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INTRODUCCION.

Al concluir los estudios profesionales, surge la --
preocupacidén de enfocar el pensamiento hacia un tema que
manifieste la inquietud que llevamos cada uno dentro, vy
que nace con los conocimientos que nos fueron imparti---
dos, y a su vez, que sea una aportacién para las subse--
cuentes generaciones, un tema para tratarlo como tésis -
profesional, y con ella obtener el grado profesional tan

anhelado.

Manifiesta la preocupacidn mencionada, y habiendo -
explorado vagamente el desarrollo en el éampo profesio--
nal, habiendo conocido y observado diferentes problemas
en el campo juridico relativos y en torno a la patria --
potestad, consideré de sumo interés‘general, enfocar ’mi
tema sobre "El ejefcicio de la patria potestad sobre ---

hijos naturales e incapacitados”.

Si bien es cierto; el tema no es nuevo, pero si de
gran interés, ademds de controvertido entre los padres -
de hijos naturales, ya que entre los mismbs,:surgen ——e
diferencias, discrepancias y multiples problemas, porque
equivocadamente, creen que uno de ellos tiene méé dere--

chos sobre los hijos y sus bienes,

La regulacidn jurfdica del ejercicio de la patria -




potestad, ha tomado principalmente en cuenta, que la ~--
autoridad que se otorga a los padres, abuelos, tutores,-
no es para beneficio propio, ni mucho menos para conver-
tir a los incapaces en simples medios puestos a su ser--
vicio para la satisfaccidn de sus fines personales, por
el contrario, esta institucidén, se ha convertido en la -
actualidad en una verdadera funcidn social, que mds que

derechos impone obligaciones a quienes la desempenan.

Los hijos, sean legitimos, naturales o incapacita--
dos, permanecen bajo el amparo y proteccidn de los que -
les dieron el ser, siendo esta causa Sobradamente pode--
rosa para que entre padres e hijos se establezcan rela--
ciones mutuas que tienen el cardcter de firmes y dura---

bles, indisolubles y perpetuas.

La relacidn que se da entre padres e hijos son de -
autoridad, que ejercen los primeros, y la dependencia en
que entran los segundos, toda vez fgue la misidn de los -
padres és‘proteger, educar y dirigir a los hijos hasta ~
que racionalmente esten en condiciones de vivir y regif—
se por s8{ mismos, considerando que estas facultades Yy --
derechos, se traducen en obligaciones, como los ~deberes

de los hijos, se traducen en derechos.

En cuanto a la condicidn juridica de los hijos ====

 naturales, sdlo por prejuicios reprobables, se puede ---

negar a tales seres los derechos que la naturaleza -----




impone, y en un simple criterio de humanidad exige de ~-
manera indiscutible. Por consiguiente, a travéz de un -
principio de justicia, y un criterio de coordinacién, --
podrd equipararse con los hijos legitimos, reconocien---

doles iguales derechos y obligaciones.

Es importante hacer incapié en que los hijos natu--
rales asi como los incapacitados, no estdn sdles, ya que
para su proteccidn tenemos la ingerencia de alginos ----
drganos estatales, como son la intervencidn del Cansejo
Local de Tutelas, quien tiene funciones importantes que
cumplir, también se le reconoce ingerencia a los Jueces
de primera instancia la facultad de intervenir para evi-
tar excesos .o abusos de autoridad, as{ mismo se reconoce
la intervencidn del Agente del Ministerio Pdblico, a ---

guien le compete salvaguarar el bienestar de los menores

De igual forma, por lo que se refiere a los bienes
de los incapaces, existen constantes medios de protec~--
cidn para impedir que los que ejercen la patria potestad

dispongan de tales bienes en beneficio propio.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA

PATRIA POTESTAD.

A).- ANTECEDENTEBS HISTORICOS EN EL DERECHO ROMANO.
1) .~ DERECHO ANTIGUO.

Nos comenta el maestro Bazdresch (1), que la anti -
gua Roma, fué gobernada primeramente como una monarquia,
posteriormente como una repiblica y al final un imperio,
la funcidn legislativa la asumia el rey, el senado y los

comicios de tres clases: por curias, por centurias y por

tribus,

Durante la monarquia, el rey era elegido por la re-
presentacidn popular y los comicios, quienes necesitaban

de la aprobacidn del senado.

Durante la repiblica, el rey es sustituido de sus -
funciones religiosas por el pontifex maximus, en sus fun
ciones de designar a los senadores por el censor y en lo

demdas por los consules.

Durante el imperic, el emperador nombraba al senado
confirmando su designacidn los comicios, quienes a su -
vez, nombraban a los magistrados bajo la creciente influ

encia del emperador.

(1) Bazdresch Luis. "Garantias Constitucionales®. Edito-

_rial Trillas. México 1983. pdg. 40.
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Asi pues, teniendo como base los diferentes tipos -

de gobierno en Roma, encontramos a partir de la monar --
quia, que los primeros esbozos sobre la patria potestad,
se manifiestan en el derecho privado romano, a quien le
pertenecia la competencia de drganos que merecen la cali

ficacidén de piblicos, como lo son: la familia y la gens.

Desde los inicios de la monarquia, ~comenta el ma-
estro Floris Margadant (2)-, hasta el imperio, la anti-
gura Roma puede ser considerada como una confederacidén -
de gentes; y cada gens a su vez, como una confederacidn

de domus, es decir, de familias.

En cada domus encontramos un paterfamilias, monarca
doméstico que ejerce un vasto poder sobre sus'hijos, nie
tos, esposa, nueras, esclavos y clientes. Dicho poder -
incluia el ius vitae nesisque (derecho sobre la vida y -
la muerte), sobre sus hijos y nietos, que no disminuyé -
por la influencia del estado.  Sdlo el paterfamilias era
propietario; también era sacerdote doméstico y juez en -
asuntos hogarefios, mantenia en el seno de la familia una

rigida disciplina:

Las familias formaban gentes, quienes poseian res -

pecto a la organizacién de Roma, un alto grado de inde -

{2) Floris Margadant S. Guillermo. “El Derecho Privado
Romano®. Editorial Esfinge S.A. México 1983. pdg. 22,
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pendencia, practicaban una religidn propia, se goberna -
ban por su propia organizacién, poseian un patrimonio -
independiente, y posiblemente, sus propias normas de de-~
recho privado. Las gentes ejercian funciones de vigilan
cia moral, con objeto de suavizar el enorme poder del pa

terfamilias que tenia sobre los miembros de la domus.

Por lo tanto como elementos de la antigua Roma, en-
contramos los siguientes: la domus, los comicios por cu
rias y por centurias, el senado, el sacerdocio y el rey.
Todos estos elementos se refieren sdlo a la Roma patri ~
cia, mds al lado de las familias patricias vivian los -

plebeyos.

En el antigquo mundo mediterranec, es necesario cong
cer la estructura de la familia, para comprender el ejer
cicio de la patria potestad, ya que es incomprensible és
ta, si no se conocen los lineamientos fundamentales del

derecho de familia, segin el sistema romano.

"En un tratado de derecho romanc, debemos comenzar,
por la descripcidn de la posicidén juridica del paterfa -
milias, quien es la figura dominante en el derecho anti-
guo.~ . En derecho romano encontramos, desde sus cbmien -
208, un sistema estrictahehte patriarcal;‘sélo el paren-
tesco por linea paterna cuenta en de:echo.“A conSeéuen-

cia de ello, cada persona tiene solamente: dos abuelos: -
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los paternos.- La extensa patria potestad romana sdlo -
termina con la muerte del padre, asi pues, no se extin -

gue cuando los hijos llegan a cierta edadl (3)

2).- EL PATERFAMILIAS.

"El centro de toda domus romana, es el paterfami -~
lias, gquien es duefio de los hienes, sefior de los escla -
vos, patrdn de los cliepntes y titular de la iura patrona
tus sobre los libertos. Tiene la patria potestad sobre
sus hijos y sus nietos.- Hagamos constar que no era ne-
cesario ser padre para poder ser paterfamilias,- Asi pa
terfamilias significa el que tiene "poder" scbre los bie
nes domésticos, El té;mino paterfamilia'designa,‘por lo
tanto, a un romano libre y sui iuris (personal, indepen-
diente de la cuesﬁién si esta casado y tiene descendien-
tes.- Un hijo legitimo, recién nacido, cuyo:padre muere
si no tiene abuelo paterno, es un paterfamilias, aungue
todavia sin capacidad de ejercicio, desde luego. En --~
cuanto a‘la mujer, el término materfamiliaskekistié, pe-
ro s6lo como titulo honorifico en la intimidadidel'hégar

y no como término, juridico, Si una romana libre y sui -

iuris dirige su propia domus -por ser soltera o viuda--

no puede tener la potestad sobre los hijos, y necesitaba

personalmente de un tutor para todas las decisiones . mds

{3) Floris Margadant. ob, cit. pdgs. 194, 195 y 196.
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importantes.- El antiguo paterfamilias, en resimen, es
la Unica persona que en la antigua Roma tiene plena capa
cidad procesal, en los aspectos activeo y pasivo. Todos
los demds miembros de la domus, dependen de él y partici

paban en la vida juridica a través de él". (4)

3).- LA LEY DE LAS XII TABLAS.

Desde los comienzos del imperio, existid una tenden
cia, que dominaba la creacidn juridica, surgiendo asi, -
el derecho legislado, como una disposicidn juridica, ema
nada y decretada por el emperador, surgiendo asi, la Ley

de las XII Tablas.

Nos comenta el maestro Bazdresch (5), que ésta ley
fué expedida en el siglo V. a de C., era un rudimento ~--
incompleto de codificacidn, que comprendia el‘derecho_-—
procesal, el de la familia, agrafio, sucesorio, penal/'—
etc,‘en donde la administracidn de justicia, estaba -a --
cargo-de los tribunos y de los magistrados:en un procedi
miento de dos instancias;‘la primera para autorizar la ;

apertura del juicio, y la ‘sequnda, para sustanciarlo y -

‘fallarlo.

Esta codificacién es la base de los derechos priva-

dos y piblicos en la antigua Roma, misma que significdba

(4) Idem. pdgs. 196y 197.

(5) Bazdresch Luis. Ob cit. pags. 196 y 197,
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una victoria para los plebeyos. Los patricios primera -
mente codificaron en diez tablas los puntos escenciales,
poco tiempo despdes, hubo necesidad de hacer modificacig
nes, en las que participaron los plebeyos, quienes formu
laron el proyecto de dos tablas adicionales y fueron --

aprobadas, (6)

Las ley de las XII tablas, fué la primera ley impor
tante en el derecho romano, codificdndose en la tabla IV
el derecho de familia, que es la que realmente nos inte-
resa, para saber como fué que los romapnos legislaron di-
cho derecho y por ende, la regulacién y reglamentacidn -
de la patria potestad, esta misma tabla, contenia la dis
posicién de que el padre perdia la patria potestad sobre
su hijo, por realizar "tres ventas" ficticias. Tras la
expedicidn de dicha ley, los sacerdoteskhicieron aplica-
ciones prdcticas, desvirtuando el sentido del texto juri
dico, por lo que fueron éstos, quienes permitieron san -
cionar con la pérdida de tal ejercicio, por realizar con
la venta ficticia de sus hijos, ‘una eMancipacién. Segun
esta ley, las tres ventas ficticiasya las que nos refet;
mos con anterioridad, era con el propéSitb de efectuar -

una adopcidn.

El defecto quizd del sistema de las XII tablas, -di

(6) Floris uargadant. ob. cit. péés. 49 y 50,
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cen los maestros Beatriz y Aqustin Bravo (7)-, consis -
tia en fundar el derecho a los descendientes sobre su -
subordinacidn a la patria potestad y sobre la copropie -

dad familiar, que era su consecuencia,

4) .- LA PATRIA POTESTAS.

"Este poder, que normalmente duraba hasta la muerte
del paterfamilias, nos muestra los siguientes aspectos:-
a).- El padre o abuelo tenia un poder disciplinario, ca-
si ilimitado, sabre el hijo; hasta podia matarlo, aungque
en caso de llegar a ese extremo, sin causa justificada,~
el paterfamilias, se exponia a sanciones por parte de --
las autoridades gentilicias o del censor. - b).- Por ser
el paterfamilias la Unica "persona” verdadera dentro de
la familia, origipalmente el hijo na podfa ser titular -
de derechos propios. Todo lo que adquiria entraba’a for
mar parte del pétrimonio del paterfamilias, principio ~-
suavizado por la mayor independencia de los hijos en re-
lacién con loé peculios que les fueron confiados,'y por
la creciente frecuencia de la emancipacién.~ c).- La éa-
tria potestad, se convirtid durante la fase imperial, en
una figura juridica en la que encontramos derechos y,de—
beres mutuos: la patria potestad se mueve hacia una pa -

tria piétas.— La excesiva duracidn de la patria potes -

(7) Bravao Valdés Beatriz. Bravo Gonzilez Agustin. *Dere-
cho Romano®. Editorial Pax. Hexicq, 1984, "pdg. 231,
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tad era un razgo tipico del derecho romano, considerada
como upa peculiaridad romana, que encontraba su fundamen
to en el ius civile. El sistema era soportahle, cuando
menos en tiempos histdricos, por la difundida costumbre
de emancipar a los hijos cuando ellos lo deseaban y tam-
bién por el sistema de peculios, que los padres solian -
confiar a sus hijos para que los administraran, quedandp

se déstos con parte de los beneficios”". (8)

5).- FUENTES DE LA PATRIA POTRSTAD.

Nos comenta el maestro Floris Margadant (9}, que el
derecho romano, sefiala como fuentes de la patria potes--

tad, una natural y general, al lado de tres artificiales

La natural y general se deriva del "justo matrimo--
nio”, a quienes dnicamente se les reconocia como hijos -
legitimos, y quienes caian bajo la patria potestad, po -
dian reclamar alimentos al padre, as{ como tenian el de-

ber de proporcionarlos, mientras que los hijos nacidos -

de un concubinato eran libres naturales, exentos de la -

patria potestad. Los hijos nacidos de relaciones tran-~
sitorias eran considerados spurii.

Eran considerados como hijos legitimos, los nacidos

después de ciento ochenta y dos dfas, contados desde el

(8) Ploris Margadant. ob. cit. pdg. 200.

" {9) Ob. cit. pdgs. 201 a 205.
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comienzo del justo matrimonio, o dentro de los trescien-

tos dias, contados desde la terminacién del mismo.

Dentro de las fuentes de la patria potestad de las
consideradas como artificiales, lo eran: la legitimacién
la adopcidn y la adrogatio.

a) .- Legitimacidn: Este procedimiento, establecia -
la patria potestad sobre hijos naturales, y dicho proce-

dimiento se realizaba de tres formas:

1.~ El justo matrimonio con la madre, algo que no -
era siempre posible.

2.~ Un rescripto del emperador, esto sucedia cuando
el matrimonio de los padres no era realizable o aconseja
ble, el emperador, sélo autorizaba la legitimacidn en --

caso de ausencia de hijos legitimos.

3.~ La ohlacién a la curia, en este caso el padre -
se obligaba a que su hijo aceptara la arriesgada funcidn
de decuridn (consejerc muhicipal), §ue respéndia con su
fortuna del resultado de los cobros fiséalés, decretados
por- el exigente bajo imperio. | B

b).- Adopcidn: El paterfamiiias adquiere la . patria
potestad sobre el filius familias de otrd romano, este -

dltimo, daba su consentimiento: para eilo.

c).- Adrogatio: Esta permitia que un paterfamilias -~
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adquiriera la patria potestad sobre otro paterfamilias.-
Era considerada como un reconocimiento, y la misma, esta
ba rodeada de los mismos requisitos que la adopcidn, ---

pero aqui existia un procedimiento mds rigurcso.

6) .~ EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.

"La patria potestad, se extinguia por las siguien -
tes causas: a).- Por la muerte del padre (o por su capi
tis deminutio mixima o media, esta corresponde a la pér-
dida de la ciudadania, misma que podia perder por haber
cometido algin delito grave o por adquirir otra naciona-
lidad o como consecuencia de un castigo impuesto).- b).-
Por la muerte del hijo (o por su capitis deminutio mixi-
ma o media).~ c).- Por la adopcidn del hijo por otro --
paterfamilias o la adrogatio del paterfamilias.- d).- -
Por casarse la hija cun manun. e).~ Por el nombramiento
del hijo para ciertas altas funciones réligiosas o, en -
el derecho justinianeo, también burdcraticas.- f£).- Por
emancipacidn, figura que evolucioné desde ser un castigo
hasta convertirse en una ventaja concedida al hijo, .a so
licitud suya.~ g).,- Por disposicidn judicial, como cas-
tigo del padre o, automaticamente por haber expuesto .al
hijo, cosa frecuente en tiempos del bajo imperio.- Por -
la extincidn de ia patria potestad, el hijo, se conver -

tia en paterfamilias, salvo en los casos de adopcién»del
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del paterfamilias o, muerte del hijo". (10)

B) .- ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHQ ESPAROL.
1} .~ DERECHO ANTIGUO.

