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INTRODUCCION

La pérdida, suspension y limitacion de la patria potestad, queda
totalmente al arbitrio del Juez, que ¢n muchas de las veces no c¢s lo
sulicicntemente justo c imparcial en sus fallos,

Lo:anterior S_uccdc en quc sc_hace caso omiso a las disposicioncs

contenidas

_trabaj i los padroq evaluando las condiciones
""cCon ! para schalar que es lo que mis

‘canv

R “pretendemos, es poner limitantes o
,éan'd vd‘ 10:Fz ara' que su fallo respecto a la pérdida,
suspcns ) /lrla potestad sea lo mas justo posible
|nn"do la. misma. Lo anterior, se lograra
culos 283 y 284 del Codigo Civil para ¢l

P lncluyen
: delanl(.\l
bDlstrlto F‘

(,,l(.hlh r(.'LLp(.lUﬂdl lo denominamos “LA LIMITACION
k vRIA DE PATRIA POTESTAD" ¢l cual para su exposicion y
estudi ‘dividido “en' cuatro capitulos los cuales a continuacion
'~~défaillvzir_n‘ N

En (.l c.dpllulo prlmcro, dLnomlnudo de la pdlrld potestad, sc¢ analiza
la, ovoluuon d(. eqrd institucion, su ('onupm, fund' mvnm de la autoridad
: Ddl(.l‘nd y qu ndtumlud |ur|d|ca ’

La probledllca d(. lds lacultddc s CO ' ador ¢n materia

de p.lrrl.l pmmmd se (-\rmn(‘n on el mpnu o le trabajo donde
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s¢ puntualiza la regulacion juridica de ésta, las facultades del Juzgador
para suspender y limitar la patria potestad asi como la pérdida de ésta
destacando siempre, la participacion del Juez de lo Familiar en cestas
controversias, sefialando también los derechos de las nifas y de los nifios
respecto de la patria potestad asi como los aspectos positivos y negativos

del Juzgador en materia de patria potestad.

En el capitulo tercero del presente trabajo, puntualizo la necesidad
de limitar: la facultad dcl Juez en materia familinr. destacando Ia

w‘rticuloc 83:y.284 con:ecl hJChVO'dC que el juw tome en consideracion
al;.,unds, urcumtancnaq de; hgcho y de ‘derecho que mas convengan al

mcnor. p

315 CON
FALLA DE QORIGEN




TESIS CON '
FALLA DE ORIGEN CAPITULO 1

LA PATRIA POTESTAD

A manera de introduccion, podemos decir que la patria potestad es
un derecho y al mismo tiempo una obligacion que tienen los padres para
con sus hijos y los bicnes de éstos. El significado de la palabra se puede
traducir como ¢l poder que los padres tienen sobre sus hijos incapaces, los
menores de edad hasta la edad de 18 aiios o hasta que éstos se emancipen
(la emancipacion es cuando un menor de edad en virtud de haber contraido
matrimonio deja de estar sometido a la patria potestad de sus padres al
igual que sus bienes; sin embargo, para vender, arrendar o realizar
negocios con sus bienes, requerira de autorizacion judicial y de un tutor).
La patria potestad no es renunciable y s6lo podran negarse al ejercicio de
la misma los mayores de sesenta anos cumplidos o cuando su mal estado

habitual les impida ejercer adecuadamente la patria potestad.

Esta dispuesto por la ley que en el ejercicio de la patria potestad
debe existir entre ascendientes y descendientes, tutores y pupilos una
relacion de respeto y consideracion mutuos, cualquiera que sca su estado,
edad o condicion.

El objeto del ejercicio de la patria potestad se puede traducir entre
otros ¢n ¢l derecho o facultad de corregir a los hijos o a las personas que

estan sujetos a ella, y en el derecho a administrar los bienes de los mismos,




asf como a recibir la mitad de las ganancias que se obtengan en la
administracion de los bicnes cuando éstas no hayan sido producto o
adquisiciones derivadas del trabajo del titular o propietario; en este
aspecto, el juez de lo familiar tiene facultades para dictar las medidas que
sean necesarias con el fin de impedir que se derrochen o se disminuyan los
bienes del menor sobre el que se tiene la patria potestad. Ademas, los
padres o quienes ejerzan la patria potestad no pueden vender, arrendar o
hipotecar los bienes del menor, salvo en aquellos casos en que exista una
real necesidad o se obtenga un beneficio para ¢l menor, previa autorizacion
del juez.

Como podemos ver, a grandes rasgos, es asi, como funciona la figura
juridica de la patria potestad c¢n nuestro derecho positivo, pero esto, no
siempre fue asi, razon por la cual a continuacion hacemos una

remembranza de la evolucion que la patria potestad ha tenido.

1. Evolucion de la Institucion TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

Para hablar de la evolucion de esta institucion sehalaremos, aunque

brevemente la que ésta tuvo en el Derecho Romano, para asi concluir con

nuestro derecho.

Existia un principio Romano que decia, “estdn bajo nuestra potestad -

los hijos que procreamos de justas nupcias."'

! FLORIS MARGADANT, Guillermo. 1crocho Privado Romano. 10° edicion, istinge, México, 1998. p. 73.




Este principio es el que infunde todo el sustento del sistema romano
cn el gue campea basicamente la idea del poder. Este se manifiesta
abiertamente en el seno de la familia, mediante la autoridad suprema del
pater. Igualmente el derecho de propiedad esta concebido dentro de la

misma idea: poder de usar, gozar, disfrutar y hasta abusar.

En relacion con lo aqui anotado, Rudolf von lhering apunta “en
cualquier comunidad, aunque sélo sea la familia, se halla ¢l germen del
instinto del orden y hasta sus luchas y convulsiones son manifestaciones

del deseo de buscar el orden.

Puede decirse que la organizacion juridica de la familia esta en razon
inversa de la del Estado. La familia, Estado en pequeiio, necesita también
la constitucion de un Estado; no pucde abandonar los lazos del parentesco
a la libertad y al amor, porque le hacen falta ante todo vinculo politico. Al
lado de la unidad politica de las estirpes existe otra derivacion del
principio de familia: el Estado patriarcal, en que ¢t poder del jefe del
Estado es un poder paternal ampliado y la relacion de subordinacion social

cs la que existe entre ¢l padre y sus hijos.™

En relacion a lo anotado podemos decir que la union politica de las

razas en Roma asemejaba una piramide. La obligacion de los parientes ¢n

-2 VON [HERING, Rudolf. Tratado d¢ Derecho Civil. 3* edicién, Trud. de José Marla Caiica, Cajica, Pucbla,
Meéxico, 1978.p. 211,
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Roma era protegerse mutuamente siendo éste uno de los principios hasicos

de la familia.

“La idea de la autoridad suprema reina en todo ¢l derecho privado
antiguo. Fl jefe de familia goza de un poder casi ilimitado sobre los
familiares, y lo mismo ocurre con el acreedor respecto al deudor y el
propietario respecto de la propiedad. Durante siglos el poder paterno fue
idéntico al poder dominical. Los hijos no podian tener nada de su
-propiedad, ¢l padre podia venderlos, casarlos a su gusto, disolver su
matrimonio. La dnica diferencia es que el esclavo podia ser vendido una

[}

sola vez, mientras que cl hijo tres veces.

En el Derecho Romano antiguo la intervencion de la ley en el
santuario del hogar era muy escasa. La vida intima de la familia debia

desenvolverse libremente por sf misma, sin someterse a las reglas muertas

'lrzrlk ércacibn del jefe de la familia: ¢l es quien la rige.
é"lé’y fomana se lo atribuye de derecho, pero no para
‘qrbilraricdad. sino para que pueda guiar a la
as’_ qs,)iracioncs. su recta conciencia y la voz inlerior
"Rétﬁnoccr la potestas del padre es hacer de la casa
k‘r_omana_c‘ .santu'ai-io‘i‘nviolablc del amor. Ningun tercero tiene derecho a
B mtcrvcnlrcn los ‘asuntos domésticos. Los disentimientos interiores no

pucden debatirse fuera de la casa. El padre es el juez de la morada romana

* Cit. Por MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, [nstituciones de Derecho Civil. T. 1V, 3* «dicion, Pormia,
Meéxico, 2000, p. 516.
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(domesticus magistratus), y si no restablece la concordia debe acusarse a si
mismo por no haber sabido conservar su autoridad manteniendo desde el
principio la autoridad moral necesaria.™

Esta autoridad no es solo un derecho, sino un deber, una funcion en
interés propio de sus subordinados y del Estado. Implica ademas de la
tutela sobre los familiares su proteccion contra las injusticias exteriores y

su representacion en juicio.

“En la Instituta de Justiniano se consigna la siguiente disposicion: El
derecho de potestad que tenemos sobre nuestros hijos es propio de los
ciudadanos romanos; porque no hay otros pueblos que tengan sobre sus
hijos una potestad como la que nosotros tenemos. Asi, pues, el que nace
de ti y de tu esposa se halla bajo tu potestad. También el que nace de tu
hijo y de su esposa, es decir, tu nicto o tu nicta, y de la misma manera tu
biznieto y biznieta, y asi los demas. Mas el que nace de tu hija no se halla

hajo tu potestad, sino bajo la de su padre."s

‘En_todo ¢l texta que venimos especificando, debe advertirse que la

* palabra: potest entifica con ¢l poder que la naturaleza, ni cl

sentimiento general:de’los hombres o la facultad que las leyes de la mayor

p;zirt(:_":d(‘:”lo sucblo. "ol'dréan al padre para la educacion del hijo, y en bien

de toda la familia.

CYPETIL, l;'ilgbnc. Rerecho Romano. §3* edicion, Porria, México, 2000.p. 117.
* bidem. p: 11%.
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La patria potestad de los romanos, como una consecuencia del

dominio quiritario, cra de derecho civil. Asi no tenia los limites que la
razon y el consentimiento general de los pueblos suelen prefijarse, pues ni
competia a ambos padres, ni reconocia por objeto principal la educacion de
los hijos, ni terminaba cuando estos podian llegar a constituir oﬁas
familias. Efecto de tal consideracion era que el padre en su calidad de juez
domeéstico tenia el derecho de vida y muerte sobre su hijo, que podia
venderlo, darlo en uso, y hacer propias todas sus adquisiciones, y extender
sobre sus nietos el mismo poder ilimitado. “La costumbre en un principio,
y después las leyes vinicron a dulcificar esta institucion, quedando limitada
la potestad del padre: primero, a castigar modicamente a los hijos por las
faltas que cometian, sicndo peculiar del juez ¢l conocimiento de sus
dclitos; segundo, a vender ¢l hijo recién nacido, sanguinolento, como le
llama ¢! Emperador Constantino, solo en caso de extrema necesidad;
tercero, a hacer suyas o tener participacion en las adquisiciones de los
hijos; cuarto, a retener en su poder a sus descendientes por linca de
varon, e

Como podemos colegir, el sistema romano habia llegado a
- desarrollar en forma notable la potestad paterna, sin embargo, parecer ser '
que los verdaderos origenes de la patria potestad todavia permanccen
‘ incicertos; senalando Eduardo B. Busso gue “altimamente se ha llegado a la

conclusion de que sus raices ya se encuentran ¢n ¢l derecho artico, y no

® CiL. Por. ROJINA VILLEGAS, Rafucl. Derecho Civil. T. 1V. 42 edicion, Pormia, Miéxico, 1999, p. 368.
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exclusivamente cn el romano, como fuera sostenido. Lo cierto ¢s que nos

llega de Roma la regulacion del instituto, con ciertas caracteristicas que
sufrieron un ulterior desarrollo.””

En todo lo anterior debemos advertir que la patria potestad es cl
poder que tiene el jefe de familia sobre los descendientes que forman parte
de la familia civil. No es, como la autoridad del sciior, una institucion del
derecho de gentes, sino una institucion del derecho civil, que solo puede
cjercerla el ciudadano romano sobre su descendiente, también ciudadano
romano. En ella se encuentra no la proteccion del hijo, sino el interés del
jefe de la familia. Esta facultad se ejerce solo por y sobre los ciudadanos

romanaos.

Por lo que respecta a nuestro derecho positivo mexicano, podemos
decir, que es a partir del Codigo Civil de 1928 donde se establece que ¢l
>‘cjercicio dc la patria potestad, compete conjuntamente al padre y a la

madre én‘ primcr lugar; a falta de ambos, la patria potestad sera cjercida

: po '(.I dbuclo y la abuela paternos o por el abuelo y la abuela maternos,

scgun In dcrcrminc e! Juez. Nuestro Codigo, organiza la patria potestad,

: ‘f-icomo un cargo de derecho privado y de interés pablico.
/Aun cuando el ejercicio de la patria potestad se confiere a ambos
sprogenitores, nuestra ley no establece una division de poderes y facultades

que deban ejercer separadamente cada uno de los progenitores; sino que

T BUSSO, Eduardo, Dereeho Elemental de 1a Patria Potestad. 3* edicion, Oxford, México, 1990, p. 221.
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las cargas, los deberes y las facultades que imponga la patria potestad

deben ser cumplidos conjuntamente por el padre y por la madre, siempre
mirando por la educacion y formacion del hijo. Nuestro codigo no
establece en qué manera debera ejercerse esa funcion, a la vez por el padre
y por la madre; pero puesto que se trata de un conjunto de deberes y
obligaciones que deben ser cumplidos indistintamente por aquél y por
¢ste, debe interpretarse, que en todo deberan ambos actuar de acuerdo, no
so6lo en lo que se refiere a la administracion de los bienes de los hijos, sino
también c¢n lo que atafie a los efectos de la patria potestad sobre la persona
del hijo.

En ¢l caso de disentimicnto entre el padre y la madre, el juez de lo
familiar podra resolver lo que convenga, siempre mirando por la

proteccion del interés del hijo.

“Esta opinion que adopta el Codigo Civil respecto del cejercicio
conjunto de la patria potestad, es el corolario natural del principio de
igualdad del marido y la mujer, dentro del seno de la familia, Nuestro
sistema legislativo establece la igualdad del hombre y la mujer en ci
matrimonio; y por lo que se ‘rcficr‘c a la patria potestad ¢l derecho civil
mexicano, adopta un sistema en que se coordina el interés de la familia, la
unidad del malrimopip y oaprmcnpms de orden publico que atafien a la

educacion y formacion de la prole,™

* DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil, 10° edicion, Pormita. Mexico, 1993, p. 391.




La patria potestad no ¢s renunciable, puede perderse, de acuerdo con
la fraccion Il del articulo 444 por violencia intrafamiliar de los padres,
malos tratamientos o por abandono de sus deberes en forma tal que se
comprometa la seguridad, la salud o la moralidad de los hijos aun cuando
no cayeren estos hechos bajo la sancion de la ley penal. Asimismo el
articulo 447 del Codigo Civil establece que los jueces pueden imponer la
suspension del ¢jercicio de la patria potestad. De estos preceptos se
desprende que en nuestro derecho, la patria potestad es una funciéon que
s¢e c¢jerce por los padres en interés pablico, para hacer posible el

cumplimicnto de las finalidades superiores de la familia, a favor de los

2. Concepto [ TESIS CON
FALLA DE ORIGEN]

De manera gencral podemos decir que la patria potestad, es la

hijos.

instituciébn que atribuye un conjunto de facultades y derechos a los
ascendientes a fin.de gque puedan cumplir con las obligaciones que ticnen

para con sus descendientes.

' Adélahmgd(‘)‘ su tiempo, el jurista José Maria Alvarez la definio

en 1827 como uélla- autoridad y facultades que tanto el derecho de

gentes como.el conceden a los padres sobre sus hijos con el fin de que

éstos sean convenientemente educados.™

* ALVAREZ, Jos¢ Marin. Estudios de Derecho Civil. 3* edicion. Oxford, Mexico. 1990. p. 389,
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Se dice generalmente que, en la concepcion del derecho francés, los

derechos de la patria potestad son atribuidos al padre y a la madre para
satisfacer el deber de educacion, de proteccion y de manutencion que ellos
ticnen en consideracion de sus hijos. La idea es verdad y la institucion de
la caducidad de la potestad paterna la ha subrayado. Sera, mientras tanlb.
inexacto el pretender que se falle en considerar estos derechos unicamente
como una funcion, y el negarle todo caracter de derechos inicamente como
una funcioén, es decir, de prerrogativas atribuidas a los padres. Este
cardcter no se encuentra Gnicamente en el derecho de disfrute legal, en
donde él esta patente, aun cuando no parezca un derecho esencial. El se
hace visible también y sobre todo, cn el derecho de escoger la orientacion
moral, intelectual y profesional que le sera dada al hijo. Negar que el padre
tenga, a titulo de prerrogativa, la libertad de esa eleccion, es admitir que
aquélla perteneciera a los poderes publicos, que pudieran imponerle su
voluntad a éste respecto.

Marcel Planiol Define a la patria potestad “como el conjunto de
derechos y facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre la
persona y bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento
de sus obligaciones como tales. El resumen de esas obligaciones V'lo

encuentra en una sola frase: la educacion del hijo."'?

' PLANIOL, Marcel, Tratado Elemental de Dergcho Civil Francés. 3 edicion, Trad. de Jos¢ Maria Cajica,
Cajica, Puchla, México, 1970.p. 216.




El mismo autor parisino agrega que la expresion “patria potestad
nunca ha sido exacta en Derecho Francés, porque lo que corresponde a los
padres ¢s mis bien una tutela, es decir, una carga, mas que una potestad.
Ademas, de que ella ya no pertenece solamente al padre, como la romana,
sino que también la ejercita la madre a falta de aquél.™”

Lo que en la legislacion francesa se llamaba la caducidad de la patria
potestad, corresponde a nuestro concepto de la pérdida de la misma y en
un principio, afectaba a los padres culpables de haber excitado o
favorecido habitualmente el libertinaje de sus hijos. Sin embargo, Planiol
“califica como insuficiente esa medida, pues cl legislador habia olvidado
que numerosos padres se mostraban indignos de la confianza de la Ley, ya
que maltrataban o abandonaban a sus hijos, o bien los dedicaban al robo,

mendicidad o prostitucion.”'?

Julien Bonnecase le da una extension de mayor relieve a la patria
potestad, pues la define en un sentido amplio, expresando que “es el
conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas, en
principio, al padre y a la madre, parcialmente a los ascendientes y
subsidiariamente a los terceros, respecto a los hijos menores consirderados
tanto en sus personas, como ¢n sus patrimonios.”"? Esta nocion es muy

amplia y forma un contraste con la que ordinariamente dan los autores;

" ibidem. p. 218.
2 bidem. p. 221.
" BONNECASE, Julidn. Ttatada de Derecho Civil. 3* edicion, Depalma, Argentina, 1990, p, 286,
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éstos en su definicion, se reficren al padre y a la madre Gnicamente. Pero,
como veremos, la nuestra es correcta.  Por el momento adviértase,
simplemente, que la patria potestad no corresponde ya a la concepcion de
un conjunto de prerrogativas a favor de los padres; es, por el contrario,
una obligacion en el sentido verdadcero del término, a cargo de los padres y
a favor de los hijos, cuyo objeto es la educacion de estos. Notese,
igualmente, que la patria potestad esta ligada a la nocion de la minoria de

cdad.

