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PROLOGO

Sin lugar a dudas el Derecho Familiar ha sufrido una gran transformacion
dentro de la sociedad, ya que ésta Ultima tiene que ver estrechamente con

el primero.

El derecho de familia, como regulador de la constitucién de organismo
familiar y las relaciones entre familias, juega un papel de suma importancia
ya que la familia es expresién de un estado social dentro de una de éstas se

encuentra la relacién padres e hijos.

Al hablar de la familia es menester hacerlo también de matrimonio, el cual
constituye uno de los temas del Derecho Familiar que, figuran entre
aquellos a los cuales se ha dedicado una atenciébn mas constante. La
trascendencia que el matrimonio, no sélo es referida al orden juridico sino

también en el moral y el social.

Siendo la familia la célula fundamental de la sociedad el Estado sf ha de ser
eficaz, debe tender a dictar las medidas protectoras de orden juridico, social
y econémico para fortalecer a la familia misma y le permitira llevar de la
menor manera posible sus finalidades naturales como son: la procreacién,

la educacién moral, intelectual, fisica y psiquica de los hijos.

De las fuentes reales y formales del Derecho de Familia nacen las
instituciones basicas de éste a saber. Parentesco, filiacién, matrimonio,
divorcio, concubinato, tutela, patria potestad, etc.

El matrimonio es una institucién con caracteristicas de permanencia no para

siempre; es por ello que el legislador ha previsto esta situacién para que en



caso de divorcio de los cényuges se cuente con la figura juridica exacta
para la proteccién de los menores, y para efectos del presente trabajo la

figura juridica que nos ocupa es al patria potestad.

Serd necesario hablar de manera concreta del divorcio ya que éste
determina la situacién en que quedaran los hijos respecto a quién ejercera
la patria potestad sobre ellos o determinar lo relativo a la guarda y custodia;
y al hablar de divorcio, que influye de una manera tajante en la relacién
paterno filial, y en genera en el presente trabajo; se hara ver la necesidad
de desechar viejas ideas que van en perjuicio del menor como un “premio”

para el conyuge.

El juez de lo familiar al dictar la sentencia tienen que buscar no al cényuge
“triunfador” sino que tiene que buscar el beneficio del menor ya que los que

se divorcian son los cényuges y no los hijos de los padres.

También se planteara la opiniébn respecto a que la privacién de la patria
potestad no debe ser para siempre ya que mientras las causas que dieron
origen a la pérdida no afecten directamente a la relacién paterno-filial. El
juez no tiene pro qué privar al cobnyuge culpable; de por vida pero si buen

padre o a la inversa.

Sobre el tema que nos ocupa 0 sea sobre la patria potestad, veremos su
regulacién juridica y algunas consideraciones sobre la recuperacién de ésta,
ya que el Cédigo Civil vigente no la contempla de una manera explicita, al
no existir la forma de poder recuperarla; es pro ello que nosotros

propondremos algunas formas de cémo recuperar la patria potestad.



INTRODUCCION

La patria potestad es la autoridad que las leyes familiares otorgan a
los padres sobre la persona y los bienes de sus hijos. En alguna época, la
patria potestad era s6lo ejercida por el padre. Se llego al extremo de que el
padre en el ejercicio de ese derecho podia llegar a vender a su hijo en caso
de extrema necesidad. Pero en nuestros dias, y de acuerdo a la legislacién
vigente, la patria potestad ha recibido un tratamiento distinto. Por esa
razén, trataremos las hip6tesis que el Cédigo Civil vigente sefiala para que

una persona pierda ese derecho.

Es necesario hacer una reflexién. ;Quién pierde mas cuando se
decreta esta pena? ;El padre o el Hijo? En Ultima instancia la institucién de
la familia es la que sufre mayor menoscabo en su integracién, cuando por
cualquiera de las circunstancias que se van a analizar, se priva el padre o a
la madre; o a los abuelos, se es el caso, de ejercer ese derecho.

La ley dice que la patria potestad se pierde por resolucién judicial o
cuando el que la ejerce sea condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho. También en los casos de divorcio se sanciona al cényuge
culpable con esta infamia, ya que el legislador no consideré que pierde mas
el hijo cuando no tiene padre, que el padre cuando no tiene al hijo, pues es
evidente que la intencién del Cédigo de sancionar, no tomo6 en cuenta los

mayores dafios que se causaran con esta sancién.

Asi mismo la ley sefiala otros motivos por los que se puede perder
la patria potestad, los cuales se analizaran mas ampliamente en el
contenido de este trabajo; pero la ley no menciona ninguna forma en que el



ascendiente que haya perdido la patria potestad sobre sus hijos, pueda
recuperarla posteriormente.

Sancionar con la pérdida de la patria potestad y no permitir que en
un tiempo futuro se pueda recuperar, es dejar de reconocer que la conducta
humana es dindmica y que las personas puedan cometer conductas

indebidas el dia de hoy y corregirlas el dia de mafiana.

Este criterio sirvi6 como base para que surgiera este trabajo. La
sustentante piensa que es injusta la posicién que en todo momento se deje
al hijo desligado de sus padres o de alguno de ellos, y que su formacién y

desarrollo podria estar regida por un extrafio que fungiria como su tutor

Para el estudio de esta problematica, esta investigacién se ha

dividido en cuatro capitulos:

El capitulo primero estudia a la patria potestad desde un punto de
vista histérico;, recoge la esencia de esta institucién desde la civilizacién
antigua mas desarrollada juridicamente que fue la cultura Romana, sin dejar
de estudiar a otras que también fueron muy importantes como la Gemana,
la Francesa y la Espafiola. Asi mismo se estudié a la patria potestad en
México, analizdndola desde la época prehispéanica y sus caracteristicas en
la cultura Azteca; posteriormente, siguiendo la historia de nuestro pals
observamos a la patria potestad en la Colonia; en el México Independiente y
los Cédigos Civiles méas importantes de esa época, asi como la Ley de
Relaciones Familiares hasta llegar a la época moderna con el Cédigo Civil,
vigente para el Distrito Federal.



En el segundo capitulo se hace un andlisis esquematico de los
derecho y deberes de los sujetos que ejercen la patria potestad asi como de
los que estan bajo ella. También se plantean distintas definiciones que se le

han dado a esta institucion.

En el tercer capitulo se establece la naturaleza juridica de la patria
potestad, describiendo sus contenido y las caracteristicas especificas de la

relacién paterno filial..

El cuatro capitulo analiza los modos que establecen la ley para
suspenderse o acabarse la patria potestad, y es en este capitulo donde se
hace un especial estudio a la hipbtesis que plantea el presente trabajo, en la
necesidad de recuperar la patria potestad, asi como el derecho de visita a
los parientes de los menores cuando se haya perdido la patria potestad,
presentando propuestas de adiciones de recuperacion de la patria potestad.



CAPITULO PRIMERO

EVOLUCION HISTORICA DE LA PATRIA POTESTAD

1.1 En el Derecho Romano.
1.1.1 Caracteres de la Potestad Paternal.
1.1.2 Fuentes de la Potestad Paternal.

1.2  SuRegulacién Juridica sobre Persona y Bienes.
1.3  Los peculios.

1.4  En el Derecho Gemanico.

15 EnFrancia

1.6 EnEspafia

1.7 En Meéxico



1.1 EN EL DERECHO ROMANO

La patria potestad era un poder ejercido por el Parter Familias y

duraba hasta su muerte mostrando con lo anterior lo siguiente:

Que el padre o abuelo tenfa un poder disciplinario ilimitado sobre el
hijo; hasta podia matarlo, aunque en caso de llegar a este extremo, sin causa
justificada, el Pater Familias se exponia a sanciones por parte de las
autoridades gentilicias o del Censor. Este derecho se fue suprimiendo en

varias etapas.

Con anterioridad la figura del padre fue el sacerdote, quien gobernaba
y regia a toda una familia asi fueran mayores o menores, ya que pertenecian
a ella por el vinculo sanguineo, ejerciendo asi un derecho semejante al que se

tenia sobre las cosas inanimadas como objetos de propiedad.

La organizaciéon Patriarcal tuvo a la vez en la familia intereses como:

religiosos econémicos, entre otros.

En la economia primitiva se confundia el poder de disponer de las

personas y el derecho real sobre las cosas porque tanto una como otra tenfan

un valor pecuniario.

Asi los romanos conocian bien todos y cada uno de los problemas con
la sociedad, en relacién a los hijos tenfan todos los derechos existidos al
momento sobre los mismo podian disponer de ellos como mejor les

conviniera, pues podian venderlos, esclavizarlos, matarlos, etcétera.



“El antiguo Pater Familias era la Unica persona que en la antigua
Roma tiene una plena capacidad procesal, en los aspectos activo y pasivo.
Todos los demas miembros de la domus dependen de él y participan de la

vida juridica de Roma a través de é1."’

