. 
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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD 

1.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMANO. 

Las numerosas investigaciones que se han efe~ 
tuado con el auxilio de algunas ciencias como la arqueo 
logia y la lingOística nos demuestran la gran diversi-­
dad de pueblos que existieron en algunas Ciudades como 
la de Italia, en la que encontramos pueblos como los ll 
gures, celtas, etruscos, latinos, etc., pueblos que --­
crearon a la Roma primitiva que tenia sus propias nor-­
mas de Derecho moldeadas a sus necesidades sociales. 

El tratadista Urcisino Alvarez, al respecto -
comenta; '' También tuvieron gran influencia los pueblos 
Orientales como Fenicia, Asiria, Babilonia, Siria y --­

Egipto, que aportaron a Grecia los elementos fundament~ 
les de su civilización y de sus leyes, recibiendo Roma 
esta corriente por medio de sus juristas quiénes habían 
estudiado las leyes y filosofía en Grecia, también por 
ser algunos de los legisladores de origen oriental por 
haber nacido en las provincias que Roma poseia en Orie~ 
te." (1) 

(1) Alvarez Su5rez,Urcisino. Horizonte Actual del Dere-­
cho Romano. Madrid 1946, pag. 167 
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Al estar Roma en contacto con el pueblo Egip­
cio se relaciona con las tribus de Israel quienes te-­
nían una organización de patriarcas en su ámbito socia~ 
ya que la potestad de estos pueblos era ejercida por el 
padre sobre la mujer y los hijos, de tal forma que el -
padre conservaba a su lado a todos sus hijos fueran cé­
libes o casados, alcanzando un poder absoluto sobre la 
familia, desempeñando varias funciones a la vez, como -

la de padre, educador, magistrado, pontífice, adminis-­
trador, soberano, etc., teniendo como jefe de esta com~ 
nidad al más viejo, el cual podia designar.a quién ó -­
quiénes lo ayudaran a cumplir su cometido y aún a reem­
plazarlo después de su muerte. 

Roma forma su legislación influenciada por e~ 
tos conceptos, pero la patria potestad del pueblo roma­
no fué más rígida que en otros pueblos, ya que la misma 
significaba en el derecho romano un poder absoluto en -
favor del padre quien era el que la ejercía revistiend~ 
sele de un carlcter despótico que llegaba al extremo de 
encerrar en él un poder de vida ó muerte sobre las per­
sonas que se encontraban sujetas a su potestad. 

Al referirse el autor Eugene Petit a la Roma 
antigua señala que; "Durante los primeros siglos la pa­

tria potestad hace del jefe de familia un verdadero ma­
gistrado domes·tíco, tomando descisiones sin apelación r 
pudiendo hacer ejecutar sobre sus hijos las penas mis -
rigurosas. Tiene sobre ellos poder de vida o de muerte, 
puede manciparlos a un tercero y abandonarlo." (2) 

(2) Petit Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. -
Traducción, Manuel Rodríguez Carrasco. Ed. Cárdenas 
1987, pag. 99 



- 3 -

De esta forma podemos decir, que la institu-­
ción de la patria potestad no tenia por objeto la pro-­
tección de los hijos, m~s bién se manifiesta un interés 
hacia el jefe de familia al ~ue se le atribulan dere--­
chos muy rigurosos que se asemejaban a los que tenla un 
amo sobre sus esclavos, en este sentido la patria pote! 
tad no puede considerarse de importancia por lo que re! 
pecta a la protección de los hijos, en virtud de que -­
quién sometido a ella no se liberaba de ésta ni por la 
edad ni por el matrimonio, también se podía dar la si-­
tuación de que la patria potestad no fuera ejercida por 
el padre sino por el abuelo paterno quién, ejercería s~ 
bre sus hijos y sus nietos ya que esta institución se -· 
establecio y se organizó de tal manera que por encima -
de todos los intereses se tuviera el de la familia 
quién debería de tener un sólo jefe provisto de poderes 
para salvaguardar el interés del grupo. 

Al respecto el tratadista René Foignet nos c~ 
menta; "La naturaleza juridica de la patria potestad no 
era un poder protector sino que unicamente favorecía a 
los que la ejercían teniendo los derechos de su parte -
y todas las obligaciones estaban a cargo de los que es­
taban sujetos a ella." (3) 

La patria potestad llegó a ser considerada c~ 
mo eterna debido a la forma de su reglamentación ya que 
era ejercida por el varón "Pater Familiastt, nunca la -­
ejercía la mujer puesto que ella misma se 'encontraba -

(3) Foignet René. Manual Elemental de Derecho Romano, -
pag. 4 4 
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sujeta a esa potestad, de ahí que esta institución nos 
da la idea de soberanía doméstica conferida al varón, -
encontrandose la mujer, los hijos y los esclavos ya que 
incluso a estos últimos se les consideraba· como parte -
de la familia. El profesor Sabino Ventura Silva, sobre 
este particular comenta; "La patria potestad otorgaba -
al jefe de familia derechos rigurosos y absolutos, aná­
logos a los del amo sobre el esclavo, mismo que ejercí~ 
al mismo tiempo, sobre la persona y los bienes de los -
hijos." (4) 

De todo lo anotado anteriormente, podemos dcd~ 
cir, que la. patria potestad conferida al padre no sólo 
otorgaba derechos rigurosos, sobre las personas que se 
encontraban sujetas a ella, sino también sobre los bie­
nes que les pertenccian. 

Para una mayqr comprensión de esta institución 
en el Derecho Romano trataremos de analizarla desde 
tres puntos de vista o mejor dicho la dividiremos en -­
tres periodos; En el Derecho Antiguo, en el Derecho Cl! 
sico y en el bajo imperio, enfocando a estos dos últi-­
mos de manera continúa. 

A).- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMANO 
ANTIGUO. 

Podemos decir que en este Derecho Antiguo el -
pater familias tenía sobre sus hijos los mismos derechos 
que sobre sus esclavos, podía venderlos, abandonarlos, -

(4) Ventura Silva Sabino. Derecho Romano. México, 
pag. 99 
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darlos en pago, era tanto el poder del paters que incl~ 

so se le concedió un derecho de vida y muerte. Un hecho 
de destaca reelevancia era el que el hijo para poder -­
contraer matrimonio deberla de contar con la autoriza-­
ción de su paters, ya que en caso de que contrajera 

matrimonio sin la autorización del·paters, podía este -
romper el matrimonio e incluso podía imponer el divor-­
cio, ahora por lo que respecta a las hijas s6lo reque-­
rian de la aprobación del abuelo paterno. 

A este respecto nos alude el tratadista Eugene 
Petit; "Los hijos bajo la potestad deben de obtener el 
consentimiento del padre de familia. El padre de familia 
debe consentir aunque sea el abuelo del descendiente -­
que contrae matrimonio, pero en semejante caso el con-­
sentimiento del padre se exige para ese nieto, puesto -
que a la muerte del abuelo los hijos nacidos de matrim~ 

nio caigan bajo la potestad del padre, y este es un re­
sultado sobre el cual debe haber consentido. No sucede 
lo mismo con las nietas: sus hijos entran en la familia 
civil del marido, y no exige por tanto el consentimien­
to del padre el del abuelo que tenía la potestad es su­
ficiente." (5) 

De lo anterior se deduce, que las hijas y las 

nietas podían celebrar libremente su matrimonio aún sin 
la autorización del pater, bastando con la autorización 
del abuelo paterno en atención a que la mujer al con--­

traer matrimonio sale de la autoridad de su pater fami­
lias para entrar a la autoridad y potestad de su marido, 

(5) Petit Eugene. Ob. Cit. pag. 105 
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en este Derecho Romano antiguo se dice podía imponer -­
castigos a sus hijos e incluso, se encontraba facultado 

para llegar a matarlos, esto era oyendo previamente la 
opinión de sus parientes más cercanos. 

Por otra parte y respecto de los bienes de los 
hijos, era el pater familia el único que podía disponer 
de ellos e incluso de los adquiridos por el trabajo del 
hijo sin que este pudiera ser titular de derechos pro-­
pios ya que lo que adquiría pasaba a formar parte del -
patrimonio de su pater, por lo que podemos decir que el 
hijo se encontraba en una situación similar a la del es 
clavo, ya que su personalidad era absorbida por el 
pater, aunque podía darse el caso de que el pater fami­
lia confiara un peculio a su hijo para que lo adminis-­
trara con la capacidad de realizar negocios exceptuan-­
dosc los de enajenación o gravamén ya que carecía de -­

propiedad alguna y de derechos reales, podía adquirir -

para su_pater estos derechos y en caso de quedar oblig~ 
do por los actos realizados, se encontraba como deudor 
el hijo más no el pater familia, por tanto la capacidad 
del hijo para realizar negocios, era como un instrumen­
to de adquisición similar a la capacidad del esclavo ya 
que el pater era el propietario de los bienes, en cstu 
etapa realmente es muy poca la diferencia que existía 
entre el hijo y el esclavo, porque el hijo tenía Status 
liberta-tis (era una persona libre) y el status civita·­
tus, (era considerado ciudadano romano, con los mismos 
derechos políticos que el pater, ocupar cargos públicos, 
votar y ser votado, ser electo para ocupar magistratu-­

ras), en tanto que el esclavo no gozaba de ninguno de -
estos status, concedidos al hijo de familia. 
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Podemos senalar que lo anotado anteriormente­
comprende los aspectos más importantes sobre el tema de 
nuestro estudio, por lo que enseguida analizaremos la -
siguiente etapa, en la que dividimos el presente traba­
jo. 

B).- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMANO 
CLASICO Y EN EL BAJO IMPERIO. 

Dentro de la evolución del Derecho Romano pod~ 
mos palpar, como poco a poco se va modificando el con--­
cepto riguroso que se tuvo en el Derecho antiguo primitl 
vo sobre la patria potestad, así como la transformación 
que tiene su regulación en la legislación romana. 

El profesor Guillermo F. Margadant, nos sena-­
la; '' La patria potestad que, en su origen, fu6 un poder 
establecido en beneficio del padre, se convirtió durante 
la fase imperial, en una figura jurídica en la que enco~ 
tramos derechos y deberes mutuos." (6) 

El tratadista Eugene Petit, en su obra Tratado 
Elemental de Derecho romano, comenta que el poder de dar 
muerte al hijo continua hasta tiempos de la República -­
pero con mayor moderación, y que para fines de la repú-­
blica se manifestó el propósito de limitar los poderes y 
facultades del pater familia, así mismo se reconoció a -
los hijos ciertos derechos tanto en su persona asi como 

en sus bienes. 

(6) Margadant, Guillermo Floris. El Derecho Privado Ro-­
mano. Ed. Esfinge. México 1974, pag. 201 
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De esta manera en el bajo imperio con Adriano 

se castigó con la expatriación a un padre que había ma­
tado a su hijo culpable de adulterio, es decir, se le -

quitó al pater el derecho de vida y muerte que tenía s~ 
bre sus hijos, bajo el imperio de Slptimo Severo y Con~ 

tantino se dice que quien mande matar a su hijo sería -
castigado como parricida. Así para fines del siglo 11 -
A. de C. los poderes del pater familia se ven reducidos, 
e incluso se les desposeyó de la facultad de anular ma­
trimonios, dando pauta con ello a que sus poderes se -­
vean reducidos a un simple derecho de corrección, nos -
sigue comentando este tratadista lo siguiente: 

En la época de Caracalla la venta de los hijos 

se declaró ilícita permitiendose esta sólo en caso de -
necesidad para procurarse alimentos, con Dioclesia110 se 

prohibe la venta de los hijos en cualquiera de sus for­
mas, (empeño o donaci6n), posteriormente se renovó esta 

práctica en la época de Constantino con algunas rcstriE 
cienes, se permitía en el caso de que el padre fuera -­

negligente otorgandole el derecho de volver a tomar a -
su hijo abonandoselo al acreedor, de igual manera el hl 
jo que fuera abandonado y recogido, quedaba bajo la nu­
toridad de quién lo recogió como hijo o bién como escl~ 

va, vemos como se suaviza en esta etapa la situación 
de los hijos, transformandose la forma de regulación -­
por ro que para la época de Justiniano se declaró Sui 
Juris e ingenuo, además se reconoció al hijo el derecho 
de quejarse judicialmente de su pater familia y de exi­
girle alimentos. 

Por lo que respecta a los bienes, en el bajo -

imperio, ciertas adquisiciones fueron otorgadas en fa-
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vor de estos en toda propiedad, extendiendose este fa-­
vor en lo sucesivo, todo lo adquirido por el hijo queda 
de su propiedad con excepción de los bienes que cedía a 

su pater y por lo que respecta al estado de deudor en -
que por los negocios realizados por el hijo se caía, se 
modificó pcrmitiendole a un tercero que accione contra 
el pater cuando este hubiere autorizado a su hijo a que 
celebrara el acto, se reconoció al hijo como titular de 
derechos patrimoniales creandose varias clases de pecu­
lios a su favor como fueron los siguientes: (6 bis.) 

1. - "PECULIO CASTRENSE: Era aquel que se cons­
tituía por bienes cuya propiedad era absoluta del hijo, 
en virtud de que los adquiría en su calidad de militar, 
formando parte de este peculio el sueldo, el botín de -
guerra las distribuciones de tierra ya que este peculio 
era un privilegio para los militares y para el caso de 
que el hijo de familia falleciera sin testar sus bie-­
nes pasaban a poder del pa ter familia." 

2.~'PECULIO CUASICASTRENSE: Es aquel que com-­
prendía todos aquellos bienes que el hijo adquiría al -
servicio del palacio del emperador o del Estado, al se~ 
vicio de la corte o bién de la iglesia, este peculio se 
asimiló al peculio castrense con la diferencia de que -
este no se podia transmitir por testamento.'' 

3.~•BIENES ADVENTICIOS: Estos bienes se consti­
tuían, por lo que el hijo adquiría o heredaba de su ma-­

dre durante la patria potestad, teniendo el pater sobre 

(6 bis.) ~~R~ f8~it, Eugene. Ob. cit. pags. 55 a 74 y -
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estos bienes el usufructo y la administración, reserva~ 

dese la propiedad al hijo. Con posterioridad la capaci­

dad adquisitiva del hijo se fu~ ampliando y comprendió 

parte de este peculio los bienes que el hijo recibiera 

de sus ascendientes maternos.'' 

"Por último diremos que con Justiniano se decl~ 
ro como propiedad del hijo todos los bienes que adqui-­
ria por cualquier modo, reservandosc la administración 
y el disfrute al pater familia, con excepción del pecu­

lio castrense el cual quedaba en plena propiedad, admi­

nistración y disfrute del hijo." (7) 

De todo lo anteriormente anotado se deduce que 

la institución de la patria potestad a través de su ev~ 

lución tiene una amplia cxtensi6n jurídica en este Dcr~ 
cho Romano, que se fué suavizando poco a poco y que al 
sufrir modificaciones llegó a ser considerado como un -

derecho tutelar sin que se tuviera como finalidad pri-­
mordial el beneficio del pater familia, sino más bién -

se le otorga un enfoque de protección hacia los hijos 

que se encontraban sujetos a la patria potestad. 

C) .- FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD EN EL b&RE­
CHO ROMANO. 

En este capitulo haremos un breve estudio de 

las fuentes de la patria potestad en el Derecho Romano 

por la gran trascendencia e influencia que se refleja 

(7) Ventura Silva, Sabino. Ob. cit. pags. 94, 95 
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en nuestro sistema de derecho, haciendose palpable la -

diferencia desde esa época hasta la actualidad en vir-­
tud de que de ahí parte nuestra legislaci6n por la eno~ 
me trascendencia de la una para con la otra. 

De acuerdo con el estudio realizado por algu­
nos tratadistas de la materia, la patria postestad sur­

ge de tres fuentes del Derecho Civil; senalandose una -
natural y general como lo es el matrimonio o justas nuQ 
cias, al lado de las excepcionales o artificiales como 

las de legitimación y adopción. 

"Se consideró como justas nupcias al matrimo­
nio legitimo que se efectuaba conforme a las reglas del 
Derecho Civil en Roma y que valía para los hijos la ca­
lidad ó clasificación de "hijos legítimos". La adopción 

que era la institución en virtud de la cual se estable­
cieron relaciones análogas a las creadas por las justas 

nupcias entre el hijo y el patcr familia, hacicndose -­
caer de esta manera dentro de la autoridad paterna a -­

las personas que por lo regular no tienen lazo de pare~ 

tesco natural con el pater familia, distinguicndosc en 

Roma dos clases de adopción, la adopción propiamente dl 
cha en la que el pater adquiría la patria potestad so-­
bre el hijo ciudadano romano y la adopción efectuada -
por un ascendiente, es decir el hijo emancipado daba en 

adopción a st1 }1ijo, pasando de una familia a otra.'' 

"Por lo que respecta a la legitimación, era un 

medio creado por los emperadores cristianos parn favor!_ 

ccr las uniones irregulares, permitiendo al pater adqul 

rir la autoridad paterna sobre los hijos naturales nacl 
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dos en concubinato." (8) 

D).- CAUSAS QUE PONEN FIN A LA PATRIA POTESTAD 

Dentro de las causas señaladas que ponen fin 
a esta autoridad paterna, pueden referirse los acontecl 
mientos fortuitos o bién solemnes: 

Acontecimientos Fortuitos: 

1).- Por muerte del patero por su capitus di 
minutio máxima o media. 

2).- Por la muerte del hijo o por su capitus 
diminutio máxima o media. 

3).- Por la entrada del hijo al sacerdocio. 

4).- Por nombramiento de consul del hijo ó por 
su elevación a ciertas dignidades. 

5).- Por la exposición del hijo o bien la 
prostitución de la hija. 

Actos Solemnes: 

6).- Por la entrega del hijo en adopción. 

7).- Por la emancipación. 

(8) Petit, Eugene. Ob. cit. pags. 113 a 119. 
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Estos actos solemnes que enunciamos dependen -
de la voluntad del jefe de familia, siendo que el emane! 
parse el hijo sale de la patria potestad del pater, a e~ 
te respecto el profesor Sabino Ventura Silva, define a -
la emancipación de la siguiente manera; ºEs el acto por 

el cuál el jefe de familia hace salir de su potestad al 
hijo haciendose este Sui Iuris."(9) 

Como ya lo hemos senalado, el pater podía ha-­
cer salir de su potestad a su hijo, tenía que manumitir­
lo y al consumarse la tercera manumisión quedaba rota la 
autoridad paterna, por lo que se refiere a las causas -­
que se enumeran para la perdida de la patria potestad, -
senalamos que se perdia por la elevación'del hijo a cie~ 
tas dignidades como la de Consul o bién por el Sacerdo-­
cio, por lo que nos permitimos anotar el pensamiento del 
tratadista Rodolfo Sohmm quién lo expresa de la siguie~ 
te manera; "El derecho paterno se acaba ipso iure, en e 1 

derecho antiguo como el hijo o la hija adquirian la dig­
nidad sacerdotal de flnmen dialis o viga vestalis; en el 
derecho de Justiniano cuando el hijo alcance gerarquia -
episcopal o el patriarcado, fuera de estos casos la pa-­
tria potestad dura hasta que viva el padre."(10) 

En cuanto a la capitus diminutio ya sea mínima 
o máxima, al igual que la muerte acarrea al pater fami-­
lin la perdida de la patria potestad, que sólo en cier-­
tos casos no era definitiva, ya que podla ser recuperada 

(9) Ventura Silva, Sabino. Ob. cit., pág. 121 

(10) Sohmm , Rodolfo. Instituciones de Derecho Privado -
Romano, traduc. de W. Roses. p6g. 299. 
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como es el caso de los prisioneros de guerra que logra-­

han escapar y vuelven a sus hogares. 

El tratadista Eugene Petit, nos dice al respe~ 
to; 11 El efecto de la esclavitud se borra retroactivamcn­
te de suerte que vuelve a la condición juridica que est~ 
ria sino hubiese caldo en poder del enemigo." (11) 

De igual manera expresa Rodolfo Sohmm ; "Mien­
tras el Ciudadano romano se encuentra en cautiverio, to­
dos sus derechos se mantienen en suspenso, más no dcsap!!_ 
recen. El cautivo sigue siendo ciudadano romano, propie­
tario de sus bienes y titular de sus derechos de patria 
potestad, aún cuando no le sea dado ejercitarlo." (12) 

De todo lo anteriormente anotado podemos decir, 
que la patria potestad, en el Derecho Romano, encierra -

principios rigurosos en el que se otorgó al pater exclu· 
sivamente facultades, respondiendo estas a su propio in­
terés, pero a trav~s de su evoluci6n, nos demuestra la -

gradual debilitación de ese poder paterno, para finalmc~ 
te llegar a ser concebido como un derecho protector para 
los hijos que se encuentran sujetos a la patria potestad 
por lo que enseguida pasaremos a analizar el siguiente -
inciso. 

(11) Petit, Eugene. Ob. cit., pág. 121 

(12) Sohmm, Rodolfo. Ob. cit., pág. 102 
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II.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO 
FRANGES ANTIGUO. 

Es indudable la existencia de un poder pater­
nal en este erecho francés el cual contiene matices 
normas completamente distintidas a las habic\as en el De-­
recho Romano. 

Comenzaremos el estudio de este Derecho Fran-­
cés diciendo que con la promulgación del Código de Napo­
león en Francia, se establecio la patria potestad pero -
no como un beneficio para la persona que la ejercia sino 
más bien se otorgo mayor protección a los hijos en aten· 
ción a que en un principio fué ejercida tanto por el pa­
dre como por la madre aún cuando la autoridad del padre 
sólo se ejercia durante el matrimonio, ejerciendola la -
madre durante la ausencia o incapacidad del padre o bien 
por la muerte de éste. 

En el Código de Napoleón se consigna ~ la pa-­
tria potestad en los articules 371 al 378, cstableciend~ 
se por el principio de cuentas que cualquiera que fuera 
la edad del hijo este debe honrar y respetar a sus pa:-­
drcs, hasta que llegue a la mayoría de edad, o hasta su 

emancipación, el autor Luis Fernández Clcrigo, nos dice 
"que con la promulgación de este Código la patria potes­
tad es una institución que se establecía en beneficio de 
los hijos, otorgando al padre el derecho de usufructo s~ 
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bre los bienes de su hijos menores, facultando a la ma­
dre para que la ejerza en ausencia o defensadel padre,~ 
ese usufructo que se le¿ otorga a los padres era consi-­
derado como una manera de compensarlos por los deberes -
desempenado de cuidado y administarción a que se encon-­
traban sujetos. " {13) 

De esta manera el Código de Napoleón, en su -­
artículo 372 que senala: 

"El hijo permanece bajo la autoridad de sus -
dres hasta que sea mayor de edad o se emanci­
pe." 

De igual forma el artículo 373, dispone; "El 
padre sólo ejercerá esa autoridad durante el matrimonio 
y dentro de el, y este poder paterno sólo pasa a lama­
dre en los casos de disolución matrimonial por divorcio 
a causa culpable del marido o por ausencia o incapaci-­
dad física, o legal del mismo y desde luego la muerte -
del padre." 

Como lo hemos venido haciendo notar en este -
erecho francés nos da un marcado cambio con respecto -

al Derecho Romano, ya que la institución de la patria -
potestad se establece, pero como un derecho protector -
para los hijos, desaparece por completo el carácter de~ 

pótico con que se revistío al pater en el Derecho Rom~ 

no, comprendiendo en este Derecho francós los siguien-­
tes derechos, de conformidad con el artículo 385. 

(13)Fernández Clerigo, Luis. El Derecho de Familia 
en la Legislación Contempóranea, pág 278 
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El ejercicio de los derechos que se derivan de 
la patria potestad imponen correlativamente deberes, co­
mo el caso de los alimentos, educaci6n y administraci6n, 
asi el Derecho de guarda supone la obligaci6n de educa-­
ción y direcci6n, en relación a los deberes a que nos r~ 
ferimos es conveniente señalar los que el texto de la -­
ley menciona en su artículo 385; "Los padres estan obli­
gados a pagar la alimentaci6n, mantenimiento y educaci6n 
de los hijos", pudiendo clasificarlos de la siguiente ID! 
ncra: 

l. - El Derecho de Guarda y Correcci6n. 

2. - El Derecho de Usufructo Legal 

3. - El Derecho de Consentir en el Matrimonio -
del Hijo. 

4.- El Derecho de Mancipar lo. 

5. - El Derecho de Consentir la Adopción de 
otra Persona. 

