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PATRIA POTESTAD
NOCIONES HISTORICAS

LA PATRIA POTESTAD EN
ROMA

Dice el Maestro Ignacio Galindo Garfias que "Tos -
parientes agnados y cognados organizados, constituyen una fa
milia que merced a ese sistema patriarcal, adquiere duracidn
y estabilidad y facilita Ja transmisidn hereditaria. La orga
nizacidn patriarcal, tiene bases a la ver religiosas y econd
micas; el jefe de familia es el sacerdote, el juez, el leqii
lador, dentro del grupo de parientes gque se desenvuelven de-
manera autdnoma. Para lograr esta unidad y l1a duracién y es-
tabilidad del grupo, el peter familias se encuentra investi-
do de un conjunto de poderes y de derechos en el ejercicio -

de esa autoridad, que es la patria potestad”. (1)

Agrega el Maestro Galindo que la patria potestad -
es una autoridad en un principio absoluta, vitalicia. Para -

ejercer sus funciones de autoridad suprema dentro del qrupo

familiar, el pater familias se hallaba investido de un poder

B lgnacio Galindo Garfias, Primer Curso Parte Gene -

ral, Personas, Familia, Sequnda Edicidn, Editurial

Porria, S.A., México 1976, ob cit. pdg. 630, Ho.-
318.




que respecto de la muJera era la Manu y respeto de los hijos

ese poder era la “patria potestad”,

En cuanto a los esclavos que también formaban par-
te del grupo familiar, la autoridad del jefe de la familia -
era ejercida por medio del mancipium. La base sobre la que -
descansaba la organizacidon de la familia romana, difiere en-

teramente de la familia moderna.

En Roma la familia no se fundamentaba en la idea -

de generacidn o de paternidas, no alude al concepto de des--
cendencia, sino solamente es una organizacidn autdonoma con -

un poder de mando. la patria potestad que se ejerce por el -

pater familias dentro del grupo de familia. En el derecho ro

mano primitivo, la autoridad del pater era casi absoluta, te

nia el derecho de castigar a los filius familias, poseia e

derecho de vida y muerte sobre ellos, podia vender a los hi-

jos, exponerlos y a través del Juz noxae dandi podia entre--

garlos a un extrafo, para librarse de toda responsabilidad -

de los delitos cometidos por ellos. Podia exponerlos o desam

pararlos,

Es la autoridad dictatorial abnoluta, que en los -
origency se atribuia el pater familias, durante ¢l desarro--
110 del derecho romano fue suavizdndose a lravés de los oi--

glos. Asi por ejemplo un edicto de Constantino, atenud las

facultades del padre y mejord grandemente la situacion del




hijo, declarando que la patria potestad no in astricitate, -

se in pietate consistere,

Sucesivas atenuaciones en el desarrollo del dere--
cho romano, sufrid este poder o autoridad constitutivo de 1a
patria potestad, como puede observarse ficilmente a través .
de la Institucién de los peculios. Desde el punto de vista -
del derecho patrimonial, en sus origenes el Jefe de familia,
como sui juris, era el titular del patrimonio de sus hijos y

de sus esclavos, mientras permanecian en la patria potestad-

o enmancipium eran alieni Jjuris. Después, al reconocerse 1la

facultad del pater de otorgar a sus hijos un patrimonio en -
administracidn y en usufructo (peculio profecticio) y confe-

rir a los hijos Va capacidad para recibir en propiedad y en
administracidn y usufructo el peculio castrense, el peculio-

casi castrense y los bona adventicia, permitid a éstos,

SHS5 -

traerse paulatinamente de la autoridad paterna, (1-8is)

E1 Maestro Antonio de lbarrola sostiene que la pa-

tria potestad viene de la expresion del latin patrius, a, --

um, lo relativo al padre, y potestas, potestad. Comenta que
nuestro Codigo actual, que desarrolia en tres capitulos {Titu
To Octavo de su libro primero) todo lo relativo a la Institu
cion, se abstiene de definirla, al

1884,

iqual que ¢l Codigo de -

(1-Bis) Ignacio Galindo Garfias, Primer Curso Parte Genoral,
Personas, Familia, Segunda Udicidn, Lditorial e
rria, S A, México 1976, ob, cit. pdgs. BYH o 457




En 1a LRF tratan de la patria potestad los articu-

los 238 al 2703 en el Cddigo de 1884 sus artfculos 363 a 403,

"Recordemos las palabras bien elocuentes de: Y}

M

qui in domo domiun habert, recteque hoc nomine appellatur, -

quamtis filun non habet... , (es 1lamado padre de familia

quien tiene en casa el domicilio, y ese apelativo le es dado
alin cuando carezca de descencia...), Repasando 10 acaecido -
en épocas antiguas, podriamos decir, sin temor a equivocar--
nos, que en Roma realmente fu€ donde existid la patria potes

tad, porque alin cuando hoy existe una Institucidn que conser

va &dquel nombre y se refiere a relaciones del padre con el -
hijo, no es en verdad potestad alguna, sino un conjunto de -
obligaciones asistidas de algunos derechos que hacen posible

el cumplimiento de agquéllas". Comenta el maestro Ibarrola

que eran terribles en Roma los efectos de la patria potestad,

Durante mucho tiempo el pater famillas pudo matar, mutilar, -

arrojar de su casa a las personas alieni Juris, como podria-
romper, destruir, abandonar las cosas que le pertenecian. Po
dia venderlas, y hasta el

da.

tiempo de Cicerdn, darlas en pren-
Hasta Augusto, el hijo de familia podia ser objeto de un

robo., En la economia primitiva se confundian el poder de dis

poner de las personas y el derecho real sobre las cosas, nor

que ¢l uno y el otro tenjan un valor pecuniario. Esta potes

tad, fuere cual fuere Ta edad de los alieni furis, no sv es-

tinguia mds que por la muerte o la capitis deminutio que pri

va al pater familias de su calidad de sui juris, pero ma




adelante la conducta del pater familias fué sometida a la

apreciacidon del censor y se fueron imponiendo a la autoridad

de aquél restricciones cada vez mds importantes. Las doce Ta
blas hacian libre al hijo objeto de tres mancipaciones sucu-

sivas. (2)

La Ley Jutlia De Adulteris quitdé al marido el dere-

cho de vida o muerte sobre la mujer. Se privé al padre el do

recho de entregar como prenda a los hijos.

La jurisdiccidn doméstica quedd reducida a un dere

cho de correccidn,

Se prohibid la venta de los hijos, salvo en los ca

sos de extrema necesidad (2-Bis)

B) ANTIGUO DERECHOQ

ROMA.- En la época de la monarquia la institu--

cion de la patria potestad fué una piedra bisica en o1 =~ -

(2)

Iharrola, Antonio, Derecho de Vamilia, pdgs. 349 y
360,

(2-Bis) Ihidem.




desarrollo de la familia romana y, por lo mismo, objeto de -

una cuidadosa regulacién jurfdica.

Originariamente, en Roma, el titular de la patria-
potestad, ya fuera el padre o el abuelo, tenian un poder ca-

si ilimitado sobre el hijo; eventualmente podfan incluso dar

le muerte (ius vita necisque). Posteriormente habrian de -

atemperarse esta amplia facultad.

El poder amplio del padre se advertia en la suma -

de facultades, como en su duracidon. Llas facultades se clasi

ficaban: en cuanto a la persona del menor y en cuanto a su -

patrimonio.

Las facuitades del padre sobre los hijos. en el or

den personal, eran las siquientes:

1.- Podia castigarlo e inciusive causarle la muer
te.

2.- Podia abandonarlo como si fuera una cosa 0 un
esclavo,

3.~ Podia reinvindicario,

4.~ Podia venderlo, recuperarto y volverlo a ven-

der.

Por 1o que toca al matrimonio de los hijos:




Los hijos no podfan ser propietarios de ningin

bien; todo 1o que adquirian pasaba al patrimonio del padre.

Por 1o que respecta a la duracién, el poder se pro
longaba toda la vida.

La patria Potestad en Roma, no se extinguia al ma-

durar el hijo ni al envejecer el padre, cualquiera que fuera

1a codad de ambos,

hijos.

incluso cuando el hijo se casaba o tuviera

Unicamente saliendo de la familia, por emancipa- -
cién o la mujer casada con manus, o por adopcidn el hijo po-

dia liberarse de la Autoridad Paternal,

E1 poder del padre fué limitdndose, al mismo tiem-
po que evolucionaba la familia romana, de la que era soporte
Asi el poder paterno ilimitado y egoista en su origen se fué

transformando en una funcifn de beneficio para el hijo.

EPOCA DE LA REPUBLICA

Durante la Repdblica, el poder paterno no sufridé -

restriccion alguna;, pero en el Gltimo siglo de esta etapa, -

los derechos de los hijos se emplezan a reconocer en foruna




gradual. E1 Derecho de Exposicidn sobre el hijo, fué prohibi
do.

EPOCA DEL IMPERIO

La época Imperial tra jo una mayor declinacidn --

del poder paternal, por lo que la Palria Potestad se convier
te en fuente de derechos y deberes mutuos entre padre e hijo.

Asi bajo Marco Aurelio, padre e hijo se deben reciprocamente

alimentos.

Debe recordarse sin embargo, que adn bajo Justinta
no el padre podia vender a su hijo, con la limitacidn de que
sdlo se tratase de una situacidn de auténtica emergencia, de
necesidad. En el Bajo Imperio la exposicién del hijo fué cui

dadosamente regulada y finalmente considerada como un delito

tan qrave como el homicidio

Por 1o que ataiie al patrimonic de los hijos, la ab

soluta incapacidad del hijo en épocas anteriores se limitd -

por la creacidn de los peculios, que consistian en lo siquien

ter

El hijo tenia una especie de copropiedad sobre los

bienes nue aumentaban el patrimonio de ta familia, por 1o




que al morir el padre pasaban como transmisidn hereditaria.

Durante el imperio se modificd la regla, de que -
no podian tener nada en propiedad; algunos bienes se les -
otorgaba a titulo de propietario, excepto aquellos cuya uti

lidad era para el padre (peculium profectitium).

El Pretor permitia a terceros que habjan contrata

do con un hijo de familia (al igual que si contrataban con

esclavos), ejercitar su accidn contra el jefe cuando éste -

habia autorizado al hijo para contratar.

Las diferencias que tenia el hijo con el esclavo-
eran que, por su capacidad personal, podia fiqurar en actos

juridicos; podia obligarse civilmente por contratos o por -
delitos.

La patria potestad deviene hacia el fin del Impe-

rio en una Institucidon muy distinta, si la contrastamos con

12 que era en sus origenes., E1 padre ejercia su autoridad-
de modo que mds bien significaba una funcidn, un honor y no

un poder. En el futuro el hijo ya no quedaria mds ligado -

perpetuamente a la casa paterna, puesto que le fué reconoci

da Ta libertad de wovimiento y de posecr un domicilio




diverso del paterno. (3)

DERECHO ANTIGUO Y MEDIEVAL

ESPARA

Dentro de la formacién del Derecho Espahol es im-~

portante hacer resaltar los siguientes aspectos:

Derecho Visigodo.- Por su parte esta Legislacién-

continué la tradicidn de 1a reglamentacidn de la Patria Po--

testad, de la época del Imperio en Roma, "recogié la idea de

1a Patria Potestad tal y como se concebia después de 1la

transformacidon del Derecho Romano".

Pero es sorprendente oue la Lex Visigothorum, aun-
que utilizaba conceptos de la época cldsica romana hablaba -

de la piedad natural y procuraba la proteccion de los intere

ses del hijo.

Dentro do las caracteristicas de la Legislacidn de

los visigodos, en materia de Patria Polestad encontramos las

Margadat fiovis Guiltiermo, EI NDerecho Privado Roma
no, Editorial Esfinge, México, D.F,, 1960, Oh. Cit,
pigs. 136 a 138.



siguientes:

En cuanto al patrimonio del hijo, en la

evolucidn
romana la adquisicion del padre de la$ ganancias obtenidas .

por el hijo, tenia limites y excepc{ones. (4)

Epoca de 1a Reconquista.- Hurante los primeros

anos posteriores a la invasidn musalmana, continuaron vigen-
tes los conceptos que sobre la patria potestad existian en -

1a legislacibn visigoda, pero sequia evolucionando la Insti-

tucién de la Patria Potestad. -

Asi fué desapareciendo el concepto visigodo del

poder paternal, llegando hasta su total desaparicion come po

der juridico del padre.

E1 poder absoluto y sin limite del "Pater" se - -

transformé en una funcidn concebida en interés del hijo e

iba a evolucionar hasta 1levar a considerarse como un dere--

cho natural.

bentro de las legislaciones de¢ esta época, tenemos:

(4) Castdn Vizquez, José Ma. "La Patria Potestad" fdi-
torial Revista de Derecho Privado, Madrid 1960.




EL FUERO JUZGO

El Fuero Juzgo sehalaba que "si el padre fuése -
muerto la madre debe ver los fios de menor edad en su quar-
da (Ley 3a. Titulo IIl, Libro IV) y afiade "que los padre no

pueden vender los fios ni dar, ni empedar

Ley 13, Titulo IV, Libro V}. (5)

EL FUERO REAL

E1 fuero Real, que no concibid un poder del padre
sin limites y despdotico; "Prohibia la venta, donacidn o igno

rar al hijo, bajo pena de mulidad". (6)

LAS PARTIDAS

Las Partidas reqularon con detenimiento la Patria-

Potestad y acogieron los conceptos del Derecho de la época -

(%) Valverde Valverde, Calixto., Tratado de Derecho Ci-
vil Uspaiiol. Tomo IV. Parte Especial. Derecho de -

Familia, Talleres Tipogrdficos Cuesta, Valladolid,
1921, pags. 470

(6) Castdn Vdzquee, José Ma. Ob. Cit, pdg. 27




de Justiniano. Esto suponia volver a la prédctica del poder-

absoluto del padre y la termino]ogia usada recordaba la Pa--
tria Potestad Cldsica; sin embargo, los redactores de las -
Siete Partidas advirtieron lo anacrdnico de Vos términos uti
lizados y se dictd una Ley para explicar el alcance del tér-
mino potestas, que era el siguiente: La palabra potestas - -
quiere decir en romano poderio, y el legislador advirtid que

empieaba el significado de "ligamiento de reverencia y de su

jecidon y castigamiento que debe haber entre el padre y el hi
jo". ({7)

Realmente las partidas no entendieron, la Patria -

Potestad como un poder ilimitado del padre. Se le definid -

como poder y sefiorio, pero al regular concretamente las fa--

cultades del padre, las Timitaba.

Asi encontramos que el derccho de vender o empefiar

al hijo solo por excepcidn se conferia al padre, cuando se -
encontraba en un verdadero estado de hambre o pobreza y el le
gislador justificé la excepcion diciendo que evitaba asi la
muerte del padre y del hijo.

£E1 derecho de vida y muerte sdlo se conferia cuando

(7) Ihidem pdg. 28




el padre se encontraba cercado en un castillo y se veia aco-

sado por el hambre y no tenia que comer,

La regia general era que el padre ejercitara con .

moderacion su poder y se proclamd que el derecho de corregiy

al hijo debia hacerse en forma mesurada y piadosa, y se san-

cionaba con la pérdida de la Patria Potestad el castigo
crueldad,

con

En el aspecto patrimonial, el principio general
adoptado consistia en que el padre era dueiio de todo lo que-

adquiria el hijo, influencia del derecho de la época de Jus-

tiniano; sin embargo se limitaba el sistema de los peculios.

La regulacidon de ta pérdida del poder paterno, co-
mo por ejemplo, cuando 1o castigaba con crueldad o prosti

tuia a la hija, configura a la patria potestad como un poder
Timitado.

DERECHO MEDIEVAL

-

La Patria Potestad en 1os Derechos Forales.- La

Legislacidn Aragonesa.- SeqGn Castdn Tobefias, la observancia

de NE PATER BEIMATER PROFILIO TENEANTUR proclamd el exioma -

de que en Aragén no existié la Patria Potestad. La reqla de




Consuetydine regni non abemus patrian potestatem; tiene su
origen en el sentimiento de protesta que en ciertas legisla-
ciones nacionales de la edad media surgié contra el sentido-
tirdnico y absorvente de la Pafria Potestad Romana; siendo -
ése el origen de 1a maxima Aragonesa, se explica que no pus-
de tener el alcance de negar las relaciones juridicas entraw

padres e hijos, ni siquiera el principio de una racional au-

toridad paterna.

Los fueristas antiguos decian que la patria potes-
tad estaba vigente en Aragén para todo aquello que fuera fa-
vorable al hijo, pero que la declaracidn "consuetudine" no -

comprendia el conjunto total de atribuciones como en Roma.

Se ha dudado si la madre participaba del ejercicio
de la patria potestad y algunos autores como Yrefia, Sanchez-

Romdn lo han negado y utros como Morton, Viviela, lo han ad-
mitido.

En el fuero de Teruel, regiln aragonesa, existia -

1a Patria Potestad solidaria y en el cuerpo de fueros y ob--

servancias se encuentran indicios de la patria potestad con-

Junta de padre y madre,

La Patria Potestad en Navarra,- No hay en MNavarra-

un precepto explicito como el de la observancia aragonews




que niegue la patria potestad; pero el espiritu del legisla-
dor de Navarra parece coincidir en admitir la Institucién, -

no como en Roma, sino como una simple autoridad natural.

Sobre relaciones patrimoniales, la legislacidn na-
varra carece de disposiciones y en io referente a la obliga-
cion alimenticia, establecid lo mismo que Aragdn, el deber -
de alimentos a los padres y a los hijos legitimos asi como a
los naturales reconocidos, y el viudo a la viuda que tuviere

el usufructo de los bienes del cédnyuge premuerto estaba oblj

gado a alimentar a los hijos de éste,

La Patria Potestad en Cataluia.- Se regulaba Ja -

Patria Potestad en esta provincia por el Derecho Romano con-

la excepcidn de atribuir dnicamente al padre y no a los abue

los paternos al ejercicio.

Por una disposicidén de 1351, quedaba emancipado e}l

hijo que se¢ casare con licencia de su padre,

Siglos XVIIT y XIX.- E) concepto de Justiniano so-

bre la patria potestad acogido en el Derecho Castellano, si-

guid vigente con ciertas innovaciones, como las que implica-
ron las leyes 47 y 48 de Toro que consagraron la emancipa- -

cion del wmenor por matrimonio hasta el siglo XIX, Lla Ley de

1870 sobre el matrimonio, establecid también la emancipacidn




por matrimonio.

La Patria Potestad se convirtié asi en un poder

temporal y limitado, ya que se reconocia el derecho de corre

gir y castigar mesuradamente a los hijos.

En ta realidad social, se acentuaba la conviccion-

de que era una funcion en beneficio de los hijos. (8)

FRANCIA

Por su parte c¢n el antiguo Derecho Francés la pa -

tria potestad es conocida como el conjunto de derechos y fa-
cyltades que ta ley concede al padre y a la madre sobre la -
persona y hienes de sus hijos menores para permitirles el

cumplimiento de sus obligaciones como tales.

Es preponderante no perder de vista que estos derc
chos y facultades. Onicamente se conceden a los padres, como
consecuencia de las pesadas obligaciones que tienen que cum-

pliry; solo existe la patria potestad porque hay obligacioncs

José Castian JobeRas, Derecho Civil Espafiol Comin y
foral, Tomo I, Vo. I, Editorial Reus. Madrid, Cspa
fla 1936, ob. «it. pags. 26 a 30.




numerosas a cargo del padre y de 1a madre, las cuales se re-

sumen en una so0la frase: Ja educacidn del hijo.

En concreto nos encontramos con que la expresidn -

"patria potestad" nunca ha sido exacta en el Derecho Francés,

y actualmente 1o es menos que nunca.

Lo que corresponde a los padres es mids bien una Tu

tela, es decir, es mas una carga que una potestad. Ademds,-

esta potestad no pertenecce Gnicamente al padre como la “pa--

tria potestad" romana; también corresponde a la madre.

Dentro de este Derecho nos encontramos con:

A.- Regiones de Derecho Escrito.- £n los cuales -

se habla de 1a conservacidn de la Patria Potestad Romana, ya
que en el 3dur se habia conservado,por 1o menos en su espiri-

tu general, la antigua Patria Potestad del Derecho Romano,

es cierto que las Constituciones de los Cmperadores y mids --

tarde la Jurisprudencia de los Parlamentos la habian dismi--

nuido mucho, y que las costumbres la atenuaron aan mds en su

vigor; pero las reglas primitivas habian subsistido en aluvu-

nos puntos esenciales, a saber:

1o, La Patria Potestad nunca pertenccia a la ma--

dre.




20. Se prolongaba indefinidamente cualquiera que

fuese la edad del hijo.
30. E1 hijo no podia, en principio, adquirir por-
su cuenta:; salvo los peculios. Todos los hie-

nes pertenecian al padre correspondiendo a

o

5
te el goce de los que eran propiedad del hijo.

40, E1 hijo era incapaz de celebrar el Contrato -

del Mutuo y de Testar,

La atenuacidn mds notable que se le impuso fué la
multiplicacion de las emancipaciones tidcitas, principalmente
por matrimonio, que liberaban a la mayor parte de los hijos-

de familia de 1a sujecidn paterna. A pesar del tiempo Lrans

currido y de las reformas operadas, en nada habia cambiado -
el espiritu de la Institucion; continuaba siendo una especie
de poder doméstico, establecido sobre todo, en interés del -

padre mds que en el del hijo.

B.- Regiones Consuetudinarias.- Trata sobre el ca
racter temporal y familiar de la Patria Potestad en la cual-
las provincias consuetudinarias tenian tradiciones muy dife-
rentes; Ya idea de una proteccidn debida al hijo dominaba en
ellas en la organizacidn de la patria potestad. La madre es
taba investida de clla al mismo Liempo que el padre y. sobre
todo, estpy potestad era esencialmente temporal, cesaba pron-

to. Tan considerables eran estas diferencias que asombraban-




a todo el mundo: por ello se tenia como regla que "no existe

¢l Derecho de Patria Potestad",

No significaba esto que los padres careciesen do -
poder sobre 1a persona de sus hijos, sino que la patria po--

testad admitida en ¢1 Norte de Francia no era la “"patria po-

testad" del Derecho Romano.

Otro cardcter separaba también las dos partes de -

Francia; el poder de los padres habia conservado en el Norte

un aspecto totalmente familiar y de puro hecho; no era obje-

to de reglas juridicas, como la patria potestad romana. Las

costumbres no se ocupaban de ella; todo dependia de la pric-
tica. Sino a partir del siglo XVI se encuentran algunos tex-
tos de ordenanzas que se oponen al matrimonio de los hijos o

a la profesidn de Ordenes religiosas sin el consentimiento -

de los padres.

Como una consecuyencia natural de este caracter ex-

trajuridico de 1a patria potestad en las obras de los anti--

guos jurisconsultos. (9)

(9) Tratado Elemental de Derecho Civil Francés, Marcel
Planiol y Georges Ripert, Editorial Porrda Hnos, -

S.A, Edicidn 12a, México 1946, Ob, Cit. pige ?25)
a 263,




ALEMANTA

Segin las concepciones del antiguo Derecho Alemdn-
el padre tiene la Munt sobre el hijo que significa un dere--
cho y un deber de proteccidn, con inciusidon de la administra

cién y disfrute del patrimonio del hijo.

La potestad del padre no es vitalicia como en el -

Derecho Romano, sino que termina cuando el hijo ya crecido -

comienza una vida econdmicamente incependiente,

El Derecho Alemdn conoce también una potestad ma--

terna sobre el hijo que, mientras vive el padre, aparece

ocuita por el derecho que ejerce éste, haciéndose valer des-

pues de la muerte del mismo-.

No era claro en modo alguno hasta que punto Tlega-
ron a tener validez los principios romanos en e) derecho co-
min. Las reglas especiales atribuidas al hijo por el padre-
y las disposiciones conexas sobre la responsabilidad del pa-
dre por los negocios juridicos del hijo no tuvieron aplica--
cidn prdctica. Se reconocia que el padre no tenia derecho -
alguno sobre el peculium castrense y quasi castrense y que -

en cambio en las demds adquisiciones del hijo, si bien éste-

ostentaba Ya propiedad, el padre tenfa la administracidén y -




e} disfrute, pero el principio "del derecho de disfrute" de)

padre sobre tales adquisiciones podia ser excluido.

Se discutia si el padre podia atribuir de su patri
monio alguna cosa en propiedad al hijo, o si en la aplica- -
cidn de los principios romano toda adquisicidn con "medios"-

del padre tenia que ser necesariamente propiedad de éste.

Ahora bien, en el derecho comin inspira en el anti
quo derecho alemdn se reconocia la Institucidn de la llamada
Tutela Paterna, en virtud de la cual el padre habia de admi-
nistrar a modo de Tutor todo patrimonio del hijo, sin estar-
sujeto, sin embargo, a las especiales limitaciones y obliga

ciones de un Tutor; por ejemplo el requisito de la aproba- -

¢cién supertutelar para las enajenaciones.

£l Derecho Comin no mantuvo la naturaleza en prin=
cipio vitalicia de la patria potestad, sino que, bajo el nom
bre de la emancipacidn juris germanici, el hijo sale de la -
patria potestad cuando comienza una economia independiente,-

la hija también, cuando se casa,

Por ol contrario, en el derecho comin no se habla-
ba @n modo alguno de patria potestad de la madre Una ver -
muerto el padre, debfa constituirse la Tutela sobre el hijo,

La madre tenia, sin embarqo, un derecho a ser nombrada tutora




E1 Landrecht prusiano hablaba sélo de potestad de)
padre, pero obligaba a los hijos a venerar y obedecer a-amw<
bos:padrés, dando a 15 madre el derecho a cuidar y a educar-

a los hijos junto al padre, pero atribuyendo la preferencia=
a éste.

El padre tiene el usufructo del patrimonio del hi-
Jo con ciertas excepciones. Con el usufructo va paralelamen
te un derecho del padre a 1a administracion, e incluso sobre

el patrimonio del hijo exento de usufructo, el padre tiene -

1a administracion tutelar durante 12 menor edad de aquél.

La patria potestad se extinque cuiando el hijo ma-.-

yor adquiere una posicidn econdmica separada del padre y lo

mismo cuando un hijo mayor explota un negocio propio o es in
vestido de un cargo pidblico, aunque todavia recibiese apoyo-
del padre, Ya hija se exime de la patria potestad por el ma-
trimonio si se casa con el consentimiento del padre otorgado
por éste o suplico por el Juez; sin embargo, mientras la hi-

ja es menor y hasta su mayoria, el padre conserva ciertos de

rechos tutelares.