Al comenzar los tiempos histdéricos, Espafia estaba ~
poblada por los iberos de origen mediterrdneo, que se ex
tendian por todo el levante, y los celtas de procedencia
centro europea, establecides en la meseta castellana, Ga
licia y Portugal, La fusidn de esos pueblos entre si,-
junto a otros estratos indigenas, acabd creando un tipo

mixte que se denomind celtibero,

Fenicios y griegos fundaron diversas colonias en Es
pafia y hacia el siglo VI. a de J.C., llegaron los carta-
gineses, que desalojaron a los anteriores y dominaron --

principalmente en la parte meridional de la peninsula.

Roma una vez sentada en su hegemonia en la peninsu-
la italiana, ldgicamente debia defenfrenﬁarse con Carta—'
go, potencia maritima rival del mediﬁerréneo.- Esta  fué
la causa de las llamadas guerras pﬁnicas; én la'segunda
de las cuales brillé el genio del general Anibal; lo Que '
no impidié que en la Zama cayera définitivamente al pode

rié cartagines a manos de Escripién "el africano".

La denominacidn romana en Espafia, tropezé con la --

(10) Idem. pdg. 206.
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dura resistencia de las poblaciones indigenas, como tes-
timonia la herdica defensa de Numancia, y las dificulta-
des que tuvieron las legiones para reducir al pueblo cel
tibero, La peninsula fué finalwente sometida al poder --

unificador de Roma que impuso su lengua y legislacidn.

Los romanos construyeron calzadas, acueductos, puen
tes, anfiteatros y arcos del triunfo, y en el terreno -~

cultural, lograron varios avances.

A la caida del imperio romano, se lanzaron a la in-
vasidn de Espafa, los suevos, los vdndalos y alanos, que
unicamente saquearon al pais, mds tarde, fueron invadi--
dos por los visigodos, pueblo mds civilizado, estable---
cido previamente en la Galia. La dominacidn visigoda =-~-
durd tres siglos y los hechos mis importantes fueron: la
unidad religiosa realizada bajo Recatedo, y la publica--
cidn del Puero Juzgo, cédigo que recopild las legisla~---
ciones visogdticas e hispanoromanas. (llf

Mientras el puebio godo se asentaba én‘Espaﬁa, y -~
mientras prevalecia el derecho de castas, no podemos ---

apreciar la institucién de la patria potestad, ni nlngu~

na otra como verdaderamente espanola, pero cuando’ aquél

gran pueblo promulgaba el fuero juzgo, como el codigo —

general de la gente espafola, déstiné a darle la unidad

(11). Garcia Pelayo y Gross Ramén, "Pequefio larousse Llus
trado'. Bdiciones Larousse. México, 1988. pig. 1276. -
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legal, es entonces cuando ya vemos aparecer, ya podemos
sefialar, la institucidén de la patria potestad, como ver-

daderamente espafiola.
2) .~ EL PUERO JUZGO Y LAS LEYES DE PARTIDA.

*Recaredo, Chindasvinto y Recesvinto, intentaron --
establecer una legislacidn escrita unificada, que se ~--
concretd en el cuerpo de leyes ﬁue denominaron Fuero ---
Juzgo (fuero que equivale a la ley, y juzgo a justicia);
ese ordenamiento legal comienza a regir en el siglo VII,
y estuvo vigente de manera indefipida.-~ El fueroc juzgo -
trataba de miltiples materias juridicas en derecho pibli

co y de derecho privado". (12)

"El fuero juzgo, aunque redactado por hombres que -
habian nutrido su inteligencia en la ciencia romana, pre
scinden por completo de la paLrla potestad antlgua, para
crear la raczonal, la natural, la qristlana, y no sélo -

prescinde de los absurdos derechos que alli tenia el pa-

terfamilias, y no sélo establece deberes donde sélo dere

chos existian, sino que la concede a-la madre cuando los
padres faltan.- La familia espafola, tal y c¢omo el li---
bro de los jueces la habian constituido, fué aceptada --

por los fueros municipales y demds cddigos, hasta que -

(12) Bazdresch Luis. "Garantias COnstztucionales" Edito
rial Trillas. Hexlco, 1983, ‘pag. 43. -
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las Partidas vinieron a importar de nuevo los principios
de la familia romana, y con ellos su patria potestad; ~-
asi pues, desde las partidas, la patria potestad espafio-
la, sequia las reglas de la romana en todo aquello que -
la influencia irresistible de los tiempos no habia va
riado”. (13)

Siguiendo las leyes de partida, nos comenta el ma--
estro Ferndndez Elias (14), que la patria potestad co---
rrespondia exclusivamente al padre, al que investian de
las atribuciones de legislador, juez, sefor y tutor de -
sus hijos.

Como legislador, dictaba reglas»de conducta a la -~
familia, premiaba a los hijos mejordndolos, y les nombra
tutor.

Como juez, tiene el derecho de corregirloes y casti-

garlos y hasta privarlos de su herencia.

Como tutor, cuida de su subsistencia, educacidn, vy
los representa en juicio.
3).- LA PATRIA POTESTAD.

"Cuande el derecho natural o racional era apenas --

conocido, se hacia sumamente dificil conciliar la igual~-

{13) Fernandez Elias clenente. 'Novisi-o tratado histéti

‘co de derecho c1v11 espafiol®. Madrid, 1983. pags.319,320

(14) Ob. cit. pdg. 320.
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dad de relaciones, con la superioridad del padre, de ---
aqui, que en el proceso histdrico de las edades, las le-
yes a ellos relativas hayan sufrido cambios tan radica--
les.~ Al poder en virtud del cual, el padre dirigiendo
a sus hijos, realiza los fines de la familia, se llama -
patria potestad,- Por derecho natural, la patria potes-
tad es la reunidén de condiciones racionales en virtud de
las que los padres dirigen a sus hijos para que se desen
vuelvan en todas las esferas de la vida racionalmente vy

realicen su destino". (15)

Respecto al derecho natural, lo mismo pueden y de--
ben ejercitarla el padre y la madre, puesto que ambos -~
contribuyeron a la procreacidén, por lo que tienen debe--
res respecto al ser procreado, bdscando la unidad armé~--

nica de la familia.

En Espafia, la familia la contituian los conyuges, y
los hijos habidos de su unidn, las personas y los bienes
de los primeros, asi como las personas y los bienes de -
los segundos, 'y las relaciones de éstos .con aquellos, de

ahi, que los espafioles definen a la patria potestad como
"La autoridad y proteccién confiada por la ley al -
padre y en su defgctb a la madre sobre sus hijos legiti~

mos, legitimados, y a veces sobre los adoptivos que g <

(15) Ibidem. pdqg. 321,
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se hallen emancipados, para su alimentacidn, educacidén y

utilidad de la familia". (16)

4) .- LEY DEL MATRIMONIO CIVIL.

Después del fuero juzgo y de las leyes de partidas,
la patria potestad fué adoptada por la ley del matrimo--
nio civil, seglin nos comenta el maestro Ferndndez Elias
(17), y por efecto dada la potestad de los padres, teni-

an derecho a:

1.- A que sus hijos legitimos vivan en su compafiia,

y sean por ellos representados en juicio.
2.- A corregirlos y castigarlos.

3.~ A hacer suyos los bienes que adquirieran con el
caudal dado por los padres para cualquier industria, co-

mercio o lucro.

4.~ A administrar y usufructuar los bienes adquiri-
dos por el hijo a titulo luerativo o por su trabajd 0 -=

industria.

Todas estas condiciones son consecuencia precisa e
indeclinable de la patria potestad, ya que de ésta nacen

derechos y deberes reciprocos.

Al hablar de de;echos y deberes reciprocos,,comenzg

(16) Idem. pag. 320.

(17) ob. cit. pig. 321.




-17 -
remos a hablar de los derechos del padre de familia, reg
pecto a las personas y bienes de sus hijos, los cuales -

son los siquientes:

"Respecto a las personas: El padre tiene el derecho
de hacer que los hijos legitimos no emancipados vivan en
su compafifa; de castigarlos y corregirlos moderadamente;
de exigir obediencia de los no emancipados, y respeto Yy
reverencia de los que no lo estdn.,- Respecto a los bie-
nes: sabido es que seglin la legislacidn romana, aceptada
por las partidas, el padre era sefior de los hijos, y por
lo tanto, absoluto prépietario de su persona y de sus --
cosas, de las que jamds podia el hijo disponer; la nece-
sidad de armonizar la potestad sefiorial del padre con --
los adelantos de la civilizacidn y de ia cultura romana,
dieron origen a la institucién de los peculios, que fué

aceptada por la legislacidn espafiola". (18)

El peculio en su acepcidén primitiva, eran los bie--
nes que el sefior daba en administracién al hijo, al es--
clavo; después y hoy entre nosostros es el patrimonio --
que tienen los hijos de familia, independiéntemente de -
los bienes del padre; por nuestras leyes se conocen’el -

castrense , cuasi castrense, adventicio-y profecticio.

El castrense es el adquirido en la milicia, y el -=

{18) Ibidem. pdg. 321,
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cuasi castrense el obtenido en las carreras del estado,-
ciencias o artes laborales; en ambos, el hijo tiene to--
das las condiciones del padre de familia, es por lo tan-

to sefior absoluto de todos ellos,

El adventicio, es el adquirido por el trabajo del -
hijo; bienes de la madre, ascendientes maternos, extra -
flos por ventura, o por compra hecha por cantidad adquiri
da por los medios expresados. La propiedad es del hijo,
el usufructo del padre con el derecho de reservarse la -
mitad en caso de emancipacidn voluntaria, y las obliga--
ciones de defender al hijo en juicio y fuera de él, y --

restituirselo integro si se casa.

El padre no puede enajenar los bienes en que consis
te este peculio sin justa causa, aunque no sean necesa--
rias las formalidades exigidas por la enajenacién de ---
bienes del menor, pero quedando obligado él padre a res-
tituir y resarcir al menor de los perjuicios que justifi
qhe haber sufrido por wenoscabo o enéjenécién sin - causa
justa, constituyendose al efecto hipoteca legal en los -

bienes del padre.

Profecticio, es el adquirido por los bienes del-ba~
dre o por su contemplacidén, en este la .propiedad y el usu
fructo corresponden al padre, al hijo solo la administra-

cidén, si bien por justa causa podré‘dar'algo de é1 para -~
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dote de parientes inmediatos o invertirlo en su -
educacidn.

La institucidn de peculios ha sufrido modificacig-~
nes tanto de la ley del matrimonio civil como de la hipo
tecaria. La primera no habla para nada de los castren--
ses o cuasi castrenses ocupandose sélo de fijar de una -
manera explicita la jurisprudencia sobre las adventicias
y profecticias respecto a los que disponen que tanto el
padre como la.madre, en su defecto, tengan el derecho, -
de hacer suyos todos los bienes que los hijos legitimos
no emancipados adquierén con el caudal que hubieran ----
aquellos puesto a su disposicién para cualquier indus---
tria, comercio o lucro; de administrar y usufructuar los
bienes que las leyes hubjeren adquirido por cualquier --
titulo lucrative, por su trabajo o industria, Por lo --
anterior al hablarse de peculios, se hace en ellos nota-
bles variaciones, ya no sdlo es peculio profecticioc el -
que dé el padre o recibe el hijo, por su contemplacién,-
sino también el que déd la madre, y en ambos casos es pro

pietario el padre o la madre en su defecto,

- La ley hipotecaria, establece que los que pueden --
pedir esta hipoteca legal, era el hijo mayor o menor de
edad, en el primer caso, el hijo puede pedirla, y en el

sequndo, a su nombre, es decir, el que con sus bienes -~
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constituyé el peculio sus herederos o albacea, los ascen
dientes del menor y la madre legalmente separada del ma-
rido. Teniendo la obligacidn de hacerlo guardador, y si
las personas antes mencionadas se anticiparen, se dard -

al curador del conocimiento.

Por derecho floral, no se reconoce la patria potes-
tad, pero el derecho aragonés, se refiere a la patria --
potestad romana, tal cual la plantearon las leyes de ~--

Partida.

C) .~ ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO MEXICANO.

1} .- EPOCA PRECOLOMBINA.

Nos comenta el doctor Dulanto Gutierrez (19), que ~
los pueblos mayas y aztecas, estaban alcanzando su mayor
grado de desarrollo, antes de la llegada de los espafio--
les. En esos grupos sociales, la unidad bésicé era la -
familia; los cuales se agrupaban en barrios, por la acti

vidad que desarrollaban.

El padre era el representante del poder, fuente de
abastecimiento de todo lo material para,la:familia; eré
protector de su mujer, sus hijos, los ahcianos, asi como
de las mujeres solteras que habitaban su casa, el grupo

familiar, recibfa una gran influencia de los consejos de

(19) Dulanto Gutierrez Enrique. "La medicina primitiva ~

‘ en<néxico' Revista artes de México. Editor;al Electro-~

comp, 5.A. México, 1979, piag. 52.
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ancianos, quienes eran tomados en consideracién por los
matrimonios jovenes, para la formacidén educativa de sus

hijos y de ellos como pareja.

Los consejos de ancianos estaban organizados y apli
caban las leyes civiles, La mujer indigena azteca al --
casarse, dejaba de pertenecer al calpulli de su familia

para incorporarse al del esposo.

El matrimonio era obligada tradicidén y debia de ---
llevarse a cabo -segin nos comenta la maestra Alma M. -

Reed (20)-~, conforme a las formalidades seﬁaladds, ———

~cumpliendo con el compromiso matrimonial.

Los compromisos eran arreglados por las familias -~
interésadas, el consentimiento de ambas familias era fun
damental para lleévar a caba dicha ceremonia, ia cual, =-
aparece descrita en forma clara y precisa en el "codice

mendocino".

La novia era llevada en hombros por una mujer mayor

©.a la casa del novio, luego la pareja se sentaba sobre un

petate o tapete tejido de fibra, ante el hogaf sagrado, -
atando simbdlicamente las orillas de Sus vestidos, des--
pués de‘comer y beber juntos, se-les conminaba a que ---

cuatro dias debian dedicarlos a ritos religiosos.

(20) M. Reed Alma. "El remoto pasado de Héxico". Edito -
rial Diana. México, 1973. pdgs. 124, 125 y 126.
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Como podemos observar, el matrimonio era un acto --
privado y religiosﬁ, se regia por determinadas leyes, en
las cuales se prohibia entre parientes consanquineos y -
era igulamente prohibida por la religidn, sin embargo, -
entre principes, se podian casar entre hermanos con la -
dispensa respectiva, pero las relaciones existentes ----
entre parientes, eran consideradas delitos graves o fal-
tas igualmente graves, y los que cometian estos, eran --
muertos; pero no eran castigadas las viudas con los hi--

jos que se casaban con el hermano del difunto, para que

ocupara el lugar del padre.

Por razones de economia, solamente a los miembros -
de las clases elevadas se les permitia tener varias espo

sas o concubinas.

A los hijos se les exhortaba desde pequefios a ser -
diligentes, obedientes y disciplinados; el consejo sabio

de los padres los preservaba del vicio y la ociosidad.

La murmuracidn, el juego de azar, la embriaguez 'y -
el latrocinio, eran catalogados las mds graves faltas, -
quienes lo cometian débian ser purificados mediante va--
ras, piedras y agua fria y ortigas, se léé colocaba ante
una imageh reflejada y se les daban brillantes, teas -de

ocote o pino, para que su visidn fuera mds clara en cuan

‘to a la comprensidn de si mismos.
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Los castigos podian ser, desde golpes con varas, ~-
hondas desgarradoras con punta de maguey; inhalacidnes -
forzadas de humo de chile asdndose o reclusidn en cuar--

tos oscuros,

A los hijos se les ensefiaba a trabajar a partir de
los catorce afios, y a las hijas se les ensehaban las la-
bores del hogar, los hijos de personas de clase alta, --
eran educados después de los quince afios en escuelas pa-

ra soldados, o para sacerdotes.

El servicio militar y las obras piblicas eran obli-
gaciones de todo hombre, Los estudiantes de escuelas --
superiores, ya fueran religjiosas o militares, servian.en
los templos, ayudaban a los trabhajadores en el campo a -
construir casas y asistir a sesiones de la corte, y sdlo
podian abandonar el plantel hasta que se casara, 'y esto
era a la edad de veinte afios, al termino de sus estudijos
sé les daba un gran banguete y regalos, dejando estos dé.
permanecer bajo la patria potestad del padre, aclarando
que, si el hijo no se casaba a los veihte afios, contiﬁug

ba bajo la patria potestad del padre.

Segin nos comenta el maestro Alfredo Chavero (21),-

la ley de las tribus indigenas reconocia la poligamia,--

(21) Chavero Alfredo. "México a traves de los siglos”. -
Editorial Cumbre. México, 1962. pdgs. 656 y 657.
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por lo que como consecuencia natural, los hijos de todas
las mujeres eran considerados como hijos legitimos; pero
los que ejercian ciertas dignidades tenian que escoger -
y designar esposa para tener con ella los sucesores de -
su puesto, y estos hijos eran los que para el objeto se
consideraban legitimos, y s6lo bajo ese aspecto se llama

ilegitimos a otros.

Asi el rey o emperador de México, tenia tantas mu--
jeres, pero al ser designado para ocupar el trono tomaba
una mujer para que fuese reina, y sdlo los hijos de ésta
se consideraban legitimos para que pudiesen sustituirlo
en el sefiorio, y en lo demds, lo eran los de todas sus =

esposas.