6.- El Derecho de Administrar su Patrimonio. 

Por lo que respecta a las sanciones, que se i~ 
pusieron a los padres infractores, la ley sobre enseñan­
za primaria de 1888, impone las mismas a los padres que 
teniendo hijos cuyas edades varien entre los seis y los 
trece años no cumplan con sus deberes de mantenimiento y 
educación, por lo que podemos señalar que el abandono m.'?_ 
ral o material del hijo en ciertos casos se sanciona en 
el Código Penal. 

Por lo que respecta a las fuentes en este De·· 



- 18 -

recho francés de la patria potestad, al igual que en el 

Derecho Romano, las encontramos en el matrimonio, en la 
adopción y en la legitimación. 

0 
Por otro lado y ret!~iendonos a los efectos -

de la patria potestad, con relación a los bienes de los 

hijos, como ya se ha dicho anteriormente, el padre tie­

ne derecho al usufructo legal sobre la generalidad de -

ellos pertenecientes al hijo, pero para que el padre -­

pueda efectuar actos de dominio requiere de la autoriz~ 
ción del Tribunal, como son los bienes adquiridos por -

el hijo con motivo de su trabajo, donaciones o legados 

que contengan la prohibición expresa del donador de ex­
cluir al padre del usufructo sobre tales bienes, aunque 

la legislación francesa concede al padre el Derecho de 

recibir el usufructo del hijo menor de dieciocho años,­

sin que este obligado a rendir cuentas, conforme a lo 

establecido por el artículo 384 del Código Napoleón. 

Siguiendo con este orden de ideas, antes de 

concluir con este inciso, seftalaremos tres causas por -
las que puede terminar el usufructo del padre, ya que -

consideramos que es uno de los aspectos que tienen ma-­
yor relevancia por lo que respecta a la patria potestad 

en el Derecho francés antiguo. 

La primera de las causas será cuando el padre 

haya dado lugar a su divorcio, sea cual fuere In cir--­

cunstancin o causa; la segunda se menciona de manera g! 
nerica diciendo que será cualquier motivo que prive a -
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la patria potestad y la tecera causa, por muerte del P.'!. 
dre, esta circunstancia el usufructo pasa a la madre. 

De lo anteriormente anotado podemos afirmar 
que existe una notoria brecha entre la legislación fran 
cesa y el Derecho Romano, aunque ambas llegan al mismo 
resultado, es decir, la protección y cuidado de los hi­
jos, y aunque regulados de manera diferente ya que en -
el Derecho Romano en principio encontramos un poder es­
tablecido en beneficio de la persona quien la ejerce, -
mientras que en el Derecho Francés se impone al padre -
determinadas obligaciones que a su ve: tiene reciprocl 
dad por los derechos que se le conceden, y como lo sen.'!. 
lamos anteriormente ambas legislaciones llegan a la mi~ 
rna conclusi6n, es decir, ambas crean normas tendientes 
al cuidado y protección de sus propios hijos. 

Una vez que hemos analizado en términos gene­
rales la patria potestad en el Derecho Francés, pasare­
mos a la misma figura en el Derecho Espanol antiguo. 

I!I.- LA PATRIA POTESTAD EN EL 
DERECHO ESPAROL ANTIGUO. 

En este Derecho espanol antiguo desde el rei­
no rigieron las leyes denominadas "Las Siete Partidas -
de Alfonso el Sabio", y no obstante que en las mismas -
se encuentra muy marcada la influencia del Derecho Rom.'!. 
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no, al regularse en lo relativo a la patria potestad del 

padre sobre sus hijos con respecto a su persona y a sus 
bienes, no fueron tan crueles como en la legislación ro­
mana ya que el Derecho Español antiguo el padre ejerce -
sobre sus hijos un poder meramente económico, sin que -­

por ello llegara a ser dueño de los bienes de su hijo, -
se le impuso la obligación de criar, alimentar, educar a 

los hijos, pudiendo ca1tigarlos pero de manera mensurada 
encaminarlos y aconsejarlos al bien. 

En el Derecho Espaftol se consignaron rcstric--­
ciones a la patria potestad limitando el número de perso­
nas que la ejercía, asi como el tiempo de su ejercicio y 

duraci6n; para una mejor comprcnsi6n de la forma qt1e se -

reglamentó la patria potestad en Espafta, nos permitimos 
expresar el pensamiento del tratadista José Castán 
Taheñas, que señala; "La familia ha perdido mucha de su 
antigua cohccióh y el Estado, que cada vez se accntu:l o 

intensifica su acción sobre la sociedad y en el derecho -

privado, no se detiene ante los umbrales de la familia. 

Especialmente en la esfcru de las relaciones paterno fi-­

lialcs se ha realizado una evolución. La patria potestad 
concedida y regulada en lo antiguo como un poder absoluto 

e ilimitado del padre, se considera hoy como una institu­

ción establecida en inter6s de los propios hijos y lignda 
a la existencia de la familia y la sociedad. El Estado -
tiene sometida a su alta inspección y tutela la educación 

y los intereses de los menores, llega a privar del cjcrc! 

cio de su autoridad a aquellos padres que abusen de la 
misma o no esten en condiciones de descmpcftarla satisfac­

toriamente~ (14) 

(14) Castán Taheñas, José. Derecho Civil Español Común 
y Foral 1 Tomo III, Derecho de Familia Sa. Edici6n.Ed.Reus 
pag. 444 
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Sin entrar al fondo rle la institución de la pa 
tria potestad en este Derecho Espanol, podemos decir, 
que la Ley Visigoda como el Fuero Real prohibieron la 
venta o donación de los hijos, así como darlos en prendo -
como lo mencionamos anteriormente, este Derecho Español 
se rigio por las Siete Partidas de Alfonso el Sabio, corr 
sagrando dentro de la cuarta partida el castigo de mone­
ra mensurada, de esta marera en el Fuero de Arngón se -­
considerá a la patria potestad como una institución de -
protección y beneficio para el hijo. Para la Ley de Toro 
la patria potestad termina cuando el hijo se ha indepen­
dizado económicamente del padre, liberandose a la hija -
de la potestad paterna al contraer matrimonio. 

Por lo que respecta a los bienes de los hijos 
el tratadista Josl María Manreza Navarro, en los Comen­
tarios al Código Civil Espafiol, senala: " Que el padre -
o en defecto de él la madre tienen la administración de 
los bienes de sus hijos que esten bajo su potestad, pero 
aquellos bienes adquiridos por el hijo no emancipado por 

su trabajo o cualquier otro título lucrativo, pertenecen 
en propiedad al hijo y el usufructo de ellos al padre ó 
a la madre, pero para el caso de que el hijo estuviere­
emancipado se le otorga sobre sus bienes el dominio, --­

administración y el ususfructo. " (15) 

(15) Manreza Navarro, Josl Maria. Comentarios al Código 
Civil Espafiol. Tomo II. pngs. 38 y 41 
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De conformidad a lo anotado anteriormente pod~ 

mas decir que el padre ejercía sobre sus hijos un domi-­

nio económico, sin ser duena de los bienes de su hijo ya 
que sólo tenla la administración de los mismos e incluso 

defenderlos en juicio, otorgandosele el usufructo de e-­
llos. 

También podemos decir que dentro de los dere-­

chos otorgados a los padres era el de corregir y casti-­

gar mensuradamcnte a sus hijos, e incluso para cumplir -

con su obligación, podían solicitar el auxilio de las ª.!!. 
toridades gubernamentales ya fuere en el interior de su 
hogar asi como para la detención o retención en alguna -

instituci6n que legalmente se encuentren autorizadas pa­
ra recibirlos o bién solicitar la detención del hijo con 
el visto bueno del juez. 

Como se ha sefialado las facultades otorgadas -
a los padres para la corrección de sus ld jos, de la mis­

ma manera tienen sanciones para el caso de no cumplir 
con sus deberes como el de la gu3rda y corrección, en a­
tención a que se castiga el abandono no sólo material s! 
no incluso el moral. 

A). - FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD EN EL 
DERECHO ESPAflOL. 

Podemos sefialar como fuentes de la patria pe-­

testad al igual que en el Derecho Francés, de acuerdo a -

a lo establecido en las Siete Partidas de Alfonso el s~ 



- 23 -

bio, dentro de la cuarta partida y son las siguientes: 
1.- El matrimonio. 

2.- La adopción. 

3.- La legitimación que puede ser consecuencia 
del matrimonio o bién por sentencia que -­
declare la paternidad. 

B).- PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD EN EL DERE­
CHO ESPAflOL. 

Dentro de las causas que dan origen a la perdl 
da de la patria potestad encontramos las siguientes: 

l. - Por la muerte de los padres o del hijo. 

2. - Por la emancipación. 

3.- Por la ad poción del hijo. 

4. - Por la sentencia en causa criminal. 

s.- En pleito de divorcio cuando asi se decla-
re. 

6.- Cuando la madre pasa a segundas nupcias, a 
menos que el marido difunto haya dispuesto 
to, que esta contrajera nuevas nupcias. 

Por otra parte los articulas 170 y 171 del pr~ 
pio Código, habla de la suspensión y perdida de la pa--­
tria potestad, de tal manera que se suspende por ausen­
cia o incapacidad del padre o de la madre; y se pierde -
cuando el hijo es tratado con dureza excesiva o se le --
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dan malos ejemplos, por lo que las causas sefialadas ant! 
riormente son enunciativas y no limitativas. 

De lo anteriormente comentado, podemos señalar 
que la forma de regulación de la patria potestad, fué e­
volucionando, ya que en propios términos del Código Ci-­

vil Español, los tribunales pueden privar o suspender, a 
los padres en el ejercicio de la patria potestad si tra­
taren a sus hijos con dureza excesiva, si les dieran CO!!_ 

sejos corruptos, es decir, en este Derecho Espanol se e!!. 
cuentra la propia moral de quienes tienen a su cargo el 
ejercicio de esa patria potestad, ya que incluso pueden 
ser privados del usufructo de los bienes de sus hijos, -
pudiendo tomar las medidas que estime convenientes pnra 
los intereses de los hijos. 

Como podemos palpar, es el Derecho Español, no 
se permitieron los abusos en contra de la persona que se 
encontraba sujeta a esa potestad, sino más bién se otor­
gó gran importancia a los hijos por lo que incluso se -­
impusieron sanciones a los padres que abusaren de su fa­
cultad sobre sus hijos, este derecho nos muestra una --­
gran diversidad con respecto al primitivo Derecho Romano 
y se concibe como una forma de protección y garantía pa­
ra quién se encuentra sujeto a ella. 

De lo anotado anteriormente concluimos el bre­

ve análisis de la institución de la patria potestad en -
el Derecho -Español, y aunque no estudiamos exclusivamen­

te su Derecho antiguo, .consideramos que tocamos los pun­
tos más relevantes de éste, por lo que enseguida pasare-
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mos al estudio de la misma institución en nuestra legis­
lación comenzando con el derecho Azteca. 

IV.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO MEXICANO 

A).- DERECHO AZTECA. 

Entre el pueblo Azteca existió la familia no -
puramente natural, propia de su tribu sino más bien co­
mo_ una familia legalmente organizada constituyendose de~ 
tro de ésta su propia cultura y que era una de las acti­
vidades más importantes el cuidado y educación de los hl 
jos, dicen los historiadores, George Vaillant en su obra 
plasma claramente los derechos y obligaciones de padres 
e hijos, por lo que diremos de manera concisa; que entre 
los aztecas desde el día en que naéía el nifto, se deci-­
din su destino ya que scg6n sus creencias y sus mitos P2 
dían determinar el destino de éste. Sí un ni~o nacía en 

.un día considerado por los aztecas como fasto, (memora-­
ble) al cuarto día se hacia una fiesta y se le ponía no~ 
bre ofrendandoselo al Dios del fuego y para el caso de -

que este nacimiento fuera en un día nefasto se posponía 
la fiesta para el día siguiente. Con el propósito de -­
iniciar al nifto en lns técnicas y obligaciones de la vi­
da adulta, comenzaba su educación desde el destete al -­
tercer año de vida, teniendo los padres la obligación de 
vigilar su educación de la siguiente manera: Hasta los 
seis años de edad los niños escuchaban consejos, aprcn-­
dían el manejo de uténcilios domésticos, hasta la edad -
de ocho años, el principal método de disciplina era la 

amonestación, después de esta edad podían ser castigados 
rigurosamente. 
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con azotes, punzamientos e incluso con pequeñas incisio· 

nes. 

Ambos padres podían educar, dirigir a sus hi-­
jos y corregir tanto a los hijos varones como a las muj~ 
res. No obstante qu~ se han encontrado discursos dirigi­
dos por los padres a sus hijos de uno u otro sexo, par~ 

ce ser que en las medidas correctivas correspondía a la 
madre poner castigos a la hija y era el padre el encarg! 
do de sancionar el mal proceder del hijo var6n. 

Por lo que se refiere a la educación de los j~ 
venes entre los quince o dicsciseis años de edad pasaban 
por un adiestramiento antes de llegar a ser considerados 
hombres con derechos plenos. Habian dos tipos de escuela 
el Calmecac para los senores príncipes y gente de tono, 
para el adiestramiento de los deberes sacerdotales, en · 
cambio los hijos de los que no pertenecían a la nobleza 

iban al Telpulcalli o casa de jovenes para la educacl6n 
corriente. El Calmecac parece haber sido un complemento 
de la educaci6n ordinaria impuesta por el desarrollo del 
rito, en tanto que en el Telpulcalli impartían instruc­
ciones en edificios especiales en un modo sencillo los · 

ancianos del clan. Otras escuelas preparaban a las jove­
nes para ser sarccrdotisas, quiénes también aprendían a 
tejer hábilmente. (16) 

El autor Alfredo López Austin en su obra nos 

(16) Cfr. Vaillant C., George. La Civilización Azteca. 
Versi6n Española de Samuel Vasconcelos. págs. 96---
100 



- 27 -

señala que; "Aún en la necesidad de sentencia judicial -
para entregar a sus hijos en esclavitud, y en determina­
dos casos se les imponian la obligación de rescatarlos; 
estos casos eran aquellos en los que la entrega en es--­
clavitud había obedecido a un estado de verdadera necesi­
dad económica." (17) 

También nos refiere el autor Manuel Moreno; " 
Entre los aztecas era una costumbre que el hijo varón 
heredara al padre en todos sus derechos. Es decir, la 
patria potestad, la minoría de edad, la herencia consti­
tuía situaciones jurídicas perfectamente determinadas." 
(18) 

Por lo que respecta al matrimonio este rcvcs-­
tia un cardctcr religioso y juridico¡ sometido a solcm-­
nidades especiales que daban una fuerza mayor nl neto o 
biln lo dotaban de sanción, la edad hábil para contraer 
matrimonio era para el varón de veinte ai\os y para la m,!! 

jer de diesciseis años, siendo los padres quienes dispo­
nían del consentimiento del joven y de la muchacha, a e~ 
te respecto el autor Manuel Moreno nos comenta; "Entre -

las facultades de los padres hemos visto la de otorgar -
su consentimiento para la celebración del matrimonio; en 
caso de muerte del padre, su hermano podia ejercer los -
derechos de patria potestad, siempre y cuando se casara 
con la viuda, sin embargo, ignoramos si en ausencia de -

(17) López Aust1n, Alfredo. Constitución Real de México 
Tenoschtitlán. pág. 138 

(18) Moreno, Manuel. La Organización Polltica y Social -
de los aztecas. pág. 74 
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este requisito los abuelos podían suplir a los faltantes. 

Los huerfanos no se ve que acudieran a ellos sino a cua! 
quier pariente para que lo sustentara quien individual-­
mente adquiría la tutoria de los menores." (19) 

De lo asentado en relación con nuestro Derecho 
Azteca podemos deducir, el amplio concepto que se tenia 
en el antiguo llirecho Mexicano sobre los derechos de los 
padres, aunque no concebido como tal y como lo entende-­
mos actualmente, ya que en este Derecho Attcca ambos pa­
dres ejercian la patria potestad sobre sus hijos aunque 
de manera dividida en virtud de que el padre se encarga­
ba de la orientación de los varones correspondiendo a la 
madre la dirección de las hijas, debiendo decir que esa 
paternidad tenía sus límites en el matrimonio y con la 
demostración de la capacidad del hijo para el comercio. 

B) .- LA PATRIA POTESTAD EN LOS CODIGOS CIVIi.ES 
DE 1870 y 1884. 

En este inciso hablaremos de la patria potes·· 
tad desde un punto de vista más formal en cuanto a que -
es regulado por nuestro Código Civil. El primer Código -

Civil fué proclamado siendo Presidente don Benito Juiirez 
García, publicado el 13 de Diciembre de 1870, quedando -
derogada desde esta fecha toda legislación sobre esa ma­
teria. 

(19) Moreno Manuel. Ob·. cit. pag. 75 
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El articulo del Código a que hacemos alusión, 
declará que; Todos los hijos menores d_e edad no emanci­
pados, estan bajo la patria potestad, mientras eAista-­
alguno de los ascendientes a quiln corresponda ejercer' 
la según la ley. 

El artículo 392 nos dice; Que la patria pote~ 
tad se ejerce por el padre, la madre, el abuelo paterno 
por la abuela paterna, por el abuelo paterno y por la -
abuela materna. sobre la persona y los bienes de los -­
hijos legítimos y de los naturales legitimados o recon~ 
cidos. 

Conforme al artículo 393 sólo por muerte, in­
terdicción o ausencia del llamado preferente, entrará 
al ejercicio de la patria potestad el que siga en el -­
orddn establecido por la ley, disposición que era apli­
cable de igual manera en los casos de renuncia, esto es 
de acuerdo con el artículo 424 del mismo ordenamiento. 

1.- LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD EN RE­
LACION A LA PERSONA DE LOS HIJOS. 

El articulo 394 estableció que en tanto que -
el hijo estuviera sujeto a la patria potestad no podía 
dejar la casa del que la ejerce, sin permiso de éste o 
de un decreto de alguna autoridad competente. 

Este precepto se puede explicar por sí sólo, 
toda vez que teniendo el hijo a su lado, quién ejerce 
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la patria potestad puedé cuidar debidamente de él. 

El articulo 395 ordenaba; al que t~ene a su 
hijo bajo su patria potestad incumbe la obligación de -­
educarlo convenientemente. 

Esta norma confirma lo acentado en el sentido 
de que la patria potestad se desenvuelve en una serie de 
derechos y obligaciones para quiénes la ejercen, puesto 
que el Estado no sólo se conforma con obligar a quienes 
la ejercen a ministrar alimentos a sus hijos, sino a --­

elevar su instrucción que es tan necesaria al desarrollo 
intelectual del menor como son los elementos materiales 
para el sustento del cuerpo. 

Para el efecto de quién ejerce la patria po'­
testad puede educar al menor, el articulo 396 previnó -­
que tienen la facultadde corregir y castigar a sus hijos 
templadamente, en este sentido el artículo 397 dispuso -
que; "El que este sujeto a patria potestad no puede com­
parecer a juicio, ni contraer obligación alguna sin ex-­
preso consentimiento del que ejerce aquel derecho. Con -
relación a los artículos 400 y 414, podemos senalar que 
quién ejercen la patria potestad será el legítimo re-­
presentante del que esta sujeto a ésta, y para el caso -
de que se tubiercn intereses opuestos, el juez nomhrarA 
un tutor que represente al menor en juicio y fuera de -­
éste. 
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Z.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD EN RELACION 
A LOS BIENES DE LOS HIJOS. 

En cuanto a los efectos de la patria potestad 
respectn a los bienes del hijo, el Código Civil de 1870 
regul6ºlos siguientes en sus articulas 401, 402 y 406. 

a).- Bienes donados por el padre. b).- Bienes 
donados por la madre o por los abuelos. c).- Bienes de-­
bidos al don de la fortuna, d).· Bienes donados por pa·­
rientcs colaterales o cxtraftos. Esta clase de bienes son 
manejados por el que ejerce la patria potestad al cual -
se le reconoce como administrador legal del menor,En la 
exposición de motivos del Código Civil de 1870, estable­
ció: ''En las cuatro primeras clases de administración es 
del padre; porque trntandose de menores no hay razón pa­
ra privar de aquel del derecho que la ley le concede; -· 
mas el puede ceder su ejercicio al hijo, cuando éste sea 
capaz de administrar los bienes. En cuanto al usufructo 
en la primera clase queda al arbitrio del padre senalar 
la parte que debe disfrutar el hijo, porque debe atender 
al origen de los bienes como a la utilidad del hijo. Si 
el padre no hace la desiganción, el hijo tendra la mitad; 
puesto que es el duena del capital que bajo cierto aspe~ 
to puede considerarse como girado en una sociedad.". --­

e).- Bienes adquiridos por el trabajo honesto sea cual 
fuere, en este tipo de bienes la administración corres-­
pande al hijo considerandose emancipado respecto de esos 
bienes, porque supone el legislador que quién sabe adqu! 
rir con su trabajo, ya es capaz de administrar. 
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Para proteger los intereses del menor, el legis­
lador estableció que el padre no puede enajenar ni gravar 

los bienes que corresponden al hijo, la administración ni 
el usufructo, sólo podrá hacerlo por causa de absoluta n~ 
cesidad, con autorización previa del juez competente. Con 
igual propósito el articulo 413, preceptuó que; "Los pa·­
dres deben entregar a sus hijos, luego que estos se eman­
cipen o lleguen a la mayoria de edad, todos los bienes y 

frutos que les pertenezcan." 

C).- CODIGO CIVIL DE 1884 

Pasaremos al análisis de las disposiciones cont~ 
nidas en el Código Civil de 1884, aúnque son pocas real-­
mente las diferencias que se pueden apreciar, con rela--­
ción al Código anterior de 1870, el que nos ocupa en el 
presente estudio fu6 promulgado el 14 de Diciembre de ---
1883 entrando en vigor, el lº de Junio de 1884, y al 
igual que en el anterior, lo relativo a la patria potes-­
tad es tratado en su titulo octavo y subdividido en tres 
capitulas. 

Este Código reviste los mismos carácteres que -
el anterior, pués al referirse a In patria potestad, se 
puede apreciar la influencia al Código de 1870, de esta 
manera el artículo 363, nos repite la disposición conte­
nida en el Código anterior, al sefialar que; "Los hijos -­
cualquiera que sea su estado, edad y condición deben hon­
rar a sus padres y demás ascendientes". De igual manera -

los menores de edad estan bajo la patria potestad míen-­
tras exista alguno de los ascendientes a qui6n correspon­

da aquella según la ley, en general todas las disposicio-
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nes que se encuentran contenidas en el Capítulo I del ti­
tulo octavo del Código de 1884, son semejantes a las esp~ 
cificadas en el Código de 1870 por lo que creemos 
inecesario que se repitan en atención a que ya fueron de­
sarrolladas en lo analizado anteriormente. 

Por lo que hace a las diferencias existentes, -
haremos mención al articulo 375 del Código Civil de 1884 
que modifica al númeral 400 del ordenamiento del Código -
de 1870, ya que en tanto aquel divide los bienes de los -
hijos que se encuentren bajo la patria potestad en cinco 
clases, este lo hace dividiendolos en seis clases a sa--­
ber: 

Articulo 375.- Los bienes del hijo, mientras e! 
te bajo la patria potestad, se dividen en seis clases: 

1.- Bienes que proceden de donación del padre -
2.- Bienes que proceden de herencia ó legado 

del padre. 
3.- Bienes que proceden de donación, herencia o 

legado de la madre o de los abuelos, nún 
cuando aquella ó alguno de estos este ejer­
ciendo la patria potestad. 

4.- Bienes que proceden de donación, herencia o 
legado de los parientes colaterales o pers~ 
nas extraftas, aunque estos y los de la ter­
cera clase le hayan donado en consideración 
al padre. 

5.- Bienes debidos a don de la fortuna. 
6.- Bienes que el hijo adquiere por su trabajo 

honesto sea cual fuere. 

Como se puede apreciar sólo se agregó en este -
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Código la segunda clase de bienes, y en cuanto a la terc~ 
ra y cuarta clase, de la anterior enunciación solamente -

agregarán herencia y legado, en general la clasificación 
y división de los bienes queda igual sólo con los agrega­
dos e inovaciones que se han indicado. 