A 123 madre no competen dercchos de igual naturale.

za que los del padre. Una vez muerto éste se constituye la-

tutela sobre los hijos menores, La madre puede ser nombrada

tutora o tutriz. Si el padre no ha nombrado tutor alquno, -




ain inferior a la del padre, exige una reforma también de¢ 1a

patria potestad para equiparar a 1a madre con el padre. (10)

ARGENTINA

En esta legislacion se toma a "la patria potestad-
como el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden
a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos desde-

1a concepcidn de éstos y en tanto sean mayores de edad y no

se hayan emancipado".

El ejercicio de la patria potestad de los hijos le
gitimos corresponde al padre y en caso de muerte de éste o -
de haber incurrido en la pérdida de la patria potestad, el -

derecho de ejercitarla pasa a la madre,

La madre natural tiene la patria potestad sobre

sus hijos, con la misma amplitud de derechos y'facultades

que la legitima. La tendrd también el padre natural que vo-

Tuntariamente hubiera reconocido a los hijos naturales.

Tratado de Derecho de Familia, por Ludwig Ennecce-
rus. Theodor Hipp, Martin Wolff, Cuarto Tomo Volu-
men Sequndo, Relaciones Paternu filiales y parenty

les tutela., fditorial Bosch, Barcelona 1964, ob.”
vit. pdgs. 44 a 47,




La patria potestad comporta ¢l derecho de conser-
var consigo al menor y de fiscalizar y dirigir sus actos y-
de orientar Tla educacion de los hijos, es decir, engloba la
facultad de escoger el establecimiento escolar o adn la ca-
rrera del hijo, asi como su propia formacién ética y confe-
sional. Mas todavia esta quarda y vigilancia comporta el -
deber, que no es simplemente ético sino legal, de colocar -

al menor en un ambiente adecuado, privindolo de los malos -

ejemplos y del contagio pernicioso de clertos medios.

Y por lo que respecta a su correcidn, los padres-
tienen la facultad de corregir o hacer corregir moderadamen
te a sus hijos; y con la intervencidn del Juez, hacerlos de
tener en un establecimiento correcional por ¢l término de -

un mes. La autoridad local debe reprimir las correcciones-

excesivas de los padres,

En su representacién, los padres sin intervencidn
alguna de sus hijos menores, pueden comparecer en juicio
por ellos como actores o demandados., y & nombre de ellos ce
lebrar cualquier contrato en los limites de su administra-~-

cidn sefialados por la ley.

En su administracion el padre ejerce respecto de

los hijos "un mandato de administracion conferido por la -




legislacion. Los padres no pueden anejanar sin autorizacidn

del Juez del domicilio, los bienes inmuebles de los hijos.

Al prohibir la enajenacidn de los bienes inmuebles

sin la venia del Juez, quedan comprendidos tanto los grava.-

menes como la transferencia misma del dominio.

E1 régimen es diferente tratdndose de 1os muehles,
En principio, los padres pueden disponer de los que pertenez
can a los hijos sin restricciones de ninguna especie. Sin -
embargo la Ley ha creado algunas categorias que constituyen-
excepciones a ese principio generai, como los ganados y las-

rentas constituidas sobre la deuda nacional.

La preferencia notoria que el legislador revela -
por las rentas constituidas sobre la deuda nacional, no se -
justifica suficientemente, ya que las somete a preferencias-
que no encuentra necesarias respecto de otras cosas muebles,

no se explica tampoco que no comprenda otras clases de ren--

tas piblicas, como las provinciales o municipales, (11)

(1) Curso de ODerecho Civil de Familia, Or, Héctor La -
faille, Compilado por Pedro Frutos ¢ lsauro P Ar-
guello, Talleres Grdaficos Ariel" 1930, ob. Ctt.
pdgs. 97 a 102,




ESPARNA {CODTGO ESPAfOL)

Como vimos en el Derecho Antiguo, el Cddigo Espa-~-
fiocl puede decirse que estd dentro del grupo de legislaciones
que toman como modeic el Derecho Romano; pero con tales modi
ficaciones, que en realidad se aproxima a Tas leaislaciones-~
germanas, que casi han ignorado el Derecho Romano. Siquien-

do la tradicidn 1a designa con el nombre de Patria Potestad,

no aceptando la denominacidn de "autoridad de otras legisla

ciones, al complejo de derechos y deberes de los padres para

con los hijos, y de éstos para con los padres.

No considera el Cddigo Espafiol esta Institucidn co
mo una prerrogativa de la paternidad, que en todo caso seria
renunciable; sino como afirma el Doctor Sdnchez Romdn, como-
una funcidén, a cuve ejercicio tienen derecho y estdn obliga-
dos los padres, asi como quedan sometidos los hijos. Esta

funciGn de cardcter ético, social y jurfdico, derivada de la

naturaleza humana, tiene por fin seqin ol Cidigo Espaficl pro
veer a las necesidades fisicas y morales de los hijos, com--

pietidndoles su persopalidad juridica y supliendo su defectuo

sa capacidad de obrar.

Este complejo de derecho y deberes, que denomina -

el Cédigo Patria Potestad, tiene un doble aspecto; en sentido

—_—




30 -

Lato, comprende todos los derechos y deberes reciprocos en--
tre padres e hijos sin limitacién de edad, en sentido estric

to, es la serie de derechos y deberes entre generantes y ge-

nerados, durante la menor edad de éstos,

La Ley Espafiola, ademds de conceder al padre y a -
la madre capacidad para ejercer la Patria Potestad, concedo-
la preferencia al padre, como lo hacen la mayor parte de las
legislaciones: no otorga a la madre ningdn recurso para el -
caso de que no esté conforme con la direccidn y educacidn --
que el padre dé al hijo, si bien permite la intervencidn de-
los Tribunales para privar o suspender a los padres de la pa

tria potestad., HNo ha creado la Ley Espafiola Tribunales espe

ciales para la proteccidn de los hijos, como en otras legis-
laciones, y por tanto, ¢l poder piblico se ha inhibido de es

ta importante funcidn., (12)

FRANCTIEA (CODIGO DE MAPOLEON)

En 1a redaccidn del Cédiqo Civil Francés intervi--

nieron ademds de los integrantes de la Comisidn aue presidia,

(12) Yalverde Valverde Calixto, Iratado de Derecho Ci--
vil Espanol, Tomo IV, Parte Cspecial, Derecho de -
familia, Talleres Tipogrdficas Cuesta, Valladolid-
1926, 0b. Cit. pdgs. 491 y 492,




Tronchet y que integraba Portalis, Bigot, Preameneu y Malevi
1le, diveros Juristan alqunos de los cuales explicaron ante-

1a Asamblea Francesa los diversos titulos del proyecto del -
Cédigo Civil Francés,

La parte correspondiente a la Patria Potestad fué-
explicada por el Tribuno Vesin en representacion de 1a Comi-
sidon. Sobre el Titulo IX del Libro I del Cédigo Civil, en -
la Sesién del primero Germinal del afio X!, expuso que: la Pa
tria Potestad redne los requisitos del Derecho Natural y del

Derecho Civil porque participa del uno y del otro,

Explica que no quiere entrar al estudio de proble-
mas de esta especie, sino que desea demostrar que el proyec-
to consiste en proteger a los hijos en su primera edad, de -

acuerdo s las necesidades de la adolescencia.

"EY primer articulo del provecto se refiere a 19s
deberes de los hijos, el articulo 371 dice que los hijos de

toda edad debep honrar y respetar a sus padres".

£1 Tribuno Vesin informaba que los redactores, con

tra 1a opinion del Consejo de Estado, habian creido Gtil ¢o-

locar a Ya cabeza del Titulo, los deberes aue la calidad de

hijos imponen, asi como en ¢l

titulo del matrimonio se  ha -




insertado una disposicidén que se refiere a los deberes de --

los esposos.

“En el articulo 372 se establecid que la autoridad
de los progenitores termina con la mayoria de edad o la eman

cipacidn del hijo".

Es dtil decia Vesin recordar que entre los romanos
estd Potestad era extrema "yo dirfa bidrbara, pues los padres
tenian sobre sus hijos el derecho de vida o de muerte y en
una gran parte de Francia se han adoptado las Leyes romanas;
no hemos tomado de ellas Ta Patria Potestad, pero siendo o]

derecho romano muy riguroso no queremos caer en el exceso --

contrario.

"Lntre los dos extremos hemos escogido un término-
medio, y el hijo quedard bajo la autoridad de su padre sdlo
hasta su mayor edad o emancipacion".

“La mayoria de edad hace presumir que el hijo ha -
adquirido el grado de madurez suficiente para gobernar bien-
sus negncios, hay evidentemente excepciones en que jdvenes -
sin experiencia son impulsados por sus pasiones"

“tn el Derecho Constumbrista Va mayoria de wedad se




adaquiria « 1os 20 afios y en algunas normas legales a los 25,

En el proyecto se mantiene la autoridad de los padres sobre-

sus hijos hasta la edad de 21 afos, con la limitacién de que

no pueden contraer matrimonio hasta los 25 sin el consent{--

miento de los padres".

"$1 la edad de 21 anos pudiera aparecer excesiva -
porque muchos hijos adquieren antes de esa edad amplia madu-

rez de espiritu el remedio lo contemnla la misma Lev; la

emancipacion.

"Se ha considerado que es el padre quien ejercerd -

esta autoridad durante el matrimonio porque el proyecto lo -

considera el jefe de la familia y excluye a las madres de es

te ejercicio”,

"I11a ejercerd a su debido tiempo la autoridad, --

ocupando el lugar del padre si éste falta, no obstante es ne

cesario el consentimiento de ella para e} matrimonio de

5US

hijos ¥ goza al igual que su marido de los bienes del hijo".

"En la antiqua Jurisprudencia fundada en los prin-

cipios fundamentales del Derecho Romano la Patria Potestad

era una especlie de derecho de Propiedad del padre sobre los

hijos, que no eran considerados por asi decirlo como perso--

nas, $ino como cosas y podia usar y abusar de ellos".




“La mujer no tenia participacidon alguna en esta Mma
gistratura de famil?a, pero estos principios han cambiado -
con nuestras costumbres y por lo tanto, consideramos que esyn
poder de proteccidn, en interés de los hijos en donde la ma-

dre con justo titulo tiene intervencidn".

“Hemos incorporado el articulo 374 otorgando poder
a los padres sobre sus hijos, dindoles todos los medios de -

correccidén necesarios 1o que es util a los hijos mismos".

"Este es el objeto principal de los articulos 375-

y siguientes".

“los castigos y las correcciones pueden ser necesa
rias y la Ley Fundamental de 1a Patria Potestad seria incom-

pleta si no organiza los medios de represidon".

"Los ejemplos de los padres, sus exhortaciones, no
son siempre medios suficientes para mantener en el deber a -

ciertos hijos que han contraido vicios y malas inclinaciones,

"La autoridad PGbliica vendrd a auxiliar a la magis

tratura paterna con consecuencias compatibles con el interds

de Ta familia®,




“La Ley de 1792 habia tratado de obtener Tos mis--
mos resultados, por otros medios, habia creado un Tribunal .
familiar que podia conocer pero no mencionar y el padre dq--

bia recurrir al Juez para la ejecucidn de lo resuelto".

“El remedio era peor que el mal, porque se inicila-
ba un proceso en el cual eran partes el padre y el hijo, con

1o cual la autoridad paterna quedaba comprometida en vez (e

fortalecerla®.

"E1 proyecto otorga facultad al padre para hacer -

detener al hijo sin expresidn de causa. Si el hijo es menor

de 16 afos el padre puede hacerlo detener durante un mes,

sin que el Presidente del Tribunal pucda negarse a librar 1a
orden de arrvesto y si es mayor de esa edad puede hacerlo --
arrastrar hasta por seis meses pero en tal caso, el Presiden
te del Tribunal debe consultaé al Comisario de Gobierno mara
librar o denegar la orden o para limitar el

tiempo de su du-
racion.

En la sesion del 11l Germinal del afio XI, el Tribu
no Albisson defendid el proyecto de Chdigo Civil en lo rela-

tivo a la Patria Potestad en términos mas @ menos parecidos-

y agreqgaba,




"Toda familfa es una pequefia Repiblica donde el pa
dre y la madre son los jefes naturales, los hijos desde su -
nacimiento encuentran seguridad y atencidn por tratarse de -
seres débiles incapaces por si mismos de subsistir, sino es-

bajo los ojos y direccion de sus progenitores",

“La autoridad de los padres y de la madre sobre

sus hijos no tienen otra causa y otro objeto que el interés-

de éstos".

"Pero did a los progenitores un verdadero Derecho -
Jegal de exigir a sus hijos durante toda su vida el respeto
a los padres. Es necesario no obstante modificar la legisla

¢ién pues Jos "galos" nuestros ancestros tenian derecho de -

vida o muerte sobre sus hijos, al igual que los romanos don-

de la Patria Potestad no terminaba sino con la muerte”.

"En la nueva legislacidn que se propone, el hijo -
queda bajo la autoridad de su padre o de su madre hasta la -
mavoria de edad o emancipacidn, pero $e confiere exclusiva--
mente Ja patria potestad al padre durante el matrimonio y le
otorga poder para que pueda disponer de los medios de co- -
rreccion de acuerdo a la edad del hijo. MNo obstante,

no puc

de éste recibir mal trato a modo de correccidn doméstica -

pues ello puede traer como consecuencia un distanciamiento -

al revelarse el hijo contra un rigor que puede degenerar en-




injusticia. S1 el hijo tiene menos de 16 afios de acuerdo

-

con el proyecto por su sola voluntad puede el padre hacerlo
detener durante un mes y el Juez debe decretar la orden de -
arresto y si tiene mds de 16 afios y hasta su mayoria de edad
0 su émancipacién el padre puede sélo requerir su detencidn-
durante seis meses, pero el Juez después de consultar al Co-

misario de Gobierno puede rechazar o limitar la orden de

arresto.

La nueva legislacidn no autorizaba los castigos

corporales a los hijos pero daba a los padres la facultad de

hacerlos detener sin expresion de causa., Estas normas han -

desaparecido en la actualidad del Cddigo Civil Francés por -

anacrénicas, (13)

C) DERECHO MODERNO

£ SPARA.- “En esta época es digno mencionar a

este gran Tratadista espanol CASTAN VAZQUEZ JOSE MARIA, que

nos habla de la Patria Potestad” y nos expone:

(13) Recueil Complet, Des Descours, Prononces Lors de -
la Presentation. Du Code Civil, Par les Divers Ora
teurs, Du Conseil D' Etat Et Du Tribunat. Paris -
Chez Fir Min Didot Freres, Libraires 1841, Tomo 1.

—



"E1 viejo tema de la Patria Potestad estd en el

mundo de hoy, como es bien sabido, en el primer plano de la-

actualidad juridica. Varies son, en efecto, lo0s paises que,

de diez afios a esta parte, han reformado las normas que en -
sus respectivos Cédigos Civiles rigen aquella Institucion, -

Y en los que como el nuestro, no lo han hecho todavia, el lg

gislador se apresta respondiendo a4 sugerencias ya antiquas -

de la doctrina civil y a presiones mds recientes de 1a pren-

sa y la sociedad a realizar la reforma

El Maestro L. Diez Picazo por su parte en estudios

que hace, compagina con este gran tratadista espafol. (14)

"Este fendmeno no puede, en modo alqguno sorprender.
La Patria Potestad constituye una funcidn de la maxima fmpor

tancia, tanto para los padres comp para los hijos. En su

ejercicio se reflejan forzosamente tos cambios sociales. Su

régimen legal debe estar, pués acorde en cada tiempo y en ca

da nacidn con la mentalidad y 1a realidad existentes. £n la

problemdtica de la patria potestad siquen teniendo interés -

vivo muchas cuestiones cldsicas, cuyo enfooue ha cambiado",

(14) .. Diez Picazo R. Bercovita C. Rogel. A, Cabani- -
1las y J. Cafarena Estudio para la reforma de  los
preceptos del Cédigo Civil.- Relativos a la Tutela,
Fundacidn General Mediterrdnca. Madrid 1977, fLdu -
tio, cit. pdg. 61, Estudio, Cit. pdg. 62.



Sin sorprendentemente es acaso el hecho de que la

vieja temdtica se siga enriqueciendo todavia con figuras nue

vas.

LA PATRIA POTESTAD DE HECHO EN EL DERECHO

CASTAN VAZQUEZ en su magnifico y documentado comen
tario, aborda un problema de gran actualidad no solo en Espa
fla sino también entre nosotros, como es la Patria Potestad -

de hecho, 0 sea el ejercicio de esta figura juridica sin Ti-

tulo Legal.

Es un verdadero derecho aparente que se manifiesta

ante propios y extrafios como un Titulo Perfecto. Sobre este

tema coincide también el maestro G. Ortega Pardo. (15)

La autoridad se ejerce sobre un menor de edad, sin

que exista vinculo de derecho alguno, walvo el simplemente -

moral que podemos constatar en cada uno de los casos que el

destacado jurista enumera, tales como ¢l ejercicio que conti

nian ejecutando los padres que han sido privados o suspendi-

dos de la patria potestad, el tercero que ejerce de hecho la

(15) G. Ortega Pardo: La Tutela de Hecho, on la "Rovis-
ta General de Legislacidon y Jurisprudencia™, Julio
agosto 1947, pdg. 109 Vid. 6. Ortega. Op.Cit, pin.94,




Patria Potestad, los padres ilegitimos que no han reconocido

al hijo, el cdnyuge cue asume la Patria Potestad sobre Ins -

hijos del otro, Etc.

Opina Castan que no puede existir una Patria Potes
—ad de hecho porque ella es un concepto juridico y no una re
facion de hecho con respecto a un menor y que una situacion-

de tal naturaleza debe interrumpirse o legalizarse sealin los

Casons.

Podria no obstante darse validez a los actos de ad
ministracidn ejecutados en beneficio del menor como por ejen

plo la interrupcidn de una prescripcion efectuada por el re-

presentante de hecho.

Hay autores que han planteado el reconocimiento -
del tutor de hecho argumentado que puede darse validez a 103

actos realizados en beneficio del pupilo aparente, como es -

2l caso de R. Nuhez Lagos. (16)

Cita Gastan un proyecto claborado por un grupo de-

juristas dirigidos por el destacada maestro Diez Picazo en

el cual se consulta la Guarda de Hecho. Situacidn similar -

(16) R. Nufez Lagos en la obra Uodigo Civil de Mucius -
Scaevola, Vol. 30, Madrid 1957, pdgs. 255



podria considerarse con respecto a la patria potestad de he-
cho que seria una Institucidon similar a la Gestidn de nego -

zi0s debiendo considerarse las modificaciones especificas

del Derecho Familiar al admitirla.

"Considero que para nuestro Derecho es importante,

y que debe de ser considerada la Patria Potestad de hecho vy

dirsele todas las facilidades y apoyo en los Tribunales fami
liares, dice Castan V, asi como en el matrimonio es fundamen
tal tomar en cuenta todo lo necesario para la proteccidn de

1os intereses del menor y darle mayor campo a los derechos e

intereses de la mujer para el mejor desenvolvimiento en bene

ficio de la especie, {17)

Prosique este gran Jurista Espafiol Castan Vazquez-

José Marfa: analizando las reformas que la Ley Francesa de 4

de junio de 1970 introdujo a la patria potestad.

En la 01tima década varias legislaciones han moder
nizado substancialmente su derecho familiar, en especial han
sido reemplazadas por anacrdnicas muchas disposiciones de la

filiacion dando a esta institucidon un contenido nuevo muy di

ferente del tradicional,

Castan Vdzquez José Maria, Revista de Derecho Pri-

vado, octubre 1978, Madrid, tspada, ob. cit. pigs.
841 a 844,



Francia, cuya legislacidn sirvid de modelo a tans.

tas otras, ha sido sacudida por el avance de las nuevas

LI

ideas y en Yos d1timos afios ha modernizado completamente (o-
da su estructura juri{dica familiar acomodindola a las tenden

cias progresistas existentes hoy en dia.

La patria potestad ha sido substancialmente refor-

mada por la Ley de 4 de junio de 1970, dando a ambos padres

intervencidn similar en el ejercicio de la patria potestad -
Ya no es el padre qulen la ejerce, sino ambos proagenitores -
conjuntamente, de alli que el Legislador francés empezd por
cambiar la denominacidn de puissance paternelle que le asig-
naba el Cddigo Civil, por el de autoridad parental con el --

que se le conoce hoy.

Han sido modificaciones substanciales las que ha -

introducido en la Legistacidn francesa en esta nueva lLey.
Ya no son derechos o facultades otorgadas al padre, sino mas

bien obligaciones y deberes que deben cumplir conjuntamente-

ambos progenitores en beneficio del hijo. E1 concento de fa

cultad ha sido transformado por el de¢ "derecho deber”, como-

puede observarse en la redaccion actual,

Esta ley para 1levar a cabo esta roforma, modifica

integramente, a8 través de su articulo 12, el Titulo IX del -




libro I del Cdodigo Civil Francés; los articulos 371 a 38] -

son modificados substancialmente.

La Ley reforma también {a través de sus articu.

los 22 a 52 ) otras normas del propio Codigo Civil como tam

bién otros cuerpos legales.

De este modo adquieren un nuevo contenido o su--
fren algin retoque los articulos 213, 215, 389 y 1,384 del-
Cédigo Civil, el articulo 775 del Cddigo de Procedimiento -

Penal y los articulos 46, 49, 50 y 64 del Codigo de Familia
y de la Ayuda Social.

La entrada en vigor de la Ley segin su articulo-
92 fué el 12 de enero de 1971, Llos articulos 11 a 14 son -

transitorios.

La Ley, substituye la expresidn “"puissance pater
nelle" por "autorité parentale"y dispone en su articulo 6--
que en todos los textos legales donde se haga mencidn de la

"puissance paternelle", tal mencidn %ea reemplazada por la-

de “autorité parentale",

Opina el Maestro José Marfa Castan Vazquez que

1o que ¢l legislador Francés ha hecho e¢n 1970 es coronar la




larga evolucidn que desde la promulgacién del Cddigo Civii-
se habfa ido produciendo y suprimir el nombre tradiciona) -
de 1a Institucidn, modificando su sentido y su alcance, pe-
ro conservando en definitiva las facultades esenciales para

el ejercicio de la autoridad que se sigue reconociendn g

los padres sobre los hijos.

Aspectos importantes de la Reforma son, como vi-
mos, la privacidn de la condicion de jefe de la familia al

marido y la consaqracidn del principio de autoridad conjun-

ta del padre y de la madre.

La supresidn de la jefatura del marido puede pa-

recer peligrosa, aunque se acomode a la evolucidn social y

a la realidad de las costumbres, el profesor Savatier la -

combatid en el periodo de gestacién de la Reforma, pero e}

profesor De Juglart la juzga consecuente con el nuevo papel

de 1a mujer en la sociedad contempordnea.

En definitiva, sin embarqo, parece que hay que -

admitir que la reforma ha sido valiente y que ha tratado de

coronar, en el tema de la autoridad de los padres, una evo-
tucidn gue desde mucho tiempo atrds se venia produciendo en

la legistacidn, en la Doctrina, en 1o Jurisprudencia y en -



la Realidad Social de Francia. {18)

Finaliza Castan Vizquez José Maria refiriéndose-

"LA PATRIA POTESTAD SOBRE LOS HIJOS NATURALES [N
LA LEGISLACION ESPAROLA™,

E1 Cddigo Civi) Espafo) siguiendo a la mayoria -
de las legislaciones que admiten la patria potestad sobre -
los hijos naturales, le dd efectos andlogos a la de los hi-
jos legitimos en lo que se refiere a la persona, aunque no
asi en lo que toca a los bienes, tiene respecto a é1 los de
techos que de-iban de la patria potestad, excepto el usu-
fructo legal y observando que la potestad del padre natu--
ral es poder andlogo a la patria potestad, ya que, si bien-
sus deberes son en resumen los mismos que se imponen en ge-
neral, sus poderes no coinciden con los que tiene el padre-
en la filiacidn legitima de donde se infiere que el padre -

natural no tiene la patria potestad plena.

Sin cmbargo, si tenemos en cuenta que en la fun-

cibn paterna es mds importante el aspecto personal que ol -

(18)

Castan Vizquez José¢ Maria, Anuario de Dervcho Cf
vil, Tomo XXIV, Pasc. 1II, julio-septiembre 1977,
madrid, Espafla, Ob, Cit. pdgs. 988 a 992.




patrimdnial, y si recordamos que los padres naturales gozan-
de todos los derechos personales derivados de 1a patria po--
testad y de algunos de los patrimoniales (pues en el Derecho

Espafiol pueden tener la administracidén de los bienes si le -

aseguran confianza), creo que no cabe dudar de la verdadera-

atribucién de patria potestad que nuestro Cédigo Civil ha

realizado.

La funcién atribuida al poder natural en el Der¢--
cho Espafiol constituye, no un poder andlogo a la patria po--

testad, sino la patria potestad misma, con el nombre con el

contenido de tal, si bien mermado esté en la esfera econdmi-

ca. (19)

fs de recordar que después de promulgado el Cddigo

Civil, s¢ ha dudado acerca de si en Catalufa hay patria po--

testad sobre los hijos naturales. En la Doctrina, en efecto

se entendid que, aunque en materia de patria potestad era
aplicable en Catalufa el Codigo Civil, se exceptuaban los --
preceptos de éste que conceden y reqgular la patria potestad-

de Yos padres naturales, porque ta ley de Matrimonio Civil

de 1870 5610 se ocupd de la familia legitima.

{(19) M. Albadalejo, E) reconocimiento de la filiacion -
natural [d. Bosch, Barcelona., 1954, pag. 115,




Esta excepcidn, sin embargo seria opuesta a las di
recciones actuales, que hacen extensiva a 1os hijos natura--

les la funcidn protectora de la patria potestad.

Parece que hoy tras la promuigacidon de la Compila-

cidn del Derecho Civil especial de Catalufia de 1960 no cabe-

sostener tal excepcidn.

La compilacidn, en efecto consagra a la filiacidn-
solamente dos preceptos, los articulos 4o0. y 50., referuntes
a las acciones de reclamacidn e impugnacidn; y como en jo de
mas rigen los preceptos del Cddigo Civil (ef. 1a disposicidn

final segunda de la Compilacidn), serdn aplicables entre

ellos 1os que, como vimos, conceden la patria potestad sobre

los hijos naturales.

