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LNTRODUCCION

En el transcurso de la presente inﬁestigacién_
expondremos un panorama general de la situacién juridi-
ca y social de los grandes males que padecen las perso-
nas que han tenido la desyracia de haber nacido fuera -
de matrimonio, siendo este tema de especial interés pa-
ra nosotros ya que ain cuando podemos decir, que existe
un gran avance de nuestra legislacidn 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 situacidn que dia -
con dia se refleja cada vez mds en el #dmbito tan comple
jo de nuestra sociedad, en virtud de que quien se ---
encuentra en esa situacidn, tiene la inquietud de que -
su situacidn sea considerada y resuelta de conformidad
a nuestra realidad juridica y social.

Con la elaboracidn del presente trabajo no --
pretendemos agotar el tema materia de nuestra tesis en
atencidn a que el mismo es extenso. Sin embargo, y no
obstante que nuestra legislacidén hoy en dia es conside-
rada como una de las mis avanzadas y flexibles, estima-
mos que existen algunas deficiencias, mis sin embargo -
tenemos la certeza de que se pueden subsanar y porquec -
no decirle, incluso se puede llegar a perfeccionar.



En el capitulo primero de la presente investi
gacibn analizaremos a la institucién de la patria potes
tad desde el Derecho Romano para enseguida pasar al anf
lisis de esta institucibn en el Derecho Francés, para -
continuar con el Derecho Espafol y pasar al estudio de
nuestro propio sistema de regulacidén, contemplada ésta
institucion desde el Derecho Azteca hasta nuestros dias,

En el capitulo segundo analizeremos lo concer
niente a la institucibn de la patria potestad a la luz
de nuestro Cédigo Civil, en su aspecto general y parti-
cular. Por lo que respecta al capitulo tercero efectua
remos un breve andlisis comparativo con otras institu--
ciones semejantes y que tienen gran relevancia como la
tutela, la adopcidn 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 po--
testad, para concluir con el capitulo cuarto que es ma-
teria del presente trabajo, el cual nos despertd gran -
interés ya que existe la denominacién de nuestro Cddigo
Civil a los hijos, ya que consideramos que s56lo se modi
fico la denominacidn de hijos naturales por la de hijos
nacidos fuera de matrimonio o extramatrimoniales, e in-
cluso se prevecn situaciones diversas de unos y otros.



CAPITULO PRIMERDO.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA -
PATRIA POTESTAD.

I.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERE-
CHO ROMANO. I1I.- LA PATRIA POTESTAD
EN EL DERECHO FRANCES ANTIGUO.-----
111.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DE--
RECHO ESPARCL ANTIGUO. 1V.- LA PA--
TRIA POTESTAD EN EL DERECHO MEXICANO.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD
I.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMANO.

Las numerosas investigaciones que se han efec
tuado con el auxilio de algunas ciencias como la arqueo
logia y la lingdistica nos demuestran la gran diversi--
dad de pueblos que existieron en algunas Ciudades como
la de Italia, en la que encontramos pueblos como los 13
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 fundamenta
les de su civilizacidn y de sus leyes, recibiendo Roma
esta corriente por medio de sus juristas quiénes habian
estudiado las leyes y filosofia en Grecia, también por
ser algunos de los legisladores de origen oriental por
haber nacido en las provincias que Roma poscia en Orien
te." (1)

{1) Alvarez Sudrez,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--
nian una organizacién de patriarcas en su imbito social,
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, desempefiando varias funciones a la vez, como -
la de padre, educador, magistraao, pontifice, adminis--
trador, soberano, etc., teniendo como jefe de esta comu
nidad al mas viejo, el cual podia designarla quién & --
quiénes lo ayudaran a cumplir su cometido y aGn a reem-
plazarlo después de su muerte.

Roma forma su legislacidn influenciada por es
tos conceptos, pero la patria potestad del pueblo roma-
no fué mis rigida 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 ejercia revistiendo
sele de un cardcter despdtico que llegaba al extremo de

encerrar en €1 un poder de vida & muerte sobre las per-
sonas que se encontraban sujetas a su potestad.

Al referirse el autor Eugene Petit a la Roma
antigua sefiala que; "Durante los primeros siglos la pa-
tria potestad hace del jefe de familia un verdadero ma-
gistrado domestico, tomandoe descisiones sin apelacién y
pudiendo hacer ejecutar sobre sus hijos las penas nmis -
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. -
Traduccién, Manuel Rodriguez Carrasco, Ed. Cardenas
1987, pag. 99



De esta forma podemos decir, que la institu--
cidon de la patria potestad no tenia por objete la pro--
teccibn de los hijos, m&s bién se manifiesta un interés
hacia el jefe de familia al que se le atribuian dere---
chos muy rigurosos que se asemejaban a los que tenia un
amo sobre sus esclavos, en este sentido la patria potes
tad no puede considerarse de importancia por lo que res
pecta a la proteccién de los hijos, en virtud de que --
quién sometido a ella no se liberaba de é&sta ni por la
edad ni por el matrimonio, también se podia dar la si--
tuacidn de que la patria potestad no fuera ejercida por
el padre sino por el abuelo paterno quien, ejerceria so
bre sus hijos y sus nietos ya que esta institucidn se --
establecio y se organizdé de tal manera que por encima -
de todos los intereses sc¢ tuviera el d¢ la familia ---
qui¢n deberia de tener un sblo jefe provisto de poderes
para salvaguardar el interés del grupo.

Al respecto cl tratadista René Foignet nos ce
menta; "La naturaleza juridica de la patria potestad no
era un poder protector sino que unicamente favorecia a
los que la ejercian 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 llegd a ser considerada co
mo eterna debido a la forma de su reglamentacidn ya que
era ejercida por el vardn 'Pater Familias", nunca la --
ejercia la mujer puesto que ella misma se encontraba —

(3) Foignet René. Manual Elemental de Derecho Romano, -
pag.
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sujeta a esa potestad, de ahi que esta institucibn nos
da la idea de soberania doméstica conferida al vardn, -
encontrandose lia mujer, los hijos y los esclavos ya que
incluso a estos {iltimos se les consideraba como parte -
de la familia. El profesor Sabino Ventura Silva, sobre
este particular comenta; "La patria potestad otorgaba -
a8l jefe de familia derechos rigurosos y absolutos, ani-
logos a los del amo sobre el esclavo, mismo que ejercis,
al mismo tiempo, scbre la persona y los bienes de los -
hijos." (4)

De todo lo anotado anteriormente, podemos dedu
cir, que la patria potestad conferida al padre no sdlo
otorgabas derechos rigurosos, sobre las personas que sc¢
encontraban sujetas a ella, sino también sobre los bie-
nes que les pertenecian.

Para una mayor comprensidén de esta institucidn
en el Derecho Romane trataremos de andlizarla desde --
tres puntos de vista o mejor dicho la dividiremos en --
tres periodos; En el Derecho Antiguo, en el Berecho Cli
sico y en el bajo imperio, enfocando a estos dos filti--
mos de manera continda,

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

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

(4) Ventura Silva Sabino. Derecho Romano. México, ---
pag.
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darlos en pago, era tanto el poder del paters que inclu
so se le concedid un derecho de vida y muerte. Un hecho
de destaca reelevancia era el que el hijo para poder --
contraer matrimonio deberia de contar con la autoriza--
ci6én de su paters, ya que en caso de que contrajera -
matrimonio sin la autorizacibn del -paters, podia este -
romper el matrimonio e incluso podia imponer el divor--
cio, ahora por lo que respecta & las hijas sb6lo reque--
rian de la aprobacidén del abuelo paterno.

A este respecto nos alude el tratadista Eugene
Petit; "Los hijos bajo la potestad deben de obtener ¢l
consentimiento del padre de familia. El padre de¢ familia
debe consentir aunque sea el abuelo del descendiente --
que contrae matrimonio, pero en semcjante caso el con--
sentimiento del padre se exige para ese nieto, puesto -
que a la muerte del abuelo los hijos nacidos de matrimo
nio caigan bajo la potestad del padre, y este ¢s un re-
sultado sobre el cual debe haber consentido. No sucede
lo mismo con las nietas: sus hijos entran en la familia
¢ivil del marido, y no exige por tantc el consentimien-
to del padre el del abuelo que tenia la potestad es su-
ficiente." (5)

De lo anterior se deduce, que las hijas y las
nietas podian celebrar libremente su matrimonio afin sin
la autorizacidn del pater, bastando con la autorizacifn
del abuelo paterno en atencifn a que la mujer al con---
traer matrimonioc 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 podia imponer --
castigos a sus hijos e incluso, se encontraba facultado
para llegar a matarlos, esto era oyendo previamente la

opinién de sus parientes mids cercanos,

Por otra parte y respecto de los bienes de los
hijos, era el pater familia el finico que pedia 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 adquiria pasaba a formar parte del -
patrimonio de su pater, por le que podemos decir que el
hijo se encontraba en una situacioén similar a la del es
clavo, ya que su personalidad era absorbida por el ---
pater, aunque podia 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--
dose los de enajenacidn o gravamén ya que carecia de --
propiedad alguna y de derechos reales, podia adquirir -
para su pater estos derechos y en caso de quedar obliga
do por los actos realizados, se encontraba como deudor
el hijo mids no el pater familia, por tanto la capacidad
del hijo para realizar negocios, era como un instrumen-
to de adquisicién similar a la capacidad del esclavo ya
que el pater era ¢l propietario de los bienes, cn esta
etapa realmente es muy poca la diferencia que existia
entre el hijo y el esclavo, porque el hijo tenia Status
libertatis (era una persona libre) y el status civita--
tus, (era considerado ciudadano romano, con los mismos
derechos politicos que el pater, ocupar cargos piblicos,
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 seflalar que lo anotado anteriormente--
comprende los aspectos mAs importantes scbre 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 evolucidn del Derecho Romano pode
mos palpar, como poco a poco se va modificando el con---
cepto rigureso que se tuvo en el Derecho antiguo primiti
vo sobre la patria potestad, asi como la transformacibn
que tiene su regulacién en la legislacién romana.

El profesor Guillermeo F. Margadant, nos sefa--
la; "™ La patria potestad que, en su origen, fué un poder
establecido en beneficio del padre, se convirtid durante
la fase imperial, en una figura juridica en la que encon
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 Repiliblica --
pero con mayor moderacidén, y que para fines de la repi--
blica se manifestd el propésito de limitar los poderes y
facultades del pater familia, asi mismo se reconocid a -
los hijos cierteos 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 castigd con la expatriacidn a un padre que habia ma-
tado a su hijo culpable de adulterio, es decir, se le -
quitd al pater el derecho de vida y muerte que tenia so
bre sus hijos, bajo el imperio de Séptimo Severo y Cons
tantino sc¢ dice que quien mande matar a su hijo seria -
castigado como parricida. Asi para fines del siglo Il -
A, de C. los poderes del pater familia se ven rcducidos,
e incluso se les desposeyd de la facultad de anular ma-
trimonios, dando pauta con ello a que sus poderes se --
vean reducidos a un simple derecho de correccidn, nos -
sigue comentando este tratadista lo siguiente:

En la época de Caracalla la venta de los hijos
se declard ilicita permitiendose esta sb6lo en caso de -
necesidad para procurarse alimentos, con Dioclesiano se
prohibe la venta de los hijos en cualquiera de sus for-
mas, (empefo o donaci6n), posteriormente se renovd ecsta
prictica en la época de Constantino con algunas restric
ciones, sc permitia 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 hi
jo que fuera abandonado y recogido, quedaba bajo la au-
toridad de quién lo recogid como hijo o bién como escla
VO, Vemos cOmO se suaviza en csta etapa la situacién --
de los hijos, transformandose la forma de regulacidn --
por 1o que para la época de Justiniano se declard Sui --
Iuris e ingenuo, ademds se reconocibé 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-



vor de estos en toda propiedad, extendiendose este fa--
vor en lo sucesivo, todo lo adquirido por el hijo queda
de su propiedad con excepcidén de los bienes que cedia a
su pater y por lo que respecta al estado de deudor en -
que por los negocios realizados por el hijo se caia, se
modificd permitiendole a un tercero que accione contra

el pater cuando este hubiere autorizado a su hijo & que
celebrara el acto, se reconocid 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-
tituia por bienes cuya propiedad era absoluta del hijo,
en virtud de que los adquiria en su calidad de militar,
formando parte de este peculio el sueldo, el botin 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 pater familia."

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

3.-"BIENES ADVENTICIOS: Estos bienes se consti-
tuian, por lo que el hijo adquiria o heredaba de su ma--
dre durante la patria potestad, teniendo el pater sobre

{6 bis.) CFR. Petit, Eugene. Ob, cit. pags. 55 a 74 y -
95 a4 103
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estos bienes el usufructo y la administracidn, reservan
dose la propiedad al hijo. Con posterioridad la capaci-
dad adquisitiva del hijo se fué ampliando y comprendid

parte de este peculio los bienes que el hijo recibiera

de sus ascendientes maternos."

"Por Gltimo diremos que con Justiniano se decla
ro como propiedad del hijo todos los bienes que adqui--
ria por cualquier modo, reservandose la administracién
y el disfrute al pater familia, con excepcidn del pecu-
lio castrense el cual quedaba en plena propiedad, adnmi-
nistracidn y disfrute del hijo." {7)

De todo lo anteriormente anotado se deduce que
la institucidn de la patria potestad a través de su evo
lucién tiene una amplia extensidn juridica en este Derc
cho Romano, que se fué suavizando poco a poco y que al
sufrir modificaciones llegd a ser considerado como un -
derecho tutelar sin que se tuviera como finalidad pri--
mordial el beneficio del pater familia, sino mis bién -
se le otorga un enfoque de proteccidn hacia los hijos -
que sc cncontraban sujetos a la patria potestad.

C).- FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD EN EL DERE-
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. O0b. cit. pags. 94, 95
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en nuestro sistema de derecho, haciendose palpable la -
diferencia desde esa &poca hasta la actualidad en vir--
tud de que de ahi parte nuestra legislacién por la enor
me trascendencia de la una para con la otra.

Be acuerdo con el estudio realizado por algu-
nos tratadistas de la materia, la patria postestad sur-
ge de tres fuentes del Derecho Civil; sefalandose una -
natural y general como lo e¢s ¢l matrimonio o justas nup
cias, al lado de las excepcionales o artificiales como
las de legitimacidén y adopcion.

"Se considerd como justas nupcias al matrimo-
nio legitimo que se efectuaba conforme a las reglas del
Dereche Civil en Roma y que valia para los hijos la ca-
lidad 6 clasificacidén de "hijos legitimos", La adopcidn
que era la institucidn en virtud de la cual se estable-
cieron relaciones anilogas & las creadas por las justas
nupcias entre el hijo y el pater familia, haciendose --
caer de esta manera dentro de la autoridad paterna a --
las personas que por lo regular no tienen lazo de paren
tesco naturazl con el pater familia, distinguiendosec en
Roma dos clases de adopcidn, la adopcidn propiamente di
cha en la que el pater adquiria la patria potestad so--
bre el hijo ciudadano romanc y la adopcién efectuada -
por un ascendiente, es decir el hijo emancipado daba en
adopcién a su hijo, pasando de una familia a otra."

"Por lo que respecta a la legitimacibn, era un
medio creade por los emperadores cristianos para favore
cer las uniones irregulares, permitiendo al pater adqui
rir la autoridad paterna sobre los hijos naturales naci
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dos en concubinato." (8)

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

Dentro de las causas seflaladas que ponen fin

a esta autoridad paterna, pueden referirse los aconteci

mientos fortuitos o bién solemnes;

Acontecimientos Fortuitos:

1).- Por muerte del pater o por su capitus di
minutio mixima o media.

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

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

4).- Por nombramiento de consul del hijo 6 por
su elevacibn a ciertas dignidades,

§).- Por la exposicidén del hijo o bien 1la ---
prostituciéon de 1la hija.

Actos Solemnes:

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

7).~ Por la emancipacién.

(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 emanci
parse el hijo sale de la patria potestad del pater, a es
te respecto el profesor Sabino Ventura Silva, define a -
la emancipacidén de la siguiente manera; "Es el acto por
el culil el jefe de familia hace salir de su potestad al
hijo haciendose este Sui Iuris."(9)

Como ya lo hemos seflalado, el pater podia ha--
cer salir de su potestad a su hijo, tenia que manumitir-
lo y al consumarse la tercera manumisidén quedaba rota la
autoridad paterna, por lo que se reficre a las causas --
que se enumeran para la perdida de la patria potestad, -
seflalamos que se perdia por la elevacidtn”del hijo a cier
tas dignidades como la de Consul o bién por el Sacerdo--
cio, por lo que nos permitimos anotar el pensamiento del
tratadista Rodoelfo Sohmm quién lo expresa de la siguien
te manera; "“El derecho paterno se acaba ipso iure, en el
derecho antiguo como el hijo o 1la hija adquirian la dig-
nidad sacerdotal de flamen dialis o vigo vestalis; en el
derecho de Justiniane cuande el hijo alcance gerarquia -
episcopal o cl patriarcado, fuera de estos casos la pa--
tria potestad dura hasta que viva el padre.'"(10)

En cuanto a la capitus diminutio ya sea minima
o mfixima, al igual que la muerte acarrea al pater fami--
lia la perdida de la patria potestad, que sblo en cier--
tos casos no era definitiva, ya que podia ser recuperada

{9) Ventura Silva, Sabino. Ob. cit., pag. 121

{10) Sohmm , Rodeolfo. Instituciones de Derecho Privado -
Romano, traduc. de W. Roses. pdg. 299.
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come es el caso de los prisioneros de guerra que logra--
ban escapar y vuelven a sus hogares.

El tratadista Eugene Petit, nos dice al respec
to; "“El efecto de la esclavitud se borra retroactivamen-
te de suerte que vuelve a la condicidn juridica que esta
ria sino hubiese caide 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, mis no desapa
recen. El cautivo sigue siendo ciudadano romano, propie-
tario de sus bienes y titular de sus derechos de patria
potestad, aln 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 sc otorgd al pater exclu-
sivamente facultades, respondiendo estas a su propio in-
terés, pero 8 través dc su evolucidn, nos demuestra la -
gradual debilitacidén de ese poder paterno, para finalmen
te llegar a ser concebido como un derecho protector para
los hijos que se encuentran sujetos a 1la patria potestad
por lo que enseguida pasaremos a analizar el siguiente -
inciso.

(11) Petit, Eugene. Ob. cit., pig. 121
(12} Sohmm , Rodolfo. Ob. cit., pag. 102
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I1.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO
FRANCES ANTIGUO.

Es indudable la existencia de un poder pater—
nal en este erccho francés el cual contiene matices ----
normas completamente distintidas a las habidas en el De--
recho Romano.

Comenzaremos ¢l estudio de este pDerecho Fran--
cés diciendo que con la promulgacidn del Cddigo de Napo-
leén en Francia, se establecio la patria potestad pero -
no como un bencficio para la persona que la ejercia sino
més bien se otorgo mayor proteccidn a los hijos en aten-
cién a que en un principio fué ejercida tanto por el pa-
dre como por la madre aGn cuando la autoridad del padre
s6lo se ejercia durante el matrimonio, ejerciendola la -
madre durante la ausencia o incapacidad del padre o bien
por la muerte de éste,

En el Cbébdigo de Napoledbn se consigna a la pa--
tria potestad en los articulos 371 al 378, estableciendo
se por ¢l principio de cuentas que cualquiera que fuera
la edad del hijo este debe honrar y respetar a sus pa<--
dres, hasta que llegue a la mayoria de edad, o hasta su
emancipacidn, el autor Luis Fern&ndez Clerigo, nos dice
"que con la promulgacién de este Cddigo la patria potes-
tad es una institucién que se establecio en beneficio de
los hijos, otorgando al padre el derecho de usufructo so
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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 les otorga a los padres era consi--
derado como una manera de compensarlos por los deberes -
desempeiiado de cuidado y administarcidon a que se encon--
traban sujetos. " (13)

De esta manera el Cddigo de Napoiedn, en su --
articule 372 que sefala:

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

De igual forma el articulo 373, dispone; "El
padre sdlo ejercerd esa autoridad durante el matrimonio
y dentro de el, y este poder paterno sblo pasa a la ma-
dre en los casos de disolucib6n matrimonial por divorcio
a causa culpable del marido o por ausencia o incapaci--
dad fisica, 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 cambioc ceon respecto -
al Derecho Romano, ya que la institucidn de la patria -
potestad se establece, pero como un derecho protector -
para los hijos, desaparece por completo el caricter des
pdtico con que se revistio al pater en el Derecho Roma
no, comprendiendo en este Derecho francés los siguicen--
tes derechos, de conformidad con el articulo 385,

(13) Ferndndez Clerigo, Luis. El Derecho de Familia ----
en la Legislacién Contempéranea, pag 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, educacidn y administracién,
asi el Derecho de guarda supone laz obligacién de educa--
cion y direccién, en relacién a los deberes a que nos re
ferimos es conveniente sefalar los que el texto de la --
ley menciona en su articule 385; "Los padres estan obli-
gados a pagar la alimentacidn, mantenimiento y educacibn
de los hijos", pudiendo clasificarlos de la siguiente ma
nera:

1.- El Derecho de Guarda y Correccién.
2.- El Derecho de Usufructo Legal

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

4.- E1 Derecho de Manciparlo.

