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INTRODUCCTION

El ejercicio de la patria potestad sobre los bienes del menor
es el tema que se ha escogido por la sustentante para la ela-
boracidén de la tesis profesional. Es indudable que el tema es
muy amplio y por lo tanto en ocasiones con enfoques diferente
El derecho de familia, materia que con su solo nombre nos in-
vita a reflexionar sobre lo delicado que es; en virtud de que
la familia constituye el centro donde gravita y descansa cual
quier ordenamiento social, asi como sus variadas repercusio--
nes, no exclusivamente por el derecho sino también por la re-
1igién, por la economia, por la sociologfa e inclusive por la
psicologia que a través de las primeras relaciones que los ni
fos con los adultos va advirtiendo las lineas de conducta que
con el paso de los afios serdn la de los adultos. Partiendo de
este punto de vista que se sostiene por su ldégica conforma---
cidn, se reitera una vez mds el tratamiento de la patria po-

testad y sus consecuencias en los bienes del menor de edad o-

incapacitado.

Considero pertinente dada la complejidad de la cuestidn dar -
un breve resumen explicatorio de los motivos ademds del ya ex
presado, que me impulsardn a abordar este tema de mi tesis --
profesional que pongo desde ahora a la justa y sabia conside-
racién de este honorable jurado, asi como, de las soluciones-
que me permito proponer,

Si en el Cddigo Civil vigente en el Distrito Federal, revisa
mos las institucione” relativas a la patria potestad, tutela
y emancipacién encontraremos que los menores de edad estdn so
metidos a una incapacidad general de ejercicio, atenuada ape-~
nas por una semicapacidad que la ley le otorga al menor por -
causa de matrimonio y en algunos otros casos expresamente re-
glamentados en la misma.

Tratdndose de la patria potestad es a los ascendientes que la
ejercen a quienes corresponde la representacién del menor Yy
en cuanto a sus bienes tienen la administracidén de todos ello
porque de nada sirve que el Cédigo Civil establezca que los -
bienes que el hijo adquiera por su trabajo le pertenecen en -
propiedad, administracidn y usufructo, si el Cédigo de Proce-



dimientos Civiles no contempla en ninguna de sus disposicio--
nes la minima posibilidad de que los menores puedan hacer va-
ler por si mismos ante los Tribunales los derechos que la ley
les otorga.

Respecto a los menores sujetos a la tutela, ni siquiera se be
nefician de un régimen de aistencia como el que existe en el-
derecho francés {reminiscencia de la autoritatis interxpositio
romana) que les permitia ir paulatinamente, asociados a su tu
tor tomando contacto con la vida de los negocios, preparadndo-
se de esa manera para el cambio fundamental que indefectible-
mente operard en su vida: la transicidén de la menor a la ma--
yor edad. Para nuestro legislador nada significa la existen--
cla desde el derecho roamno de un sistema gue ya desempefiaba-
esa funcidn.

En esas condiciones, resulta injusto que el menor, principal-
interesado en la gestidn de sus propios asuntos personales y
negocios patrimoniales, no pueda actuar en el gobierno de los
mismos, afectado como estd por esa incapacidad general, 'En -
la época moderna que nos toca vivir, los menores intervienen-
con mayor frecuencia en la vida de los negocios o desarrollan
actividades como las artisticas y otras que seria prolijo enu
merar; actividades gue para su desarrollo exigen en el menor-
clerta capacidad que los cddigos civiles y de procedimientos-
civiles no les otorgan.



CAPITULO PRIMERO

"ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FAMILIA'
1.~ PREHISTORIA,
1.1. LA FAMILIA EN LAS ETAPAS DE SALVAJISMO Y BARBARIE.

Seqin los historiadores, la finalidad de la prehistoria -
reconstruir la vida del hombre desde su lejano origen, --
siempre antes de la Historia, es decir, antes de que  --
aprendiera a perpetuar sus ideas y sus hechos en signos-
sucéptibles de ser interpretados. (1) 8i para los fines-
de nuestra investigacidn, recurrimos a la Prehistoria, va
mos a encontrarnos que durante un primer periodo inmensa-
mente largo que parece durar hasta el ano 600 antes de --
nuestra era, los hombres, en una especie de estancamiento
interminable vivian aislados, en agrupaciones minudsculas,
en cavernas, O en pequenos campamentos transitorios, fa--
bricando utensilios toscos de piedra dura y hueso, hallan
dose reducidos para su subsistencia a los azares de la ca
za y de las cosechas de frutas cotIdianas. Un segqundo pe-
riodo histdérico de la evolucién del hombre nos lo presen-
ta ya asentado en un territorio, dedicado a la ganaderia-
y a la agricultura y otras activIdades que incrementan la
produccidén de la naturaleza por medio de su trabajo.

El andlisis de la evolucidén familiar durante la prehisto-
ria o en los periodos mds primitivos que los eruditos han
llamado salvajismo y barbarie, nos permite afirmar que di
cha evolucidén se reduce la mayoria de las veces a la for
mulacién de hipdtesis, ante la carencia de documentos --
en este ambito.

Aun cuando los descubrimientos arqueoldgicos emprendidos-
nos hayan proporcionado alguna idea acerca de los lugares
en que, con toda seguridad vivieron gurpos humanos, las -
huellas que se hanp hallado en ellos no permiten a los -
cientificos deducir cuales pudieron ser las modalidades -
que reqgularon las relaciones entre los individuos. Ante -
esa imposibilidad, la dnica solucién ldégica consiste por-

(1) ESTEBE BARBA FRANCISCO, Hitoria de la Cultura, Tomo -
I, Ssalvat Editores, Barcelona, Madrid, Buenos Airreés,
México, Caracas, Rio de Janeiro. Pdg. 277.




tanto, en proceder por analogia observando las poblacio
nes primitivas actuales que parecen haber consevado sus
estructuras sociales fundamentales,

Bste método fue utilizado por Lewis H., Morgan, (2) y -~
sirve para descurbir los principios seqin los cuales se
organizarén los hombres y las sociedades en su origen -
asimismo para adquirir una visidn sistemdtica de la evo
lucidén hitérica de la familia en las sociedades arcai--
cas.

1.II. HIPOTESIS DE MORGAN SOBRE LA EVOLUCION DE LA FA--
MILIA EN LAS SOCLEDADES PRIMITIVAS.

Reconstruyendo retrospectivamente la historia de la fa-
milia, Morgan, {3) deacuerdo con la mayor parte de sus-
colegas llega a la conclucion de que en un principio -
existido en el seno de la tribu el comercio sexual pro__
miscuo, de modo que cada mujer pertenecia igualmente a
todes los hombres y que cada hombre pertenecia a todas-
las mujeres.

La primera etapa de la evolucidn de la familia que Mpr-
gan denomina consanguinea y que aparece después del es-
tadio promiscuo, consiste en que: todos los abuelos y -
abuelas en los lImites de la familia son maridos y muje
res, lo mismo sucede con los hijos y los descendientes-
de éstos; los grupos conyugales se clasifican por gene-
raciones. Después se prohibieron las relaciones sexua--
les entre padres e hijos; luego, entre hermanos y herma
nas.

Un segundo momento de la evolucidn corresponderia, se
gin el autor citado, a la familia punulda o familia por
grupo.BEn este sistema familiar los hombres de un grupo-
son considerados desde el nacimiento como esposos de --
las mujeres de otro: dos grupos enteros por tanto, esta
ban casados entre sI,

(2) Citado por Federico Engels. El Origen de la Familia
la propiedad Privada y el Estado, Editorial Nuevo -
Horizonte 1980, Cali., Colombia, Pdgs.8, 15 Y 16.

(3) Citado por Engels Federico, Op, cit, Pdq.10.




La divisidn de las tarecas necesarias en el desarrollo de la
agricultura, es lo que llevaria a la familia patriarcal, que
constituye el caurto estudio del desarrollo descrito por Mor
gan. Este sistema, del que pueden observarse algunas huellas
en nuestros dfas, aparecid en las tribus semiticas, en las -
que se funda en el prinicipijo de autoridad absoluta del je-
fe de familia.

Finalmente, la dltima fase de la evolucién la cosntitruiria-
la familia mondgamica de tipo restringido de la civilizacidn
occidental actual.

Es vdlido suponer que la formacidén de las primeras unidades-
sociales y residenciales, mds o menos estables, dio nacimien
to a una cierta divisidén de las tareas entre el hombre y la-
mujer. El reparto y la divisidén de tareas entre el hombre vy
la mujer, necesario para la supervivencia de los individuos-
y para la del grupo, asi como, la educacidn de los hijos, no
implicd en si la existencia de unas relaciones de tipo jerdr
quico. La mujer limitada en su actividad por los embarazos-
sucesivos y por esto obligada a permanecer junto al recien -
nacido durante el periodo de lactancia, que se prolongaba a-
menudo hasta mds alld del primer ano, era considerada eviden
temente como la mds apta para ocuparse de los hijos.

2. HISTORIA.

Es solamente hacia los apnos 5000 a 4500 A.C. de acuerdo con-
los historiadores cuando aparece la civilizacién, plena y --
autentica, con la riqueza de vida, la perfeccidn y la comple
jidad de que implica; la organizacidn social y politica; el
establecimiento de ciudades y de estados; la creacidn de ing
tituciones, de obligaciones y de derechos; la produccidn or-
ganmizada de alimentos, de vestidos y de herramientas; la or
denacidén del comercio y de la circulacidén de los bienes de -
intercambio; los comienzoas del espiritu cientifico; final--
mente y en lugar principal, el invento prodigioso y del que-
nd se puede medir toda la importancia, de un sistema de es--
critura que permitia fijar y propagar saber.

Es en esta etapa hitérica de la humanidad en la que se mar--
can cambios importantes, pues del matriarcado primitivo impe
rante durantela fase prehistdrica al patriarcado. Habiendo -~
habandonado el nomadismo y asentados ya en las primeras ciu-
dades,la divisidén del trabajo y eldesarrolo de la agricultu-
‘ra ofrecieron a los hombres condiciones de vida mds sedenta-
rias, por lo que se vieron obligados a transmitir a sus hi--
jos los conocimientos adquiridos. Es también en este periddo
cuando irrumpe en el marco histdrico la primera gran civili-
zacidn: Sumeria en Mesopotamia.



2.1, SUMERIA.

Por lo que respecta a los Sumerios 4000 anos A.C. mostraban

ya una organizaicén juridica, politica y social muy sdélida-

creando las condiciones que posteriormente pordujeron un mo

numento juridico notable: el Cddigo de Hamurabi, compila---

cidn de leyes ordenada por el rey Amorreo Babilonio de este

nombre, a travé de la cual podemos formarnos una idea de la

evolucidn de la familia en esta etapa histdérica.

Hamurabi (4) heredero de la cultura sumeria, codificé las -

leyes de su imperio en 252 articulos, de los cuales 64 se -

consagrardn a las instituciones familiares. Las leyes talla

das en la estela de diorita no hicierdn mds que recoger --

prdcticas sumerias, costumbrtes semitas algunas de la cuales
ya estaban escritas en antiquisimos cddigos, porque es sa--

bidd que la ley no se inventa, ya que suele ser la expresidn
de los hdbitos seculares de los pueblos.

Gracias a la codificacidn que examinamos nos es posibles --
saber la organizacidn de la familia en esas sociedades; la-
posicidén de Inferioridad en que se encontraba la mujer; asi
como, la importancia que tenia la reproduccién de la espe--
cie en aquellos pueblos y en cuanto al matrimonio (5), éste
tedricamente era mondgamico; pero, sino existian hijos se -
permitfa el divocio, a peticidn del marido y a veces inclu-
so de la mujer., Si ésta era estéril, el esposo podia repu-
diarla y tomar otra en su lugar; podia legalmente elegir --
una concubina, que su esposa estaba obligada a aceptar, asi
vemos en la biblia que Abraham, cuya mujer Sara era estéril
elige como concubina a su esclava agar{esta ley la encontra
mos tambien entre los hebreos), En cuanto al patrimonio -
familiar correspondian al padre los derechos sobre éste y -
por lo que se refiere a los hijos el jefe de familia posefa
un poder casi absoluto sobre ellos, que no podian reivindi-
car la menor autonomia econdmica sobre su mujer y sobre sus
esclavos,

En conclusidn, podemfos afirmar que en todo el territorio -
mesopotdmico, el jefe de familia representaba el poder cen-
tral y aseguraba el mantenimiento de un cddigo juridico y
moral del que dependia el funcionamiento de la familia.

(4) Historia de la Familia, Editorial Everets, Carretera --
Ledn Astorga, K.M, 4500 Ledén espana 1974 s|a. P4g.67.

(5) Ibidem, pdg. 69.



2.II. GRECIA.

La civilizacidn griega antigua contempla dos perddos, uno
arcaico y otro cldsico, dentro de cuyo marco observaremos
ahora a la familia. El periodo arcaico se divide a su vez
en dos fases, Homérica y Bsclavista.

2,1I,1. La familia en el periodo arcaico.

2.II.1,1. Fase Homérica.

Aun cuando las civilizaciones minoica y micénica conocian
la escritura, poco es lo que podemos saber de ellas, por-
que desafortunadamente en las tablillas de arcilla que a-
aemejanza de los sumerios usaban para escribir, sélo con-
sIgnaron las cuentas e inventarios de sus almacenes, omi-
tiendo incluir en sus textos, sus leyendas, cantos reli-
giosos, relatos de conquistas, mitos, hazanas épicas,etc.
a través de los cuales hubiera sido posible tener sino un
conocimiento preciso, si cuando menos aproximado, de sus-
costumbres, su legislacidén y- organizacidén famjliar.

Sin embargo, parece ser gue en esta fase la escritura de-
la familia obedecia al régimen matriarcal, La lectura de-
los poemas homéricos nos da una idea aunque sea somera de
como vivian los micenios, cudl era su esctructura politi-
ca, su régimen econdmico, sus armas, sus inquietudes; co-
nocimientos que se acrecentd con los descubrimientos del-
alemdn Schliemann en la tumba de Agamendn en donde se en-
contraron diversos objetos que nos hablan de la forma de-
vida de los micenios.

Bachofen, (6) citado pr Engels, interpreta la Crestiada -
de Esquilo como un cuadro dramidtico de la lucha entre el-
derecho materno agonizante y el derecho paterno que nacié
y logrd la victoria sobre el primero en la época de las -
epopeyas., A esta profunda transformacidn socioldgica, con
tribuyerdn los dorios, (7) invasores bdrbaros que tuvie--
rdon sobre los griegos un predominio social, su dignidad -
masculina Zeus, y ciertas apariencias de autoritarismo --
masculino (filiacién patrilineal, militarismo agresivo).

(6) Engels Federico, Op., cit., Pdgs. 10, 11.
O Historia de la Familia, Pdg. 74.




2.11,1.2. FPase Esclavista

Al perédo arcaico de la historia griega llamado también-
homérico sobrevino una estapa esclavista, que llega su -
climax bajo el gobierno de los tiranos.

Durante esta fase histdrica esclavista la poblacidn cam-
prdins lsbraba la tierra para los grandes propietarios -
que la avasallaron, negdndole derechos y sometiéndola a-
un régimen de terror. Si bien es ciert, que paulatinamen
te la aristocracia implanté la propiedad privada como un
medio de satisfacer sus intereses de clase. Los campesi--
nos y sus hijos de hombres libres se convirtieron en es-~
clavos, al venderse para poder pagar sus deudas. La mujer
y los hijos estaban subordinados a la férrea autoridad pa
terna.

En el curso de esas dos faces arcaica y esclavista la or-
ganizacidn familiar influyd sobre instituciones sociales-
tales como el Genos, asi como, sobre el estado antes de -
ser influida a su vez por dichas instituciones. Esto es -
asi, porque como lo de muestra acertadamente Fustel de -~
Coulanges (8) en su obra la Ciudad Antigua, la gens no -
era una asociacidén de familias, ni tampoco una relacidn -
de familia que ejerce el patronato con otras que son cli-
entes: la gens es la familia misma; pero la familia que -~
ha conservado la unidad que su religién le ordenaba, y --
gue ha alcanzado todo el desarrollo que el derecho priva-
do le permitia. Eneste sentido la gens era en Grecia como
en Roma la familia que ha logrado su pleno desenvolvimien
to, que constitufa a juicio del autor citado, un verdade-
ro estado organlzado, una soicedad que se basta a si mis-
ma. El Genos, constituia la célula fundamental de la vida
social, reunia a todos los gque tenian un padre comin y --
practicaban el mismo culto.

2.I1,2. La familia en el periodo clasico.

En la dpoca cldsica la familia adquirid una organizacidn-
que no habia conocido nunca, la potestad paternal afirmé-
su dominio sobre la mujer y los hijos, aquelld estaba ab-
solutamente sometida al marido y en cuanto a los hijos, en
Atenas recibian una educacidn privada hasta los 18 anos -
y en esparta desde los 7 eran entregados al Estado que se
encargaba de su educacién., Estaba en pleno vigor el siste
ma patriarcal.

(8) Op. cit. Pdgs. 73, 76,



2.11.3, Constitucidn de la familia Griega sequn la
Teoria de Fustel de Coulanges

Para los fines de este trabajo es necesario analizar aun que
sea someramente el concepto que el jurista mencionado tiene-
de la Institucidn Familiar. Segun este autor,{(09) en Grecia-
como en todas las socledades primitivas el origen estructu--
ral de la familia se localiza en un fuerte sentimiento reli-
gioso que cohesiona a todos sus compolnentes. No se fundé la
institucidén como pudiera pensarse sobre la base del nacimien
to. Bl vinculo que une a sus miembros es ese sentimiento re-
ligioso hondamente arraigado en todas las sociedades antigua
tan es asi que, el padre pese amar a su hija no.le lega sus-
bienes, porque al casarse renuncia al culto del padre para a
doptar el del esposo y como soltera la legislacidn ateniense
a diferencia de la romana la excluia de la sucesidén, El hijo
deja de figurar si ha renunciado al culto o se ha emancipado
y el adoptado serd en cambio, un verdadero hijo, porque si -
no tiene el nexo de la sangre posee algo mejor la comunidad-
del culto. De lo anterior se deduce que la familia antigua -
era una asociacidn religiosa mds que una asociacidn natural.

Por lo que respecta al hijo menor de edad en las Leyes Grie-
gas no tenia ningin derecho, estaba totalmente subordinado -
al padre; como la mujer no posefia ningin bien, ninguna  dona-
cidén hecha por él era vdlida, por la simple razdén de que no-
tenia nada. Los frutos de su trabajo y los beneficios de su-
comercio eran para el padre, si alguien heredaba algo era el
padre el que rcibia el beneficio. Lo anterior nos permite a-
firmar, que en la antigua Grecla como en todas las sociedade
primitivas, la capacidad juridica del menor era nula; el hi-
jo, en virtud de la organizacidn religiosa que prevalecia en
la familia mientras el padre vivia era considerado como me--
nor de edad., Nuevamente es el pensamiento magistral de Fuste
de Coulanges,(10) el que nos senala: °En el rigor del dere--
cho primitivo los hijos permanecen ligados al hogar del pa--
dre, y por consecuencia, sometidos a su autoridad; mientras
vive, son menores",

Por tanto, podemos concluir que la familia en Grecia en cua-
quiera de sus periodos arcaico, esclavista o cldsico estaba-
constituida sobre un sentimiento mds poderoso que el afecto-
el nacimiento o la potestad marital o paternal, que hoy en -
dia rigen a la Institucidn: la religidn. En cuanto a los po-
sibles derechos que los menores de edad hubieran podido te--
ner en la Grecia antigua, hemos encontrado que los hijos no-
tenian ningin derecho. Era el padre el que ejercia un dere--
cho absoluto sobre su familia a tal grado que como en la so-

(10) Op. cit. Pdg. 60.
{(9) Op. cita., Pdg. 26.



ciedad romana podia matar a su hijo, o enderlo, puesto que
en esta etapa del devenir histdrico de la humanidad el hi-
jo estaba considerado como una propiedad, su fuerza de tra
bajo constituia una fuente de ingresos para el padre, quien
en consecuencia podia venderlo o reservarse su explotacidn.

3. ROMA

A la familia en la sociedad romana podemos ahalizarla en -
tres periodos de su historia; monarquia, republica e impe-
rio; pero dado que, la familia durante los dos primeros pe
riodos conservé la misma organizacidn primitiva, que sdélo-
comenzé a desaparecer hasta los primeros tiempos del impe-
rio, la ubicaremos, para su examen por razdén de método en-
dos periodos: Mon=arquico-republicano e Imperial.

3.1. LA FAMILIA EN EL PERIODO MONARQUICO-REPUBLICANO

La sociedad estrusca influyd en la roma primitiva, que con
servé en su organizacidn huellas del sistema social del --
pueblo que habitaba el latium antes que los latinos. La in
fluencia del pueblo mencionado se manifestd en el seno de-
la familia romana de esa época, en la que el papel de la -
mujer era preponderante. en Roma,(11) a diferencia de Gre-
cia en que la institucidn del patriarcado fue impuesta por
la invasidn del pueblo dorio que poco a apoco se transfor-
mé en clase dominante, el sistema patriarcal aparecid gra-
dualmente.

La sociedad romana estaba constiutida por gens que preten-
dian tener un origen comin, por esos, partiendo de esa ---
idea se dieron a si mismos una organizacidn social que en-
contraba su jurstificacidén en su propia naturaleza y cuyas
reglas pueden ser parangonadas con las que posteriormente-
normarian a la familia; en efecto cada gens tenia su jefe-
que a la vez era su juez, su sacerdote y su comandante mi-
litar.

En Roma, como ha sucedido en otros pueblos la explosidn de
mogrdfica originada por el aumento de la produccidn provo=
c¢é la transformacidén de las gentes. El nimero excesivo de-
personas que integraban la gens provocd la disminucidn de-
las relaciones internas con el consecuente debilitamiento-
de los valores y los lazos que constituian su patrimonio -
étnico,

(11) mmmmmmmee Historia de la Familia. Pdg. 78.
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Lentamente empezd a definirse la nocidn de familia; pos-
teriormente, no obstante el triunfo del Estado sobre las
gentes y tribus, la familia continud existiendo, desempe
nando una funcién social fundamental en la nueva estruc
tura sociopolitica.