A manera de resumen, podemos decir, que la patria potestad toma
su origen de la filiacion. Es una situaciéon establecida por ¢l derecho, con
las finalidades de asistencia y proteccion de los menores no emancipados
cuya filiacion ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos nacidos
de matrimonio, de hijos habidos fuera de ¢l o de hijos adoptivos. Su
¢jercicio corresponde al progenitor o progenitores, respecto de los cuales

ha quedado establecida legalmente la filiacion (consanguinea o civil).

Para lograr esa finalidad potestativa que debe ser cumplida a la vez,
por el padre y por la madre, la patria potestad comprende un conjunto de
poderes -deberes impuestos a los ascendientes, que éstos ejercen sobre la
persona y sobre los bienes de los hijos menores, para cuidar de éstos,
dirigir su educacion y procurar su asistencia, en la medida en que su

estado de minoridad lo requiere.
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La atribucién de estos derechos y facultades al padre y a la madre,

les permiten cumplir los deberes que tienen hacia sus hijos.

Colin y Capitant definen a la patria potestad, diciendo que cs “el
conjunto de derechos que la ey concede a los padres sobre la persona y
los bicnes de sus hijos, mientras son menores no emancipados, para
facilitar el cumplimento de los deberes de sostenimiento, de alimentacion y

cducacion a que estian obligados.™"!

La patria potestad es una institucion necesaria que da cohesion al
grupo familiar. En las antiguas legislaciones, surgia legalmente sélo dentro
de la familia legitima; no se establecta respecto de los hijos naturales. En
nuestro Cadigo Civil, la patria potestad es una institucion que nace de la
relacion paternao-filial. En esta manera la ley ha querido que este deber de
proteger y cuidar a los hijos, no dependa de la existencia del vinculo
matrimonial sino de la procreacion, o de la adopcion que impone a cargo
de los padres, la includible abligacion de criarlos y educarlos

convenientemente,

El cuidadoe y proteccion de los menores, que corresponde
desempeiar en manera original y por decirlo asi natural, al padre y a la

madre, atribuye un complejo de facultades y derechos a los progenitores

" COLIN, Amboise Y CAPITANT, Henry. Curso Elemental de Derecho Civil. 2* edicion, Trad. de Luis
Alealdy Zamora Castillo, edicién Franoesa, México, 1980. p. 86.
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para que en el ejercicio de esa autoridad, puedan cumplir esa funcion ético

social que actualmente es la razéon que funda la autoridad paterna.

En este sentido, podemos decir que el concepto de patria potestad es
la 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, aquélla autoridad no es propiamente una potestad, sino una

funcion propia de la paternidad y de la maternidad.

3. Fundamento de la autoridad paterna

La patria potestad constituye un poder de proteccidon, y las
prerrogativas que confieren al padre y a la madre sobre la personalidad y
los bienes de su hijo no son mas que el reverso de los deberes y de la

responsabilidad que les impone el hecho de la procreacion.

De acuerdo con lo expuesto, vemos pues como la autoridad paternal
es mas que eso, no s0lo en ¢l revestimiento de una facultad de un
encargado del ejercicio de un mando, sino en una fuerza similar al imperio,
que vigorosamente y a la vez en forma severa se exterioriza como un
dominio que abarca la proteccion y la tutela de la familia en forma
excepcional y que, obligandola a estarle somelida, establecia un sistema

monarquico e¢n la relacion familiar. En razon de esas manifestaciones,
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Pectit, expone tres consecuencias principales que se presentan en relacion

con la proteccion del hijo:

1. “No se modifican a medida de este desarrollo las facultades
de los que estin sometidos, ni por la edad ni por el
matrimonio se les puede liberar;

2. Solo pertenece al jefe de familia, aunque no siempre es el
padre quien la ejerce; mientras le esté sometido, su
autoridad se borra delante de la del abuelo paterno;

3. La madre no puede tener nunca la potestad paternal.”'s

A la vez, veamos las consecuencias que concedia el sistema romano
al que ejercia la patria potestad, tanto en relaciéon con la persona que le

estaba sometida, como en cuanto a los bienes.

En el primer aspecto de tipo personal, como el pater familias era un
magistrado doméstico, tenia poderes de vida y de muerte sobre las
personas que le estaban sometidos; facultandoseles para imponer a los
hijos las penas mas rigurosas. A la vez, estaba en condiciones de
manciparlos y también en abandonarlos. No obstante lo anterior, parece
ser que en liempos de la Repablica, este sistema encontrd indices de

moderacion. Se dice igualmente que bajo el Imperio, habia también abusos

'S PIETIT, Eugene. Op. cit. p. 397.
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de la autoridad paterna en los cuales tuvo que intervenir el legislador. Por
ésta razon, también agrega Petit, “Adriano castigd la expatriacion a un
padre que, tendiéndole un cepo, mato a su hijo culpable de adulterio con

su suegra.”'s

Hacia el Siglo I, de la era cristiana aparece una manifiesta
madificacion que atenta el poder riguroso de la patria potestad y se
presenlda mas como un simple poder de correccion, que si bhien le
facultaban discrecionalmente para sancionar las conductas que implican
faltas leves, no le permitian autonomamente llegar a imponer castigos que
pudieran entrainar la privacion de la vida, pues en esas circunstancias debia
hacer la acusacion ante el magistrado, ya que a éste correspondia en forma

'_‘cxclusiva la facultad jurisdiccional para dictar la sentencia. Esta reaccion
vc'(’)r‘ivlra la autoridad absoluta del jefe de familia, ya la sefalaba Ulpiano “al
“dééir que era necesario restarle poderes al pater-familia cuando existiera
‘ Vcruvcldad excesiva contra sus descendientes o ascendientes.™’

Finalmente, el Emperador Constantino maodificod radicalmenie la

v.férmulu. preexistente y dispuso se castigara como parricida al que hubiere

“:mandado matar a su hijo.

Otrd de ld'~: deullﬂd(_S que podia ejercer el padre sobre la persona del

hlju era ld ld(.ulldd d(_ mdnupdrlu' cediéndolo a un tercero.  Quien lo

© Ihidem. p. 398.
v Ibidem. p 399.
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adquiria, podia cjercer sobre el hijo una autoridad especial a la que se le
Hamaba mancipium. Lsta formula era en realidad una venta verdadera, que
¢l padre realizaba en razon de encontrarse en condicion de miseria. En
otras ocasiones la mancipacion operaba en via de garantia a favor de su
acreedor. De todas maneras quien llegaba a adquirirto, se compromeltia a
libertarlo al cabo de un tiempo determinado; aan cuando si no lo cumplia,
¢l censor estaba posibilitado de anular ese mancipium, restaurandose al

hijo a la autoridad paternal original.

A este mismo respecto, Petit advierte: “El Derecho Romano luch6 en
buena hora contra esta practica. La ley de las XII tablas decidio que el hijo
mancipado por tres veces fuese libertado de la autoridad paternal, y la
jurisprudencia, interpretando al pic de la letra el texto de la ley, admite que

“para Ias hijaq‘ y. 'p'ara los nictos una sola mancipatio produzca ¢l mismo

efecto. smo.autor agrega que en la época de Antonio Caracalle, “la

o empeiio. Constantino renovo este hecho,

™ FLORIS MARGADANT, Guillermo. Op. cit. p. 391.
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dejar a sus hijos, abandonandolos.™” Esta practica parece ser que solo se
prohibio en ¢l Bajo Imperio. Constantino decidié que el hijo abandonado
estuviese bajo la autoridad de quien lo recogiese, bien como hijo o como
esclavo, y Justiniano lo declara libre sui juris e ingenuo. Tales fueron los
alivios aportados en los derechos del jefe de familia hacia la persona de los
nifios. Por de pronto, los romanos pudieron tal precio a la libertad, que en
ninguna época el padre, ain teniendo derecho de vida y muerte, ha podido
en Roma hacer de su hijo un esclavo.

Como podemos ver el pader de ejercicio de la patria potestad en la
antigiiedad, era exoneradamente total respetindose sicmpre el poder

omnimodo del pater-familia.

Después de ésta breve referencia historica se infiere que la patria
potestad, ftiene su origen cen la paternidad y maternidad. A los
: progenitores incumbe cl cumplimiento de los deberes y el ejercicio de la
-ﬂmcién de la patria potestad.

El profesor Cicu sobre ésta materia dice lo siguiente: “En este campo,
es en el que mas se afirma frente al Estado la libertad familiar y es en ella,
en la que mas que en otra cosa se piensa, cuando esta libertad y el derecho
relativo son considerados como privados. Y la mayor libertad de la familia,

lm_]n un ciefﬁo ﬁsp,c}cto se deriva de la mayor confianza que se puede poner

en clla’en virtud’del fuerte impulso natural, para cl cumplimiento de la

" [bidém. p. 392:;
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funcién; por lo que precisamente en aquélla libertad es mas amplia la
patria potestad, mientras en la tutela la garantia se busca en una mas
compleja organizacion.”®

En suma la fuente real de la patria potestad es ¢l hecho natural de la
paternidad y la maternidad. La autoridad paterna se confiere para el
cumplimiento de educar y proteger a los hijos, en lo cual el grupo social

esta interesado.

En la actualidad, la patria potestad se explica como la adquisicion de
ciertas  obligaciones, por c¢jemplo, la obligacion de educar
convenientemente a sus descendicentes; la obligacion de dar un buen
ejemplo de vida; la obligacion mutua de tenerse respeto; y la obligacion de
los descendientes sujetos a la patria potestad de vivir al lado de quienes la
ejercen, y solo podran abandonar el domicilio cuando e! juez de lo familiar

Io autorice o cuando contraigan matrimonio siendo aun menores de edad.

Debe quedar claro que aunque se reconoce el derecho de corregir,
esto no implica que en el ejercicio de tal derecho se infrinjan al menor
actos de fuerza que atenten contra su integridad fisica o psicolégica o que
impliquen actos de violencia familiar.

Todo menor de edad necesariamente esta sujeto a la patria potestad

de alguno de sus ascendientes hasta que alcance la mayoria de edad, y en

# CICU, Antonio. La Familia en el Derecho. 3* edicion, Tecnos, Espaia, 1989, p. 369.
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caso de que no existicra ascendiente que la ejercicra, ¢l juez de lo familiar
determinara lo conducente.

En un primer término, ¢l ¢jercicio de la patria potestad corresponde
a los padres, si por alguna razon alguno de ellos no puede ejercerla lo hara
¢l otro (el padre o la madre segin sea el caso). Cuando faltaren ambos
padres, cl cjercicio de la patria potestad correspondera entonces a los
ascendientes en segundo grado c¢n el orden que determine el juez de lo
familiar (abuelos paternos o abuelos maternos). Si no hay quien ejerza la
patria potestad en estos (érminos, entonces s¢ podra nombrar tutor, que
podra ser alguno de los hermanos, de preferencia los que sean de padre y
madre, y a falta de éstos los parientes colaterales hasta el cuarto grado

(tios o primos hermanos).
4. Naturaleza Juridica

Respecto a la naturaleza juridica de la patria potestad, la doctrina no
s uniforme en cuanto a desentraiar la razon o ciencia de ésta. “Algunos
la definen como una institucion, otros como una potestad y otros como
una funciéon."?

Para Alicia  Pérez ‘Duarte y Norohia, “es una institucién que se

presenta como de stencia, proteccion y representacion de los nifos y

nifas cuya filiacion esté clara 'y legalmente establecida. Para cumplir estos

* Enciclopedia .Iuriglicnomcﬁh. T. X1 10® edicion, Dris-Kill, Argenting, 1997. p. 396.
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fines tiene un conjunto de deberes y derecho instrumentados a través de la
norma juridica. Su ejercicio y cumplimiento recae en la persona de los
ascendientes padre, madre, abuelos y abuelas tanto por linea como
materna. Se refiere tanto a la persona del(la) menor como a sus bienes, y
tiene el objetivo, dicen los autores, de facilitar el cumplimicnto de los
deberes de alimentacion y educacion que padre y madre tienen sobre sus
hijos e hijas."? Galindo Garfias sostiene que “es un instituto necesario
para la cohesion familiar y discute, al igual que otros autores nacionales y
extranjeros, sobre la denominacion del mismo."?  Efectivamente, no se
trata de una potestad del padre sobre los(as) hijos(as) como su nombre lo
indica, sino del conjunto de facultades y deberes que ticnen tanto el padre
como la madre en funcion de la atencion que deben a sus hijos (as). En las
ocasiones, que la propia ley sciiala, estas facultades y deberes pasan a los

abuclos y abuelas.

Independientemente del caracter que haya tenido esta figura en el
pasado, es interesante rescatar los lineamientos elaborados por el jurista
mexicano Sergio Garcia Ramirez.

Este autor nos dice gue "¢l derecho contemporianco protege la
existencia y ampara el desarrollo del agregado familiar con una proteccion

creciente a la mujer y notoria solicitud hacia los (as) menores. En este

¥ PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. La obligacion_alimentatia. 10* edicién, Pormita, México,
1998, p. 139.
B GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. 2* edicidn, Porria, México, 2000. p. 689,
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cambio de enfoques la patria potestad sufre una transformacion y deja de
ser un poder absoluto en manos del padre para convertirse en una funcion
social en la cual esta directamente interesado el Estado y que atiende, con
mayor énfasis, ¢l interés superior de los nifios y nifias."*' El Cadigo Civil,
establece, literalmente, esta transformacion: la patria potestad se ejerce
por el padre y la madre en forma conjunta, por interés publico, es decir, no
existe la libertad de cjercerla o no; la persona sobre la cual recae no ticne
posibilidades de renunciar a su ejercicio, s6lo se pueden conceder
dispensas a quienes tengan mas de sesenta anos cumplidos o un mal
cstado habitual de salud quc le impida atender debidamente ¢l desempeho

de la patria potestad. Ademas es intransferible ¢ imprescriptible.

Sc dice que este conjunto de facultades y  deberes tienen un
contenido de orden natural, derivado de la procreacion; un contenido
afectivo, derivado del nexo que se establece en razon de este parentesco
tan proximo; un cariacter ético, derivado del deber moral que tienen padre
y madre para atender los intereses de sus hijos(as) y de éstos para respetar
y obedecer a aquellos, y un contenido social, representado por la tarea que
dcben cumplir los progenitores en la socializacion de hijos ¢ hijas. Es
importante sefialar que, en todo caso, ¢l ejercicio de la patria potestad esta
sujeto a las modalidades que dicten las autoridades en los términos de la

Ley.

M GARCIA RAMIREZ, Sergio, Lo dicas Constilucionn ¢ Internacional, 2* edicion,

Trillas, México, 2000. p. 281.
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El Cédigo Civil, scihala que existen cuatro causas por las cuales se

suspende el ejercicio de la patria potestad, por incapacidad, por la ausencia

declarada en forma y por sentencia condenatoria que imponga como pena

csta suspension.

El articulo 444 dcl Codigo Civil para cl Distrito Federal establece lo

siguiente

“Articulo 444. La patria potestad se pierde por resolucion judicial:

VI

VI

Cuando ¢! que la ejerza sca condenado cxpresamente a la
pérdida de ese derecho;

En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone
cl articulo 283;

En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre
que ésta constituya una causa suficiente para su pérdida;

El incumplimicnto reiterado de la obligacion alimentaria
inherente a la patria potestad;

Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus
hijos;

Por ¢l abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos
por mas de seis meses;

Cuando el que la ejerza hubiera cometido contra la persona o
bienes de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido

condenado por sentencia ejecutoriada;
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Vi Cuando ¢l que la ¢jerza, sca condenado dos 0 mas veces por

delito grave.”

Finalmente, se sehala que la patria potestad termina por la muerte de
la persona que la cjerce, si ya no hay otro en quien recaiga; por la
emancipacion derivada del matrimonio, o porque el(la) hijo(as) haya
alcanzado la mayoria de edad y con la adopcion del hijo ¢n cuyo caso, la

patria potestad la ejercera ¢! adoptante a los adoptantes.

Respecto a la naturaleza juridica de la patria potestad, podemos
decir, que esta constituida por un conjunto de poderes; para colocar a los
titulares de la patria potestad, en la posibilidad de cumplir los derechos
que les conciernen respecto de los hijos. La facultad y la obligacion, la
potestad y el deber en la patria potestad, no se encuentran como ocurre e¢n
otras figuras juridicas, en una situacion, de opasicion, y no corresponde el

.derecho a una obligacion en otra persona, sino que el poder, se ha

conferido para el cumplimiento de un deber.

“Es interesante observar, que la doctrina se refiere siempre aquia un
derecho; pero no al derecho correspondiente al deber, esto es, a un derecho.
del hijo; sino, por lo contrario, al derecho del mismo progenitor. De lo que
7 resufta ante todo que la doctrina reconoce e¢n ¢l progenitor, aquélla

coincidencia de derecho y deber, que hemos visto es caracteristica de las
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relaciones de derecho publico. Y hemos visto, que la misma, se realiza por
la preeminencia que en la relacion tiene, frente a la voluntad, el momento
de la finalidad; de manera que el imperativo juridico, en lugar de
plantearse en los términos si quicre alcanzarse este fin deben observarse
estas normas, se plantea en cambio en estos otros: debe alcanzarse este

fin, observando estas normas."?*

En el logro de las finalidades propuestos, existe evidentemente el
interés de los padres que debe coincidir con el interés general del grupo
social, En la naturaleza juridica de la patria potestad encontramos que si

bien es un cargo de derecho privado, se cjerce en interés pablico.

Desde el punto de vista interno, la patria potestad organizada para el
cumplimiento de una funcion protectora de los hijos menores, esta
constituida primordialmente por un conjunto de deberes, alrededor de los
cuales y cn razon de los mismos, ¢l derecho objetivo ha otorgado a quienes
la ¢jercen un cpnjunto de facultades. Desde el punto de vista externo, la
patria pqtésu{d“ tiene. un derecho subjetivo personalisimo. Como un

derecho subje in la: patria potestad es de ejercicio obligatorio y en este

rcspcc'to*(_ contramos nuevamente una coincidencia o semejanza con

cierto

ibjetivos pablicos. No existe ciertamente libertad del

titular:de la’ patria potestad para cjercerla o dejar de ejercer ese cargo.

o dé Investigaci Juridicas. Diccionario Juridico Mexicang. 10? edicidn, Pormia-UNAM, México,

2001 p, 1048,
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Sobre los progenitores recae esa funcién y no estan en la posibilidad de
renunciar a su ejercicio. El padre y la madre tienen cierto campo de
libertad en lo que se refiere a la oportunidad, a la manera y a la idoneidad
de los medios empleados para llenar esa funcion. Fsa libertad se encuentra
circunscrita dentro de los limites que marca el cumplimiento de los

deberes propios de la institucion.