Por dltimo dentro de esta legislacidn la patria po
testad sobre los hijos naturales puede hoy extinguirse, en -
el derecho espafiol, por emancipacién de éstos, en caso de --

nupcias del padre o madre natural. (20)

E1 Cddigo Civil, en efecto después de sefalar en -

su art. 168, reformado por la Ley de 24 de abril de 1968,

(20) M. Borrachero, el reconocimiento sucesivo de hijos
naturales, en la “Revista de Derecho Privado", .-
1953, piags. 289 y 290.



que "las ulterfores:nupcias del padre o de la madre no afec-.
taran a la patria potestad; pero el Juez podrd conceder 1a «

emancipacidon de los hijos mayores de 18 afios, si lo pudieren,

previa audiencia del padre o madre",

Ahade que "lo dispuesto en el pdrrafo anterior s

también aplicable en el caso de hijos naturales reconocidos-

cuando el padre o la madre contraigan nupcias®.

Se entiende que las nupcias a que se refiere este-
precepto son las contraidas con persopa distinta a la que

procred con ¢l reconocedor al hijo natural. (21).

FRANCTIA

En esta legislacidn el nombre con que se denomina~

a la patria potestad es el de "Autoridad Parental”,

Se encuentra regulado en ¢l Titulo NHoveno de la

Ley nimero 70-459 de fecha 4 de junio de 1970, de Codigo Ci-

vil de este Pais,

(21) Castan Vizquez José Maria, revista del

Institutn -
de Derecho Comparado, No.

26-27 tnero-diciembre -

1966, Barcelona, Espafa, ob, cit., pigs. 199 a 204,




Desde nuestro punto de vista pensamos que esta Je-

gislacién es de las mds completas que existen hoy en dia, ya

que regulan situaciones que van mds de lo que en México 5o -

tiene previsto, ésto es por ejemplo, la obligacidn que tie--
nen los padres de no obstaculizar las relaciones entre sus-

hijos y sus abueles.,

Entraremos al estudio de estas normas, comenzando

con la autoridad Parental en relacidn a la persona del hijo.

Como es costumbre de las legislaciones, éste esta-
tuye que los hijos de toda edad, deben honrar y respetar a -
su padre y madre y quedaridn bajo la autoridad de sus padres
hasta su mayoria de edad o hasta su emancipacion.

Se estipula que 1a autoridad Parental pertenece al
padre y a la madre con el objeto de proteger al hijo en su -
seguridad, su salud y su moralidad, teniendo a este respecto

el derecho y el deber de quarda, supervisidn y educacidn,

En este Pais, el hijo menor no puede, sin permiso-
del padre o de la madre abandonar 13 casa familiar y es obli

gacion de éstos admitirlo en ello salvo en los casos que la

Ley determina como necesarios. Asi también los padres no -

pueden, sin motivos qraves, poner obsticulos a las relacio -




nes personales del hijo con sus abuelos; a falta de acuerdo

el Tribunal regulard las modalidades de estas relaciones, y
en caso de situaciones excepcionales, el Tribunal podrd acor

dar un derecho de correspondencia o de visita de otras perso

nas.

En su Seccidn Primera, esta legislacidon consagra -
la regulacidon del ejercicio de la autoridad Parental, dicien
do que durante el matrimonio el padre y la madre, ejercen en
comin su autoridad, afiadiendo que de no llegar a ponersc de

acuerdo sobre 1o que exige el interés del hijo, 1a prictica-

que ellos habfan seguido en ocasienes semejantes, tendrd el-

valor de norma,

A falta de tal prdctica o en caso de disputa sobre
su asistencia o sobre sus fundamentos el esposo mds apto, -
mds capacitado, mds activo podrd requurir al Juez de Tutela-
para que resuelva; el que tratard previamente de conciliar a

las partes.

E1 problema, consistird en determinar cual de los-

gsposos mds active, mas capacitado, mwds dispuesto a actuar

puede estar fmpedido de hacerlo.

1,- £l padre o la madre que se encuentran priva--

dos de manifostar su valuntad en razén de su



incapacidad, de su ausencia, de su alejamien-

to o de cualquier otra causa.

2.- Si ha delegado alguna de las abligaciones que
le impone la Autoridad Parental,

3.- Si ha sido condenado por abandono de familia-
y no ha tratado de asumir estas obligaciones-
durante seis meses.

4.- Si una Sentencia de Pérdida o Merma ha sido -

pronunciada contra &1 con respecto a dquellos

derechos de que ha sido privado.

Ahara bien cuando un padre o la madre se encuentra

en cualquiera de lYos cuatro casos anteriores o fallece, el

ejercicio de la Autoridad Parental corresponderd por entero-
al otro.

También si estdn divorciados o separados de cuer--

pos, esta autoridad serd ejercida por aquel de ellos a quien
el Tribunal ha confiado la Guarda del hijo, sin perjuicio -

del derecho de visita y de supervision del otvo.

$9 Ya Guarda es confiada a un tercero, los otros -




atributos de Ya Autoridad Parental continiian ejerciéndose -
por el padre y la madre. El Tribunal puede designar a un -

tercero como guardador provisional, y decidir si éste debe-

requerir ta Constitucién de una Tutela.

Por 1o demds cualgquier miembro de la familia o e}
Ministerio Piblico como coadyuvantes del Tribunal pueden 50

licitar se nombre a un tercero como quardador provisional -
del hijo.

En circunstancias excepcionales, el Tribunal que-
resuelva la quarda del hijo después del divorcio o la sepa-
racién de Cuerpos, podra resolver si debe vivir con algunos

de 1o0s esposos; la guarda no pasard a)l superviviente en ca-

so de fallecimiento del esposo custodio y éste podrd desig-

nar a la persona a quien la guarda scrd provisionalmente en

tregada.

En cdso de que no hubiera ni padre ni madre en es

tado de ejercer la Autoridad Parental, tendrd lugar la cons

titucidn de una Tutela.

Tratindose de un hijo natural, esta Autoridad Pa-
rental serd ejevcida por dquel de los progenitores que 1o -

ha reconncido voluntariamente,



Si ambos lo han reconocido, la autoridad serd ejer

cida por la madre.

EVl Tribunal podrd no obstante, a peticidn del uno
o del otro, o del Ministerio Piblico, resolver que ella seri
ejercida por el padre solamente o bien por el padre o la ma-

dre conjuntamente.

Estas mismas normas serdn aplicables a falta de re

conocimiento voluntario cuando la filiacidn se ha estableci-
do por Sentencia, sea con respecto a ambos padres o sea en -
relacidn a uno de ellos; no obstante el Trihbunal siempre pue
de confiar la Guarda Provisional a un tercero, que seri el -

encargado de constituir la Tutela, aunque no hubiera bienes-

que administrar,

Ahora bien, si es necesarfo sacar al nifio de su me

dio actual, el Juez puede resolver canfiarlo:

1.- Al padre o madre que no tenia la guarda

2.- A otro miembro de la familia o un tercero diyg
no de confianza.

3.- A un servicio o establecimiento sanitario de
Fducacidn ordinaria o especializada

4.- Al servicio departamental de ayuda social al

infante.



Siempre que una peticidn de divorcioc se haga por -
el padre o la madre, las medidas de este tipo pueden ser to-
madas sdlo en los casos que representen hechos nuevos que en

trafien peligro para el menor y que sean conocidos con poste-
rioridad a la decisidn.

Las mismas reglas serdn aplicables tratdndose de -

separacion de cuerpos,

A titulo provisorio pero apelable, ¢l Juez puede -
durante la Instancia, ordenar la remisién provisional del me
nor a2 un centro de acogimiento o de observacidn. En caso de
urgencia, el Procurador de) lugar donde se ventila el Juicio,

tiene facultad y en algunos casos la obligacidon de requerir-

dentro de los 8 dias, al Juez competente quién mantendrd o -

nulificard la medida.

Las decisiones tomadas en materia educativa, pue--
den ser, en todo momento, modificadas por el Juez que las ha
adoptado, sea de oficio, o a peticidn del padre o madre o de

ambos, del guardador o Tutor del menor, o del Ministerio PG-
blico.

F1 padre y 1a madre, cuando ¢ adopta sobre ol hi-

jo una "medida de asistencia educativa', conservan la Autori

dad Parental y pueden cjercer todos los atributos que no




sean inconciliables con la aplicacion de la medida; y no pue
den emancipar al nifio sin la autorizacidn del Juez de meno--

res en tanto que la medida de asistencia educativa se ancuen

tre en vigencia,

Ahora bien, si ha sido necesario colocar al niifio
fuera de 1a casa de los padres, éstos conservan el derecho -
de correspondencia con el hijo y el de visitarlo. E1 Juez
fijard las modalidades, y puede, si el interés del nifio lo

exige, decidir que el ejercicio de éstos dos derechos sean

provisionariamente suspendidos.

Los gastos de mantenimiento y educacidn del niho
que ha sido objeto de una medida de asistencia educativa, -
continiian siendo de cargo del padre y madre o de los ascen--
dientes que estdo legalmente obligados a proporcionarle ali-

mentos, sin perjuicio de la facultad del Juez de liberarlos-

de esta obligacidon en todo o en parte,

Veremos ahora el tema sobre 1a delegacidn de la Ay

toridad Parental. A éste respecto dice la Ley que ninguna -
renuncia, ¢s admisible con respecto a esta Autoridad, ni pue-
de tener efecto, sino en virtud de una Sentencia en los ca--

sos previstos en esta Ley.




E1 padre y la madre en conjunto o separadamente, o
el Tutor autorizado por.el Consejo de Familia, pueden, cuan-
do ellos han enviado al hijo menor de 16 afos al hogar de un

particular digno de confianza; a un establecimiento consagra

do a este objeto, o a un servicio Departamental de ayuda So-

cial a2 1a Infancia. Renunciar en todo o0 en parte e} ejerci-

cio de su autoridad, en este caso, la Delegacion Total de la

Autoridad Parental, resultard o emanard de la Sentencia que-

serd dictada por el Tribunal a peticidn conjunta del delegan

te y del delegatario.

La misma Delegacidn puede ser decidida con la sola
peticidon del delegatario cuando 1o0s padres no se han intere-

sado por el nifio mids de un afo.

ta delegacidn de Ya Autoridad Parental puede tam--
bién tener lugar, cuando el menor de 16 afios ha sido recogi-

do expontdneamente sin la intervencidn del padre y la madre

o del Tutor; pero es preciso que el particular o el estahle-
cimiento, que hayan recoqido al nifio Jo comuniquen a la Auto-

ridad Administrativa del lugar.

La autoridad administrativa dard aviso al padre, a

a madre o al tutor, de lo ocurrido y si éstos en el plazo -

de tres meses contados desde

Ta modificacidan no reclaman al




nifio se presume que renuncian a ejercer sobre &1 la autori--
dad,

El particular, el establecimiento o el servicio De
partamental de ayuda social a la Infancia, que ha recogido -
al nifio, puede solicitar al Tribunal se les delegue total o

parctalmente la Autoridad Parental,

Cualquiera que sea el requerimiento, el Tribunal -
puede decidir, en el sélo interés del nifo que los padres of
dos o llamados, deleguen la Autoridad Parental en el servi--

cio de Ayuda Social a la Infancia.

La Delegacidn podrd en todos los casos, terminar o

ser transferida por una nueva Sentencia, si se justifican

nuevas clircunstancias. En los casos en que la restitucién -

del nifio sea acordada al padre o madre, el Tribunal les obli
gard si no son indigentes, a reembolsar todo o parte de los
gastos de mantenimiento.

Si la demanda de restitucidn es rechazada, no puc-
de ser renovada, sino después de un afio contado desde que la

decisidn de rechazo haya quedado irrenavable.

Por Gltimo, se consagra que el Derecho de Consentir

en la Adopcidn del menor, no puede ser jamds delegada respec



to-a la pérdida y merma parcial de la Autoridad Parental, es
ta Yegislacidn establece que podrdn ser desprevistos de e¢lla

por imposicion expresa del Juez Penal.

Cuando el padre y 1a madre son condenados comy au-

tores, coautores o cdémplices de un delito sobre 1a persona -

del menor, o cuando sean coautores o cOmplices de un crimen-

o delito combatido por el mismo menor. Esta pérdida es apli

cable a los ascendientes distintos al padre o la madre, por-

la parte de la Autoridad Parental que les puede corresponder

sobre sus descendientes.

Asi también pueden ser desprovistos de la Autori--

dad Parental, no obstante no haber sido condenados penalmen-

te, el padre y madre que por malos tratos, por ejemplos per-

niciosos, ebriedad habitual o mala conducta notoria, pongan-

en peligro la moralidad, salud y seguridad del menor. Pue--

den igualmente ser desprovistos cuando una medida de asisten

cia educativa haya sido tomada con respecto al menor,

Si el padre y madre durante mas de dos afos se han

desatendido voluntariamente de ejercer los derechos y de cum

plir los deberes que les impone esta Luvy, se ejercerd en su

MY

contra la accidn de pérdida de esta Autoridad. misma que se

rd presentada ante el Tribunal de Gran Instancia, por el Mi




nisterio Piblico, por un miembro de la familia o por el Tuy--

tor del nifio,

‘ta pérdida pronunciada en virtud de alguna de 1as-
causas asentadas en cualquiera de los dos G1timos pédrrafos,-
recae de pleno derecho sobre todos los atributos tanto patri
moniales como personales que se desprenden de la Autoridad -
Parental, A falta de otra determinacidn, ella se extiende a

todos los hijos ya nacidos al momento del Juicio.

En esta misma parte, este COdige consagra en estee
Gltimo caso los hijos serdn posteriormente dispensados en la
obligacion de proporcionar alimentos a los ascendientes que
se encuentran en estos casos especificos,

Ahora bien la sentencia puede considerar, en vez -
de la pérdida total, una merma parcial del Derecho, limitan-
do 1os atributos que se especifique; puede también decidir -
que la pérdida o la merma, no tengan efecto sino respecto de
ciertos hijos ya nacidos, esto se aplicaria especificamente-
tratdndose de Materia Penal, en consideracion al caso concre
to y al beneficio del menor o menores,

£l padre y la madre que sean objeto de la pérdida-

o de una merma de Va Autoridad por alqunos de los motivos




antes sefalados, podrdn obtener previa peticidn al Tribunal-
de la Gran Instancia, justificando circunstancias nuevas, la

restitucidn en todo o en parte de los derechos que se leas ha

bfan privado. La demanda de restitucién no podrd ser inicia

da sino deépués de un aflo de haber sido pronunciada la Sen--
tencia de Pérdida o Merma y de ser rechazada no podrd volver

a iniciarse sino después de transcurrido un afo.

Tampoco ninguna demanda serd admisible, cuando an-
tes de hacer la peticidn, el nifio hubiera sido colocado en -
vias de una adopcidon. Ahora bien si la restitucidn es acor-

dada, el Ministerio Piblico solicitard, en caso necesario

las medidas de asistencia educativa.

Por Gltimo examinaremos los preceptos que se con--

templan respecto a la administracidén de los hienes del hijo.

Esta legislacion hace la diferencia entre adminis-

tracidon y goce legal, diciendo que la primera es ejercida

por el padre con el concurso de la madre y en los casos du -

pérdida de la Autoridad Parental, bajo en control del Juez,

L1 goce Vega) sobre VYos bienes del hijo correspon-

de a aquel de los progenitores que tengan a su cargo ls ali-

mentacifn,



Se consagra que el Derecho de Goce cesa:

1) Desde que el nifio tenga 16 afios cumplidos o -

cuando contrae matrimonio.

2) Por tas causas que ponen fin a la Autoridad -
Parental y en especial a las causas que ponen
fin a2 la Administracidn legal.

3) Por las causas que traen consigo la extinsidn

de todo usufructo.

“También estipula que las cargas de este goce son":

1.~ Aquellas que recaen scbre todos los usufruc--
tuarios.

2.- La crianza, el mantenimiento y educacidn del-
nifioc seqin su fortuna.

3.-

Las deudas que gravan la Sucesifn que corres-
ponde al nifio, cuando ellas han debido ser pa

gadas con las rentas,

Por dl1timo se estipula que el goce legal no corres
ponde a los bienes que el hijo hubiera podido adquirir con -
su trabajo ni aquellos que les ha sido donados o legados con

Ya condicidén expresa de que el padre o la madre no gozaran -
de ellos., (22)

(22) Cédigo Civil de Francia de 1970.



COLOMBIA

Por su parie dentro de esta legislacion el Doctor-

Jorge Angarita Gimez enfoca la:

"La Necesidad de distinguir en la Préctica la Auto
ridad Parental de la Patria Potestad",

Y comenta en el régimen juridico colombiano, los -
jueces e inclusive doctrinantes colombianos quieren hacer -
prevalecer las normas de Jos articulos 288 a 315, referentes
a la Patria Potestad y a Ya emancipacidn, sobre los que tra-
tan acerca de "los Derechos y Obligaciones entre los Padres-
y los Hijos" articulos 250 a 268y sobre tantas otras, espar
cidas por todo el Cddigo Civil, que consagran en forma posi-

tiva todo lo referente a "las relaciones parentales 0 autori

dad Paterna", prevalencia y conclusidn que conduéen a fallos

contradictorios y nefastos.

PATRIA POTESTAD

Ahora bien, a la luz del articulado del Titulo X1V

del Libro Primero del Cédigo Civil (inclusive con sus Qlti--

mas reformas introducidas por los decretos 2,820 de 1974 y -




772 de 1975) la Patria Potestad, jurfdicamente es:

EL CONJUNTO DE DERECHOS QUE LA LEY OTORGA A LOS PA

DRES DE FAMILIA PARA REPRESENTAR AL HIJO NO EMANCIPADO, ADMI
NISTRAR Y USUFRUCTUAR LOS BIENES DE ESTE.

"La representacidn que en este titulo se reglamenta

no es sino un desarrollo de la edad por el legislador a 1los

padres, en el articulo 62, para complementar la incapacidad-

negocial, o juridica en que se encuentran por razdn de la

edad, los hijos, 1o cual es ratificado por el articulo 1,502

al establecer que "lo gque una persona ejecuta a nombre de

otra, estando facultada por ella o por la ley para represen-

tarla, produce respecto del representado iguales efectos que

si hubiese contratado el mismo". (23)

Reconoce aqui la Ley esa representacidn o lGnicamen
te se limita a facultar, a Autorizar la actuacidn en nomhre-

de otro para obligario.

Cuantas representaciones por el padre pueden no

ser consentidas fntima y fundamentalmente por el hijo dr fa-

milia que sin embargo le obligan.

(23) Valencia Zea, lqualdad jfuridica de SEX0S, Royigta-
Camara de Comercio de Bogotd, Mo 15, pda. 5L,




AUTORIDAD PATERNA

"ES LA RELACION MUTUA QUE LA LEY RECONOCE ENTRE -
PERSONAS LIGADAS ENTRE SI, PRINCIPALMENTE‘POR VINCULOS DE -
SANGRE, PARA FACILITARLES EL CUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGAC!O--
NES Y EL EJERCICIO BE SUS DERECHOS RECIPROCOS™,

Registra, admite, tiene por cierto la ley que ese-
conjunto de derechos y obligaciones que la naturaleza ha es-
culpido en el corazdn humano, conjunto que impulsa primor. -
dialmente a asistir, a velar por quienes llevan una misma -

sangre y sdlo esporddicamente hace acudir a terceras perso--

nas para encontrar esa asistencia y esa proteccién. (24)

Ascendientes y descendientes directos, colaterales,
beneficiarios y benefactores y aln o1 mismo Estado como pro-
yeccidn del ser humano estdn ligados por esos vinculos natu-
rales que el Estado hace suyos, el consagrarlos en normas po
sitivas, para que tengan efectividad y no se queden en la -

conciencia dormiada, "cual mudo y pertinaz testigqo se con- -

vierte en delator, Juez y verdugo® y s6lo castiga en el as--

pecto moral.

(24)

Ponencia Yo 46, Seminario Nacional sobre Jurisdic-

cion y Legislacidn de Familia de 1976, convocado -
por e} 1.C.B.F.




Generalmente a los derechos y a las obligacimnes -
anteriores se guiere reducir lo que es la Autoridad Parantal
calificativo que encuadra mejor que en el de Paterna porque-
ésta encierra la idea de padre Gnicamente mientras que la -
primera implica la de parientes en general y deducirlos de -
1a representacibn y de la administracidn leqates; en cuanto-

a esto (1timo ya se observf que (nicamente hacen referencia-

a actividades patrimoniales y no a conducta humana en si.
(25)

“Sintesis de las diferencias":

De las lecciones que sobre Derecho Civil personas-
dictd el Magistrado de la Corte Humberto Murcia Ballén y las

que fueron recopiladas en Ediciones Rosaristas, se estracta-

To siguiente;

"Para aceptar la dualidad de Instituciones y la im

posibilidad de involucrarlas en una sola, bastanos anotar

las siguientes diferencias:

1) La Autoridad Paterna cmana del Derecho Hatue-

raly la Patria Potestad es creacifn de la Ley.

(25%) Derecho Civil, Tomell, pdg, 15, Humberto Murcis Ha

1len. Fdiciones Rosaristas.




2)

La primera integra un conjunto de Derechos ¥y
Deberes reciprocos {a.a, 251 y 262 C,C.), re
ciprocidad que ciertamente no existe en los-

que forman la segunda.

Los derechos y obligacienes corresponden ab
initio a los padres, pero pueden pertenecer-
a otros parientes del hijo y aln a personas-
extrafias {art., 254, 260 y 263) mientras que
la Patria Potestad no puede salirse jamds de

ese reducido grupo de familia que forman los

padres y los hijes.

Las facultades y deberes que emergen de la -
Patria Potestad tienen cardcter esencialmen-

te temporal, desaparecen con la emancipacidn

{a, 312 €.C.). Los que corresponden a la Au-

toridad Paterna, precisamente por ser Dere--

cho Natural, son permanentes: sdlo se extin-

guen con la vida de quienes son sujetos en -

esa relacidn {a. 251 C.C.).

"SON RENUNCIABLES ESTOS DERECHOS™.

Teniendo come base los preceptos de los articulos



15 y 16 del Cddigo Civil que facultan 1a renuncia de Dere- -
chos que interesan sdlo al renunciante y siempre que no Ja -
prohiba 1a ley ni vaya contra el orden piblico ni las hyenas
costumbres, se puede afirmar categériczmente que los derp- -
chos que amanan de la Autoridad Paterna no son renunciables,

mientras que los que configuran la Patria Potestad, si lo
son. (26)

En los primeros su ejercicio puede ser suspendido-

en alguno de ellos como la correcion los alimentos etcétera.

Al paéo que en los segundos pueden ser suspendidos

y ain terminados en forma definitiva,

Algunas legislaciones consagran positivamente lo -
irrenunciablie de 10s elementos especfficos de la Patria Po--
testad, como el usufructo o la administracidn o ambos., tn -
cambio la Ley Colombiana para despejar cualquier duda facul-
ta la renuncia del usufructo legal (0.437/61 a, 49, aspecto-

tributario o Derecho Pdblico) y la representacibn tanto Judi

cial como Extrajudicial, asi como la administracidn de los -

(26) iccionario Latino, Luis Wachi Champeau v Uribe, -
Derecho Civil, pdg. 305,




bienes (a.40. D. 2,820/74 que subrrogé el 307 C.C.) (27)

MEXICO
CODIGO CIVIL DE 1870

Siendo Presidente Constitucional de los Estados

Unidos Mexicanos el Licenciado Benito Judrez, se proclambd el

primer Codigo Civil Mexicano.

Este ordenamiento juridico se promulgd en 1870, pe

ro empez0 a regir a partir del primero de marzo de 1871,

£l Titulo Octavo trataha lo relativo a la Patria

Potestad y se dividia en tres Capftulos, que eran los si-

guientes:
1.- De los efectos de la Patria Potestad respecto

de 1a persona de los hijos.
(27) ODr. Angarita GOomez Jorge, Revista del Colegio Ma--
yor de Muestra Sra. del Rosario, Vol. 71 MNos, 506-

507 Enero-diciembre 1978, Boqgotd Colombia, ob. cit
padgs. 213 a 218,




2.- De los efectos de la Patria Potestad respecto

de los bienes de los hijos.

3.~ De los modos de acabarse y suspenderse la Pa-

tria Potestad,

Ya desde el final del Titulo Séptimo, encantramos-
postulados encaminados a reguiar la Institucidén que nos ocu-

pa y vemos que el articulo 383 expresa:

Articulo 383; "E1 hijo reconocido por el padre, -

por la madre o por ambos, tiene derecho a:

a) Ser alimentado por el que lo reconoce.
b) LLevar el apellido del que lo reconoce.

c) Percibir la porcidn hereditaria que le sefiala

la Ley.

La regulacidn gque hace el Titulo Octavo del Ordena
miento Legal a que nos venimos refiriendo, en relacién a la-

Patria Potestad es como sique:

Articulo 389.- "Los hijos, cualquiera que sea su

estado, edad y condicidn, deben honrar y respetar a sus pa--

dres y demds ascendientes ”,



La Legislacidn Mexicana fue de }as primeras en re-

conocer a la mujer igualdad de derechos con el padre, ruspec
to de los hijos,

Articulo 390.- "Los hijos menores de edad no eman-
cipados, estdn bajo la Patria Potestad mientras exista algu-

no de los ascendientes a quienes les corresponda aquella se-
gln la Ley",

Articulo 391,- "La Patria Potestad se ejerce sobre
Ta persona y bienes de los hijos legitimados y de los bienes

naturales legitimados o reconocidos",

En este precepto encontramos que hace un siglo que
nuestra lLegislacifin protege a los hijos extramatrimoniales -

con una regulacifn semejante a lo referente a los hijos Tegi

timos.

Articulo 392.- "“La Patria fntestad se ejerce uno -

por el padre dos por la madre, tres por el abuelo paterno, -

cuatro por el abwelo materno, cinco por la abuela materna, -

seis por la abuela materna,

En este precepto del ordenamiento va mds alld  que

Tas doctrinas v leagislaciones Espanols v Trancesy, aptoceso-



ras del mismo otorgando a los abuelos la facultad de poder -

ejercer la Patria Potestad en substitucidn de los padres de

los menores.

Articulo 393.- “"S$61o por muerte, interdiccidn o

ausencia del l1lamado preferentemente, entrard al ejercicio

3

de la Patria Potestad el que sigan en el orden establecido.
Esto mismo se observard en caso de renuncia hecha conforme

1o dispuesto por el articulo 424",

Articulo 394.- “Mientras estuviera el hijo en 1la

Patria Potestad, no podrd dejar la casa del que la ejerce

sin permiso de éste o decreto de la Autoridad Piblica Compe-
tente",

Articulo 395.~ "El que tiene el hijo bajo su Pa--

tria Potestad, incumbe la obligacidn de educarlo conveniente

mente".