A la manera del estado, la familia disponfa de un siste-
ma de leyes, una jurisdiccidn, un culto personal con ce-
remonias propias, en las que el padre de familia era el-
sacerdote; pero ademds éste, era el representante de la-
familia ante el Estado y su soberania la ejercia sobre -
todos los integrantes de la familia como eran las muje--
res, hijos(as}, nueras, nietos y esclavos., Su poder era-
ilimitada, y lo imponia aun sobre la autoridad del Esta-
do.(12} El padre mientras viv=ia tenia el derecho de vi-
da y muerte sobre los hijos, podia castigarlos, vender--
los, darlos en prenda, ponerlos a trabajar, darlos de es
clavos, asi como de abandonar o matar a los recién naci-
dos.

Las ventas en esclavitud en las cuales los hijos eran --
tratados como objeto de pertenencia patrimonial dbian --
ser por entonces frecuentes. Las XII Tablas reprueban -
tal abuso que era sancionado con la pérdida de la patria
potestad cuando el padre vendia por tres veces a su hijo
como esclavo. Mds adelante veremos que en la época del_
Imperio Justiniano declara abolido el derecho a vender -
a los hijos.

Por lo que toca a la mujer tenia dentro de la familia --
una posicidn de inferioridad. Esa situacién que tenia la
mujer respecto al pater se manifestaba segin Fustel de -
Coulanges, (13) en que la mujer: "No teniendo nunca un -
hogar que le pertenezca, carece decuanto da autoridad en
la casa. Nunca manda, ni nunca es libre ni seffora de si-
misma, sui juris. Siempre estda junto al hogar de otro -
repitiendo la oracién de otro; para todos los actos de-
la vida religiosa necesita un jefe, y para todos los agc
tos de la vida civil un tutor",

(12) Historia de la_ Familia. Pdg. 80,

(13) Ob. Cit. Pdg. 64,
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3.ITI. LA FAMILIA EN EL PERIODO IMPERIAL,

En Roma, en la época del Imperio, bajo el pensamiento no--
ble de sus eminentes juristas se introdujeron cambios fun-
damentales, profundos, transformaciones en el drecho, de--
jando atrds aquellos tiempos en que como lo afirma Fustel-
de Coulanges (14) "...la mujer y el hijo no podian ser de-
mandantes, ni defensores, ni acusadores, ni acusados, ni -
testigos, entre toda la familia, sélo el padre podia compa
recer ante el tribunal de la ciudad; la justicia piblica -
soldé para él existia. Por eso era responsable de los deli-
tos cometidos por los suyos..."

La autoridad paternal durante esta época decrecié, La pa--
tria potestad presentaba una fisonomia muy distinta al po-
der absoluto del antiguo derecho civil, reduciéndose a una
suma de prerrogativas naturales de disciplina y direccién-
que la ley conferia al padre; de tal suerte que, de un de-
recho absoluto (jus vitae necisque) que resumia todas las-
facultades que tenia el padre de familia sobre los miem---
bros de la misma, en especial sus hijos, observamos que, -
fue evolucionando, modificando profundamente la patria -
potestad; en adelante, ya no podria el pater vender ni sap _
cionar con la muerte a sus hijos y éstos adquirieron cier
ta autonomia patrimonial.

Afirma Radl Lemus Garcia (15) que durante la primera etapa
del imperio la situacidén de la mujer se modificd, mejord -
notablemente, en menoscabo de la patria potestad. Las for-
mas arcaicas de transferencia de la mujer a la familia del
marido desaparecieron y, con ellas, toda huella de compra-
(coemptio) y todo rastro de ritual matrimonial(confarrea--
tio),

En el devenir de la época imperial, va reconociéndose pau-
latinamente al filius familias capacidad patrimonial acti-
va.(16) Primero, a los Soldados; todos los bienes adqui--
ridos por el hijo bajo las banderas ( bona castrensia ) en
tran en su privativa propiedad. Este priviliegio hacese -~
luego extensivo a los funcionarios piblicos, de suerte que
los ingresos obtenidos por el sujeto a patria potestad en-
el desempeno de un cargo piblico o en el ejercicio de la -
abogacia, o bien por concesién imperial (bona quasi cas---

4) ob, Cit. Pdg. 64.
Lemus Garcia Radl. Derecho Romano (Compendio)} Cuarta-
BEdicidn, Editorial Limusa México, 1980. P&ag,99
(16) Sohm Rodolfo. Instituciones de Derecho Privado Romano.
Editorial Nacional México, 1975. Pdg. 299,
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trensia), ingresan en su patrimonio personal y no en el -
del paterfamilias. Y esta autonmia patrimonial se genera-
liza definitivamente al disponerse que todos los bienes -
adquiridos por el hijo, con tal que no provengan del pa--
dre sino de la madre o de otra persona cualquiera (bona -
adventicia), sean de su exclusiva propiedad, asigndndose-
al padre dnicamente un derecho de administracién y usu--
fructo.

Podemos afirmar que en el derecho antiguo el poder pater-
no terminaba cuando el hijo o la hija adquirian la digni-
dad sacerdotal de Flamen Dialis o Virgo Vestalis; y en el
derecho Justiniano, ese poder concluia cuando el hijo al-
canzaba la jerarquia episcopal o el patriciado. Fuera de-
estos casos, la patria potestad duraba lo que viviera el-
padre,

En cuanto a la tutela, ésta era en su origen totalmente -
distinta a la institucidn actual. Los Jjuristas romanos la
concibieron como una potestad instaurada en beneficiio de
la familia del pupilo verdadera titular de los derechos -
patrimoniales de éste; porque hasta la época precldsica -
todo cuanto adquria el menor era propiedad del pater, va-
le decir de la familia. Poco a poco, la sociedad romana -
va evolucionando y el derecho sufre también las consecuen
tes transformaciones. Con el establecimiento de los pecug
lios, ya hemos visto, se da al menor cierto autogobierno-
en materia patrimonial, orientando las instituciones de -
la patria potestad y la tutela en favor del menor de edad

En Roma segun Guillermo Floris Margadant 8., (17) el tu--
tor disponia de dos sistemas para el ejercicio de la tute
la: la gestio negotiorum aplicable a los infantes y la -
auctoritaris interpositio tratdndose de pupilos cuya edad
ya permite cierto juicio, aunque si bien es verdad, que -
tratrdndose de impiberes el tutor podia escoger entre ---
- cualquiera de los dos métodos., El tratadista citado, nos-
indica que en la gestio negotiorum romana el tutor actua-
ba a nombre propio, aunque por cuenta del pupilo, por eso
las conseucencias de los actos juridicos repercutian en -
su patrimonio y era hasta el momento de la rendicidn de -
cuentas cuando el tutor recuperaba los gastos hechos y --

(17) Margadant $. Guillermo Floris. El Derecho Privado Ro
mano, XII Ed. Editorial Esfinge. México, 1983.Pag.--
221,




las deudas contraidas. En la auctoritatis interpositio,-
el acto juridico se celebraba en presencia tanto del tu-
tor como del pupilo, Este actuaba personalmente, y el ac
to era autorizado por el tutor produciendo sus efectos -
directamente en el patrimonio del pupilo.

Indica también el autor mencionado, que los menores que-
habian llegado a la pubertad tenian plena capacidad de -
obrar pero considerando el legislador romano que no es -
posible esperar un criterio maduro en un joven de cator-
ce anos lo rodeo de ciertas normas protectoras a causa -
de las cuales resultaba arriesgado contratar con él, de-
ahi que los terceros en sus transacciones con el vardn -
menor de veinticinco anos pero mayor de catorce exigfan-
el nombramiento de un curador que en un principio fue, -
para negocios determinados y mds tarde fue permanente.

Es importante hacer notar que en opinién del autor cuyos
lineamientos sequimos, en el derecho romano con el siste
ma de la curatela se establecid una zona de transicidn -
que permitiKo preparar paulatinamente al pupilo para su-
futura gestidén independiente, evitando asi el cambio ---
brusco de la minorfa a la mayoria de edad dg las legisla
ciones modernas, que escuddndose en la dureza del dere--
cho romano, y en aras del progreso, pretenden desconocer
y no saben o no quieren aprovechar la sabiduria de las -
instituciones romanas.

Por dltimo, nos referiremos a la emancipacién, que en --
concepto de Henri Ledn Mazeaud y Jean Mazeaud,(18) tiene
su origen en una institucidn romana: la venia aetatis o
dispensa de edad. El menor de veinticinco anos sujeto a-
patria potestad era incapaz; pero a partir de los 20 anos
para los hombres el Emperador como un favor podia libe--
rarlos de su incapacidad, (y 18 para las mujeres), asi -
se desmostraba su honorabilidad y su aptitud para admi--
nistrar sus bienes. Sin embargo, a decir de los autores
citados, la venia aetatis no conferia una completa capa-
cidad: el menor seguia siend0 incapaz para enajenar o--
hipotecar sus inmuebles y para hacer una donacidn.

(18) Henri Ledn y Jean Mazeaud. Lecciones de derecho Ci-
vil, La Familia, organizacidn de la familia disolu-
cidn y disgregacidn de la familia. la. Parte. Vol.-
IV Traduc. de Luis Alcald %amora y Castillo. Ed. Ju

ridicas Europa-América, Buenos Aires. Pdg. 289,




4. EDAD MEDIA

A la caida del Imperio Romano de occidente, que los histo-
riadores senalan ocurrid en el ano 476 d.c., sucede un pe--
riodo ue dura aproximadamente mil anos y al que la historia
conoce con el nombre de edad media. La primera mitad de es-
ta época denominada "siglos oscuros" se caracterizdé por --
una decadencia cultural generalizada. A esta degeneracidn -
de la civilizaicidn occidental contribuyd la iglesia cris--
tiana que durante muchas centurias estorbd el progreso ---
cientifico, fundada en el razonamiento a todas luces errd--
neo de que ninglin descubrimiento o invencidn era posible si
no mediante la revelacién divina y cuando el hombre usando-
su capacidad intelectual se atrevia a incursionar en el cam
po de las ciencias, corria el riesgo de enfrentar al Tribu-
nal de la Santa Inquisicidn. En el campo del derecho, éste-
desciende a un estado de confusidén y vulgarizacidn.

Por lo que se refiere a la familia, algunas costumbres bdr-
baras subsistieron en ciertas regiones de Europa. Como es -
sabido la decadencia del Imperio Romano, favorecid la rea--
paricidén de costumbres y de modos de vida abolidos por el -
derecho romano. El modelo familiar patriarcal persistiio -
hasta la alta edad media. Hacia los siglos XV y XVI, la ---
misma iglesia inicid una transformacidén de la institucidn -
familiar cuyos efectos se hicieron sentir en todos los con-
tinentes, imponiendo un nuevo modelo familiar de tipo es---
tricto. Correspondid al derecho candnico{19) la modifica---
cidén de las estructuras familiares, estableciendo la fami--
lia mondgamica y la libre eleccidén como principios funda---
mentales, rechazando el modelo patriarcal poligamico y des-
pético (que cimentado en la tradicidn, aceptaba el matrimo-
nio forzado y condenaba, el aislamiento de la pareja respec
to del grupo familiar y su autonomia patrimonial). Sin em--
bargo la iglesia no llevé hasta sus Ultimas consecuencias -
la abolicidn del arcaico sistema. tocante al principio de -
autoridad, se limito al rentringir el alcance de la domina-
cién patriarcal que desde remotos tiempos el pater ejerciia
sobre todos los miembros del cuerpo comunitario familiar, -
aplicdndolo en adelante sdélo a las relaciones conyugales, -
es decir, concentrdndolo en el microcosmos social que forma
ban la familia mondgamica y su prole.

{19) Historia de la Familia. Ob, cit., Pdg. 118.




5. RENACIMIENTO,

El renacimiento dio paso a una nueva conepcidn de la fami-
lia. Para Ledn Batista Alberti, (20) la familia era ante -
todo una institucidn econdmica. La buena administracidn de
la vida doméstica, ordenada y escrupulusa, consistia funda
mentalmente, en equilibrar los ingresos y los gastos. Es -
pues, la sana gestidén de los asuntos familiares la que da-
ba color en ese tiempo a la institucién., Podemos advertir-
ya en la organizacién y en la prudente administracidn fami
liar impuesta por la burguesia italiana del renacimiento -
las primers manifestaciones de las costumbres de la inci--
piente clase burguesa. Organizada de este modo, la familia
adquirid importancia como una institucidn vinculada estre-
chamente a la infraestructura econdmica del estado.

Sin embargo, en los primeros tiempos de este periodo, la -
familia tanto entre los senores como entre los campesinos-
conservd una estructura ampliada: el matrimonio era un a-
sunto comunitario; servia par unir dos familias, y no dos-
personas. Como en la edad media, sdlo existia una relati-
va libertad que detentaban los jefes d familia, los pro---
pietarios de tlerras y los senores. Durante la edad media
el renacimiento y hasta principios e la edad moderna los -~
hijos, a pesar de los avances logrados en su favor, conti-
nuaban sometidos a la férres autoridad paterna,

6. EPOCA MODERNA

Durante los siglos XVII y XVIII, la institucidén familiar -
establecia sequn los principios del derecho candénico, su--
frid de parte de los nobles y de los burgueses ataques que
obligaron a la iglesia a transigir heciendo concesiones en
favor de las clases econdmicamente poderosas, que de esta-
forma otorgaban a sus hijos una educacidn racional, adecua
da a su concepcidén de la vida y a sus intereses econdmi---
cos, que aseguraba la celebracién de matrimonios por conve
niencla con menosprecio de la libertad de consentimiento -
implantada desde el concilio de Trento (31), (1545-1563),

(20) . Historia de la Familia. Op. cit.Pdg.128,

(21) Op. Cit. Pdg. 130,



En el siglo XIX se reafirma la idea aceptada hacia largo --
tiempo de que la familia constituia la célula fundamental -
del organismo social. Esta concepcidn despierta el interés-
de miltiples socidlogos entre los que se encuentran Fmile -
Durkheim y Max Weber. (22) Citados en la obra Historica de
la Familia constituyeron punto de referencia de todos los -
sociolosgos modernos. Para estos autores no bastan los la-
zos de la sangre, ni el parentesco; para constituir la fami
lia es necesario la intervencidn de un factor econdmico de-
la solidaridad con vistas a la subsistencia, tnato en las -
sociedades antiguas en las que cada individuo aporta segtin-
su’ capacidad y de la que extrae satisfaccidn segiln sus:npce
cidades y dentro del limite de los bienes disponibles bajo-
la autoridad del pater familias; como en las familias moder
nas que se constituyen sobre la base de la economia moneta-
ria y la separacidn de bienes entre los miembros del grupo-
familiar, que trae como consecuencia la emancipacidn de la-
mujer y de los hijos de la autoridad marital y paternal, -~
sin que esta integraicdn de la econmia monetaria signifique
la inmediata decadencia de la autoridad paterna, la cual --
puede sequir existiendo apoydndose en otros factores de or-
den politico o religioso.

Si se reconoce que la familia es un verdadero hecho social.
debe admitirse que todo fendmeno o acontecimiento de impor-
tancia que trastorne fundamentalmente a la sociedad, tam---
bién debe afectar profundamente a la familia., Asi el siglo-
XX abundante en sucesos de gran significacidén y trascenden-

cia tenia que alterar {ntimamente lad estructuras familia--
res,

La necesidad de mano de obra durante la primera y seqgunda --
guerra mundial, sustrajo ala mujer de su dramdtico papel es-
trechamente ligado a la actividad doméstica y a la procrea--
cidén. Una vez concluida la emergencia planteada por la con-
tienda bélica se niega a regresar al hogar; su integracién -
.a las actividades econdmicas de produccidn, con la consigui-
ente independencia econdmica, le garantiza un nuevo status:-
su emancipacidén. Pero esto que aparentemente es un adelanto-
en realidad constituye un elemento disolvente de la familia,
ya que el padre y la madre acuciados por la necesidad que -~
engendra la crisis econdmica actual, abandonan el hogar, con
detrimento de las funciones de la familia; aseqgurar la super
vivencia de sus componentes y formar sus cualidades humanas-

(22) Op. cit. Pdgs. 141- 143,
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a través de la necesaria convivencia con los hijos. De na-
da sirve entonces que en las leyes la madre haya alcanzado
la misma jerarquia del padre.

En cuanto a la posicidn alcanzada por los menores en la fa
milia contempordnea, nos ilustra ampliamente un cable pro-
cedente de la Ciudad de Paris Francia, publicando en la --
pdgina 27, de la primera seccidén, del diario El Universal-
de la ciudad de México, Distrito Federal, el dia 31 de ma-
yo de 1986, que se transcribe textualemnte:

DERECHOS INSOSPECHADOS A INFANTES EN FRANCIA CON EL "CODI-
GO DE LOS NINOS"

PARIS, (AP).- Los derechos de los menores son generalmente
preteridos en Francia, pero lo cierto es que el "cddigo de
los ninos" les otorga un potencial de independencia poco -
flenos que desconocido tanto para ellos como para sus pa---
dres. Una recopilacidn de esos derechos y limitaciones de
poderes acaba de difundir publicamente algunos aspectos le
gales verdaderamente sorprendente de la autoridad paterna-
sobre los hijos. La declaracién de los derechos del nifio -
y del adolescente, adoptada en 1959 por las Naciones Unida
ha sido complementada con otras regulaciones de gran enver
gadura incorporadas al cédigo civil y diversas decisiones-
de las autoridades. Una de las cldusulas del cédigo esta-
blece, por ejemplo, que "asi como a toda edad el hijo debe
honor y respeto a su padre y a su madre", puede cualquiera
que sea su edad, impugnar la autoridad paterna "si su sa--
lud, su seguridad o su moral estdn en peligro", mediante -
una presentacidn directa ante un juez de menores. Otra dis
pone que un nifio debe dar personalmente su acuerdo para --
ser adoptado a partir de los trece afios. Pero pocos fran--
ceses saben que su hijo puede alistarse" como manino profe-
sional en un barco a los 15 afios y que una nifia puede com-
prar la pildora contraconceptiva sin pedir autorizacidn.
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CAPITULO SEGUNDO

"LOS BIENES DEL MENOR SUJETO A PATRIA POTESTAD
EN EL DERECHO COMPARADQ"

2.1 INTRODUCCION A LAS LEGISLACIONES EUROPEAS.

A fin de lograr un andlisis mds amplio en el tratamiento --
del tema escogido como tesis, preciso referirme a los dife-

rentes ordenamientos juridicos de otras latitudes que en --
una u otra forma han servido al nuestro ya enriqueciéndolo-
esencialmente, o ya conformando distintos, que le procuran-
originalidad en algunos casos, y en otros aciertos.

Debemos precisar, en cuanto afecta ha cierta responsabili--
dad de cardcter civil y administrativa de los menores suje-
tos a patria potestad. En algunas legislaciones como la Chi
lena, la Argentina, la Colombiana, que considerdn al menor-
si es funcionario publico, igual si fuese mayor, en cuanto-
afecta al ejercicio de sus funciones.

Respecto de los actos de dominio,todas las legislaciones e-
jercen una vigilancia por conducto del consejo de tutelas -
de familias, tribunal de tutelas y juzgados de primera es--
tancia con la intervencidn de ministerio piblico en algunas
de ellas.

La mayoria prohibe en forma general los actos de dominio a-
los padres que ejercen la patria potestad y les permite so-
lo en casos de justificada utilidad y comprobada necesidad,
siendo indispensable la autorizacién de la autoridad compe-
tente. No obstante esta uniformidad de criterios de los le-
gisladores en cuanto a los actos de dominio se refiere, en-
contramos alguna diferencia entre ellas.

Asi vemos que la Suiza, la Prancesa y la Alemana, restrin--
gen esta facultad a los que ejercen la patria potestad has-
ta el grado de identificarla con la consedida a los tutores.
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Es lo que se conoce del articulo 389 del Cddigo Civil PFran-
ces, reformado por la ley del 6 de abril de 1910 de los ar-
ticulos 279, 289, 297 y 409 del Cddigo Civil Suizo y de los
articulos 1825, 1828 a 11831 del Cédigo Civil alemdn.,

Mds previsoras o cuando menos mds claras, nos parecen en es
te punto, las legislaciones Espafiola y Portuguesa. A esta -
conclusidn se llega mediante la interpretaicdén de los tex--
tos de los articulos 164 del Cddigo Civil espafol y 150 del
Cddigo Civil Portugies, los gque en su parte sustancial dis-
ponen gque guienes ejerzan la patria potestad no podran ena-
jenar, hipotecar ni comprometer de cualquiera manera que --
sea los bienes del menor, salvo el caso de urgente necesi--
dad o utilidad, o de provecho notorio de estos, previd auto
rizaicén judicial y con audiencia del ministerio publico.--
(22).

2,2, DERECHO FRANCES.

Encuanto a este derecho se comentard primeramente respecto-
al usufructo, cada vez que es admitido principal derecho a-
los padres en funcidn del ejercicicio de la patria potestad
como lo encontramos en sus articulos.

En el cddigo Francés se consigna que el progenitor, durante
el matrimonio y despies de la disolucidn, este el cdnyuge -
inocente tendrd el usufructo de los bienes de los-hijos hag
ta la emancipacidn que podrd verificarse antes de dicha e--
dad de los menores igual derecho confiere al padre, o madre
naturales sobre los bienes del hijo reconocido que esté ba-
jo su potestad.

En este cddigo se sefila como cargo de usufructo legal, to--

das las del usufructuario comun, y ademds, los de alimentos

y educacidén de los hijos segln su fortuna, el pago de crédi

tos e intereses de capitales recibidos para intervenirlos -

en bienes del hijo, los gastos de enfermedad y los funerales
de éste, en su caso ( art. 384, 385, 386, 387 y demds relati
vos estatuyendose también que absorveran los gastos de su -

educacidn e instruccidn. (23)

(22) MONRESA Y NAVARRO JOSE MARIA. Comentarios al Cédigo Ci
vil Espafiol. Tomo II, Sexta Edicidn 1944, Pdg. 54,

(23) MARCEL PLANIOL Y JORGE RIPERT. Tratado Practicode Dere-
cho Civil Frances. Tomo II. Las Personas. Pags.275 a --
282.
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Por otra parte, la administracion de los bienes perteneci-
entes a los hijos sujetos a la patria potestad, puede de--
ciirse que todas las legislaciones la encomiendan al padre
o la madre que ejercen a aquella,

En efecto, en el derecho francés encontramos una caracte--
ristica peculiar consistente en que el patria potestad sé-
lo se ejerce sobre los hijos legitimos o matrimoniales, du
rante la vida de ambos padres, y a la muerte de cualquiera
de ellos, los hijos pasan a ser sujetos de tutela, que de-
sempena el conyuge sobreviviente.