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

6.- E1 Derecho de Administrar su Patrimonio.

Por lo que respecta a las sanciones, que se im
pusieron a los padres infractores, la ley sobre ensefian-
za primaria de 1888, impone las mismas a los padres que
teniendo hijos cuyas edades varien entre los seis y los
trece afos no cumplan con sus deberes de mantenimiento y
educacidn, por lo que podemos sefalar que el abandono mo
ral o material del hijo en ciertos casos se sanciona en
el Cédiga Penal.

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



- 18 -

recho francés de la patria potestad, al igual que en el
pDerechc Romano, las encontramos en el matrimonio, en la
adoptién y en la legitimacién.

i
Por otro lado y refiriendonos a los efectos -

de la patria potestad, con relacién a los bienes de los
hijos, comc 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 autoriza
¢ién del Tribunal, como son los bienes adquiridos por -
el hijo con motivo de su trabajo, donaciones o legados
que contengan la prohibicidn expresa del donador de ex-
cluir al padre del usufructo sobre tales bienes, aunque
la legislacion francesa concede al padre el Derecho de
recibir el usufructo del hijo menor de dieciocho afos,-
sin que este obligado a rendir cuentas, conforme a lo -
establecido por el articulo 384 del C&digo Napolefn.

Siguiendo con este orden de ideas, antes de -
concluir con este inciso, seflalaremos 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 ser@ cuandoc el padre
haya dado lugar a su divorcio, sea cual fuere la cir---
cunstancia o causa; la segunda se menciona de manera gé
nerica diciendo que serd cualquier motivo que prive a -
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la patria potestad y la tecera causa, por muerte del pa
dre, esta circunstancia el usufructo pasa a la madre,

De lo anteriormente anotade podemos afirmar
que existe una notoria brecha entre la legislacibn fran
cesa y el Derecho Romano, aunque ambas llegan al mismo
resultado, es decir, la proteccidn 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:z tiene reciproci
dad por los derechos que se¢ le conceden, y como lo sefa
lamos anteriormente ambas legislaciones llegan a la mis
ma conclusién, es decir, ambas crean normas tendientes
al cuidado y proteccibn de sus propios hijos.

Una vez que hemos analizado en términos gene-
rales la patria potestad en el Derecho Francés, pasare-
mos 4 la misma figura en el Derecho Espaflol antiguo.

III.- LA PATRIA POTESTAD EN EL
DERECHO ESPAROL ANTIGUO.

En este Derecho espafol 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 Roma
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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 legislacidn ro-
mana ya que el Derecho Espafiol antiguo el padre ejerce -
sobre sus hijos un poder meramente econédmico, sin que --
por eclle llegara a ser duefio de los bienes de su hijo, -
se le impuso la obligacién de criar, alimentar, educar a
los hijos, pudiendo castigarlos pero de manera mensurada
encaminarlos y aconsejarlos al bien.

En el Derecho Espafol se consignaron restric---
ciones a la patria potestad limitando el nimero de perso-
nas que la ejercia, asi como el tiempo de su cjercicio y
duracidén; para una mejor comprensién de la forma que se -
reglamentd la patria potestad en Espafla, nos permitimos
expresar el pensamiento del tratadista José Castin ----
Tobefias, que sefiala; "La familia ha perdido mucha de su
antigua cohecidi y el Estado, que cada vez se acentua o
intensifica su accidén sobre 1la sociedad y en el derecho -
privado, no sc¢ detiene ante los umbrales de la familia.
Especialmente en la esfera de las relaciones paterno fi--
liales se ha realizado una evolucidén. La patria potestad
concedida y regulada en lo antiguo como un poder abscluto
e ilimitado del padre, se considera hoy como una institu-
cibn establecida en interés de los propios hijos y ligada
a la existencia de la familia y la sociedad. El Estado -
tiene sometida a su alta inspeccidn y tutela la educacién
y los intereses de los menores, llega a privar del cjerci
cio de su autoridad a aquellos padres que abusen de la -
misma © no esten en condiciones de desempenarla satisfac-
toriamente.” (14)

(14) Castén Tobefias, José. Derecho Civil Espafiol Comiin

Foral, Tomo III, Derccho de Familia Sa., Edicibn.Ed Reus
pag a4d
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Sin entrar al fondo de la institucién de la pa
tria potestad en este Derecho Espafol, podemos decir, --
que la Ley Visigoda como el Fuero Real prohibieron 1a --
venta o donacién de los hijos, asi comodarlos en prenda -
como lo mencionamos anteriormente, este Derecho Espafiol
se rigio por las Siete Partidas de Alfonsc el Sabioc, con
sagrando dentro de la cuarta partida el castigo de manc-
ra mensurada, de esta marera en el Fuero de Aragdn se --
considerd a la patria potestad como una institucién de -
protecciébn y beneficio para el hijo. Para la Ley de Toro
la patria potestad termina cuande el hijo se ha indepen-
dizado econdmicamente del padre, liberandose a la hija -
de la potestad paterna al contraer matrimonio.

Por 1o que respecta a los bienes de los hijos
el tratadista José Maria Manreza Navarro, en los Comen-
tarios al Cdodigo Civil Espafol, sefala: " Que el padre -
o en defecto de €1 la madre tienen la administracidn 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 titulo lucrativo, pertenecen
en propiedad al hijo y el usufructo de elios al padre &
a la madre, pero para el caso de que el hijo estuviere-
emancipado se le otorga sobre sus bienes el dominio, ---
administracidén y el ususfructo. " (15)

(15) Manreza Navarro, José Maria. Comentarios al Cdédigo
Civil Espafiol. Tomo II. pags., 38 y 41
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De conformidad a lo anotado anteriormente pode
mos decir que el padre ejercia sobre sus hijos un domi--
nio econémico, sin ser duefio de los bienes de su hijo ya
que sélo tenia 1la administracién 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 ios padres era el de corregir y casti--
gar mensuradamente a sus hijos, e incluso para cumplir -
con su obligacidn, podian solicitar el auxilio de las au
toridades gubernamentales ya fuere en el interior de su
hogar asi como para la detencién o retencidén en alguna -
institucidn que legalmente se encuentren autorizadas pa-
ra recibirlos o bién solicitar la detencién del hijo con
el visto bueno del juez.

Como se ha sefalado las facultades otorgadas -
a los padres para la correccidn de sus hijos, de la mis-
ma manera tienen sanciones para el caso de no cumplir --
con sus deberes como el de la guarda y correccién, en a-
tencidn a que se castiga el abandono no sbélo material si
no incluso el moral.

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

Podemos sefialar como fuentes de la patria po--
testad al igual que en el Derecho Francés, de acuerdo a -
a lo establecido en las Siete Partidas de Alfonso el Sa
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bio, dentro de la cuarta paftida y son las siguientes:
1.- E1l matrimonio.

2.- La adopcién,

3.- La legitimacibn que puede ser consecuenciz
del matrimenio o bién por sentencia que --
declare la paternidad.

B}.- PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD EN EL DERE-
CHO ESPAROL.

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

1.- Por la muerte de los padres o del hijo.
2.- Por la emancipacién.

3.- Por 1a adpocidn del hijo.

4.- Por la sentencia en causa criminal.

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

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

Por otra parte los articules 170 y 171 del pro
pio Cédigo, habla de 1a suspensi6n 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 ante
riormente son enunciativas y no limitativas.

De lo anteriormente comentado, podemos sefialar
que la forma de rcgulaci6én de la patria potestad, fué c-
volucionando, ya que en propios términos del Cédigo Ci--
vil Espafiol, 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 con
sejos corruptos, es decir, en este Derecho Espafiol se en
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 para
los intcreses de los hijos.

Como podemos palpar, es ¢l Derecho Espaiiol, no
se permitieron los abusos en contra de la persona que se
encontraba sujeta a csa potestad, sino mds bién se otor-
g6 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 proteccién y garantia pa-
ra quién se encuentra sujeto a eclla.

De lo anotade anteriormente concluimos el bre-
ve anfilisis de la institucidn de la patria potestad en -
el Derecho Espafiol, y aunque no estudiamos exclusivamen-
te su Derecho antiguo, consideramos que tocamos los pun-
tos mis relevantes de éste, por lo que enseguida pasare-
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mos al estudio de 1a misma institucién en nuestra legis-
lacidn comenzando con el derecho Azteca.

IV.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO MEXICANO
A).- DERECHO AZTECA.

Entre ¢l pueblo Azteca existibé la familia no -
puramente natural, propia de su tribu sino mds bien co-
mo una familia legalmente organizada constituyendose den
tro de &sta su propla cultura y que era una de las acti-
vidades mis importantes el cuidado y educacién de los hj
jos, dicen los historiadores, George Vaillant en su obra
plasma claramente los derechos y obligacicnes de padres
e hijos, por lo que diremos de manera concisa; que entre
los aztecas desde el dia en que naéia ¢l niflo, se deci--
dia su destino ya que segiin sus creencias y sus mitos pg
dian determinar el destino de éste. Si un nifio nacia en

.un dia considerado por los aztecas como fasto, {(memora--
ble) al cuarte dia se hacia una fiesta y se le ponia nom
bre ofrendandoselo al Dios del fuego y para el caso de -
que este nacimiento fuera en un dia nefasto se posponia
la fiesta para el dia siguiente. Con el propdésito de --
iniciar al nifo en las técnicas y obligaciones de la vi-
da adulta, comenzaba su educacidén desde el destete al --
tercer afio de vida, teniendo los padres la obligacién de
vigilar su educacidén de la siguiente manera: Hasta los
seis anos de edad los nifios escuchaban consejos, apren--
dian el mancjo de uténcilios domésticos, hasta la edad -
de ocho afios, el principal método de disciplina era 1la
amonestacidén, después de esta edad podian ser castigados
rigurosamente.
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con azotes, punzamientos e incluso con pequeilas incisio-
nes.

Ambos padres podian educar, dirigir a sus hi--
jos y corregir tanto a los hijos varones comoc a las muje
res, No obstante que se han encontrado discursos dirigi-
dos por los padres a sus hijos de uno u otro sexo, pare
ce ser que en las medidas correctivas correspondia a la
madre poner castigos a la hija y era el padre el encarga
do de sancionar el mal proceder del hijo varbn.

Por lo que se refiere a la educacidn de los jo
venes entre 1os quince o diesciseis anos de edad pasaban
por un adiestramiento antes de llegar a ser considerados
hombres con derechos plenos. Hablan dos tipos de escucla
el Calmecac para los sefiores principes y gente de tono,
para el adiestramiento de los deberes sacerdotales, en -
cambio los hijos de los que no pertenecian a la nobleza

iban al Telpulcalli o casa de jovenes para la cducacidn
corriente. E1 Calmecac parece haber sido un complemento
de la cducaci6n ordinaria impuesta por el desarrollo del
rito, en tanto que en el Telpulcalli impartian instruc-
ciones en edificios especiales en un modo sencillec los -
ancianos del clan. Otras escuelas preparaban a las jove-
nes para ser sarcerdotisas, quiénes también aprendian a
tejer hébilmente. (16)

El autor Alfredo L&pez Austin en su obra nos -

(16) Cfr. Vaillant C., George. La Civilizacibn Azteca. -

Version Espafiola de Samuel Vasconcelos, pigs. 96---
100
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sefiala que; "A(n en la necesidad de sentencia judicial -
para entregar a sus hijos en esclavitud, y en determina-
dos casos se les imponian la obligacién de rescatarlos;
estos casos cran aquellos en los que la entrega en es---
clavitud habia obedecido aun estado de verdadera necesi-
dad econdmica.'" (17}

También nos refiere el autor Manuel Moreno; "
Entre los aztecas era una costumbre que el hijo varén --
heredara al padre en todos sus derechos. Es decir, la --
patria potestad, la minoria de edad, la herencia consti-
tuia situaciones juridicas perfectamente determinadas.™

(18)

Por lo que respecta al matrimonio este reves--
tia un cardcter rcligioso y juridico, sometideo a solem--
nidades especiales que daban una fuerza mayor al acto o
bién lo dotaban de sancién, la edad hébil para contraer
matrimonio era para el vardén de veinte ailos y para la my
jer de diesciseis anos, siendo los padres quienes dispoe-
nian del consentimiento del joven y de la muchacha, a es
te respecto el autor Manuel Moreno nos comenta; "Entre -
las facultades de los padres hemos visto la de otorgar -
su consentimiento para la celebracién del matrimonio; en
caso de muerte del padre, su hermano podia cjercer los -
derechos de patria potestad, siempre y cuando se¢ casara
con la viuda, sin embargo, ignoramos si en ausencia de -

{(17) Lépez Austin, Alfredo. Constitucidén Real de México
Tenoschtitlan. pig. 138

(18) Moreno, Manuel. La Organizaci6n Politica y Social -
de los aztecas. pag. 74
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este requisito los abuelos podian suplir a los faltantes.
Los huerfanos no se ve que acudieran a ellos sino a cual
quier pariente para que lo sustentara quien individual--
mente adquiria la tutoria de los menores.' (19}

De lo asentado en relacidn con nuestro Dereche
Azteca podemos deducir, el amplio concepto que sc tenia
en el antiguo Dezrecho Mexicano sobre los derechos dec los
padres, aunque no concebido como tal y como lo entcende--
mos actualmente, ya que en este Derecho Azteca 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 orientacidn de los varones correspondiendo a 1la
madre la direccib6n de las hijas, debiendo decir que esa
paternidad tenia sus limites en el matrimonio y con la
demostracidn de la capacidad del hijo para el comercio.

B).- LA PATRIA POTESTAD EN LOS CODIGOS CIVILES
DE 1870 y 1884,

En este inciso hablaremos de la patria potes--
tad desde un puntc de vista mis formal en cuanto a que -
¢s regulado por nuestro Codigo Civil. El primer Cédigo -
Civil fué proclamado siendo Presidente don Benito Juirez
Garcia, publicado el 13 de Diciembre de 1870, qucdando -
derogada desde esta fecha toda legislacién sobre esa ma-
teria.

(19) Moreno Manuel. Ob. cit. pag. 75
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El articulo del Cédige a que hacemos alusidn,
declard que; Todos los hijos menores de edad no emanci-
pados, estan bajo la patria potestad, mientras exista .-
alguno de los ascendientes a quién corresponda ejercer-
la segiin la ley.

El articulo 392 nos dice; Que la patria potes
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 legitimos y de los naturales legitimados o recono
cidos.

Conforme al articulo 393 sélo por muerte, in-
terdiccibn o ausencia del l1lamado preferente, entraré
al ejercicio de la patria potestad el que siga en el --
ordén establecido por la ley, disposicién que era apli-
cable de igual manera en los casos de renuncia, esto es
de acuerdo con el articulo 424 del mismo ordenamiento.

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

El articulo 394 establecidé que en tanto que -
el hijo estuviera sujeto a la patria potestad no podia
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 si sélo,
toda vez que teniendo el hijo a su lado, quién ejerce



-« 30 -
la patria potestad puedé cuidar debidamente de él,

El articulo 395 ordenaba; al que tiene a su --

hijo bajo su patria potestad incumbe la obligacidn 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 s6lo sec conforma con obligar a quienes
la ejercen a ministrar alimentos a sus hijos, sino a ---
elevar su instruccidn 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 articule 396 prevind --
que tienen la facultadde corregir y castigar a sus hijos
templadamente, en este sentido el articulo 397 dispuso -
que; "El que este sujeto a patria potestad no puede com-
parecer a juicio, ni contraer obligacién alguna sin ex--
presao consentimiento del que ejerce aquel derecho. Con -
relacién a los articulos 400 y 414, podemos sefalar que
quién ejercen la patria potestad serd el legitimo re--
presentante del que esta sujeto a ésta, y para el caso -
de que se tubieren intereses opuestos, el juez nombrari
un tutor que represente al menor en juicio y fuera de --
éste.
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2.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD EN RELACION
A LOS BIENES DE L0S HIJOS.

En cuanto a los efectos de la patria potestad
respectn a los bienes del hijo, el Cbdigo Civil de 1870
" reguld’ los siguientes en sus articulos 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--
rientes colaterales o extraios. 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
exposici6n de motivos del Cbdigo Civil de 1870, estable-
cié: "En las cuatro primeras clases de administracidn es
del padre; porque tratandose de menores no hay razén pa-
ra privar de aquel del dereccho que la ley le concede; --
mds 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 seflalar
la parte que debe disfrutar el hijo, porque debe atender
al origen de los bienes como a la utilidad del hijo. §i
el padre no hace la desigancidn, el hijo tendrd la mitad

puesto que es el dueflo del capital que bajo cierto aspec
to puede considerarse como girado en una sociedad.'. ---
e).- Bienes adquiridos por el trabajo honesto sea . cual
fuere, en este tipo de bienes la administracidén corres--
ponde al hijo considerandose emancipado respecto de esos
bienes, porque supone el legislador que quién sabe adqui
rir con su trabajo, ya es capaz de administrar.



-« 32 -

Para proteger los intereses del menor, el legis-
lador establecid que el padre no puede enajenar ni gravar
los bienes que corresponden al hijo, la administracién ni
el usufructo, s6lo podrd hacerlo por causa de absoluta ng
cesidad, con autorizacidn previa del juez competente. Con
igual propb6sito el articulo 413, preceptud 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 andlisis de las disposiciones conte
nidas en el Co6digo Civil de 1884, aGnque son pocas Teal--
mente las diferencias que se pueden apreciar, con rela---
ci6én al C6digo anterior de 1870, el que nos ocupa cu el
presente estudio fué promulgado el 14 de Diciembre de ---
1883 entrando en vigor, el 1° 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
capitulos.

Este Cédigo reviste los mismos carlcteres que -
el anterior, pués al referirse a la patria potestad, se
puede apreciar la influencia al Cddigo de 1870, de esta -
manera el articulo 363, nos repite la disposicién conte-
nida en el Cddigo anterior, al sefialar que; "Los hijos --
cualquiera que sea su estado, edad y condicién deben hon-
rar a sus padres y demis ascendientes". De igual manera -
los menores de edad estan bajo la patria potestad mien--
tras exista alguno de los ascendientes a quién correspon-
da aquella segin la ley, en general todas las disposicio-
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nes que se encuentran contenidas en el Capitulo I del ti-
tulo octave del Codigo de 1884, son semejantes a las espe
cificadas en el C6digo de 1870 por lo que creemos ~--
inecesario que se repitan en atencidn a que ya fueron de-
sarrolladas en lo analizado anteriormente.

Por lo que hace a las diferencias existentes, -
haremos mencién al articulo 375 del Cédigo Civil de 1884
que modifica al niimeral 400 del ordenamiento del Cddigo -
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 es
te bajo la patria potestad, se dividen en seis clases:

1.- Bienes que proceden de donacibn del padre -

2.- Bienes que proceden de herencia § legado -
del padre.

3.- Bienes que proceden de donacibén, herencia o
legado de 1la madre o de los abuclos, alin -
cuando aquella 6 alguno de estos este ejer-
ciendo la patris potestad.

4.- Bienes que proceden de donacidn, herencia o
legado de los parientes colaterales o perso
nas extrafas, aunque estos Y los de la ter-
cera clase le hayan donado en consideracién
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 sflo se agregd en este -
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Codigo 1a segunda clase de bienes, y en cuanto a la terce
ra y cuarta clase, de la anterior enunciacibén solamentc -
agregarén herencia y legado, en general la clasificacidn
y divisién de los bienes queda igual s6lo con los agrega-
dos e inovaciones que se han indicado. ’

Por lo que respecta a la administracién y usu--
fructo de los bienes, también existe una modificacién ya
que el Cédigo de 1B70 solamente disfrutaban del usufructo
de los bienes del menor el padre, con relacién a los bie-
nes que se comprenden en la 2a., 3a., d4a. y 5a., clase de
la divisién que se hace en este Cédigo se amplia la conse
cién y se modifica la redaccién en el sentido de que la -
administracidén y la mitad del usufructo de los bienes de
la segunda o la cuarta clase corresponderin a la persona
que ejerza la patria potestad y no s6lo al padre como se
establecio”en nuestra legislacién anterior de 1870,

De lo anotado anteriormente con respecto a las
diferencias, no encontramos otras de naturaleza substan-
cial, por lo que damos por concluido el estudio del COdi
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 Gnicamente 2 las rclacio-
nes familiares, siendo de plena y absoluta vigencia y ob
servancia todas las demlds disposiciones del Cdodigo Civil
vigente.

V.- LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES.

El proceso social econémico de México después
de la revolucién de 1910, sufridé un gran cambio, al aca-
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bar con los sistemas anticuados y de gobierno, Don Venus-
tiano Carranza, Primer Jefe Constitucionalista, encargado
del poder ejecutivo de la nacidn, tuvo a bién expedir a -
la caida de Don Porfirio Diaz. un ordenamiento que regula
ra en forma especial, lo relativo al derecho de familia,
que hasta esta época estuvo comprendida en el Cédigo Ci--
vil.