Articulo 396.~ "El padre tiene la facultad de co-

rregir y castigar a sus hijos templada y mesuradamente”.

Articulo 397.- "tas Autoridades auxiliardn a3 los

padres de esta facultad, de una mancra prudente y moderada,-

cuando sean requeridos para ello".




Articulo 398.- "En defecto del padre, el ascen- -

diente a quien corresponde Ya Patria Potestad, ejercerd las

facultades a que se refiere el articule 396".

Articulo 399.- "“El que estd sujeto a la Patria Po

testad no puede comparecer en Juicio, ni contraer obligacidn

atguna sin expreso consentimiento de quien ejerce aquel Dere
cho",

De este ordenamiento encontramos en otros capftu--
los, varias disposiciones protectoras de los intereses dg -

los menores, entre ellas los articulos 229 y 270, cuyos tex

tos eran los siguientes:

Articulo 229.- "Tienen accién para pedir la ase-

guracion de alimentos en nombre del acreedor alimentario, -

el ascendiente que le tiene bajo su Patria Potestad".

Articulo 270.- “Aunque pierdan la Patria Potes--

tad, el padre y la madre quedan sujetos a todas las obliga-

ciones que tienen para con los hijos",

Por Yo que concierne a los hicnes del menor, ol -

articulo 400 establece:




Articulo 400,- "E1 que ejerce la Patria Potestad,
es 1egit1mo representante de los que estdn bajo ella y admi-
nistrador legal de los bienes que le pertenecen, conforme a
las prescripciones de este C6digo”,

Articulo 401,- "Los bienes del hijo mientras es-»

tin bajo la Patria Potestad del hijo se dividen en cinco cla

ses, primera,- Bienes que proceden de donaciones del padre,

Segunda.- Bienes que proceden de donaciones de la
madre o de los abuelos adn cuando aqueila o algunos de éstos

esté ejerciendo la Patria Potestad,
Tercera.~ Bienes debidos al Don de la fortuna,

Cuarta.- Bienes que proceden de donacidn de los-

parientes colaterales o personas extraflas, aunque estqs y

los de la segunda clase, se hayan donado en consideracidn

-

del padre,

Quinta.- Bienes que el hijo adquiera por un traha

jo honesto sea cual fuere.

Articule 402.- “En la primera clase, la propiedad

pertenece al hijo y a la administracidén al padre".




7 -

Este podrd conceder a aquel la administracidn y se

fialarle en los frutos la porcidn que estime conveniente., 51

el padre no acepta designacidon, tendrd el hijo la mitad de
Tos frutos,

Articulo 403,-

"En la segunda clase, tercera y
cuarta, la propiedad de los bienes y de la mitad del usufrug
to, del padre".

Este podré sin embargo ceder al hijo Ta administra

cién o la mitad del usufructo que le corresponda a una y - -

otra.

Articulo 404.- “Los bienes de Ya quinta clase per

tenecenen propiedad administracidén y usufructo al hijo".

En la exposicidn de motivos del Coédigo. la Comi--

sion que redactd éste, expresa las razones en que fundamenta
los preceptos del mismo; "lLas leyes y sobre todo las Institu

ciones, deben acomodarse a las costumbres; y aunque el deber

del legislador ilustrado también en procurar la reforma y me
jora de las costumbres no s6lo en lo moral sino en lo social,
este deber ha de desempedarse prudentemente, a fin de no des
terrar costumbres dtiles o introducir

sin criterio olras nue
vas.



£s decir, el cuerpo legislativo no tomd en . cuenta
Tos consejos de familia que todas las legisléciones de fu -
tiempo mencionaban para el mejor ejercicio de este derecho-

en relacion al patrimonio del menor, y sique diciendo:

“La Comisiin cree que con las fuertes restriccio-
nes que han puesto a la administracidn de los bienes de los
menores, y con la intervencidn constante del Juez y del Mi-
nisterio PGblico, pueden obtenerse las ventajes que se atri

buyen al Consejo de Familia, sin necesidad de aumentar ¢] -

nimero de personas que tal vez sean una remora para muchos-

negocios".

"Debe también la Comisién fundar la nueva distri-
bucidn que ha hecho de los bienes que corresponden a los -
que estin bajo la Patria Potestad; conforme al Derecho Roma
no y al Espadol, se hacen vazias distribuciones bajo los

nombres de Peculio Profecticio, Adventicio, Castense y Cua-
si Castrense, que mids o menos han sido modificados por 1los
Codigos modernos ya en los nombres, ya en la substancia mis

ma"

La Comisidn ha creido que en el estado actual de
nuestra Socicdad, deben de modificarse en gran manera vsas-

distinciones y sus consecuencias atendiéndose sdlo renpecto




de éstas a la verdadera utilidad de tas familias y, respecto

de Tas primeras, s6lo. el origen de los bienes; por eso se¢ se

fiatan cinco clases.

Articulo 407.- "Cuando el hijo tenga la adminfs--

tracion de los bienes por la ley o voluntad del padre, s¢ ie
considerard respecto de la administracidn; como emancipadun,-

con las restricciones que sefala el articulo 692",

Articulo 409.- "El padre no puede enajenar de nin

giin modo los bienes inmuebles en que conforme a los articu--
los 402 y 403 le corresponde el usufructo y 1a administra- -
cidn de esta sola, sino por causa absoluta de necesidad o

evidente utilidad y previa la autorizacion del Juez competen
te".

Articulo 410.- “E1 Derecho de lsufructs concedido

al padre se extingue:

1.- Por emancipacidn o mayor edad de los hijos.

2.- Cuando la madre pasa a sequndas nupcias.
3.~ Por renuncia.
Articulo A11.~ "La renuncia del usufructo hecha a

favor del hijo, serd considerada como donacidn®.




Artfculo 413.- "Los padres deben eatregar a los -
hijos luego que éstos se emancipen o 11egueh a la mayor1a'de

edad todos los bieneé'y frutos qhé léé‘pértenezcan".

En e} ordenamiento a que nos venimos refiriendo en
contramos una disposicidn protectora de los bienes de los me
nores sujetos a la Patria Potestad y que consisten, en que,-
1a Prescripcidn no puede comenzar ni correr entre ascendien-
tes y descendientes respecto de hienes a que los segundos --

tengan derecho conforme a la Ley.

Por {ltimo estudiaremos algunas de las dispesicio-

nes mids importantes que el Capitulo Tercero, establece res--

pecto a la terminacién de la Patria Potestad.

Articulo 415,- "La Patria Potestad se acaba:

1.- DPor la muerte del que la ejerce, si no hay
otra persona en quien recaiga.
I1.- Por emancipacion,

I11.,- Por mayor edad.del hijo,

Articulo 416.- "La Patria Potestad se pierde;




Los preceptos que siguen a continuacibén, son pre.-

ceptos originales de este ordenamiento",

Articulo 420.- “E1 padre podrd nombrar en su Tes-

tamento a la madre y abuelas en su caso, uno o mds consulto-

res cuyo dictamen hayan de oir para los actos que aquel de--

termine expresamente®,

Articulo 421.- "“No gozan de esta facultad, el pa-
dre que al tiempo de morir no se hallare ejerciendo la Pa--
tria Potestad, aunque el Testamento se haya hecho en tiempo-

anterior a la pérdida o suspensidn de aquel derecho".

Articulo 422.- ."Cuando la suspension se funde en
ausencia o locura, valdrd el nombramiento si se hizo en Tes-

tamento anterior a la declaracion de ausencia 0 a la enajena

cidn mental”,

Articulo 423.- "La madre o abuela que volviese a

enviudar, recobrard los derechos perdidos por haber contrai-

do segundas nupcias, salvo To dispuesto respecto de bienes -

sujetos a reserva".

Podemos concluir diciendo que este primer Codigo -

Civil vino a revolucionar 1a Patria Potestad y se pueden




resumir sus innovaciones en lo siguiente:

Primero,- Reconoce que e) padre y la madre puedan

ejercer l1a Patria Potestad,

Segundo.- Sujeta a la Patria Potestad a los hijos

matrimoniales y extramatrimoniales en condiciones de igqual--
dad.

Tercero.- Consagra la Sucesidn en la Patria Potes
tad a la muerte de los padres, otorgando tal facuitad a los

abuelos y abuelas sucesivamente,

Articulo 423.- “La madre o abuela que dejare de -
oir el dictamen del consultor o consultores, podrd ser priva
da en juicio contradictorio, con la Audiencia del Ministerio
Pdblico, de toda su autoridad y derecho sobre sus hijos o

nietos a instancia de aquellos, pero el acto ejercido no se

anulard por este sdlo motivo".

Articulo 424,- "La madre, abuelas y abuelos pue--
den siempre renunciar a su derecho a la Patria Potestad o al
ejercicio de éste, la cual, en-umbos casos, recaerd en el a§
cendiente a quien corresponda seqin la ley. S{ no lo hay, -

se proveerd de Tutor al menor conforme a derecho”,




bases del primero eran firmes, seguras y adecuadas a la épo-

ca de su vigencia.

Nuestro Cddigo de 84 era la fiel expresidn de Ja -
Ciencia Juridica contenida en el famoso Cddigo de Napoledn,-
inspirador de los Codigos Civiles del siglo pasado e impreg-

nado de Yas doctrinas de los eminentes jurisconsultos roma--

nos.

E1 Cédigo de 84 se promulgd por decreto del Cangre
so de la Unidn de 14 de diciembre de 1873 y entrdé en vigor a
partir del primero de junio de 1884, derogado al de 1870, -
principios altamente humanitarios y filosdficos inspiraron a
los legisiadores y en esta materia ha 1legado a la mayor po-
sible perfeccion, al conceder a los hijos la mejor protec- -

cion a sus intereses, que hasta esa época habian gozado.

En virtud de que, el Cddigo de 1870 sirvidé de base
al de 1884, solo nos ocuparemos de lTas modificaciones que se

aprecian en este Gltimo, si Yo comparamos con el ordenamien-

to que se estudio anteriormente al igual que el antecedente,

subdivide en Tres Capitulos la Requlacidn de la Patria Potes
tad.

Capitulo 1, De los efectos de la Patria Potestad -




respecto de 1a persona de los hijos:

Aqui encontramos que los primeros ocho articuloes -
son iguales y no sufren variacion alguna, salvo la reldtiva-

al nuevo orden numérico en su articulado,

A partir de)l artfculo 3/} del Cuerpo Legal que se

examina se empiezan a encontrar diferentes entre este Cédigo

y el anterior.

Articulo 397.- “"Las autoridades auxiliardn a los -

padres en el ejercicio de esta facultad de una manera pruden

te y moderada cuando sean requeridas para ello",

En cambio en el articulo 371 del Cdédigo Civil de -
84, que es su correlativa, se agrega en la parte intermedia-
las palabras y las demds facultades que le concede la Ley, -

por 1o que queda en la forma siguiente:

Articulo 371.- "Las autoridades auxiliardn a los -

padres en el ejercicio de esta y de las demds facultades que

le concede la Ley, de una manera prudente y moderada que

sean requeridas para ello".

E1 auxilio que las antoridades tienen obligacidn -

de prestar a los padres, consiste en la reclusién de los hi-




jos por un tiempo mds o menos largo, segln 1a gravedad de Ja
falta, en su establecimiento de Educacidn Correccional; y en

la aprehensién de ellos, en caso de fuga y su reintegracidn-

a la casa familiar.

Es evidente que ambos ordenamientos se proyectan -
en el mismo sentido, no sufriendo cambio alguno la idea que

ya se expresaba en la legislacidn de 1870,

En los subsecuentes preceptos del cuerpo legal que
analizamos no existe diferencia con el ordenamiento proceden
te y solo encontramos una modificacidn dentro del Capitule -
Segundo que trata lo relativo a los efectos de la Patria Po-
testad respecto de los bienes del hijo, donde el articulo --
401 de) Codigo de 1870 establecia cinco clases de bienes, el
correlativo del Ordenamiento Legal de 1884, el articulo 375

establece seis variando su contenido también.

Articulo 375.- "Los bicnes del hijo mientras se -

estd bajo la Patria Potestad, se dividen en seis clases:

Primero.- Bienes que proceden la donacibn del pa-
dre.

Segundo.- Bienes que proceden de Herencia o Lega--



do del padre,

Tercero.- Bienes que proceden de herencia, legado
o donacifn de la madre o de los abuelos, aiun cuando aquella-

o alguno de ellos esté ejerciendo 1a Patria Potestad.

Cuarto.- Bienes que proceden de donacidn, heren--
cia o legado de los parientes colaterales o de personas ex--

trafas adn cuando éstos y las de la tercera clase se hayan -

donado en consideracidn al padre.
Quinto.- Bienes debido al Don de la Fortuna.

Sexto.- Bienes que el hijo adquiera por un traba-

jo con esto, sea cual fuere,

Por lo tanto, la primera clase de bienes es igual-

a la anterior, en cambio la segunda, tercera y cuarta clase,

son distintas y por Gltimo, la quinta y sexta clase si son -

idénticas al Codigo de 1870.

E1 padre tiene facultad de seifalar al hijo la por-
cidon que debe percibir de los frutos de Tos hienes de la pri
mera clase, en atencion al origen de ellos y a la wtilidad -

del hijo; pero éste tiene derecho a percibir la mitad de los




frutos, si el padre no hace 1a asignacidn porque es duefo

del capital.

De manera que el articulo 376 no hace mds que su--
plir 1a omisi6n del padre en la designacidn de los frutos, a
efecto de facilitar la liquidacidn de las cuentas gue tiene-

el deber de rendir, c¢s decir el articulo 375 debe interpre--

tarse en relacion con el art. 376 cuyo texto es el siguiente:

Articulo 376.- "En la primera clase la propiedad-

pertenece al hijo y la administracion al padre. Este podrd-
conceder a aquel la administracion, sefialarle en los frutos-

la porcidn que estime conveniente, Si el padre no hace esta

designacidn tendrd el hijo la mitad de los frutos,

Los preceptos siguientes no sufren modificaciagn, -

en cambio el articulo 405, del Ciédigo anterior es suprimido.

E1 articulo 410 del Cédigo de 1870, que en este or

denamiento es el 383 cambia en la forma siguiente:

“En lugar de consagrar que ¢l Derecho de Usufructo

concedido al padre se extingue".

It.- Cuando la madre pase a scqgundas nupecias, en



esta legislacidn se establece,

Articulo 383.- YE1 Derecho de Usufructo concedido-

al padre se extingue".
"Por la pérdida de la Patria Potestad".

Lo que es mds congruente y 1dgico ya que la parte-
conducente del precepto anterior, no encaja en el molde don-

de se habia vaciado el pensamiento liberal de sus autores.

En el final del II capitulo, no encontramos dife--
rencias en el Tema que se trata, en cuanto al tercero y Giti
mo capitulo que es el relativo a los modos de acabarse y sus
penderse la Patria Potestad, sélo sufre una alteracidn se mo
difica el articulo 391 del Cédigo del 70 expresdndose asi:

Articulo 391.- “La Patria Potestad se suspende".

Por incapacidad declarada en los casos en

que se expresa en el sequndo y tercero del

articulo 404,

.- Por la ausencia declarada en forma,




I1L.- Por sentencia condenatoria que imponga como-

pena esta suspensian,

Todo 1o demds no sufre alteracién alguna y sdlo e}
Gltimo articulo cambia, ya que el articulo 429 del Ordena~ -

miento Vigente con anterioridad, en su dltimo pirrafo decia:

"La madre o abuela que volviese a enviudar recobrg
rd los derechos perdidos por haber contraido sequndas nup- -

cias, salvo lo dispuesto respecto de bienes sujetos a reser-

va"'

En cambio su correlativo, el articulo 402, le suy--

prime el Gltimo pdrrafo {que es visible en el articulo ante-

rior),

En concreto, son intracedentes las diferencias que
se aprecian en relacién al Cédigo de 1870; ésto se debio en-
parte a que la Comision Redactora del Cdédigo de 84, dirigida
por Don Miguel S. Macedo y Pedro Collantes, al terminar su -
estudio legislativo, se encontrd con que el Cddigo anterior-
se habia adelantado en tiempo y madurez al pensamiento juri-

dico imperante en la época en que rigid en Maxico.

Por ello el nuevo ordenamiento que 1o sustituyd, -

se apegd en lo posible a sus preceptos, con las minimas modi




ficaciones enunciadas y habiendo regido, por 1o que a la fa-
milia se refiere, hasta el afio de 1817 que entrd en vigor e}

advenimiento del Cédigo Civil vigente de 1928, (29)

BASES PARA UN ANTEPROYECTO DE CODIGO CIVIL UNIFOR-
ME PARA TODA LA REPUBLICA,

Uno de los proyectos mas conocidos es obra de ente
gran tratadista mexicano Licenciado Antonio Aguilar Gutid- -
rrez, cuyo objeto es reformar el Cddigo Civil para el Distri
to y Territorios Federales, aunque no tiene vigencia, dentro

de sus disposiciones encontramos preceptos de gran importan-
cia,

En este cuerpo de Leyes, encontramos disposiciones

que denotan en forma didfana el &nimo de su autor, quien bus
ca una mejor proteccidn a los intereses del menor sujeto a -
la Patria Potestad; del texto de alqunos de sus preceptns ne

desprende la idea de lograr una mayor intervencidn Estatal,-

para hacer posibles los fines propios de la Patria Potestad.

{29) (édigo Civil de 1884,



En la exposicion de motivos del Anteproyecto a que
nos venimos refiriendo, se define a la Patria Potestad como
"Un conjunte de facultades, con sus obligaciones correlati..
vas, a través de las cuales se realiza la ambicidn confiada-
a los progenitores de educar, proteger y cuidar a la persona

del menor, asi como de atender a sus intereses patrimonia- -

les",

En l1a definicidn citada, claramente se consagra la
idea moderna que otorga cardcter bilateral a las obligacio--
nes paternas, esto es, el ascendiente para ejercitar la Pa--
tria Potestad queda investido de un conjunto de derechos que

implica igualmente obligaciones que cumplir,

tn el anteproyecto del Lic, Antonio Aguilar Gutié-
rrez, se regula 1a Patria Potestad en el Capitule Séptimo -
del Libro Primero, bajo el Titulo "De las personas y de la -
familia" y en &) encontramos las siguientes innovaciones le-

gislativas, en comparacidn con el texto del Cddigo Civil vi-

gente para el Distrito y Territorios federales.

Primero,- E1 articulo BO del multicitado ordena--

miento Vegal establece o siguiente:

Articulo 80.- ™En e} caso de que los menores sufe




tos a Ja Patria Potestad se muestren rebeldes a la persona de
quien la ejerce, el Consejo de Proteccidn de los Incapaces po
drda intervenir en la forma que el caso lo requiera, sea dir -
oficio, sea a instancia de parte interesada o por denuncin pi
blica, amonestando simpliemente al menor o tomando otras medi-

das mas enérgicas para corregir su desobediencia”.

Cabe comentar que este precepto implica una inter--
vencion directa del Estado en el ejercicio de la Patria Potes
tad, tratando de reforzar la autoridad paterna, ya que por me

dio de drganos oficiales, se pretende corregir los actos de -

los menores que asi lo requieran,

Sequnda.- E1 articulo 72 del citado anteproyecto -

dispone lo siguiente:

Articulo 72.- "La representacidn y cuidado de los -
incapaces estard a cargo de las personas que desempefian la Pa
tria Potestad y de los drganos de Tutela, en los términos es-

tablecidos en el presente capitulo".

Este articulo es nuevg, es decir no tiene anteceden

te correlativo en el Cddigo Civil de 1928, en cuanto a su tex
to.




Tercera,- "El1 artfculo 89 del anteproyecto del Lic,

Aguilar Gutiérrez, reduce de 5 a 2 afios, el término de log

Contratos de Arrendamiento que puede celebrar el ascendiente

que ejercita la Patria Potestad, scbre los bienes del menor"

Cuarta.- “Otra disposicidén nueva en relacibén con

el Cbédigo Civil de 1928, es el articulo 96 cuyo texto es el

siquiente:

Articulo 96.- "Los menores dejardn de estar suje--

tos a la Patria Potestad al alcanzar su mayoris de edad o an-
tes si son emancipados, y en los casos de que quien la ejerza

fallezca o sea declarada su presuncidon de muerte sino hay - -

otra persona en quien recaiga".

En resumen, el cuerpo de leyes que se ha venldo ana
lizando, contiene casi todas las disposiciones vigentes rela-

tivas a la Patria Potestad y solo existen las innovaciones le

gislativas sefialadas. (30)

(30) Bases para un anteproyecto de Cddigo Civil uniforme

para toda la Repdblica, Antonlo Aguilar Guliérrez,-
U.NOAM,, Instituto de Derecho Comparado, Mixico
1967 ob., cit. pdg. 32.



PROYECTO DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO -
Y TERRITORIOS FEDERALES.

£) gran tratadista mexicano Rafael Rojina Villegas
en otro de los Ordenamientos Legales posteriores al Cédigo Ci

vil vigente para el Distrito y Territorios Federales.

Enfoca y analiza a la Patria Potestad en su "Proyec
to de Reformas al Cddigo Civil del Distrito y Territorios Fe-
derales" y propone 1a reforma dei articulo 411 del Cédigo Ci-
vil vigente en la siguiente forma:

Articulo 411.- *“La Patria Potestad es una funcidn-
social y familiar constituida por el conjunto de obligaciones
y responsabilidades, con los poderes inherentes para cumplir-
las que la ley impone conjuntamente a ambos padres o0 a uno de
ellos, para la educacidn, proteccidn, asistencia y representa

cidn de sus menores hijos, asi como para la administracidn de

sus bienes”.

Lo que propone este gran jurista mexicano Rafael

Rojina Villegas, se subsume 1a idea moderna de 1o que repre--
senta la Patria Potestad, ya que verdaderamente es una fun- -

cidén espectal, que debe actualizarse positivamente por que

ello se reflejard en forma inmediato en el porvenir de nues--

tro pats.

(31) Proyecto de Reformas al Cédino Civil del Distrito -

y Territartos federales, Rafael Rojina Villegas, Mé
xico 1967




CAPITULO SEGUNDO

SERIL 2T wewSaw

ESTUDIO DE LA PATRIA POTESTAD DENTRO -
DEL DERECHO COMPARKDO

a) De 1as personas sometidas a la Pa
tria Potestad.

b) Personas que pueden desempehar la
Patria Potestad,

¢) Ley Francesa N2 70-459 de 4 de Ju
nio de 1970.

d) Personas que ejercen la Patria Po
testad sobre los hijos.

e) Derechos y deberes que tiene el -
que ejercita la Patria Potestad.

f) Facultad de representar a los hi-

jos menores sometidos a la Patria

‘Potestad.

C




CONSIDERACIORES GENERALES

E1 estudio de la Patria Potestad dentro del lurecho

Comparado Moderno, entrafia el analisis de las tendencias que

prevalecen en los diversos paises, acerca de la finalidad,

esencia y funcidn que corresponde a 1a Institucidn que nos

preocupa.

Puede afirmarse que desde el siglo pasado empezd a
verse con claridad en 1a Patria Potestad no un Derecho Subje-
tivo, mas bien, un Derecho consequido para el cumplimiento de
la Alta Funcidn que corresponde a los ascendientes sobre sus
descendientes y que puede traducirse principalmente en ofre--

cer proteccidon y educacidon a éstos Gltimos.

La muy conveniente tendencia a que nos referimos, -
empezd a despuntar alin timidamente con los redactores del (4~
digo de Napoledn, iniciando asi una evolucidn cuyas Gltimas -
consecuencias ain estan por producirse; cabe sin embargo des-
tacar, dentro de las corrientes mis recientes, la que favore-
ce la Doctrina ltaliana que caracteriza a la Patria Polestad-
como una auténtica magistratura. Como una encomienda que la -
Sociedad misma ha conferido a los padres para lograr la fina-

Tidad de gavantizar condiciones adecuadas a los menores para




su normal y atil desarrollo. (1)

Podemos advertir que el Cddigo de Hapoledn de 1804,
no obstante afirmar que 1a Patria Potestad constituye una pro
teccidn a favor del hijo, consagra poderes al padre atribuyén

dole el ejercicio de derechos y estableciendo a su favor o en

su defecto, a favor de la madre, el Derecho de Usufructo Le--

gal compensado por los deberes de cujdado y administracion.

La orientacidon ofrecida por el ordenamiento Hapoled

nico, fue sequida por casi todas las legislaciones latinas y-

por la mayor parte de las Latinoamericanas.

En México, el Cldigo de 1870 también recibid lta in-
fluencia de} Cddigo de Napoledn, aunque no de manera directa,
sino a través del proyecto del Coédigo Civil Espafiol de este -

gran tratadista lDon Florencio Garcia Goyena, teniéndolo en -

cuenta, al igual que los Cddigos de Holanda, Portugal, Cerde-
fita y Austria, por la Comision Redactora de nuestro Primer Co-

¢igo Civil en sus trabajos. (2)

(1) Barroso Figueroa José. Apuntes de clase

(2) De Pina Rafael. Elementos de Derccho Civil Mexicano.

Vol. 1, Editorial) Porvia, S A Mdérico 1969, 0b. cit.
Pag. 82.




En los pueblos del Centro de Furopa, la Patria pPo--
testad se caracteriza porque constituye una funcion de Proieg
cidn y ayuda para los menores (Influencia de la tradicibn Ger
mana), como ejemplo, el Cbdigo Austriaco y el de Prusia fmpo-

nen deberes a los padres en Jugar de atribuirles derechos de-
masiado amplios.

La tendencia aludida se encuentra acentuada en el -
Codigo Civil Alemdn que, aunque admite el usufructo del padre,
excluye de éste, mucyos de los bienes de} menor, sujeta ade--
mas, el ejercicio de la Patria Potestad al control de un Tri-
bunal Tutelar y dispone enfdticamente que el interés del hijo
debe prevalecer no s0lo porque exista la necesidad de protec-
cion efectiva para los menores, sino en atencion a fines mas
elevados socialmente. (3)

El Codigo Civil Suizo se adapta, en cuanto a la Pa-

tria Potestad, a las tendencias seguidas por el Cddigo Alemdn.

(4)

Concepciones andlogas se han ido imponiendo en las

Fernindez Clerigo, Luis. £ Derecho de Familia en -

la Legislacion Comparada. Lditorial Uteha. ob. cit.
pp. 278 -279.