Esta figura de la patria potestad tuvo una evolucién demasiado lenta,
pero no fue interrumpida ya que perdi® un caracter despdtico que
primitivamente tuvo para convertirse en una institucién tuitiva, que aguarda

aun la proteccion de los sujetos.

Ahora bien, como primera legislacién que traté de regular los
derechos de los hijos, encontramos que las doce tablas incluyé en su
contenido un mejor trato a los hijos, pues hacian libre al hijo de tres

emancipaciones sucesivas plasmado en las tablas cuarta y quinta.

La tabla IV.- Consideraba que la patria potestad limitaba en algunos
aspectos su amplio poder, al padre que emancipaba por tres veces a su hijo,

perdia la patria potestad.

Y la tabla V.- Establecia disposiciones sobre la tutela y lkas

sucesiones en cuanto a los bienes del menor.

Tiempo posterior se regulé otra ley denominada la Ley del Adulterio,
que quité al marido el derecho de la vida y muerte sobre la mujer y los hijos.
Se privo6 al p'asre del derecho de entregar como prnda a su hijo.

! MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. “El Derecho Privado Romano’. Editorial Esfinge, S.A.
México 1882, pag. 187.



La jurisdiccion doméstica quedé reducida a un derecho de correccion.

Se prohibié la venta de los hijos salvo en los casos extremos de necesidad.

“Los mismos romanos habfan ya advertido el caracter peculiar de la
patria potestad; Institucién que segun Gallo no encontraron en ninglin otro

pueblo, salvo entre los Galatas”.?

Por otra parte esta gradual evolucion potestativa cred en todos los
pueblos un debilitamiento en tanto a las relaciones del poder paterno

manifestandose en el devenir de todos los pueblos.

El Estado fue creando ingerencias en relacién familiar del pueblo
mismo. Pero esto siempre se considerd como un derecho privado, el gobierno

amplié su esfera publica para con los particulares.

En cambio Augusto permite que el hijo sea propietario de un “peculio
castrense”, ganado pro su actividad militar., bajo Constantino se afiade a éste
privilegio un derecho andlogo respecto al peculio castrense, obtenido por el
ejercicio de alguna funcién publica o eclesiastica. Ademas este emperador

concedia al filius familias la propiedad de los bienes adquiridos.
1.1.1 CARACTERES DE POTESTAD PATERNAL
Estos se derivan primordialmente de la figura del paterfamilias pues Ia

familia romana se agrupo en términos de la monogamia patriarcal incluyendo

a los parientes més cercanos ya que pertenecfan a un solo clan.

! RIPERT, GEORGES Y EDULANGER, JEAN. “Tratado de Derecho Civil, Segun el Tratado de
Plianiot, T. 1, Vol. If, Editorial La Ley. Buenos Aires 1865, pag. 281.



Pero para que se pudiera desarrollar tal grupo se pas6 antes por la
época del matriarcado ya que las mujeres se encargaban de la organizacién
en el hohar y con los hijos, en cambio los esposos eran los responsables de
traer loa alimentos, principaimente de la caza, surgiendo con esto el
matriarcado, sin embargo las mujeres eran las Unicas que podian reconocer a
sus hijos del clan y podian disponer de los mismos pero se distinguian cada
uno e los elementos del clan, porque llevaban un nombre en comun que les
identificaba, pues era derivado de sus antepasados como descendientes.

Con la evolucién de los pueblos se fue reconociendo en la sociedad la
figura del pater o padre de la familia asi como el Pater Familias, dej6 a un lado
la figura de la madre y sometiendo a los hijos y esposos a su autoridad
absoluta.

Esta potestad paternal es creada de la figura del Pater Familias, ya
que las familias se agrupaban en forma monogamica patriarcal incluyendo a
los parientes agnados y coagnados. Asi organizados para la sociedad una
familia adquiere duracién, estabilidad, que facilitan la transmisién hereditaria.
Para lograr esa unidad del grupo, el pater familias se encontraba investido de
un conjunto de poderes y derechos con ejercicio a esa autoridad, que es la
patria potestad.

La patria patestad en sus principios fue absoluta y vitalicia ya que es
la base donde descansa la organizacién de la familia romana, y que difiere
bastante de la familia modema, en cambio e la actualidad la familia se
constituye por parientes consanguineos y toma su organizacioén y origen del

concepto filiacién.



“Cabe hacer mencién que la familia de hoy se conoce como mixta, por
no ser matriarcal ni de la agnacién es decir reconoce el parentesco tanto en

linea materna como paterna.”
1.1.2 FUENTES DE LA POTESTAD PATERNAL

Por la mayor importancia, que se crea con la responsabilidad paternal
se encuentra que la principal fuente de la patria potestad es el legitimo
matrimonio, pero, cuando de ellas no nacen varones que puedan perpetuar la
descendencia, el antiguo Derecho Civil permitia la adrogacion y la

legitimacién.

El matrimonio, es una institucién fundamental para el derecho familiar,
por que el concepto de familia es responsabilidad en el matrimonio, como
supuestos y en base necesarios. De él derivan todas las relaciones, derechos
y potestades, cuando no hay matrimonio, solo existen relaciones con
derechos y posibilidad de potestades por benigna concesién, son de orden

inferior o meramente similados a los que el matrimonio genera.

“El matrimonio es la base sobre la cual descansa la sociedad nada
hay en esta unién que se aislado y esté circunscrito a las personas de los
conyuges; todo en él es trascendente a los otros seres y a la sociedad, que se

forma de las familias reunidas bajo la sombra del derecho.”

Por esto el matrimonio ha sido desde los tiempos antiguos

considerado como una institucién importante.

4 FLOR ES GOME GONZALEZ FERNANDO Y CARVAJAL MORENO GUSTAVO. “Nociones de
Derecho Pasive Mexicano”, Editorial Porrua, S A. México 1982, pag. 269.



El matrimonio puede considerarse desde un punto de vista religioso y
desde el punto de vista civil. La Iglesia Catélica estima que es un sacramento,
civilmente el matrimonio es un contrato bilateral solemne por el que se unen
dos personas de sexo diferente para perpetuar la especie y ayudarse
mutuamente, es un contrato porque hay acuerdo de voluntades para casarse;
es bilateral porque lo celebra un solo hombre y una sola mujer, teniendo en

ambos derechos y obligaciones.

La uni6n sexual y la procreaciébn son dos factores que recoge la
sociedad como Instituciones, pilares del derecho de familia. EI matrimonio
crea una comunidad de vida total y permanente, con derechos y obligaciones

reciprocas, representa también sus excepciones de acuerdo al mismo.

La filiacibn es un lazo natural que relaciona a un infante con sus
tutores, produce efectos segun la naturaleza de la unién de donde resulta la

filiacién mas plena es sin duda aquella que emana de un justo casamiento.

Cuando los hijos son legitimos, la filiacién produce efectos legales,
siempre existié incertidumbre sobre la autenticidad en cuanto a la madre, pero
un parto es un hecho facil de constatar, en cambio la paternidad es
naturalmente incierta. Para el matrimonio, sustenta las relaciones entre

conyuges aceptando los hijos que produzca éste.

Partiendo desde el punto de vista que la mujer debe cohabilitar con su
marido creando la patemidad de su cényuge y que deba el hombre reconocer
a los hijos como suyos. Los principales efectos de la filiacion legitima son los

siguientes:

a) Dar lugar a la agnacién o parentesco civil.



b) Crear una obligacién reciproca de derechos dandose los alimentos

y que para el hijo comprende ademas el beneficio de la educacion.

¢) Elinfante debe el respeto a sus ascendientes.

No solo la naturaleza hace hijos de familia, sino también las
adopciones, una de las figuras civiles para tener la potestad, de un menor que

no ha sido hijo de una relacién legitima conocida como la adopcién.

La adopcién es un acto solemne personalisimo que hace a un sujeto
caer bajo su potestad ocasionando con ello, las mimas relaciones civiles,
como si hubiera nacido de la creacién de un matrimonio legitimo, esta figura
se llegé a presentar con mayor regularidad en la época de los romanos

principalmente por intereses politicos y religiosos.

También existe la Adrogacién, que en tiempos de la adopcién era una
figura con la finalidad de perpetuar la especie, pero para ello se tenia que
cumplir con los requisitos; que debian estar e acuerdo las partes interesadas.
Se tenia que investigar a través del comisio y que no existiera interés
econdmico para poder solicitar la peticion, una vez completa y sin ningln
obstaculo el adrogado pasaba a ser su hijo bajo potestad del padre al igual

que el adoptado con los mismo beneficios que el hijo legitimo.

Cuando los hijos han nacido fuera del matrimonio, por ser una relacién
natural de los interesados no se excluye la idea de una potestad, ya que se
puede llevar a cabo la legitimacién con el reconocimiento que se celebre ante

-3



el Registro Civil y poder tener todos los derechos sobre los hijps vy las

obligaciones de la patria potestad.