La patria potestad sdlo residia en el padre y era -
absoluta durante la menor edad del hijo, al grado de que
el padre podia‘darse por esclavo con su descendencia. --
Ademds, éi‘un padre tenia varios hijos y uno de ellos ~-
era incorregible, con licencia de los jueces podia ven--

derlo.

2) .~ LA CONQUISTA.

A la llegada de los espafivles vivian en México, --~
unas setecientas tribus bien definidas, apartadas unas - -

de otras por razdn de lo abrupto y quebrantado del terri

torio; la mayor influecia unificadora, procedid de la --



iglesia catdlica romana. Llegados con los conquistado--
res, los misioneros introdujeron entre los indigenas las
artes de la civilizacidn y frenaron con la rudeza de sus
costumbres; por otra parte, logré la iglesia la promul--
gacidén de leyes protectoras, que contribuyeron extraordi

nariamente a la obra de la colonizacidn.

El territorio actual de México, sirvié de escenario
a las culturas indigenas americanas mds adelantadas, an-
tes de la llegada al continente de los europeos: la de -
los toltecas que en la regidén de Andhuac, inicidé un ci--
clo cultural gue culmind con la formacidn del imperio de
los aztecas, y la de los mayas, en la parte centroameri-
cana de México. Ademis otras culturas indigenas, como -
la tarasca y la zapoteca, dejaron profunda huella, no --
s6lo en el territorio, sino también con la poblacién -

actual.

A principios del siglo XVI, un grupo de espaficles,-
encabezados por Herndn Cortés, desembarcéd én‘las playas
del Golfo de México e inicid la conqdista del pais, que
se llevé a cabo por medio de la diplomacia mds que por -
medio de la guerra. Cortés aprovecho aétutamente‘el —=-
descontento de las tribus indigenas sometidas porklos -
aztecas, Yy gracias a ello, pudb dest;uir el poderio de -

éstos 'y conquistar al pais, que quedd sometido a Espafa
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durante una etapa de tres siglos.

Los espafioles llamaron al pais Nueva Espafia, y lo -
gobernaron como virreynato, consiguiendo el reconocimien
to del rey espafiol, como el sefior natural, y con ello --
las leyes dque regian a Espafa, es decir, en la Nueva Es-
pafia, se reconocieron tanto a las leyes de Partida como
al Fuero Juzgo, y con ellas la reglamentacién y requla--

cidén de la patria potestad que regia a los espafioles,

La dominacién espafiola, con los defectos e injusti-
cias comines a la época; establecidé en México los progre
505 alcanzados por la cultura europea, fomentd el mesti-
zaje e implantd las costumbres espafolas y la religidn -

catélica, (22)

3).~ LA COLONIA.

Al inicio de la Colonia, las ciudades estuvieron -
pobladas \nicamente por hombres, y sélo a veces habia -
también, unas pocas mujeres blancas., Casi todos los po-
bladores eran espafioles, aunque hubo, asimismo, algunos

italianos y alemanes.

El elemento blanco inicial, al triunfar sobre los -

indios impuso su cultura, su religidn, sus conceptos de

(22) Marin Civera. "Enciclopedia cultural UTEHA". Edito-
rial Pegaso, S.A. México, 1957. pdgs. 61 y 71.
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la justicia., Poco a poco, la diferencia entre los tres
elementos fundamentales: blanco, indio y negro, fué desa
pareciendo , ya que se fusionaron, dando origen a los -~
nuevos tipos fisicos, perfectamente adaptados al ambien-
te en que nacian. La convivencia prolongada -contribuyd
a modificar la peculiar manera de vivir de cada uno de -
esos grupos raciales y favorecid un intenso y fecundo --
mestizaje entre blancos e indios, blancos y negros, y de
negros e indios, dando origen a un tipo étnico diferente

todavia en periodo de evolucidn,

Las mujeres blancas eran escasisimas, de modo que -
los colonizadores las suplieron con las indigenas, con -
las cuales, engendraron una numercosa e informal prole —-
mestiza, cuyo nimero superd muy pronto el de los espafio-

les metropolitanos.

Era el hombre espafiol el que tomaba a la muje; indi
gena y se amancebaba con ella, sin hacerla madre legiti-
ma de sus hijos. Desde el comienzd pesd sobre el hijo -
mestizo la ;legitimidad de su origen y cierto desdén por
su sangre india, del que sdlo se libraba, én parte,‘cuag
do 15 madre pertenecia a la familia de los reyes o gran-
des sefiores indiéenas o cuando el padre espafiol era un -
personaje de importancia. A la edad:-adulta los primeros.

mestizos, constituian un elemento humano cuya adaptacidn
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al medio era mayor que la de sus padres espafioles. Muy
inferior era la condicidén del mulato, es decir, la del -

hijo blanco, cuya madre era negra, habitualmente esclava.

Los hijos de blanco nacidos en tierra americana, --
los llamados criollos, comenzaron a formar en aquella --
sociedad una nueva clase, que vendria a ser, con el ---

tiempo, uno de los principales elementos de la poblacidn

-continental.

Los llamados hijos del nuevo mundo, significaban, -
con respecto a sus padres, una notable mejorfia cultural

y una mayor adaptacidén al ambiente,

En épaca de la Colonia, la estructura familiar era
recia e inconmovible, y la autoridad del padre incues --
tionable y severa., El hijo vivia sometido a ella en un
ambiente austero y disciplinado. La mujer contaba  poco
fuera del hogar, y su culturé era escasa., Vivia aplicaé
da a las tareas domésticas y a la vigilancia de los es-~
clavos y servidores, en casas amplisimas, No pensaba -~
intelectualmente,‘ya que con frecuencia no sabia leer ni
escribir. La mujer de esa época era, en general, una --

mujer oscura, madre de proles numerosas. (23)

4).- LA INDEPENDENCIA.

Entre las causas que motivaron el movimiento de In-

1235 THueNR, SRG CI8REYinL5EmatGa" 5, §0 tqg4aL Cunbre, S.A
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dependencia en la Nueva Espafia, se suelen mencionar las
siguientes: el descontento de los criollos, que se consi
deraban postergados por los gobernantes espanoles; la --
situacidn de inferioridad que sufrian los indigenas en -
los latifundios y las protestas de los comerciantes e --
industriales contra la politica perfeccionista de la me-

trépoli, (24)

La lucha de independencia que estalld en 1810, y -~
que produjo el nacimiento del México independiente, se -
prepard, durante el siglo XVIII. Es el resultado de un
conjunto de profundos cambios sociales, internos y ex---
ternos que se aceleraron, sohre todo, en la segunda mi--

tad de esa centuria.

La lucha por la independencia trajo consigo cambios
inmediatos de una doble naturaleza. Unos cohsisten en -
otorgar al pueblo ciertas libertades, como la abolicidn
del tributo y de la esclavitud, que el propio cura Mi---
guel Hidalgo decretd y culmino en la afirmacién del prin
cipio de la libertad del hombre y de la soberania popﬁ~—
lar, otros se expresaron en la destruccidn fisica, inclu
so masiva, de la riqueza existente, lo que sin duda ejeg
ce una gran-influencia en las condiciones econdmicas que

prevalecen en los siguientes tres o cuatro. décadas. (25)

(24) Marin Civera. ob. cit. pag. 72, ,
(25) Aguilar M. Alonso. "Dianléctica de la economia mexi-
cana", Bditorial Nuestro Tiempo. México. pdg. 62.
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La primera Ley escrita que tuvo México, durante la
Independencia, lo fué en el afio de 1814, en el que se --
promulgd la llamada Constitucidn de Apatzingan, poste---
riormente, al declararse la consumacidn de la Indepen---
dencia, el dfa 4 de octubre de 1824, se promulgd la ----
Constitucidn Federal de los Estados Unidos Mexicanos que
instaurd el régimen Republicano, a ésta, le sucedid la -
Constitucién de 1857, redactada por el Congreso Consti--
tuyente de Querétaro, misma gue proclamaba la igualdad -
de derechos de los ciudadanos, proscribia la esclavitud,
! implantaba la libertad de ensefianza, de pensamiento y de
imprenta, prohibia los fueros militares y eclesidsticos,
y los votos mondsticos, asi como abria nuevos horizontes

b politicos a la nacidn. (26)

Esta Constitucién de 1917, ha venido sufriendo una
serie de cambios, pero en esencia, es la que nos rige --

hasta nuestros dias.

(26) Nueva Enciclopedia Temdtica. Tomo Cit. Pdgs. 364 y
369. - ‘ C i
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CAPITULO II

LA PATRIA POTESTAD

A).- DEFINICION DE LA PATRIA POTESTAD.

1) .~ CONCEPTO ETIMOLOGICO.

Bl sustantivo patria potestad, se encuentra compues
to de dos vocablos, ambos provienen del latin, y signi--
fican respectivamente: patria: de “"pater", relativo al -
padre; y potestad: de "potestas", que significa dominio,

autoridad.

Por lo tanto, al componerse éste concepto etimold--
gico de dos vocablos, y de los cuales, tenemos ya su ---
significado respectivo, podemos concluir gque, 1la patria
potestad, es el dominio y autoridad que ejerce el padre

sobre sus menores hijos no emancipados.
2).~ CONCEPTO JURIDICO.

El maestro Rafael de Pina, define al sustantivo pa-

tria potestad de la siguiente manera:

"...Conjunto de facultades, que suponen también de-
beres conferidos a quienes la ejercen en relacidn a las -
personas y bienes de los sujetos a‘ella, con el‘objetO'-

de salvaguardarlos en la medida necesaria". (27)

En mi‘opinién, este concepto es muy completo y en-~

(27) De Pina Vara Rafael. "Elementos -de derécho civil me

‘'xicano". Editorial Porria. México, 1989. pdg. 373.
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foca de una manera general y total, lo que encierra el -
ejercicio de la patria potestad, de una manera explicita
y comprensible, ya que la terminologia que utiliza el --
maestro De Pina, la hace asimilable para cualquier per--

sona.

El italiano Alberto Trabucchi, define a la patria -~

potestad con las siguientes palabras:

"...Bs la potestad que tienen los padres sobre sus

hijos menores no emancipados". (28)

En relacidn a ésta definicidn, considero que la =~
misma, es bastante incompleta, ya que si bien es cierto,
la patria potestad no sdlo encierra derechos de los pa--
dres sobre sus hijos, sino también obligaciones, mismas
que son mutuas, y aunado a esto, el autor en su defini--
cidn, no conceptua a los bienes del menor, mismos que --

también estdn comprendidos en la patria potestad,

El maestro Marcel Planiol, utiliza los siguientes -

términos para definirla:

".+.El conjunto de derechos y deberes que se les -~
concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes
de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento -

de sus obligaciones como tales". (29)

(28) Trabucchi Alberto. "Instituciones de Derecho®. Edi-
torial Revista de derecho privado. Madrid, 1967. pdg. 96
(29) Planiol Marcel. "TPratado elemental de derecho civil"

Editorial José M. Cajica. México, 1946. pag. 251.
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En la anterior definicidn, existen otros puntos que
considero inexactos, el autor habla de hijos menores, --
sin embargo, unha persona emancipada continda siendo me--

nor y no se encuentra sujeto a la patria potestad.
Castdn Vazquez, conceptua la institucidn como:

"...El conjunto de derechos y deberes que corres---
ponden a los pad;es sobre la persona y el patrimonio de
cada uno'deisus hijos no emancipados, como medio de rea-
lizar la funcidn natural que les incumbe de proteger y -

educar a la prole". (30)

Esté definicidn establece los derechos y deberes de
los padres para con sus hijos y el patrimonio de estos -
ddndose una clara visidén de lo que debemos entender por
patria potestad en sentido estrictamente juridico, sin -
embargo, en mi opinidn, dicha definicidn, es un poco ---
ambigua, porque no hace mencidén de las obligaciones que
tienen los hijos para con sus padres, vya qué si bien es
cierto, la patria potestad, impone derechos y obligacio~
nes a los padres, asi también, impone el respeto de. los

hijos hacia sus progenitores.

Como se ‘desprende de las anteriores definiciones de

los diversos autores ya citados, vemos que estos distin-

{30) castdn Vizquez José M. "Derecho Civil Bspaﬁolﬂy Flo
ral®. Madrid, Espafia 1941. Pdg. 9
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guen en relacidn con la patria potestad dos aspectos, --
uno referido a la proteccién de los intereses materiales
(asistencia protectiva), y otro a la de los intereses --
espirituales (asistencia formativa, particularmente dedji

cada a la educacién del menor.

Se ejerce la patria potestad sobre las personas y -
los bienes de lLos hijos y su ejercicic estd sujeto, en -
cuanto a la gquarda y educacidén de los menores, a las mo=

dalidades que impriman las resoluciones que se dictan.

Mds que un poder, la patria potestad es una funcidn
ya que en la actualidad, es una institucidén dedicada a -
la defensa de la persona y bienes del menor, a la que no

es extrafia, la intervencidn del Estado.

Se le reconoce a la patria potestéd, un - contenido -
moral y un contenido juridico. Estos contenidos apare--
cen perfectamente entrelazados, sin que ninguno de elios
pﬁeda ser geparado dél otro, sin atacar a la naturaleza

escencial de ésta institucién.

‘La patria potestad, es una institucién civil, mati-

zada por el influjo de la moral, y en la cual, los dere-

.chos . de quienes la ejercen‘se justifican en cuanto son -

necesarios para el cumplimiento de los deberes que les -
corresponde.

La autoridad que se les otorga a quienes desempefian
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el ejercicio de la patria potestad, no es para beneficio
propioc, ni mucho menos para convertir a los sujetos a -
ella, en simples medios puestos a su servicio para la --
satisfaccidn de fines personales, sino que ésta institu-
cidn, se ha convertido en la actualidad en una funcidn -
social protectora de los hijos durante su menor edad, vy
una carga impuesta a quienes deban ejercitarla, ya que -

impone obligaciones.

B).- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE LOS HIJOS Y SUS

BIENES.

Para conocer los efectos de la patria potestad,. es
necesario, hacer una distincidn, entre los efectos de la
patria potestad relacionada con las personas, .y las re--

lacionadas con los bienes, eh la siguiente forma:
1) .- EFECTOS CON RELACION A LAS PERSONAS.

‘Los efectos de la patria potestad, al hablar de per

sohas se refiere, tanto a las personas sometidas a la --

patria potestad, asi como a las personas que la ejercen.

2).- RESPECTC A LOS SOMETIDOS A LA PATRIA POTESTAD.

Tal y como lo establece el articulo 411 del ‘cddigo

civil, que a la letra dice: ™Los hijos, cualesquiera  --

‘que sea su estado, edad y condicidn, deben honrar y res-

_petar a-sus padres y demds ascendientes",
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En realidad, este concepto juridico se trata de un
deber predominantemente ético, que no se extingue con --
la emancipacién, comprendiendo dentro de éste, un deber
moral de los hijos, no sdélo a los padres como titulares
del derecho del ejercicio de la patria potestad, sino --
que también a los demas ascendientes, es decir, a quie--
nes estdn en posibilidad legal de ejercerla en caso de -
ser necesario, aunado a esto, €sta norma es imperfecta,-
ya que la misma, solo habla de una obligacién, pero no -

contiene sancidn alguna, en el caso de incumplimiento.

El articulo 421 a la letra dice: "Mientras estuvie-
re el hijo en la patria potestad, no podrd dejar la casa
de los que la ejercen sin permiso de ellos o - decreto de

la autoridad competente".

Miéntras él articulo 424 nos establece: "El qﬁev——
esta sujeto a la patria poteétad no puede compafecer en
juicio, ni contraer obligacién alguna, sin expreso con--
sentimiento del que o de los que éjefzan’aquel derecho.-

En caso de irracional disenso, resolverd el juez".

Los aﬁteriores preceptos, presentan un carScter vi-
sibleﬁente protector y('més que derechos de quiénes ejer
den la patria pofestad, constituyen'debereé de la mayor‘
trascendencia, ya gue tiende,a evitar los déﬁds que‘la.—

inexperiencia del hijo que se encuentra bajo los efectos
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de ésta institucidn podria ocasionar, en el caso de que
abandonara el hogar sin autorizacidn o consejo, o bien,-

pudiese adquirir obligaciones de cualquier género, que -~

llegaren a comprometer gravemente su patrimonio.

Para cualquiera gque sea el caso, en que las perso--
nas, que ejercen la patria potestad, tuvieran algin inte
rés opuesto a los intereses de los sujetos que se encuen
tran sometidos a ella, estos, es decir, los hijos, esta-
rdn representados en todo momento durante juicio y fuera

de él, por un tutor nombrado por el juez para cada caso.
3).- RESPECTO A LAS PERSONAS QUE LA EJERCEN,

El cddigo civil, en su articulo 422 nos dice: "A -
las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad
incumbe la obligacién de éducarlo convenientemente, ----~
Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de
Tutela, que las perscnas de que se trata no cumplan esta
obligacién, lo avisardn al Ministerio Pliblico para que -

promueva lo que corresponda".

La responsabiiidad a que se refiere el precepto ---
legal transcrito, es de cardcter puramente civil;;bero,-
aparte de ella, existe la»résponsabilidad administrétiva
estableéida, en el articulo 53 de la Ley Federai de Edu-~
caéién, que: impone a los‘que ejercenkla patria‘potésﬁad,

que sus hijos o pupilos menores de quince afios, . reciban
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la educacidn primaria.

