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INTRODUCCION

Una de las Instituciones mé&s importantes, no sélo del
&mbito juridico (especificamente en la rama del Derecho Familiar)
sino de la sociedad en toda su extensién es, sin lugar a dudas
la PATRIA POTESTAD. La razén se da en funcién de que este conjunto
de derechos y obligaciones que ejercen los progenitores y otros
ascendientes sobre los menores no emancipados, representa uno de
los pilares fundamentales para el desarrollo 6ptimo de los seres
humanos, y por ende, del progreso del estado cuyo pueblo esté

formado por ellos.

Debido a ésto, es necesario que se brinde a la PATRIA

POTESTAD la mayor proteccidn y fortalecimiento poesibles.

Sin embargo, en muchas ocasiones, se conservan la
Titularidad y el ejercicio de la PATRIA POTESTAD en sujetos
perniciosos a los intereses del menor, quienes se ven expuestos
a influencias nocivas que perjudican su adecuado desenvolvimento

fisico, mental y emocional.



Pese a las evidentes situaciones que se presentan, las
cuales no dejan lugar a duda alguna, es muy frecente que los
Tribunales determinen equivocadamente la pérdida de la PATRIA
POTESTAD en razén de la vaguedad de los preceptos existentes en
torno a los supuestos, requisitos y pruebas para la procedibi-

lidad del juicio relativo.

Puesto que, como ya es suficientemente sabido, en nuestro
derecho la jurisprudencia emitida por los Tribunales competentes
para tal labor nos es realmente creativa y novedosa, ya que
constituye una simple repeticién de los textos legislativos, no
ha sido posible hasta ahora que amplie, clarifique, adecte y/o
mejore las disposiciones en esta materia, de acuerdo con los

requerimientos de la préictica judicial.

De tal suerte, los argumentos aducidos nos han motivado
a adoptar como tema del presente estudio el relativo al Andlisis
de los diversos pardmetros que deben tomarse en cuenta para la
procedibilidad de la pérdida de la PATRIA POTESTAD en el Derecho
positivo mexicano, con el objeto de proponer soluciones acordes
con la realidad jurfidica de nuestro pafs, mediante el andlisis
de las posturas de los distintos doctrinarios y de las tendencias

existentes en los diversos sistemas juridicos.

En el Primer Capitulo, con el objeto de presentar al

lector una visién panorémica de la institucién, hacemos



referencia a las generalidades, los sujetos tanto activos como
pasivos que participan en la relacién y los efectos personales

que se verifican.

Estos aspectos van referidos a la trayectoria normal de
la figura ya que los fenémenos que pueden afectarla son tratados

en el Segundo Capitulo.

El Percero y Cuarto Capitulo contempla especificamente
los supuestos de pérdida de la PATRIA POTESTAD en nuestro Derecho.
como dicha pérdida conforma una de las m&s fuertes injerencias
del Estado en la esfera familiar, examinamos los intereses tanto
personal como estatal que justifican o no la intervencién,
aludiendo a tendencias existentes en el Derecho comparado. Por
Gltimo en el Capitulo Quinto, formulo algunas sugerencias gque

puedan mejorar la regulacién de la figura gque se analiza.

Es pertinente advertir que, aunque pueda parecer utépica
la propuesta que presentamos, estd fundamentada en una inves-
tigacién seria y minuciosa de libros y revistas juridicas de
paises extranjeros, por lo que, lo que aqui expresamos no es una

especulacién fantasiosa sin sustento especifico.

Consideramos que las soluciones apuntadas constituyen
un incipiente pero viable esbozo de lo que posteriormente, a
través de estudios m&s profundos, pueda lograrse en la esfera

protectora de los menores.



CAPITULO 1

PATRIA POTESTAD. GENERALIDADES

1.1. CONCEPTO

Una de las consecuencas mds importantes -si no es la mds
importante-, que deviene de las relaciones paterno-filiales, es
decir, de las relaciones gque se establecen en razén de la
procedencia biolégica, es ese cdimulo de deberes de proteccién y
asistencia que tienen los padres para los hijos, denominado

tradicional y genéricamente como patria potestad.

1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS

La patria potestad, a lo largo de la historia de la
civilizacién, ha protagonizado un sensible proceso de evolucién
que se ha visto reflejado en la debilitacién de la autoridad

paterna.

Las causas de esta debilitacién son de diversa indole:

politicas (primero, aquellos pueblos en que la familia-era la



Gnica autoridad después, el Estado, cuya autoridad desplaza en
gran medida a la anterior)'"; morales (el advenimiento del
cristianismo); sociales (la crisis general de autoridad en la
sociedad moderna) y psicolégicas (la mds temprana maduracién de

los nifios de hoy en comparacién con los de siglos pasados).

Con el objeto de apreciar este fendmeno juridico-social,
haremos un breve recorrido de la patria potestad a través de la

historia.

INDIA: El poder paterno estaba fundado en el culto
familiar, asi la patria potestad se ejerce con un sentido
estrictamente religioso. por medio del pater debe perpetuarse
el culto y la familia es manifestacién primordial de perpetuacidn
de ese culto pues cuando el pater muere fisicamente, se transforma
en un Dios familiar, a quien los miembros del grupo adoran e
invocan. Por eso, la primera obligacién del pater es dar una
continuacién al culto. Inferencia de este fundamento y carécter
de la patria potestad en las costumbres, eran los derechos
absolutos de que disfrutaba el padre, figurando en primer término
el de reconccer o rechazar al hijo, pues si éste era fruto de
concubinato, no se colocaba bajo la potestad del padre, y si de
adulterio, era considerado intruso, y ni uno ni otro podian

aspirar a regir el culto familiar porque no pertenecfan a la

(1) CASIAN Vidzques, Jové Marfa. "La Patria Potested®, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1960, p. 17,




familia, ya que la continuidad del culto sélo podia garantizarse
mediante matrimonio celebrado conforme a los. ritos del mismo
culto. Por otro lado, la unidad e indivisibilidad de la familia
causaba la indivisibilidad de la propiedad, pues s6lc el padre
era propietario y hacfa suyas todas las adgquisiciones que los
hijos hicieran con cualquier tftulo, no pudiendo tampoco el padre
dividir esa propiedad que estaba destinada a la perpetuacidn del

patrimonio familiar, puesto al servicio de los seres divinos.!®

CHINA.- En este pueblo, la patria potestad era tan
escandalosamente cruel e inhumana, que el padre estaba facultade
para azotar al hijo hasta matarlo, sin decir el motivo por el cual
lo hacfa; y podia vender a sus hijos, de donde nacié un gran
comercio de jévenes educadas en la "escuela de la prostitucién”.
Era tan arraigado el absolutismo de la patria potestad, que los
deberes de los hijos para con sus progenitores eran preferidos

a los deberes para con los esposos o los descendientes.!®

EGIPTO.-En la familia no habfia mds personalidad que la
del padre, quien ejercia un poder absoluto y tirdnico sobre la
mujer y los hijos. EJ. padre, por el hecho de serlo, es decir,

por haber contribuido a aumentar el nimero de adoradores de los

(2)  POIANCO Ureila, Ernesto, *La Institucidn de ln Patria Potestad ", inrrr:lzlnrl
Javeriana. Tesis 1947, p. 222,

(3)  Ibidemp. 223,



dioses, se acercaba m&s a éstos. Tanto es as{ que, cuando moria,
se convertia en entidad divina a la cual sus familiares rendian
culto. La potestad del padre sdlo se referfia a las personas de
sus subordinados familiares y sus bienes muebles, porque la
propiedad inmueble no existfa para los hombres, pues era del

templo. !

PERSIA,-Aqui también el padre tenia un poder absoluto
sobre su mujer y sus hijos, con las mismas calidades con que el
rey gobernaba sobre el pafs. El hijo debfa obediencia al padre,
a cuyo cargo corria su educacién desde los siete afics, pues hasta
esa edad debfa encontrarse al cuidado de la madre. &i ésta moria
cuando el hijo no habfa cumplido atin los siete afios, se le otorgaba
a la hermana del padre o a la hermana mayor del nifio. Si estando
el hijo al cuidado del padre, éste dejaba de existir, pasaba la
patria potestad, en primer término, a la madre y si ésta también
habia muerto, quedaba el nifio al cuidado de su hermana mayor,
quien hacia las veces del padre. El absolutismo en el ejercicio
de la patria potestad entre los persas llegaba hasta el extremo
de que el padre podia matar al hijo que le desobedeciera por tres
veces; y habia castigos tan crueles como el de cortar las orejas

de los hijos que no se portaban de acuerdo con los deseos del

padre. Se tenia en tanta significacién el ejercicio del poder

(4)  POLANCO Urena, FErnesto, Op. Cit. p. 226,



paterno, que el primer hijo de mujer hija dnica era entregado a
los padres de la mujer para sustituir a la hija salida de la

familia.®

ISRAEL.-La patria potestad fue en este pueblo, en un
principio, exclusivo privilegio de los patriarcas. Este derecho
lo perdieron a partir de Moisés, cuando la nacién se constituyé
con un gobierno general. Entonces pasé su ejercicio a cada uno
de los padres de familia. Era tan amplio el ejercicio de la patria
potestad entre los antiquos hebreos, que el padre podia abandonar
al hijo y vender a las hijas como esclavas. Aunque ya habia sido
derogado el principio de que el padre podia imponer a sus hijos
la pena de muerte sin juicio alguno, si podfa hacerlo después de
recurrir al poder del Estado, bastando dnicamente la manifesta-
cién verbal del padre, de que deseaba que su hijo fuera muerto,
para que la sentencia se dictara y cumpliera. Contra esta
manifestacién no se admitfa prueba alguna. Es necesario notar,
que la méd.re, segin las leyes hebreas, se encontraba en las mismas
condiciones de rango que el padre, respecto de sus hijos, porque
tenerlos en gran cantidad era gloria envidiable, y su nacimiento
era solemnizado con grandes actividades. En cuanto a la
educacién, la de los hijos corrfa a cargo de la madre
integramente, lo mismo que la de los hijos hasta los cinco afios,

edad en que pasaban al cuidado de padre.(®

(5} POLANCO Ureha, Ernesto. Ob.cit. p.227.

(6)  fbidem. _ p.229.



BABILONIA.~ De acuerdo con el Cédigo de Hammurabi, la
patria potestad era ejercida en primer lugar por el padre, quien
podfa casar a su hijo con quien le placiera. El hijo, mientras
no se casara o estuviera sirviendo en el ejéreito, vivia sometido
a la autoridad paterna, y ain llegaba ésta hasta el grado de que
los hijos podfan ser reducidos temporalmente a la esclavitud para
responder por obligacicnes contraidas por sus padres. El hijo
cuyos padres vivian de la prostitucidn, era educado en casa de
padres adoptivos, y no podia ser reclamado; debia ignorar su
origen, y si por alguna circunstancia descubria la verdad y
pretendia abandonar a quienes dudaron de él en su infancia para
irse a vivir con su padre y su madre, la ley ordenaba que se le

sacaran los ojos.!”

ASIRIA.~Era tan estricto el ejercicio de la patria
potestad entre los asirios, que una doncella podia ser dada en
matrimonio a un hombre que la hubiera violado, si asf{ lo queria
el padre, no obstante estar expresamente prohibido por la ley.
La familia se constituia bajo la autoridad del padre o del
primogénito a falta de aquél; el padre tenfa la facultad para
vender a sus hijos, darlos en prenda para saldar deudas, y

dedicarlos al servicio religioso, ain en contra de su valuntad.'®

(7)  POLANCO Uredia, Ernesto. Qb. cit. p. 232,

(8) Ibidem. p. 234,




GRECIA.~ Aqui haremos referencia a las dos princi-

pales polis griegas.