Por lo que respecta a la administración y usu-­
fructo de los bienes, tambiln existe una modificación ya 

que el Código de 1870 solamente disfrutaban del usufructo 
de los bienes del menor el padre, con relación a los bie­
nes que se comprenden en la Za., 3a., 4a. y Sa., clase de 
la división que se hace en este Código se amplía la cons~ 
ción y se modifica la redacción en el sentido de que la -
administración y la mitad del usufructo de los bienes de 
la segunda o la cuarta clase corresponderán a la persona 
que ejerza la patria potestad y no sólo al padre como se 
establecio'en nuestra legislación anterior de 1870. 

De lo anotado anteriormente con respecto a las 
diferencias, no encontramos otras de naturaleza substan· 
cinl, por lo que damos por concluido el estudio del Códi 
go de 1884, que estuvo vigente hasta el ano de 1917, fe­
cha en que entro en vigor la Ley General de Relaciones -­
Familiares, para referirse ésta únicamente n las relacio­
nes familiares, siendo de plena y absoluta vigencia y o~ 

servancia todas las demás disposiciones del Código Civil 
vigente. 

V. - LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES. 

El proceso social económico de Mlxico despuls 

de la revolución de 1910, sufrió un gran cambio, al nea-
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bar con los sistemas anticuados y de gobierno, Don Venus­
tiano Carran:a, Primer Jefe Constitucionalista, encargado 
del poder ejecutivo de la nación, tuvo a bien expedir a -
la caida de Don Porfirio Díao. un ordenamiento que regul~ 
raen forma especial, lo relativo al derecho de fa~ilia, 

que hasta esta época estuvo comprendida en el Código Ci-­
vil. 

La Ley sobre Relaciones Familiares, fué publicada -
en el Diario Oficial del dia 9 de Abril de 1917, comenza~ 
do a regir a partir del 14 de abril del mismo ano, esta -
Ley derogó entre otros al titulo octavo, capitulo l, 11 y 
111 del Código Civil del Distrito y Territorios Federales 
de 1884, con la idea de organizar a la familia en los co! 
siderados formulados por la comisión redactora que expre­
só: "En cuanto a la patria potestad, no teniendo ya por -
objeto beneficiar al que la ejerce, y teniendo en cuenta 
la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, se ha 
creído conveniente establecer que se ejerza conjuntamente 
por el padre y por la madre, y en defecto de estos por -­
abuelo y abuela, pués ningún motivo hay para excluir de -
ella a la mujer que, por razones naturales se ha sacrifl 
cado por el hijo más que el mismo padre y ordinariamente 
le tiene más carino, y que así mismo , por lo que respec­
ta a los bienes del hijo, se ha creído oportuno suprimir -
la clasificación establecida por el Código Civil, la cual 
no es sino reminiscencia de los peculios que establecía -
el Derecho Romano y no tenia más objeto que beneficiar al 
padre, por todo lo cual se ha creído conveniente estable­
cer que los bienes del hijo sean administrados de acuerdo 
con los ascendientes que ejerzan la patria potestad, 
quién en cualquier caso disfrutarán como remuneración por 
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sus trabajos, la mitad del usufructo de dichos bienes, mi 

tad que sea divisible entre ambos ascendientes." 

Anotado lo anterior pasaremos a analizar los di-­
versos preceptos, en los que se encuentra contenida la r! 
gulaci6n de la patria potestad en esta ley de la siguien­
te manera: 

Capitulo XV.- De la patria potestad: 

Articulo 238.- "Los hijos, cualquiera que sea su 
estado, edad y condición, deben honrar y respetar a sus -
padres y dem5s ascendientes". 

Podemos observar que este precepto, aún consagra 
al igual que los anteriores Códigos, la obligación de 
los hijos hacia los padres a quiines les debe respeto y -

obediencia. 

Articulo 239.- "Los hijos menores de edad no 
emancipados, cstan bajo la patria potestad mientras exis~ 
ta alguno de los ascendientes a quiénes corresponda aqt!E 

lla, según la ley." 

En este aspecto se puede contemplar una de las 
causas de la terminación de la patria potestad como lo es 

la emane ipación. 

Por otra parte en el articulo 240 que senala la 

existencia de la igualdad en esta legislación entre los 
hijos naturales, adoptivos y lo légltimos respecto de su 
persona y bienes. 
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Artículo 241.- "La patria potestad se ejerce: 

l.- Por el padre y la madre. 
II.- Por el abuelo y la abuela paternos. 
III.- Por el abuelo)' abuela maternos." 

Ar¡iculo 242.-"Solamente por falta o impedimen­
. to de todos los llamados preferentemente, entran en el -­
ejercicio g~ la patria potestad los que sigan en el orden 

. establecido en el articulo anterior". 

De los dos preceptos anotados anteriormente se 
puede desprender, que la patria potestad, se ejercerá de 
acuerdo al orden preestablecido en la propia legislación, 
ejerciendose conjuntamente por el padre y la madre o bien 
por los abuelos paternos y maternos, y para el caso de -­
que faltare una de las dos personas indicadas, continuarfi 
ej"erciendola el que quedare. 

Artículo 243.- "Mientras-estuviere el hijo en -
la patria potestad, no podrá dejar la casa de los que la 
ejercen sin permiso de ellos o decreto de la autoridad -
judicial competente." 

Artículo 244.- "A los que tienen al hijo bajo -
su patria potestad incumbe la obligación de educarlo con­

venientemente. 

Los que tienen la patria potestad tienen la fa­
cult0ad de corregir y castigar a sus hijos templada y mes.!!_ 
radamcntc. 11 

Artículo 245.- Las autoridades auxiliarán a los 
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padres en el ejercicio de éstas y las demás facultades -­
que les concede la ley, de una menera prudente y moderad~ 

siempre que sean requeridas para ello". 

Articulo 426.- "El que esta sujeto a la patria 
potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer obli­
gaci6n alguna sin expreso consentimiento del que 6 de los 
que ejercen aquel derecho". 

De todo lo ascentado anteriormente consideramos 
forma parte de las bases generales de la patria potestad, 
por cuanto hace a la persona que la ejerce, y a la perso­
na sobre la que se ejerce, siendo esta legislación el 
principal antecedente de la evoluci6n de nuestro derecho 
familiar, ya que incluso la trascendencia de la misma se 
reflejan en nuestro Código Civil Vigente, en virtud de -­
que algunas normas se plasman de igual manera o bien tie­
nen el mismo sentido adaptandose poco a poco a nuestra -­
propia evolución. 

F.n cuanto a los efectos do la patria potestad -
con relación a los bienes de los hijos, también se encue~ 
tra regulado por esta Ley en su capitulo XVI, del artícu­
lo 247 al 258, los cuales senalan: 

Articulo 247.- "Los que ejercen la patria pote! 
tad son los legítimos representantes de los que estan, b~ 
jo de ella, y tienen la administración legal de los bie-­
nes que les pertenecen, conforme a la prescripción de la 
Ley''. 

De igual manera el artículo 248, establece; 
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"Cuando la patria potestad se ejerce a la vez por el pa-­
dre y la madre o por el abuelo y la abuela, el administr~ 
dor de los bienes serA el padre ó el abuelo, pero consul­
tará en todos los negocios a su consorte y requerirá su -
consentimiento expreso para los actos más importantes de 
la administración". 

De los preceptos legales transcritos, se puede 
deducir que el padre sólo tiene que consultar a la madre, 
en los actos de administración de importancia, sin que se 
especifique cuales se consideran de importancia por lo -­
que tendrá que acudir al tribunal que será quién decida,­
según las circunstancias. 

En esta legislación se suprime la clasificación 
consignada en el Código Civil de 1884, respecto de los -­
bienes del hijo, en atención a que el legislador conside­
r6 que esta clasificaci6n era; ''una reminencia de los pe­
culios que establecía el Derecho Romano, y no tenia más -
objeto que veneficiar al padre", por lo que al transfor- -
marse nuestra legislación como un derecho protector en b~ 
neficio de los hijos esta clasificación fué inecesaria. 

El articulo 252, ~reviene "Los que ejercen la -
patria potestad, no pueden enajenar ni gravar de ningún -
modo los bienes inmuebles y muebles preciosos que corres­
pondan al hijo, sino por causas de absoluta necesidad o -
evidente utilidad, y previa autorización del juez compc-­
tentc" 

En el precepto transcrito, se puede notar el -
sentido proteccionista del legislador, ya que anteriorme! 
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te, s6lo se regulaba con respecto a los bienes inmuebles, 
olvidandose de la propiedad mobiliaria, que en muchas oc~ 
sienes puede ser más valiosa que la inmobiliaria, como en 
el caso de las joyas preciosas. 

Los artículos 257 y 258, también protegen los -
intereses del menor al ordenar; "Siempre que el juez con­

ceda licencia a los que ejercen la patria potestad para -
enajenar un bien inmueble o mueble precioso perteneciente 
al menor, tomará las medidas necesarias para asegurar que 
el producto de la venta, se dedique al objeto al que se -
destina, y para que el resto se invierta adquiriendo un 
inmueble, o se imponga con segura hipoteca en favor del 
menor". (Artículo 257), "Los jueces tienen facultad de 
tomar las medidas necesarias para asegurar los bienes del 
hijo, siempre que el que ejerce la patria potestad los -­
administre mal derroch5ndolos o haciendoles sufrir pérdi­
das de considcraci6n, estas medidas se tomarfin a instan-­
cía de la madre 6 de la abuela, cuando fuere el padre o -

el abuelo el que administre, o del abuelo cuando fuere la 
madre la que estuviere administrando, o de los hermanos -

mayores del menor o de 6ste mismo cuando hubiere cumplido 
catorce años." (Artículo 258). 

El capitulo XVII, de la propia ley habla de -
los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad: 

Artículo 259.- "La patria potestad se acaba: 

l.- Por la muerte de quién la ejerce si no hay 
otra persona en quién recaiga. 

11.- Por la mayor edad del hijo. 
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III.- Por la emancipación en los términos del -
articulo 475." 

Por otro lado los articulas 260 y 261 estable-­
cen dos casos en los que la patria potestad se pierde el 
primero de ellos es cuando quién la ejerce es condenado -
por una pena que importe la pérdida de ese Derecho, o --­
bien para el caso de que traten con excesiva severidad a 
quiénes se encuentren sujetos a esa potestad, o bien los 
induce o impone preceptos o conductas inmorales, los tri­
bunales podrán privar a quién ejerce esa potestad. 

Consideramos que esta Ley Sobre Relaciones Faml 
liares, viene a dar un enfoque y evolución a nuestra lc-­
gislación en materia familiar, creando un concepto amplio 
sobre esta institución de la patria potestad, imponiendo 

derechos y obligaciones no sólo a qui6nes se encuentran -
sujetos a ella sino también a quiénes la ejercen, e incl~ 
so imponiendo sanciones a aquellos que abusando de esta -

patria potestad concedida maltraten, o ind11scan a qui6nes 
se encuentran sometidos a ella. 

Al analizar esta Ley Sobre Relaciones Familia-­
res hemos concluido nuestro primer capitulo del presente 
trabajo, por lo que analizaremos, Ja patria potestad en -
nuestro Derecho Civil vigente dentro del siguiente cupi-­
tulo, pero no sin antes señalar, que lo anotado antcrioE 
mente es sólo un aspecto general, de lo que es la patria 
potestad en sus diferentes &pocas y legislaciones, en vi~ 
tud de que existe una basta información por lo que al te­
ma se refiere, pero no fué posible plasmarla ya que seria 
interminable por lo que se dió un enfoque general de la -
misma. 
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CAPITULO SEGUNDO. 

GENERALIDADES DE LA PATRIA POTESTAD. 

1.- DEFINICION DE PATRIA POTESTAD. 

Iniciaremos nuestro estudio sobre la institu­
ción de la patria potestad, diciendo que se encuentra -
comprendida dentro del derecho de familia, y que es co!! 
siderada en la actualidad como una institución jurldica 
de derecho privado con interés social, que trata de re­
gular y coordinar las relaciones existentes entre pa--­
dres e hijos, estableciendo derechos y obligaciones que 
deben exigirse en forma reciproca, siendo en esta parte 
donde notamos un sentido ético utilizado como apoyo --­
para las relaciones paterno filiales que beneficia a la 
familia, e incluso dentro de un interés y un concepto -
más amplio podemos decir que la patria potestad no sólo 
trata de coordinar y regular las relaciones entre pa--­
dres e hijos sino que éstas son dirigidas también entre 
ascendientes y descendientes, tomando como sustento las 
facultades asi como obligaciones que se otorgan a los -
abuelos y de más ascendientes, incluso podemos seftalar­
la intervención de la propia autoridad, como órgano --­
representativo de la Sociedad. 

Como ha quedado establecido en el capitulo -­
que precede, las instituciones antiguas que dieron ori­
gen a la nueva concepción de la patria potestad, sin 
que en la actualidad sea considerada con el carácter --
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que revestía. 

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza de­
la patria potestad, coincidiendo la mayoria de los tra­
tadistas en que actualmente no deberla llamarse 11 Patria 
Potestad", puesto que en nuestra legislación no se con­
sidera a ésta, como un poder o facultad absoluta dirigl 
da al padre exclusivamente. 

Diversos autores y tratadistas nos dicen quc­
la denominación de patria potestad ha persistido en la 
legislación vigente, respondiendo s61o a la fuerza de -

la tradición, más que al propio concepto, por lo que el 
tratadista Rafael de Pina, al respecto comenta; "Ma·s -­

que un poder, es actualmente la patria potestad una VCL 
<ladera función, en virtud de que en el transcurso de -­

los tiempos ha evolucionado, perdiéndo el carácter acu­
sadoramente autoritario que tuvó en el derecho romano y 

germano, hasta convertirse en una institución destinada 
a la defensa de la persona y de los bienes menor a la -
que no es extrana la intervención del Estado.'' 

''Esta intervención se ascntúa cada dia mfis 1 co 
mo una manifestación de interés público que se reconoce 
actualmente con absoluta unanimidad, por sociológos y -

juristas, en la institución familiar." (1) 

En nuestro concepto, podemos señalar categ6ri 
camente, que en la actualidad el derecho de familia ti~ 
ne como propósito cada vez más estrechar entre los dis­
tintos miembros que la componen, regulando debidamentc­
(1) Pina Rafael de. Elementos de Derecho Civil Mexicano 

Tomo I. Ed. Cardenas 1985. pag. 427 
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sus relaciones. 

Enseguida pasaremos a exponer diversas defin! 
ciones sobre el concepto de patria potestad, con el pr~ 
p6sito de encontrar la más acorde a nuestro parecer, -­

desde luego apegandonos a lo preceptuado por nuestro -­
Código Civil vigente, ya que el mismo no nos proporcio­
na un concepto de ésta. 

l.· JULIEN BONNECASE.- Este tratadista define 
a la patria potestad como; "El conjunto de prerrogati-­
vas y obligaciones legalmente reconocidas, en principio 
al padre y a la madre, parcialmente a los ascendientes 
y subsidiariamente a los terceros, respecto a los hijos 
menores considerados tanto en su persona como en su pa­
trimonio." (2) 

La definición trascrita anteriormente, nos P! 
rece acertada, al comprender en ella, a los padres, --­

abuelos e incluso a terceras personas, pero no contem-­
pla la cmancipaci6n, por lo que a nuestro punto de vis­
ta, no es la mfis adecuada por tanto pasaremos a anali-~ 

zar otras defjniciones. 

2.- RAFAEL DE PINA.- Para éste tratadista la 
patria potestad es; "El conjunto de facultades que sup~ 

ne deberes conferidos a quienes ejercen en relación a -

las personas y bienes de los sujetos a ella, con el ob­
jeto de salvaguardarlas en la medida necesaria." (3) 
(2) Bonnecase Jul1en. Elementos de Derecho Civil. Tomo 

I. Ed. Cardenas 1985, pag. 427 
(3) Pina Rafael de. Ob. cit., pag. 3i3 
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Esta definición podria servir como concepto -

de la institución que analizamos, pero se desprende de 
la misma, que carece de limitación en cuanto a la edad 
de los hijos sujetos a ella o emancipación de los que -
se encuentran sujetos a la misma. 

3.- ANTONIO DE IBARROLA.- La patria potestad 
es "Una sumisión del padre a las necesidades del hijo y 

de la Sociedad." (4) 

La definición que antecede no nos parece la -
más adecuada, en virtud de que no contempla a la madre 
y por consiguiente a los abuelos y demás que correspon­
da ejercerla, e incluso, no se detiene a analizar si se 
trata de menores de edad no emancipados, y a un mfis dc­
biendose referirse a los bienes que sean propiedad de -
los sujetos a patria potestad, por lo que consideramos 
pertinente scftalar otras definiciones, a fin de encon-­
trar la más adecuada a nuestro punto de vista. 

4.- ROBERTO RUGGIERO.- Este autor define a la 
patria potestad de la siguiente manera; ''Es una autori­
dad que implica derechos y obligaciones; es puls a un -
mismo tiempo una potestad y una manus, porque el podcr­

que entrana sobre los sometidos a ella no esta excento 
de cargos, pudiendo decirse que aquel es atributo con 
vistas a lste." (5) 

(4) !barrola Antonio de. Derecho de Familia 1981, pag. 
415 

(5) Ruggiero Roberto. Instituciones de Derecho Civil, 
Madrid 1931 pag. 415 
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Tomando en consideración la anterior defini-­

ción podemos decir, que el poder de los padres se en--­

cuentra justificado ya que sólo.mediante este podrán -­
hacer posible la realización de sus obligaciones, que -
la paternidad impóne con relación a sus hijos, cabe ha­
cer incapic, en que esta definición no menciona quienes 
son los sujetos de esta relación, por lo que no nos pa­
rece la más acertada. 

5,- Af.!BROSIO COLIN Y H. CAPITA.'IT.- Para éstos 
autores la patria potestad es;"El conjunto de derechos 
que la ley concede al padre y a la madre sobre la pers~ 
na y sobre los bienes de sus hijos mientras estos son -
menores no emancipados para facilitar el cumplimiento -
de los deberes de alimentación y educación a que están 
obligados." (6) 

De las anteriores definiciones, esta nos par~ 
ce la más acertada, pero no creemos que sea la más idó­
nea para los efectos que nos proponemos, porque desde -
el punto de vista personal, omite sefialar a los abuelos 
por lo que una vez analizados diversos conceptos de la 
patria potestad, podemos afirmar categóricamente, que -
en todos y cada uno de ellos existe un espirft~ protec­
cionista para los que se encuentran sujetos a ella, en 
seguida trataremos de exponer una definición de lo que 

en nuestro muy particular concepto es la definición de 

l~ patria potestad. 

(6) Colin Ambrosio y H. Cap1tant. Familia y Propiedad. 
Madrid. Ed. Reus 1942, pag. 18 
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5.- DEFINICION QUE SE PROPONE: "Es el conjun­
to de derechos y obligaciones que legalmente se recono­
ce a los padres y a falta de ~stos a los abuelos pater­
nos o maternos, respecto de la persona y bienes de los 
menores no emancipados. 11 

II.- PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD. 

Al equipararse la capacidad juridica del hom­
bre' y la mujer, en el nuevo Código Civil de 1928, que -
empezó-a regir en 1932, ésta no queda sometida ni res-­
tringida en el ejercicio de sus derechos, pudiendo decl 
dir al igual que el marido lo concerniente a la educa-­
ción de sus hijos, así como a la administración de sus 
bienes, por lo que en nuestro C6digo Civil Vigente, se 
puede apreciar en su Titulo Octavo, Capitulo 1, que Ja 
patria potestad corresponde en principio a ambos papres 
de acuerdo con lo que establece el articulo 414, el --­
cual textualmente establece: 

Articulo 414.- La patria potestad sobre los -
hijos de matrimonio se ejerce; 
I.- Por el padre y la madre: 
II.- Por el abuelo y la abuela paternos; 
!JI.- Por el abuelo y abuela maternos." 

Podemos apreciar en el precepto citado, que -

hace referencia a los l1ijos nacidos de matrimonio, ---­

excluyendo a los nacidos fuera de matrimonio, y por ser 
materia de nuestro estudio será analizado postcriormen-
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te, volviendo al anllisis de ~ste precepto apreciarnos 
que se conceden identicos derechos y bbligaciones tanto 
al padre corno a la madre, extendiendose éste derecho a 
los abuelos paternos y a los abuelos maternos. 

Considerarnos oportuno sefialar que en princi-­
pio y de hecho es el padre, quien ejerce ese conjunto -
de derechos y cumple con las obligaciones, respondiendo 
a la fuerza de la tradición y por natulareza propia, se 
considera al padre corno la cabeza de la familia, confi­
riendosele la dirección y responsabilidad de los actos 
y decisiones entre padres e hijos, sin que ello menase~ 
be, reduzca ó limite el derecho que legalmente se conc~ 
de a la madre para el ejercicio de la patria potestad, 
colaborando en el bienestar familiar asi corno para po-­
der reemplazar la autoridad y dirección del padre, sin 
que ello implique que ejerza esta facultad delegnción -
en defecto del padre, más bien,creernos que debe ser en-

. tendida corno complemento y sosten del varón ya que arn-­
bos, padre y madre deben asistirse y concurrir en el -­
ejercicio de esta misión,en perfecta armonía en benefi­
cio de sus hijos. 

A este respecto el profesor IGNACIO GALINDO -
GARFIAS, EXPRESA, "Aún cuando el ejercicio de la patria 
potestad se confiere a ambos progenitores, nuestra ley 
no establece una división de-poderei y facultades que -
deben ejercer separadamente cada uno de los progenito-­
res, sino que las cargas, deberes y las facultades que 
imponga la patria potestad deben ser cumplidos conjunt~ 
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mente por el padre y por la madre, siempre ~irando la 
educación y formación del hijo." (7] 

En este orden de ideas y a fin de corroborar 

el principio de igualdad de derechos del hombre y de -
la mujer transcribiremos la parte conducente del pre-­
cepto legal contemplado en nuestro Código Civil. 

ARTICULO 149.- El hijo o la hija que no haya 
cumplido dieciocho años no puede contraer 
matrimonio sin consentimiento de su padre o 
de su madre, si vivieren ambos o del que so­
breviva. Este derecho lo tiene la madre aun­
que haya contraido segundas nupcias, si el -
hijo vive con ella. 

Por otra parte, con respecto al ejercicio de 
la patria potestad por parte de los abuelos, consider~ 
mos que es inadecuada la enunciación que hace el Códi­
go Civil, al senalar primeramente a los abuelos pater­
nos, relevando a segundo término a los maternos, por w 

lo que nos atrevemos a decir, que se debería emplear -
el t~rmino de abuelos en forma gcnerlca o biDn hacien­
do la mención de abuelos paternos o abuelos maternos, 
los cuales serañ sometidos a estudio y consideración -
del legislador, porque debe prevalecer el bienestar de 
los hijos sujetos a patria potestad. 

El articulo 418 del mismo ordenamiento seña­
la a falta de padres, ejercerán la patria potestad so­
bre el hijo los demás ascendientes a que se refieren -

(7) Gal1ndo Garf1as Ignacio. Derecho Civil. Ed. Porrua 
1980, pag. 671 
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las tracciones 11 y 111 del articulo 414, en el orden -
que determine el Jue: de lo Familiar, tomando en cuenta 
las circunstancias del caso. 

De lo que se desprende que se dan amplias fa­
cultades al jue: de lo familiar, para que éste tomando 
en cuenta, las circunstancias del caso, (entendiendo 
como circunstancias del caso, la situación económica y 

las cualidades morales) y atendiendo desde luego al --­
bienestar del menor, decida cual de ellos entrará al -­
ejercicio de la patria potestad. 

Articulo 420.- "Solamente por falta o impedi­
mento rle todos los llamados preferentemente, 
entrarán al ejercicio de la patria potestad, 
los que sigan en orden establecido en los ar­
ticulos anteriores. Si sólo faltara alguna de 
las dos personas a quien corresponda ejercer 
la patria potestad, la que quede continuard 
en el ejercicio de este derecho. 11 

Consideramos que en los dos preceptos trans-­
crl tos y que anteceden, se concede por una parte plena 
facultad al Juez para determinar a quien corresponde el 
ejercicio de la patria potestad, pero por otro lado, se 
le dice que debe seguir un orden establecido, es decir, 
en nuestro concepto, el juzgador primero deberá anali-­
zar y estudiar las condiciones de los abuelos paternos 
y maternos y determinar cuales son los aptos para dese~ 
peñar la patria potestad, y no hacer la diferencia de -
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de que si los abuelos paternos son aptos para su desem­
peno y sino lo son, entrará al estudio de los abuelos -
maternos, por lo que sostenemos, que se deberia de ha-­
blar de "abuelos'' en forma general, sin senalar que --­
sean paternos o maternos, a quienes deberA someterse a 
un riguroso estudio socioeconómico psicólógico y sobre 

todo moral, y del resultado de éste, el juzgador decide 
a quien de ellos corresponde el ejercicio de la patria 
potestad, debiendo suprimirse de igual manera lo que -­
determina en su parte conducente el artículo 418 al se­
nalar, ... "Ejercerán la patria potestad sobre el hijo -
los demAs ascendientes a que se refieren las fracciones 
II y III del articulo 414." 