La legitimacién tal como la concebimos ahora fue instituida en el bajo
imperio a favor de los hijos nacidos del concubinato, en cambio el
Cristianismo lo consider6 como un desorden legal y una mancilla para los
hijos en ofros términos fue con la finalidad de reparar la mancha o deshonra
de los hijos. Desde entonces se juzgé equitativo que el padre pudiera lavar
esa mancha reparando su propia falta, de alli la legitimacién por matrimonio

subsiguiente de los concubinatos.

Por lo tanto se puede considerar que en todas y cada una de las
fuentes que integran la patria potestad sobre los hijos son sin duda el
matrimonio, con sus descendientes; la adopcidén, la legitimacién y la

adrogacién, todas llevan consigo la responsabilidad de la patria potestad.

1.2 SUREGULACION JURIDICA SOBRE PERSONAS Y BIENES

Como se ha comentado en anteriores puntos del presente tema la
patria potestad, para poder ubicarla tenemos que remontarnos a la época de
los romanos por haber sido la cuna d la Civilizacién Juridica y por lo mismo
las personas y bienes que formaban parte de una familia representada pro el

pater familias por ser la persona de derechos.

La familia se consideraba, con la idea de generacién o de paternidad y
que solamente indica una organizacién auténoma con poder de mando. La
patria potestad ejercida pro el pater familias dentro del grupo de las familias,
era absoluta pues inclufa a los hijos e las demas familias sobre todo cuando

llegaban a ocasionar problemas como: dafios, crimenes o cualquier otro tipo



de situaciones, él podia entregarlos a los extrafos, para liberarse de toda
responsabilidad, de los delitos cometidos por ellos. Asfi el pater familias se
libraba de un compromiso de la persona y disponia de los bienes de la
comunidad completa que pertenecia a su grupo de familias.

Con todas las facultades conferidas al pater familias, no se tenia
legislacion alguna para poder separar los bienes personales, de los bienes de
las demas comunidades y siendo el Unico que podia ejercer dominio sobre los

mismos.

Con lo anterior queda claro que no existia regulacién juridica sobre
personas y bienes, pues ambos pasaban a ser un todo de la comunidad. La
familia como se sabe fue la base de la organizacién social y politica, Roma

que dio al padre, las leyes a su fuero, le otorgb poderes ilimitados.

“Esta autoridad dictatorial absoluta, que en los origenes se atribuia al
pater familias, durante el desenvolvimiento del Derecho Romano fue

suavizandose a través de los siglos.”

1.3 LOS PRECULIOS

Eran las riquezas que constituian el patimonio de la familia que
giraba en el interés del pater familias, el hijo de la familia no puede tener nada
en propiedad, todo lo que adquiera pasa a erogar el patrimonio Unico del pater

familias.

El sometido es solo un instrumento Util de adquisicién para el titular
del patrimonio, tal como seria un esclavo, puede hacerse creedor al padre,

pero no puede obligar a comprometer a su patrimonio haciéndolo deudor,
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aunque esta situacién se reforma mas tarde por el pretor, a través de las
acciones que conducen a la cualidad de darlas a favor de terceros, que

contrataban con los hijos de la familia y con los esclavos.

El padre acostumbraba dejarle al hijo como lo hacfa con sus esclavos,
ciertos bienes que formaban un peculio, prometido sobre los cuales tenia
cierta libertad de administracién para conservarla y tratar de acrecentarlos con

la industria, conservando el padre la propiedad de ellos.

Si el hijo emancipado el peculio le puede ser recogido o le puede ser

dejado, a opcidn del pater familias.

Con el pretor hubo modificaciones pues anteriormente el hijo era
instrumento Util de adquisicibn para el pater familias, pues por medio de él
podia adquirir los derechos legales tales como; la propiedad privada y la
posesién después se ampli6 la figura de actividad entre familia y el hijo, podia
contratar y obtener créditos para su pater familias, pro por una peculiaridad de
derecho civil, sin embargo cuando el acto que realizara el hijo lo comprometia

se negaba el pater familias a conocerlo.

Al crearse los peculios, el hijo sometido fue adquiriendo una
capacidad patrimonial limitada, pudo operar con otra personas teniendo como

patrimonio su propio peculio.

Y en las reformas del pretor surgieron nuevas acciones como la de
mandar, accién que se hizo con autorizacién permitiendo que el tercero
accionara contra el pater familias cuando este autoriz6 a su hijo que se
celebrara el acto. En ase a esto se da fundamentalmente una accién en

contra del que ha dado su autorizacién y siendo el peculio el que queda en
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prenda, por los créditos y los terceros asi podian cobrar hasta el alcance

dotivo del peculio.

“Fuera de los peculios que fue necesario reconocer al hijo de familia,

las adquisiciones que éste hiciera pertenecian al padre.

14 EN EL DERECHO GERMANICO

Al igual que otros, en el pueblo Germanico hoy Alemania, también se
encontraba regulada la patria potestad sobre todo desde épocas muy
remotas, y la representaban con la figura conocida como la Munt, que
equivalia a la patria potestad, tuvo siempre un caracter que amparaba,
guiaba, guardaba y defendia. Para este derecho la patria potestad, no era de
por vida ya que la mayoria de edad, esa figura se extingufa. Tampoco se llegb
a conocer algun impedimento para que el hijo pudiera adquirir bienes,

principalmente los padres se dedicaban al cuidado de los hijos.

“Las mujeres no se encontraban impedidas para ejercer la patria

potestad ésta tomaba tal cargo al morir el padre".5

Asi de manera que este derecho traté de salvaguardar los bienes de
los menores y se los entregaba a la mayoria de edad estuvieran o no
casados, los hijos y ellos podian administrar siempre tratando de aumentar

ese patrimonio.

> ENNECCERUS, KIPP Y WOLF. Tratado de Derecho CiMil, traduccion espafiola, Barcelona 1946,
Tomo Ill, Volumen Il. Derecho de Familias, pag. 44 y las siguientes.
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A la esposa no se le tenia al margen porque al igual que el esposo
vigilaban de sus hijos y cuando llegaba a fallar el marido podia administrar el

patrimonio de los menores.

1.5 EN FRANCIA

La patria potestad en el derecho francés ha asentado el principio de la
autoridad paterna en la familia legitima. El Cédigo Civil de 1804otorga al
padre el ejercicio e la patria potestad. Este poder se extingue a la mayorfa de
edad del hijo.

A partir de la ley del 22 de Septiembre de 1942, la patria potestad
concebida en el Cédigo Civil, como un poder o autoridad del padre, que se
transforma en una potestad que debe ser ejercida en interés comiun del

patrimonio de los hijos.

Adquiere asi la patria potestad el caracter de una funcién temporal

ejercida en interés del grupo familiar legitimo.

También la ley del 22 de mayo de 1946, proclama la idea de que los
tribunales pueden privar del ejercicio de la patria potestad al padre o a la
madre que por su conducta, o su salud puedan comprometer la formacion

adecuada de los hijos.

A partir de esta ley de 1946, se acentia la direccién del Derecho
Francés, hacia una mayor intervencién de la patria potestad y en el control de

la misma.

16 EN ESPANA
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En la Espafia medieval se fue organizando con mayor regulacién en
los Cbdigos Aragonescos, la figura de la patria potestad, aparece mas

disefiada a los deberes y obligaciones para los padres.

Y para la época medieval es plasmada en el cuerpo de leyes del
Fuero Juzgo con influencia del derecho romano, trata de legislar y proteger a
los menores, al estilo del derecho germanico, pero no se logré por tener el
derecho espafiol mucha trayectoria romana principalmente, encontrandose en
las siete partidas, tal influencia; que constituia un poder absoluto y perpetuo a
favor del padre, de la misma forma que tenia en cuestién éste de
salvaguardar los bienes y que la patria potestad debia ser ejercida con piedad

paternal.

Pero la costumbre fue cambiando en la forma de regular los bienes,
quedando que la patria potestad debla ser ejercida como derecho del padre, a
cuidar y deber a los hijos, considerando con esto, que la patria potestad tenia
sus fundamentos en el derecho natural, mas no como un derecho positivo.

“El derecho fuero aragonés, es ejemplo de cémo la patria potestad era
considerada desde la Edad Media, no como autoridad sino como institucién

protectora de los menores”

En tiempos anteriores se llegé a negar que este derecho existiera,
como la patria potestad, sobre todo que existiera como figura juridica, en

cambio se tenia organizada en base a los principios romanos.

* GALINDO GARFIAS IGNACIO, Op, Cit. Pag. 670
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Recientemente en la tradicibn aragonesa, existe un proyecto en
materia de derecho de familia donde se ha prescindido de los términos patria
potestad y en cambio se habla del deber de crianza y educacién de los hijos
de la atribucién de la autoridad familiar adecuada para ampliaria.

