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CAPITULO TERCERO

DE LOS MODOS DE ACABARSE Y SUSPENDERSE LA
PATRIA POTESTAD

GENERALIDADES

445 El capitule que vawos a estudiar se ocupa de la
extincion, delapérdiday de la suspensién de la patria po-
testad. El titulo que lo encabéza es incompleto, pues con-
tiene unicamente dos de esos conceptos: el de extincién y
el de suspensién del poder paterno; estarfa mas de acuerdo
con su contenido, si dijera: «<De los modos de acabarse, per-
derse y suspenderse la patria potestad=.

Las palabras extencidn, pérdida y suspencidn implican,
en la mente del legislador, tres ideas muy distintas: la pa-
tria potestad se exiingue, o se acaba, cuando carece en lo
absolutode razén de ser; se pzerde, cuando de un modo de-
finitivo deja de pertenecer a una persona, sin que esta pér-
dida implique una extincién de aquel derecho, mds que
con relacién a la persona’que lo ha perdido y se suspende,
cuando de un modo temporal es privado de su ejercicio el
que la tenia. Para ser metddicos, estudiaremos separada-
mente estos tres conceptos, con las consecuencias que ca-
da uno de ellos produce.

I

DE LA EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

446. La patria potestad se acaba, dice el articulo 388:
I. Por la muerte del que la ¢jerce, st no hay otra persona
en quien recaitga;

=
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11. Por la emancipacién,
111. Por la mayor edad del hijo.

La patria potestad no puede ser ejercitada mis que
porlos padres o ascendientes del menor; es una consecuen-
cia de la paternidad; si, pues, muere el que tenfa el ejerei-
cio del‘poder paterno y no hay otra persona que lo reem-
place en ese ejercicio, queda extingaido dicho poder. El
hijo podra necesitar, por su poca experiencia, de persona
que lo represente, dirija y atienda; pero, supuesto que ya.
no tiene ni padres ni ascendientes, habré que darle un ta-
tsr. Si muerta la persona que ejercia la patria potestad,
hubiere algin otro ascendiente, no podra decirse que ague-
lla haya terminado; lo tnico que sucede es que su ejerci-~
cio pasa de unas manos a otras; por eso el articulo trans-
crito, en su fracer6n 1, somete la extincién de la patria
potestad, por muerte del que le ejercia, a la circunstancia
de que no haya otra persona en quien recaiga.

La emancipacién y la mayor edad del hijo ponen fin
también a la patria potestad, porque teniendo ésta por ob-
jeto la guarda de la persona y bienes del menor en virtud
de su incapacidad, deja de tener razén de ser, cuando por
consecuencia de la emancipacién o mayoria de edad del hijo,
1a ley supone en él la experiencia suficiente para atender
por si solo a sus intereses; el efecto no puede sobrevivir a
la causa.

447. En el derecho francés, en que se admite que la
emancipacidn del menor, por voluntad del padre, es revoca-
ble, se discute sila revocacién produce el efecto de hacer
caer al menor en la patria potestad. Tal discusién no cabe
en nuestro derecho: primero, porque el articulo 388 es tér-
minante, y segundo, porque, de acuerdo conloque prescribe-
el articulo 594, la emancipacién, una vez hecha, es irrevoca-
ble.
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448. Existe otra causa de extincién de la patria potes-
tad, que tiene lugar cuando el hijo muere. Es tan evidente
dicha causa de extincién, que al legislador seguramente
no le pareci6 serio consignarla en un texto de ley.

449. Estd por demds decir que la extincién de la patria
petestad trae consigo la extincién de todos los derechos,
que son consecuencia de ella. En esa virtud, el hijo mayor
de edad o emancipado recobra la ad ministracién y el usu-
fructo integro de los bienes que le pertenecen. Cuando es-
tudiemos la emancipacién, veremos, sin embargo, que los

emancipados quedan sujetos, en sus actos, a ciertas restric-
ciones.

I

DE LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

450. Lia extinci6n de la patria potestad hace relacion al
hij» sujetoaella, en el sentidode que una vez verificada, no
puede ser cuestién para él, de verse ya nunca sometido al
poder de un padre o ascendiente, que ejerza sobre su perso-
na aquel poder; podrid quedar sometido a la vigilancia de
un tutor, en el caso de la fraccién I del articulo 338, si es
menor de edad; pero nunca a la patria potestad. Es distin-
to en el caso de pérdida del poder paterno: la pérdida hace
relacién a la persona que tenia el ejercicio de ese poder, en
el sentido de que ya nunca podra ejercitarlo; mas no por
esto,queda extinguida la patria potestad, sino que pasa de
manos delquela perdi6é a manos del otropadre o ascendien-
te, si es que existe, salvo en ciertos casos en que, como
luego veremos, la ley, por razones especiales, pone al hijo
al cuidado de un tutor.

La anterior explicaci6n da unaidea de la diferencia que
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separala extincién, de la pérdida de la patyia potestad, di-
ferencia que puede expresarse en;términos més concisos,
diciendo que la primera afecta a la patria potestad en sf
misma, en tanto que la segunda afecta'solamente al ejer-
cicio.

451.¢Ea qué casos se pierde la patria potestad? La pa-
tria potestad se pierde, dice el articulo 389:

I. Cuando el que la ejerce es condenado a alguna penc
que tmporte la pérdida de este derechoy

I1. En los casos sefialados por los grticulos 245 y 248.