Con respecto al ejercicio de la patria potes­
tad, de los hijos nacidos extramatrimonialmente, lo an~ 
lizaremos en el capitulo IV del presente estudio. 

Por otra parte con respecto a los hijos adop­
tivos, nuestro Código Civil establece; que ejercerá la 
patria potestad únicamente la persona que lo adopte. -­
Artículo 419, pero de igual manera, lo analizaremos con 
posterioridad, por lo que sólo se hace mención a ello. 

III.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD. 

Por lo que respecta a los efectos de la pa--­
tria potestad, se encuentran debidamente regulados por 
nuestro Código Civil, en el articulo 413 en su primera 

parte, el cual reza de la siguiente manera: 

Articulo 413.- "La patria potestad se ejerce 
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sobre la persona y los bienes de los hijos." 

De conformidad a lo anterior analizaremos los 
efectos de la patria potestad, siguiendo la pauta que -
nos marca el precepto citado, primeramente con respecto 
a la persona de los hijos, comprendiendo a aquellos que 
no son mayores de edad, ni menores emancipados, poste-­
riormente se analizara con respecto a los bienes de los 
hijos. 

A).- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD CON RELA-­
CION A LA PERSONA DE LOS HIJOS. 

Al respecto, es bastante claro y preciso nue~ 
tro Código Civil, al determinar quienes se encuentran -
sujetos al ejercicio de la patria potestad para lo cual 
nos remitiremos al articulo 412, del ordenamiento legal 
citado, que a la letra dice: "Los hijos menores de edad 
no emancipados estan bajo la patria potestad mientras -
existe alguno de los ascendientes que deban ejercerla -
conforme a la ley." 

Desde nuestro particular punto de vista, son 
dos supuestos los que la ley considera, se encuentran -
sujetos a patria potestad, los que pasaremos a enunciar 
en seguida: 

1.- Que el hijo sea menor de edad. 
2.- Que siendo menor de edad no se encuentra 

emancipado. 
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Por lo que considerarnos que en el conjunto de 

relaciones existentes que prevalecen derivadas de la 
patria potestad, en nuestro Código Civil, pueden ser 
entendidas como un efecto o consecuencia de la patria -

potestad, en virtud de que en nuestro concepto no se -­
extinguen al cumplirse la mayoría de edad o por la ernag 

cipación, sino más bien consideramos que es entendido -

corno una consolidación de las relaciones familiares, al 
cual se le da un énfesis de tipo moral, ya que nuestra 
propia legislación en su artículo 411 establece; "Los -
hijos cualquiera que sea su estado, edad y condición -­
deben de honrar y respetar a sus padres y dern5s aseen-­
dientes." 

De esta manera y corno se desprende del propio 
precepto en comento, no sólo existe la oblignción de -­
los hijos hacia sus padres, sino también hacia los demás 
ascendientes, cuales quiera que sean, sin que para ello 
se coaccione de alguna manera a fin de que se de el debi 
do cumplimiento a ello, por eso sostenemos que las nor­
mas morales en 11ucstro sistema de derecho, en materia 
de familia, van de la mano con las juridicas, ya que -

ésta se inclina hacia un aspecto social, en virtud de -

que ambas tratan de llegar al mismo resultado 6 propósi 
to, al pretender lograr una perfecta armonía familiar y 
alcanzar un reflejo en la propia sociedad, es decir 
desde un punto de vista social, la patria potestad no -
concluye al cumplir el hijo su mayoría de edad o al ema~ 

ciparse, sino más bien esta prevalece por una tradición 
de sentimientos, que corresponden a los lazos de la 

sangre del ser humano, por lo que decirnos que se conju-
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ga sin que exista coacción alguna en nuestra legisla---­
ción, en virtud de que ésta trata de perpetuar, esos --­

principios que son altamente valorados dentro de nuestra 
sociedad. 

La patria potestad ejercida sobre la persona -
de los hijos comprende derechos y deberes, pero más que 
derechos, podemos considerar que existen más deberes co­
mo son: el de guarda, educación, representación, vigilan 
cia, de asistencia, de corrección, los cuales estan deb! 
damente regulados en nuestro Código Civil, de ésta mane­
ra dice el articulo 421. 

Articulo 421. • "Mientras estuviere el hijo en 
la patria potestad, no podrá dejar la casa de 
los que la ejercen, sin permiso de ellos o de­
creto de la autoridad competente." 

Artículo 422.- "A las personas que tienen al -
hijo bajo su patria potestad incumbe In oblig! 
ci6n de educarlo convenientemente.'' 

"Cuando llegue a conocimiento de los Consejos 
Locales de Tutela que las personas de que se -
trata no cumplen esa obligación lo avisarán al 
Ministerio Público para que promueva lo que C_!! 

rresponda. 11 

Asi mismo el artículo 423, establece; "Para -­
los efectos del articulo anterior los que ejerzan la P! 
tria potestad o tengan hijos bajo su custodia tienen la 
facultad de corregirlos y la obligación de observar una 
conducta que sirva a éstos de buen ejemplo." 
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Las autoridades en caso necesario, auxiliaran 
a estas personas haciendo uso de amonestaciones, y 

correctivos que les presten el apoyo suficiente.'' 

La autoridad de los padres sobre los hijos, 
permite a quienes la ejercen prescribir reglas de con·· 
ducta y sancionar su incumplimiento por medio del dere­
cho, e incluso pueden útilizar la fuerza física, siem·­
pre y cuando al hacer uso de ella, lo hagan en forma ·­
moderada, por otra parte existen sanciones para los --­
ascendientes que ejercen la patria potestad en caso de 
incumplimiento en atención a que se les concede la fa-­
cultad de solicitar el auxilio de las autoridades, para 
hacer cumplir su autoridad paterna. 

De igual manera podemos decir que la facultad 
atribuida a los que ejercen la patria potestad, debe -­
ser siempre en interés de los hijos, por lo que se le -
delega principalmente a los padres, por ser ellos a ·-­
quienes atañe directamente su educación y formación, ·­
por el afecto que sienten hacia sus hijos, imponiendo-· 
les la responsabilidád de formación no s6lo fisica sino 
también intelectual y moral, en atención a que el hijo 
habita con ellos teniendo la posibilidad de vigilarlos 
y encausar sus pasos. 

Durante los primeros años de vida del menor, 
correspónde principalmente a la madre educar las aptit~ 
des de sus hijos, así como la creación de una conc1en-· 
cia moral, en virtud de que es ella quien tiene una ve! 
dadera esfera de acción sobre su prole, por tener a sus 
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hijos en constante vigilancia, correspondiendo al padre 
representar a los hijos la idea de autoridad dentro de -
lo que constituye su familia en estricto sentido. 

Por otra parte al hablar nuestro Código Civil, 
de que los padres tienen la facultad de corregir a sus -
hijos, no nos señala hasta que punto pueden llegar, sólo 
dice; "de manera mesurada", por lo que analizaremos al -

respecto el ~omentario que sostiene el tratadista Marcel 
Planiol; "~cuidado de la educación de los hijos de la 
que estan encargados los padres, necesariamente le cene! 
de sobre su persona un derecho de corrección muy extcn-­
so: Sin émbargo, este derecho nunca ha sido definido, ni 
reglamentado de una manera muy precisa por el legisla'-­
dor." (8) 

Con respecto al punto que nos ocupa, en nues-­
tra legislación, se han establecido sanciones aplicables 
a quién ~aciendo uso de la facultad concedida, por la 
propia legislación, abusan de esa facultad, cierto es -­
que no se ha delimitado claramente hasta que punto se -­
puede hacer uso de la fuerza, asi como también es cierto 
que quienes cometen abusos son severamente castigados, e 
incluso existen instituciones por parte del Estado que -
atienden este tip¿ de problemas, como la Procuraduria de 
la defenza 

0
del menor y la familia, así como el DlF, ah~ 

ra bién,consideramos que ésta facultad no esta debida -
mente limitada en virtud de que, son los propios padres 

(8) Plan1ol Mnrcel y Jorge R1pert. Tratado Elemental de 
Derecho Civil, Vol. Il, Familia )'Matrimonio. Ed. -
Cardenas 1984, pag. 265 
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en principio qui"enes ejercen la patria potestad, y por -
tanto son los más interesados en que sus descendientes 

se desarrollen dentro de un ambiente de armonia, y que 
son ellos mismos los más interesados en evitarles algún 
dano, por desgracia en la vida práctica, existen inumc­

rables anómalías cometidas por los padres sobre la per­
sona de sus hijos, y es por eso que creemos que nuestro 

propio Código Penal sanciona dichas anomalias, sancio-­
nes con las que se pretende prevenir de alguna manera -
esas descompensaciones existentes, el artículo 295 del 
COdigo Penal sobre este particular dispone: 

Artículo 295 "Al que ejerciendo la patria po­
testad o la tutela infiera lesiones a los me­
nores o pupilos bajo su guarda, el juez podrá 
imponerle, además de la pena correspondiente 

a las lesiones, suspensión o privación en el 
ejercicio de aqu~llos derechos.'' 

Por lo que respecta al deber que tienen los -
padres de educar a sus hijos, también nuestra Constitu­
ción reglamenta ese precepto én su artículo 4u fracción 

VI al sen.alar; "La educación primaria será obligatoria." 

De igual manera el articulo 308 del propio 

Codigo Civil en su parte segunda dice; "Respecto de los 
menores los alimentos comprenden los gastos necesarios 
para la educación primaria .•. y para proporcionarle al­
gun oficio, arte o profesión honestos y adecuados a su 

sexo y circunstancias personales~" Pero dentro de un a~ 

pecto práctico, debe entenderse en primer término,la 
educación moral que va dirigida al desarrollo de las 
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aptitudes cientlficas, de trabajo de cualquier género o 
profesión, de tal manera que la obligación de proporci~ 
nar alimentos a los hijos por parte de los padres, es -
entendida y se justifica plenamente, en virtud de que -
el menor es incapaz de bastarse a~i mismo, por lo que -
se impone a los padres la obligación de proporcionarle 
alimento de conformidad a lo establecido por el precep­
to legal antes seftalado en su parte primera mismo que a 
la letra dice; "Los alimentos comprenden la comida, el 
vestido, la habitación y la asistencia en caso de enfe! 
medad.", por lo que la falta de capacidad de los hijos 
durante su menor edad, determina que no es apto para -­
bastarse por si mismo, razón por la cual se ha encomen­
dado en principio a los padres y después a los demás -­
ascendientes esa misión. 

B).- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD CON RELA-­
CION A LOS BIENES DE LOS HIJOS. 

Por lo que concierne a la patria potestad so­
bre los bienes de los hijos, el cuerpo normativo que -­
nos rige, tiene mucho cuidado al tratar sobre los bie-­
nes de los menores sujetos a patria potestad, fijando -
reglas de estricto cumplimiento con la finalidad de que 
no se menoscabe el patrimonio de éstos menores, por el 

abuso o negligencia de la autoridad y facultad que se -
le ha conferido legalmente al ascendiente. 

Se aebe distinguir respecto de los bienes de 
los menores incapacitados tres aspectos fundamentales; 
por cuanto a las limitaciones que se establezcan condi-
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ciones sobre las que se deben regir los ascendientes -­
que ejerzan la patria potestad, en lo referente a los -
bienes de los menores. Pueden realizar actos de admini~ 
traci6n, actos de dominio y usufructo, por lo que pode­
mos afirmar, que la administración de dichos bienes pe! 
tenece al padre, la propiedad de los bienes a Jos hijos 
y el usufructo de esos bienes a ambos. 

Al comenzar el desarrollo de este inciso, de 
conformidad con los propios lineamientos marcados en -­
nuestro C6digo Civil, apreciamos Jos siguientes disposl 
ti vos; 

Articulo 425.- "Los que ejercen la patria po­
testad son legitimos rep.resentantes je los que 

están bajo ella, y tienen la administraci6n -
legal de los bienes que les pertenecen, con-­
forme a las prescripciones de este c6digo." 

En el precepto anteriormente trascrito, se -­
otorga a los que ejercen la patria potestad, la repre-­
sentación de los sujetos a ella, al confcrirselcs la -­

administración de los bienes que pertenecen a los hijos 
con las restricciones que el mismo ordenamiento señala. 

Articulo 426.- "Cuando la patria potestad se 
ejerza a la vez por el padre y por la madre, 

o por el abuelo r la abuela, o por adoptantes 
el administrador será nombrado por mutuo ---­
acuerdo; pero el designado consultará en to-­
dos los negocios a su consorte y rcqucrira su 
consentimiento expreso para los actos más im-
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portantes de la administraci6n." 

Consideramos que éste precepto confirma el -
derecho de igualdad del que hablamos anteriormente, al 
no establecer diferencia 6 senalar cual de los dos ---­
ascendientes, padre o madre debe ejercer la administra­
ci6n sobre los bienes del hijo, ya que muchas veces la 
madre puede tener más aptitudes para la administraci6n 
de bienes, rompiendose con ello un tanto la tradici6n -
que pesaba sobre el padre, y en todo caso el legislador 
marca la pauta para que de común acuerdo y consultando 
siempre el uno con el otro, decidan de que o cúal forma 
administrarán los bienes de sus hijos. 

Articulo 428.- "Los bienes del hijo mientras 
este en la patria potestad, se dividen en dos 
clases: 

1.- Bienes que adquiere por su trabajo; 
II.- Bienes que adquiere por cualquier otro -

titulo.'' 

Por cuanto a los bienes que se senalan como -

los de la primera clase, debemos decir que no es neccs~ 
ria hacer anotaci6n alguna, en virtud de que quienes -­
ejercen la patria potestad, no tendrán ninguna interve~ 
ci6n, pero cabe aclarar, que la propiedad, el usufructo 
y administraci6n corresponde al hijo, por lo que respe~ 
ta a los bienes de la segunda clase, creemos que se re­

fieren a aquellos que son obtenidos por herencia, dona­
ci6n 6 azares del destino y cuya propiedad es del hijo, 
correspondiéndole el cincuenta por ciento, del usufruc-
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to de esos bienes al ascendiente que ejerce la patria -
potestad, asi como su administración. 

En cuanto a la administraci6n, propiedad y -­

usufructo, los articulas 429 y 430, regulan debidamente 
estos supuestos. 

Articulo 430.- "En los bienes de la segunda -
clase la propiedad y la administraci6n del usufructo -­
pertenecen al hijo, la administración y la otra mitad -
del usufructo corrdspondiente a las personas que ejer-­
cen la patria potestad. Sin embargo si los hijos adqui~ 
ren bienes por herencia, legado o donación y el testa-­
dar o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca 
al hijo o que se destine a un fin determinado, se estn­
rfi a lo dispuesto. 11 

El usufructo que se concede a los padres so-­
bre los bienes del hijo, ha sido muy refutado, en aten­
ci6n a que la patria potestad es conferida sobre los -­
bienes del hijo, asi como de su persona, por lo que ese 
ejercicio o función deberla de ser gratúito, ya que re­
sulta un tanto desagradable, pensar que la obligaci6n -
que tienen los padres y que ellos mismos han elegido al 
realizar sus deberes de vigilar y educar a sus hijos -­
asi como administrar sus bienes, tenga una re~uncración 

pecuniaria, para justificarlo se dice que ~st> usufruc­
to concedido a quienes ejercen la patria potestad tiene 
por objeto indemnizar a quienes la ejercen, de los ga~ 
tos hecJ1os e11 el sostenimiento, educnci6n de los hijos, 

razones que consideramos fuera de toda justificación, -

ya que los padres al decidir serlo, se encuentran prep~ 
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radas, con el deber de cumplir para con sus hijos sin 
que por ello esperen alguna gratificación o restitucibn, 

y en el último de los supuestos de todos modos deberán -
realizar esos gastos de sostenimiento, aún cuando sus -­

hijos no tengan bienes. 

Los tratadistas Marcel Planiol y G. Ripert, -­
expresan sobre esta circunstancia; '' El usufructo legal 
se puede justificar; l" por una cierta indivisibilidad -
del preupuesto familiar, especie de comida ampliamente -
entendida, en la que caln en favor del sostenimiento de 
todos, asegurando a su costa por el jefe de familia los 
ingresos de los dos esposos y los hijos de sus hijos no 
independizados; z· por la voluntad presunta de la perso­
na de quien proviene la fortuna personal del hijo, y que 
podría, si lo hubiere preferido, descartar por disposi-­
ci6n especial del usufructo legal de los padres, estas -
razones parecen particularmente determinadas en el caso 
mis frecuente del usufructo legal, que es aquel en que -
uno de los padres ha muerto y transmite sus bienes a sus 

hijos por herencia dejando implícitamente al supervivien 
te los recursos necesarios para continuar su vida ante­

rior." [9) 

Como ya se ha dicho el usufructo que se conce­
de a quienes ejercen la patria potestad se justifica en 
cuanto a que se considera, como una ayuda para el mejor 
cumplimiento del deber que tiene de asistir, cuidar y -­

educar a los menores. 

(9) Planiol Marcel y Ripert G .. Tratado Práctico de De­
recho Civil Francés, Ed. Cardenas, pag. 364 
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En los artículos ~31 y 432, se establece que -
los padres pueden renunciar a su derecho que tienen so-­
bre el cincuenta por ciento del usufructo que tienen so­
bre los bienes propiedad de sus hijos, consideracdose -­
ésta como donación, debiendo ser por escrito esa rcnun-­
cia, o de modo que no se deje lugar a dudas. 

Articulo 433.- "Los riditos y rentas que se -­
hayan vencido antes de que los padres, abuelos 
o adoptarites entren en posesión de los bienes 
cuya propiedad corresponda al hijo, pertenecen 
a <!'ste y en ningtin caso scrfin, frutos de que -

deba gozar la persona que ejerza la patria --­
potestad." 

Articulo 434. - "El usufructo de los bienes CO!!_ 

cedidos a las personas que ejerzan la patria -

potestad, lleva consigo las obligaciones que -
expresa el Capítulo II del titulo VI, y ademfis 
las impuestas a los usufructuarios, con la --­
excepción de la obligación de dar fianza, fue­

ra de los casos siguientes: 

l.- Cuando Jos que ejerzan la patria potestad 

han sido declarados en quiebra, o cstcn -­
concursados; 

11.- Cuando contraigan ulteriores nupcias; 
III.- Cuando su administración sea notoriamen­

te ruinosa para los hijos. 11 
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Articulo 435. - "Cuanto por la le)' o por la \'~ 

luntad del padre, el hijo tenga la administr~ 
ción de los bienes, se le considerará respec­
to de la administración como emancipado, con 
las restricciones que establece la ley, para 
enajenar, gravar o hipotecar bienes ra1ces.'' 

Articulo 436.- "Los que ejercen la patria po­
testad no pueden enajenar ni gravar de ningún 
modo los bienes inmuebles y los muebles pre-­
ciosos que correspondan al hijo sino por cau­
sa de absoluta necesidad, o de evidente bene­
ficio, y prevta autorización del juez campe-­
tente. 

Tampoco podrán celebrar contratos de arrenda­
miento por mós de cinco aílos 1 ni recibir la renta anti­
cipada por más de dos anos; vender valores comerciales, 
industrias, títulos, rentas, acciones, frutos, y ganado 
por menor valor del que cotice en la plaza el dia de la 
venta; hacer donncioncs de los bienes de los hijos o re 
misión voluntaria de los derechos de estos; ni dnr fia~ 
za en representación de los hijos." 

De los artículos anotados anteriormente, pod~ 
mos decir, qltc nuestro legislador trata de proteger dc­

bidamc11te al menor, primeramente al senalar que tendrá 
la obligaci6n de otorgar alimentos, y asi mismo previ! 
ne una mala administraci6n de quienes ejercen la patria 
potnstdd, restringiendolos, sobre la disposiciDn que -­

puedieren tener de los bienes de los hijos, al señalar 
que para que pudiere efectuar actos de enajenación ó -
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gravamén deben obtener autorización del juez, y va más -
alla al establecer que deberá justificar la necesidad -
de hacerlo de lo co~trario el juez deberá negar la auto 
rización. De tal forma, el articulo 441 del mismo orde-­
namiento, establece, "Los jueces tienen la facultad de -
tomar medidas para impedir que por la mala administra--­
ción de quienes ejercen la patria potestad, los bienes -
del hijo se derrochen o se disminuyan." 

Estas medidas se tomarán a instancia de las -­
personas interesadas, del menor cuando hubiere cumplido 
catorce ai'los, o del Ministerio Público en todo caso." 

Como lo hemos venido comentando, a nuestro pa­
recer es acertada la visión de nuestro legislador, en -
virtud de que los menores por su corta edad, e incluso -
por el desconocimiento que tienen sobre el particular, -
no hace uso de esta facultad, cuanto más que ellos mis-­
mos no podrian desconfiar de la persona que les dio el -
ser y a quien ante todo y en cualquier circunstancia ne­
cesita, por lo que el legislador previendo este tipo de 
situaciones que pudiere llegarse asuscitar,ostablece -­
que en caso de resultar opuestos los intereses de los -
que ejercen la patria potestad, con los del hijo, este -
será representadb dentro y fuera de juicio por un tutor -
nombrado por el juez. 

Continuando con el tema, el articulo 439, sei'I~ 

la, la obligación que tienen los que ejercen la patria -
potestad, de administrar los bienes de los hijos, asi -
como de entregarles en cuanto se emancipen ó lleguen a -
su mayor'edad, los bienes y frutos que les pertenezcan. 
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El articulo 438, de nuestro Código Civil, es -
tablece; "El derecho de usufructo concedido a 
las personas que ejercen la patria potestad, -
se extingue; 

I.- Por emancipación derivada del matrimonio o 
la mayor edad de los hijos. 

ll.· Por la pérdida de la patria potestad; 

lil.- Por renuncia.• 

Con el precepto que antecede la parte relativa 
a los bienes de los menores sujetas a patria potestad en 
donde se puede apreciar, que aún siendo menor de edad en 
algunas ocasiones se considera apto al hijo para la ad-­
ministración de sus bienes, aunque con sus respectivas -

restricciones, que senala la propia legislación. 

De lo que podemos deducir, que cuando la pers~ 
na ha llegado a su mayor edad, ha alcanzado el pleno de­
sarrollo de sus facultades y su plena capacidad pnra con 
ducirse por si mismo, sin que requiera del consentimiento 
to de sus ascendientes, para la realización de cualquier 
acto de administración sobre sus bienes, como la enajen! 
ci6n o gravámen de dichos bienes, 

Por lo que respecta al hijo emancipado, tam''­
bién se le considera apto para la administración de sus 
ti~nes, concedi~ndosele la proqiedad y el usufructo de -
los bienes perteneéientes al él, pudiendo disp9ner ----­
libremente sobre sus bienes, y es considerado coma ~uje-
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to con plena capacidad para obligarse y contratar, esto 
sin olvidar que se encuentran límitados para la enajena­
ci6n, gravAmen o hipoteca de bienes raíces. 

C).- TERM!NACION, PERDIDA, SUSPENSION Y EXCUS~ 
DEL EJERCICIO, DE LA PATRIA POTESTAD. 

Una vez que hemos analizado la patria potestad 
de acuerdo a los lineamientos que nos marca nuestro Códi 
go Civil Vigente, en sus diferentes etapas que la compo­
nen, nos avocareRos en este inciso al estudio, de la fo! 
ma de suspenderse, acabar, terminar, perder o excusarse 
de la patria potestad, debiendo entender dentro de estos 
cuatro conceptos ligadoso"entrelaz"ados, pe.ro"totalmen--: 
te distintos por lo que anotaremos de manera breve, cada 

uno de los conceptos señalados anteriormente. 

El profesor Rafael de Pina, expresa al respec­
to; "La legislación civil distingue entre los términos; 
acabar, perder y suspender en relaci6n con la patria po­
testad." 