De acierdp cpm esta dpctroma esiecoa; del derecho frédnces-
estahlece que viviendo ambos padres, el padre es el admi--
nistrador legal de los bienes de los hijos, excepto de los
legados o donaciones que quedan exluidos.

En caso de que el padre pierda la facultad de administrar-
los bienes de los hIjos, ésta la ejercerd la madre, sin ne
cesidad de autorizacidn alguna. En los supuestos de divor-
cio, separacidn de cuerpos, serd administrador el cdényuge-
a quien se confié la guarda del hijo, dejando al arbitrio-
del juez, poder contradecir esta disposicidn, en la senten
cia que dicte.

8i hay oposicidn de intereses entre el padre que adminis--
tra y el hijo se nombrard por el tribunal competente, un -
"administrador especial, previa la audiencia del Ministerio
Piblico y lo mismo se hard, si ambos padres pierden la ad-
ministracidn, dejando a salvo las disposiciones referentes
a la pérdida de la patria potestad.

En cuanto a los hijos extramatrimoniales, el padre o la ma
dre que ejerzan la patria potestad, administrardn los bie-
nes del hijo menor bajo el control de un productor que se-
deberd nombrar a los tres meses de comenzar la administra-
cidén del padre o la madre, en su caso (arts. 384, 390, ley
de 6 de abril de 19101).,. (24).

(24) MARCEL PLANIOL, Ob, Cit, Pdgs. 282 a 287.
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2.3 DERECHO ESPAROL.

Es la legislacidn espafiola al igual que en la francesa se-
contempla el usufructo legal de los bienes que adquiera el
menor por su trabajo asi como los cargos del mismo. En -~
cuanto a los efectos y garantias, en el mismo establecidos
se comprende que los padres tienen las obligaciones de to-
do usufructuario y las especiales que consigna la ley hipo
tecaria. (arts. 160, 1616, 162, 163, del cddigo Espafiol) -
{25)

En el referido cédigo, se consigna el principio general de

que el padre y en su defecto, la madre son los administra--
dores legales de los bienes de los hijos que estdn bajo su

potestad, y también se desarrolla la doctrina concerniente

a los peculijos que estudiamos al tratar el usufructo.

Esta legislacidn impone sobre estos bienes, las cargas pro
pias de la administracidén, obligando a los administradores
a formar inventarios cuando reciben los bienes con inter--
vencidn del Ministerio Fiscal, y a propuesta del mismo, se
podrd decretar por Juez competente, el depdsito de valores
mobiliarios propios del hijo,

Por udltimo, los padres adoptivos no administrardn los bie-
nes de los menores no emancipados a menos que aseguren con
fianza, sus resultados a satisfaccién del Juez del domici-
lio del menor o de las personas que deben concurrir a la -
adopcidn. (art. del 159 al 166 del cddigo civil Espafiol).-
(26).

(25) J. MARIA MANRESA Y NAVARRO, ob. cit. pdgs. de 42 y 54.

(26) J. MARIA MANRESA Y NAVARRO, ob. cit, pdgs. de 51 a 53.
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2.4 DERECHO PORTUGUES,

La legislacidn de Portugal tiene gran similitud a la espafio-
la, notdndose solamente caracteristicas especiales en cuanto
al derecho de usufructo de log bienes de los menores que a -
continvacién senalo,

En efecto, a través de las respectivas disposiciones del €6~
digo, se excluye del usufructo a los padres extramatrimonia-
les o ilegitimos; exceptia en cuanto a las cargas del usu---
fructo legal, la de prestar causiédn, la de alimentar y edu--
car al hijo, la de pagar intereses de deudas y capitales que
pesen sobre los bienes usufructuados, la de los gastos de en
fermedad y la de los gastos funerarios.

Istas obligaciones se consignan como derivadas de la relaci-
6n filial y no como consecuencia del usufructo de los bienes
del menor no emancipado, la cual se hace derivar del ejerci=
cio de la patria potestad., ( arts., 144, 145, 146, 147, 148,~
del cddigo portugues en materia civil).

Segin el articulo 166 del cédigo civil de portugal, el usu--
fructo legal sdlo corresponde a los padres legitimos, exclu-
yendose de este derecho, cuande se trata de bienes de hijos-
ilegitimos.

En el cddigo portugques se sigue un sistema muy andlogo al Es
pafiol y se amplia la doctrina de los peculios en relacién --
con los bienes que se excluyen de la administracidén de los -
padres. En cuanto a los bienes que puedan administrar y que-
recibe el padre por titulo sucesorio a favor del hijo, debe-
rd garantizar su manejo mediante causidn si son muebles, de-
biendo, si no la presta, depositarlos.

En este cddigo también se adopta una medida de proteccidn a-
‘los menores en relacidn con la administracién de sus bienes-
que se digna de encomio y reconocimiento, al obligar a los -
padres a rendir cuentas cada cuatro afios ante el tribunal -~
competente y entregar todos los bienes administrados al ter-
minar la administracidn, observandose para este caso, todas-
las reglas comunes para los administradores. (arts. 152, 154
del cddigo civil de portugal ).



2,5 DERECHO SUIZO

Por su parte el Cédigo Civil Suizo, concede de modo general-
al padre o madre que ejervcen la padria potestad, al usufruc
to de los bienes del hijo hasta la mayoria de edad de éste -
a menos que por su culpa quedasen privados del ejercicio del
derecho de la patria potestad. Esta reqla, se confirma el es
tablecer la excepcidn consistente de en no extender el dere-
cho del usufructo paterno a las libertades hechas al hijo --
con la condicidn de que su importe sea colocado a interés, o
de que el padre o la madre no disponga de ellas.

Las disposiciones del Cddigo Civil Suizo se apartardn de un-
sistema enumerativo respecto de las cargas del lusufructo --
que siguen otros cuerpos legales como el Francés y la mayo--
ria de los latincamericancs, limitandose a consignar el em--
pleo principal que debe darse alos productos y Su sujecidn -
a las cargas familiares.

En esta legislacidn suiza no se contempla una regulacidn res
pecto de las garantias ni de las facultades, ni de los dere-
chos del usufructuario y es por ello estos conceptos quedan,
como todo el ejeercicio de la patria potestad, sometidos a -
la accidn de los tribunales de tutelas.

En cuanto a su administracidn, se sigue el principio de quie
nes ejercen la patria potesta, deberan administrar los bie--
nes de los sometidos a ella; de igual manera, se sigue el --
principio, como hemos asentado, que se otorga a ambos cdényu-
ges el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos matri
moniales, si bien consiga que la opinidn del padre es la -~
que decide y prevalece.

Este Cddigo Suizo, no se exige que se rindan cuentas ni se -
impone la obligaicdn de prestar fianza para garantizar el ma
nejo de administracidn, pero no debemos olvidar que es carac
teristivo en este derecho, la facultad ilimitada que se otor
ga a las autoridades tutelares para intervenir, cuando el pa
dre y la madre facultan a sus deberes,
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Segin el sistema de esta legislacidn, los padres no pueden -
ser privados de sus derechos sobre los bienes de los hijos -
mds que el derecho de la perdida de la patria potestad, pero
si podrian perder el derecho de la administracidn de los bie
nes de sus hijos menores cuando asi lo consideren las autori
dades tutelares, nombrandoseles un curador en su caso.

Cuando terina la administracidén de los bienes, éstos deberdn
ser devueltos bajo cuenta detallada al hijo ya mayor o al tu
tor en su caso, y el padre y a la madre son responsables de-
esta restitucidén, ( arts. 290, 291, 297, 298, 299 y 300 del-
Cdédigo Civil Suizo).

2.6 DERECHO ALEMAN.

Asi vemos que en el Cddigo Civil Aleman, se requlan escrupu- .
losamente el lusufructo y sus consecuencias juridicas, advir
tiendose en este cuerpo legislativo el principio general, de
que el padre, en virtud de la patria potestad, tiene el usu-
fructo de los bienes del hijo, considerandose como bienes-1li
bres de éste, las cosas esclusivamente destinadas al uso per
sonal del hijo, especialmente los vestidos, objeto e instru-
mentos de trabajo.

Continuando con el andlisis de la legislacién Alemana, nos -
encontramfos que si el padre hace uso de esta atribucidn, de
be reenvolsar el valor de las cosas al finalazar el usufruc-
to. En este cdédigo se sigue el sistema de mencionar las car-
gas del usufructo y en tal sentido se dispone que los gastos
de oficio sostenidos en el interés del hijo, deben aportarse
los bienes libres, los gastos de defensa del mismo en proce-
dfimiento criminal salvo las obligaciones del hijo de reen-
volsar en caso que fuera condenado, son cargo del usufructo.

De igual menera, en el Cédigo Civil Alemdn, se consigna el -
derecho del usufructo sobre los bienes del hijo ro es trans-
ferible, iqual que los derechos que le pertenecen al padre -
respecto del producto del ejercicio de una profesidn lucrati
va ejercida por el hijo.
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El usufructo conserniente a la patria potestad termina cuan-
do el hijo cumple la mayoria de edad o contrae matrimonio en
éste dltimo caso, continda cuando el matrimonio se celebra -
sin la autorizacidn del padre siempre y cuando ésta sea nese
saria, El padre puede renunciar al usufructo ante el tribu-
nal de tutelas y la renuncia debe constar en forma auténtica
( arts., 160, 163, 164 y al 1662 inclusive al 1707 del cddigo
civil ).

El Cédigo Civil Alemdn obliga a los padres que ejerzan la pa
tria potestad y deseen contraer nuevas nupcias al presentar-
un estado.pormeronizado, de los bienes, tanto de los que se-
liquiden como los que se tengan en divisidén con el hijo.{27)

Es muy de notar la tendencia plausible que muestran tanto el
Cédigo Civil Suizo como el Alemdn, asimilar en cierto modo,-
el ejercicio de la patria potestad con el de las tutela, sin
llegar a identificar una y otra institucidn.

El tribunal de tutelas es responsable de las garantias que -
pueden exigirse el ejercicio normal y el desenvolvimiento de
la administracidn del patrimonio de los hijos por parte de -
los padres o de quienes ejercen la patria potestad.

2.7 DERECHO ITALIANO,

Refiriéndome al mismo tema pero relacionado con los precep--
tos del Cdédigo Italiano, preciso recordar, tal como lo expre
sa Francesco Ricci; que el derecho del padre sobre el patri-
monio de los hijos comprende dos facetras, una referida a la
administracién y la otra al usufructo.

Por lo que hace a la ADMINISTRACION, en el derecho Italiano_
se establecen dos diferencias para el ejercicio de esta po--
testad o facultad y son: PRIMERA.- Aquella disposicidn que~-~
nos indica que no se necesita autorizacidn alguna para ejer-
citarla; SEGUNDA.~ Que los actos de disposicidén en los que -
debe pedir autorizacidn judicial para su ejercicio,

(27) ENNECERUS, ob. cit. pag. 75.
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Dentro de la primera diferencia tenemos la percepcidn de fru-
tos, mejoramiento de bienes y la conservacidn de éstos y den-
tro de la segunda la ejecucidén de actos que no pueden aplazar
se por el riesgo de perder la vida o una parte considerable o
todo el patrimonio del menor.

Por lo que respecta a la extincidn del derecho de administra-
cidn dsta se da cuando el menor de edad resulta emancipado o
por una mala administracidn del padre o de la madre respecto-
de los bienes del hijo.

USUFRUCTO LEGAL.- Francesco Ricci nos dice: "El derecho del -
usufructo legal es aquel medio dado al padre para proveer el-
ejercicio de la patria potestad, es decir, el mejoramiento, -
proteccidn y educacién del hijo. (28)

El usufructo legal es inalienable e inembargable, ya que la -
patria potestad es irrenunciable de tal manera que las obliga
ciones del padre son las siguientes:

Hacer inventario de los bienes muebles y describir los inmue-
bles, administrarlos y conservarlos tanto materialmente como-
en su forma y repararlos cuando sea necesario.

En este caso, al padre se le disponen el otorgar caugién le--
gal, ya que se considera gue el carifio que lo liga.al hijo es
lamejor garantia de que no abusard en perjuicio de éste.

TERMINACION DEL USUFRUCTO,- Son dos las formas de terminar el
usufructo legal: Absoluta y Relativa.

FORMA ABSOLUTA,- Por la muerter del hijo; por la mayoria de -
edad del hijo; por emancipacién expresa o tdcita del hijo; -~
por abuso de la patria potestad; por la muerte de ambos padre
por la ausencia declarada de ambos padres; por condena penal-
de ambos padres que apliquen la pérdida del poder patérnal, -
por contraer el padre o la madre nuevo matrimonio.

FORMA RELATIVA.- Por la ausencia declarada del padre; por con
dena penal del padre y porque al padre se le ha privado del -
usufructo.

(28) FRANCESCO RICCI, Diritto Civile, Tomo III, Pdg.166
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2.8 LEGISLACIONES AMERICANAS

Entre los Cddigos Americanos encontramos dos sistemas: Uno --
casuistico y minucioso que por lo mismo estd expuesto a omi--
siones y deficiencias, y otro, genérico y amplio, que preten-
de abarcar todos los supuestos juridicos posibles y que tampo
co lo logra,

Dentro del primer sistema se encuentra comprendidos el Argen-
tino y el regulado por nuestro Cédigo Civil para el Distrito-
Federal en materia Comin y para toda la Repiblica en Materia-
Federal.

En efecto, el cddigo Civil Argentino reune en su contexto es-
tas peculiaridades ya que mediante los articulos 297, 298, --
322 y 331 se ha establecido " que los padres no pueden enaje-
nar sin autorizacidn del Juez del domicilio, los bienes inmue
bles de los hijos ni disponer de las rentas, ni constituir de
rechos d la misma clase que pertenescan a las hijas, sobre --
los bienes decretos, ni comprar por si, ni por intérposita --
persona, bienes muebles ni inmuebles de los hijos, ni consti-
tuir en cesionarios de créditos, derechos y acciones, contra-
sus hijos menores ni hacer transacciones sobre la herencia ma
terna, ni sobre otros donde existen coherederos o colegatario
ni obligar a los hijos en favor de terceros.

Tampoco los padres podrdn enajenar los ganados que forman par
te de establecimientos rurales pertenecientes a los hijos sal
vo aquellos que es permitido enajenar a los usufructos de re-
bafios. (29)

Los Cédigos de Chile (arts, 255, 256) de Colombia (arts. 303,
304) y los de Venezuela {arts. 289 y 290 ) sin pertenecer al-
sistema causistico, tampoco las caracteristicas del sistema -
genérico porque ya limitan la prohibicidn, en cuanto afecta -
a los cargos y derechos reales a la hlpoteca, dejando en con-
secuencia, la posibilidad de establecer gravdmenes tan lmpor-
tantes o mds, respecto de los cuales no se otorga protecc10n—
a los hijos menores. (30)

'(29) H. LA PAILLE, ob. cit., pdgs. 431 a 438 incl. LOS CODI_
GOS DE CHILE,

(30) ENRIQUE ROSSEL SAAVEDRA (Prof. de Derecho Civil Univ., -
Chile )
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Aunque con reglamentacidn no lo suficiente comprensiva, el Cé
digo del Brasil puede clasificarse dentro del sistema genéri-
co. Asi lo deducimos del texto de su articulo 386, que lite--
ralmente contiene lo siguiente:" no pueden los padres enaje--
nar ni gravar con cargas reales los bienes inmuebles de los -
hijos, ni contraer en nombre de ellos, obligaciones que trang
pasen los limites de la simple administracion, excepto por --
circunstancias evidentes de utilidad o necesidad y previa au-
torizacidén del Juez competente,

Por su parte, el cddigo de Perl contiene formas mds modernas-
de expresién y relne las caracteristicas del sistema genérico
Mediante el articulo 413 de este ordenamiento, se establecié-
que los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los
hijos, ni contraer obligaciones que excedan de la administra-
cidn, salvo justificadas conocidas y autorizadas por el Juez®
(31)

Nuestra legislacidn, igual que la argentina, contiene su sis-
tema minucioso y cuasuistico, tan es asi que en su articulo -
936, se consigna que quienes ejercen la patria potestad no -
pueden enajenar ni gravar de ninguin modo los bienes inmuehles
Y los muebles y los objetos preciosos que corrgsponden al hi-
jo, sino por causa de absoluta necesidad o evidente beneficio
Yy previa la autorizacidn del Juez competente. Asi mismo, por-
causa de dicha legislacién tampoco se permite celebrar contra
tos de arrendamiento por mds de cinco afios, ni recibir la ren
ta anticipada por mds de dos afios, nl vender valores comercia
les, industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y gana
dos por menor del que se cotice en plazo al dia de la venta -
hacer donacidén de los bienes de los hijos o remisidn volunta-
riq de los derechos de estos, ni dar fianza en su representa-
cidn.

Através del articulo 437, se adoptardn medidas de garantia y-
proteccidn al hijo, las que consisten en encomendar al Juez -
cuando concede licencia para enajenar los bienes de aquel, a-
los padres que ejercen la patria potestad, a fin de que el e-
fectivo de la venta se dedique al objeto al que estaba desti-
nada y el resto se invierta en la adquisicidén de un inmueble_
o se hipoteque en favor del menor.

(31) COBIGO CIVIL DE PERU, J. MONTENEGRO ED. CIT.
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La garantia es insuficiente porque se reduce a los casos de -
venta u otra enajenacién y no se contempla el destino de las-
cantidades que se obtengan mediante gravadmenes, impuestos so-
bre los bienes de los hijos menores, y tampoco estimamos cer-
tera la medida de que el importe de la enajenacidn se invier-
ta necesariamente en inmuebles e hipotecas ya que en la actua
lidad hay inversiones mds faciels y seguras que el prudente -
arbritrio judicial puede garantizar sobradamente.

Reconociendo que nuestros legisladores se esforzardn por con-
sequir o lograr una enumeragidn detallada que comprendiera to
dos los actos y contratos que es preciso regular para prote-
ger los intereses de los menores mediante la autorizacidn ju-
dicial, nos inclinamos por una formula mds genérica y amplia-
que puede comprender todos los supuestos que son imposibles -
de albergar en una casuistica expuesta a omisiones y deficien
cias.

Todas estas legislaciones Americanas, establecen el principio
de que las personas que ejerceitan la patria potestad, son la
que tienen el derecho y obligacién de administrar los bienes-
de los menores sometidos a ella, excluyendo los bienes que --
procedan de herencia, legado o donacién, cuando el testador--
o donante haya impuesto la condicjén de que no sean adminis--
trados por quien ejerza la patria potestad.
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CAPITULO TERCERO

" BIENES DE LOS QUE PUEDE DISPONER
EL MENOR DE EDAD "

3.1 CLASIFICACION DE LOS BIENES DEL MENOR

Una vez que se ha contemplado someramente la situacidn que en
el antiglo Derecho Komano tenia el hijo respecto del poder --
que ejrcia circunstancialmente sobre algunos bienes, entrare-
mos al estudio de los diferentes bienes que pertenecen al me-
nor dentro del derecho moderno,

Dos clases de derechos concede la ley al padre o ascendiente-
que ejerce la patria potestad sobre los bienes de los hijos,-
o descendientes sujetos a ella, el derecho de administracién-
y el derecho de usufructo. Conforme al primer derecho, admi--
nistra los bienes de los hijos sin mds limitaciones que las -
que fijasn las leyes. Conforme al segundo, la patria potesta
de derecho a la copropiedad de dichos bienes, cuando mediante
el usufructo se beneficia, quien ejerce ese derecho.

En nuestro derecho, los que ejercen la patria potestad son le
gitimos representantes de los que estdn bajo de ella y tienen
la administracidn legal de los bienes que les pertenecen; aho
ra bien, cuando la patria potestad se ejerce a la vez por el-
padre y por la madre, o por el abuelo y la abuela, o por los

adoptantes, el administrador serd nombrado por mutuo acuerdo..

Por otra parte, la persona que ejerce la patria potestad, re-
presentard también a los hijos en juicio, pero no podrd cele-
brar ningin arreglo para determinarlo, si no es con el con---
sentimiento expreso de su consorte y con la autorizacidn judi
cial, cuando la ley lo requiera expresamente., Por los expresa
dos derechos no se ejercen por igual sobre los bienes de los-
hijos sujetos al poder paterno , de aqui la necesidad de ha--
cer una clasificacidn.
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Empezaremos por decir, que el articulo 428 del Cédigo Civil -
expone: "Los bienes del hijo mientras esté en la patria potes
tad, se dividen en dos clases:

I,- Bienes que adquiera por su trabajo,
I1.- Bienes que adquiera por cualquier otro titulo".

BIENES ADQUIRIDOS POR EL TRABAJO DEL MENOR DE EDAD

El articulo 429 del Cddigo Civil plantea como regla general -
que: "Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad-
administracidén y usufructo al hijo".

Lo anterior resulta natural, si la ley dispone autoritariamen
te que los bienes que adquiera el hijo mediante su trabajo -
le pertenezcan en el mds amplio sentido de la propiedad, o -
sea que tenga sobre ellos el uso, goce y el disfrute,

Es aceptado por la mayoria de las legislaciones, que el hijo-
tenga la administracidn de los bienes que ha adquirido por su
trabajo.

Ahora bien, la ley le concede al hijo esta administracidn por
que supone que si fue capaz de adquirir los bienes, con mayor
razdn debe serlo para administrarlos, Sin embargo, no es posi
ble considerar que el menor de edad tenga la experiencia su-
ficiente para conducirse al iqual que un mayor, debido a esto
la ley le concede facultades sujetas a determinadas restric--
ciones.

El articulo 435 del Cddigo Civil establece: "Cuando por la --
ley o por la voluntad del padre el hijo tenga la administra--
cidn de los bienes, se le considerard respecto de la adminis-
tracidn como emancipado, con la restriccidn que establece la
ley para enajenayr, gravar o hipotecar bienes raices",
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Complementando lo anterior, el articulo 643 del mismo ordena-
miento leqgal nos dice: "El emancipado tiene la libre adminis-

tracion de sus bienes, pero siempre necesita durante su me--
nor de edsd:

I.- De la autorizacidn judicial para la enajenacién, gravd--
men o hipoteca de bienes raices;

I1.- De un tutor para negocios judiciales.