(4) Ibidem pp. 278 - 279




Legislaciones Sajonas, que consideran la Patria Potestad como
una funcidn tuitiva y legal sobre los menores, sometida al -
control de Autoridades y Jurisdicciones especiales y sin otor
gar a las personas que la deban ejercer, ningin derecho de --
usufructo sobre los bienes de los menores. En leyes especia--
les se reglamentan los derechos de la madre, el control de la
Institucion, las sanciones para Ins casos de infraccion o ne-

gligencia en el cumplimiento de los deberes.

Las teorias modernas coinciden en sostener que la -

Autoridad Parental se concibe mds bien en interés del hijo -

que de los padres y que hace recaer sobre éstos deberes y po-
deres, pero Yos Gitimos son ejercidos s6lc en la medida nece-

saria para que pueda dar satisfaccion a los primerns.

La funcidon de Ta Patria Potestad estd directamente-
encaminada a garantizar la indispensable utilidad de direc- ~

cidn que debe prevalecer en el nicleo familiar. (5)

Esta tendencia es comin a los paises Occidentales vy

a 1os que integran el Bloque Socialista.

(5) Carbonier Jean. Derecho Civi)., Tomo 1. Vo. 11, --
losch. Casa Editorial Urgel, Barcelo ob, cit, p. 473




ESTUDIO COMPARATIVO DE LAS LEGISLACIONES MODERNAS
DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

a) Personas sometidas a l1a Patria Potestad

b) Personas que pueden desempefiar la Patria Potes-
tad.

¢) Ejercicio de la Funcidn, en cuanto a la persona-

y bienes de los sometidos.

d) Limitaciones

a) DE LAS PERSONAS SOMETIDAS A LA PATRIA POTESTAD

Por regla general, en las legislaciones Modernas, -

estdn sujetas a la Patria Potestad las gpersonas que:

- Tienen ascendientes que no se encuentren incapacita
dos o impedidos para ejercerla y son menores de

edad no emancipados.

Podemos encontrar diferencias en las Legislaciones,
en cuanto ¢ los aios que fijan para la mayoria de edad o pa-
ra 1a emancipacion de los menores. Dentro del Vimite de la -
minorfs de edad encontramos estados fntermedios en los cua~-

les los menores estdn en pleno ejercicio de sus Derechos y -




por 1o mismo requieren de un Representante Legal, van adqui--

riendo progresivamente y conforme avanzan en edad, ciertas

facultades,

Asi se observa en ciertas legislaciones que Jos meno
res entre los 14 y 16 aflos, ya pueden testar; contraer matri-
monio, aunque con la autorizacion de padres y tutores; a los
18, por 1o general, pueden ser emancipados y desde los 14 y -
16 tiene limitada capacidad de ejercicio, autorizados o concu
rriendo con sus Representantes en actos que puedan afectar a
su persona 0 a sus bienes.

Es pertinente hacer mencidn que algunas legislacio--
nes, por ejemplo la Espafiola, prolongan a algunos efectos de-

la Patria Potestad, después que el menor ha alcanzado la mayg

ria de ecdad.

Segin el Cddigo Civil Espafiol, el mayor de edad no-

puede contraer matrimonio sin el consejo de sus padres si vi-
ven, o de)l que exista y si el consejo no es favorable, deberi
esperar 3 meses para celebrarlo, a contar desde la negativa -
que deberd constar en acta levantada ante el Juez Municipal o
ante Notario Civil o Eclesidstico, asimismo, la hija mayor de
edad pero menor de 25 anos, no podrd Lampoco, atento a lo dis

puesto por el Articulo relativo del citado ordenamiento, aban

donar la casa paterna sin licencia de sus padres, como no sea
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para tomar estado, a menos que el padre o la madre con quien-

viva’haya vuelto a contraer matrimonia, (6)
b) PERSONAS QUE PUEDEN DESEMPERAR LA PATRIA POTLSTAD

Hay que distinguir primeramente entre hijos nacidos-
de matrimonio, extramatrimoniales (1lamados indebidamente ile
gitimos o naturales) e hijos adoptivos. Hay legislaciones que

no admiten la distincion asi como otras, que son la mayoria,-

si la admiten.

1.- Personas que ejercen la Patria Potestad sobre los

hijos nacidos de matrimonio.

La Leqislacion Francesa ha incorporado al articulado

del Cddigo Civil, los nuevos conceptos juridicos que orientan

el pensamiento Legal Moderno.

La Patria Potestad ha dejado de ser un atributo ex--
clusivo del Pater Familias y se ha transformado en un ejerci-

cio compartido de ambos progenitores,.

Ha perdido inclusc el nombre con que «e ha distingui

(6) Legislacion Civil Espanola. Coddigo Civil Espafiol. J.
Santos Briz Magistrado - 60, Revista de Derecho Pri-
vado. 1965
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do a esta figura juridica., En Francia, la puissance patérne~m
Yle ha pasado a denominarse Potestad Parental, o sea facultad

atribuida a ambos progenitores conjuntamente.

Pero el legislador no se ha detenido en solo estos -
aspectos, Le ha dado un nuevo cariz, en su propésito de remo-
zar el arcaico Cddigo Civil, La autorided de los padres demay
cada por los preceptos antiguos como un derecho exclusivo y ~
absorvente se convierte en la nueva legislacidon en un deber, -
A los padres les impone la ley,la obligacidn de velar por la-
sequridad del hijo,por el cuidado de su salud y de su educa--
cion, les impone ja Ley a los progenitores el deber de super-

vigilancia del hijo y el cuidado de su persona mediante su

guardia o custodia.

Las nuevas técnicas incorporadas al Cédigo, agilizan
la figura juridica que comentamos y le imprime nuevas orienta
ciones mds bencficiosas a Ya familia misma, transformando la
rigidez autoritaria y exclusiva del Jefr del Hogar en un prip

cipio de convivencia mds grato para los integrantes del grupo
familiar. (7)

No obstante, es preciso dejar constancia que en nues

n TCodigo Civil Ivancés 1979 - 1980
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tra legislacidn, desde el afio 1917, fecha en que se promulgd-

l1a Ley de Relaciones Familiares, existe el ejercicio de la

Patria Potestad en forma conjunta por ambos progenitores, Des

tacamos esta circunstancia por considerarla una innovacidn --
precursora de principios juridicos del derecho familiar que -

se estdn solo hoy reconociendo en otros Paises de arraigada

tradicién juridica como es el Pis Galo.

LEY FRANCESA No. 70 -~ 459 DE 4 DE JUNIO DE 1970,

Esta Ley modificd substancialmente el Cddigo Civil

Francés en la materia que analizamos, las disposiciones actua

les de ese CG6digo después de la Reforma, son las siquientes:

371.1 Queda bajo su autoridad hasta su mayoria o su emanci-
pacidn.

371.2 La autoridad pertenece al padre y a la madre para pro
tejer al hijo en su seguridad, su salud y su morali--
dad. Ellos tienen al respecto, el derecho y el deber -
de gquarda, supervigilancia y educacidn.

371.4

£l padre y la madre no pueden, salvo motivos graves,-

obstaculizar las relaciones personales del hijo con -

)

sus abuelos. A falta de acuerdo entre las partes, la

modalidades de estas relaciones serdn reguladas por -




372.1

372.2

372.4

el Tribunal, En caso de situaciones excepcionaltes, el
Tribunal puede acordar, derechos de correspondencia o
visitas a otras personas, sean o no parientes.
Artfculo 372.- Durante el matrinomio, el padre y 1la
madre ejercen en comidn su autoridad.

Si el padre y 1a madre no se ponen de acuerdo sobre -
lo que exige el interés del hijo, la practica que - -
ellos habian precedentemente seguido en ocasiones se-
mejantes, tendrd el valor de regla. A falta de esta -
précfica 0 en casos de dudas sobre su existencia o su
fundamento, el esposo mas diligente podrd recurrir al
Juez de Tutelas para que resuelva 1o que hard después

de haber tratado de conciliar a las partes.

Con respecto a terceros de buena fé&, cada uno de los -
fsposos se reputa actuar con ¢l acuerdo del otro, ~--

cuando se ejecuta solo un acto ysual de la autoridad-

parental relativa a la persona del hijo.

S1 no se encuentran ni el padre ni la madre en situa-

cion de ejercer 1a autoridad parental, se le designa-
rd un tutor en la forma que sehala el articulo 390.

Articulo 374.- Respecto del hijo natural, Ta autori--
dad parental serd ejercida por el padre o la madre

que, voluntariamente lo hubiere reconocido cuando -




solo ha sido reconocido por ella la autoridad paren--

tal serd ejercida por la madre, EV Tribunal podrd no

obstante, a peticidn de uno u otro del Ministerio P{-
blico, resolver que ella serd ejercida solo por el -
padre o por la madre conjuntamente, en cuyo r>so los
articulos 372 a 372.2 serdn aplicables en este caso -

como si se tratare de un hijo legitimo. (7 Bis)

£1 Cddigo Civil Espaiol otorga el ejercicio de la Pa-
tria Potestad al padre y a la madre, s6lo en sustitucién del
primero, pero sin concederle facultades de decisidén y control

como las consagradas en el Cdodigo Civil Francés,

En sentido andlogo, encontramos un criterio mas avan-
zado en el Cédigo Civil Suizo, que confiere conjuntamente el

ejercicio de la Patria Potestad al padre y a la madre durante

el Matrimonio y, en caso de que discrepen las opiniones debe

prevalecer la del padre.

Este cddico tiene una particularidad que consiste en

que, ademds de la Patria Potestad, requla la Autoridad Domés-

tica, que comprende las materias de alimentos y del patrimo--

(7 Bis) L.N. 70-459 de 4 de Junio de 1970 (Cédigo Civil Fran-
cés 1979 - 1980
Art. 371 - Bis 1-Bis 2-Bis Jd-8Bis 4
Art, 372 -« Bis 1-Bis 2
Art, 373 - Bis 1-Bis 2-Bis 3-Biis 4
Art. 374 - Bis 1-Bis 2



nio familiar, lo cual se considera independiente de la Patria
Potestad y se atribuye al Jdefe del hogar aunque dentro de 1la
familia haya otras personas que ejerzan la Patria Potestad

sobre sus hijos menores. En uno de sus articulos, el Cédigo-

Civil Suizo establece que 1a Autoridad Doméstica sobre las -
personas que viven en un hogar comin pertenece al Jefe de Fa-
milia, el cual puede ser designado por la Ley, por costumbre-
o por Contrato y se extiende dicha autoridad a los que habi--
tan el hogar, ya sean parientes consanguineos, adoptados, «fi

nes e inclusive sirvientes, (8)

El contenido y extensidn de esa Autoridad es:

a) Orden en la casa. En cuanto a ésto, los sometidos -
gozan de la libertad necesaria para su educacion, -

profesidn y religidn.

El jefe de 1a familia debe cuidar de la conserva- -
cidn y sequridad de 1os bienes que pertenecen a to-
dos los que viven en el hogar. Es responsable de --

los dafios que puedan sufrir los menores, interdic--

tos, dementes, etc.

El articulo 334 del mismo Cddigo Suizo. prevee una-

(8) (ddigo Civil Suizo. Art, 332 - 334
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situacion interesante al establecer que si el hijo mayor de
edad aporté sus ingresos para el sostenimiento del hogar, -
puede eventualmente ser privado de lo que corfegponde en ca-
so de embargo o'quiebra del jefe de familia; para evitar esa
situacion, puede el hijo afectado hacer valer un crédito en

contra del padre y de la madre, mediante una intervencion en

el embargo o en la quiebra declarada en contra de los proge-

nitores.

E1 Cddigo Civil Alemdn dispone que-el padre en vir-

tud de la Patria Potestad, tiene el derecho y el deber de -
cuidar 1a persona y el Patrimonio del hijo menor de edad y,-
ta facultad de representarlo. Ademds, estipula que mientras-
dure el matrimonio, la madre en concurrencia con el padre, -
tiene el derecho y el deber de cuidar al hijo, pero sin re--

presentarlo, en caso de divergencia de opiniones prevalecera

la del padre,

E1 ejercicio de la Patria Potestad pasa a la madre-

cuando el marido muere o cuando judiciaimente se le priva de

ella.

En el mismo sentido que el Codigo Alemdn, regulania

Patria Potestad los Cédigos de Argentina, Perd, Uruquay y

Honduras; éste Gitimo establece ademis, que un curador cape-




cial resolverd las discrepancias entre el marido y mujer.(9)

2.~ Personas que ejercen la Patria Potestad sobre los -

hijos extramatrimoniales.

Al respecto, una de las legislaciones mds atrasadas,

es el Codigo Civil Espafol, ya que (nicamente se ocupa de
Yos hijos naturales reconocidos, que estdn bajo la Patria Po

testad del padre o de la madre que reconocen, No aborda 1los

casos de reconocimiento conjunto o sucesivo por ambos padres,
por lo que, siguiendo e} criterio que fija l1a reglamentacidn
de los hijos legitimos, debemos decir que la Patria Potestad

corresponderd al padre y sdlo la ejercerd la madre cuando

los Tribunales priven o suspendan a aquél del ejercicio, en

caso de muerte o incapacidad.

También el Cddigo Civil Espafol establece qgue los

padres que reconozcan o adopten no adquieren el usufructo de
los bienes de los hijos ni su administracién, si no otorgan
fianza a satisfaccidn del Juez o de las personas que conCu--

rren en el caso de la adopcion.

Igualmente establece la posibilidad de privar o

(9) Codigo Civi) Alemdn Traduccidn por Carlos Meldn In--

fante, Basch. Casa Editorial Urgel 51 Bis. Barcelona.
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suspender del ejercicio de la Patria Potestad al padre natu-

ral, cuando sea inhumano con sus hijos,

El Codiqo Civil Suizo tiene en estos casos un crite-
rio de 1o mds avanzado y plausible, ya que somete a ja consji

deracidn del Tribunal Tutelar el conferir la Patria Potestad

al padre que haya rcvconocido; a cualquiera de los padres si
los dos reconocieron o bien, no concederla a ninguno y nom--
brarle un tutor al hijo buscando, en todo caso, 1a mejor sa-

tisfaccidn de los intereses del menor. {10)

E1 sistema sequido por el Cddigo Civil Alemdn es muy
complicado, distingue entre hijos nacidos de matrimonio nulo,
sin que medie culpa de los padres (o sea matrimonio putativo)

y los demds hijos extramatrimoniales,

1 hijo nacido de matrimonio nulo es legitimo, a me-
nos que los padres hayan conocido el vicio de nulidad al -~

tiempo de celebrar elmatrimonio,.

Si el padre conocia la causa de nulidad al tiempo de
la celebracidn del matrimonio, pierde los derechos y la Pa--

tria Potestad se¢ otorga a la madre.

(10) Codigo Civil Suizo Art. 33% 336
¢}




Si es la madre quien obré de wala fé, no tiene dere-

cho al ejercicio de 1a Patria Potestad, tratindose de la mu-

jer divorciada y culpable.

Para el caso de hijos extramatrimoniales, es la ma--
dre quien debe cufdar del hijo, aunque no tiene la Patria

Potestad, ni tampoco puede representarlo.

E1 padre no posee en Alemania Potestad ni Derecho -

sobre los hijos ilegitimos y tiene la obligacidn de propor--

cionarles alimentos y educacidn. (9 Bis)

En Arqentina, Brasil, Bolivia y Uruguay, se asimila-

la Patria Potestad sobre el hijo natural reconocido, a la -
que se ejerce sobre los hijos matrimoniales. Sin embarqo, en
Brasil, para el caso de hijos naturales como no hay matrimo-
nio ni familia legitima constituida, la Patria Potestad +1i -

los padres lo reconocen, corresponde a ambos, aunque el u%u-

fructo y la administracidn recae solamente en el padre.

E1 Cddigo Civil de Uruquay, concede el usufructo de

los bienes del hijo reconocido a los padres que lo reconocic
ron.

(9 Bis) Coddigo Civil Alemdn.
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En Colombia, la Patria Potestad sobre los hijos ex
tramatrimoniales, la éjerce 1a madre, pero el Juez puede con
ferirla al padre si es que asi conviene a los intereses -
del menor. A falta de la madre, el padre puede ejercer la

-

Patria Potestad aunque el Juez puede nombrar a un tercero

para que gquarde y ciide del menor, buscando proteger los in-

tereses de éste,

Ecuador sigue el sistema de considerar que la quar
da (no precisamente la Patria Potestad en si) de los hijos -
naturales, corresponden a ambos padres si éstos los recono--

cen, pero sin concederies el usufructo de los bienes.

E1 Cddigo Civil de Venezuela atribuye la Patria

Potestad delos hijos naturales a la madre.

En Perd, la Patria Potestad la ejerce ¢l padre so-
bre los hijos naturales reconocidos voluntariamente por é1,-
aunque el Juez, a peticidn de la madre, puede conferirle la -
Patria Potestad a ella si es que en esa forma los intereses-

del menor se encuentran mejor protegidos. Si el padre no re-

conoce voluntariamente al hijo, 1a Patria Potestad la ejerce

la madre, aunque el Juez le podra nombrar un Curador para su

Guarda y Custodia.



PERSOMAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD SOBRE
LOS HIJ0S ADOPTIVOS.

En Bolivia y Uruguay, aunque se regula esa instity
cidn, no se concede un verdadero derecho a ejercer la Patria
Potestad al padre, a la madre, o a los padres que adopten, -

Solamente les otorga facultades tuitivas bajo la vigilancia-

de Autoridades Judiciales. En Bolivia solo se establecen 1i-

mitados y reciprocos derechos a alimentos en el articulo 223,

1a autoridad de los padres corresponde a los adoptantes.

Los demds Codigos de Paises Europeos y Americanos,
confieren a los padres adoptantes, derechos a la Patria Po--
testad, de manera semejante que tratandose de hijos natura--

les, con excepcidn de usufructo sobre los bienes del menor,

Para el caso de muerte, interdiccidn y ausencli

del padre adoptante, existen varios sistemas en las legisla-
ciones modernas vigentes, respecto a la situacidn juridica -

que guarda el adoptado con relacion a la Patria Potestad de

Sus progenitores,

En Espafia, aunque no se dice nada al respecto, la-

Jurisprudencia ha decidido que 1oy padres naturales la reco

bren,.
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En Suiza, no renace el Derecho a la Patria Potestad

en los padres naturales.

En Alemania, renace el deber de cuidarlos y guardar

los as{ como el de proporcionarles alimentos, pero no el dere

cho de representarlos,

DERECHOS Y DEBERES QUE TIENE EL QUE EJERCITA LA
PATRIA POTESTAD, POR LD QUE CONCIERNE A LA PER-
SONA DE LOS MENORES SUJETOS A ESA INSTITUCION.

Por regla general, en todas las legislaciones moder
nas vigentes, se establecen Jos siguientes derechos y deberes:
alimentos, educacidn, cuidado y custodia, correccidn, repre--
sentacidn y ensefianza religiosa sobre la persona de los meno-

res sujetos a la Patria-Potestad.

Por 1o que respecta a 12 obligacidn alimenticia, -
que es reciproca tanto los COdigos de Paises Europeos como de
América, la consagran bien como consecuencia de la Patria Po-

testad o ya como un deber entre parientes,

Es un principio aceptado también por muchos Cdodigos,
considerar que es deber de los hijos honrar y quardar respeto

a sus padres y que no pueden abandonar el hogar sin n)l

permf-

so de Yo persona que ejerce 1a Patria Potestad; aunque exis--




ten algunos Cddigos como el Espafiol, que prohibe a la mujer -

mayor de edad pero menor de 25 afios, que abandone el hogar

sin autorizacidn del padre o de 1a madre, cuando no Sea para
contraer matrimonio o en el caso de que el padre o la madre -

hayan vuelto a casarse,

En cuanto al derecho de educacidn, el Céddigo Civil-
Suizo es el que con mayor cuidado aborda el tema, establecien

do que los padres deben educar al hijo de la siguiente manera:

a) Considerando sus aptitudes, fuerza y vocacidn,

b} Towando en consideracion sus posibilidades econdmi-
cas.

c) fdndole yna Educacidon adecuada cuando el hijo estd

enfermo mentalmente,

Es el Tribunal de Tutelas el que controla y vigila~-
esta funcién de los padres, pudiendo adoptar las medidas nece

sarias para su mejor cumplimiento.

£1 Cddigo Civil Suizo reglamenta la ensefanza reli-

giosa del hijo, estableciendo que los padres la tienen a sy -

cargo pero respetando la “autonomia de su conciencia" y ana--

diendo que son nulas las Convenciones que limiten su Jibertad,
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agregando finalmente, que a los 16 afios cumplidos, el menor-

tiene el derecho de elegir por si mismo su religidn.

E1 Codigo Civil Alemdn consigna que, dentro de los

deberes de cuidado y guarda de 1a persona del menor, quedan-
comprendidos el derecho y el deber de educarlo y vigilario,-

pudiendo utilizarse los medios de correccién pertinentes pa-

ra el logro de su mejor educacion.

E1 Cddigo Espafiol dGnicamente hace mencion al deber

que tienen los padres de acuerdo a su posicidn econdmica,

pero sin hacer mencion a las aptitudes o vocaciones del me--

nor.

E1 Codigo Civil Espaiiol confiere al padre y a la -
madre, facultades para corregir y castigar con moderacion al
hijo sometido a la Patria Potestad y, ademds, la de solici--
tar e1 auxilio de las autoridades para la detencidn y reten-
cidn de los menores, en establecimientos de instruccidn ofi-
cial o bien,

solicitar del Juez una sancidn consistente en

un mes de detencidon en un establecimiento de correccidn.

La situacion sufre un cambio cuando los padres

han contraido nuevas nupcias, porque en ese caso el Juez,

después de de oir al hijo, decreta o denicga las medidas




mencionadas.

E1 C6diqo Espafiol contempla 1a circunstancia de si
el menor ejerce alguna profesion o algdn oficio, el Juez po-

dré denegar las medidas de correccidn solicitadas por los

padres.

E1 Cddigo Civil Suizo dnicamente sefiala el Derecho

de los padres a corregir a los hijos y pueden solicitar de

1a Autoridad Tutelar, la colocacidn del hijo con otra fami--

1ia o en un lugar oficial de correccion,

E1 Cédigo Civil Alemdn hace derivar de la abliga~-
cifn de educar al hijo, la facultad de adoptar medios disci-
plinarios para lograr ese efecto y la de solicitar del Tribu

nal de Tutela, el auxilio con medidas apropiadas.

E1 Cddigo de Venezuela tiene la caracteristica de

conceder una intervencidn muy amplia o las autoridades judi-

ciales en esta materia., Establece primeramente la facultad -

del padre de corregir con moderacidn y castigar también a

Tos hijos e imponer una correccidn mayor, con la anuencia

del Juez. §

t ¢l hijo es de un matrimanio anterior, el padre-

expresard las razones de la correccion y el Juez deberd deci

dir, al dqual <i el hijo ejerce alqgin oficio o profesion,
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FACULTAD DE REPRESENTAR A LOS HIJOS MENORES
SOMETIDOS A LA PATRIA POTESTAD,

E1 Cédigo Civil Suizo establece que los padres --
son los representantes legales del menor, cuando ejercen 1a
Patria Potestad, sin ingerencia alguna de las Autoridades -

Tutelares. El meno)r puede generalmente, obligarse respectn-

de sus bienes, pero sin afectar los derechos de usufructo y

administracidén de los padres.

E1 C6digo Civil Alemdn declara que la representa-
cién del menor queda comprendida dentro del deber de cuidar
la persona y bienes del hijo. E1 Tribunal de Tutelas puede-
objetar la representacidén al padre para un negocio determi-

nado o para cierto tipo de negocios.

En el Cbédigo Civil Espadol, el padre o la madre -
deben asistir a los hijos en todos aquéllos actos que ten-~-
gan como objetivo lograr su mejor provecho, por 1o que si -

tienen intereses opuestos, se les nombrard un representante

a los menores no emancipados.

Entre las legislaciones Americanas, el Cédigo Cl-

vil de Argentina, establece que los padres pueden interve--
A

nir en juicio por sus hijos menores sin que tengan ingeren-

cia algunas éstos, asi como contratar por e)los dentro de -




los limites de su administracidn,.

E1 Cddigo Civil de Brasil establece que la repre-

sentacion de los menores serd hasta los 16 afios y, posterior

mente, sdélo podrin los padres asistirles supliendo su consen

timiento.

E1 Cédigo Civil de Colombia, contiene disposicio--

nes sumamente interesantes, al establecer que los actos y

contratos celebrados por los menores sin autorizacidn del -
padre, obligardn al hijo en la medida de su fortuna; ademis,
prohibe que los menores obtengan préstamos con interés o com
pren a crédito sin autorizacion del padre o curador. Ahora -
bien, si el padre autoriza la celebracidn de Actos y Contra-

tos que excedan de la fortuna del menor, obligardn al padre-

directamente y al hijo con cardcter subsidiario.

Cuando el hijo tenga que iniciar un juicio en con-

tra de su padre, el juez le nombrara un Curador especial, y

si el juicio se entabla en contra de un tercero, el hijo ne-

cesitard de una autorizacidn del padre o en su defecto, su -
representacion. E1 hijo ademis, puede testar sin ta autoriza

cidn de su padre.

En fgual sentido el C6digo Civil de Uruguay, requ-

la estas situaciones.




E1 Cdédigo Espafol vigente, expone que, tanto el -
padre y en su defecto la madre, tienen potestad sobre sus

hijos legitimos no emancipados; y los hijos tienen la ohliga
cion de obedecer mientras permanezcan en su potestad y de -
tributarles respeto y reverencia siempre. Por su parte, los
hijos naturales recanocidos y los adoptivos menores de edad,

estdn bajo la potes.ad de) padre o de la madre que les reco-

noce 0 adopta.

EY padre y en su defecto la madre, tienen respec-
to de sus hijos no emancipados, el deber de alimentarlos, -~
tenerlos en su compafiia y educarlos e instruirlos con arre~-
glo a su fortuna y representarlos en el ejercicio de todas -

las acciones gue puedan redundar en su provecho y, por su

parte, la facultad de corregirios y castigarlos moderadamen-
te.

Tanto el padre y en su caso la madre, podrin impe
trar el auxilio de la autoridad gubevnativa, que deberd ser-

les prestado, en apoyo de su propia autoridad, sobre sus hi-

jos no emancipados, ya sea en el interior de) hogar domésti-

€o 0o ya para la detencidn y aln para la retencidn de los mis
mos en establecimientos de instruccidon o en institutos legal
mente autorizados que los reciban. Asimismo podrédn reclamar-

Ta intervencion del Juez Municipal para imponer a sus hijos-




hasta un mes de detencidn en el establecimiento correccional-
destinado al efecto, bastando la orden del padre o madre, con

el auxilio del Juez, para que la detencidn se realice.