452. Pérdida de la patria potestad por causa de pena im~
puesta. Hay delitos que afectan de tal modo a la constitu-
cidn y wmoralidad de la familia, que cuando es un padre o
ascendiente, el que lo comete, respecto de susihijos o des-
cendientes, la ley lo considera indigno de ejercer la patria
potestad, y por via de pena, lo priva de este derecho: Tales
son los delitos de exposici6én, abandono, corrupcién de me-

nores y violaci6n, a que se refieren los articulos 616, 618,
625, 795, 801 y 806 del Co6digo penal.

453. ¢La pérdida de la patria potestad abarca a todos
los hijos o descendientes del delicuente, o!solamente a aquet
o aaquellos que fueron victimas del acto delictuoso? édicha
pérdida comprende todos los derechos inherentes a la pa-
tria potestad, o solamente algunos de ellos? No siendo la.
fraccién I del artfculo 389, sino una aplicacién de los ar-
ticulos del Cédigo penal, que imponen al padre o ascendien-
te delicuente, como castigo por el delito cometido, la pri-
vacién de la patria potestad, para resolver las anteriores
preguntas, habré que atender a los términos de dichos ar-
ticulos, ddndoles, por el caridcter de leyes represivas que
tienen, una interpretacién restrictiva. Ahora pien, por lo
que hace a la primera pregunta, debemos manifestar que
hay delitos, como los de exposicién o abandsno de meno-
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res, que ameritan para el padre, o ascendiente, delicuente,
la pérdida de la patria potestad sélo con relacién al hijo
expuesto o abandonado (articulos 616, 618 y 625 del Cédigo
penal), en tanto que hay otros, como el de corrupcién de
menores y el de violacién, que la ley castiga, haciendo per-
der al delicuente la patria potestad, respecto de todos sus
descendientes (articulos 806 fracci6én II y 801 del Cédigo
penal). Por lo que respecta a los derechos que se pierden,
Objeto de la segunda pregunta formulada, le ley hace dis-
tinciones también: en los casos de los articulos 616, 618 y
625 del Co6digo penal, el padre o ascendiente pierde la pa-
tria potestad sobre el hijoy todo derecho a sus bienes; en
elcaso.del articulo 806 del mismo c6digo, pierde sus dere-
chos a los bienes del ofendido y la patria potestad sobre to-
dos sus descendientes; tinalmente, cuando el delito cfn_neti-
do por el padre o ascendiente es el de lesiones inferidas al
menor, se le priva solamente del derecho de correccion
{inciso segundo del articulo 531 del C6digo penal).

454. Cuando la pérdida de la patria potestad abarca a
todos los descendientes, se entienden comprendidos en la
perdida, no sblo los descendientes actuales, sino también
los que nacieron posteriormente al delito, aunque sean hijos
de un segundo matrimonio.

455. Pérdida de la patria potestad en los casos de los ar-
ticulos 245 y 248. Estos articulos se refieren a las modifi-

_ caciones que el divorcio impone, en cuanto al ejerciciode la
‘patria po estad, sobre los hijos de los esposos divorciados.
El conyuge culpable del divorcio pierde todo derecho sobre
la persona y bienes de los hijos, recayendo la patria potes-
tad sobre la persona del conyuge inocente. Esta pérdida,
s8in embargo, no es, siempre, definitiva, p{zes en los casos
en que el divorcio ha sido decretado por alguna de las cau-
sas consignadas en las fracciones VII, VIII y XII del ar-
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ticulo 227, el conyuge que di6 causa a aquel, recobrala patria
potestad a la muerte del conyuge inocente; en los otros ca-
80s de divorcio, la pérdida del poder paterno para el esposo
culpable, sf es definitiva.

456. Ademds de las causas de pérdida de la patria
potestad que hemos sefialado, existen otras que el mismo
€b6digo consigna; tales son: la falta de cumplimiento de sus
deberes, por parte de la persona que ejerce el poder pater
no; la desobediencia de la madre o abuela, a ofr el dictamen
de los consultores que el padre le hubiere nombrado en
su testamento; la renuncia; la mala conducta de la madre
o0 abuela viudas y su pousterior matrimonio. Vamos a estu-
diar estas diversas causas por el orden en que las hemos
enunciado-

457, Falta de cumplimiento de sus dederes, de la persona
que ¢jerce el poder paterno. La ley, acabamos de verlo, con- *
sidera, como motivo para la pérdida de la patria potestad,
la comisién de ciertos delitos; pero hay hechos que, sin ser
delictuosos, revelan en la persona que los ejecuta, cierta
perversidad que la hace indigna de ejercer el poder pater-
no, y el legislador, atento, antes que nada, al interés del
hijo, en ceuyo exclusivo provecho tiene su fundamento aquel
poder, faculta a los jaeces para privar de él a los padres o
ascendientes, que tienen su ejercicio, cuando abusan de su
autoridad, no educan a los hijos, les imponen preceptos in-
morales o les dan ejemplos o consejos corruptores. Los tri-
bunales, dice el articulo 380, pueden privar de la patria po
testad al que la ejerce, o modificar su ¢jercicio, st tratan a los
que estan en ella con excestva severidad, no los eduean, o les
smponen preceptos inmorales, o les dan ejemplos o consejos
corruptores.

¢Lia enumeraciéon hecha por el articulo anterior de los
casos en que se puede decretar la pérdida de la patria po-
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testad, es limstativa o enunciativa? Dada la forma en que
estd redactado dicho artfculo, creemos que la enumeraciéon
quehace es enunciativa; de acuerdo con esto, cualguier he-
chode los padres o ascendientes, que se asemeje a los enu-
merados, puede ser fundamento de la pérdida del poder
paterno.