Los que ejercen la patria potestad, o tengan hijos
bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y --
castigarlos de manera moderada, y la obligacion de obser
var buena conducta que sirva de ejemplo a los menores, -
es decir, que los padres deben usar la facultad de co -~
rreccidn y castigar sin sobrepasarse del orden natural -

de la conducta humana.

La obligacidn de dar alimentos a los hijos, y la --
administracidn de los bienes de los mismos, para cual---
quier titulo que los obtenga, con excepcidn de su traba-
jo, es facultad de las personas que ejercen la patria --
potestad (padres, abuelos, etc.), ademds de representar

a los hijos en cualquier tipo de juicio.

C).~ EFECTOS CON RELACION A LOS BIENES DE LOS HIJOS.
1).~ ADMINISTRACION Y USUFRUCTO DE LOS BIENES,

Los bienes del que ésta sujeto a la patria potestad
son de dos clases; los que adquieren como fruto de su --
trabajo, y los que adquieren por cualquier otro titulo.

Los que adquiere por su trabajo, le pertenecen en -~

propiedad, administracidn y usufructo al hijo.

Y los que adquiere, por cualquier otro titulo dis--

tinto-al de su trabajo, corresponde la mitad del usufruc
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to de los hienes, a las personas que ejerzan la patria -
potestad. Solamente en los casos de herencia, legado,--
donacidn o sucesidn testamentaria, y el testador o donan
te han dispuesto que el usufructo pertenece al hijo, se

respetard esta decisidn,

Los padres, o las personas que ejerzan la patria --
potestad pueden renunciar a la mitad del usufructo, esto
lo deben hacer por escrito, esta renuncia hecha en favor

del hijo se considera una donacidn,

El derecho de usufructo que tienen las personas que
ejercen la patria potestad, se extingue por los tres ---

casos sigquientes:
1.- Por emancipacidn o la mayor edad de los hijos.
2,- Por la pérdida de la patria potestad, y
3.~ Por renuncia.

2).- GARANTIA EN FAVOR DE LOS BIENES DEL SUJETO A LA ——
PATRIA POTESTAD.

Los que ejercen la patria potestad, no pueden ena--

jenar, ni gravar los bienes inmuebles o muebles que sean

del hijo, sino por causa de absoluta necesidad, o de ---

evidente beneficio, esto siempre y cuando, se dé por au-

torizacién judicial,

Tampoco pueden celebrar contrato de arrendamiento -
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por mds de cinco afos, ni recibir renta anticipada por -
mds de dos; ni vender valores comerciales, industriales,
titulos de renta, acciones, frutos y ganado, ni pueden -
hacer denaciones de éstos, ni dar fianza en representa--

cidén de los hijos.

Las personas que ejercen la patria potestad, deben
de dar cuenta a los hijos de la administracién de los --
bienes, y deben entregarlos tan pronto como estos se ---

emancipen, o en su defecto, lleqguen a la mayor edad.

3) .~ INTERVENCION JUDICIAL.

Los jueces tienen la facultad, a peticién de las --
personas interesadas, del menor, cuando hubiere cumplido
catorce afos, o del ‘Ministerio Publico, de témar las me-
didas que crean necesarias para impedir que‘haya_una ma-
la administracidn de los bienes del hijo, se derrochen o

se disminuyan, por quienes ejerzan este derecho.
D} .- QUIENES PUEDEN OSTENTKR EL EJERCICIO DE LA PATRIA -
POTESTAD.

La patria potestad, se ejerce sucesivamente por el
padre y la madre, por el abuelo y la-abuela péternds, Y
finalmente por los abuelos maternos, esto es, sobre los

hijos de matrimonio.

Sdbre los hijos adoptivos, la patria potestad, - la -
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ejerce unicamente la persona o personas que le adopten,-

como consecuencia natural de la adopcidn.

Tratdndose de hijos naturales, es decir, de hijos -
nacidos fuera de matrimonio, cuando los dos progenitores
lo hayan reconocido y vivan juntos, la patria potestad -
la ejerceran ambos. Si vivieren separados y los hubie--
ren reconocidc ambos progenitores, convendrdn cudl de --
los dos ha de ejercerla, y en caso de que no lo hicieran

resolverd el juez de lo familiar del lugar.

Cuando viviendo los padres separados, el reconoci--
miento del hijo se efectué en forma sucesiva, cjercerdn
la patria potestad el primero que hubiere reconocido, --
gsalvo convenio en contrafio, o cuando el juez de lo fa--
miliar del lugar no creyese necesario hodificar el con--

venio mediante causa grave.

En estos dos dltimos casos, cuando por cualquier --
circunstancia deje de ejercer la patria potestad. alguno

de los padres, entrard a ejercerla el otro.

Cuando los padres del hijo nacido fuerda de matrimo-
nio que vivan juntos, se sepéren, continuard ejerciéndo
la pat:ia potestad, en caso de que no se pongan de acuer .
do sobre este punto, el progenitor que designe‘el juez.-
Cuando falten los padres, ejercerdn la patria potestad -

sobre el hijo reconocido, los ascendientes indicados ---
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para el caso de los hijos de matrimonio,

Solamente por falta o impedimento de todos los lla-
mados preferentemente, entrardn al ejercicio de la pa---
tria potestad los que sigan en el orden legal estableci-
do. En el caso de que sdlo faltare alguna de las dos --
personas a quienes corresponde ejercerla, la que quede -

continuard en el ejercicio de ese derecho.

E).- SUSPENSION, PERDIDA Y EXTINCION DE LA PATRIA

POTESTAD.

En virtud, de ser la patria potestad una institu---
cidén temporal, es decir, que reqgula dnicamente durante -
cierta época las relaciones paterno filiales, por ser --
limitado el nidmero de personas a quienes se confiere su
ejercicio ante las caracteristicas especiales que deben
reunir los ehcargados de su ejercicio y por la conse-—--
cuencia que trae aparejada al cumplimiento de algunos de

los derechos que ella emana, llega el momento que ocurre

‘su extincién, o bien, la suspensidn o perdida del dere--

cho de ejercerla, debiendo tomarse en cuenta, que'algu——
nas veces la perdida o suspensién del derecho a ejerci--
tar la patria potestad, lleva implicita la suspensidn o,

extincién de la institucidén.

No obstante las diferentes causas que originan tan-

to- la extincidn de la institucidn, como la perdida o —--
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suspensidn del derecho a ejercer la patria potestad; ---
clasificaré a cada una de ellas para su mejor desarrollo
y entendimiento.

1).- SUSPENSION DEL DBERECHO A EJERCITAR LA PATRIA

POTESTAD.

El cédigo civil vigente, en su articulo 447, esta--
blece las causas por las gque se suspende el derecho a --
ejercitar la patria potestad, a saber: la incapacidad --
declarada judicialmente; la ausencia declarada en forma

y la sentencia que imponga tal pena.

Incapacidad declarada judicialmente, este supuesto
de suspensidén del ejercicio de la patria potestad, tiene
su fundamento en la naturaleza personal de este dérecho.
Segﬁn lo dispuesto por el articulo 465 del cddigo>Civil,
al ser declarado incapaz uno de los sujetos que se en---
cuentre encargado de ejercer la patria potestad, el de--.
recho a ejercerla pasard al ascendiente que cdrrespond%
conforme a la ley, y a falta de quien la ejeréite, 5 -~
proveera al menor de un. tutor; que de‘acuefdo al articu-
lo 491kdel mismo ordenamiento, serd ia»misma persona que
desempéﬁe la £utela sobrekel ascendiente incapacitédo.-;
Al igual qﬁe en la codificacién vigente, en los ‘cédigosk
civiles de 1870 y 1884, y en la iey sdbré ﬁgléciones ———

familiares, la incapacidad declarada judicialmente, era
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causa de suspensidén del derecho a ejercitar la patria --
potestad, con la salvedad de gque esta suspensidén era ---
parcial, pues el incapacitado continuaba disfrutando del

cincuenta por ciento del usufructo de los bienes del ---

menor.

"La ausencia declarada en forma, como causal de ——
suspensidn del ejercicio de la patria potestad, al igual
que la incapacidad, encuentra su razdn de ser en la ----
naturaleza personal que entrafa su ejercicio, pues ailn -
cuando exista persona gque represente al ausente, el ----
derecho 'a ejercitar la patria potestad se le suspenderd
para cofresponder al ascendiente que conforme a la ley -

haya de sustituirlo". (31)

En lo personal, considero incorrecta la causa tal‘—
como esta enunciada en el articulo 447, pues la suspén—~
s5idén del derecho a ejercitar la patria potestad es ~----
consecuencia de las medidas provisionales y no de la --- ‘
‘ausencia declarada en‘forma, seéﬁn se aprecia en el ar--

ticulo 651 del cédigo'civil.

- También deben considerarse motivo de suspensidn del
ejercicio de la patria potestad para el o los conyuges -
culpables, incurrir en alguna de las causalés'de divor-~

cio que en las fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XIV del

(31) Galindo Garfias Ignacio. "Derecho Civil®". Editor1a1
Porrda, S.A. México, 1978. pdqg. 673. :
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articulo 267 del cddigo civil se establecen, atento a lo

dispuesto en el articulo 283 del citado ordenamiento.

De acuerdo al articulo 448 del cédigo civil, el ~--
ejercicio de la patria potestad no es renunciable, sin -
embargo es posible excusarse de su cumplimiento cuando -
se tenga una edad de sesenta afios y cuando por el mal --

estado habitual de salud no se pueda cumplir eficazmente

En mi opinidn, este dltimo motivo de excusa, no ~---
hace perder el derecho a ejercerla, sino que dnicamente
lo suspende, pues al igual que la incapacidad, considero
que el mal estado de salud puede ser transitorio y por -
consiguiente al cesar, se recupera la aptitud para ejer-

citar la patria potestad.

Por dltimo, tratdndose de hijos nacidos fuera de ~--
matrimonio, que hayan sido reconocidos por ambos proge--
nitores, se deben tomar como causales de suspensién del‘
derechb a ejercitar la patria potestad, ¢1 convenio de -
los progenitores en que se determine cual ‘de ellos con--
tinuard ejerciéndola, o en su defecto la determinécién -
dei juez de lo familiar al cesar de vivir juntos 1os‘~——‘

padres.
2) .~ PERDIDA DEL DERECHO A EJERCER LA PATRIA POTESTAD.

- La pérdida del ejercicio de la patria potestad, ---

consiste en la extincidn del derecho a ocupar tal cargo
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y puede ser consecuencia de un acto propio del sujeto --
que pierde el derecho o bien de otro de los ascendientes

que son llamados a ejercer la patria potestad.

Son causales de pérdida del derecho a ejercer la --
patria potestad por un acto propio los supuestos previs-
tos por el articulo 444 del cdédigo civil, o sea: la con-
deﬁa expresa a la pérdida de ese derecho; la condena por
dos o mds veces por delitos graves; las costumbres de---
pravadas, malos tratamientos o el abandono de las obli--
gaciones de quien ejerce la patria potestad sobre el ---
menor o cuando con esos actos se comprometa la integri--
dad fisica o espiritual del menor; la exposicidén o aban-
dono del menor por un periodo mayor de seis meses y por
dltimo para los encargados de ejercer la patria potestad
sobre los menores nacidos de matrimonio, al colocarse en
las causales de divorcio establecidas en el articulo 267
del cédigo civil y conforme a las amplias Eacﬁltades -
otorgadas al juzgador, al tenor de lo dispuesto«pqr el -
articulo 283 del mismo ordenamiento legal. Debe conside-
rarse también como causa de pérdida de la patria potes--
tad, por un acto propio} la excusa de su ejercicio cuan-

do es hecha por razdén de edad, prevista por la - fraccién

‘primera del articulo 448 del multicitado'ordenamiénto -

legal,’

Las causas de pérdida del derecho a cjercér la. ——wm
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patria potestad que son originadas por un acto no propio
son de dos tipos, pues una de ellas Unicamente es posi--
ble de ser realizada por los padres y la otra por el ---
ascendiente que se encuentra ejerciendo la patria potes-

tad, bien sean los padres o alguno de los abuelos.

Es causa de pérdida del derecho a ejercer la patria
potestad por un acto de los padres gque a la vez hace ---
perder este derecho a los demds ascendientes llamados --
por la ley, el previsto en el articulo 471 del cddigo --
civil, en relacidn con el 470 del citado ordenamiento, -
es decir, el némbramiento de tutor testamentario hecho -
por el sobreviviente de los padres para el hijo sobre el

que ejerce la patria potestad.

Por dltimo es causa de pérdida de la patria potes--
tad, por un acto del o de los sujetos que se encuentren
en su ejercicio, con el mismo efecto sobre los demds —Q—
sujetos con posiblidad'de ocupar el cargo, la‘entrega en

adopcién del menor, ya que segin el articulo 403 del ---

‘cddigo civil, el dnico efecto extintivo de la adopcién‘—

es en relacidn con la patria potestad y al ser requisito

" indispensable el consentimiento de quien ejeria la pa~---

tria potestad sobre el menor para llevarse a.cabo'la -~~~
adopcidn de acuerdo a la fraccidn primera del artiéulo -

397 del ordenamiento citado, el consentimiento afirmati-
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vo de quien ejerza la patria potestad para la adopcidn -
del menor, hace perder a los demds el derecho a ejer----
cerla.

3).~ EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.

Bajo este rubro se enmarca no la extincidén del ----
derecho a ejercer la patria potestad, sino la extincidn

de la institucidén en relacidn al menor sujeto a ella.

En el articulo 443 del cdédigo civil, se enumeran en
forma expresa tres modos de extincidn de la patria po---
testad, dos de ellos en relacidn con la persona sujeta a
ella: su emancipacién y su mayoria de edad, La tercera
de las causas extintivas de la patria potestad enunciada
por el legislador, es la muerte de quien la ejerza si no
hay otra persona de las llamadas por la ley, con derecho
a ejercerla, También debe considerarse causa de extin--
cidn de la patria potestad, el nombramiento de tutor ———
testamentario hecho por el padre sobreviviente para su -
menor hijo, pues dicho acto no sdlo ektingué el derecho
delbresto de los ascendientes can posibilidad de ejer---
cerla, sino también tiepe como consecuencia la extincidn

de la patria potestad.
En cuanto a la reglamentacidn hecha por el legisla-

dor, para la suspensién 'y pérdida del derecho a ejerci--

tar la patria potestad, asi como la extincidén de la mis-
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ma, en lo personal, no estoy de acuerdo en que la adop--
cidén extinga la patria potestad para los ascendientes --
naturales del menor adoptado, pues tal como esta regla--
mentada la institucidn sustituta de la patria potestad, -
al fallecer los adoptantes o al revocarse la adopcidn,--~
el menor cuyos sobrevivientes naturales sobrevivan que--
daria bajo la tutela de alguno de sus hermancs o bien de
alguno de sus parientes colaterales dentro del cuarto --
grado, en mi opinidn, seria mds correcto se declarara --
dnicamente suspendido el derecho a ejercitar la patria -
potestad por los ascendientes naturales en tanto el me--

nor se encuentre bajo adopcidn.
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CAPITULO III

NATURALEZA JURIDICA DE LA

PATRIA POTESTAD.

A).~ NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD.

La clasificacidn de la relacidn juridica naciente -
de la patria potestad de acuerdo a su naturaleza, ha ---
sido de lo mds variada, en parte, por el cambio radical
en el interés juridico que protege la institucidn, por -
lo anterior, es pertinente examinar exclusivamente las -
teorias mds sobresalientes al respecto, realizando un --

breve andlisis de la evolucidn Ge la institucidn.

1) .- PODER.

En el derecho romano, como ya le he mencionado den-
tro de sus antecedentes, la “"patria potestas" (poder del-
paterfahilias sobre sus descendientes), junto con la ---
"manus" (autoridad del marido sobre la mujer casada), el
"mancipium” (autoridad de un hombre libre sobre otro hom
bre libre), y la "dominica potestas" (autoridad del = amo
sobre el esclavo), constitufan los cuatro tipos de potes ‘
tad que podia téner uha persona "sui juris" (pérsdna =
autodependiente, libre de toda autoridad), sdbre una 5-4
persona "alieni juris" (persona sujeta a alguno de los -~

cuatro poderes antes mencionados).
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Era considerada dicha relacidn, como un poder abso-~
luto en virtud de encontrarse la persona sujeta a la --~
patria potestad, en un estado de completa sumisidén fren-
te al que la ejercia, a tal grado, de tener derecho el -
titular'del pader, a vender, abandonar e inclusive dar ~
muerte al que se encontraba bajo su autoridad. El ejer-
cicio de la patria potestad correspondia en forma exclu~
siva al paterfamilias o jefe de familia, era un poder -~
vitalicio, de tal manera, que se encontraban sujetos a -
él, la totalidad de los descendientes no importando su -~
edad o estado civil, por lo cual, en caso de existir ---
hijos de personas sujetas a la patria éotestad, estos se
encontrarian bajo la potestad del abuelo. S5u existencia
tenia como finalidad el beneficio exclusivo del pater---

familias.

El paso del tiempo, aunado a la influencia del cris
tianismo, fué suavizando los efectos de la institucién,-
para que actualmente, mds qué un poder, se dude inclusi-
ve, que constituya un derecho su ejercicio; en virtud --
del giro de ciento ochenta grados gue did el interds ---
juridico tutelado por la patria potestad, pues, actuél-f

mente como ya antes expresé, tiene como finalidad prote-

- ger a la persona que se encuentra sujeta a ella.