Esparta.- Ciudad de temperamento eminentemente
guerrero, por lo que existian instituciones regidas por la mds
cruda y exagerada estatolatria. Alli el nifio no pertenecia a sus
padres sino al Estado, a la ciudad, que lo tomaba desde la primera
edad para educarlo y hacer de €1 un soldade vigoroso y Gtil. No
existia, por lo tanto, la patria potestad propiamente dicha. La
mujer no hacia otra cosa que cumplir su funcién politica y social,
la cual era darle soldados a Esparta. El Estado ejercia esta
rigida autoridad sobre los hijos de los espartanos, a base de
violencia y crueldad, porque los nifios eran propiedad del Estado
desde el momento de nacer, y la ley ordenaba que todo nifio enfermo,
contrahecho o débil, fuera ahogado, ya que el Estado no le
convenia de ninguna manera mantener y educar gentes que no

sirvieran para prestar su servicio en el ejército. ™

Atenas.- En un principio, se conservé la potestad

del padre sobre los hijos y la mujer a base de un oprobiocsec
despotismo, pero mas tarde Solén modificé este estado de cosas
suprimiento para el padre el derecho de matar o vender al hijo;
estas mismas leyes obligaban al hijo a sostener a su padre

enfermo. Con base en estos preceptos, para investir a alguien

{9} POIANCO Urefla, Ernesto. Obelt. p. 237,



de la magistratura o de cualquier otro cargo honorifico, miribase
si el sujeto habfa sido buen hijo y si habfa respetado a sus padres
vivos o muertos, pues se creia, que no podia ser buen ciudadano
ni amar a la patria, quien no habfa sido buen hijo ni amado a sus
padres. Sin embargo, las mismas leyes evitaban intervenir en los
asuntos domésticos, de modo que el padre ejercia en su familia
un absoluto sefiorfo sobre sus miembros subordinados, pudiendo
cometer impunemente toda clase de injusticias y crueldades; y si
por cometerlas, sus familiares, por venganza, le daban muerte,
los esclavos de la casa eran condenados a morir, si no se deunciaba
al culpable. Los hijos disipadores o que rehusaban sostener a
sus padres, eran infamados piblicamente, como los criminales;
pero existia la limitacién de que si el padre no habia ensefiado
un oficio al hijo, éste quedaba libre; los hijos cuyos padres
‘habian perecido en defensa de la justicia o de la patria, eran
educados por el Estado. En cuanto a la educacién de los hijos,

el padre de familia la dirigfa segin su personal criterio.®®

ROMA.- En el primitivo Derecho Romano, la patria
potestad daba a quien la ejercia una autoridad absoluta. Los
pater familia estaban autorizados a exponer a sus hijos y aun
enajenarlos como si fuesen cosas, y en su cardcter de jueces,

dentro de la organizacién judicial familiar, tenian el derecho

(10)  POLANCO Ureda, Frnesto. Op. Cit. p. 238.



de vida y muerte sobre quienes se hallaban a su cargo. Lleg6 la
rigidez del ejercicio de la patria potestad al limite de que
ningin hijo sometido a ella podia contraer matrimonio validamen-
te, aunque fuera mayor de edad, si no habfa obtenido el
consentimiento del pater. Las mujeres, en ningin caso y por
ningin motivo, podian obtener el ejercicio de la patria potestad
sobre sus hijos, ni siguiera si el padre hubiera muerto. En cuanto
a los bienes, nada podian adquirir para sf los hijos de familia.
Ia patria potestad romana no se extinguia al madurar el hijo, ni
al envejecer el padre. Cualquicra que fuera la edad de uno y otro,
el poder subsistia, ya que el pater familia era el sacerdote
familiar, dnicamente saliendo ‘de la familia -como salfa el hijo
emancipado o el hijo dado en adopcién- podia el hijo liberarse
de la autoridad paterna. Sin embargo, el poder paterno,
originariamente tan extenso, fue sufriendo limitaciones. La
patria potestad evolucioné al mismo tiempc que evolucionaba la
familia romana, a la que servia de soporte, y ese proceso fue
convirtiendo el poder paterno, en principio ilimitado y egoista,
en una funcién limitada, ejercitada en beneficio del hijo. Las
diversas facultades del padre se fueron recortando, a la vez que
los derechos del hijo se iban reconociendo gradualmente. Asi,
se va dotando de reciprocidad a la relacién, que fue progresi-
vamente implicando deberes y no solamente derechos para el padre.
Al influjo cristiano hay que atribuir la legislacién que, en época

de Constantino, atenud las facultades del padre y dignificé la



situacién de hijo; y la que, con Justiniano, dulcificé

definitivamente la patria potestad.!"

DERECHO GERMANICO.- Entre los germanos, en los primeros
tiempos, coincide la autoridad ilimitada del jefe de familia con
la que se tenia en Roma, Pero la mujer gozaba de una gran
consideracién en el seno de la familia. Los hijos estaban
sometidos a la autoridad paterna comprendida en la idea genérica
del mundium o poder familiar, limitado en todas sus manifesta-
ciones por el influjo del consejo de familia. Una caracteristica
muy sefialada de la autoridad paterna entre los pueblos germanos
era su condicién temporal, a diferencia del sentido de
perpetuidad que tenia en Roma. El poder paterno cesaba en cuanto
dejaba de ser necesario para cumplir los fines de proteccién y
defensa de los hijos, por lo que se extinguia al llegar estos a
la mayoria de edad. Aunque no es una afirmacién con la que esté
de acuerdo toda la doctrina, alguncs autores senalan como lo mis
notable de la patria potestad germénica, el que la autoridad sobre
los hijos era ejercida por el padre y por la madre. Otros, por
el contrario, atribuyen a la mujer tan sélo alqunos derechos, como
el de prestar el consentimiento para el matrimonio de las hijas,
y el de guarda y educacién, también de los varones menores. El

usufructo de los bienes de los hijos corresponde durante el

(1) CASTAN Vidzques, Jose Maria, Qb cit. p. 24



matrimonio a ambos cényuges y, después de muerto el padre, en todo

o en parte a la viuda.!'®

DERECHO ESPAROL ANTIGUO.~  La legislacién visigoda en
materia de patria potestad continué la tradicién legislativa del
Bajo Imperio acentuando ciertos rasgos del Derecho romano
postcldsico, concibiéndose como un oficio en interés de los
hijos. En el Fuero Juzgo, asi como en la generalidad de las leyes
visigodas, la patria potestad no tenia un cardcter absoluto e
inhumano. Se prohibié a los padres vender, donar en prenda a sus
hijos. En el Cédigo de Eurico, se decia gue los bienes estarian
a cargo del padre, quien los poseeria y consumiria conjuntamente
con sus hijos y conservaria integramente percibiendo sus frutos.
Se estatuyl que la patria potestad se ejerceria conjunta y
simultdneamente por el padre y la madre. Leovigildo, quien
reformé el Cédigo de Eurico, dicté una ley por medio de la cual
si el padre moria, la madre ejerceria la patria potestad. Los
Fueros Municipales colocaron a la madre en el mismo nivel que el
padre para el ejercicio de la funcién. El Fuero Viejo de Castilla
siguid las mismas reglas generales de las leyes visigodas en lo
referente al ejercicio de la patria potestad, castigando con el
desheredamiento a la mujer que se casara sin licencia de sus

padres, la cual debfia ser concedida de comin acuerdo por ellos.

(12)  VALGOMA, Marta de la. *Notas sobre la Titularidad en el Efercicio de la Patria
Potestad® Revisty de la Facultad de Derecho de la Universidod

Complutense. No, 62, Muadrid, 1981, p, 92.




El Fuero Real, por su parte, sefialé que los hijos sujetos a la
patria potestad no podian ser demandados, ni demandar y, en
relacién con los bienes, los adquiridos por el hijo se los
apropiaba el padre, y a su muerte eran repartidos entre todos como
bienes patrimoniales. La patria potestad, segin las Siete
Partidas, tenfia el mismo cardcter que en las leyes romanas, pues
se extendia a los nietos y a todos los que descendian por linea
masculina siempre que lo fueran por legitimo matrimonio. En este
cuerpo de leyes, a diferencia de los precedentes, se le niega
rotundamente a la madre el ejercicio de la patria potestad, siendo
exclusivo derecho del padre, limitado a los hijos legftimos.
Correspondia al padre administrar los bienes del hijo sobre los
cuales tenfa un derecho legal de usufructo. Se expresaban
enfaticamente las obligaciones de los padres para con sus hijos:
alimentarlos y criarlos, educarlos en el conocimiento de la
religién y la moral y en el de algquna ciencia, profesién arte u
oficio. La patria potestad se constituia por cualquiera de los
siguientes modos: por el matrimonio que da a los hijos nacidos
en €l la calidad de lelgitimos y que legitima a los que no lo son,
por haber cometido el hijo ya emancipado falta grave contra la
persona o la honra de sus padres y, finalmente, por sentencia del
juez. Las causales previstas en las Siete Partidas para poner
término a la patria potestad eran las siguientes: muerte natural
o civil del padre o del abuelo que la estuviese ejerciendo,
entendiéndose por muerte civil la pena corporal de deportacién

o destierro, o cualquiera otra similar, la elevacién del hijo a



la dignidad episcopal o a la de Tesorero del Rey, la comisién del
pecado de incesto por el padre o el abandono o exposicién del hijo
a las puertas de las iglesias u hospicios, la emancipacién
voluntaria, facultativa del padre ademds, en el caso de que un
hijo fuese adoptado por otras personas, terminaba por parte de
sus padres el ejercicio de la patria potestad, pasando ella a la

persona adoptante.!'*

FRANCIA.-~ Con la Revolucién Francesa se debilita la
nocién de familia y el principio de autoridad, culminando el
procese de disminucién del poder paterno, rebajdndose su
autoridad considerablemente. Se decidié que ya no serfa sino uma
medida de proteccién para los menores y que acabaria a la mayor
edad del hijo; ademds, se establecid el control de la patria potestad
por la creacién de tribunales de familia. Se continué en esta
linea, pero la debilitacién del poder paterno llegé a parecer
excesiva y no siguié adelante con la codificacién. El Cédigo
Napole6nico proclamé la patria potestad, suprimié los tribunales
de familia y rehusé admitir el control judicial y la posible

decadencia de la potestad del padre sobre sus hijos.!

Sin embargo, se reproch6é al Cédigo haber acentuado

demasiado la patria potestad, por lo que la legislacién posterior

(13)  POLANCD UreRla, Fruesto, Qb cit. pp. 245, 246,

(14} CASTAN Viizquez, José Marfa, Qb cit. pp. 31, 32



siguié con la evolucién de la patria potestad en su concepcién

de funcién en favor de los hijos.

Aqui terminamos esta somera revisién de los momentos

culminantes en el desarrollo histérico de la patria potestad.

Esta panordmica permite darnos cuenta cémo la fi’nstitu-
cién, hoy en dia, es el resultado de la conjuncién de aquellos
aspectos mds sobresalientes de cada una de las etapas que vivié
la patria potestad. Muchos de los avances actuales en esta
materia fueron ya previstos en las directrices que aportaron, con
preclara visién, ciertos pueblos y legislaciones antiquas.
Verbigracia, la patria potestad de la madre establecida ya en
cierta medida en Persia e Israel; la adopcién de los hijos cuyos
padres practicaban costumbres depravadas como sucedia en
Babilonia; el establecimiento de causales para la pérdida de la
patria potestad en las Siete Partidas; la intervencidén del Estado

en ciertos casos de beneficio para el hijo, etc.

L3 TERMINOLOGIA

Etimolégicamente, el sustantivo patria potestad se
compone de dos vocablos provenientes del latin que significan
patria de "pater" relativo al padre, y potestad de "potestas",
dominio. Este significado etimolégico, derivado del cardcter que
la institucién tuvo en sus orfgines, sigue teniendo gran

influencia en las definiciones que se dan sobre ella. No



obstante, la doctrina critica desde hace tiempo, que el nombre
de la institucién no responde ya al contenido de ella. El término
parece traducir las ideas de poder atribuido sélo al padre, siendo
que hoy en dfa, méds ﬁue un poder es una proteccién y, por otra
parte, no incumbe sélo al padre sino a la madre también. Asi,
se ha tratado de sustituir este término por el de "autoridad de
padres y madres" (proyecto de Cédigo Mapoleénico), "derechos y
deberes respectivos de las madres y los padres" (Cédigo de Familia
Ruso de 1918).

A pesar de lo anterior, opinamos que no debe crearse un

problema en torno a la denominacién.

Par un lado, camo afinma un autor, la palabra patria potestad
pueden tener también el sentido de "parental", por lo que no es
un obstéculo para que la madre sea coparticipe de esta situacién

jurfidica. %

Si con este nombre se ha conocidc esta institucién a lo
largo de la historia, y su arraigo en las legislacicnes actuales
es considerable, debe continuar llam&ndose asi puesto que no

ocasiona problema alguno, y un cambio lo tGnico que provocaria

{15) PINO Profesor. citada por Pérez Vargas. Vicior. "EIl Contenido de la Patria

Pofestad” Revista Judicial. No. 10, Costa Riva, Sepr. 1984, p, 1128,



seria confusién y discusiones initiles respecto al acuerdo en la

denominacién que fuera a adoptarse.

Si la normatividad de la institucidén estd acorde con la
moderna concepcién de la patria potestad, no hay problema que se

exprese con este viejo nombre la nueva orientacién.