Los podcres que atribuye la patria potestad, deben ejercerse siempre
en interés del hijo. No se han creado en interés de las personas que
cjercen la funcion, sino que ¢! ordenamiento juridico al establecer un
ambito de libertad en su ejercicio, confia a sus titulares ¢l interés familiar,
la proteccion de los bienes de los hijos y la administracion de los bienes de
estos,

Siguiendo las ideas expuestas por Giannini, observa Vittorio Frosini:
“Fn la doctrina italiana, una investigacion acuciosa, realizada recientemente
por Cancelli sobre el concepto de Officium en ¢l Derecho Romano, hacia
notar ¢l significado subjetivo y moral, que el término habia adquirido y
llegamos a considerarlo como un signo de una actitud interna y apuntandao
asi en ¢l officium, el deber de solidaridad que el hombre tiene frente a sus
semejantes y el deber de absoluta honestidad del sujeto que asume un
cargo pablico o cumple un encargo privado. Canccelli toma en cuenta, para
determinar ¢l significado de officium el aspecto ético que influye en las

motivaciones de la filosofia estoica y atribuia a esa influencia formativa, las
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caracteristicas que presenta esa figura juridica en la mentalidad romana
del GOltimo siglo de la Repablica, ya se trate de un cargo publico y de la
administracion de los bienes particulares, en cuanto reconocia, como
clementos comun, csencial en la actividad de gestion de los intereses
ajenaos, el sentido del deber y el escrapulo de fidelidad en el desempeiio del

cargo."?®

Resumicndo lo anterior, podemos decir que al conferir un ambito de
libertad al titular de la patria potestad se ha procedido en una manera
distinta @ como ha organizado a la tutela como institucion protectora de
los menores de edad ¢ incapacitados. En la patria potestad la garantia del
cumplimiento de esa importante funciéon descansa en los lazos de afecto,
que existen en el progenitor para educar y formar a los hijos; en tanto, que
cn la tutela, ¢! eficaz cumplimiento de las obligaciones que pasen sobre el
tutor, descansa en una regulacion juridica mas estricta, mis acuciosa y en

una mas compleja organizacion.

2 [hidem, p. 1049,




CAPITULO 2
PROBLEMATICA DE LAS FACULTADES CONFERIDAS AL JUZGADOR EN

MATERIA DE PATRIA POTESTAD

Como sabemos, de acucerdo a nuestro derecho positivo civil y
procesal civil al juzgador, se fe dan amplisimas facultades en materia de
patria potestad, para suspenderla, limitarla e inclusive, decretar la pérdida
de ésta y mdas aun los limitantes al respecto, son casi nulas, haciendo de
¢sta facultad del juzgador un poder omnimodo. Lo anterior lo
f‘undamcnramos cn que el juzgador, muchas de las veces no se apega a lo

. dlspucsm por la lcy o Codigo correspondicnte, sino que juzga mas, ¢n base

a su. cnteno o ae prcqtan a componendas y chicanas propuestas por las

,l()s nifins. lfn cl prcccme capituto trataremos de sefalar, la problematica
'N.dl en (u.mm a I.ls facultades que tiene el juzgador en materia de patria

. pol(_slad tratando dc darle solucién al respecto.
1. Regulacion Juridica
Uno dc los aspectos mis importantes cs decidir cudl de los conyuges

conservari la custodia de los hijos: ;En qué situacidon quedan los hijos

despucs del divorcio de los padres?,
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El principio general reconocido en todos los Cadigo Civiles que
admiten el divorcio vincular es el de privar al conyuge culpable la patria

potestad sobre los hijos y concederla al inocente.

“Cn esta  materia ¢l Codigo Civil fue modificado por decreto
publicado en el Diario Oficial correspondicente al 27 de noviembre de 1983.
El anterior articulo 283 del Codigo Civil, tenia tres normas fundamentaies
para resolver sobre la pérdida o suspension de la patria potestad. Las

normas hacian referencia a las causales de divorcio, de tal forma que

‘“cuando cl dlvorcm provenia por las causales previstas en las fracciones I, 11,

~Es. decir,” el “legislador -evité cuidadosamente que en esta materia tan

* MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op. cit. p, 520.
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delicada pudiere decidir el juez segin su criterio. Sin embargo, la
modificacion del articulo 283 del Codigo Civil cambia radicalmente y el
juez gozara de las mas amplias facultades para resolver todo lo relativo a
los derechos, obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacion, segin el caso, y en especial a la custodia y al
cuidado de los hijos, debiendo obtencer los elementos de juicio necesarios
para cllo. [Cl jucz observara las normas del presente Codigo para los lines
de llamar al ejercicio la patria potestad a quicen legalmente tenga derecho a

ello, en su caso, o designar tutor.

“El juez con plena libertad puede resolver ¢n qué casos procede
condenar a alguno de los progenitores a la pérdida de la patria potestad; en
S qué ()If()s proceden solo la suspension, y determinar cuando la recupera;
‘takmbién pucde resolver so6lo limitar el ejercicio de algunos deberes,
A dercchoe u obligaciones del progenitor responsable, quién conservara la
.;v'[')zltria potestad restringida: también puede decidir que ambos progenitores
: conscrven la patria potestad, pero que los hijos quedan bajo la custodia y
c‘l“"""cuidado de alguno de ellos, en cuyo caso serd éste quien cjerza
jl;fidicnmente la patria potestad, y al otro le corresponda la vigilancia y el
e d‘é‘r»ccho de visita."®
'Es interesante observar la posibilidad que existe en la ley de la

‘intervencion de distintos familiares en beneficio de los menores, lo que

* ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. cit. p. 330.
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podria considerarse como un consejo familiar que puede intervenir ante ¢l
juez familiar. En el articulo 284 del Codigo Civil para el Distrito Federal, se
previene que antes de que se provea definitivamente sobre la patria
potestad de Jos hijos, ¢l jucz podra acordar con autorizacion de los
abuelos, tios o hermanos mayores, cualguier medida que se considere
benéfica para los menores.

Dcbemos recordar que cualquier resolucion en esta materia podra
ser modificada, atento a lo dispuesto por los articulos 422, 423, 444
fraccion Il del Codigo Civil, y también a lo dispuesto por el articulo 94 del

Caodigo Procesal.

2. La facultad del juzgador para suspender y limitar la patria

potestad

Respecto a éste inciso, y, citando al articulo 283 del Codigo Civil para
el Distrito Federal “la sentencia de divorcio fijara en definitiva la situacion
de los hijos, para lo cual el Juez de lo Familiar dcbera resolver todo lo
relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdlda.rsuspcns’ién' o limitacion, segan e! caso, y en especial a la custodia

) )"‘al’ ’c‘uidado: de los hijos. De oficio o a peticidon de parte interesada durante

“ el-procedimiento, se allegara de los clementos necesarios para ello,

“...-debiendo escuchar al Ministerio Pablico, a ambos padres y a los menores,

SmC para cvitar conductas de violencia familiar o cualquier otra circunstancia
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que amerite la necesidad de la medida considerando el interés superior de
¢éstos igltimos. _En todo caso protegera y hara respetar el derecho de

’ convivencia con los padres, salvo que exista peligro para el menor.

Ld brbtecci(’m para los hijos incluird las medidas de seguridad,
‘seguimicnto y terapias nccesarias para evitar y corregir los actos de
: vidluncia familiar, las cuales podran ser suspendidas o modificadas en los
términos previstos por el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

Para ¢l caso de los mayores incapaces, sujetos a la lulda de dlgun()

de los exconyuges, en la sentencia de divorcio dcbcran‘qslablcccrsclars

medidas a que se refiere este articulo para su proteccion

Como

lo- hemos sostenido  reiteradame

anteriores

'iﬁuprlmcn : ldS rcglas

dente. De:

ahi que sin

- ommmocld Ddl‘d resolve lo que:a st juicio’ sei proce

las normas objetlvae que;ante hacian Ios:qenalamu.mos con(.retos SLA

reduce ahora pellgrnsamcnr al qublenwsmo del juez, 1a decmnn que

puede privar a un padre o a und madrc. del delicado qcrc:uo dc la l’unuon
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de la patria potestad. No obstante lo anterior, hasta la fecha, no hemos
tenido la experiencia que nos permita calificar los resultados de esa forma;
pero anticipamos que ahora enfrentan los interesados numerosisimos
conflictos cuya solucion debe quedar a cargo de la jurisprudencia que debe
surgir, pues el texto anterior al menos, garantizaba a las partes, la certeza
de los riesgos y consecuencias que tendrian que enfrentar los
procedimientos de divorcio.

La fraccion It del articulo 444 que hemos venido examinando en las

paginas p,rcccdc'nl'es‘ agrega que la patria potestad se pierde:

“llI:-. En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre

‘qué ésta constituya una causa suficiente para su pérdida.”

El subdesto que sc¢ examina esta desde luego excluido de las antiguas
" formulas que estaban previstas en el angulo de la sancion de la sentencia
de. diybrcio; Par cl contrario, la hipotesis contemplaba en esta fraccion,
.k’épl.ic‘ipa‘ que se¢ trata de la pérdida de la patria potestad de quien se

'Vené'ue'ntr'a en su pleno cjercicio. De ahi que hemos encontrado un texlo

" -que_:estimamos - notoriamente conflictivo, pues exige los siguientes

< elementos:
~=d) ‘Que haya violencia.
b) Que sea en contra del menor.

¢) Que constituya una causa suficiente para su pérdida.
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Véase pues, como la vinculacion de los primeros supuestos: Deben
tener como generadores cualquicra de las tres alternativas que son su
consecucncia, comprometer la salud, o la seguridad o la moralidad de los
hijos. De ahi que en la practica profesional es frecuente recibir clientela
que tenga interés cen que el otro progenitor de sus hijos que se encuentra
en ejercicio de la patria potestad, la pierda. Sin embargo, cuando se les
inquiere sobre las conductas de violencia, 0 sobr¢ el compromiso de la
salud o moralidad de los hijos, no encuentran una féormula cierta y clara,
en la que puedan apoyar sus pretensiones. Creemos por tanto, que las
exigencias a las que nos referimos son tan dificiles de probar, que hacen
casi imposible el que pueda honestamente llevar al animo de un tribunal,

pruebas fehacientes que justifiquen esas hipotesis.

La fraccion V del mismo articulo 444 que se examina, agrega una
causal adicional para la pérdida de la patria potestad, a saber: “Por la
exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos.

Debe hacerse notar que s¢ ha cambiado el sentido que estaba vigente
en la Ley sobre Relaciones Familiares respecto a la madre o abuela que
pasaran a segundas nupcias, pues el articulo 445 vigente dispone que en
esos casos, no pierden ellas por ese hecho la patria potestad; agregando ¢l
articulo 440, establecia antes de las reformas del 2000 que ¢l nuevo marido
no ¢jercerd la patria potestad sobre los hijos del matrimonio anterior. Este

articulo se encuentra derogado actualmente.
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Finalmente, en ¢l orden de la suspension de la patria potestad, cl
articulo 447 incluye las siguientes cuatro hipotesis:

I. Por incapacidad declarada judicialmente;

I Por la ausencia declarada en forma;

. Cuando el consumo del alcohol, el habito del juego, el uso no

terapéutico de las sustancias ilicitas a que hace referencia la
Ley General de Salud y de las licitas no destinadas a ese uso,
que produzcan efectos psicotrépicos, amenacen causar algan
perjuicio cualquicra que éste sea al menor.

IV. Por sentencia condenatoria que imponga como pcna esta

suspension.

En la vision del orden pablico que esti implicito en toda ésta
institucion, culmina el capitulo que hemos expuesto del Codigo Civil
vigente, declarando que la patria potestad no es renunciable; pero que |
aquellos a quienes corresponda ejercerla, pueden excusarse cuando tengan
sesenta afios cumplidos o cuando por su mal estado habitual de salud, no |

puedan atender debidamente a su desempeiio.

No queremos concluir este capitulo sin hacer una breve referencia a
la emancipacion, que es un tema que subsiste como una reminiscencia de
orden académico y que en la aciualidad esta limitada a apenas dos
preceptos, que son los articulos 641 y 643 del Cadigo Civil para el Distrito

Federal.
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En ecfecto, ha quedado plenamente definido que se encuentran
sometidos a la patria potestad los hijos menores de edad no emancipados.
En concordancia con cse precepto, ¢l articulo 646 ordena que la mayor
cdad comienza a los dieciocho anos cumplidos; disponiendo la regla
subsecuente que el mayor de edad dispone libremente de su persona y de
sus bienes. Ahora bien, como ya habiamos hablado de la mancipatio en el
sistema romano, la emancipacion en nuestra tradicion juridica era una
formula que permitia anticipar la liberacion de la potestad paterna y que
durante las varias décadas que estuvo vigente el texto original del Codigo
en comento, tuvo oportunidad de aplicarse con frecuencia, ya que desde la
promulgacion del vC6digo de 1928 hasta la reforma publicada en el Diario
Oficial del 28 ;Jie,“f(:nbcro de 1970, la mayoria de edad comenzaba a los
veint‘!ﬁnv_aﬁdéé s‘icndo que ¢l texto actual reconoce que ahora se inicia a los

dieciocho afios cumplidos.

:“'A »|a vez, el texto del articulo G42 entonces vigente, y ahora

‘rd(_rogado dlqponm que- los mayorcq de dicciocho afios que estuvieren

a palrm pOl(.b dd o-a lutcla, tenian derecho a que se les
‘u‘cnu conducta y su aptitud para el

En ‘esos casos, los padres o tutores podian

tercécs; o

. emancipar JIDE hu()s y pupllns, siempre que €stos consintieran ¢n su

: cmancipacmn. A la vez, se derogaron también dos disposiciones que

entonces eran complementarias, y que eran las contenidas en los articulos
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G44 y 645, que preceptuaban que una vez que fuere hecha la emancipacion,
no podia ser revocada y que fuera del caso de la emancipacion por
matrimonio del menor de dieciocho aios, ésta seria siempre decretada por
¢l juez, y la resolucion correspondiente se remitiria al Oficial del Registro

Civil para que levantara el acta respectiva.”?

En la especie pues, la emancipacion era una figura juridica que
operaba a favor de aquéllas personas que estaban comprendidas entre los
dicciocho y los veintian anos; si demostraban su buena conducta y su
aptitud para el manejo de sus intereses. Sin embargo, a la vez, quedaban
en el orden de la libre administracion de sus bienes sujetos al
consentimicento de quien lo habia emancipado para contraer matrimonio
antes de Hegar a la mayor edad; asi como de autorizacion judicial para la
eniajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices; como de un tutor para

los negocios judiciales.

Ahora bien, el movimiento de la juventud de nuestro pais, encontro
¢co en quienes ticnen a su cargo los poderes para legislar y asi, obtuvieron
‘que Ja ciudadania se les reconocicra a los dieciocho aiios. Sin embargo,
existia en tddo ello una incongruencia, pues a la vez que los derechos

+politicos se encontraban dentro de su capacidad de ejercicio, la capacidad

= civil csl‘nba ann vedada, hasta que llcgarcn a los veintion anos. Por tanto,

: # PISREZ CONTRERAS, Marin de Mon!:x:rml &n_:ghm delos Padres Sy dc Ioslluos 2* edicion, Cimara de
D|pulmlml VIH Legislatura UNAM M-k\lm 2001 p 39 -
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acogiendo las recomendaciones que entonces formulibamaos, se presento la
iniciativa que equilibro la mayoria de edad y plena capacidad de cjercicio
civil, con la politica y de hecho, la emancipacion se convirtié en una figura
obsoleta. Claro que adn subsiste en ¢l caso concreto previsto por el
articulo 641 de la legislacion civil vigente, en el que se reconoce que el
matrimonio del menor de dicciocho anos produce de derecho la
emancipacion y que ain cuando el matrimonio se disuelva, el conyuge

emancipado, que sca menor, no recaeri cn la patria potestad.

El dispositivo que comentamos es congruente con nuestro sistema
juridico, pues si el fin primario del matrimonio se c¢ncuentra en la
procreacion, no seria logico que el menor de dieciocho anos que se case y
que tenga hijos sobre los que ¢jercera la patria potestad, a la vez y
simultaneamente pudiera estar ain sujeto a la autoridad de sus propios
padres. De ahi que como formula genérica se reconozca que la union
conyugal que celebre el menor de edad, se traduzca en que quede
desembarazado de la sujecion a la que nos hemos referido en todo este

capitulo.

De lo antes expuesto, consideramos que, con el Codigo Civil para el
Distrito Federal y las reformas del 25 de mayo del 2000, las facultades del
Juez de lo Familiar se convirtieron en poder omnimodo, razon por demas

necesaria para que se le resten esas facultades y se le pongan limitantes a
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tales atribuciones en heneficio de la familia tan es asi que habia mejor
regulacion en el Cadigo Civil inicial de 1928 y en la Ley de Relaciones

Familiares de 1917 respectivamente.
3. La pérdida de la patria potestad y la participacion del Juzgador

Como lo seialamos en el inciso anterior, la participacion del
Juzgador en la pérdida de la patria potestad ha tenido muchos cambios en
nuestra legislacion civil siendo los del 25 de mayo del 2000, los que

vinieron a ampliar las facultades del Juzgador en e¢sta materia.