La Ley sobre Relaciones Familiares, fué publicada -
en el Diario Oficial del dia 9 de Abril de 1917, comenzan
do a regir a partir del 14 de abril del mismo afo, esta -
Ley derogd entre otros al titulo octave, capitule I, Il vy
111 del C6digo Civil del Distrito y Territorios Federales
de 1884, con la idea de organizar a la familia en los con
siderados formulados por la comisién redactora que expre-
s6: "En cuanto a la patria potestad, no teniendo va por -
objeto beneficiar al que la ejerce, y teniendo en cuenta
la igualdad de derechos entre el hombre y 1a mujer, se ha
creido conveniente establecer que se ejerza conjuntamente
por el padre y por la madre, y en defecto de estos por --
abuelo y abuela, pués ningén motivo hay para excluir de -
ella a la mujer que, por razones naturales se ha sacrifi
cado por el hijo mids que el mismo padre y ordinariamente
le tiene mis cariﬂo; y que asi mismo , por lo que respec-
ta a los bienes del hijo, se ha creido oportuno suprimir -
la clasificacibén establecida por el Cédigo Civil, la cual
no es sino reminiscencia de los peculios que establecia -
el Derecho Romano y no tenia mis cbjeto que beneficiar al
padre, por todo lo cual se ha creido conveniente estable-
cer que los bienes del hijo sean administrados de acuerdo
con los ascendientes que ejerzan la patria potestad, ~---
quién en cualquier caso disfrutarin como remuneracién 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 re
gulacién 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 condicién, deben honrar y respetar a sus -
padres y demis ascendientes".

Podemos observar que este precepto, alin consagra
al igual que los anteriores Cddigos, la obligacidn de ---
los hijos hacia los padres a quiénes les debe respeto y -
obediencia.

Articulo 239.- "Los hijos menores de edad no ---
emancipados, estan bajo la patria potestad mientras exis-
ta alguno de los ascendientes a quiénes corresponda aque
1la, segln la ley."

En estec aspecto se¢ puede contemplar una de las --
causas de la terminacién de la patria potestad como lo es
la emancipacién,

Por otra parte en el articulo 240 que seflala la
existencia de la igualdad en csta legislaci6én entre los
hijos naturales, adoptivos y lo légitimos respecto de su
persona y bienes.
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Articulo 241.- "La patria potestad se ejerce:

I.- Por el padre y la madre, °
I1.- Por el abueloc y la abuela paternos.
I1I1.- Por el abuelc y abuela maternos."

Argiculo 242.-"Solamente por falta o impedimen-

.to de todos_los llamados preferentemente, entran en el --

. ejercicio Sg la patria potestad los que sigan en el orden
«.establecido en el articulo anterior",

De los dos preceptos anotados anteriormente se
pucde desprender, que la patria potestad, se ejerceri de
acuerdo al orden preestablecido en la propia legislacién,
ejerciendose conjuntamente por el padre y la madre o bien
por los abuelos paternos y maternos, ¥ para el caso de --
que faltare una de las dos personas indicadas, continuard
efﬁrciendola el que quedare.

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

Articulo 244,- "A los que tienen al hijo bajo -
su patria potestad incumbe la obligacién de educarlo con-
venientemente. .

' Los que tienen la patria potestad tienen la fa-
cultad de corregir y castigar a sus hijos templada y mesu
radamente."

Articulo 245.- Las autoridades auxiliarin a los
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padres en el ejercicio de &stas y las demds facultades --
que les concede la ley, de una menera prudente y moderada,
siempre que sean requeridas para ello".

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

De todo lo ascentado anteriormente consideramos
forma parte de las bases gencrales 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 legislacidn el --
principal antecedente de la evolucién de nuestro derecho
familiar, ya que incluso la trascendencia de la misma se
reflejan en nuestro Cédigo 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 evolucién.

En cuanto a los efectos de la patria potestad -
con relacién a los bienes de los hijos, también se encuen
tra regulado por esta Ley en su capitulo XVI, del articu-
lo 247 al 258, los cuales sefialan:

Articulo 247.- "Los que ejercen la patria potes
tad son los legitimos representantes de los que estan, ba
jo de ella, y tienen la administracidén legal de los bie--
nes que les pertenecen, conforme a la prescripcidn de la
Ley™.

De igual manera el articulo 248, establece; -
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"Cuando la patria potestad se ejerce a la vez por el pa--
dre y 1a madre o por el abuelo y la abuela, el administra
dor de los bienes seri el padre & el abuelo, pero consul-
tard en todos los negocios a su consorte y requeriri su -
consentimiento expreso para los actos mis importantes de
la administracidn™.

De los preceptos legales transcritos, se puede
deducir que el padre sb6lo tiene que consultar a la madre,
en los actos de admiristracién de importancia, sin que se
especifique cuales sc consideran de importancia por lo --
que tendrid que acudir al tribunal que seri quién decida, -
segiin las circunstancias.

En esta legislacifn se suprime la clasificacién
consignada en el Cédigo Civil de 1884, respecto de los -~
bienes del hijo, en atencién a que el legislador conside-
ré que esta clasificacién era;, '"una reminencia de los pe-
culios que establecia el Derecho Romano, y no tenia mis -
objeto que veneficiar al padre'", por lo que al transfor--
marse nuestra legislaci6n como un derecho protector en be
neficio de los hijos esta clasificacidén fué inecesaria.

El articulo 252, previene "Los que ejercen la -
patria potestad, no pueden enajenar ni gravar de ningin -
modo los bienes inmuebles y muebles preciosos que corres-.
pondan al hijo, sino por causas de abscluta necesidad o -
evidente utilidad, y previa autorizacién del juez compe--
tente'

En el precepto transcritgo, se puede notar el -
sentido proteccionista del legislador, ya que anteriormen
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te, s6lo se regulaba con respecta a los bienes inmuebles,
olvidandose de la propiedad mobiliaria, que en muchas oca
siones puede ser mis valiosa que la inmobiliaria, como en
el caso de las joyas preciosas.

Los articulos 257 y 258, también protegen los -
interescs del menor al ordepar; "Siempre que el juez con-
ceda licencia a los que ejercen la patria potestad para -
enajenar un bien inmueble o mueble precioso pertenecicente
al menor, tomard 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 ecn favor del -
menor'. (Articule 257), "Los jueces tienen facultad de -
tomar las medidas necesarias para ascgurar los bienes del
hijo, siempre que el que ejerce la patria potestad los --
adpinistre mal derrochindolos o haciendoles sufrir pérdi-
das de consideracién, estas medidas se tomardn a instan--
cia de la madre 6 de la abuela, cuando fucre el padre o -
e¢l abuelo el que administre, o del abuelo cuando fuerve la
madre la que estuviere administrando, o de los hermanos -
mayores del menor o de €é€ste mismo cuando hubiere cumplido
catorce afos." {Articulo 258).

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

Articulo 259.- "La patria potestad sc acaba:

I.- Por la muerte de quién la ejerce si no hay
otra persona en quién recaiga.
II.- Por la mayor edad del hijo.
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III.- Por la emancipacifn en los términos del -
articulo 475."

Por otro lado los articulos 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, 0o ---
bien para el caso de que traten con excesiva severidad a
quiénes se encuentren sujetos a e¢sa potestad, o bien los
induce o impone preceptos o conductas inmorales, los tri-
bunales podrin privar a quién ejerce esa potestad.

Consideramos que esta Ley Sobre Relaciones Fami
liares, viene a dar un enfoque y evolucién a nuestra le--
gislacién en materia familiar, creando un concepto amplio
sobre esta institucidn de la patria potestad, imponiendo
derechos y obligaciones no sélo a quiénes se encuentran -
sujetos a ella sino también a quiénes la ejercen, e inclu
so imponiendo sanciones a aquellos que abusando de esta -
patria potestad concedida maltraten, o induscan a quiénes
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, la patria potestad en -
nuestro Derecho Civil vigente dentro del siguiente capi--
tulo, pero no sin antes sefalar, que lo anotado anterior
mente es solo un aspecto general, de lo que e¢s la patria
potestad en sus diferentes &pocas y legislaciones, en vir
tud de que existe una basta informacidn por lo que al te-
ma se refiere, pero no fué posible plasmarla ya que seria
interminable por lo que se dié un enfoque general de la -
misma.



CAPITULO SEGUNDO.,.

GENERALIDADES DE LA PATRIA POTESTAD.

I.- DEFINICION DE PATRIA POTESTAD,
I1.- PERSONAS QUE EJERCEN LA PA---
TRIA POTESTAD, III.- LA EMANCIPA--
CION.



CAPITULO SEGUNDO.
GENERALIDADES DE LA PATRIA POTESTAD.

1.~ DEFINICION DE PATRIA POTESTAD.

Iniciaremos nuestro estudio sobre la institu-
¢idén de la patria potestad, diciendo que se enrcuentra -
comprendida dentro del derecho de familia, y que es con
siderada en la actualidad como una institucidn juridica
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 &tico utilizado como apoyo ---
para las relaciones paterno filiales que beneficia a la
familia, e incluso dentro de un interés y un concepto -
mis amplio podemos decir que la patria potestad no sélo
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 mis ascendientes, incluso podemos sefnalar-
la intervencién de la propia autoridad, como 6rgano ---
representativo de la Sociedad.

Como ha quedadc establecido en el capitulo --
que precede, las instituciones antiguas que dieron ori-
gen a la nueva concepcién de la patria potestad, sin --
que en la actualidud sea considerada con el carécter --



que revestia.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza de-
la patria potestad, coincidiendo la mayoria de los tra-
tadistas en que actualmente no deberia llamarse “Patria
Potestad'", puesto que en nuestra legislacién no se con-
sidera a é&sta, como un poder o facultad abscluta dirigi
da al padre exclusivamente.

Diversos autores y tratadistas nos dicen que-
la denominacion de patria potestad ha persistido en la
legislacidén vigente, respondiendo sblo a la fuerza de -
la tradicién, més que al propio concepto, por lo gue el
tratadista Rafael de Pina, al respecto comenta; 'Mus —-
que un poder, es actualmente la patria potestad una ver
dadera funcidn, en virtud de que cn el transcurso de --
los tiempos ha evolucionado, perdiendo el cardcter acu-
sadoramente autoritario que tuvd en el derecho romano y
germano, hasta convertirse en una institucidn destinada
a la defensa de la perscna y de los bienes menor a la -
que no es extraina la intervencidén del Estado.”

"Esta intervencion se asentlia cada dia miis, co
mo una manifestacidn de interés piblico que se reconoce
actualmente con absoluta unanimidad, por sociolégos y -
juristas, en la institucién familiar.'" (1)

En nuestro concepto, podemos sefialar categéri
camente, que en la actualidad é1 derecho de familia tig
nc como propésite cada vez mds estrechar entre los dis-
tintos miembros que la componen, regulando debidamentc-

ina RaTae c. ementos de Derecho Civil Mexicano
Tomo I, Ed. Cardenas 1985, pag. 427
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sus relaciones,

Enseguida pasaremos a exponer diversas defini
ciones sobre el concepto de patria potestad, con el pro
pbsito de encontrar la mis acorde a nuestro parecer, --
desde luego apegandonos a lo preceptuado por nuestro --
Coédigo Civil vigente, ya que el mismo no nos proporcio-
na un concepto de ésta,

1.- 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 terceraos, respecto a los hijos
menores considerados tanto en su persona como cn sSu pa-
trimonio," (2)

La definicidn trascrita anteriormente, nos pa
rece acertada, al comprender en ella, a los padres, ---
abuelos ¢ incluso a terceras personas, pero no contem--
pla la emancipacién, por lo que a nuestro punto de vis-
ta, no es la mis adecuada por tanto pasaremos a anali-»~
zar otras definiciones.

2.- RAFAEL DE PINA.- Para éste tratadista la
patria potestad es; "El conjunto dé facultades que supo
ne deberes conferidos a quienes cjercen en relacidn a -
las personas y bienes de los sujetos a ella, con el ob-
jeto de salvaguardarlas en la medida necesaria.™ (3)

(ZY Bonnecase Julien. Elementos de Derecho Civil. Tomo
I, Ed, Cardenas 1985, pag. 427
(3) Pina Rafael de. Ob, cit., pag. 373



- 46 -

Esta definici6n podria servir como concepto -
de la institucidn que analizamos, pero se desprende de
la misma, que carece de limitacidn en cuanto a la edad
de los hijos sujetos a ella o emancipacidn de los que -
se encuentran sujetos a la misma.

3.~ ANTONIO DE IBARROLA.- La patria potestad
es "Una sumisién del padre a las necesidades del hijo y
de la Sociedad."™ (4)

La definicid6n que antecede no nos parece la -
mis adecuada, en virtud de que no contempla a la madre
y por consiguiente a los abuelos y demis que correspon-
da ejercerla, e incluso, no se detiene a analizar si se
trata de menores de edad no emancipados, y a un mis de-
biendose referirse a los bienes que sean propiedad de -
los sujetos a patria potestad, por lo que consideramos
pertinente sefalar otras definiciones, a fin de encon--
trar la mas adecuada a nuestro puntoc 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 pués a un -
mismo tiempo una potestad y una manus, porque el poder-
que entrafa sobre los sometidos a ella no esta excento
de cargos, pudiendo decirse que aquel es atributo con
vistas a éste." (5)

(4) Tbarrola 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 consideracién la anterior defini--
cidén podemos decir, que el poder de los padres se en---
cuentra justificado ya que sélo mediante este podrén --
hacer posible la realizacidén de sus obligaciones, que -
la paternidad impdne con relacién a sus hijos, cabe ha-
cer incapie, en que esta definici6n no menciona gquienes
son los sujetos de esta relacidn, por lo que no nos pa-
rece la mds acertada.

5.- AMBROSIO COLIN Y H, CAPITANT.- Para éstos
autores la patria potestad es;"El conjunto de derechos
que la ley concede al padre y a la madre sobre la perso
na y sobre los bienes de sus hijos mientras estos son -
menores no emancipados para facilitar el cumplimiento -
de los deberes de alimentacidn y educacién a que estin
obligados." (6)

De las anteriores definiciones, esta nos pare
ce la mas acertada, pero no crecmos que sea la mis ido-
nea para los efectos que nos proponemos, porque desde -
el punto de vista personal, omite seflalar a los abuelos
por lo que una vez analizados diversos conceptos de la
patria potestad, podemos afirmar categoricamente, que -
en todos y cada uno de ellos existe un espiriti protec-
cionista para los que se encuentran sujetos a ella, en
seguida trataremos de exponer una definicidén de lo que
en nuestro muy particular concepto €5 la definicidn de
la patria potestad.

(6) Colln Ambrosio y H, Capitant, Familia y Propiedad.
Madrid. Ed. Recus 1842, 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 bicnes de los
mencres no emancipados."

I1I.- PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD,

Al equipararse la capacidad juridica del hom-
bre'y la mujer, en el nuevo Cdédigo Civil de 1928, que -
empezdé’a regir en 1932, é&sta no queda sometida ni res--
tringida en el ejercicio de sus derechos, pudiendo deci
dir al igual que el marido lo concerniente a la educa--
cidén de sus hijos, asi como a la administracién de sus
bienes, por lo que cn nuestro Cddigo Civil Vigente, se
puede apreciar en su Titulo Octavo, Capitulo I, que la
patria potestad corresponde en principic a ambos padres
de acuerdo con lo que establece el articule 414, el ---
cual textualmente establece:

Articulo 414,.- La patria potestad sobre los -
hijos de matrimonio se ejerce;

I.- Por el padre y la madre:

I1,- Por el abuelo y la abuela paternos;
I11.- Por el abuele y abuela maternos."”

Podemos apreciar en el precepto citado, que -
hace referencia a los hijos nacidos dec matrimonisc, ----
'excluyendo a los nacidos fuera de matrimonio, y por ser
muteria de nuestro estudio serfi analizado posteriormen-
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te, volviendo al andlisis de &ste precepto apreciamos -
que se conceden identicos derechos y obligaciones tanto
al padre como a la madre, extendiendose este derecho a
los abuelos paternos y a los abuelos maternos.

Consideramos 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 tradicidén y por natulareza propia, se
considera al padre como la cabeza de la familia, confi-
riendosele la direccién y responsabilidad de los actos
y decisiones entre padres ¢ hijos, sin que ello menosca
be, reduzca 6 1imite el derecho que legalmente se conce
de a la madre para el ejercicio de la patria potestad,
colaborando en el bienestar tamiliar asi como para po--
der reemplazar la autoridad y direccién del padre, sin
que cllio implique que ejerza esta tacultad delegacibn -
en defecto del padre, mis bien,creemos que debe ser en-

- tendida como complemento y sostén del varén ya que am--
bos, padre y madre deben asistirse y concurrir en el --
ejercicio de esta misidon,en perfecta armonia en benefi-
cio de sus hijos.

A este respecto el profeser [GNACIO GALINDO -
GARFIAS, EXPRESA, "Ailn cuando el ejercicio de la patria
potestad se conficre a ambos progenitores, nuestra ley
no establece una divisién de ‘poderes 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 cumplides conjunty
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mente por el padre vy por la madre, siempre mirando la
educacién y tormacidén 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 l1la parte conducente del pre--
cepto legal contemplado en nuestro Cédigo Civil.

ARTICULO 149,.- El hijo o la hija que no haya
cumplido dieciocho anos no puede contraer --
matrimorio 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
14 patria potestad por parte de los abuelos, considera
mos que es inadecuada la enunciacién que hace el Codi-
go Civil, al seflalar primeramente & los abuelos pater-
nos, relevando a segundo término a los maternos, por -
lo que nos atrevemos a decir, que se deberia emplecar -
el término de abuelos en forma generica o bién hacien-
do la mencién de abuclos paternos o abuelos maternos,
los cuales seran sometidos a estudio y consideracién -
del legislador, porque debe prevalecer el bienestar de
los hijos sujetos a patria potestad.

El articulo 418 del mismo ordenamiento sena-
la a falta de padres, ejercerfin la patria potestad so-
bre ¢l hijo los demds ascendientes a que se refieren -

(7) Galindo Garfias Ignaclo, Derecho Civil. Ed, Porrua
1980, pag. 671
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las tracciones II y III del articulo 414, en el orden -
que determine el Jue:; de lo Familiar, tomandc en cuenta
las circunstancias del caso,

De 1o que se desprende que se dan amplias fa-
cultades al juez de lo familiar, para que éste tomando
en cuenta, las circunstancias del caso, (entendiendo --
como circunstancias del caso, la situacidn econdmica y
las cualidades morales) y atendiendo desde luego al ---
bienestar del menor, decida cual de ellos entrarad al --
ejercicio de la patria potestad.

Articulo 420.- '"Solamente por falta o impedi-
mento de todos los llamados preferentemente,

entrarin al ejercicio de la patria potestad,

los que sigan en orden establecido en los ar-
ticulos anteriores. Si s6lo faltara alguna de
las dos personas a quien corresponda ejercer

la patria potestad, la que quede continuari -
en el ejercicio de este derecho."”

Consideramos que en los dos preceptos trans--
critos 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 deberd anali--
zar y estudiar las condiciones de los abuelos paternos
y maternos y determinar cuales son los aptos para desem
pefar la patria potestad, y no hacer la diferencia de -
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de que si los abuelos paternos son aptos para su desem-
pefio y sino lo son, entrard al estudio de los abuelos -
maternos, por lo que sostenemos, que se deberia de ha--
blar de '"abuelos'" en forma general, sin sefalar que ---
sean paternos o maternos, a quienes deberf someterse a
un riguroso estudio socioecondmico psicoldgico y sobre
todo moral, y del resultado de éste, ¢l 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 articulo 418 al se-
fialar,... "Ejercerdn la patria potestad sobre el hijo -
los demds ascendientes a que se refieren las fracciones
I1 y Il del articulo 414."

Con respecto al ejercicio de la patria potes-
tad, de los hijos nacidos extramatrimonialmente, lo ana
lizaremos en el capitulo 1V del presente estudio.

Por otra parte con respecto a los hijos adop-
tivos, nuestro Cédige Civil establece; que ejercerd la
patria potestad Onicamente la persona que lo adopte. --
Articulo 419, pero de igual manera, lo analizaremos con
posterioridad, por lo que sdlo se hace mencién a ello.

II1.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD.

Por lo que respecta a los efectos de la pa---
tria potestad, se encuentran debidamente regulados por
nuestro Cédigo Civil, en el articulo 413 en su primera
parte, el cual reza de la siguiente manera:

Articulo 413.- "La patria potestad sc cjerce
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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 nues
tro Cédigo 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 -

3

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 gque 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 consideramos que en el conjunto de
relaciones existentes que prevalecen derivadas de la --
patria potestad, en nuestro Cddigo 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 mayoria de edad o por la eman
cipacion, sino mds bien consideramos que es entendido -
como una consolidacién de las relaciones familiares, al
cual se le da un énfasis de tipo moral, ya que nuestra
propia legislacién en su articulo 411 establece; "Los -
hijos cualquiera que sea su estado, edad y condicién --
deben de honrar y respetar a sus padres y demis ascen--
dientes."