Todo esto comprenderd tanto a los hijos legitimos,

legitimados, naturales, reconocidos o adoptivos.

Si el padre o la madre hubiesen pasado a sequndas-
nupcias, ¥ el hijo fuere de los habidos en anterior matrimo--
nio, tendrdn que manifestar al Juez los motivos en que fundan
su peticidn de castigo y el Juez oird, en comparecencia perso
nai al hijo y decretari o denegard la detencidn sin ulterior-
recurso. Esto mismo se observard cuando el hijo no emancipado

ejerza algln cargo u oficio,aunque los padres no hayan con- -

traido sequndo matrimonio.

€1 padre o en su defecto la madre, son los adminis
tradores legales de los bienes de los hijos que estan bajo su

potestad,

Los bienes que el hijo no emancipado haya adquiri-

do o adgquiera con su trabajo o industria, o por cualquier ti-

tulo lucrativo, pertenecen al hijo su propiedad y, en usufruc
to al padre o a 1a wmadre que le tengan bajo su patestad y com
pafnia, respecto de l1os demds bienes, pero si el hijo, con  --

consentimiento de sus padres, viviere independientemente de -



éstos, se le reputard para”todos los efectos relativos a df--

‘chos bienes como emancipado y tendrd en ellos el dominioy el

uysufructo y la administracidn,
Siempre que en algin asunto el padre o la madre -
tengan un interéds opuesto al de sus hijos no emancipados, se

nombrard a éstos un defensor o un tutor que los represente en

en juicio y fuera de é1.

Los padres que reconocieren o adoptaren en forma -
menos plena, no adgquieren el usufructo de los bienes de los -
hijos reconocidos o adoptivos, y tampoco tendrdn la adminis--

tracidn, si no aseguran con fianza sus resultados a satisfac-~-
cién del Juez del domicilio del menor o de las personas que -

deban concurrir a la adopcidn.

Ambos perderdn la Patria Potestad sobre sus hijos,
cuando por sentencia firme en causa criminal se le imponga -

como pena, 1a privacion de dicha potestad o cuando por senten

cia firme en pleito de separacion personal asi se declare.

Por su parte, la Patria Potestad se suspende por -
incapacidad o ausencia del padre o, ¢n su caso, de la madre,-
declaradas judicialmente y, también por la interdiccidn civil

Por su parte, los Tribunales podrdn privar a los padres de la




Patria Potestad, o suspender el ejercicio de ésta, si trata--
ren a sus hijos con dureza excesiva o si les dieran consejos
o ejemplos corruptores, en estos casos podrdn privar tamhién-

a los padres total o parciaimente del usufructo de los bhienes
del hijo. (11)

En Argentina, la presente edicién del Cddigo Civil,
se ha hecho en base a las ediciones oficiales de Nueva York -
(afio 1872) y la Pampa {afio 1883), con las correcciones dis- -
puestas por la Ley 1196 del 9 de Septiembre de 1882, conocida
como Segunda Ley de Fe de Erratas. (Edicion hecha conforme a

las modificaciones introducidas por la Ley No.17.711),

En esta legislacion se toma a 1a Patria Potestad -
como el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden-
a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos, desde-

la concepcidn de éstos y en tanto sean menores de edad y no -

se hayan emancipado,

E1 ejercicio de la Patria Potestad de tos hijos
legitimos, corresponde al padre; y en caso de muerte de éste-
0 de haber incurrido en la pérdida de )a Patria Potestad o -

del Derecho de ejercitarla, a la madre.

(11) Cédigo Civil [spafiol, Publicacidn Oficial dal Mi--
nisterio de Justicia, Madrid 1975 ob. cit. pags. -
137-142,




El ejercicio de 1a Patria Potestad del hijo natu--
ral, corresponde a la madre o al que reconozca al hijo o a -

aquél que haya sido judicialmente declarado su padre o su

madre.

Los hijos menores de edad estdn bajo la autoridad-
y poder de sus padres, Tienen éstos obligacidn y derecho de
¢riar a sus hijos elegir la profesidn que han de tener, alj

mentarios y educarlos conforme a su condicidén y fortuna, no

s6lo con los bienes de ellos o de la madre, sino con lgs

Su-

yos propios.

Tenemos que 1a obligacidn de dar alimentos no cesa
aln cuando comporten mala conducta. Los padies por su parte-

no estdn obligados a dar a sus hijos los medios para su esta

blecimiento, ni dotar a las hijas.

En caso de divorcio o separacidn judicial de bie--

nes o de nulidad del matrimonio, incumbe siempre al padre e)

deber de dar alimentos a sus hijos y educarlos, si el Juez -

los dejare en su poder.

Por su parte, si el hijo menor de edad, ausente de
Ta casa paterna se hallase en urgente necesidad, que no pue-

da ser atendida por los padres, Tas suministraciones que

s5¢
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e hagan se juzgardn hechas con autorizacidn de ellos. Ade--
wis, los hijos no pueden dejar l1a casa paterna o aquélla en-
que sus padres los han colocado, ni enrolarse en el servicio
militar, ni entrar en comunidades religiosas, ni obligar sus
personas de otra manera, ni ejercer oficio, profesion o in-.

dustria separada, sin licencia o autorizacion de sus padres,

Por su parte, lTos padres no pueden hacer contrato-
algunc con los hijos que estdn bajo su patria potestad. Se
presume también que los hijos de familia adultos, si ejercie
ren algin empleo piblico, o alguna profesidn o industria, -
estdn autorizados por sus padres para todos los actos y con-
tratos concernientes al empleo piblico o a su profesién o -
industria. lLas obligaciones que de éstos actos nacieren, re-
caerdn unicamente sobre los bienes cuya administracidn y usy
fructo o sélo el usufructo, tuviese el padre. Los padres per

deran la administracion de los bienes de sus hijos, cuando -

ella sea ruinosa para éstos o se pruebe la ineptitud para

administrarlos.

Tanto el padre y la madre, tienen el usufructo de

todos los bienes de sus hijos legitimos que estén bajo la

patria potestad, con excepcidn de los bienes que los hijos -

adquieran por sus servicios civiles, militares o eclesidsti-

cos, los que adquieran poy su trabajo aunaue vivan en cass -
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de sus padres, los que adquieran por casos fortuites, como -
juegos, apuestas o de los que hereden con motivo de la inca-

pacidad del padre para ser heredero.

El. padre es el administrador legal de los bienes -

de los hijos que estdn bajo su potestad, adn de aquéllos hie

nes en que no tenqga el usufructo.

Las cargas del usufructo legal, son cargas reales,
A los padres por hechos o por deudas se les puede embargar -

el goce del usufructo, pero dejandoles lo que fuese necesa--

rio para sus necesidades.

Los padres por su parte, pierden la administracidn
de Yos bienes de los hijos cuando son privados de la patria-
potestad, pero si Jo fuesen por demencia, no pierden el dere

cho al usufructo de los bienes de sus hijos.

Los derechos y deberes del padre sobre sus hijos y

sus bienes, corresponden también a la madre viuda. Por dlti-

mo perderan la Patria Potestad los padres, por delitos come-
tidos contra su hijo o hijos menores por la exposicién o el
abandono que el padre o madre hiciera de sus hijos, por dar-
el padre o la madre a los hijos consejos inmorales o colocar

los dolosamente en peligro material o maral,




Si se trata de un delincuente profesional también-
la perderd., La madre que contrajere nuevas nupcias pilerde -
el ejercicio de la Patria Potestad de los hijos del matrimo-

nio anterior, pero enviudando los recupera,

En Jos casos de pérdida de la Patria Potestad, de
su ajercicio o de su suspensidn, 1os mencres quedan bajo el

patronato del Estado Nacional o Privincial., (12)

La Legislacidon Cubana ha incorporado el articulado

del Cddige de 1a Familia de 1975, los nuevos conceptos Jjuri-

dicos que orientan el pensamiento legal moderno,

La Patria Potestad ha dejado de ser un atributo
exclusivo del pater familiar y se ha transformado en un ejer

cicio compartido de ambos progenitores.

Las nuevas técnicas incorporadas al Cddigo, agili-

zan la figura juridica que comentamos y le imprime nuevas -

orientaciones mids beneficiosas a la familia misma, transfor-
mando la rigidez autoritaria y exclusiva del jefe del hogar_
en un principio de convivencia mds grato para los integran--

tes del grupo familiar.

(12) Cddigo Civil de la Replblica Argentina y Legisla--
¢ién Complementaria, Buenos Aires 1968, ob. ¢it.
pdgs. 6% - 72.
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No obstante, es preciso dejar constancia que ¢n --
nuestra legislacidn, desde el afo 1917 fecha en que se¢ pro--
mulgé la Ley de Relaciones Familiares, éxiste el ejercicio -
de 1a Patria Potestad en forma conjunta por ambos progenito-
res, Destacamos esta circunstancia, por considerarla uns in-
novacidn precursora de principios juridicos del derecho fami
liar que estdn sO0lo hoy reconociendo en otros paises de

arraigada tradicidn juridica como es Cuba,

Articulo 85.- La Patria Potestad comprende los siguientes

derechos y deberes de los padres:

1) Tener a sus hijos bajo su guarda y cuidado; esfor-
zarse para que tengan una habitacidén estable y una

alimentacidn adecuada; cuidar de su salud y aseo -

personal; proporcionarle los wmedios recreativos
propios para su edad que estén dentro de sus posi-

bilidades; darles la debida proteccidn; velar por

su buena conduc*s ; :zooperar con las

autoridades -

correspondientes para superar cualquier situacibn-
o medio ambiental que influya o pueda influir des-

favorablemente en su formacidn y desarrollo,

Atender la educacidn de sus hijos; inculcarles el

amor al estudio, cuidar de su asistencia al centro

educacional donde estuvieren watriculados; velar -
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por su adecuada superacidn técnica, cientifi;a y -
cultural cen arreglo a sus aptitudes y vocacidn y
a los requerimientos del desarrollo del Pais y co-
laborar con las autoridades educacionafes en los -

planes y actividades escolares,

Dirigir la formacion de sus hijos para la vida %0~
cialy inculcarles el amor a ta patria, el respeto
a sus simbolos y 1a debida estimacidn a sus valo..-
res, e) espiritu internacionalists, las normas de
Ja convivencia y de 1a moral socfalista y el respe
to a los bines patrimoniales de la sociedad y a -~
los bienes y derechos personales de los demds; ing
pirarles con su actitud y con su trato el respeto-

que les deben y ensefarles a respetar a las autori

dades, a sus maestros y a las demds personas.

Administrar y cuidad los bienes de sus hijos con -

la mayor diligencia; velar porque sus hijos usen

y disfruten adecuadamente los bienes que les perte
nezcan; y no enajenar, permutar nj ceder dichos -

bienes, sino en interés de los propios menores vy -

cumpliendo los requisitos que ¢n ese Cédigo se e«-

tablecen.
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5) Representar a sus hijos en todos los actos y neqo-
cios juridicos en que tengan interés; completar su
personalidad en aquéllos para los que se. requiera-
la plena capacidad de obrar; ejercitar oportuna y

debidamente las acciones que en derecho correspon-

dan a fin de defender sus intereses y bienes.{13)

£€13) Coédigo de Familia Cubano L.N. 1289 de Febrero de -

1975 ob. cit. pags. 36 - 41

¥
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c AP 1 T U L O 11
DERECHOS Y OBLIGACIONES

CODIGO CIVIL DEL Db, F.

En primer lugar podemos sefialar que las personas -
que ejerzan la Patria Potestad sobre alqgdn menor, "tienen la
facultad de corregirlos y 1a obligacidn de observar una con-

ducta que sirva a éstos dc buen ejemplo" (1) asimismo, esta

disposicidn les dd Ta alternativa a los que ejercen este de-
recho, de recurrir a las autoridades para que éstas, al con-
vertirse en auxiliares en la consecucidon de este objetivo, -

impongan correctivos o formulen amonestaciones, (Art.423),
[RRENUNCITABILIDAD

Asimismo y desde el punto de vista de las obliga--

ciones, podemos decir que independientemente de ser una

caracteristica de la Patria Potestad, la irrenunciabilidad -

(Art. 423) tiene, sin lugar a dudas, un aspecto de obligato-

riedad y con el fin de dejar bien especificado lo anterior,-

citaremos la siguiente sentencia: "La Patria Potestad es

irrenunciable". Tal irrenunciabilidad es evidente yencuentra

(1) Cédigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit.
Art. 423. piags. 121,



su fundamento en dos ideas coordinadas: La primera es que la
Patria Potestad no constituye un genuino y propio derecho

subjetivo o poder juridico que se atribuye al titular para -
la consecucidn o logro de su interés, sino que, por el con--
trario, constituye una funcidn juridica y potestad. Frente a
los Derechos subjetivos, las Potestades son poderes juridi--
cos que se atribuyen a una persona, no para que ésta realice

a través de ellos sus propios intereses, sino el interés de

atra u otras personas. Confluyen, por ello, en la idea de
potestad, junto al elemento del poder juridico, un elemento-
de deber o de obligatoriedad en el ejercicio. La regla del -
articulo 6 del Cddigo Civil {renunciabilidad de los derechos
privados), es plenamente aplicable a los Derechos Subjetivos,
pero en cambio, no lo es a aquéllas situaciones de poder ju-
ridico que deben ser incluidas dentro del marco técnico de -
las Potestades., El sequndo fundamento de la irrenunciabitf--
dad de la Patria Potestad, se¢ encuentra en el hecho de que -
de renunciarse a esa potestad, ello se haria, indudablemunte,
contra el orden piblico y en perjuicio de tercero, entendido
el orden piblico como el conjunto de principios con arreglo-

a los cuales se organizan las instituciones sociales basicas,

Desde el punto de vista, no cabe duda que constity
ye un principio general de nuestro Derecho de cardcter tute-

lar de la Patria Potestad. Por otra parte, la renuncia siem-

pre s¢ producird en perjuicio de tercero, que es el hijo, a




quien perjudica dindudablemente el que el padre o la madre se

liberen de aquéllos deberes que 1a Potestad Paterna les impo,

ne, (A.D, 3601/1970, 3Ja. Sala, 7a. Epoca, Vol. 30, 4a. Parte
Pags. 65) (2}

ADMINISTRACION DE LOS BIENES

Sobre el tema de los bienes del menor, se despren-

de que los titulares del ejercicio de la Patria Potestad soun
los encargados directos de la administracion legal de los -
bienes que sean propiedad del menor. Esto es, si la Patria -
Potestad estd siendo ejercida por dos personas simultdneamen
te, (padres, abuelos), se designard a una sola de las perso-
nas como administrador, pero éste no podrd 1levar a cabo nin
gin tipo de negocios sin consultar antes a su consorte; y -

si no media con antelacidn el consentimiento expreso de su -

conyuge, (Art.426) no puede realizar los actos mis importan-

tes de la administracidn,

BIENES DEL MENOR

Del texto legal del articulo 428 del Coédigo Civil-
vigente se desprende: “"Los bienes del hijo, mientras esté en

la Patria Potestad”", se dividen en dos clases:

(2) 0b. c¢it. Jurisprudencia y Tesis sobresalfentes,
Tesis 2708, Pdgs. 403

I




I. Bienes que adquiera por su trabajo.

1. Bienes que adquiera por cualquier otro titu

To (3).

BIENES QUE ADQUIERA EL MENOR CON SU TRABAJO Y A
TITULO GRATUTTO.

E1l CAdigo en los articulos siguientes sefala que -

los bienes que el menor obtenga por su trabajo, serdn de su

propiedad, asimismo, el los administrard y tendrd derecho al
total del usufructo, {Art.429). En cambio sobre los bienes -

que adquiera por cualquier otro titulo, como por ejemplo,

herencias, legados o donaciones, tendrd el hijo la absoluta-

propiedad, pero la administracidn la desempedardn los que

ejerzan 1a Patria Potestad y del usufructo corresponderd el

50% al menor y el otro 50% serd para los titulares del con--

junto de facultades que forman la Patria Potestad, (Art. 217
y 430),

E1 Articulo 430 contempla una excepcidn cuando la-

persona que hiciese el testamento, el legado o la donacidn,-

dispusiere que la totalidad del usufructo corresponda al hi-

jo se respetard su voluntad.

(3) Codigo Civil para el
Pag. 122,

Distrito Federal, ob. cit.



Cuando esta declaracifn no exista, los padres po--
drédn renunciar a este derecho, siempre y cuando la hagan --

constar por escrito o de cualquier otra manera indubitable -

(Art. 431, 432 y 438 Fraccion I11)

Cuando el hijo no tenga 1a administracidn de sus -
bienes, los ascendi~ntes que ejerzan la Patria Potestad no -
podrédn enajenar dichos bienes a menos que se tipifique alqgu-
na de las situaciones previstas por los articulos 436 y 437;
Al respecto transcribimos una sentencia sobre esta materia:-
“La disposicidon contenida en el articulo 603 del Cddigo Ci--
vil para el Estado de Sonora, se resuelve en una sentencia -
clara al establecer que quienes ejercen la Patria Potestad -

al
hijo, sino por causa de absoluta necesidad o de evidencia de

no pueden enajenar ni gravar los bienes que correspondan

beneficio y previa autorizacion del juez", El espiritu del

invocado articulo tiende a proteger a los menores de edad on

cuanto a los bienes que tengan en propicdad, para que quie-

nes ejercen la Patria Potestad no dispongan a su antojo o

tales bienes. La autorizacion judicial necesaria para que -

los titulares de.aquél derecho pueden enajenar o gravar los
bienes del hijo, sdlo 1a condiciona el citado precepto a las

circunstancias de absoluta necesidad o de evidente beneficio
y la autoridad que conoce del caso, debe contemplar las ba--

ses de la enajenacion a la naturaleza del gravamen en funcidn



- 134 -

de las aludidas circunstancias (A.D, 4038/1965, Sala Auxi- -
liar, 7a. Parte, Pdgs. 31). (4)

Si durante la administracidn realizada por los ti-
tulares de la Patria Potestad se hubieran producido conflig.
tos de intereses y fuera necesario entablar un juicio, el -
menor estard representado en éste por un tutor que con anti-
cipacidn hubiera sido nombrado por el Juez, (Art. 440). En -
cualquier caso, la autoridad tomara todA; las medidas que -

fueren necesarias para impedir que los bienes se dilapiden,-

estas medidas serdn tomadas a solicitud de cualquier persona
interesada y del propio menor cuando éste sea mayor de cator

ce afios y en el (ltimo de los casos, el solicitante puede

ser el Ministerio Piblico correspondiente, (Art.441).

Como es 1dgico, cualquier derecho o potestad, tie-
ne perfectamente delimitado su campo de accidn; esta limita-
cidn serd, obviamente, el limite que marca la Ley con el ob-

jeto de impedir abusos o malos usos dr estos Derechos o Po--

testades,

En el apartado anterior, han quedado consagradas -

Yas obligaciones que comprende la Patria Potestad cn su

(4) Ob., cit. Jurisprudencias dela Corte, Tesis 2683, -
Pdg. 38%.




ejercicio, obligaciones que por 16g9ica, quedan enmarcadas -
dentro de los limites de la Ley, especificamente respecto de

los bienes propiedad del menor sujeto a ésta.

CIUDADO, EDUCACION Y CORRECCION

Asimismo, al hablar de la Patria Potestad, debemos

decir que los padres deben cuidar y educar a sus hijos, con-

la facultad de corregirlos con el objeto de alcanzar este

objetivo; de lo antes dicho, podemos concretar gque, primero
se sefiala una obligacidon, como es la de cuidar y educar al

menor y posteriormente nos encontramos ante el limite a la

correccidn, (Art. 422 y 423),

USUFRUCTO LEGAL

E1l derecho de usufructo en favor de los padres s

se

ha consagrado desde Roma y es admitido por casi todas las

legislaciones modernas de furopa y de América, entre ellas

la francesa, la espafiola, la italiana, la portuguesa, la

alemana y la suiza en Europa, la argentina, la brasilefia, la

de Colombia en América. No otorgan ¢.e¢ derecho las legisla--

ciones de Austria e Inglaterra y alqunos Estados de Norteamg

rica. Haremos un andlisis sobre esta materia en el derecho -

comparado.



DERECHO FRANCES (5)

] C6d1gq de Francia establece que el . padre duran-
te el matrimonio y cuando se disuelve éste, el clnyuge que -
sobreviva, tendrid el usufructo de los bienes del hijo hasta
que cumpla 18 afos o se emancipe. E1 mismo derecho tendrdn -

los padres naturales sobre el menor reconocido.

Este derecho conferido a los padres sigue las re-~-

glas generales en cuanto a las obligaciones del usufructo.

Quedan exceptuados del derecho de usufructo los -

bienes que el menor adquirid por su trabajo, si es que vive

separado de los padres y los legados, donados y transmitidos
por herencia con la cldusula expresa de que los padres no -
gocen del usufructo de esos bienes. El usufructo no es posi-

ble, cuando se haya dictado sentencia de divorcio contra los
padres,

CODIGO CIVIL ESPAROL (6)
El C6digo Civil Espanol dispone que los bienes que

el hijo no emancipado adquiera por su trabajoo por cualquier

(5) Art. 370 - Bis 1-Bis 2
372
374

(6) Art, 160, 161
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el
usufructo, pero si el hijo vive separado de ellos con su con

titulo lucrativo, le pertenecen y al padre o a la madre,

sentimiento, se le considera como emancipado respecto de sus
bienes y por lo mismo gozard del dominio, usufructo y adui--
nistracién de los bienes, (Esto se inspira en las formas del
peculio adventicio y cuasicastrence de] Derecho Romano). Los
bienes que el hijo dadquiera con dinero de los padres, perte-
neceran a éstos, igual que su usufructo. (Es parecido al pe-

culio prefecticio del Derecho Romano).

También corresponderdn la propiedad y el usufructo
de los bienes o rentas donados o legados al hijo no emancipa

do, para solventar los gastos de su educacidn; recaera la

administracidn de esos bienes en el padre o la madre cuando-

no se haya dispuesto que los bienes se destinan a ese fin, -

Son obligaciones de los padres en cuando a esos bienes, Jas

mismas que corresponden al usufructo o al administrador cew-
min y Tas especificas del deudor hiputecario. Ademis, se dis

pone la elaboracidn de un inventario con intervencidn de!

Ministerfo Piblico, comprendiendo los bienes de los cualeslos

padres solo tengan la administracidén y a solicutud de ese

funcionaric, pueden depositarse por decreto judicial, los

bienes muebles del menor.

Creemos que esta medida es uvxcesiva, pero aplicase
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también a los bienes sobre los cuales el padre goza del usu~

fructo.

DERECHO CIVIL sSuIizo (7)

£1 Cddigo Civil Suizo otorga, en una forma general,
a los padres que ejercen la Patria Potestad, el usufructo de
los bienes del menor hasta que llega a la mayoria de edad, -

salvo que se les prive de la Patria Potestad cuando ellos

motivan la causa. La excepcion a este principio le establece
el citado c6digo al disponer que el usufructo no se extende~

rd “a las liberalidades hechas al hijo, para que su importe

sea colocado a interés y cajas de ahorro bajo la condicion -

de que los padres no los disfruten", Pueden quedar excluidos

del derecho de usufructo paternal bienes que, sin embargo

pertenezcan en administracidon a quien ejerce la Patria Potes
tad.

los hienes aue adauiera el menor con el producto

de su trabajo no corresponden a los padres, si es que aquél-
no vive con ellos. E1 hijo puede disponer de los bienes cuan

do viva separado de los padres con su consentimiento y le

corresponde la administracidn y el usufructo, en virtud de

habérsele entregqado esos bienes para ejercer un trabajo o

(7) Codigo Civil Suizo 1969.
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promover una industria,

La reglamentacidn en cuanto al destino de los pro-
ductos de los bienes sujetos a usufructo legal, es en el sen
tido de que se emplean para el sostenimiento y la educacifn-

del hijo y el resto aprovéchase para atender las cargas famj
liares.

EY mismo C6digo Civil Suizo, en cuanto a las car--
gas del usufructo, se }imita a definir el empleo que debe
darse al producto de los bienes, pero como toda la institu.

cién, quedard sujeto a la accidn de los Tribunales de Tutela,

E1 Codigo Civil reglamenta los bienes libres de -
usufructo y los que estdn excluidos del mismo, como son el -
vestido, ohjetos del trabajo, etc.

Como bienes libres del usufructo, quedan comprendi

dos:

a) Todos los que el hijo adquiera con su trabajo o

como profesional, y
b) Aquéllos bienes que adquiera el hijo, por donacidn
o herencia, cuando se disponga en esos actos juri-

dicos que no se incluyan en el usufructo.
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DERECHO ALEMAN (8)

Por cuanto toca a las facultades del padre, éste -
puede enajenar por si mismo asi como consumir los bienes del
nijo que sean consumibles, y sélo requiere aprobacidn del -
Tribunal de Tutela para la disposicidn del dinero. En cuanto
a las cargas del usufructo, dispone el Cddigo Alemdn que el-

padre debe soportar Tas que gravan Tos blenes sometidos a =~

usufructo y su responsabilidad se asimila por analogia a 1la

que tiene el marido durante el matrimonio, de los bienes ba-

jo el régimen legal.

La obligacidn alimenticia ne es una carga especifi
ca relativa al usufructo, pero como obligacidén del padre,
cuando el hijo no puede atender por si mismo dicha obliga- -

cion, en una forma indirecta recae sohre el usufructo.

Cuando el padre ejerce una profesidn en nomhbre del

hijo, con bienes sometidos al usufructo, no puede obtener -
los beneficios y si durante un afo sufre alguna pérdida, los
beneficios de l0s afios posteriores perteneceran al hijo has-

ta que se compense absolutamente.

(8) Art. 330, 332




ARGENTINA (9)

En América encontramos que el Cddigo ‘Argentino,

"

concede al padre y a la madre el usufructo de los bienes de

los hijos sometidos a la Patria Potestad, con excepcidn de:

a) Aquéllos que los hijos adquieren por servicios ci-
viles, militares o eclesidsticos; por su trabajo,-

aunque vivan con sus padres,

Los que adquieran por el Jjuego o la apuesta, etc¢.,

en cuyo caso pertenece al hijo el usufructo.

Este Codigo sigue 1a regla general de considerar -
que el hijo tiene 1a propiedad y el usufructo de los bienes-
que adquiere por donacidn, herencia o legado, cuando el que-

1o transmite disponga que el usufructo pertenezca al menor,

Dentro de las cargas, es importante mencionar que

Tes dd el cardcter de reales y, por tanto, no se puede embar

gar el usufructo por deudas personales, sino en el caso de -

que se dejen a salvo esas cargas.