458. Perdida de la patria potestad por deschediencia de
la madre o abuelas, a oir el dictdmen de los consultores nom-~
brados por el padre en su testamento. Mds adelante veremos
quélaley faculta al padre para nombrar a la madre y a las
abuelas, en su caso, uno o mas consultores, cuyo dictaimen
hayan de oir para los actos que aquel detetmine expresa-
mente. La falta de obediencia de la madre o la abuela a es-
tas disposiciones del padre, no da lugar a la nulidad de}
acto ejecutado; pero es motivo suficiente para que los tri-
bunales puedan privar a aquella de toda su autoridad ¥y
derechos, sobre sus hijos o nietos. La madre o abuela, dice
el articulo 8@6 que dejare de ovr el dictamen del consultor o
consultores, podra ser- privada, en juicto contradictorio, con
audiencia del Minzsterio publico, de toda su autoridad y de-

rechos sobre sus hijos o nietos, a instancia de aquellos; pero
el acto ejercido no se anulara por este solo motivo.

Téngase presente que el artfculo transcrito no dice que

- la madre o abuela ete. serd privada, sino dice que podra ser
priwada, 1o que evidentemente sighifica que no en todos
los casos en que no oiga a los consultores nombrados por
el padre, perdera la patria potestad, sino que el juez dect-
dira, segin la gravedad e importancia del negocio, si debe
-0 no, decretarse dicha pérdida.

459. Perdida de la patria potestad por renuncia. La pa-
tria potestad, como parte integrante que es del régimen
familiar, base de la sociedad, es esencialmente de orden
piblico; porlo mismo, es irrenunciable; esto es claro y evi-
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dente; se puede renunciar aquello que nos pertenece, aque-
1lo que estd exclusivamente establecido en nuestro favor;
pero lapatria potestad no estd establecida en favor de los pa-
dres, sino en el de los hijos; no es un derecho el que el poder
paterno proporciona alos padres, sino un conjunto de debe-
res, y de los mas sagrados que existen; ahora bien, no se
concibequenadie puedarenunciaral cumplimiento deaque-
llo a que estd obligado; es irrisorio pensar en la renuncia
eficaz de un deber.

Pero estos principios, evidentes para todo el mando,
10 lo son para el legislador mexicano, quien, si no permite
larenunciadel padre, sf admite la de la madre y los ascen-
dientes. La madre, abuelos y abuelas, dice el articulo 397,
pueden stempre renunciar su derecho a la patria potestad o al-
gjercicio de ésta; la cual en ambos casos recaera sobre el ascen-
diente a quien corresponda s:gun la ley. St no lo hay, se pro-
weerd de tutor al menor, conforme a derecho.

Kl precepto sancionado por el articulo transcrito, sea-
nos permitido decirlo con perdén del legislador mexicano,
es una verdadera herejfa juridica. Por lo demds équé fun-
damento tiene la distincién que hace entre el padre y la
madre y demds ascendiertes del menor, para no permitir
al primero la renuncia del poder paterno y si permitirsela
a los segundos? En el sistema seguido por nuestro c6digo,
la patria potestad es la misma, ya sza que se ejerza por el
padre, ya sea que se ejerza por la madre o los abuelos del
menor éa qué viene, pues, la distincidn gue se hace entre
uno y otros? El legislador debié haber sido consecuente
con susideas, y ya que admitié la renunciabilidad de la pa-
tria potestad, tratdndose de la madre y abuelos, deblé ha-
berlaadmitido también, tratdndose del padre.

Como complemento de la herejia consagrada por el an-
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7 / terior articulo, el 368 declara que €l ascendiente que renun-
~eia la patria potestad no puede recobrarla.

; Nétese que este articulo habla solamente del ascendlen
resriewb@ § no de la madre; de aguf podrfa conjeturarse que la
“*““" madre renunciante del poder paterno, tiene la facultad, por

<" “virtud de su retraccién, de recobrarlo.

460. Pérdida de la patria potestad por mala conducta de
la madre o abuela viudas. La madre o abuela viuda que vive
en mancebia o da a la luzun lwos legitimo, prerde los derechos
que le concede el articulo 366, dice el 399. Este articulo es
una aplicacién del precepto contenido en el articulo 390, en
el que se concede a los tribunales.la facultad de privar de
la patria potestad a los padres o ascendientes, que les dan
ejemplos corruptores a sus hijos. Hay, sin embargo, una di-
ferencia capital entre ambos preceptos, pues en tanto que
en el dltimo, el 390, la pérdida de la patria pctestad es fa-
cultativa para los jueces, quienes pueden decretarla o no,
en el primero, el 399, no se les concede esta libertad de ac-
¢i6n, sino que basta que se demuestre que la madre vive
en mancebfa o dio ala luz un hijo ilegftimo, para que, sin
mas discusiones, estén en el deber de decretar la pérdida.

El articulo 399 da lugar a una dificultad: segun él, es
causa suficiente para la pérdida de la patria potestad el
hecho de que la madre o abuela, que tiene su ejercicio, dé
a luz un hijo ilegftimo; pere.lc6mo probar que el sér dado
a luz es ilegftimo? Si-ha sido reconocido, no hay dificultad
ninguna, porque el reconocimiento prueba la filiaci6én ilegi-
tima; si no ha sido reccnocido 7cémo probar esa filiacién,
atento el precepto del artfculo 345, que en términos gene-
rales, prohibe la investigacién de la maternidad, no admi-
tiéndola sino mediante requisitosdeterminados? El conflicto
gue se presenta no podra resolverse, sino poniendo en ar-
monfia los articulos 399 y 345, y decidiendo que el primero
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no tiene aplicacién, mds que en aquellos casos en que la
madre o abuela, hubiere reconocido al hijo o que éste hu.
biere obtenido su reconocimiento judicial.