L4 DEFINICION

La mejor definicién que se ha hecho de la patria potestad
en su moderna concepcién, a nuestro juicio es la que formula José
Maria Castédn Vazquez, quien afirma que es el conjunto de derechos
y deberes que corresponde a los padres sobre la persona y el
patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como medio

de realizar la funcidn natural de protegerlos que les incumbe.!'®

Aunque siempre es dificil elaborar una definicién
completa y sintética a la vez, la que hemos transcrito alude, en
forma breve, a los elementos esenciales que configuran a la patria
potestad, a saber, naturaleza jurfdica (conjunto de derechos y
deberes); sujetos activos (corresponde a los padres); sujetos
pasivos (hijos no emancipados); contenido (persona y patrimonio

del sujeto); fundamento (medio de realizar la funcién natural)

(16)  CASTAN Vdzque:, Josd Maria. 0b. clt, p.10.




y finalidad (proteger a los hijos).

Es pertinente sefialar que en nuestro Derecho, el Cédigo
Civil para el Distrito Federal no define a la patria potestad,
aungque a través de sus disposiciones que lo requlan se reflejan

los datos a que ya hemos hecho alusién.

1.5 FUNDAMENTO

1a patria potestad no se basa en el derecho de propiedad
de los padres sobre los hijos como se entendia en la antiguedad.
Tampoco se funda en el consentimiento técito entre ambos, ya que
si asi fuera, podria desaparecer por la manifestacién contraria

de alguno de ellos.

El verdadero fundamento de la patria potestad, y el que
le da su razén de ser, es el deber de proteccién impuesto por la
misma naturaleza a los padres para perpetuar la especie. La
patria potestad tiene su origen en la paternidad y en la ma-
ternidad, pues es a los progenitores a quienes les corresponde
el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de la funcién de

la patria potestad.

De tal manera, la patria potestad descansa en una po-
sicién biolégica, porque es indispensable ser padre o madre

biolégicos para que nazca automitica y esponténeamente la patria



potestad, conformando uno de los atributos objetivos y subjetivos
de la paternidad y la maternidad, y cuya formulacién se proyecta
a la vida juridica en determinadas condiciones, en forma

subordinada a los resultados del presupuesto biolégico natural.

1.6 CONTENIDO

Se manifiesta un doble contenido de la patria potestad:

- Personal, ya que surgen efectos con relacién a la

persona del hijo.

- Patrimonial, en cuanto se dan efectos relativos a

los bienes.

La representacién puede ir referida tanto a uno como a

otro campo.

.7 FINALIDAD

El principal fin de la patria potestad consiste en la
proteceidn y educacidn de la persona sujeta a ella. Su regulacidn
es consecuencia de esta necesidad social de conservacién, defensa
e instruccidn, pues quien da el ser debe proporcionar

indispensablemente los medios para que ese ser subsista y cumpla



su funcién en la vida.

1.8 NATURALEZA JURIDICA

De marera similar a lo que sucede en la mayoria de los
estudios de instituciones juridicas, en los que se intenta
dilucidar la naturaleza de la relacién juridica que se deriva de
ellas, en este caso particular de la patria potestad se presentan
varias diferencias de opinién en cuanto al establecimiento de

dicha naturaleza se refiere.

Al mismo tiempo, no s6lo se encuentran divergencias entre
autores de una misma época, sino que esta naturaleza juridica ha
venido cambiando de acuerdo a como ha variado la concepcién de

la patria potestad en el transcurso de la historia.

La naturaleza juridica de la patria potestad es sus-

ceptible de examinarse desde dos puntos de vista:

«  Desde el punto de vista interno, la patria potestad
estd conformada por un conjunto de deberes en razdn
de los cuales, el derecho objetivo otorga a los
sujetos que la ejercen una combinacién de potes-
tades-funciones. Estas potestades se conceptian
como situaciones juridicas de eficacia mixta, es

decir, componen variantes de posibilidad y necesi-



dad al mismo tiempo.

Se trata de conductas que se pueden realizar, perc que

simultdneamente se deben llevar a cabo. 7

La potestad y el deber, como se observa, no se oponen,
¥ no corresponde el derecho a una obligacién en otra persona, sino

que el poder se ha conferido para el cumplimiento de un deber.

Por otra parte, se denominan potestades~funciones, en
razén de que el cumplimiento imperativo de los deberes
establecidos, ademds de ser instituidos en beneficio y proteccién
de los menores, tienen que desempefiarse observando los fines que

los informan.

~ Desde el punto de vista externo, la patria potestad
se manifiesta como un derecho subjetivo; esto es,
frente a todo poder exterior a la familia, el titular
de la patria potestad tiene un derecho subjetivo

personalisimo que oponer.
Primeramente, existe un derecho de reclamacién gque
compete a los titulares de la patria potestad contra quien

ilegftimamente detente el poder; y, en segundo lugar, se tiene

(17) PEREZ Vargas, Viclor. Ob. cit. p. 128,
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el derecho de ser puesto en condiciones de ejercitarla,

removiendo los obstéculos que se opongan.

La complejidad de esta especial naturaleza de la patria
potestad se explica por la conjuncién de miltiples intereses que
coinciden: del menor a recibir una formacién integral, de los
padres a realizarla, de la sociedad porque quien se incorpora a
la misma se convierte en un elemento dtil y del Estado a que ese

proceso se cumpla en forma normal y de manera integral.!'®

1.9 CARACTERISTICAS

Ligadas intimamente con la compleja naturaleza juridica
de la patria potestad, explicamos los principales rasgos que

caracterizan a la figura:

~ Es personalisima, ya que sélo puede ser ejercida por
los titulares que especificamente se sefialen en cada

ordenamiento juridico.

- Bs de orden piblico, puesto que la familia, la

sociedad y el Estado tienen interés en la adecuada

formacién de los sujetos a ella.

(18)  CAMPORA, Hécwr. La Patria Potestad®, Revista mesicana de Justicia, Vol. 4,
Nilm, 4. Mévxico, 1986, p. 25.
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Bs _irrenunciable, en razén de la caracteristica

anterior. En el artficulo 6 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal del Distritc Federal, se es-
tablece que s6lo pueden renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente el interés
piblico, y puesto que la patria potestad constituye
un derecho de orden piblico, su ejercicio no puede

renunciarse.

- Es intrangmisible por voluntad de los particulares,
ya que reconoce como causa la paternidad o la ma-
ternidad y cualquiera de éstas no pueden transmi-
tirse. La transmisién Gnicamente puede obedecer a
la corroboracifn que el Juez de lo Familiar haga de
la adopcidn.

~  Bs imprescriptible, es decir, no se extingue por el

transcurso del tiempo.

- Es temporal, termina con la mayoria de edad o con

la emancipacién legal del hijo.

110 UBICACION DENTRO DEL CAMPO JURIDICO

La patria potestad es una materia que se estudia
tradicionalmente en la rama del Derecho Civil, dentro de la parte

de Familia & continuacién del capitulo referente a la filiacién,



ya que aquella se considera como el efecto mis inmediato y general

de esta iltima.

En México, por ser el Derecho Civil una materia local,
la patria potestad se encuentra prevista en los cédigos civiles
de las diferentes Entidades Federativas. Especificamente, en el
Cédigo Civil para el Distrito Federal del Distrito Federal se

estudia en el Libro I que trata de las personas, Titulo VIII.

A pesar de lo anterior, en la actualidad no puede decirse
que pertenezca Unica y estrictamente al campo del Derecho
Privado, ya que se ha visto imbuido de un evidente matiz de interés

piblico que ha provocado una mayor intervencién del Estado.

Esto se comprueba con lo que afirma el artfculo 940 del
C6digo de Procedimjentos Civiles para el Distrito Federal que
sefiala que todos los problemas inherentes a la familia se
consideran de orden piblico por constituir aquella la base de la

integracién de la sociedad.



CAPITULO II

SUJETOS Y EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD

21, SUIETOS ACTIVOS

2.1.1.En Cuanto a los Hijos Nacidos Dentro det Matrimonio

De acuerdo con el articulo 414 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, en este supuesto, la titula-
ridad de la patria potestad corresponde, en el orden

establecido:
- Al padre y a la madre conjuntamente.

Aln cuando el ejercicio de la patria potestad se
confiere a ambos progenitores, la ley no lleva a cabo
una divisién de poderes y facultades que deban

ejercer separadamente cada uno de ellos.

Se interpreta que ambos deben actuar de comin
acuerdo, y si se presentan problemas en el caso de
disentimiento, el juez dirimird la controversia
(artficulo 168 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal).



Al abuelo y a la abuela paternos.
Al abuelo y a la abuela maternos.

Debe mencionarse que s6lo por falta o impedimento
de todos los llamados preferentemente, pueden
entrar los siquientes al ejercicio de la patria
potestad (artficulo 420 del C6digo Civil para el

Distrito Federal).

Una posibilidad de excepcién al orden legalmente
indicado la tenemos en el articulo 470 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, al disponer que el
ascendiente que sobreviva de los dos que en cada
grado deben desempefiarla, aunque fuere menor, tiene
derecho a designar tutor testamentario a aquellos
sobre quienes la ejerza, excluyendo a los ascen~
dientes de ulterior grado {articulo 471 del Cé6digo
Civil para el Distrito Federal).

En la hip6tesis de divorcio necesario, se aplicara
lo dispuesto por el articulo 283 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, pudiendo decretarse en la
sentencia la pérdida, la suspensién o la limitacién
de la patria potestad respecto de uno o de ambos

cényuges.



En este Gltimo supuesto, el juez estd obligado a
respetar las normas de dicho cuerpo legal a efectos
de llamar a su ejercicio a quien tenga derecho o,
en su caso, para designar tutor (articulo 283 del

C6digo Civil para el Distrito Federal).

En los casos de divorcio voluntario, nulidad de
matrimonio o separacién de hecho, ambos mantienen
la patria potestad (articulos 259, 273 del cédigo

Civil para el Distrito Federal).

2.1.2 En Cuanto a los Hijos Nacidos Fuera del Matrimonio

Tratdndose de esta situacién, tenemos lo siguiente:

-+ 81 los padres viven juntos, entonces ambos la

ejercen.

- 8i viven separados, debe distinguirse:

* 8i hay reconocimiento simulténeo, ambos la

ejercen.

* Si hay reconocimiento sucesivo, la ejerce el

primero que reconoce.
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A falta de uno de los padres le corresponderi al
otro, y a falta de ambos, ejercerdn la patria po-
testad el abuelo y la abuela paternos o el abuelo
y la abuela maternos en el orden que determine el
Juez de lo Familiar, tomando en cuenta las

circunstancias del caso.

Esta diferencia respecto a lo establecido en los
casos de hijos nacidos dentro de matrimonio, se
fundamenta en la posibilidad de que los reconoci=-
mientos efectuados por la madre y por el padre, o
las declaraciones judiciales de filiacién hubieran
sido realizadas con gran diferencia de tiempo, o que
en el caso de la madre mediara reconocimiento y en
el del padre declaracién judicial de filiacién,
determinando la conveniencia de alterar el orden de

prelacién de los demds descendientes.

2.1.3 En Cuanto n los Hijos Adoptivos

En esta hip6tesis, ejercerén la patria potestad las

personas que los adopten.

Si muere quien adopté al menor, ejercerdn la patria
potestad los parientes consanguineos siguiéndose

las reglas generales ya descritas.
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2.2. SUTETOS PASIVOS

2.2.1 Menores de 18 Afios no Emancipados

Son sujetos pasivos los hijos matrimoniales,

extramatrimoniales y los adoptivos siempre que:

- Sean menores de 18 afios.

- No estén emancipados.

- Exista alguno de los que la ley llama a ejercerla,
correspondiendo en caso contrario la tutela. Asf,
cuando los padres de un menor son desconocidos o se
han desligado de 61 por el abandono, no puede existir
patria potestad, por falta de sujeto ejercitante.
Es preciso por ello, buscar otro cauce juridico para
otorgar proteccién a dicho menor, y ese cauce es,

como ya dijimos, la tutela.

En algunos pafses, como Espafia, se ha hecho una
innovacién que llama la atencién respecto a la
prérroga de la patria potestad sobre los hijos

incapacitados.



(19

Se habla de la obligacién de los padres de prestar
asistencia a sus hijos durante su minoria de edad
y en los demés casos que legalmente proceda, como
cuando los hijos fuesen incapaces por deficiencias
o anomalias psiquicas o por sordomudez. En estas
circunstancias, la patria potestad quedard pro-
rrogada por ministerio de la ley al llegar agquellos

a la mayoria de edad.

Esta novedad demuestra la concepcién de la patria
potestad como un beneficio para el hijo, sebretodo

cuando estd mds necesitado de proteccién.