De esta mancra y como se desprende del propic
precepto en comenta, no sdlo existe la obligacidn de --
los hijos hacia sus padres, sino tambié&n hacia los demds
ascendientes, cuales quiera que sean, sin que para cllo
s¢ coaccionc de alguna manera a fin de que se de el debi
do cumplimiento a ello, por eso sostenemos que las nar-
mas morales en nuestro 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 O propdsji
to, al pretender lograr una perfecta armonfa 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 mayoria de edad o al eman
ciparse, sino mds bien esta prevalece por una tradicidn
de sentimientos, que corresponden a los lazos de la =~--
sangre del ser humano, por lo que decimos que se conju-
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ga sin que exista coaccidn alguna en nuestra legisla----
cidén, 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 mds que
derechos, podemos considerar que existen mids deberes co-
mo son: el de guarda, educacidn, representacién, vigilan
cia, de asistencia, de correccibn, los cuales estan debi -
damente regulados en nuestro Cbdigo Civil, de &sta mane-
ra dice el articulo 421.

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

Articulo 422.- "A las personas que tienen al -
hijo bajo su patria potestad incumbe la obliga
cién de educarlo convenientemente."

"Cuando llegue a conocimiento de los Consejos

Locales de Tutela que las personas de que se -
trata no cumplen esa obligacién lo avisaran al
Ministerio Pihlico para que promueva lo que co
rresponda."”

Asl mismo el articulo 423, establece; "Para --
los efectos del articulo anterior los que ejerzan 1la pa
tria potestad o tengan hijos bajo su custodia tienen la
facultad de corregirlos y la obligacidn 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 usoc de amonestaciones, y ----
correctivos que les presten el apoyo suficiente.®

La auwtoridad 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 utilizar la fuerza fisica, siem--
pre y cuando al hacer uso de ella, 1o hagan en forma -~-
moderada, por otra parte existen sanciones para los ---
ascendientes que ejercen la patria potestad en caso de
incumplimiento en atencién 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 atafie directamente su educacién y formacioén, --
por el afecto que sienten hacia sus hijos, imponiendo--
les la responsabilididd de formacidn no s6lo fisica sino
también intelectual ¥ moral, en atencidn a que ¢l hijo
habita con ellos teniendo la posibilidad de vipilarlos
¥ encausar sus pasos.

Durante 1los primeros afos de vida del menor,
corresponde principalmente a la madre educar las aptitu
des de sus hijos, asi como la creacidn de una concien--
cia moral, en virtud de que es ella quien tiene una ver
dadera esfera de accién sobre su prole, por tener a sus
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hijos en constante vigilancia, correspondiendo al padre
representar a 1o0s hijos la idea de autoridad dentro de -
lo que constituye su familia en estricto sentido.

Por otra parte al hablar nuestre Codigo Civil,
de que los padres tienen la facultad de corregir a sus -
hijos, no nos sefiala hasta que punto pueden llegar, sélo
dice; "de manera mesurada", por lo que analizaremos al -
respecto el fomentario que sostiene el tratadista Marcel
Planiol; "ElJ, cuidado de la educaciébn de los hijos de la
que estan encargados los padres, necesariamente le conce
de sobre su persona un derecho de correccién muy exten--
so% Sin émbargo, este derecho nunca ha sido definido, ni
reglamentado de una manera muy precisa por el legisla---
dor." (8)

Con respecto &l punto que nos ocupa, en nues--
tra legislacidn, se han establecido sanciones aplicables
a quién Raciendo uso de la facultad concedida, por la --
" propia legislacién, abusan de esa facultad, cierto es --
que no se ha delimitado claramente hasta que punto se -~
pucde hacer uso de la fuerza, asi como también es cierto
que quienes cometen abusos son severamente castigados, c
incluso existen instituciones por parte del Estado que -
atienden este tip6 de problemas, como la Procuraduria de
la defenza “del menor y la familia, asi como ¢l DIF, aho
ra bién,consideramos que &sta facultad no esta debida -
mente limitada en virtud de que, son los propios padres

(8) Planiol Marcel y Jorge Ripert. Tratado Elemental de
Derecho Civil, Vol. I1, Familia y Matrimonio. Ed. -
Cardenas 1984, pag. 265
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en principio quienes ejercen la patria potestad, y por -
tanto son los mis interesados en que sus descendientes
se desarrollen dentro de un ambiente de armonia, y que
son ellos mismos los mis interesados cn evitarles algun
daflo, por desgracia en la vida practica, existen inume-
rables anémalias cometidas por los padres sobre la per-
sona de sus hijos, y es por eso que creemos que nuestro
propio C&digo Penal sanciona dichas anomalias, sancio--
nes con las que se pretende prevenir de alguna manera -
esas descompensaciones existentes, el articulo 295 del
Cbdigo Penal sobre este particular dispone:

Articulo 295 "Al que ejerciendo la patria po-
testad o la tutela infiera lesiones a los me-
nores o pupilos bajo su guarda, el juez podra
imponerle, ademds de la pena correspondiente
a4 las lesiones, suspensibn o privacidén en el
ejercicio de aquellos derechos.™

Por lo que respecta al deber que tienen los -
padres de educar a sus hijos, también nuestra Constitu-
cifén reglamenta ese precepto €n su articulo 4% fraccion
VI al sefalar; '"La educacién primaria seri obligatoria."

De igual manera el articulo 308 del propio --
Cédige Civil en su parte segunda dice; '"'Respecto de los
menores los alimentos comprenden los gastos necesarios
para la educacién primaria... y para proporcionarle al-
gun oficio, arte o profesidén honestos y adecuados a su
sexo y circunstancias personales." Pero dentro de un as
pecto priictico, debe entenderse en primer término,la --
educacidn moral que va dirigida al desarrollo de las --
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aptitudes cientificas, de trabajo de cualquier género o
profesién, de tal manera que la obligacién de proporcio
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 asi mismo, por lo que -
se impone a los padres la obligacién de proporcionarle
alimento de conformidad a lo establecido por el precep-
to legal antes seflalado en su parte primera mismo que a
la letra dice; "Los alimentos comprenden 1la comida, el
vestido, la habitacibn y la asistencia en caso de enfer
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, razén por la cual se ha encomen-
dado en principio a los padres y después a los demas --
ascendientes esa misién,

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 normativoe 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 é&stos menores, por el
abuso o negligencia de la autoridad y facultad que se -
le ha conferido legalmente al ascendientc.

Se debe distinguir respecto de los bienes de
los menores incapacitades 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 adminis
tracidn, actos de dominio y usufructo, por lo que pode-
mos afirmar, que la administracidon de dichos bienes per
tenece al padre, la propiedad de los bienes a los hijos
y el usufructo de¢ esos bienes a ambos.

Al comenzar el desarrollec de este inciso, de
conformidad con los propios lineamientos marcados en --
nuestro Cédigo Civil, apreciamos los siguientes disposi
tivos;

Articulo 425.- "Los qgue ejercen la patria po-
testad son legitimos representantes Je los que
estdn bajo ella, y tienen la administracibén -
legal de los bienes que les pertenecen, con--
forme a las prescripciones de este cbdigo."

En el precepto anteriormente trascrito, se --
otorga a los que ejercen la patria potestad, la repre--
sentacion de los sujetos a ella, al conferirseles la --
administracidn de los bienes que pertenecen a los hijos
con las restricciones que el mismo ordenamiento sehala.

Articule 426.- "Cuando la patria potestad se

ejerza a la vez por el padre y por la madre,

o por el abuelo y la abuela, o por adoptantes
el administrador serd nombrado por mutuo ----
acuerdo; pero el designado consultara ecn to--
dos los negocios a su consorte y requerira su
consentimiento expreso para los actos mis im-
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portantes de la administracién.”

Consideramos que éste precepte confirma el -
derecho de igualdad del que hablamos anteriormente, al
no establecer diferencia 6 sefalar cual de los dos ----
ascendientes, padre o madre debe ejercer la administra-
cién sobre los bienes del hijo, ya que muchas veces la
madre puede tener mis aptitudes para la administracion
de bienes, rompiendose con ello un tanto la tradicién -
que pesaba sobre el padre, y en todo caso el legislador
marca la pauta para que de comin acuerdo y consultando
siempre el uno con el otro, decidan de que o chal forma
administrardn los bienes de sus hijos.

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

I.- Bienes que adquiere por su trabajo;
II1.- Bienes que adquiere por cualquier otro -
titulo."

Por cuanto a los bienes que se sefialan como -
los de la primera clase, debemes decir que no es necesa
rio hacer anotaci6n alguna, en virtud de que quiencs --
ejercen la patria potestad, no tendrin ninguna intervepn
cidn, pero cabe aclarar, que la propiedad, el usufructo
y administracién corresponde al hijo, por lo que respec
ta a los bienes de la segunda clase, creemos que sc re-
fieren a aquellos que son obtenidos por herencia, dona-
cidén & azares del destino y cuya propiedad es del hijo,
correspondidndole el cincuenta por ciento, del usufruc-
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to de esos bienes al ascendicnte que ejerce la patria -
potestad, asi como su administracién.

En cuanto a la administracidn, propiedad y --
usufructo, los articulos 429 y 430, regulan debidamente
estos supuestos.

Articulo 430.- "En los bienes de la segunda -
clase la propiedad vy la administracién del usufructo --
pertenecen al hijo, la administracién y la otra mitad -
del usufructo corréspondiente a las personas que ejer--
cen la patria potestad. Sin embargo si los hijos adquig
ren bienes por herencia, legado o donacién y el testa--
dor o donante ha dispuesto que el usufructo pertenczca
al hijo o que se destine a un fin determinado, se esta-
rd a lo dispuesto." .

El usufructo que sc concede a los padres so--
bre los bienes del hijo, ha sido muy refutado, en aten-
cién a que la patria potestad es conferida sobre los --
bienes del hijo, asi como de su persona, por lo que ecse
ejercicio o funcién deberia de ser gratiito, ya que re-
sulta un tanto desagradable, pensar que la obligacidén -
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 remuncracién
pecuniaria, para justificarlo se dice que ést~ usufruc-
to concedido a quienes ejercen la patria potestad tienc
por objeto indemnizar a quienes la ejercen, de los gas
tos hechos en el sostenimiento, educacidn de los hijos,
razoenes que consideramos fuera de toda justificacién, -
ya que los padres al decidir serlo, se encuentran prepa
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rados, con el deber de cumplir para con sus hijos sin --
que por ello esperen alguna gratificacidn o restitucidn,
y en el Gltimo de los supuestos de todos modos deberin -
realizar esos gastos de sostenimiento, ain cuando sus --
hijos no tengan bienes.

Los tratadistas Marcel Planiol » G. Ripert, --
expresan sobre esta circunstancia; " E1 usufructo legal
se puede justificar; 1Y por una cierta indivisibilidad -
del preupuecsto familiar, especie de comida ampliamente -
entendida, en la que caén en favor del sostenimiento de
todos, asegurando a su costa por ¢l jefe de familia los
ingresos de los dos esposos y los hijos de sus hijos no
independizados; 2¥ por la voluntad presunta de la perso-
na de quien proviene la fortuna personal del hijo, y que
podria, si lo hubiere preferido, descartar por disposi--
cién 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 implicitamente al supervivien
te los recursos necesarios para continuar su vida ante-
rior." (9)

Como ya se ha dicho el usufructo que sc conce-
de a quienes ejercen la patria potestad se justifica en
cuanto a gque sc 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 Prictico de De-
recho Civil Francés, Ed. Cardenas, pag. 364
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En los articulos 431 y 432, se establece que -

los padres pueden renunciar a su dérechdo que tienen so--
bre el cincuenta por ciento del usufructo que tienen so-
bre los bienes propiedad de sus hijos, considerandose --

¢ésta comc donacidn, debicndo ser por escrito esa renun--

cia, o de modo que no se deje lugar a dudas.

Articulo 433.- "Los réditos y rentas que se --
hayan vencido antes de que los padres, abuclos
o adoptarites entren en posesidn de los bienes
cuya propiedad corresponda al hijo, perteneccn
a dgste y en ninglin caso serian, frutos de que -
deba gozar la persona que ejerza la patria ---
potestad."

Articulo 434,- "El usufructo de los bienes con
cedidos a las personas que ejerzan la patria -
potestad, lleva consigo las obligaciones que -
expresa el Capitulo II'del titulo VI, y ademés
las impuestas a los usufructuarios, con la ---
excepcién de 1la obligacion de dar fianza, fue-
ra de los casos siguientes:

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

11.- Cuando contraigan ulteriores nupcias;
II11.- Cuando su administracién sea notoriamen-
te ruinosa para los hijos."



< 65 -

Articulo 435.- "Cuanto por la ley o por la vo
luntad del padre, el hijo tenga la administra
cidn de los bienes, se le considerard respec-
to de la administracién como emancipado, con

las restricciones que establece la ley, para

enajenar, gravar o hipotecar bienes raices.”

Articulo 436.- "Los que ejercen la patria po-
testad no pueden enajenar ni gravar de ningin
modo 10s bienes inmuebles y los muebles pre--
ciosoes que correspondan al hijo sino por cau-
sa de absoluta necesidad, o de evidente bene-
ficio, y previa autorizacién del juez compe--
tente.

Tampoco podrln celebrar contratos de arrcnda-
miento por mids de cinco afos, ni recibir la renta anti-
cipada por mis de dos ailos; vender valores comerciales,
industrias, titulos, rentas, acciones, frutos, y ganado
por menor valor del que cotice en la plaza el dia de 1ia
venta; hacer donaciones de los bienes de los hijos o re
misién veluntaria de los derechos de estos; ni dar fian
za en representacidn de los hijos."

De los articulos anotados anteriormente, pode
mos decir, que nuestro legislador trata de proteger de-
bidamente al menor, primeramente al sefalar que tendrd
la obligacidn de otorgar alimentos, y asi mismo previe
ne una mala administracién de quienes ejercen la patria
potnstid, restringiendolos, sobre la disposicidon que --
puedicren tener de los bienes de los hijos, al seflalar
que parz que pudiere efectuar actos de enajenacién 6 -
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gravamén deben obtener autorizacidn del juez, y va mis -
alla al establecer que deberi justificar la necesidad -
de hacerlo de lo contrario el juez deberd negar la auto
rizacién. 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---
cidn de quienes ejercen la patria potestad, los bienes -
del hijo se derrochen o se disminuyan."

Estas médidas se tomarin a instancia de las --
personas interesadas, del menor cuando hubiere cumplido
catorce anos, o del Ministerio Plblico en todo caso."

Como 1o hemos venido comentande, a nuestro pa-
recer es acertada la visibén de nuestro legisladoer, 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 mfs que ellos mis--
mos no podrian desconfiar de 1a persona qﬁe 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,establece --
que en caso de resultar opuestos los intereses de los -
que ejercen la patria potestad, con los del hijo, este -
serd representadb dentro y fuera de juicio por un tutor -
nombrade por el juez.

Continuando con el tema, el articule 439, sefia
la, la obligacidén que tienen los que ejercen la patria -
potestad, de administrar los bienes de los hijos, asi -
como de entregarles en cuanto se emancipen & lleguen a -
su mayor edad, los bienes y frutos que les pertenezcan.
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El articulo 438, de nuestro Cbdbdigoe Civil, es -
tablece; "El derecho de usufructo concedido a
las personas que ejercen ls patria potestad, -
se extingue;

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

11.- Por la pérdida de la patria potestad;
111.- 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 atn siendo menor de edad en
algunas ocasiones se considera apto al hijo para la ad--
ministracién de sus bienes, aunque con sus respectivas -
restricciones, que sefiala la propia legislacidn.

De 1o que podemos deducir, que cuando la perso
na ha llegado a su mayor edad, ha alcanzado ¢l pleno de-
sarrollo de sus facultades y su plena capacidad para con
ducirse por si mismo, sin que requiera de] consentimiento
to de sus ascendientes, para la rvealizacidén de cualquier
acto de administracidén sobre sus bienes, como la enajens
cidn o gravimen de dichos bienes,

Por lo que respecta al hijo emancipado, tam---
bién se le considera apto para la administracién de sus
‘bienes, concediéndosele la proniedad y el usufructo de -
los bienes pertenecientes al &1, pudiendo disponer -----

libremente sobre sus bienes, y es considerado coma zuje-
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to con plena capacidad para obligarse y contratar, esto
sin olvidar que se encuentran limitados para la enajena-
cién, gravimen o hipoteca de bienes raices.

C).- TERMINACION, PERDIDA, SUSPENSION Y EXCUSA
DEL EJERCICIO, DE LA PATRIA POTESTAD.

Una ver que hemos apalizado la patria potestad
de acuerdo a los lineamientos que nos marca nuestro Codi
go Civil Vigente, en sus diferentes etapas que la compo-
nen, nos avocaremos en este inciso al estudio, de la for
ma de suspenderse, acabar, terminar, perder o excusarse
de la patria potestad, debiendo entender dentro de estos
cuatro conceptos ligadosoentrelazados , pero totalmen--=
te distintos por lo que anotaremeos de manera breve, cada
uno de los conceptos sefialados anteriormente.

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

La patria potestad se acaba cuando, sin acto -
culpable de quien la ejerce, las leyes ponen fin a ella
sefialando ciertos acontecimientes por los cuales debe --
concluir; se pierde cuando por motivos en que aparece --
culpabilidad del tituliar, en el cumplimiento de sus debe
res, dispone la ley su privacién, y se suspende cuando -
por razdn de alguna incapacidad no la puede seguir desem
pefiando quien la ejerce, o por haber sido &ste sentencia
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do a pena que lleva consigo la suspensidon.”™ (10)

De conformidad a lo anotado anteriormente pode
mos decir, que la patria potestad se extingue o acaba --
cuando por razones naturales czarece de razdn de ser, se
pierde cuando de manera definitiva se deja de conocer o
quien la ejerce, se suspende cuando de una mancra tempo-
ral se priva a quién la ejerce, sefalando nuestra legis-
lacidn los casos concretos de cada una de las causas que
dan origen a la pérdida, suspensién o acaba, las cuales
analizaremos de acuerdo a los lineamientos marcados por
nuestro Codigo Civil.

Articulo 443.- "La patria potestad se acaba;

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

11.- Con la emancipacién derivada del matrimo-
nio.

I11.- Por la mayor edad del hijo.”

Nos parece acertada la enunciacidén que sc cfec
tia en nuestro ordenamiento legal, en virtud de quec sc -
puede considerar a la patria potestad como una consecuen
cia de la paternidad, y por consiguiente al fallecer a -
quien correspondia su cjercicio y no haber quien, le ---
reemplace,queda extinguida esa potestad y para el caso -
de que hubiere ¢n quienes recaiga su ejercicio, se debe-
rd estar a lo establecido en el articulo 418 del Cddigo
Civil, por otro lado al sefialar como causa de extincidn
la emancipaci6n y la mayor edad, es en atencidén a que sec
considera apto al hijo de cuidar dc su propia persona,

Pina Rafael dc, Elementos de Derecho Civil, Ed. Porrua,
volumen .1, pag. 381,
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y aln mis para atender sus propios intereses.

Por lo que respecta a la pérdida de la patria
potestad el articulo 444, sefnala; "La patria podtestad -
se pierde;

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

I11.- En los casos de divorcio, teniendo en --

cuenta lo que dispone el articulo 283}

111,- Cuando por las costumbres depravadas de
los padres, malos tratamientos o abando
no de sus deberes, pudieren comprome--
ter la salud, la seguridad o la morali-
dad de los hijos, atn cuando estos he--
chos no cayeren bajo la sancién de la -
ley penal.

IV.- Por la exposicidn que el padre o la ma--
dre hicieren de sus hijos o porque los -
dejen abandonados por mis de seis meses."

La fraccién primera del articulo transcrito -
no necesita de explicacidén alguna, ya que quién cjerce
la patria potestad puede ser condenade expresamente a -
la pérdida de ese derecho, como consecuencia de una con
ducta antisocial, e incluso al hacersc acreedor a una -
sancidén penal con privacidn de la libertad, encontrandp
se imposibilitado de hecho y moralmente para el ejerci-
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cio de la patria potestad, maxime si el delito cometido
es el de corrupcién de menores.

La fraccidn segunda, establece que se deberd
tomar en consideracibn el articulo 283, concediendo es-
te articulo facultades plenpas al juez, para que determj
ne la situacidn 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 1o establecido en el propio Cédigo, es decir,podri --
mandar llamar para el ejercicio de &sta, a los demfis --
ascendientes que correspondan conforme, a lo sefialado -
por nuestro Cédigo Civil.

Por lo que se refiere a la fraccidn tercera -
y demas subsecuentes, podemos sefalar en forma genérica
que existen delitos de tal manera graves, que afectan -
la moralidad o el buun nombre de la familia, agravando-
se¢ mis esta situacién si quién comete el delito, es la
persona que cjerce la patria potestad, nuestro legisla-
dor la considera indigna de ejercer esa potestad, de --
igual manera cuando los padres ticnen en completo aban-
dono a sus hijos, sin que les provea de medios indispen
sables para el logro de su subsistencia, cuanto mls que
no demuestran interés alguno sobre su educacidn y cuida
dos, ya que es menester y obligacidn de los padres, ve-
lar por la persona de sus hijos, asi como de sus bienes
hasta en tanto ellos puedan bastarse por si mismos.