461. Pérdida de la patria potestad por causa de posterior
matrimonio de la madre o abuela, que tiene su ejercicio. Por
virtud del nuevo matrimonio,.la madre o abuela quelo con-
trae cae bajo la potestad marital del nuevo esposo, y te-
merosa laley de que la influencia de éste se haga sentir
en la educacién delhijoy enlaadministracién de sus bienes
y que con tal motivo, reciba el menor un perjuicio, priva a
aquella del ejercicio del poder paternoe. La madre o abuele
que pasa a segundas nupcias, dice el articulo 400, pierde la
patria potestad. St no hubiere persona en quien recaiga, se
proveera a la tutela conforme a la ley.

La parte final de este articulo no hace mé4s que, repro-
ducir los principios que, en otra parte, hemos expuesto,
respecto al sistema adoptado por el legislador en orden a
la forma de suplir la patria potestad; cuando no hay per-
sona en quien pueda recaer, dado que €l hijo guarda las
mismas condiciones de incapacidad para regirse por si
mismo, se le provée de un tutor, que, como més adzlante
veremos, representa en cierto modo a la persona del padre.

'Como el espiritu del articulo 400, al hacer perder la
patria potestad a la madre o abuela que contrae segundas
nupcias, es poner al hijo fuera de la influencia del nuevo
marido, consecuente ¢on tales miras, el articulo 401 declara .
que /a tutela en ningin caso podrd recaer sobre el segundo marido.

L prohibicién de la patria potestad, enel caso que ve-
nimos tratando, no es siempre definitiva; puede suceder que
la madre o abuela que contrajere el segundo matrimonio,
vuelva a enviudar, y en tal caso, como desaparece el mo-
tivo por el que fue privada del poder paterno, no habria
razon para que no lo recobrara. En este sentido se expre-
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el articulo, 402 que dice que /a madre o abuela gue volviese a
envindar, recobrard los devechos perdidos por haber contraido se-
gundas nupcias.

¢Es aplicable el articulo transcrito al caso en que la
madre o abuela que contrajoel nuevo matrimonio, se divor-
cie del esposo? Tomando en consideracién que militan las
mismas razones en este caso que en el de viudez, no vacila-
mos en resolver la cuestién afirmativamente.

462. Privado de la patria potestad el padre o ascendien-
te que la ejerce éen qué forma provée la ley a la guarda de
la persona y bienes del menor? La pregunta hecha supone
la existencia de otros ascendientes, en quienes pueda recaer
aquel poder, pues claro estd que si no los hay, los hijos de-
ben ser puestos al cuidado de un tutor. Hechaesta aclara-
¢ién, ocupémonos de dar contestacién a aquella pregunta.

Cuando se trata de pérdida de la patria potestad por
muerte del que la ejerce, divorcio, renuncia y subsecuente
matrimcnio de la madre o abuela, los hijos quedan someti-
dos a la potestad del ascendiente quesigue en grado, al que
fué privado de aquel derecho, lo que es 16gico, pues nada
mas natural que a falta de los padres o abuelos mds pré-
ximos, sean los abuelos en grado subsecuente, los que
tengan bajo su cuidado al menor; pero cuando la patria po-
testad se pierde como consecuencia de la condenaci6én a

-+ una pena que importe la pérdida de dicho derecho, hay un
*tnconveniente para que las cosas se pasen de aquel modo, -
y es que en dichos casns, la condenacién resultaria ilu-
soria; supongamos, en efecto, gue un padre es condenado
a perder la patria potestad svbre sushijos;si ella se trans-
fiere a la madre, segun el orden-establecido por el articulo
366, como ésta queda sometida al poder marital, viene a ser
ilusoria la pena impuesta al padre, pues los hijos, en virtud
de la influencia que tendra éste sobre la madre, como con-
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secuencia del poder marital, le quedarian indirectamente
sometidos.

¢C6mo ha resuelto este inconveriente nuestro cédigo?
Si examinamos atentamente los articulos relativos ala ma-
teria, veremos, por una parte, que el 367 dice que sé/o por
muerte, interdiccibn, ausencia o renuncia del que ejerce la
patria potegtad, lo suplird en su ejercicio, el padreoascen-
diente que le siga en el orden establecido por el articulo
366, y por otra parte, que el articulo 445 establece que hay
lugar a la tutela legitima en los casos de suspensién o pér-
dida de la patria potestad o.de impedimento del que deba
ejercerla. De la combinacién de estos dos preceptos resul-
ta que si setrata de muerte o renuncia del que ejerce el
poder paterno, éste se trasmite a otro padre o ascendiente;
pero que si no se trata de ninguno de esos casos, el hijo de-
be ser puesto bajo el cuidadode un tutor. Ahora bien, como
la pérdida de la patria potestad, por causa de condénacién
a una pena que importe la pérdida de ese derecho, no esté
comprendido entre los casos enumerados por el articulo
367; debe hacerse comprender en los términos del 449, que
abre la tutela legitima; de manera que, aunque el menor
tenga otro padreo ascendlente, laguarda del hijono es con-
fiada a él, sino a su tutor, con lo que, creemos, ha querido
obviar el legislador el inconveniente de que antes hablamos.