BIENES QUE ADQUIERE POR CUALQUIER OTRO TITULO

El articulo 430 del Cédigo Civil, dispone que: "En los bienes
de la sequnda clase, la propiedad y la mitad del usufructo --

pertenecen al hijo; la administracidn y la otra mitad del usu.

fructo corresponden a las personas que ejercen la patria po--
testad. Sin embargo, si los hijos adgquieren bienes por heren-~
cia, legado o donacidn y el testador o donante ha dispuesto -
que el susufructo pertenezca al hijo o que se destine a un-
fin determinado, se estard a lo dispuesto".

Dentro de la clasificacidn que la ley hace al decir gue los -
bienes "adquiridos por cualquier otro titulo", obviamente que
se esta hablando de otra fuente que no es el trabajo del me--
nor, y en los cuales éste no ha tenido una intervencidn direc
ta para su obtencidn. '

Dentro del campo de estos bienes se puede seflalar aquellos -
que adquiere el hijo, ademds de la donacidn, legade o heren--
cia, los que adquiere en rifas, sorteos y otra clase de even-
tos de azar,

El articulo anterior se encontrara a lo dispuesto conforme a
los articulos 431, 432 y 433.
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Articulo 431: “Los padres pueden renunciar su derecho a la mi
tad del usufructo, haciendo constar su renuncia por escrito=
o de cualguier otro modo que no deje lugar a duda“.

Articulo 432: "La renuncia del usufructo hecha en favor del -
hijo se considera como donacidén".

Los padres pueden en cualguier momento renunciar a su derecho
a la mitad del usufructo, y esta renuncia sélo puede hacerse-
a favor del hijo y se considera como donacidn.

Articulo 433: "Los réditos y rentas gue se hayan vencido an--
tes de que los padres, abuelos o adoptantes entren en pose---
sidn de los bienes cuya propledad correponda al hijo, pertene
cen a éste, y enningin caso serdn frutos de que deba gozar la
persona que ejerza la patria potestad".

Los réditos y rentas vencidas antes de que entren en posesién
de los bienes del hijo quienes ejerzdn la patria potestad;.--
corresponden al primero.

Dentro de toda esta clase de bienes, es muy explicable el mo-
tivo que tuvo el legislador al restringir la capacidad de - -
ejercicio para los menores respecto a los bienes adquiridos-
“por cualquier otro titulo", toda vez que su inexperiencia -
pueda comprometer su patrimonio; es por esdo que nuestra le--
gislacidn preveé la importancia de esa proteccidn consistente
en la autorizacidén judicial y en la asistencia de una persona
mayor que aconseje al menor, protegiéndolo de los abusos de-
que pueda ser objeto por parte de terceros. Con la proteccidn
del menor, se protege asimismo a los terceros que tienen rela
cidén con aquellos, y al establecer nuestra ley la autoriza---
‘cién judicial, asi como la representacidén del padre o tutor -
no se pueda invocar como fuente de nulidad, el hecho de que -
haya existido dolo o mala fe.
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Existe una restricecidn para los que ejercen la patria potes--
tad, que es el de gravar o enajenar los bienes inmuebles y -
los muebles, que corresponden al hijo, si no es por una causa
de absoluta necesidad o de evidente beneficio, siempre con --
previa autorizacidn judicial. Asimismo, no podrdn rentar los-
inmuebles por mds de cinco afios, ni recibir anticipados por -
mds de dos afios. El Juez, al conceder licencia para que se e-
najenen o se grave algin bien, tomard las medidas necesarias
para asequrar que el producto de aquél acto, se destine al ob
jeto para lo que se hubo destinado.

El usufructo se extingue para las personas que ejercen la pa-
tria potestad por los siguientes motivos: Por la emancipacidn
derivada del matrimonio o la mayor de edad de los hijos; por-
la pérdida de la patria potestad; y por renuncia.

Cuando las personas que ejerzan la patria potestad tengan in-
tereses opuestos a los de los hijos, éstos serdn representa--
dos por un tutor que lo nombrard el Juez correspondiente; es-
ta misma autoridad, en todo tiempo tomard las medidas corres-
pondientes para evitar que, por mala administracidn, los bie
nes del hijo se derochen o se disminuyan. Estas medidas se to
mardn a instancia de las personas interesadas; del menor cuan
do hubiera cumplido catorce afios, o del Ministerio Piblico en
todo caso.

3,2 LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES

Dentro de la institucidn de la patria potestad, existe el - -
principio, generalmente aceptado por la mayoria de las legis-
laciones que sefiala que la administracidn de los bienes del -
menor de edad recae en aguellos gque ejercen la patria potes--
tad al efecto, el articulo 425 del Cdédigo Civil vigente nos -
dice: "Los que ejercen la patria potestad son legitimos repre
sentantes de los que estdn bajo de ella y tienen la adminis--
tracidén legal de los bienes que les pertenecen, conforme a -
las prescripciones de este cddigo".
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En primer lugar notamos erl derecho de representacidn en cuanp
to a la persona del menor, y en segundo término, la adminis--
tracidn general de los mismos que se otorga a los ascendien--
tes,

Ahora hien, en el moderno tratamiento del problema que puede-
presentar la patria potestad sobre los diferentes bienes del
menor, se presentan dos aspectos principales: La administra--
cidn y el usufructo; uno y otro derecho corresponde con igual
amplitud a los padres como a sus tutores,

Uno de los principales fundamentos sobre los cuales reposa la
institucidén de la patria potestad, consiste en la incapacidad
de ejercicio del menor de edad para poder ejercer ..sa derecho
sobre sus propios intereses como de sus obligaciones.

Tal es el motivo pcr el cual se les prohibe comparecer en jui
cio o contar sin el expreso consentimiento del padre o ascen-
diente que ejerzd la patria potestad, quien por otra parte no
podria cumplir los deberes u obligaciones que la ley le impo-
ne respecto de los bienes de los hijos, si les fuera permiti-
do a éstos, litigar y disponer libremente de su patrimonio; -
la razdn nos la dd4 el articulo 427 de nuestro ordenamiento le
gal al afirmar: "La persona que ejerzd la patria potestad re-
presentard tamhién a los hijos en juicio; pero no podrd cele-
brar ningin arreglo para terminarlo si no es con el consenti-
miento expreso de su consorte y con la autorizacidn judicial-
cuando la ley lo requiera expresamente".

Como ya dijimos anteriormente, la patria potestad tiene por -
objeto la integracidn de la capacidad juridica del hijo, inha
bil por su ignorancia y por su inexperiencia para gobernarse-
asi mismo y administrar sus bienes, motivo por el cual no pue
de comparecer en juicio ni celebrar contrato alguno, de tal -
manera que el que ejerce la patria potestad es el legitimo re
presentante y administrador de los bienes que pertenecen al -
tncapaz.
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En virtud del poder de representacidn, el padre celebrard en-
nombre y por cuenta del hijo, todos los negocios que intere--
sen a éste y tienen el deber de aceptar las donaciones hechas
a aquél, asi como las herencias, pero en este caso,.siempre -
lo que el hijo le es dado a pedimento del mismo o de un ascen
dente, la autoridad intervendrd y autorizard tal donacién a -
favor del menor.

3.3 EL DERECHO DE USUFRUCTO

A los padres que ejercen la patria potestad, el Cdédigo Civil-
les concede el usufructo legal sobre los bienes de los hijos;
este derecho esta reconocido incluso en la mayoria de las le-
gislaciones extranjeras.

En los primeros tiempos del Derecho Romano, cuando la persona
del padre absorbia la del hijo no podia hablarse del usufruc-
to legal, pero cuando empezé a dibujarse la distincidn de am-
bas personalidades padre e hijo, y se admitierdn los peculios
fue establecido el usufructo legal de los padres.

"En el derecho romano el usufructo sobre la "bona adventicia!
tenia la particularidad de que el padre se le dispensaba de
prestar fianza, asi como de regir cuentas, aunque se le prohi
ba vender estos bienes o hipotecarlos. Este peculio tenia - -
fuentes muy diversas como consecuencia, los derechos del usug
to sobre dichos bienes cuando emancipaba al hijo". (32)

En el Derecho Mexicano y tal y como se ha sefialado anterior--
mente los bienes de los hijos sujetos a patria potestad se di
viden en dos clases:

a) Los bienes que se adquiere por su trabajo.

b) Los bienes que se adquiere por cualquier otro titulo.

132) RICARDO COUTOQ, Obra citada, pdg. 167
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Como ya se tratd anteriormente, los bienes que el menor adqui
re por su trabajo le pertenecen en propiedad, en administra--
cidén y en usufructo al mismo.

Respecto de los blenes que adquiere por cualquier otro titulo
la mitad del usufructo sera para aquellos que ejercen la pa--
tria potestad, y pueden renunciar a ella simpre en favor del
hijo, teniendo que hacerlo por escrito.

Ahora bien, respecto al usufructo de los bienes concedidos a
quienes ejerzdn la patria potestad, trae aparejado para el -
usufructuario la obligacidén contenida en el Capitulo II, del
Titulo Sexto, osea, la obligacidén alimentaria que siempre es
reciproca, operandose una modalidad al respecto, la cual con-
signa el articulo 319 que dice: "En los casos en gque los que
ejerzdn la patria potestad gocen de la mitad del usufructo de
los bienes del hijo, el importe de los alimentos se deducird-
de dicha mitad, y si ésta no alcanza a cubrirlos, el exceso -
serd de cuenta de los que ejerzdn la patria potestad",

Ademds de esta obligacidn que le nace al usufructuario de los
bienes del menor, el Cédigo Civil expresamente dice en su ar-
ticulo 1006, "Que el usufructuario, antes de entrar en el go-
ce de los bienes, estd obligado:

I. A formar a sus expensas, con citacién del duefio, un in--
ventario de todos ellos, haciendo tasar los muebles y --
constar el estado en que se hallen los inmuebles;

II. A dar la correspondiente fianza de que disfrutard de las
cosas con moderacidén y las restituird al propietario con
sus accesiones, al extinguirse el usufructo, no empeora-
das ni deterioradas por su negligencia, salvo lo dispues
to en el articulo 434", A esta dltima fraccidn debe a-
gradecerse que se otorgarda fianza:
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a) Cuando el que ejerzd la patria potestad haya sido de-
clarado en quiebra o esté concursado;

b) Cuando contraiga ulteriores nupcias;

c) Cuando su administracién sea notoriamente ruinosa pa-
ra los hijos.

El derecho de usufructuar los bienes del menor por parte de-
quien ejerce la patria potestad, se extingue por tres motivos

a) Por la emancipacidn o mayoria de edad de los hijos;

b) Por la pérdida de la patria potestad (se alude légicamen-
te a una pérdida condenatoria); y

c) Por renuncia.
Tal y como lo sefiala el articulo 438 del Cddigo Civil.

Pues bien, tratdndose de los bienes de la segunda clase, o --
sea, de aquellos que el menor ha obtenido por cualquier otro-
tiutlo que no sea su trabajo, ya mencionamos que la ley clara
mente hace referencia que la propiedad y la mitad del usufruc
to pertenecen al hijo; la administracién y el otro cincuenta-
por ciento del usufructo corresponde a la persona que ejerzd-
la patria potestad. Este goce es lo que se llama usufructo le
gal, mismo que tiene su origen sin duda alguna, en.el derecho
consuetudinario, porque se acostumbra, que al morir uno de --
los cényuges, el cdényuge supérstite obviamente le quedaba el
ejercicio de la patria potestad, prescribiendo en su propio -
derecho las rentas de los bienes que sus hijos menores tenian
de la sucesién del precidido, en recompensa de la educacidn -
que daba a sus hijos, A este goce se guarda el tinte simple -
de "derecho comin", o sea, el usufructo legal que le corres--
ponde al padre durante la menor de edad del hijo. Ahora bien,
si este derecho de goce a favor de los padres se estima como-
una verdadera recompensa por la educacidén, no es una gracia -
por la que tenga que recibir reciprocidad, sino que es un de-
ber del padre y de la madre a quienes les nace tal, por el --
simple hecho de haber dado la vida. Sin embargo, respecto al-
cuestionamiento de que si puede o no el padre pedirle una re-
compensa al hijo por haberlo educado, el autor Proudhon men--
ciona que: la idea de recompensarlo estd en oposicidn con 1la
esencia misma del derecho de educacién, ya que en el antigiio-
Derecho Romano, la guarda era efecto inmoderado de la potes--
tad paternal.
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Al respecto de aceptar como recompensa ese derecho de goce -~
que lo constituye el usufructo a favor del padre de los bie-~
nes del menor, Proudhon critica la imgaen de asalariado que -
se leda al padre, y concluye diciendo que el usufructo legal-~
que tiene al padre frente a los bienes del hijo, por esa mis-
ma relacidn de autoridad, e incluso, porgue seria contrario a
la moral presentar al padre o a la madre frente al hijo como-
sostenido una relacidn de simple agente de negocios, o repre
sentante econdmico como en una burda relacidn patronal., (33)

Cuando todos los autores reproducen o atienden en una u otra-
forma estas objeciones, la verdad es que el padre siempre re-
sulta responsable de la administracidn de los bienes de sus-
hijos menores, ain cuando no posea el usufructo, y ello, por-
un reflejo de la propia naturaleza de la relacidn.

En sintesis podemos decir que el usufructo legal es una recom
pensa inherente al ejercicio de la patria potestad, por ende,
se debe considerar como un derecho pecuniario, mds que como -
un derecho moral o de gratitud, nacido aquél de los bienes de
los hijos menores que los adquieren por legado, herencia, do-

nacidn, o por cualquier otro mévil que no sea el propio traba
jo.

Los precedentes histdricos del usufructo legal se encuentran-
en la legislacidén justiniana, precisamente cuando désta habla-
del usufructo otorgado al "pater familias" sobre la "bona ad-
venticia" del filius, y debe decirse que el derecho en cues~-
tidn siempre se considerd como atributo estrictamente patrimo
nail de la patria potestad.

La regla general es que a los padres o a los que ejerzdn la -
patria potestad fuera de aquellos, se les atribuye un derecho
real de usufructo sobre los bienes que adquiere el menor por-

cualquier otro titulo que no sea el trabajo que este mismo ad
quierd.

+{33) PROUDHON, tratado de los Derechos de Usufructo, Tomo I.
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En el derecho moderno se ha buscado otrogarle al padre oa -
quien ejerzd la patria potestad una compensacidn, por los cui
dados y gastos que pesan sobre él, por la manutencidn de los-
hijos, y el usufructo viene a ser el medio de asegurar el cum
plimiento de dichos deberes paternales. Es de hacerse notar -
que esta figura usufructo ha conservado las limitaciones obje
tivas que tenfia en la antigliedad, pues entre otras, no se o-
torgaba sobre todos los bienes del hijo sino solamente sobre-
los que éste adquiria por donacién, sucesidn hereditaria o -
por cualquier otro medio lucrativo que no fuese su trabajo.

En la actualidad, el derecho de usufructo sobre los bienes de
los menores corresponde a quien ejerza la patria potestad, --
transfiriéndose el mosmo al cényuge supérstite si alguno de -
los padres muere,

Y como el atributo inherente al poder familiar, es insepara--'
ble de éste, es inalienable porque no puede cederse ni siquie
ra su ejercicio; no es hipotecable, ni puede ser objeto de e-
jecucidn por parte de los acreedores del padre usufructuario-
Todas estas cardcteristicas del contenido de goce de aquél, -
lo cual hace a éste usufructo legal, diferente al ordinario,

El articulo 980 del Cddigo Civil, nos dice acerca del usufrug
to ordinario, lo siguiente: "El usufructo es el derecho real-
y temporal de disfrutar los bienes ajenos". Bien sabido es -
que la propiedad, la nuda propiedad, comprende los. derechos -
de usar, gozar y disfrutar de la cosa, olo que es lo mismo de
servirse de ella cuantas veces fuere necesario o de cederle -
a abandonarla; pero en el usufructo, como es natural desmem--
bramiento de la propiedad, se comprenden tan solo los dere---
chos de usar y disfrutar de la cosa, sin aquella disposicién-
ilimitada sobre la misma.

Cuando el Cddigo dice "disfrutar", debemos entender que en --
ese disfrute estdn comprendidos a la vez, el derecho de ser--
virse de la cosa y el de percibir sus frutos y rendimientos.
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De la misma definicidn que hace nuestro Cddigo del usufructo-
se infiere que como derecho real, impone al usufructuario, la
de servirse de la cosa conforme al uso para la que estd desti
nada, ya por naturaleza o ya por la voluntad del propietario;
es decir, el titular de este derecho no puede alterar la for-
ma o substancia de la cosa usufructuada.

La diferencia entre el usufructo ordinario y el legal estriba
en el contenldo de goce. En efecto, mientras que en el usu---
fructo comin u ordinario gravitan sobre el usufructuario los-
cargos que la ley establece, en el usufructo legal, ademds de
los cargos normales, siempre se agregan los gastos de manuten
cién y educacidn del hijo, ya que éstos son los objetivos pre
ferentes del usufructo legal. Y como contrapartida, en esta--
clase de usufructo se exime al padre de la obligacidn de pres
tar fianza por el disfrute de la cosa, porgue aquella fianza-
seria incompartible con la dignidad del padre y con la rela--
cidn de subordinar lo que existe entre padre e hijo.

Al analizar el articulo 430 del propio ordenamiento vemos que
éste, al decir "En los bienes de la segunda clase, la propie-
dad y la mitad del usufructo pertenecen al hijo; la adminis--
tracidén y la otra mitad del usufructo corresponden a las per-
sonas que ejercen la patria potestad...", se puede advertir -
que el usufructo que se otroga al ascendiente, no tiene los -
caracteres del usufructo oxdinario o comin, el que si consti-
tuye un verdadero desmembramiento de la propiedad, mientras -
que aquél, constltuye un atributo inherente a la patria poteg
tad, que como ésta, se halla fuera del comercio y no pueda e-
naJenarse, y es sdlo un derecho dtil que no otorga al ascen--
diente mds que la facultad de percibir la mitad de los frutos
de los bienes que administren.

Por su parte el articulo 431 nos dice: "Los padres pueden re-
nunciar su derecho a la mitad del usufructo, haciendo constar
su renuncia por escrito o de cualquier otrc modo que no deje-
lugar a duda". A fin de tener la idea completa, el articulo -
432 dice: "La renuncia del usufructo hecha en favor del hijé-
serqonsidera:comd.donacidn",
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Segin lo expuesto, el padre tiene facultad de ceder a favor -
de sus hijos la mitad del usufructo que le otorga la ley, pe-
ro la renuncia redunda en provecho de los hijos en cuyo favor
la hace y en perjuicio de sus coherederos, para evitar todo ~
género de igualdad entre ellos, se estipulan que la renuncia-
se considerard como donacidén, a fin de que se incluya el im--
porte de los frutos que por ella hubiere percibido, en su ca-
so, la masa hereditaria del padre.

S5i existen frutos civiles antes de que los abuelos o adoptan-
te tomen posesidn de los bienes cuya propiedad pertenecen al-
menor, aquellos frutos siempre pertenecerdn a éste, y en nin-
guin caso lo gozardn quienes ejerzan la patria potestad. Apo--
yandose lo anterior, el articulo 433 nos dice: "Los réditos y
rentas que se hayan vencido antes de que los padres, abuelos-
o adoptantes entran en posesidén de los bienes cuya propiedad-
corresponden al hijo, pertenecen a éste, y en ningin caso se-
ranfrutos de que deba gozar la persona que ejerzd la patria -
potestad".

Por lo que queda plenamente establecido que el usufructo se -
concede al padre como una retribucidn debida por los cuidados
y molestias que le causa la administracidn de los bienes de -
sus hijos, y por consiguiente la ley respecto a los frutos ob
tenido antes de que se haga cargo de tal administracidn, sino
que entonces forma parte del capital de aquellos.

El usufructo concedido por la ley al padre, sobre los bienes-
de sus hijos le impone, el deber de dar alimentos a déstos, co
mo ya lo mencionamos anteriormente lo exime de dar fianza por
que seria inferirle una injuria gratuita cuando la presuncidn
"juris tantum" (salvo prueba en contrario), de que adminis-~
trard con todo esmero los bienes de sus hijos. Debemos acla--
rar que la obligacidn de dar alimentos al hijo, impuesta por-
la ley con cargo al usufructo, es bastante diferente de aque-
lla regla general concretada en los articulos 303 y 304 del -
ordenamiento aque se hace referencia.,
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En efecto, en estos articulos se sefiala una reciprocidad de -
dar alimentos, es decir, tanto al padre para los hijos, como -
de éstos para con el padre; teniendo en cuenta la norma esta--
blecida en el articulo 311, que sehala: "Los alimentos han de-
ger proporcionados a la posibilidad del que debe darlos y a --
las necesidades de quien debe recibirlas.,.".

FORMAS DE TERMINAR EL USUFRUCTO LEGAL

Ahora nos toca analizar el fin del usufructo legal, al respec-
to el articulo 438 del Cédigo Civil que nos dice: "El derecho-
de usufructo concedido a las personas que ejercen la patria po
testad, se extingue:

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

I1. Por la pérdida de la patria potestad;

III. Por renuncia".

El usufructo, como ya se comentd anteriormente, es un derecho-
inherente a la patria potestad y por tanto se extingue por to-
dos aquellos modos como se pierde ésta; en consecuencia, al ar
ticulo transcrito debemos agregarle la condena judicial que im
ponga "la pérdida de la patria potestad".

Por lo que respecta al termino del usufructo por emancipacidén-
o mayoria de edad, el menor de edad sale de la padtria potes--
tad, disponiendo asi libremente de su persona y administrar --
sus bienes. El menor de edad que logra su emnaipacidn por el-
matrimonio, goza de una capacidad menos extensa que la que co-
rresponde a la persona mayor de edad (articulo 451 del Cddigo-
" Civil) El cual establece las restricciones del menor de edad -
incapacitado, referentes a los actos relativos a la disposi---
cién y gravemen de los bilenes muebles y a la capacidad proce--
sal, en el primer caso necesita autorizacidn judicial y en el-
segundo caso requiere de un tutor especial (articulo 643 C.C.)
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En la fraccidén segunda del articulo en cuestidn menciona que -
el usufructo legal termina por la pérdida de la patria potes--
tad y esta se pierde segtn el articulo 444 en los siguientes-
casos:

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pér
dida de ese derecho, o cuando es condenado dos o mas veces
por delitos graves.

II. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta 1 que dispone
el articulo 283,

I1I.Cuando por las costumbres deprevadas de los padres, malos-
tratamientos o abandono de sus deberes pudieran comprome--
terse la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos,-~
aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancidn de la --
penal, y

IV. Por la exposicidn que el padre o la madre hicieren de sus-
hijos, o porque los dejen abandonados por mds de seis me--
ses.

