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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién tiene como objeto principal, analizar la
institucidn de la patria potestad, porque, no obstante de ser considerada por
l1a doctrina y la legisiacion como una institucion cuyos problemas tanto
técnicos como legales, que aparentemente son cuestiones resueltas, en lo
personal estimamos que existe aun buen trecho por recorrer. Pretendiendo
esta tesis sefalar los aciertos y errores existentes en torno a la patria
potestad (centrdndose nuestro campo de estudio Onicamente en la
Legislacion Civil del Estado de México). Asi desde el punto de vista legal
nos podemos cuestionar éporqué 10s padres y 10s abueios tienen derecho a
ejercer la patria potestad?, o bien éporqué se maneja de diversa manera (2
institucion dependiendo de que el menor sobre el cual se ejerce la patria
potestad sea hijo 0 no de matrimonio?, o bien ¢Por qué queda en total
estado de indefension la madre al serie separado de su menor hijo, por su
cényuge, donde resuita improcedente una denuncia penal por el delito de
sustraccién de hijo, en virtud Que por ser el padre, ejerce |la patria potestad
sobre el menor y sin embargo le restringe el derecho a su cényuge, quien a
sSu vez ejerce también la patria potestad sobre el mismo menor?, 6 desde el
punto de vista técnico ées correcto limitar los efectos de |a patria potestad a
un conyuge y a la persons y bienes del menor?

La patria potestad es una institucién protectora de los menores que tiene su

fundamento en {a naturaleza humana, y que confiere a los padres una misién
compuesta de facuitades y deberes como son: asistir, educar, alimentar y

formar a los hijos.




n
Con . la finalidad de resolver entre otras las cuestiones antes mencionadas

hemos realizado este estudio que de una manera general intenta encontrar
el fundamento, contenido, definicién, sujetos, totalidad de efectos y causas
de extincién de la Patria Potestad, en el entendido que para lograr parte de
nuestro cometido, hemos salido de tas corrientes cidsicas, sin otro afan que
el de encontrar una técnica mas acorde a fa institucién y una reglamentaciéon
mas justa para las relaciones que regula.

De esta forma, |a tesis se desarroliard en cinco capituios:

En el capitulo primero iniciaremos sefialando I0s antecedentes histéoricos que
dieron las bases para la creacién de 1a institucion de la patria potestad.

En el capituio segundo nos limitaremos a hacer un andlisis de la importancia
de ia patria potestad, incluyendo la obligaciéon alimentaria, como uno de los
puntos mas significativos.

En el capitulo tercero, se hard referencia a los sujetos y efectos de la patria
potestad.

En el capitulo cuarto, se hard énfasis en la importancia de la suspension,
pérdida y extincion de la patria potestad.

En el capitulo quinto y ultimo expondremos nuestras consideraciones
personales y propondremos innovaciones al cédigo civil del Estado de
México, asi como al cédigo penal.

Para tal objetivo la metodologia que se utilizard serd de la deduccién, la
induccion el andlisis y 1a sintesis. Todo esto a través de premisas que van
de lo genera)l a lo particular y de lo particular a lo general y de los datos
que nos proporciona la realidad social. Los instrumentos que utilizaremos
son Jla Dbibliografia, Jurisprudencia y la técnica que nos proporciona la

sociologia y el derecho constitucional.
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CAPITULO 1
ANTECEDENTES
1.3. EN LAS CIVILIZACIONES ANTIGUAS.
La historia de la patria potestad nos muestra un proceso de debilitacién
del poder paterno, ya que en los pueblos primitivos la familia era la Gnica
sociedad y la autoridad del padre |a unica autoridad, siendo ésta tan
absoluta que se convierte en un derecho de propiedad sobre los hijos;
después con el advenimiento del Estado, o que gana éste 10 debe perder
aquél; Las antiguas civilizaciones orientales también conocieron esta idea,
dos grandes razas, la semiéntica y 1a aria se encontraban diseminadas por
el continente, el padre es mas bien el pontifice de la religién domeéstica, y
el Estado encarna en la familia, por o que el padre tiene todas las
atribuciones de jefe de Estado, ejérclendo un poder absoluto y de
disposicién sobre la vida de los hijos de su mujer. Sobre esta potestad
absoluta y el arraigado sentimiento religioso se edifican las Instituciones
de los pueblos antiguos de oriente.
1.1.1. JIndi/s. Al inicio su poblacién estaba compuesta por gentes que
habiaban el idioma sénscrito, que se asentaron en |a regién del rio Indo; se
dedicaron a la vida religiosa y patriarcal.
E! jefe de la familia era el padre, quien también ejercia las funciones del
culto domestico.

€l aumento de sus miembros dio origen a la formacién de diferentes tribus
a la cabeza de cada una de elias habia un jefe tlamado rajé.
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En el idioma sénscrito la voz pater, designa al que no depende de otro y
ejerce una autoridad, no a quien engendra al hijo. La patria potestad se
ejercia con un sentido estrictamente religioso, ya que por medio del pater
debe perpetuarse el culto, pues cuando muere se transforma en un dios
familiar; que adquiere la inmortalidad, si dejé un hijo que lo reemplace en
el gobierno familiar y en |a direccién del culto doméstico, asi aparece el
derecho de |a primogenitura. El padre tiene derechos absolutos para
reconocer o rechazar al hijo y hacer suyas todas las adquisiciones que los
hijos hicieran a cuaiquier titulo.

X2.2.2 China. E| parentesco, en un principio era 1a relacion del hombre con
horda, el nifio tiene como padre a todos i0s aduitos de |a tribu y como
madres a todas las mujeres que pudieron darle el ser. Después existe una
relacion directa entre madre e hijo, éste ia reconoce como tai, pero en la
familia, el padre es la autoridad superior. La patria potestad es inhumana
y cruel, ya que el padre estd facuitado para azotar al hijo hasta matario, y
también puede venderio.

2.2.3 £Egipto. La poligamia era genersiizada, exceptuando a la casta
sacerdotal a la que solo le era permitida una mujer. En la familia el padre
ejerce un poder absoluto y tirdnico sobre la mujer y los hijos.

2.2.4 Persia. E| padre es el depositario del culto familiar y tiene un
poder -absoluto sobre ia mujer y los hijos. La ley establecia que el hijo
debia obediencia al padre, @ cuyo cargo corre su educacién desde los siete
afios. El ejercicio de la patria potestad llegaba al extremo de que el padre
podia matar al hijo que le desobedecia tres veces; y se podian cortar las

orejas a los hijos que no se comportaban segun los deseos del padre.
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2.2.5 Jersel. E| patriarca era originariamente el jefe de cada una de las
tribus némadas; i{a patria potestad era un derecho exclusivo de éste,
derecho que se pierde a partir de Moisés, cuando 1a nacién se constituyd
en un gobierno general; entonces pasdé su ejercicio a cada uno de los
padres de familia; era un derecho amplio, el padre podia abandonar al hijo
y vender a las hijas como esclavas; |a madre se encontraba en las mismas
condiciones de rango que el padre, respecto de los hijos.

2.2.6 Sabilonis. Originariamente dos razas habitaron aqueilla regién de
Asia Menor: al norte 10s sumerios y al sur 10s semitas.

E! fundador de |a unidad babllénica fue Hammurabdi. La familia se basaba
en una monogamia moderada. El matrimonio se apoyaba en un documento
escrito, donde se determinaban i0s derechos y deberes de |a esposa.

La patria potestad estaba reglamentada en (a3 ley de Hammurabi; es

ejercida en primer lugar por el padre, quien puede casar a8 su hijo con
quien le plazca, el que mientras no se case estd sometido a 1a autoridad
paterna, y aun puede someterse a ios hijos a la esclavitud para responder
por obligaciones contraidas por sus padres.

2.2.7. Grecla. Para Aristételes Grecia ha pasado en su evolucién social v
politica por tres fases: primero, la asociacién de la mujer y el marido, del
amo y el esclavo, y comprende a todos aquellos que comen airededor de
una Misma mesa, esto es la familia.

La familia da origen a la Aldea, habitada por ios hijos y nietos de aquélla
qQue se encuentra bajo la autoridad de un rey.

Y finalmente por la asociaciéon de varias aldeas se forma el Estado, la polis
que es |a comunidad perfecta.

En Esparta el nifio pertenecia a) Estado, quien lo tomaba desde la primera
edad para hacer de él un soldado, no existia la patria potestad; el Estado
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ejercia una rigida patria potestad sobre l1os hijos de los espartanos, a base
de violencia y crueldad. En Atenas, en un principio la patria potestad la
desempefiaba el padre sobre tos hijos y la mujer, con base en un
oprobioso despotismo; pero més tarde Solén modificé este estado de cosas,
suprimiendo e! derecho del padre de matar o vender al hijo; vy
estableciendo {a obligacién del hijo a sostener a su padre enfermo. El padre
ejercia en su familia un absoluto sefiorio, sobre sus miembros
subordinados, pudiendo cometer impunemente toda suerte de injusticias y
crueldades.

1.2.8 Derecho Germénico.

La familia era un vinculo juridico privado y publico porque abarcaba el
parentesco por consanguinidad y por afinidad. La autoridad del jefe de
familia se encontraba en la Munt o sea la proteccién que el padre debia
a los hijos y el marido a la mujer.

La Munt y la patria potestad no tiene carécter riguroso, sino que es Ia
intervencién a favor del hijo para protegerio. La autoridad superior de la
familia era el Consejo formado por todos 10s parientes juntos.

La patria potestad termina cuando el hijo comienza una vida econémica
independiente y ya no necesita ni de 1os ciudadanos, ni de la proteccién
del padre. La madre ejerce la patria potestad, una vez muerto el padre
quien es el titular de ella.

En relacién con el Derecho Romano: “Lo que hay es que el Derecho Romano
se fijo prematuramente, y las modificaciones econémicas en la organizacién
de la familia no se manifestaron sino en una época en que el Derecho
habia adquirido ya toda su rigidez. En cambio, el Derecho Germano pudo
adaptarse mejor a las relaciones de la vida, y su sistema, en definitiva,
fue e! siguiente: el hijo qQue continuaba habitando 12 casa Paterna,
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permanecia bajo |a autoridad del padre; el hijo mayor que ia abandonaba
se hacia independiente.”?

1.2 EN L DERECHO ROMANO

LAS Personas alieni iuris son todas aquellas que se encuentran bajo
cuaiquier potestad familiar; 1a manus comprende diversas potestades sobre
1a mujer; sobre 10s hijos |a patria potestas; sobre 10s esclavos |a domenica
potestas; y sobre los hijos de otros entregados en venta al paterfamilias
el mancipium. La patria potestad es el poder juridico que tiene el pater
sobre los filifamilias, sean hombres o mujeres, sean naturales o adoptivos.
El pater familias, como jefe del grupo famiiiar tiene ios mas amplios
poderes, sobre ias personas a ¢l sometidas. “Gayo afirma que (a patria
potestad es una institucion propia de 105 ciudadanos romanos que no se
encuentra en ningun otro pueblo: la afirmacion no es inexacta ni
exagerada, ya que la patria potestad, como es concebida por l0os romanos
es de alguna manera Gnica.

La patria potestad en su estructura originaria importa poderes, pero No
deberes hacia los sometidos, sino en la esfera moral. La més grave y
significativa expresién de ese poder es la disposicién de ia persona del hijo,
que se concentra en el ius vitae ac necis, esto es el derecho de vida y
muerte. E! asesinato del hijo era consentido. Ciertamente en |2 préctica la
aplicacion de este poder era excepcional, en cuanto estaba limitado por la
religién, pero sobre todo por el afecto, ya que el paterfamilias era padre o
ascendiente de las personas a él sometidas.

unitivo, que no tenia

COR

El ius vitae ac necis era concebido como un poder

razén de ser respecto de los infantes.

! CASTAN TOBERAS Joot . Darache Civil Ksnalol. Camn v Fara) { Madrid: Rous. 1944). teme IV, p. 37
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“Inconcebibles son las relaciones de derecho privado entre el paterfamilias
y los filifamilias, como no puede hablarse de pretensiones de estos frente a
aquél, ni de un derecho a los alimentos, 0 de un derecho de la hija a la
constitucién de dote.”?

Al inicio del primer siglo del 1lmperio, comienza la reaccion legislativa.
Trajano obliga al pater que hubiera maltratado al filius, a |3 emancipacion;
Adriano condena a la deportacién al pater que hubiera matado al filius
latronis (D. 48,9,5), ya que se afirma que el padre no lo podia hacer sin
haber oido antes al filius. Son providencias aisiadas, que intentan reprimir
abusos, pero son sintomiéticas, por demostrar el cambio en la conciencia
social.

E! ius vitae ac necis, todavia vigente en el tiempo de Papiniano y de
Ulpiano desaparece en la época cristiana, porque es incompatible con la
nueva ética.

Constantino castiga con la poena cullei, propia del parricidio, el asesinato
del filius.

Valentiniano califica éste como un enorme delito.

En e! derecho justinianeo el derecho de vida y muerte es solo un recuerdo
histérico.

E} pater tiene derecho de exponer al recién nacido; aunque este poder ha
sido limitado por las leyes.

Diocleciano prohibe que el pater se oponga al matrimonio de la hija
expuesta.

La legislacién cristiana, sin excluir el derecho de exposicién, por una parte

admite la pérdida de la patria potestad sobre 10s expuestos.

2 IGLESIAS Jusn L Dereche Bamase. instiincinnee de Deveche Privade (6°. Edicida, Barcslons: Aricl, 1979),
p 832 ~
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Entre los poderes inherentes a la patria potestad se encuentra el ius
vendendi; en 1a época clasica ei filius vendido se encuentra en |a particular
condicién de mancipium; Justiniano limita la venta por el caso de extrema
pobreza, admitiendo que e! filius wvendido pueda adquirir la tlibertad
ofreciendo el precio pagado u otro escilavo.

La capacidad del filiusfamilias es reconocida respecto del derecho publico
y en las relaciones familiares, ya que un filiusfamilias puede ocupar la
suprema magistratura de (a ciudad y contraer iustae nuptiae.

Después de estas profundas transformaciones, la patria potestad asume
otro caracter y otra funcién; se afirma el principio fundamental del ejercicio
de la patria potestad “In pietate consistere debet”. No es mas un derecho
en interés del pater o del grupo, sino un officium, eso es un deber en
interés del que se encuentra bajo ella, y sélo con tal fin son atribuidos
poderes ai pater.

El filius a la par del esciavo, es organo de adquisicion por el pater, todo
aquello que adquiere con su trabajo o mediante actos juridicos va
automaticamente al pater.

Después de radicales transformaciones, en el derecho justinianeo Ila
tradicional incapacidad patrimonial del filius puede decirse que esta
substancialmente superada. Formalmente el pater es propietario de todo lo
que puede adquirir el filius, pero sin la facultad de disposicién su derecho
se reduce en substancias a un poder de administracién y usufructo legal.
También se suaviza el princlpio de que todo lo que el hijo adquiria
corresponderia al pater, con la existencia de pequefios patrimonios
(peculios), que podian tener los hijos con separacién del patrimonio de sus

padres.

O . v ATy
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Estos se clasificaban segun la procedencia de los bienes: profecticium, era
los bienes que el hijo adquiria de su padre para que ios administrara;
castrense, eran los conseguidos en la milicia; quasi castrese, se obtenian
por el ejercicio de profesiones liberaies, (en esos dos uitimos tipos de
peculios l0s bienes pertenecian en absoluto al hijo que con respecto a ellos
era considerado como pater familias); y el adventitium, que se adquiria de
1a madre o© de cualquier persona diferente al pater, por 1a industria o
suerte, Ccuyo usSufructo y administracién pertenecian al pater, y en
propiedad al filius.

A través de una segunda evolucién, el derecho justinianeo establece las
bases de la concepcién moderna de ia patria potestad, configurada como un
poder de correccidn y de proteccién a la persona del filius.

“Los romanos tenian conciencia de que la patria potestad era una
institucidn exclusiva de Roma, pero la intensidad de este poder y su
alcance fueron progresivamente aminorados, sobre todo por el Cristianismo,
de suerte que 1a tradicidon juridica europea no recogid mas que un débil
residuo de |a antigua patria potestad romana.”?

Con la influencia de ia iglesia y la evolucién de las costumbres se determind
una modificacién a la naturaleza de la patria potestad, que adquirié
definitivamente un carécter temporal para la menor edad del hijo.

La reaccién en contra del sistema romano llegé al extremo de que algunos
autores y legisiadores rechazaron la patria potestad.

1.3 EN EL DERECHO CANONICO.

El cristianismo tuvo decisiva influencia en Ja moderacién de la patria
potestad, que se traduce en algunos derechos que se confieren a la madre,

? D'ORS Anvare. Dareashe Privads Ramens (- sdicien; P | as. 1883). p. 208
Pt X A
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se modifican 10s conceptos rigidos, haciendo ver que también existian
deberes que modifican 10s conceptos rigidos, haciendo ver que también
existian deberes que cumplir donde hasta entonces no se habia entendido
méas que derechos que ejercitar y cargas que imponer.

Asi en la etapa medieval se obtiene la gran conquista de la institucién, cual
fue el reconocer que |a autoridad del padre tenfa un limite, pues sélo tenia
vigor durante 1a minoria de edad del hijo.

1.4 EN EL DERECHO ESPAROL

1.6.2 Fuero Juzgo. En 1a mayoria de las legisliaciones visigodas, |a patria
potestad no tiene un caricter absoluto e inhumano; se prohibe dar muerte
a los hijos, el que expone a un hijo estd obligado a recogerio bajo pena de
destierro, se prohibe ta venta, donacién o dar en prenda & los hijos.
Reconoce la iguaidad de poder del padre y |a madre, admitiendo la patria
potestad de ésta, y para el caso de que el padre quedard viudo, los hijos
permanecerian sujetos a su potestad.

2.4.2 COdigo de ELurico Los bienes estardn a cargo del padre, quien los
poseerd y consumird conjuntamente con sus hijos, conservéindolos
integramente pero percibiendo sus frutos. Establece el ejercicio conjunto y
simultdneo de |a patria potestad.

2.4.3 Pueros Municipales- “Urefla considera como una originalisima
creacién del derecho municipal castellano y aragonés, encarnado en el
prototipo- Foral Cuenca Terve- el sistema que llama de la patria potestad
conjunta y solidaria del padre y de la madre. Esta Gltima ejerce ia patria
potestad conjuntamente con el padre; pero la potestad paterna se extingue
por {a muerte de uno cualquiera de 10s cényuges y el supérstite, sea el

T
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padre o la madre, sélo pueden ostentar sobre sus hijos un derecho de
guarda, especie de autoridad tutoria, bajo la intervencién de {a junta de
parientes.”™ Estos brotes de la patria potestad de la madre, fueron
sofocados por el renacimiento del Derecho Romano, que introduce los
postulados del derecho justinianeo, negando a |a madre la patria potestad.
1.4.€ Puero Real. Concede plenamente a (da madre el ejercicio de la patria
potestad.

21.4.5 Loy de /as siete Partidas.- La Ley 13, Titulo 17, Partida 4%, da
una definicién del concepto patria potestad: “Patria potestad en latin,
tanto quiere decir en romance como el poder que han (0s padres sobre los
hijos” y después lo completa diciendo: “Poder e sefiorio han los padres
sobre ios hijos segunda razén natural e segundo derecho. Lo uno, porque
nacen de ellos, 10 al porque han de heredar o suyo.*®

Se le otorga a la patria potestad e! mismo carécter que las leyes romanas,
vya que se extiende a los nietos y a los que descienden por linea recta
masculina siempre que o sean por legitimo matrimonio.

Niega el derecho a la madre, consideréndola poder exclusivo del padre,
limitado a los hijos legitimos: pues “ni ios naturales”, ni los incestuosos
son dignos de ser llamados hijos, porque son engendrados en gran pecado”.
El padre tenia la administracién y el usufructo legal sobre los bienes de los
hijos; pero tenia Ia obligacién correlativa de alimentarios, criarlos y
educarios en el conocimiento de la religién, la moral v en el de alguna
ciencia, profesién, arte u oficio.