Haciendo un poco de historia y a efecto de tener una mejor
comprension sobre el tema, nos es preciso sefalar que, el sistema juridico
que ha imperado en la legislacion civil del Distrito Federal, ha encontrado
cn -los antecedentes romanos que hemos expuesto, ¢l sedimento basico

" para su claboracion. “Asi cn el Cadigo de 1870 se considera a la patria
- ,’vpotCStad con relacion a las personas; reconociendo que los principios de

justicia son los adccuados para conservar en bien de la sociedad las

relaciones de padres e hijos."*® En este terreno se realizd una notable

“aportacion, ya que el Cadigo de las Partidas y los posteriores de Espaiia

:fsiguiendo literalmente las leyes romanas habian quitado a la madre la

"~ potestad que el Fuero Juzgo le concedia. Sin embargo, la sociedad, cuando

* GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. cit. p. 693.
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este cuerpo de leyes entré en vigor ya habia depuesto-la antigua
prevencion contra las mulcrcs. Asi el legislador de 1870 podm decir que la
dnqtmta Lducacmn modmca. si no desnaturaliza, los elementos morales de

la muJLr, y quc como al lraldrsL de la vida doméstica, la mujer tiene ldl]ld o

mas ln(cllgcncm ue'el hombrc, ¢l cuidado de los hijos es tanto mas eficaz,

Ccuanto’m

““En el capitulo final del Codigo de 1870 se regulan los' modos de

acabarse y suspenderse la patria potestad. Esas disposiciones son de
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derecho coml‘m. a e\'ccpcii)n dc la que concede a los padres la facultad de
: nombrar consultorcs a Ia madrc Yy abuelas. Este Codigo y el subsiguiente

dc 1884 s«)lo tuvmron camblos en razén de pequenas maodificaciones de

‘orls,cn cxclusnvamemc gramatlcal "

ste egundoicucrpo:dc‘lcycs se confirma que el poder paterno

L esta fundado a, que sabiamente puso en el corazon de los

kpddrcs un amor . infinito:hacia’sus hijos, el cual los hace procurar en todo

y atil: la oncrosa’
naturaleza y. Izi le

;rcuni('m d(_ d(.rLLhoe quL Ia lLy conccdc a Ioc padrcs respecto de algunos

: bu_ncq dc S'us: huoq mcnorce no emancipados.

El poder de la madre y los ascendientes se ejerce sobre las mismas

personas que tiene cl padre bajo su potestad, porque siendo ¢l objeto del

3 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Convenios Conyugales y Familiares. 2* edicion, Pormia, México, 1999, p.
29.




legislador el que los menores tengan siempre en la familia una autoridad
protectora, no debia exceptuar de este beneficio a ninguno de cllos, asi es,
que muerto ¢l padre, la madre en su caso, o los ascendientes, van
recibiendo de su antecesor la patria potestad.

La naturaleza misma aconscja el honor y respeto que se deben a los

padres, porque cllos son una consecuencia necesaria de la direccion .

.
paternal que recibe el hombre desde los primeros afios de la vida; mis la -

ley ha querido consignar expresamente que, cualquicera que sean ¢l estado,

cedad y condicion de los hijos, estos deben honrar y respetar a sus padres y S

demas ascendientes.

De acuerdo con lo anterior, los hijos ticnen que mantener la
reverencia debida a aquéllas personas de quicnes recibicron el ser. A la
- vez, estas tienen la obligacion de educar a sus hijos convenientemente,
iyr)ar»a lo cual gozan dc la facultad de corregirlos y castigarlos con templanza
‘y con mesura. En razon de cllo, los hijos que estuvieren bajo la patria
: 'bdt’estadvno podran dejar la casa del que la ejerce sin permiso de éste o
dcérclo de ‘la autoridad pablica competente, ni pueden comparccer en
’1——‘idiéi0,j ni contraer obligacion alguna sin expreso consentimiento del que
4 c]ercc eiqucl derecho.

- Por otra parte, la midma ley se afana por hacer efectiva la educacion
dc‘ los hijos; comprendiendo que en algunas ocasiones no bastarin las

templadas correcciones del padre para conseguir tan notable fin.
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“En la Ley sobre Relaciones Familiares se reglamenta claramente el
Capitulo de la Patria Potestad, comprendida de sus articulos 238 al 269;
dividiéndose en tres capitulos especificos: de la patria potestad misma; de
los cfectos de ella respecto de los bienes del hijo y de los modos de
acabarse y de suspenderse.”?

En las disposiciones a las que nos referimos en el parrafo anterior, se
reitera primariamente ¢l deber de los hijos, cualesquiera que sean su
estado, edad y condicion, para honrar y respetar a sus padres y demis
ascendientes. A la vez, sujeta a esa autoridad a los hijos menores de edad
no cmancipados y los coloca bajo clla mientras cxista alguno de los
ascendientes a quienes corresponde segln la ley. Ese poder se ejerce sobre
la persona y los bienes de los hijos legitimos, de los legitimados, de los

naturales y de los adoptivos.

En esas reglas se dispone que la patria potestad se ejerce por cl
padre y la madre; por el abuelo y la abuela paternos y por el abuelo y la
abuela maternos. Se especifica igualmente que solamente por falta o

“impedimento de todos los llamados preferentemente, entraran al ejercicio

: dc la patria potestad los que sigan en el orden antes seinalado. Se agrega
: que mlcntras estuviere el hijo en la patria potestad no podra dejar la casa
Fd lo (]UL la ejercen, sin permiso de cllos o decreto de la autoridad judicial

: coi’hp»eytcntc.

7.3 PACHECO, Alberto, La Familia en ¢l Derecho Civil Mexicany. 3* edicion, Panorana, México, 2000. p.
263. : o
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Se dispone que los que tienen al hijo bajo su potestad incumbe la
obligacion de educarlo convenientemente; agregando, la facultad de
corregir y castigar en forma templada y mesuradamente. Se agrega que
quien esté sujeto a ella no puede comparecer en juicio, ni contraer
obligacion alguna, sin expreso consentimiento del que o de los que ¢jercen
aquel derecho.

En materia patrimonial se dispone que los que ejercen la patria
potestad son legitimos representantes de los que estin bajo de clla;
teniendo la administracion legal de los bicnes que les pertenecen.  Se
agrega que cuando se gjercite conjuntamente por ¢l padre y la madre, o por
¢l abuelo y abuela, ¢l administrador de los bienes sera el padre o ¢l abuclo;
pero consultara en todos los negocios a su consorte, y requerird su
consentimiento expreso para los actos mas importantes de la

administracion.

Correspondera a los mismos ascendientes representar también a sus
hijos en juicio; pero no podran celebrar ningan arreglo para terminarlo, si
no es con el consentimiento expreso de su consorte, y con la autorizacion
judicia‘l cuando la ley lo requicra expresamente. A la vez se considera que
los que ejerzan la patria potestad tendran sobre los bienes del hijo,
mientras dura la administracion, la mitad del usufructo de ellos.

e Se prohibe a los que ¢jercen la patria potestad enajenar o gravar en

modo alguno los bienes inmuebles y muebles preciosos que correspondan
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al hijo, sino por causa de absoluta necesidad o evidente utilidad, y previa
autorizacion de juez competente; reconociéndose que en todos los casos
c¢n que quienes cjercen la patria potestad puedan tener un interés opuesto
al de sus hijos menores, estos seran representados en juicio y fuera de él
por. un tutor nombrado por el juez para cada caso. En caso de que se
conceda hcencm para enajenar un bien inmueble 0 un mueble precioso

: p(.rtcnccncnte al- mcnor. cl juez tomara las medidas necesarias para

“asegurar.qu el,producro de la venta se dedique al objeto a que se destina,

para que ¢l:resto’ se invierta adquiriendo un inmueble, o se impongan con
““scgvura,_hipotcca a-favor d‘rcl mcnor.

‘ ,,';En'el'angulo de las formas en los que la patria potestad se acaba o
‘Vsu_é'pr'eﬁ’dc s¢’declara’ que élla termina por muerte del que fa ¢jerce, si no

hay ‘Otl:a persona en quicn recaiga; por la mayor edad del hijo, asi como por

su ema‘n’éi‘pacién A Iav'vez dispone que se pierda cuando el que la ejerce
es wndcnado a- dlguna ana que importe la pérdida de ese derecho. Se
prgceptua t_ambyen quc se puede privar o en su caso modificar su ejercicio,
si'quien'la (:;icfce frata con excesiva severidad a los que estan en ella, o no
los cduca.”d I.es'vimponc preceptos inmorales, o les da ejemplos o consejos
corrUptofeS."”

l‘n el acpecto de la suspension, esta opera por incapacidad declarada

Judlcmlmenre' por la ausencia declarada ¢n forma o por sentencia

condenatoria que la imponga.

3 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. 3% edicion, UNAM, México, 1990, p. 221,
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Se contempla la posibilidad de que los abuelos y abuelas pueden
siempre renunciar al ejercicio de la patria potestad; agregindose que
cuando clla suceda, el que la renuncié no puede recuperarla. A la vez se
ordena que la madre o abuela que pasa a segundas nupcias, pierde la patria
potestad y si no hubiere persona en quicen recaiga, s¢ proveera a la tutela
conforme a la ley; no pudiendo recaer esta, en ningan caso, en el segundo
marido. Sin embargo, en éstos casos, se anticipa que si la madre o abucla,
volvieron a enviudar, recobraran los derechos perdidos por haber
contraido segundas nupcias.

Numerosas de las disposiciones que hemos invocado cn los parrafos
que anteceden, estan reiteradas cn ¢l Codigo vigente, en cuyo Libro
Primekro,'_’rlfiytuk’), J(jctayo, se-incluyen tres capitulos similares a los que

contemplaba la ley’ Vmgeri_o'l", incluidos en los articulos del 411 al 448.

<= El-articulo 4 “ley-civil vigente reitera el principio moral que

impone a‘los’ hijos cualesquiera que sean su estado, edad y condicion, de

honrar y respetar’a’sus-padres y-demas ascendientes; sometiendo a clla en

“los términos del articulo’412; ijos menores de edad no emancipados,

mientras exista alguno de los ascendientes que deja ejercerla conforme a la
ley. A la vez, se 'dispone ‘que.dicha funcion se c¢jerce sobre la persona y los

bienes de los hijos, de acuerdo con el articulo 413.

El ejercicio dela funciéon se otorga a padre y madre; al abuelo y

abucla paternos y al.abuelo 'y abuela maternos; sin embargo, de acuerdo
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con la reforma que recomendamos al comparecer a la audiencia pablica a
la que convocéd ¢l Senado de fa Republica para crear la jurisdiccion familiar
ya no opera la sucesion preferente de los abuelos paternos con la exclusion
de los maternos, tomando para ello las circunstancias del caso, de acuerdo
con lo dispuesto por los articulos 414 y 418,

Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de
matrimonio y viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad; ordenando
que si viven separados se observe en su caso lo dispuesto en los articulos

380 y 381.

A cste respecto recordamos que éstas dos disposiciones en su texto
original establecian la posibilidad de pactar entre ambos progenitores,
quicn de cllos ejercia la patria potestad; habiéndose cambiado esos

...supuestos para que solo puedan convenir sobre la custodia. A la vez,

7. .también sigue ese mismo lineamiento el texto del articulo 417 que ordena

que “los que cjercen la patria potestad, atn cuando no tengan la custodia,
tienen el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista
peligro para éstos.

No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre
¢l menor y sus parientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquiera de
cllos, el Juez de lo F;mliliar resolvera lo conducente en atencion al interés
superior del menor. Solo por mandato  judicial podra limitarse,

suspenderse o perderse el derecho de convivencia a que se refiere el




48

parrafo anterior, asi como en los casos de suspension o pérdida de la
patria potestad, conforme a las modalidades que para su ejercicio se
establezca en el convenio o resolucion judicial.”

En caso de adopcion, la patria potestad se limita para que pueda

ejercerse Gnicamente por las personas que la realicen.

No obstante los preceptos que hasta ahora hemos expuesto, sin
embargo, aiin no expone ¢l Cadigo vigente las manifestaciones de este
derecho paterno.  Sin embargo, ¢n una de ellas aparcce la primera
indicacion en el articulo 422: A las personas que tienen al hijo bajo su
patria potestad, incumbe la obligacion de educarlo convenientemente.
Complementariamente, el articulo 423 amplia la  anterior funcion,
concediendo a los que ¢jerzan ese derecho, la facultad de corregir; pero
inmediatamente después le impone al titular la obligacion de observar una
conducta que sirva de buen cjemplo a los que estan sujetos. Lo anterior
entrafa que en el sistema vigente, la potestad paternal se exterioriza

mediante dos funciones: la de educar y la de corregir.

En el terreno de la pérdida de la patria potestad, el articulo 444
dispone que ello opera:

“Articulo 444. La patria potestad se pierde por resolucion judicial:

1. Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la

pérdida de ese derecho;
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En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone
el articulo 283;

En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre
que ésta constituya una causa suficiente para su pérdida;

El incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria
inherente a la patria potestad;

Por la exposicion que ¢l padre o la madre hicieren de sus
hijos;

Por el abandono que ¢l padre o la madre hicieren de los hijos
por mas de seis meses;

Cuando el que la ejerza hubiera cometido contra la persona o
bienes de los hijos, un delito doloso, por ¢l cual haya sido
condenado por sentencia ejecutoriada; y

Cuando el que la cjerza, sea condenado dos o mas veces por

delito grave.”

Respecto al articulo en comentario, podemas decir, que la resolucion

judicial o participacién del Juez en la pérdida de la patria potestad, es

dulurminante‘.;m’éxime cuando en la misma lectura del articulo no se fe

ri(‘)n_ven_liimi‘t‘a“r‘}t‘é‘s.‘ El arbitrio del Juzgador es muy subjetivo y no se apega

“en .la mayor:de. las veces a derecho, ¢s por ello, que en la exposicion del

“presente’ trabajo, buscaremos los remedios o limitantes legales para éste

poder omnimodo.
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4. La patria potestad y los derechos de las niiias y de los niiios

La patria potestad, debera ejercerse de acuerdo a lo que establecen
los derechos universales del nino. Los documentos relativos a los derechos
del hombre son declaraciones que protegen a toda persona, razon por la
cual se aplican al niho, con las limitaciones derivadas de la proteccion que

requiere de acuerdo con sus ctapas evolutivas.

“El nifio gozara de los derechos del hombre proclamados en la
Declaracion Universal. Tiene derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad
de su persona y a un recurso efectivo ante los tribunales competentes que
lo amparen ante los actos que violen sus derechos fundamentales

‘rcconocidos por la Constitucion o por la Ley. No podrda ser sometido a
torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes y tampoco son
admisibles " las :injerencias arbitrarias en su vida, su domicilio o
correspbn’dc‘nkcia.’v‘: Las personas a cuyo cargo s¢ encuentra un menor
._(padres;‘tuybrés; k::ul;adorcs, etc.), sera posible la intervencion en la medida

- “que fuere necesario para su cuidado y educacion. El menor tiene derecho a

““7la’ libertad de pensamicnto, de opinién y de expresion e incluso a la
libertad religiosa. El nifio es titular de derecho a la educacion, cuyo objeto
es el pleno desarrollo de su personalidad y el fortalecimiento del respeto a

los derechos humanos y a las libertades fundamentales, los padres poseen

M PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Derecho de Familia. 2* edicion, UNAM, México, 1999. p.

G2,




51

con referencia, la facultad de escoger el tipo de educacion que habra de dar
a sus hijos.
Solo destacaremos de la declaracion de los derechos del nino

aguellos aspectos vinculados al tema de nuestro estudio.

El documento establece que el nifo gozara de una proteccion
ecspecial para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como ¢n condiciones de
libertad y dignidad. Siempre que sea posible, debera crecer bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y
de seguridad moral y material. El menor tiene derecho a recibir educacion,
en condiciones de igualdad de oportunidades, para desarrollar sus
aptitudes y su juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y

social.

El interés del nifio debe ser el principio rector de quienes ticnen la

responsabilidad de su educacion y orientacion.

Finalmente la. declaracion reitera que el menor debe ser protegido

contra toda forma de crueldad, abandono y explotacion.

“Esta - convencion intenta llenar las lagunas existentes en los

instrumentos internacionales precedentes. Aunque la  comunidad
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internacional ha puntualizado que la existencia de un marco juridico no es
suficiente para asegurar la proteccion del niito, al mismo tiempo ha dado
relevancia a la consagracion formal de sus derechos, por constituir un
instrumento ordenador de las acciones concretas."”

I.a intencion de la Convencion no es solo la proteccion del nino
contra la violacion de sus derechos humanos, sino que, pretende ademas,

crearle condiciones favorables que le permitan una participacion activa y

creadora en la vida social.

Las disposiciones vinculadas con el tema, en cuanto delimitan sus

alcances del ejercicio de la autoridad paterna, son las siguientes:

El articulo 12 establece que los Estados partes garantizarin al nino
Sque esl{.- en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de

..expresar. su’ opinién ‘libremente en todos los asuntos que lo afectan,

) ktlerfl‘iéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y
‘maydﬂurcz. »

‘kEl articulo 14 dice que la convencion asegura al nifio el derecho a la

- libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, ain cuando reconoce

“a 1os padres u‘ 'g)tri:)s representantes legales la facultad de guiarlo en el

ejercicio de tales derechos; de acuerdo con la evolucion de sus facultades,

¢s decir, conforme a sus capacidades evolutivas.

* MARCOVICH, Jaime. El malirato de los hijos. 2° edicion, Edicol, México, 1998. p.72
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El articulo 16, reconoce ¢l derecho del nifioc a no ser ohjeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

El articulo 18, dispone que la responsabilidad principal de los padres

“es la crianza y el desarrollo del nifio y su preocupacion primordial sera el
interés del menor. Al mismo tiempo establece que los Estados partes
prestaran la asistencia apropiada a los padres y tutores para ¢l desempeiio
de sus funcimiti.'sy velara por la creacion de instituciones, instalaciones y

servicios para el cuidado de los ninos.

Articj.ﬂd 19. La Convencion impone a los Estados partes la adopcion
de todas Iqs medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas,
,:lﬁientras ¢l menor se encuentre bajo la custodia de sus padres o de
= cﬁdlq@ier persona que lo tenga a su cargo, para protegerlo contra toda
; .fbfma dc abuso fisico 0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
cxplom_ci(')n, incluido el abuso sexual.
k Articulo 39. Estas medidas de proteccion deben comprender
:pr()tcdihlientos eficaces para el establecimiento de programas sociales de
brevcntibn y tratamicnto de los casos de malos tratos. Por otra parte, los
Estados se obligan a adoptar medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicologica del nifio, en los casos de que haya sido

victima de cualquier forma de abandono, explotacion o abuso.




54

Articulo 29. Entre los objetivos de Ja educacion del menor,
vinculados con nuestro tema, se haya, por un lado, el desarrollo de su
personalidad, aptitudes, capacidad mental y fisica hasta el maximo de sus
posibilidades. Esto significa tener en cuenta en la tarea educativa, las
particulares capacidades del menor en cada momento de su evolucion. Por
otro lado, es nccesario inculcar al nifio el respeto por los derechos
humanaos y las libertades fundamentales.

De acuerdo a los derechos universales del nifo y demas acuerdos
internacionales, podemos resumir que los Estados partes deberan asegurar
la protecciéon y el cuidado que sean necesarias para el bicnestar de los
infantes, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de ¢l ante la ley, considerando las medidas
legislativas y administrativas adecuadas y reconaciendo que todo niio
tiene ¢l derecho intrinseco a la vida y por lo tanto debe garantizarscele en la

misma medida posible, la supervivencia y el desarrollo del mismao.