Por otra parte, cabe aclarar, que nuestra pro
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pia legislacidn sefala, que el padre o la madre, o bién
ambos, que pierden la patria potestad, quédaridn sujetos
a todas las obligaciones inherentes a su patcrnidad pa-
ra con sus hijos.

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

I.- Por incapacidad declarada judicialmente;
I11.- Por la ausencia detlatadd en forma;

II1.- Por sentencia condenatoria que imponga
como pena esta sancion.

Como podemos observar, para que la patria po-
testad se suspenda debe ser declarada previamente ésta
suspensidn, por motivo de incapacidad, la ausencia, o e¢n
su caso la condena a la suspensidn, de las autoridades
a quienes corresponda declararla o pronunciarla, Ahora
bién en esta circunstancia podriamos hablar de condicio
nes suspensivas, ya que una vez que la causa originado-
ra de la suspensidn desapafece, las cosas volverfin al -
estado en que encontraban, es decir, al recuperar la --
capacidad la persona que ejercia la patria potestad, --
autématicamente, recuperari esa facultad, de igual mang
ra sucederd en las otras situaciones que se scfalan.

Por cuanto toca al Gltimo punto que se seflala
en el presente inciso, y que se refierc a la excusa del
ejercicio de la patria potestad, nuestra legislacidn --
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contégpla dos situaciones, que senala el articulo 448 --
del Cédigo Civil, el cual a la letra establece;

"La patria potestad no es renunciable; pero --
'aquellos'a quienes corresponda ejercerla pueden excusar-
se:

I.- Cuando tengan sesenta afios cumplidos.

I1.- Cuando por su mal estado habitual de sa--
1ud,no puedan atender debidamente a su --
desempefo."

Es entendible las situaciones que prevee nues-
tro Cédigo Civil, para la excusa al ejercicioc de la pa--
tria potestad, en virtud de que al tratarse de una perso
na enferma, fisicamente resulta imposible que pudierc ha
cerse 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 apre
ciacién 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--
tad, en atencidn a que ellas mismas requieren de cuida--
dos, y por tanto tales personas se encontrarin imposibi
‘litadas para hacerse cargo de un menor. ’
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IV.- LA EMANCIPACION.

En este inciso analizaremos brevemente, la fi-
gura de la emancipacidn poer 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 emancipacién,que los ante
cedentes de la misma se encuentran en Roma, a través de
la "venia aetatis", haciendo salir a un menor de edad. -
Pero el antecedente directo lo recoge nuestra legisla---
cidn de los lineamientos del C&digo Civil Frances, esta-
bleciendose la emancipacidén ennuestros Cddigos Civiles -
de 1970 y 1874, estableciendo dos sistemas de emancipa--
cibén, la primera por vcluntad de quienes ejercen la pa--
tria potestad, dentro de esta emancipacién voluntaria --
otorgaba la posibilidad de que el menor pudiera ser ha-
bilitado de cdad para administrar bienes a solicitud del
propio menor, y la segunda forma de emancipacidén era a -
traves del matrimonio. Continua diciendo este autor que
en el Coédige Civil de 1928 para el Distrito Federal,esta
blecia originalmente los preceptos de emancipacidén thci-
ta y emancipacién expresa, esta Jltima podia ser por de-
claracidn de los que ejercen la patria potestad o del --
tutor y en una segunda instancia a solicitud del menor -
si ha cumplido dieciocho anos, y si prueba ante el juez
competente su buena conducta asi como sus sptitudes para
la administraci6n de bienes, este sistema de regulacidn
tuvo vigencia hasta 1969 en la que se reformaron y dero-
garon los preceptos que establecian la eﬁancipacién ex--
presa en sus dos formas. (11)

{11y CFR, Galindo Garfias, Ignacio.Ob. cit.pags.395a 397
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De lo anteriormente anotado podemos sefalar -
que hasta antes del 31 de Diciembre de 1969, se estable-
* cieron dos formas de emancipacién:

ﬁ.- Emancipacién tdcita que se otorgaba al me
nor al contraer matrimonio.

2.- Emancipacién expresa por declaracidn de -
sus ascendientes cuando el menor probaba
su Enpacidad para administrar bienes, o -
bién bor la solicitud del menor ante el -
juez si habia cumplido dieciocho afos de
edad, probaba su buena conducta y su apti

. tud para administrar bienes.

A).- DEFINICION DE EMANCIPACION.

El autor Juan Antonic Gonzélez define la eman
cipaéibn de la siguiente manera; "Es la facultad otorga-
da por la ley al menor de dicciocho aflos que haya con---

- traido matrimonio, para gobernarse por si mismo y admi--
nistrar libremente sus bienes, con las limitaciones que
la propia ley establece." (12)

El profesor Ignacio Galindo Garfias expresa de la
emancipacién le Siguiente: "En virtud de la emancipacién
el menor de edad sale de la patria potestad o de la tute
la a que se hallabalsujeto, disponiendo asi libremente -
de su persona y adquiriendo sus bienes, con las restric-
ciones de que después se hablard." (13)

(12) Gonzdlez; Juan Antonio. Ob., cit. pag. 81
(13) Galindo Garfias Ignacio. Ob. cit. pag. 394
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Definicidn que se Propone:

La emancipacidn es la forma en que una perso
na menor de edad, adquiere capacidad de ejer
cicio de manera limitada, como cohsecuencia
de su matrimonio, trayendo aparejado el des-
prendimiento de la patria potestad y por la
cual el menor no vuelve a quedar sujetoa ellal

La profesora Sara Montero Duhalt, sefala sobre
la emancipacidn lo siguiente; " La emancipacidn 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 minoria de edad del cdényuge, no regresard a
la patria potestad, sino que se le considera emancipado.”
(14)

De lo anteriormente anotado podemos decir que
en nuestro sistema de Derecho actual, sdlo se contempla
la emancipacidn tdcita, es decir, por matrimonio del me-
nor de edad, adquiriendo por ese hecho capacidad juridi-
ca limitada, para condiicirse por si mismo, interviniendo
de manera directa y activa.

Por otra parte al hablar de la capacidad que
adquiere el menor, tendrd la misma pero de manera limitz
da, de conformidad a 1o que nuestra propia legislacion -
sefiala, ya que se le confiere capacidad de ejercicio pe-
ro para el caso de gravimen o hipoteca de bienes raices
debe obtener autorizacion judicial.

Sobre este particular, se regula debidamente
en el articulo 643, que establece:

(14) Montero Duhalt, Sara. Ob. cit. pag. 354.
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Articulo 643,- "El emancipado tiene la libre -
administracién de sus bienes, pero siempre ne-
cesita durante su meneor edad;

I.- De la autorizacién judicial para la enaje-
nacién, gravimen o hipoteca de bienes raices;
1I.- De un tutor para negocios judiciales."

Es decir el menor de edad por el simple hecha

de contraer matrimonio, no sélo se libera de -
la potestad de sus ascendientes, sino que tam-
bién se le otorga la facultad de administrar -
sus bienes, con la restriccién que se ha anota
do antes.

Con la breve remembranza que sc expone sobre -
la emancipacién damos por concluido el estudio
y anfilisis de este segundo capitulo por lo que
enseguida estudiaremos el tercer capitulo de -
nuestro trabajo.



CAPITULO TERCERDO,

BREVE ANALISIS COMPARTIVO DE LAS
INSTITUCIONES DE TUTELA, ADOPCION,
CUSTODTIA Y PATRIA POTESTAD.

I.- TUTELA. LEGITIMA, TESTAMENTARIA
DATIVA. II.- LA ADOPCION.III.- LA -
CUSTODIA, IV.COMPARACION Y DISTIN--
CION DE LAS ANTERIORES INSTITUCIONES.



TeSiS 1Y DERE
SAUR BE LA BIBLIOTECK

CAPITULO TERCERO.

BREVE ANALISIS COMPARATIVO, DE LAS INSTITU
CIONES DE TUTELA, ADOPCION, CUSTODIA Y ---
PATRIA POTESTAD.

I.- TUTELA.

Podemos encontrar los origenes de la tutela al
igual que en la patria potestad, en el perecho Romano, -
la palabra tutela proviene del vocablo "tueri', que ----
quiere decir proteger, y tutor que en el Derecho Romano
expresaba, la persona que protegia, era cl poder de éste
sobre el pupilo o '"popus", que quicrce decir nifo, de --
esta manera podemos ver que en la actualidad, para ser -
constituida formalmente la tutela, debe de ser declarada
cuestidn que se tratara mds adelante dentro de este capi
tulo, por lo que primeramente pasaremos & definir lo ---
que es la tutela.

A).- DEFINICION DE TUTELA.

Al igual que en la patria potestad, nuestro --
Codigo Civil, no proporciona concepto alguno de lo que -
debe entenderse por tutela, nf mucho menos nos da una de
finicidén, sélo establece que es una obligacién de 1la que
nadie puede eximirse, por lo quc consideramos pertinente
seflalar algunas definiciones sobre este particular.
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La profesora Sara Montero Duahlt, la define dc
la siguiente manera; " Es la institucidén que tiene por -
objeto la representacidn 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; "Una insttituci6n supletoria de la patria potestad,-
mediante la cudl se provee a la reprcseﬁtacién, a la ---
asistencia, al complemento de los quc 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 Ignacio Galindo --
Garfias la define diciendo; " La palabra tutela procede
dcl verbo latino tueor que quiere decir defender, prote-
ger. Es un cargo que la ley impone a las personas juridi
camente capaces, para la proteccidn defensa de los meno-
res de edad o incapacitados. Es un cargo civil de inte--
rés plblico, y de ejercicio obligarorio." (3}

De las definiciones anotadas anteriormente po-
demos seflalar, tiene su existencia, como institucién pa-
ra suplir o sustituir a la patria protestad, ya que tie-
ne como primordial funcidn el cuidado y proteccidn de --
los incapaces, llevando a cabo la representacidn y asis-
tencia de estos incapaces. Por lo que respecta a las de-

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

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

(3} Galindo Garfias Ignacio. Derecho Civil. Ed. porrua --
1980. pag. 689
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finiciones que sefialamos todos coinciden, al establecer
que la tutela es una institucidn creada para la repre-
sentacidén y asistencia de los incapaces, por lo que nos
atrevemos a proporcionar la definicién de tutela, de --
acuerdo a los lineamicntos marcados por nuestro Cddigo-
Civil,

' BEs la institucidén de caricter piblico, cuyo
cbjeto primordial serd la asistencia y representacidn -
de las personas incapaces, ya sea por incapacidad legal
o natural, o bién s6lo la primera, asi como de la admi-
nistracidn de los bienes de dichos incapaces, que no se
encuentran sujetos a patria potestad.”

B).- DIVERSOS TIPOS DE TUTELA.

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

1.- TUTELA TESTAMENTARIA.

La tutela testamentaria, es aquella que se de
signa por testamento, tal y como su propia denaminacidn
lo ihdica, la cual se encuentra contemplada en nuestro-
Cédigo Civil, definiéndola el articule 479, que a 1la lg
tra seflala:

" El ascendiente que sobreviva a los dos que-
en cada grado debe ejercer la patria potestad, conforme
a lo dispuesto en el articulo 414, ticne derecho, aun--
que fuera menor de nombrar turor en su testamento o ---



aquelios sobre quienes lo ejerza, con inclusidén del hi-
jo postuma."

Del articule anotado se desprende, que la tu-
tela testamentaria, excluye a los demis ascendientes, a
quiénes corresponderia su ejercicio de conformidad a lo
establecido por nuestra propia legislacién, es decir, -
el tutor testamentario es designado por el (ltimo ascen
diente que s¢ encuentra en ejercicio de la patria potes
tad, excluyéndose por ende al ulterior ascendiente, a -
quién hubiere correspondido hacerse cargo del menor, dc
igual manera nuestra legislacidn contempla el caso , en
que ambos padres nombren un tutor testamentario, y algu
no de los dos fallece, estableciendo que en este supues
to no se excluira al padre 6 la madre que sobreviva si-
no que sc¢ 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 testamentario para el su---
puesto de un hijo sujeto a interdiccién, 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 administracidn de los bienes del menor, o
del incapacitado, que se encuentra sujeto a patria po--
testad, a este respecto consideramos oportuno senalar,-
que no se trata de tutela en estricto sentido, sino mis
bién de un mandato testamentario, en virtud de que una-
de las caracteristicas primordiales de la tutcla, es la
asistencia de los incapaces, es decir, salvaguardar la-
integridad de los menorcs o incapacitados para sobrevi-
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vir por si mismos, ya que incluso existen instituciones
de beneficencia piblica, que prestan auxilio a los meng
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 administracidon de los big
nes del menor, otorgdndose mayor importancia a la perso
na del in-capacitado.

Este tipo de tutela sc 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 declaracién judicial de dicha incapacidad.

Una vez que hemos analizado de manera concisa
la tutela testamentaria, pasaremos a analizar lo concer
niente a la tutela legitima, de acuerdo a los lineamien
tos marcados por nuestro Cédige Civil.

2.- TUTELA LEGITIMA,

Tiene lugar cuando no hay tutela testamenta--
ria. En este tipo de tutela para incapacitados mayores-
de edad que tiene familia en quien reccaiga, tutela para
expositos o abandonades, y tutela para los menores que-
tienen ascendientes en quién recaiga y pueden cumplir--
la.

La tutela legitima tiene lugar cuando se tra-
ta de menores o incapacitados, y no existe persona algu
na quien ejerza la patria potestad, ni tutor testamenta
rio, o bidn para el caso de que sc deba nombrar por cau
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sa de divorcio.

Nuestro Cddigo Civil, no proporciona una defi
nicién sobre lo que debemos entender por tuteia legiti-
ma, sin embargo establece expresamente en su articulo -
482; "Ha lugar a tutela legitima,.

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

I11.- Cuando deba nombrarse tutor en caso de -
divorcio.

De esta manera el propio ordenamiento dispone
en su articule 483, la clasificacidon sobre las persconas
que deberin cjercer la tutela, sefalando que correspon-
de primeramente ejercerla a los hermanos, mayores de --
edad, siendo preferidos los que lo sean por ambas 11---
neas entrandoposteriormente los padres y por (ltimo los
demids ascendientes colaterales hasta el cuarto grado. -
Al establecer el legislador esta clasificacidn, lo hace
pensando en el bienestar de la persona que se encuentra
sujeta a ella, y quién mejor para ejercerla que los pro
pios hermanos, padres ¢ incluso los parientes,

Como lo hemos senalado anteriormente nuestro-
Coédigo Civil, regula de mancra especial este tipo de tu
tela, al estalbecer quien ejerce la tutela legitima ---
cuando se trata de dementes, idiotas, sordomudos, - - -
ebrios, y los que habitualmente hacen uso de las drogas
y enervantes, tutela legitima de menores, y la tutela -
legitima de los menores abandonados, por lo que tratarc
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mos de dar un panorama global de esta tutela.

Como ya lo hemos sefalado antes la tutela le-
gitima de los menores corresponde primeramente a los --
hermanos, prefiriéndose a los que sean por ambas lineas
y a falta de estos a los demds parientes colaterales --
dentro del cuarto grado, y si hubiere varios, correspon
derd al juez designar al que considere mis apto. Por lo
que respecta a los incapaces mayores de edad correspon-
de el ejercicio de 1la tutela a la mujer cuando ¢l inca-
paz sea su marido o viceversa, de igual manera y pasan-
a suplir a su padre 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
situacién, se preferira al hijo que viva al lado de sus
padres, asi mismo corresponde al padre & a la madre res
pecto de sus hijos solteros o viudos, y para el caso -
que estos tuvieran hijos se pondran de acuerdo quien la
ejercera.

Consideramos adecuada la regulacién y divi---
sion de la tutela legitima descrita en pirrafos anterig
res creemos que nuestro legislador atendiendo a la pro-
pia naturaleza de la tutela, considero que aln un pa---
riente cercano al menor o al incapaz, sea el mis indica
do para hacerse cargo de €stos.

Dentro de la tutela legitima como ya lo hemos
sefalado anteriormente, se rvegula de igual manera la tu
tela legitima de los menores abandonados, y establece -
que e¢jercera la tutela de estos expesitos, la persona -
que lo haya acogido, quie¢n tiene obligaciones y faculta
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des asi como restricciones, lo que se seflalan para los-
demds tutores, es decir, para el caso de que se tratare
de alguna beneficencia p@blica quién acoge al menor, --
deberi de sujetarse al reglamento de esa institucién, -
una caracteristica primordial y que lo diferencia de --
las dos anteriores, es que en esta tutela legitima para
menores abandonados & expositas, no necesita previamente
efectuar el dicernimiento del cargo, ejerciendo la tute-
la la persona o institucidn que lo haya acogido.

A nuestro particular punto de vista, esta for-
ma de regulacidn de la tutela legitima para los menores
abandonados, es en atencidén a que existe la obligacién -
para quién acoge a un menor abandonado o exposito de --
igual manera que para cualquier otro tutor, yd que sino-
fuera de esta menera, el menor se encontraria desprotegi-
do porque no existiria una definicidén de su situacidén ¥y
no sdlo por lo que se refiere a su situacidon juridica -
sino incluso social.

Cabe senalar que el anfilisis sobre la regula--
cién de la tutela legitima, es atendiendo a que nuestro
propio legislador considera regularla de manera especifi
ca, para tratar de preveer cualquier situwacién que se -
pudiera presentar, ya que la obligacidn que se impone -
al esposo o esposa, deriva del propio matrimonio, yd --
que dentro de él existe la obligacién de los cdnyuges --
de auxiliarse y socorrerse mutuamente, cuando mis en la
situacién de que alguno de los cOnyuges ha sido declara-
do en estado de interdiccidn, ya que incluso los articu-
los581 y 582, establccen la obligacidén que tiene el --
conyuge de solicitar la aprobacidn del juez, con audien-
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cia del curador, e¢n los casos que se requiera la autori
zacidn del marido, serd el juez 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 sc¢ 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 designard al que
mejor le parcciere, es decir al més apto.

Por otra parte se establece que los padres --
ejerceran por derecho, la tutela de sus hijos, cuando -
no tuviere en quien recayera, existiendo primeramentec -
la obligacion de los hijos para ejercer la tutecla de --
sus padres, y en caso de que no los haya, serd a cargo-
de los padres ascendientes del incapaz e incluso de los
parientes colaterales dentro del cuarto grado.

De igual manera el legislador contempld la si
tuacidn del incapacitado cuando tenga hijos, e impone -
la obligacién 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 pa
drecomo a los hijos incapaces.

DPe todo lo anteriormente sefialado, podemos de
¢cir que este tipo de tutela, biene a suplir o subsanar-
a la tutela testamentaria, al no existir &sta, por lo -
que se¢ le da tres aspectos diferentes para quiea la ---
ejerce tratande de proteger tanto a los menores como a-
los incapacitados.
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3.- TUTELA DATIVA.

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

I.- Cuando no hay tutor testamentario ni per-
sona a quien, conforme a la ley, corres--
ponda ia tutela legitima:

11.- Cuando el tutor testamentario ecsté 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 Ville--
gas nos dice; ' Hay tutela dativa cuande no hay tutor -
testamentario ni legitimo, o cuando ¢l tutor testamenta
rio =sté temporalmente impedido para ecjercer su cargo y
no hay pariente colateral dentro del cuarto grade." (4)

Como ha quedado establecida la tutela dativa-
tiene su origen siempre que no haya tutor testamentarjo
o legitimo, o por simple impedimento del tutor testamen
tario y no existe ningun pariente hasta el cuarto grado
en linea colateral.

Los articulos 496 y 497, que el tutor dativo-
pucde ser designado por el menor si ha cumplido dieci--
seis afios, pudiendo el juez de lo familiur oponerse a -
designacidn o bién en su c¢aso aprobarla oyendo el pare-

{4) Rojina Villegas, Fafael. Derecho Civil Méxicano Tomo
1I. Derecho de Familia. pag. 131
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cer del Conscjo Local de Tutelas, pero en el supuesto -
de que el jue:z repruebe la designacidn efectuada por el
menor , corresponderd a &1 efectuar cl nombramiento de-
tutor, ¥y en el supuesto de que ¢l menor no hubiere cum-
plido dieciseis afos, el nombramiento lo hard el jue: -
de lo familiar, pudiendo ejercer la tutela, las perso--
nas que figuren en las listas del Consejo Local de Tute
las oyendo siempre la opinidn del Ministerio Piblico, -
quién es el encargado de cersiorarse de la honorabili--
dad de la persona designada, estas personas que forma -
parte de la lista del Consejo Local de Tutelas, tienen-
laobligacidn de desempefarla gratuitamente.