Consigna iguales derechos a los padres naturales,-

(9) Arts, 287, 288
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salvo el caso de que tales derechos se¢ restrinjan o suspen-.

dan judiciaimente, en el mejor interés del menor.

BRASIL (10)

E1 Codigo del Brasil dispone que el derecho de usy

fructo sobre los bienes de 1os menores es inherente al ejer-

cicio de la Patria Potestad, con excepcidn de las salvedades
que por regla general suelen consignar los Cddigos de Améri-
ca. Tiene este ordenamiento la particularidad de abordar el
caso de los bienes del hijo nacido fuera de matrimonio y s0-
metido a la potestad paternal y que hubieran sido adquiridos

antes del reconocimiento, los cuales quedan excluidos del

usufructo del padre.

COLOMBIA (11)

t1 Coédigo Civil Colombiano regula ta situacién de
Tos bienes del hijo sujeto a la Patria Potestad, de la si- -
guiente manera: los bienes de los cualeu el padre ticne el -
usufructo y el hijo la propiedad, guardan similitud en su -

tratamiento legal, con el peculio Adventicio fxtraordinario,

Los padres de hijos naturales, Gnicamente gozan de las facu]

tades de los guardadores.

(10) Arts. 217, 218
(11) Arts. 314, 316
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PERU  (12)

E1 C3digo del Peri rige los derechos y facultades-
de la Patria Potestad concediendo a los padres el derecho de
usufructo, sobre los bienes de los hijos menores sujetos a -
la Patria Potestad, hasta que cumplan 18 afios o hasta que
Tlequen a esa edad si se casan sin el consentimiento de los
padres. Establece el ordenamiento que analizamos, las cargas
y excepciones correlativas al usufructo del padre, como por
ejemplo, el principio de que los bienes no pueden embargarse
por deudas de los padres, si no se dejan a salvo las cargas-
que lo afectan. No es transmisible, ni hipotecable y el pa--
dre puede renunciar al usufructo.

DIFERENCTIAS ENTRE EL USUFRUCTO INHERENTE A LA
PATRTA POTESTAD Y EL USUFRUCTO COMUN

1.~ Fn el usufructo de Yos padres y ascencientes:

a) No se exige caucidon, salve los casos que Se-

fala el Art. 434,

b) No es transmisible

(12) Arts., 220, 224
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c) No se puede gravar

Cesa por la mayoria de edad del hijo

e) Cesa también por la emancipacidn

Concluye por la extincidn o pérdida de la --

Patria Potestad

q) Termina por la suspensidn de ia Patria Paotes
tad, por la ausencia declarada y por condena

penal de quien ejerce dicha funcidn.

LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO, COMO CAUSA DE
EXTINCION DEL USUFRUCTO

tuando el cbnyuge que sobrevive, ejerce la Patlria-

Potestad y no se hace el inventario de los bienes que exigen

atgunas legislaciones, se produce Ya extincidn del usufructo

E1 Cédigo Civil Suizo consagra la obligacidn del

padre viudo, de enviar a la autoridad tutelar un inventario -

de los bienes del hijo, sefialando las inversiones, colocacio

nes de fondos, etc., el incumplimiento da lugar al nombra-

miento de un curador.
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El Cédigo Civil no establece la pérdida del usu- -
fructo par no cumplir esa obligacion y, al igual que el ale-
mdn y el Espafio)l, parece referirse Unicamente a la pérdida -

de 1a Administracidn de los'bienes. (13)

E1 Cddigo Brasilefio, con una reglamentacidon parti-
cular, dispone que el Inventario deberd realizarse cuando ¢l
conyuge viudo que ejerce la patria potestad contraiga un nue

vo matrimonio, con la sancién de perder el usufructo si omi-

te tal Inventario, (14)

E1 Cddigo de Colombia ordena que se efectie el in.
ventario en el mismo caso que el citado procedentemente, pe-

ro sin sancionar la omision con la extincién del usufructo,-

(18)

£1 Cbédigo de Perl sique el sistema de Portugal y -
Argentina, al dispaner que el cényuge que ejerza la patria -
potestad, despues de disolver con excepcidn del caso de pir-

dida de 1a patria potestad, si la pierden por causas que no

(13) Cédigo Civil Suizo 1969.
(14) Cédigo Civil Brasilefio 1979,

(15) Codigo de Familia de Colombia 1975.
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1o hace. (16)

En igual sentido, el Cddigo Civil Uruguayo determi-
na la extincidn del usufructo legal por la no elaboracién del

inventario de los bienes del menor, en los 90 dias siguientes

al fallecimiento del c¢hnyuge., (17)

En el Codigo Espafol, los bienes del menor sujetns-
al usufructo o administracidn, deben inventariarse, debiendn-
intervenir el Ministerio Fiscal en la formulacidn del inventa

rio y, a su solicitud, puede decretarse judicialmente el depd

sito de los bienes. Asi también, determina que Yos padres na

turales que reconocen al hijo y los adoptivos, no adquieren -
el usufructo legal de los bienes del menor ni tampoco la admi

nistracion, si no otorgan fianza a satisfaccién del juez. (18)

£E1 Codigo Civil Suizo establece que los padres admi
nistran los bienes del hijo en funcidon del ejercicio de 1a pa
tria potestad y no tienen ta obligacidn de rendir cuentas ni

de otorgar fianza. Se reserva.lta intervencion tutelar cuando

los padres falten a sus debercs.

(16) Codigo Civil de Perd 1975

(17) Codigo Civit Uruguayo, Montevideo 1979

(18) Arts. 164, Bis 164, 165, 166,
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Los padres no pueden ser privados de sus derechos
sobre los bienes, con excepcidn del caso de pérdida de la pa-
tria potestad; si la pierden por causas que no se les puedp -
impurar, conservardn el usufructo “en tanto los productos no
tengan que consagrarse al sostenimiento y educacidn del hijn",
Al terminar la administracidn, los bienes deberdn ser devuel-
tos al hijo ya mayor o al tutor si lo tiene, y los padres res
ponden como todo usufructuario, de la restitucidn de los bie-

nes al hijo. (19)

E1 Cddigo Civil Alemdn consigna el derecho y el du-
ber del padre de administrar los bienes del hijo sujeto a la-
patria potestad, con excepcidon de los que adquiere por causa-
de muerte o intervivos de un tercero, cuando de estos actos -
se disponga la exclusién del padre en la administracién; si -
no hay disposicién expresa en ese sentido, el padre deberd ad
ministrarlios y el Tribunal de Tutelas puede adoptar las medi-
das pertincentes para que asi se cumpla, $i el Tribunal de Tu-
telas juzga insuficiente el inventario formulado por el padre
al morir la madre, puede ordenar su rectificacidn para que -
sea ampliado o, en su caso, disponer que lo realice un funcio

nario o un notario.

Cuando el patrimonio del hijo s¢ cncuentre en pelij-

gro por una mala administracion del padre, el Tribunal de

(19) Arts. 328, 329
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Tutelas puede tomar las medidas necesarias para evitar per--
juicios al hijo, exigiéndole cuentas al padre o bien, orde--

nando se practique un nuevo inventario. En cuanto a los va-

lores y objetas preciosos, el padre tiene las obligaciones -
de un tutor y el Tribunal de Tutelas puede exigir la presen-

tacidén de garantfas para el buen cumplimiento de las obliga-

ciones.

Si el padre pretende contraer nuevo matrimonio, de
be avisar al Tribunal de Tutelas, presentando un estado de -
los bienes aunque se puede autorizar que la liquidacion se -
presente posteriormente a la celebracién del matrimonio. EI

mencionado Tribunal puede privar de la administracidn legal-

de los bienes del padre, cuando no cumpla con sus obligacio-
nes, (20)

Entre los Cbédigos americanos, encontramos que el -
Argentino dispone como causas de pérdida de la administra. -

cion, el que sea ruinosa para el hijo, la insolvencia e inca

pacidad del padre y cuando sea declarado en concurso aunque-

puede administrar dando fianza cuando sea insolvente,

(20) Arts. 332, 333
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Cuando tenga que ser -removido ol padre de la admi-
nistracidon de los bienes del hijo, el Juwz nombrara un tutor
y éste entregard los productos que sobren después de cubrir-
1os gastos de administracién, alimentos y educacidn del me~-

nor; la madre administrard s6lo en el caso de viudez. (21)

E1 Cédigo Argentino dispone que al perder la pa- -
tria potestad, el padre pierde también la administracién de
los bienes del menor, pero si la causa es la demencia, con--
servara el usufructo de los bienes en los casos que le co- -
rresponda. Los derechos del padre sobre los bienes del me--

nor deben transmitirse a la madre que enviude. (22)

E1 Codigo de Brasil establece el principio de que-
el padre y en su defecto 1a madre, son los administradores -

de los bienes del menor, salvo el caso de que el padre con--

traiga sequndas nupcias y no formule ¢l {nventario de los -

bienes. Este Codigo admite la teoria de los Peculios y dis-

pone como casos de excepcion a la administracion de los bie-

nes del menor, por el padre, los siguientes:

(21) Arts. 301, al 303

(22) Arts. 304, 305
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1. Los adquiridos por el hijo extramatrimonial~
antes del reconocimiento,
I, Los adquiridos por el hijo en servicio mili-
tar o por el desempefio del magisterio.
T11. Los transmitidos al hijo, con la condicidn -

de que el padre no lo administre.

Este C6digo determina que si el padre abusa de su-
poder faltando a sus deberes o arruina el patrimonio del me-
nor, el juez puede adoptar medidas de sequridad para los bie

nes, o suspender el ejercicio de Ta patria potestad. (23)

£l Codigo Colombiano consigna que la madre opuede -
administrar los bienes del menor, pero limita la citada fun-

cion de los bienes de los cuales tiene el usufructo, quedan~

do excluidos los demds.

Quedan exceptuados de la administracion de la ma--
dre, aquéllos que hayan sido transmitidos por herencia, dona

cion, etc., con esta condicién. (24)

(23) Arts. 225, 230

(24) Arts. 328 327
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En nuestro derecho el Art. 439 dispone: Las perso
nas que ejercen la patria potestad tienen obligacidn de dar-

cuenta de la administracién de los bienes de los hijos.

Agrega el Art, 441.- Los jueces tienen facultad »

de tomar las medidas mecesarias para impedir que, por la ma-
la administracion de quienes ejercen la patria poteétad, los

£

bienes del hijo se derrochen o se dismiﬁuyan.

Estas medidas se tomardn a instancias de las perso
nas interesadas, del menor cuando hubiere cumplido catorce -

afos o del Ministerio Piblico en todo caso.

Y el articulo 442,- Las personas que ejerzan la -

patria potestad, deben entregar a sus hijos, luego que éstos
se emancipen o lleguen a 1a mayoria de edad, todos los bie--

nes y frutus que les pertenecen.

Finalmente el Art. 438.- El derecho del usufructo-

concedido a las personas que ejercen la patria potestad, sc-

extingue:

I. Por la emancipacidon derivada del matrimonio -

o 13 mayor edad de los hijos.
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11, Por la pérdida de la Patria Potestad

111, Por renuncia

DE LA EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

Las causas que producen la extincidén de la Patria-

Potestad, se pueden clasificar en dos grypos:

a) Causas Naturales: Como Ya muerte del hijo o de los

padres o ascendientes que la deben ejercer y la

mayoria de edad.

Causas Legales: Como la emancipacidn o la adop- -

c¢idn, aunque ésta Gltima significa un cambio o wun

trinsito en el ejercicio de la Patria Potestad, ya

que no cesa de funcionar la Institucidn, puesto

que pasa del padre original al adoptivo con cier--

tas restricciones a este (ltimo en cuantoal ejerci

cio de la administracion y el usufructo legal
de los bienes del menor, que la mayoria de las le-

gislaciones no le conceden. (2%)

Son causas de caridcter delictivo, aquéilas en 1las

cuales 1a pérdida de la Patria Potestad se origina como con-

secuencia de la comision de un hecho callficado por la ley -

{25) Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Tederg
les, Editorial Porrda, S.A., Mézico 1982.
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como delito. Asi por ejemplo: la corrupcidn del hijo y en -~
general en el caso que procesado el progenitor que ejercita-
la Patria Potestad, es declarado culpable, en virtud de sen-
tencia dictada judicialmente. (Normaimente las legislacio--
nes suelen disponer la pérdida de 1a Patria Potestad cuando-

la responsabilidad se refiere a delitos de cierta gravedad),

Al respecto el Codigo Penal encuadra ésto en sus -

articulos siguientes:

Articulo 203.- Las sanciones que sefialan los arti

culos anteriores se duplicardn cuando el delincuente sea

ascendiente, padrastro o madrastra del menor, privando al -

reo de todo derecho a los bienes del ofendido y de 1a Patria

Potestad sobre todos sus descendientes.

Articulo 266 bis.,- Cuando la violacidn fuere come
tida con intervencidn directa o inmediata de dos o mas persg
nas, la prisidn serd de ocho a veinte aflos y la multa de cin
co mil a doce mil pesos. A los demds participes se les apli~

cardn las reglas contenidas en el articulo 13 de este cddigo

Ademds de las sanciones que sefalan los articulos-

que anteceden, se impondrdn de seis meses a dos afos de pri-

sion cuando el delito de violacidn fuere cometido por un -
o SN T T . MRIN
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ascendiente contra su descendiente, por é&ste contra aquél, -
por el tutor en contra de su pupilo, o por el padrastro o -

amasio de la madre del ofendio ep contra del hijastro. En

-

los casos en que la ejerciera, el culpable perderd la Patria

Potestad o 1a Tutela, as{ como el derecho de heredar al ofen
dido.

Cuando el delito de violacifn sea cometido por --

quien desempefie un cargo o empleo pidblico o ejerza una profe

sién utilizando los medios o circunstancias que ellos le prog

porcionen, serd destituido o suspendido por el término de -

cinco afos en el ejercico de dicha profesidn.

Articulo 295.- En cualquiera otro casc, se impon--

drd al delincuente la sancidén que corresponda con arreglo a

las prevenciones anteriores y quedara, ademds, privado de la

potestad en virtud de la cual tenga el derecho de correccign

Articulo 335.- Al que abonadone a un nific incapaz-

de cuidarse a si mismo o a una persona enferma, teniendo

obligacidn de cuidarlos, se le aplicaran de un mes a cuatro

afios de prision, si no resultare daifo alqguno, privindolo, -

ademds,de la Patria Potestad o de l1a Tutela, si el delincuen

te fuere ascendiente o tutor del ofendido.
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Articulo 343.- Los ascendientes o tutores que en-~
trequen en una casa de expdsitos un niflo que esté bajo su -
potestad, perderdn por ese sélo hecho los derechos que ten--

gan sobre la persona y bienes del expésito. (26)

DE LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

Las causas que motivan la pérdida de la Patria Po-

testad, pueden clasificarse en tres tipos:

A) Delictivas
B) Culposas

C) Causales

Otra clasificacidén puede hacerse en:

a) Legales o de pleno derecho, y

b) Judiciales o por resolucidn de Juez competen

te.

Examinemos la clasificacidn referida en primer tér

mino:

A) Son causas de caracter deliclivo, aquéllas en que
incurre quien ejercité 1a Patria Potestad, al come
ter una dinfraccidn penal que lo incapacita de hecho
y moralmente, como por ejemplo: corrupcidn del hijo,

726) Cddigo Penal para el Distrito Federal en materia de

fuero comin, y para toda la Repliblica en materia de
fuero Federal.

N
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Como de caracter culposo, tenemos los actos de los
padres cuando no cumplen sus deberes con la perso-
na y.los bienes del menor, excediéndose por ejem--
plo en las medidas de correccion o castigo, no --
atendiéndolo dehidamente o bien, actuande con ne--

gligencia o malicia en la administracidn y cuidado

de su patrimonio,

C) Los motivos causales se constituyen por el segundo

matrimonio de la madre, por demencia, etc.

€n cuanto a las causas sefaladas en segundo lugar:

a)

Son causas legales Yas que la ley consigna como

productoras de la pérdida de la Patria Potestad.

Son motivos judiciales aquélos que dependen de ¢ir
cunstancias que el Juez debe tomar en cuenta, para

decretar o no la pérdida de la Patria Potestad, (27)

Por su parte, el Codigo Civil francés, establece -
que son causas de pleno derecho y automiticas de pérdida to-

tal de la Patria Potestad, las siguientes:

b, - Que el padre haya sido condenado por corrom-

(27) Cédigo Civil para el Distrito y Territarios Federa -
les, HWéxico 1982, Editorial PorrGa, S.

1
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per al hijo.

2.~ Que el padre haya sido condenado dos veces -

por corromper menores.

3.- Que el padre haya cometido un delito en la -

persona del hijo.

4.- Que el padre haya cometido un delito en la -

persona de cualquiera de sus hijos. (28)

La Patria Potestad se pierde sobre todos los hijos,

aunque la causa se refiera a uno solo de ellos.

Son causas facultativas o judiciales las que sdlo-

pueden ser declaradas por Tribunales penales o civiles y

tienen lugar en los siguientes casos:

a) Cuando sea condenado el padre a trabajos for

zados o reclusidn por delitos de orden comdn,

b) Cuando se haya condenado a los padres dos

veces por secuestro, abandono de hijos o por

ser vagabundo.

c) cuando se condene por embriaguez dos veces -

(28) Art. 378, 378-1
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en el término de un afio, a cualquiera de los

padres que ejerzan la Patria Potestad,

d) Cuando se condene a los progenitores por co-
rrupcidn de menores, aunque no sean hijos
del condenado,

e) Cuando se condene el ascepdiente por abando-

no de familia, etc.

Puede declararse la privacidn de la Patria Potes--
tad, ademds de las causas sefialadas, cuando el padre o la -

madre den ejemplos perniciosos, malos tratamientos, embria--

gue:r habitual, mala conducta o por falta de cuidado de los-

menores.,

La privacidon puede ser total o parcial, es decir,-
que puede consistir en la pérdida de todos los derechos o

s6lo de algunos y también puede referirse a todas los hijos

o a determinados de ellos.

La Patria Potestad puede restituirse cuando se
privo de ella por condenas penales y se ha rehabilitado al -
culpable; si la pérdida fue por otros motivos, se puede res-

tituir tres affos después de que la resolucidn judicial quedd
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firme. (29)

Si el padre es el privado del ejercicio de la Pa--
tria Potestad, pasa a la madre y si se les priva a los dos -

padres, se abre la tutela.

El Codigo Civil Suizo al igual que el Francés, no
distingue entre pérdida y suspensién de 1a Patria Potestad,-

ya que establece causas especiales para esas situaciones.

Este Codigo dispone que los padres incapaces, in--
terdictos negligentes, etc., serdn privados de la Patria Po-
testad; si es el padre, pasard a la madre y si fuesen ambos,
se nombrard un tutor al hijo. Este Cddigo tiene una particu-
laridad al establecer que los efectos de Ya privacion de 1la
Patria Potestad se extienden a 10s hijos nacidos después de

decretada esa sancidn. Ademds, consigna que desaparecidas

Tas causas de privacidn de la Patria Potestad, pueden los
padres soljcitar la restitucidn de su ejercicio después de -
un afio, a contar desde que la resolucidn sobre la pérdida de
la Patria Potestad quedd firme, To cual dd a la citada priva

cibn, un cierto cardcter provisional. (30}

(29) Arts., 384, 385

(30) Arts. 334, 336




En el Cddigo Civil Suizo, el segundo matrimonio de
los padres no necesariamente es causa de privacidén de la Pa-
tria Potestad; 5619 si las circunstancias lo exigen, la auto
ridad tutelar puede hacer cesar ese derecho .y constituir una

tutela, puediendo el padre o la madre ser nombrados tutores,

(31)

Dentro de los Cédigos europeos, el espaiol distin-
gue con claridad los casos de pérdida, extincidn y suspen-

siéon del ejercicio de la Patria Potestad, disponiendo:

a) Que el padre y la madre perderdan la potestad sobre
los hijos, cuando por sentencia se les prive de

ella y cuando en la sentencia de divorcio asi se -

determine.
b) lLa Patria Potestad se suspende cuande los padres -

tratan con dureza excesiva a lps hijos o les die-~

ren drdenes y consejos corruptores,

Para el C6digo de Espafa, la madre que se case por

sequnda vez, pierde el ejercicio de 1a Patria Potestad, a no

(31) Arts. 340, 342
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ser "que e] padre difunto en su testamento dispusiera que i
la viuda contrajera matrimonio, ordenase que conservara y

-

ejerciera la Patria Potestad sobre 105 hijos. (32)

E1 Codigo Civil Alemidn, separa también las causas

de pérdida y suspensién de la Patria Potestad, asi como sus

efectos.

En cuanto & la pérdida de la Patria Potestad, sélo
contempla e) caso de pérdida total, cuando hay sentencia fir

me por delito.

En los casos de exceso de rigor sobre }a persona -
del hijo, negligencia, mala administracidén de los bienes, --
etc., el Tribunal de Tutelas puede adoptar las medidas perti
nentes para asegurar la persona y bienes del menor, sin que
ello impltique Ya privacidn de 1a Patria Potestad.

fuando el padre es condenado por delito, por un -
crimen en contra del hijo, a prisidn, ello es causa de pérdi
da de la Patria Potestad, desde que la sentencia adquicra el
cardcter de cosa juzgada. Los efectos son los siguientes: el
padre debe restituir los bienes al hijo y rendir cuentas de

(32) Arts., 167 a 171
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su administracidn,

Cuando termina la Patria Potestad, porque el padre

sufra la extincién o pérdida de ella, pasa a la madre, con -

intervencion de un consejo que el Tribunal de Tutelas debera
nombrar., (33)

En América, el Cédigo de Argentina dispone que la

Patria Potestad se pierde: "1.- Por delito del padre o 1la

madre, cometido contra su hijo o hijos menores y respecto

del que cometa.- 2,- Por el abandono de los hijos, para el

culpable del hecho.~ 3.- Por dar el padre o la madre, malos
consejos o corromper a los hijos o colocarlos en peligro ma-

terial o moral",

Este Codigo establece causas delictivas y morales-

de l1a pérdida de 1a Patria Potestad en suy disposiciones.

Otra causa que origina, dentru del Derecho Avrgenti
no, la pérdida de 1a Patria Potestad, es la condena que haya
sufrido el padre por la comision de un delito grave y se de-
muestra por tanto que es un delincuente peligrose. Cuando

los padres quedan privados de la Patria Potestad, quedardin -

{33) Arts. 317, 316




- 163 -

los hijos bajo la guarda del Patronato de Menores (nacional-

o local).

Se puede restituir a los padres en el ejercicio da
la Patria Potestad, cuando pasados dos aflos de la privacibn.

demuestran estar en condiciones de ejercerla, 1o que nos da

margen a pensar que no existe la privacidn definitiva de
Patria Potestad.

la

La madre viuda que se casa, pierde la Patria Potes

tad, pero si vuelve a enviudar, la recupera. (34)

El Codigo de Brasil establece que 1a Patria Potes-
tad se pierde por castigar excesivamente a los hijos, por

abandonarlos y por realizar actos contrarios a la moral o

las buenas costumbres,.

La madre viuda que vuelve a contraer matrimonio, -

pierde la Patria Potestad, pero al enviudar nuevamente, la -

recupera. (35)

E1 Cédigo del Perii establece la pérdida, la suspen

(34) Arts. 308, 310
(35) Arts. 330, 332




sion parcial del ejercicio de la Patria Potestad, la priva--

cidn o la pérdida puede se} legal o facultativa.

Como causa legal sefiala la condena que produzca

ese efecto. Como causas facultativas o judiciales, incluye

el dar Ordenes corruptoras a los hijos, dureza excesiva en

el trato y el abanauno de aquéllos.

Cuando el Juez no estime necesaria la privacidn

total de la Patria Potestad, podrd limitar su ejercicio.

Los efectos de la privacidon de la Patria Potestad,

se extienden a los hijos nacidos después de declarada,

La legislacidn peruana no establece la pérdida de
1a Patria Potestad por pasar a segundas nupcias los padres;-
s6lo determina que si el padre o la madre no hacen inventa--
rio de los bienes o no avisan al Consejo Familiar que preten

den casarse otra vez, perderdn la administracidn y el usu- -

fructo de los bienes. (3p)

E1 Cédigo de venezuela establece lnicamente las

causas de cardcter facultativo que motivan la pérdida de la-

(36) " Arts. 226, 227




Patria Potestad; ellas son: maltratar al hijo, abandonarlo,-
prostituir a las hijas, corromperlas, etc, Sin embargo, de-
termina un -aso especial de pérdidq de 1a Patria Potestad, -
consistente en que 1a madre viuda dé a luz un hijo ilegitimo

o no observe buena conducta. (37)

DE LA SUSPENSIDN DE LA PATRIA POTESTAD

Los Cddigos Francés y Suizo, no disponen causas -
especiales de suspensidn del ejercicio de la Patria Potestad,
ya que los motivos de privacidén no son definitivos sino tem-

porales, toda vez que puede dejarse sin efecto la privacidn,

al desaparecer las causas que la produjeron,

E1 Codigo Espanol si distingue claramente las cau-
sas de suspensidén de la Patria Potestad y dispone que son: -
1a ausencia del padre o 1a madre que la ejerza, la declara--
cion judicial y la interdiccidn civil de los mismos. (£s 16-
gico suponer que al aparecer el ausente o extinguirse la in-
tervencién, se recupera la Patria Potestad), los maltrata- -
mientos excesivos y los consejos, Grdenes o ejemplos de co--

rrupcidn. (38)

£E1 Cédigo Alemdn trata por scparado también, las -

{31 Arts. 325, 328
(38) Arts, 170, 171




causas de suspensidn del ejercicio de la Patria Potestad, -
estableciendo las siguientes: Cuando el padre estd incapaci
tado pafakcontratar o se le restringe esa capacidad, se le
nombra un curador al menor para que cuide de su persona y -
sus bicnes. (En caso de discrepancia de este Gl1timo). Otro-
caso do suspensidn, se presenta cuando el Tribunal de Tute-
las comprueba que el padre se halla impedido para ejercer -
fa Patria Potestad por largb tiempo; en este caso, el padre

s6l0 conserva el usufructo de los bienes del) menor. (39)

El1 Cédigo del Perd establece como causas de sus-~-
pensidn en el ejercicio de la Patria Potestad: la incapaci-
dad del padre, declarada por un Juez, la ausencia y la in--

terdiccidn es por causa de demencia. (40)

E1 Codigo Argentino también se ocupa de las cau--
sas legales de suspensidon en el ejercicio de la Patria Po--
testad y dispone que son: ausencia del padre e incapacidad-

mental de quién debe ejercerla,

Como causas facultativas, incluye los tratos con-

excesiva dureza, la negligencia grave, la mala conducta y -

(39) Arts, 170, 11

(40) Arts. 222, 223
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la embriaquez consuetudinaria.