La patria potestad se constituia bajo cuaiquiera de las siguientes maneras:
por el matrimonio Que da a los hijos nacidos en él la calidad de legitimos y

e CASTAN TOIEﬂAS. op. Cit. 28
* PO

reesto. Lo Lastitnciin de o Patria _Petestad so ol sapacic v ¢ o tismae (Tesls de ln Univernided

LANCO E
JAVERIANA: Bogeta: Pax. 1947), Vol. XIX, p. 346. (_ ’]?
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que legitima a los que no lo son, por haber cometido et hijo emancipado
grave faita contra |la persona o |la honra de sus padres, y por sentencia del
juez.

La patria potestad termina por: muerte natural o civili del padre o del
abuelo que la estuviese ejerciendo, entendiéndose por muerte civil 1a pena
corporal de deportacidon o destierro, 0 cualquier otra similar; por (a
elevacién del hijo a 1a dignidad episcopal 0 a la de Tesorero del rey; |a
comisién del pecado de incesto por el padre o el abandono o exposicion
del hijo a las puertas de las iglesias u hospicios; 1a emancipacion
voluntaria, que es facultativa del padre. Ademds si el hijo es adoptado por
otras personas pasaba su ejercicio al adoptante.

Con relacién a este tdpico, disposiciones posteriores como: el Ordenamiento
de Aicald, las Leyes de Toro, ia Nueva y la Novisima Recopilacion, etc., casi
no modifican en nada lo dispuesto por las siete Partidas.

1.4.6 Leyeos de Toro. El hijo al casarse sale de la patria potestad de
manera permanente, al igual que si hace votos religiosos, entra a la
potestad del abad.

2.4.7 Proyecto de/ Céddigo Civil de Garcias Goyens E| titulo relativo a la
patria potestad comienza esgrimiendo: “Los hijos cualquiera que sea su
estado, edad y condicién deben honrar y respetar a 1os padres”; continua
diciendo que los hijos menores de edad (20 afios) estén sujetos a la patria
potestad, y no podran dejar la casa paterna sin permiso de su padre;
también establece que el padre dirige la educacién de sus hijos y es su
legitimo representante en juicios.

Reconoce el poder de castigar moderadamente a los hijos y de hacerlos

castigar con el encierro.
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Los efectos de la patria potestad respecto de los bienes de los hijos son: el
padre es el administrador iegal de (os bienes de {os hijos menores; los
bienes que el hijo adquiere con el caudal del padre mientras estd bajo la
patria potestad pertenecen al padre en propiedad ( reminiscencia del
Derecho Romano). Los bienes que hayan sido donados al hijo para seguir
una carrera y 10s que adquiera el hijo por su tradbajo, independientemente
del padre, pertenecen al hijo en propiedad y en usufructo.

L3 pérdida de |2 patria potestad se puede dar de manera natural: porque
el hijo llegue & ila mayoria de edad y por muerte, Voluntariamente por
emancipacién o adopcion.

Se pierde por: condena privatoria de la patria potestad (mal trato y
corrupcion de los hijos) Y se suspende por ausencia, incapacidad o
sentencia. Si el padre deja de ejercer la patria potestad, puede ejerceria la
madre.

1.5 EN EL DERECHO FRANCES La Revolucién francesa abolié la
institucion en su concepcién romana, suprimiendo la autoridad paterna en
el sentido dominante de expiotacién, transformandola en la basada en el
deber de proteccién.

En el Proyecto del Cédigo de Napoleén; el Consejero de Estado, al
desarroliar el fundamento de la patria potestad, diferencié tres etapas:

La naturaleza, quiere que en la infancia tengan los padres sobre los hijos
un poder pleno de proteccién y defensa.

Desde la pubertad hasta la mayoria de edad, el poder de los padres es un

medio de proteccion y defensa. .

Por o que establecia que la patria potestad es un derecho fundado en la

naturaleza y confirmado por ia ley.
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1.6 EN EL DERECHO MEXICANO.

21.6.2 Codigo Civil de 2870 Estadblece que |la patria potestad se ejerce
Sobre 10s hijos legitimos y sobre los hijos naturales legitimados vy
reconocidos. Su ejercicio estaré a cargo del padre, en su defecto de ia
madre; de el abuelo vy 3 falta de este se ejercerd por la abuela.

En et Derecho Mexicano a este Cédigo se le reconocen cinco innovaciones:
-La concesion de la patria potestad a la mujer.

-La mujer tiene |a libre administracién de los bienes del hijo.

-Extension de ia patria potestad a los abuelos y abuelas, permitiendo su
renuncia, siempre que lo crean prudente, en bien de sus descendientes; ya
qQue el pensamiento dominante en la Comisién es no introducir personas
extrafias en l0s negocios domésticos.

-Suprime los encierros y establece (8 facultad de la autoridad para auxiliar
a8 los padres a corregir templads y mesuradamente a los hijos.

-Reconoce que el hijo podia abandonar la casa del que ejerce la patria
potestad por decreto de autoridad competente.

2.6.2 Cddigo Civil de 1884

No modifica en nada la legisiacién anterior.

1.6.3 Ley bre Relaci Familisres
Transcribié ia mayoria de los articulos de 10s dos C6digos anteriores con las

siguientes modificaciones: La patria potestad se ejerceré sobre los hijos
legitimos, legitimados, naturales y adoptivos (el parentesco solo se da
entre adoptante y adoptado). Para los hijos naturales es requisito el
reconocimiento; si el padre y ia madre viven separados (a ejercerd el que

reconozca primero y si reconocen ambos al mismo tiempo, el juez decidird.
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Desempefarén su ejercicio el padre y la madre; y en su defecto el abuelo y
la abuela.

Reconoce los derechos de la madre aun en vida del esposo, ésta gozaré de
fos beneficios econémicos de la patria potestad separadamente, es decir,
bajo el régimen de separacién de bienes, tendrd |a mitad de ios frutos o
productos que tocan a aquellos que ejercen ia patria potestad.

TRETC CON
FALLA Dii UniGEN
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CAPITULO 2

2.1 IMPORTANCIA DE LA PATRIA POTESTAD.

2.2.2 CONCEPTO. La voz patria potestad procede del latin “patrius,
patria, patrium”, que significa lo relativo al padre, v de “potestas”, (a
potestad o el poder.

Entre 10s padres € hijos existen relaciones juridicas, Qque rebasan los limites
de |a potestad del parentesco y qQue tienen que ser reguladas por la ley,
que establece para elilo un principio de autoridad en Ilos padres,
tradicionalimente llamado patriad potestad.

En e! derecho moderno ésta es considerada una denominacion impropia
porque Ja institucidn no es una potestad absorbente como Ila patria
potestad romana, sSino una autoridad que tiene como fin la guarda, el
amparo y la defensa; que no corresponde de manera absoluta al padre.
Con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo de Napoledn, se habio de
sustituir ia denominacion patria potestad, por la llamada, “de l|a autoridad
de los padres y de las madres”; pero |a propuesta no prospero.

En el C6digo de Familia Ruso de 1918 se cambié por: derechos y deberes
respectivos y de {0os padres.

En general los intentos por un cambio de nombre no han proliferado.

La historia de la institucién, nos muestra un proceso muy interesante, que
va de |la patria potestad poder a la patrid potestad deber y de |12 institucidén
como poder exclusivo del padre y |a madre.

Para tener una vision mas amplio de lo que es la patria potestad, los
diferentes juristas la definen de ia siguiente manera:

TR OO
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Para Messineo “es un conjunto de poderes en los cuales se actua
orgénicamente I3 funcién social confiada a ios progenitores de proteger,
educar e instruiré los hijos menores de edad en consideracién a su falta de
madurez psiquica y de su consigulente faita de capacidad de obrar.

Felipe Clemente de Diego |a considera como: Patria Potestad es el deber y
el derecho Que a los padres corresponde de proveer a8 la asistencia y
proteccién de los hijos y de los bienes, en ia medida reclamada por las
necesidades de estos.”®

Segun Colin y Capitant es: “e! conjunto de derechos Qque ia ley concede a
los padres sobre la persona y sobre (0s bienes de sus hijos, en tanto que
son menores y NnO emancipados, para facilitar el cumplimiento de los
deberes de sostenimiento y de educacién que pesan sobre ellos.””

Castén vazquez ia define como: “Este proceso de la procreacién implica
entonces el conjunto de derechos y deberes que corresponden a 1os padres
sobre la persona y ¢l patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados,
como medio de realizar la funcién natural que les incumbe de proteger y
educar a ia prole.”®

En el d&mbito juridico mexicano el maestro Galindo Grafias considera que, el
concepto de “patria potestad es |18 autoridad atribuida a los padres para el
cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos menores de edad,
no emancipados.

En esta manera, aquella autoridad no es propiamente una potestad, sino
una funcién propia de la paternidad y de la maternidad.”®

¢ CASTAN Teohelias, ep. Cit., Tome IV, p. 36

! ZAMNOMI, Fduardo A., Deracho Civil, 3° edic., Tomo i1 B Aires: Ed A 1993, p. 644
SGALINDO GARFIAS, igeecis. Durashe Civil Mézics: Editerial Porrea, 1995, p. 668
*GALINDO GARFIAS, ignacia Derecho Civil. Mézion: Ediorial rv.
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Sara Montero la conceptualaza como: “Es 13 institucién derivada de la
filiacién, que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley
otorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona y bienes de
descendientes menores de edad.”?®

Ni nuestro Cédigo Civil, ni los cédigos anteriores contempian una definicion
de o que debemos entender por patria potestad; pero en algunos preceptos
nos da |la pauta para encontrar 10s elementos esenciales.

€1 articulos 4.204 del Cédigo Civil para el estado de México. Establece los
sujetos activos de is relacién en los siguientes términos:

Art.4.204 La patria potestad se ejerce

En el siguiente orden:

1 Por el padre y ia madre;

11 Por el abuelo y |a abuela maternos
111 Por el abuelo y la abuela paternos
Traténdose de controversia entre los
abuelos, el juez decidird, tomando en
cuenta los intereses del menor.

El articulo 4.202 los sujetos pasivos: Siendo las personas sobre las que se
ejerce la patria potestad:

Art. 4.202 La patria potestad
se ejerce sobre los hijos menores
no emancipados.

Ei 4.206 La patria potestad en (a adopcidn simple:

Art. 4.206 En la adopcion simple la patria
potestad solo la ejercen los adoptantes

El articulo 4.207 del Cdédigo Civil para el estado de México establece la
facuitad de correccién y buena conducta de quien ejerce |a patria potestad

Art.4.207 Los que ejerzan la patria potestad o tengan
menores bajo su custodia, tienen |a facultad, de corregirios
mesuradamente, educarios convenientemente y |a obligacién
de obd var una ducta que sirva de buen ejemplo.

Partiendo de los elementos que nos proporciona Ia legisiacién podemos
definir |a patria potestad como:

"* MONTERO DUHALT, Sara. Darache de Familie Mézice. Katerial Porrus 1999 p. 339
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ta institucidn que otorga a los ascendientes, un conjunto de facultades y
derechos, con el propésito de que puedan cumplir con las obligaciones de
sostenimiento y educacién que tienen para con sus descendientes.

El ejercicio de la Patria Potestad durante la vigencia de los Cédigos de 1870
y 1884 habria de corresponder en orden de preferencia al padre, 8 su
muerte, interdiccién o ausencia a la madre y asi sucesivamente al abueio
paterno, abuelo materno, abuela paterna y finalmente a la abuela materna,
segun lo dispuesto en los articulos 392 y 366 de 10s Cdédigos Civiies en 1870
y 1884, respectivamente.

La procreacion determina 1a fillacién y esta a su vez trae consigo el
establecimiento de un conjunto de relaciones entre padres e hijos, que en
el dmbito de la familia satisfacen necesidades de asistencia, protecciéon y
representacidn juridica de estos, mientras sean menores de edad y no se
emancipen. Estas necesidades que satisfacen Ilos padres, en principio
determinan la atribucién de los menores al grupo familiar e implican el
reconocimiento de las relaciones juridicas fundadas en las autoridades
paterna y materna, cuyo ejercicio tiene como objetivo Ia formacién integral
del menor.

Asi “la patria potestad se funda mediatamente en el hecho fisico de la
generacién, e inmediatamente en la necesidad social de la conservacién,
educaciéon y defensa de la criatura generada, pues quien da el ser ha de
proporcionar indispensablemente l0s medios para que ese ser subsista y
cumpla su funcién en la vida humana.~?

Esos medios corresponde darlos a8 los padres en primer término, porque
elios tienen e! ejercicio de la patria potestad concedido por el derecho

YPROLANCO UREA, Ernesta.
daverians. Volumen XIX Beogota: Editorial Par, 1947, p. 219
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legisiaciones modernas (principaimente 1os germdénicos) ia someten a la

inspeccién del Estado, ejercida a veces por una autoridad especial tutelar,
La atribucién de derechos y facuitades permite a los ascendientes, cumplir
ios deberes hacia los hijos.

A través de la familia se consolidan imperativos fundamentales como, |a
autoridad de los padres, & cuya relacién juridica, fos hijos Quedan adscritos
hasta que adquieren plena capacidad juridica.

En la doctrina espafioia, anterior y posterior al Cddigo Civit en 1883, se
admite que la institucién en cuestién se halla fundada en la naturaleza y
qQue no necesita dei derecho positivo para actuarse; ya que el Estado no
hace mas que dar juridicidad a (o que existe biolégica, psiquica, moral vy
sociatimente, dictando reglas Que buscan el logro de los fines de dicha
potestad.

La patria potestad es una institucién protectora de 0SS menores, que tiene
su fundamento en ia naturaleza humana, porque confiere a los padres una
misiéon, compuesta de facuitades y deberes como son, asistir, educar y
formar a los hijos y es juridica porque algunos derechos y deberes son
susceptibles de exigirse.

2.2.3 NATURALEZA E|I autor Rojina Villegas considera que existen los
derechos subjetivos familiares, los cuales define como los que, “constituyen
las distintas facultades juridicas que se originan por el matrimonio, el
parentesco, la patria potestad o la tutela, por virtud de las cuales un sujeto
estd autorizado por la norma de derecho para interferir licitamente en la
persona, en la conducta, en la actividad juridica o en el patrimonio de otro

sujeto.”3?

" ROJINA VILLEGAS, Rafeel Dureche Civil Menicage Tome I3 Méxice: Editorial Porrus, 1998 p. 72
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existen derechos subjetivos de

Nos explica que en la patria potestad,
patrimonio y actividad

interferencia constante en ia persona, conducta,
juridica de los menores; intervencién que se lleva a cabo con la finalidad de

educar, proteger y representar juridicamente al incapaz; para lo cual la ley
reconoce un poder juridico en 10s sujetos activos de la patria potestad, que
tes permite interferir en la esfera juridica de los menores.

Las prestaciones y deberes que se exigen de estos, son principaimente
tolerancia o abstencion.

Para algunos autores la patria potestad implica un derecho subjetivo del
que la ejerce; ya que la institucion de que tratamos contiene relaciones
juridicas basadas en e} reconocimiento de ia autoridad paterna y materna,
cuyo objeto no presupone la igualdad juridica, sino que los fines que la
satisfacen, implican Que Ios padres ejerzan un poder personal, indelegable
y reconocido por la ley.

“Por eso, Ias relaciones juridicas qQue contiene la
el poder paterno se ejerce en

patria potestad

presuponen un derecho-deber. Es claro,
interés de 10s hijos y no en e) interés personal del padre o la madre.

Sin embargo, no por ello la patria potestad se agota en una funcién como
decia Cicu, sino que implica un complejo de derechos subjetivos del padre y
la madre en la medida que permite el ejercicio erga omnes del poder
oponiendo su titularidad a quienes pretendieran desconocer su ejercicio.”’®
Otros critican esa postura y consideran que el titular de la patria potestad
tiene facultades que no conforman en sentido técnico un derecho subjetivo
porque este es de libre ejercicio y se da en interés de quién lo ostenta,
mientras que las potestades son poderes instrumentales que persiguen el

' ZAMNONI Eduarde A. Dersche Chvil 2° Kdic. Tomes 1 y 11, Buones Airss: Laitorial Astres 1993 p. 643
lalath
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interés del otro y que se encuentran estrechamente ligadas al cumplimiento
de tajes deberes.

Respecto a la irrenunciablilidad de |a patria potestad sefialamos
ia siguiente jurisprudencia:

PATRIA POTESTAD, IRRENUNCIABILIDAD DE LA.

La patria p d es irrenunciable. Tal irrenunciabilidad es evidente y

encuentra su fundamento en dos ideas cardinales: la primera es que la
patria potestad no constituye un genuino y propio derecho subjetivo o
poder juridico que se atribuye al titular para la obtendcién o logro de su
interés sino que por el contrario, constituye una funcién juridica o
potestad, frente a ios derechos subjetivos, las potestades son poderes
Juridicos que se atribuyen a una persona, NO Para que esta realice »
través de elios sus propios intereses, sino en interés de otra u otras
personas, Confluyen por elio, en la idea de potestad, junto al elemento
de poder juridico, un elemento de deber o de obligatoriedad en el ejercicio.
La regla del srticulo 6 del Cdédigo Civii para el Distrito Federal
renunciabilided de los derechos privados es plenamente aplicable a los
derechos subjetivos, pero en cambio, no o es a aquellas situaciones de
poder juridico que deben ser incluidas dentro del marco técnico de las
potestades.
El segundo fundamento de la imenunciabilidad de (a patria potestad
se encuentra en el hecho de que de renunciarse a esa potestad, ello se
haria, indudablemente, contra el orden publico y en perjuicio detercero
entendido el orden publico como el conjunto de principios con arreglo
a los cusies se organizan ias instituciones sociales bésicas.

Desde este punto de vista no cabe duda de que constituye un principio
general de nuestro derecho el del cariicter tutelar de la patria potestad.

e R Fath{
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Por otra parte, ia renuncia siempre se produciria en perjuicio de tercero

Quién es el hijo, a quien perjudica indudablemente, el padre o {a madre

Se liberen de aqueilos deberes que la que potestad impone.

Amparo Directo 3601/70. Armando Quintero Rodriguez.

17 de de junio de 1971. Unanimidad de 4 votos.

Ponente: Ernesto Solis. (78 Epoca, Vol. 30, p. 65).
La potestad constituye el lado activo de toda relaciéon familiar o cuasi
familiar de subordinacion.
Es un modelo que se ha ido haciendo raro, porque representa el poder
directo sobre ia persona O cosa, categoria que ha ido desapareciendo detl
derecho privado con excepcién del derecho de familia, ya que Ia nocién de
potestad explica |a naturaleza especifica del derecho de correccién del
padre.
“Se quiera 0 no, cuando el COdigo establece estas potestades a las que
corresponden deberes de obediencia y respeto, da vida a un poder que va a
ejercerse directamente por una persona sobre otra persona, a ejemplo det
acreedor sobre el deudor en el primitivo Derecho Romano y a diferencia del
derecho subjetivo ordinario.***
Para algunos el origen y fundamento de la potestad paterna deriva de:
Segun Hobbes, es el derecho del mas fuerte y afirma que en su virtud, el
padre reduce a esclavitud a8 un posible enemigo.
Dumat habla de elia como 1a primera especie de gobierno.
Puffendorf |a hace derivar de un contrato técito entre padres e hijos.
Grotius considera que viene "ex generatione”, y se configura al modo del

derecho que asiste al trabajador sobre su obra.

LA CRUZ BERDEIO, Jest Lais y ¥ de Asis Reballide. Deruche de Familin. Towe iV
Barceioss: Editorial Besch, 1984. p. I8
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Jean Carbonnier reconoce que 1a nocién de derecho de potestad que deriva
de ia autoridad paterna, constituye un derecho sobre la persona, que pugnha
con nuestro abstracto individualismo, pero considera que su negacién seria
tanto como desconocer |a realidad.

Para Galindo Garfias, ia potestad y el deber, |3 facuitad y la obligacién no
se encuentran como ocurre en otras figuras juridicas, en una situacién de
oposicién, ni tampoco corresponde el derecho a una obligacién en otra
persona, sino que el poder, se ha conferido para el cumplimiento de un
deber.

Asi se reconoce |a coincidencia en el progenitor de un derecho y unh deber,
qQue es caracteristica de las relaciones de derecho publico.