El sistema de la ley de confiar el cuidado del hijoa un
tutor, en lugar del padre o ascendiente, en el caso de pér#®
dida del poder paterno por causa de delito, esta justificado

plenamente, cuando por consecuencia de aquella pérdida, - * *

la patria potestad tiene que recaer en la esposa del delin-
cuente; pero cuando no es asi, cuando, por ejémplo, por
faltar la madre, el poder paterno deberia pasar al abuelo,
no vemos razon nmguna plausible, para que se prefiera la
tutela a la patria potestad, pues no existe el peligrodeque
Derecho Civil,.—I1.—22,
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el abuelo-se deje influenciar po¥ el padre a quien se ha pri-
vado, por su delito, del mencionado derecho.

También se provee a la tutela de! menor, aun cuando
el hijo tenga ascendientes, en el caso de pérdida de la pa-
tria potestad, por desobediencia de la madre o abuela a oir
el dictamen de los consultores nombrados por el padre, asf
como en el de que aquellas vivan en mancebia @ den a luz

_unhijoileg{timo, pues no estando comprendidos estos casos
entre los enumerados restrictivamente por el articulo 367,
deben regirse por el precepto, mas general, delarticulo 445.
Tal modo de reemplazar lapatria potestad, enlos casos ex-
presados, nos parece, en lo absoluto, injustificado, porque
no hay razén ninguna para que, teniendo el menor abuelos,
de quienes, por fuerza, debe esperarse mayor celo en el
cuidado del incapacitado, se prefizraa un tutor, que, en mu-
chas circunstancias, podrd ser una persona enteramente
extrafia a la’ familia.

El caso de pérdilda, del poder paterno, por causa de
subsecuente matrimonio de la madre o abuela, en ejercicio
de ese poder, no esté comprendido en el articulo 367; sin
embargo, el articulo 400, que lo establece, prescribe, ensu ¢
parte final, que s6lo que no hubiere persona en quien pueda
recaer la pafria potestad, se le nombrard tutor al menor;
de manera que si no se llena aquella condicion, se verifica
la trasmisién del poder paterno, como en los casos de

*mmuerte y renuncia.
En resimen, si la pérdida de la patria potestad es por
muerte, renuncia o subsecuente matrimonio de la madte
o abuela, se trasmite su ejercicio a otro-ascendente; si es.
por las causas previstas por los articulos 389,.390, y 399,
no hay tal trasmision, sino que se provee a la tutela del me-
nor, sin que sea obstdculo para ello, que éste tenga padres

o abuelos.
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I

DE LA SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

463. Se suspende la patria potestad, como antes diji-
mos, cuando el padre o ascendiente que la_tiene es privado
temporalmente de su ejercicio. Tres casos de suspensién
consigna el articulo 891: La patria polestad se suspende, Qice:

L. Por incapacidad declarada judicialmente en los casos 2o.
¥ 3o0. del articulo 404,

1. Por ausencia declarada en forma,

LI1. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension. '

En el orden expuesto, estudlaremos estos tres casos.

464. Suspension por incapacidad del que ejerce la patria po-
festad. La incapacidad a que se refiere este precepto es la

~que tienen los mayores de edad privados de inteligencié
por locura, idiotismo 0 imbecilidad, aun cuando tengan in-
tervalos lacidos, y la que tienen los sordo-mudos que ne
saben leer ni escribir. Imposibilitadas las personas inca-
paces para manejar sus propios intereses, con mayor razén
lo estdn para manejar los de los dem4as; separarlos del po-
der paterno, mientras dura su incapacidad, es, pues, una
medida que no necesita de comentarios para justificarse.

Para que la sugpensién por causa de incapacidad pro-
ceda, no basta que los padres o ascendientes estén de hecho
privados del uso de sus facultades mentales; es necesario
que sy incapacidad haya sido declarada judicialmente, el texto
de la ley es terminante a este respecto.

465. Susﬁenszon por causa de ausencia. Lia ausencia, en el
sentido técnico de la palabra, que es en el que el legislador
la emplea, es el estado que guarda un individuo de quien
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' 1o se tienen en lo absoluto noticias, ignoréndose si vive o
ha muerto. En el sistema seguido por el legislador mexica-
no en materia de ausencia, ésta tiene tres periodos: uno que
los doetrinistas llaman de presuncién de ausencia, que dura
einco afios, cuandoelausenteno dej6 apoderadoy diezafios,
euandofsi lo dej6; otro que se llama propiamente de ausencias
gue comienza al terminar el anterior y otro, finalmente, que
se llama de presuncién de muerte del ausente, que comienza
después de treinta afios de haberse hecho la decl&racién-de
ausencia. {En cudl de estos periodos debe decretarse la
suspensién de la patria potestad? Atentos los términos de
la fraccién II, cuyo comentario venimos haciendo, debemos
deeidir que en el segundo, esto es, en aquel en que se hace
la formal declaraci6én de ausencia. Pero para que el segun-
do perfodo comience, es preciso esperar aque termine el
primero, cuya duracién es &e cinco afios, en unos casos; y
de diez, en otros, y aquf ccurre la siguiente dificultad; mien-
tras dura el primer perfodo ¢quién ejerce la patria potestad
‘sobre los hijos del presuntoausente? o bien, {durante el lar-
goplazoque comprende aquel periodo quedan los hijos sin
representacion? El articulo 601 provee a esta dificultad, es-
tableciendo, desde el primer perido dela ausencia, que si e/
dusente tiene hijos menoves que estén bajola patria potestad, y no kay
ascendiente que deba ejercerla conforme a la ley, ni tutor testamen-
tario, ni leéiz‘z'mo, el Ministerio Piiblico pedird que se nomébie
tutor en los términos prevenidos en el articulo 458. De lalectura
de este articulo, se infiere que desde el primer momento
en que hay presunciones de que unindividuo estd auserte,
gueda suspendida la patria potestad sobre sus hijos. Fran-
samente, encontramos contradictoria esta disposicién con
la fracei6én II del articulo 391, que prescribe la suspensién
del poder paterno hasta que la ausencia haya sido declara-
da, es decir, hasta que pasen cinco o diezafios de la desapa-
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ricién del padre. Verdad es que la suspensién, en el caso
del articulo 601, tiene el cardcter de provisional; pero no
tiene menos este caricter la que se funda en la fraccién IT
del articulo 891, supuesto que tanto en un caso como en
otro, si el ausente se presenta, recobra todos sus derechos
sobre la persona y bienes de sus hijos. Lia contradiccién, sin
embargo, desaparece si se interpreta la fraccién II del
articulo 891 por el articulo 601, considerando que dicha frac-
cién, al hablar de ausencia declarada en forma, quiso dar
‘a entender que sereferfaa la ausenciaen el sentido técnico
de la palabra, por contraposicién a la ausencia, segin su
acepcién vulgar. )