De esta manera si el Juez de lo Familiar no -
designa oportunnﬁcntc al tutor serd responsable de los-
datos v perjuicios que se ocasionen al menor por esa --
falta,

De igual manera nuestra legislacidén también -
prevee la situacidn de que el menor no tenga biencs, im
poniendo en la misma [orma esta tutela dativa, al esta-
blecer ¢l articulo 500; " A los menores que no esten su
jetos a patria potestad ni a tutela testamentaria o le-
gitima, aunque no tengan biecnes, se les nombrara tutor-
dativo. La tutela en este casoc tendrd por objecto el cui
dado de la persona del menor, a efecto que reciba la --
educacidn que corresponda a su posibilidad econdmica y
a sus aptitudes. El tuter serfi nomhrado a peticion del-
Consejo Local de Tutelas, del Ministerio Piblico, del -
mismo menor, y ain de oficio por el juez de lo fami----
liar.”



- 90 -

De esta mancra el tutor tienme la oblibacidn de
administrar los bienes del pupilo si los tuviere, debe -

procurar acrecentarlos a través de su buen mancjo.

Sobrec estas obligaciones que la Ley impone al -
tutor, la profesora Sara Montero Duhalt nos comenta lo --
siguiente: "Inumerables son las obligaciones que la Ley -
impone al tutor, destacandose cntre ellas las de cardcter
prohibitivo, en el mancjo de los bienes que lo compongan."

"Trasciende a través de todas ellas la descon---
fianza que parece ser fué la tdnica que inspird al legis-
lador respecto de la conducta del tutor en cl desempeilo -
de su cargo.'" (5)

Otra de las cbligaciones que nos seciala el orde
namiento antes senalado y que como se ha dicho son inume-
rables es la forma de inventario solemne y circunstancia-
do de todo cuanto constituye ¢l patrimonio del incapacita
do, 1o anterior ¢s cn razdén a que el tutor debe otorgar -
una c¢ausién para asegurar el manejo de los bienes del in-
capacitado, este inventario deberi presentarlo ante el --
juez competente cuando sca requerido y no podrd ser dis--
pensado, de igual manera cl tutor tiene la obligacidn de
presentdr cuentas una vez que ha concluide la tutela a --
mds tardar al mes siguiente, deberd entregar los documen-
tos y bienes que pertenezcan al pupilo.

De esta manera nuestra legislacidn también esta

blece en que término se extingue el cargo de tutela -

(5) Montero Duhalt Sara. Ob. cit. pag. 381
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seglin lo dispuesto por el articulo 616, el cual estable-
ce que "Todas las acciones por hechos relativos a la ad
ministracién de la tutela, que el incapacitado puede --
ejercitar contra su tutor, o contra los fiadores garan--
tes de éste, quedan extinguidas por el lapso de cuatro -
anos, contados desde ¢l dia que se cumpla la mayor edad,
o desde el momento en que se hava recibido los bienes de
la cuenta de la tutela, o desde que haya cesado la inca-
pacidad en los demds casos previstos por la leyv."

Ya que hemos analizado de manera concisa y ex-
poniendo los rasgos generales de la tutela, sin preten--
der que con lo expuesto s¢ agote el estudio de ésta figu
ra por lo que consideramos pertincnte analizar algunos -
aspectos del curador y del consejo local de tutelas,

a.- CURADOR,

La figura del curador se encuentra debidamente
regulada en nuesto (6digo Civil del articuloe 618 al 030,
por lo que expondremos los aspectos mis relevantes de es
ta figura. La funcién primordial del curador serd la de
vigilar la actuacién del tutor, prescntandose esta figu-
ra del curador siempre que exista la tutela, v al igual
que el tutor el curador tiene derecho a que sec le releve
del cargo conferido después de diez afios de servicio, --
de igual manera tiene derecho a gue se le retribuya por
sus scrvicios de acuerdo al arancel de procuradores.

La curatela ¢s una institucidn que {ué crecada
para la vigilancia de quidnes tienen a su cargo el cuida
do, educacidn y administracidén de la persona y bicnes de
un incapaz, pudiendo ser el curador segin lo schala el -
articulo 618, testamentario, interine, dativo o definiti-

¥o.
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De esta manera podemos decir que la curatela -
cesa, cuando acabha la tutela con excepcidén del caso de -
los incapaces expositos o abandonados.

b.- CONSEJO LOCAL BE TUTELAS.

El articulo 631 de nuestro Cdédigo Civil, esta-
blece; que cn cada Delegacidon habrd un Consejo Local dc
Tutelas, compuesto de un presidente y dos vocales que --
serin nombrados por c¢l jefe del Departamento del Distri-
to Federal o por los delegados segiin ¢l caso, e¢n el mes
de Enero de cada ano procurando quc dichos nombramientos
recaigan en individuos de notoria buena costumbre, con -
interés de otorgar proteccidn y ayuda a la infancia des-
valida. El ejercicio como miembro del Consejo Local de
Tutelas cesard cuando centren cn posesidn las personas --
que hubicren sido designadas para el siguiente periodo -
a0n cuando haya transcurrido ¢l término de su ejercicio.

Estos Consejos Locales de Tutela, son drganos
de vigilancia e informacidn de los tutores y curadores,
pudiendo sefalar dentro de sus obligaciones, las siguien
tes; de acuerdo a lo que seiala cl articulo 632,

Formar anualmente una lista de las personas de
la localidad que puedan descempenar la tutela o la curate
ia para que esten en posibilidad de remitirla a los jue-
ces de lo familiar, deben vigilar que los juecces cumplan
con sus obligaciones de educar al pupilo o emplear sus -
Tecursos para su recuperacidn o regencracidn, dar aviso
al juez cuando los bicnes del pupilo esten en peligro,
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A nuestro particular punto de vista, nos pare
ce adecuada csta disposicidn, porque todo ser humano --
tiene derecho a que le secan proporcionados les elemen--
tos minimos de desarrollo v subsistencia, cuante mis si
se¢ trata de un menor y existen personas con posibilidad
para proporcionar los medios necesarios para subsistir-
dentro de esta sociedad, imponiéndose esta obligacidn,-
a los presidentes municipales del domicilio del menor,
a los demds regidores del ayuntamiento, en caso de que-
no haya €ste,a las personas que desempeiien la autoridad
administrativa, a los profesores oficiales de instruc--
cién primaria, secundaria o profesional del lugar donde
vive ¢l menor, a los miembros de beneficencia piblica o
privada que disfruten de suecldo del eraria, y a los di-
rectores de la beneficencia publica.

El Juez es el encargado de designar a la per-
sona que ejercerd la tutela dativa de las listas que --
formen en cada delegacidn el Consejo Local de Tutelas,-
cuando estos esten conformes en ejercerla de mancra gra
tuita, el juez elegira procurando que los cargoes de tu-
tela sean repartidos cquitativamente.

C).- REGULACICON LEGAL DE LA TUTELA.

Antes de analizar este inciso, habremos de «-
decir, que nuestro legislador, tomando en cuanta los in
tereses del menor, regula esta figura de manera tal que
no dejara escapar o bien que se pudiere cvadir alguna -
posible responsabilidad en que pudiere caer la persona-
que sea llamada a desempefiar 12 tutela, imponiéndole --
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una seric de obligaciones y restricciones, con la fina-
lidad de proteger debidamente a la persona de los mcno-
res o incapaces que se encuentran sujetos a ello.

La tutela se encuentra regulada, en nuestro -
Cédigo Civil, en su titulo novena, del capitulo primero
al décimo sexto, de igual manera es reguladc por nues--
tro Cédigo de Provedimientos Civil, en su capitulo Déci
mo Sexto, del articulo 940 al 956. Como lo hemos seciala
do anteriormente, trataremos de dar un panorama general
lo mas completo posible, sobre el tema que nos ocupa.

Nuestro sistemsa de Derecho, en materia de tu-
tela, se encuentra conformado por un tutor, un curador,
el juez de lo familiar y el consejo local de tutelas.

El tutor tiene a su cargo la guarda, cuidado,
educacidén y representacion del menor y/o. incapaz, el -
curador como principal funcién, serd la de vigilar la -
conducta del tutor, el conscjo local de tutelas, es cl-
organismo de proteccidén a la infancia desvalida, el ---
juez como un organo regulador de esta Institucidn que -
es la tutcla.

Una vez que ha quedado especificade lo ante--
rior podemos decir que la funcién primordial del tutor,
es el cuidado ¥ educacién o en su caso la regencracidn-
y recuperacién del pupilo, asi como la administracién -
de sus bienes, pcro tendrd prioridad la primera de las-
que se han indicadn, el desempefo del cargo de tutor se

rd siempre cor posterioridad a la declaracidn de inter-
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diccidén del sujeto a elle, 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 causidén
para asegurar su manejo, misma que puede consistir en-
fianza, prenda o hipoteca, pudiendo ser exceptuadas de-
mancra excepcional de esta garantia, los tutorecs testa-
mentarics, cuando expresamente se les haya otorgado esa
dispensa, ya quc pueden ser dispensados los tutores que
no administren bienes, asi mismo el padre, la madre, 6-
a los abuelos, en e¢stos dos dltimos supuestos serd con-
la salvedad de que dispone al articulo 532 del Cédigo -
Civil, es decir, en caso de que ¢l juez, previa audien-
cia del curador y del Consejo Local de Tutelas que con-
sideren pertinente para los intereses del incapaz, se-
otorga dicha garantia, de igwal manera secr exceptuados
de esta garantia los que hubieren acogido a un exposito
lo alimenten y eduquen convenicntemente por mis de diez
afios, a menos de que hubieren recibido pensién para el-
cuidado del incapaz.

Para el caso de que el tutor tenga que admi--
nistrar bienes, no podrd entrar a dicha administracidn-
sin que previamente se haya nombrado curador, salve que
el caso en quc se trate de los bienes de un exposito, y
para el caso de que entre a la administracidn de los --
bienes del incapaz, seri respondable de los dafes y per
juicios que ocasione y scrd scparado de la tutela.

Por 1o que respecta a la obligacidén del tu---
tor, S¢ cpcuentra claramente cnunciadas por nuestro Co-
digo Civil, en su articulo 537, que a 1la letra dice.
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"El tutor estd obligado;

I.- A alimentar y educar al incapacitado;

If.- A destinarde preferencia leos recursos del
incapacitado a la curacion de sus enfermedades
o a su regeneracidn si es un ebrio consuctiodi-
nario o abusa habitualmente de las drogas ener
vantes;

[I}.- A formar inventario solemne y circunstan-
ciado de cuanto constituya el patrimonio del in
capacitado, dentro del término que el juez de--
signe, con intervencidén del curador y del mismo
incapacitado si goza de discernimiento y ha cum
plido dieciseis anos de edad;

IV.- A administar el caudal de los incapacitd--
dos. El pupilo seri consultado para los actos -
importantes de la administraccidén cuando es ca-
paz de discernimiento y mayor de diecisesis ---
afos;

La administracidén de los bienes que el pupilo -
ha adquirido con su trabajo le correspondera a
&l y no al tutor;

V.- A representar al incapacitado en juicio y -
fuera de &1 en todos los actos civiles, con --
excepeidn del matrimonio, del reconocimiente de
hijos, del testamento y de otros estrictamente
personales;

VI,- A solicitar oportunamente la autorizacidn
Judicial para todo lo que legalmente no pueda -
hacer sin ella."

Una vez que han quedado especificadas las obli-
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gaciones que impone nuestra legislacién a los tutores, -

trataremos de analizarlas y expondremos de mancra consi-
za, los aspectos mis importantes de las mismas,.

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

de su condicidn, como ya ha quedado plasmado, el tutor

tiene la obligaci’n de alimentar y educar convenientemen
te al pupilo, f para el caso de que el pupilo carezca de
bienes suficientes para su manutencion, ﬁodri solicitar-
los a quien corresponda proporcionarlos pudiendose se---
guir las reglas establecidas para la patria potestad, --
comprendiendo esos alimentos la comida, el vestido, la -
asistencia en caso de enfermedad y la habitacidén, asi --
mismo tiene la obligacidon de emplear los recursos del pu
pilo para su curacién, ya que al hablar de tutela y por
consiguiente de la obligacidn de alimentacidn, no existe
reciprocidad como en el caso de la patria potestad en --
virtud de que el tutor tiene derecho a una remuneracibn
por desempeilar ese cargo y para el caso de que el pupilo
fuere indigente, podrd solicitar el tutor al juez sus au
torizacidn para recluirlo en alguna institucidén de bene-
ficencia pablica o privada en donde pueda educarse y en
caso de que no existan csos lugares corresponderd alimen
tarlo a costa de las rentas publicas del distrito o de -
los territorios federales de acuerdo al lugar donde se -
‘encuentre domiciliade, tratandose de incapaces privados
de inteligencia, tendrd la obligacion el tutor de em---
plear los recursos dél pupilo para su recuperacidén cuan-
do eso fuere posible, otra de las funciones escenciales

del tutor serd rendir cuentas en ¢l mes de Enero decada
ado, con la finalidad de que la inversién sea adecuadaa
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fin de que dicte las medidas pertinentes para la protec-
c¢idén de dichos bicnes, intervenir en los asuntos relati-
vos a la tutela y a la curatela, siendo su principal fun
cién la de ejercer una sobrevigilancia sobre la actua---
cifén del tutor.

Con el andlisis efectuado sobre el Consejo Lo-
cal de Tutelas concluimos este inciso, por lo que a con-
tinuacioén analizaremos la figura de la adopcidn.

1I.- LA ADOPCION.

Al entrar al estudio de la adopcidn, al igual
que la tutela serd de manera breve, por no ser tema de -
nuestro trabajo y para los fines y propdsitos que se¢ han
expuecsto; por lo que nos concretaremos a observar y co--
mentar la regulacidn que hiace nuestro Cddigo Civil sobre
dicha figura.

La adopcidn se encuentra regulada por nuestro
Codigo Civil en sus articulos 390 al 410; por lo que --
hace a las formalidades que exige la legislacidén  -----
para que tenga lugar la adopcibn es regulada por el Co--
digo de Procedimientos Civiles en su capitulo 1V, del --
Titulo Décimo Quinto.

v

No obstante que existe una regulacidn adecua-
da sobre la adopcidn, con la salvedad de que ninguno de
los dos cuerpos legales mencionados nos proporcionan una
definicibn sobre lo que debemos entender por adopcibdn --
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por lo que analizaremos los dipositiveos legales que la -
regulan.

Como ya habiamos mencionado anteriormente, en
ninguno de los dos ordenamientos no se encuentradefinicion
alguna sobre lo que debe entenderse como adopcidn pero -
el articulo 390 del Codigo Civil, menciona ciertos requi
Sitos que debe reunir la persona que pretende adoptar a
un menor o incapacitado, de confomidad a ello anotarcmos
algunas definicivnes sobre adopcidn que nos proporcionan
algunos tratadistas y comprender los alcances de esta fi
gura, aunque realmente a4 nuestro parecer las definicio--
nes que proporcionan los tratadistas de esta materia --
forman su propia concepcidn sebre el particular sin que
que excluyan al Cdéddigo Civil.

Para el profesor Igancio Galindo Garfias 1la --
adopcidh es; "Por la adopcidn una persona mayor de vein-
ticinco afids, por propia declaracidon de voluntad y pre--
via la aprobacién judicial, crea un vinculo de filiacidn
con un menor de cdad o un incapacitado.” (6)

Otre autor Juan Antonio Gonzale:z define a la -
adopcidn diciendo; '"La filiacibén civil que se crea por
la adopcién da al adoptado la calidad de hijo adoptivo,-
bién entendido que es el adoptante, a su opcidn, podra -
dar a aquel, nombre y sus apellides, haciendose las ano-
taciones correspondientes en la respectiva acta de adop-
cidn." (7)

(6) Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Ed. Porrua

1° edicifr, pag. 652. .

(7) Gonzﬁlnz?j&nn Antonio. Elementos de Derecho Civil.-
Ed. Trillas, pag. 77
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Para la profesora Sara Montero Duhalt, la ----
adopcidn es; "Es la relacidén juridica de [iliacidn crea-
da por el derecho, entre dos personas que no son biold--
gicamente, ni por afinidad, progenitor (padrec o madre} e
hijo." (8)

De las definiciones anotadas anteriormente, --
que al crearse el vinculo seri unicamentc entre adoptan-
te y adoptado, pero consideramos que sc limita al adopta
do en el sentido de que no se le puede integrar a la nug
va familia de la que ha pasado a f{ormar partc.

Articulo 390.- "El mayor de veinticinco aitos,
libre de matrimonio, en pleno ejercicio de sus
derechos, puede adoptar a uno 0 mis menores o
a un incapacitado, alin cuando ¢ste sea mayor -
de edad, siempre que el adoptante tenga diescj
siete afos mis que el adoptado y que acredite
ademds:

I.- Que ticne medios bastantes parua proveer 4
la subsistencia y educacioéon del menor o al cuji
dado y subsistencia del incapacitado, como ---
hijo propio, segln las circunstancias de la --
persona que se trata de adoptar;

Il.- Que la adopcidn es benefica para la persg
na que trata de adoptarsc; y

III.- Que el adoptante es persona de buenas --
costumbres.

Cuando circunstancias especiales lo aconsejen,
el juez puede autorizar la adopcidn de dos o -

(8) Montero Duhalt, Sara. Ob. cit. pag. 320,
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mds incapacitados o de menores e incapacita--
dos simultancamente."

El precepto transcrito nos especitica cuales
son los requisitos o condiciones nue se deben reunir pa
ra que pueda tener lugar la adopcidn; como el ser mayor
de veinticinco atos de edad,  tener capacidad y estar -
en jercicio de sus derechos, tener mis de 17 aflos que -
el adoptado, por lo que podemos decir que estos requisi
tos sc imponen al adoptante, y como requisito para el-
adoptado se puede traducir en que sea menor o incapaci-
tado, en este sepundo supuesto crecmos que siempre fa -
adopcidn debe considerarse hencfica, par lo que upa ve:z
satisfechos los requisitos sefialados, cualquier persona
de cualquier sexe puede ser sujeto de la adopcién, ----
una excepcidn 4 este principito la encontramos dentra -~
de este ordenamicento legal en su articulo 391, al esta-
blecer; “El marido y la mujer podrian adoptar, cuando -
los dos esten conformes en considerar al adoptado como
hijo,..m .

Consideramos que nuestro legislador al regu--
lar de esta manera manifiesta su preocupacién, de cui--
dar y proteger al menor, en virtud de que sobre todas -
las casas debe prevalecer siempre el provecho o conve--
fiiencia para el adoptado, nosdlo en su persona fisica -
sino en sus propios intereses ya que se encuentra impo-
sibilitado ya sea por su incapacidad fisica, intelec---
tual o por su minoria de edad.

El articulo 393, establece: "El tutor no puc-
de adoptar al pupilo, sino hasta después de -
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que hayan sido definitivamente aprobadas las
cuentas de la tutela."

Esta disposicion tiene su razdén de ser, en la
prevencién que hace cl legislador, para el supuesto de
que algun tutor quisicre adoptar a su pupilo y con cllo
pretendiera evitar :1 control a que se encuentra sujeto
y la responsabilidad que en un momento deterninade ten-
ga y responda de los daflos y perjuicios que ocasione en
el desempeno de la tutela.

Por otro se estipula que el adoptante ticene -
sobre el adoptado los mismos derechos y obligaciones --
que los padres tienen sobre sus hijus, en cuanto a su -
persona y blenes, de ecsta manera el adoptado reciproca-
mente tendrd para con su adoptante las mismas obligacio
nes y derechos que tiene un hijo.

De esta manera el Cédigo Civil, enuncia que -
personas deben consentir en la adopci6n en su articulo
397, el cual a la letra reza:

Articulo 397.- "Para que la adopcidn pueda te
ner lugar deberén consentir en ella, -
en sus respectivos casos:

I.- El que ejerce la patria potestad sobre cl
menor que se trata de adoptar;

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

I1i.- La persona que haya acogido durante ---
seis meses al que sc pretende adoptar y lo --
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trate como a hijo, cuande no hubiere quien --
ejerza la patria potestad sobre &1 ni tenga -
tutor;

I1V.- E1 Ministerio Piblico del lugar del domi
cilio del adoptado, cuando &ste no tenga pa--
dres conocidos, nl tutor, ni persona que os--
tenciblemente le imparta su proteccidon y lo -
‘haya acogido como hijo.

5i el menor que se va a adoptar tiene mds de
catorce afios, también se¢ necesita su concenti
miento para la adopcidn."

Resulta sencillo qué nuestro legislador, esta
blezca que personas dcben consentir en la adopcidn por
ser c¢n beneficio del que va a ser adoptudo, sobre todo
por la seguridad que se proporciona &l menor 0 incapaz,
ya que éste entrara a una nueva familia para €] descono
cida, a0n mis para cl caso de que existieren intereses
contraries a los del adoptado. En el caso de que haya -
oposicion por parte del tutor o del Ministerio Plblico,
corresponderid al juez de lo familiar calificar las cau-
sas que hayah fundado tal oposicidn tomando en conside-
racion desde luego los intereses del menor o incapacita
dé y 'no obstante que se especifica claramente quiénes -
- deben consentir en la adopcién, esto no quiere decir --
que sblo sc trate de un acuerdo entre el adoptante y --
quién otorga su concentimiento para la adopcidn, ya que
si existe oposicidn el juez es el encargado de dirimir
la oposicidén, sin que sblo se limite 2 aprobar ios con-
venios entre las partes ya que debe aprobar esa adop---
cién mediante resolucién, creando consecuentemente el -
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tazo de filiacién entre el adoptante y el adoptado.