La patria potestad se realiza por |a preeminencia que en la relacién tiene,
frente a la voluntad, la finalidad. En el logro de esta finalidad existe el
interés de los padres que debe coincidir con el interés general del grupo
sociai.

En la naturaleza juridica de ia patria potestad encontramos que si dbien es
un cargo de derecho privado, se ejerce en interés publico. En cambio
internamente la patria potestad esté organizada para cumplir la funcion
protectora de los hijos menores, ésta se encuentra constituida por deberes
con base en los cuales el derecho ha conferido a los que la ejercen
facultades.

Para este autor externamente la institucién se nos presenta como un
derecho subjetivo (el titular tiene un derecho subjetivo personalisimo,
frente a todo poder exterior a la familia; ¥y como tal es de ejercicio
obligatorio), este Uitimo constituye una coincldencia con clertos derechos

subjetivos publicos.
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En el derecho moderno, la patria potestad en su aspecto activo, es
considerada como funcién social; ya que se establece como officium, con
la finalidad de atender y cuidar el interés de Ia familia, y por tanto con un
aspecto primordial de deber.

Los progenitores son o6rganos de un poder protector de |la familia,
desempefiando un cargo en cierto modo publico, especialmente cuando
asumen el cuidado de personas incapaces, que en otro caso corresponderia
al Estado.

Asi las facuitades otorgadas van dirigidas al cumplimiento de los deberes y
de las obligaciones (que tienen una libertad circunscrita, dentro de ios
limites que marca el cumplimiento de esos deberes propios de a
institucion), que |la ley impone; por o que la patria potestad se entiende
como una funcién otorgada a los progenitores en beneficio de ios menores.
2.1.4 CONTENIDO La autoridad paterna se ejerce sobre la persona y los
bienes del hijo. Esta funcién que tiene como fin la proteccién de 10s hijos
menores, es atribuida en base a consideraciones naturales (procreacién),
Eticas en interés de la familia) y sociales (formar hombres utiles a la
sociedad), que ostentan los ascendientes para el ejercicio de ese oficio.
Algunas veces se basa en deferencias afectivas como en el caso de la
adopcién.

Desde el punto de vista natural, el derecho objetivo considera
trascendental el vinculo afectivo y el interés de los progenitores hacia sus
descendientes, para el desempefio eficaz de la funcién.

Eticamente, se reconoce |a responsabilidad moral, de la formacién fisica,
educativa y espiritual de los Que ejercen la patria potestad sobre los

menores sujetos a ella.

I O
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Desde el punto de vista de éstos, el articulo 4.201 deil C.C., que establece:
- Articulo 4.201 “Los hijos y sus ascendientes
se deben se deben respeto y consideracion

reciprocamente®”.
Socialmente es importante hacer notar que las potestades conferidas a los

padres son de interés publico; ya que mientras realicen su encargo en
interés del hijo, se cumple’ el interés de la colectividad representada por el
Estado.
De lo expuesto con anterioridad se desprende, que el derecho objetivo
exige qQue ia autoridad del que ejerce la patria potestad se encuentre
solidamente establecida dentro de Ia familia vy que en el derecho privado se
reina en esta institucién, el interés de los hijos y de 10s padres, el de la
familia, e! de |a sociedad y el del Estado.
2.1.5 CARACTERISTICAS. L2 patria potestad posee varias caracteristicas,
que son: Es un cargo irrenunciable, el ejercicio de la patria potestad en
interés del menor, deriva en gran medida de la naturaleza misma, el
Derecho recoge los valores minimos vy los eleva a la categoria de conductas
de interés publico; reconocido éste en (a ey al establecer su
irrenunciabilidad.

Eil articulo 4.226 de! C.C. que a ia letra establece:

“lLa patria potestad no es renunciable,
pero aquelios a quienes corresponde ejercerila
pueden excusarse:

1. Cuando tengan sesenta afios cumplidos.

11. Cuando por su mal estado habitual de
Salud no puedan atender debidamente a»
su desempefio
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El hecho de que la patria potestad sea un cargo de cardcter irrenunciable,
deriva también del:

Articulo 1.3 del Cédigo civil para el Estado de México que

considera que la voluntad de los particuiares no puede eximir

de la observancia de la ley, ni ailteraria o modificarla. Sélo

pueden renunciarse los derechos privados que no afecten

directamente el Interés puablico o cuando no perjudiquen

derechos de terceros.
As{ |a renuncia al ejercicio de |a patria potestad constituiria, el abandono
del deber de guarda y proteccién de los hijos, de ia misma manera que
perjudicaria los derechos de los menores sujetos a ella.
2.1.6 €S INTRANSPERIBLE La caracteristica en cuestién se desprende de
que el conjunto de deberes y derechos qQue componen esta institucién, se
encuentran fuera del comercio y también del hecho de que las relaciones
familiares tienen carécter personalisimo.
Al respecto la SCIN ha sustentado el criterio jurisprudencial, que a
continuacién se transcribe:

“PATRIA POTESTAD, DERECHOS DERIVADOS DE LA SON

INTRANSMISIBLES"

Los derechos familiares, como son los inherentes a ia

patria potestad, son intransmisibles, en virtud de que se

conceden legaimente tanto en consideracién a la persona

del titular, como atendiendo a la relacidn juridica entre

padres e hijos menores de edad; aunado lo anterior, al

carécter de interés publico que existe en esos derechos;

lo que produce, como consecuencia, |a nulidad en caso

de que se estipule 1o contrario.”

~ow
FALLA D UnduBEN
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Amparo directo 7020/86. Maria tuisa Rojas viuda de Valdés.

de diciembre de {987.Unanimidad de 4 votos Ponente: Sergio

Hugo Chapital Gutiérrez. (8%. €poca, Tomo I, Parte 1, p. 372).
Es imprescriptible. Ya que los deberes y derechos derivados de la patria
potestad no se extinguen por el transcurso del tiempo.
E! obligado a desempefiaria, que no lo hace, no pierde por ello su derecho
para entrar a su ejercicio.
Es un cargo temporal Como lo contempla:

El articulo 4.202 de) Cédigo civil para el Estado de México

al establecer que la patria potestad se ejerce sobre los hijos

menores de edad no emancipados
LA PATRIA POTESTAD SE SUSPENDE :

Articulo 4.225 del Cdédigo civil para el Estado de México

La patria potestad se suspende:

1. Por declaracion de estado de interdiccidén de quién la ejerce;

11. Por declaracién de ausencia;

I11. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension;
v, Por sustraccién o retencién indebida del menor, por quien no tenga

ta custodia.
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CAPITULO 3
3.1 SUJETOS Y EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD En virtud de ser (a
relacion que integra ia Patria Potestad una obligacién compileja, es decir
con prestaciones a favor y en contra de las personas colocadas en ambos
extremos del vinculo, es imposible determinar de una manera general como
deudor o acreedor a los sujetos que la integran, por lo cual, para hacer
referencia a quienes en ella intervienen, utilizaremos para distinguirios las
denominaciones de: Personas encargadas de ejercer (a Patria Potestad y
Personas sujetas a |a Patria Potestad.
3.2 PERSONAS ENCARGADAS DE EJERCER LA PATRIA POTESTAD.
En tiempos prehistéricos, el ejercicio de los derechos, y cumplimiento de
las obligaciones para con los hijos io mi#s seguro es que correspondiera a la
madre, pues, de acuerdo a la cita que realiza José Castdn Tobefias de la
obra de Bachofen, al ser la promiscuidad sexual el régimen primitivo
famitiar, se produjo la incertidumbre de la paternidad, déndose como
consecuencia necesaria la familia materna.?®
En el Derecho Romano, el ejercicio de la Patria Potestad estaba confiado
exclusivamente al “pater-famiilias”, cargo este Oitimo, que correspondia al
mas viejo de los ascendientes varones en linea recta.
Ya en el Derecho de la Corona de Castilla, se establece concretamente en
las Siete Partidas, al padre como e! titular de la patria Potestad, dejdndose
también cierta participacién a la madre hasta que el menor sujeto a la
potestad alcanzard la edad de tres afios y Unicamente en el aspecto
oneroso que la misma implicaba, es decir, en cuanto a los ciudadanos que

se deben tener para con e! hijo.

15 CASTAN TORENAS. Just, op. Ch. pog. 141 TESIS CON

VALLA DE UniGEN
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Lo anterior asimilé la Patria Potestad a la Institucion de la Hadana,
proveniente del Derecho Musulman, de la cual José Maria Castén Vizquez
expresa: “En o que se refiere, concretamente, a la patria potestad de la
madre, el Derecho Musulman ha sabido aunar en el periodo islamitico, los
principios de |a autoridad paterna y de (a3 patria potestad.

ta coexistencia de ambos se logra en ia institucién de la Hadana, especie
de tutela atribuida a ja madre sobre los hijos para procuraries 10s
peculiares cuidados maternos~*®

De esta manera, se ha ido extendido el derecho de encargarse de la Patria
Potestad a ambos progenitores, existiendo actualmente en Derecho
Comparado basicamente dos corrientes; |a primera que reconoce tal
derecho al poder y unicamente ante su falta, imposibilidad o impedimento
lo confiere a ia madre; y la segunda que otorga tal derecho en forma
conjunta al padre y a la madre. *?

En virtud del cambio paulatino que ha operado en la reglamentacién de
este punto de Ila Patria Potestad dentro del Derecho Mexicano, es
conveniente hacer un poco de historia y estudiar por separado las
codificaciones que o han regulado.

3.2.1 CODIGOS CIVILES DE 1870 Y 1884 Analizaremos en forma
conjunta el contenido de las codificaciones de 1870 y 1884 debido a que
sus disposiciones sobre el punto en cuestién son idénticas. Ambas
codificaciones para la reglamentacidén de la Patria Potestad en cuanto a las
personas capaces de ejerceria, partieron de dos principios; la superioridad
varonil y la unidad de autoridad.

" CASTAN VAZQUEZ Sesé Maris. Lo Patria Putessed | P ’ nog. 79
7 En dicho sontido Cédigo Suiso y Sevistico
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“La superioridad varonil, como principio guiador de la voluntad legislativa,
se- manifesté al otorgarse la posibilidad de ocupar en primer lugar el
ejercicio de 1a Patria Potestad a los varones, excepcién hecha de la madre
en relacién con ios abuelos paterno y materno, asimismo, se expresé en el
~orden sefialado para los abuelos, al colocar preferentemente a 10s paternos.

E! principio de |a unidad de autoridad, segun el cual por esencia ésta debe
radicar en una persona” 38,

Se establecid al otorgarse el derecho a ocupar sucesivamente el puesto
para ejercer la Patria Potestad en forma individual a un sujeto.

Asi, el ejercicio de 1a Patria Potestad durante la vigencia de dichos Cdédigos
habria de corresponder en orden de preferencia al padre, a su muerte,
interdiccion o ausencia a la madre y asi sucesivamente al abuelo paterno,
abueio materno, abueia paterna y finaimente a la abueia materna, segun lo
dispuesto en los articulos 392 y 366 de los Cddigos Civiles en 1870 y 1884,
respectivamente.

La sustitucién en el ejercicio de la Patria Potestad, se realiza
automaticamente a! colocarse el encargado de ejercerla en l0os supuestos
de suspensién o pérdida del derecho a ejercer la patria potestad designados
por el legislador, sin necesidad de declaracién judicial, pasando a ocupar el
cargo la persona que siguiese en el orden marcado por la ley.

Por lo que toca a los hijos, se comenzd por borrar la Injusta diferencia
entre hijos Jlegitimos y los nacidos fuera de matrimonio, se procuro que

unos y otros gozasen de los mismos derechos.

"l'uzloc’rl:ﬂA Federice, Deveche Civil Espafial. Teme 11, Velumen I Editorial Revista de Dereche Privade,
pég-
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3.3 PERSONAS ENCARGADAS DE EIERCER LA PATRIA POTESTAD
RESPECTO DE LOS HIIOS DE MATRIMONIO.
Tienen derecho a ejercer |la Patria Potestad sobre los hijos de matrimonio,
el padre y la madre, el abuelo y abuela maternos y el abuelo y abuela
paternos, debiendo ejercerse en forma conjunta, en el entendido que la
falta o impedimento de una de las dos personas qQue se encuentren
ejerciéndola, no priva a |a otra de este derecho.

El articulos 4.204 del Cddigo Civil para el estado de México.

Establece los sujetos activos de ia relacién en los siguientes términos:

Art.4.204 La patria potestad se ejerce

En el siguiente orden:

1 Por el padre y ia madre;

11 Por el abuelo y |a abuela maternos

111 Por el abueio y |a abuela paternos

Traténdose de controversia entre los

abuelos, el juez decidird, tomando en

cuenta los intereses del menor.
Por 10 que toca al orden en que l0s abuelos sustituyen a los padres,
cuando exista controversia, el Juez decidird, tomando en cuenta flos
intereses del mismo al respecto José Maria Castén VézqQuez expresa:
“Solamente el padre y 1a madre pueden ejercer ia Patria Potestad. A los
abuelos y a 105 restantes parientes de un menor les cabe ser ilamados a
funciones protectoras pero en concepto de tutores; v la Tutela vy la Patria
Potestad son, en nuestro Derecho, instituciones diferentes, aunque
vecinas.~®
3.4 PERSONAS ENCARGADAS DE ECIERCER LA PATARIA POTESTAD
RESPECTO DEL MIJO ADOPTIVO.
Corresponde ejercer |a Patria Potestad en relacién con el hijo adoptivo:

Articulo 4.206 del Cddigo Civil para el Estado de México En ls adopcién

simple la patria potestad solo la ejercen jos adoptantes.

'* CASTAN VAZQUEZ Jast Maria, op. ¢it., pg. 71 VAT

RACIN
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De 10 antes expuesto, se deduce que traténdose de hijos adoptivos, no
existen mas personas con derecho a ejercer |a Patria Potestad, pues aun
cuando existiesen los padres naturales del hijo adoptivo, carecerian de tal
derecho.

3.5 PERSONAS SUJIETAS A LA PATRIA POTESTAD Desde !a vigencia del
Cédigo Civil de 1870 hasta la actual codificacién, con una pequefia variante
en la Ley sobre Relaciones Familiares, se han establecido como requisitos
para la persona sobre la que se ejerce ia Patria Potestad; ser menor de
edad, no estar emancipado y contar con un ascendiente con derecho a
ejercer sobre ¢ ia Patria Potestad.

3.5.1 MENOR DE EDAD. Etimoldgicamente, |a palabra menor proviene del
tatin “minor”, adjetivo calificativo que significa més pequefio, el sustantivo
edad, proviene del iatin aetas que significa tiempo transcurrido desde el
nacimiento.

Juridicamente puede conceptuarse como la situacién en que se encuentra
una persona por su incipiente desarrolio, causa de una restriccién a su
personalidad con ta finalidad de protegeria.

Doctrinalmente existen dos corrientes con diferentes sistemas para
determinar el momento en que cesa este estado.

E! sistema de la doctrina subjetiva de acuerdo a la cual, se requiere
examinar cada caso concreto para poder apreciar sl la persona bha
alcanzado un desarrolio suficiente y con base en dicho examen declarar su
mayoria de edad y la doctrina objetiva, que de una manera general
establece clerta edad como limite, alcanzada la cual automiticamente se

adquiere la mayoria.»®
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En el sistema juridico mexicano, ha sido regulada de acuerdo a la teoria
objetiva, fijAndose durante la vigencia de los Coédigos Civiles de 1870 y
1884, ta Ley sobre Relaciones Familiares y hasta antes de la reforma
publicada en el Diario Oficial dei 29 de diciembre de 1969, el Cédigo Civil
vigente, los veintiun afios como su limite, sin embargo, de acuerdo a la
reforma antes sefiatada se disminuyé a la edad de dieciocho aflos.

Como requisito de (a Patria Potestad a diferencia de cuando o es de la
tutela,la minoria de edad no es necesario Que sea declarada judiciaimente.
Si bien el sistema adoptado por la legisiacién mexicana es ia més préctico y
sencillo para determinar el momento en que cesa este estado, presenta el
inconveniente de ser rigido.

3.5.2 EMANCIPACION. La palabra emancipacién proviene del latin
“emancipara” y significa soltarse de ia mano.

Juridicamente puede definirse como la situacién de un menor de edad que
ha salido del control de {as instituciones protectoras (Patria Potestad y
Tutela), adquiriendo al mismo tiempo una cierta capacidad de ejercicio,
intermedia entre ia mayoria y la minoria de edad.

En los Codigos Civiles de 1870 y 1884 se establecian para el menor de
edad sujeto a la Patria Potestad dos causas creadoras de tal situacion, el
matrimonio, conociéndose su efecto como emancipacién legal y la
emancipacién voluntaria producida por el consentimiento del encargado de
ejercer la patria Potestad del mayor de dieciocho aflos pero menor de
veintiuno, siempre que el menor estuviese de acuerdo y fuese aprobada
por el Juez, produciendo ambos tipos, efectos tanto sobre 12 persona como
sobre los bienes del menor, atribuyéndosele asf, una capacidad de ejercicio
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fimitada por |0 que toca a enajenacién o gravamen de inmuebles, negocios
judiciales y celebracion de matrimonio.

3.5.3 CONTAR CON UN ASCENDIENTE CON ODERECHO A EIERCER
SOBRE EL MENOR LA PATRIA POTESTAD.

Este Gitimo requisito es el que marca la diferencia entre la Patria Potestad
y la Tutela, para determinar quienes son los ascendientes con derecho a
ejercer 12 Patria Potestad, me remito a 1o expuesto anteriormente.

Algunos doctrinarios, como es el caso de los alemanes, discuten 1la
existencia del ejercicio del derecho de correccion de 10S padres por terceros
oficiosos, ejercicio que con frecuencia fundamentan en i(a gestién de
negocios; mas se olvidan que ésta regula la relacién del duefio del negocio
y el gestor, mas nunca es apta para legitimar el acto del gestor frente a
terceros; en cierto momento el Tribunal Regional Superior Aleman se
opuso, porque el tercero no se encuentra en situacién de conocer (a
necesidad y 1a adecuacién del castigo a Ia individualidad del nifio.

Es relevante mencionar que el llamado “derecho det menor”, se perfila en
numerosas legisiaciones como una rama juridica independiente, con una
ratio legis especifica, englobando disposiciones de derecho civil, penal,
administrativo, del trabajo y seguridad social, sigunos de los cuales han
sido elevados a nivel constitucional. Como 1o demuestra 12 existencia del
C6digo del Menor del Estado de Guerrero.

3.5.4 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS MENORES SUIETOS A LA
PATRIA POTESTAD. El estado de sometimiento en que se encuentran los
hijos menores respecto de los que ejercen la patria potestad, incluye el
deber de respeto y obediencia, el deber de atencién y socorro hacia los
padres y el deber de convivencia.
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El articulo 4.201 del Cédigo Civil para el Estado de México

reconoce el deber de 10s hijos de honrar y respetar 8 sus

padres, este precepto a la letra establece io siguiente:

“Los hijos y sus ascendientes se deben respeto y consideracién

reciprocamente”.
Este deber supremo de ios hijos que recoge la ley, tiene su fundamento en
la moral, que debe regir siempre las relaciones entre padres e hijos; es més
bien una consecuencia de las relaciones paterno-fillales en sentido amplio,
de ia patria potestad, ya que el deber en cuestién no se extingue al
terminar |a patria potestad. Mientras el hijo es menor de edad, el deber
impuesto por este precepto se complementa con el de obediencia hacia
quienes ejercen |la patria potestad, por 0 que podriamos advertir que (a
obediencia es contenido de ia patria potestad.
Concluimos Que el deber en cuestién, es moral y de imposible sancién y que
no es posible exigir coactivamente su cumplimiento.
Podriamos decir que este deber en general “es el fundamento ético de las
relaciones paterno filiales, de I(a patria potestad misma y de Ia
consolidacion de ta familia. Es |1a contrapartida por asi decirio, del principlo
en que descansa (a autoridad paterna, que sdélo se justifica si se funda en
la abnegacién y sacrificio de los padres.~*?
La naturalteza moral de este principio, explica porque la norma establecida
en el articulo 4.201 del Cddigo Civil para el Estado de México, carece de
fuerza coercitiva.
La fracciéon I, del articulo 2.20 del Cédigo Civil para el Estado de México,
reputa como domicilio legal de! menor no emancipado, el de la persona &
cuya patria potestad estd sujeto.