Mas adelante analizaremos cada una de las siguientes fraccio--
nes del articulo antes mencionado. .

En lo que corresponde a la terminacidn del usufructo legal en-

su dltima fraccidn nos dice que por renuncia, aqui se puéde”dur
dos casos, el primero que los padres pueden renunciar su dere-

cho a la mitad del usufructo, haciendolo constar por escrito y

en un sequndo caso cuando los padres ya no deseen hacerse cargo
de los bienes del menor.

3.4 LIMITACIONES DE LA ADMINISTRACION

Es indudable que toda administracidn lleva consigo la practica
de una serie de actos, tendientes unos a la conservacidén y - -
otros al acrecentamiento de lo administrado; para unos y para-
otros supone a veces la necesidad de realizar actos de disponer
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sicidn de mayor o menor envergadura, a veces con consecuencia-
judiciales; de aqui que la ley, siempre prevista, para que nun
ca quede desamparada la proteccidn del menor o incapacitado, -~
establece que en determinados actos que se vayan a realizar --
por el que ejercen la patria potestad o la tutela, se requiera
de la autoridad judicial,

Sequin lo establece el articulo 436, "Los que ejercen la patria
potestad no pueden enajenar ningin modo los bienes inmuebles y
los muebles preciosos que corresponden al hijo, sino por causa
de absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa, la au-
torizacidn del juez competente.. La idea fundamental que presi
de es que sin la previa autorizacién del juez de lo familiar -
ante quien deberd probarse la absoluta necesidad o evidente be
neficio para el menor, con la ejecucidn de esos actos; debien-
do cuidar que el producto de la venta se dedique al objeto pa-
ra el que se destind.

Continua dicha disposicién indicando que tampoco podrdn cele--
brar contratos de arrendamiento por mds de cinco afios, ni reci
bir la renta anticipada por mds de dos afios, vender valores co
merciales, industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y
ganados por menor valor del que se cotice en la plaza del dia-
de la venta; hacer donacidn de los bienes de los hijos o remi-
sién voluntaria de los derechos de éstos ni dar fianza en re--
presentacidn de los hijos",

Lo que resalta como verdad juridica es que, tnato el que ejer-
ce la patria potestad como aquel que desempefia el cargo de tu-
tor y por extensidn el de curador. tiene una serie de limita--
ciones en la propia administracidn.

El que haya sido elegido para ejercer la patria potestad repre
sentard en toda clase de juicios al menor, siempre con la auto
rizacién judicial cuando el caso lo requiera. En efecto los ~-
jueces, a instancia de las personas que bien pueden ser el me-
nor o el ministerio puiblico, deberdn tomar las medidas urgen--
tes o necesarias, a fin de impedir que por la mala administra-
- cidén del que ejerce la patria potestad, el acervo patrimonial-
del menor se disminuye o se dilapide. (articulo 643 fraccidn II)
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Precisamente en prevencidn de esa disminucidn o dilapacidn de-
los bienes del menor por parte del que ejerce la patria potes-
tad, la ley establece expresamente lmpedlmentos { que no son -~
otra cosa que limitaciones a la administracidn ), para gque se
graven o enajenen bienes al hijo, si no hay una causa que con-
tenga una necesidad urgente, o bien una causa que beneficie --
claramente el patrimonio del menor.

La titularidad de la patria potestad en la esfera patrimonial-
conlleva la representacidn legal de los bienes de los hijos vy
la facultad de disponer de sus bienes. ahara bien, la necesi--
dad de conservar el patrimonio de los hijos sometidos a la pa-
tria potestad requiere ciertas limitaciones legales para los -
actos de enajenacidn de los bienes que forman parte de ese pa-
trimonio.

Asi Manresa, al hablar de los actos que necesitaban autoriza-
cidn judicial, tratdndose de bienes inmuebles, decia que, ade-
mds de para su enajenacidn y para imponer sobre ellos algin --
gravamén, se necesitaria autorizacidn judicia] para todos los-
actos que tuviesen por objeto la extincidn de derechos reales-
sobre inmuebles, como son la cesidn, renuncia.

Concretamente, las limitaciones a la administracién se encuen-
tran en el articulo 920 del Cddigo de Procedimientos Civiles -
que dice: "Para la venta de los bienes inmuebles del hijo o de
los muebles prec1osos, requerirdn los que e]ercen la patria po
festad la autorizacidn judicial en los mismos termlnos que los
sefialados en el articulo 916,

Al respecto el articulo 916 indica que:; "Para decretar la ven-
ta de bienes se necesita que al pedirse se expresen el motivo-
de la enajenacida~ y el objeto a que debe aplicarse la suma --
que se obtenga, y que se justifique la absoluta necesidad o la
evidente utilidad de la enajenacidn.

Si fuere el tutor quien solicitare la venta debe proponer al -

hacer la promocidn las bases del remate en cuanto a la cantidad
que deba darse de contado, el plazo interés y garantias del re

manente,

La solicitud del tutor se sustanciard en forma de incidente --

con el curador y el Ministerio Piblico. La‘sentencia que se -~
dicte es apelable en ambos efectos,
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Los peritos que se designen para hacer el avaluo serdn nombra-
dos por el juez",

Este articulo es muy explicito encuanto a los requisitos nece-
sarios para poder vender bienes del menor, tomando en conside-
cidén los motivos por los cuales se va a llevar a cabo esa ven-
ta ademas en que se utilizard o invertird la suma que se ob--
tenga; tendrd por lo tanto que antes de efectuarse la venta el
juez nombrara a los peritos valuadores del bien.

Pero en realidad la proteccién de los bienes del menor vd mas-

alla, La ley prohibe asimismo, que el titular de la patria po-

testad celebre contratos de arrendamiento por mds de cinco afios
realice donaciones o bien, venda valores en franca desventaja-

con los precios que rigen en el mercado, De todo ésto, la per

sona que ejerza la patria potestad, informard con antelacidén a

lalautoridad competente, para que ésta se otorgue su adquisi--

cion.

Ahora bien, cuando jpor voluntad del padre, el hijo menor admi
nistra los bienes, o algunos bienes, la ley considera al hijo-
como emancipado para estos efectos en particular,

A fin de dar cumplimiento a la garantia de buen adminstrador -
de los bienes del hijo, el articulo 440 del Cdédigo Civil expo-
ne: "En todos los casos en que las personas que ejercen la pa-
tria potestad, tienen un interés opuesto al de los hijos, se--
rdn éstos representados en juicio y fuera de él, por el tutor-
nombrado por el juez para cada caso", Esto es precisamente --
una limitacidn mas en el ejercicio de la administracidn.

El articulo 441 del mismo ordenamiento, reza: "Los jueces tie-
nen facultades de tomar las medidas necesarias para impedir --
que, por la mala administracién de quienes ejercen la patria -
potestad, los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan, --
Estas medidas se tomardn a instancias de la persona interesada
del menor cuando hubiere cumplido catorce afics, o del Ministe-
rio Piblico en todo caso",
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Ya sabemos que quienes ejercen la patria potestad de los meno-
res son legitimos representantes y administradores de los bie-
nes que les pertenecen a éstos, Lo anterior con el objeto de -
justificar el porqué el padre no puede ni enajenar, ni gravar-
los inmuebles que les corresponden en usufructo y administra--
cidn, sino por causa de absoluta necesidad o de evidente bene-
ficio al patrimonio del menor, y todo ésto, con la respectiva-
autorizacidn del Juez.

El Cédigo de Procedimientos Civiles corrobora lo anterior en -
su articulo 915 que declara: "Serd necesaria licencia judicial
para la venta de los bienes que pertenezcan exclusivamente a -
menores o incapacitados y corresponden a las clases siguientes
Primera,. bienes raices; segunda, derechos reales sobre inmue--
bles; tercera, alhajas y muebles preciosos; cuarta, acciones -
de companias industriales o mercantiles, cuy valor exceda de -
cinco mil pesos".

Respecto a las alhajas y muebles preciosos, la ley de atribu--
ciones al juez para que determine la conveniencia o no de la -
venta; si esta llegara a decretar se hard por conducto del Mon
te de Piedad y conforme a los lineamientos sefialados en el ar-
ticulo 598 del cédigo de Procedimientos Civiles.

Cuando el juez conceda la licencia respectiva para vender al--
gin bien inmueble o mueble de alto valor, perteneciente al me-
nor, cuidard que ese producto en efectivo se invierta conve---
nientemente en el objeto para que se destino y el remanente en
otra adquisicidn o en una hipoteca segura. Mientras esto dlti
mo no sucede, el dinero deberd depositarse en una institucidn-
de crédito a nombre del menor. Asi lo dispone el articulo 437-
del cédigo Civil,

Todas estas prohibiciones para quien ejercen la patria potes--
tad y la administracidén de los bienes del menor se basan en --
que el padre solo ejercen actos de administracidn y no de domi
nio en ese caso especifico,

Ahora bien, con el fin de proteger una vez mds a los bienes de
unincapaz, la ley cred en favor de éste, el privilegio de pago
de danos y perjuicios.
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En lo que se refiere a la patria potestad, adn cuando el Cdédi-
go Civil no regula de manera especial la administracidén de da-
fios y perjuicios a cargo de los padres o abuelos que ejerzan -
la patria potestad, debe considerarse que toda violacidn a las
normas prohibitivas, especialmente las constiuidas en los arti
culos 436, 437 y 440, es sancionada.

Los jueces estdn facultados para tomar las medidas necesarias-
a efecto de impedir que por mala administracidn de quienes e--
jercen la patria potestad, se causen dafos a los bienes de los
hijos o nietos.

3.5 FIN DE LA ADMINISTRACION Y ENTREGA DE LOS BIENES.

Tan luego que los hijos salen de la patria potestad, por la ma
yoria de edad o por la emancipacidn, cesa el motivo por el cual
los padres o abuelos deben restituirlos con todos los frutos -
civiles que hayan capitalizado con la administracidn o el usu-
fructo; por lam isma razdén, los titulares de la patria potes--
tad deben de dar cuenta de su gerencia cuando se trate de bie-
nes que el hijo hubiere adquirido por su trabajo; por que como
todo administrador de bienes ajenos deben cumplir con la obli-
gacién de rendir cuentas.

Sobre el fin de la administracidn o la entrega de bienes, el -
articulo 442 del Cédigo Civil vigente, menciona que "Las perso
nas que ejerzdn la patria potestad deben entregar a sus hijos,
luego de éstos se emancipen o lleguen a la mayoria de edad, to
dos los bienes y frutos que les pertenecen”. De tal forma, --
con dicha mayoria de edad o emancipacidn, se dard fin a la ad-
ministracidn de los bienes del menor.
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CAPITULO CUARTO

"DERECHO POSITIVO MEXICANO"

4.1 PUNDAMENTO DE LA AUTORIDAD PATERNA

La patria potestad como tal, se origina con el hecho bioldgi-
co del nacimiento y recaé su ejercicio sobre los progenitores
o mejor dicho la fuente real es originalmente la paternidad y

la maternidad.

Desde el derechc Romanc y actualmente varios autores coinci--
den y nos unimos a ellos; que la patria potestad se situa en-
el Derecho Natural, ya que todo se origina de la creacidn del
ser humano,

LAS PARTIDAS dicen al respecto: "Piedad e debda natural deven
mover a los padres para cirar a los hijos, dadoles efaziendo-
les lo gue es menestar, segun su poder. Estos se deben mover-
a fazer por debdoc natural, casi las bestias que no hay razén-
ni entendimiento aman naturalmente y criar sus hijos, muchos-~
mds los deben fazer los omes que han entendimiento e sentido-
sobre todas las otras cosas". (34)

Lo que significa que es por naturaleza del hombre el criar vy
cuidar a sus hijos, porque si las bestias que no tienen en-
tendimiento aman a sus hijos naturalmente y sin que nadie les
diga, con mayor razdn los hombres gque tienen entendimiento vy
sentido sobre otras cosas.

De esta forma, los padres adquieren una autoridad sobre sus -~
hijos que la ley le confiere para el mejor cumplimiento de -~
sus obligaciones.

{34) Partida IV Titulo XIV Proemio.
PRIMER CURSO DE DERECHO CIVIL, Galindo Garfias Ignacio.

pdg. 670. Ed. Porrda,
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Esta autoridad nunca se dd aisladamente a una sola persona, =-
sino es un deber reciproco que se confiere conjunta y compar-
tidamente al hombre y la mujer, con el fin primordial de lo -
grar la estabilidad en el grupo familiar en todos los senti--
dos.

La mencionada autoridad, en todo momento debe ser ejercida en
forma moderada, ya que aunque nuestra legislacidén civil vigen
te faculta a los padres de hacer uso del derecho de correc---
c¢idén, este debe ser moderado, pues en todo casc el abuso de -
este derecho por parte de los progenitores los hace acreedo--
res a sanciones de tipo penal, ,

4,2 CONCEPTO, CONTENIDO Y NATURALEZA DE LA PATRIA POTESTAD.,

A.- CONCEPTO.

La requlacidén de la patria potestad, en el titulo VIII del 1i
bro I del Cédigo Civil, nos obliga a definir este concepto Yy
esta institucidn.

El Cddigo Civil no define la patria potestad ni en su titulo-
VIII ni en ningin otro articulo.

Asi, en el Derecho histdrico espafiol, las Partidas apuntardn-
una definicidn cuando decian: "Patria poteftas en latin, tan-
to quier dezir en romance, como el poder gque han los padres -
fobre los fijos". (35)

A pesar de no existir una definicidn legal de la patria potes
tad, en la Compilacidn fcral de Navarra de 1973, o Fuero Nue_
vo, encontramos una definicidn en la Ley 63 que dice: "La pa-
tria potestad es el poder de fijar y sefialar el dominio de -~
una familia, regir las personas que la integran o conviven en
la casa, asi como mantener y defender el patrimonio de la fa-
milia y el nombre de la casa". (36)

(35) Partida 4a., tit. 17 Ley 1 ob. cit,

(36) MANUAL DE DERECHO CIVIL NAVARRO, Salinas Quijada F.,
Pamplona, 1980, Pdg. 403,
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MANRESA, define 1la patria potestad como "el conjunto de dere
chos y deberes que tienen los padres relativamente a la perso
na y bienes de sus hijos, hasta su mayoria o emancipacidn y-
aun después de éstas en ciertas circunstancias",(37)

CLEMENTE DE DIEGO la define como "El deber y el derecho que a
los padres corresponde de proveer a la asistencia y protec---
cidén de las personas y bienes de los hijos en la medida recla
mada por las necesidades de éstos". (38)

PLANIOL define a la patria potestad como "el conjunto de dere
chos y facultades que la ley concede al padre y a la madre, -
sobre la persona y bienes de sus hijos menores, para permitir
les el cumplimiento de sus obligaciones como tales". (39)

COLIN Y CAPITANT la definen como "el conjunto de derechos que
la ley concede a los padres sobre la persona y bienes de sus-.
hijos, en tanto que son menores y no emancipados, para facili
tar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento y educa--
cidn que pesan sobre ellos". (40)

Manresa y Clemente de Diego en sus definiciones acerca de la-
patria potestad lo han hecho considerandola como un deber y
derecho de los padres sobre los hijos, cuando en realidad de-
beria de considerarse como una "facultad" y derecho que la --
Ley concede a los progenitores para que en el ejercicio de --
esa autoridad, puedan cumplir esa funcidn ético social que ac
tualmente es la razdén que funda la autoridad paterna.

En las definiciones de Planiol, Colin y Capitant, toman en --
cuenta a la Ley como protectora de esta facultad y derechos -
atribuidos a los padres para el cumplimiento del deber de edu
car Y proteger a sus hijos menores de edad, no emancipados. -
De esta manera, aquella autoridad no es propiamente una poteg
tad, sino una funcidn propia de la paternidad y la meternidad

(37) MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil es-
pafiol, t. II 4a, Ed., Madrid, 1914, pdg. 8.

(38) CLEMENTE DE DIEGO, F., Instituciones de Derecho Civil es
pafiol, t.II, Madrid, 1930, pdg., 538.

(39) GALINDO GARFIAS I. Ob. xit. pdg. 670.
(40) Ob. cit. pig. 670
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Nosotros definiriamos la patria potestad como "el conjunto de
facultades que se otorga a los padres para el cumplimiento -
de los deberes que la paternidad impone".

B.- CONTENIDO

L]

Sobre el contenido de la patria potestad, algunos juristas di
cen que tiene un contenido moral y juridico, los cuales se ep
cuentran entrelazados, sin que ninguno de ellos puedan ser se
parados del otro sin atacar la naturaleza esencial de esta --
institucidn, en cambio en el derecho objetivo menciona un copn
tenido de orden natural o sea la procreacién y afectivo la a-
dopciédn,

Ademds un contenido ético al cual le interesa la responsabili
dad moral para ambos sujetos (el hijo y los progenitores). --
Pues muy claramente estd contemplada en nuestro Cédigo Civil-
vigente en su articulo 411 "Los hijos, cualesquiera su estado
edad, condicidn, deben honrar y respetar a sus padres y demds
ascendientes"”, su antecedente lo hayamos en el deber moral --
del Décalogo, el cual dice: "Honraras a tu padre y a tu madre

Contenido Social.- El contenido de la patria potestad en el -
dmbito social es de gran importancia, ya que como grupo fami-
liar le interesa al Estado, pues los poderes que ejercen los-
padres son de interés piblico, entonces por lo tanto el estar
desempeiiando bien su funcidén se va a reflejar en el Estado.

En la declaracidn Universal de los Derechos Humanos en su ar-
ticulo 16, nos habla, "que la familia es el elemento naturalg
g fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccidn-
e la sociedad y del Estado,

B.- NATURALEZA

Las potestades que integran la autoridad paterna son de natu-
raleza compleja; ordinariamente asumen a la vez la condicion-
de derechos y deberes.
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El poder antigliamente era considerado como un poder absoluto-
ya como mencionamos lo tenia el "pater familias" o jefe de fa
milia sobre sus descendientes, sobre su mujer y sobre su es--
clavo, por tanto era un estado de completa sumisidn frente al
que un poder vitalicio la ejercia.

Al paso del tiempo se fuerdn suavisando los efectos hasta que
actualmente tiene como finalidad proteger a la persona sujeta
a ella,

El educar un hijo, vivir a su lado, cuidar de su persona y--
sus bienes constituye un poder normal para el padre como fuen
te de las mds perdurables satisfacciones y alegbrias. Al atri
buirles estas potestades, la ley lo reconoce como un derecho- .
natural, pero le impone al mismo tiempo su cumplimiento como-,
una obligacidn.,

Se conjugan asi el interés paterno con el familiar y social -
dando origen a estd categoria de derechos deberes que caracte
rizan a la institucidn.

Ahora bien, esos poderes familiares son medios dados para la-
actuacidn de los deberes, son fines altruistas, la esencia --
del derecho de familia estd en eso, que al titular incumben -
deberes éticos con relacidén a otros, y la potestad familiar -
no sirve al interés exclusivo del investido del poder, sino -
aquellos que le estdn sometidos, y por ello el ejercito no es
tda mds en su conveniencia sino que es elevado a la obligacidn

El deber es lo principal y el derecho es dado como medio para
el cumplimiento de aquél. Tal obligacidén tiene investido de-
la potestad respecto del Estado, por el cual puedé ser cons--
trefiido al cumplimiento; Por ello los derechos de familia son
protegidos no gdlo por invocacidn del interesado, sino tam---
bién de oficio.

Galindo Garfias, nos menciona que en la naturaleza juridica -
de la patria potestad encuentra que si bien es un cargo de de
recho privado, se ejerce en interés publico.
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Desde el punto de vista interno, la patria potestad organiza-
da para el cumplimiento de una funcidn protectora de los hi--
jos menores, esta constituida primordialmente por un conjunto
de deberes alrededor de los cuales y en razdn de los mismos,-
el derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejercen un con--
junto de facultades.

La relacidén en su aspecto interno ha sido clasificado como un
deber y no como una obligacidn, encuentra su razdén de ser en-
las caracteristivas especiales que esta conlleva, pues al - -
igual que el resto de las relaciones de tipo extrapatrimonial
del derecho de familia se le atribuyen entre otras peculiari-
dades su contenido no econdmico, su influencia religiosa y mo
ral, asi como su falta de coercibilidad.

Claro que ellos tienen libertad de hacer que su funcidén como-
padres sea como ellos la desean siempre y cuando sea funcidn-
en interés del hijo. Porque ademds se les estd confiando la -
proteccidn y administracién de los bienes del hijo sin que se
les pida una garantia como sucede en la tutela.

En la patria potestad la ggrantia del cumplimiento de esa im-
portante funcidén descansa en los lazos de afecto, que existe-
en el progenitor para educar y formar a los hijos.

4.3 CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD
La patria potestad presenta las siquientes caracteristicas:

A) Irrenunciable

B) Intransferible

C) Temporal

D) Imprescriptible

E) Excusable

F) Es de interés publico
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A) IRRENUNCIABLE

De acuerdo con el articulo 448 del Cédigo Civil, nos senala -
claramente que, "La patria potestad no es renunciable", y ---
también en la misma ley sefiala en su articulo sexto que sdlo-
"pueden renunciarse los derechos privados que no afecten di-
rectamente el interés publico",

Como la patria potestad tiene un significado de interés publi
co, de ahi que textualmente se le considere irrenunciable, a-
demds es un cargo, que se deriva de su propia naturaleza, ya-
que implica el cumplimiento de las responsabilidades mds se--
rias que puede asumir un sujeto al traer hijos al mundo.

Como es un cargo irrenunciable la patria potestad en cuanto a
los derechos y deberes que componen a estd institucidn se con
sidera de interés publico; porque el derecho, que es un ins--
trumento de convivencia, recoge los derechos o valores mini--
mos de las relaciones humanas, entre ellos la proteccidn de -
los desvallidos y lo eleva a la categoria de conductas de in-
terés publico. '

El Estado, la Sociedad y la familia tienen interds en la ade-
cuada formacidn de los menores, y por ello resulta irrenuncia
ble.