La patria potestad se acaba cuando, sin neto -

culpable de quien la ejerce, las leyes ponen tin a ella 
señalando ciertos acontecimientos por los cuales debe -­
concluir; se pierde cuando por motivos en que aparece -­

culpabilidad del titular, en el cumplimiento de sus deb~ 

res, dispone la ley su privación, y se suspende cuando -
por razón de alguna incapacidad no la puede seguir dese~ 
peñando quien la ejerce, o por haber sido éste sentenci~ 
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do a pena que lleva consigo la suspensi6n." (10) 

De confonaidad a lo anotado anteriormente pod~ 
mos decir, que la patria potestad se extingue o acaba -­
cuando por razones naturales -:arece de raz6n de ser, se 

pierde cuando de •anera definitiva se deja de conocer o 
quien la ejerce, se suspende cuando de una manera tempo­
ral se priva a qui~n la ejerce, senalando nuestra legis­
lación los casos concretos de cada una de las causas que 
dan origen a la pérdida, suspensi6n o acaba, las cuales 
analizaremos de acuerdo a los lineamientos marcados por 
nuestro Código Civil. 

Artifulo 443.- "La patria potestad se acaba; 
1.- Con_ la muerte del que la ejerce, si no hay 

otra persona en quien recaiga. 
11.- Con la emancipación derivada del matrimo­

nio. 

III.- Por la mayor edad del hijo." 

Nos parece acertada la enunciación que se efe~ 
túa en nuestro ordenamiento legal, en virtud de que se -
puede considerar a la patria potestad como una consccuc!!. 
cia de la paternidad, y por consiguiente al fallecer a -
quien correspondía su ejercicio y no haber quien, le --­

reemplace,queda extinguida esa potestad y para el caso -
de que hubiere en quienes recaiga su ejercicio, se debe­
rá estar a lo establecido en el artículo 418 del Código 
Civil, por otro lado al senalar como causa de extinción 
la emancipación y la mayor edad, es en atención a que se 
considera apto al hijo de cuidar de su propia persona, 

Piqa Rafael de. Elementos de Derecho Civil, Ed. l'orrua, 
volumen I, pag. 381. 
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y aún más para atender sus propios intereses. 

Por lo que respecta a la perdida de la patria 

potestad el articulo 444, seftala; "La patria potestad -
se pierde; 

I.- Cuando el que la ejerce es condenado ex-­
presamente a la pérdida de ese derecho, o 
cuando es condenado por dos ó más veces -
por delitos graves; 

II.- En los casos de divorcio, teniendo en 
cuenta lo que dispone el artículo 283! 

II I. - Cuando por las costumbres depravadas Je 
los padres, malos tratamientos o aband~ 
no de sus deberes, pudieren compromc-­
ter la salud, la seguridad o la morali­
dad de los hijos, aún cuando estos he-­
chos no cayeren bajo la sanción de la -
ley penal. 

IV.- Por la exposición que el padre o la ma-­
dre hicieren de sus hijos o porque los -
dejen abandonados por m{ts de seis ~eses. 11 

La fracción primera del articulo transcrito -
no necesita de explicación alguna, ya que quién ejerce 
la patria potestad puede ser condenado expresamente a -
la pérdida de ese derecho, como consecuencia de una co~ 

ducta antisocial, e incluso al hacerse acreedor a una -

sanción penal con privación de la libertad, encontrand~ 
se imposibilitado de hecho y moralmente para el ejerci-
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cio de la patria potestad, máxime si el delito cometido 
es el de corrupción de menores. 

La fracción segunda, establece que se deberá 
tomar en consideración el articulo 283, concediendo es­
te articulo facultades plenas al juez, para que determi 
ne la situación de los hijos, sobre los derechos que -­
les concierne para el ejercicio de la patria potestad, 
y para el caso de que el juez creyere conveniente, que 
los menores quedaran bajo la patria potestad, de las -­
personas a quien corresponde ejercerla, de conformidad 
a lo establecido en el propio Código, es decir,podrá -­
mandar llamar para el ejercicio de ésta, a los demás -­
ascendientes que correspondan conforme, a lo senalndo -
por nuestro Código Civil. 

Por lo que se refiere a la fracción tercera -
y demás subsecuentes, podemos senalar en forma genérica 
que existen delitos de tal manera graves, que afectan -
la moralidad o el bu~n nombre de la familia, agravando­
se más esta situación si quién comete el delito, es la 

persona que ejerce la patria potestad, nuestro legisla­
dor. la considera indigna de ejercer esa potestad, de -­
igual manera cuando los padres tienen en completo aban­
dono a sus hijos, sin que les provea de medios indispe~ 

sables para el logro de su subsistencia, cuanto más que 
no demuestran interés alguno sobre su educación y cuid~ 

dos, ya que es menester y obligación de los padres, ve­
lar por la persona de sus hijos, así como de sus bienes 
hasta en tanto ellos puedan bastarse por sí mismos. 

Por otra parte, cabe aclarar, que nuestra pr~ 
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pia legislación seftala, que el padre o la madre, o bién 
ambos, que pierden la patria potestad, quedarán sujetos 
a todas las obligaciones inherentes a su paternidad pa­

ra con sus hijos. 

En este mismo orden de ideal, el artículo 447 
seftala que; "La patria potestad se suspende; 

!.- Por incapacidad declarada judicialmente; 

11.- Por la ausencia detlatadtl en forma; 

!!!.- Por sentencia condenatoria que imponga 
como pena esta sanci6n. 

Como podemos observar, para que la patria po­
testad se suspenda debe ser declarada previamente ésta 
suspensión,por motivo de incapacidad, la ausencia, o en 
su caso la condena a la suspensi~n, de las autoridades 

a quienes corresponda declararla o pronunciarla. Ahora 
bién.en esta circunstancia podríamos hablar de condici~ 
ncs suspensivas, ya que una vez que la causa originado­
ra de la suspensión desaparece, las cosas volverán al -

estado en que ~ncontraban, es decir, al recupcrnr la -­
capacidad la persona que ejercía la patria potestad, -­
aut6maticamente, recuperará esa facultad, de igual man~ 
ra sucederá en las otras situaciones que se señalan. 

Por cuanto toca al Oltimo punto que se scftnla 
en el presente inciso, y que se refiere a la excusa del 

ejercicio de la patria potestad, nuestra legislación --
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conte«pla dos situaciones, que senala el articulo 448 -­

·del Códi"go Ch'il, el cual a la letra establece; 

''La patria potestad no es renunciable; pero -­

aquellos.a quienes corresponda ejercerla pueden excusar­
se: 

l.- Cuando tengan sesenta anos cumplidos. 

!!.- Cuando por su mal estado habitual de sa-­

lud.' no puedan atender debidamente a su - -
desempei\o." 

Es entendible las situaciones que prevee nues­
tro Código Civil, para la excusa al ejercicio de lapa-­
tria potestad, en virtud de que al tratarse de una pers~ 
na enferma, físicamente resulta imposible que pudiere h~ 
ccrse cargo de un menor o incapaz mayor de edad, o bién 
para el caso de. que corresponda ejercerla a una persona 
de edad avanzada, de igual manera no le es posible su -­
cumplimiento, por lo que creemos que es acertada la apr!_ 
ciación que realiza el legislador, ya que en ambos su---

, puestos se trata de personas que se ven impedidas para -
el debido cumplimiento, con las facultades y obligacio-­

nes que se confieren a quienes ejercen la patria potes-­
tnd, en atención a que ellas mismas requieren de cuida-­
dos, y por tanto tales personas se encontrarán imposib.!, 

,litadas para hacerse cargo de un menor. 
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I\'.- LA EMANC1PACI01'. 

En este inciso analizaremos brevemente, la fi­
gura de la emancipación por considerar que es de impor-· 
tancia ya que es una de las formas por las cuales el me­
nor incapacitado sale de la potestad de sus ascendientes. 

El Profesor Ignacio Galindo Garfias en su obra 
Derecho Civil expresa sobre la emancipación,que los ant~ 
cedcntes de la misma se encuentran en Roma, a través de 
la ''venia actatis'', haciendo salir a un menor de edad. -

Pero el antecedente directo lo recoge nuestra legisla--­
ción de los lineamientos del Código Civil Francés, esta­
bleciendose la emancipación en nuestros Códigos Civiles -
de 1970 y 1874, estableciendo dos sistemas de emancipa-­
ci6n, la primera por voluntad de quienes ejercen la pa-­
tria potestad, dentro de esta emancipación voluntaria -­
otorgaba la posibilidad de que el menor pudiera ser ha­
bilitado de edad para administrar bienes a solicitud del 
propio menor, y la segunda forma de emancipación era a -

traves del matrimonio. Continua diciendo este autor que 
en el Código Civil de 1928 para el Distrito Federal,est~ 
blecia originalmente los preceptos de emancipación tfici­
ta y emancipación expresa, esta Ültima podia ser por de­
claración de los que ejercen la patria potestad o del -­
tutor y en una segunda instancia a solicitud del menor -
si ha cumplido dieciocho a~os, y si prueba ante el juez 
competente su buena conducta así como sus aptitudes para 

la administración de bienes, este sistema de regulación 
tuvo vigencia hasta 1969 en la que se reformaron y dero­
garon los preceptos que cstablecian la e~ancipaci6n ex-­

presa en sus dos formas. ( 11) 
(11) CFR. Gahndo Garfias, Ignacio. Ob. cit.pags.395 a 397 
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De lo anteriormente anotado podemos señalar -
que hasta antes del 31 de Diciembre de 1969, se estable­
cieron dos. formas de emancipación: 

.l.- Emancipación tácita que se otorgaba al m~ 
nor al contraer matrimonio. 

2.- Emancipación expresa po·t declaración de -
sus ascendientes cuando el menor probaba 
su capacidad para administrar bienes, o -
bién por la solicitud del menor ante el -
juez si habia cumplido dieciocho años de 
edad, probaba su buena conducta y su aptl 
tud para administrar bie~es. 

A).- DEFINICION DE EMANCIPAC!ON. 

El autor Juan Antonio González define la ema~ 
cipaci6n de la siguiente manera; "Es la facultad otorga­
da por la ley al m.enor de dieciocho ai'los que haya con--­
traido matrimonio, para gobernarse por sí mismo y admi-­
nistrar libremente sus bienes, con las limitaciones que 
la propia ley establece." (12) 

El profesor Ignacio Galindo Garfias expresa de la 
emancipación lo iiguiente: "En virtud de la emancipación 
el menor de edad sale de la patria potestad o de la tut~ 
la a que se hallaba 'sujeto, disponiendo así libremente -

de su persona y adquiriendo sus bienes, con las restric­
ciones de que después se hablará." (13) 
(12) González; Juan Antonio. Ob. cit. pag. 81 
(13) Galindo Garfi~s Ignacio. Ob. cit. pag. 394 
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Definición que se Propone: 

11 La emancipación es la forma en que una pcrsE, 

na menor de edad, adquiere capacidad de ejeL 
cicio de manera limitada, como consecuencia 
de su matrimonio, trayendo aparejado el des­
prendimiento de la patria potestad y por la 

cual el menor no vuelve a quedar sujeto a ella~' 

La profesora Sara Montero Duhalt, señala sobre 

la emancipación lo siguiente; 11 La emancipación por ma-­
trimonio significa que el menor de edad que se casa, sale 
de la patria potestad. Si su matrimonio se extingue per­
sistiendo la minoría de edad del cónyuge, no regresará a 
la patria potestad, sino que se le considera emancipado." 

(14) 

De lo anteriormente anotado podemos decir que 
en nuestro sistema de Derecho actual, sólo se contempla 
lo emancipación tácita, es decir, por matrimonio del me­
nor de edad, adquiriendo por ese hecho capacidad juridi­
ca limitada, para condllcirse por sí mismo, interviniendo 
de manera directa y activa. 

Por otra parte al hablar de la capacidad que 

adquiere el menor, tendr5 la misma pero de mariera limlt! 
da, de conformidad a lo que nuestra propia legislación -

señala, ya que se le confiere capacidad de ejercicio pe­
ro para el caso de gravámen o hipoteca de bienes raíces 

debe obtener autorización judicial. 

Sobre este particular, se regula debidamente 

en el artículo 643, que establece: 
(14) Montero Duhalt, Sara. Ob. cit. pag. 354. 
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Articulo 643.- "El emancipado tiene la libre -

administración de sus bienes, pero siempre ne­
cesita durante su menor edad; 

1.- De la autorización judicial para la enaje­
nación, gravámen o hipoteca de bienes raíces; 

!!,- De un tutor para negocios judiciales." 

Es decir el menor de edad por el simple hecho 
de contraer matrimonio, no sólo se libera de -

la potestad de sus ascendientes, sino que tam­
bién se le otorga la facultad de administrar -
sus bienes, con la restricción que se ha anota 
do antes. 

Con la breve remembranza que se expone sobre -
la emancipación damos por concluido el estudio 
y análisis de este segundo capitulo por lo que 
enseguida estudiaremos el tercer capítulo de -
nuestro trabajo. 
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BREVE ANALJSIS COMPARATIVO, DE LAS II'STITQ 
CIONES DE TUTELA, ADOPCION, CUSTODIA Y --­
PATRIA POTESTAD. 

1.- TUTELA. 

Podemos encontrar los origenes de la tutela al 
igual que en la patri~ potestad, en el Derecho Rom3no, -
la palabra tutela proviene del vocablo "tucri", que - - - -
quiere decir proteger, y tutor que en el Derecho Romano 
expresaba, la persona que protegía, era el poder de éste 
sobre el pupilo o "popus", que quiere decir nii"lo, de 

esta manera podemos ver que en la actualidad, para ser -
constituida formalmente la tutela, debe de ser declarada 
cuestión que se tratara más adelante dentro de este cap! 
tulo, por lo que primeramente pasaremos a definir lo --­
que es la tutela. 

A).- DEF!NlCION OH TUTELA. 

Al igual que en la patria potestad, nuestro -­

Código Civil, no proporciona concepto alguno de lo que -
debe entenderse por tutela, nr mucho menos nos da una d.<:_ 
finición, sólo establece que es una obligación de la que 
nadie puede eximirse, por lo que consideramos pertinente 

seftalar algunas definiciones sobre este particular. 



- 80 -

La profesora Sara Montero Duahlt, la define de 
la siguiente manera; " Es la institución que tiene por -

objeto la representación y asistencia de los incapacita­
dos mayores de edad, y de los menores de edad no sujetos 
a patria potestad." (1 ) 

Para el Tratadista Rafael de Pina, la tutela -
es; 11 Una insttituci6n supletoria de la J?atria potestad,­
mediantc la cuál se provee a la representación, a la --­
asistencia, al complemento de los que no son suficientes 
para gobernar su persona y derecho por si mismos, para -
regir, en fin, su actividad juridica." (2) 

De igual manera el profesor lgnacio Galindo -­
Garfias la define diciendo; " La palabra tutela procede 
del verbo latino tueor que quiere decir defender, prote­

ger. Es un cargo que la ley impone a las personas juri<l! 
camente capaces, para la protección defensa de los meno­
res de edad o incapacitados. Es un cargo civil de inte-­
rés público, y de ejercicio obligarorio." (3) 

De las definiciones anotadas anteriormente po­

demos scfialar, tiene su existencia, como institución pa­
ra suplir o sustituir a la patria protestad, ya que tie­
ne como primordial función el cuidado y protección de -­
los incapaces, llevando a cabo In representación y asis­
tencia de estos incapaces. Por lo que respecta a las <lc-

(1) Montero Duhalt Sara. Derecho de Familia.Ed. Porrua --
1987, pag. 359 

(2) Pina Rafael de. Elementos de Derecho Civil.Tomo J,Ed. 
Cardenas, 1985. pag. 383 y 384 

(3) Galindo Garfias ignacio. Derecho Civil. Ed. porrua --
1980. pag. 689 
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finiciones que scfialamos todos coinciden, al establecer 

que la tutela es una institución creada para la repre­
sentación y asistencia de los incapaces, por lo que nos 
atrevemos a proporcionar la definición de tutela, de -­
acuerdo a los lineamientos marcados por nuestro Código­
Civil. 

•• Es la institución de car5cter pfiblico, cuyo 
objeto primordial serl la asistencia y representación -
de las personas incapaces, ya sea por incapacidad legal 
o natural, o bién sólo la primera, así como de la admi­
nistración de los bienes de dichos incapaces, que no se 
encuentran sujetos a patria potestad. 11 

B).- DIVERSOS TIPOS DE TUTELA. 

Nuestra legislación reglamenta diversas cla-­
ses de tutela mismas que en seguida analizaremos: 

1.- TUTELA TESTAMENTARIA. 

La tutela testamentaria, es aquella que se d~ 
signa por testamento, tal y como su propia denominación 
lo indica, la cual se encuentra contemplada en nuestro­
Código Civil, definiéndola el artículo 479, que a la l~ 

tra sei\ala: 

" El ascendiente que sobrcvi\':t a los dos que­

en cada grado debe ejercer la patria potestad, conforme 

a lo dispuesto en el artículo 414, tiene derecho, aun-­
que fuera menor de nombrar turar en su testamento o ---
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aquellos sobre quienes lo ejerza, con inclusión del hi­
jo postumo. 11 

Del articulo anotado se desprende, que la tu­
tela testamentaria, excluye a los demfis ascendientes, a 
quiénes corresponderla su ejercicio de conformidad a lo 
establecido por nuestra propia legislación, es decir, -

el tutor testamentario es designado por el último asee~ 
diente que se encuentra en ejercicio de la patria pote~ 
tad, excluy6ndose por ende al ulterior ascendiente. a -

quién hubiere correspondido hacerse cargo del menor, d~ 

igual manera nuestra legislación contempla el caso , c11 
que ambos padres nombren un tutor testamentario, y algg 
no de los dos fallece. estableciendo que en este supuc.:! 
to no se excluira al padre 6 la madre que sobreviva si­

no que se tendra por no nombrado al tutor que se hubie­
re designado, de igual manera se faculta al padre o a -

la madre para nombrar tutor testame11tario para el su--­
puesto de un hijo sujeto a interdicción, cuando alguno­

de los dos ha fallecido o se encuentra impedido para -­
ejercerla. 

Por otra parte debemos decir, que dentro de -
este tipo de tutela, se fijo un caso de tutor testamen­
tario para la administración de los bienes del menor, o 

del incapacitado, que se encuentra sujeto a patria po-­
testad, a este respecto co11sidcramos oportuno seftalar,­

que no se trata de tutela en estricto sentido, si110 mis 
bién de un mandato testamentario, en virtud de que una­

de las características primordiales de la tutela, es la 
asistencia de los incapaces, es decir, salvaguardar la­

integridad de los menores o incapacitados para sobrevi-
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vir por si mismos, ya que incluso existen instituciones 

de beneficencia pública, que prestan auxilio a los mcn2 
res incapacitados, en el caso de que no exista persona­

alguna en quien recayera esta tutela, pasando por ende­
ª segundo término la guarda o administración de los bi~ 
nes del menor, otorgándose mayor importancia a la pers2 
na del in-capacitado. 

Este tipo de tutela se da para los menores de 
edad, y cuando sea expresamente conferida, para el su-­
puesto de que se tratare de un incapacitado por natura­
leza, es requisito indispensable que previamente exista 
la declaración judicial de dicha incapacidad. 

Una vez que hemos analizado de manera concisa 

la tutela testamentaria, pasaremos a analizar lo conccr 
niente a la tutela legitima, de acuerdo a los lineamien 
tos marcados por nuestro Código Civil. 

2. - TUTELA LEGITIMA. 

Tiene lugar cuando no hay tutela tcstamcnta-­
ria. En este tipo de tutela para incapacitados mayores­

de edad que tiene familia en quien recaiga, tutela para 
expositos o abandonados, y tutela para los menores que­
tienen ascendientes en quiin recaiga y pueden cumplir-­
la. 

La tutela legitima tiene lugar cuando se tra­
ta de menores o incapacitados, y no existe persona alg~ 

na quien ejerza la patria potestad, ni tutor testament~ 
rio, o bi.;n para el caso de que se deba nombrar por ca.!!_ 
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sa de divorcio. 

Nuestro Código Civil, no proporciona una def! 
nición sobre lo que debemos entender por tuteia legíti­
ma, sin embargo establece expresamente en su artículo -

482; "!la lugar a tutela legítima. 

I.- Cuando no hay quien ejerza la patria po-­
testad, ni tutor testamentario. 

II.- Cuando deba nombrarse tutor en caso de -
divorcio. 

De esta manera el propio ordenamiento dispone 
en su artículo 483, la clasificación sobre las personas 
que deberán ejercer la tutela, señalando que correspon­
de primeramente ejercerla a los hermanos, mayores de -­

edad, siendo preferidos los que lo sean por ambas lí--­
Deas entrando posteriormente los padres y por Dltimo los 
demás ascendientes colaterales hasta el cuarto grado. -
Al establecer el legislador esta clasificación, lo hace 
pensando en el bienestar de la persona que se encuentra 
sujeta a ella, y quién mejor para ejercerla que los pr~ 
pios hermanos, padres e incluso los parientes. 

Como lo hemos señalado anteriormente nucstro­
Código Civil, regula de manera especial este tipo de t~ 
tela, al estalbecer quien ejerce la tutela legítima --­

cuando se trata de dementes, idiotas, sordomudos, - - -

ebrios, y los que habitualmente hacen uso de las drogas 

y enervantes, tutela legítima de menores, y la tutela -
legítima de los menores abandonados, por lo que tratar~ 
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mos de dar un panorama global de esto tutela. 

Como ya lo hemos senalado antes la tutela le· 

gítima de los menores corresponde primeramente a los -­
hermanos, prefiriéndose a los que sean por ambas lineas 
y a falta de estos a los demás parientes colaterales -­
dentro del cuarto grado, y si hubiere varios, correspo~ 
derá al juez designar al que considere más apto, Por lo 
que respecta a los incapaces mayores de edad correspon­
de el ejercicio de la tutela a la mujer cuando el inca­
paz sea su marido o viceversa, de igual manera y pasan­
ª suplir a su podre o madre los hijos mayores de edad -
respecto del padre o madre viudos, nuestro legislador -
establece que para el caso de que fueran varios en esta 
situación, se preferira al hijo que viva al lado de sus 
padres, así mismo corresponde ol padre ó a la madre re~ 
pecto de sus hijos solteros o viudos, y para el caso -
que estos tuvieran hijos se pendran de acuerdo quien la 
cjcrcera. 

Consideramos adecuada la regulación y divi--­
sión de la tutela legítima descrita en párrafos anteri2 
res creemos que nuestro legislador atendiendo a la pro­
pia naturaleza de la tutela, considero que aún un po--­
rientc cercano al menor o al incapaz, sea el mfis indic~ 

do para hacerse cargo de éstos. 

Dentro de la tutela legítima como ya lo hemos 
seftalado anteriormente, se regula de igual manera la t~ 
tela legítima de los menores abandonados, y establece -

que ejercera la tutela de estos expositos, la persona -
que lo haya acogido, quién tiene obligaciones y facult~ 
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des así como restricciones, lo que se señalan para los­

demás tutores, es decir, para el caso de que se tratare 
de alguna beneficencia pública quién acoge al menor, 
deberá de sujetarse al reglamento de esa institución, 
una caracteristica primordial y que lo diferencia de 
las dos anteriores, es que en esta tutela legítima para 
menores abandonados ó cxpositos, no necesita previamente 

efectuar el diccrnimiento del cargo, ejerciendo la tute­
la la persona o institución que lo haya acogido. 

A nuestro particular punto de vista, esta for­
ma de regulación de la tutela legitima para los menores 
abandonados, es en atención a que existe la obligación · 
para quién acoge a un menor abandonado o cxposito de 
igual manera que para cualquier otro tutor, ya que sino­
fuera de esta mcncra, el menor se encontraría desprotegi­
do porque no cxistiria una definición de su situación y 

no sólo por lo que se refiere a su situación juridica 
sino incluso social. 

Cabe señalar que el análisis sobre la regula·· 
ción de la tutela legitima, es atendiendo a que nuestro 
propio legislador considera regularla de manera cspccífl 
ca, para tratar de prcvecr cualquier situaciór que se 
pudiera presentar, ya que la obligació11 que se impone 
al esposo o esposa, deriva del propio matrimonio, ya 
que dentro de él existe la obligación de los cónyuges 
de auxiliarse y socorrerse mutuamente, cuando más en la 
situación de que alguno de los cónyuges ha sido declara· 

do en estado de interdicción, ya que incluso los artícu· 
los581 y 582, establecen la obligación que tiene el 
c6nyuge de solicitar la aprobación del juez, con audien· 
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cia del curador, en los casos que se requiera la autor.!_ 
zación del marido, será el jue~ quién la otorge en su -

lugar. 