! GALINDO, op. €it., p. 677.
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De esta manera el precepto reconoce el deber de los hijos de convivir con
los padres o ascendientes, que se encontraren en ejercicio de la patria
potestad; para el mejor cumplimiento de la funcion protectora y formativa
del hijo.

LOsS deberes de tener al menor bajo custodia, de educario y de observar
una conducta que sirva de ejemplo; parten de |a base de 1a convivencia en.
comun en el domicilio conyugal.

El decreto judicial que disponga ia separacién del menor de su domiciito
legal, procederd solamente cuando se encuentren en peligro valores
fundamentales, como 1a moral v salud del sujeto a ia patria potestad.

E{ derecho argentino contempla en el articulo 277 del Cédigo Civil,
establece un deber de los hijos, que nuestro derecho no reconoce, el
precepto mencionado dice que: “Los padres pueden exigir que los hijos Que
estédn bajo su autoridad y cuidado les presten |a colaboracién propia de su
edad, sin que elios tengan derecho a reclamar pago a recompensa”.

Para Zannoni este derecho esta vinculado a la educacién del hijo, ya que
le inculca hébito§ de trabajo y le hace participar en cierta medida de los
sacrificios paternos.

La jurisprudencia lo considera un derecho — deber emergente de la patria
potestad, el que no implica reputar » los menores trabajadores, en
relaciones de dependencia laboral.

El derecho alemdn contempla el mismo deber del hijo, el cual mientras viva
en la casa de sus padres, sea educado y mantenido por elios, esté obligado
a8 prestar servicios a los padres en 1a casa y en su negocio de una manera
proporcional a sus posibilidades y a su posicién en la vida.

TESIS N
A D URIGEN




37

Wolf considera que las érdenes que los padres dan a los hijos en la esfera
del deber legal de los servicios. Son d6rdenes unilaterales que crean
derechos y que dan una determinacién especial al deber general del hijo;
asi éste ejecuta la orden en cumplimiento del deber legal, y cuando actha
sin 6rdenes especiales, no obra como gestor de negocios, Sino en virtud de
ia relacién juridica paterno-filial.

La ley no precisa el grado de diligencia que el hijo debe prestar en el
cumplimiento de su deber, por tanto ha de suponerse qQue responde de
toda culpa.

El titutar del derecho, puede constrefiir al cumpiimiento del deber legal de
servicios con los medios correccionales que tiene a su alcance, para la
educacion de 1os hijos y en su caso con el apoyo del Tribunal de Tutelas.
El derecho mexicano nNO reconoce expresamente esta obligacion de
prestacién de servicios a los padres, pero es una norma tan natural, que tal
vez podriamos deduciria del deber general de obediencia, que tiene el
menor con respecto a8 {os ascendientes que ejercen la patria potestad.

3.6 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS QUE EIERCEN LA PATRIA
POTESTAD. La autoridad de los ascendientes que ejercen la patria
potestad, marca la coincidencia entre el interés publico (por el carficter
ético de la actividad misma del Estado) y el interés privado ya que los
ascendientes buscan proteger y formar intelectuaimente a sus hijos
menores.

Para cumplir con el propésito mencionado con anterioridad Ia ley confiere
tos siguientes derechos y obligaciones.
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3.6.1 REPRESENTACION LEGAL DEL MENOR. La patria potestad implica
para el que la ejerce el poder de representar al menor en todos aquellos
actos para los cuales carezca de capacidad.
Esta representacion es consecuencia del cuidado de (a persona y bienes del
menor; porque es evidente que el que 10 protege y actua en interés del
menor, (0 representa supliendo su incapacidad.
L2 institucion de 1a representacién legal obra en beneficio de 10s menores,
para su mejor proteccién, y a la vez de los terceros Que otorgan contratos
relacionados con el patrimonio del sujeto a la patria potestad.
En nuestro derecho vigente hacen referencia al tema los siguientes
articulos: Art. 4.203. del Cédigo Civil pars el Estado de México:

La Patria Potestad comprende la representacidon legal

Y la representacién integra) de! menor en sus aspectos

fisico, moral y social, su guarda y custodia, ia adminis

tracién de sus bienes y el derecho de correccién.

Art. 4.210. del Cédigo Civil para el Estado de México

uno solo de 10s que ejercen |a Patria Potestad podria

representar al hijo en juicio; pero no podré celebrar

ningdn arreglo para terminario, si no es con el consen

timiento expreso de su cényuge, y con ia autorizacién

Ajudiclal cuando la ley 10 requiera expresamente.

Art. 4.220. del Cédigo Civil para el Estado de México

En los casos en que las personas que ejercen La Patria

Potestad tengan un interés opuesto al de ios menores,

éstos serén representados en juicio y fuera de é!, por

un tutor nombrado por el juez para cada caso”.

[ 7555 con
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Como el dispositivo legal antes trascrito, no sefiala el procedimiento a

seguir o para su aplicacién, se deduce que se complementa con el texto

que establece el:
Articulo 4.221 del Cédigo Civil
Los jueces tienen la facuitad de tomar ias medidas necesarias
ia mala administracién de quienes

para el Estado de México

Para impedir que por
ejercen la patria potestad, los bienes del menor se derrochen

o se disminuyan.
Estas medidas se tomaran a instancia de las personas Intere
sadas, del menor cuando hubiere cumptido Catorce afios,
o dei ministerio publico en su caso.
Entonces de estas dos disposiciones se derivan dos situaciones de carécter
ilegal: la accién para que se tomen las medidas a que se refieren, puede

ejercitaria toda persona interesada; y no se afecta juridicamente el

ejercicio de la patria potestad.

Lo anterior {0 dispone la SCIN en el Amparo Directo

4089/73 Enrique Anaya Castillas.

25 de julio de 1975, S votos. Ponente: Enrique Martinez Ulloa.

Se nombrard a los menores un tutor dativo, en o que se refiere

a los actos en Que exista |la oposicién de intereses con quienes

ejerzan 1a patria potestad.

Si son dos personas las que |a ejercen y s6l0 hay conflicto de

Intereses con respecto a uno de ellos, el otro representard al

menor, sin necesidad de nombrar tutor.
La doctrina espafiola se pregunta ¢si procede nombrar defensor (tutor
en derecho mexicano), cuando |a oposicién de intereses se da entre dos
hermanos menores representados por 10S mMisSMos padres comunes?;
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Considera Castén Vézquez que es procedente el nombramiento, ya que el
padre no podria representar a uno de los hijos sin entrar en colisién con el
otro; por lo que nos encontramos en el caso de intereses opuestos entre
padres @ hijos prevista por @l precepto.
En cambio para Félix Herndndez Gil, no procede porque el precepto merece
interpretacién estricta, al tratarse de una restriccién de |a patria protestad,
y su inclusién seria forzar el precepto, ya que l0os padres podrian
desempefiar con justicia una doble representacion.
Al referirse el articulo 4.220 a intereses opuestos, équé debe entenderse?,
para Céastan Viazquez es dificil dar un concepto general, por lo que
dependerd de cada caso concreto.
Dice Herndndez Gil que debe haber posturas antagénicas entre padre e
hijo, en las Que no pueda atenderse 3 las dos @ la vez, Sin que uno resulte
perjudicado.
Alonso Pérez afirma que se refiere al enriquecimiento sin causa, en cuanto
exista e! riesgo de desplazamiento patrimonial a favor del! padre a expensas
del menor, sin un fundamento juridico.
3.6.2 DESIGNACION DE DOMICILIO. Los ascendientes que ejercen (a
patria potestad tienen el derecho-deber de custodia del menor, de donde
deriva el deber de este de no abandonar la casa de los que |a ejercen, por
io que el:

Articulo 2.20 Es domicilio legal: Del menor de edad no emancipado,

el de |a persona a cuya patria potestad y custodia esté sujeto.
Los que ejercen la patria potestad pueden encargar |a custodia de terceros,
que pueden ser parientes o extrafios, centros de educacién en México o0 en

el extranjero, etc.
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“La custodia pues, es un derecho que puede cumplirse personalmente o por
me;‘liacién, con la anica limitacién de que debe ser siempre en interés del
menor.~*?
3.6.3 DERECHO A NOMBRAR TUTOR TESTAMENTARIO. En nuestro
derecho los siguientes preceptos del Cédigo Civil se refieren al rubro:

Art. 4.244. El ascendiente que ejerza la patria potestad

puede nombrar tutor en su testamento a aquelios sobre

quienes la ejerza, con inclusién del hijo péstumo.
Por to que hace a !a frase con Inclusién del hijo péstumo, éste es el que
nace después de ia muerte del padre; para este caso el padre no puede
nombrar tutor testamentario, porque mientras vivan ambos progenitores
ninguno de ellos puede designario, y porque 13 madre al nacer el hijo
ejercerd la patria potestad, a ella no se le puede privar de ese derecho,
sélo puede excluirse del ejercicio de |a patria potestad a tos ascendientes
de ulteriores grados es decir a 10s abuelos.
Por 1o que no tiene razén de ser I1a consideracién al hijo péstumo en este
precepto; sino que todo se debe a consideraciones histéricas, que son: el
Proyecto de Sierra y el de Garcia Goyena; en ambos el padre era el Onico
que podia designar tutor testamentario al hijo.
Para darie una explicacién racional a la disposicién, algunos podriamos
pensar que se refiere a una facultad de la madre, para después de la
muerte del! marido y antes del nacimiento del hijo.La duracién de la tutela
en cuestiéon, puede ser temporal cuando s6io tenga por objeto reemplazar a
un ascendiente incapacitado o ausente, en CcuyO Caso una vez que cese el
impedimento 0 se presente el ausente cesard la tutela. Y serd definitiva
cuando se haya dispuesto expresamente en el testamento que continue.

2 Monterw, op. cit., p. 347
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3.7 EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LOS BIENES
DEL MENOR.
3.7.1 ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL MENOR.
La patria potestad en su aspecto econémico. Se fundamenta en principios
idénticos a 1os que inspiran su contenido personal.
Es un poder eminentemente proteccionista, otorgado por ia ley en
consideracién al menor sujeto a la patria potestad; los que hasta que
aicancen la mayoria de edad, podrén disponer libremente de su persona y
de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.
En nuestro derecho Jos que ejercen {a patria potestad, tienen Ila
administracién legal de (0s bienes perteneciente a las personas gque se
encuentran bajo ella:

Art. 4.208 del Cédigo Civil para el Estado de México;

Los que ejercen la patria potestad tienen Ja administracién

legal de los bienes que les pertenecen a tos sujetos a ella

y la obligacién de realizar actos tendientes a conservar y

mejorar su patrimonio.
La administracién de ios blenes de i0s hijJos es una consecuencia natural de

la patria potestad. Nos podemos preguntar ées renunciable el derecho a
administrar los bienes del menor? La respuesta dependerd de si se
considera de orden poablico o de interés privado dicha renuncia;
consideramos que por el hecho de constituir un derecho inherente a la
patria potestad, Ia renuncia no es posible al ser la mencionada instituciéon
de interés publico y carécter social y al considerar la administracién del
patrimonio del hijo una consecuencia directa del deber de asistencia y

proteccion.
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Se podrd transmitic al menor Ia administracién, con fundamento en el
articulo 4.216 pero no a un tercero, ya que contradice la presuncion de {a
ley, de que “nadie puede cuidar de los bienes de los hijos con igual carifio
y solicitud que los padres”.
Los bienes del hijo mientras se encuentre bajo |a patria potestad se dividen
en dos cliases para efectos de la administracién y del usufructo legal, que
son: 10s bienes que adquiera por su trabajo, que pertenecen en propiedad,
administracién y usufructo al menor (porque se considera que si el menor
tiene capacidad para adquirir bienes por su trabajo, la tiene para
administrarios y para disponer de ellos libremente), vy 10S que adqQuiera por
cuaiqulier otro titulo, en los que (a2 propiedad asi como a mitad del
usufructo pertenecen al hijo y 1a administracidon y {(a otra mitad dei
usufructo corresponden a las personas que ejerzan Ila patria potestad
(Art. 4.211, 4212 y 4.213 del Cédigo Civil para el Estado de México).
En cuanto a los efectos de la administracién por el menor, de sus bienes,

Art. 4.216 del Cédigo Civil para el Estado de México estabiece;

Cuando por la ley o por la voluntad de quien ejerce la patria

potestad el menor tenga ia administracién de ios bienes, se ie

considerara respecto de la administracién como emancipado,

con la restriccidén que establece la ley para enajenar, gravar o

hipotecar bienes inmuebles.
ya que el hecho de gravar o hipotecar, constituye actos de administracién
extraordinaria; y ia enajenacidn va mas alld de 10s actos de administracion.
A) considerarsele como emancipado, éste tiene la libre administracién de
sus bienes, pero siempre necesita durante su menor edad de autorizacién
judicial para la enajenacidn, gravamen o hipoteca de bienes raices y de un

tutor para negocios judiciales,
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Para el caso de que la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por
i1a madre o por e! abuelo y la abuela, o por ios adoptantes, el administrador
de los bienes seré nombrado por mutuo acuerdo; pero el designado
consultard en todos (os negocios a su consorte y requerird su
consentimiento expreso para |0s actos més importantes de ia administracién
Art. 4.209 del Cédigo Civil para el estado de México.
“En términos generales, 10s actos de administracién son todos aquellos que
tienden a la conservacion de (os bienes que forman el patrimonio y a (a
percepcion de 10s frutos que éste produzca segun |a natural destinacién de
1a cosa de Que forman parte.” ¥
La doctrina designa estos actos como actos de administracién ordinaria.
El poder de administracién de los que ejercen la patria potestad no es
ilimitado, sino més bien restringido, ya que por un lado es sélo ia facuitad
de administrar, no de libre disposicién; y por otro, la administracién misma
se extiende a los actos ordinarios, excluyéndose los extraordinarios.
Se busca asi, no comprometer en acto ni en potencia la composiciéon
substancial del patrimonio administrado y |la conservacién de los bienes;
siendo los actos de disposicién contrarios a ese principio.
Para corroborar o dicho con anterioridad los siguientes articulos del Cédigo
Civil para el Estado de México se refieren a elio:

Art. 4.217. Los que ejercen la patria potestad no pueden

enajenar ni gravar de ningiun modo los bienes inmuebles

y los muebles preciosos que correspondan al hijo sino por

causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio y

previa 1a autorizacién del juez competente.

L GALINDO, op. e, p. M2 ""EC'TC‘ NN
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Tampoco podrén celebrar contratos de arrendamiento por

maés de cinco afios, ni recibir ta renta anticipada por mas

de dos afios; vender valores comerciales, industriales,

titulos de rentas, acciones, frutos y ganados por menor

valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta;

hacer donacién de los bienes de los hijos o remisién

voluntaria de jos derechos de éstos ni dar fianza en

representacién de los hijos.

Art. 4.218. Siempre que el juez conceda licencia & los

que ejercen la patria potestad, para enajenar un bien

inmueble o un mueble precioso perteneciente al menor,

tomaré las medidas necesarias para hacer que el producto

de la venta se dedique a! objeto a que se destinéy para

que efl resto se invierta en I|a adquisicién de un inmueble o

se imponga con segura hipoteca » favor del menor.

Al efecto, ei precio de la venta se depositard en e} tribunal,

v ia persona que ejerce la patria potestad no podrd disponer

de é| sin orden judicial.
Cuando el patrimonio del menor se encuentra formado por una empresa
mercantil, la conservacién y el desarrolio de ia empresa (destinada a la
produccién de bienes y servicios con propésitos de venta), hardn que la
administracién comprenda actos de enajenacion, que son los requeridos

para.la conservacion de Ia negociacion.
En ia administracién de 10s bienes ™ el padre tiene deberes comunes a los
del administrador de (0S bienes ajenos debe emplear |a debdida diligencia,

rendir cuentas, asumir la responsabiligad.~3* TEGTC =
d ..JQ}. nq!‘T
Al 1 N
1 VALLA DR HiGEN
 DE RUGIERO, Reberto. | @¢ Dervebe Civil Vol IV. Madrid, Edierial Tornes. 1978 p. 238
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Pero no puede equipararse a un extrafio o 8 un mandatario, porque no
debemos olvidar que la relacién paterno-filial y el vinculo de subordinacién,
hacen que se estime diversa |a posicion del padre.

La figura del buen padre de familia, ha sido la pauta tradicional para
calificar la buena administracién en la gestién de bienes ajenos. Y para el
caso de mala administracién ia ley prevé que (os jueces tienen la facuitad
de tomar las medidas necesarias (a instancias de las personas interesadas,
del menor cuando hubilere cumplido catorce afios o del Ministerio Publico en
Su caso), para iImpedir que por ia mala administracion de quienes ejercen la
patria potestad, los bienes del hijo se derrochen o disminuyan.

El articuio 4.222 del Cédigo Civil para el Estado de México establece; la
obligacidon de ias personas que ejercen la patria potestad de entregar a sus
hijos, luego que éstos se emancipen o lieguen a la mayor edad, todos los
bienes y frutos que les pertenecen y tienen la obligacién de daries cuenta
de su administracion

Para lo que la ley no sefiala plazo, por lo que debemos entender que se
entregardn a peticion de parte interesada y siempre al terminar el ejercicio
de la patria potestad.

De los dos preceptos anteriores podemos concluir, que las personas que
ejercen la patria potestad estdn obligadas a reparar los dafios que causen 2
los descendientes sujetos a ella, por mala administracién; de esta manera
estdn obligados al pago de los dafos y perjuicios que causen a los
menores, por actos que sean dafiosos y contrarios a la conservaciéon det
patrimonio qQue administran, cuando no se ha puesto la diligencia que un
padre de familia pondria en el cuidado y conservacién de 10s bienes de su
hijo.

AT
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En los derechos aleman, espafiol e italiano, se admite 1a exclusiéon del padre
de |la administracién, en el caso en que el de cujus instituya heredero al
menor y el nombre administrador para dichos bienes; en nuestro derecho
nada se dice al respecto, cabria preguntarnos ¢si seria procedente aplicar
o antes dicho al derecho mexicano, con base en el articuto 6.40 del
Cdédigo Civil para el Estado de México este articulo establece: El testador es
libre para establecer condiciones al disponer de sus bienes.

Ruggiero considera ésta una facultad grave porque se priva al padre del
atributo, que séio la ley por causas determinadas puede retirar a su titular,
pero la justifica con base en el interés del hijo a quien el de cujus no
dejaria tal vez sus bienes, si supiera que los administraria un padre inepto
© vicioso.

3.7.2. USUFRUCTO LEGAL. La institucién del usufructo iegal tiene como
precedente al Derecho Romano, en el que todo io que el hijo adquiria
constituia la propiedad de! pater (unidad patrimonial de la familia);
Constantino hace una excepcién, en cuanto a ios bienes que provenian de
ia sucesion de la madre "bona adventicia”, sobre 10s que el pater séio tenis
el derecho de goce.

Cuando la unidad patrimonial se perdid, el usufructo legal fue el Gltimo
vestigio de ella.

El Cédigo Civil, reconoce que sobre los bienes que el hijo adquiera por
cualquier otro titulo que no sea por su trabajo (herencia, legado, donacién,
fortuna, etc.), la propiedad y la mitad del usufructo pertenecen al hijo; la
administracién y la otra mitad de usufructo corresponden a las personas
que ejerzan la patria potestad. salvo que el testador o donante, en su caso,
disponga otra cosa (Art. 4.213 del Cdédigo Civil para el estado de México).

TREIR
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De esta manera, el varén y la mujer que ejercen conjuntamente la patria
potestad, se dividirdn entre si por partes iguales, ia mitad del usufructo
que la ley les concede.

Esta institucién ha conservado 1as fimitaciones objetivas que tenia en la
antigiiedad, pues no se otorgaba el usufructo sobre todos 10s bienes del
hijo, sino solamente sobre los que éste adquiria por donacidén, sucesién
hereditaria o por cualquier otro titulo lucrativo.