De igual manera senala ¢l compromiso de respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
- relaciones familiares, de conformidad con la ley, sin injerencias ilicitas.

Se debera velar porque el menor no sea separado de sus padres
,C(;nlra la voluntad de éste, excepto cuando las autoridades competentes
* determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que

tal separacion es necesaria en el interés del nino.

TESIS CON
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Se propone adoptar las medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de los menores al extranjero, asi como su retencion, para lo cual se
debe promover la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la

adhesion a acuerdos existentes.

Los Estados deben adoptar medidas legislativas, administrativas,
sociales y educaciones, para proteger a los menores contra el uso ilicito de
los estupefacientes y sustancias psicotropicas, asi como para impedir que
se utilice al nifio contra todas las formas de explotacion y abusos sexuales,
tomando las medidas necesarias de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir la explotacion del nifo, en la
prostitucion y otras practicas sexuales ilegales, en espectaculos o
maleriales pornograficos; impedir el secuestro, la venta o la trata de nifos
para cualquier fin y protegerlos contra toda forma de explotacion cn

perjuicio de su bienestar.

También se debe velar porque ningiin sea sometido a torturas, tratos
o penas  crueles, inhumanos o degradantes, adoptandose medidas
apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicolégica asi como su
rcintcgracién{ social, en un ambiente que fomente la salud, ¢l respeto de si

. mismo y su‘dignidad.

TESIS CON
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5. Aspectos positivos y negativos de la facultad del Juzgador en

materia de patria potestad

El tema de la patria potestad que hemos venido expresando en el
cuerpo de este trabajo sirve como indice directo de una jerarquia gradual,
no considerada expresamente en el texto del articulo 267 del Codigo Civil,
en las causales de divorcio, en las que no existia clasificacion alguna que

~determinara cuiles tenian mayor o menor gravedad. Mas sin embargo, la
regla que estuvo vigente a partir de la aplicabilidad del Codigo Civil en
1932, seialaba indirectamente formulas que establecian cierta jerarquia en
cuanto a la trascendencia del divorcio, tenida cuenta que en todo el
catalogo de las causales, con excepcion de las previstas en su articulo 268 y
en el divorcio voluntario, se consagraba la sancion de pérdida de la patria

potestad, camo consecuencia de ser culpable del divorcio.

El precepto que se examina, realizaba una doble clasificacion c¢n los
siguientes 1érminos:
1. Aquellos casos previstos en las fracciones 1, 11, HI, IV,
V, VIII, X1V y XV, del articulo 267 en las que el culpable
del divorcio perdia para siempre el ejercicio de la
patria potestad.
2. Aquéllas otras causas en las fracciones IX, X, XI, X1,

Xt y XVI del articulo 267, en las cuales el culpable ded

TESIS CON
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divorcio, aunque perdia la patria potestad, no lo cra en
forma definitiva ni para siempre, puesto que se
anticipaba la posibilidad de que fallecicra e conyuge
inocente, a quien se le¢ hubiere reservado el uso

exclusivo de esa funcion, y asi la recuperaba.

El examen del catalogo que hemos comentado en los parrafos, que
anteceden, nos permiticron elaborar un criterio ¢n cuanto a la mayor o
menor gravedad de la conducta que provocaba el divorcio, y esos textos

normaban las considceraciones y resoluciones de los jueces competentes.

En la actualidad los aspectos positivos que pucden desprenderse de
la facultad omnimoda del Juzgador para decretar la pérdida, suspension y

limitacion de la patria potestad son los siguicntes:

“ puede hacer.
« ' Si sc hace un-.ecstudio juridico, médico y pericial adecuado, la

. patria potestad S‘:e‘ cqnc_cdcra*‘alv padre adecuado.

* "Respecto a la economia’de los padres puede ser beneficio a efecto

de agilizar el burocrqtismo@xistcntc ¢n los Juzgados.

TESIS CON
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Ahora bien, respecto a los aspectos negativos de la facultad del

Juzgador en materia de patria potestad, son los siguientes:

e El Juez de lo familiar y su facultad para suspender o limitar y
conceder la patria potestad ¢s amplisima, (s¢ debe limitar).

e Sc presta a actos de corrupcion la amplisima facultad que tiene ¢l
Juez en materia de patria potestad.

e -Se deben poner candados o limitantes a la facultad del Juez en
esta materia para que las partes litigiosas estén en igualdad de
circunstancias.

« En la mayoria de las veces el Juez de lo Familiar en materia de
pa'n»‘ia poteétad novtonﬁa en cuénta iqs dictamenes o inspecciones
oculares que ordcnanry quec toca realizar a los actuarios peritos o
secretarios del juzgado para otorgar, limitar o suspender la patria

potestad.

En base a lo anterior, consideramos que son ticmpos de cambio, y ¢n
lo juridicn és donde mas deben gestarse y poner en prictica la igualdad y
Jjusticia del derecho, es por cllo, que nuestros legisladores, deben estar lo
- mas preparados posible para ir}iciar leyes que en lugar de perjudicar a la
familia la beneficien y no hgcer leyes al vapor que comprometan o no sean

igualitarias para las partes contendientes.
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CAPITULO 3
NECESIDAD DE LIMITAR LA FACULTAD DEL JUEZ EN MATERIA
FAMILIAR

Como lo hemos venido sosteniendo, ¢l Juez de lo Familiar tiene un
poder amplio y bastante para resolver en controversias relacionadas a la
patria potestad, asi el articulo 414, en su segundo parrafo establece que “A
falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancias prevista cn éste
ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los
ascendientes en segundo grado en el orden que determine el Juez de lo
Familiar tomando ¢n cucnta las circunstancias del caso.” Lo antcrior, cs
solo un ejemplo de la amplisima facultad que ticne ¢l Juez de lo Familiar
para resolver en materia de patria potestad de igual forma el articulo 416
del Codigo Civil para cl Distrito Federal le reconoce tal facultad cl 417,418,
424, 427. 436, 37,441, 444, 444-Bis y 447, entre otros.

os:ver, la facultad casi total del Juez de lo Familiar es

bastantc paraf}cs'olvcr de los casos de patria potestad por lo que es

urgente limitarla.

1. La conveniencia de controlar la facultad omnimoda del Juez de
lo Familiar

Ayudado, por la discusion entre las partes, ¢l juez debe resolver las

dudas, y decidir. Decidir quiere decir, precisamente, cortar por ¢l medio.

TESIS CON
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Por difici! que sea encontrar el cuchillo qué separe la razon de la sinrazon
¢l juez ticne que emplearlo. Hubo un tiempo en que se admitia que el juez
‘ pudiera decir non liquet, no lo veo claro. Pero ¢l Estado moderno no pucde
permitir que €l no administre justicia; la necesidad de justicia, se dice,
debe ser satisfecha en todo caso. Dentro de poco veremos si no es ésta

una proposicion enfatica, que no responde perfectamente a la realidad.

La decision es una declaracion de voluntad del juez, no solamente un
juicio. Aqui conviene recordar la diferencia ya indicada entre la decision
del juez y la del consultor; ésta Gltima es precisamente una declaracion de
ciencia; aquélla es una declaracion de voluntad: el juez, no sélo juzga sino
que manda, expresa su opinién y quicre que se le siga. No todas las
declaraciones de voluntad del juez son decisiones; otras veces pronuncia
ordenes (que se llaman precisaumente ordenanzas) para regular el curso del
proceso (por ejemplo, para hacer arrestar a un imputado o hacer que

_comparezca un testigo). 'Y no todas las decisiones adoptan forma de

scntcncias;,scntcncia es la decision solemne que pronuncia el juez para

" concluir el ‘proceso penal o el proceso civil contencioso; al lado de la
enténcia cstén los decretos, con los cuales provee normalmente el juez, en

‘proceso civil voluntario (por ¢jemplo, cuando concede o nicga al esposo

la autorizacién para enajenar un bien total, decide, no por medio de una

“ __scmcnciu, sino por medio de un decreto).

TESIS CON
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La decision pucde ser positiva o negativa: es positiva cuando el jucz

pronuncia su juicio sobre ¢l negocio, sobre el litigio o sobre el delito que ha
_constituido ¢l objeto del proceso; es negativa cuando juzga que no puede

S | ggar sobre él, por ejemplo, porque no ¢s competente o porque una de las

pai‘tes no esta legitimada para accionar o para contradecir (lo cual significa
uc'no cs la persona idénea para hacer valer el derecho gue quiere hacer

q(u:r_sc reconozca, o para discutirlo), o porque la demanda no se propuso

n:las:formas que la ley prescribe bajo pena de nulidad. En tales casos
c‘(‘:ijr'r‘ms que el juez juzga sobre la procedibilidad, es decir, sobre la
sibilidad de conducir el proceso, y no sobre el mérito, es decir, sobre ¢l

Vnegoc»io,"vliti‘s o delito deducido en el proceso; y es evidente por qué aqui la

dria- hablar de un proceso abortado. La ley, con diversos

B pruebd El juez, por deﬁmcnon, ignora al comienzo del proceso los hechos

sobrt_ Ioe quc rmne que Juzgar; si los conaociera, seria un testigo, el medio a
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través del cual llega a conocerlos, son las pruebas, al comicenzo, ¢l camino
,_qué 'ticnc ¢l 'quc recorrer, esta en sombras; son las prucbhas las que lo
' ",il‘Lkl'minavh. Pero puede muy bien ocurrir que las pruebas no lleguen a
: p’ro'curarlc la cantidad de luz que necesita para ver con claridad a esa

" gituaciéon corresponde la formula del non liquet, recientemente recordada.

Realmente, en esa hipotesis la situacion seria tal que reclamara’una.

decision negativa si no conoce los hechos, jcomo va a juzga'r’: cl juéz?
También aqui deberia juzgar que no puede juzgar. Pero hay é.vigc'ncias
practicas que no consienten esta solucion, al menos en lo que concierne al
proceso penal y al proceso civil contencioso: por una parte, perjudicaria a
la paz sacial que el litigio permanecicera abierto; por otra, cuando a una
" persona sc le imbuta un delito, no pucde clla permanccer asi, bajo el peso

“dela imputacion.

: Ef;n ‘tales casos, pues, preciso es decidir sobre el mérito, aunque falten
los medios ‘pura tal decision. Logicamente, es claro que si tales medios son
las prucbas, para decidir a pesar de su defecto, hay que encontrar un
subrogado de la prueba. Este concepto del subrogado de la prucba
claborado por la ciencia moderna del proceso, se funda en una experiencia
antigua baste recordar el duelo judicial, que servia poco mas o menos para
ésrablcccr quién tenia razon y quién no la tenia, por o menos cuando no

cra posible comprobarlo de otro modo. En el ordenamiento actual el

subrogado procesal consiste en un instituto al que hemos tenido ya
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ocasion de referirnos con ¢l nombre de carga de la prueba. En pocas

palabras, se estabhlece un criterio en virtud del cual la insuficiencia de las

pruebas perjudica a una de las partes y beneficia a la otra.

En materia civil ¢l criterio adoptado es el del interés; la insuficiencia
de las prucbas, se resuelve en dano de aquélla parte que tiene interés en
probar un hecho y no lo consigue, por ¢jemplo, puesto que quien reclama
¢l pago de un crédito tiene interés en probar la existencia del crédito, si no
se da la prueba de esc crédito el jucz debe considerar que el crédito no
existe; por otra parte, puesto que ¢l deudor a quien se exige el pago de su
deuda tiene interés en probar que la lo pago, si la prueba del pago no se
consigue, considera el jucz que no se ha pagado. Asi ¢l juez juzga en
realidad, no tanto sobre hechos conocidos, como sobre hechos presuntos,

en virtud de un criterio, no de certeza, pero si de probabilidad.

Al declarar la certeza de la existencia de una obligacion o de un

derecho, y también al condenar que se cumpla la obligacién o se respeto ¢l

sin embargo, nada a lo anteriormente existente,

derecho, el juez no agrega;

excepcion:hech erteza; el deudor y el acreedor, ¢l propicetario y el

; posecdyor,_co‘ omo ‘antes, cn el sentido de que también antes cl

reedor .y ¢l propictario cra propictario, de nucvo hay

o ﬁnlCanienté es 0s,°que antes el derecho existia, pero no estaba declarado

cierto; es decir, antes se le podia discutir, y después no. Pero hay casos en
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que la decision del juez agrega, en cambio, algo a la situacion juridica tal
como antes existia: por cjemplo, cuando uno de los conyuges comete
contra ¢l otro ciertos actos incompatibles con los deberes matrimoniales
(por ejemplo, malos tratos, sevicias, injurias graves), la ley admite que
desaparezca entre cllos la obligacion de cohabitacion, y atribuye al c()nyﬁgc
ofendido el derecho a vivir separado; pero este derecho no existe mas que
cuando el juez lo declara cierto; en tal caso la sentencia no constituye una
pura y simple declaracion de certeza, sino una declaracion de certeza
. constitutiva, por cuanto constituye un derecho que de lo contrario no

_existiria.

Retomando ¢l tema que nos ocupa, podemos decir que para limitar
las fdculradgs amphsnmas del Juez de lo Familiar, el legislador y juzgador,

‘_dcberan tomar en cuenta al sujeto principal de esta obligacion que es ¢l

. :menor. por: mcdlo dc sus padres o tutores, médicos o representantes que

nuestra egislacion, “especialmente en los articulos 282, 284 y 422 del

- ‘(_:odlgowail para el Dislrilo Federal.

El primero sefiala de manera genérica, que la sentencia de divorcio

fijarda la situacion de los hijos, para lo cual el juez gozari de las mas
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amplias facultades para todo lo relativo a los derechos y aobligaciones
inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segin
el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo

obtener los elementos de juicio necesarios para cllo.

El segundo articulo previene que antes de que se provea
definitivamente sobre la patria potestad o tutela de los hijos, el juez podra
acordar, a peticion de los menores, de los abuclos, tios o hermanos
mayores, cualquier medida que se considere benéfica para los menores. El
ultimo previene que a las personas que tienen al hijo bajo su patria

potestad, incumbe la obligacion de educarlos convenientemente.

De las disposiciones legales se destacara el interés que el legislador
k ticnc por ¢l menor, y conviene preguntar: ;Quién debe decidir sobre lo que
le-conviene al menor? De ser posible los padres, ya que cllos son los que
con(ﬂ)ceni_al, nifio y sébcn cuales son sus necesidades; si no pueden estos

. ponerse dé acuerdo, sera el juez quien resuelva cada caso en particular.

Aun cuando hay consenso en la doctrina sobre que debe tomarse ¢n
cuenta la opinion del menor, estimo que conviene tomar en cuenta su edad
y madurez, pues como sujeto de esta relacion juridica tiene un derecho

propio para poder expresar su opinion.
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2. Facultades del Juez de lo Familiar en materia de divorcio

Cuando exista separacion o divorcio de quienes ejercen la patria
potestad, ambos seguiran teniendo el ¢jercicio de la misma, y por tanto
deberan continuar en ¢l cumplimiento de los deberes que éstas les impone,
sin embargo, se podra acordar por convenio entre los ascendientes o por
resolucion del Juez de lo Familiar sobre lo relativo a la guarda, la custodia

y las visitas con respecto a los menores.

En relacion con lo anterior el articulo 416 del Cadigo Civil para el

Distrito Federal, establece lo siguiente.

Articulo _416. .. Con ‘base ¢n el interés superior del menor, éste

quedari bajo :los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara

obligado ‘a:colaborar: en-su alimentacién y conservard los derechos de

vigiléncm : c convwcntzia con ¢l menor conforme a las modalidades
ﬁ'révi.étas cnel conveni‘d'o en la resolucion judicial.

,‘,‘;"I’_oqque; ejercen Ié'n"fpavlria potestad tienen el derecho, atn cuando no
) fgngdn l?)éustpdlakde.los*Vn;c'norkcs, a la convivencia con sus descendientes,
,cﬁccpld Luando (\:lich“a' ébf;vivéncia represente un peligro para la integridad
fisica, p.s;i.colt')gica 0 méfél dél: fncndr. Por lo tanto, no podra impedirse ni a
los padres o ascendientes ni a los hijos o descendientes la convivencia

mutua sin causa justificada y mediante la intervencion del Juez de lo
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Familiar, quien dcbera resolver en atencion al interés superior del nifio. Es
por esto que solo mediante resolucion judicial podra perderse,

suspenderse o limitarse el ejercicio de la patria potestad.

“La patria potestad sobre la persona del menor adoptado la
cjerceran, si se trata de adopcion simple, unicamente el o los adoptantes; y
“en el caso de la adopcion plena los adoptantes; y en caso de que fuera
“'necesario, como ya se explico antes, los ascendientes de éstos como si se

-tratara de un hijo consanguinco."*

Cuando quicnes deben ejercer la patria potestad no lo hagan como
corresponde, y especialmente cuando no cumplan con la obligacion de
respeto y de proporcionar una educacion conveniente y adecuada, se podra
dar aviso al agente del Ministerio Pablico de lo familiar para que tome las
medidas necesarias y promuceva ante ¢l Juez de lo Familiar las acciones que
beneficien al menor.

Los que estan sujetos a la patria potestad no pueden acudir a juicio,
ni cbntratar, _ni vcndcr. rentar, hipotecar o realizar transaccion juridica
al},und sin cl conqenllmlcnlo de quicnes ejercen la patria potestad. En caso
de quc exnsla confhc(o entre quiencs la cjercen y el menor, se podra acudir

ante el JUCL dc lo Famnhar para que resuelva sobre la diferencia.

% BARCENA, Andrea. Textos de_Derechos_Humanps sobre Ia nificz. 2* cdicion, Comision Nacional de
Derechos Humanos, México, 1999. p. 176,
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Finalmente hablaremos sobre las formas de¢ extincion, pérdida,

limitacion y suspension de la patria potestad.

En primer lugar, el cjercicio de la patria potestad se acaba por
muerte de quien la ejerce, si no hay otra persona en la que recaiga; con la
emancipacion del menor por matrimonio, o bien por la mayoria de edad

del hijo.

En scgundo lugar, el ejercicio de la patria potestad se pierde por
resolucion del Juez de lo Familiar, cuando el que la ejerce sea condenado
expresamente a la pérdida de ese derecho, en los casos de divorcio,
tomando en cuenta los actos de violencia familiar y las medidas de
seguridad neccsarias para proteger a los menaores de tales actos; cuando
las costumbres depravadas, viciosas, los malos tratos y el abandono por
parte de quienes ejercen la patria potestad pongan e¢n peligro la salud, la
seguridad o la moral del menor, aun cuando estos actos no estuvieran
considerados como delitos; por exposicion (por ejemplo, cuando se deja ¢n
un espacio pablico a un recién nacido sin ningtn dato que pueda revelar su
origen o filiacion) o por abandono por mas de seis meses (por ejemplo,
cuando queden solos en una casa al cuidado de otros menores, o cuando
los dejen al cuidado de un pariente o de algin conocido y no regresen por

cllos); cuando quien la cjerza sea condenado por un delito donde el menor
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sea la victima y cuando quien la ejerce sca condenado dos o mas veces por

un delito grave.