1.7 EN MEXICO

Nuestra legislacién ha regulado a esta figura de tal manera que los
padres ambos, son responsables de la patria potestad y la falta de ellos esta
debera ser ejercida por los abuelos paternos. Nuestro cédigo organiza la

patria potestad, como un cargo de derecho privado y de interés publico.

Aun cuando el ejercicio de la patria potestad se confiere a ambos
progenitores, nuestra ley no establece una divisién de poderes y facultades
que deban ejercer separadamente cada uno de los progenitores; sino que las
cargas, los deberes y las facultades que imponga la patria potestad deben ser
cumplidos conjuntamente por el padre y la madre, siempre mirando por la
educacién y formacién del hijo. Nuestro Cédigo no establece de que manera
debera ejercerse esa funcién 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 este, debe interpretarse, que e todo
deberan ambos actuar de acuerdo, no solo en lo que se refiere a la
administracién de los bienes de los hijos, sino también en lo que atafie a los

efectos de la patria potestad sobre la persona del hijo.

En el caso de desentendimiento 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.



NOTA: En este primer capitulo de este trabajo, utilizamos: el método
histérico, hacemos referencia a este método porque analizamos
cronolégicamente la evolucién histérica de la patria potestad. Pero ademas
utilizamos el método anal6gico o comparativo que consiste en la comparacion
de fendmenos o por el estudio de las instituciones como el caso de la patria
potestad. Comparando desde el derecho romano, derecho germanico,
derecho francés, derecho espafiol y en nuestro derecho mexicano, en su

aplicabilidad.
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2.1 DEFINICION DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad toma su origen de la filiacién. Es una institucién
establecida pro el derecho, con las finalidades de asistencia y proteccién de
los menores no emancipados cuya filiacién y proteccién legalmente; ya se
trate de hijos nacido de matrimonio, de hijos nacidos fuera de él o de los hijos
adoptivos. Su ejercicio corresponde al progenitor o progenitores, respecto de
los cuales ha quedado establecida legalmente la filiaciébn (Consanguinea o
Civil).

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

minoridad lo requiere.

“Patri; forma prefija el griego y latin pater, padre: patriarca. Potestad:
del latin potestas, tatis, dominio poder, jurisdiccion o facultad que se tiene

sobre una persona o casa o en cierta materia.””

“Collin y Capitant definen a la patria potestad diciendo que es el
conjunto de derechos que la ley concede a los padres sobre la persona y los
bienes de sus hijos, mientras son menores no emancipados, para facilitar el
cumplimiento de los deberes de sostenimiento, de alimentacién y educacion a

que estan obiigados_"a

’ DICCIONARIO ENCICLOPEDICO SALVAT UNIVERSAL. T. LiSalvat Editores, S.A.A Impreso en
Espafia, Barcelona 1996, pag. 214.
# PLANIOL MARCELOQ Y RIPERT, JORGE. Tratado Prictico de Derecho Civil Francés. T.ly |,

Editorial Cultural S.A., La Habana 1950, pag. 356, Tomo |.
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“Rafael de Pina define a la patria potestad como el conjunto de las
facultades, que suponen también deberes, conferidos a quienes la ejercen en
relacion a las personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de

salvaguardar en la medida necesaria.”

El concepto de patria potestad es la facultad atribuida a los padres
para el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos menores de
edad no emancipados. De esta manera, aquella autoridad no es propiamente

una potestad sino una funcién propia de la paternidad y de la maternidad.

Méas que un poder, es actualmente la patria potestad una verdadera
funcién pues en el transcurso de los tiempo ha evolucionado perdiendo el
caracter acusadamente autoritario que tuvo en el Derecho Romano vy
Germanico, hasta convertirse en una institucién destinada a la defensa de la

persona y bienes del menor, a la que no es extraia la intervencién del Estado.

En la actualidad para muchos estadistas la denominacién de patria
potestad ha perdido vigencia, ya que tal como era concebida en el Derecho

Romano ha perdido en nuestros dias su significacién original.

Por ello se ha propuesto, el cambiar ésta denominacién por la de
autoridad paternal, aunque los tratadistas y legisladores continian aplicando

la denominacién tradicional.

Francesco Messineo sefialé que la patria potestad es “el conjunto de
poderes ( a los que corresponden otros tantos deberes poderes-deberes), en

* DE PINA, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano. introduccion a Personas Familia, Editorial Porrua, SA.
México 1995, pag. 373.
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los cuales se actia organicamente la funcién confiada a los progenitores de
proteger, educar, de instruir al hijo menor de edad y de cuidar de sus
intereses patrimoniales en consideracién de su falta e madurez psiquica
(dependiente de la edad) y de su consiguiente incapacidad de obrar. Son
poderes de direccibn temporal en cuanto cesan, cuando el hijo haya

alcanzado la mayoria de edad o cuando el hijo haya sido emancipado.”

Es dificil establecer una definicién de lo que es la patria potestad pero
si se puede sefialar que ésta no solo ha reducido su ambito de aplicacion
hasta el momento de la mayor edad o emancipacion de los hijos, sino que ha
evolucionado radicalmente privado, transforméandose de un poder absoluto de
caracter eminentemente privado, establecido en beneficio del padre, en una
funcién tuitiva de caracter social y casi publico, en beneficio de los menores
controlada pro érganos y autoridades especiales- que aseguran y garantizan
los derechos de aquellos, respecto de sus personas y de los bienes que les

pertenecen.

2.2 CARACTERES DE LA PATRIA POTESTAD.

Funcién Social.
La Patria Potestad esta constituida por un conjunto de poderes para

colocar a los titulares de ésta, en posibilidades de cumplir los deberes que les

conciernen respecto de los hijos.

En el logro de las finalidades propuestas, existe evidentemente el
interés de los padres que debe coincidir con el interés general del grupo

social.
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En la naturaleza juridica de la patria potestad encontramos que si bien
es un cargo de derecho privado, se ejerce en interés publico; ya que en la
observancia de las obligaciones de quienes la ejercen esté interesada la
sociedad y el Estado es por esto que la patria potestad es de caracter social.

Derecho de doble funcionalidad.

La facultad y la obligacién, la potestad y el deber en la patria potestad,
no se encuentran como ocurre en otras figuras juridicas; en una situacién de
oposicién, y no corresponde el derecho a una obligacién de otra persona; sino

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

“La patria potestad pertenece a la categoria del poder juridico y es
uno de los llamados derechos-deberes, equipamiento de un “oficio” delc ual

son titulares los dos progenitores”.®

Desde el punto de vista intemo, la patria potestad organizada para el
cumplimiento de una funcién protectora de los hijos menores esta constituida
primordialmente por una conjunto de deberes, alrededor de los cuales y en
razén de los mismos, el derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejercen un

conjunto de facultades.

Desde el punto de vista externo, esta institucién se presenta como un
derecho subjetivo; quiere decirse que frente a todo poder exterior de la familia,

el titular de ésta tienen un derecho subjetivo personalisimo,

Sometida a control judicial.

U BARBERO, DOMEMICO. Sistema del Derecho Privado 1. Derechos de la personalidad, Ediciones
Juridicas Europa-América. Buenos Ares 1997. pag. 149.



Existen sanciones por parte del Estado, para aquellos que estando
cumpliendo con el ejercicio de la patria potestad no cumplan los deberes a los

que estan sometidos respecto a los menores y sus bienes.

Pro ejemplo, los jueces de lo familiar, tiene la facultad de tomar a
instancia de las personas interesadas, del menor, las medidas necesarias
para impedir que, por la mala administracion de quienes ejercen la patria

potestad, los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.

En este ejemplo se tiene que cumplir con otros requisitos que en su

oportunidad se mencionaran.
Esta fuera del comercio.

La Patria Potestad considerandola exclusivamente desde el punto de
vista de las facultades que confiere a su titular, esta constituida por un
conjunto de derechos personalisimos, inherentes a la persona misma del

progenitor o del ascendiente a quien corresponda el ejercicio de éste.

Temporal

Este cargo se ejerce Unicamente sobre los menores de edad no
emancipados por ello dura tanto como la minoria de los hijos; o hasta que
contraen matrimonio antes de la mayorfa. El maximo plazo del ejercicio de la
patria potestad con respecto a cada hijo son dieciocho afios en que empieza
la mayoria de edad de acuerdo con el articulo 646 del Cédigo Civil.

2.3 QUIENES INTEVIENEN EN LA RELACIO PATERNO-FILIAL
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Sobre este punto puede sentarse una regla general comun: la patria
potestad comprende como sujetos pasivos a todos los menores de edad no
emancipados que tienen ascendientes, generalmente padre o madre; sin
olvidar a los abuelos paternos o maternos, llamados a ejercerla y no se hallen,
los ascendientes, permanente o transitoriamente incapacitados o impedidos

para dicho ejercicio.