Por otra parte, respecto al procedimiento de
adopcidn, el propio Cédigo Civil nos remite al Cddigo -
de Procedimientos Civiles, mismo que la‘regula de mane-
ra especial.

En via dec jurisdiccion veluntaria, el que =---
pretende adoptar a una persona deberi acreditar los si-
guintes extremos:

a),- Que el que pretendé adoptar es mavor de
veinticinco anos, y que tiene diecisiete anos
mds que el que pretende adoptar,

b).- Que tiene medios suficientes para pro---
veer la subsistencia y educacidn del que pre-
tende adoptar, como si sc tratare de un hijo.

Es decir, deben acreditarse los requisitos --
seflalado e¢n al articulo 390 del Coédigo Civil, debiendo
manifestar cn el e¢scrito inicial de lus diligencias el
nombre y edad del menor incapacitado, el nombre y domi-
cilio de quienes ejercen la patria potestad o tutela o
én su caso 1a institucién publica que lo hubiere acogi-
do, acompafar su certificado médico de buena salud, ---
constancia del abandono o exposicidn para el caso de -
que el menor estubierd acargo de alguna institucion de
" beneficencia, una vez que se han recabado los requisi--
tos sefialados anteriormente con la aprobacidn de quién
corresponde otorgarla ¢l jucz deberd resolver si proce-’
de o no la aprobacidn.
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Como se habia indicado anteriormente la adop-
cifén es perfecta con la resolucién pronunciada por el -
juez de lo familiar, sin que se constituva con el sim--
ple acuerdo entre las partes que integram la misma y de
igual manera cuando el adoptante y cl adoptado solici--

ten la revocacidn de esa adopcidn

A}.- REVOCACION DE LA ADOPCION.

El articulec 405 de nuestro cddigo Civil esta-
blece cuales son los casos en que puede tener Jugar la
revocacion de la adopcidn el cual a la letra dice:

" La adopcidén pude revocarse;

1.~ Cuando las dos partes convengan en ello,-
siempre que cl adoptado sea mayor de edad. Si
ne leo fueré, se oira a las personas que pres-
taron su consentimiento conforme al articulo
357, cuando fueren de domicilie conocido, y -
falra de ellds, el represcntante del Ministe-
rio Piblico y el Consejo Local de Tutelas.

11.- Por ipngratitud del adoptado."

A nustro particuldr punto de vista son plena-
mente justificadas las cuausas enunciadas ep virtud de -
que en ¢l primero de los casos senalados ambas partes -
se encuentran de acuverdo en liquidar o destruir le que
e¢llos han creado por ser necesario o beneficd sefaland(
se unicamente que el adoptado sea mayor de edad, ya que
al no existir impedimento se respeta la voluntad de las
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partes para llevar a cabo dicha revocacidn, ya que ---
creemos que si no existiera ese acuerdo entre las par--
tes de revocar la adopcidn, la misma podria resultar --
contraproducente para los intereses del adoptado que es
a quicdn se pretende otorgar proteccidn.

Por otra parte respecto a la ingratitud del -
adoptado se justifica de igual manera si atendemos a que
por rtegla general y debido a la naturaleza propia del -
ser humano la persona que adopta a un menor o incapaci-
tado, lo hace por falta de familia propia, de manera --
desinteresitda, brindandole amor y proteccién, y si como
respuesta a cllo el adoptado sdle tiene para él adoptap
te actos de ingratitud, es justo que el mismo no sea --
considerado como hijo ain mis si atendemos a los efec--
tos juridicos que produce la adopcibn sdlo se establece
la relacidn entre adoptante y adoptado, es decit que --
los derechos y obligaciones que nacen de la adopcibn --
sdlo producen cfcctos entre adoptante y adoptado los --
cuales surtiran sus efectos y se conservari ain cuando
sobrevengan hijes al adoptante, ¢ incluso puede usar el
nombre el adoptado de quién lo adopto en atencidén a que
pasara z formar parte de la familia de &ste y serd tra-
tado como hijo. Nuestro C&digo civil en su articulo 406
seflala especificamente en que casos s¢ considera al ---
adoptado como ingrato.

Articulo 406.- "Para los efectos de la frac--
cién 11 del articulo anterior, se considerari
ingrato al adoptado;

I.- Si comete algin delito intencional contra
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la persona, la honra o los bienes del adoptan
te, de su conyuge, de sus ascendientes o ----
descendientes.

11.- Si el adoptado formula denuncia o quere-
lla contra el adoptante, por algin delito ---
aunque se pruebec, a no ser que hubiera sido -
cometido contra el mismo adoptado, su conyuge

de sus ascendientes o descendientes;

II1.- 8i el adoptado rehusa dar alimentos al
adoptante que ha caido en pobreza,”

Por otra parte el Cédigo de Precedimicntos --
Civiles, establece que para el caso de revocacidon de --
esa adopcidn, citard al adoptante y adoptado cuando ---
ellos pidan que laadopcidn sea revocada para lo cual se
efectua una audiencia, transcurrida €sta en el término_
de tres dias sc¢ resolverd de conformidad a lo estableci
do ¢n el propio Cédigo de Procedimientos Civiles,articu
lo 407. Para el caso de que ¢l adoptado sea menor de --
cdad, se olira previamente a la persena que auotiza la -
adopcion o en su caso al representante del Ministerio -
Piblico y al Consejo Local de Tutelas, en estc supuesto
la revocacion se promueve en la via ordinaria civil en-
virtud de que existe controvcrsii, pudiendose aportar -
todo tipo de pruebas.

Con ¢l breve andlisis efectuado sobre la adop
cién pasaremos en seguida a analizar lo concerniente a
1a custodia,
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I1i.- LA CUSTODIA.

Al injciar el cstudio de la custodia nos pudi-
mos percatar de que realmente no se contempla a ésta den
tro de la doctrina y por lo que hace a nuestro Cidigo --
Civil de igualmanera no hacc alusifn a eclla de mancra es
pecifica alGn mfis no se ocupa de analizarla o definir lo
que debemos entender por la misma, por lo que tratarcmos
de exponer lo que entendemos de la custodia.

No obstante que hemos sefalado que no existe -
definicion sobre lo que se debe entender como custedia -
consideramos que se refiere primeramente al depdsito de
la persona del meneor o incapacitado, o hien como una ---
guarda de la persona.

En el diccionario de la lengua espafola concep
tha a la custodia de la siguiente manera:

"Accidn de custeodiar o vigilar, guardar, perso

na que cuida a otra."

Como lo hemos scialado anteriormente nuestros
legisladores no hacen referencia alguna sobre lo quc de-
bemos entender por custodia, por lo que nos atrevemos a
decir, que de conformidad con la definicién que nos pro-
porciona el diccionario de la real academia, que custo--
dia es; "El cuidado y vigilancia que se efectia sobre --
una persona, y que e¢s ejercida por quién se denomina cus
todio." ’
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Por lc que se refiere a la regulacidn legal de
la custodia, habremos de decir que no existe una regula-
cidn especial para la misma, refiriendola nuestro Cddigo
Civil como un depdsito, propiamente dicho, en virtud de -
que se¢ especifica que la persona que tiene bajo su cuida
do a un mener, o en general a una persona ue tiene la -
obligacién de cuidarla. Pero mis bien crcemos que csas -
cbligaciones a que se refiere se cspecifican claramente

para los ascendientes que cjercen la patria potestad --

por lo que consideramos que al existir la custodia no ne
cesariamente implica que exista patria potestad pudiendo
ser una consecuencia de la otra pero puede existir una -
independientemente de la otra.

Camo 1o hemos venide seialando la custodia es
entendida como un depdsito; pero a nuestar consideracidn
es inadecuada en virtud de que si bien cs cierte gque re-
visten caracteristicas scmejantes por la finalidad de --
ambas que serd el resguardo, pero existe enorme diferen-
cia 5i decimos que ¢l deposito, se constituye sobre deter
mindos bienes ya scan muebles o inmuebles conr caracteris
ticas propias 6 que posiblemente en un momento determing
do se pueden sustituir, en tanto que la custedia se re--
fiere a la persona de un ser humano, pensantc con senti-
mientos y que requieve de atenciones personales y cuida-
dos, y refiriendonos a les menores o incapacitados dire-
mos que son personas desvalidas que se encuentran a la -
completa atencidén y cuidado de la persona con la que vi-
ven, por le que a nuestro parecer la custodia es unma cen
secuencia de la paternidad y aunque muchas veces no son
los padres quiénes seo ocupan de sus hijos, debemos enten
der por custodia, la atencidn cuidado y vigilancia que -
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los padres ejercen sobre sus hijos, o sdlo uno de ellos.

Con lo anotado consideramos se proporciona un
panorama de 1o que expresa nuestro scntir, y sobre todo
nuestro Cédigo Civil, por lo que creemos podria darse -
mayor atencién a este punto no por la existencia de pro
blemas sino mas bicn para crear una clara visién a ----
quién es encargado de custodiar a un menor o incapaz, -
ya sea por tutela, adopci6n o patria potestad.

IV.- COMPARACION Y DISTINCION DE LAS ANTERIQ
RES INSTITUCIONES.

Por lo que respecta a cste 1nciso, creemos que
es acertado sefialar que sea cual fuere la institucidon -
que tenga a su cargo a un menor dc cdad o incapacitado,
nuestra legislacién siempre regulari con miras a la ---
propia conveniencia del menor, estableciendo normas mis
que reguladoras son proteccionistas para la infancia --
que de alguna manera se encuetra en deventaja, frente a
la persona del tutor, del adoptante e incluso en cier--
tas circunstancias de sus progenitores, de ahi el sen--
tir del legislador para establecer el sistema de regula_
cidén para la proteccidén 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 atencién a que ambas ponen -
especial atencidn a la persona del mener o incapacitado
pasando a un segundo término lo relative ~----e-e--=--.
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a la administracidén de los bienes de éste en caso de que
1os hubiere, de esta manera podemos decir que la tutela-
es la institucidn que biene a sustituir a la patria po--
testad, diferenciandose principalmente la una de la otra
en que la primera debe reunir ciertos requisitos para --
que pueda tener lugar como el otorgar fianza suficiente
para garantizar el ejercicio del tutor, requsito amplia-
mente justificédo en atencidén a que el tutor incluso pue
de recibir remuneracidn, en tanto que la patria potestad
e¢s la consecuencia de la paternidad, misma que se encuen
tra basada en la confianza ya que corresponde ejercerla
a los propios padres o en su defecto a algiin ascendiente
del menoy micentras que el tutor espera una recompenza --
o pago por la atencidn que brinda al menor o incapaz, --
por lo que respecta a la adopcidn, todo tipo de relacidn
juridica so6lo serd’entre adoptante y adoptade con los --
mismos derechos y obligaciones inherentes a la patria po
testad del padre sobre sus hijbs y de sus hijos con res-
pecto al padre.

Por lo que se tefiere a la custodia,podemos -
decit que sc encuentra ligada de manera intrinseca a - -
la patria potestad,a la tutela y a la adopcidn,pero no
obstante se habla de ella,no existe regulaéidbn especifi-
ca para la misma,ya qué puede existir la obligacidn inhe-
rente a la patria potestad para ¢l padrec o la madre o -
bién para ambos,sin que necesariamente se de el supuesto
de que ellos ejerciten’la custodia,al igual que en la tu-
tela,no existe la obligacidn expresa para el tutor de te-

oher la custodia de su pupilo.
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Con lo seflalado anteriormente concluimos el --
presente capitulo, sin que con ello se dejen concluidas
las instituciones que estudiamos, en atencién a que son
muy bastas e incluso de las mismas podrian sustentarse -
varios temas para la elaboracidén de un trabajo indivi---
dual de cada una, pués como se ve a todas luces, existen
custionamientos para cada una de ellas y que afin con la
interpretacidn que se¢ etfectue no es suficiente para lle-
gar a los alcances o soluciones de ellas. Enseguida ----
entraremos al estudio del tema materia de esta investiga
cidn.



CAPITULO CUARTO.

LA PATRIA POTESTAD DE LOS HIJOS
NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO.

I.- ANTECEDENTES HISTORICOS, ----
I1.- PERSONAS QUE EJERCEN LA PA--
TRIA POTESTAD DE LOS HIJOS NACIDOS
FUERA DE MATRIMONIO. I11.- PERSO--
NAS SUJETAS A PATRIA POTESTAD. ---
IV.- CONTRADICCION DEL ARTICULO --
415 EN RELACION CON LOS ARTICULOS
380 y 381 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.



CAPITULO CUARTO,

LA PATRIA POTESTAD DE LOS HIJOS NACIDOS
FUERA DE MATRIMONIO,

I.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Antes de iniciar el estudio y anfilisis, del -
tema materia de la presente tesis es menester realizar
un breve bosquejo de la evolucidn que se ha venido pre-
sentando, sobre la situacidén de los hijos que no han tg
nido la fortuna de nacer dentro de matrimonio, ya que a
nuestro muy particular punto de vista, ellos son los --
mis inocentes a quiénes se les coloca en un plano de di
ferencia con sus propios hermanos que han nacido dentro
de matrimonio, o bién de los hijos extramatrimoniales y
no obstante la exposicidn de motivos de nuestro Cddigo
Civil, el cual da un paso trascendental dentro de nues--
tra vida juridica y social, debido a que incluso equipa
ra a los hijos que nacieron fuera de matrimonio con --
los que han nacido dentro de &1 e incluso llega a conce
derles los mismos derechos.

Iniciaremos éste estudio desde la época inde-
pendiente, ya que se tenia una concepcidn conservadora
sobre lo que significa ser hijos de matrimonio, ya que-
s¢ da una situacién realmente preocupante sobre los ---
hijos que no nacieron dentre de matrimonio, ya que se -
realizd una verdadera discriminacidn sobre quién menos
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culpa tenia, ya que incluso se dan para ellos definicio-
nes o mids bién denominaciones infamantes, ya que en ésta
¢poca independiente los hijos nacidos fuera de matrimo--
nio no tenian los mismos honores ni beneficios de los --
hijos nacidos de matrimonio, e incluso no tenian dere---
cho a heredar a sus ascendientes y en el supuesto de que
alguno de ellos llegara a ocupar alguna dignidad, cuiando
se dieran cuenta de esa situacifn, automiticamente per--
dia todo en virtud de que existian discriminaciones para
con ellos, desde luego que esa situacidn empezd a modifi
carse paulatinamente, regulandose en nuestro Cédigo Ci--
vil, por lo que seflalaremos brevemente 1los aspectos mis
importantes de cada uno de ellos,

CODIGO CIVIL DE 1879.

Nos comenta la profesora Sara Montero Duhalt,
que en este Codigo Civil de 1870, se establecierdn tres
tipos de denominaciones, para identificarlos de alguna -
manera; fucron llamados legitimos, naturales y espurios;
los legitimos eran aquellos que nacen de matrimonic, los
naturales son aquellos que nacen fuera de matrimonio y -
los espurios son los que nacen de mujer barragana (mujer
soltera a2 quién el hombre tienc como amiga, viva o no --
con ella).

Nos sigue comentando este autor, que de igual
manera se reguld la legitimacidén en favor de los hijos -
naturales y sdlo para el caso de subsiguiente matrimonio
e incluso si el matrimonio se anulaba, la legitimacidén -
efectuada subsistia ya que se presume habia bucna fé, en
virtud de que el propio Cédigo dice que el hijo pierde sus
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derechos que ha adquirido con la legitimacidén, cuando es
el producto de una unién adulterina o incestuosa, se les
concede los mismos derechos que se otorgan a los hijos -
espurios, que son aquellos nacidos de concubinato, los -
cuales s6lo tenian derecho a heredar, pudiendo ipcluso -
percibir el total de la herencia cuando s6lo hay hijos -
de una clase 6 en parte alicuota si hay varias clases, -
prefiriendose siempre a los hijos legitimos, por todo --
ello apreciamos que los derechos otorgados a los hijos -
no legitimos son descendentes. Se prohibié rotundamente
1a investigacidén de la paternidad exceptuandose ésta pro
hibicidn sélo en caso de violacidén o rapto, o bién para

el caso de que el hijo se encuentre en posesiodon de esta-
do o posesidén de hijo. (1)

Atendiendo a lo anterior podemos decir: ----w=
Que en éste Cédigo, no obstante el propésito de otorgar
ciertos beneficios a los hijos llamados naturales o ile-
gitimos ocupan un lugar predominante cn todos los aspec-
tos los hijos legitimos, ya que sc les consideraba como
algo sagrado por ser mids dignos en Tazén de que provie--
nen de matrimonio, considerandose de mancra desigual a -
los naturales por considerarseles inferiores, por lo que
consideramos que en este C6digo no les fue concedido be-
neficio alguno, y sobre todo por el lugar preponderante
que se otorgd a los llamados hijos legitimos en atencidn
a que nuestra propia indiocincracia social asi lo recla-
mé sin detenerse a analizar este tipo de discriminacién.

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

En éste Cbdigo Civil, existen dos modificacio-
nes de gran trascendencia para los hijos dencminados na-
turales; la primera de ellas se refiere a la libre testa
mentificacidn para el reconocimiento de los hijos, la se
gunda se refiere a los hijos espurios que a partir de és
te Codigo tienen derecho a ser reconocidos, siendo mias -
flexible éste Codigo con respecto a la condicidén de infe
rioridad con que se caracterizaba a los hijos espurios,
por lo que respecta a las demfis estipulaciones permanece
inalterable.

En e¢ste COodigo se da la pauta para la concien-
tizacion de la propia sociedad y se permita a los hijos
denominados ilegitimos 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 proclamd cl Coédigo Civil de 1870, al existir im-
posibilidad para los hijos extramatrimoniales ya fueran
denominados naturales o espurios para reclamar alimentos
y poder heredar a sus progenitores, debido a que existia
imposibilidad absoluta para investigar la paternidad --
dandose como consecuencia lo anteriormente seflalado, im-
posibilidad afin mayor de que esos hijos llevasen el nom-
bre de sus padres, en virtud de que si éstos no lo pe---
dian se asentaba en el acta de nacimiento que se trataba
de hijos de padres no conocidos, es decir, "mostrencos",
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por lo que concluimos que éste Cédigo Civil de 1874, si-
gue los mismos lineamientos que el anterior salvo lo an-
tes expuesto.

C).- LEY SOBRE RELACIONES FAMILTARES DE 1917.

En esta lLey Sobre Relaciones Familiares, desde
12 exposicidn de motivos se prevee un Derecho mis equita
tivo, plasmandose el mismo en el contenido de esta Ley,
se dan nuevos conceptos en materia familiar sobre matri-
monio, divorcio, alimentos asi como paternidad de los hi
jos naturales y legitimos, se deja abierto un camino mis
accesible al introducirse substanciales reformas y nue--
vos conceptos respecto del matrimonio, alimento, divor--
cio, paternidad y filiacibn de los hijos legitimos y de
los naturales, ya que se considerd justo suprimir la de-
signacién de hijos espurios, facilitandose el reconoci--
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 nacide fuera de matrimonio, era natural, prohibien-
dose de plano la investigacion 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 atencidn a que en
el capitulo primero realizamos el anilisis respectivo.

D).- CoDIGO CIVIL DE 1928.

Nuestro Cdédigo Civil vigente, fu€ promulgado --
siendo Presidente Constitucional el Gral. Plutarco Elias
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Calles, el 3 de Encro de 1928, regulando lo concerniente
a 1a Patria Potestad el Libro Primero, Titulo Octavo Ca-
pitulos I, 11 y IIl. Nuestro Cbdigo Civil vigente inega
blemente da un avance, respecto de todas las institucio-
nes que constituyen el derecho de familia, y al referir-
se a los hijos borra esa odiosa afrenta con que se clasi
ficé a los hijes, reduciéndola a la denominacidn de hi--
jos legitimos y nacidos fuera de matrimonio, establecien
do para ambos los mismos derechos y obligaciones sin nin
guna diferencia, es decir, derecho a percibir alimentos,
para heredar asi como para llevar el nombre de sus proge
nitores, se permitid la investigacién de la paternidad -
sin que ecllo constituycra motivo de esciindalo, es decir,
los derechos de los padres sobre los hijos son identicos,
ya sea por matrimonio, reconocimiento voluntario o bién
.por imputacidén de 1a paternidad.

Hemos scialado brevemente la evoluci6én que ha
tenido nuestra legislacidn, por lo que respecta a los --
hijos nacidos fuera de matrimonio asi como la enorme --
trascendencia de nuestra legislacidén y en especial sobre
el modo de regular la situacidén de los hijos nacides fue
ra de matrimonio, atendiendo a que inicialmente se carac

’terizé.por el rigorismo ¢ inflexibilidad de que era obje
to, yé que vivian al margen de todo tipo de bencficios e
incluso quedaban a) margen de regulacidn alguna y no es

“sino hasta ecste Codigo donde se les concede plenamente -
los mismos derechos que a los hijos legitimos.