2) .~ DERECHO-DEBER.
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El maestro José Maria Castdn (32), clasifica la -~-
ralacién naciente de la patria‘potestad, como un dere~--
cho-deber, por considerar que existen dos fases frente a
terceros, dice el autor, la relacidn aparece como un ---
auténtico derecho, sin embargo, en el aspecto interno --

surge como un deber de los padres para con los hijos.

El porqué la relacidn en su aspecto interno ha sido
clasificada como un deber y no como una obligacidn, en--
cuentra su razén de ser en las caracteristicas especia--
les que esta conlleva, pues, al igual que el resto de --
las relaciones de tipo extrapatrimonial del derecho de -
familia, se le atribuyen entre otras peculiaridades su -
contenido no econdmico, su influencia religicsa y moral,
asi como su falta de coercibilidad,

En lo personal, difiero de quienes clasifican la --
relacidén como un deber, en primer término, por no exis--
tir actualmente fundamento legal alguno para exigir el ~
cardcter patrimonial dentro de la obligécién, asi como -

por estimar que la coercibilidad del mandato legal no es

esencial a la obligacién.

3) .~ NECESIDAD-SUBJETIVA,

Dentro de la nueva corriente del derecho de menores

(32) Castan VAzquez José Maria. "La Patria Potestad".de
tor;a%ggevista de derecho privadc. Madrid, Espana 1978.~
pag. .
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se ha creado un concepto juridico para clasificar las --
relaciones en que un menor participa. Para la compren-s
sién de dicho concepto es indispensable transcribir las

siguientes lineas:

"Nos encontramos ante una figura juridica, que nada
tiene de comin con el derecho subjetivo ni con el con---
cepto de facultad. Ciertamente que tanto la necesidad -
subjetiva como el derecho subjetivo tienden a determinar
la conducta ajena, pero uno y otro responden a presupues
tos diferentes., El derecho subjetivo se nos presenta --
como el medio de ejercér un interés tutelado, mientras -
que la necesidad subjetiva es la causa que determina una
relacidén tuitiva encaminada a darle (asi), satisfaccidn.
La facultad expresa del poder hacer, y por el contrario,
la necesidad ‘subjetiva implica una capacidad receptora.-
De acuerdo queda expuesto se desprende ya el concepto de
la figura que estamos esbozando, que puede ser definido
asf: La necesidad subjetiva es la figura que fuﬁdamenta
la existencia de su mando juridico que directamente ca--
pacita a los menores para poder recibir cuanto precisan
para que el proceso evolutivo de sﬁ personalidad se ----

desenvuelva en forma armdnica e integral”. (33)

(33) Heqdizébal Oses Luis. "Derecho de menores®. Edicio-
nes Pirdamide, S.A. Madrid, Bspafia 1977. pdg.119. ’




4) .- DERECHO-OBLIGACION.

Por mi parte, prefiero clasificar la relacidn como
un derecho~obligacidn, con caracteristicas muy particu--

lares que iré examinando.

Derecho, no sdlo es el aspecto externo de la rela--
cidn, como afirma la teoria del derecho-deber, sino ----
también desde el punto de vista interno, independiente--
mente de gue en relacidn con el menor sobre el que se --

ejerce constituya a la vez una obligacidn,

B) .- FUNDAMENTO DE LA PATRIA POTESTAD.

El fundamento de la patria potestad, segdin coinci--
den gran parte de los autores a los cuales, personalmen-
te me adhiero, Se encuentra en el derecho natural, —----
tehiéndo su origen en el derecho de la procreacidn, al -

respecto el espafiol José Castdn Tobefias expresa:

"El fundamento de la patria potestad es el derecho
natural. Radica el pbder paterno, ciertamehte, en la -~
naturaleza humana, que confiere a los padres la misién‘é
entrafiante de derechos Y deberes, de asistir 'y formar a
165 hijos, pues la patria potestad es una‘institucién -
natural que no necesita del derecho positivo para adtuag

se, aunque no hubiera estado habria patria potestad”(34)

(34)Castan Tobenas José, 'Derecho civil esganol. comin y
5 al 19?8 pag &3a. Edicidn. Editorial-Reus 8.A. Ma--
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Coincidiendo con lo anterior, el maestro Federico -

Puig Pefla, comenta diciendo:

"...Es pues, una facultad de los padres y de nadie
mds que a ellos; no del estado, segin dicen algunos (y--
particularmente los comunistas), puesto que no existe --
razdn que justifique, ni experiencia que lo avale; ni de
la sociedad en general; ni siquiera del grupo familiar -
en sentido amplio. 86lo los padres la poseen con facul-

tad natural". (35)
C).- CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD.

Por lo que respecta al contenido de la patria po---
testad, es necesario recordar que el derecho tiene por -
objeto reglamentar la conducta del hombre en relacidén --
con sus semejantes y al regular la patria potestad for--
zosamente limita su campo de accién a las relaciones ---
paterno-filiales, sin embargo, debido a la manera en que
han sido tratadas las relaciones entre los padres y los
hijos en el derecho positivo, no todas ellas encuentran
su fundamento legal en las normas gque existen sobre  ~---
patria potestad. La anterior conclusién puede avalarse

con lo establecico en el articulo 285 del cddigo civil -

vigente, que es el tenor del literal siquiente:’

{35) Puig Pefla Federico, "Tratado de derecho civil espa-
ngé. ?gltorlal Revista de'Derecho privado. Madrid, 19?1
pag. ‘ '
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"Articulo 285.- El padre y la madre, aunque pierdan
la patria potestad, quedan sujetos a todas las obligacio

nes que tienen para sus hijos"”.

D).- FINALIDAD DE LA PATRIA POTESTAD,

En la finalidad de la patria potestad se han mani--
festado dos grandes cambios, en un principio constituia
su finalidad el beneficio que de ella obtenia el jefe de
la familia, es decir, el sujeto encargado de su ejerci--
cio, sin embargo, al paso del tiempo el beneficio se ~---
orientd al polo apuesto de la relacidn, siendo actualmen
te la persona sujeta a ella quien recibe el provecho, el
cual, consiste en su proteccidén y educacidn, Ha sido --
tan radical el cambio, que hay quienes han. subestimado -
la valia de la cohesidn familiar en relacidn con esta --
institucidn, seqiin se desprende de una idea contenida de

la Ley sobre Relaciones Familiares que dice:

"No siendo ya la patria potestad una institucidén --
que tiene por objeto conservar la unidad familiar, para
funciones politicas, sino la reglamentacidén de los debe-

res que la naturaleza impone en beneficio de la prole".

Personalmente, considero ' que la finalidad principal
de la patria potestad, consiste en la proteccidn y educa
cidén de la persona sujeta a ella, en la cual; se incluye

como elemento de proteccién al menor, la unidad familiar
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E).- UBICACION DE LA PATRIA POTESTAD DENTRC DEL -~

CAMPC JURIDICO.

Por ser conveniente para el estudio de las normas -
qgue reglamentan la patria potestad, procederé a situar -
la institucidn que me ocupa, dentro de alguna de las ~--
disciplinas juridicas especiales, y hecho lo anterior, -

precisaré la caracterf{sitica que posee,

Tradicionalmente se ha ubicado a la patria potestad
como una instituciodn derivada del derecho de familia, -~

colocdndola asi dentro del derecho civil.

El maestro Mendizdabal Oses (36), realizando un es--
fuerzo tendiente a la creacidn de una nueva disciplina -
juridica, a la cual denomina derecho de menores, en la -
gue en términos generales, el autor fundamenta su estu--
dio en una errdnea interpretacidén que se ha dado al prin
cipio de igualdad, pues, opina que tras el pretexto de -
la ilusoria norma que enuncia la igualdad ante la ley, ~
se ha regulado de idéntica manera relaciocnes en lag ----
cuales se encuentran en un plano de igvaldad, y aquellas
otras en las cuales uno de los sujetos se encuentra en -
franca desventaja. El maestro espafiol dice, debe exis-~
tir iqualdad entre iguales, asi como, desiguladad entre

desiguales, lo cual, hace necesaria una especial regla--

(36) Mendizdbal Oses Luié, Oob. cit. pdg. 120,
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mentacidn para las relaciones en gque intervengan perso--
nas gue normalmente se encuentran en un plano inferior -
al comin de la gente, siendo asi objeto de la disciplina
que intenta crear, la reglamentacidn de todas aquellas -
relaciones juridicas en que intervengan personas menores
de edad.

No obstante la validez de los fundamentos del maes-
tro Mendizdbal Oses, es necesario tener en cuenta gue ~--
ordinariamente los sujetos que integran una relacién ---
juridica no se encuentran en un plano de igualdad, sien-
do por el contrario, una excepcidn en las que las contra
partes en una relacién juridica estén a un mismo nivel.-
Asi mismo, considero que existén otros métodos razona---
bles para subsanar en concreto la situaciédn delvmenor,——

encontrandose dentro de ellos la patria potestad.

Hecho lo anterior, procede precisar la caracteris--
tica que posee el derecho de familia, y por consiguiente
la patria potestad.

Por ser considerada la familia una célula primaria

respecto del elemento poblacidn, el gobierno del -estado

tiene especiai interés en el desenvolvimiento de las --=-

relaciones que se dan en el seno de la familia, motivo -

por el cual, no obstante pertenecer el derecho de fami~-

'lia a la rama del derecho privado, da a las relaciones -
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de tipo familiar un marcado matiz de interés piblico, lo
cual, se constata en lo perceptuado por el articulo 940
del cddigo de procedimientos civiles para el Distrito --
Federal, que establece:

"articulo 940.~ Todos los problemas, inherentes a -~

la familia se consideran de orden piblico, por constitu~

ir aquella la base de la integracidn de la sociedad",
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CAPITULO IV

EL MINISTERIO PUBLICO Y EL

CONSEJO LOCAL DE TUTELAS.

A).- LA INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO.

Nos comenta el maestro Castro (37), que el primer -
problema para resolver en cuanto a la intervencidn del -
ministerio piblico en materia civil, es el de dilucidar
cudndo debe de realizarse dicha intervencidn idebe inter
venir siempre que interese al orden piblico algin asunto
o al interéds de algun particular que se encuentre en un
estado de indefensién; o bien, tan sélo en aquellos ----
casos en que expresamente la ley lo faculte para que in-

tervenga con la personalidad que ella misma le senale?

La primera solucidn pareceria la mds acertada, pues

en esa forma el mimisterio publico se mostraria como ---

celoso vigilante del orden de interese publicos (sin ---

olvidar los intereses privados que requieren su particu-

lar atencién), interviniendo en todos los casos en que -

haya una amenaza en contra de ellos. Perc en esa - forma
sus funciones serian dispersas y los peligros que surgen
con tan amplio criterio, -ya por-inercia de sus activi-

dades, o por excesa de su intervencién-, harian nugatao--

(37) V. Castro Juventing. "Punciones y disfunciones del
ministerio piblico en México”. Editorial Escuela Libre -
de Derecho. Meéxico, D.F. 1941, paqg. 87,
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rias las ventajas de su actuacidn.

Ahora bhien, no siempre interviene el ministerio ~--
piblico en la jurisdiccién civil con el mismo cardcter.-

Su intervencidén puede ser:

a).- Como parte principal, ya sea como actor o bien

como demandado.

El ministerio puiblico, al intervenir en determina--
dos asuntos de cardcter civil, lo hace como actor o como
demandado, y se dice que es la parte principal en el ~--
proceso. El problema de si debemos considerar o no al -
ministerio publico como parte en el proceso, lo de jamos

entonces establecido, ya que dicho agente, en el proceso

‘eivil es parte formal o funcional, y jamds parte sustan-’

cial. Y es que el ministerio piblico interviene en elké
proceso cumpliendo la obligacién, el deber que le impone
la ley, y no definiendo un interds bersonal. Y a pesar
de que en el proceso civil defienda un interés particu=-
lar, como por ejemplo el interés de un ausenté, élloi no
gquiere decir que el ministerio p&b1ico’sea él persqnal——
mente interesado, sino tan sélo que realiza una funcidn
tutelar social a través de un interés privado, funcién -

que le ha sido impuesta por la necesidad y por las leyés'

Pasando ya a referirnos a lo que estipula nuestra -

legislacidn positiva, respecto a la intervencidn del ---
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ministerio pdblico en el proceso civil, con el cardcter
de parte, examinaré algunos de los principales casos que

senalan las leyes.

El articulo 779 del cddigo de procedimientos civi--
les para el Distrito Federal, estatuye: "En los juicios
sucesorios el ministerio publico representard a los he--
rederos ausentes mientras no se presenten o no acrediten
su representante legitimo, a los menores incapacitados -
que no tengan representante legitimo, y a la beneficen--
cia piblica cuando no haya herederos legitimos dentro --
del grado de ley y mientras no se haga reconocimiento, o
declaracidén de herederos". Facilmente se deduce la in--
tervencidén directa que en los‘casos que sefiala esta dis-

posicidn desarrolla el ministerio publico.

El cédigo civil para el Distrito Federal, en su ---
articulo 772, establece:; - "El ministerio pﬁblico velard
por los intereses del ausente, serd oido en todés los -~
juicios que tengan relacidn con él, y en las declaracio-
nes de ausencia 'y presuncién de muerte". Este precepto
legal, establece asi la posibilidad de que éinministéfio
piblico, en fepresentacién del ausente, sea actor en el

“juicio (como cuando se trata de prestaciones debi&aé« al
ausente), o bien demandado, (cu#ndo‘se trate de hacer --

efectiva, en los bienes del ausente, una obligacidn =---
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pendiente). El ministerio piblico, ademds asegura que -
los bienes del ausente no se pierdan o detevioren, y =—--
velard porque se establezca una correcta administracidn

de ellos.

Por otra parte, el cédigo civil le concede al minis
terio pdblico la potestad del ejercicio de la accidn ---
para pedir la nulidad de un matrimonio por existir un --
parentesco de consanguinidad no dispensado, y la que di-
mana del parentesco de afinidad en linea recta {(art.242)
por haber existido adulterio entre los contrayentes, ---
judicialmente comprobado. (art.243); por haber atentado ~
contra la vida de alguno de los cdnyuges, para casarse -
con el que queda libre (art. 244); por existir el vincu-
lo de un matrimonio anterior, existente al tiempo de ~~-
contraerse el segundo (axt. 248); y la que se funda de -
la falta de formalidades esenéiales para la validez del
matrimonio (art. 249). BEn todos estos casos, el ministe
rio publico demanda la nulidad, unas veces en forma —----
exclusiva, y otras sélo cuando la acéién no sea ‘deducida

por las personas interesadas.
Por idltimo, el ministerio pdblico puede interponer
los recursos que la ley establece, incluyendo la apela--

cidén, en contra de las resoluciones: judiciales, y en ~--

'defensa de los intereses que representa.
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b}.- Como tercero opositor, es decir, como un verda

dero y significativo oponente social.

La intervencidn del ministerio piblico en la juris-
diccidn civil, puede ser también con el cardcter de ter-
cero opositor, oyéndosele en aquellos juicios en que las
leyes expresamente lo facultan. Se considera que en ---
determinados asuntos, los particulares tan sdlo se preo-
cupan de defender sus intereses propios, a pesar de que
la especial naturaleza del negocio interesa al orden -~-
piblico, razdn por la cual, se dd intervencién al minis-
terio piblico, para que exprese su opinidn dentro~del’-~
mismo juicio, salvaguardando intereses que convienen “al

B

buen orden social.

1) .- CARACTBRISTICAS DEL HINIS‘L‘ERIO PUBLICO.

Comenta el maestro Pallares (38), que como caracte-
risticas del ministerio piblico, pueden mencionarse las
‘siguientes:

El ministerio publico, es una institucidn juridica

de tanta importancia, que se encuentra prevista y auto--

rizada por la Constitucidén Polftica, que consagra a ella
los articulos siguientes: 21, 73 fraccidén V1, inciso 6to

89 fraccidn II'y . 102,

(38) Pallares Bduardo. *Derecho procesal civil®, Edito--
-rial Porrida, S.A, México, 1983. pdgs. 164 a 166. :
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Existen en nuestro derecho cuatro clases de minis--
terios publicos, a saber: el federal, el local del Dis-
trito Federal y los correlativos a los estados de la ---

repiblica, y el militar.

El ministerio piblico forma parte de lo que en dere
cho se llama magistratura, dando a esa palabra, su acep-
cién mds general, o seé, la de categoria que corresponde
a las personas que desempefian una alta funcidn piblica -
en el gobierno del estado; aunque en nuestro derecho es
uno de los elementos integrantes del poder ejecutivo, --
porque el Procurador General de la Repiblica y el del --
Distrito Federal, son nombrados por el Presidente de la
Repiblica y estdn a sus Ordenes, en teoria se afirma que
la institucidn del ministerio publico debe ser indepen--

diente, inamovible, auténoma, unitaria y ‘responsable.

' Su independencia existe en cuanto a la‘faéultad,que
tienen los representantes del ministerio pidblico de for-
muiar pedimentos de acuerdo con su criterio jﬁridico y -
su.conciencia, pero esta manera de resolver el problema‘
no es satisfactoria porque, en la practica influye, el -
nbmbramignto sobre la actuacidn de la pefsona nombrada.