Hay pues, de un lado una condicién fija y afirmativa; que se trate de
menores de edad; y otra negativa y contingente, que aquellos menores tengan
ascendientes llamados pro la ley al ejercicio de la patria potestad y una
circunstancia negativa; que no estén incapacitados ni impedidos para dicho

ejercicio.

De lo anterior se desprende que serén sujetos activos aguellos que
deban desempefiar el cargo, esto es, los ascendientes a los que la ley les
confiere este derecho; y serdn sujetos pasivos sobre los que se ejerce este

derecho, o sea los menores.

Al abordar el estudio de este punto, debemos formular una distincién
que influye sobre las personas que son designadas por las leyes para el
ejercicio de la patria potestad. Esta distincién es en relacién a los hijos
matrimoniales, extramatrimoniales o finalmente, hijos adoptivos; ya que no
pueden sustraerse a la realidad estas situaciones que influyen en cuanto al

ejercicio de la patria potestad.

Para considerar ordenadamente estas personas llamadas legalmente

al ejercicio de la patria potestad.
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Articulo 414 del Codigo Civil: La patria potestad sobre los hijos se
ejerce pro los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de ejercerla

algunos ellos, correspondera a su ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en
este ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los
ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez de lo

familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

Articulo 380 del Cédigo Civil: Cundo el padre y la madre que no vivan
juntos reconozcan a un hijo en el mismo acto, convendran cuél de los dos
ejercera su guarda y custodia; y si no lo hicieren, el juez de lo familiar, oyendo
al padre, a la madre, al menor y al Ministerio Publico, resolvera lo mas
conveniente; atendiendo siempre el interés superior del menor. G.O.DF 25
Mayo-2000.

Si el reconocimiento se efectlia sucesivamente por el padre o la
madre que no viven juntos, ejercera la guarda y la custodia el que primero
hubiese reconocido, salvo que ambos convinieran otra cosa entre ellos, y
siempre que el juez de lo Familiar no creyere necesario modificar el convenio
por causa grave, con audiencia de los progenitores, del menor y del Ministerio
Publico. G.O.DF. 25-Mayo-2000.

Si hubiere varios parientes del mismo grado, el Juez elegira entre
ellos al que le parezca mas apto para el cargo; pero si el menor hubiere
cumplido dieciséis afios, él haria la eleccidn, segun los articulos482 y 483 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal.

-3
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Para finalizar este punto, se mencionarda que si faltara alguna de las
dos personas a quienes corresponde ejercer la patria potestad, la que quede

continuara en el ejercicio de ese derecho.

En los casos previstos en los articulos 380 y 381, cuando por
cualquier circunstancia deja de ejercer la patria potestad alguno de los padres,

entrara a ejercerla el otro.

Articulo 417 del Cédigo Civil: Los que ejercen la patria potestad, aun
cuando no tengan la custodia, tienen e derecho de convivencia con sus

descendientes, salvo que exista peligro para éstos.

No podran impedirse, sin junta causa las relaciones personales entre
el menor y sus parientes. En caso de oposicién, a peticion de cualquiera de
ellos, el juez de lo familiar resolvera lo conducente en atencidén al interés

superior del menor.

Solo por mandato judicial podra limitarse, suspenderse o perderse el
derecho de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, asi como en los
casos de suspensién o pérdida de la patria potestad, conforme a las
modalidades que para su ejercicio se establezca en el convenio o resolucion

judicial.

Respecto al hijo adoptivo: “La patria potestad la ejerceran Unicamente
las personas que adopten. Articulo 219: La patria potestad sobre un hijo

adoptivo la ejerceran tinicamente las personas que lo adopten.

Articulo 470: El ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada

grado deben ejercer la patria potestad conforme a lo dispuesto en el articulo
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414, tiene derecho aunque fuere menor, de nombrar tutor en su testamento a

aquellos sobre quienes ejerza, con inclusién del hijo péstumo.

El nombramiento de tutor testamentario hecho en los términos arriba
sefialados, excluye del ejercicio de la patria potestad a los ascendientes de
ulteriores grados (Articulo 471 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Por lo que respecta a la tutela legitima, sefialaremos que se da
cuando no hay quien ejerza la patria potestad, ni tutor testamentario o cuando
deba nombrarse tutor por causa de divorcio. Este tipo de tutela corresponde a
los hermanos, prefiréndose a los que sean por ambas lineas; o por falta o
incapacidad de los hermanos, a los deméas colaterales dentro del cuarto grado

inclusive.

24 CONSECUENCIAS, DEBERES Y DERECHOS (DE LOS
SUJETOS ACTIVOS)

Como consecuencia la patria potestad tiene un contenido de orden
natural (la proteccién y a veces afectivo, “la adopcién” de caracter ético el
deber de mirar por el interés de la prole) y un aspecto social. la misién que
corresponde a los padres de formar hombres Utiles a la sociedad. “Desde el
punto de vista natural. No puede negarse que el ordenamiento juridico, toma e
cuenta el sentimiento de afecto y el interés de los progenitores para

desempenar ese cargo de la manera més eficaz’."'

El contenido ético de las relaciones juridicas entre los progenitores
que ejercen la patria potestad y los hijos se presenta en el estado de
obediencia y respeto de los descendientes hacia los padres.

"' ROSA, ANTONIO, De la tutela Dedii Incapari. Editorial Dott. A. Guiffre, Milan, 1962. pag. 52.



Como autoridad paterna el funcionamiento ético de la patria potestad
consiste en que la funcidn encomendada al padre y a la madre, no se agota
en la procreacion del hijo o de los hijos, impone a los padres Ia
responsabilidad moral d la formacién de sus menores hijos desde el punto de

vista fisico, e intelectual y espiritual.

El contenido social de la patria potestad, se destaca que los poderes
contenidos al padre y a la madre constituyen una potestad, de interés publico;
en cuanto que realizan esa emisién de interés del hijo se cumple el interés de

la colectividad representada por el Estado.

De la conjuncién de estos elementos se desprende, que el orden
juridico exige que la autoridad patema se encuentre sélidamente establecida
dentro del grupo familiar y explica a la vez por qué en el derecho privado se
reine en esta institucién, el interés de los hijos y de los padres, el interés
superior y de la familia y el interés publico de la sociedad y del Estado.

Como deberes y derechos la patria potestad tiene derechos y
obligaciones correctivas, que tienen los ascendientes, en tanto que son
menores, son poderes de duracién temporal ya que se suspenden cuando el

hijo es mayor de edad o antes si se emancipa o bien por muerte.

Los que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los
que estan bajo de ella y tienen la admisién legal de los bienes que les

pertenecen.

Es obligaciéon de los que tiene al hijo bao su patria potestad, educar

convenientemente, al menor. También tienen la facultad de corregir y castigar
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mesuradamente. “La autoridad en caso necesario auxiliard a esas personas,
haciéndolo uso de amonestaciones y correctivos que les presten el apoyo

suficiente”.'?

2.4.1 GUARDA Y CUSTODIA

Es necesario hablar sobre la situacién en que quedan los menores
respecto a quién ejercera la patria potestad sobre su persona; una vez
decretado el divorcio, sea éste necesario o por mucho mutuo consentimiento.

Si bien es cierto, que anteriormente la madre era la persona idénea
para el cuidado del menor y que normalmente las madres reclaman y desean
la custodia de sus hijos; en la actualidad la madre o el padre estan aptos para
el ejercicio de la patria potestad o para la guarda y custodia del menor, esto
sin olvidar que salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los

menores de siente afios deberén quedar al cuidado de la madre.

Como mencionamos en la introduccién del presente trabajo; es
necesario hablar un poco de manera concreta de los dos tipos de divorcio que
contempla nuestra legislacién para hacer mas clara la situacion respecto a la

guarda y custodia.

Respecto al divorcio voluntario, el articulo 273 del Cédigo Civil

establece las medidas necesarias para la proteccién del menor y de los
mismos conyuges, tanto durante el procedimiento como después de

ejecutariado el divorcio.

" FLORES GOMEZ GONZALEZ, GUSTAVO CARVAJAL MORENO. Opus, pag. 280.



Sin profundizar sobre estas medidas; podemos decir que ambos
exconyuges conservan la patria potestad sobre sus hijos menores. En el
convenio que se anexa a la solicitud de divorcio, y que fue aprobado por el
Juez de lo Familiar y pro el Ministerio Publico queda establecido lo relativo a

la guarda y custodia , asi como el sostenimiento, de los hijos.

Por lo que respecta a la guarda y custodia en el divorcio necesario, en
el artfculo 282 del Cédigo Civil se establecen los criterior para la proteccién
del menor, pero, a diferencia del divorcio voluntario, solo mientras dure el

juicio,

El Juez de lo Familiar, al dictar sentencia; condena a uno de los
cényuges, al culpable, a la pérdida de la patria potestad y otorga ésta al
inocente asi como su guarda y custodia, pero puede darse el caso de que los
dos cényuges fueran culpables; situaciébn que ha previsto la legislacién y en
éste supuesto los hijos quedaran al cuidado del ascendiente que corresponda,
segln lo establecido pro el articulo 414 del Cédigo Civil, y en el caso de faltar
alguno de los llamados a ejercerla se les nombrara tutor.