La suspensidn puede durar desde un mes o0, en Su ca-
so, hasta la mayorfa de edad del hijo, quedando ésta mientras

tanto, bajo el cuidado del Patrimonio Nacional o Provincial «
(A1)

EY Cddigo del Brasil regula la suspensidn de la pa--
tria potestad y dispone que si los padres abusan de su poder,
faltando a sus deberes con 10s hijos, el juez, a solicitud de
algin pariente o del Ministerio Piblico, puede adoptar las me
didas necesarias para lograr la sequridad del hijo o suspen--
der en el ejercicio de la patria potestad al padre; otra cau-
sa de suspension, es la condena del padre por mds de dos afos
de prision. En esta legislacidn no se reserva el usufructo de

los bienes al padre suspendido en el ejercicio de la patria -

potestad. (42)

£l Codigo de Colombia Solamente sedala como causa -

la suspension la ausencia prolongada y la demencia del padre.
(43)

(41) Arts. 309,
(42) Arts. 230, 232,
(43) Arts. 319, 320.




E1 C6digo del Peri sefala como causas de suspensién
de 1a patria potestad, la incapacidad o ausencia de los pa- -
dres, la interdiccién, el impedimento de hecho de los padres
a ejercerla.y la determinacién judicial contenida en una sen-

tencia de divorcio. (44)

LEGISLACION MEXICANA

La Patria Potestad en México.

CONCEPTO.- La patria potestad toma su origen de la
filiacidn. Es una institucion establecida-por el decrete, -
con las finalidades de asistencia y proteccidn de los menores
no emancipados cuya filiacién ha sido establecida legalmente;

ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos habidos-

fuera de &1 o de hijos adoptivos. Su ejercicio corresponde -

al progenitor o progenitores, abuelos y adoptantes respecto -

de los cuales ha quedado establecido legalmente la filiacidn-

{consanguinea o civil)

En nuestro Codigo Civil, la patria potestad es una

institucidn que hace de la relacidn paterno filial. €n esta-

(44) Arts, 225, 226,




manera la ley ha querido que este deber de proteger y cuidar-
a los hijos, no depende de la existencia del vinculo matrimo-
nial_ sino de la procreacidn, o de la adopcidn que impone a -

cargo de los padres, la ineludible obligacidn de criarlos y -

educarlos convenientemente. (45)

El concepto de patria potestad es Ta autoridad atrj
buida a los padres para el cumplimiento del deber de educar y
proteger a Sus hijos menores de edad, no emancipados. En es-
ta manera, aquella autoridad no es propiamente una potestad,-

sino una funcidn propia de 1a paternidad y de la maternidad,

El1 C6digo Civil de 1928 vigente en el Distrito fede

ral, establece que el ejercicio de la patria potestad, compe-
te conjuntamente al padre y a la madre en primer lugar; a fal
ta de ambos, la patria potestad serd ejercida por el abuelo y
la abuela paternos y a falta de éstos por el abuelo y la abue
1a maternos, de acuerdo al Art. 418, es e! juez quien elige -
a los abuelos a quienes encomendard el cjfercicio de la patria
potestad. Nuestro Cddigo, organiza la patria potestad, como -

un cargo de derecho privado y de interés pablico, aiin cuando-

(45) Ignacio Galindo Garfias, derecho civil mexicano,
Primer curso, Personas, Familia, Cditorial Parrda,
S,A, México 1976. Ob Cit, Pdgs., 655, 675,
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el ejercicio de la patria potestad se confiere a ambos proge-
nitores, nuestra ley no establece una divisién de poderes y -
facultades que deban ejércer separadamente cada uno de los -
progenitores; sino que ias cargas, los deberes y las faculta-
des que imponga la patria potestad deben ser cumplidos conjun

tamente por el padre y por 1a madre, siempre mirando por la -

educacidn y formacidn del hijo.

Esta opinidn que adopta el Cédigo Civil respecto --
del ejercicio conjunto de la patria potestad, es el corolario

natura) del principio de igualdad del marido y la mujer, den-

tro del seno de la familia. Nuestro sistema legislativo esta

blece la iqualdad del hombre y la mujer en el matrimonio y --
por 1o que se refiere a la patria potestad el derecho civil

mexicano, adopta un sistema en que se coordina el interés de
la familia, Va unidad del matrimonio y los principios de or--

den piblico que atafien a la educacién y formacién de la prole.

La patria potestad no es renunciahle, puede perder-
se de acuerdo con la fraccion III del Articulo 444 por las -
costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o por
abandono de sus deberes en forma tal que se compromete la s¢-

guridad, la salud o la moralidad de los hijos ain cuando no -

cayeron estos hechos bajo la sancidn de la ley penal. Asimis

mo el articulo 447 del Cdédigo Civil establece en la fraccidn-




111 que los Jjueces pueden imponer la suspensidn del ejerci--
cio de la patria potestad. ©De estos preceptos se desprende-
que en nuestro derecho, 1a patria potestad es una funcién -
que se ejerce por Yos padres en interés piblico, para hacer-
posible el cumplimiento de las finalidades superiores de 1la
familia, en favor de los hijos.

EL FUNDAMERTO DE LA AUTORIDAD PATERNA

La patria potestad tiene su principal origen en la
paternidad y maternidad. A los progenitores incumbe el cumpli

miento de los deberes y el ejercicio de la funcidn de la pa-

tria potestad.

NATURALEZA DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad estd constituida por un conjun-—

to de poderes; para colocar a los titulares de la patria po-

testad, en la posibilidad de cumplir los deberes que les con-
ciernen respecto de los hijos, la facultad y Ja obligacidn, -
la potestad y el deber en la patria potestad, no se encuen- -
tran como acurre c¢n otras figuras juridicas, en una situacidn

de oposicidén, y no corresponde el derecho a una obligacidn




en otra persona, sino que el poder, se ha conferido parq el -

cumplimiento de un deber (46),

CARACTERES DE LA RELACION PATERNO FILIAL

De la funcidén propia de la patria potestad (la pro-
teccidon de los hijos) a la fuente u origen de la institucidn-
(1a filiacion) y a Ya naturaleza de ella (cargo privado de in
terés piblico), se desprenden 10s siguientes cardcteres: la .
patria potestad es irrenunciable, intransferible por la volun

tad de quien ejerce e imprescriptible,

La patria potestad no puede renunciarse. Asi lo es

tablece el articulo 448 del Codigo Civil; de su ejercicio sé-
1o pueden excusarse en los casos especificamente sefalados en
ese precepto legal; los que por su edad avanzado hayan alcan-
zado la edad de sesenta afios y quienes por su mal estado de -

salud no pueden cumplir la funcidn de la patria potestad.

bilidad del cargo, derivan de su propia naturaleza. En primer

Yugar, porque su ejercicio es de interés pliblico, la familia,

(46) Ibidem Ob. Cit. pigs. 655, 675,




la sociedad y el Estado tienen interés en la adecuado forma--
cién de los menores. En sequndo lugar, porque el articulo 62-
del Cdédigo Civil estab]eée que 5610 pueden renunciarse los de
rechos privados que no afecten directamente el interés pbli-

co, cuando la renuncia no perjudique derechos de Terceros,

La tercera nota que presenta la patria potestad, es

su naturaleza imprescriptible., Los derechos y deberes deriva

dos de la patria potestad no se extinguen por el transcurso -

del tiempo. Los derechos y los deberes que integran la pa-

tria potestad, estdn fuera del comercio,

Excepcionalmente, la patria potestad se transmite -~
en el caso de la adopcidn. En efecto, el articulo 403 del Cé-
digo Civil establece que los derechos y obligaciones que con-
sultan del parentesco natural, no se extinguen por la adop- -
cion, excepto la patria potestad que serd transferida a) adop
tante; salvo que el adoptante esté casado con alguno de los -

progenitores del adoptado, porque entonces se ejercerd por am

bos cdényuges.

La patria potestad es intrangmiiiglg por voluntad -«
de los particulares; sdlo puede transmitirse como consecuen--
cia de que el Juez de lo familiar haya aprobado la adopcidn,-

como medids protectora del interés del adoptado.




E1 contenido ético de las relaciones juridicas en--
tre los progenitores que ejercen la patria potestad y los hi-
jos, se presenta en el estado de obediencia y de respeto de -

los descendientes hacia los padres. El articulo 411 del (4di

go Civil dispone que los hijos, cualesquiera que sea su esta-

do, edad y condicidn deban honrar y respetar a sus padres y -

demds ascendientes.

Este precepto legal expresa en términos juridicos,-
el deber moral de los hijos que contiene el Decdlogo: "“Honra-

rds a tu padre y a tu madre".

La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera -

de matrimonio la ejercerdn el padre o la madre que lo haya re
conocido, y en el caso de que vivan juntos, la patria potes--
tad y la custodia del hijo serd ejercida por ambos. VY aunque
no vivieren juntos y lo reconocen en el mismo acto, la patria

potestad serd ejercida por ambos progenitores; pero convendrén

quien de ellos ejercerd la custodia del hijo. En caso de que

no llegaren a un acuerdo, el juez de lo familiar, oyendo a

los padres y al Ministerio Piblico, resoiverd sobre lo que
creyera mas conveniente a los intereses del menor

381 €.C.).

{articulo -




EFECTOS SOBRE LA PERSONA DEL HIJ0

La patria potestad en 10 que se refiere a la autori

dad de quienes la ejercen, sobre la persona de los descendien

tes, acusa marcadamente, la coincidencia del interés piblico-

y el interés privado.

Para el cumplimiento de la funcifn protectora y for

mativa del hijo, la patria potestad produce los siguientes

efectos:

a)

b)

¢)

Impone a Tos ascendientes que la ejercen el de-
ber de suministrar alimentos a los descendien--
tes que se encuentran sometidos a la autoridad-
paterna {art. 303 C.C.)

De educarlos convenientemente (art. 422 C.C.).
Otorga a quienes ejercen la patria potestad, la
facultad de corregir a los menoresy la obligacidn
de observar una conducta que sirva a éstos de -
buen ejemplo. (Arts. 423 C.C.).

Quienes ejercen la autoridad paterpa, son los -
Tegitimos representantes de los menores que es-
tan bajo ella (Art. 425 C.C.).

E1 domicilio de los menores no emancipados suje
tos a patria pqtestad es ¢l de las personas a -
cuya patria potestad estd sujeto (Art, 32 Frac-

cién 1 del C.C.)
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DIFERENCIA ENTRE PATRIA-POTESTAD Y CUSTODIA (47)

1)

2)

La patria potestad, es un conjunto de derechos-
que la ley otorga a los padres y demds ascen- -
dientes sobre los hijos no emancipados, para e)
cumplimiento de los deberes de crianza y educa-

cion a que estin obligados,

(Art. 421 C.C.) E1 derecho de guardg y custodia
o derecho de vigilancia de la ronducta del me--
nor de edad sujeto a patria potestad, se vincu-
la a la vez con el deber de educacion del menor
y con la obligacion (y el derecho) del hijo de
no abandonar la casa de los ascendientes a cuya

autoridad estda sometido.

La guarda del hijo, es un medio de proteccidén mate-

rial y es el elemento de hecho, en casos determinados; la no

existencia de la quarda material de la persona del hijo, no -

afecta al concepto juridico de “"patria potestad”.

La Suprema

Corte de Justicia de la Hacion ha sefialado claramente lo dis-

tincién entre la guarda o custodia del hijo que en casos de -

divorcio, puede quedar encomendada a uno de los cdnyuges, s

(47)

sin

Ibidem. Galindo Garfias Ob, Cit. pags, 655, 6/h.




perjuicio de que ambos ejerzan la patria potestad: "La guarda
del menor hijo, implica esencialmente la posesidn, vigilancia,
proteccion y cuidado del menor, y‘constituye una de las pre--
rrogativas de la patria potestad; dicha Quarda no puede enten
derse desvinculada de la posesiéh material del menor hijo, -

porque tal posesian es un medio indiscutible para protegerio-

fisica y espiritualmente y procurarlo en la satisfaccidn de -

todas sus necesidades.

EFECTOS SOBRE LOS BIEHES DE LOS HIJOS (48)

En efecto, la patria potestad se ejerce sobre los -
hijos menores de edad no emancipados, quienes en tanto no al-
canzan la mayoria de edad, no pueden disponer libremente de -

su persona ni de sus bienes {arts, 646 y 647 C.C.).

Los ascendientes que ejercen la patria potestad ad-

ministran l1os bienes del menor y lo representan en toda cla-

se de actos y contratos, en juicio y fuera de &1 (Arts, 425
y 427 ¢.C.).

Sin embargo, esta facultad de administracion sobre

los bienes del menor, no comprende la gestion de todo el cau

dal del hijo, La administracion y el usufructo de los bie--




nes que el menor ha adquirido por su trabajo corresponde a -

este dltimo,

‘£n cuanto a los bienes que el hijo ha adquirido
por causa distinta de su trabajo (herencia, legado, donacidn
o por don de la fortuna), la propiedad y la mitad del usu- -
fructo le pertenecen; en tanto que la administracidn y la
otra mitad del usufructo, corresponde a las personas que

ejercen sobre é1 la patria potestad,

Sin embargo, si adquiere bienes por herencia, lega
do o donacidn, el testador legatario donante pueden incluir-
a las personas aque ejercen la patria potestad, del usufructo
de los bienes que constituyen 1a herencia, el legado o la do

nacion. ({arts. 428, 429, 480 C.C.)

Por su parte el Art, 432 dice: la renuncia del usu

fructo hecha en fa-
vor del hijo se con
sidera como dona- -

cion,

El Art. 434 expone: EI usufructo de las bienes con
cedido a las personas que cjer

zan la patria potestad, Yleva-




consigo las obligaciones que
expresa el capiftulo 11 del -
titulo VI, vy, ademas las ex-
puestas a los usufructuarios,
con excepcidon de la obliga--
cidn de dar fianza, fuera de

Tos casos siguientes:

I.- Cuando los que ejerzan la patria potestad han-

sido declarados en quiebra o estén concursados.
Il1.- Cuando contraigan ulteriores nupcias.

Cuando su administracién sea notoriamente rui-

nosa para los hijos.

Por ello, tas personas que ejercen la patria potes-
tad, no pueden anajenar ni gravar en manera alquno los bienes
inmuebles y los muebles preciosos que corresponden al hijo, -
sin previa autorizacidn del juez de lo familiar ante auien de¢
berd probarse la absoluta necesidad o evidente beneficio para

el menor, en la enajenacion,

Otorgada esa autorizacidn judicial, el juez de lo -
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familiar que conceda la licencia, deberd cuidar que el produc
to de 1a venta se dedique al objeto para el que se destind y
que el saldo se invierta en la adquisicién de un inmueble o -

se imponga con segura hipoteca en favor del wmenor,

Ademas del precio de 1a venta, se depositard en una

institucién de crédito y nquien ejerza la patria potestad, no

podrd disponer de &1, sin orden judicial.

E1 art. 438 expone: E1 derecho del usufructo conce
dido a las personas que ejercen

1a patria potestad, se extingue:

[.- Por la emancipacion derivada del matrimonio o

1a mayor edad de ltos hijos.

[1.- Por la pérdida de la patria potestad.

[[l.- Por renuncia.

RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA ADMINISTRACION DE LOS
BIENES DEL HIJO  (48)

S 8

o o ot

(a8) Rafael de Pina, Personas, Familia. México 19480.
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Los Arts. 441, 442, 430, 44 y 444 C.C. analizan es
to, y se puede concluir, que las personas que ejercen la pa~-
tria potestad estdn obligadas a reparar los dafios que causan-
al menor sujeto a ella, por su mala administracidn y que te--
niendo en cuenta que la funcidn de la patria potestad, es

el
cuidado de la persona del hijo y de la conservacidn de sus --

bienes.

TERMINACION, PERDIDA, SUSPENSION DE LA PATRIA
POTESTAD (49)

Art. 443 C.C.- La patria potestad se acaba por las

siguientes causas:

a) Cuandn el hijo alcance la mayoria de edad.
b) Por muerte del hijo.
c) Porque no haya ascendientes en quienes recaiga

la patria potestad.

De este precepto se desprende, que mientras el des-
cendiente es menor de edad, los padres y a falta de éstos los

ascendientes (abuelos paternos y en su defecto abuelos maler-

(49) Cédiqo Civil para el Distrito Federal y Territorios
federales, Editorial Porria, S.A.




nos) tienen el deber legal de asumir el cuidado y proteccidn-

de aquél.

Art. 447.- Se suspende la patria potestad

a) Por incapacidad declarada judicialmente,
b) por la ausencia declarada en forma.

na esta suspension,

La patria potestad en el caso de ausencia, debe on-
tenderse en suspenso, respecto del ascendiente que ha desapa-
recido de su domicilio, sin que se tenga notica de su parede-
ro, aunque haya dejado persona que 10 represente; porque la -

patria potestad por la naturaleza y fundamento de la institu-

cidn, es un cargo personalisimo que no puede ser ejercido por

medio de representante.

En el caso de que en uno o varios negocios judicia-

les o extrajudiciales las personas que ejercen la patria po--

testad tengan un interés opuesto al de los hijos se aplicard-

e) art. 440 del Cddigo Civil.

Dice el Art. 444 LA PATRIA POTESTAD SE PIERDL.

[.- Por sentencia judicial que condene al ascen--




1.~

I, -

diente que.corresponde a perder su ejercicio y
cuando es condenado dos o mds veces por deli--

tos graves.

En Yos casos de divorcio, teniendo en cuenta -

io que dispone el art, 283,

Cuando por las costumbres depravadas de los pa
dres, malos tratamjentos o abandono de sus de-
beres pudiera comprometerse la salud, la seqgu-
ridad o la moratidad de los hijos, adn cuando-
esos hechos no cayeren bajo la sancién de la -

Ley penal,

Por Ya exposicidn que el padre o 1a madre hi--

cieren de sus hijos, o porque los dejen abando

nados por mds de seis meses.

Por dltimo, las ulteriores nupcias del cényuge viu-

do o divorciado o cuyo primer matrimonio ha sido declarado nu
1o, no hace perder la patria potestad al cdnyuge que se casa-
nuevamente, ni atribuir al ejercicio de Ya patria potestad al

nuevo consorte de acuerdo a los Arts. 445 y 446 del C.C.
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En relacion al divorcio los arts, siguientes:

Art. 284.- Antes de que se prevea definitivamente-
sobre la patria potestad o tutela de Jos hijos, el juez podrd
acordar, a peticién de los abuelos, tios o hermanos mayores,-

cualguier medida que se considere benéfica para los menores.

EY juez podrd modificar esta decisidn atento 2 lo -

dispuesto en los articulos 422, 423 y 444, Fraccidn [,

Arts., 285.- El padre y la madre, aunque pierdan la
patria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que-

tienen para con sus hijos. (50)

DESTGNACION DE TUTOR TESTAMENTARIO (51)

Articulos 470, 471, 472, Otra de las facultades que
otorga la Ley al que ejerce la patria potestad es la designa-

cion de un tutor testamentario.

(50) Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorios
Federales, Editorial Porrda, S.A,

(51) Rafael de Pina, Bienes - Sucesinnes. México 1975,




Dice el Art. 470.- E1 ascendiente que sobreviva, de
los dos que en cada grado deben ejercer la patria potestad
conforme a lo dispuesto en el articulo 414, tiene derecho,
aunque fuera el menor de nombrar totor en su testamento &

aquellos sobre quienes ejercen, con inclucién del hijo pasty-

mo.

La desionacion de un tutor testamentario incluye --

del ejercicio de e¥la a los demds que sefiala el Art. 414,

Dice al respecto el Art. 471,- E1 nombramiento de-

tutor testamentario hecho en los términos del Articulo ante--
rior, incluye del ejercicio de la patria potestad a loa ascen

dientes de ulteriores grados.

Y agrega el Art. 472.- Si los ascendientes incluf
dos estuvieran incapacitados o ausentes, la tutela cesard

cuando cese el impedimento o se presenten los ascendientes a-

no ser el testador haya dispucsto expresamente que continie -
la tutela.

E1 Art, 481, faculta al adoptante que ejerza la pa-

tria potestad para nombrar tutor testamentario al hijo adopti

vo.




PROGENITORES.NO CASADOS
PATRIA POTESTAD

Articulos 380, 381, 415, 416.

Dice el Art. 380.- Cuando el padre y 1a madre que
no vivan juntos reconozcan al hijo en el mismo acto, conven-
drdn cual de los dos ejercerd su custodia; y en caso que no
1o hicieran, el juez de lo familiar del lugar, oyendo a los
padres y al Ministerio Piblico resolverd 1o que creyera mis

conveniente a los intereses del menor.

Art, 381.- En caso de que el reconocimiento se efec

tie sucesivamente por los padres que no viven funtos, ejerce-
ra la custodia el que primero hubiera reconocido, salyo que -
se conviniera otra cosa entre los padres, y siempre que el

juez de lo familiar del lugar no creyere necesario modificar-

el convenio por causa qrave, con audiencia de los interesados

y del Ministerio Pdblico.

Art. 415.- Cuando los dos progenitores han recono-
cido al hijo nacido fuera de matrimonio y viven juntos, ejer-

cerdn amhos la patria potestad,

Si siven separados s¢ observard en su caso lo dis--

puesto en los articulos 380 y 381,




Art. 416.- En los casos previstos en los articulos
380 y 381, cuando por cualquier circunstancia deja de ejercer
1a patria potestad alguno de los padres, entrerd a ejercerla-

el otro. (52)

(52) Rafael de Pina, Derecho Civil Mexicano, Voldmen se-
gundo, sexta edicidn, Biencs - Sucesiones, Editorial
Porriia, S.A. México 1975,




1.- La patria potestad ha experimentado, dentro de su

evolucidn, constantes mutaciones.

2,- En 1a antigUedad fue considerads originalmente como

un poder absoluto que inclufa el derecho de vida y muerte del
ascendiente sobre el hijo sometido a su autoridad, pero se

fue suavizando hasta alcanzar, en las postrimerias del Impe -

rio Romano, un cardcter protector para los sujetos a ella,

3.- la funcidn tuitiva de la patria potestad se eclipsé

durante la Edad Media, pues durante ella y adn en &pocas rela
tivamente recientes, fue considerada como un derecho del pro-

genitor para disponer a su arbitrio de la persona y bienes

del menor,

4. - En la legislacidon mexicana ambos progenitores ejer-

cen de consuno la patria potestad sobre los hijos de matrimo-
nio, £1 sistema mexicano se adelantd a este respecto a otras-
legislaciones, siendo ésta una innovacidn de gran importancia,
porque hasta entonces a la madre sdlo se le permitia el ejer-
cicifo de 1a patria potestad en forma subsidiaria, por muerte,
imposibilidad o inhabilidad del padre, que era ¢l 1lamado al-

ejercicio exclusivo de esa facultad leqgal.




5.~ La Tegislacidn mexicana también otorgd este derecho

a los progenitores sobre los hijos habidos fuera del matrimo-
nio. El ejercicio de la patria potestad sobre el hijo recono
cido, fue también una innovacidn en la materia, pues otras le
gislaciones de éste y otros Continentes no otorgaban a los

progenitores de esos hijos esta facultad; habia que designér-

seles tutor cuando era necesaria la intervencién de un repre-

sentante de estos menores,

6.~ En Francia recientemente, por ley nimero 70-459 dp-

fecha 4 de junio de 1970, se otorgd a ambos progenitores el -
ejercicio de la patria potestad, cambidndose la denominacitn-
de “puissance paternal” por "autorité parental”, y en Italia,
por ley de mayo de 1975, se otorgd también a la madre el efor

cicio conjunto con el padre de este derecho.

7.~ En las legislaciones actuales ha variado substan-

ciatmente el sistema juridico de la autoridad parental y no

se le considera ya un derecho exclusivo de los padres sobre

sus hijos, sino un deber-derecho, con lo cual se le ha dado

una nueva fisonomia a eosta institucidon juridica. Acarrea mis
deberes que facultades y ha ido desapareciendo de 1os textos-
legales el denominado derecho de correccidn, transformdndose-
en un nuevo concepto, opuesto al tradficional.

8, - En 13 legislacién mexicana los que ejercian la pa -




tria potestad, estaban facultados para castigar mesuradamente
a Yos hijos, de acuerdo con lo establec{do en el articulo 423
del Cddigo Civil del.Distritq Federal; dicho articulo fue mo-
dificado por ley de 31 de diciembre de 1974 que suprimis la -

expresada facultad de castigar,

9.- La supresion de la facultad de castigar a los hijos

ha dejado inoperantes, en nuestro concepto, los articulos 1%
fraccion Vv, 288, 289, 294 y 347 del Cédigo Penal que declara-
ban exentos de responsabilidad a 1os que ejercian la patria -
potestad y a los tutores cuando castigaran o lesionaran leve-

mente a los menores a su cargo. Las leyes sancionadores son

secundarias, pues sdélo complementan a las primarias y si es--
tas (ltimas dejan de tener eficacia legal, las leyes secunda-

rias siquen la misma suerte que aquéllas.

10.- En nuestra legislacién no se incluyen disposiciones

de cardcter sustantivo ni de procedimiento para la recupera--
cidon de la patria potestad, salvo el casso de las fracciones -
IX, X, XI, XIT, X111 y XVI del articuln 283 del Coédigo Civil,
conforme al cual en los casos de divercio, el cényuge culpa--

ble que la ha perdido, 1a recupera al morir el inocente,

1.« EY Cédigo Civil debe destacsr con mayor claridad

Jos conceptos de patria potestad y custodia. La patria potes-

tad comprende un conjunto de derechos y deberes sobre la pér-




sona y bienes del menor, en cambio 1a custodia s6lo se refie-

re al cufdado de la persona sujeta a patria potestad,

12.- Opiniones autorizadas de destacados maestros, entre
los cuales podemos mencionar al Dr, Radl Ortiz Urquidi, consf
deran que la patria potestad no debe perderse por ser inheren
te a la personalidad misma del individuo, y sé6in podria impe-
dirsele que ejerciera la custodia sobre el menor cuando ejecu
tare algan hecho atentatorio en contra de éste, de aquellos -
que la legislacidon actual consideran como causales de pérdida
de la patria potestad., Seria conveniente consagrar legalmente

esta opinion que consideramos muy ldgica y . atinada.
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