Por lo que respecta a la tutela de los hijos­
sobre sus padres incapaces, se establece que se elige -
al hijo que se encuentra al lado de sus padres, refi--­
riéndose siempre a los mayores de edad, y para el caso­

de que fueren varios los aptos al juez designará al que 
mejor le pareciere, es decir al más apto. 

Por otra parte se establece que los padres -­

ejerceran por derecho, la tutela de sus hijos, cuando -
no tuviere en quien recayera, existiendo primeramente -

la obligación de los hijas para ejercer la tutela de -­
sus padres, y en caso <le que no los haya, scrA a cargo­
de los padres ascendientes del incapaz e incluso de las 
parientes colaterales dentro del cuarto grado. 

De igual manera el legislador contempló la s.!_ 
tuación del incapacitado cuando tenga hijos, e impone -
la obligación al tutor del incapacitado, para que ejer­
za la tutela de los hijos menores de edad de este, de-­
jando en consecuencia bajo una misma tutela tanto al p~ 
dre tomn a los hijos incapaces. 

De todo lo anteriormente senalado, podemos d~ 
cir que este tipo de tutela, biene a suplir o subsanar­

a la tutela testamentaria, al no existir ésta, por lo -

que se le da tres aspectos diferentes para quien la --­
ejerce tratando de proteger tanto a los menores como a­

las incapacitados. 
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3.- TUTELA DATIVA. 

El articulo 495 establece, "La tutela dativa­
tiene lugar: 

1.- Cuando no hay tutor testamentario ni per­
sona ;1 quien, conformen la ley, corres-­

panda lo tutela legitima: 

11.- Cuando el tutor testamentario esté impe­

dido temporalmente de ejercer su cargo y 

no hay ningun pariente de los designados 

en el articulo 483. 

Al respecto el profesor Rafael Rojina Vil le-­

gas nos dice; " Jlay tutela dativa cuando no hay tutor -

testamentario ni legitimo, o cuando el tt1tor testamcnt! 

rio asti temporalmente impedido para ejercer su cargo y 
no hay pariente colateral dentro del cuarto grado." ('I) 

Como hu quedado establecida la tutela dativa­
ticnc su origen siempre que no haya tutor tcstamcntarjo 

o legítimo, o por simple impedimento del tutor tcstamc.!.1. 

tario y no existe ningun pariente hasta el cuarto grallO 

en line;t colateral. 

Los artículos 496 y 497, que el tutor dati1·0-

pucclc ser designado por el menor si J1a cu1nplido dieci-­

scis anos, pudicnJo el juez de lo familiur oponerse u -

designación o bión en su caso aprobarla oyendo el pare-

J4l Rojina Villcgas, Fafael. Derecho Civil Nixicano Tomo 
JI. Derecho de Familia. pag. 131 
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cer del Consejo Local de Tutelas, pero en el supuesto -

de que el jue: repruebe la designación efectuada por el 

menor , corresponderá a él efectuar el nombramiento de­

tutor, y en el sup11esto de qu~ el ~enor no hubiere cum­

plido dieciscis afies, el nombramiento lo J1ara el j\1c: -

de lo familiar, pudiendo ejercer la tutela, las persa-­

nas q11c figure11 en las listas del Consejo Local de Tut~ 

las oyendo siempre la opinión del Ministerio PDblico, -

quién es el encargado de c~rsiorarsc de la honoritbili-­

dad de la persona Jcsignada, estas personas qt1c forma -

parte de la lista del Consejo Local de Tutelas, ticncn­
la obligación de dcsempcf\arla gratuitamente. 

De esta manera si el Juez de lo Familiar no -

designa oportu11amcntc nl tutor scr5 responsable d~ los­

dafios y perjuicios que se ocasionen al menor por esa -­

fa 1 ta. 

De igual manera nuestra legislación también -

prcvce la situación de que ~l menor no tenga bienes, i~ 

poniendo en la misma forma cst;l tutela dativa, al esta­

blcLcr el nrtículo 500; '' A los menores que no cstcn S!:!_ 

jetos ¡l patria potestad ni a tutela tcstamcnt;1ria o le­

gitima, aunque no tc11gan bienes, se les no1nbrara tl1tor­

dativo. La tutela en este caso tendrá por objeto el cu_i. 

dado de la persona del menor, a efecto que reciba la -­

educación que corresponda a Sll posibilidad económica y 

J sus aptit11dcs. El t11tor scrfi nomhra<lo a petición del­
Consejo Local de T11tclas, del ~linistcrio P6blico, del -

mismo menor, y a6n de oficio por el juez de lo fami---­
l iar.11 
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De esta manera el tutor tiene la oblibación de 

administrar los bienes del pupilo si los tuviere, debe -

procurar acrecentarlos a través de su buen manejo. 

Sobre estas obligaciones que la Ley impone al -

tutor, la profesora Sara Montero Duhalt nos comenta lo -­

siguiente: 11 Inumcrablcs son las obligaciones que la Ley -

im¡1onc al tutor, dcst:1candosc entre ellas lns de carfictcr 
prohibitivo, en el man0jo de los bienes que lo compong¡1n.'' 

''Trasciende a trav6s de todas ellas la dcsco11--­

fian:a que parece ser fu6 la tó11ica ql1c i11spiró al lc&is­
lador rcs¡1ccto de la conducta del tl1tor c11 el dcscmpcno -
de su cargo." (5) 

Otra de las obligaciones que nos scftala el or<l~ 

namicnto antes scnalado y que como se Ita dicho son int1mc­

rables es la forma de inventario solemne y circunstanci:1-

do de todo cuanto constituye el patrimonio del i11cap:1cit~ 

do, lo anterior es en razón a que el tl1tor debe otorgar -
una causi6n para asegurar el manejo de los bienes del i11-

capacita<lo, este inventario dcbcr5 presentarlo nntc el -­

juez compcte11tc cuando sea rcqt1crido y no podrfi ser <lis-­
pensado, de igual manera el tutor tiene la obligaci6r1 de 

presentar cuentas un:1 vez que hn conclt1ido la t11tcla a -­
mis tardar al mes siguiente, deherfi entregar los <locurnc11-

tos y bienes que pertenczca11 al pupilo. 

De esta ma11cra nuestra legislación tambi~n est! 
blece en que t~rmino se extingue el cargo de tutela 

(5) Montero Duhalt Sara. Ob. cit. pag. 381 
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seg6n lo dispuesto por el arti~ulo 616, el cual estable­

ce que ''Todas las acciones por hechos rel3tivos a la a~ 

ministración de la tutela, que el incapacitado pt1ede 

ejercitar contra su tutor, o contra los fiadores garan-­

tcs de éste, quedan cxting11idas por el lapso de cuatro -

aftas, contados desde el dia que se cumpla la mayor edad, 

o desde el nlomento en que se haya recibido lo~ bienes de 

la cuenta de la tutela, o desde que haya cesado la inc:1-

pacidad en los Llcmás c:lsos pre\·istos por 1~ ley." 

Ya que hemos analizado de manera concisa y ex­
poniendo los rasgos generales de la ttitcla, sin pretcn-­

<lcr que con lo expuesto se agote el estudio de ésta fig!!_ 

ra por lo que consideramos pcrtinc11tc anali:ar ;¡lgunos 

aspectos <l~l curador y del consejo local de tutelas. 

a. - CUR,\llOR. 

La figt1ra del curador se cncucnt1·a debidamente 

regulada c11 nucsto Código Civil del artíct1lo 618 al 630, 

por lo que expondremos los as1>cctos m5s relevantes de e! 

ta figura. La función primordial del curador será ln de 
vigilar la actuación Jvl tutor, prcsc11tan<lose cst3 (ig11-

ra del curador sicm¡lrc que exista la tutela, r al igu:1l 

que el tutor el curador tic11c dcrccl10 a que se le releve 

del cargo conferido dcspuSs de diez anos de servicio, -­

de igual manera tic11c dcrcc)10 a que se le rctribuy:1 por 

sus servicios de acuerdo al arancel de proct1rn<lorcs. 

l.a ct1rateln es una i11stitución qt1r fu6 creada 

para la \'igila11cia de qui~ncs tic11cn n su cargo el cuid! 

do, educación y administración de la pcrso11a r bienes de 

un incapa:, pudiendo ser el curador scgón lo scnala el -

articulo 618, testamentario, interino, dativo o dcfi11iti­

vo. 
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De esta manera podemos decir que la curatela 
cesa, cuando acaba la tutela con excepción del caso de 

los incapaces expositos o abandonados. 

b.- CO~SEJO LOCAL DE TUTELAS. 

El articulo 631 de nuestro Código Civil, esta­

blece; que en cada Delegación habrl un Consejo Local de 
Tutelas, compuesto de un presidente y dos vocales que -­

serln nombrados por el jefe del Departamento del Distri­
to Federal o por los delegados scgGn el caso, en el mes 

de Enero de cada ano procurando que dichos nombramientos 

recaigan en individuos de 11otoria buena costumbre, con -

inter6s de otorgar protccci6n y aylida a la infancia des­

valida. El ejercicio como miembro del Consejo Local de 
Tutelas ccsar5 cuando entren en poscsi6n las personas -­

que hubieren sido designadas para el siguiente periodo -
aón cuando l1aya transcurrido el t6rmino de su ejercicio. 

Estos Consejos Locales de Tutela, so11 órganos 
de vigilancia e información de los tutores y ctiradores, 

pudiendo sefialar dentro de sus obligaciones, las sig11ic~ 

tes; de acuerdo a lo que scfiala el articulo 632. 

Formar anualmente una lista de las personas de 

la localidad que pucdan"dcscmpefiar la tutela o la curat~ 

la para que estcn en posibilidad de remitirla a los ju~­

ccs de lo familiar, deben vigilar que los jueces cumplan 

con sus obligaciones de educar al pupilo o emplear sus -
recursos para su rccupcrac1on o regeneración, dar aviso 

al juez cuando los bienes del pupilo esten en peligro. 
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A nuestro particular punto de \'ista, nos par.<:_ 

ce adecuada esta disposición, porque todo ser humano -­

tiene derecho a que le sean proporcionados los elemen-­

tos mínimos de desarrollo y subsistencia, cuanto m5s si 

se trata de un menor )" existen personas con posibilidad 

para proporcionar los medios neccs:1rios para subsistir­

dcntro de esta sociedad, imponióndosc esta obligación,­

ª los presidentes municipales del domicilio del rnc11or, 

a los dcmfis regidores del ayuntamiento, en caso de que­

na haya éste, a las personas que dcscmpc1lcn la autoridad 

administrativa, a los profesores oficiales de i11struc-­
ci6n primaria, secundaria o profesional del lugar donde 

vive el menor, a los miembros <le beneficencia pGhlica o 

privada que disfruten de sueldo del erario, y a los di­
rectores de la beneficencia pública. 

El Juez es el encargado de designar a la per­

sona que ejercerá la tutela dativa <le las listas qt1c -­

formen en cada delegación el Consejo Local de Tutclas,­

cuando estos cstcn conformes en ejercerla de manera grl!_ 

tuita, el juez clcgira procurando qlic los cargos de tu­

tela sean repartidos equitativamente. 

C).- REGULAC!ON LEGAL DE LA TUTELA. 

Antes de analizar este inciso, habremos de 

decir, que nuestro legislador, tomando en cuanta los i~ 

tercscs del menor, regula esta figura de manera tal que 

no dejara escapar o bien que se pudiere evadir alguna -

posible responsabilidad en que pudiere caer la pcrsona­

quc sea llamada a desempeñar la tutela, imponiéndole --
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una serie de obligaciones y restricciones, con la fina­
lidad de proteger debidamente a la persona de los meno­
res o incapaces que se encuentran sujetos a ello. 

La tutela se encuentra regulada, en nuestro -
Código Civil, en su título noveno, del capítulo primero 
al décimo sexto, de igual manera es regulado por nucs-­

tro Código de Procedimientos Civil, en su capítulo Déci_ 
mo Sexto, del artículo 940 al 956. Como lo hemos sefial~ 

do anteriormente, trataremos de dar un panorama gc11cral 

lo mas completo posible, sobre el tema que nos ocupa. 

Nuestro sistema de Derecho, en materia Je t11-

tela, se encuentra conformado por un tutor, un c11rador, 
el juez de lo familiar y el consejo local de tutelas. 

El tutor tiene a su cargo la gl1ar<la, ct1idado, 

educación y rcprcscntacion del menor y/o. incapaz, el -
curador como principal función, sera la de vigiltlr la -
conducta del tutor, el consejo local de tutelas, es el­
organismo de protección a la infancia desvalida, el --­
Juez como un organo regulador de esta Institució11 c1t1c -

es la tutela. 

Una vez que ha quedado especificado lo ante-­
rior podemos decir que la función primordial del tutor, 
es el cuidado y educación o en su caso la rcgcncración­
y recuperación del pupilo, asi como la administración -
de sus bienes, pero tendrl prioridad la primera de las­

que se han indic~ctn, el <lescmpcno del cargo de tutor s~ 
rl siempre cor. posterioridad a la declaración de ínter· 
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dicción del sujeto a ello, y uno de los requisitos con­
los cuales debe de cumplir el tutor, para entrar al --­
ejercicio de la tutela, es que debe otorgar una causión 
para ase~urar su manejo, misma que puede consistir c11-

fianza, prenda o hipoteca, pudic11do ser exceptuadas dc­
mancra excepcional de esta garantía, los tutores testa­
mentarios, cuando expresamente se les haya otorgado esa 
dispensa, ya que pueden ser dispensados los tutores que 
no administren bienes, así mismo el padre, la madre, ó­

a los abuelos, en estos dos últimos supuestos será con­
la salvedad de que dispone al artículo 532 del Código -
Civil, es decir, en caso de que el juez, previa audien­
cia del curador y del Consejo Local de Tutelas que con­
;idcrcn pertinente para los intereses del incapaz, sc­
otorga dicha garantía, de igual manera ser exceptuados 
de esta garantía los que hubieren acogido a un exposito 
lo ali1ncnten y eduquen convenientemente por mis de diez 
años, a menos de que hubieren recibido pensión para cl­
cuidado del incapaz. 

Para el caso de que el tutor tenga que admi-­
nistrar bienes, no po<lrd entrar a dicha administraci6n­
sin que previamente se haya nombrado curador, salvo que 
el caso <!ll que se trate de los bienes de un exposito, y 

para el caso d~ que entre a la administración de los -­
bienes del incapaz, será respondable de los danos y pe~ 
juicios que ocasione y scrl separado de la tutela. 

Por lo que respecta a la obligación del tu--­

tor, se cncuc11tra claramente enunciadas por nuestro C6-
digo Civil, en su artículo 537, que a la letra dice. 
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11 Eltutor cst5 obligado; 

l.- A alimentar y educar al incapacitado; 
JI.- A destinardc preferencia Jos recursos del 

incapacitado a la curación de sus enfermedades 

o a su regeneración si es un ebrio consuctUdi­

nario o abusa habitualmente de las drogas cncr 
vantcs; 

111.- A formar inventario solemne y circ11nstan­
ciado de cuanto constituya el patrimonio del i~ 

capacitado, dentro del término que el juez de-­

signe, con intervención del curador y del mismo 

incapacitado si goza de discernimiento y ha cu~ 
plido dicciscis años de edad; 

IV.- A administar el caudal de los incapacitd-­

dos. El pupilo será consultado para los actos -

importantes de la administracción cuando es c;1-

paz de discernimiento y mayor de dicciscsis --­
aftas; 

La administración de los bienes que el pupilo -

ha adquirido con su trabajo le corrcspon<lcra a 

~l y no al tutor; 

V.- A representar al incapacitado en júicio y -

fuera de él en todos los actos civiles, con -­
excepción del matrimonio, del rcconoci1nicnto de 

hijos, del testamento y de otros estrictamente 

personales; 

VI.- A solicitar oport11namentc la nutoriz~1ci6n 

Judicial para todo lo que legalmente no pueda -

hacer sin ella. 11 

Una vez que han quedado especificadas las obli-



.. 

- 97 

gaciones que impone nuestra legislación a los tutores, -
trataremos de analizarlas y expondremos de manera consi­
za, los aspectos más importantes de las mismas. 

Consideramos que el legislador al señalar es·· 
tas obligaciones, lo hace atendiendo a que el incapaz se 
encuentra desprotegido, con ellas prevee posibles abusos 

de su condición, co~o ya ha quedado plasmado, el tutor 
tiene la obliga~i~n de alimentar y educar convenicntcmc~ 
te al pupilo, y para el caso de que el p~pilo carezca de 
bienes suficientes para su manutención, podri solicitar­
los a quien corresponda proporcionarlos pudiendose sc--­
guir las reglas establecidas para la patria potestad, ·· 
comprendiendo esos alimentos la comida, el vestido, la -

asistenci~ en caso de enfermedad y la habitación, asi 

mismo tiene la obligación de emplear los recursos del P.!! 
pilo para su curación, ya que al hablar de tutela y por 
consiguiente de la obligación de alimentación, no existe 
reciprocidad como e11 el caso de la patria potestad en -­

virtud de que el tutor tiene derecho a una remuneración 
por desempeñar ese cargo y para el caso de que el pupilo 
fuere indigente, podrá solicitar el tutor al juez sus a~ 
toriznción para recluirlo en alguna institución de bene­
ficencia pública o privada en donde pueda educarse y en 
caso de que no existan esos lugares correspondcr5 alime~ 
tarlo a costa de Jus rentas públicas del distrito o de · 
los territorios federales de acuerdo al Jugar donde se · 

·encuentre domiciliado, tratandosc de incapaces privados 

de inteligencia, tendrá la obligación el tutor de cm··· 
plcar los recursos dCl pupilo para su recuperación cuan; 

do eso fuere posible, otra de las funciones esccnciales 
del tutor será rendir cuentas en el mes de Enero de cada 
aflo, con la finalidad de que la inversión sea adecuada a 
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fin de que dicte las medidas pertinentes para la protec· 
ción de dichos bicncs 1 intervenir en los asuntos relati­
vos a la tutela y a la curatela, siendo su principal fu~ 
ci6n la de ejercer una sobrevigilancía sobre la actua··· 
ci6n del tutor. 

Con el anftlisis efectuado sobre el Consejo Lo· 
cal de Tutelas concl11imos este inciso, por lo que a con­
tinuaci6n analizaremos la figura de la adopción. 

11.· LA ADOPClON. 

Al entrar al estudio de ln adopci6n, al igual 
que la tutela será de manera breve, por no ser tema de -

nuestro trabajo y para los fines y propósitos que se han 
expuesto; por lo que nos concretaremos a observar y ca-­
mentar la regulación que hace nuestro Código Civil sobre 

dicha figura. 

La adopción se encuentra regulada por nuestro 
Código Civil en sus artículos 390 al 410; por lo que ·· 
hace a las formalidades qua exige la legislación 
para que tenga lugar la adopción es regulada por el Có-­
digo de Procedimientos Civiles en su capitulo IV, del ·· 
Titulo Décimo Quinto. 

No obstante que existe una regulación adccu~­
da sobre la adopción, con la salvedad de que ninguno de 
los dos cuerpos legales mencionados nos proporcionan una 
definición sobre lo que debemos entender por adopción ·· 
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por lo que analizaremos los dipositivos legales que la -
regulan. 

Como ya habiamos mencionado anteriormente, en 

ninguno de los dos ordenamientos no se encuentra defintfón 

alguna sobre lo que debe entenderse como adopción pero -
el artículo 390 del Código Civil, menciona ciertos requi 
sitos que debe reunir la persona que pretende adoptar a 
un menor o incapacitado, de confomidad a ello anotaremos 

algunas definici0ncs sobre adopción que nos proporcionan 

algunos tratadistas y comprender los alcances de esta fi_ 
gura, aunque realmente a nuestro parecer las dcfinicio-­
ncs que proporcionan los tratadistas de esta matcri;1 -­

forman su propia concepción sobre el particular sin que 

que excluyan al Código Civil. 

Para el profesor Igancio Galindo Garfías la -­
adopci6h es; ''Por la adopci6n una persona mayor de vein­

ticinco a~ós, por propia declaración <le voluntad y pre-­

via la aprobación judicial, crea un vinculo de filiación 

con un menor de edad o un incapacita do." ( 5) 

Otro autor Juan Antonio Gonzalc: define a la -

adopción diciendo; ''La filiaci6n civil que se crea por 

la adopción da al adoptado la calidad de hijo adoptivo,­
bi6n entendido que es el adopta11tc, a su opción, podrfi -

dar a aquel, nombre y sus apellidos, haciendosc las ano­
taciones correspondientes en la respectiva acta de adop­

ción." (7) 

(6) Galindo Garfías. Ignacio. Derecho Civil. Ed. Porrua 

{;) eg~;,fff.!z~J&an 6~~fonio. F,lementos de Derecho Civil.­
Ed. Trilla<. pag. 77 
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Para la profesora Sara Montero Duhalt, ta ---­
adopci6n es; ''Es la relación jurídica de filiación crea­

da por el derecho, entre dos personas que no son biol6-­
gicamente, ni por afinidad, progenitor (padre o madre) e 

hijo." (8) 

De las def inicioncs anotadas anteriormente, 

que al crearse el vínculo será unicamcntc entre adoptan­

te y adoptado, pero consideramos que se limita al ndopt~ 

do en el sentido de que no se le puede integrar a la nu~ 

va familia de la que ha pasado a formar parte. 

Articulo 390.- "El mayor de veinticinco ar1os, 

libre de matrimonio, en pleno ejercicio de sus 

derechos, puede adoptar a uno o más menores o 

a un incapacitado, non cuando 6stc sea mayor ~ 

de edad, siempre que el adoptante tenga diese! 
siete aftas m5s ql1c el adoptado )' que acredite 

además: 

J.- Que tiene medios bastantes para proveer a 
la subsistencia y educacibn del menor o al cu! 

dado y subsistencia del incapacitado, como --­

hijo propio, scgün las circunstancias de la -­

persona que se trata de adoptar; 

11.- Que la adopci6n es benefica para Ja persg 

na que trata de adoptarse; y 

III.- Que el adoptante es persona de buenas -­

costumbres. 

Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, 

el juez puede autorizar la adopci6n de dos o -

(8) Montero Duhalt, Sara. Ob. cit. pag. 320. 
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más incapacitados o de menores e incapacita-­
dos simultaneamcntc.f' 

El precepto transcrito nos especifica cuales 

son los requisitos o condiciones rpic se deben reunir P!!. 

ra que pueda tener lugar la adopción; como el ser mayor 
de veintici11co anos de edad,. tener capacidad r estar -
en jcrcicio de sus derechos, tener mfis de 17 anos que -
el adoptado, por lo q11c podemos decir que estos reqtiisi 
tos se imponen al adoptante, y como requisito paro cl­
adoptnclo SQ puede traducir en que sea menor o incnpnci­

tado, en este segundo supuesto creemos que siempre Ja -
adopción debe considerarse hcncilca, por lo que uno vez 
satisfechos los rcq11isitos sc~alados, cualq11ier persona 
de cualquier sexo puede ser sujeto de la adopción, ---­

una excepción a este 11rit1cipio lo encontramos <lcntro -­

de este ordenamiento legal en su articulo 391, al estaw 

blcccr; nc1 marido y la mujer podrán adoptar, cuan<lo 

los dos csten conformes en considerar ni adoptado como 
hijo .• ~" 

Consideramos que nuestro legislador al rcgu-­
lar de esta manera manifiesta su prcocupaci6n) de cui-­
dar y proteger al menor, en virtud de que sobro todas -
las cosas debe prevalecer siempre el provecho o convc-­

nicncia para el adoptado) no sólo en su persona física -

sino e11 sus propios intereses ya que se encuentra impo­
sibilitado ya sea por su incapacidad física, intelcc--­
tual o por su minoría de edad. 

El articulo 393, establece: "El tutor no pue­

de adoptar al pupilo, sino hasta dcspues de -
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que hayan sido definitivamente aprobadas las 
cuentas de la tutela." 