Tampoco existe’enyla ley mexicana la garantiavde,la

inamovilidad en el personal que integra la institucidn =

del ministériqvpﬁblico;‘porque conforme a la léy Que lo
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rige, el Presidente de la Repiblica puede remover libre-
mente a los procuradores, lo que subraya su falta de ---
independencia.

En cuanto a la unidad del ministerio piblico; la --
indivisibilidad (léase unidad), consiste en que cada unoc
de sus miembros, cuando cbran en el ejercicio de sus ---
funciones, representan o comprometen a toda la institu--
cidn, comprometiendo a su jefe canciller, como si el -~~~
acto hecho por ellos, emanase de la mds alta autoridad.
De la indivisibilidad, se derivan las siguientes conse--

cuencias:

Que en cada corte o tribunal, el jefe del ministe~-

rio pdblico es suplido, en caso necesario, en el ejerci-
cio de todas sus funciones,. por susvsubordinados que. —=-
pueden también reemplazarse los unos a los otros, y que
en las causas que no pueden ser sentenciados sin que el
ministerio pdblico Eormulechnclusidnes, no es necesario
bajo pena de nulidad, que esté representado én tqdas las
audienqias por el mismo agente. Se admite como princi——
piq firme, que esa indivisibilidad estabiecidavpor moti;
vos del ordeh piblico, no pdede'perjudicar ala ihstitue

cidn; es decir, volverse contra ella,

La autonomia del ministerio piblico puede entender-

se de dos maneras, o bien, tefiiendo en cuenta el,signi-—‘
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ficado de la palabra autonomia, segin el cual, la insti-
tucidn debe tener sﬁ propia ley, y no regirse por las --
leyes diferentes que gobiernan a otras instituciones, lo
que es muy claro y evidente respecto de ellas que estd -

regida por las sigquientes disposiciones:

El ministerio piblico federal por la ley expedida -
el 31 de diciembre de 1941; y el del Distrito Federal --

por la ley del 2 de octubre de 1929,

Puede entenderese la autonomia en sentido diferente
0 sea, en que los representantes de la institucidn estdn
libres de toda autoridad en el ejercicio de sus funcio--
nes, pero sin que dicha autonomia dafie la obligacidn que
tienen los agentes inferiores de obedecer las drdenes --
del jefe del ministerio piblico. En otras palabras, la
autonomia ha de entenderse respecto de la institucién y
con relacidn a otras autoridades diferentes de la misma.
Tampoco existe la autonomia en México porque, segin se -
ha repetido, el ministerio piblico estd sujeto a las ---

ordenes del Presidente de la Reptblica.

La responsabilidad del ministerio piblico si existe
porque los funcionarios que lo integran.estan sujetos a
la ley de responsabilidades de los funcionarios de la -- .

federacidn del Distrito Federal y altos funcionarios: de

los estados.
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Otro de los problemas ha que da lugar la institu---

cidén que se analiza, segln nos comenta el maestro Palla-
res (39), es el relativo a los intereses y derechos que
representa, y este es fdcil resolverlo de acuerdo con --
las leyes vigentes en México. Segin ellas, el ministe-~
rio publico representa a: los intereses sociales y del
estado, en cuanto que ejercita la acciédn civil, Los ---
intereses del estado en cuando, en determinados juicios
figura este como parte que debe ser oida, para que el --
juzgador resuleva con pleno conocimiento de causa. Los
intereses de los menores o incapacitados, en los proce--
sos civiles, los intereses de los ausentes o ignorados,-~
también en los procesos civiles. A las personas que no
se encuentran en el lugar del juicio ni estdn represen~-
tados en el proceso, pero en este caso su representacion
es provisional mientras los interesados comparecen per--

sonalmente o por medio de su representante legal.

Finalmente a la sociedad y al estado en todos los -
juicios en los que interviene y lo hace para exigir a --
los tribunales que se respete y cumpla la ley en su in--

tegridad.

2).~ PUNCIONES DEL AGENTE DEI. MINISTERIC PUBLICO.

Nos comenta el maestro Castro (40), que el ministe~

(39) idem. pag. 167,
(40) Ob. cit. pdg. 87.



- 69 -
rio pdblico, es el representante de los mds altos valo--
res morales, sociales y materiales del estado, es decir,
desempefia en materia civil, funciones de suma importan--
cia, Es en materia civil, donde mejor sc puede compren-
der la importante funcidn social que el agente del mi---

nisterio piblico llena.

En el juicio ecivil, se versan intereses de cardcter
privado, y la intervencidn del ministerio piblico en él
no se reduce tan sdlo a representar y defender al inte--
rés piblico dentro de ese juicio de cardcter privado, --
sino también, § de manera principalisima, velando por --
los intereses particulares de quien por alguna circuns--
tancia no estén en aptitud de defenderse (ausentes, in--
capaces y desvalidos, etc.), demostrando que el interés
general se establece tambidn en esos casos realizando el
interds privado, viniendo a llenar el ministerio pdblico
la funcidn altisima de sintesis coordinadora de los :in--

tereses sociales e individuales.

Queda asi demostrada la trascendental importancia -
de la funcidén del ministerio pdblico en materia civil, -
en su doble aspecto de representante de intereses pdbli-

cos y de intereses privados en igualdad de equilibrio,

Las actividades del ministerio plblico con ese ~=w=

cardcter son miltiples, si .bien, perfectamente estable--
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cidas en las leyes. A continuacién me referiré a las --
principales funciones en las que es el ministerio pibli-
co verdaderamente tutelar y vigilante de la recta apli--

cacidn de las leyes en toda jerarquizacidn.

Representa al ausente que no estuviere presente en
el lugar del juicio, ni estuviere persona que legitima--
mente lo represente, siempre que se trate de una diligen
cia que sea urgente, o perjudicial la dilacidén. (art.48,

cédigo de procedimientos civiles).

Se le oird en todas las controversias que se suci--
ten para sustanciar las competencia (art.40, cdédigo fede
ral de procedimientos civiles; art. 165 y 166,del cddigo

de procedimientos civiles).

Su funcién en los juicios de divorcio por mutuo -=-
consentimiento, es velar por la situacién y derechos de
los hijos que haya del matrimonio (art. 674 y siguientes

del cddigo de procedimientos civiles).

En los juicios sucesorios,‘su funcién es ‘por lo que
toca al aseguramiento de los bieﬁes, para su consefvas—f
cién (art, 769 'y éiguientes del cddigo de procedimientos
civiles). En la declaracién de herederos de un_intesta;
do, ¥y controversia5~ent£e aspirantes a la herencia (art.
799 y siguientés del céaigo procesal civi). Asiste a 1a

apertura de testamento cerrado (arts. 877 y 878 del ----




-7 -

mismo ordenamiento legal).

Da su opinidn con respecto al nombramiento del tu--
tor dativo. Separacidén de tutores. Aumento de hipote--
ca, prenda o fianza, sobre los bienes del tutorado. (ar-

ticulos 497, 500, 507 y 529, del cddigo civil),

Sera oido en la extincidén y en la reduccidn del ---

patrimonio de la familia. (art.745, cédigo civil).

Cuidard de que los libros del registro civil se ---
lleven debidamente, revisdndolos bajo su mds estricta --

responsabilidad (art, 56, cddigo civil),

Da su consentimiento para la adopcidn, cuando el --
nifio no tenga éadres conocidos; ni tutor,’ni‘persona que
le imparta proteccidn y lo haya acogido como hijo. Pro-
moverd lo conveniente contra las personas que‘teniendo -
un hijo bajo su patria potestad no lo edu@ue convenien--
temente. Puede pedir al juez que intervenga contra 13‘—
mala administracidn de quienes ejercen la patria pote§~—
tad para impedir que los bienes. del hijo se derrochen, .o
disminuyan, (art, 397, fraccién IV, 422 y 441, del cddi-

go civil),
3).~- FACULTADES Y OBLIGACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO.

La ley orgdnica del ministerio publico comin, en su

articulo 30, fraccidn I, sefala como facultades y obli--
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gaciones de los agentes adscriptos a los tribunales en -

materia civil entre otras:

"Demandar, contestar demandas y formular los pedi--
mentos procedentes en los negocios de la competencia del
tribunal a que estuvieren adscriptos, siempre que esos -
negocios sean de aquellos que conforme a la ley, deba -~

ser oido al ministerio piblico...".

Y el articulo 24, fracecidn v, de la ley orgdnica --
del ministerio publico federal, al hablar de las facul--
tades y obligaciones de los agentes adscriptos a los ---

juzgados de distrito, sefiala:

"Demandar, contestar demandas y formular los,pedi~f
mentos procédentes en los negocios de la competencia del
tribunal a que estuvieren adscriptos, siempre que esds =~
negocios sean de aquellos enique deba intervehir el mi~--
nisterio piblico".

Ahora bien,‘la ley orgénica del ministerio' pﬁblico

federal, que estd vigente, consagra el principio de la -

unidad de la institucidén en el articulo 18, fraccidn IV,

que ‘es el tenor del siguiente literal:

"Son facultades y obligaciones. del Procurador de --
justicia del Distrito Féderal,‘dar a.sus respectivoé -
agentes, instruccibnes‘generales~o'especiales para el --

cumplimiento de.sus deberes 'y para la unidad en accidn -
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del ministerio publico".

El agente del ministerio publico cuenta con la fa~-
cultad mds amplia y la obligacidn estricta de denunciar
la comisidn de faltas en las que incurran los servidores
piblicos de la administracidn de justicia del Distrito -
Federal, en aguellos negocios en los que tenga él inter-

vencidn,
B) .- EL CONSEJO LOCAL DE TUTELAS.

En México, el organismo tutelar estd integrado por
el tutor, el curador (o protutor), el juez de lo fami~--

liar y el Consejo Local de Tutelas.

En el derecho civil mexicano, el Consejo Local de -
Tutelas, es un drgano de caricter administrativd que ‘en
cada delegacidn habrd uno, y que fué estatuido por el,-;
legislador de 28, con una finalidad, qué no -es otra, que
el control del estado, a travéz‘de un organismo, sobre -
la educacidn, la moralidad y 1a integridad del patrimo--
nio de los que no esténdo sujetos a la patria potestadg—

no pueden valerse por si mismos,
£) .~ CONSTITUCION DEL CONSEJO LOCAL DE TUTELAS.
1) .~ CARACTER.

De conformidad con el pirrafo primero del articulo

632 del cédigo civil vigente, el Consejo Local de Tute-~
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las, es un drgano de vigilancia y de informacidn,

Vigilancia quiere decir: el cuidado, celo y dili---
gencia que se pone O ha de ponerse en log actos de la --
propia incumbencia; también es el servicio destinado a -

velar por determinada persona o cosa.

Informacidn, es el consentimiento, noticia; averi--

guacidn juridica y legal sobre un hecho.

O sea, que este drganc de la tutela tiene la misidn
de velar porque los tutores y curadores cumplan con sus
deberes especialmente lo que se refiere a la educacidn -
de los menores y a que el tutor destine preferentemente
los recursos de los incapacitados a su curacidn o rege--
neracidn; y

Poner en conocimiento del juez de lo familiar todo
hecho que ponga en peligro los hienes de leos incapacita-
dos, y qué menores o incapaces carecen de tutor para que

se les nombre el que corresponda.

Ademds de estos rasgos, el Consejo Local de Tutelas
es un drgano que estd integrado a cada una de las dele--
gaciones politicas, y su cardcter es meramente adminié--
trativo, o sea, que sus funciones se las ha delegado el
Estado; por dltimo, es un organismo colegiado, éstando -

constituido por varias personas.




2).- COMPOSICION.

Dispone el cddigo civil vigente para el Distrito --
Federal, en su articulo 631, que en cada delegacidn po--
litica, habrd un Consejo Local de Tutelas, el cual, esta
compuesto de un presidente y dos vocales, mismos que ---
permaneceran en el ejercicio de sus respectivas funcio--

nes por un afio.

Estos funcionarios, es decir, presidente y vocales,
serdn nombrados por el jefe del departamento del Distri-
to Federal, o en su caso, por quien él autorice y desig-
ne al efecto, o bien, pueden ser nombrados por los dele-
gados, dicho nombramiento, deberd efectuarse en el mes -

de enero de cada afio.

Los funcionarios sobre los cuales recaigan dichos -
nombramientos, deberdn ser personas que sean de notorias
buenas costumbres y que tengan ademds el sumo interés de

proteger a la infancia desvalida.

Los miembros del Consejo Local de Tutelas, ho ce-—-
sardn sus funciones, ain cuando haya. transcurrido el ——
término pava el que fueron nombrados, hasta que tomen --
posesidn las personas que hayan sido designadas para &l
siguiente periédo.

Considéro erroneo el que los miembros. del conSeio -

permanezcan en su cargo, aun después de haber cesado sus
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funciones, ya que si bien es cierto, al proponer nuevos
miembros el jefe del departamento, esto debe hacerse con
antelacidén suficiente para que al término del afio en el
cual, los micmbros que se encuentran vigentes, puedan --
desocupar su cargo y dar cumplimiento a lo establecido -
por nuestras leyes, ya que al permanecer por mds tiempo
en el ejercicio de sus funciones, esto seria contradic--
torio y violatorioc a nuestro cddigo, y de ser asi, esto

seria a causa de intereses creados.

Pienso que lo mds correcto seria reformar huestra -
legislacidén, en cuanto a que se publiquen <convocatorias
por medio del jefe del departamento para llevar a cabo ~
anticipadamente la eleccidn de los nuevos miembros de --
los consejos, o, en su caso, permitirles permanecer en -
el ejercicio de sus funciones por dos afios netos, sin -~

prorroga en el plazo para el cese de su cargo.
3).~ ASAMBLEAS.,

Cuando por alguna circunstancia especial los tres -
miembros del Consejo Local.de Tutelas logran reunirsé -
para deliberar y aprobar algin asunto de importancia, -~
que por lo general es propuesto por el presidente, los -

dos vocales se avocan a su consentimiento y aprueban,

4).~ VOTACIONES,

Como es ldgico suponerse, en un consejo -formado por
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por s6lo tres miembros, las votaciones se toman por mayo
ria, sin darse el caso de votacidn empatada o discutida,
en la prdctica, las votaciones generalmente son por una-
nimidad.

Las decisiones votadas y aprobadas reciben el nom--

bre de acuerdos.

Pienso que como resultado de reunir en un pequefo -
consejo a tres miembros, que por lo general son de la -~
misma extraccidn social, hace que entre las miembros no
exista diversidad de opinidn, lo cual, es en perjuicio -
de las funciones de informacidn y vigilancia que tiene -

que cumplir este drgano.
B} .- OBLIGACIONES DEL CONSEJO LOCAL DE TUTELAS.

En seguida paso a exponer las obligaciones que el -
ordenamiento civil impone a los miembros que formen el -
Consejo Local de Tutelas, haciendo un pequefio comentario

a continuacidn, de cada una de ellas.

El articulo 422 establece: A la persona que tiene -
un hijo bajo su patria potestad, incumbe la obligacién -

de educarlo convenientemente.

Cuando lleqgue a conocimiento de los Consejos Loca--
les de Tutelas que la persona de que se trate no cumple

esa obligacidn, lo avisard al Ministerio Publico para --
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que promueva lo que corresponda.

Esta obligacién no se cumple por dos motives, el --
primero, por ser imposible que el Consejo tenga conoci--
miento de todos aquellos casos en que los que ejercen la
patria potestad hagan caso omiso de la educacidén de sus
hijos; y segundo, porque el Consejo en un momento dado,-
no sabria cudl fué la idea del legislador al expresar la
frase "educarlo convenientemente"; por lo tanto, en caso
de que ocasionalmente tuviera conocimiento de que tal --
padre educa a su hijo inconvenientemente, el Consejo ---
nada haria por temor a fallar, ya que no tiene la medida

de lo conveniente.

El articulo 533 a la letra dice: Al presentar el -
tutor su cuenta anual, el curador o el Consejo Local de
Tutelas deben promover informacidn de supervivencia o --
idoneidad de los fiadores dados por aquél., HEsta informa
cidén también podrén promoverla en cualquier tieﬁpo que -
lo estimen conveniente., El ministerio publico tiene -w--
iqual facultad y hasta de oficio el juez puede exigir -~

esta informacidn.

En forma incipiente se cumple esta obligacién por -

‘el Consejo, por medio de la revisidén de cuentas rendidas

por el tutor, al revisar las mismas en el expediente =~~~

respectivo, los miembros del Consejo se concretan a veri
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ficar la idoneidad de las finanzas otorgadas por -

los tutores.

El articulo 632, que contiene las principales obli-
gaciones del Consejo, establece: El Consejo Local de --
Tutelas es un organo de vigilancia y de informacidn que,
ademds de las funciones que expresamente le asignan ~---
varios de los articulos que preceden, tienen las obliga~
ciones sigulentes:

I.- Formar y remitir a los jueces de lo familiar ~~
una lista de las personas de la localidad que, por su ~-
aptitud legal y moral, puedan desempefiar la tutela, para
que de entre ellas se nombren los tutores o curadores en

los casos que estos nombramientos correspondan al ‘Juez,

Esta obligacidn se cumple en forma irreqular, ya --
que los miembros dgl Consejo se limitan a incluir dentro
de la lista de referencia sélo a abogados, quienes son -

sus amigos o conocidos, sin descartar a los solicitantes

II.~ Velar porque los tutores cumplan sus deberes,-

especialmente en lo que se refiere a la educacién de los

menores dando aviso al Juez de lo Familiar de laékfaltas

u omisiones que notare.