El Cédigo en comento, indiscutiblemente pugno
y establecid acertadamente el equiparamiento de los hijos
nacidos de matrimonio con los habidos fuera de &l, y no
obstante ello a nuestro particular punto de vista afn en

-
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nuestros dias existen algunas diferencias entre ellos, -
diferencias que se perfilan mds 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 mas adelante en el transcurso de
la elaboracién del presente capitulo.

11,- PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD
DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES.

En el capitulo segundo del presente trabajo se
ha estudiado ampliamente a la institucidn de la patria -
potestad, por lo que hemos llegado a la conclusién de --
que no existe una definicidén exacta ni clara en nuestro
Cédigo 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 a -
la letra dice; '"La patria potestad sobre los hijos de ma
trimonio se ejerce; . . . ", haciecndose palpable la dife
rencia 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 dercchos y obliga-
ciones, por lo que afirmamos se asentla la antinomia al
tratar de equiparar a los hijos que nacen dentro de ma--
trimonio con los que nacen fuera de &1, puesto que los -
primeros desde antes de nacer tendran asegurado su porve
nir, 6 por lo menos su alimentacidn mids ain en el caso -
de que sus padres llegasen a fallecer esa obligacidén re-
caerd automaticamente en los abuelos, y por lo que res--
pecta a los segundos, se encuentran en una situacidn in-
cierta con respecto incluso a su propia alimentacién ---
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porque cn todo caso ni siquiera sabria quiénes son sus -
abuelos o bien quién se¢ haria cargo de &1.

Por otra parte al establecer una enunciacidn -
de las personas que tienen la obligacidn de ejercer la -
patria potestad, refiriendonos al caso de que los descen
dicentes sean producto de un matrimonio, excluyendose por
ende a los hijos que nacen fuera de matrimonio, por lo -
que propugnamos se regule de manera conjunta, sca cual -
fuere el origen del hijo ya que tanto se ha proclamado -
el cquiparamiento de los hijos de matrimonio y los naci-
dos fuera de €1, cuanto mas que el menor es el mis ino--
cente con respecto a la procreacibn efectuada por sus --
ascendientes de manera irregular, por lo que se propone
se reforme el articulo en comento, para quedar de la si-
guiente manera y se contemple en el mismo cualquier cir-

cunstancia 0 origen del menor;

Articulo 414.- "La patria potestad sobre los -
hijos s¢ ejerce; . . ."

Es decir, sin que exista esa diferencia o més
bién distincién que hace nuestro propio Cddige Civil al
regular de manera separada que personas estan obligadas
a ejercer la patria potestad para los hijos nacidos de -
matrimonio y los extramatrimoniales.

Una 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 ¢l ejercicio de -
la patria potestad sobre los hijos que han nacido fuera
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de matrimonio, por lo que analizaremos primordialmente -

el contenido del articulo 415, &l 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 recone:zido al hijo nacido fuera de matrimo
nio y viven juntos, ejerceran ambos la patria
potestad.

Si viven separados, se observard en su caso le
dispuesto en los articulos 380 y 381.

De igual manera el articulo 417 asi como el ar

ticulo4i8, que preceptian lo siguiente:

“Articulo 417.- Cuando los padres del hijo na-
cido fuera de matrimonio que vivan juntos se -
separen, continuard ejerciendo la patria potes
tad, en caso que no se pongan de acucrdo sobre
este punto, el progenitor que designe el juez,
teniendo en cuenta siempre los intereses del -
hijo."

"“"Articulo 418.- A falta de padres, ejercerin -
la patria potestad schre el hijo los demds --
ascendientes a que se reficren las fracciones
II1 y IIf del articulo 414, en el Orden que de-
termine el juez de lo familiar, tomando en --
cuenta las circunstancias del caso."

Como lo seftalamos antes, de los preceptos an--



- 124 -

tes anotados se desprende, que al igual que para los hi-
jos de matrimonio, se impone en principio a los padres -
la obligacidén, asi como se les otorga el derecho de ejer
cer la patria potestad, atendiendo siempre como ya hemos
mencionado a que ellos mismos serin los que mayor intere
ses tengan en el bienestar de sus hijos, por eso conside
ramos adecuada la forma de regular el cjercicio de la pa
tria potestad para con los hijos nacidos fuera de matri-
monio, pero creemos osciosaesa clasificacién o mejor di-
cho esa diferenciacién que se hace porque de cualquier -
manera estos {iltimos pueden quedar dentro de la clasifi-
cacidon del articulo 414,

. Los articulos transcritos, al hablar de patria
potestad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, pre--
veen distintas circuntancias y a la ve: dan solucidén a -
a las mismas, al prevenir que ¢l ejercicio de la patria

potestad puede ser efectuada solamente por unoc de los --
progenitores y serd en el supuesto de que sélo lo recong
ciere uno de ellos ¢ bien quien los reconozca primero, Yy
atn para el caso de que los prgenitores hubieren vivido

juntos y por cualquier circunstancias se llegarin a sepa
rar, ambos continuan ejerciendo la patria potestad sin -
que ello sea motivo G origen para eximirse de sus obliga
ciones alimentarias e inherentes a csa patria potestad -
con respecto a los hijos ya que incluso al dictarse una

resolucidn en la que cualquiera de los padres 0 ambos --
pierden la patria potestad por causas imputables a ellos
no eximen de sus obligaciones para con sus hijos porque

en todo caso como sc 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 abuclos pueden entrar -
en el ejercicio de la patria potestad, y es en éste apar
tado donde se da una rotable diferencia favorable para -
los menores, ya quc en cl capitulo scgundo de este traba
jo quedd anotado que deberia otorgarse al juez de lo fa-
miliar amplias facultades para determianar qué ascendien
tes entrarin a ejercer la patria potestad de acuerdo a -
las aptitudes de unos y de otros, es decir, determinar -
quiénes tienen mayor aptitud para cuidar de la persona -
del menor o del incapacitado asi como para administrar -
sus bienes en caso de que los haya, tomando en cuenta --
tanto la solvencia econdmica como la moral con que se --
conduzcan unos y otros, sin embarge es en éste apartado
donde nuestro legislador vislumbra esta situacidn, yva que
para los hijos de matrimonioc no se toma cn consideracién
lo que hemos comentado anteriormente y se emiten juicios
de valor sin tomar en consideracidén las cualidades de --
unos y otres, por lo que acertadamente en el casc de los
hijos nacidos fuera de matrimonio se faculta ampliamente
al juez de lo familiar emitir una resolucidén a este res-

pecto de acuerdo a las cualidades sefialadas anteriormente

Por todo lo apotado anteriormente creemos que
es inecesaria la clasificacidén de hijos nacidos de matri-
monio e hijos nacidos fuera de matrimonio, en virtud de -
que los padres, ambos o uno de ellos reconoce a sus hijos
scan o no casados civilmente, ejercerin la patria potes--
tad y como consecuencia de e¢llo, y para el caso de que --
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los progenitores dejarin de existir entrarin a suplirlos
en sus facultades y obligaciones los abuelos, sean los -
paternos o maternos y en caso de que s6lo uno de los pro
genitores haya reconocido al menor, consecuencia ldgica

de ello serd que unicamente los padres del progenitor --
que haya reconocido al hijo entrardn al ejercicio de la

patria potestad, y para el supuestoc de que ningunc de --
los progenitores hubiere reconocido a su hijo correspon-
derd ejercer la patria potestad a la institucidén que lo -
aceja. Aunque propiamente diremes que esa institucién -
ejercerd sabre el incapacitado la tutela.

Pasando a otro aspecto del mismo tema crecmos
opertunc aclarar que si bien es cierto que desde este --
inciso podriamos analizar la antinomia del articulo 415
en relacidén al 380 y 381, no se tocd en atencidn a que
lo vercmos miAs adelante. -

LII.- PERSONAS SUJETAS A PATRIA POTESTAD.

Por lo que respecta a las personas sujetas a -
patria potestad de las personas nacidas fuera de matrimg
nio diremos que nuestre Codigo Civil no establece dispo-
sitivo legal alguno, por lo que consideramos que deberi
seguir los mismos lineamientos que marca para los naci--
dos de matrimonio y por tanto deberd regirse por el mis-
mo ordenamiento que establece para los hijos nacidos de
matrimonio, de esta manera el articulo 412 a 1la letra -
establece;

Articulo 412.- "Los hijos menores de edad no -
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emancipados estiin bajo la patria potestad mien
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 ma
trimonio se regirdn por los mismos dispositivos, en aten
cidén a que nuestro C&digoe Civil es omiso para determinar
la situacidn de los hijos nacidos fuera de matrimonio, ¥
de igual manera quc los nacidos de matrimonio saldridn de
la patria potestad al colocarse en cualquiera de los su-
puestos establecidos para los habidos de matrimonio, una
de las causas serid cuando el hijo menor de edad se cman-
cipa al considerarse con ella al menor come individuo -
con capacidad para adquirir derechos y obligaciones, aun
que €sta emancipacidn tiene ciertas restricciones para -
las que necesitarda de 1la autorizacidn judicial, y serd -
en el caso de que el emancipado quiera enajenar, gravar
o hipotecar bienes raices.

Otro de los supuestos por los cuales el hijo -
nacido fuera de matrimonio sale de la potestad serd cuan
do cumpla su mayoria de edad que de conformidad con lo -
sefialado por nuestra legislacidn al cumplir dieciocho --
anos de edad se considera un ente con capacidad para ad-
quirir derechos y obligaciones sin limitacidn alguna,

Como lo hemos anotado en lineas anteriores, no
existe dispositivo legal expreso que regule de manera dis
tinta la situacidn en comento, por lo que interpretamos -
se regird por los mismos dispositives establecidos para
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los hijos nacidos de matrimonio, por lo que podemos de--
cir, que existe la intencidn por parte de nuestro legis-
lador de equiparar la situacién de los hijos nacidos de
matrimonio con los nacidos fuera de &1, al no hacer la -
distincidén en el articulo 412 de los hijos menores naci-
dos en matrimonio o fuera de &l tal y como se establece
en la exposicidn de motivos de nuestro Cddigo Civil,

Por otro lado consideramos oportuno sefalar, -
que anteriormente, en el capitulo segundo estudiamos so--
bre el tema del presente inciso, es decir, sobre las per
sonas que tiencn la obligacién de ejercer la patria po--
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.- CONTRADICCION DEL ARTICULO 415 EN RELA---
CION A LOS ARTICULOS 380 Y 381 DEL CODIGO ---
CIVIL VIGENTE.

En el presente inciso expondremos nuestro par-
ticular punto de vista sobre el tema que es materia de -
la presente tesis, como lo es la situacién que prevalece
pars los hijos nacidos fuersz de matrimonio, puesto que -
como se desprende de nuestra propia legislacidn y en par
ticular de los preceptos que regulan a la institucién de
la patria potestad para los hijos denominados extramatri
moniales o nacidos fuera de matrimonio y en virtud de --
que el articulo 415 nos remite a otros articulos, los --
cuales preveen situaciones completamente diferentes, dis
posici6n que resulta compleja por lo que se debe definir
esa situacidn de acuerdo con la realidad juridica exis--
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tentes.

Antes de avocarnos al andlisis y estudios del
tema materia del presente trabajo es menester hacer inca
piec en que la persona que ejerce la patria potestad so--
bre sus descendientes no pierde la misma por e}l simple -
hecho de dejar de vivir con el incapaz o menor de edad,
en atencién que hasta que se reclame la pérdida de esa -
patria potestad, el ascendiente que 1a ejerce continuard
en ¢l ejercicio de ella y para el supuesto de que se le
reclame 1a pérdida de esa potestad debe colocarse prime-
ramente en alguno de los supuestos comprendidos y previs
tos por nuestra legislacién y una vez que se acredite --
cualquiera de ellos puede ser declarada la perdida de 1a
patria potestad.

Consideramos que en nuestro Codigo Civil se --
confunde lo que e¢s 1a patria potestad coen la custodla al
remitirnos del articulo 415 a los articulos 380 y 381 ya
que en el primero de ellos se establece que personas se
encuentran debidamente facultadas para entrar al cjerci-
cio de la patria potestad de incapaces menores de cdad,
que han nacido fuera de matrimonio y en los segundos sc
establece la regulacidén sobre la custodia de estos, lue-
go entonces se confunde una institucién con la otra, y
consideramos como ya lo expusimos anteriormente puede --
darse una sin que exista la otra, es decir puede cxistir
la patria potestad sin que sea nccesario o indispensable
tener la custodia del hijo.

De conformidad a lo anterior consideramos que
es necesario se precise tal situacidén y mds que nada se
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diferencien va que una es consecuencia de la otra.

Enseguida transcribiremos los articulos en cg
mento para claborar un andlisis de los mismos y tratar -
de encontvar alguna definicidén al respecto.

Articulo 415.- "Cuando los dos progenitores --
han reconocido al hijo nacido fuera de matri--
monic y viven juntos, ejerceran ambos la pa---

tria potestad.

Si viven separados, se observard en su caso lo
dispuesto en los articulos 380 y 381."

Articule 380- '"Cuando el padre y la madre que
no vivan juntos reconozcan al hijo en el mismo
acto, convendrdn cudl de los dos ejercerin su
custodia ; y en caso de que no lo hicieren, el
juez de lo familiar del lugar, oyendo a los --
padres y al Ministerio Péblico resolverd lo --
que creyerc mids conveniente a los intereses --
del menor."

De los preceptos transcrito se desprende que -
los padres podréin determinar quién ejerce la custodia --
del menor mis no cual de los dos ejerce 1la patria potes-
tad, en atencién a que son cuestiones completamente dife
rentes, y sin que eso quiera decir que cualquiera de ---
ellos no responderi a sus obligaciones que le impone la
patria potestad, situacidn que debe ser regulada debida-
mente dentro del propio articule 415, ya que regulada -
de esta manera se presta a malas interpretaciones por -
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la confusidén que puéde llegar a presentarse.

Articulo 38l.- "En caso de que el reconoci---
miento se¢ efectué sucesivamente por los pa---
dres que no viven juntos, ejercerd la custo--
dia el que primero hubiere reconccido, salvo
que se conviniere otra cosa entre los padres,
y siempre que el juez de lo familiar del lugar
no creyere necesario modificar el convenio --
por causa grave, con audiencia de los intere-
sados y del Ministerio Pdblico."

Al igual que en el articulo anterior, nuestro
legislador contempla una situacidn distinta a la patria
potestad, al establecer que cjerceri la custodia quién
haya reconocido primero al menor pero no nos define a -
quien corresponde cjercer la patria potestad en estc su
puesto por lo que considerd se deberia especificar pri-
meramente la cuestibn de la patria potestad para con --
posterioridad y atendiendo a las circunstancias sean --
las propias partes quienes determinen quién quedari a -
cargo del menor o en su caso el jucz de lo familiar re-
suelva.

Por otro lado considero que si bién es cierto
que existe confradiccidon respecto a los preceptos que -
se comentan, nuestro legislador al hablar propiamente -
de custodia establece que ejercerd la misma quién reco-
noce primero al menor pero nosotros nos preguntamos, --
que es lo que sucede si un menor ¢s 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 ahi que
a nuestro parecer se confunde a la custodia con la pa--
tria potestad.

Como ya lo hemos comentado, se debe distinguir
lo que ¢s la custodia y lo que es la patria potestad, --
por lo quc proponemos sc especifique claramente en que -
casos procede una y en que casos se entenderd que prece-
de la otra, por lo que proponemos que los articulos 380
y 381 en lugar de hablar de custodia deberin 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 cbligacién 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 per una debida regu-
laci6n de la situacién juridica de los hijos nacidos fug
ra de matrimonio, en atencifén a que ambos padres siempre
y cuande hayan reconocido al hijo nacide fuera de matri-
monio ejercerin la patria potestad, afin en el caso de --
que ellos vivan separados, y como consecucncia de ello -
serd que s6lo el que se encuentre al lado del menor ejer
cerd la custodia de é&ste, pero ambos deberin contribuir
con la educacidén y alimentacién del menor de conformidad
con sus propias posibilidades.

Los ascendientes de los menores que nacen fue-
ra de matrimonioc pueden vivir juntos o separados, en el
primer supuesto no existe problema alguno en atencidn a
que ambos ejercerdn tanto la patria potestad como la cus
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todia, ya que podemos considerar a la patria potestad --
como el péner y a la custodia como la especie, en vir-
tud de que al hablar de la obligacidén de qui€n ejerce la
patria potestad, se habla de cuidado de 1a persona, de -
alimentacidn, educacién e incluso de administracién de -
sus bienes,

De conformidad a lo antes expuesto podemos con
cluir que la patria potestad es la figura juridica debi-
damente regulada por nuestro legislador, mis no asi la -
custodia puesto que eclla sblo se refiere al cuidado mate
rial que tiene una persona sobre otra menor de edad o in
capacitada. Como lo hemes venido sefialando a lo largo -
de la presente investigacibn la patria potestad implica
el cumplimiento de las obligaciones inherentes a ella, -
es decir, al cumplimiento necesario para la subsistencia
y manutencidén, educacidn de la persona que se encuentra
facultada para ejercerlo.

Con el andlisis de &ste iltimo inciso conclui-
mos nuestra investigacidn, en la que propugnamos porque
se regule debidamente a la institucidn de la patria po--
testad para los hijos habidos fuera de matrimonio, y aln
més, para que desaparezca la infamante clasificacidn de
hijos de matrimonio ¢ hijos extramatrimoniales, y lo con
cerniente a la patria potestad tenga un enfoque gencral
para los hijos sean unes 4 otros.

-0 -



CONCLUSIONES.

1.- La patria potestad a la que sc¢ 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 emn nues
tros dias en un Derecho Social y protector de los --
hijos, en donde s¢ establecen diversas sanciones a -
los padres que no cumplan con sus cobligaciones de --
proporcionar a los menores 1los elementos necesarios
para su desarrollo y subsistencia.

I1.- Desde el estudio juridico del Derecho Azteca hasta
nuestros dias, ha axistido una notoria distincién --
entre los hijos nacidos dentro de matrimonio con --
los hijos nacidos fuera del mismo, en virtud de que
desde el Derecho azteca se permiticron designacio--
nes infamantes para los hijos extramatrimoniales, -
continuando esta en las diversas ctapas de la evolu
cidén de nuestro sistema de derecho, y no es sino --
hasta 1917 en que se promulgd la ley sobre relacio-
nes familiares en donde se considerd justo suprimir
esas designaciones infamantes y en la actualidad -~

- nuestro legislador trata de equiparar a los hijos -
extramatrimoniales, otorgindoles iguales dercchos 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 -
relacién a los hijos habides de matrimonio.
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I1II.- Se propone se regule y se equipare a los hijos na-

V.-

cidos fuera o dentro del matrimonio sin que se ha-
ga distincibén 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 distincién alguna, como lo hace el arti
culo 414 del Cddigo Civil al hablar de hijos de ma
trimonio, haciendolos cumplir con las obligaciones
que establece nuestro propio Cédigo Civil, para --
los efectos de otorgar mayor seguridad y bencficio
a los menores que se encuentran en dicha situacién

Proponemos se reforme el articulo 414 del Coédigo -
Civil, pirrafo primero, a fin de que se contemple

en forma general a los hijos o en su defecto se ma
neje el término descendientes, sin que se establez
¢a que sean o no de matrimonio porque en todo caso
tal designacion deberia de ser para los padres, es
decir, la situacifn en que se encontraban al momen
to de engendrar y concevir a su hijo. Debiendo --
quedar de la siguiente manera:

"EJERCERAN LA PATRIA POTESTAD SOBRE LOS HIJOS:"...

También concluimos que en muchas ocasiones nuestro
legislador equipara a la custodia y a la patria --
potestad, o las utiliza como sinbénimos, 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 &sta filtima es una --
obligacidén de detentar o poseer a un incapaz fisi-



ca o materialmente, por lo que proponemos se re--
rormen los articulos 380 y 381 del Codigo 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 ar
ticulo 415 del ordenamiento anteriormente citado
nos remite a la custodia, ya que, como ha quedado
perfectamente establecido, dichas figuras juridi-
cas son completamente diferentes, existiendo una
notoria contradiccion entre dichos preceptos lega
les, en virtud de que los padres de los hijos na-
cidos fuera de matrimonio ejercen la patria potes
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 segiin el legislador tiene -
la patria potestad, pero para el caso de que este
falleciera, quién ejerce la patria potestad del -
menor, la ejercerd el padre que sobreviva o los -
ascendientes, siendo una de las causas por la ~--
cual sustentamos que existe gran contradiccién en
tre los articulos 415, 380 y 381 del Cddigo Civil
por lo que proponemos se dejc sin efecto dicha re
gulacidn, estableciendose quc los padres de unm hi
jo nacido fuera de matrimonio cjercerd 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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