El padre y la madre aunque pierdan la patria potestad quedan sujetos
a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos, sin embargo, las
obligaciones a que alude éste articulo no siempre es posible cumplirlas
cuando uno de los conyuges ha perdido la patria potestad y no vive con sus
hijos, ni mucho menos tiene la oportunidad de educarlos, ayudarlos, asistirlos
y en general, cumple todas las obligaciones que, no siendo de caracter
patrimonial, exigen la presencia personal del cényuge que fue privado del

ejercicio de la patria potestad.



Retomando lo dicho tanto e el divorcio voluntario como en el divorcio
necesario, podemos decir que en el primero la guarda y custodia es ejercida
por ambos coényuges y en el segundo ésta queda bajo el conyuge inocente

mas no asi para el conyuge culpable.

A manera de comentario podemos decir que es criticable que aunque
se pierda la patria potestad se quede sujeto, el cényuge culpable a todas las
obligaciones que se tiene para con los hijos ya que al no tener la guarda y
custodia cémo hace efectivas esas .obligaciones, desde luego que en las
patrimoniales no existen ninglin problema, pero las afectivas y la de
asistencia; pero este punto de vista es sb6lo para dejar plasmada una

inquietud.

“La guarda del menor hijo, implica esencialmente la posesion,
vigilancia, proteccién y cuidado del menor, y constituye una de las
prerrogativas de la patria potestad; dicha guardia no puede entenderse
desvinculada de la posesién material del menor hijo, porque tal posesién es
un medio indiscutible para protegerio y cultivarlo fisica y espiritualmente y

procurario en la satisfaccién de todas sus necesidades”. "

2.4.2 DERECHO-DEBER DE VIGILANCIA

La autoridad paterna se ejerce sobre la persona y bienes del menor.

La atribucibn de esta funcién protectora de los hijos menores
descansa en la confianza que inspiran por razén natural, a los ascendientes,

para desempenar esta funcion.

13 Amparo Directo 4029/37, Febrero de 1997, Mayoria de Votos. Tercera Parte; Vol. LVX. Pag. 234,
Lucio Acevedo Aguiar.



“El deber de obediencia no debe confundirse con el de honrar a los
progenitores, ya que éste Ultimo es un deber del hijo como tal, cualquiera que
sea su edad; en cambio, el deber de obediencia esta especificamente conexo

a la patria potestad”.™

El hijo sometido a la patria potestad, no podra dejar la casa de
aquellos a quienes estd sometido, sin permiso de ellos ¢ sin autorizacién de la
autoridad competente; asi lo establece el articulo 421 del Cédigo Civil.

El menor tienen el deber de convivir con los padres o ascendientes,
en ejercicio de la patria potestad; esto es, que el menor tiene la obligacién,
pero también el derecho de no abandonar la casa de los ascendientes a cuya

autoridad esta sometido.

De la obligacién de vigilancia y correccién del hijo se desprende la
responsabilidad en que incurren las personas que ejercen sobre él a patria
potestad, por los dafios y perjuicios causados por los menores gque estan bajo

su poder y que habiliten con ellos.

Los articulos 1919 y 1920 del Cédigo Civil establecen que cuando los
dafios y perjuicios que cometan los menores, encontrandose éstos bajo la
vigilancia y autoridad de otras personas como directores de colegios, talleres,
etc; éstas asumirdn la responsabilidad que se ftrate; esto es cesa la
responsabilidad de parte de los ascendientes que ejercen la patria potestad,

ya gque los menores no se encontraban en ese momento bajo su vigilancia.

4 BARBERO DOMENICO. Op. Ck. Pag. 151



El derecho-deber de vigilancia debe entenderse como la funcién que
desempefia el ascendiente sobre el menor, mas no a la inversa, ya que el
beneficio que se busca es hacia el menor asi como también evitar dafios y

perjuicios que se pudieran cometer contra terceros.

2.4.3 EDUCACION

Las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad incumbe la
obligacién de educar lo convenientemente, sin olvidar que la educacidn
dependera de los medios y condiciones de los padres y la vocacién y
aptitudes del hijo; ya que se debe entender las posibilidades y condiciones de
los padres, nuevamente, a la fuerza, aptitud y vocaciébn del hijo, y hasta las
situaciones anormales en que éste pueda hallarse, por enfermedad, por
debilidad mental, o por otros motivos analogos.

La constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
articulo 31, fraccién |, establece que “son obligaciones de los mexicanos
hacer que sus hijos y pupilos concurran a las escuelas publicas o privadas,
para obtener la educacién primaria y secundaria; y reciban la militar en los

términos que establezca la ley.

Nuestro Cédigo Civil sefiala, en su articulo 422, que a las personas

que tienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe la obligacién de educarlo

convenientemente.

Asi la obligaci6bn que establece el artfculo anterior para las personas
que ejercen la patria potestad de educar convenientemente al hijo; y para
poder ejercer mejor esa funciébn podran recurrir, en caso necesario, a las

autoridades que deben prestar apoyo a los padres.
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Para una mejor educacién, los padres pueden corregir a los hijos de
una manera directa; esto es, la que realizan ellos mismos sin la intervencién
de alguien; o pro medio del auxilio del Estado que serfa la correccién indicada,
ésta Ultima sefialada por el articulo 423 del Cédigo Civil que establece que las
autoridades, en caso necesario, auxiliaran a los que ejerzan la patria potestad
haciendo uso de amonestaciones y correctivas que les presten el apoyo
suficiente; asi como que loas ascendientes tienen que observar una conducta
que sirva de ejemplo a los descendientes para poder ejercer la facultad de

corregirlos.

“Para decidir sobre la educacién, formacién y atencién de los hijos los
dos progenitores tienen los mismos derechos para estos asuntos sovre sus
hijos; esto es, que a nadie se le reserva algln derecho en especial para poder

ejercerlo sobre el menor"'®

Para finalizar, en el articulo 66 de la Ley General de Educacién se

sefiala que: son obligaciones de quienes ejercen la patria potestad o la tutela:

l. Hacer que sus hijos o pupilos menores de edad reciban la
educacién primario y la secundaria;

1. Apoyar el proceso educativo de sus hijos o pupilos, y

1. Colaborar con las instituciones educativas en las que estén
inscritos sus hijos o pupilos, en las actividades que dichas

instituciones realicen.

2.4.4 ASISTENCIA

15 CHAVEZ ASCENCIO MANUEL F. La familia en el derecho. Relaciones Jiridicas Conyugales.
Editorial Porrua, S.A.. México, 1985.



Otra de las obligaciones que tiene el ascendiente hacia el
descendiente es asistencia, que es regulado pro el articulo 308 del Cédigo
Civil y que establece como asistencia hacia el menor la comida, el vestido, la

habitacién y la asistencia en casos de enfermedad.

Respeto de los menores, los alimentos comprende; ademaés los
gastos necesarios para la educacién primaria del alimentista, y para
proporcionarle alguin oficio, arte o profesién honestos y adecuados a su sexo y

circunstancias personales.

Es necesario sefialar que la asistencia hacia el menor no incluye
dotacién de capital; este es, recursos econdmicos proporcionados de manera

directa de parte del ascendiente hacia el menor.

La obligacién alimenticia que deben cumplir en primer lugar los padres
respecto de los hijos, no es especifica de la patria potestad; tiene su fuente en

el parentesco, puesto que no desaparece con la mayorfa de edad del hijo.

La obligacién de los padres de dar alimentos a sus hijos y el deber de
estos lltimos de proporcionarlos a sus padres, articulo 303 y 304 del Cédigo
Civil, es una parte integrante del deber de criar al hijo menor, mientras
permanece en la patria potestad, pero la obligacién alimenticia subsiste,
aunque tenga aquélla, cualesquiera que sea la edad del hijo, sin otro limite
que la posibilidad del que debe darlos y la necesidad del que debe recibirlos.

Mientras subsiste la autoridad paterna, la obligacién alimenticia que se
impone a los ascendientes a favor de los hijos, presenta la caracteristica de

que , cuando quienes la ejercen disfrutan la mitad del usufructo de los bienes
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del hijo, el importe de los alimentos se deducird de dicha mitad hasta donde

alcance a cubrirlos y sélo el exceso.
2.4.5 REPRESENTACION

Las personas fisicas adquieren plena capacidad de ejercicio a partir
de los dieciocho afios cumplidos. Antes de llegar a esta edad, el menor ejerce
sus derechos y cumple sus obligaciones, por medio del representante legitimo

(persona que ejerce la patria potestad o el tutor).

El derecho presume que el menor no tiene el necesario discernimiento
para decidir por propia voluntad, la realizacién de actos juridicos. El articulo
450 del Cédigo Civil establece que: ‘“tienen incapacidad natural o legal los

menores de edad:

Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la
vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos
o por algtin medio que la supla. G.O.DF 25-Mayo-2000.