466. Suspension por causa de pena impuesia. Cuando tra-
tamos de la pérdida de la patria potestad, dijimos que hay
delitos que afectan de tal modo a la constitucién y morali-
dad de la familia, que cuando es un padre o ascendiente el
quelos comete, respectd de sus hijos o descendientes, la ley
lo considera indigno de ejercer la patria potestad y lo hace
perder este derecho. Pero cuando los delitos cometidos son
menos graves, cuando no significan un peligro tan grande
para la familia, cuando no revelan una perversién tan mar
cada en el delincuente, la ley penal se conforma con cas-
tigar tal delito, con sélola suspensién de la padria potestad
por determinado tiempo.

Puede suceder que el padre o ascendiente cometa cier-

tos hechos que, sin ser delictuosos, revelen en él cierta .
perversidad, quelo hagan indignode ejercer el poder pater-

no, o bien, que no cumpla debidamente con las obligaciones
que le impone este poder. En cualquiera de estos casos,
la ley autoriza a los jueces para modificar el ejercicio de la
patria potestad, ddndoles la facultad, aun de decretar la
suspensién de este ejercicio.- A8{ se infiere de la lectura
del articulo 390 que, como ya vimos, expresa quelos tribu_
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nales pueden privar de la patria potestad al que la ejerce o
modificar su ejercicto, si trata a los que estdn en ella con
excesiva severidad, no los educa, 0 les impone preceptos
inmorales, o les da ejemplos o consejos corruptores.

467. {Lia suspensién de la patria potestad por causa de
delito, comprende a todos los hijos del delincuente, o sola-
mente a aquellos que fueron victimas del delito? é{abarca
todos los derechos inherentes al poder paterno, o solamente
algunos de ellos? Siendolos preceptos dela ley civil enesta
materia, una aplicacién de los preceptos de la ley penal,
cabe decir lo que dijimos en el nimero 453, al dar contes-
taci6n a aquellas preguntas, refiriéndonos al caso'de pérdi-
da de la patria potestad por causa de delito, esto es, que
hay que atender a los términos de laley penal, para saber
sobre qué hijos y sobre qué derechos produce efectos la
suspensioén.

468 ¢(Cuales son los derechos del poder paterno que
guedan suspendidos, cuando la suspensién tiene lugar por
incapacidad o por ausencia? Los padres, dice el articulo 392,
conservan su devecho al usufructo de los bienes del hijo menor, si
por demencia han quedado suspensos del ejercicio de la patria po-
testad. De la lectura de este articulo se infiere que en cual-
quiera otro caso que no sea el de incapacidad por demencia, la
suspensién de la patria potestad comprende la suspension
de todos los derechos inherentes a ella; segin esto, los
sordo-mudos y los ausentes, al ser suspendidos en el ejer-
cicio del poder paterno,. quedan privades del usufructo de
los bienes de sus hijos.

~ Que al padre declarado ausente, al ser suspendido en
el ejercicio de la patria potestad, se le prive del usufructo
legal, es muy explicable, como lo es también el que, por un
espiritu de humanidad, se conserve dicho usufructo en fa-
vor del padre demente; peroloque no se explica es que no se
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establescaigual prerrogativa, en favor del padre sordo-mu-
do que no sabe leer ni escribir, pues militan en este caso,
para la conservacién del derecho de usufructo, las mismas
razones que para el del padre, cuya interdiccién se ha de-
clarado.por causa de demencia.

IV

RESTRICCIONES QUE PUEDEN IMPONERSE AL EJERCICIO DE LA PA-
TRIA POTESTAD POR LAS MADRES O POR LAS ABUELAS

469. La madre y las abuelas, al igual que el padre y los
abuelos, tienen el derecho de patria potestad, y lo ejercitan
en los mismos términos que éstos, cuando faltando la per-
sona a quien corresponde aquel derecho, son llamadas a su
ejercicio; pero en tanto que el padre y los abuelos no pue-
den ser restringidos en modo alguno en sus facultades, la
madre y las abuelas, s{ pueden serlo. A este respecto, el
articulo 393 expresa que el padre podrd nombrar en su tes
tamento, a la madre y o las abuelas, en sw caso, uno o mdas
consultores, cuyo dictdmen hayan de oir para los actos que
aquel determine expresamente. )

La raz6n de estas restricciones que el padre puede
imponer al efercicio de la patria potestad por la madre
o abuelas, estd en la poca confianza que el sexo femeni-
no inspira, por su debilidad y poca experiencia, para el
desempefio de una funcibén tan delicada, como es la patria
potestad, y c¢ono se considera que nadie estd en mejores
coundiciones que el padre para conocer de las aptitudes de
su consorte y abuelas del menor, la ley le concede la facul-
tad denombrarles, a una y a otras, en su caso, éonsultores,
cuyo dictdimen hayan de oir en determinados circunstan-
cias.
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470. Los actos, para 2uya ejecucién necesitan la madre
oabuelas, oir el dictdmen del consultor o consultores nom-
brados, pueden referirse, tanto ala personana del menor,
como a sus bienes; la ley no hace distinciones ningunas; su
precepto es general y por lo mismo, comprende toda clase
de actos.