El derecho de usufructo que tienen 10s padres sobre |0s bienes de los hijos,
es de una naturaleza muy particular por su afectacién familiar, como lo
establtecimos anteriormente; dichos ingresos quedan afectados
primordialmente a i0s gastos de alimentacién del menor, de esta manera
los ascendientes no pueden conservar (0s productos, més que aquelio que
exceda de io que €s necesario para la alimentacién y educacion del sujeto a
la patria potestad, conforme a su fortuna.

Roberto de Ruggiero considera Que debe buscarse hoy, la necesidad de

otorgar al padre una compensacién por los gastos y cuidad que p n
sobre é!, por la manutencién y educacién de los hijos; en consideracién de
tales se otorga el usufructo, como un medio de asegurar el cumplimiento de
dicho deberes.

Para Jean Carbonnier el usufructo legal se da ~ en contraprestacién por las
atenciones que les exigen su funcién educativa y la administracién de su
patrimonio. La existencia del usufructo legal configura de manera un tanto
arcaica, la autoridad paterna como una titularidad lucrativa.=?®

En el derecho vigente, los réditos o rentas que se hayan vencido antes de
que los padres, abuelos o adoptantes entre en posesién de los bienes cuya

3* CARBONIER, Jeas. Rersche Civil, Situacianss Familiares ¥ Cassifemilinre. Teme 1, Velumen 1.

Bercelons: Editorial Bosch p. 492
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propiedad corresponda al hijo, pertenecen a éste y en ningun caso seran
frutos de que deba gozar la persona que ejerza la patria potestad (Art.
4.215 del Cédigo Civil para el Estado de México), ya que (0S que ejercen
fa patria potestad, no han realizado respecto de dichos bienes actos de
administracién que justifiguen el derecho de usufructo.
Estd disposicion confirma el carécter compensatorio de la institucién en
cuestion.
Los que ejercen ia patria potestad gozan de ias siguientes obligaciones, que
estatuye el articulo 4.215 del Cédigo Civili para el Estado de México de la
siguiente manera:

El usufructo de lios bienes concedido a las personas que

ejerzan la patria potestad conlleva la obligacién alimentaria

y ilas impuestas a 10s usufructuarios, con excepcién de ia

obligacién de dar fianza, fuera de los casos siguientes:

I. Cuando {os Que ejerzan ia patria potestad bhan sido

declarados en quiera o estén concursados;

II. Cuando contraigan ulteriores nupcias;

1I1. Cuando su administracién sea notoriamente ruinoss pars

los hijos.
En principio se aplican las reglas del usufructo ordinario, e! ascendiente
que ejerza la patria potestad tiene 1a odligacién de hacer inventario, avalio
de los bienes antes de entrar sl disfrute de los mismos, no alterar (a forma,
ni ta sustancia de los bienes, usarios para el objeto para el gque estén
destinados, devolverios cuando el derecho se extinga, etc.
Se les excluye, sin embargo, del deber de dar fianza, por |a relacién de
parentesco con el nudo propietario, ya que el legislador concede crédito a
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los que ejercen la patria potestad, por la justificada suposicion de que a
éstos 10s mueve el afecto y e! interés hacia sus descendientes, més que el
Suyo propio; y séio para los casos en que pueda existir un peligro para el
menor, se exige garantia.
En el derecho mexicano, los que ejercen ia patria pueden renunciar su
derecho a ia mitad del usufructo; y se considera donacién (Art. 4.214 del
Coédigo Civil para el Estado de México).
Los padres pueden renunciar a este derecho porque se trata de un derecho
privado que no afecta directamente, ni al interés poablico, ni a terceros.
Y 13 renuncia es considerada como una donacion at hijo, ya que al tener el
usufructo carécter compensatorio, ingresa al patrimonio del menor un valor
econdmico que de otra manera no perteneceria a €l.
Eil articulo 4.214 del Cédigo Civil para el Estado de México establece:
Extincién del usufructo sobre bienes del sujeto @ patria potestad, se
extingue: 1. Por terminacién de |la Patria potestad

I1. Por renuncia.
En los derechos modernos, se ha establecido este derecho con el fin de
mantener la solidaridad entre los miembros del grupo familiar; esto lo
demuestran ios Cédigos Civiles de Espafia, Italia y Portugal, que
consideran irrenunciable el derecho al usufructo legat de l0s ascendientes.
El uéufructo iegal fue reprobado en el sigio pasado, calificdndolo como una
institucion arcaica, cuya denuncia se hacia invocando los derechos de los
hijos y dando a entender Que Ia moderna concepcién de Ila autoridad
paterna se hallaba en desacuerdo con unha vetusta reminiscencia del
Derecho Romano y de (a guarda noble.

ree
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Esta ditima es un derecho feudal por el Que el custodio se subroga
plenamente en el lugar del menor a efecto de exponer su vida por aquél, a
cambio de lo Cual obtiene el goce del feudo con la obligacién de mantener
al custodiado.

La Comisién de reforma del Cédigo Civil francés, se pronuncié por la
desaparicién del derecho del usufructo legal, precisando sin embargo que el
padre puede tomar de preferencia, sobre 0SS bienes del hijo, las sumas
necesarias para su alimentacién.

En cambio 1a Facultad de Derecho de Paris, consultada sobre dicho
anteproyecto, se mantiene partidaria de que permanezca el usufructo de los
padres.

Henri Mazeaud considera gue “hoy en dia ia autoridad paterna no es ya un
derecho para el padre, sino una funcién que ejerce en interés del hijo; asi
pues, parece que el derecho de goce legal no sea ya sino un anacronismo.
Sin embargo cabe alegar a favor de su mantenimiento.

La autoridad paterna se ejerce no séio en interés del hijo, sino de la
familia, y especialmente de (0os hermanos y hermanas del hijo; el derecho
de goce legal debe refiejar esa idea en el terreno pecuniario al hacer al
padre el propietario de los ingresos del hijo, le permite mejorar la situacién
de toda la familia. Aparece asi como unad institucién igualitaria. Sobre todo,
tiene la ventaja de legalizar una situacién de hecho: la ausencia de

rendicién de cuentas por parte de los padres.”?®

TEGIS OOW
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Ewrope — América, 1989, p. 101,
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3.7.3 DURACION DE LA PATRIA POTESTAD.

Para Rojina Villegas existen los actos juridicos familiares, que son aquellas
manifestaciones de voluntad unilateral o plurilaterat que tiene por objeto,
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones de carécter familiar o
crear situaciones juridicas permanentes en el estado civil de las personas.
Estos pueden clasificarse en actos juridicos privados, que son en (0s qQue
solamente intervienen los particulares; como seria el caso de los
esponsales y las capitulaciones matrimoniales. O también pueden constituir
actos juridicos publicos qQue “son aquelios que se realizan por |2
intervencién unica de un 6rgano del Estado, sin que en su celebracion
concurran ilas manifestaciones de voluntad del parte O las partes que
resulten afectadas por el acto.*?’

Un ejemplo de estas Jditimas son Ias sentencias y resoluciones judiciales
que afectan al estado civil de {as personas, las que traen como
consecuencia la pérdida o suspensién de la patria potestad, etc.

En ia doctrina espafiola, José Luis La cruz Verdejo, hace las siguientes
distinciones en cuanto a la patria potestad:

Pérdida- supone extincién, no necesariamente institucional de la patria
potestad, sino sé6lo para el sujeto que la ejerce (de manera definitiva, pero
sin cardcter punitivo), pudiendo subsistir en cuanto al menor, Qque quedard
bajo la patria potestad de otro titular.

Privacion. supone extincion en cuanto al sujeto que la ejerce y no en
cuanto al menor, si hay quien pueda ejercerla; tiene cardcter punitivo.
Suspensién. es la pérdida o privacién temporal del ejercicio de |a patria
potestad, segun tenga o no caricter punitivo.

¥ ROJINA. op. ¢it, p. 181
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Modificacion. Supone cuaiquier cambio en Ia titularidad o contenidos
normales de la patria potestad. Puede tener lugar por:

a). Concentracién, que es cuando existe pérdida, privacién o suspension en
uno de ios titulares y no en el otro; por ejemplo en el caso de muerte,
ausencia o incapacidad.

b). Redistribucién, que es cuando el contenido normal de (a patria
potestad, se asigna en cxclusiva por facultades y deberes, a cada uno de
los cotitulares; como seria el caso de cambio de titular de la guardia del
menor.

c). Afteracién, cuando el juez adopta providencias a fin de evitar a los
hijos.

d). Perturbaciones dafiosas; se dan en los casos de cambio de titular de la
Quarda en el supuesto de que se busque asegurar los bienes detl hijo, por |la
peligrosa administracién del padre.

€). Recuperacion. se da cuando existe un caso de suspension y ésta cesa;
como seria el caso en que reapareciera el ausente, o cesara |a incapacidad.
En nuestro derecho, Rafael de Pina hace la siguiente distinciéon:

La patria potestad acaba: Cuando sin acto culpable de quien la ejerce, las
leyes ponen fin a ella, sefalando ciertos acontecimientos por los cuales
debe concluir.

La patria potestad se pierde: cuando por motivos en que aparece la
culpabilidad del titular en el cumplimiento de sus deberes, dispone la ley
su privacién.

La patria potestad se suspende. Cuando por razén de alguna Iincapacidad,
no la puede seguir desempefiando quien la ejerce, o por haber sido éste

sentenciado a la pena que lleve consigo la suspensién.

TRSIE
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CAPITULO &

SUSPENSION, PERDIDA, EXTINCION Y CAUSAS QUE EXCUSAN EL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.
4.1 SUSPENSION DEL DERECHO A EJERCER LA PATRIA POTESTAD

El articulo 4.225 del Cédigo Civil para el Estado de México

Establece Ilos supuestos en que Ia patria potestad se

suspende, estos son:

1. Por declaracion de estado de interdiccién de quien la ejerce;

11  Por declaracién de ausencia;

1I1. Por sentencia condenatoria Qque imMponga como pena esta suspension;

IV accién o retencién indebida de! menor por quien no tenga ia

custodia.
Las fracciones 1 y 11 suspenden temporalmente el ejercicio de la patria
potestad por el tiempo qQue subsistan las Causas; y para el caso de la
fraccién 111, ja suspension serd segun el término que se fije en Ja
sentencia.
En el supuesto de que se recupere la patria potestad es necesario 1a
intervencién judicial para que se declare que se ha recobrado et ejercicio.
Incapacidad declarada judicialmente, este supuesto de suspensién del
ejercicio de la Patria Potestad tiene su fundamento en Ia naturaleza
personal de este derecho.
Segin o dispuesto por el articuio 4.225 del Cédigo Civil para el Estado de
México estadblece: al ser declarado incapaz uno de los sujetos que se
encuentre encargado de ejercer ia Patria Potestad, el derecho a ejerceria
pasard al ascendiente que corresponda conforme a 1a ley, y a falta de quien
la ejercite, se proveerd al menor de un tutor, que de acuerdo al articulo

TREAME 0
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4.260 del mismo ordenamiento serd la misma persona Que desempefie la
tufela sobre el ascendiente incapacitado.
*“La ausencia declarada en forma como causal de suspension del ejercicio de
ia patria potestad al igual que ia incapacidad, encuentra su razén de ser en
la naturaleza personal que entrafia su ejercicio, pues aun cuando exista
persona Que represente al ausente, el derecho a ejercitar ia patria potestad
se le suspenderd para corresponder al ascendiente que conforme a la ley
haya de sustituirio~.?®
En fo personal, consideramos incorrecta la causa tal como esta enunciada
en el articulo 4.226, pues Ia suspensién del derecho 8 ejercitar ta Patria
Potestad es consecuencia de ias medidas provisionales y no de 1a ausencia
declarada en forma.
La tercera de las causas de suspensién de Ia Patria Potestad por los
términos que en su enunciacién utilizo el legisladbr, debe entenderse
limitada a sentencias de tipo penal.
También debe considerarse motivo de suspensién del ejercicio de la Patria
Potestad para el o los codnyuges culpables, incurrir en alguna de las
causales de divorcio que establecen en las fracciones X, X1, XII, XIII y XIV
del articulo 4.90 del Cédigo Civil para el Estado de México.

De acuerdo al articulo 4.226 de! Cédigo Civil para e) Estado de México.

La Patria Potestad no es renunciable, pero a quienes

corresponde ejerceria pueden excusarse:

1. Cuando se tengan sesenta aflos cumplidos;
1. Cuando por su mal estado salud no se pueda
stender debidamente a su desempefio.

* GALINDD, op. cit., 9. 673.
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En nuestra opinién este Gitimo motivo de excusa, no hace perder el derecho
a ejerceria, sino que UOnicamente (0 suspende pues al igual que Ja
incapacidad, consideramos que el mal estado de salud puede ser transitorio
y por consiguiente al cesar, se recupera la aptitud para ejercitar la patria
Potestad.
Por ultimo traténdose de hijos nacidos fuera de matrimonio que hayan sido
reconocidos por ambos progenitores, se deben tomar como causales de
suspensién del derecho a ejercitar la patria potestad, e! convenio de los
progenitores en que se determine cual de elios continuard ejerciéndola o
en su defecto (a determinacion del! juez de 10 familiar al cesar de vivir
juntos los padres.
4.2 PERDIDA DEL DERECHO A EJERCER LA PATRIA POTESTAD.
La perdida del ejercicio de la Patria Potestad consiste en la extincidon del
derecho a ocupar tal cargo y puede ser consecuencia de un acto propio del
sujeto que pierde el derecho © bien de otro de los ascendientes que son
ltamados a ejercer ia Patria Potestad.

Ei articulo 4.224 del Cédigo Civil para el Estado de México.

Reconoce que:

La patria potestad se pierde por resolucién judicial en tos

siguientes casos:

I. Cuando el que la ejerza es condenado por delito doloso grave;

I11. Cuando por las costumbres depravadas de ios que ejercen la

Patria Potestad mailos tratos © abandono de sus deberes alimen

Tarios © de gQuarda y custodia por mas de dos meses, pudiera

Comprometerse ia salud, la seguridad o |a moralidad de ios

menores aun cuando esos hechos no constituyan detito”.

TR (ON
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Con referencia a la persona que la ejerce, es una forma de extincién
relativa, porque la institucion no desaparece, sino que la pierde quien la
ejerce, a manera de sancién.
En la fraccién primera del precepto trascrito, el termino delito doloso grave,
es sumamente impreciso, ya que un mismo tipo de delitos puede constituir
una mayor © menor gravedad segun el criterio que se siga.

Por o que se refiere a la fraccién 31 del articulo en cuestién,

la SCIN ha sustentado Ia tesis que 8 continuacion transcribimos:

"PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA, PARA DECRETARLA

POR INCUMPLIMIENTO EN LA MINISTRACION DE ALIMEN

TOS, ESTE NO DEBE SER TOTAL".

NO es correcto SsSostener que para que opere la causal de pérdida

de la patria potestad, el abandono de los deberes debe ser total

Yy no parcial, pues evidentemente, la necesidad de percibir alimen

to es de tal naturaleza, qQue no puede quedar supeditada a even

tualidades de ninguna ctase, ni a un cumplimiento parcial, de

modo que el incumplimiento de ia obligacidén de proporcionarios

es en si mismo motivo sufici e para iderar que se compro

mete la seguridad de quien debe recibirlos, méxime cuando se

trata de menores que no pueden valerse por si mismos.

En tales condiciones son infundadas las consideraciones de que
no se acredita la causatl de pérdida de 1a patria potestad cuando
no hubo abandono de los deberes en forma total por el padre
para con su hijo, porque se acredita que aunque haya sido sélo

en slgunas ocasiones si pagé ls pensién y se preocupé por la

salud de su hija, pues de admitirse estos razonamientos, se liega
ria a autorizar, con independencia de Ia conducta de! que realiza
el incumplimiento, una situacién permanente de abandono parciat

TESS (NN
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de las obligaciones y deberes de los padres, para con sus hijos,
que no puede ser {(dgicamente (0 que quiso estatuir i(a ley.
Es cierto que la sancién de | pérdida de la patria potestad para
padre incumplido, es muy grave, peor no es menos la situacién en
que éste coloca al hijo, cuando desatiende en su subsistencia, aun
cuando sea parciaimente.”
Amparo Directo 3337/87. Rafael Antonio Monje 12 de noviembre de
1987. 5 votos. Ponente: Ernesto Diaz Infante (7a Epoca, volumen
217-228, p. 239).
De una manera general, por lo que se refiere a las causas de
pérdida de |a patria potestad, la SCIN ha sustentado ia
siguiente tesis:
"PATRIA POTESTAD PERDIDA DE LA
La pérdida de |a patria potestad es una sancién de notoria excep
cién, toda vez que 10 normal es que la ejerzan siempre los padres,
y consiguientemente las disposiciones del Cédigo Civil que estable
cen las causas que |a imponen deben considerarse como de estricta
aplicacién, de manera que solamente cuando hays quedado probada
una de elias de modo indiscutible se surtird su procedencia; sin que
pueda aplicarse por analogia © por mayoria de razén; por su
gravedad de sancién trascendental! que repercute en ios hijos meno
res (informe 1978, num. 108, p. 71).
Antes se perdia también la patria potestad por causa de divorcio, Siendo
un gran logro; ya que las consecuencias del divorcio son Plenas en cuanto
3 las personas de los cényuges y aunque indirectamente tiene implicaciones
para los hijos, la ley no debe inmiscuirio con |a perdida de tan preciado

derecho hacia uno de 10s progenitores.

e
;

F.L&RL Al




59

José A. Villalobos Magafia, supone que también son causas de la pérdida
de |la patria potestad:
La excusa de su ejercicio por 1a edad (art. 4.226 fraccién 1 del Cédigo Civil
para el Estado de México).
El nombramiento de tutor testamentario hecho por el sobreviviente de los
padres, para el hijo sobre el Que ejerza |a patria potestad (art. 4.244 del
Cédigo Civil para el Estado de México).
En los casos de adopcién, el consentimiento en sentido afirmativo de quien
ia ejerza, hace perder a 10S demas el derecho 3 ejerceria (art. 4.185 deil
Cddigo Civili para el Estado de México fracclién I )).
Y por Gitimo para |0s encargados de ejercer la Patria Potestad sobre los
menores nacidos de matrimonio, el colocarse en algunas de ias causales de
divorcio establecidas en ilas fracciones I, 11, 111, 1V, Vv, VI, IX, XIV y XV del
articulo 4.90 del! Cédigo Civil para el Estado de México.
Las causas de perdida del derecho a ejercer la Patria Potestad que son
originadas por el acto no propio, son de dos tipos, pues una de ellas
unicamente es posible de ser realizada por los padres y la otra por el
ascendiente que se encuentre ejerciendo la Patria Potestad, bien sean los
padres o0 alguno de 10s abuelos.

Perdida de la patria potestad por sentencia;

Articulo 4.224 del Cédigo Civil para el Estado de México,

La patris potestad se pierde por resolucién judicial en los

siguientes casos

I. Cuando el que ia ejerza es condenado por un delito

doloso grave;

11. Cuando por las costumbres depravadas de Jos que ejer

cen |a patria potestad, malos tratos o abandono de sus

deberes alimentarios 0 de guarda u custodia por més de




dos meses, pudiera comprometerse |a salud, la seguridad
o la moralidad de 105 menores aun cuando esos hechos no

constituyan delito.
El anico efecto extintivo de la adopcién es en relacién con la patria

potestad y al ser requisito indispensable el consentimiento de quien ejerza
ia Patria potestad sobre el menor para llevarse a cabo |la adopcién de
acuerdo a la fraccién 1. del articulo 4.185 el consentimiento en sentido
afirmativo de quien ejerza la Patria Potestad para la adopcién del menor,
hace perder a los demés el derecho a ejerceria.
4.3 CONCLUSION DE LA PATRIA POTESTAD.
Bajo este rubro se enmarca a3 conclusién del derecho a ejercer la Patria
Potestad.

Art. 4.223 del Cédigo Civil para el Estado de México.