Se evita con ésto el recurso de la tutela,
simplificando todo y haciendo mds efectivo el
cuidado del hijo y la defensa de sus intereses. Como
para los padres. Ademds de un derecho y un deber,
constituye una carga, se preve que sean ayudados
especialmente por el Estado, coadyuvando con los
titulares de la patria potestad mediante programas

de previsién y atencién especializados.!'®

VALGOMA, Mariade la. Qb cit, p. 14,
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2.2.2 El Ser Concebido

Se discute ampliamente si existe la patria potestad

sobre el ser concebido.

Aunque hay legislaciones, como la argentina, gue
expresamente seitala que la patria potestad comienza
con la concepeién, diversos auvtores sostienen que
su ejercicio requiere un sujeto sobre quien
desempefiar 1la funcién y que éste no existe antes del
nacimiento; que si se puede actuar en benefiecio del
no nacido en materia de donaciones y de herencia,
ello s6lo quiere decir que la donacién o herencia
permanecen como patrimonio pendiente de la deter-
minacién de titular definitivo, no implicando que
haya una representacidn permanente y una titula-

ridad de petria potestad.

Refiriéndonos especificamente a nuestro Derecho, el
articulo 22 del C6digo Civil para el Distrito
Pederal sefiala que la capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere por el nacimiento, pere
dgsde el momento en que un individuo es concehido
entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por
nacido para los efectos declarados en diche cuerpo

legal.
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Por lo tanto, aunque el artfculo 412 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal afirma que estén
sujetos a la patria potestad los hijos menores de
edad no emancipados, y el ser en gestacién no puede
ser considerado un menor de edad, no lo es menos que,
para los efectos que ella establece, la ley lo tiene

por nacido.

Pese a gque ésto se aplica principalmente en
cuestiones de herencia y donacién, debe mencionarse
que, en distintos pafses, la tendencia es proteger
en forma mas acentuada al ser concebido, pudiendo
los padres, en cascs lesivos prenatales, ejercitar
acciones en nombre del nasciturus contra terceros
que lo afecten. Aquf vemos implicado un efecto claro

de la patria potestad, la representacién.

2.3. EFECTOS RELACIONADOS CON LAS PERSONAS

En razén del contenido especifico de la patria potestad,
ya sefialado, los efectos que esta produce pueden recaer sobre la
persona o sobre los bienes del sujeto pasivo de la patria po-

testad.

La representacién, al constituir una facultad especial
que concierne tanto a la persona como a los hijos, serd explicada

en forma independiente.
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Por la compleja naturaleza juridica de la figura, los
efectos que se derivan de ella son también miltiples y de distinta
indole. Con el objeto de lograr una mejor comprensién los
estudiaremos distinguiendo las funciones de los hijos y los

deberes de los padres.

2.3.1 Funciones de los Padres

2.3.1.1 Guardia o Custodin

Se define como el derecho que tienen los
titulares de la patria potestad para conservar
el hijo a su lado, en su propio hogar, y dirigir
su educacién. La guarda supone obligaciones
correlativas, tales como la de mantener al
menor, vigilarlo, educarlo y, en general,
atender a su buena formacidén fisica, intelec-

tual y moral.

Las expresiones "guardia" o "custodia" de los
hijos deben considerarse en su sentido més
amplio. Comprenden el cuidado personal del
hijo, su proteccién, vigilancia y direccién;
dotarlo de los elementos necesarios para su

pleno bienestar fisico; proporcionarle los

medios recreativos propios de su edad; velar por



su salud e integridad fisica; otorgarle alimen-
tacién y vivienda adecuadas; velar por su
superacién técnica, cientifica y cultural;
colaborar con los maestros en las actividades
docentes; prepararlo para su formacién en la
vida social; inculcarle el respeto a los demds,

ete.

La guardia o custodia es el medio que permite
realizar concretamente las otras funciones de

la patria potestad.

Existe la posibilidad de que la guarda sea
objeto de un desmembramiento préctico, como es
el caso de la internacién del sujeto pasivo en

un colegio.

Su ejercicio implica la facultad de solicitar
de la autoridad piblica el auxilio necesario
para obtener el reintegro de los menores en el
supuesto de que ellos abandonen el lugar
designado, o sean retenides fuera del mismo sin

derecho.

El incumplimiento de este deber puede encua-

drarse, segin su magnitud, en los supuestos de
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suspensién o pérdida de la patria potestad.
Incluso, podria configurar el delito de aban-
dono de personas y constituir un supuesto de

incapacidad para heredar.!®

2.3.1.2  Vigilancia

CAMPORA,

Esta potestad-funcién tiene por objeto proteger
al menor de peligros e impedir que él pueda

causar perjuicios a terceros.

Implica el derecho de fiscalizar sus actos,
relaciones personales, lugares que frecuenta,
comunicaciones, y en general, todo lo gque pueda

influir en su formacién.

Asimismo, se vincula con el de educacién y se
traduce, entre otros aspectos, en el control de
su concurrencia a lugares impropios, de lec-

turas nocivas, relaciones perniciosas, etc.

De esta facultad de vigilancia se deriva la
responsabilidad de los que ejercen la patria

potestad por los daflos y perjuicios que causen

Hécor, Qp. cit._p. 39
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CAMPORA,

PAlY

los menores que estdn bajo su poder y habitan
con ellos (Articulo 1919 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal).

Esta funcién-potestad deberd ser utilizada
razonablemente y en beneficio de aquel scbre
quien se ejerce, circunstancia por la cual, de
no tener las medidas que se adopten dicho

fundamento, podrén ser revisadas.?)

Puede sefialarse que la funcidn de vigilancia se

manifiesta en un doble &mbito:

El civil, en el que los padres han de evitar el
cuddruple dafio: el causado por el propio hijo
en su integridad fisica y patrimonial; el
causade por el hijo a un tercero; el causado por
el tercero al hijo (que implicara la respon-
sabilidad solidaria de aquel y los padres si
éstos han incumplido su funcién de vigilancia)

y el causado por los proplos padres al hijo.

El penal, que comprende la obligacién de evitar

los actos delictivos del hijo, !

Hector, Qb. cit. p. 41,

Pedrdn, Antonlo. *La Nueva Regulacidn Alemana sobre la Patrla
Potestad”. _Annario de Derecho Civil. Tomo XXXV, Fuse, I Espalta,
1983, p. 729,



2.3.1.3 Educacién

El articulo 442 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal establece que a las personas
que tienen al menor bajo su potestad incumbe la

obligacién de educarlo convenientemente.

Comprende la educacién primaria obligatoria que
el Estado imparte gratuitamente (articulo 3o de
la Constitucién). Ademds, proporcionarle algin
oficio, arte o profesién (artfculo 308 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal).

En este caso de la patria potestad, debe
considerarse esta funcién en un sentido amplio,

referido a la formacién integral del menor.

La educacién engloba a la instruccién, que se
refiere al aspecto intelectual, pero también
abarca otros aspectos como son el moral, el
religioso, el fisico, el sexual, el civil, el

sogial, etc.

En el ejercicio de esta potestad-funcién deberd

tomarse en cuenta la personalidad del hijo, sus
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aficiones, aptitudes y la armonia de 1las

circunstancias,

2.3.1.4 Correccién

CAMPORA,

Intimamente ligada con la educacién se encuen~
tra la funcién de correccién, que constituye las
medidas que pueden ser tomadas por los que
ejercen la patria potestad o por érganos del
Estado a requerimiento de los mismos con el
propésito de reencausar la conducta del menor
teniendo en cuenta su adecuada formacién
(articulo 423 del C6digo Civil para el Distrito

Federal).

De acuerdo con el articulo 295 del C6digo Civil
para el Distrito Pederal, el ejercicio de este
poder por parte de los titulares de la patria
potestad puede dar lugar a la sancién penal y

a la suspensidén o pérdida de ella.
Por lo tanto, los medios de correccién sélo

podrén consistir en reprimendas verbales,

privacién de salidas, juegos, etc.

Héctor. Qb.cit._p. 41,
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Las medidas correctivas humillantes son inadmi-
sibles. los limites de los castigos son el honor

y la integridad moral y fisica de los hijos.

La correccidén que realiza el Estado a través de
sus Srganos se requla por la ley que crea los
Consejos Tutelares para Menores Infractores del
Distrito Federal (Diario Oficial del 2 de

agosto de 1974).

Estos Consejos intervienen cuando los menores
de edad infringen las leyes penales o los
reglamentos de policia y buen gobierno, o
manifiestan otra forma de conducta que haga
presumir una inclinacién a causar dafios a si

mismos, a su familia o a la sociedad.

Las medidas que pueden ser dictadas son la
internacién en la institucién que, corresponda,
o la vigilancia de la libertad. Su duracién es

indeterminada.

Este régimen es objeto de severas criticas ya
que: a) existe un amplio margen de discrecio-

nalidad para determinar los casos en que podrén

aplicarse las medidas previstas por la ley y
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para la produccién o valoracién de las pruebas;b)
deja la defensa de los menores a funcionarios
del mismo organismo; ¢) contempla la aplicacién

de medidas de duracién indeterminada.¢*"

2.3.1.5, Asistencia Material

CAMPURA,

El deber de asistencia comprende los alimentos.
A diferencia de la obligacién alimentaria que
surge de la relacién paternmo-filial, el deber
de alimentos en la patria potestad no se funda
exclusivmente en el parentesco, sino también en
los deberes de quarda y educacién. Por esta
razén, no depende estrictamente de la necesi-
dad, como lo establece el articulo 311 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal para la
obligacién alimentaria, y normalmente serd
cumplida en el hogar, mientras que en la
prestacién alimentaria no existe dicha obli-
gacidén (articulo 309 del C6digo Civil para el

Distrito Federal).

Si el sujeto pasivo tiene bienes, los alimentos
se deducirdn del usufructo que corresponde a los
titulares, pero si el mismo no alcanzare para

cubrirlos, la diferencia serd de su cuenta sin

leéctor. Ob. elt. pp,48-50.
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afectar los demds bienes del menor. De tal
suerte, la obligacién alimentaria existira
aunqgue el menor pudiese sostenerse con su

trabajo.

El incumplimiento del deber alimentario dara
accién para exigirlo y puede determinar también
la suspensién o pérdida de la patria potestad,
e inclusive, configurar el delito de abandono

de personas.

La obligacién asistencial que surge de la patria
potestad cesa con la mayorfa de edad y con la
emancipacién (articulo 443 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal). No obstante, sub-
siste el deber alimentario reciproco en caso de
necesidad sefialado en los articulos 303 y 304

del Cédigo Civil para el Distrito Federal.'?

2.3.1.6 Establecimicnto de Domicilio Legal

CAMPORA,

El domicilio legal de los sujetos a patria
potestad, es decir, el lugar donde la ley les

fija residencia para el ejercicio de sus

Hécior. Ob. cit. p. 53



derechos y el cumplimiento de sus obligaciones,
aunque de hecho no esté alli presente, es el de
los titulares de la patria potestad (articule
32 fraceién I del Cédigo Civil para el Distrito

Federal).

Si los titulares no viven juntos, lo serd el de

aquel que tenga su custodia.

232 Deberes de los Hijos

2.3.2.1 Respeto y Obediencin

Los hijos est&n obligados a respetar a los
padres (articulo 441 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

Aunque el deber de respeto no reconoce limite
de edad puesto que es un efecto de la filiacién,
mientras el menor se halle bajo la patria po-
testad dicho deber lleva anexo el de obediencia
hacia quienes la ejercen. Por lo tanto, van

indisolublemente unidas.

Sug lfmites se encuentran fijados por la propia
finalidad de la institucién, por lo que no se
viola si se pretende obediencia para algo que
no responda de modo mediato o inmediato al

propio bienestar del menor.



2.3.2.2. No Abandonar Ia Casa de Quienes Ejercen 1n Patria Potestad

De la potestad-funcién de guarda o custodia,
deriva la obligacién por parte de los sujetos
pasivos de no dejar la casa de los que la
ejercen, sin su permiso o decreto judicial
(articulo 421 del cédigo Civil para el Distrito

Federal).

2.4. EFECTOS RELACIONADOS CON LOS BIENES

La patria potestad también produce efectos de caricter

patrimonial.
24.1 Administracién

Los titulares de la patria potestad tienen la
obligacién de ocuparse de los bienes de los sujetos

sometidos a ella. Es necesario dintinguir:

-~ Bienes que ha adquirido el hijo por su trabajo, en
cuyo caso la propiedad y administracién pertenecen
al hijo (articulo 429 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

- Bienes que adquiere el hijo por cualquier otro
titulo, supuesto en el que la administracién

concierne a quienes ejercen la patria potestad

°?