En tercer lugar, la patria potestad podra ser limitada en caso de que
quien ejerza la patria potestad incurra en las conductas de violencia
intrafamiliar contempladas en el Codigo Civil; y finalmente la patria
potestad se suspende por incapacidad de quien debe c¢jercerla, declarada
por un juez; por la declaracion de ausencia declarada por un juez y por
X sentencia condenatoria en la que se condene expresamente a la suspension

de éste derecho, al desaparecer alguna de las situaciones anteriores que

~haya dado causa a la suspension, se recuperara el ejercicio de la patria

pQrcstad sicmpre con conocimiento y autorizacion del juez que declare tal

" hecho.

~.Quiene _¢jercen la patria potestad y contraigan nuevo matrimonio,

conservaran’

tendra éste der

“‘como, base la‘filiacion: Es a través de ésta que se establecen un conjunto
“de derechos y obligaciones al padre y a la madre y a los abuelos tanto
paternos como maternos, en ¢l orden que determine ¢l Juez de lo Familiar,

con ¢l fin de que puedan cumplir con el deber de crianza, custodia,
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cuidado y educacion de sus hijos (nictos, hermanos o pupilos), asi como el

de la administracion de sus bienes y su representacion, hasta su mayoria

de edad o su emancipacion.

De acuerdo con ¢l Codigo Civil las medidas provisionales seran

susceptibles de determinarse por el Juez de lo Familiar, una vez presentada

la demanda de divorcio o antes, en casos de urgencia.

Estas medidas son:

a)

b)

©)

d)

e)

“La separacion de los conyuges o concubinos de¢ acuerdo
con lo dispuesto por el Codigo de Procedimientos Civiles,
Senalar y asegurar los alimentos para ¢l acreedor
alimentario y/o para los hijos.

Las que se crean necesarias para proteger los bienes de los
cOnyuges, lqs de la sociedad conyugal o los de los
concubinos.

Las medidas’ precautorias que el juez considere pertinentes

_en los casos en que la conyuge o concubina  se encuentre
-embarazada;

“Fijar la custodia de los hijos.

La prohibicion de ir a un domicilio o lugar determinado por
alguno de los conyuges, concubinos o parientes agresores en

los téerminos del articulo 323-Ter.
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) Las medidas necesarias para evitar actos de violencia

intrafamiliar."¥

En ningan caso pueden los padres desconocer las obligaciones que
tienen para con sus hijos. Los presupuestos que establece el articulo 283
del Codigo Civil para el Distrito Federal, como posible ¢s la resolucion
judicial, en ¢l sentido de que el conyuge pierda la patria potestad, se le
suspenda en su gjercicio o se le limite y, en el altimo caso, cuando
conservando la patria, la custodia la tenga el conyuge sano, no liberan en
ningan caso, ni aan en la pérdida de la patria potestad al padre o la madre
de sus responsabilidades, pues quedan sujetos a todas las obligaciones que
tienen para con sus hijos (articulo 285 del Codigo Civil para ¢l Distrito
Federal). Esta disposicion es de extraordinaria importancia y de estricta

Jjusticia toda vez que ningan padre puede desconocer su responsabilidad.

Surgen problemas en relacion al cumplimiento de estas obligaciones

ch los dos primeros casos, es decir, cuando la patria potestad se pierde o
- : suspund‘c. La obligacion de dar alimentos es evidente y obligatoriya, pero la
:lj,dc cjcrcﬁur algunas acciones o representar a los menores, ¢n casos de que
‘cl conyuge que conservara la patria potestad no lo pudiere hacer, seria una

obligacion supletoria.

¥ PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat. Op. cit. p. 60.
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Los otros deberes originados de la patria potestad se pierden o
suspenden, pues no es posible que sin hacer vida en coman, puedan ambos
padres ejercer esos deberes. Por eso podriamos sehalar que los deberes
derivados de la patria potestad se pierden o suspenden, y las obligaciones

se conscervan.

Los conyuges tienen derecho a solicitar el divorcio necesario cuando
el otro infiera actos de violencia intrafamiliar a él o a sus hijos; también lo
podra solicitar cuando el conyuge agresor no cumpla con las medidas de
proteccion, resoluciones o determinaciones de la autoridad judicial (civil o
penal) o administrativa (unidades delegacionales de atencion a la violencia
intrafamiliar). Lo anterior ¢s causa de pérdida, limitacion o suspension de

la patria potestad o la tutela en su caso.

El articulo 282 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, también
faculta al juez para decidir sobre la custodia y cuidado de los hijos, sin
necesidad de pegarse necesariamente a favor del conyuge inocente, de ahi
de que si en el caso de que se trata al ejercer esas facultades atiende a los

‘:'clcmq:nl’()s de prucba que obran en autos y llegan a la conviccion de que la

~conducta de la persona que tiene la guarda y custodia de los menores
: dﬁtante ¢l procedimiento no resulta nociva para éstos, esta determinacion
‘resultara legal y no se invalida por la circunstancia de que dicha persona

“haya dado causa al divorcio; salvo que esa causa por su naturaleza impida
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por si misma que esa conducta sca manifiestamente contraria a la
formacion, educacion, integracion socio-afectiva de los menores.

Respecto a los alimentos el articulo 287 del Céodigo Civil para el
Distrito Federal que regula esta situacion fue modificado. Originalmente se
decia que los consortes divorciados tenian la obligacion de contribuir ¢n
proporcion a sus bicnes, a la subsistencia de sus hijos varones hasta que
Heguen a la mayor edad, y de las hijas, aun cuando sean mayores de edad
hasta que contraigan matrimonio, siempre que vivan honestamente. Este

articulo fue modificado y la redaccion actual dice:

“Ln la sentencia que decrete ¢l divorcio y tomando en consideracion,
en su caso, los datos recabados en términos del articulo 282 de éste
Cadigo, ¢l Juez de lo Familiar fijara lo relativo a la division de los bienes, y
se tomaran las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que
queden pendientes entre los conyuges o con relacion a los hijos.

Los ex conyuges tendran obligacion de contribuir, en proporcion a
sus bienes ¢ ingresos, a las necesidades de los hijos, a la subsistencia y a la

ceducacion de éstos hasta que lleguen a la mayoria de edad.”

Con ésta maodificacion se igualo a los hijos e hijas debido a la presion
igualitaria‘ejercida por quienes proponen una igualdad absoluta de ambos

sexos, ‘sin: darse cuenta que cn algunos casos se causan verdaderos

perjuicios a la mujer,
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En primer lugar debemos destacar que no se hace referencia a cual
clase de divorcio se refiere el legislador, por lo que ésta disposicion es
alilickablc. tanto al divorcio necesario como al voluntario. En ambos casos
I()s consortes estan obligados a la alimentacion de sus hijos.

En segundo lugar, parece injusta esta disposicion. La obligacion de
los padres divorciados en materia alimenticia se limita hasta que los hijos
Illeguen a la mayor edad, lo cual puede ser injusta, pues no siempre a la
mayoria de edad estin los hijos capacitados para su propia subsistencia,
méixime que actualmente se requieren estudios mas prolongados y, en la
mayor parte de los casos, los hijos no estin capacitados para costearse esa
cducacion; esto, sin olvidar los casos de incapacidad de los hijos o hijas

por enfermedad, lo que les impedira ser autosuficientes.

Ademas, ésta disposicidon parece contradictoria compariandola por lo
- dispuesto con los articulos 308 y 320 fraccion Il del Codigo Civil para el
’Distrito Federal. El primero senala, que los alimentos comprenden en su
fraccion I la comida, el vestido, la habitacion, la atencion médica, la
hospitalaria y cn su caso los gastos de embarazo y parto. Asimismo,
respecto de los menores, ademas los gastos para su ceducacion y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias
personales.

Parece que el articulo 287 del Cadigo Civil para el Distrito Federal

plantea un caso especial que se aplica solo a divorciados e hijos de los
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divorciados y que su obligacion se limita hasta que los hijos adquicran la
mayoria de edad, lo cual parece totalmente ilogico, injusto y contradictorio
con las demis disposiciones relativas a alimentos.

Estimamos que, independientemente de la referencia a la mayoria de
edad, la obligacion alimentaria de los padres persiste de¢ ser necesario, con
base a las disposiciones generales sobre alimentos que se contienen en el
Codigo Civil para ¢l Distrito Federal.

Sobre el particular existe sentencia en los Tribunales Colegiados
haciendo referencia al articulo 239 del Cadigo Civil de Veracruz (semejante
al 308 del Distrito Federal) que expresa que “la obligacion que tienen los
padres de dar lo necesario para los gastos educativos de los hijos, solo la
ticnen respecto de los menores de edad, por lo que es claro que por lo que
se ve a los mayores, éstos deben demostrar en juicio natural en forma
indudable la necesidad de que sus progenitores le sigan proporcionando

“alimentos por este concepto. Sin embargo, atendiendo la realidad de que

] ;‘~l>os;rhij(v)s no estan en capacidad de satisfacer sus necesidades educativas
tan p'mnto ajustan la mayoria de edad, otra resolucion expresa que aunque
l“a'd’enianda de los alimentos definitivos ha cumplido su mayoria de edad y
: 2 .",;* ; I'Viiho,:;l»cynga trubajo u oficio que le reporte recursos econdomicos suficientes
para: subsistir por si misma, ni desaparece la obligacion de su parte de
pmborcionérsclos, porque sus necesidades alimentarias no se satisfacen

automaticamente por la comprobacion de dichas circunstancias.”*

*¥ MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op. cit. p. 537.
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En esta materia también se presentan problemas practicos para
determinar su cuantia. Sobre esta materia, conviene remitirnos a lo ya
dicho para la determinacion de la cuantia provisional mientras el juicio de

divorcio se resuelve.

En general en nuestro ambiente, los padres buscan evadir el
cumplimiento de esta obligacion cuando los hijos quedan bajo la custodia
y patria potestad de la madre. No sélo argumentan ¢scasos recursos, que
muchas veces en complicidad con las empresas donde trabajan,
comprueban que los jucces, sino que también oponen toda clase de
argucias para evitar que se les descuente la pension que corresponda en

justicia para el conyuge inocente y sus hijos.

Estimamos que faltan cn nucstra legislacion reglas mids claras y
precisas, y posibilidades para una pronta y expedita administracion de
justicia, para resolver estos casos que se tornan angustiosos para muchas

mujeres abandonadas y sin recursos para la alimentacion de sus hijos,

3. Facultades del Juez de lo Familiar en el concubinato

Como sabemos, todos los problemas inherentes a la familia sc

consideran de orden publico, por constituir aquélla la base de la

integracion de la sociedad. El Juez de lo Familiar estara facultado para
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intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia, especialmente
tratandose de menores, de alimentos y de cuestiones relacionadas con
violencia familiar, decretando las medidas precautorias que tiendan a

preservar la familia y proteger a sus miembros.

£n todos los asuntos del orden familiar los Jueces y los Tribunales
estin obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos
de derecho. En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones
legales relativas a alimentos, el juez dcbera exhortar a los interesados a
lograr un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio, con
el que pueda evitarse la controversia o darse por terminado el

procedimiento.

Como sabemos, no se requicren formalidades especiales para acudir
ante el Juez de lo Familiar cuando se solicite la declaracion, preservacion,
restitucion o constitucion de un derecho o se alegue la violacion del mismo
o el desconocimiento de una obligacion, tratindose de alimentos, de
calificacion de impedimentos de matrimonio o de las diferencias que

-surjan entre marido y mujer sobre administracién de bicnes comunes,
educacion de hijos, oposicion de padres y tutores y ¢n general de todas las
cuestiones familiares similares que reclamen la intervencion judicial. Lo
anterior no es aplicable a los casos de divorcio o de pérdida de la patria

potestad.
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Tratandose de violencia familiar prevista en el articulo 323-Ter del
Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comuan y para toda la
Republica en materia federal, el juez exhortara a los involucrados en
audiencia privada, a fin de que convengan los actos para hacerla cesar y, en
‘aso de que no lo hicieran, en la misma audiencia el juez del conocimicento
determinara las medidas procedentes para la proteccion de los menores y
de la parte agredida. Al efecto, verificard ¢l contenido de los informes que
al respecto hayan sido elaborados por las instituciones pablicas o privadas

que hubieren intervenido y escuchara al Ministerio Publico.

Podra acudirse al juez de lo Familiar por escrito o por comparecencia
personal en los casos urgentes a que se refiere el articulo anterior,
exponiendo de mancera breve y concisa los hechos de que se trate. Las
copias respectivas de la comparecencia y demdas documentos, serin

. tbmados como prucbas, debiendo relacionarse en forma pormenorizada
’con‘todos y cada uno de los hechos narrados por el compareciente, asi
.icomo los medios de prueba que presente, haciéndole saber ¢l Juez al
'iﬁlérésudo que puede contar con el patrocinio de un defensor de oficio
qta conocer de su procedimiento y como censecuencia, éste ordenara dar
parle a la'institucion de Defensoria de Oficio para que, en su caso, asesore
opatrocme a éste. Una vez hecho lo anterior se correra traslado, a la parte
dcrhandada. la que debera comparecer, en la misma forma dentro del

término de nueve dias. En tales comparecencias las partes deberan ofrecer
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las pruebas respectivas. Al ordenarse cse traslado, el juez debera senalar
dia y hora para la celebracion de la audiencia respectiva. Tratandose de
alimentos, ya sean provisionales o los que se deban por contrato, por
lestamento, o por disposicion de la ley, el juez [lijara a pelicion del
acreedor, sin audiencia del deudor y mediante la informaciéon que estime
necesaria, una pension alimenticia provisional, mientras se resuelve el

Juicio.

Sera optativo para las partes acudir asesoradas, y en este supuesto,
los asecsores necesariamente deberin ser licenciados en derecho, con
cédula profesional. En caso de que una de las partes se encuentre
asesorada y la otra no, se solicitaran de inmedialo los servicios de un
defensor de oficio, ¢l que debera acudir, desde luego, a enterarse del
asunto, diéfi-utando de un término que no podra exceder de tres dias para

;‘huccrlﬁ).'pdr cuya razon se diferird la audiencia en un término igual.

e Ahq;{a bien, respecto a las facultades del Juez de lo Familiar en el

‘concubinato .podemos decir, que la patria potestad se origina de la

filiacion. - Es un:deber y una obligacion con cargo a los padres, y una

E 'r(v:sp,ukésla‘ delos hijos a honrar y obedecer a sus padres.

El ¢jercicio de la patria potestad puede ser por ambos concubinarios,

o por uno de cllos.
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Si viven separados, se observard, ¢n-su caso,: lo dispuesto por los

articulos 380 y 381 del Cadigo Civil puravél Dis ril‘pv'{FedéruI. que establecen

'y manera‘como se¢ rcconoccn hijos quiéh cjercer la custodia. Por

el pder y la madrc nof ntos y ambos reconocen al

'm mo rlempo, cnlre ellos dcc:diran qulen clcru: “la custodia, y de no

;p(mcrrsc;dc acuerdo, el Juez ‘de I denlmr decidird. En caso de
“reconocimiento sucesivo, quien reconozca primcro, si no viven juntos,

.ejercera la custodia.

Para el caso de separacion de los concubinarios, ¢l articulo 417 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, sehala la regla, al decir que cuando los
padres del hijo nacido fuera de matrimonio, vivan juntos, se separen,
continuarﬁ ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se pongan de

-acuerdo sobre este punto, el progenitor que designe ¢l Juez, teniendo

siempre en cuenta el interés del hijo.

Dur.mu. mucho llcmpo se Lonslduo que ¢l matrimonio era la base

dc Ia tamllm's*ln embargo como ‘se dcspr(_ndc_ de todo lo anterior, la

or;,ader % protL;,Lr a Ia familia y a sus inlegrantes es mediante un orden

juridico ¢nel que se establece como condicion contraer matrimonio en los
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términos de la ley (Codigo Civil o Familiar). Este sera el mecanismo para

' que sehp‘t:i‘cgi"ah'cj‘cr’citar todos los derechos, asi como cumplir con todas las

» ob.lviéa‘cj’vohc.s' q'ilc nacen entre los conyuges, sin ningin tipo de limitacion o
: culusnon En resumen, ¢l matrimonio ¢s un Estado de derecho que faculta

-a'los consortes para hacer valer todas las disposiciones de caricter familiar

ante la autoridad judicial, no asi las uniones de hecho en las que sélo que
se cumpla con los requisitos para ser consideradas como concubinato, se
podran ejercer determinadas acciones y recursos legales por los
integrantes de la parcja, como son la solicitud de los alimentos, de algunos
derechos sucesorios y la proteccion contra actos de violencia intrafamiliar;
¢s importante recalcar que si no se cumple con tales requisitos, los
concubinos no podran hacer valer las disposiciones de caricter familiar

que les corresponde.

“El matrimonio ¢s la coman finalidad que tienen un hombre y una
mujer de formar una familia y mantener un estado de vida permanente,

i kre'conocido por la sociedad y sancionado por ¢l Jucz del Registro Civil para

l‘bdds los efectos legales a que haya lugar.,"”® El Codigo Civil para el Distrito
chc(al en sus articulos 146 y 147 establece: El matrimonio debe celebrarse
‘ante:los funcionarios que establece la ley y con las formalidades que ella

exige. De otro modo, el matrimonio carecera de validez juridica.

* DIE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia. 10° dicion, Pormaa, México, 2001 p. 267.
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El concubinato es la comun finalidad que tienen un hombre y una
mujer de formar una familia y de mantener un estado de vida permanente
reconocido por la sociedad, pero que no esta sancionado por el orden
juridico, esto es que la voluntad de vivir juntos no se manifiesta ante el
Juez del Registro Civil. El articulo 1635 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal establece los requisitos para el reconocimiento juridico de los
derechos y aobligaciones que derivan de este tipo de uniones: 1) Que la
parcja haya vivido junta como si fueran conyuges durante dos aifios y
ninguno si han tenido hijos durante el tiempo que hubieron convivido
como pareja, siempre que ninguno hubiese estado unido en matrimonio
con otra persona. En resumen, cs la unién sexual de un solo hombre con
una sola mujer que no tienen impedimento legal para casarse y que viven
como si fueran matrimonio en forma constante por un periodo no menor

de dos afios, o menor si han tenido hijos.