1. La patria potestad se acaba:

I1I. Con la muerte del que la ejerce;

111. Con la emancipacién derivada del matrimonio;

1IV. Por la mayor edad;

V. Por 1a adopcién simple.
Sobre ta emancipacién se tiene una concepcién diversa a la que se tenia en

el Derecho Romano, donde era un medio de extinclén de Ia patria potestad
(Gtil en una legisiacion donde el poder paterno subsistia indefinidamente
mientras viviera el padre), hacia sui iuris al hijo, més seguia sometido a |a
tutela si era impuaber 0 a la curatela si era puber.

Antes, Ia emancipacién era considerada un medio de salir de la patria
potestad y de extincion de las instituciones protectoras (patria potestad y
tutela); la emancipacién podia ser otorgada por concesién de (os padres o
tutores del menor, por propia iniciativa o a la solicitud del hijo o del pupito,
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cuando se probara la buena conducta y aptitud del menor para la
administracién de sus bienes.

Aplicable a esta es la definiciébn que Colin y Capitant dan de la
emancipacién, como: “un acto solemne o0 un beneficio de ia ley, que tiene
como consecuencia liberar al menor de |a patria potestad o la tutela y
conferirie, juntamente con el gobierno de su persona, una cierta capacidad,
si bien restringida a Ia pura administracién de su patrimonio.”?®

Las dos formas de emancipacién, que abarcan ia extincién de ta tutela,
fueron suprimidas en virtud de que no corresponden a la naturaleza de la
patria potestad y de la tutela; cuyo desempefio 10 impone (a ley como un
deber, Que tiene Que cumplirse por causa de interés publico.

El matrimonio produce la emancipacién de derecho; ya que siendo el
matrimonio el fundamento de la familia, los cényuges asumen los derechos
y obligaciones, deberes y facultades que ia ley les confiere.

Es juridicamente necesario otorgar al menor |a capacidad de ejercicio
necesaria para cumplir con los fines de! matrimonio.

Asi la emancipacion es un estado intermedio entre la incapacidad del menor
no emancipado y la libertad absoluta de que goza el mayor de edad,
evitdndose un trdnsito brusco.

Aunque el Cédigo Civil no se refiere expresamente a la extincién de ia
tutela por emancipacién; debemos entender que por identidad de razén
debe hacerla cesar, en 1a misma manera que extingue )a patria potestad:
ademds se desprende de la lectura del articulo 4.322 del Cédigo Civil del
Estado de México.

NN
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Art. 4.322 La tutela se extingue:

I.- Por |a muerte del pupito 0 porque desaparezca

su incapacidad;

11. Cuando el incapacitado sujeto a tutela entre a la

patria potestad, por reconocimiento o por adopcién.
Las legislaciones méaés modernas como ia alemana y 1ia Suiza, han
prescindido de esta institucién, sustituyéndola por et beneficio denominado
declaracién de mayoria, que no implica un estado intermedio, Sin0 un
reconocimiento de la capacidad compieta.
A las cuales agregaria el fallecimiento del menor.
La cuarta causa extintiva de la Patria potestad enunciada por el legisiador
es la muerte de Quien la ejerza si no hay otra persona de las llamadas por
1a ley con derecho a ejerceria.
También debe considerarse causa de extincién de la patria potestad, el

nombramiento de tutor testamentario hecho por el padre sobreviviente para
SuU menor hijo, pues dicho acto no solo extingue el derecho del resto de los
ascendientes con posibilidad de ejerceria, sino también tiene como
consecuencia la extincién de ia Patria Potestad.

4.4 CAUSAS QUE EXCUSAN SU CUMPLIMIENTO.

La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes corresponda
ejerceria, pueden excusarse; ya sean [(os que tengan sesenta afios
cumplidos o 10s que tengan un mal estado habitual de salud; por lo que no
pueden atender debidamente a su desempefio (art. 4.226 del Cdédigo Civil
del Estado de México).
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CAPITULO S
5.1 CONSIDERACIONES PERSONALES SOBRE [ {8 TEMA [
INNOVACIONES EN LA LEGISLACION CIVIL Y PENAL DEL ESTADO DE
MEXICO. La patria potestad es el conjunto de derechos que confiere la ley
al padre y a la madre sobre |a persona y los bienes de los hijos menores no
emancipados, para asegurar el cumpiimiento de (as cargas que les incumbe
en 10 que concierne a la manutencién y educacién de los hijos.
Los atributos de |a patria potestad otorgan derecho a fas funciones
siguientes: educacion y correccién, al juicio legal de los bienes del menor,
a la administracion legal, al derecho de tutela legal, al derecho de consentir
en el matrimonio vy en la adopcién y al derecho de la emancipacién del
hijo.
También comprende el derecho antes de la muerte de ios padres para
designar un tutor testamentario.
Eil derecho a reclamar la nacionalidad para los hijos.
Los primeros derechos son en realidad una funcién vy los Gltimos son de
caracter subjetivo es decir, prerrogativas atribuidas a 10s padres como un
derecho de escoger la orientacién moral, intelectual profesional que serd
dada al menor. siendo como es la educacién funcién capital de la patria
potestad.
5.2 LA PATRIA POTESTAD &S DE ORDEN PUBLICO; es relativa vy se
establece en interés del hijo.
Se dice que es de orden publico pues fuera de la autonomia de la voluntad
constituye en efecto una de las bases de la familia y forma parte integrante
del estado de las personas; no podria pues ser ampliada y reducida por
voluntad de los interesados, sobre todo no puede ser objeto de

adjudicacién por parte del padre. — oo
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Esta fuera del comercio la patria potestad, por tas razones mismas que le
confieren el caricter de orden publico. Quien ia detenta no puede hacer de
ella moneda de cambio, cederia, ni en su totalidad ni en parte, ni en uno nl
en otro de sus atributos.

E! interés de esta comprobacién aparecerd sobre todo con ocasién de uno
de sus atributos: |a capacidad del goce legal; el derecho del goce no puede
ser vendido, hipotecado, ni embargado por los acreedores; Por otra parte,
no podria el padre renunciar por adelantado y por una cisusula del contrato
de matrimonio, la confesion religiosa a |la cual pertenecen los hijos, pues
tal cldusula seria radicaimente nula, como contraria al orden publico.

S$.3 ES UN ODERECHO RELATIVO CONCEBIDO VY DISPUESTO =EN
INTERES DE LOS HNIJOS, NO DEL PADRE. Con esta proposicién se acerca
a la esencia intima de ia patria potestad, & su espiritu, a su funcién y al
objeto en vista del cual ha sido instituida.

La potestad llamada paterna, no pertenece exclusivamente al padre; Ia
madre esta igualmente investida de ella, esta potestad no es perpetua;
instituida en interés del hijo; pues termina el dia en qQue este pueda
prescindir de ella, al llegar a la mayoria de edad o0 cuando sea
emancipado.

“Esta potestad no es intangible, pues el padre no esta investido de
funciones inamovibles; en los casos extremos, si maltrata a los hijos, si les
da ejemplos perniciosos si ios abandona material 0 moralmente, puede ser
privado por los tribunales, de todas o parte de sus prerrogativas; puede
perder la patria potestad integramente o bien en lo Que concierne a alguno

de sus atributos esta sujeta a una regulacién judicial~.®

* FERNANDEZ CLERIGO, Luwis: KI Darsche de Pamilia e ia lssislaciss ssmparagda. Fd.

Hispane-Americana, Mésice 1997. Ob. Cit. Pog. 277,
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La patria potestad debe ejercerse en interés del hijo, los actos por los
cuales se afirma, deben responder al pensamiento de ia ley, no solamente
en si mismos sino también si se consideran en su origen y en su objeto en
los mdéviles que 10s han inspirado y en su finalidad; toda fa institucién de la
patria potestad esta impregnada del concepto del exceso de derechos que
viene a flexibilizarla, moralizaria, marcéndola con el signo de un aitruismo
saludable y por encima de el, en interés de la familia.

Debemos concebir a la patria potestad, no como un conjunto de derechos y
prerrogativas del padre, sino fundamentaimente como el cumplimiento de
un deber, a la luz del cual se e asigna |a responsabllidad de llevar a cabo
su mision atendiendo a un interés primordial el del hijo que tiene a su
cuidado.

En lo concerniente a la relacién paterno filial se procura que a pesar del
divorcio ambos progenitores mantengan un intenso contacto con el nifto.
Habida cuenta de que la figura paternal es indispensable para |a formacién,
correccién, vigilancia y educacién de aquél.

De todo esto se pude deducir que la patria potestad esta lejos de ser un
poder absoluto, pero que por llevar consigo cargas y obligaciones, presenta
el aspecto de una relacién juridica bilateral, asi se comprende que la
terminologia adoptada en el cé6digo sea discutida.

La autoridad paterna pertenece conjuntamente al padre y a la madre asi se
asegura la unidad de direccién que es alt nte d ble; la autoridad
paterna es comun @ los padres en cuanto a la posesién, constituye el
monopolio de los padres en cuanto a Ssu realizacién; la madre puede
dirigirse a los tribunales para obtener bien la perdida de ta patria potestad
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contra su marido, o bien sin recurrir a tan grave medida, las que son
propias para salvaguardar ios intereses de los hijos.

S$.4 TENENCIA. E! significado de esta expresion es por demés elocuente
ocupacién y posesién actual y corporal de una cosa.

Pero he aqui que 10s nifios, 10 dijo ya la Suprema corte, son sujetos y nunca
objetos de derechos de terceros, a8 10 que cabe agregar los derechos que se
les reconocen en la Convencién sobre los Derechos de! Nifio y en otros
tratados internacionales, todos con jerarquia constitucional, es declir, sV
coincidimos en que el hijo (que no ha alcanzado la mayoria de edad),
aunque mds pequeflo, es un igual al aduito en dignidad y derecho, mal
podemos hacer alusién a su tenencia en |a medida en que constituye un
semejante y no un minusvdlido que hay que rehabiiitar.

La patria potestad se ejerce sobre todos los hijos legitimos menores de
dieciocho afios y no emancipados; no hay que distinguir, en cuanto al
principio, por la razén de la situacién de familia del hijo: como ya lo
indicamos la patria potestad sobrevive a la desaparicién de uno de los
progenitores del hijo; es ejercida entonces por el sobreviviente, no en
calidad de tutor, sino en su condicién de padre o madre.

5.5 CONSIDERACIONES PERSONALES. Consideramos que si la patria
potestad es derecho de! padre y de Ia madre, se debe sancionar a quien
haga uso exclusivo de este derecho en perjuicio de su cényuge, porque en
nuestra sociedad se da con frecuencia el abuso del! marido hacia la mujer
de restringir e! derecho a la patria potestad que esta tiene sobre su(s) hijo
(s), usando el uso de Ja fuerza fisica, moral o psicol6gica que practica
sobre eila, debido al machismo social que aun en nuestros dias se da con
mucha frecuencia, no obstante existen casos Que debido al caracter débil
del hombre, 1a mujer también abusa restringiendo este derecho a! marido.
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*Una cuestion interesante se presenta en |a hipétesis en que un progenitor
por si, sin acuerdo del otro, provoca por las vias de hecho incluso
transgrediendo convenios judiciales una situacion de statu que, al lograr
Que el hijo comian permanezca junto a ¢l un tiempo maés o menos
prolongando. Algunos pronunciamientos han sostenido que no corresponde
darle trascendencia al tiempo transcurrido cuvando en forma arbitraria y por
actos unilaterales se ha organizado una convivencia®**.

Cuando los padres sostienen posiciones distintas con relacién a los hijos,
ninguna duda cabe de que entablada la confrontacién corresponderd a ios
jueces decidir el agravio.

Pero el problema se presenta cuando |a madre es privada injustamente de!
derecho de ejercer la patria potestad de sus hijos por su cényuge y acude a
las instancias correspondientes, es decir ante ¢! 6rgano jurisdiccionst ( Juez
de lo Familiar), quien, previo juicio que se inicié con |a etapa postulatoria,
probatoria, preconciusiva y sentencia; imparte justicia ordenando que el
menor sea restituido a ia madre; sin embargo es obvio que el cényuge
varén quién se conduce de mala fe, sea asesorado por abogados para que
io patrocinen y lo defiendan, qul atiénd de la flexibilidad de la ey
y l0s recursos que esta confiere, al tener un fallo en su contra, apela a la

resolucién y cuando fos magistrados confirman |la sentencia en el toca de la
sala correspondiente Interponen un juicio de Amparo y Si en el Tribunal
Colegiado de Circuito correspondiente se (o niegan, es probable que en
ultima instancia, impugne esta resolucién interponiendo el recurso de
Revisién; por o que una vez pasado por todo este proceso, ala cényuge
inocente se ie hace justicia por fin, no obstante a trascurrido mas de un y
ésta a perdido tiempo, dinero, y ha tenido un desgaste fisico y emocionat,

N FERNANDEZ CLERIGO, Lai; . Ob. Cit. Pég. 279.
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quizés también su salud se ha visto disminuida seriamente, sin contar con
la perdida del carifio de su hijo (a) que en el tiempo que estuvo ausente
de su madre tiene como consecuencia que ahora la vea de como una
extrafa.

Consideramos ad as que debido a la condicion humana de el dGrgano
jurisdiccional, Némese Juez, Magistrados de la sala, o de! Tribunal
Colegiado de Circuito traténdose del Juicio de Amparo directo, la
imparticién de justicia aun es falible y se dan con frecuencia casos en los
que Ia resolucién es injusta en perjuicio del cényuge Inocente,
presentindose casos de verdadera inj icia e impunidad; pues debido al
equivocado fatlo; el cényuge abusador en lugar de tener un castigo, por
haberle restringido el derecho de la patria potestad » su coényuge, pues se
condujo con faisedad en el juicio y por haber manipulado & su conveniencia

la flexibilidad de |a ley, obtiene en su favor el Amparo y Proteccién de ia
Justicia Federal, como premio » su doloso proceder.

La interrogante es la siguiente, ¢ quién le va a resarcir ese dafio
psicolégico econémico, moral, y de salud al cényuge inocente?
Consideramos qQue debe pugnarse por un sist de participacié de 1a
madre en el ejercicio de la patria potestad como sistema dual de direccién

de la familia, se trata de un deber juridico, de atender Ila formacién,
correccion y vigilancia de los hijos .

La ley dispone que separados los esposos por sentencia firme los hijos
menores de cinco afio quedaran a cargo de la madre, salvo cargas graves
qQue afecten el interés del menor.

En 1a gran mayoria de los casos |a disposicién vigente seré utilizada por el
juez cuando los cényuges no se hayan puesto de acuerdo sobre la guarda

de sus hijos.
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En los primeros tiempos de la vida sobre todo durante la lactancia son
fundamentales l0s cuidados y atenciones de (a madre debido al alto grado
de indefension primaria y biolégica de los pequeiios.

Estamos ante intereses de terceros (los hijos), que comprometen al juez a
resguardarios debidamente, para 1o cua! deberd tener el convencimiento
moral respecto de que la solucién acordada entre las partes es la mis
conveniente para los nifios afectados.

Suponemos que los hijos mayores de cinco afios a falta de acuerdo de los
cényuges, quedarén a» cargo de aquel a quien el juez idere mas déd

En esa inteligencia, a8 funcién judicial en este terreno es supletoria, en el
sentido de que el tribunal decidir$é sé6lo en caso de conflicto.

Ahora bien, mediando disenso entre ios progenitores, el criterio bésico para

ia asignacién de {a guarda de los hijos mayores de cinco afios consiste en
labores cotidianas,

d ARar

dar con el cényuge més apto para [ tas
exigidas por e! mantenimiento y la educacién del nific que todavia no es

auténomo.
La doctrina y jurisprudencia estiman conveniente aplicar el principio de

unidad filial una vez separados 10S esSposos, esto es, dejar al cuidado de un
solo cédnyuge todos 1os hijos del matrimonio roto, incluso esta regla ha
recibido en el derecho comparado consagracién legislativa, tal como sucede
con la ley espafiola y el Cédigo Civil francés .

Por supuesto que ese criterio esté lejos de ser absoluto y exige una
aplicaciéon cautelosa a 10s supuestos concretos, pues si se impone como
pauta objetiva rigida, se corre el riesgo de adoptar soluciones perjudiciales
para el nifio; por ejemplo, si sobre |la base de proclamar la unién fraternal

se mantiene a un hijo en un medio hostil y altamente conflictivo o, a |a
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inversa, cuando la aplicacién del principio de tenencia unica conlieva un
desarraigo del nifio, aparténdolo de su medio habitual .

También, si tras un desmesurado aferramiento a la mencionada regla, no se
tienen en cuenta ias necesidades de cada hijo, sus opiniones o deseos.

La regla de la estabilidad desempefiard un papel primordial para decidir a
cué! de los progenitores se ha de conferir |a custodia de los hijos.

*El modeio apunta & que con la asignacién respectiva no se infrinja la
continuidad efectiva, espacial y social de) nifio, para ello sera conveniente,
en principio, no variar su lugar de residencia, la escuela a la cual concurre,
los lugares de encuentro, etc, es decir, mantener el entorno social y
cultural del hijo, sin que en (o posible se modifiquen las costumbres y

habitos cotidianos ni sobrevengan desp ientos bri de un medio a

otro™sz.

Lo Que hace a ia correcta formacion del nifio que éste mantenga un
adecuado contacto con sus parientes (ascendentes, hermanos y afines en
primer grado), sin Que pueda invocarse de manera discrecional atributo
alguno del progenitor para frustrar la comunicacién.

Otros precedentes, tal vez més cautos, tuvieron en mira sélo el interés del
nifio afectado, pese a sefialar que es lamentable que se haya violentado el
estado de derecho recurriéndose en el caso a 1a via de hecho, pero tal
situacién acontecié y fue permitida por {a jurisdiccién que no puso coto de
inmediato a Ia misma y también por el propio recurrente, que frente » la
gravedad del! cuadro planteado no hizo uso de la via recursiva pertinente.

El tribunal debe optar por resguardar el interés concreto de! nifio
involucrado antes que restablecer e! orden juridico quebrantado.

32 CERMNANDIEZ CLERIGO, Luis; . Ob. Cit. Php. 283.
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€l mayor acercamiento con {os nifios que conlieva la guarda alternada haria
que ambos padres estuvieran mas al tanto de las diarias necesidades de sus
hijos, obteniendo una mayor consubstanciacion con éstos, por otra parte, el
sistema permitiria una actuacién més pareja y equitativa de cada padre, at
aligerar las cargas que pesan sobre el guardador, en fin, esta modalidad se
compadeceria mas con el intercambio de roles propio de época actual.

La guarda alternada no debe ser mirada desfavorablemente cuando fos
hijos han adquirido madurez suficiente (doce o trece aftos).

Aqui se presentan menos problemas y bhabra que considerar, sin
preconceptos, cada caso en particular y la situacién especifica del nifio
afectado, que no tiene que ser necesariamente igual a la de otro nifio de {a
misma edad envueito en similar trance.

5.6 EJERCICIO COMPARTIDO DE LA PATRIA POTESTAD: Aunque se
presenten dudas acerca de la conveniencia de la tenencia alternada ello no
significa propiciar que producido el divorcio, los principales deberes
emergentes de la relacién filiat (educacién y formacién de) nifio) quedan a
cargo de uno solo de ios padres.

Es una referencia positiva que al progenitor no guardador le asista el
compromiso juridico de participar activamente en todas las decisiones
respecto del hijo y es verdad que elio estimula su responsabilidad como
padre lo predispone a3 una mayor colaboracién y contribuye a un mejor
desarrolio del nifio, pero para este objetivo no es indispensable acudir a
una distorsién de los conceptos; basta en sintesis que la pareja pacte un
ejercicio compartido de ja patria potestad sin perjuicio de mantenerse la
residencia de! hijo comun junto a uno de sus progenitores, el sistema de

ejercicio compartido era capaz de funcionar en ambos casos previendo que
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o actuado por uno hacia presumir ia conformidad del otro, en los supuestos
de divorcio o separacién, sin duda hubiera constituido un estimulo
normativo para ser efectiva la triangulacién, tan necesaria para la
formacién del nifio a través de una participacién més activa del progenitor
que no tiene la guarda del hijo.