B) INTRANSFERIBLE

La patria potestad tiene un caracter personalisimo porque es-
de relacidn familiar, ya que no puede transferirse por ningidn
titulo oneroso ni gratuito. Sino que sdlo se transmite por me
dio de la figura de la adopcidn.
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De tal manera que cuando un menor de edad esta sujeto a la pa
tria potestad y a los que la ejercen, dan su consentimiento -
para que el hijo o el nieto sea dado en adopcidn, se transmi-
te a través de este acto el ejercicio de la patria potestad,-
que pasa a los padres adptantes. Fuera de este acto juridico-
que tiene que revestir todas las formalidades exigidas por la
ley y ser acordada por el juez de los familiares, ya que no -
existe otra forma de transmitir ese ejercicio. En relacidén --
con lo anteriormente mencionado lo podemos encontrar en el ar
ticulo 403 del Cédigo Civil, que dice: "Los derechos y obliga
ciones que resultan del parentesco natural, no se extinguen -
por la adopcidn, excepto la patria potestad, que sera transfe
rida al adoptante....".

C) TEMPORAL

Las potestades paternas se reconocen teniendo en cuenta pri--
mordialmente el interés del hijo, por tanto, deben ser ejerci
das en consecuencia, con ese fin. Por eso la patria potestad -
no es perpetua, termina cuando los hijos menores de edad con-
tyaen matrimonio o cuando cumplen la mayoria de edad, es de--
cir, cuando el hijo pueda ya prescindir de la tutela de sus -
progenitores.

D) IMPRESCRIPTIBLE

Esta caracteristica es muy importante ya que la patria potes-
tad no se adquiere ni mucho menos se extingue por prescrip---
cién.

El hecho de que el que estd obligado a desempefiarla y no lo -
hace, no pierde por ello la obligacidn, ni su derecho para en
trar a su ejercicio. Lo propio sucede con el sujeto que sin -
ser padre o madre o ascendiente, protege y representa de he--
cho a un menor, no adquiere por el transcurso del tiempo ese-
cargo.
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El mismo s6lo corresponde al quien la misma ley sefiale: Padre
abuelos, nadie mds, y entre estos también debe sequirse el or
den que se senala.

E) EXCUSABLE

La ley permite que, en ciertas circunstancias, los que ejer--
cen la patria potestad o tengan que entrar en el ejercicio de
la misma se excusen de cumplirla.,

1. Cuando se tienen sesenta afios cumplidos.

2. Cuando por el mal estado habitual de salud no se puede a
tender debidamente a su desempefio. (articulo 448 del C6dI
go Civil). ’

Dicha norma es totalmente justa, pues el ejercicio de la pa--
tria potestad implica el cumplimiento de una serie de deberes
que pueden resultar sumamente fatigosos para las personas ago
tadas por la edad avanzada o por su ‘salud.

Cuando quien ejerce la patria potestad o deba de ejercerla se
encuentre en estas condiciones, puede excusarse de cumplir an
te el juez de lo familiar.

F) ES DE INTERES PUBLICO

Por ser considerada la familia una célula primaria respecto -
del elemento poblacional, el gobierno del estado .tiene espe--
cial interés en el desenvolvimiento de las relaciones que se-
dan en el seno de la familia. Siendo en su origen la patria -
potestad la exteriorizacién mds cabal de los poderes del pa--
ter familias; motivo por el cual, no obstante pertenecer al -
derecho de la familia a las ramas del Derecho Privado, da a -
las relaciones de tipo familiar un marcadd matiz de interés -
piblico. :
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Por ello no ha dejado de utilizar Cicu para fundar su doctri-
na, presentando como fines lnicos y antagdénicos de la patria-
potestad, el interés del padre o el interdés Familiar. Plan~--
teando asi el dilema, le fue facil imgupnar la primera tesis-
después de sostener que la doctrina no duad que la patria po-
testad tenga como fundamento un interéds Individual del proge-
nitor, aceptande solamente como variante que la "opinién co--
min" reconoce también que "El derecho de la patria potestad -
no estd dado en el interés individual eqoistico del progeni--
tor, pero no sospeché que esto pueda influir radicalmente so-
bre la naturaleza del derecho, quizd porque no quiere sefialar
otra cosa sino que se trata de interés no patrimonial, como -
resultado del hecho de que lo sustituye cominmente la expre--
s8idén interés moral. (41)

Lo cual se cosntata en lo preceptuado por el articulo 940 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que
establece: "todos los problemas, inherentes a la familia se -
consideran de orden publico, por constituir aquella la base -
de la integracién de la sociedad".

Por lo tanto "El derecho, gue es un instrumento de conviven--~
cia recoge los valores minimos de las relaciones humanas, en-
tre ellos el de la proteccidn a los degvalidos y los eleva a
la categoria de interds plblico. La patria potestad es la --
institucidn requladora de las relaciones entre padres e hijos
mientras estos no han alcanzado la edad necesaria para bastar
se, asi mismos. Bl conjunto de deberes y de derechos que com-
ponen estd institucidn se deberd considerar de interés publi-
co al establecer la ley como un cargo irrenunciable”. (42}

4.4 DERECHOS Y OBLIGACIONES INHERENTES A LA PATRIA POTESTAD

El hablar de los derechos y obligaciones derivadas del ejerci
cio de la patria potestad necesariamente nos impone recordar-
la excelente base juridica que el maestro Garcia Maynez apor-
ta en su tradicional obra, al sefialar que en un estado de de-
recho, siempre existirdn preceptos o normas impero-atributiva
que al mismo tiempo imponen deberes y conceden facultades.
(43)
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Asi destacaremos en este trabajo particularmente que la fun--
cidn encomendada a los padres, requieren éstos de ciertos de-
rechos que son al propio tiempo deberes, convirtiéndose tal -
relacidn, en un doble cardcter de deberes y derechos, que se-
dan a un mismo tiempo y en forma correlativa con los hijos.

Por cuanto hace a las funciones de los padres, como sujetos -
activos de la patria potestad, observamos los siguientes debe
res con sus correlativos derechos:

A) FUNCION DE GUARDA Y CUSTODIA

Dicha funcién traducida a la norma impero-atributiva, descu--
bre que frente a las obligaciones que tienen los padres de -~
proteger a sus hijos, esto es, tenerlos bajo su guarda y cus-
todia, que n es otra cosa, mds que el cuidado sobre ellos, -~
les corresponde a su vez el derecho de gozar de su compafiia.

Esta funcidn comprende un amplio concepto de gobierno de los-
padres hacia los hijos, como la educacidn, la vigilancia, la-
correccidn, etc., cuestiones que mds adelante hablaremos.

respecto a estd situacidn, lo normal es que los padres tengan
bajo su guarda y cuidado a sus hijos en el hogar que de comin
acuerdo la pareja previamente establecid para ello, ya que co
mo lo hace notar Cicu... "El hogar familiar es, en efecto, el
lugar mds adecuado en principio para la vida del menor. Los -
menores deben, por tanto, habitar en el hogar comin de los pa
dres; asi el domicilio de los padres es al propio tiempo domi
cilio legal de los hijos..,." (44)

(41) CICU, Derecho de Familia, Pdg. 147, No.2
(42) GARCIA MAYNEZ, op. citada., Pdg, 37

(43) SARA MONTERO DUHALT, Derecho de familia, Pdg. 342.
(44) CICU ANTONIO, Ob. cit. Pdg., 297.
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Considerando las palabras trangcritas del citado autor, es --
precisamente la unidad familiar la que ofrece la seguridad vy
la libertad de los componentes familiares, a través del hogar
mismo de los progenitores, digamos que es un pequefio mundo, -
donde los hijos son los reinantes y subditos de tal imperio.
Esta situacidn, desde luego, estd prevista en nuestra ley po-
sitiva; que contempla su regulacidn en los articulos 421 y 31
fraccidn I, del Cédigo Civil, que en su parte conducente dice
“Mientras estuviere el hijo en la patria potestad no podra de
jar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o de -
creto de la autoridad competente". (articulo 421)

"Se reputa domicilio legal: I. Del menor de edad no emancipa-
do el de la persona a cuya patria potestad estd sujeto". - -~
(articulo 31)

No obstante lo anterior preceptuado, tal situacidn tomo otro-
rumbo de conveniencia o de rompimiento al equilibrio familiar
en el primer caso, se puede dar un clerto margen descercional
a los padres para cumplir dicha funcién, observando que en o-
caciones les es aconsejable, que para la guarda y educacidn -
de los hijos seria favorables enconmendar o auxiliarse de ing
tituciones de ensefiaza especialmente destinadas a tal fin, de
safortunadamente y aunque en casos minimos se da este supues-
to, debido a las ocupaciones de los padres que se ven obliga-
dos antes que nada, a cubrir las afixiantes necesidades inme-
diatas de los propios hijos y de ellos mismos. En el segundo-
caso, vendria siendo la ruptura de entendimiento por parte de
los padres cuando estos ha llegado a los divorcios, nulidades
de matrimonio, separaciones, etc,, y por consiguiente el desa
hogarse el hogar se perjudica a los hijos grandemente quienes
al no vivir en compafifa de sus progenitores surge la penosa -
gsituacidn de determinar a quien de los padres o incluso de -~
terceras personas, se les va a conceder la guarda y custodia-
.de los menores provisionalmente, mientras se sigue la subtan-
ciacién de un proceso, y se espera la sentencia qu resuelva -
definitivamente sobre la atribucidn de la patria potestad.
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Por otra parte, se puede hablar de igual forma de los hijos -
que incurran en algun, ilicito, los cuales se ven afectado en
cuanto a la determinacién de los consejeros de menores, que -
ordenan que sean sometidos a un internamiento para su readap-
tacidn al medio social, o bien se les designe para habitar --
temporalmente una casa distinta a la de sus padres, quizds ba
jo la observancia de la persona interesada en vigilar con 'pro
fesionalismo su conducta. Para finalizar con este apartado -
de igual manera, podemos observar que el padre se ve afectado
para el cumplimiento de su funcidn, ya sea porque el menor a
bandona la casa, o bien porque se a retenido por un tercero,-
tendrd el derecho de reclamar, en primer caso, la reintegra--
cidn de dicho menor al domicilio familiar con auxilio de la -
autoridad respectiva; y, en el segundo caso también tendrd -
el derecho natural y absoluta de solicitar, en via de reclamo
su reinvindicacidn, y la posibilidad de pedir la requlacién -
del mencionado derecho, esto es el ejercicio de la patria po-
testad que tiene sobre sus hijos menores de edad no emancipa-
dos, demanda que serd solicitada en base a causa justa y moti
vada.

B) OBLIGACION DE ALIMENTAR A LOS HIJOS MENORES O INCAPACITADO

Citando lo que las partidas ordenaban al respecto, comentare-
mos el presente punto, Las leyes de Alfonso el sabio imponia-
a los padres el deber de crianza de los hijos, precisando su-
alcance, al decir: "Les deben dar que coman, e que vistan, e-
que calcen, e lugar do moren, a todas las otras cosas que -
les fuere menester, sin las quales non pueden los omes bibir%
(45) :

De esta manera comprendemos que dicho deber es identificado -
.como funcidén natural, en la desde el inicio de la vida de los
hijos los padres la cumplen en forma instintiva, a través de-
la asistencia protectiva; asi el autor Ruiz Lugo describe - -
"La descencia al inicio de sus vidas, es alimentada con la le
che materna, por un instinto primitivo, ya que aln las fieras
producen de igual manera...Asi pués, una vez que el individuo
dejé de ser lactante, continda teniendo ciertos impedimentos-
paraconseguir sus medios de subsistencia, hasta que adquiere-

(45) pPart. 4a., Tit. XIX, Ley 2°, Enciclopedia OMEBA.
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desarrollo fisico y mental, as{ como el aprendizaje que han-

de permitirle obtenerlos mds adelante, mientras tanto es ali-
mentado por sus mayores en el seno de la familia por regla ge
neral haciéndose presente la solidaridad humana". {46}

Este cumplimiento es recogido por nuestro Cédigo Civil, en --
los articulos 303 y 308, que a la letra dice: "Los padres es-
tdn obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o por in--
cumplimiento de los padres, la obligacidn recae en los demds-
ascendientes por ambas lineas que estuvieron mds préximos en-
grado, (articulo 303)

Se observa que el cumplimiento a la funcidn alimentaria, a --
falta de los padres, recaerd en los demds ascendientes, teni-
endo las mismas reglas de la patria potestad. Asimismo, el --
concepto alimentario comprende un orden material que va a ser
el lugar donde cubrirse de los elementos naturales, podemos -
hablar de la vivienda o casa habitacidén, de la comida el ves-
tidoy el calzado, etc., y en el aspecto moral, intelectual vy
social, tenemos cuando menos la educacidn elemental, los gas-
tos necesarios para proporcionar un arte, profesidn u oficios
honestos, etc., tal como lo establece el articulo 308 del Cé-
digo Civil.

C) FUNCION A LA EDUCACION DE LOS HIJOS

Esta funcidén tiene su origen en el hecho de que, la naturale-
za atribuyd a los progenitores la misidn de formar a los hi--
jos que procrean, es decir, a los llamados efectos personales
de la asistencia formativa, considerando que el padre por ser
"principio de generacidén", es asi mismo, "principio de educa-
cién para sus hijos".

{46) RUIZ LUGO ROGELIO A.,Prdctica Forence en la materia de -
Alimentos., Pdg., 2, Cardenas Editor y Distribuidor, Méx
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En dicha funcidn surge la interrogante gQue hay que entender-
por educacidén a los hijos? a lo que ciertos autores contestan
como Castan Vdzquez, al decir que: "la educacidén del hijo de-
be tender a prepararlo para una vida sana, fisica y moralmen-
te, proporciondndole instruccién intelectual, fisica, orienta
cidn profesional y formacidén civica", (47)

Complementando la idea anterior Kipp y Wolf, dicen al respec-
to que "la educacidén es la influencia psiquica con el fin de-
formar su cardcter y espiritu", (48)

En nuestra opinidn y tomando en cuenta lo manifestado con an~
telacidn, donde interviene diversas comunidades, aparte de la
familia, podemos plantear la educacidn como el medio para pro.
veer de los alimentos axioldégicos, religiosos, intelectuales,
y fisicos que concurren a la debida formacidn de las prdximas
lineas generacionales para formar una estructura potenc1almen
te valiosa de un pais.

Al tratar el interés estatal de acudir en su apoyo para la --
formacidén de los hijos menores por considerarlos miembros ac-
tivos del futuro de la nacidn, esa quizds sea la finalidad de
la patria potestad, pues nuestro derecho positivo recoge esta
hipdtesis en los articulos 3° de la Constitucidén Federal vy -
422 del Cdédigo Civil, que dicen: "La educacidén que imparta el
Estado, Federacidén, Estados vy Municipios-- impartird educa--
cidn preescolar, primaria y secundaria., La educacidn primaria
y la secundaria son obligatorias....c)Contribuird a la mejor-
convivencia humana, tanto, por los elementos que aporte a fin
de robustecer en el educando, junto con el aprecio para la -~
dignidad de la persona y la integridad de la familia, la con-
viccidén del interés general de la sociedad, cuanto por el cui
dado que ponga en sustentar los ideales de fraterpidad e --
igualdad de derechos de todos los hombres, eV1tando los privi
legios de...." (articulo 3° Contitucional)

(47) CASTAN VAZQUEZ JOSE MARIA., op. citada, pag. 200,

{48) KIPP Y WOLF, Derecho de Familia,Trad. Castdn Tobeflas,--
pdg. 47, Ed., Bosch, Barcelona. 1952,
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"A las personas que tienen al hijo bajo su patria potesta in-
cumbe la obligacién de educarlo convenientemente,.,"
{articulo 422 Cédigo Civil)

En nuestra Carta Magna también encontramos en otro articulado
las obligaciones que tienen los mexicanos respecto de sus hi-
jos y pupilos, la cual a la letra dice: "Son obligaciones de-
los mexicanos:

I.-Hacer que sus hijos o pupilos concurran a las escuelas pi-
blicas o privadas, para obtener la educacidn primaria y se
cundaria, y reciban la militar en los términos que esta---
blezca la ley; ¢...

El interés estatal sobre la educacidn de los hijos menores ha
sido una vez mas marcada en este articulo por lo cual lo pro-
tege de la ignorancia a la que pudiera ser obligado para no -
saber ejercer sus derechos,

C) FUNCION DE CORREGIRLOS

El articulo 423 del Cédigo Civil, recoge esta situacién, que-
faculta a los padres para corregir a los hijos que tengan ba-
jo su cuidado en ejercicio de la patria potestad, al seflalar-
"para los efectos del articulo anterior los que ejerzan pa--
tria potestad o tengan hijos bajo su custodia, tienen la fa--
cultad de corregirlos..." El mismo articulo, anterior a las-
reformas de 1975, contenia la siguiente hipdtesis: "los que -
‘ejercen la patria potestad tienen la facultad de corregir y-
castigar a sus hijos mesuradamente..."
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Es decir, el legislador utilizando el término "castigo" como-
un medio que podis servir a los padres en el derecho de corre
gir las conductas rebeldes o poco deseables de los hijos; sin
embargo, ese castigo en ocasiones sobrepasaba los limites de-
la suavidad, para convertirse en verdaderos sometimientos a -
la tortura o a un ineludible dafio fisico y mental para los hi
jos, observando que en lugar de mejorar su conducta, lo vol--
vian aldn mas rebeldes no obstante el castigo desmesurade.

Hemos comentado acerca del derecho de correccidn invocando ia
cluso, la inmejorable posicién que Planiol tiene.respecto al
ejercicio de tal derecho, considerdndolo un ilicito, cuando -
tradpase o agreda al minimo de derechos a la sequridad de la-
integridad corporal y mental a la correcidn del sujeto. (49)

De esta manera lo contempla el derecho penal en su hipdtesis-
comprendida en el articulo 295 del Cddigo Penal, al decir: --
"Al que ejerciendo la patria potestad o tutela infiera lesio-
nes a los menores o pupilos bajo su guarda, el juez podrd ' im
ponerle, ademds de la pena correspondiente a las lesiones,---
suspensidn o privacidn en el ejercicio de aquellos derechos".

E) REPRESENTACION DEL MENOR Y DE SUS BIENES

Atendiendo a los lineamientos perfectos del derecho natural a
ceptamos que en condiciones normales, los padres por ser pro-
tectores innatos de sus hijos, actdan en su beneficio, tnato-
en forma espiritual como material; el caso es que los hijos -
como sujetos pasivos de la figqura de nuestro estudio, se pue-
den encontrar en la situacién de enfrentar obligaciones produ
cidas en el desenvolvimiento de su conducta, o bien para ha--
cer valer sus derchos. La legislacidn vigente recoge la regla
natural y reconoce que un menor de edad o un incapaz mental -
no posee la firmeza de sus decisiones, por carecer de conoci~

(49) PLANIOL, op. citada, pag. 246
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cimientos o de cxperiencias en beneficio de sus intereses; --
por tanto es de aceptacidn que los padres de los mencionados,
que pueden responder por los actos de sus hijos.

De esta manera, los articulos 23, 424, 425 y 427 del Cdédigo -
Civil, contienen los reglamentos de gue sean los padres o mds
ascendientes legitimos representantes de los menores o incapa
citados; dichos articulos dicen lo siguiente:

Articulo 23.- "La minoria de edad, el estado de interdiccidn-
y de mds incapacidades establecidas por la ley, son restric--
ciones a la personalidad juridica que no deben menoscabar la-
dignidad de la persona, ni atentar contra la integridad de la
familia; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos:o--
contraer obligaciones por medio de sus representantes'.

Articulo 424.- "El que estd sujeto a la patria potestad no --
puede comparecer en juicio, ni contraer obligacidn alguna, --
sin expreso consentimiento del que o de los que ejerzan aquel
derecho. En caso de irracional disenso, resolverd el juez".

Articulo 425.- "Los que ejercen la patria potestad son legiti
mos representantes de los que estdn bajo ella y tienen la ad-
ministracidén legal de los bienes gque les pertenecen, conforme
a las prescripciones de este cddigo".

Articulo 427.- "La persona que ejerza la patria potestad re--
presentard también a los hijos en juicio; pero no podrd cele-
brar ningdn arreglo para terminarlo si no es con el consenti-
miento expreso de su consorte y con la autorizacién judicial-
cuando la ley lo requiera expresamente".
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Como se ve todo esta contemplado por la ley cuando ello ocu--
rra dentro de un marco de normalidad, con un comin denomina--
dor, que sea el beneficio para el sujeto pasivo de la patria-
potestad; sin embargo, el legislador preveé que pueda presen-
tarse sujetos, tanto activos como pasivos de la relacidn de -
la patria potestad. El articulo 440 del C4digo Civil, en via-
de solucién ofrece la siguiente opcidn:

"En todos los casos en que las personas que ejercen la patria
potestad tienen un interés opuesto al de los hijos serdn es--
tos representados en juicio y fuera de é1, por un tutor nom--
brado por el juez en cada caso". Deciamos anteriormente que -
los padres por ser los representantes legitimos de sus hijos,
se ven en algunos casos en la necesidad de responder a cier--
tos actos de sus representantes incapaces, que producen conse
cuencias de derecho. Asi lo contemplan los articulos 1919, --
1920 al 1922 del Cédigo Civil al disponer lo siguiente:

Articulo 1919.- "Los que ejerzan la patria potestad tienen o-
bligacidén de responder de los dafos y perjuicios causados por
los actos de los menores que estén bajo su poder y que habi--
ten con ellos", ’

Articulo 1920.- "Cesa la responsabilidad a que se refiere el-
articulo anterior, cuando los menores ejecuten los actos  que
dan origen a ella, encontrdndose bajo la vigilancia y autori-
dad de otras personas, como directores de colegios, de talle-
res, etc., pues entonces esas personas asumirdn la responsabi
lidad de que se trata".

Artficulo 1921.- "Lo dispuesto en los dos articulos anterio--
res es aplicable a los tutores, respecto de los incapacitados
que tienen bajo su cuidado".



Articulo 1922,- "Ni los padres ni los tutores tienen cbliga--
cién de responder de los dafios y perjuicios que causen los in
capacitados sujetos a su cuidado y vigilancia, si probaren --
que les ha sido simposible evitarlo. Esta imposibilidad no re
sulta de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fue
ra de su presencia, si aparece que ellos no han ejercido sufi
ciente vigilancia sobre los incapacitados",

De -acuerdo a lo sefialado, tenemos que el derecho de represen-
tacidén y la obligacidn de la administracidn, se va a dar res-
pecto a los bienes que posea el menor o incapaz, sujetos al -
ejercicio de la patria potestad; estos bienes, se dividen en-
dos clases:

I. Bienes que adquiere por su trabajo y,

I1I. bienes que adquiere por cualquier otro titulo.
(articulo 428 del C.C.)