{articulo 430 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

La administracién tiene por objeto no s6lo el
mantenimiento, sino también la inversién y en lo
posible, el aumento del patrimonio. Esta finalidad
estard limitada a las capacidades y facultades de
obrar de quienes la desempefien. Esto tendré
limitaciones tanto en las condiciones personales de
los administradores, como en los preceptos legales
y en los principios tutelares de la patria potestad,
que prohiben la realizacién de operaciones y
negocios riesgosos con los bienes de los menores.
Es necesario aclarar que cuando por ley o por la
voluntad de quienes ejercen la patria potestad, el
sujeto a ella tenga la administracién de los bienes,
se le considerard como menor emancipado respecto a
ellos {articulo 430 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

Cuando la patria potestad se ejerza por ambos
descendientes legalmente establecidos el adminis-
trador seré designado por mutuo acuerdo, perc el que
lo fuera consultari en todos los negocios al otro
y requerird para los actos mds importantes su

consentimiento expreso (articulos 414, 419, 426 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal). Esta regla
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se aplicari también en los casos de nulidad de
matrimonio, divorcioc voluntario o separacién de
hecho, si ambos contindan siendo titulares de la

patria potestad.

En el caso de divorcio necesario, el juez podré
decidir sobre la administracién, teniendo en cuenta

el interés del menor.

Las personas que ejercen la patria potestad estén
obligadas a rendir cuentas de la administracién de
los bienes (articulo 439 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal}.

En caso de una mala administracién, los jueces
tienen la facultad de tomar las medidas necesarias
para evitar que por esta circunstancia los bienes
de los menores se derrochan o disminuyan, y ellas
pueden ser adoptadas a instancias de las personas
interesadas, del menor cuando hubiere cumplido 14
afios, o del Ministerio Piblico (artficulo 441 del
C6digo Civil para el Distrito Federal).

No necesariamente el patrimonio del menor debe estar
en peligro, basta solamente con gque se realicen
actos de mala administracién que pudieran perju-

dicarlos. Dicha intervencién es procedente tanto



(26)

si fueran intencionales o sélo ocasionado por la

inhabilidad o ineptitud del administrador.

Seré necesario valorar la gravedad y circunstancias
de los actos realizados para determinar las medidas
a adoptarse (exigir fianza, remocién del adminis-

trador, suspensién o pérdida de la patria potestad).

Las parsonas que ejercen la patria potestad deben
entregar a los sometidos a ella al extinguirse la
patria potestad, todos los bienes y frutos que les
pertenecen, y serdn responsables de los dafios y
perjuicios que causen a lo; menores en €l ejercicio

de la administracién.t?®

24.2  Usufructo

Quienes ejercen la patria potestad tienen el 50% del
usufructo de los bienes que los sujetos pasivos
adquieran por cualquier otro titulo que no sea su

trabajo.

A pesar de que erréneamente el Cédigo Civil para el

Distrito Federal no le otorga el carédcter de

CAMPORA, Hetor, Ob. cit._pp.61-75.
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irrenunciable a este usufructo legal, situacién que
lo presenta, por lo tanto, como un derecho de los
titulares, su verdadero fundamento es el de ser una
institucién tendiente a lograr la solidaridad

familiar.
Existen bienes excluidos de este usufructo legal:

- Los bienes que el menor adquiera por su

trabajo.

- Los réditos y rentas vencidos antes de que
entren en posesién de los bienes los que ejerzan
la patria potestad (articulo 433 del Cédigo

Civil para el Distrito Federal).

-~ Los bienes dejados por herencia, legado o
donacién a los sujetos pasivos, con disposicién
de que el usufructo pertenezca a los mismos o
se destine a un fin determinado (articulo 430

in fine Cédigo Civil para el Distrito Federal).

- Los bienes adquiridos por incapacidad para
heredar de los que ejercen la patria potestad
(articulo 1320 del C6digo Civil para el Distrito

Federal).



El usufructo corresponde a ambos titulares de la
patria potestad, aunque la guarda o custodia la
tenga uno de ellos, y termina con la extincién de

la institucién.

En los casos de nulidad de matrimonio, de divorcio
voluntario o de separacién de hecho, el usufructo
seguird correspondiendo a ambos. Esto también
procede cuando los padres que no estan casados no

vivan juntos o dejen de convivir.

En los supuestos de divorcio necesario se estard a
la resolucién judicial, la cual podrd afectar el
derecho de usufructo legal en caso de que se disponga
o no la pérdida de la patria potestad o de alguno

de sus atributos.

Las obligaciones que surgen del usufructo son:

-~  Atender los alimentos

- Formular inventario de todos los bienes

- Conservar los bienes

- Destinarlos al usc que sea propio por su
naturaleza

- Responder de las cargas usufructuarias

-~ Restituir los bienes
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-  Responder por los deterioros que se les haya

causado

No se exige la obligacién de otorgar fianza, a menos
que los que ejerzan la patria potestad sean de-
clarados en quiebra o estén concursados, contraigan
posteriores nupcias, o su administracién sea
notoriamente ruinosa para el menor {articulo 434 del

CSédigo Civil para el Distrito Federal).

Los derechos que adquieren del usufructo son:

- Usar y gozar de los bienes

El derecho de usufructo, como atributo de la patria

potestad es inembargable, "

2.5 REPRESENTACION DE I.0S MENORES EN EJERCICIO DE LA

PATRIA POTESTAD

De acuerdo con los articulos 425 y 426 del C&digo Civil
para el Distrito Federal los que ejercen la patria potestad son

los representantes legitimos de los menores.

CAMPORA, Héctor, @b cit.. pp. 76.84.



Esta facultad se basa en la obligacién de cuidar de la
persona y bienes del menor, supliendo para ello su incapacidad,
puesto que de acuerdo con el articulo 424 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, no pueden comparecer en juicio ni contraer
obligacién alguna sin el expreso consentimiento de quienes

ejerzan la patria potestad.

La funcidén que analizamos, excede la simple represen-
tacién, ya que implica la direccién o conduccién del negocio, es
decir, un poder de deliberacién que no necesariamente tiene todo
representante, pero que reconoce como limites los fines de la

institucién.

La representacién legal tiene cardcter necesario y
universal, porque sin ella, los actos estarén afectados de
invalidez y ademds, se extiende a todas las relaciones juridicas
del sujeto a patria potestad sean de cardcter patrimonial o

extrapatrimonial, judicial, extrajudicial o administrativo.

Aqui es pertinente hacer una distincién:

~  Traténdose de actos cuyos efectos juridicos recaigan
sobre la persona del menor, se requiere el
consentimiento de quienes ejercen la patria po-

testad para que el menor pueda realizarlo.
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Traténdose de actos cuyos efectos juridicos recaigan
sobre el patrimonio del menor, y son los normales
de administracién, basta el del administrador
nombrado de mutuo acuerdo, pero si se trata de actos
que rebasan los normales de la administracién, se
necesita el consentimiento de los titulares de la

patria potestad.

Pese a lo anterior, en ciertos casos se reguiere la

autorizacién judicial para celebrar los actos. Estas situaciones

son:

Realizar transacciones (articulo 427 del Cédigo

Civil para el Distrito Federal).

Enajenar o gravar los bienes inmuebles y los muebles
preciosos (articulos 436, 437 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal).

En otro sentido, los representantes de ninguna manera

podrén: (articulo 436 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Celebrar contratos de arrendamiento por mis de cinco

afios .



~ Recibir la renta anticipada por méds de dos afios.

- Vender valores comerciales, industriales, titulos

de renta, acciones, frutos y ganado por menor valor

del que se cotice en la plaza el dia de la venta.

- Hacer donaciones.

- Hacer remisién voluntaria de los derechos del hijo

- Dar fianza en representacién de los hijos.

Cuando las personas que ejercen la patria potcstad tengan

un interés opuesto al de los hijos, éstos serdn representados por

un tutor especial para el caso concreto.

La incapacidad del hijo cuenta con excepciones, a saber:

- Derecho de peticién a partir de los 14 afios (articulo
441 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

- Realizar testamento a partir de los 16 aiios
(articulos 1306, 1551 del C6digo Civil para el

Distrito Federal).

St



Celebrar un contrato de trabajo a partir de los 16

afios (articulo 23 de la Ley FEderal del Trabajo).

Administrar los bienes adquiridos por su trabajo
(articulos 428, 429, 435 del C6édigo Civil para el

pistrito Federal).

Contraer obligaciones scbre materias propias de la
profesién o parte en gue sean peritos {articulo 639

del C6édigo Civil para el Distrito Federal).
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CAPITULO II1

FENOMENOS QUE AFECTAN ALA
PATRIA POTESTAD

.1 SUSPENSION

El articulo 447 del C6digo Civil para el) Distrito
Federal, establece comc causas de suspensién de la patria po-

testad:

- Por incapacidad declarada judicialmente. Es
necesaria, para que opere esta causal, la sentencia
de interdiccién, pues nadie puede ser tenido por

incapaz si no se declara asfi.

-  Por declaracién formal de ausencia. No es necesaria



la presuncién de fallecimiento. Aunque el ausente
hubiera dejado un representante, éste no podré
ejercer la patria potestad dado su cardcter perso- i

nalisimo.

- Por sentencia condenatoria que imponga como pena la
suspensién. En el Cédigo Pepal para el D.F. se sefialan
los casos en los que se autoriza al juez a suspender
al delincuente en los derechos de patria potestad, :
aunqgue también procederd su suspensién en aquellas
situaciones en que se ponga al menor en peligro
material o moral, pero que no sean tan graves como

para acarrear la pérdida de la patria potestad.

La suspensién puede ser pedida por los otros titulares

de la patria potestad o por el Ministerio Pidblico. .

3.2 SUSTITUCION

Son casos de sustitucién de la patria potestad todos
aquellos en que dicha institucién pasa de uno de los titulares

a otro, tales son:




- La muerte de uno de los titulares, existiendo otros
(articulo 420 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

- Suspensién de la patria potestad respecto de uno de

los titulares, existiendo otros.

3.3 MODIFICACION

Se habla, en ciertos paises, de modificacién de la patria
potestad cuando sea procedente, a juicio de los Tribunales, la
privacién total o parcial del usufructo de los bienes del hijo
o la adopeién de las providencias que se estimen convenientes a
los intereses de éste. En nuestro pafs, a estas modificaciones

los autores las llaman desmembramiento. #%

4. DESMEMBRAMIENTQ @

(28) CASTAN Tobeilas, José, *Derecho Clvil Espailol Comiin y Foral®, Edit. Reus.
Madrid, 1947, p. 57.

(29) CAMPORA, Héctor. Ob.cit, pp. 101-107.
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Con el desmembramiento de la patria potestad, aunque se
mantiene su titularidad y ejercicio, aparece limitada en uno o

varios de los atributos que la componen.

los supuestos en los que se presenta con mayor frecuencia
el desmembramiento se dan cuando los sujetos activos no viven

juntos, aunque también tiene lugar en otras hipétesis.

En seguida, examinaremos las potestades~funciones que

pueden verse limitadas.
- Guardia o custodia.

En los casos en que los sujetos no conviven, es preciso

determinar con cudl de ellos quedaradn los menores.

*  Tratdndose de los hijos extramatrimoniales: a)
si ambos padres reconocieron al hijo y viven
juntos, pero se separan, la guarda la tendré el
que ellos acuerden, otorgéndose, en su defecto,
al que designe el Juez (articulo 417 del C6digo
Civil para el Distrito Federal); b) si viven
separados, y el reconocimiento lo realizan
ambos' en un mismo acto, ellos convendrén cudl
tendrd la custodia, decidiéndolo supletoriamente
el Juez (articulo 380 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal); c) si viven separados, y el



reconocimiento se efectda sucesivamente, la
custodia la tendrd el que primero hubiere
reconocido, salvo que convinieren otra cosa, y
que el juez no modifique el convenio por causa
grave (artficulo 381 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal); d) si hay reconocimiento
por parte de uno de los padres, sentencia que
declare la filiacién respecto del otro y viven
separados, la custodia serd para el que hubiere
reconocido y; e) habiendo declaracién judicial
de filiacién respecto de ambos padres, pero
viven separados, la custodia la tendrd aquel que
tenga a su cargo al hijo. Si ninguno lo tiene,
se otorgard a aguel que convengan, estando
facultado el Juez para modificar lo acordado,

teniendo en cuenta los intereses del menor.

Tratdndose de la separacién de hecho, aplicando
analdgicamente el articulo 417 del C6digo Civil
para el Distrito Federal, la guardia o custodia
la tendréd el que acuerden los padres, y en su

defecto, el que designe el Juez.