Si los padres viven separados |a patria potestad se ejercerdé por aquel con
quién el hijo conviva sin embargo el juez a solicitud fundada det otro
progenitor, podré en interés deil hijo atribuir al solicitante ta patria potestad
para Que la ejerza conjuntamente con e! otro progenitor o distribuir entre

el padre y ia madre las fu (] inh a su ejercicio.

5.7 EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD CONIUNTO DE LOS
PADRES. E! ejercicio conjunto de ambos padres de |a patria potestad, con
presuncion de que los actos ejecutados por uno son consentidos por el otro
es el més conveniente para los hijos pues pretende mejorar el bienestar y
educacion.

En otras palabras admitir el ejercicio compartido de la patria potestad
preserva el fin querido, ya que resuita mas beneficioso para el nifio que los
asuntos que le conciernen se adopten segun el criterio de ambos
ascendientes .

El desmembramiento de {a guarda ia del divorcio comporta

qQue uno de los padres quede excluido de ia tenencia del hijo, precisamente
para compensar de sigun modo ia privacién de la custodia, se e confiere a
este progenitor el denominado régimen de visitas.

El padre no custodio tiene derecho de tener una adecuads comunicacién
con el hijo y de supervisar su educacién, asi mismo tiene 1a posibilidad de
que la demanda conjunta de divorcio contenga acuerdos sobre el régimen.

de visita de los hijos.
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Por ultimo el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del nifio
dispone que: Los estados partes respetardn el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular.

€} estrecho vinculo que la Ley procura entre el hijo y el progenitor no
guardador se fundamenta en que el contacto de ambos padres con el nifio
es de fundamental importancia para la estructuracién psiquica y moral de
esté: evita la disgregacién del nacleo familiar, ya que a pesar de la
separacién de los cényuges subsiste el laso de parentesco y la generalidad
de sangre.

En principio, no debe considerarse idéneo al padre que aspira a que se le
confiera la custodia del hijo si incurre en wun doloso incumplimiento
alimentario o, al menos, evidencia cuipas grave; con acierto se puntuaslizé la
incorreccién y faita de ética de tal provecho.

3.8 REGIMEN DE VISITAS Lo habditual es que el contacto no se cumpla en
et domicilio del progenitor a cargo de |la guarda por lo general se lleva a
cabo en el domicllio del otro de paso digamos que es improcedente la
exigencia de que ia comunicacién se desarroille en un lugar publico, claro
esté que habré situaciones excepcionales (enfermedades o temores del nifio
etc.) en los cuales el acercamiento se efectuard en [ residencia del
prqgenltor guardador quien deberé proporcionar el mayor aisiamiento
posible para que el padre, o en su caso la madre y el bhijo puedan
conectarse con la intimidad deseada no es aconsejable que las visitas
tengan lugar donde reside el nifio si la relaciones entre los padres no son
cordiales esos encuentros conlievan el riesgo de provocar escenas

desorientadoras para el menor que convendria soslayar.
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La jurisprudencia a sostenido que |a comunicacién entre el padre exciuido
de la guarda y sus hijos reviste 10s caracteres de inatienable e irrenunciable
pues tiende a |la conservacion y subsistencia de un lazo familiar y afectivo.
Dado que (a3 suspensién de la comunicacién ha de impedir al progenitor
ejercer el control sobre el régimen educacional de sus hijos, y priva a éstos
del afecto de aquél, |a regla » aplicar es que Gnicamente cabrd disponer |a
medida cuando la continuacién del contacte represente un evidente
perjuicio para el nifio.

Se ha dictaminado que, conforme al articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, hay que atenerse a (3 opinién del propio hijo para
decidir acerca de la concrecién del régimen, ya que éste no es més un
objeto de las visitas, sino un sujeto en |a plenitud de sus derechos.

Se ha sentenciado que a una edad temprana el entendimiento de! infante
no alcanza a percibir los beneficios del vinculo paterno filiai.

Por eso, si bilen no hay qQue pasar por alto la voluntad del nifio, cabe
realizar un mnecesario andlisis para comprobar cuéndo I|a negativa al
contacto con su padre o madre es esponténea, inducida o justificada, y si la
cuestién obedece a purs subjetividad o se conecta con hechos de real
entidad.

El érgano judicial recibird con cautela las denuncias en las que se
sostengan los malestares fisicos o psiquicos que se producen en el nifio a
causas de {as visitas, sobre todo porque en miés de uns oportunidad se
estard ante reacciones que no tienen su origen en un rechazo del hijo a su
progenitor.

Hubo pronunciamientos que dispusieron Ia suspensidn provisoria de las
visitas, a raiz de la traumatizacién psiquica que padecia el pequefio at
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Entablarse la comunicacién con el padre, pero reiteramos que el criterio
general vigente es que, salvo casos muy graves debidamente comprobados,
no resultarén convenientes ni siquiera las suspensiones provisoras, al
menos mientras no se cuente con un dictamen de especialistas que las
aconsejen.

Asimismo, siempre el tribuna) podrd echar mano a la designacién de
asistentes sociales, para tener un informe objetivo y prevenir que el nifio se
vea envuelto en posibles situaciones de riesgo 0 que afecten su eqguilibrio

emocional.

En principio, no debe considerarse idéneo al padre que aspira a que se le

confiera la custodia del hijo si incurre en un dol incumplimiento
]} tario o, al ., evidencia culpa grave.

Con acierto se puntualizé la incorreccidn y falta de ética de tal provecho.

En este sentido se dijo en un caso, que nada impide al padre que no pasa
alimentos que visite y frecuente a su hijo, ya que el derecho de visitar es
un deber de tener trato con el.

Empero, si el actor pretende que el érgano judicial imponga el respeto a su
derecho de comunicacién, exigiendo que haga efectivo el régimen, tendré
qQue acreditar 8l mismo tiempo su adeudo, cumplimiento a la prestacién
alimentaria.

Ello asi, porque es contradictorio Que se recurra a 1os jueces para pedir
garantias al ejercicio de los derechos y a la vez, sustraerse de sus
decisiones para el cumplimiento de sus deberes.

En suma, que no se ordena formaimente la suspensién del régimen, mas
paralelamente se le niega al padre no custodio el recurso jurisdiccional para
hacer efectivo su contacto con el hijo, en tanto no acredite haber cumplido

con sus compromisos alimentarios.
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En el vinculo padre e hijo la suspensién de la comunicacién sélo procede en
circunstancias muy excepcionales de particular gravedad, que serdén
compuisadas por el juez con criterio riguroso, en la hipétesis de ilos
contactos con otros familiares, la evaiuacidn se efectuardé con una
perspectiva maés amplia, vale decir que se sopesara con equilibrio, tanto la
icién del pariente que requiere las visitas como la del progenitor que se

opone a ellas, esta confrontacién serd decidida por el tribunal
contemplando en primer lugar 10 que mas convenga al interés del niflo.

Asi como habré situaciones en las que el juez d hara la op J
parental a las visitas, al estimar que no responde al verdadero interés del

hijo, habré otras en las que lar ia se derara justificada.

S.9 COMUNICACION DEL NINO CON OTROS PARIENTES O TERCEROS
La doctrina y jurisprudencia entienden que a8 comunicaciéon con el nifio no
se limita s6lo a los parientes, se extiende también a otros familiares (como
tios y primos), y aun a terceros Que no se encuentran vinculados con el
nifio por parentesco alguno.

En el derecho comparado, el articulo 161 del Céddigo Civil espafiol establece
que "“no podré Impedirse sin justa las relaci personaies entre el
hijo y otros parient y all dos3s”, se confiere al juez la facuitad de

acordar en situsciones excepcionaies un derecho de correspondencia o de
visita a otras personas parientes o no.

La doctrina extranjera también se pronuncia en el sentido indicado.

Desde luego, ia amplitud de la facultad del tribunal en este punto, podré
llevar a rechazar el pedido cuando el contacto sea considerado perjudicial

para el nifio.

33 FERNANDEZR CLERIGD, Luls; . OB. Cit. Péy. 207.
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La patria potestad sélo se pierde mediante resoluciéon judicial, ya sea que
quien la ejerza sea condenado expresamente a perderia; que €5a persona
cometa un delito en contra del menor, 0 qQue sea condenado dos o Mas
veces por un delito grave, independientemente de quien resuite ser victima
de esos ilicitos penales.

En lo referente a la adiccién del articulo 444 bis, del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, obedece a tas necesidades de limitar el ejercicio de Ia

patria potestad en los casos en que la violencia f iliar se ¢ ta en
contra del menor.

Articulo 444 bis del Cdédigo civil para el Distrito federal

La patria potestad podré ser limitada en los de divorcio

o separacién , tomando en cuenta lo que dispone este Cédigo.
De las diversas formas en que se puede presentar la violencia familiar y
quizé entre las més graves, estén la exposicién y el abandono de menores.

Por ello, se define cada una de esas figuras y permite que las instituciones
encargadas de recibir a los expésitos y abandonados puedan actuar de una
manera mas expedita en 10 relstivo a su representacion.

En este sentido es que (oS articuios 492, 493 y 494; as/ como del articulo
1316, del Cddigo Civil para el Distrito Federal, precisan que los
ascendientes que abandonen, prostituyan o corrompan a sus descendientes,
quedarén incapacitados para adquirir por testamento o© por intestado
respecto de los ofendidos.

Algunos antecedentes jurisprudenciales nos recuerdan el uso de la fuerza
publica, tales como el allanamiento de i3 casa de! padre para permitir la
visita de a madre.

Por su lado, las XV] Jornadas Nacionales de Derecho Civil { 25/9/97 )
estimaron que ante el incumplimiento de los deberes famitiares, la
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legistaciéon debe estructurar sanciones que aseguren ia efectiva concrecion
de los mismos, autorizando a los jueces la aplicacién de las sanciones
regiamentadas que se adecuen a las circunstancias de las personas
involucradas en aquelias situaciones.

Asi mismo en lo que hace al tema especifico que nos ocupa, recomendaron
que cualquier obstruccién o incumplimiento injustificado al régimen de
visitas debe ser sancionada.

Sin embargo, el enfogue tendré que ser diferente cuando el padre de
sangre excluido de la guarda no ha declinado de sus deberes.

En estos supuestos las dificultades serén mayores, en razén de que se
operard una concurrencia de funciones, las del progenitor biolégico, por un
lado, y ias dei padre afin, por el otro.

Sobre el punto, coincidimos en general con los lir ientos eilaborados por

la doctrina, de 10s cuales nos interesa destacar en especial los siguientes:
“De plantearse discrepancias, si los protagonistas no logran una solucién
extrajudiciat, deberé aplicarse por via analégica, para que e! juez resuelva
o mas conveniente para el interés del hijo". %

En Ila hipétesis de un divorcio, el progenitor conviviente continuaré
ejerciendo ia guarda del hijo, salvo circunstancias excepcionales que
influyan en interés del nifio.

El juez resolverd de conformidad a las circunstancias del caso y de acuerdo
con los criterios desarrollados por la doctrina respecto de la asignacién de
la guarda.

La institucién de ia patria potestad, que ya no tiene obviamente perfiles
romanistas, sino que, por el contrario, se le interpreta como una verdadera
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funcion social que los padres tienen el deber de desempefiar tan pronto se
advierta que los constituyen la humanidad en ascenso.
Esté fuera de discusién que es en ia familia donde se cumpie la actividad
especifica de socializar a tas nuevas generaciones, en virtud de lo cual los
padres gozan de una reconocida libertad para elegir los medios apropiados
para lHlevar a cabo su misién.
Asi las cosas, |1a conclusién necesaria es que se opera una suerte de
convergencia de incumbencias en un nivel funcional entre el Estado y ia
famitia.
5.10 PROPUESTAS DE REFORMA EN LA LEGISLACION CIVIL ¥ PENAL
DEL ESTADO DE MEXICO.
Veamos que dice |a iey al respecto:
Jerérquicamente notemos que establece nyestra:
Constitucion Politica de los E d Unid: Mexi al respecto
en su Art. 4°. Pérrafos: 79, 8% y 9°. Los nifios y las nih ti
derecho & |a satisfaccion de sus necesidades de alimentacién,
salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar

estos derechos.

E! Estado proveerd (o necesario para propiciar el respeto a ia
dignidad de (a nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

Ei Estado otorgaré facilidades a los particulares para que coadyu
ven al cumplimiento de los derechos de la niflez.

El Cédigo Civil Vigente, para el Estado de México entre otras
cosas establece:

Respeto y consideracién entre hijos y ascendientes;

Articulo 4.201 Los hijos y sus ascendientes se deben respetoy

consideracién reciprocamente.
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Personas sobre las que se ejerce la patria potestad.
Articulo 4.202 del C6digo civil para el Estado de México.

La patria potestad se ejerce sobre los hijos es no

Aspectos que comprende la patria potestad.

Articulo 4.203 La patria potestad comprende ia representacién iegal
é gral de! en sus aspectos fisico, moral y so
d ia administracion de sus b y el dere

y I8 pr
cial, su guarda y ¢

cho de correccién.

Personas que ejercen la patria potestad.

Articulo 4.204. La patria potestad se ejerce en el siguiente orden.

1. Por el padre y la madre.

11. Por el abuelo y ia abuela maternos.

111. Por el abueio y la abuela paternos.

Traténdose de controversia entre los abuelos, el Juez decidird, to
mando en cuenta los intereses del menor.

La patria potestad en caso de separacién de la pareja que ia ejerce.

Articulo 4.205 En caso de 6n de q ejerzan la patria
potestad y no exista acuerdo sobre Ia custodia, el Juez resolvers,
iend [ pre en a8 los intereses del hijo. Quién no tenga

ia custodia le asiste el derecho de visita.

El articulo 266 del Cédigo Civil Abrogado, para el Estado de México
entre otras cosas establecia:

Al admitirse |a demanda de divorcio, o antes, si hubiere urgencia,

se di &n provisi ] te y sélo mientras dure el juicio, las
Fraccién Vi.- Poner a los hijos al cuidado de i persona que de

un do bieren designado los cényuges, pudiendo ser uno
de éstos.

En defecto de este acuerdo, el cényuge que pida el divorcio propon
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dré la persona en cuyo poder deben quedar provisionaimente los
hijos.
El juez previo el procedimiento que fije el cédigo respectivo, reso!
verdé lo conveniente.
Articuto 399 del Cédigo Civil Abrogado para el Estado de México.
Establecia “"Cuando 10s padres del hijo nacido fuera de matrimonio
que vivan juntos se separen, continuarén ejerciendo la patrisa potes
tad en caso de que no se pongan de acuerdo sobre ese punto el pro
genitor que designe el juez, teniendo siempre en cuenta los intere
ses de! hijo.
El Cédigo Civil vigente establece:
La patria potestad en caso de separacién de |a parejs que |a ejerce.
Articulo 4.205 En caso de separacién de Quienes ejerzan la patria
potestad y NO exista acuerdo sobre la custodia, el Juez resolvers,
teniendo siempre en cuenta los intereses del hijo. Quien no tenga
la custodia le asiste el derecho de visita.
Consideramos que la reforma a este articulo es incompieta, vy que debid
haber quedado en 10s siguientes términos.
Articulo 4.205 En caso de separacion de quienes ejerzan is patria

potestad y no exista acuerdo sobre Ia custodia, el Juez resolverd,
teniendo siempre en cuenta los intereses del hijo.
Quién no tenga ia custodia le asiste el derecho de visita.
La restriccién que haga un cényuge al otro de ver » sus hijos, se san
cionara en términos de! Art. 263 del Cédigo Penal.
Asi también proponemos modificar et Art. 263 del Cédigo Penal para el
Estado de México.

Art. 263 del Codigo Penal para el Estado de México Al padre o ia
madre que se apodere de su hijo, menor de edad, o famiijiares que
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o,

participen en el ap amiento, resp del cual no ejerza ia patria
potestad o 1a custodia, privando de este derecho & quién flegitima

mente lo tenga, se le impondrén de uno @ cinco afios de prisién vy

muita de cuarenta a ciento veinticinco dias.
Consideramos que se debe reformar este articulo porque suele suceder que
el padre del (a) menor, quién ejerce la patria potestad, goza de este
derecho y por tanto abusa y conduciéndose de manera dolosa, restringe
este derecho a su cényuge, privéndole injustamente de la convivencia
familiar, y imposibilitando 1os cuidados que so0lo |a madre le puede dar.

Hecemos asta suger ia, proponiendo este reforma al:

Art. 203 deo! Cédige Pensl para el & do de Méxi Al padre
© ia madre que abusande de o patris petestad y Ia custedia,
se apedere de su hijo mener de edad, o restrinja (s patria
potestad a su céOnyuge o concubina, impldiéndele e! deracho

de var a sus hijos sin justa causa, y familiares gque participen
en ol spoderamiento, privando de este derech a qulé
tegitimamente lo tenga, oo le impondrén de une a cince afles

de prisién y muita de e el icince dias.

No se requiare un trémite judicial previo en materia civil, de
modo que s § icie p Ip de ) ir dir 1 ¢ 12
ad ie deol impedim de este contacto.

Este dealito se persaguiré peor quarelila.
Como en otras legistaciones se regula: (Cédigo argentino) Ei articulo 1° de
1a ley 72 del Cé6digo Penal, reprime con prision de un mes a un afio al padre
O tercero que, ilegaimente, impidiere u obstruye el contacto de menores de
edad con sus padres no convivientes, pena que se elevarsd de seis meses a
tres afios si se tratare de un menor de diez afios o de un discapacitado.
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“El articulo 2° de l(a ley 24. 270 (Cédigo argentino) dispone que se
incurriréd en las mismas penas si para impedirse el contacto del nifio con el
padre o {a madre no conviviente lo mudare de domicilio sin autorizacién
judicial. A su turno, la norma prescribe que i(os casos en que con t(a
finalidad de obstruir la comunicacion con dicho progenitor se concretara la

mudanza a) extranjero sin autori i6n judicia) diendo sus limites, las
penas se elevarén al doble del minimo y a 1a mitad del méximo”.as
Finalmente, de acuerdo con el articulo 3° del ordenamiento que

comentamos, se estatuye que en un plazo no mayor de diez dias el jue2
dispondré los medios necesarios para restablecer el contacto del hijo con
sus padres, a8 cuyo efecto determinar$ de ser producente un régimen de
visitas provisorio por un término no superior a tres meses o de existir, har$é
cumplir el estadblecido.

Por ello, sin perjuicio de adoptarse los recaudos del caso que el fuero penat

esté provisto de los ele t indisp b para actuar con celeridad y
eficacia urge dotar at juez civil de mayores facultades.

Tal vez sea de utilidad conferirie fa atribucidbn como sucede en otras
legislaciones de imponer penas de arresto de hasta dos afios, esto es,

instrumentar algun sistema que genere una obediencia inmediata a estos

deberes y ord de naturasieza extramatrimonial.

Las leyes dictadas en el siglo XXI consagran un suavisamiento continuo de
la autoridad paterna, que no merece ser calificada de potestad, los
derechos del hijo vy los derechos de la familia se han opuesto a los del
padre, cuyas prerrogativas estin en retirada en casi toda la tinea.

La larga evolucién que se ha producido durante sigios puede caracterizarse
en pocas palabras, si la patria potestad: que (os antiguos romanos
concebian como un derecho absoluto de! espiritu egoista qQue se ha
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transformado poco a poco en un derecho relativo, de espiritu altruista,
establecido en interés del hijo.

S.31 LEY DE ASISTENCIA V PREVISION DE VIOLENCIA FAMILIAR. En
este mismo sentido, se establece en e! articuio 283 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal ta obligacidon de los jueces de escuchar a los progenitores y
a los menores antes de dictar las sentencias en los juicios de divorcio.

Lo anterior, con el objeto de que el juzgador cuente con mayores
elementos para decidir 10 que mi#s convenga al interés superior de los
menores y, en sSu caso, tomar las medidas necesarias para protegerios
contra actos de violencia familiar.

En lo referente a la institucidén de la patria potestad, se adecua en el
articuio 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, ia disposicién de los
hijos de honrar y respetar 8 sus ascendientes, por la obligacién derespeto
y consideracién mutua entre ascendiente y descendiente.

Este planteamiento viene a ser congruente con el derecho de respeto a la
integridad fisica y psiquica de todos ios miembros de la familia que orientan
al conjunto de {a iniciativa.