El articulo siguiente completa la regla anterior, "Los bienes
de la primera clase pertenecen en propiedad, administracidn y
usufructo al hijo". (art. 429 C.C.)

Con respecto a las anteriores situaciones el maestro Soto Gor
doa justifica tales premisas juridicas, al decir, que: "...es
légico pues si por su trabajo y esfuerzo, un menor sujeto a -
patria potestad, adquiere un bien o bienes, es natural que la
ley le reconozca la propiedad de ellos, lo mismo que su admi-
nistracidn y disfrute...{50)

Ante el impecable sefialamiento no queda mds que comentar, que
no sea, que lo justo simboliza el valor del derecho natural.
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Para completar tal nocidn, uUnicamente queda por seflalar que -
si bien es cierto que los hijos tienen respecto a los bienes-
comprendidos en la fraccidn I del articulo 428 de la ley ci--
vil manejaba, la propiedad y disfrute de los mismos y que de-
hecho bienen a simbolizar, el ser "sus representantes propios
la ley en cita previene también en su articulo 435, para dis-
poner de los mismos, es decir, para enajenarlos, arrendarlos,
requerirdn de la autorizacidn judicial, tal como lo sefialamos
en el capitulo III, de este tema.

Ahora bien, con respecto a la segunda hipdtesis que compla en
el articulo 428 de la ley invocada, se refiere concretamente-
a los bienes que pudiera tener el menor de edad o incapacita-
do mental y que no fueran adquiridos por concepto de un traba
jo realizado, sino mds bien, por otros titulos, como podrian-
ser por herencia, donacidn, etc.; y llegando a darse tal si--
tuacidn entonces estarfa sometida a la regla contenida en el-
articulo 430 del Cddigo Civil sefialado.

El derecho de representacidn legal de los menores, no sdlo --
contempla la proteccidn a la persona de ese menor o incapaz -
mental, sino también sus bienes recogiendose tales disposicio
nes en los articulos 413, 425, 427 del Cddigo Civil.

4.5 EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

Nuestro Cédigo Civil vigente, reglamenta en su titulo octavo,
capitulo tercero, los modos de suspenderse la patria potestad
para uno u ambos progenitores.
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"En la antigilledad, en el Derecho Francés, sdlo se consideraba
la pérdida de la patria potestad por un solo motivo; cuando -
los padres incitaban o conducian habitualmente a sus hijos a
la corrupcidn”". (51)

A este respecto, es importante mencionar que la patria potes-
tad actualmente puede suspenderse temporalmente o bien puede-
acabarse en una forma definitiva por diversas razones ya sean
de caracter natural o por sentencia que declare la pérdida de
este derecho; en el ultimo de los casos se extingue totalmen-
te para aquel que la venia ejerciendo aunque subsistan las o-
bligaciones que este derecho encierra para dicha persona.

Podemos entender por lo tanto que la suspensién temporal de -
la patria potestad, se da en los supuestos enmarcados en el -
articulo 447 del Cédigo Civil que mas adelante explicaremos y
que por lo pronto diremos que la suspensién temporal es en un
lapso de tiempo indeterminado, hasta que las causas que la mo
tivardn desaparescan, por ejemplo por enfermedad que imposibi
lite a los padres atender adecuadamente a los hijos; y que en
el momento en que desaparezca tal impedimento recobran la pa-
tria potestad de sus hijos.

En cuanto a la pérdida de la patria potestad en forma defini-
tiva tendria que darse en los casos ya sea por muerte de los-
padres o por ser condenado en sentencia definitiva por deli-
tos graves como se menciona en el articulo 443 y 444 del Cédi
go Civil y que mas adelante analizaremos.

También es importante mencionar que en el caso de que existan
otras personas de las que menciona la Ley y ( padres o abue--
los ), que pueden sequir ejercitando la patria potestad en lu

gar del padre que ha perdido-este derecho, la persona seguird

sujeta a la institucidn qunque a cargo de persona DISTINTA.

(51) DE IBARROLA ANTONIO, Derecho de Familia 2a. Edicidn, Ed.
Porrda, México, 1981, pag. 431,
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Como ya lo mencionamos con anterioridad, el ejercicio de la -
patria potestad para los obligados a ejercerla, "no es renun-
ciable", ya que es un derecho personalisimo, que dnicaménte -
puede ser objeto de "excusa".

Excusa en el Ejercicio de la Patria Potestad.

Concepto de excusa.-"Razdn o causa para eximirse odisculparse
de un cargo."

En razdén de la naturaleza de la patria potestad y consideran-
do a estd, no como un mero derecho subjetivo, sino como una -
verdadera funcidn, en que se encuentra contenida una serie de
facultades y deberes muy especiales a favor de los padres a -
tal grado que se llega a observar la intervencién del poder -
publico para controlarlas, tomando en cuenta que el interés -
del Estado es precisamente la proteccidn de las lineas genera
les potencialmente valiosas para una sociedad en un tiempo de
terminado.

El legislador inspirdndose en los principios del derecho natu
ral, declara a la patria potestad con cardcter personal, impe
rativo, intransferible e irrenunciable; sin embargo, el mismo
legislador apoydndose en los mismos principios totales del de
recho universal, aunque a través de las leyes positivas apli-
cables desconoce a los padres alternativa de renunciar al car
go contraido por la patria potestad; en cambio regula y admi-
te que por hecho propios de la naturaleza se pueden excusar -
en beneficio de sus descendientes. Asi tenemos, que sélo en -
los casos especificos previstos por la ley, podra excusarse -
en el ejercicio de la patria potestad los ascendientes que de
ban cumplir con tal funcidn, para lo cual el juez procederd -
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a aplicar normas que preveen tal situacidn para suplir la fal
tal de quienes se han excusado y nombrar de inmediato a las -
personas que habrdn de continuar en el cumplimiento de la mi-
sidén de proteccidn y formacién de los incapaces, por minori--
dad de edad o por deficiencia mental.

Los articulos 448 del Cddigo Civil y 338 fraccidn III del Co-
digo de Procedimientos Civiles, reqgulan y sefialan los casos -
en que se permite la excusa de los ascendientes en el ejerci-
cio de la patria potestad.

Dichos numerales dicen:

Articulo 448.- "la patria potestad no es renunciable pero a--
quellos a quienes corresponda ejercerla, pueden excusarse:

I. cCuando tengan sesenta afios cumplidos;

II. Cuando por su mal estado habitual de salud no --
puedan atender debidamente a su desempefio”.

Articulo 938.- "Se tramitard en forma de incidente que habrd
de seguirse con el Ministerio Piblico en todo caso:

+..III. La calificacidén de la excusa de la patria po
testad en los casos a que se refiere el arti
culo 448 del Cddigo Civil..."
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A) TERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD

El articulo 443 del Cddigo Civil, indica en sus diversas frac
ciones, las situaciones en que se va a dar por terminada la -
patria potestad. A saber:

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

II, Con la emancipacidn derivada del matrimonio, y
III. Por la mayor edad del hijo. ’

I. CON LA MUERTE DEL QUE LA EJERCE, SI NO HAY OTRA PERSONA EN
QUIEN RECAIGA.

La muerte de los padres produce la extincidén de la patria po-
testad al no haber sujetos que’ la ejerzan. Ahora bien, el ar-
ticulo 418 del Cddigo Civil, preceptda: "Que a la falta de --
los padres entrardn a ejercerla los demds ascendlentes enume-
rados en las fracciones II y III del articulo 414 del citado-
ordenamiento legal, recalcando que tal situacidn en el ejerci
cio de este derecho, y por lo mismo no produce la extincidn -
de la patria potestad; por lo que habrd de agotarse dicho su-
puesto.

De igual manera la ley refiere que la patria potestad se aca-
ba: "con la muerte del que la ejerce...", considerando que --
por un sentido légico deberd comprenderse que a la muerte del
hijo también se va a extinguir la patria potestad. En conclu-
sidn tenemos, que al no existir los sujetos que componen la -
patria potestad no podrd existir ésta, por lo tanto quedard -
extinguida,
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IT. CON LA EMANCIPACION DERIVADA DEL MATRIMONIO

Esta forma de terminacidn se funda en que el matrimonio es in
compatible con el estado de subordinacidn de un menor someti-
do a la patria potestad, en virtud de que se estard entrando-
a un campo de aplilcacidn propia, al formarse una nueva fami-
lia por parte del emancipado., En este supuesto se concibe la-
influencia de factores bioldgicos y psiquicos, que permiten -
el adelantar mediante el referido acto emancipatorio, la sali
da de la esfera de la patria potestad comprendida en la frac-
cién III del articulo 443 del multicitado Cdédigo Civil. Asi -
en la aplicacidn literal del articulo 641 del Cddigo Civil, -
se dispone:

Articulo 641,- "El matrimonio del menor de dieciocho afios pro
duce de derecho la emancipacidn. Aunque el matrimonio se di--
suelva, el cényuge emancipado, que sea menor, no recaerd en -
la patria potestad".

III. POR MAYORIA DE EDAD DEL HIJO

Atendiendo la misma evolucidn natural de la vida que tienen -
los individuos de adquirir su autosuficiencia y en base a sus
aptitudes fisicas, psiquicas, morales y sociales, es por lo -
que el legislador ha recogido tal extremo de la naturaleza --
misma, para establecer que el sujeto que se hallaba bajo la -
patria potestad de las personas facultadas para tal misidén -
por haber alcanzado la mayoria de edad establecida en el Cddi
go Civil, en sus articulos 24, 646 y 647 se presume que dicho
sujeto ya no necesita de la funcidn protectora de los padres-
y: por lo tanto, podrd disponer libremente de sus actos perso
nales y patrimoniales,
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B) SUSPENSION DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

El articulo 447 del Cédigo Civil, sefala las hipStesis previs
tas para que los sujetos activos de la patria potestad se -~
vean suspendidos en tal ejercicio que sobre sus descendientes
tienen; asi dicho precepto preveé tres situaciones, a saber:

Articulo 447.- "La patria potestad se suspende:

I. Por incapacidad declarada judicialmente.
II. Por la ausencia declarada en forma, y
III. Por sentencia condenatoria que imponga como pe
na en esta suspensidn.

De los supuestos anteriores contemplamos respecto de la sus--
pensién del ejercicio de la patria potestad, se aplicard por-
doble via; la primera, por la imposibilidad material de lle--
varse acabo, la segunda, por sancidén impuesta por el juez --
de lo familiar. A continuacidén analizaremos los elementos que
se manejan en esta fase y a la gue en nuestro. estudio hemos -
denominado "dindmica de la patria potestad".

El referirnos al término suspensidn hace que acudamos al dic-
cionario para precisar el concepto que de tal palabra se tie-
ne; dicho manual nos dice, que suspensidén es la accidn y efec
to de "suspender", es la aceptacién mds aplicable para noso--
tros; y agrega, "Privar a uno temporalmente de su empleo o -
CARGO". Tomando en cuenta tal significado, manejaremos la sus
pensién de la patria potestad, segin las formas en que se pre
senta.,
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I. IMPOSIBILIDAD MATERIAL DE CUMPLIR CON EL EJERCICO DE LA
PATRIA POTESTAD

En este supuesto comprendemos los casos previstos en las frac
ciones IT y III del articulo 447 del Cdédigo Civil, y al pri-
mero de ellos se refiere las siguientes hipdtesis:

a.- Por incapacidad Declarada Judicialmente

En este apartado nos vamos a apoyar en el articulo 450 del C§
digo antes mencionado, "Tienen incapacidad natural y legal:

I, Los menores de edad, y

II. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inte-
ligencia, aunque tengan intervalos lidcidos; y aquellos que pa
dezcan alguna afeccidn originaria por enfermedad o deficien--
cia persistente de cardcter fisico, psicoldgico o sensorial o
por la adiccidén a sustancias téxicas como el alcohol, los psi
cotrdpicos o los estupefacientes; siempre que debido a la li-
mitacidn, o a la alteracidn en la inteligencia que ésto les -
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o ma
nifestar su voluntad por algin medio”.

Del que desprendemos que las personas que se encuentran ejer-
ciendo la patria potestad sobre sus hijos, pueden caer en un-
estado de incapacidad mental, independientemente de la causa-
que origine de los mencionados ascendientes.
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En el presente caso, es obvio sfiponer que dichas personas en-
el momento de caer en el estado de incapacidad, ejercian la -
patria potestad sobre sus hijos, en virtud de que tenian la -
capacidad de ejercicio pleno para cuidarlos, formarlos y re--
presentarlos; por lo que en el extremo contrario, al perder -
esa capacidad de ejerciclo, se les restringe tales facultades
por carecer de la lucidez mental permanente para sus decisio-
nes prudentes. El estado de incapacidad mental en que se en-
cuentra la persona que venia ejerciendo la patria potestad, -
se declara judicialmente, en términos de lo dispuesto por los
articulos 904, 905 y demds aplicables del Cédigo de Procedi--
mientos Civiles, a fin de que el juez provea las medidas nece
sarias y procedentes al caso, y este en aptitud de resolver -
sobre la suspensidén de la patria potestad de quien ahora se -
encuentra en estado de interdIccidn. Es menester seflalar que-
en razon de dicha determinacidén, la suspensién durard mientras
subsista la incapacidad del sujeto activo de la patria potes-
tad; por lo que, levantada la interdiceidn, la persona que se
encontraba sujeta a ella, recuperard el ejercicio de sus po--
testades,

También pueden caer en esa incapacidad las personas que por -
negligencia grave adquieren hibitos o malas costumbres, como-
pueden ser, por ejemplo, la ebriedad o la drogadiccidn; cir--
cunstancias que comprometen evidentemente la salud, seguridad
o moralidad de los hijos, a mds de constituir malos ejemplos-
para estos Udltimos. Contemplando el legislador, que si bien-
es clerto que la situacidn en que caen los padres, es de olvi
do y descuido de sus personas y las de sus hijos al dedicarse
a una conducta viciosa, también es cierto, que la confianza -
que se les da es por una buena reflexidn de voluntad a efecto
de que intenten lograr guperar ese obstdculo vicioso en que -
han caido. El juez en este supuesto tendri elementos para ---
configurar la suspensidn, con la posibilidad motivada, que --
una vez superada tal incapacidad le hard recobrar la confian-
za para ejercitar las funciones inherentes a la patria potes-
tad.

b.~- La Ausencia declarada en forma.
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En el caso de que se ignorase el paradero de alguna de las -~
personas que en el orden preferente les corresponda el ejerci
cio de la patria potestad, se le sancionard al ausente con la
suspensién en el ejercicio de ese derecho, toda vez que es in
minentemente material el incumplimiento de la funcidn sobre -
los hijos.

Respecto a esta situacidn, es menester sefialar que no precisa
mente se trata de una ausencia con presuncidén de muerte que ~
daria lugar a la extincidén de la patria potestad, sino mds --
bien se trata de un alejamiento de sus hijos, que hace imposi
ble el ejercicio de las facultades y deberes paternos.

De igual manera seflalaremos que las relaciones de la patria
potestad se deben ejercer en forma personalisima, por ende, -
es improcedente pensar que el ausente deje un representante,-
por lo que se tendra que seuir los lineamientos que precep---
tuan los articulos 651,496 497 y673 fraccidén III del Cadigo -
Civil.

Los articulos 651, 496 y 497 del mismo ordenamiento se refie-
ren a la situacidén de los hijos menores que se encuentren ba-
jo la patria potestad del ausente, siempre que no haya otro u
otros ascendientes que deban entrar a ejercerla conforme'a la
ley, ni tutor testamentario ni legitimo; a peticidn del Minis
terio Puiblico el Juez deberd nombrar un tutor dativo; que se-
rga designado por el menor, si es que ha cumplido los 16 afios
con aprobacidn del juez de lo familiar, o serd designado por-
este funcionario, si se trata de un menor que no ha alcanzado
esea edad.

Por lo que se refiere al articulo 673 fraccidén III, menciona-
que pueden pedir la declaracidn de ausencia "los que tengan -
algin derecho u obligacidén que dependa de la vida, muerte o
presencia del ausente,
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Galindo Garfias, menciona que: "La patria potestad respecto a
la ausencia, debe entenderse en suspenso, respecto del asecen
diente que ha desaparecido de su domicilio, sin que se tenga-
noticia de su paradero, aunque haya dejado persona que lo re-
presente; por que la patria potestad, por la naturaleza y fun
damento de la institucidn, es un cargo personalisimo que no -
puede ser ejercido por medio de su representante". (45)

Para que aparte de las manifestaciones invocadas por el suje-
to activo que se encuentre ejerciendo lnicamente la patria po
testad, se cumplan las formalidades de la declaracién de au--
sencia del sujeto a quién lo corresponde el ejercicio de la -
mencionada funcidn, por lo que dicha probabilidad es inadmisi
ble en virtud del cardcter personalisimo de las relaciones fi
liales,

c.- Por sentencia que imponga como condena la suspensién del-
derecho a ejercer la patria potestad.

En un dltimo caso, el juez del conocimiento con las faculta--
des que le otorgan los articulos 283 y 284 del Cédigo Civil,-
y aplicando las hipdtesis previstas en los articulos 285 vy -
447 de la misma ley y como consecuencia de una sentencia de -
divorcio necesario o de cualquier otra accidén que involucre -
una Sancidén judicial de tal indole, podrd dictar resolucién -
donde se condene a la restriccidn o suspensidén de los dere---
chos Inherentes a la patria potestad con respecto a la parte-
condenada en la sentencia definitiva, en el juicio respectivo
subsistiendo desde luego, el sequir cumpliendo con las obliga
ciones y deberes inherentes a la patria potestad. En esas --
condiciones el juez resolverd que el cdnyuge Inocente sea ---
quien unicamente ejercite los derechos derivados de la patria
potestad y a falta o por imposibilidad para ejercitarla, po--
dra hacerlo nuevamente aquél que estaba suspendido o bein res
tringido ese derecho.

(45) GALINDO GARFIAS IGNACION. ob, cit. pdg. 685
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Finalizamos el presente apartado sefialando que la via para re
cuperar los derechos suspendidos, serd la que ordena el arti-
culo 94 del Cddigo de Procedimientos Civiles, el cual mencio-
na que las resoluciones judiciales dictadas con caracter de -
provisionales pueden modificarse en sentencia definitiva.

PATRIA POTESTAD, SUPRESION DE ALGUNO O ALGUNOS DE LOS DERECHOS
QUE LA MISMA COMPRENDE (legislacidn del Estado de Veracruz).

La patria potestad comprende una serie de derechos y obligacio
nes correlativas para quien la ejercita, tales como la guarda
y custodia de los menores, la facultad de educarlos, de corre
girlos, de representarlos en los actos juridicos que sefala -
la ley, de administrar sus bienes de proporcionarles alimento
etc. Cuando en virtud de resolucidén judicial se priva a una-
persona de la patria potestad, ésta pierde los derechos inhe-
rentes a la misma, quedando subsistentes dnicamente las obli-
gaciones econdémicas que le incumban, segin se desprende del -
articulo 378 del Cédigo Civil de Veracruz, sin embargo debe -
advertirse que la autoridad juridica estd facultada para pri-
var a los padres o abuelos de la patria potestad que ejerzan-
suprimirles o restringirles alguno o algunos de los derechos-
que la misma comprende, como puede ser la privasidén de la - -
guarda y custodia de los menores, de la facultad de decidir -
sobre alguna cuestidn relativa a su educacidén, de la adminlg
tracidén de sus bienes, etc.; esto se desprende, rentre otros-
de los articulos 370 del ordenamiento antes mencionado.

AMPARO DIRECTO 29078/1974.- VICTOR MANUEL MARTINEZ FERNANDEZ.
-Agosto 15 de 1975. Unanimidad de 4 votos,- PONENTE: MTRO. J.-
RAMON PALACIOS VARGAS._ TERCERA SALA. SEPTIMA EPOCA, VOL. 80
Cuarta Parte, pdg. 30.
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C) PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

Hemos llegado al punto que consideramos mds delicado dentro -
del ejercicio a los derechos a frente al cumplimiento de los-
deberes de la patria potestad, Es aqui donde ohservaremos de
los sujetos que ejercen tal derecho, con sus conductas negli-
gentes, culposas y dolosas para con sus hijos quiénes necesi-
tan proteccidn y qguia; ameritando la intervencidén del poder -
piblico a través de drganos competentes para evitar que sigan
defiando su formacidn y educacién, o bien condenando las acti-
tudes culposas o mal intencionadas de esos padres, en el cum-
plimiento de su misidn, ya que en ese sentido se estard co-
rrompiendo totalmente el fin de la patria potestad, provocan-
do con ello un dafio térrible a los menores, Amén DE desvirtuar
a la sociedad misma, en razdn de que se Incumple con la idea-
de crear estirpes sanas y llenas de buenos ejemplos por parte
de los padres; sino por el contrario dejando una estirpe ad--
versa llena de vicios, alimentada de prejuicios, malos ejem--
plos y nula preparacidn, que nada aportardn a las lineas gene
racionales ulteriores. Es por todo lo anterior, que el legis-
lador ha consideradoc que se tiene que sancionar a los padres-
con la pérdida de los derechos que tienen en el ejercicio de-
la patria potestad sobre los hijos propics, por no cubrir los
supuestos mas elementales de dicha funcidn.

Nuestro Cddigo Civil establece en su articulc 444, las diver-
sas hipdtesis que preveen las situaciones que producen la pér
dida de los derechos en cuestién. En seguida pasaremos al and
lisis de los supuestos normativos contenidos en tal precepto,

Articulo 44,- La patria potestad se pierde:

1. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente
a la pérdida de ese derecho, o cuando es condena-
do dos o mas veces por delitos graves.

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

II1I, Cuando por las costumbres depravadas de los padres
malos tratamientos o abandono de sus deberes pudie
ra comprometerse la salud, la seguridad o la mora-
lidad de los hijos, aun cuando esos hehos no caye-
ren bajo la sancién de la ley penal, y

IV, Por la exposicidén que el padre o la madre hicieren
de sus hijos, o porque los dejen abandonados por -
mds de seis meses.
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I. CUANDO EL QUE LA EJERZA ES CONDENADO EXPRESAMENTE A LA PER-
DIDA DE ESE DERECHO O CUANDO ES CONDENADO DOS O MAS VECES -
POR DELITOS GRAVES.