Por lo que hace a los esposos, tenemos en un primer grupo de
- derechos y obligaciones como conyuges: el derecho a la vida en coman, el

‘derecho a la relacién sexual, el derecho a la fidelidad y el derecho a los

: allmentos; de igual forma se imponen obligaciones reciprocas respecto de

", estos derechos, como son la obligacion de vivir juntos o de tener el mismo

“Vdomicilio al que se llamara domicilio conyugal, y en el que ambos gozaran

de-igual autoridad y derechos; la obligacion de} débito carnal, la cual es

ncccSaria si consideramos que el matrimonio tiene como fin la
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perpetuacion de la especie; la obligacion de fidelidad que implica una
conducta decorosa y evita actos que ataquen a la honra y al honor del otro
cOnyuge; la obligacion de dar alimentos, que comprenden comida, vestido,
habitacion y asistencia en caso de enfermedad; en este ultimo caso, el
conyuge tendra derecho preferente sobre los ingresos y bienes de quien se
encargue del sostenimiento del hogar, y para garantizar el pago de los
alimentos, podran demandar ante la autoridad judicial correspondiente el
aseguramicento de tales bienes o ingresos; finalmente, existe la obligacion

de abstenerse de realizar actos que generen violencia familiar.

En el caso del concubinato, existen disposiciones que regulan
algunos aspectos juridicos que nacen de este tipo de relacion entre los

concubinos y sus descendientes.

En primer lugar, podemos schalar la obligacion que existe entre los
concubinos de darse alimentos, en la misma forma en que lo harian los
conyuges .en su caso, siempre que se¢ cumpla con los requisitos
“establecidos por el propio Codigo (articulos 288, 302 y 1635 del Codigo
: Civij p:‘;fa el Distrito Federal). El monto que ha de pagarse por concepto de

alimentos sera determinado por el juez, quien tomara como base para la

-determinacion de los mismos, la capacidad para trabajar de los concubinos
. y-su situacion economica. También se establece el derecho de cada uno a

“que se respete su integridad fisica y psicologica, esto es a no ser victimas
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de violencia intrafamiliar (articulos 323-Bis y 323-Ter del Codigo Civil para

¢l Distrito Federal).

“En este caso no existe régimen de bienes, pero se equiparard a la
separacion de bienes ya que cada uno entra al concubinato con bienes
propios y adquiere bienes con sus respectivos nombres conservando tanto
la propiedad como la administracion; también se consideran propios de
cada concubino los salarios, los sueldos, las ganancias por servicios
personales, profesionales, comerciales o industriales.  Si alguno de los
concubinos causare dano o perjuicio a los bienes o patrimonio del otro, ¢l
concubino afectado podra demandar judicialmente al culpable el

resarcimiento del daino."*

En la aclualldad Y deqpucs de las reformas del 25 d(_ mayo d(:l 2000

los aruculos 291 Bl ;

l 29] Qumtus, I‘(.l(!l‘ld() al. concubmdlo LStdblLCLn a

ue ‘sink, impedimentos  legales para  contraer

o de dos anos quc precedan inmediatamente a la ;,cnerduon

2 periodo:minj

~de derechos y obhgamqncs a los que alude este capitulo.

© CHAVEZ ASENCLO, Manitel. Up. cit. p. 231
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No e¢s necesario el transcurso del periodo mencionado cuando,

reunidos los demas requisitos, tengan un hijo en comin.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se¢ reputara concubinato. Quien haya actuado de
bucna fe podra demandar del otro, una indemnizacion por dafios y
perjuicios.

Para el concubinato deberan regir todos los derechos y obligaciones

inherentes a la familia en lo que le fueren aplicables.

El concubinato genera entre los concubinos derechos alimentarios y
sucesorios, independientemente de los demas derechos y obligaciones
“reconocidos en éste cadigo o en otras leyes.  Asimismo, al cesar la

~convivencia, la concubina o el concubinario que carezca de ingresos o

blencc suficientes para su sostenimicento, tiene derecho a una pension
fzyl‘l,im’cnticia por un tiempo igual al que haya durado ¢l concubinato. No
",‘,bdd;ril,rcclamar alimentos quien haya demostrado ingratitud, o viva en
L éo?hédbinato o contraiga matrimonio.

.".El derecho que se: otorga en el parrafo citado podra ejercitarse solo

durante ¢l afio siguientc’a la.cesacion del concubinato.

Como podemaos ver, al concubinato con las reformas del 25 de mayo

del 2000, se le equipard con el matrimonio y por logica las facultades del




86

Juez en materia de patria potestad son igual de amplias que en el

matrimonio.
4. Facultades del juzgador en patria potestad

Sin querer tomar el papel de conservador o apegarnos a legislaciones
Jjuridicas que ya pasaron, podemos decir, que la regulacion que se hacia en
materia de patria potestad, sobre todo en lo que a las facultades se le
concedian al juzgador estaban mejor reguladas antes de las reformas del

25 de mayo del 2000.

En la actualidad el legislador actuando desde, nuestro particular
punto de vista, sin un criterio juridico especifico ni parametro ni linea
social ni familiar sc otorgd al Juez de lo Familiar facultades “Omnimodas”
p?lra resolver lo que a su juicio sea procedente en materia de patria
. ;'»lbldfe‘stad y.cn general, a todo lo referente a resolver en controversias del
orden familiar.
_— De hhi, de manera peligrosa y temeraria queda al arbitrio del juez la
decfsi‘()h’qu.e‘ puede privar a un padre o a una madre del delicado ¢jercicio

dela funcion de la patria potestad.

La anterior disposicion y a pesar de estar contemplados en nuestro

Cadigo Civil la pérdida, limitacion y suspension de la patria potestad el
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Juez con éste poder omnimodo hace caso omiso de las circunstancias de
hecho y de derecho que debe tomar en cuenta para que los padres gocen o
se les prive del ejercicio de la patria potestad, razon por la cual
consideramos que el Juzgador debe tomar en cuenta los resultados que
aporten en su momento las pruebas periciales pertinentes para decretar
quien de los padres podia ser el idoneo para ejercer este derecho, o ¢n su
defecto la institucion correspondiente en la cual se depositara al menor. El
Juzgador debera tomar en cuenta los criterios jurisprudenciales emitidos al
respecto para tratar de ser lo mas proporcional e igualitario que se pueda
en cuanto a derecho se refiere tomando siempre en cuenta lo que mas le

convenga al menor.

5. Aspectos positivos y negativos de controlar la facultad del Juez

de lo Familiar.

El problema de la relacion entre la eficacia del derecho y la justicia va
a tropezar, como todas las investigaciones que hacen referencia a este

valor, con el problema de la delimitacion del concepto justicia.

Queremos apuntar que, para nosotros, la justicia no es algo que ¢l
-~derecho consiga por si solo. La consecucion de la justicia requiere de una

serie de factores extranormativos, ligados a la aplicacion de las normas,

~esto es, a su eficacia.
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No e¢s suficiente que ¢l legistador prevea soluciones iuslasl’ Estas

soluciones en gran medida estaran condicionadas a la forma dL dphca n

del derecho y, en parte, a los medios existentes para hacerlo cfl A
Asi como psicolégicamente basta la existencia del dcrcch _.i’ra_’»dni; '

: L"icrlba seguridad, no basta la existencia del derecho péril cstlm .
justicia. La justicia esta, en mucho ligada al moménldv;yl'a.lb‘sy c’ril(’ﬁi'i.o"sde’ B
apliicuci(')n de la norma. o :

El concepto justicia se liga a la idea de igualds

proteccion al débil,

respeto a la persona. Desde Aristoteles: se ha hablado ‘de una. justicia

‘conmutativa y una justicia distributiva. ’ La ,':s'cgunda' parte ‘de un
tratamiento desigual a los hombres y a los hechos, en la mcdida en que los

o hombres y los hechos son diferentes.  Si sc'da'un,trato ‘iuridico igual a

2 "perqonas y hechos que en la realidad son dcqlgudles, adcmas de plasmar

una’ normd |n|usld. s¢ estd pldsm.mdo und norm'

‘ineficaz, o sin sentido,

todo un ordLndmlenm rebvasa ciertos

sienten sometidos al-dc’rech(),

4 ¢it. Por. BONIFAZ ALFONZO, LL cia, |
México, 1999.p. 199,

Dcrccho 2‘ cd:cnén Porria,
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pocas veces los induce a adoptar actitudes de rebeldia.”*? Esto quiere decir
‘querexiste la tendencia a desobedecer las normas  injustas. La

- desobediencia no va a generar ineficacia- por si sola, ya que tendria que

verse siose aplica, por la fucrzé;,f la*norma injusta a los desobedicentes,

Asimismo, habria que ver en qué casos la fuerza es insuficiente para frenar
la desobediencia.

El hecho de que sabditos cstén  convencidos de que ol

s justoien mayor o menor grado, continta diciendo

ordenamiento juridicd e

tendra como Ll‘ccto inmcdmt() cl robustcc:mlento de su cficacia, y ésta a su

vee, hdl‘d quc en cl scno'dc la_ comunidad se rcalicen no pocos valores de
ardctcr cons‘ecunvo el orden, la paz y todos los que derivan de

f‘scmimicnms como respeto a las instituciones, ¢l de seguridad y el de

.. concordia,

Consideramos . que, de verdadera’ eficacia del derecho d@nicamente

puede. hablarse cuando. la aplicacion de sus narmas se hace de manera

adecuada ¢l dato que acabamos de mencionar deriva, en buena medida, de

al:menos, de la creencia de que

‘preceptos: legales o,

la_justicia” de . los

'umlgnldus |uams si no unstcn medios: para;, Ll(_rcimrlos o para hacerlos

cumplir, es decir, si la norma que los contiene es incficaz.

T GARCIA MAY NEZ, Eduardo. Dialogos Juridicos. 3* c&iiﬁit’)n, /l’oﬁila, Meéxico, 1998. p. 373.
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La determinacion de la eficacia en funcion de la consecucion de
propdésitos o fines va a ser mucho mas facil respecto de una ley u

ordenamiento especifico que de la totalidad del orden juridico.

Normailmente, en las exposiciones de motivos de las leyes o en los
considerandos de los decretos y acuerdos se hace referencia al proposito
de la norma. Ademas de estos propositos que se hacen explicitos, pueden

existir propositos implicitos.

Respecto a los aspectos positivos y negativos de controlar la facultad

del Juez de lo Familiar destacan los siguientes.

Aspectos positivos

« Noir en contra de los intereses de la familia y el menor.

e No atentar contra la seguridad juridica de las partes.

e No dejar en el criterio de una sola persona la responsabilidad tan

grande de decidir quien gozara del ejercicio de la patria potestad.

. Aspectos negativos

« Unicamente que se prestaria quizas a dilatar los procedimientos

en materia familiar.
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CAPITULO 4
PROPUESTA DE MODIFICACION AL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL

En todos los supuestos en que pucde intervenir ¢l Juez de lo
Familiar, deben tomarse en cuenta algunos principios, que son: Quienes
ticnen ¢l derecho preferente ¢ innato de decidir sobre su vida conyugal son
los propios consortes. El mismo principio se aplica a los progenitores,
quicnes tienen derecho de ejercer la patria potestad y les corresponde el
cuidado de las personas y la administracion de los bienes de sus hijos. Lo
anterior significa que el tribunal es supletorio y actuari a peticion de parte
en caso de ‘no, ;hvi:lkbclk'k 'p(')dido llegarse a solucion en alguna diferencia
conyuﬂgal ‘(v);;'pavlcrh‘o'-ﬁli;l‘l..o bicn en aquellos casos en que le planteen
. situaciones 'dug'por‘ Icy debe intervenir, pero cumpliendo las normas de
proteccmn estabrlecidas cn las disposiciones legales a favor de los conyuges

y de los hijos.
1. Demostracion y Justificaciéon de la propuesta

La tarca del juez es muy importante para lograr la eficacia del
derecho, por ejemplo, jueces incompetentes pueden frustrar una excelente
ley o, ain peor, pueden hacerle rendir resultados nocivos. A la inversa,

buenos jueces pueden neutralizar los efectos de una mala ley, o mejor aan,
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suministrarle cierto sentido positivo. Cueto concluye diciendo: “un pais
con un mal Codigo y buenos Jueces se encuentra siempre en mejor

posicion que un pais con un buen Cédigo y malos Jueces.""

Los Jueces al aplicar el derecho pueden contribuir a ta tarea de
actualizacion del derecho. Esta labor puede ser paralela o independiente
de la que corresponde al legislador. El Juez puede ir ajustando el criterio
de aplicacion a las nuevas circunstancias contribuyendo de este modo a

que, aln sin ajustes legislativos, la norma siga siendo eficaz.

Se ha cuestionado si ¢l juez puede ir ampliando los criterios de
aplicacion o si debe ajustarse siempre a lo que la norma literalmente dice.
Pensemos que, en la basqueda de mayor eficacia y utilidad del derecho, al

Juez si le debe corresponder un papel de creador y no sélo de intérprete,

Si no se logré el proposito de crear normas claras y coherentes, al
Juez le toca la tarea de interpretacion y de resolucion de conflictos. Si se
dejaron lagunas, al Juez le corresponderia colmarlas. Es por ello que su

labor en la basqueda de eficacia del derecho es también muy importante.

Como dice Farrell, “el legislador puede haber dictado, en época

pretérita una norma juridica en la inteligencia de que se aplicaria siempre

“ Cit. Por BONIFAZ, ALFONZO, Leticia. Op. cit. p. 150.




93

de una forma determinada, esto es, respondiendo a una ideologia
determinada. Sin que esa norma cambie, es decir, sin Que sca derogada,
maodificada ni reemplazada, puede variarse la solucion que impone de
manera quc responda ahora a una ideologia distinta.”"

Para nosotros, esta perfectamente claro, que la solucion primitiva de
la norma (1al como la ideo el legislador) nunca es la anica posible, y asi, sin
cambiar las normas del ordenamiento, se produce la evolucion por obra de

los tribunales de justicia.

Farrell estima que “aunquec esta segunda alternativa parezca deseable
a los partidarios de una especie de fluidez juridica, él se inclina porque las
soluciones se realicen a nivel legislativo, no a nivel judicial. Dice Farrell: Si
existe una evolucion en la ideologia del ordenamiento, ésta debe hacerse
explicita en las normas gencrales, no permancce oculta en las normas

-individuales."*

“Ross comenta que en conexion con las grandes codificaciones, el
legislador, en la vana esperanza de preservar su obra, ha prohibido a
menudo la interpretacion de las normas y que la practica de los tribunales

sc desarrolle como fuente del derecho.™*®

* FARRELL MARTIN, Diego. Hagia un criterio Empitico de Validez. 3* cdicién, Bosch, Espana, 1997. p.
71.

* fhidem. p. 120

*ROSS, Alfraio. Sobre el Derecho y la Justicia. 3* edicion, Eudeba, Argentina, 1998. p. 83.
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Aunque ha sido bastante coman la practica de que el legislador
restrinja la interpretacion de la norma, también existen casos en que, el
legislador sabe que toda disposicion legal puede ser interpretada, a pesar
de sus intentos de formular ¢l texto de la mejor manera desde el punto de
vista técnico, y por ello, provoca a proposito una interpretacion en la
situacion de via de escape interpretativa deliberada. Espera que la practica

o infcrpretativa, debido a varios factores uniformantes, conducira a
decisiones adecuadas dejando algin margen de libertad, necesario para la

adaptacion de la interpretacion a los casos concretos.

Dice - Wréblewski: “Cuando mas amplio es cl ambito de Ia

'i‘méﬁpfetaci'('ni, tanto ‘mayor seri la perdurabilidad de las disposiciones

hacia'un cambio'de’la ley disfrazado de una interpretacion practer legem o

contralegem. . Este ¢s uno de los aspectos del conflicto entre teorias

“normativas estaticas y dinamicas de la interpretacion juridica.””

Carlos Santiago Nino, también ha realizado reflexiones interesantes

respecto a la posibilidad de promover cambios saociales a través de la labor

7 Ibidem. p. 84.
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del Juez. Nino comenta “que el derecho se ha concentrado generalmente
‘enla creacion de normas juridicas por los organos legislativos y que sin

“embargo, la aplicacion que los jueces hacen de las normas juridicas a casos

“ 'concrc:tos no. tiene menos relevancia en cuanto a las posibles

consecuencias sociales.™®  De hecho, parte del poder legislativo esta

crechoformal.© Esto dependera de cada derecho
Nino considcra que “tal.vez los legisladores podrian tener mayor
en:la concrcci()n.dg;'su's propdésitos si formularan reglas materiales

“de “interpretacion’que. indican la preferibilidad de las soluciones que

¥ NINO, Carlos Suntiago. Introduccién ul gnilisis del Derecho, 3° edicion, Arict, Espaia, 1999, p. 302,
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tuvieran determinadas consecuencias sociales 0o que promovicran ciertos

ohjetivos o valores."*

Nosotros creemos que el papel del Juez es muy importante para
hacer cficaz el derecho, pero esto sélo se daria si se formulan
interpretaciones acordes al momento de aplicacion. Las reglas de
interpretacion, para ese efecto, no deben ser muy rigidas. Es necesario que
exista cierto margen de interpretacion, mismo que a su vez no debe ser
amplio ya que, podria dar lugar a arbitrariedades y provocar inseguridad

juridica.

También hay que considerar que los jucces pueden pervertir el

derecho.

Por lo anterior, consideramos que aun cuando el Juez esté facultado
para actuar de oficio, no puede actuar a su libre arbitrio. Ticnen los limites
que le imponen el matrimonio y la familia como instituciones naturaleza y
aquéllas disposici(;ncs de orden publico consignadas en la ley. Es decir, las
'résoluciones judiciales siempre deberan estar fundadas y motivadas para
satisfacer los extremos previstos en el articulo 14 Constitucional, de tal

~ forma que ¢l Juez apoye sus actuaciones en preceptos legales o principios

juridicas.

** hidem. p. 303.
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La actuacion del Juez de lo Familiar debe ser supletoria, csto
significa que sélo podra darse cuando no hubicre posibilidad de actuacion
de los progenitores en relacion a los hijos, o cuando no fuere posible que
los conyuges resolvieran por si los conflictos familiares. Se trata de casos
extremos en los que debe intervenir el Juez de emergencia, pero tan pronto
como esté controlada la situacion debe procurar que se llegue a un
avenimiento, resolviéndose las diferencias que hubiere mediante convenio,

con ¢l que se evite una controversia.