Esta disposición tiene su razón de ser, en Ja 

prevención que hace el legislador, para el supuesto de 

que alg~n tutor quisiere adoptar a su pupilo y con ello 
pretendiera evitar ~1 control a que se encuentra sujeto 

y la rcsponsabilida<l que en un momento dctcrninado ten­

ga y responda de los <laftos y perjuicios que ocasione en 
el desernpeno de la tutula. 

Por otro se estipula que el adoptante tiene 
sobre el adoptado los mismos derechos y obligaciones -­
que los padres tienen sobre sus hifos, en cuanto a su -

persona y bienes, de esta manera el adoptado rcciproca­

mcnte tcndrfi para con su adoptante l~s mismos obligaci~ 
nes y derechos que tiene un hijo. 

De esta manera el Código Civil, enuncia que -

personas deben consentir en la adopción en su artlculo 

397, el cual a la letra reza: 

Articulo 397.- 1'Para que la adopci611 pueda t~ 

ner lugar deberán consentir en ella, 

en sus respectivos casos: 

!.- El que ejerce la patria potestad sobre el 
menor que se trata de adoptar; 

JI.- El tutor del que se va a adoptar; 

111.- La persona que haya acogido durante 
seis meses al que se pretende adoptar y lo --
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trate como a hijo, cuando no hubiere quien 

ejerza la patria potestad sobre 11 n1 tenga -

tutor; 

IV.- El Ministerio Püblico del lugar del domi 

cilio del adoptado, cuando lste no tenga pa-­

drcs conocidos, nr tutor, nt persona que os-­

tenciblcmcntc le imparta su protección y lo -

"fiaya acogido como hijo. 

Si el mc11or que se va a adoptar tiene mds de 

catorce anos, también se necesita su concent.!_ 

miento para la adopción.'' 

Resulta sencillo qu~ nuestro legislador, est~ 
blczca que personas deben consentir en la adopción por 

ser en beneficio del que va a ser adoptado. sobre todo 

por la seguridad que se proporciona al menor 6 incapaz, 

ya que éste entrara a una nueva fami1ia para él desean~ 

cida, aún mis para el caso de que existieren intereses 

contrarios a los del adoptado. En el caso de que haya -

oposición por parte del tutor o del Ministerio Püblico, 

corrcsponderA al juez de lo familiar calificar las cau­

sas que hayah fundado tal oposición tomando en conside­

ración desde luego los intereses del menor o incapacit~ 

dó y·no obstante que se especifica claramente quiénes -

deben consentir en la adopción, esto no quiere decir ~­

que sblo se trate de u11 acuerdo entre el adoptante y -­

qui~n otorga su conccntimiento para la adopción, ya que 

si existe oposición el juez es el encargado de dirimir 

la oposición, sin que sólo se limite a aprobar los con­

venios entre las partes ya que debe aprobar esa adop--­

ción mediante resolución, creando consecuentemente el -
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lazo de filiación entre el adoptante y el adóptado. 

Por otra parte, respecto al procedimiento de 

adopción, el prop~o Código Civil nos remite al Código -

de Procedimientos Civiles, mismo qllC la
0

rcgula de mane­
ra especial. 

En via de jurisdicción voluntaria, el que 
pretende adoptar a u11a persona <lcberfi acreditar los si­
guintcs extremos: 

a),- Que el que prctcndé adoptar es mayor <le 
veinticinco anos, y que tiene diecisiete anos 

mfis que el que pretende adoptar. 

b).- Que tiene medios suficientes para pro--­
veer la subsistencia y educación del lfUC pre­

tende adoptar, como si se tratare de un hijo. 

Es decir, del>en acreditarse los requisitos -­
sc~alado en al articulo 390 del Código Civil, debiendo 

manifestar en el escrito inicial de lus diligencias el 
nombre y edad del menor incapacitado, el no1nbrc y domi­

cilio de quienes ejercen la patria potestad o tutela o 

6~ su caso la institución püblica que lo hubiere acogi­

do, acompaftar su certificado m6dico de buena salud, --­
constancia del abandono o exposición para el caso de -

que el menor cstubierA acargo de alguna institución de 

beneficencia, una vez que se han recabado los rcquisi-­

tos sefialados anteriormente con la aprobación de q11i6n 

corresponde otorgarla el juez dcberfi resolver si proce­

de o no la aprobación. 
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Como se habla indicado anteriormente Ja adop­
ción es perfecta con la rcsolúción pronunciada por el -
juez de lo familiar, sin que se constituya con el sim-­
ple acuerdo entre las partes que integran la misma y <le 
igual manera cuando el adoptante y el adoptado solici-­
ten la revocación de es3 a<lopci6n . 

AJ.· REVOCACJOI> DE LA ADOPCION. 

El articulo 405 de nuestro código Civil esta­
blece cuales son los casos en que puede tener lugar la 
revocación de la adopción el cual a la letra dice: 

11 La a dope ión pu<le revoca rsc; 

l.- Cuando lns dos partes convengan en ello,­
siempre que el adoptado san mayor de edad. Si 
no lo fucró, se aira n las personas que pres­
taron su consentimiento conforme al articulo 
397, c11ando fucre11 de domicilio conocido, y -
falta de ellas, el representante del Ministe­
rio POblico y el Consejo Local de Tutelas. 

11.- Por ingratitud del adoptado." 

A nustro particular punto de vista son plena­
mente justificadas las causas cnu11ciadas en virtud de 
que en el primero de los casos scftnla<los umbas partes -
se encuentran de acuerdo en lic¡uidar o destruir lo que 

ellos han creado por ser necesario o bcncficó scnaland)J_ 
se unicamentc que el adoptado sea mayor de edad, ya que 
al no existir impedimento se respeta la volunta<l <le las 
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partes para llevar a cabo dicha revocación, ya que 

creemos que si no existiera ese acuerdo entre las par-­

tes de revocar la adopción, la misma podría rcst1ltar 

contraproducente para los intereses del adoptado que es 

a quién se pretende otorgar protección. 

Por otra parte respecto a la ingratitud del -
adoptado se justifica de igual manera si atendemos a que 

por regla general y debido a la naturaleza própia del -
ser humano la persona que adopta a un menor o incapaci­

tado, lo hace por falta de familia propia, de manera -­

dcsintcrcstlda, brindandolc amor y protección, y si como 

respuesta a ello el adoptado sólo tiene para él adoptan 
te actos de ingratitud, es justo que el mismo no sen -­

considerado como hijo aún más si atendemos a los cfcc-­

tos jurídicos que produce la adopción sólo se establece 
la relación entre adoptante y adoptado, es decir qllC 

los derechos y obligaciones que nacen de la adopci6n -­
s6lo producen efectos entre.adoptante y adoptado los -­
cuales surtiran sus cfectós y se conscrvarfi aú11 cuando 

sobrevengan hijos al adoptante, e incll1so puede usar el 

nombre el adoptado de quién lo adopto en atención a que 
pasará a formar parte de la familia de éste y será tra­

tado como hijo. Nuestro C6digo civil en su articulo 406 
sefiala cspccificamente en que casos se considera al --­

adoptado como ingrato. 

Artículo 406.- "Para los efectos de la frac-­
ción 11 del articulo anterior, se considerarfi 
ingrato al adoptado; 

1.- Si comete algún delito.intencional contra 
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la persona, la honra o los bienes del adopta~ 
te, de su conyuge, de sus ascendientes o : __ _ 

descendientes. 

11.- Si el adoptado formula denuncia o quere­
lla contra el adoptanto, por algún delito --­
aunqllC se pruebe, a no ser que hL1bicra sido -

cometido contra el mismo adoptado, su con)'Ugc 

de sus ascendientes o descendientes; 

111.- Si el adoptado rehusa dar alimentos al 
adoptante que ha caldo en pobre:a, 11 

Por otrn ¡>arte el C6digo de Procedimientos 
Civiles, cstnblcce que para el caso de rcvocaci6n de 

esa adopción, citarft al ado¡)tantc y adoptado cu:1ndo --­

ellos pidan que la adopción sea revocada para lo cual se 
cfcctua una audiencia, transcurrida 6sta en el tórmino_ 

de tres días se resolvcr5 de conformidad n lo establee! 
do en el propio Código de Procedimiento:; Civilcs,artíé_!! 
lo 407. Para el caso de que el adoptado sen menor de -­
edad, se oirn previamente a la persona que nuotiza la -

adopción o en su caso al representante del Ministerio -

Público y al Consejo Local de Tutelas, en este supuesto 
la revocación se promueve en la vía ordinaria civil cn­
virtud de que existe controversía, pudicndose aportar -

todo tipo de pruebas. 

Con el breve anhlisis efectuado sobre la ado~ 

ción pasaremos en seguida a analizar lo concerniente a 

la custodia. 
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111.- LA CUSTODIA. 

Al iniciar el estudio de la custodia nos pudi­

mos percatar de que realmente no se contempla a ésta de~ 

tro de la doctrina y por lo que hace a nuestro Código -­
Civil de igualmanera no hace alusión n ella de manera e~ 
pccifica aún mds no se ocupa de analizarla o definir lo 

que debemos entender por la misma, por lo qtlc trataremos 

de exponer lo que entendemos de la c11stodia. 

No obstante que hemos senalado que no existe 
definici6n sobre lo que se debe entender como ct1stodla 

consideramos que se refiere primeramente al depósito de 

la persona del menor o incapacitado, o bien como una 

guarda de la persona. 

En el diccionario de la lengua espanola conce2 
tOa a la custodia de la siguiente mnncra: 

'
1Acci6n de custodiar o vigilar, guardar, pcrs~ 

na que cuida a otra. 11 

Como lo hemos sc~alndo anteriormente nuestros 
legisladores no hacen referencia alguna sobre lo que de­
bemos entender por custodia, por lo que nos atruvumos a 
decir, que de conformidad con la definición que nos pro­
porciona el diccionario de la real academia, que custo·· 
día es; "El cuidado y vigilancia que se efectúa sobre -­
una persona, y que es ejercida por quién se denomina cu~ 

todio. 11 



o 

- 109 -

Por lo que se refiere a la regulación legal de 

la custodia, habremos de decir que no existe 1ma regula­

ción especial para la misma, refiriendola nuestro Código 
Civil como un depósito, propiamente dicho, en \'irtud de -

que se especifica que la persona que tiene bajo su cuid! 
do a un menor. o en general a 11na persona que tiene la -

obligación de cuidarla. Pero más bien creemos que esas -

obligaciones a que se refiere se especifican claramente 

para los ascendientes que ejercen la patria potestad -­
por lo que consideramos que al existir la custodia no n.!:_ 

ccsariamcntc implica que exista patria potestad pudictido 
ser una consecuencia de la otra pero puede existir una -
indcpcndicntcmcntc de la otra. 

Como lo hemos vertido scftalando la custodia es 
entendida como un depósito; pero a nuest;1r considcraci6n 

es inadecuada en virtud de que si bien es cierto que re­

visten caractcristicas semejantes poi· la finalidad de -­
ambas que será el resguardo, pero existe enorme diferen­

cia si decimos que el depósito, se constituye sobre dctc.!. 

mindos bienes ya sean muebles o inmuebles con caracteri~ 

ticns propias ó que posiblemente en un momento dctcrminiJ. 
do se pueden s\1stitulr, en tanto que la custodia se rc~­

fiere a la persona de un ser humano, pensante con senti­

mientos y que requiere de atericioncs personales y cuida­
dos, y refiricndonos a los menores o incapacitados dire­

mos que son personas desvalidas que se encuentran a la -

completa atención y cuidado de la persona con la que vi­

vcn t por lo que a nuestro parecer la custodia es una con 

secuencia de la paternidad y aunque muchas veces no son 
los padres qui6nes se ocupan de sus hijos, debemos cnten 

dcr por custódia, la atención cuidado y vigilancia que -
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los padres ejercen sobre sus hijos, o sólo uno de ellos. 

Con lo anotado consideramos se proporciona un 

panorama de lo que expresa nuestro sentir, y sobre todo 

nuestro Código Civil, por lo que creemos podria darse -

mayor atcnci6n a este punto no por la existencia de pr~ 
blcmas sino mfis bien para crear una clara visibn a ---­
qui5n es encargado de custodiar a un menor o incapaz, -

ya sea por tutela, adopci6n o patria potestad. 

IV. - COMPARACION Y DlSTINCION DE LAS ANTERlQ 

RES 1 NSTl TUC IONES. 

Por lo que respecta a este inciso, creemos que 

es acertado scftalar que sea cual fuere la institución -
que tenga a su cargo a un menor de edad o incapacitado, 

nuestra legislación siempre regulará con miras a la --­

propia conveniencia del menor, estableciendo normas mfis 

que reguladoras son proteccionistas para la infancia -­
que de alguna manera se cncuetra en dcvcntaja, trente a 

la persona del tutor, del adoptante e incluso en cicr-­

tas circunstancias de sus progenitores, <le ahi el scn-­

tir del legislador pa~a establecer el sistema de regula_ 

ción para la protección de los mismos. 

Ahora bien habremos de decir con respecto a -­

la patria potestad y a la tutela, que en cuanto a sus · 

funciones son similares en atención a que ambas ponen -

especial atcnci6n a la persona del mc11or o incapacitado 

pasando a un segundo término lo relativo -------------
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a la administración de los bienes de 6stc en caso de que 
los hubiere, de esta manera podemos decir que la tt1tcla­

cs la institución que bicnc a sustituir a la patria pe-­

testad, diferenciandose principalmente la 11na de la otra 

en que la primera debe .reunir ciertos requisitos para -­

que pueda tener lugar como el otorgar fian:a suficiente 

para garantiza~ el ejercicio del tutor, rcqusito amplia­

mente justificado en atención a que el tutor incluso pu~ 

de recibir rcmuncracl611, en tanto que la patria potestnd 

es la consccue11cia de la paternidad, misma que se cncue~ 

tra basada en la confianza ya que corres1>011de ejercc1·1a 

o los propios padres o en su defecto a algún nsccndicntc 

del menor mientras que el tutor espera u11a recompenza -­

o pago por la atención que brinda al menor o incapaz, -­

por lo que respecta a lu adopción, todo tipo de rclnci6n 
juridica sólo scrh"cntre adoptante y adoptado con los -­

mismos derechos y obligaciones inherentes a la patria p~ 

testad del padre sobre sus hijbs y de sus hijos con res­

pecto ni padre. 

Por lo que se tefierc a la custodia,podemos -

dcci~ que se c11cucntra ligada de manera intrinscca a - -

la patria potestad,a la tutela y a la adopci6n,pero no 
obstante se habla de clla,no ciistc regúlnti6n cspctffi­

ca para la misma,ya que puede existir la obligacl6n inhe­

rente a la patria potestad para el padre o In madre o 

bién para ambos,sin que necesariamente se de el supuesto 
de que ellos ejerciten· la custodia,al igual que en la tu­

tcla,no existe la obligaci6n expresa para el tutor de tc-
0ner la custodia de su pupilo. 
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Con lo seftalado anteriormente concluimos el -­

presente capitulo, sin que con ello se dejen concluidas 
las instituciones que estudiamos, en atenci6n a que son 
muy bastas e incluso de las mismas podrlan sustentarse -
varios temas para la elaboración de un trabajo indivi--­
dual de cada unn, pués como se ve a todas luces, existen 
custionamientos para cada una de ellas y que aún con la 
interpretación que se efectue no es suficiente para lle­
gar a los alcances o soluciones de ellas. Enseguida ---­
entraremos al estudio del tema materia de esta investig! 
ción. 
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CAPITULO CUARTO. 

LA PATRIA POTESTAD DE LOS HIJOS NACIDOS 

FUERA DE Mfl.TRIMONIO. 

I.- ANTECEDENTES HISTORICOS. 

Antes de iniciar el estudio y análisis, del -
tema materia de la presente tesis es menester rcaliznr 
un breve bosquejo de la evolución que se ha venido pre­
sentando, sobre la situación de los hijos que no han t~ 

nido la fortuna de nacer dentro de matrimonio, Xª que a 
nuestro muy particular punto de vista, ellos son los -­
más inocentes a quiénes se les coloca en un plano de dl 
ferencia con sus propios hermanos que han nacido dentro 
de matrimonio, o bi~n de los hijos cxtrumatrimonialcs y 
no obstante la exposición de motivos de nuestro Código 
Civil, el cual da un paso trascendental dentro de nues-· 
trn vida jurídica y social, debido a que incluso equip~ 
ra a los hijos que nacieron fuera de matrimonio con -­

los que han nacido dentro de él e incluso llega a cene~ 
derles los mismos derechos. 

Iniciaremos éste estudio desde la época inde­
pendiente, ya que se tenia una concepción conservadora 
sobre lo que significa ser hijos de matrimonio, ya quc­
sc da una situación realmente preocupante sobre los --­
hijos que no nacieron dentro de matrimonio, ya que se -

realizá una verdadera discriminación sobre quién menos 
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culpa tenia, ya que incluso se dan para ellos definicio­

nes o m5s bi~n denominaciones infamantes, ya que en 6sta 
época independiente los hijos nacidos fuera de matrimo-­
nio no tenían los mismos honores ni beneficios de los -­

hijos nacidos de matrimonio, e incluso no tenían dere--­
cho a heredar a sus ascendientes y en el supuesto de que 
alguno de ellos llegara a ocupar alguna dignidad, cuando 
se dieran cuenta de esa situaci6n, automáticamente pcr-­
día todo en virtud de que existían discriminaciones para 
con ellos, desde luego que esa situación empezó a modifl 
carsc paulatinamente, regulandosc en nuestro Código Ci-­
vil, por lo que señalaremos brevemente los aspectos más 
importantes de cada uno de ellos. 

CODIGO CIVIL DE 1870. 

Nos comenta la profesora Sara Montero Duhalt, 
que en este Código Civil de 1870, se establecierón tres 
tipos de denominaciones, para identificarlos de alguna -

manera; fueron llamados legítimos, naturales y espurios; 
los legítimos eran aquellos q~e nace11 de matrimonio, los 
naturales son aquellos que nacen fuera de matrimonio y -

los espurios son los que nacen de mujer barragana (mujer 
soltera a quién el hombre tiene como amiga, viva o no -­

con ella). 

Nos sigue comentando este autor, que de igual 
manera se reguló la legitimación en favor de los hijos -
naturales y s6lo para el caso de subsiguiente matrimonio 

e incluso si el matrimonio se anulaba, la legitimación -

efectuada subsistía yn que se presume había buena fé, en 
virtud de que el propio Código dice que el hijo pierde sus 
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derechos que ha adquirido con la legitimación, cuando es 
el producto de una unión adulterina o incestuosa, se les 

concede los mismos derechos que se otorgan a los hijos -
espurios, que son aquellos nacidos de concubinato, los 
cuales sólo tenían derecho a heredar, pudiendo incluso 
percibir el total de ln herencia cuando sólo hay hijos -

de una clase ó en parte alícuota si hay varias clases, 
prefiriendose siempre a los hijos legítimos, por todo -­
ello apreciamos que los derechos otorgados a los hijos -
no legítimos son descendentes. Se prohibió rotundamente 
la investigación de la paternidad exceptuandose ésta pr~ 
hibición sólo en caso de violación o rapto, o bi6n para 
el caso de que el hijo se encuentre en posesión de esta­

do o posesión de hijo. (1) 

Atendiendo a lo anterior podemos decir: ----·­
oQ.le en éste Código, no obstante el propósito de otorgar 
ciertos beneficios a los hijos llamados naturales o ile­
gítimos ocupan un lugar predominante en todos los aspec­
tos los hijos legítimos, ya que se les consideraba como 
algo sagrado por ser más dignos en razón de que provic-­
nen de matrimonio, considerandose de manera desigual a -

los naturales por considerarselcs inferiores, por lo que 
consideramos que en este Código no les fue concedido be­
neficio alguno, y sobre todo por el lugar preponderante 
que se otorgó a los llamados hijos legítimos en atención 
a que nuestra propia indiocincracía social así lo recla­

mó sin detenerse a analizar este tipo de discriminación. 

(1) Cfr. Montero Duhalt, Sara Ob. cit. pags. 291 a 294 
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B).- CODIGO CIVIL DE 1884. 

En éste Código Civil, existen dos modificacio­
nes de gran trascendencia para los hijos denominados na­
turales; la primera de ellas se refiere a la libre test~ 
mentificación para el reconocimiento de los hijos, las~ 
gunda se refiere a los hijos espurios que a partir de é! 
te Código tienen derecho a ser reconocidos, siendo más -

flexible éste Código con respecto a la condición de inf~ 

rioridad con que se caracterizaba a los hijos espurios, 
por lo que respecta a las dcmfis estipulaciones permanece 
inalterable. 

En este Código se da la pauta para la concien­
tización de la propia sociedad y se permita a los hijos 
denominados ilegítimos o naturales ser reconocidos por -

sus ascendientes. 

Como hemos anotado anteriormente se da un sin­
gular desarrollo para con los hijos nacidos fuera de ma­
trimonio ya que existen distinciones que resultan incom­
patibles con los propios principios de igualdad para to­
dos que proclamó el Código Civil de 1870, al existir im­
posibilidad para los hijos extramatrimoniales ya fueran 
denominados 11aturales o espurios para reclamar alimc11tos 

y poder heredar a sus progenitores, debido a que existio 
imposibilidad absoluta paro investigar la paternidad 

dandosc como consecuencia lo anteriormente scftalado, im­
posibilidad aún mayor de que esos hijos llevasen el nom­
bre de sus padres, en virtud de que si éstos no lo pe--­
dían se asentaba en el acta de nacimiento que se trataba 

de hijos de padres no conocidos, es decir, "mostrencos", 



- 119 -

por lo que concluimos que éste Código Civil de 1874, si­
gue los mismos lineamientos que el anterior salvo lo an­

tes expuesto. 

C).- LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917. 

En esta Ley Sobre Relaciones Familiares, desde 

la exposición de motivos se prevee un Derecho más equit~ 
tivo, plasmandose el mismo en el contenido de esta Ley, 
se dan nuevos conceptos en materia familiar sobre matri­
monio, divorcio, alimentos así como paternidad de los hl 
jos naturales y legítimos, se deja abierto un camino más 
accesible al introducirse substanciales reformas y nuc-­
vos conceptos respecto del matrimonio, alimento, divor-­
cio, paternidad y filiación de los hijos legítimos y de 
los naturales, ya que se consideró justo suprimir la de­
signación de hijos espurios, facilitandosc el reconocí-­
miento de los hijos, se concede a los hijos nacidos fue­
ra de matrimonio el derecho de llevar el nombre de sus -
progenitores, estableciendose de igual manera que todo -
hijo nacido fuera de matrimonio, era natural, prohibicn­
dose de plano la investigación de la paternidad tanto en 
favor como en contra del hijo. 

En esta breve remembranza elaboramos un panora­
ma general sobre todo los aspectos de mayor importancia 
para nuestro objetivo y sobre todo en atención a que en 

el capítulo primero realizamos el análisis respectivo. 

D).- CODIGO CIVIL DE 1928. 

Nuestro Código Civil vigente, fué promulgado -­
siendo Presidente Constitucional el Gral. Plutarco Elias 
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Calles, el 3 de Enero de 19Z8, regulando lo concerniente 
a la Patria Potestad el Libro Primero, Titulo Octavo Ca­
prtulos 1, 11 y 111. Nuestro Código Civil vigente ineg! 
blcmcnte da un avance, respecto de todas las institucio­
nes que constituyen el derecho de familia, y al referir­

se a los hijos horra esa odiosa afrenta con que se clasi 
ficó a los hijos, reduciéndola a la denominación de hi-­

jos legítimos y nacidos fuera de matrimonio, establecie~ 

do para ambos los mismos derechos y obligaciones sin ni~ 
gu11a diferencia, es decir, derecho a percibir alimentos, 
para heredar así como para llevar el nombre de sus prog~ 
nitorcs, se permitió la investigación de la paternidad -

sin que ello constituyera motivo de escfindalo, es decir, 
los der:chos de los padres sobre los hijos son identico~ 
ya sea por matrimonio, reconocimiento voluntario o bi6n 
por imputación de Ja paternidad. 

liemos señalado brevemente la evolución que ha 
tenido nuestra legislación, por lo que respecta a los -­

hijos nacidos fuera de matrimonio así como la enorme 
trascendencia de nuestra legislación y en especial sobre 

el modo de regular la situación de los hijos nacidos fu!C 
era de matrimonio, atendiendo a que inicialmente se cara~ 

terizó.por el rigorismo e inflexibilidad de que era obj~ 
to, ya que vivian a~ niargcn de todo tipo de beneficios e 
incluso quedaban a\ margen de regulación alguna y no es 

• ~ino hasta este C6digo donde se les concede plenamente 

los mismos derechos que a los hijos legitimas. 