471. Pero lo que sf'exige laley es que los actos, respecto
de los cuales la madre o abuela tienen la obligacién de oir a.
los consultores nombrados por el padre, deben ser expresa-
mente determinados por éste. Segin esto, ¢cudl sera el al-
cance que tenga la restriccién impuesta por el padre, cuan-
do se halimitado a nombrar consultores, sin determinar los
actos en que se hard necesaria su intervencién? El Sefior
Garcfa Goyena, en cuya obra se inspiraron nuestros legis-
ladores en la materia que nos ocupa, dice en su comentario
al articulo 165 de sus Concordancias, Motivos y Comenta-
rios del Cédigo civil espafiol: «<Puede el padre determinar
actos especiales, puede expresar que sea para todos, y as?

‘se entenderd cuando no haya expresado ni uno, ni ofro» Fun-.
ddndose en la autoridad de este jurisconsulto y en la con-
sideracién de que nuestro articulo 363 estd tomado del 165

. del Proyecto mencionado, el Sefior Licenciado Verdugo da
a aquel articulo la misma interpretacion que el expresadg
jurisconsultoda al 165 de su proyecto (1). Nosotros, em pe-
ro, no obstante la fuerza gue nos hace la idea de que el le-
gislador mexicano, en la materia de que se trata, se haya
inspirado en las doctrinas.del Sefior Garcfa Goyena, y a
pesar del respeto que nos merece el Sefior Licenciado Ver-
dugo, nos resistimos a aceptar su opinién, y para ello nos -

‘basamos-en los términos de nuestro articulo 393, en cuya
parte final claramente se dice que los actos para los que

(1) Verdugo, ob.cit. t. V. ntim. 49. -
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deben oir la madre o abuelas el dictdmen de los consultores
nombrados por el padre, han de ser los que éste expresa-
mente determine; de aqui inferimos que si el nombramiento
de consultores se ha hecho siz expresa determinacién de aque-
llos actos, la madre o abuelas no tienen el deber de consul-
tarlos. Que esta fué la intencion del legislador mexicano
nos lo revela el hecho de que no se limit6 a copiar literal-
mente el articulo 165 del Proyecto del Sefior Goyeua, sino
que a las palabras que contiene agregé el adverbio expresa-
mente, con lo que, en nuestra opinién, quiso demostrar que
si admitfa restringir la libextad de la madre y abuelas en
el ejercicio del poder paterno, tal restriccién, sin embargo,
no la aceptaba con todos los alcances que le daba el juris-
consulto espafiol.

, Por otra parte, nos mueve a aceptar-la interpretacién
que le hemos dado al articulo 393, la consideracién de que
implica una restriccién al ejercicio del poder paterno, y que
es principio-de buena interpretacién que toda disposicién
limitativa de un derecho debe entenaerse restrictivamen-
te. La cuesti6én, sin embargo, nos parece muy controver-
tible. 7

472.Loque si no admite controversia en nuestro dere-
cho, es que la facultad del padre, de nombrar consultores

‘a la madre o abuelas, no puede llegar hasta el grado de en-
cargar a aquellos de la administracién de los bienes del hi-
jo, con exclusién dela persona que ejerce la patria potestad,
pues de los términos de la ley se. infiere que las atribucio-
nes de los consultores son, como la misma palabra lo indica,
meramente consultivas: admitir otra cosa, seria quebrantar
la patria potestad, seria privar a la madre o abuelas de los
derechos queles pertenecen con relacién a sus hijos o nie-
tos, derechos que tienen, no por voluntad del padre, sino
por mandate de la ley.
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- 473. Lia obligacién que tienen la madre o abuelas, a quie-
nes el padre les ha nombrado consultores para el ejercicio
del’poder paterno, se limita a oé» el dictdmen de dichos con-
sultores; no tienen el deber de sujetarse a ese dictdmen;
ni el-artfeculo 393, ni ninguno otro, les impone tal deber.
Conviene citar a este respecto las palabras del Sefior Go-
yena, al referirse al articulo 165 de su Proyecto: <No tiene,
pues, la madre necesidad u obligacién de seguir el dicta-
men del consultor; en otro caso vendria a quedar privada
de partede sus derechos por un medio indirecto; la ley per-
mite que se ilustre a la madre, pero presume que obrara
siempre en el interés de sus hijos» (1).

474, {Cuéles la sancién que tiene el articulo 393? {Son
nulos los actos ejecutados por la madre o abuelas, sin oir
el dictdmen del consultor o consultores nombrados? Para
que se admitiera la nulidad, serfa necesario un texto que
la estableciera, y lejos de ello, 13 parte final del articulo
mencionado prescribe que él acto ejecutado por aquellas, sin
haber ofdo a los consultores, 7o se anulard por este solo motivo.
La tunica sancién que tiene el articulo 393 consiste en que
la madre oabuelas, a instancia de los consultores cuyo dic- -
tamen no hayan vido, pueden ser privadas, en juicio contra-
dictorio, con audiencia del Ministerio piblico, de toda su
autoridad y derechos sobre sus hijos o nietos (art. 396).
Habiendo comentado este articulo en el nimero 458, para
no hacer repeticiones 1nut11es, remitimos al lector a lo que
ahf dijimos.