Dicha hipdtesis comprende dos aspectos; uno, que es genérico -
a todos los demds casos; y el otro, primero en especie al tra-
tamiento de la pérdida de la patria potestad. Deciamos que el
primer supuesto comprende un concepto genérico, al decir:"Cuap
do el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de
ese derecho..." Esto nos hace concebir que una vez cumplida -
la garantia de legalidad consagrada en nuestra Carta Magna en
sus articulos 14 y 16, al seflalar especificamente a la senten-
cia que impone la condena de la pérdida de el derecho a que --
nos estamos refiriendo, condicionado a que mediante juicio se-
demostrd que el reo culpable encuadrdé su conducta a cualquiera
de los supuestos sefalados en las cuatro fracciones del articu
lo que se cometa, por los que dicha sentencia sera el resulta-
do de un juicio seguido ante los juzgados de lo familiar en el
que se demandd precisamente la perdida de la patria potestad.

El segundo pdrrafo contenido en la fraccién I del articulo en-
cita, dice: "...cuando es condenado dos o mds veces por deli--
tos graves", por lo que primero atenderemos a lo que dice Por-
te Petit Candaudap Celestino, acerca de lo que es delito grave
y menciona: Las palabras "delitos graves" son impresisas, la-
doctrina en esta materia, no es unanime; pues un mismo tipo de
delitos puede revestir mayor o menor gravedad sequn que el con
tenido que se siga sea el de la gravedad de la pena que se cas
tigue, la conducta delictuosa o las circunstancias que concu--
rran, para calificar el grado de delito. (46)

Destacamos que el emplear la palabra "Condenado" significa: --
"Sometido a una pena por un Tribunal", y a su vez, "Condena" -
es decisidén o sentencia de un tribunal criminal que pronuncia-
una pena contra el autor de un crimen, de un delito.

En esta fraccidn el legislador pretende proteger al menor del-
del mal ejemplo por las conductas ilicitas de quienes ejercen-
la patria potestad.

(46) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO, Apuntamientos de la par-
te General de Derecho Penal, Ed. Juridica Mexicana, Méxi-
co 1969, pdg. 203,
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Concluimos este comentario adhiriéndose a lo expresado por Mon
tero Duhalt en su obra, al decir: "Bastara con declarar que la
patria potestad se pierde a juicio del juez, cuando la conduc-
ta de los que la ejercen constituye una amenaza para la salud,
sequridad o moralidad de los menores. De esta forma guedarian-
comprendidas todas las conductas nocivas, independientemente -
de que las mismas fueran consideradas o no como delitos". (47)

II. EN LOS CASOS DE DIVORCIO, TENIENDO EN CUENTA LO QUE DISPONE
EL ARTICULO283 DEL CODIGO CIVIL.

En estos casos el juez, en la misma sentencia de divorcio de--
cretard la pérdida, la suspensién o la limitacién del ejercl-
cio de la patria potestad sobre los hijos habidos durante el -
matrimonio, Por lo que al respecto el articulo 283 dice: "La -
sentencia de divorcio fijard la situacién de los hijos, para -
lo cual el juez gozard de las mds amplias facultades para re--
solver todo lo relativo a los derechos y obligaciones Inheren-
tes a la patria potestad, su pérdida, suspensidén o limitacidn-
segin el caso, y en especial a la custodia de los hijos, debi-
endo obtener los elementos de”juicio necesarios para ello. El-
juez observard las normas del presente Cdédigo para los fines-
de llamar al ejercicio de la patria potestad a quién legalmen-
te tenga derecho a ello, en su caso o de designar un tutor".

Esta legislacién aparentemente cientifica llevaba toda la me--
jor intencidn, ya gue en la exposicidn de motivos se dijo: "La
patria potestad ha de conservarse o retirarse en funcidn de --
las relaciones especificas gque median entre el padre o la ma--
dre y sus hijos, y no en funcién de los conflictos que haya --
surgido entre los cdnyuges.

Hemos aludido a la buena intencidn del legislador de crear una
situacién a regular el beneficio de los hijos; el "pero" lo --
constituye las personas en quiénes se depositan las facultades
omnimodas, pues se han desestimado las funciones de los jueces
al grado que sus actuaciones las llevan a cabo en forma capri-
chosa y mecanizada, no obstante que el mismo articulo 283 esta

(47) Op. Citada. pdg. 353
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blece: "...debiendo obtener los elementos de juicio necesarios
para ello..." Suele suceder que al demandarse el divorcio ne-
cesario, como prestacidén autdnoma la pérdida de la patria po--
testad que tiene el demandado sobre sus hijos., Una vez agotado
el procedimiento ordinario, cita el juez a las partes para oir
sentencia y se olvida completamente de ajustarse a lo estable-
cido en el precepto sefialado; mds adin pasa por alto el apoyo -
que brinda al articulo, 284 del mismo Cddigo Civil, limitandose
a resolver conforme a las reglas de la ldgica y la experiencia
y encuadrando casi siempre el demandado en el supuesto comin -
para decretar la pérdida de la patria potestad contenida en la
fracecidén III del articulo 444 de la Ley citada.

Consideramos que la actuacidn del juez del conocimiento debe -
ver el bienestar de los hijos en forma mds profunda y debe tam
bién justificar efectivamente el concepto cientifico que el ar
ticulo 283 del Cédigo Civil, le otorga. A nuestro modo de ver,
el juzgador deberd tener en cuenta lo sigquiente:

1. La culpa objetiva de ambos cdnyuges para determinar quién -
de los dos produjo la inestabilidad familiar, motivo del --
divorcio.

2. Los antecedentes en el trato que se le ha dado a los hijos.,

3. Los deseos de los hijos expresamente dados.

4. A quién de los consortes se le dard la custodia de los hi--
jos, y observar si se ha permitido al cdnyuge que no la tie
ne el derecho de convivir con sus hijos y el resultado de -
tales convivencia.

5, Tomar en cuenta los preceptos contemplados en el articulo -
284 del Cédigo Civil.

6. El sexo y la edad del o de los menores.

7. Condenar efectivamente a la pérdida de la patria potestad,-
pero restringiendo uUnicamente el ejercicio de ciertos dere-
chos convenientes para los hijos, como pueden ser: el dere-
cho de visita, para lo cual, el juez establecera a su arbi-
trio un régimen de visitas a favor del que se ve privado --
del menor; otro derecho que se ofrezca como alternativa es-
de intercambiar correspondencia con los hijos, por parte de
quién sélo esta cumpliendo las obligaciones inherentes a la
patria potestad que tiene perdida; esta situacién salvo ca-
sos estimados como serios o legitimos, podrd ser controlada.
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De las anteriores propuestas, se puede generar un avance de --
tratamiento de los padres de rectificar su conducta de negli-
gencia, y por tanto, las resoluciones judiciales que se dicten
sobre la patria potestad puedan y deban contener todos los ma-
tices y variantes que el caso concreto requiera.

III. CUANDO POR LAS COSTUMBRES DEPRAVADAS DE LOS PADRES, MALOS
TRATAMIENTOS O ABANDONO DE SUS DEBERES PUDIERA COMPROME:=-
TERSE LA SALUD, LA SEGURIDAD O LA MORALIDAD DE LOS HIJOS-
Y AUN CUANDO ESOS HECHOS NO CAYERAN BAJO LA SANCION DE LA
LEY PENAL.

Claro y suficientemente entendido deja el espiritu de la inten
cién de la ley acerca de esta regla que para nosotros, como ya
mencionabamos anteriormente, constituirla la aplicacidn comin-
a los casos que se llegaran a encuadrar en cualquiera de los -
supuestos manejados en la fraccidn III del articulo que se co-
menta toda vez que el legislador lleva bien a cabo la protec--
cién de los menores en todos los aspectos que sean contrarios-
al medio propicio para su normal desarrollo, Pues al hablarse-
de costumbres depravadas, malos tratos o abandono de sus debe-
res, al incurrir los padres en semejantes hipdtesis no estdn -
actuando dentro de un marco de normalidad, puesto que con la -
conducta del padre este siempre busca educar y dirigir a sus -
hijos dentro de un marco de legalidad, siempre tratando de ser
vir de ejemplo, claro esto es lo normal, ahora lo anormal, se-
ria las hipdétesis que menciona respecto legal en estudio, es -
una persona que se encuentre bien de sus facultades mentales,-
ya qgue aunque no sea un loco o retrasado su conducta es anor--
mal, por padecer alguna enfermedad o trauma, en este caso, mds
que una sancidén severa, debe someterse a un estudio psicoldgi-
co o bien recluirse en un hospital para enfermos mentales don-
de se restablezca, ya que este nunca dejd de padecer el mal --
que le aqueja.

89



Respecto a esta fraccidn resulta importante destacar las tesis
jurisprudenciales que se han emitido:

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA CONDUCTA DEPRAVADA COMO CAUSAL.

La fraccidn III del articulo 444 del Cdédigo Civil para el Dis-
trito Federal sanciona a los progenitores con la perdlda de la
patria potestad en el caso en que se les demuestre en juicio -
que observarén "una conducta depravada" que ponga en peligro -
la moralldad del hlJO' por lo tanto, cuando se demanda la apli
cacidn de tal sancidn en contra de alguno de ellos, es necesa-
rio justificar el peligro de corrupcién que existe en perjui--
cio del que estd sujeto a la patria potestad de ahi se deduce-
que no es posible afirmar que se da esa hipdtesis cuando las -
costumbres que se imputan al reo hayan acontecido con anterio-
ridad al ancimiento del hijo y no se hayan seguido repitiendo-
con posterioridad al alumbramiento, precisamente por no haber-
nacido éste, no pudo ser mal educado.

AMPARO DIRECTO 5999/76.~PABLO COLEGIO CAMARGO.-30 de septiem--
bre de 1977, Unanimidad de 4 votos.-PONENTE: J. RAMOS PALACIOS
VARGAS.- Secretario.,-CARLOS A. GONZALEZ ZARATE, INFORME 1977.-
TERCERA SALA. pdg. 124,

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA.

Las disposiciones que contiene la Ley Civil sobre las causas -

que dan lugar a la pérdida de la patria potestad son limitati-
vas, y no ejempllflcatlvas, razén por la cudl para que el juez
pueda imponer esta sancién a alguno de los progenitores es ne-
cesario que la causa que se algue encuentre apoyo expreso de -
algln dispositivo de la ley.

SEPTIMA EPOCA, CUARTA PARTE:

Vol. 20, pdg. 35, A.D. 4253/69 MA. DE LOURDES CASTILLO HUERTA.
5 YOTOS

Vol. 97/102, pdg. 214, A.D. 4362/76 GABRIEL LOPEZ FLORES. 5 vo

Vols. 145/150, pdg. 441 A.D. 3112/79 BIENVENIDO MOSCOSO MARTI-
NEZ. 5 votos.

Vols, 169/174, padg. 157 A.D, 4024/82, JOELDIAZ BARRIGA MURRILLO
5 votos.
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IV, POR LA EXPOSICION QUE EL PADRE O LA MADRE HICIEREN DE SUS-
HIJOS, O PORQUE LOS DEJEN ABANDONADOS POR MAS DE SEIS ME--
SES,

El dltimo supuesto contenido en el articulc 444 del Cédigo Ci-
vil, no es mds que la situacidn derivada de la indignidad de -
los padres de abandonar desde un principio o mds tarde a sus -
hijos, dandose en estos casos situaciones mds o menos, graves,
ya que en muchos casos los padres bidlogicos por encontrarse -
en un estado de indigencia abandonan a sus hijos en manos de -
otras personas que los acogen de inmediato y les brindan la --
proteccidn necesaria, de tal manera que estas personas, tal co
mo lo dejamos dicho al hablar sobre la adquisicidn de la pa---
tria potestad, se constituyen en tutores de los abandonados pa
ra posteriormente hacer valer esos derechos derivados de una -
fuente afectiva respecto al menor abandonado; en tal virtud, -
la ley reconoce los derechos de esas personas que aln no sien-
do los padres naturales de los menores involucrados en el aban
dono, desempefian tal funcidn como si lo fueran, y a su vez, se
impone como sancidn a los progenitores que abandonan a su suer
te a sus hijos, la pérdida, con cardcter de irreversible, de -
los derechos de la patria potestad que acaso pudieran alegar.-
Otro caso, aun mds delicado, se manifiesta cuando los progeni-
tores exponen y dejan abandonados a sus hijos en el mds comple
to desamparo sin el cuidado de nadie; esta situacidn quizds me
reciera una sancidn penal, salvo no gozen de perfecta salud --
mental, ya que de hecho la que regula la legislacidn civil re-
sulta demasiado benévola para tales sujetos.

A este respecto se han emitido las siguientes tesis jurispru--
denciales:

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA (LEGISLACION DE VERACRUZ)

Si la accidn sobre la pérdida de la patria potestad de la ma--
dre sobre el hijo de ambos, la fundd el actor educiendo que la
madre demandada tiene abandonado al hijo y lleva una conducta-
bastante ligera ya que asiste a cantinas y a un saldn pidblico-
de baile, con lo que compromete la salud, moralidad, seguridad
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educacidén del menor, aun cuando los testigos respecitivos-hayan
afirmado que les constan esos hechos, el juzgados calificd con-
estricto apego a los principios de la ldgica y del buen sentido
las declaraciones testimoniales al estimar que si tales testi--
gos admitieron que el saldn aludido es un saldn para familias -
Yy en autos no aparece que la demandada tenga hdbito o costumbre
de ingerir bebidas alcohdlicas, no se da el supuesto del articu
lo 375, fraccidn III, del Cédigo Civil del Estado de Veracruz -
conforme al cual, la patria potestad se pierde cuando por las -
costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o aban-
dono de sus deberes, pudiera comprometerse la salud, la segquri-
dad y la moralidad de los hijos.

SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE: VOL. XXXVIII, pag. 227, A.D. 1489/59
RAMON ROJAS SANCHEZ, Unanimidad de 4 votos.,

PATRIA POTESTAD, PRUEBAS PARA LA PERDIDA DE LA,

Como la condena a la pérdida de la patria potestad acarrea gra-
ves consecuencias perjudiciales tanto para los hijos como para-
el progenitor, para decretarla en los casos excepcionales pre--
vistos en la ley, se requiere de pruebas plenas e indiscutibles
que sin lugar a dudas hagan manifiesta la justificacidn de la -
privacidn,

SEPTIMA EPOCA, CUARTA PARTE: Vol. 169/174, pdg. 157. A.D.4024/
82, JOEL DIAZ BARRIGA MURILLO.
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1, -

CONCLUSIONES

La importancia de la familia como institucién social ha --
existido siempre en todas las cociedades, por lo que consi
deramos de primordial importancia el establecimiento de --
una adecuada organizacién familiar.

El status juridico de los hijos en todos los pueblos anti-
guos desde los tiempos primitivos hasta el periodo precla-
sico del derecho romano, se caracteriza por una absoluta -
carencxa de derechos, tanto sobre su persona (el padre te-
nia el jus vitae necisque sobre los hijos), como sobre los
derechos patrimoniales (todo lo que los hijos adquirian en
traba a formar parte del patrimonio familiar).

Desde la época del primer Imperio Romano hasta nuestros --
dias ese amplio poder del padre ha ido decreciendo de tal-
suerte que respecto de la persona de los hijos, durante su
minoria de edad, sdélo queda un moderado derecho de casti--
gar y en cuanto al patrimonio de éstos existe mayor inde--
pendencia,

La mayoria de las legislaciones europeas siguen el crlte-—
rio de que las personas sometidas a la patria potestad, sé
lo adquieren capacidad plena al cumplir la mayoria de edad
{veintidn afios), de esta regla general existen la excepsis
cién consignada por la legislacidn espafiola al limitar el-
ejercicio de los derechos del mayor de edad en los actos -
concretos como soh el permiso para contraer matrimonio y -
el poder abandonar el hogar paterno.
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5.~

La legislacidn francesa nutrid sus raices en el derecho Ro
mano y en el derecho germanc, e incluyd a su vez en la le~
gislacidn mexicana a través del Cdédigo Civil de 1804 llama
do de Napoledn.

En el derecho frances subsistid la gestio negotiorum bajo-
la denominacién de sistema de representacién y la autorita
tis Interpositio bajo el nombre de sistema de asistencia,.-
De esto el procedimiento de representacidén es aceptada por
nuestro Cédigo Civil vigente y se aplica a todos los meno-
res,

En nuestra legislacidn civil vigente, todos los menores de
edad, se encuentran afectados de una incapacidad general,-
atenuada solamente por la emancipacidn por causa de matri-
monio y por derechos personales que el legislador les ha -
querido conceder en forma limitativa.

La autorizacidn judicial para disponer de los bienes del -
menor en casos de necesidad, deben otorgarse hasta que el-
juzgador esté plenamente convencido de gque es en efecto, -
la necesidad del incapaz lo que apremia la venta o disposi
cidén del bien y no la necesidad superflua o injustificada-
del que ejerce la administracidn del bien,

En nuestro Cédigo Civil vigente, aun encontramos lagunas -
sobre todo en materia familiar, ya que en ningin articula-
do se hace mencidn de un concepto de patria potestad, por-
lo que deja sin precisar que es o como se presenta, solo -
nos deduce sus caracteristicas esenciales.
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10.-

11.-

12.-

En cuanto a la pérdida de la patria potestad prevista en-
las cuatro fracciones del articulo cuatrocientos cuarenta
y cuatro del Cédigo Civil, nos parece necesario manifes--
tar el desacuerdo con la sequnda parte de la fraccidn pri
mera, ya que la autoridad judicial es imprecisa en el tér
mino de Delito Grave, por lo que deja en estado de inde--
fensiédn,

Por lo que se refiere al articulo doscientos ochenta y --
tres, desaprobamos la falta de interés que tiene el juzga
dor al desatender el espiritu de la ley respecto de las -
facultades que otorga este articulo, ya que el juez no de
beria poder quitarle la patria potestad a los dos padres-
respecto de sus menores hijos o incapacitados.

Por dltimo, es totalmente inexacta la ley sustantiva penal
en su articulo doscientos noventa y cinco, al decir que -
podrd el juez penal imponer a los padres, aparte de la pe
na corporal correspondiente a las lesiones, la suspensidn
o privacidn del ejercicio de los derechos inherentes a la
patria potestad, ya que dicho dérgano jurisdiccional es in
competente para dictar tal resolucidn, en razdn de la ma-
teria, '

Consideramos que la materia familiar reviste magnas figu-
ras juridicas, autonomas propias e independientes por lo-
que seria acertado desvincular la legislacidén familiar --
del Cédigo Civil, y asi crear un cddigo de Derecho de Fa-
milia.

95



13

14

BIBLIOGRAFTIA

Aguilar Carbajal Leopoldo. Sequndo Curso de Derecho Civil,
Editorial Porrda, S.A., México 1980.

Bonnecase Julidn., Elementos de Derecho Civil.Traduccidn de
Lic. José M, Cajica jr. Puebla, 1945,

Castan Vazquez José Maria. La Patria Potestad.Revista de -
Derecho Privado, Madrid 1960,

Cicu Antonio. Derecho de Familia. Editorial Kraft,Buenos -
Aires, 1967.

Coulanges de Fustel. La Ciudad Antigua., Editorial Porrda -
S.A.; 5a. Edicién, México, 1983,

Couto Ricardo. Derecho Civil. Tomo II, México 1919.

De pin Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Edito-
rial Porrda, México 1985,

Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigacione
Juridicas de la Universidad Autonoma de México. México, -
1984,

Engels Federico. El Origen de la Familia, la Propiedad Pri
vada y el Estado Nuevo Horizonte, 1979, Cali, Colombia.

Esteve Barba Francisco. Historia de la Cultura Tomo I, Sal
vat editores, Barcelona Madrid, Buenos Aires, México, Cara
cas, Rio de Janeiro, ta. edicidn, 1955,

F. Margadant Guillermo. Panorama de la Historia Universal-
del Derecho, 2a. Edicidn Grupo Editorial Miguel Angel Po--
rria, México, 1983.

Fernandez Cleriga Luis, Derecho de Familia, en la legisla-
cidén comparada de 1947.

Garcia Maynes Eduardo. Introduccidén al Estudio del Derecho
37a. Edicidn, Editorial Porrua, A.A., México, 1985.

Galindo Garfias Ignacio. Derecho Civil, Primer Curso. Déci
ma Edicién, Editorial Porrida, México, 1990,

96



20

21

22

23
24

25

26

Gutierrez Fuente Villa Julian. Qué es el Derecho Familiar.

Gonzalez de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano, To-
mo I, Vigésima Primera Edicidn, Editorial Porrta, 1986,

Lafaille Dr. Hector. Curso de Derecho Civil, derecho de fa
milia, Primera Edicidn, 1930.

Lemus Garcia Rall, Derecho Romano Comparado, Editorial Li-
musa, México, 1979,

Mazeaud Henri Ledn y Jean. Lecciones de Derecho Civil, to-
mo I, Volumen IV ediciones Juridicas Europa América, Bue--
nos Aires, s/a.

Montero Duhalt Sara, Derecho de Familia, Editorial Porrua.
México, 1985,

Monresa y Navarro José Maria, Comentariog al Cddigo Civil-
Espafiol, Tomo II, sexta edicidn 1984,

Petit Fugene. Tratado elemental de Derecho Romano, Edito--
rial Epoca, S.A., México, 1977.

Proudhon. Tratado de los derechos de Usufructo, Tomo I.

Planiol Marcel y Jorge Ripert. Tratado Prdctico de Derecho
Civil Frances, Tomo II Las personas.

Rojina Villegas Rafael., Derecho Civil Mexicano, Editorial-
Porria, México, 1984.

Sohm Rodolfo. Instituciones de Derecho Privado Romano, Hig
toria y sistema, Editorial Nacional, México, 1975.

97



CODIGOS Y LEYES

Cédigo Civl para el D, F,
Cédigo de Procedimientos Civiles para el D.F.
Cédigo Civil de Chile, Edicidén 1958, Enrique Rossel Saavedra

Cédigo Civil, Reforma y sintesis Marginales del Dr. Montene--
gro Baca, ed., 1962,

Cédigo Civil de Brasil

Cédigo Civil de Portugal
Cédigo Civl de colombia

Constitucidn Pdlitica de los Estados Unidos Mexicanos

98



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo Primero. Antecedentes Históricos de la Familia
	Capítulo Segundo. Los Bienes del Menor Sujeto a Patria Potestad en el Derecho Comparado
	Capítulo Tercero. Bienes de los que puede Disponer el Menor de Edad
	Capítulo Cuarto. Derecho Positivo Mexicano
	Conclusiones
	Bibliografía