En el supuesto de nulidad de matrimonio, los
padres propondrdn la forma y términos de la

custodia de los hijos, y el juez resolveri de



acuerdo con las circunstancias del caso, para
ello, deber& apreciarse la existencia de buena
o mala fe (articulo 259 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal}.

*  En el divorcio voluntario, la guarda la tendra
aquel que los cényuges convengan, tanto durante
el proceso como después (articule 273, fraccién

I del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

*  En el divorcio necesario, la guardia o custodia
serd fijada en la sentencia de divorcio, para
lo cual el Juez gozard de las mas amplias

facultades.

*  fTratdndose de las medidas dictadas por los
Consejos Tutelares, &stos pueden disponer el
internamiento del menor en la institucién que
corresponda, por lo que la guardia o custodia
se verd afectada para efectos de la readapta-

cién.

Administracién

Los jueces tienen la facultad de tomar las medidas

necesarias para impedir que por una mala adminis-



tracién los bienes de los menores se derrochen o
disminuyan. En este caso, se podrd resolver la
remocién del administrador, aungue subsistiendo los
demds derechos y obligaciones emergentes de la
patria potestad (articulo 441 del C6digo Civil para
el Distrito Federal).

- Otros.

En los casos de divorcio, la limitacién de la patria
potestad puede comprender otros atributos, en razén
de la amplitud del artfculo 238 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal.

.5 EXCUSA

El C6digo Civil para el Distrito Federal Mexicano se aparta
de lo establecido por las legislaciones de otros paises, al
ofrecer la particularidad de excusa del ejercicio de la patria

potestad.

Esta situacién se presenta sélamente en las siguientes
hip6tesis: (artfculo 448 del c6digo Civil para el Distrito

Federal).

-~ Cuando quienes deban ejercerla han cumplido la edad

de 60 aiios,



- Cuando por su mal estado habitual de salud, no pueden

atender adecuadamente esa funcién.

3.6 FORMAS DE EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad puede acabar por diversas causas.
Esta terminacién puede ser absoluta, en el caso de que se extinga
la funcién en sf misma, o relativa, si concluye dUnicamente con

relacién a la persona que la ejerce.

3.6.1 Absolutas o extincién prop dicha

Las causas que a continuacién mencionaremos son las
que hacen desaparecer absolutamente a la patria

potestad.

Las hipétesis de extincién varian segin los

diferentes ordenamientos positivos.

En nuestro Derecho, la patria potestad se extingue

por:

- Muerte de quien ejerce la patria potestad, si

no hay otra persona en quien recaiga (artfculo
443 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).



Emancipacién del sujeto pasivo. En el Derecho
Mexicano esta emancipacién s6lo deriva del
matrimonio del menor. Si dicho matrimonio se
disuelve, no recaerd en la patria potestad
{articulos 443, 641 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal).

La mayoria de edad del sujeto pasivo. En el
ordenamiento juridico de México esta mayoria se
alcanza a los 18 afios cumplidos, y conlleva la
libre disposicién de la persona y de los bienes
(articulos 443, 646, 647 Qel Cédigo Civil para

el Dietrito Federal).

Muerte del sujeto pasivo.

3.6.2 Relativas o pérdida de la patria potestad

Como ya lo mencionamos, los modos relativos de
extinguir la patria potestad o pérdida de ella,
provoca que concluya respecto de la persona

titular.
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Seqin el proceso que se siga para que opere esta
pérdida, los modos relativos de extincién

pueden ser:

- Extrajudiciales

- Judiciales.

3.6.21  Modos Extrajudiciales

El cédigo Civil para el Distrito Federal, en su
articulo 403, preve la pérdida de la patria
potestad en el caso de adopcién de un hijo por
otra persona, a menos que el adoptante esté
casado con alguno de los progenitores del
adoptado, ya que entonces, para éste lltimo

seguird subsistiendo la patria potestad.

3.6.22  Modos Judiciales

Por tratarse del tema central de nuestro
andlisis, se estudiar& de manera profunda en el

siguiente capftulo.



J EFECTOS

Las causas de extincién propiamente dicha de la patria
potestad provocan la desaparicién absoluta de esta funcién,
mientras que los supuestos de pérdida acarrean s6lo la desaparicién

relativa o transmisién a otro sujeto.

Quienes cesan en la patria potestad, tienen la obligacién
de restituir el patrimonio del hijo a éste mismo o en los casos

respectivos, a los titulares que subsistan o al tutor.

La terminaci6én de la patria potestad no extingue la
obligacién de los sujetos activos de proporcionar alimentos, y
los sujetos pasivos les deben respeto puesto que el vinculo de
filiacién subsiste (articulos 285,303, 411 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal); los progenitores y las dem&s personas a
quienes la ley llama a ejercerla, en algunas ocasiones, quedan
incapacitadas para heredar (articulo 1316, fracciones VI, VII,

VIII del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

En el supuesto de pluralidad de sujetos pasivos, la
pérdida se aplica a todos aquéllos que se encuentren bajo la
patria potestad del titular, si las causas para que proceda son
tan graves que demostrarian una ineptitud tal para su ejercicio

que se proyectan sebre la funcién misma.



La pérdida sélo podria decretarse respecto de uno de los
sujetos, cuando él sélo sea el afectado, no pudiendo extenderse

la sentencia mas alli del caso juzgado. 30

3.8 RECUPERACION DE LA PATRIA POTESTAD

En nuestro Derecho no est& legislada la posibilidad de
recuperacién de la patria potestad, que permita revisar las
medidas de extrema gravedad que pueden afectar no s6lo a sus

titulares sino también a aquellos a quienes se intenta proteger.

Algunos autores seflalan que ésto es injusto, ya que
pueden existir casos que implican conductas que podrian ser
enmendadas por sus autores, habiendo sido realizadas sin
intencién de perjudicar a los menores y sin que los hubieran
afectado. Este derecho podria consagrarse si cesa la causa que
motivé la pérdida de la patriam potestad, lo cual deberi ser

camprobado fehacientemente, debiendo existir decisién judicial.®tV

En ciertas legislaciones si estd prevista esta posibi-

lidad.

{30)  CAMPORA, Hécwor. Ob. cit._p.97.
(31) lbidem. p.98.

(32) CASTAN Vidzquez, José Maria. Ob. cit, pp.341, 342.




CAPITULO 1V

REVISION DE LAS CAUSAS Y REQUISITOS
EXISTENTES EN EL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL PARA LA PERDIDA DE LA
PATRIA POTESTAD

.1 PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

La existencia de este fenémeno constituye una de las
manifestaciones mas evidentes de la evolucidn que la insitutcién
de la patria potestad ha sufrido, desde aquellos primitivos
tiempos en que era considerada como un poder absoluto e ilimitado
de los padres hasta la concepcidn que actualmente recogen los
cédigos modernos, al suprimir la facultad de éstos para cometer
actos que atenten contra el cuerpo, la salud o el bien emocional

e intelectual de los menores.

4.1.1 Legislacién

La pérdida de la patria potestad, al consistir en

una sancidén verdaderamente grave, debe estar
prevista expresamente en la Ley, y sus causas



especificamente sefaladas.

Las causales contempladas en el articulo 444 del

cédigo Civil para el Distrito Federal son:

- El titular de la patria potestad es con-

denado expresamente a su pérdida.

En el Cédigo Penal del Distrito Federal, se sefialan
los casos en gque procede esta situacién, siendo
contempladas aquellas hipétesis en que se afectan
los intereses del menor, tales como: el caso de
violacién cuando el delito se cometa por un
ascendiente contra su descendiente (articulo 266
del C6digo Civil para el Distrito Federal); el abandono
de personas cuando se trate de un nifio incapaz de
cuidarse as{ mismo o de una persona enferma,
tendiendo obligacién de cuidarlos, si se trata del
ascendiente del ofendido (articulo 335 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal); el abandono de los
hijos, sin motive justificado, dejandclos sin
recursos para atender sus necesidades de
subsistencia(articulo 336 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal);supuestos de corrupcién de me-
nores cuando el autor sea su ascendiente (articulos
201, 202, 203 del c6édigo Penal para el Distrito

Federal).



~ El titular ha sido condenado dos 0 més veces por

delitos graves,

Para que opere esta causal debe existir condena
penal. Para juzgar la gravedad deben tomarse en
cuenta los delitos cometidos y las circunstancias
de los mismos. Esta gravedad estd sujeta a la
apreciacién judicial. Deben excluirse los delitos

culposos.

- Tratdndose de casos de divorcio, en los que en
el dictamen de la sentencia, el Juez gozard de
las mas amplias facultades para resolver lo
relativo a la pérdida de la patria potestad, si
considera que procede, debiendo obtener los
elementos de juicio necesarios para ello. Aqui
se comprenden todos los supuestos de divorcio

necesario.

- Cuando por las costumbres depravadas de los
padres, malos tratamientos o abandono de sus
deberes pudiera comprometerse la salud, la
sequridad o la moralidad de los hijos, adn

cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién

de la Ley Penal. Esta disposicién legal, por
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su amplitud, abarca miltiples posibilidades.
Debe entenderse que se trata de conductas que
colocan a los menores en peligro material o
moral, con independencia de que no se hayan

realizado con esa intencién.

Por la exposicién que el padre o la madre
hicieren de sus hijos o porque los dejen
abandonados por mds de seis meses., Expdsitos
son los hijos de corta edad dejados por sus
padres en la puerta de un establecimiento
piblico, de una iglesia o en la via piblica,
guardando el incégnito gque impide la identi-
ficacién. ' El abandono implica la renuncia
total de los deberes inherentes a la patria
potestad, siendo necesario que se prolongue por
mds de seis meses. En este caso debe existir

la intencién de abandono.

4.1.2 Jurisprudencia

La Suprema Corte de Justicia ha emitido numerosas

tesis relacionadas con la pérdida de la patria

(331 CAMPORA,

Hérvtor, Qbcit. p. Y5,




potestad, aunque es preciso reconocer que en nuestro
pals, a diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos jurfdicos en los que las opiniones de
la Corte, realmente constituyen una valiosa fuente
de creacién y apoyo de la Ley, la jurisprudencia al
respecto es, en muchas ocasiones, una mera repe-

ticién de lo afirmado en los preceptos legales.

Podemos citar a contlnuacién aquellas que merecen

mayor interés a nuestro estudio:

Voz:

"La pérdida de la patria potestad es una sancién de
notoria excepcién, toda vez que lo normal es que la
ejerzan siempre los padres; las disposiciones del

Cédigo Civil para el Distrito Federal que establecen

las que la imp deben considerarse como
de estricta aplicacidén, funcionando sélamente
cuando haya quedado probada una de ellas de modo
indubitable sin que pueda aplicarse por analogfa ni
por mayoria de razén; por su gravedad de sancién
trascendental que repercute en los hijos
menores” .Amparo Directo 4414/72. Leopoldo Fonseca

Molina. 5 votos, !

(34) Informe 1978. Tesis No. 108.p. 71.

69



"No basta con la existencia de costumbres depravadas
de los padres, malos tratamientos o abandono de sus
deberes, siendo menester también que por alguna de
esas conductas pudiera comprometerse la salud, la
seguridad o la moralidad de los hijos, debiendo, en
todo caso, estar configurados estcs dos elementos".

Amparo Directo 7448/58. Quejoso.5 Votos,*

Consideramos que esta jurisprudencia es equivocada,
ya que no es necesario que efectivamente se
comprometa alguno de los bienes que la norma tutela,
sino que basta con que ello pueda ocurrir. De otro
modo, se estén afectando los intereses de los hijos,
ademé&s de hacer mucho méds dificil la probanza de los

hechos.

~ Vo=
"Las costumbres depravadas deben ser actuales,
careciendo de importancia las ocurridas con
anterioridad". Amparc directo 5999/1976. Que-
joso. 5 Votos.U®

- Voz:
"No es correcto sostener que para que opere la

causal de abandono de los deberes, éste debe ser

(35}

{36)

Semanario Judicial de la Federacidn. 6a. Epoca. Vol, CXV, 4a. Parte. p. 63,
Inforime 1977, 2a. Parte. 3a Sala. Tesis 129, p.124.
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total y no parcial, pues la necesidad de la obli-
gacién alimentaria es de tal naturaleza que no
puede ser subordinada al cumplimiento par-

cial".Amparo Directo 5030/67.Quejoso.5 Votos.!"

Hay otras tesis que tembién se aplican a la pérdida
de la patria potestad pero como ya lo dijimos son
muy pocas las que tienen un verdadero y efectivo

valor.

4.2 ELINTERES PERSONAL Y EL INTERES ESTATAL EN ESTA
FIGURA JURIDICA

Se presume que los padres tienen un interés personal en
el cuidado de los hijos, més importante que el interés de

cualquier tercero, incluyendo al Estado.