El Código en comento, indiscutiblemente pugno 
y estableció accrtaJamcnte el equiparamiento de los hijos 
nacidos de matrimonio con los habidos fuera de 11, y no 

obstante ello a nuestro particular punto de vista a6n en 
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nuestros días existen algunas diferencias entre ellos, -

diferencias que se perfilan más que nada en algunas si-­
tuaciones desfavorables que les son dadas en un aspecto 
social y que repercuten en el aspecto legal o de derecho 
las cuales comentaremos más adelante en el transcurso de 
la elaboración del presente capítulo. 

11.- PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD 
DE LOS ll!JOS EXTRAMATRIMONIALES. 

En el capítulo segundo del presente trabajo se 
ha estudiado ampliamente a la institución de la patria -
potestad, por lo que hemos llegado a la conclusión de -­
que no existe una definición exacta ni clara en nuestro 
Código Civil respecto a los hijos que han nacido fuera -
de matrimonio, en virtud de que en el propio articulo --

414, da la pauta para la existencia de la diferencia que 
comentamos en lineas que anteceden, ordenamiento que n -
la letra dice; "La patria potestad sobre los hijos de m.'!_ 
trimonio se ejerce; ... 11

, hacicndosc palpable la dif~ 

rcncin entre los hijos nacidos de matrimonio y los naci­
dos fuera de ~1, ya que se regula de manera separada, -­

luego entonces tienen o no los mismos derechos y obliga­
ciones, por lo que afirmamos se ascnt6a la antinomia al 
tratar de equiparar a los hijos que nacen dentro de ma-­

trimonio con los que nacen fuera de él, puesto que los -
primeros desde antes de nacer tendran asegurado su porv~ 
nir, ó por lo menos su alimentación más aún en el caso -

de que sus padres llegasen a fallecer esa obligación re­
caerá automaticamcnte en los abuelos, y por lo que res-­
pecta a los segundos, se encuentran en una situación in­

cierta con respecto incluso a su propia alimcntaci6n ---
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porque en todo caso ni siquiera sabría quiénes son sus -

abuelos o bien quién se haría cargo de él. 

Por otra parte al establecer una enunciación 

de las personas que tienen la obligación de ejercer la 
patria potestad, refiriendonos al caso de que los desee~ 
dientes sean producto de un matrimonio, cxcluycndose por 
ende a los hijos que nacen fuera de matrimonio, por lo -

que propugnamos se regule de manera conjunta, sea cual -

fuere el origen del hijo ya que tanto se ha proclamado -

el equiparamiento de los hijos de ~atrimonio y los naci­
dos fuera de él, cuanto más que el menor es el más ino-­
ccnte. con respecto a la procreación efectuada por sus -­

ascendientes de manera irregular, por lo que se propone 
se reforme el artículo en comento, para quedar de la si­
guiente manera y se contemple en el mismo cualquier cir­
cunstancia 6 origen del menor; 

Artículo 414.- "La patria potestad sobre los -
hijos se ejerce; . 

Es decir, sin que exista esa diferencia o más 
bién distinción que hace nuestro propio Código Civil al 
regular de manera separada que personas cstan obligadas 

a ejercer la patria potestad para los hijos nacidos de -
matrimonio y los extramatrimonialcs. 

Unn vez que hemos expresado lo que a nuestro -

particular punto de vista resulta un tanto cuanto desi-­

gual por las razones que ya hemos expresado, ahora pasa­

remos a analizar a quiénes corresponde el ejercicio de -

la patria ~atestad sobre los hijos que han nacido fuera 
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de matrimonio, por lo que analizaremos primordialmente -

el contenido del articulo 415, él cual establece a quién 

de los ascendientes corresponde ejercer la patria potes­
tad, el cual a la letra establece: 

Articulo 415.- •cuando los dos progenitores -­
han recono:ido al hijo nacido fuera de matrimE_ 
nio y viven juntos, ejcrceran ambos la patria 

potestad. 

Si viven separados, se obscrvarfi e11 su caso lo 

dispuesto en los artículos 380 y 381. 

De igual manera el artículo 417 así como el ar 

ticulo418, que preceptúan lo siguiente: 

''Articulo 417.- Cuando los padres del hijo na­
cido fuera de matrimonio que vivan juntos se -
separen 1 continuará ejerciendo la patria pote~ 

tad, en caso que no se pongan de acuerdo sobre 

este punto, el progenitor que designe el juez, 
teniendo en cuenta siempre los intereses del -

hijo. 11 

''Articulo 418.- A falta de padres, ejercerán 

la patria potestad sobre el hijo Jos demás 
ascendientes a que se refieren las fracciones 

II y III del articulo 414, en el órden que de­
termine el juez de lo familiar, tomando en 

cuenta las circunstancias del caso." 

Corno lo seflalamos antes, de los preceptos an--
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tes anotados se desprende, que al igual que para los hi­
jos de matrimonio, se impone en principio a los padres -

la obligación, así como se les otorga el derecho de eje! 
cer la patria potestad, atendiendo siempre como ya hemos 
mencionado a que ellos mismos serán los que mayor ínter~ 

ses tengan en el bienestar de sus hijos, por eso consid~ 
ramos adecuada la forma de regular el ejercicio de la p~ 
tria potestad para con los hijos nacidos fuera de matri­
monio, pero creemos osciosa esa clasificación o mejor di­
cho esa diferenciación que se hace porque de cualquier -

manera estos últimos pueden quedar dentro de la clasifi­
cación del artículo 414. 

Los artículos transcritos, al hablar de patria 
potestad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, pre-­
vecn distintas circuntancias y a la vez dan solución a -

a las mismas, al prcve11ir que el ejercicio de la patria 
potestad puede ser efectuada solamente por uno de los -­
progenitores y será en el supuesto de que sólo lo recon_q 
cicrc uno de ellos o bien quién los rccono~ca primero, y 
a6n para el caso de que los prgcnitores hubieren vivido 
juntos y por cualquier circunstancias se llegarán a scp!!_ 
rar. ambos cantinuan ejerciendo la patria potestad sin -

que ello sea motivo a origen para eximirse de sus oblig! 
ciones alimentarias e inherentes a esa patria potestad -

con respecto a los hijos ya que incluso al dictarse una 

resolución en la que cualquiera de los padres ó ambos -­
pierden la patria potestad por causas imputables a ellos, 
no eximen de sus obligaciones para con sus hijos porque 
en todo caso como se ha mencionado anteriormente los hi­

jos son los menos culpables de los errores que cometen -
sus padres, y por ello continuan con sus obligaciones de 
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- ministrar alimentos a sus hijos. 

Por otra parte en el caso de que llegasen a ·· 

faltar los padres, al igual que en el supuesto de los 

hijos nacidos de matrimonio, los abuelos pueden entrar -

en el ejercicio de la patria potestad, y es en ~ste apa~ 

tado donde se da una cotable diferencia favorable para · 

los menores, ya que en el capítulo segundo de este trab~ 

jo quedó anotado que debería otorgarse al juez de lo fa· 

miliar amplias facultades para detcrmianar qu6 asccndie~ 
tes entrar5n a ejercer la patria potestad de acuerdo a 

las aptitudes de unos y de otros, es decir, determinar 

qui6ncs tienen mayor aptitud para cuidar de la persona 

del menor o del incapacitado asi como pzlra administrar 
sus bienes en caso de que los haya, tomando en cuenta -­

tanto la solvencia económica como la moral con que se -­

conduzcan unos y otros, sin embargo es en 6stc apartado 

donde nuestro legislador vislumbra esta situación, ya que 
para los hijos de matrimonio no se toma e11 consideración 
lo que hemos comentado anteriormente y se emiten juicios 
de valor sin tomar en consideración las cualidades de -­
unos y otros, por lo que acertadamente en el caso <le los 
hijos nacidos fuera de matrimonio se faculta ampliamente 
al juez de lo familiar emitir una resolución a este res­
pecto de acuerdo a las cualidades señaladas anteriorment~ 

Por todo lo anotado anteriormente creemos 411c 
es ineccsaria la clasificaci6n de hijos naciclos d~ matri­

monio e hijos nacidos fuera de matrimonio, en virtud de -
que los padres, ambos o uno de ellos reconoce a sus hijos 

sean o no casados civilmente, ejercerán la patria potcs-­

tad y como consecuencia de ello, y para el caso de que •· 
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los progenitores dejaran de existir entraran a suplirlos 
en sus facultades y obligaciones los abuelos, sean los -
paternos o maternos y en caso de que s6lo uno de los pr2 
genitores haya reconocido al menor, consecuencia lógica 

de ello será que unicamente los padres del progenitor -­
que haya reconocido al hijo cntrarfin al ejercicio de la 

patria potestad, y para el supuesto de que ninguno de -­
los progenitores hubiere reconocido a su hijo correspon­

derá ejercer la patria potestad a la instcituci6n que lo 
acoja. Aunque propiamc11te diremos que esa instituci6n -

ejercerá sobre el incapacitado la tutela. 

Pasando a otro aspecto del mismo tema creemos 
oportuno aclarar que si bien es cierto que desde este -­

inciso podriamos analizar la antinomia del articulo 415 
en relación al 380 y 381, no se tocó en atención a que 

lo veremos mfis adelante. 

111. - PERSONAS SUJETAS A PATRIA POTESTAD. 

Por lo que respecta a las personas sujetas a -

patria potestad de las personas nacidas fuera de matrim~ 
nio diremos que nuestro C6digo Civil no establece dispo­
sitivo legal alguno, por lo que consideramos que debcrl 
seguir los mismos lincnmic11tos que marca para los naci-­

dos de matrimonio y por tanto deberá regirse por el mis­
mo ordenamiento que establece para los hijos nacidos de 
matrimonio, de esta manera el articulo 412 a la letra -

establece; 

Articulo 412.- "Los hijos menores de edad no -
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emancipados están bajo la patria potestad míe~ 
tras exista alguno de los ascendientes que de­
ben ejercerla conforme a la ley." 

De la observancia al precepto transcrito debe­
mos de decir, que al igual que para los hijos nacidos de 

matrimonio, los extrumatrimoniales o nacidos fuera de m~ 
trimonio se regirán por los mismos dispositivos, en ate~ 
ción a que nuestro Código Civil es omiso para determinar 
la situación de los hijos nacidos fuera de matrimonio, y 
de igual manera que los nacidos de matrimonio saldrán de 
la patria potestad al colocarse en cualquiera de los su­
puestos establecidos para los habidos de matrimonio, una 
de las causas será cua11do el hijo menor de edad se eman­
cipa al considerarse con ella al menor como individuo 
con capacidad para adquirir derechos y obligaciones, au~ 
que 6sta cmancipaci6n tiene ciertas restricciones paro -

las que necesitará de la autorización judicial, y scrfl -

en el caso de que el emancipado quiera enajenar, gravi1r 

o hipotecar bienes ralees. 

Otro de los supuestos por los cuales el hijo 

nacido fuera de matrimonio sale de la potestad será cua~ 
do cumpla su mayoría de edad que de conformidad con lo -
seftalado por nuestra legislación al cumplir dieciocho -­
aftas de edad se considera un ente con capacidad para ad­
quirir derechos y obligaciones sin limitación alguna. 

Como lo hemos anotado en líneas anteriores, no 
existe dispositivo legal expreso que regule de manera di~ 

tinta la situación en comento, por lo que interpretamos -
se regirá por los mismos dispositivos establecidos para 



- 128 -

los hijos nacidos de matrimonio, por lo que podemos de-­
cir, que existe la intención.por parte de nuestro legis­
lador de equiparar la situación de los hijos nacidos de 

matrimonio con los nacidos fuera de él, al no hacer la -
distinción en el artículo ~12 de los hijos menores naci­
dos en matrimonio o fuera de 11 tal y como se establece 

en la exposición de motivos de nuestro Código Civil. 

Por otro lado consideramos oportuno señalar, -

que anteriormente, en el capítulo segundo estudiamos so-­
brc el tema del presente inciso, es decir, sobre las pe~ 
senas que tienen la obligación de ejercer la patria pe-­
testad sobre un incapaz, por lo que no lo volveremos a -

repetir para no ser redundantes, y en seguida pasaremos 
a analizar el tema materia del presente trabajo. 

IV.- CONTRADlCCION DEL ARTICULO 415 EN RELA--­
CION A LOS ARTICULOS 380 Y 381 DEL CODIGO 
CIVIL VIGENTE. 

En el presente inciso expondr~mos nuestro par­
ticular punto de vista sobre el tema que es materia de -
la presente tesis, como lo es la situación que prevalece 

para los hijos nacidos fuera de matrimonio, puesto que -
como se desprenJe de nuestra proµia legislación y en PªE 
ticular de los preceptos que regulan a la institución de 
la patria potestad para los hijos denominados extramatri 
moniales o nacidos fuera de matrimonio y en virtud de -­
que el artículo 415 nos remite a otros artículos, los -­
cuales prevcen situaciones completamente diferentes, di~ 

posición que resulta compleja por lo que se debe definir 
esa situación de acuerdo con la realidad jurídica exis--
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tentes. 

Antes de avocarnos al análisis y estudios del 

tema materia del presente trabajo es menester hacer inc~ 
píe en que la persona que ejerce la patria potestad so-­
bre sus descendientes no pierde la misma por el simple -
hecho de dejar de vivir con el incapaz o menor de edad, 

en atención que hasta que se reclame la pérdida de esa -
patria potestad, el ascendiente que la ejerce continuará 
en el ejercicio de ella y para el supuesto de que se le 
reclame la pérdida de esa potestad debe colocarse prime­
ramente en alguno de los supuestos comprendidos y preví~ 
tos por nuestra lcgislaci6n y una vez que .se acredite 
cualquiera de ellos puede ser declarada la pérdida de la 
patria potestad. 

Consideramos que en nuestro Código Civil se 
confunde lo que es la patria potestad con la custodia al 
remitirnos del artículo 415 a los artículos 380 y 381 ya 
que en el primero de ellos se establece que personas se 
encuentran debidamente facultadas para entrar al ejerci­
cio de la patria potestad de incapaces menores de edad, 
que han nacido fuera de matrimonio y en los segundos se 
establece la regulación sobre la custodia de estos, lue­
go entonces se confunde una institución con la otra, y 

consideramos como ya lo expusimos anteriormente puede -­

darse una sin que exista la otra, es decir puede existir 
la patria potestad sin que sea necesario o indispensable 
tener la custodia del hijo. 

De conformidad a lo anterior consideramos que 
es necesario se precise tal situación y más que nada se 
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diferencien ya que una es consecuencia de la otra. 

Enseguida transcribiremos los articules en c~ 
mento para elaborar un análisis de los mismos y tratar -

de encontrar alguna definición al respecto. 

Articulo 415.- "Cuando los dos progenitores 
han reconocido al hijo nacido fuera de matri-­
monio y viven juntos, ejercerAn ambos la pa--: 

tria potestad. 

Si viven separados, se observará en su caso lo 
dispuesto en los articules 380 y 381." 

Articulo 380- "Cuando el padre y la madre que 
no vivan juntos reconozcan al hijo en el mismo 
acto, convcndrAn cuftl de los dos ejcrccrAn su 
custodia ; y en caso de que no lo hicieren, el 
juez de lo familiar del lugar, oyendo a los 
padres y al Ministerio PQblico resolverá lo 
que creyere más conveniente a los intereses 

del menor." 

De los preceptos transcrito se desprende que -
los padres podrán determinar quién ejerce la custodia -­
del menor más no cual de los dos ejerce la patria potes­
tad, en atención a que son cuestiones completamente dif~ 
rentes, y sin que eso quiera decir que cualquiera de --­
ellos no responderá a sus obligaciones que le impone la 

patria potestad, situación que debe ser regulada debida­
mente dentro del propio articulo 415, ya que regulada 
de esta manera se presta a malas interpretaciones por -
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la confusi6n que puéde llegar a presentarse. 

Articulo 381.- "En caso de que el reconoci--­
miento se efectué sucesivamente por los pa--­
dres que no viven juntos, ejercerá la custo-­
día el que primero hubiere reconocido, salvo 
que se conviniere otra cosa entre los padres, 
y siempre que el juez de lo familiar del 1ugar 
no creyere necesario modificar el convenio -­

por causa grave, con audiencia de los intere­
sados y del Ministerio P6blico." 

Al igual que en el articulo anterior, nuestro 
legislador contempla una situaci6n distinta a la patria 
potestad, nl establecer que ejercerá la custodia quién 
haya reconocido primero al menor pero no nos define a : 

quién corresponde ejercer la patria potestad en este s~ 
puesto por lo que consider6 se debería especificar pri­
meramente la cuesti6n de la patria potestad para con -­
posterioridad y atendiendo a las circunsta11cias sean -­

las propias partes qu~enes determinen qu~én quedará a -
cargo del menor o en su caso el juez de lo familiar re­
suelva. 

Por otro lado considero que si bién es cierto 
que existe contradicción respecto a los preceptos que -
se coaentan, nuestro legislador al hablar propiamente -
de custodia establece que ejercerá la misma quién reco­

noce primero al menor pero nosotros nos preguntamos, -­

que es lo que sucede si un menor es reconocido primera­
mente por alguno de los padres, pero en realidad quién 
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lo tiene a su lado materialmente es el otro, de ahí que 
a nuestro parecer se confunde a la custodia con la pa-­

tria potestad. 

Como ya lo hemos comentado, se debe distinguir 
lo que es la custodia y lo que es la patria potestad, -­
por lo que proponemos se especifique claramente en que -
casos procede una y en que casos se entenderá que prece­

de la otro, por lo que proponemos que los artículos 380 
y 381 en lugar de hablar de custodia deberán decir pa--­
tria potestad, para después separadamente regular a la 
custodia. 

Por otro lado se dice que aunque los padres no 
esten unidos en matrimonio, tienen la obligación de cum­
plir como tales para con sus descendientes, es decir, -­

cumplir con los derechos y obligaciones inherentes a la 
patria potestad, ya que propugnamos por una debida regu­
lación de la situación jurídica de los hijos nacidos fu~ 
ra de matrimonio, en atención a que ambos padres siempre 
y cuando hayan reconocido al hijo nacido fuera de matri­
monio ejercerán la patria potestad, aún en el caso de -­
que ellos vivan separados, y como consecuencia de ello -

será que sólo el que se encuentre al lado del menor ejeE 
cerá la custodia de éste, pero ambos deberán contribuir 
con la educación y alimentación del menor de conformidad 
con sus propias posibilidades. 

Los ascendientes de los menores que nacen fue­
ra de matrimonio pueden vivir juntos o separados, en el 

primer supuesto no existe problema alguno en atención a 
que ambos ejercerán tanto la patria potestad como la cus 
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todía, ya que podemos considerar a la patria potestad -­
como el género y a la custoaía como la especie, en vir­
tud de que al hablar de la obligación de quién ejerce la 
patria potestad, se habla de cuidado de la persona, de -
alimentación, educación e incluso de administración de -

sus bienes. 

De conformidad a lo antes expuesto podemos con 
cluir que la patria potestad es la figura jurídica debi­
damente regulada por nuestro legislador, más no así la " 
custodia puesto que ella sólo se refiere al cuidado mat~ 
rial que tiene una persona sobre otra menor de edad o in 
capacitada. Como lo hemo& venido senalando a lo largo -
de la presente investigación la patria potestad implica 

el cumplimiento de las obligaciones inherentes a ella, -
es decir, al cumplimiento necesario para la subsistencia 
y manutención, educación de la persona que se encuentra 
facultada para ejercerlo. 

Con el análisis de lste último inciso conclui­
mos nuestra investigación, en la que propugnamos porque 
se regule debidamente a la institución de la patria pe-­
testad para los hijos habidos fuera de matrimonio, y aún 
más, para que desaparezca la infamante clasificación de 
hijos de matrimonio e hijos extramatrimoniales, y lo con 
cerniente a la patria potestad tenga un enfoque general 
para los hijos sean unos ú otros. 

- o -



e o N e L u s I o N E s . 

I.- La patria potestad a la que se ha sometido a los hi­
jos, a lo largo de la historia ha sufrido grandes mo 
dificaciones y avances desde consistir en un derecho 
autoritario y benéfico para el padre como fué conce­
bido en el Derecho Romano, hasta convertirse en nuc~ 

tros días en un Derecho Social y protector de los -­
hijos, en donde se establecen diversas sanciones a -

los padres que no cumplan con sus obligaciones de •· 
proporcionar a las •cnorcs los cle•cntos necesarios 
para su desarrollo y subsistencia. 

11.- Desde el estudio jurídico del Derecho Azteca hasta 
nuestros días, ha ~xistido una notoria distinción -­

entre los hijos nacidos dentro de matrimonio con -­
los hijos nacidos fuera del mismo, en virtud'de que 
desde el Derecho azteca se permitieron designacio·­
nes infamantes para los hijos extramatrimoniales, -

continuando esta en las diversas etapas de la evol~ 
ción de nuestro sistema de derecho, y no es sino -­

hasta 1917 en que se promulgó la ley sobre relacio­
nes familiares en donde se consideró justo suprimir 
esas designaciones infamantes y en Ja actualidad ·­
nuestro legislador trata de equiparar a los hijos · 
extramatrimoniales, otorgándoles iguales derechos y 

obligaciones que a los hijos que han nacido dentro 

del matrimonio, y no obstante a ello los hijos ex·­
tramatrimoniales han ocupado un segundo lugar con · 
relación a los hijos habidos de matrimonio. 



III.- Se propone se regule y se equipare a los hijos na­
cidos fuera o dentro del matrimonio sin que se ha­

ga distinci6n alguna entre ellos, y para los efec­
tos del ejercicio de la patria potestad, ésta sea 
ejercida por ambos protagenitores, sin que se deba 
establecer distinción alguna, como lo hace el arti 

culo 414 del Código Civil al hablar de hijos de m~ 
trimonio, haciendolos cumplir con las obligaciones 
que establece nuestro propio Código Civil, para -­
los efectos de otorgar mayor seguridad y beneficio 
a los menores que se encuentran en dicha situació~ 

IV.- Proponemos se reforme el artículo 414 del Código -

Civil, párrafo primero, a fin de que se contemple 
en forma general a los hijos o en su defecto se m~ 
neje el término descendientes, sin que se estable! 
ca que sean o no de matrimonio porque en todo caso 
tal designación debería de ser para los padres, es 
decir, la situación en que se encontraban al mame~ 
to de engendrar y concevir a su hijo. Debiendo -­
quedar de la siguiente manera: 

"EJERCERAN LA PATRIA POTESTAD SOBRE LOS HIJOS:" .•. 

V.- También concluimos que en muchas ocasiones nuestro 

legislador equipara a la custodia y a la patria -­
potestad, o las utiliza como sinónimos, sin embar­
go la primera es parte de la segunda, es decir, -­

la patria potestad es el continente y la custodia 
es el contenido, siendo que ésta última es una 
obligaci6n de detentar o poseer a un incapaz físi-



ca o materialmente, por lo que proponemos se re-­
rormen los artículos 380 y 381 del Código Civil, 
en el sentido de que debe de hablarse y especifi­
carse lo relativo a la patria potestad de los hi­

jos habidos fuera de matrimonio, puesto que el a~ 
tículo 415 del ordenamiento anteriormente citado 
nos remite a la custodia, ya que, como ha quedado 
perfectamente establecido, dichas figuras jurídi­

cas son completamente diferentes, existiendo una 
notoria contradicción entre dichos preceptos le&! 
les, en virtud de que los padres de los hijos na­
cidos fuera de matrimonio ejercen la patria pote~ 
tad de sus hijos tengan o no la custodia de los -
mismos puesto que para el caso de que el padre -­
que tenga la custodia según el legislador tiene -
la patria potestad, pero para el caso de que este 
falleciera, quién ejerce la patria potestad del -
menor, la ejercerá el padre que sobreviva o los -

ascendientes, siendo una de las causas por la 
cual sustentamos que existe gran contradicción e~ 
tre los artículos 415, 380 y 381 del Código Civil 

por lo que proponemos se deje sin efecto dicha r~ 
gulación, estnbleciendose que los padres de un h! 
jo nacido fuera de matrimonio ejercerá la patria 

potestad, tenga o no su custodia y se les impon­
gan medidas eficaces para que den debido cumpli-­
miento a sus obligaciones. 
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