En lo que a patria potestad se refiere, el Juez de lo Familiar, deberi
tener limitantes y sobre todo atender a principios gencrales que deben
interesar y trasciende en el menor y los padres, en razén que en la mayor
de las veces, no se toma cn cuenta el interés ni bienestar del menaor, siendo
peligroso dejar al arbitrio total del juecz la designacion para limitar

conceder y suspender ¢l gjercicio de la patria potestad.
2. Criterios Jurisprudenciales
Respecto a las amplisimas facultades del Juez de lo Familiar y la

necesidad de establecer parimetros para su limitacion o merma de éstas, la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido los siguientes criterios

al respecto.
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‘ N()V(.nd Lpom
lnstdnua SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO  DEL . DECIMO QUINTO
_ CIRCUITO '
TFuente; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
* Tomo: XIV, Diciembre de 2001
- Tesis: XV.20.20 C
© Pagina: 1746

"“JUECES FAMILIARES. ALCANCE DE LA FACULTAD CONTENIDA EN EL
- ARTICULO 926 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO
”{'DF BAJA CALlFORNIA Los Jucces Familiares gozan de las facultades
con \nldas en “cl articulo 926 del Codigo de Procedimientos Civiles del
0 que (cxtualmcmc csmblccc "El Juez de lo Familiar estara facultado

~para nu_rvmlr de ol’lcm cn ‘los asuntos que afecten a la familia,
¢ menores y de alimentos, decretando las

convemo entre las partes, o aqudlos en los que
‘hubiera solicitado la reduccién o incremento de la

~al acreditarse fchacientemente un cambio en la




Como vemos, de la tesis jurisprudencial antes citada, ¢l Juez de lo
‘Familiar debera tomar en cuenta no sélo a su criterio, sino lo aportado por

_las ‘partes y demas cstudios y pruchas aportadas por peritos y demas

Q'pccialistas de la materia, lo cual, debe suceder lo mismo en materia de

,p.l:tria‘potesmd. Es decir, la ley le da mayor importancia al convenio entre

la partes en cuestion de alimentos, patria potestad, guarda y custodia ¢

inclusive ante un convenio expreso, el Juez de lo Familiar atendiendo las
cifdunstancias del caso hara valer tal situacion a excepcion de que éste
fuere contrario a los intereses del menor o la familia o variara la situacion

cconomica del deudor o acreedor alimentista.

Como sabemos cl con\?cnib;dc,acuurdo con cl articulo 1792 para el

Distrito Federal es el acuerdo de dds 0 mis personas para crear, transferir,

modificar o extinguir obligaciones. Asimismo, en el articulo 1793 del

o félcrndbltoqig—() los convenios quc producen o transfieren las obligaciones y
"dércchosk‘,‘li);rﬂljan ¢l nombre de contl;atos. El convenio basicamente ha de
—brodiuvcwirv "y‘ transferir obligaciones ‘que de alguna manera han sido
cohygnidas ‘prcviamcmc por las parlcs; De lo anterior se infiere gue

-cuando no exista convenio el Juez de lo Familiar estara facultado para

‘intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia, especialmente

““tratandose de menores y alimentos.




Octava Epoca

Instancia: QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: Vil, Encro de 1991

Pagina: 341

“PATRIA POTESTAD, ESTUDIO OFICIOSO DE LAS CUESTIONES RELATIVAS
ALA PERDIDA DE LA. El tribunal de alzada correctamente se sujeto a lo
- prev 't‘o'f'_evr'ih'cl‘articulo 81 del Codigo de Procedimicntos Civiles para el
‘plsl;ltqll:'(:d.efal,‘éll estudiar de oficio la cuestion relativa a la pérdida de la
' pa(rld potestad decrclada,por ¢l juez de primer grado, a pesar de que el

. apelante nunca alegd la violacion del articulo 259 del Coadigo Civil, ni

esgrimid agravio en relacion a ese punto, porque los articulos 940 y 941
dél ordenamiento legal citado en primer término, establecen que
tratindose de controversias de orden familiar, los jueces y tribunales estan
facultados para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
de manera especial cuando se trata de menores y de alimentos teniendo
facultades para decretar las medidas necesarias que tiendan a preservar la
familia y a proteger a sus miembros, asi como para suplir la deficiencia de
las partes en sus planteamientos de derecho, por considerar la ley que tal
materia ¢s de orden publico, en virtud de constituir la familia la base de la

integracion de la sociedad.”

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 5077/90. Catalipna Eugenia Mufioz Gomez. 7 de diciembre
de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretario:

Eduardo Francisco Nifez Gaytan.
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De la Jurisprudencia antcrl;)r s¢ infiere, que ¢f Juez de lo Familiar,
debera tomar en cuenta de manera especial lo que mas convenga al menor
y a la preservacion de la familia, tomando en consideracion la preferencia y
acomodo actual del menor con quien va ejercer en ¢l la patria potestad. Es
decir, esta jurisprudencia reafirma el comentario hecho en el criterio
jurisprudencial anterior, el cual desde nuestro particular punto de vista
debe prevalecer cuando no exista convenio, entre las partes pero solo
debera sujetar la intervencion del Juez de lo Familiar, estrictamente cuando
¢l convenio sca contrario a los intereses del menor o que de plano no haya
lugar a un arreglo, ¢l Juez de lo Familiar previo los estudios psicolagicos,
sociales y econémicos decidira quién debe ¢jercer la patria potestad sobre

el menor.

Octava Fpoca

Instancria: TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.
~Fuente: Sémqnario Judicial de la Federacion
‘Tomo: IX, Marzo de 1992

“JUECES FAMILIARES, ALCANCE DE LAS FACULTADES EXTRAORDINARIAS
DE LOS..'Si bien cs’éicrto que la ley civil para el estado de Chiapas, otorga
fachltadcs‘extraordinarias a los jueces familiares para intervenir de oficio
en los asuntos que afectan a la familia por considerar a ésta la base de la
: iynlcg‘raci()n de la sociedad; también lo es, que esas disposiciones, por mas
nobles que sean, no permiten una ilimitada interpretacion juridica cuyos
alcances pucedan rebasar otros aspectos que también la ley reputa como
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fundamentales en la preservacion del orden juridico, de tal manera que la
intervencion oficiosa del juzgador no debe de llegar al extremo de violar
aquéllas normas que en materia de personalidad establece la ley.”

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 219/91. Yolanda Lau Cruz. 13 de junio de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A, Velasco Santiago. Secretario:
Arturo Jesus Becerra Martinez.

La jurisprudencia en comento, consideramos, que ¢s la que mas se

apega al tema nuestro, en razon de que establece que, por muy adecuado o
bueno que sea el criterio del Juez o facultad que éste disponga, no podra
extralimitarse al grado de violar las garantias individuales de las partes o
"que sean contrarias al buen vivir de los contendientes, es decir, debera
“tomar en cucnta no solo las prucbas aportadas por las partes
contendientes, sino en este aspecto, deberda hacer caso de las prucbas
aportadas por los peritos, las condiciones del menor y sobre todo si éste
tiecne facultad de entender y de querer tomar en cuenta el criterio de éste,
previo asesoramiento de peritos conocedores de la materia para tratar de
no cometer los errores que a la larga afectan al menor y a la familia en

general.

Octava Epoca
" Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
. CIRCUITO. -

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
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Tomo: V, Segunda Parte-2, Enero a Junio de 1990
Tesis: 1.40.C. J/21
Paginu: - 705

S "PATRIA‘ POTESTAD, DECISION SOBRE LA, EN LA SENTENCIA DE
: : DIVORCIO. Con motivo de la reforma del articulo 283 del Codigo Civil para
‘i:]Dislrito Federal, provenicente del decreto publicado en el Diario Oficial de

la Federacion de veintisiete de diciembre de mil novecientos ochenta y tres,

' vigente noventa dias después, los juzgadores disponen de las mas amplias
facultades para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones
inherentes, tanto a la patria potestad en general, como a la custodia y al
cuidado de los hijos en particular, en las sentencias que decreten el

- divorcio. Como todos los casos en que se¢ preve una facultad discrecional,
'cl'cjercicio de ésta no implica simplemente que el érgano jurisdiccional
cuente con un poder arbitrario de decision, sino que su desempeio debe

-7 traducirse sicmpre, en el examen escrupuloso y en la evaluacion razonada
: de ‘todos los clementos con que se cuente y que scan susceptibles de
- conducir a la emision del juicio mias adecuado al fin que persigue la ley
: éuando concede dicha facultad. Respecto a la situacion de los hijos en caso

fd(. dlvorcio, no debe pasar desapercibido que como consecuencia de la

_rcl‘(_rlda rcforma legal, ¢l sistcma de pérdida de la patria potestad como
- chna “al' rcsponsablc de la disolucion del vinculo matrimonial quedo

1 rlmldo y esta circunstancia debe eliminar la idea de valorar las cosas en

funuon d(. ducrmm.lr una culpabilidad para imponer una sancion. Es claro

‘quc. Ta- lcy m.ne una meta mas alta, que incluso no se reduce a evitar a los
h‘uosﬁ gl__§yfr|m|ento de un dano, sino a lograr lo que mas les beneficie
cyh‘tro."d'(':l'f nuevo estado de cosas en los ordenes familiares, social y
u‘rid'ifc‘(i." ()Eiginald()s por la separacion de los esposos. Esto explica que con
vIaS'résoluéioncs que se¢ pronuncicn, los jueces pueden generar la mas
: 'amplld gama de situaciones por la combinacion de poderes y personas que
: ‘tcndrdn que ver con Jos hijos en cuanto a su sostenimiento, cuidado,
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educacion, administracion de bienes, etcétera, pues se puede decretar la
pérdida, la suspension, o bien, la limitacion de la patria potestad; se puede
asimismo, dar la intervencion a ambos padres, a uno solo o a otras
personas que conforme a la ley corresponda el ejercicio de dicha patria
potestad o, en un caso extremo, a un tutor. De ahi que si para resolver
sobre la situacion de hijos al decretar el divorcio, el drgano jurisdiccional
no hace una cevaluacion pormenorizada de todos los clementos de juicio a
su alcance 0 no razona debidamente su determinacion, ello significara la
existencia de un uso indcbido de la facultad discrecional prevista en la
disposicion en comento.”

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER

CIRCUITO.

Amparo directo 3504/88. llya Isabel Lopez Gonzélez. 30 de noviembre de

1988. Unanimidad de votos. Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata.
- Sccretario: Luis Arellano Hobelsberger.

'f.{(\,x'npva‘ro directo 3739/88. Maria del Carmen Martinez Ramirez. 8 de
;di‘éi;embrc de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Mauro Miguel Reyes
‘ "1. Sccretario: Eduardo Lopez Pérez.

Ampdro dlru:m 924/89 Hilda Elizabeth Garcia Ortiz. 11 de mayo de 1989.
Una.n' 'd'(ljdcrvotos Ponente: Carlos Villegas Vizquez. Secretaria: Marcela

¢ Tapic Isoard. 7 de diciembre de

tillo Gonzalez. Secretario:

nc? 15 de marzo de 1990.

" Juan:Bracamontes. Cueva
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De la anterior Jurisprudencia se infiere, que el legislador quiso ir mas
alla de lo estipulado en la Ley al otorgar amplisimas facultades al juez de
lo Familiar en materia de patria potestad y en general en todo lo que a la
familia y controversias s¢ refiere, pero quizas, desde nuestro particular
punto de vista, no toma en cuenta el verdadero proceder de algunos jueces
que se vuelven mercenarios del derecho, con sus honrosas excepciones,
razén por la cual consideramos que a efecto de normar la adecuada
conducta y proceder del jJuez se le pongan limitantes incluso con
responsabilidad directa a efecto que ¢l Juzgador Familiar tome en cuenta
todo lo que en ésta Jurisprudencia se anota y sobre todo tenga como

principio ¢l verdadero interés del menor.

Con la lectura de la Jurisprudencia anterior se confirma lo que
hemos venido sosteniendo en relacion a la necesidad de limitar la facultad
amplisima del Juzgador en materia de patria potestad, y Gnicamente se
excluye cuando éste haga caso a lo que establece la ley y al interés

primordial de las partes.

3. Propuesta para limitar las facultades del jJuez de lo Familiar

adicionando los articulos 283 y 284 del Cédigo Civil para el D.F.

Los articulos antes mencionados se encuentran regulados de la

siguiente manera.
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"Artiéulo 283.  La sentencia de divorcio fijara en definitiva la

alluduon d(_ loa huos. para lo cual el juez de lo Familiar deberd resolver

todo lo rddtlvo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria

“‘potcs(dd su perdldd suspension o limitacion, segun el caso, y en especial a

Flla Lustodm y al cuidado de los hijos. De oficio o a peticion de parte

-~|nterc§ada: durantc el procedimiento, sc¢ allegarda de los elementos

““necesarios - para cllo, debiendo escuchar al Ministerio Pablico a ambos

figlrdrgs'yv a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o
‘ c’ufa'ic‘juicr otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida
?()ﬁéiderando el interés superior de estos altimos. En todo caso protegeri
y-haré respetar ¢l derecho de convivencia con los padres, salvo que exista

“peligro para el menor.

f(ig:ulvov 94 del Codigo de Procedimientos Civiles

yores incapaces, sujetos a la tutela de alguno
htenéia de divorcio deberan establecerse las
medidas a que se re icre. arnculo para su proteccion.”

“Articulok:'284. Jue/ de lo Familiar, antes de proveer

definitivamente. sobre-la: patria potestad o tutela de los hijos menores o
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incapaces, podra acordar a peticion de los menores, de sus abuclos,
hermanos, tivs, primos o del Ministerio Pablico, cualquier medida que se

considere necesaria para el desarrollo de los hijos menores o incapaces.”

Los articulos antes mencionados deberin adicionarse de a siguiente
manera para limitar la facultad del Juez de lo Familiar, y asi tenemos que el
articulo 283 la adicion que proponemos, serd en su parte inicial, quedando

éste de la siguiente manera.

“Articulo 283. La sentencia de divorcio fijara la situacion de los
hijos. El Juez de lo Familiar para que pueda proveer y resolver todo o
‘relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su

pérdida, suspension o limitacion, segin el caso, y en especial a la custodia

“y al cuidado dc,loshijos debera obtener los elementos del juicio necesario

'Cbn lo ‘adicionado en’ el 'arliculo 283 que estamos proponiendo, la

parlL blguwnlc de Lsu. quedam lgual 4 como se establece actualmente.

~En relacnon ‘al’ arnculo 284 del Codlgo Civil para ¢l Distrito Federal

quc al lgual quc (_| umcrlor, éste debera quedar de la siguiente manera.
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“Articulo 284. El Juez de lo Familiar, para que pueda proveer sobre
la custodia, pérdida, suspension, limitacion de la patria potestad o tulela
de los hijos menores o incapaces, emitird la resolucion de las cuestiones
solicitadas en el juicio, dejando a salvo los derechos de las partes que por
omisién o imprecision hayan alterado la esencia del procedimiento y que,
para ello al dictar una sentencia ésta sca apegada a derecho sin perjuicio

de los que en ello intervinieron.”

No queremos terminar éste trabajo recepcional sin antes sefalar que
la tarea del Juez, sera siempre una actividad muy importante para lograr la
eficacia o ineficacia del Derecho pero sobre todo para garantizar o
encontrar ¢l bien comin porque como es sabido, por muy buena que sca
una Ley o disposicién contenida en algiin Cadigo, la inadecuada aplicacion
de ésta por Jueces impreparados que pueden frustrar no sélo el contenido
de ¢sta sino el espiritu de justicia que el legislador quiso establecer en tal

.aru'culo y mas aun la ignorancia de los Jueces pueden dainar a los seres

mas indefensos de la sociedad como son los nifios.

Con lo seinalado podemos decir, que se requicren de Jueces
preparados y Jusios porque como sabemos siempre serd mejor un mal
Codigo y buenos jueces que un buen Cédigo y malos Jueces, aunque lo
ideal seria tener a los dos en optimas condiciones donde hubiere

comunicacion entre legisladores, juzgadores y abogados postulantes.
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CONCLUSIONES

PR IMER A: La patria potestad debemos entenderla como un derecho y a
la vez como una obligacion que tienen los padres para con sus hijos

menores ¢ incapaces y los bienes de éstos.

S E G U N D A: La patria potestad en la actualidad, y de acuerdo a los
cambios juridicos y sociales que vamos teniendo, debe entenderse como la
autoridad moderada atribuida a los padres para el cumplimiento del deber
de educar y proteger a sus hijos menores de edad no emancipados. Esta
autoridad debe entenderse, no como una potestad sino como una tuncion

propia de la paternidad y de la maternidad.

T E R C E R A: Los poderes de ejercicio que se atribuyen a la patria
potestad, deben ejercerse siempre en beneficio del hijo, tales poderes no se
h%m creado cn razon de las personas que tienen la funcién, sino que el
"f:(')rdcnam'icnto juridico al establecer un ambito de libertad en su ¢jercicio,
- confiu a sus titulares el interés familiar, la proteccion de los bienes y de los

- hijos y la administracion de los bienes de éstos.

i ~CU- AR T A: Con las reformas hechas al Codigo Civil el 25 de mayo del

2000 se suprimicron las reglas y limitantes que anteriormente se ponian al

ucz. de lo Familiar en materia de patria potestad y se otorgd a éste
“Juzgador facultad de resolver lo que a su Juicio sea procedente. De ahi que

-sin lus normas objetivas que antes hacian los sehalamientos concretos se
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redujo ahora peligrosamente al subjetivismo del Juez mediante, la decision

que puede privar a un padre o a una madre del delicado gjercicio de la |

patria potestad.

QU I N T A: El legislador antes de plantear las reformas aludidas, debid
tener presente que es importante limitar las facultades del Juzgador,
dehiendo poner de manera mas amplia en los articulos correspondientes
que, en materia de patria potestad dcebe tenerse en cuenta el interés del

menor y lo que mas beneficia a éste.

E SF_E X T A: El objeto del legislador en materia de patria potestad debid ser
en las reformas aludidas el que los menores tengan siempre en la familia
una autoridad protectora, no castigadora, comenzando por ¢l propio Juez
de lo Fahﬁliar el cqal debe velar siempre porque el ejercicio de la patria

: polesta(_i,seaiel _indi‘fcad'o:g:n» beneficio siecmpre del que esta sujeto a la patria

0 CTAVA drj;:-llmlthr las facultades del Juez de lo Familiar en todos los

supuestos que ‘cs't_c interviene, deberd tomar en cuenta en materia de patria
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potestad, que, quicnes tienen el derecho de decidir preferentemente sobre
su vida lamiliar son los propios consortes tlomando en” consideracion o

mas conveniente para ¢l menor,

limitar las amplisim

NOVEN A: Par: as facultades del Juez de lo Familiar

trito Federal debera adicionarse,

lo - Familiar, antes- de proveer

¢rdida, - suspension, limitacion de la

s o'incapaces, podri acordar a
del Ministerio Pablico las cuestiones solicitadas

las:-partes que por omision o
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