Sin embargo, ésto no siempre sucede asi, por lo que la
nota preponderante de la patria potestad en el Derecho moderno
estd dada por una cada vez mayor intervencién del poder piblico
en su regulacién legal y en control de la forma en que la misma

se desempefia.

El interés que mds debe importar es el del nifio, ya que
es la parte indefensa y la que merece mayor proteccién.

(37)  3a. Sala. Informe Ha parte ta Sala p. 18, 1968 Jurirsp. ¥ Tesiy Actualizacion Il Civil Mavo
ediciones 1968, 4a. parie. 3u Safa. p. 18,

n



La patria potestad no es poder dado a los padres para
su beneficio propio, sino una potestad-funcién otorgada para el

beneficio del menor.

La institucién de la patria potestad protege el interés
personal de aquellos padres que quieren lo mejor para sus hijos,
y que para lograrlo cumplen adecuadamente con su funcidn. Otro
tipo de interés personal que s6lo sea para el beneficio egoista

de los padres no ameritar ninguna tutela.

Por otra parte el interés que tiene el Estado de controlar
lo més posible el elemento humano no puede de ninguna manera
protegerse. S6lo es lfcita y necesaria su intervencidn,
supliendo la accién de los padres cuando éstos se muestran

indignos de ostentar la patria potestad.

Podemos concluir afirmando nuevamente, que el verdadero
interés que debe ser protegido es el interés de los menores de
gozar de una vida tranquila en la que se estimule y conserve su
salud fisica, intelectual y emocional. Este es el interés que
debe ser tutelado tanto por los padres comc por el Estado, y al
que deben someter sus impulsos egofstas. Cada uno de ellos en
su esfera y con sus medios, deberd propugnar por el logro de este

objetivo.
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4.3

FUNDAMENTO_Y LIMITES DE LA INTERVENCION DEL
ESTADO EN LAS CUESTIONES RELATIVAS A LA PATRIA
POTESTAD

Como ya dejamos acentado en el apartado anterior, la
justificacién de la injerencia del Estado en la familia con el
objeto de controlar la institucién de la patria potestad, en-
cuentra su fundamentacién en la necesidad de asegurar el
cumplimiento de las potestades-funciones que corresponden a la

misma.

Esta intervencién estatal puede darse en todos los

niveles Legislativo, Judicial y Administrativo.

Si. los sujetos activos de la patria potestad la ejercitan
anormalmente apartdndose con su incumplimiento de los fines que
persigue la institucién, el Estado tiene que suplir la omisién,
protegiendo al menor. Su intervencién se realizaré limitando o
suprimiendo las potestades-funciones al titular que no las lleve

a cabo.

Asi, en principio, es vélida la fiscalizacién y la
intromisién del Estado adn en el cfrculo familiar tan intimo como

es el de las relaciones paterno-filiales.

No obstante, este control no puede llevarse a extremos
que supongan pricticamente la supresién de la patria potestad

como institucién y la anulacién de las potestades-funciones de



los padres en beneficio del Estado. Por lo tanto, deberdn

implantarse limites a dicha intervencién.

No hay que olvidar que la patria potestad existe antes
e independientemente del Estado, constituyendo una funcidn

natural.

No es licito ni a un particular ni al Estado impedir a
los padres el ejercicio normal de la patria potestad. No existe
razén para privar de la patria potestad o de alguna de sus
facultades, al padre que la ejerce normalmente en beneficio del
menor. Es por esta razén que se debe tener mucho cuidade en los
procedimientos seguidos para la pérdida de la patria potestad,
tratando de que se apeguen lo mejor posible a directrices seguras,

confiables y previamente establecidas.

Es necesario evitar, en la medida de lo posible, que la
intervencién del Estado obedezca a fines de direccidn politica

so pretexto de proteger a los sujetos pasivos de la relacién.

El control del Estado en el &mbito de la patria potestad,
s6lo es licito y necesario supliendo la accién de los padres,

cuando éstos se muestren indignos de poseer la patria potestad,!™

(38) LOPIZ Del Carril, Julio ). "Derecho de Familia®. Ed, Aleledo-Perrot. Buenos
Aires, 1984, p.366.

74



4.4 TENDENCIAS EN EL DERECHO COMPARADO

En el Derecho comparado existe la propensién a una
creciente intervencién del Estado en la patria potestad. Esta

injerencia varfa. Asf, tenemos:

- La intervencién se realiza generalmente por medio
de la limitacién o privacién del poder paterno a los

padres que no la ejercen en beneficio de los hijos.®”

Francia ha acentuado la intervencién judicial en la
patria potestad, aumentando las facultades de los tribunales para
la privacién de la patria potestad cuando se camprometan la salud,
seguridad o moralidad de los hijos o se incumplan los deberes
relativos a la instruccién obligatoria. Ademds, se han creado
instituciones estatales que acogen a los menores carentes de

padres.

En Italia existe un Juez Tutelar que debe vigilar la
observancia de las condiciones establecidas para el ejercicio de
la patria potestad y para la administracién de los bienes. No

s6lo intervienen excepcionalmente cuando el titular ejercita

abusivamente la potestad.

(39} CASTAN Vidsquez, José Marla, Qb. cit, pp. 56-60.
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En Argentina se permite a la Autoridad Judicial
investigar las condiciones familiares del menor delincuente para
disponer su internamiento. En caso de pérdida de la patria potestad,
los menores quedan bajo el Patronato del Estado, pudiendo los
jueces colocarlos bajo la tenencia de particulares si lo estiman

conveniente, aunque subsista la vigilancia del Estado.

En el Derecho Uruguayo, existe un Cédigo del Niiic, que
dedica varios preceptos a las medidas de proteccidn de los menores

abandonados moral o materialmente.

En Irlanda a nivel constitucional, se preve que en casos
excepcionales en que los padres por razones fisicas o morales
fallen en sus deberes para con las hijos el Estado, como guardidn
del bien comin, procurara por los medios apropiados reemplazar
a los padres pero siempre teniendo en cuenta los derechos

naturales e imprescriptibles del nifio, 4%

En casi todas las Entidades Federativas de los Estados
Unidos de América se reconoce que la relacién entre padres e hijos
puede ser modificada o suprimida por la Corte en razén del

bienestar del nifio, que prevalece scbre los derechos de los

padres,
(40) LOPEZ Del Curril, Julio J. Qb cit. p. 368.
{41} BEORGIE, Rabert A, "Custody Determination dnvolving the Homosexual Parent”

Famity Law Quorgerly. Yol. 22, No. 1. EU., 1988. p. 71,
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La Ley Infantil (Children Act) de 1939 expedida por el
Parlamento en el Reino Unido, conforma una regulacién referida
tanto a los rendimientos como a las responsabilidades de las
autoridades gubernativas respecto a la proteccién de los nifies.
Intenta balancear la autonomia familiar y el bienestar intantil.
Crea y controla agencias encargadas de vigilar el adecuado

cumplimiento de los deberes paternos.d

La nueva regulacién alemana sobre patria potestad
permite que el Tribunal de Tutelas pueda adoptar medidas respecto
del hijo, incluso contra la voluntad de los padres. Estas medidas
incluyen la separacién del hijo de la familia cuando exista un
peligro al bienestar del hijo que no pueda ser combatido de ctra

forma. "

En Suiza, la institucién del Tribunal Tutelar vigila la
conducta de los padres respecto del ejercicio de la patria

potestad. Y

En Suecia cada Municipio elige a un Organismo Tutelar

Superior, el Obervomund, encargado de vigilar el adecuado

(42)  KENT, Panl, "The Children Act 198: Some lmplications for Management and
Practice®, The Liverpool Luw Review, Vol. 12, No. 1. Inglaterra, 1990, p.
69,

43) P Pedrdn, Antonio,"La Nuecva Regulaciin Alemana sobre la Patria
Potestad®. Anuario del Derecho Civil, Tomo 35. Fasc. I, Espaiia, 1982,
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cumplimiento de los deberes que atafien a la patria potestad.!!®

Nuestro pais también se cuenta entre aquellos en que se
manifiesta cierta intervencién estatal en los asuntos concer-
nientes a la patria potestad. Dicha intervencién se realiza
principalmente por los Organos Judiciales, quienes de acuerdo con
lo establecido por los preceptos del Cédigo Civil del Distrito
Federal cuentan con facultades para determinar: qué ascendientes
ejercerén la patria potestad a falta de padres tratdndose de hijos
extramatrimoniales (articulo 418 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal); auxiliar a los padres que tienen dificultad
para corregir a sus hijos (articulo 423 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal); otorgar autorizacién para que los Represen-
tantes Legales de los hijos finalicen un juicio (articulo 427 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal); otorgar licencia a los
que ejercen la patria potestad para enajenar bienes inmuebles o
bienes muebles preciosos pertenecientes al menor (articulo 437
del Cédigo Civil para el Distrito Federal); nombrar un Tutor para
que represente al menor cuando éste tenga un interés opuesto al
que ejercen la patria potestad (articulo 440 del C6digo Civil para
el Distrito Federal); tomar medidas para impedir la mala
administracién de quienes ejercen la patria potestad (articulo
441 del c6édigo Civil para el Distrito Federal); decretar la

suspensién o pérdida de la patria potestad en los casos que

(45) POLANCO Ureila, Ernesto, Op. Cit. p. 258.
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proceda de acuerdo a lo establecido en los articulos 444 y 447

del cédigo Civil para el Distrito Federal.

Constitucionalmente el articulo 4o de nuestra Carta Magma,
en su parrafo final consagra el deber de los padres de preservar
el derecho de los menores a la satisfaccién de sus necesidades
y a la salud fisica y mental, sefialando que la Ley determinaré
los apoyos a la proteccién de los hijos, a cargo de las

Instituciones Piblicas.

~ En las Legislaciones pertenecientes a Estados
totalitarios (aunque afortunadamente cada vez
menos, pero subsistiendo algunos adn), se exagera
la actuacién estatal invadiendo el campo de los
derechos paternos, atribuyéndose funciones de los
padres o excediéndose en el control de la patria
potestad. Esto, lo dnico que provoca es la abolicién

de la familia sin ningin provecho para el menor.

- Finalmente hay ain muchas Legislaciones en las que
casi no existe fiscalizacién de la patria potestad,

encontrindose los menores en un evidente desamparo.

g ny DEBE
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CAPITULOY

PROPUESTAS PARA SOLUCIONAR LA
DEFICIENTE REGLAMENTACION DE LA PATRIA
POTESTAD EN EL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL

Pese a que el Ordenamiento Juridico Mexicano cuenta con
disposiciones que regulan, en cierta medida, el cumplimiento de
los deberes inherentes a la patria potestad, consideramos que
esta regulacién puede y debe mejorarse, reforzando los instrumentos
con que cuentan el Estado y los particulares para velar por la

adecuada proteccién y bienestar de los menores.

Esta afirmacidén no obedece simplemente a un afén
especulativo o teorizante, sino que ciertamente existen mani-
festaciones que nos permiten notar la necesidad de vigorizar la
institucién de la patria potestad para que logre efectivamente

los fines que justifican su subsistencia.



Estas evidencias, circunscritas especificamente al tema
de nuestro andlisis, es decir, a la pérdida de la patria potestad

son, a manera de ejemplo, las siguientes:

- No es un secreto para alguien el hecho de que en la
sociedad en que nos desenvolvemos los niflos
explotados por sus padres, dafiados en su integridad
fisica, mental y emocional, conforman una realidad
cotidiana. Basta transitar un momento por las
calles de la ciudad para apreciar un sinndmero de
casos de este tipo. Aunque esta situacién ocurre
con mayor frecuencia en las clases sociales més
pobres, ésto también acaece en los demds estratos
de la poblacién. Desgraciadamente, el poder
econémico no es sinénimo de conciencia y moralidad.
Lo mds significativo de esta situacidén es la
posibilidad de que existan otras personas que puedan
brindarles condiciones mejores de vida, pero que por
trabas legales y prejuicios judiciales se encuen-

tran impedidos para hacerlo.

- En los distintos litigios que se ventilan en los
juzgados en torno a la pérdida de la patria potestad
se presentan con frecuencia graves injusticias. Por

un lado, se decreta la pérdida de la patria potestad

en situaciones en que evidentemente no deberfa



imponerse esta sancién y por otra parte, se permite
que nifios cuyos intereses se ven afectados seria-
mente por la conducta de sus padres continden

conviviendo con ellos.

Con el objeto de resclver, en cierta medida, estos
problemas, presentamos algunas sugerencias que puedan servir de
gufa a quienes cuentan con los medios e instrumentos necesarios
para lograr el noble prop6ésito de permitir que la mayor cantidad
posible de menores cuente con una adecuada orientacién en la edad
esencial de su crecimiento, que les permita desarrollar a su

méxima expresién sus apatitudes fisicas, mentales y emocionales.