Esta obligacidn es de gran trascendencia para el --

Consejo Local de Tutelas, por la finalidad de controlar

la educacién de los menores sujetos a la tutela; peroes
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imposible su cumplimiento por el escaso nimero de perso-
nal administrativo gque auxilia a los miembros del citado
Consejo de Tutelas.

Aunado a lo anterior, considero que el legislador,-
omitid sancionar a los miembros del Consejo que no cum--'
plieran con la presente obligacidn, lo que dié por resul

tado que la misma no se realice.

Por lo tanto, esta obligacidn no se cumple por —---
imposiblidad material, "falta de personal dicen los miem
bros"; y por imposiblidad formal, "ausencia de sanciones
a los miembros incumplidos", ya que al no establecerse -
sancién alguna; el cumplimiento de esta obligacidn se -

deja al libre arbitrio da cada miembro que lo componen.
I1II.- Avisard al Juez de lo Familiar cuando tenga -

conocimiento de que los bienes de un incapacitado estdn

en peligro a fin de que dicte las medidas corresgondien-
tes.

También es de gran importancia la obligacidén que --
impone esta fraccidn a los miembros del Consejo Local, -

pero también existe }a'imposiblidad material de que su -
cumpla, |
IV.~ Investigar y ponér‘en conocimiento del Juez de

lo Familiar qué incapacitados“carecen de tutor, con el -

ohjeto de que se hagan los. respectivos nombramientos.
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No se cumple con esta obligacidn por carecer el -—-
consejo del control necesario sobre la nifiez desvalida.-
Ahora que estdn de moda los censos, el Consejo habria de
acudir a la oficina censora, para que le proporcicnara -
el padrén de los incapacitados y de los menores que ~-~--
carecen de representante legal. Por lo demds, la idea -
del legislador es plausible, y sdélo faltan los medios --

legales para que sSe realice la misma.
V.~ Cuidar con especialidad de que los tutores ----
cumplan la cbligacidén que les impone la fraccidn II del

articulo 537,
Articulo 537.~ El turor estd obligado:

II.- A destinar de preferencia los recursos del ---
incapacitado a la curacidn de sus enfermedades o a su --
regeneracidén si es un ebrio consuetudinario o abuse habi

tualmente de las drogas enervantes.

La obligacidn de vigilar a los tutores para que ~--
cumplan el deber que les {mpone esta fraccidn, tampoco -

se cumple, por falta de control schre los tutores..

VI.- Vigilar el registro de tutelas, a fin de que -
sea llevado en débida forma.
E) .- FACULTADES.

Las atribuciones que el actual cddigo civil le =-w-u
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otorga al Consejo Local de Tutelas, son las que se
expresan a continuacidn, pudiendo clasificarse de la ---
siguiente manera:
1}.- DE PROMOVER,

El articulo 533 del cédigo civil, establece: Al pre
sentar el tutor su cuenta anual, el curador o el Consejo
Local de Tutelas deben promover informacidn de supervi--
vencia e idoneidad de los fiadores dados por aguél. Esta
informacidn también podrdn promoverla en cualquier tiem-
po que lo estimen conveniente. El Ministerio Pdblico --~
tiene la facultad, y hasta de oficic el Juez puede exi--
gir esta informacidn, v

Estipula el articulo 901 del cddigo de procedimien-
tos civiles que: En los negocios de menores o incapaci-
tados intervendrd el Juez de lo familiar y los demds ---
funcionarios que determine el cddigo civil,

El precepto legal 909 del citado cddigo, estatuye -
que: En los juzgados de lo familiar, bajo el cuidado y -~

responsabilidad del juez y a disposicidn del Consejo ~=-

Local de Tutelas, habrd un registro en que se inscribird

testimonio simple de todos los discernimientos que se ~~
hicieren del cargo de tutor y curador.

2).~ EXIGIR CUENTAS.

También tiene obligacidén de rendir cuentas cuando, -




- 83 -
por causas graves que calificard el juez, la exijan el -
curador, el Consejo Local de Tutelas o el mismo menor --
que haya cumplido dieciseis afios de edad, de acuerdo al

articulo 591 del cddigo civil.

3).~ DE PETICION O MOCION.

A los menores de edad que no estén sujetos a patria
potestad ni a tutela testamentaria o legitima, aunque no
tengan bienes, se les nombrard tutor dativo. La tutela
en ese caso tendrd por objeto el cuidado de la persona -
del menor, a efecto de que reciba la educacidn que -----
corresponda a su posibilidad econdémica y a sus aptitudes
El tutor serd nombrado, a peticidn del Consejo Local de
Tutelas, del Ministerijo Pdblico, del mismo menor,  y ain

de oficio por el juez de lo familiar. (art. 500).

La garantia que prestan los tutores no impedird que
el juez de lo familiar, a mocién del Ministerio Piblico,
del Consejo Local de Tutelas, de los parientes pféximos
del incapacitado‘o de éste, si ha cumplido diééiseis ——

afios, dicte las providencias que‘se estimen dtiles para

. la conservacidn de los bienes del pupilo. (aft;522).

4).- DE CONDUCTO.

Articulo 540.- El tutor destinard al menor a la —--

carrera u oficio que éste elija, seqin sus circunstan---
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cias, Si el tutor infringe esta disposicidn, puede el --
menor, por conducto del curador, del Consejo Local de -~
Tutelas o por si mismo, ponerlo en conocimiento del juez

de lo familiar, para que dicte las medidas convenientes,.

Ahora bien, la facultad, por su propia naturaleza -
puede ser renunciada, lo que quiere decir que los miem--
bros del Consejo Local ‘de Tutelas pueden o no ejercer --

alguna de las atribuciones que la ley les da.
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CAPITULO V

BI. BIERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD SOBRE HIJOS NATURALES

E INCAPACITADOS.

a).- LA PATRIA POTESTAD SOBRE HIJOS NATURALES.

1).~ QUIEN EJERCE LA PATRIA POTESTAD DEIL HIJO. NATURAL
CUANDO LOS PROGENI'TORES VIVEN JUNTOS.

2).- QUIEN EJERCE LA PATRIA POTESTAD DEL HIJO NATURAL
CUANDO LOS PROGENITORES VIVEN SEPARADOS.

3).~ EL RECONOCIMIENTO DE HIJOS NATURALES,

B).~ INCAPACITADOS.

1).~ INCAPACIDAD NATURAL Y LEGAL.
C).- NOCION DEL ESTADO DE INTERDICCION Y SUS EFECTOS.




CA PP La v
Bl BIERCICLO DE LA PATRIAH
POTESTAD SOBRE HIJOS WATURALES

1B INCAPACYTRADOS .

Bl ejercicico de la patria potestad sobre hijos —-w-
naturales ¢ incapacitados, tué el tema seleccionado  por

nte estudio de ~eo-

la sustentante para formilar el pre
tesis, al presentar su solicitud para obtener el grado

de Licenciado en Derecho,

La idea de realizar un trabajo que so refieve a la
institucidn de la patria potestad, concretamente sobre -
hijos naturales e incapacitados, se debe a que esta ins-
titucidn, ha evolucionado respecto al fondo o el concep-
to, asi como a la forma y modo de desempefarse, $in «---
embargo la relacidn juridica de la patria potestad, ha -
tomado principalmente en cuenta que la autoridad que se
otorga a los padres, abuclos, o tutores, no es para ----
beneficio propio, ni mucho wenos, para coonverir a los --
incapaces en simples nedios puestos a su servicio para -
la satisfaccidn de sus Lines personales, por el contra--
rio, esta institucidn, s¢ ha convertido en la actualidad
en una verdadera funcidn social, que mds gque devechos --

impone obligaciones a quienes la desempefia.

Los hijos sean legitimos, naturales o incapacitados
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permanecen bajo el amparo y proteccidn de los gque les ~-
dieron el ser, siendo esta causa sobradamente poderosa -
para que entre padres e hijos se establezcan relaciones
mutuas que tienen el cardcter de firmes y durables, indji

solubles y perpetuas.

Las relaciones que se dan entre padres e hijos, son
de autoridad, que ejercen los primeros, y la dependencia
en que entran los segundos, toda vez que la misidn de --
los padres, es proteger, educar y dirigir a los hijos, =~
hasta que racionalmente esten en condiciones de vivir vy
regirse por si mismos, considerando que estas facultades
y derechos se traducen en obligaciones; como los deberes

de los hijos se traducen en derechos.

En cuanto a la condicidn juridica de los hijos natu
rales, sdlo por prejuicios reprobables, se puede negar a‘
tales seres los derechos que la naturaleéa impone, y  en
un simple criterio de humanidad exige de manera indiscu-
tible. Por consiguiente, a través de un principio de --
justicia, y un criterio de coordinacidn, podré-equipé~—-
rarse-a los hijos naturales con los hijos legitimos, ——

reconociendoles iguales derechos y obligaciones.

Es importante hecer incapié en que los hijos natu--

rales, asi como los 1ncapa01tados no estén solos, ya que

‘para su proteccién tenemos la ingerencia de algunog w«w-’
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drganos estatales, de los cuales, ya he hablado -

anteriormente.

De igual forma, por lo qgue se refiere a los bhienes
de los incapaces, existen constantes medios de protec---
cidn para impedir que los que ejercen la patria potestad

dispongan de tales bienes en beneficio propio.

Para conocer el origen de la patria potestad, debe-
mos de partir del nacimiento del producto, que es un --=
supuesto juridico de multiples consecuencias en todo el
derecho, y especialmente en el dérecho de familia, pues
vemos‘que, en primer lugar, inicia de manera plena la ~-
personalidad que sdlo para ciertos se feconoce en el ser
concebido. Ademds origina ya las relaciones del paren--
tesco, con la obligacién de dar alimentos a cérgo de los

progenitores, y es la base para originar ‘la patria -

potestad.

Ahora bien, entendemos que el nacimiento de un ser,
puede ser de una unidn de matriﬁonlo armonioso, de.la --
cuai, puede nacer un ser incapaz, o bien,.de una rela---.
cién extramatrimonial, de la cuél puede nacer un hijo --

natural,
A}.~ LA PATRIA PQTESTAD SOBRE HIJOS NATURALES.

Antes de analizar los articulos que reglamentan el

ejercicio de la patria potestdd sobre los 1lamados hijos
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nacidos fuera de matrimonio, es conveniente hacer notar
1o incorrecto de la denominacidn gque se les da, ya que -
el legislador equivocadamente partid del momento del ---
nacimiento y no de la concepcidn del menor para darles -
este nombre, en mi opinidn, la denominacidén correcta ~--
deberia ser hijos concebidos fuera de matrimonio, sin --
embargo, para dar claridad a la exposicidn en el presen-

te trabajo, continuaré utilizando el nombre que les ha -
dado la ley.

Clasificaré para su mayor entendimiento a los hijos
nacido fuera de matrimonio, segin expresa el maestro De
Pina (41), quien manifiesta que: "Los hijos nacidos ----
fuera de matrimonio son engendrados por personas no lie-
gadas por vinculo matrimonial.- Se clasifican en natura-
les, aquellos cuyos padres se encuentran en condiciones
de contraer matrimonio en el momento de la concepcidén --
del hijo; y no naturales, aquellos cuyos padres nO ~~r~~wr

pudieron haberse unido legalmente cuando lo concibieron!

La filiacidn de los hijos nacidos fuera de matrimo-
nio resulta, con relacién a la madre, del sélo hecho del

nacimiento. Respecto del padre se establece, por el --- |

reconocimiento voluntario © por sentencia que ‘declare --

la paternidad.

{ 41) Ob. cit. pigs. 350 y 351.
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En el estudio del articulado que regula el ejerci--

cio de la patria potestad por los progenitores de este -
tipo de hijos, es necesario hacer una distincidn mds, ~-

segin vivan juntos o separados.

1).~ QUIEN EJERCE LA PATRIA POTESTAD DEL HIJO NATURAL --

CUANDO LOS PROGENITORES VIVEN JUNTOS.

Estaran encargados del ejercicio de la patria —~----
potestad del menor nacido fuera de matrimonio {hijo na--
tural), de acuerdo al articulo 415, primer pdrrafo del -
cédigo civil, los dos padres, cuando ambos lo hayan -~--

reconocido juntos.

Al separarse los progenitores, continuard ejercien-
do la patria potestad el que ellos acuerden, a falta de ‘
convenio entre los encargados de ejercerla, serd el juez
de lo familiar quien decida cual de los dos padres con--
tinuard en ejercicio de la patria potestad; al tenor de
lo dispuesto pbr'el articulo 417 del ordenamiento . antes

citado.,

Lo anterior es digno de crItica por varios motivos;
primero hace depender el ejercicio conjunto de la patrié
potestad de la convivencia paﬁerna, hecho éste ﬁitimo,'m
que exélusivamente incume a la custbdia Yy no ailé £ota-~

lidad de los derechos que conlléva ejercer laipatria -

"~ potestad; seguhdo, deja exclusivamente a la voluntad de
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los padres determinar quien de ellos continua en su ~--~
ejercicio, sin exigir la intervencidn judicial que res--
guarde los intereses del menor, asi mismo, no indica la
forma a que debe sujetarse dicho convenic, lo cual, hace
prdcticamente inoperante el mismo. Lo correcto, seria -
que dicha separacidn de los padres exclusivamente pro---
dujera efectos sobre la custodia del menor, tal y como -
ocurre para los hijos de matrimonio en los casos prévis-
tos para la nulidad de matrimonio en el articulo 259 y -
divorcio en el articulo 283 tercera regla, teniendo, por

lo tanto como indispensable la intervencién judicial.

2).~ QUIEN EJERCE LA PATRIA POTESTAD DEL HIJO NATURAL --

CUANDO LOS PROGENITORES VIVEN SEPARADOS.

Es conveniente hacer una aclaracidén ante la confu--
sidén de conceptos en que incurrié el legislador de 28, -
al reglamentar el ejercicio de la patriafpotestad con --
relacién al hijo nacido fuera de matrimonio cuando lds -
progenitores no viven juntos. De acuerdo con el segundo
pdrrafo del articulo 415 del cdédigo civil, el ejercicio
de la patria potestad en eéte caso, se regird por lo ---
dispuesto ¢n los articulos 380 y 381 del citado ordena--
miento legal, los cuales, reglamentan respectivamente --
los efectos del reconocimiento simultdneo ? sucesivo del

hijo en relacidn a la custodia del mencr en ejercicio de
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la patria potestad. BAnte la diferencia de los términos,
en dichos articulos, es necesario interpretar con base -
en lo dispuesto por el articulo 416 del cddigo civil, la
voluntad del legislador en el sentido de que al referir-
se a la custodia, en realidad tomé ésta Ultima, no como
parte de los efectos de la patria potestad, sino asimi--
ldndola a ella. Por lo anterior es indispensable exa---

minar por separado cada situacidn, segin el menor haya -

sido reconocido simultdnea o sucesivamente.

Para los hijos nacidos fuera de matrimonio cuyos --
proéenitores vivan separados y lo hayan reconocido ~----
simultdneamente, el articulo 380 del cdédigo civil esta--
blece como persona encargada de ejercer la patria potes-
tad el que de ellos acuerden y a falta de acuerdo, el -~

que designe el juez de lo familiar con audiencia de los

interesados y del agente del ministerio piblico.

En caso de haber sido réconocido sucesivamente el -
menor cuyos progenitores vivan separados, el articulo --
381 del ordenamiento'antes invocado, otorga el'derecho -
a ejercer la patria potestad, al QUe lo hubiere recono-~
cido p:imero, salvo que se conviniere otra cosa entre -~
los padres y dicho convenio fuese aprobado por el_jﬁei -

de lo familiar con audiencia de los interesados y del -~

ministerio piblico.
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En los dos casos antes analizados, cuando por cual-
quier causa deje de ejercer la patria potestad el proge-
nitor al cual le corresponda, entrard a ejercerla el ---
otro de acuerdo a lo establecido en el articulo 461 del

cddigo civil.

Tanto en el caso de reconocimiento sucesivo como --
simultdneo, ameritan las mismas criticas que las hechas

anteriormente al articulo 417, a las cuales me remito.

El orden en que entrardn a sustituir a los padres -~
del hijo nacido fuera de matrimonio los abuelos paternos
y maternos en el cddigo vigente, también ha sido regu---
lado de dos diferentes maneras, por lo cual, dividiré su
estudio en dos etapas, antes y después de la reforma ---

de 1975.

Antes de la reforma de 1975 al articulo 418 del ---
cédigo civil, el orden establecido por el legislador en
el articulo 414 de la misma codificécién daba pauta, por
lo que en primer término, a falta de ldsbpadres entra~--
rian a ejercer la patria potestad los abuelos paternosk~
y a falta o impedimento de estos, los abuelos maternos,-
sin ser necesariakla declaracién judicial en dichb‘éen~—

tido.

Actualmente, de acuerdo a la reforma que sufrié. el

articulo 418 del cédigo civil, el orden en que 105 --w--
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abuelos entraran a sustituir a los padres en el ejerci--
cio de la patria potestad, es determinado por el juez de

lo familiar.
3).~ EL RECONOCIMIENTO DE HIJOS NATURALES.