475. Siendo la facultad que tiene el padre, de nombrar
consultores, consecuencia del poder paterno, es 16gico que
no puedan hacer uso de ella, mas que cuando estén en el
ejerciciode aquel poder. éA qué momento debera atender-

(1) Garcia Goyena, ob. cit. art. 165.
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8e, para saber si el padre estd en ejercicio de la patria po-
testad? Dadoquelatnica forma en que el padre puede ha-
cer el nombramiento de consultores es el testamento ¢ debe
atenderse a la fecha de éste, para la determinacién de aquel
momento, oaladelamuerte.del padre? Si juzgamos segin
los principios, debemos resolver que el momento a que de-
beatenderse para juzgar de la aptitud legal del padre, es a
aquel en que ejerce la facultad que la ley le concede; ahora
bien, como tal facultad no puede ponerla en ejercicio mis
que por testamento, es la fecha de éste, la que debe tomar-
se en consideracién; de manera que, si el padre, al hacer
su testamento, estd en el ejercicio de la patria potestad, el
nombramiento de consultores que en él haya hecho es vili-
do, por mds que posteriormente se vea privado de aquel
derecho y en esas condiciones muera.

Estoeslo que dicen los principios; pero nuestro Cédi-
go se ha separado de ellos, estableciendo que para juzgar
delaaptitud legal del padre, para nombrar consultor o con-
sultores a la madre o abuelas, en su caso, hay que atender
al momento de su muerte. No gbzarcin de esa facultad (la de
nombrar consultores), dice el articulo 894, ¢/ padre, gue al

tiempo de moriv, no se hallare en el ejercicio de la patria potes-
tad, aunque el nombramiento se haya hecho en testamento ante-
rior a la pérdida o suspensién de aquel devecho. Queriendo bus-
car alguna justificacién a este precepto; se exlpresa en los
siguientes términos el Senor Licenciado Verdugo: «No en-
contramos otra justificacién para esto que el afdn del legis-
lador para hacer tan gravosa como es posible la pena de sus-
pensién o pérdida de la patria potestad, pena que se lleva
hasta el odioso extremo de nulificar aun los actos practi-
cados antes de haber incurrido en ella. Pero ésera alguien
merecedor de castigo antes de haber delinquido? Quizd
también nuestros legisladores hayan querido aprovechar
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este medio que se les presentaba para restringir aquell'a
facultad del padre testador, que tan poca confianza revela
en orden a la madre. De todas suertes, la prescripcién de
nuestros C6digos nos pareCeﬁcontraria a los m4s elemen-
tales principios de derecho» (1).

El principio consagrado por el articulo 394 tiene una
excepcion, que el articulo 395 consigna, diciendo que cuazn-
do la suspension se funde en ausencia o locura, valdrd el nom-
bramziento, st se hizo en testamento anterior a la declaracion
de ausencia, o a la enajenacién mental. BEstos dos casos de
excepcién, de locura y ausencia, los justifica el Sefior Gar-
cia Goyena, diciendo, en cuanto al primero, que no seria
justo afadir aflicci6on al afligido ni agravar la desgracia al
desgraciado, y en cuanto al segundo, por ser el nombra-
miento de consultores, un derecho 1til al hijo (2).

476. éTiene el padre la facultad de revocar el nombra-
miento que haya hecho de consultores? La afirmativa no
es dudosa; la dnica forma que la ley admite para hacer el
nombramiento de consultores es el testamento; ahora bien,
siendo éste revocable, porla misma razén se debe enten-
der que lo es el nombramiento susodicho (articulo 3472).
Ademds de esta razén, existe otra y es la de que el nom-
bramiento depende de la sola voluntad de quien lo hace.
La misma decisién debe darse en el caso en que el testa-
mento sea declarado nulo.

477. éEn qué forma debe hacerse la revocacién? Te-
niendo en cuenta que el nombramiento s6lo puede hacerse
en testamento, creemos que la revocacién debe hacerse de
igual manera, esto es, por la faccién de un testamento pos-
terior.

L]

(1) Verdugo, ob. cit. t. V. niim. 60.
(2) Garcia Goyena, oh. cit. art. 165.
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478.Oportunamente veremos que la tutela es un cargo
obligatorio, del que nadie puede excusarse sino con moti-
vos fundados; étiene este mismo cardcter el nombramien-
to de consultores ala madre o abuelas, que ejercen la patr?a
potestad? Evidentemente que no, pues son cosas muy dis-
tintas los cargos de tutor y de consultor; este dltimo no es
mas que un mandatario ordinario, cuyas funciones no es-
tan, por manera alguna, sometidas a las reglas de la tutela;
deaqui que sea para él voluntario el aceptar o no la misién
que el padre le confiri6. Estd por demds decir que en caso
de no aceptaciéon, la madre o abuela, queda libre de ejer-
cer la patria potestad, sin restricciones de ningin género.

De loanterior resulta también que la persona nombra-
‘da por el padre para servir de consultor o consejero a la
madre o a la abvela, en su caso, puede, después de haber
aceptado el nombramiento, renunciar a él.

DR © 1919. La Vasconia