5,1 DELIMITACION PRECISA DE LAS CAUSALES EXISTENTES
PARA LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

Las causales preceptuadas en el articulo 444 de Cédigo
Civil para el Distrito Federal, para que opere la pérdida de la

patria potestad son insuficientes.

Su vaguedad ocasiona una excesiva discrecionalidad por
parte de los jueces quienes, dej&ndose llevar por prejuicios
sociales, econémicos, psicolégicos, sexuales, etc., resuelven

litigios similares en distintos sentidos.



Debido a que no es posible confiar en la jurisprudencia
emitida por los Tribunales de nuestro pais por la falta de
creatividad e independencia respecto a la Ley, consideramos que
esta (ltima deberd prever detalladamente los pardmetros in-

dispensables que determinen la pérdida de la patria potestad.

Obviamente, como la Ley no puede contemplar todas las
situaciones concretas que puedan presentarse, deberid dejar un
dmbito de libertad para que el Juez resuelva de acuerde a las
circunstancias de cada caso, pero siempre apegéndose a las

esferas definitorias de las disposiciones legales.

Ejemplificativamente podemos trazar los términos en que

pueden expresarse las causales para la pérdida de la patria potestad.

Se decretard la pérdida de la patria potestad cuando se

presente alguna de las siguientes situaciones:

- El abandono del hijo por los padres.

- La negativa o negligencia substancial, continuada
o repetida en el cumplimiento de los deberes
impuestos por la patria potestad incluyendo aunque
no limitativamente, el necesario suministro de

comtida, vestido, alojamiento, educacién y el



cuidado indispensable de la salud fisica, mental y

emocional del menor.

- La negativa, por parte del titular de la patria
potestad, a contribuir al mantenimiento econdmico
del nifio cuando se haya condenado a ello sin ninguna

justificacién.

- Conducta inadecuada del titular de la patria
potestad para con el hijo o directamente vinculada

con la relacién que genera la institucién.

Los preceptos que se adopten deben enfatizar y dirigirse
a la satisfaccidén de las necesidades fisicas, mentales y
emocionales del menor. Deben tomar en cuenta el incumplimiento
de las potestades-funciones de los padres, entendiendo a éstas
Gdltimas en toda su extensidn, es decir, con el contenido amplic

que hemos explicado en el Capitulo I de este trabajo.

Serfa conveniente que incluyeran la necesidad del nifio
a un hogar estable, el apego del nifio a sus padres naturales o
a aguellas personas con las que haya estado conviviendo en los
supuestos de abandono, el esfuerzo de los padres para mejorar las
circunstancias adversas, el abuso fisico o sexual que haya

sufrido o que pudiera sufrir el menor, el contacto emocional entre

padres e hijos etc.



Para la delimitacién de estas causales, los legisladores
deberdn contar con amplios y profundos estudios especializados,
adem4s del asesoramiento de expertos en todos los &mbitos

involucrados en las relaciones paterno-filiales.

5.2 MEJORAMIENT O DE LA ETAPA PROBATORIA EN LOS

PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS PARA LA PERDIDA DE LA
PATRIA POTESTAD

5.2.1 Condiciones para Al los Fines Sefialad

Puesto que las cuestiones relacionadas con la
pérdida de la patria potestad son tan intimas,
delicadas y trascendentes, es menester que la fase
probatoria cuente con un alto nivel de preparacién

y exaustividad.

En todos los casos debe existir una evidencia
manifiesta y clara respecto a los efectos adversos
que puedan ocasionar a los nifios la conducta de los

padres.

El Juez debe contar, y ain mis, exigir todo tipo de
pruebas psicoldgicas, médicas, sociolégicas y
técnicas que le permitan evaluar cudndo se ven

afectados los intereses del nifo.
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El Juez atenderd a dictdmenes de especialistas,
puesto que la decisién presenta graves dificultades
de tipo humano, familiar y social, y el jusgador no
es, normalmente, un especialista, ya que
sdlamenteconoce lo gue su experiencia o estudios
como aficionado le hayan reportado; de ahi la
necesidad de un asesoramiento por parte de espe-
cialistas, terapeutas, familiares, psiquiatras,
socidlogos, psicélogos, trabajadores sociales,
pedagogos y demds que proporcionen un importante

apoyo al Juez parala decisién que adopte.

Dependiendo de la edad y madurez del nifio que deberan
ser comprobadas por expertos, el Juez valorard la

necesidad de entrevistarlo directamente.

Inclusive, es pertinente que el Juez por si mismo
realice inspecciones al hogar y medio ambiente del
menor, con el objeto de cercionarse de las

condiciones en que se desenvuelve.

5.2.2. Discrecionalidad del Jucz para la Aceptacion y Apreciacion de las
Prucbas dentro del Procedimiento

Un factor que inside riesgosamente en la resolucién

de un caso de pérdida de la patria potestad es el



gran mérgen de discrecionalidad que tienen los
jueces en cuanto a la aceptacién y apreciacidn de

las pruebas que se le presentan.

Opinamos que deberian existir ciertas directrices
previamente establecidas, que los jueces tendrédn

que seguir.

En todo caso, para que pueda considerarse que el
juicio de pérdida de la patria potestad se efectud
siguiendo el debido proceso legal, se necesitara
comprobar fehacientemente, a través de los medios
de prueba necesarios que hay una afectacién de los
intereses del menor, y que la resolucién tomada es
la que mejor salvaguarda su binenestar fisico,

mental y emocinal.

5.3 EXISTENCIA DE UN ORGANISMO ESPECIALIZADO
DIFERENTE AL MINISTERIO PUBLICO, QUE INTERVENGA
OBLIGA TORIAMENTE EN 1.OS_PROCEDIMIENTOS
SEGUIDOS PARA LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

Los procedimientos de pérdida de la patria potestad son
de un cardcter tan especializado que forsozamente requiere que
los jueces cuenten con la asistencia de personas altamente

preparadas en determinados campos del saber humano, tales como



la Psiquiatria, la Medicina, la Psicologia, el Trabajo Social,

la Sociologfa, la Pedagogia, etc.

No sélamente se necesita su asistencia en cuanto a la
etapa probatoria se refiere, sino que su participacién es
indispensable, inclusive para iniciar el procedimiento, ya que
una de sus funciones seria la de atender e investigar cualquier
indicio de existencia de los presupuestos requeridos para la

procedencia de un litigio relativo a la pérdida de la patria potestad.

Debe ser distinto al Ministerio Piblico, ya que éste
debido a las miltiples funciones que le estan encomendadas no
cuenta con el conocimiento especializado que se necesita en este

proceso.

Es verdad que es imprescindible contar con elevados
recursos econémicos para erigir este organismo, pero conside-
ramos que su labor es de tal embergadura que debe realizarse un
esfuerzo extraordinario para obtenerlos y aplicarlos sacrifi-

cando quizas, otras tareas secundarias que pueden pasar a un

segundo plano.



5.4 EXPEDICION DE UNA LEY ESPECIAL QUE REGLAMENTE
LA PATRIA POTESTAD

La inclusién de esta sugerencia no implica que nosotros
estemos de acuerdo con la llamada inflacién legislativa que afecta

el Ordenamiento Juridico Mexicano.

Es verdad que hay una profusién abgurda de leyes, muchas

de ellas obsoletas, incongruentes y contradictorias.

Sin embargo, consideramos que hay esferas desprotegidas
que requieren de una regulacién més amplia que proporcione

justicia y seguridad juridica.

Una de estas esferas es la relativa a la proteccién de
la infancia. En esta hip6tesis especfifica, a la tutela del
derecho que todo nifio tiene de contar con la gufa de sus padres

durante las mis tempranas etapas de su crecimiento.

Opinamos que unos pocos articulos del C6digo Civil para
el Distrito Federal, no son suficientes para hacer frente a esta
problemética. Deberia existir una Ley que se dedicara

exclusivamente a ellos, en la cual se detallaran todos los

aspectos relativos a la patria potestad.



En cuanto a nuestro tema concierne, deben preverse los
supuestos mds generales de pérdida de la patria potestad, de-
finirse los términos para su procedencia, exigirse determinados
requisitos para la aceptacién de pruebas, limitar en ciertc grado
la discrecionalidad del Juez, escuchar al menor cuando relna
condiciones de edad y madurez que lo permitan, ordenar la
participacién de especialistas en diversas ramas relacionadas
con las relaciones paterno-filiales, crear el organismo
interdisciplinario que participe directamente en todos los

procedimientos.

No debe olvidarse que el fip de esta regulacidn es
proteger al menor en cuanto al ejercicio de la patria potestad
se trata, por 1o que los preceptos deberdn ir encaminados a lograr

dicho objetivo.



CONCLUSIONES

Por lo expuesto, concluimos lo siquiente:

1.~ El proceso evolutivo que ha manifestado la patria
potestad ha modificado su concepcién. Refutdndose anteriormente
como un poder absoluto e ilimitado en beneficio de los padres,
se concibe en la actualidad, como ua funcién en que los deberes
inherentes a ella tienen que ser cumplidos por los progenitores

en beneficio de los intereses del hijo.

2.- Esta nueva nocién de la instituecién, es lo que ha
permitido la intervencién estatal vigilando el debido cumpli-
miento de los deberes de los padres con el objeto de salvaguardar

la salud fisica, intelectual y emocional de los menores.

3.~ Una de las expresiones de esta intervencién es la
posibilidad de pérdida de la patria potestad, cuando sus ti-

tulares, atenten contra el bienestar del menor.

4.- Aunque en el ordenamiento jurfdico de nuestro pais

estdn previstas cuatro causales para la pérdida de la patria potestad
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en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, estimamos que su
regulacién es vaga e imprecisa, dejdndose a los jueces una
excesiva discrecionalidad, y prevalenciendo prejuicios socia-
les, econémicos y culturales en lugar de criterios objetivos y
cientificos que autoricen hacer uso de instrumentos y técnicas
especializadas en los problemas involucrados, tanto al inicio del
procedimiento como en la fase probatoria y en el desarrollo de

aquél.

5.~ Para la correccién de tal estado de cosas propone-

mos:

- La delimitacién precisa de las causales existentes
para la pérdida de la patria potestad. Esta demarcacién deberd
ser hecha enfatizando siempre el fin que persiguen a saber: evitar
que los padres atenten contra la salud fisica, intelectual y
emocional del nifio. El legislador debera contar con amplios y
profundos estudios cientificos para la elaboracién de las
disposiciones, asesordndose para ello de los especialistas

pertienentes.

~ El mejoramiento de la etapa probatoria, para lo
cual, se deber& facultar e inclusive, exigir los medios més
avanzados que hagan posible establecer cuéndo hay un obstdculo
para el adecuado desarrollo del menor en los aspectos fisico,

mental y emocional, verbigracia, asesoramiento de psiquiatras,

psicélogos, médicos, pedagogos, trabajadores sociales, socié-
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logos y otros especialistas que puedan aportar sus conocimientos
en el campo de las relaciones paterno-filiales; entrevistas directas
al menor cuando su edad y madurez lo admitan; inspeccién judicial
del medio ambiente en gue se desenvuelve el menor. La
discrecionalidad del Juez no se suprimird, ya que debe adecuar
los supuestos legales a las circunstancias especiales de cada
caso. Sin embargo, la previa delimitacién legislativa evitard,
en cierta medida, que dicha discrecionalidad se disgreque y que

se vea influenciada por prejuicios y factores ajenos.

- La existencia de un organismo interdisciplinario
especializado distinto del Ministerio Piublico, que participe
activamente en los procedimientos. Sus funciones principales
serdn: atender e investigar cualquier indicio que haga sospechar
de un atentado contra los intereses de un menor y asesorar al Juez
a lo largo de todo el proceso. Este organismo se integra por
peritos en psiquiatrfa, psicologia, medicina, trabajo social,
sociologia, pedagogia y demds &reas vinculadas en los problemas

que puedan presentarse.

- Las medidas expuestas en los puntos anteriores,
deberdn incluirse en una ley que regule especialmente los
derechos de los menores, ya gue las pocas disposiciones del cddigo
Civil para el Distrito Federal son suficientes para su cabal
proteccién. Los intereses que deben salvaguardarse son de tal

manera trascendentes que ameritan la expedicién de dicho
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ordenamiento. Lo 6ptimo serfa que esta ley se completara con una
labor jurisprudencial serfa y creativa que colmara las lagunas

legales y satisfaciera todos aquellos supuestos que la ley no haya

podido prever.
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