Con ia reforma al articulo 414 se pretende establecer las reglas para
determinar a8 Quién corresponde el ejercicio de la patria potestad.
Al respecto, se habla en general de los hijos, sin distincién respecto de los
hijos de matrimonio, para ello, dicho texto recogeria en lo sustancial, ilas
disposiciones de los actuales articulos 416 y 418 debiéndose derogar el
articulo 415, cuyo contenido quedaria sin materia.
Una innovacién importante esté constituida por el texto propuesto para el
articulo 417 ya que en dicha disposicién precisa e! derecho de convivencia

de los menores con sus ascendientes.
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Este derecho, entendido como el conjunto de relaciones personales entre el
menor y sus padres, no podré impedirse sino por causa y mediante
declaracién judicial.

Por otra parte, se actua frente a un comportamiento reiterado en nuestro
pais, consiste en que el numero importante de madres o padres obligados
por circunstancias de indole laboral o de cualquier otra naturaleza encargan
a3 sus descendientes con familiares o parientes por periodos prolongados
de tiempo.

Esta custodia de hecho no implican derechos y obligaciones, lo qQue
redunda en detrimento del menor, por ello, se establece que cuando por
cualquier circunstancia los parientes queden al cuidado de un menor tienen
Ila misma obligaciones, facultades y restricciones de los tutores.

Ademés es importante precisar que quienes ejercen Ja patris potestad

respecto de dichos €S no qued relevados de coadyuvar, con quien
custodian al menor, en todas las obligaci derivadas
Con la reforma al articulco 422 se pretende que |a obligacién de educar

convenientemente a los menores no sea sélo para quienes ejercen la patria
potestad, sino que sea extensiva para quienes tengan |a custodia de los
menores.

A su vez, se otorgan atribuciones a ia autoridad administrativa para dar
aviso al Ministerio Publico del incumplimiento de este deber, la facultad de
correccién de Que disponen qQuienes ejercen la patria potestad o tengan
menores bajo su custodia, prevista en el articulo 423 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, ha sido interpretada como ia atribucién ilimitada de usar
cualquier medio corrective tendiente a educar & (os menores.
Desgraciadamente, esta prictica puede derivar y ha derivado en actos de

violencia familiar.
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Por ello, se estima imprescindible aclarar en dicho precepto, gue la facuiltad
de corregir de ninguna manera implica que se puedan infligir actos de
fuerza atentatorios contra la integridad fisica o siquica de los menores.

Por 10 que corresponde a las reformas al articulo 444 de! Cédigo Civil para
el Distrito Federal, tienden a aclarar que la patria potestad sélo se pierde
mediante resolucién judicial, ya sea que quien la ejerza sea condenado
expresamente a perderia; que sea persona cometa un delito en contra del
menor, o que sea condenado dos o mis veces por un delito grave,
independientemente de quien resulte ser |13 victima de esos ilicitos penales.
En lo referente a |a adicién del articulo 444 bis, obed a las nec
de limitar el ejercicio de |a patria potestad en {0s casos en que la violencia

il met.

familiar se cometa en contra dei menor.
"De las diversas formas en que se puede presentar la violencia familiar y

quizd entre las maés graves, estén ia exposiciéon y el abandono de es.
Por ello, se define cada una de esas figuras y permite que las instituciones
encargadas de recibir a los expositores y abandonados, puedan actuar de
una manera mas expedita en (o relativo a su representacion.

En este sentido es que los articuios 492, 493 y 494, asi como del articulo
1316, este uditimo con el fin de precisar que {os ascendientes que
abandonen, prostituyan corrompan a sus descendientes, quedarén

incapacitados para adquirir por testamento o por |} do respecto de ios
ofendidos.

De igual manera, se adiciona de una fracciéon XII al referido articulo 1316
de) Cédigo Civil para el Distrito Federal, a fin de que el haya sido
condenado por delito cometido en agravio del autor de ia herencia, también
quede incapacitado para adquirir por testamentos o intestado deil de cujus.
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Con motivo de las reformas propuestas al ordenamiento sustantivo en
materia civil, es necesario bhacer algunas adecuaciones al Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, con la finalidad de qQue los
conflictos generados por la violencia familiar cuenten con procedimientos
agiles y medidas precautorias suficientes para hacer cesar esas agresiones.
En este contexto, es necesario reformar el articulo 208, a fin de que al
conocer de {a separacién de personas como actos prejudiciales, los jueces
tomen en cuenta los dictémenes y opiniones que hubieren realizado las
instituciones publicas © privadas dedicadas a8 la atencién de asuntos
relacionados con la violencia famitiar.

€n este mismo contexto Ias acciones contenidas en el capitulo de
separacién de personas, y también como acto prejudicial, puedan ser

ejercidas por qQuienes viven en concubinato, ] pre y ¢ d tengan
domicllio comun con las mismas caracteristicas del domicilio conyugal, en
ese sentido, es la reforma del articulo 216.

Por otra parte, se reforma el articulo 941, a fin de que los jueces de lo
familiar tengan competencia para resolver los conflictos derivados de la
violencia famitliar.

También se modifica el articulo 942, se establecen las reglas que deberén
observar los jueces de 10 familiar al desahogar los procedimientos que en
via de controversia famlillar conozcan y cuya causa sea Ia viclencia familiar.
Entre dichas regias, destacan que el juez propiciaré en audiencia privada el
acatamiento, por parte de los propios involucrados de las medidas
necesarias para hacer cesar la violencia familiar y que en esa misma
audiencia, si los involucrados no logran llegar a un acuerdo, el juez,
escuchando al Ministerio Publico y verificando el contenido de tos informes
elaborados por las instituciones pilblicas o© privadas que hubieren

TRGIE NN

(N2Y

FALLE UE L..GEN




88
intervenido en el conflicto, quedaria facuitado para tomar las medidas
necesarias para hacer cesar la violencia familiar, hasta en tanto resueive |a
controversia definitiva.

A su vez, es pertinente reformar el articulo 945, para que los jueces de io
familiar estén obligados a cerciorarse de la veracidad de ios hechos que se
sometan a su consideracién y valorarios personalmente o con el auxilio de
1as instituciones especializadas en ta materia”~.?*

Articulo 4.205 del Cédigo Civil para el Estado de México establece:
En caso de ién de qui ejerzan |la patria potestad y no
exista acuerdo sobre Ia custodia, el Juez resoiverd, teniendo

siempre en cuenta los intereses de) hijo.

Quién no tenga ia custodia ie asiste el derecho de visita.
La restriccién que hagse un cényuge al otro de ver a sus hijos, se
sancionars en términos del Art. 263 del Cédigo penal.
Consideramos Que en la Legisiacion Penal del Estado de México se deberia
adecuar como a Que rige en el Distrito Federal, segidn lo establece el

articulo 336 quiérter.-

336 québrter.- C do @) diente sin limi} ién de grado
de parientes gul ] al © por afinidad hasta el
cuarto grado de un menor, o sustrailgs o cambie de demi
cilio donde habi tmente reside, lo ¢ oa © impilds que
regrese al mismo, sin ia (] iéon de qui sjercen la
patria p deor lucién de auteridad ceompetente, no
permitiendo al padre o & la madre convivir con el menor
ow lo, se le ap! S lap de uno a tras afles de pri
sidn y de trei atr # dias mulita.

Este delito se parseguird per qu a de ia parte ofendida”.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La patria potestad es una Iinstitucién protectora de los
menores, que tiene fundamento en ia naturaleza humana, y que confiere a
tos padres una misién compuesta de facultades y deberes como son:
asistir, educar y formar a los hijos.

Consideramos que es preferible analizar ia Patria Potestad en sus efectos,
tomando en cuenta e! atributo de Ia personalidad sobre el cual recaen ,
pues, ello permite un examen més exhaustivo de los efectos y una
correcta clasificaciéon de los i

SEGUNDA.- La filiacién trae ¢ ig el biecimiento de relaciones
entre padres e hijos, que en el smbito de |a familia satisfacen necesidades

de asistencia, proteccién y representacién juridica de éstos, mientras sean
menores y no se emancipen. Estas necesidades que satisfacen los padres
determinan la atribucién de los menores al grupo familiar e implican el
reconocimiento de las relaciones juridicas fundadas en |a patria potestad,
cuyo ejercicio tiene como fin la formacién integral del menor.

TERCERA.- Resuita indudable que la familia es la institucién biésica de |a
sociedad. En elia no solo tiene lugar una serie de procesos cruclales para ia
permanencia social, sino Que constituye un medio privilegiado para el
crecimiento y desarrollo de sus miembros.

Todos tenemos derecho a8 una vida digna y libre de violencia , y convivir
sanamente para alentar el pieno desenvoivimiento de nuestras
potencialidades. Como seres humanos y como mexicanos tenemos que
formar hombres y mujeres pensantes y libres en ambientes donde no
existan relaciones de sumisién y subordinacién, sino de coordinacién

armoénica.
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CUARTA.- Nadie puede sostener que natural o juridicamente exista un
derecho de propiedad de los padres sobre 10s hijos , o del marido sobre (a
mujer .

En este sentido consideramos como prioridad |a prevencién y erradicacién
de las agresiones fisicas o psiquicas que se produzcan en agravio de las
mujeres y de sus hijos, cualquiera que sea su forma de expresién, e
impulsa medidas que contribuyen a hacer visidble este problema social,
comprendiéndose en este esfuerzo la promocién de iniciativas de reforma a
la legisiacién penal para tipificar y castigar con mayor rigor los delitos que
se cometan en contra de {as mujeres y los hijos.

Se trata de castigar el abuso de quién por razo [ 1. omi fisi [
culturales tiene una posicién de privilegio y por ia cual las mujeres y los

nifos son las principaies victimas. Si no se e detiene, tiende a repartirse, a
incrementar su intensidad y frecuencia. Este es un problema QqQue se
manifiesta en todos jos niveles y clases sociales.

Por tanto hay que disuadir y castigar tas conductas que generen violencia
famifiar, establecer medidas de proteccién a favor de las victimas de este

fenémeno y concientizar » Ia poblacié det probl , al ti po de
propiciar que ias autoridades desarrollen politicas publicas para prevenir,
combatir y erradicar esas conductas.

QUINTA.- Estamos frente a una de las situaciones en que el derecho se
ha de convertir en el principal agente de cambio.

No solo debemos utilizar la razén simple y llana, sino que es importante
tener sensibilidad y colocarnos en la persona de la victima, saber que
existe ia posibilidad de que et dia de mafiana pudieran ser nuestras hijas o
hijos quienes sufran este fiagelo.
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SEXTA.- Sin perjuicio de adoptarse las prevenciones del caso que el fuero
penal esté provisto de los elementos indispensables para actuar con
celeridad y eficacia urge dotar al juez civil de mayores facultades para
sancionar a quien restrinja el derecho de custodia y patria potestad a su
cényuge o compaliera.

Tal vez sea de utilidad conferirle la atribucién como sucede en otras
legisiaciones de imponer penas de arresto de hasta dos afios, esto es,
instrumentar algun sistema genere una obediencia inmediata a estos
abusadores.

SEPTIMA.- La ley establece 10s supuestos en que la patria potestad se
suspende: Por declaracion de estado de interdiccidon de quien ia ejerce; Por
declaraciéon de ausencia; Por sentencia condenatoria que imponga como

pena esta suspension y por 6n o ¢ 16n indeblda dal menor por
quien no tenga ia todia. C id que en |a practica no se lleva
a cabo esta ultima susp ién, pero deberia de efectuarse.

OCTAVA.- La potestad ilamada paterna, no pertenece exclusivamente al
padre; |la madre esta igualmente investida de ella, esta potestad no es
perpetua; institulda en interés del hijo; pues termina el dia en que este
pueda prescindir de ella, al liegar a ia mayoria de edad o cuando sea
emancipado.

NOVENA.- Otras Legislaciones: Como el Codigo argentino, reprime con
prision de un mes a un afio al padre o tercero que, ilegaimente, impidiere u
obstruye el contacto de menores de edad con sus padres no convivientes,
pena que se elevard de seis meses a tres afhos si se tratare de un menor

de diez afios o0 de un discapacitado.
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DECIMA.- En tal virtud consideramos necesario hacer adecuaciones a la
legisiacion sustantiva Civil y Penal, del Estado de México, para atender la
problemidtica generada por este tipo de conductas en las distintas

instituciones familiares previstas en la ley.

TREIS NN
FALLA Di UAIGEN

-



93

BIBLIOGRAFIA:
CASTAN VAZQUEZ José Maria. La Patria Potestad. Editorial Revista
de Derecho Privado Madrid, Espaiia 1970.
CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho, Relaciones
Juridicas Conyugales, México: Editorial Porrua.
ta Familia en e! Derecho, Derecho de Familia y Relaciones Juridicas
Familiares, México: Editorial Porria, 1990.
CARBONNIER, Jean. Derecho Civil, Situaciones Familiares y
Cuasifamiiiares. Tomo 11, Volumen 11. Barcelona: Editorial Bosch.
CODIGO CIVIL COMENTADO, Tomo I, México: Editorial M. A. Porraa
y el Instituciones de Investigaciones Juridicas UNAM, 1993,
COUTO RICARDO, Derecho Civil Mexicano. Tomo IIV La Vasconia
México, D.F, 1989 Tomo I1.
DE IBARROLA Antonio. Derecho de Famitia 23, Edicién México:
Editorial Porrua, 1981.
DE PINA, Rafael, Derecho Civil Mexicano- 23, México Editorial Porrua,
1983. Volumen 1.
DE RUGGIERO, Roberto, Instituciones de Derecho Civil Tomo II,
Voiumen 1V, Madrid, Editorial Reus.
DIEZ PICAZ0O Luis y Antonio Guillén, Sistema de Derecho Civil
Volumen 1V, Madrid, Editorial Tecnos, 1978.
D‘ORS, Alvaro, Derecho Privado Romano. 58 Ed., Pamplona: Editorial
Universidad de Navarra S.A,, 1983.
GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. México: Editorial Porruaa,
1985.

AN PN NYT

FALib o widGEN




94

GARCIA TELLES Ignacio. Motivos y Concordancias de Nuevo Cédigo
Civil Mexicano México, D.F. 1932.

LA REFORMA de 1975 al Derecho de Familia, México: Editorial
Porria, 1975.

MAZEAUD, Henri vy otros. Lecciones de Derecho Civil, Tomo 1,
Volumen IV. Buenos Aires: Ediciones luridicas Europa - América,
1969.

MARGADANT S. Guillermo F., Derecho Romano. Editorial Esfinge, S.
México, D.F. , S.A. México, D.F. 1995.

ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano Tomo II, México:
Editorial Porria, 1998.

TESIE ~ON
FALLA DE owGEN




95

LEGISLACION
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Porraa
S.A. México, D.F. 2001.
Ley Sobre Relaciones Familiares, Ediciones Andrade, S.A., México, D.F.
1999,
Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, Editorial Porrua, S.A., México, D.F.
2000
Ley Federal de Educacién, Ediciones Andrade, S.A., México, D.F. 1999.
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, Editorial Sista,
S.A. de C.V. México, D.F. 2001.
Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comuin y para toda la en
Republica Materia Federal, Editorial Sista, S.A. de C.V. México D.F. 2001.
Cédigo Penal para el Distrito Federal, Editorial Sista, S.A., México, D.F.
2001
Legislacion Penal Procesal para el Estado de México Editorial Sista S.A. de
C.V., México D.F. oct. 2001.
Cédigo Civil del Estado de México Editorial Sista S.A. de C.V. México D.F.
2001.
Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Familiar Disefio Editorial
Reproscan S.A. de C.V. Migue! Angel Numero 79 Int. 1 Colonia Moderna
Impreso en Imprenta Ajusco S.A. de C.V. No. 223, México Distrito
Federal. La Edicidon consta de 5000 ejemplares mis sobrantes para
reposicién Octubre de 1998

TREIC ~NN
FALLA Ul uriGEN




JURISPRUDENC:EA
La Suprema Corte de Justicia de |a Nacién ha sustentado las tesis
que a continuacién transcribimos: )
Novena Epoca
Instancia: Tribunatles Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo 111
Enero de 1996
Tesis I 20c.t. 15C
Pagina 293
GUARDA Y CUSTODIA. Si bien es cierto que de conformidad con
El articulo 267 del Cédigo Civil del Estado de México, (abrogado)
Tratdndose de divorcio, corresponde al cényuge inocente la
guarda y custodia de los de los hijos habidos en et matrimonio;
también (o es que esto no significa que tal disposicién se

pliq indiscriminad te a tod fos , porque e! mismo
precepto legal establece una excepcién cuando dispone que el
juez pued discreci ] ite, acordar de oficio cualquier

providencia que considere benéfica para los hijos, lo que implica
que el § dor debe id qQue Ia resolucién que emita en este

sentido, sed acorde a los intereses de (0s menores .
Durante el ultimo sigio se ha producido una evolucion en direccién
distinta, bajo el impuilso de la jurisprudencia, de la costumbre y det
legisiador.

NOVENA EPOCA

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: 11, Agosto de 1995
Tesis: 11. 20.C.T.7C
Pégina 559
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MENORES DE EDAD, GUARDA Y CUSTODIA DE LOS. Si bien es cierto
Que 1a Suprema Corte de Justicia de Jla Nacion ha sostenido Qque
cuando se trata de menores de edad lo mas benéfico para su desa
rrolio y estabilidad es que se encuentren bajo el cuidado de su
madre también o es que esto no significa que tal criterio deba apli

carse indi iminad te a todos 105 cas50s, pues es obligacién

del juzgador tomar en cuenta, el interés del menor sobre cualquier

otro.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL Y DE TRABAJO
DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparc directo 344/95. Elisa Rivera Uribe 19 de abril de 1995.

Unanimidad de Votos. Poniente: Raul Solis Solis Secretaria: Laura

Rojas Vargas.

Octava Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de |a Federacién

Tomo: 1 Primera Parte, Enero a Junio de 1988

Pagina:363

GUARDA Y CUSTODIA DE UN MENOR. DEBE OTORGARSELE A LA

MADRE HASTA LA EDAD LEGAL. Existe interés social! en que los
Menores estén en poder de su madre hasta la edad que fije el

Cédigo Civil aplicable, por que es quien se encuentra mis capacitada
para atenderlos con eficacia, esmero y cuidado necesaria; de tal su

erte, que si NoO se estd en 10s casos de excepcidén que marca la ley
para que deba ser separado el menor de edad del cyidado de la
madre, éste no podréd pasar a |a custodia del padre que asilo
solicita.

Amparo directo 8362/87. Concepcién Perila Bellot Campos 15 de
diciembre de 1987. Cinco votos. Poniente: Mariano Azuela Guitrén.
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. Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac Gregor Poisot. Amparo directo
5057/73. Manuel Ramoén Gif Lépez. 3 de marzo de 1975. Cinco votos.
Poniente: David Franco Rodriguez.

Nota: Esta tesis también aparece publicads en el Seminario Judicial
de |1a Federacién, Séptima Epoca, Volumen 75, Cuarta Parte, Pég.23
el rubro "MENORES QUE DEBEN QUEDAR EN PODER DE LA MADRE",
Novena £poca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente:

Semanario Judicial de |Ia Federacién y su Gaceta

Tomo: 111 Enero de 1996 Tesis: II 2°. C.T.15 C

Pagina:293

GUARDA Y CUSTODIA. Si bien es cierto que de conformidad con el
articulo 267 del Cédigo Civil del Estado de México, ( abrogado) tra
tandose de divorcio, corresponde atf cényuge inocente la guarda y
custodia de {os hijos habidos en el matrimonio; también (o es QqQue
esto no significa que tal disposicién se aplique indiscriminadamente
a todos los casos, porque el mismo precepto iegal establece una
excepcién cuando dispone que el juer puede discrecionalmente,
acordar de oficio cualquier providencia que considere benéfica para
ios hijos, 1o Que implica que e! juzgador debe cuidar que la resolu
cién que emita en este sentido, ses acorde a los intereses de jos
menores.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL Y DE TRABAJO
DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 884/95. Rafael Martinez Procel. 13 de Septiembre de

1995. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretaria: E.

Laura Rojas Vargas.
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