La representacién legal del menor no emancipado, corresponde a los
ascendientes que ejercen la patria potestad, ya que es claro aquél que
desempefia esa funcién protectora y ha asumido la responsabilidad de actuar
en interés del hijo, tenga a su cargo la representacién de éste, supliendo su
incapacidad en la celebracién de todos aquellos actos y contratos que el hijo

no puede llevar a cabo pro su minoria de edad.
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El articulo 424 del Codigo Civil establece que el que esta sujeto a la
patria potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer obligacién alguna,
sin expreso consentimiento del que o de los que ejerzan aquél derecho. En

caso de irracional discenso, resolvera el Juez.

Esta dltima parte del articulo se aplica particularmente en el caso de
que los que ejercen la patria potestad nieguen su consentimiento para que el

menor de edad contraiga matrimonio.

El articulo 427 del mismo ordenamiento sefiala que la persona que
ejerza la patria potestad representara también a los hijos en juicio pero no
podra celebrar ningdn arreglo para terminario si no es con el consentimiento
expreso de su consorte y con la autorizacién judicial cuando la ley | requiera

expresamente.

Es natural que si la patria potestad es ejercida por los dos cényuges,
alguno de ellos, al realizar cualquier acto tenga que contar con la aprobaci6n
del otro. Por lo que respecta a los casos de contar con la autorizacién judicial,
no es mas que para dar una mayor proteccién al menor, como seria en el

caso de disposicién de bienes del menor.
2.4.6 ADMINISTRACION.

La administracién de los bienes de los hijos no debe considerarse
renunciable ni delegable por parte de quienes ejercen la patria potestad.

La administracién es de interés publico y social, y constituye un deber
de asistencia y proteccién méas que un derecho. Si se admitiera la delegacion
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a favor del hijo se desvirtuaria la finalidad que persigue la ley, si se permitiera

a favor de un tercero seria igual.

La patria potestad crea efectos no solo sobre la persona del hijo, de
ella derivan otras consecuencias, de caracter patrimonial. Los ascendientes
que la ejercen administran los bienes del menor y lo representan en toda
clase de actos y contratos, en juicio y fuera de él; sin embargo, esta facultad d
administracién sobre los bienes del menor no comprenden la gestién de todo
el caudal del hijo. La administracién y el usufructo de los bienes que el menor

ha adquirido por su trabajo, corresponden a éste Ultimo.

En cuanto a los bienes que e hijo ha adquirido por causa distinta de su
trabajo (herencia, legado, donacién) la propiedad y la otra mitad del usufructo

corresponde a las personas que ejercen sobre él la patria potestad.

Sin embargo, si adquiere bienes por herencia, legado o donacién; el
testador, legatorio donde pueden excluir a las personas que la estan
ejerciendo del usufructo de los bienes que forma el patrimonio y a la

percepcion de los frutos que éste produzca.

Por lo que todos los actos de disposicién, van a ser aquellos que
tiene como finalidad la sustitucién de un bien determinado por ofro igual o de
mejor naturaleza; asi como aquellos actos que producen la disminucion del

patrimonio, como ocurre en el caso de la donacién.

Quedan comprendidos entro del concepto de actos de disposicion de
los que tiene por efecto comprometer el crédito del menor o constituir un
gravamen real, sobre algln bien que pertenezca a éste (hipoteca, prenda,

fianza, constitucién de servidumbres, etc ).
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En ciertos casos, en proteccién de los intereses del menor sera
necesario que quienes ejercen la patria potestad, dispongan de ciertos bienes
que forman parte del patrimonio. En este caso las personas que la ejercen, no
obstante que tienen la representacién del menor, excederfan las facultades
administrativas que les corresponden, si se les permitiera ejecutar libremente
actos de disposicién; por ellos loas ascendientes no pueden enajenar ni
gravar de manera alguna los bienes muebles preciosos que corresponden al
hijo, sin previa autorizacién del Juez de lo Familiar, ante quien debera
probarse la absoluta necesidad o evidente beneficio para el menor; con la

ejecucién de estos actos.

Otorgada esta autorizacion judicial, el Juez de lo Familiar que conceda
la licencia, debera cuidar el producto de la venta se dedique al objeto para el
que se destiné y que el saldo se invierta en la adquisiciéon de un inmueble o se
imponga con segura hipoteca a favor del menor; ademas el precio de la venta,
se depositara en una institucién de crédito y quien ejerza la patria potestad, no

podra disponer de él, son orden judicial.

Puede darse la situacién que en caso de extrema necesidad el
ascendiente no diera aviso al Juez de lo Familiar, supongamos una
circunstancia de enfermedad, e ésta situacién existifia una nulidad relativa,
pero una vez que comprobara, el ascendiente, la extrema necesidad dejaria

de existir la nulidad.

Al tenor del articulo 441 del Cédigo Civil se establece que los jueces
tiene la facultad de tomar las medidas necesarias para impedir que, por la
mala administracién de quienes ejercen la patria potestad, los bienes del hijo

se derrochen o se disminuyan. Estas medidas se tomaréan a instancias de las

2t
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personas interesadas del menor cuando hubiera cumplido catorce afios o del

Ministerio Publico en todo caso.

A su vez, el artfculo 442 del mismo ordenamiento sefiala que las
personas que ejerzan la patria potestad deben entregar a sus hijos luego que
estos se emancipen o lleguen a la mayor edad todos los bienes y frutos que

les pertenece.

De los articulos 441 y 442 se desprende que las personas que ejercen
la patria potestad estan obligadas a reparar los dafios que causen al menor
sujeto a ella, por su mala administracibn y que teniendo en cuenta que la
funcién de la patria potestad es el cuidado de la persona del hijo y la
conservacién de sus bienes estan obligados a reparar el dafio y el perjuicio
que causen el descendiente, por los actos que dafien la conservacién del
patrimonio del hijo, cuando no se han extremado la atencién que un diligente
padre de familia pondria en el cuidado y conservaciéon de los bienes de su
hijo.

247 USUFRUCTO

El usufructo que tienen los padres sobre los bienes de los hijos es de
naturaleza particular, por razén misma de su afectacién familiar.

Los ingresos del menor quedan afectados, ante todo a su

alimentacion.

Los gastos de alimentacién deben ser proporcionados a la fortuna del

mismo.
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Por lo tanto, los padres no pueden conservar de los productos mas
que aquello que exceda cuanto es necesario para la alimentacién y educacion

del menor conforme a su fortuna.

“El usufructo es del derecho real y temporal de disfrutar de los bienes

ajenosllI 16

Los bienes del hijo, mientras esté en la patria potestad, se dividen en
bienes que adquiera por su trabajo y bienes que adquiera por cualquier ofro
titulo. Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad, administracién
y usufructo del hijo. En los bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad
del usufructo pertenecen al hijo; la administracién y la otra mitad del usufructo

corresponde a las personas que ejerzan la patria potestad.

Sin embargo, si los hijos adquieren bienes por herencia, legado o
donacién y el testador o donante han dispuesto en el usufructo pertenezcan al
hijo o que se destine a un fin determinado, se estara a los dispuesto.

Los padres pueden renunciar a su derecho de la mitad del usufructo,
haciendo constar su renuncia por escrito o de cualquier otro modo que no deje
lugar a duda. La renuncia del usufructo hecha a favor del hijo, se considera

como donacién.

Los réditos y rentas que se hayan vencido antes de los padres,
abuelos o adoptadores entren en posesién de los bienes cuya propiedad
corresponda al hijo, pertenecen a éste, y en ningun aso seran frutos de que

deba gozar la persona que ejerza la patria potestad.

£ BORJA SORIANO MAUEL. Teoria General de las Obligaciones. Editorial Porrua, S.A. México 1985.
pag. 585 y sigs.
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El articulo 434 establece que “El usufructo de los bienes concedido a
las personas que ejerzan la patria potestad, lleva consigo las obligaciones que
expresa el capitulo Il del titulo VI (de los alimentos) y ademas, las impuestas a
los usufructuarios, con excepcion de la obligaciéon de dar fianza, fuera de los

que ejerzan los casos siguientes:

Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido
declarados en quiebra, o estén concursados;

I Cuando contraigan ulteriores nupcias.

1. Cuando su administracién sea notoriamente ruinosa para

los hijos.

Sobre este articulo del Cédigo Civil podemos decir que entre las
muchas obligaciones del ascendiente hacia el menor estd el cuidado de sus
bienes, es por ello que la legislacién exige que se otorgue garantia en los
casos a que se refiere el citado articulo; ya que estando en los supuestos a
que se hacen mencién se estarfa poniendo en peligro los bienes del menor y

por ende su mala administracion.