El reconocimiento es equiparado por la generalidad
de los autores con la confesidén. Reconocer voluntaria--

mente a un hijo, es confesar la paternidad o maternidad.

El reconocimiento es voluntario, y este puede ser -
bilateral o unilateral, segin que lo haga el padre, o la
madre conjuntamente o $dlo uno de ellos; pero cuando ---
alguno de los progenitores reconozcan separadamente un -
hijo, no podrd revelar en el acto dél reconocimiento, el
nombre de la persona con quien fué habido, ni exponer --
ninguna circunstancia por donde aquélla pueda ser ------

identificada.

El reconocimiento, considerado como .una confesidn -
de la paternidad, es un acto esencialmente personal, que
sélo puede hacerse por el padre o la madre,’o por un ---
mandatario con poder especial, de manera que no quepa --

duda algquna sobre la intervencién del mandante.

El reconocimiento debe hacerse de alguno de los ---
modos siguientes: en la partida de nacimiento, ante el -

juez del Registro Civil; pbr acta especlal ante el mismo
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abuelos entraran a sustituir a los padres en el ejerci--
cio de la patria potestad, es determinado por el juez de

lo familiar,
3} .~ EL RECONOCIMIENTO DE HIJOS NATURALES.

El reconocimiento es equiparado por la generalidad
de los autores con la confesidn. Recaonocer voluntaria~-

mente a un hijo, es confesar la paternidad o maternidad.

El reconocimiento es voluntaria, y este puede ser -
bilateral o unilateral, segun que lo haga el padre, o la
madre conjuntamente o sdlo uno de ellos; pero cuanda ---
alguno de los progenitores reconozcan separadaménte un -
hijo, no podrd revelar en el acto del reconocimiento, el

nombre de la persona con guien fué habido, ni exponer --

ninguna circunstancia por donde aquélla pueda ser —~~--~= )

identificada.

El reconocimiento, considerado como una confesién -~

de la. paternidad, .es un acto esencialmente personal, que

- s6lo puede hacerse por el padre o la madre, o por un _—

mandatario con poder especial, de manera: que no quepa —-=

duda alguna sobre la intervencidn del mandante.

El reconocimiento debe hacerse de alquno de los -=-

modos sxgu1entes~ en la partlda de nac1m1ento, ante el -

juez del Reglgtxo Civil; por acta especial ante el mlsmo‘
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juez, por escritura publica; por testamento; o por con--
fesidn judicial y expresa.

Los hijos reconccidos tienen derecho a llevar el --
apellido del que lo reconoce, a ser alimentado por este,
y a percibir la porcién hereditaria y los alimentos que
fije la ley.

Para tener una idea mds concreta y juridica de lo -
que es el reconocimiento sobre hijos naturales, es con--

veniente proceder a definirlo y analizarlo.

El maestro Rafael de Pina (42), lo define con las ~

siguientes palabras al reconocimiento:

“Es el acto en virtud del cual, qhienes han tenido
un hijo fuera de matrimonic declaran, conjunta o sepa---

radamente, que lo. aceptan como suyo".

En lo personal, considero que a este concepto le -~
hace falta sea enfocado dentro del marco legal, ya que -~
si‘bien es cierto, el maestro no menciona en su defini--~
cién} ante quienbo quienes debe efectuarse dicha confe;—
sién, asi como tampoco menciona cuales son los réquisi-s
tbs'indispensables para la comprobacidn de que el menor
que va a ser reconocido sea efectiyamente hijo‘de la o’—

las personas que lo aceptan como 5Uy0, tampocovéStabléce'

(42) Idem. pdg. 357.
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las obligaciones y derechos que el reconocimiento con---
lleva, dejando al menor en un completo estado de inde---
fensién para reclamar sus derechos en contra de quien, o

quienes lo reconocieron.

El maestro Rojina Villegas (43), utiliza los si----

guientes términos para definirlo:

"El reconocimiento es un acto juridico unilateral o
plurilateral, solemne, irrevocable, por virtud del cual,
se asumen, por aquel que reconoce y en favor del reco---
nocido, todos los derechos y obligaciones que atribuye -
la filiacidn".

En mi opinidn personal, esta definicidn es muy =---
completa y se aboca en una forma concreta, sencilla y --
legal, lo que encierra el reconocimiento de un hijo,  vya
que si bien es cierto, el reconocimiento, no es una ----
simple aceptacidn o comparecencia de quien o quienes ---
reconocen, sino que este tipo de‘acto,.debe tener un ---

procedimiento formal tipificado en el.actual derecho.
B) .- INCAPACITADOS.

Etimblincamente,'el término incapacidad, . proviene
del latin incapacitas, que significa falta de capacidad

para hacer, recibir o aprender una cosa, también es, -la

(43) R n Villegas Rafael. "Compendio de Dereclo Civil®
Ed ito orr&a g A, ngico, 198 pég. 482, !




- 96 -
falta de entendimiento o inteligencia, falta de prepara-

cién o de medios para realizar un acto.

En derecho, podriamos definir a la incapacidad, ---
como la carencia de aptitud legal para ejercitar vdlida-
mente determinados actos, o para ejercitar determinados

cargos publicos,

En el derecho mexicano, la menor edad, el estado de
interdiccidn y las demds incapacidades establecidas por
la ley (tales como la enfermedad, la sordomudez, la ----
ceguera, el concurso y la quiebra), son consideradas ~~-
como restricciones de la capacidad de obrar; pero advir-
tiendo que los incapaces pueden ejercer sus derechos o -

contraer obligaciones por medio de sus representantes,

En el derecho de nuestro tiempo las restriccioneé ~
de la capacidad de obrar, en relacidn con los menores, -
con los enfermos, con lqs ausentes, etc, se establece --
con el objeto de tutelar los ihtereses legitimos de las

personas a quienes pueden afectar,
1).- INCAPACIDAD NATURAL Y LEGAL.

La incapacidad de hecho, o sea, la limitacidén de la

capacidad de derecho, se clasifica en natural Yy legal,

La distincidn entre la capacidad natural y la legal

no se encuentra suficientemente clara ni en la “doctrina
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ni en la legisiacidn. El ¢bdigo civil en su articulo --
450, dice que tienen incapacidad natural y legal: I.-Los
menores de cdad. Il.- Los mayores de edad privados de --
inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, ain --
cuando tengan intervalos ldcidos. I1l.- Los sordomudos -
que no saben leer ni escribir. IV.- Los ebrios consuetu-
dinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado de

drogas enervantes.

En realidad, la incapacidad natural es la derivada
de la falta de edad o de enfermedad, y la leqal la funda

en todas las demds causas establecidas por la ley,

Partiendo de una incapacidad natural, es reprobable
que los padrgs de un ser, que por una enfermedad na pue-
da valerse por si mismo, lo dejen en completo abandono,-
ya que primeramente la situacidn que viven'ambos padres
se torna preocupante por el ser que apenas ha nacido, Yy
mds tarde, por la busqueda de culpables de la incapacif-
dad del producto, quien, avanzando en su edad, se con---
vierte en una cargé para la familia, pues les ha venido
a cambiar todos sus planes, su economfa, su vida en ----
general, y quien se convierte tanto en una véréuenza e
como un estorbo, y mds adn, a quien ya no’ie pueden ~---
dedicar’su tiempo, por lo que‘desgraciadamehte;‘optan -—

por abandonarlos en clinicas especializadas y finalmente
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nunca vuelven a ver, este fendmeno, se da ya bien sea --
porgue los padres no cuentan con los recursos econdmicos
para sufragar los gastos que conlleva la atencién de un
incapaz, o bien, por no asumir la responsabilidad que --
les compete, ya que saben que de por vida tendrian que -
proporcionar los cuidados especiales que requieran este
tipo de personas, y al recluirlos en una clinica, los --
dejan en un total y completo abandono y a su suerte, o -
bien, los abandonan en la calle sin la menor preocupa---

cién del que serd de su vida.

Ahliora bien, si la incapacidad del menor se deriva -
de una deficiencia mental (llamese sindrome de down, -~~~
pardlisis cerebral, etc), éste, estd imposiblitado para
proporcionar datos para determinar su identidad, cre----
ciendo en un ambiente de totai hostilidad, de rechazo vy
carencias, terminando en centros de beneficencia pdblica
quienes no les proporcionan el carifio, la proteccién, la
sequridad, la atencidn ni el apoyd que sélo un padre y -
upa madre puede brindar por naturaleza.

Congidero que el legislador, al establecer dentro -

de la codificacidn mexicana la pena y sancidn a la que -

es acreedora una persona que abandona a un infante ( sea

-0 no ‘incapaz); no considero el hecho de que mds tarde ~-

para los padres de un incapacitado fuese este una carga,
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y por ende, lo abandonen, ya que unicamente establece la
sancidn cuando se puede determinar quien o quienes lo --
abandonaron, pero tratandose de una persona imposibili--
tada mentalmente y abandonada, no se logra determinar --
primeramente, su identidad, y después, quien o quienes -

fueron las personas que lo abandonaron.

En este sentido, en mi criterio muy personal, pien-
so que deberia establecerse una legislacidn mds acorde a
la realidad, que se implantaran medios suficientes para
garantizar la proteccidén de los incapaces, es decir, que
en las clinicas y hospitales en los que son atendidas --
inumerables mujeres en el momento de su parto, sé CoNw==
tara con un registro especifico de incapaces, que ' fuese
a nivel naciocnal, y que dentro del mismo, se estable----
cieran, tanto la identidad de los progenitores, domi----
cilio, recursos econdmicos de los mismos, esto, antes de
que la madre salga de la clinica u hospital, y posterior
a su salida, se realizara un estudio socioeconémico, -——
para determinar si los padres de ese incapaz; viven den-
tro de un armonioso matrimonio, o si por el nacimiento -
de su hijo, se han presentado’desavenehcias dentro derla
relacidn matrimbnial, esto, con él fin de tener una ==--
‘perspectiva a futuro, si estos padres pueden o no, dejar

en completo abandono al incapaz, y si esto llegara a ---
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suceder, basado en el registro y en los estudios reali--
zados, poder determinar quien o quienes lo ahandonaron y
sancionarlos con un mayor rigor, asi como obligarles a -
que continuen desempelndo el ejercicio tanto de la -----

patria potestad, como la quarda y custodia.

Existen casos en gue la incapacidad no se presenta
desde el nacimiento del producto, sino que en ocasiones
dicha incapacidad, se manifiesta en los afos subsecuen--
tes, que es igualmente frustrante para la familia que lo
vive, por lo que en este casa, también es conveniente --
que se obligue a los dactores, que desde la primera ----
consulta diagnostiquen que el paciente presenta un cua--
dro de incapacidad, lo inscriban en el registro nacional
gue propongo en el presente trabajo, a fin’de llevar un
mejor control de este tipo de personas, asi mismo, para
el caso de que faltaran los doctores a esta obligacidn -
impuesta, se les sancionara con la suspenéién del ejer--

cicio de su profesidn.

Una propuesta mas por parte de la hoy sustentante,-
seria la 3iguiente: Que los padres de un incapacitado -
recibieran obligatoria y periddicamente pldticas en ----
centros de salud especializados, tanto‘en'padres‘de hi--
jos(incapaces, asi{ como en la atencién que.taies seres -

merecen, registrando su'asistencia, ayudandoles tratando
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temas, tales como el aceptar la realidad que por natura-

leza les toco vivir, asi como la forma de atenderlos, --

f educarlos y ayudarles a vivir, dandoles amor, apoyo, ---
ternura, comprensidn, proteccidn y sequridad, miswos ---
elementos que requiere todo individuo, sea o no un inca-
pacitado, y en este caso especifico con mayor razdén,

; La deficiencia mental es causada por una alteracidn

en el sistema nervioso, gue retrasa el desarrollo y ----

dificulta el aprendizaje y la adaptacidn a las exigen---

cias del medio ambiente.

En México hay mds de cuatro millones que la mani---

fiestan en sus diferentes grados, todos ellos tienen ---

derecho a integrarse, a pertenecer a la sociedad de la -

cual forman parte, como todo ser humano.

El fin que persigo al proponer este tipo de. regis--
tros y pldticas, es tener mayor contacto y acercamiento
con este tipo de familias, para que no pasado el tiempo;

>cambien de domicilio, y si io hacen, sean registrado «~--
este, para gue no suceda el caso, qué dejen de-asistir a

las pldticas, cambien de domicilio e incluso de pobla---

cidén y por dltimo, terminen por deshacerse del menor, =--

dejandolo abandonado,

A
.A;

Es imporﬁante hecer notar el hecho de gue una pdre—

ja- que sea de escasos recursos, ignorante, indigena o --
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con una familia numerosa, y traiga al mundo un ser inca-
pacitado, no lo excluye de su responsabilidad ni de ----
padre, ni de ser humano, por lo que debe ser igualmente

sancionada.

C).~ NOCION DEL ESTADQ DE INTERDICCION Y SUS EFECTOS.

Nos comenta el maestro Rafael De Pina (43), que en
términos generales, el estado de interdiccidn, es la ---
situacidn de una persona a quien judicialmente se ha -~-
declarado incapaz para realizar actos de la vida civil -

privada, de la administracidn de su persona y sus bienes

En tal concepto, se comprenden todos los casos en -
que se producen estos efectos, bien por resolucidn de --

cardcter personal, bien por resolucidn de cardcter civil

La interdiccidn en el orden civil no debe conside--
rarse, como una pena, sino como una medida de precaucién
para salvaguardar los intereses de aquél cuyos  derechos

estan limitados, por no ser capaz del ejercicio de ellos

La interdiccidn en el aspecto penal, es una pena -~
accesoria. En tal sentido, el cddigo penal para el Dis-
trito Federal (art. 45), establecé que la pena de pfi--—
sidén produce la incapacidad para el ejercicio de los —--

cargos de tutor, curador, defensor, albacea, arbitro y -

‘(43) Ibidem. pdgs., 396 y 397.
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representante de ausentes, Esta suspensidn de derechos

durard lo que la condena de privacidn de libertad.

La interdiccidn constituye una limitacidn de la ---
capacidad juridica que produce siempre la sujecidn a ~--~-

tutela de la persona sobre quien recae,

Interdicto es pues, el que esta privado del ejer---
cicio de derechos civiles en virtud de resolucidn judi-~

cial fundada que asi lo disponga.

En cuanto al comentario del maestro De Pina, pienso
que el mismo, es muy generalizado y ademds supone el ---
hecho que debe declararse por resolucidn judicial la ---
incapacidad del individuo. Siendo ambiguo este comen---
tario, ya que existen personas que aln cuando no sean ~-

declaradas judicialmente interdictas, gu estado mental -

es notoriamente perceptible.
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CONCLUSIONES
1.- La patria potestad en la actualidad es una ins-
titucién, ya que cumple con una funcidén social, que mds
que derechos impone cbligaciones a quienes la desempefan
siendo esta causa sobradamente poderosa para que entre -
padres e hijos se establezcan relaciones mutuas que tie-
nen el cardcter de firmes y durables, indisolubles y ---

perpetuas,

2.- Desde mi punto de vista y de acuerdo a lo sos--
tenido en esta tésis, defino a la patria potestad, como
el conjunto de derechos y obligaciones que regulan parte
de las relaciones entre los padres y los hijos menores -
de edad no emancipados, con la finalidad de proteger y -

educar a los dltimos.

3.- Deben reformarse las normas que regulan el ejer
cicio de la patria potestad respecto de los hijos naci--
dos fuera de matrimonio, de tal manera que no sevpermita
celebrar convenio entre los padres de estos hijos con el
£in de especificar quien de ellos continuard en el ejer-
cicio de este derecho, ya que-al permitirselos, seria --
tanto como una renuncia de alguno de los padres y una --
irresponsable forma de desligarse de su obligacidn, .sien

do esto contrario a derecho.

4.- Por la naturaleza de algunas de las obligacio--
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nes nacientes de la patria potestad, es posible concluir
de su analisis, que el ser humano puede ser cosa cobjeto
de la obligacidn, ya que crea y transmite dervechos y ---
obligaciones, y su conducta debe cumplir con el dar, ---
hacer o no hacer.

5.~ No hay razdn para que las personas que ejercen
la patria potestad, gocen del 50% del usufructo de deter
minados bienes del menor, ya que en mi opinidn, dichos -
bienes forman el futuro patrimonio, ya que llegado el --
momento de su emancipacidn o su mayoria de edad, ¢stos -
pucdan disponer libremente de la totalidad de sus biehes
sin que se hallen reducidos al 50% en beneficio de quien
ejercid sobre él la patria potestad; en el caso de los -
incapacitados sugiero que el 100% de sus bienes sean ad-
ministrados por quienes ejercen la patria potestad, para

el uso exclusivo de su atencidn médica y manutencién.

6.~ Por Ultimo diré, que estimo conveniente que se
creara un registro especifico de incapacitados a uivel. -
Nacional, con el fin de tener un mejor control sobre los
incapacitados y sus familias; ya que la ‘incapacidad pue-
de presentarse desde el nacimiento o en cualquier etapa
de la vida y al existir el registro que propongo, lo ha-
go. con el objeto de logar que los progenitores no los --

abandonen y cumplan con las obligaciones que la natura--
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leza y el derecho les impone, y en un simple criterio de

3 humanidad exige de manera indiscutible.
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