Articulo 438. El derecho de usufructo concedido a las personas que

ejercen la Patria Potestad, se extingue:

l. Por la emancipacién derivada del matrimonio o la mayor de
edad de los hijos;
Il Por la pérdida de la Patria Potestad

1. Por renuncia.
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Por otra parte, las personas que ejercen la Patria Potestad deben de
entregar a sus hijos, luego que éstos se emancipen o lleguen a la mayor

edad, todos los bienes y frutos que les pertenecen.

El derecho del usufructo existe tanto en la familia legitima como en la

familia natural.

Los padres pueden renunciar a su derecho a la mitad del usufructo,
haciendo constar su renuncia por escrito o de cualquier otra manera que no
deje lugar a dudas; segtn el articulo 431 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal.

En el supuesto que ambos cényuges fueran culpables en una

controversia de divorcio, el derecho de usufructo legal se extingue.

El derecho del usufructo existe tanto en la familia legitima como en la

familia natural.

2.5 DEL MENOR

El menor es la persona que estad sometida a la patria potestad de sus
padres o de otras personas; por estas en esta situacién podemos considerarlo
como; menor que no ha cumplido todavia los dieciocho afios de edad y
encontrarse con la Patria Potestad de sus padres o ascendientes o bien bajo
la guarda y custodia de un tutor que se haya designado a través del juez de lo
familiar; seran menores de edad también las personas con menor de la edad

adulta y que hayan sido adoptados, adrogados y reconocidos.
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Para lograr esa finalidad tuitiva que debe ser cumplida a la vez por el
padre y por la madres, la patria potestad comprende con los menores un
conjunto de poderes y deberes impuestos a los ascendientes, que estos
ejercen sobre la persona y sobre los bienes de los hijos menores, para cuidar
de éstos, dirigir su educacién y procurar su asistencia, en la medida en gque su

estado de minoria lo requiera.

La atribucién de estos derechos y facultades al padre o a la madres,

les permite cumplir con los deberes que tienen hacia sus hijos.

2.5.1 DEL DOMICILIO

Articulo 29 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: El domici,io de las
personas fisicas en el lugar donde residen habitualmente, y a falta de éste, el
lugar del centro principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar a
donde simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se encontraren.

Se presume que una persona reside habitualmente en un lugar,

cuando permanezca e él por mas de seis meses.

Articulo 30: el domicilio legal de una persona fisica es el lugar donde
la ley le fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento

de sus obligaciones, aunque de hecho no esté ahi presente.

Como elementos esenciales para determinar el domicilio encontramos
la residencia constante y el asiento principal de los negocios, con la voluntad

de permanecer en dicho sitio.



Diferenciando los conceptos entre residencia; domicilio, habitacién. La
residencia es la estancia temporal de una persona en algin lugar
determinado, pero sin el propésito de establecerse en él. El domicilio en
cambio, es el centro, el vértice de la vida juridica de las personas. El término
habitacién, es sumamente restringido, pues significa tan sélo casa, vivienda,

hogar o morada de alguna persona.

El domicilio puede ser de diversas especies, establecerse
voluntariamente o por disposicién de la ley en el primer supuesto el domicilio

puede ser voluntario o convencional, en el segundo caso se denomina legal.

El articulo 11 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dice que “Todo hombre tiene derecho para entrar en la Replblica,
salir de ella, viajar por su teritorio y mudar de residencia, sin necesidad de
carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes.
El ejercicio de este derecho estd subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos e responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre
emigracién, inmigracion y salubridad general de la Replblica, o sobre

extranjeros pemiciosos residentes en el pals.

El articulo 31 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que:

se reputa domicilic legal:

l. Del menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya

patria potestad esta sujeto;

I. Del menor de edad que no esté bajo la patira potestad y del

mayor incapacitado, el de su tutor;
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VI.

VL.

VIII

En el caso de menores 0 incapaces abandonados, el que

resulte conforme a las circunstancias previstas en el articulo
29,

De los conyuges, aquél en el cual éstos vivan de consumo,
sin perjuicio del derecho de cada coényuge de fijar su

domicilio la forma previta en el articulo 29,

De los militares en servicio activo, e lugar en que estan

destinados;

De los servidores publico, el lugar donde desempefian sus

funciones por mas de seis meses.

Derogado (Publicado en la Gaceta Oficial el 25 de mayo de
2000). G.O.DF. 25-Mayo-2000.

Derogado (Publicado en la Gaceta Oficial el 25 de mayo de
2000). G.O.DF. 25-Mayo-2000.

De los sentenciados a sufrir una pena privativa de la libertad
por mas de seis meses, el lugar en que la extingan, por lo
que toca a las relaciones juridicas posteriores a la condena;
en cuanto a las relaciones a la condena; en cuanto a las
relaciones anteriores, los sentenciados conservaran el

tltimo domicilio que hayan tenido. G.O.DF. 25-Mayo-00.
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Los padres o abuelos en su caso tienen el derecho deber de custodiar
al menor, de vivir con él y en este sentido esta el deber de los Ultimos de no
dejar la casa donde viven con quienes ejercen la patria potestad. Estos
ultimos pueden también encargar la custodia de sus descendientes menores a
terceras personas; parientes o extrafios o centros de educacién, tanto dentro

del pais como en el extranjero.

La custodia pues, es un derecho que puede cumplirse personalmente
o por intermediacién, con la Unica limitacién de que debe ser siempre en

interés del menor.
2.5.2 OBEDIENCIA Y RESPETO

En el complejo de relaciones juridicas que forman el contenido de la
patria potestad, encontramos una situacion de autoridad de los padres y de

correlativa subordinacién de los hijos.

Este estado de sumisién en que se encuentran los hijos menores de
edad, respecto de quienes ejercen la patria potestad, comprende el deber
respeto y obediencia, el deber de atencién y socorro hacia los padres y el

deber o convivencia.

El deber de honrar y respetar a los padres y ademas ascendientes
cualesquiera que sea su estado, edad y condicion (articulo 411 del Cédigo
Civil) no se extingue al terminar la patria potestad. Durante el estado de
minorfa de edad del hijo y mientras se encuentra bajo autoridad de sus
padres, el deber de respeto y honra impuestos por el articulo 411, lleva anexo
el deber de obediencia hacia los ascendientes que ejercen la autoridad

patema.
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Por su contenido moral el deber de honra y respeto hacia los
ascendientes, a parte de que no puede ser considerado simplemente como un
efecto de la patria potestad, es el fundamento ético de las relaciones, paterno
filiales de la patria potestad misma y de la consolidacién de la familia.

Es la contrapartida por asl decirlo; del rpincipio en que descansa la
autoridad paterna, que sélo se justifica si se funda en la abnegacién vy
sacrificio de los padres. “La naturaleza moral de este principio, explica por qué
la norma establecida en el articulo 411 del Cédigo Civil, carece de una fuerza

coercitiva (legeminus quam perfecta)”.!”

El contenido ético de las relaciones juridicas entre los progenitores
que ejercen la patria potestad y los hijos, se presenta en el estado de

obediencia y respeto de los descendientes hacia los padres.

Por lo que respecta a que el ascendiente tiene el derecho de
correcciébn y castigo, éste derecho ha evolucionado ampliamente desde la
facultad hasta considerarse que los malos tratos de los progenitores, éstos
pueden llegarse a tipificar como delitos. El sindrome del nifio golpeado ha sido
motivo de estudio no sélo entre los penalistas sino también por parte de

psicélogos, educadores, socidlogos y trabajadores sociales.

Desde el punto de vista del derecho civil, los malos tratos son la causa

de la pérdida de la patria potestad.

Los padres gozan de prerrogativas de pedir auxilio, por lo que hace a
la educacién de los nifios, a toda clase de personas; se encuentran médicos,

17 GALINDO GARFIAS IGNACIO. Op. Ck. pag. 677.
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pedagogos, educadores, sacerdotes y autoridades. Claro que habra delitos
del menor que hayan de perseguirse de oficio. Nuestras antiguas
correccionales frataron siempre esos casos graves de reencaminar al nifio por
el buen camino. Haciéndo hincapié que los padres tienen el derecho de
corregir y castigar moderadamente a sus hijos legitimos, legitimados,
naturales, reconocidos y adoptivos, en tanto no estén emancipados y autoriza
aquéllos para que en apoyo de su potestad pidan auxilio a la autoridad

gubernativa, que debera otorgarlo.

NOTA: En el segundo capitulo utilizamos el método sistematico que
se ocupa en ordenar los conocimientos agrupandolos en sistemas coherentes
y lo combinamos con el método inductivo y deductivo, cuando separamos las
partes de un todo en orden jerarquico, siguiendo determinados criterios de

clasificacion.

El método sistematico ademas estudia las formas en que se ordenan
en un todo relacionando una serie de conocimientos de manera que resulten
claras las relaciones y dependencias reciprocas de las partes componentes
del todo, y también este método lo utilizamos para la interpretacién de los

preceptos juridicos.
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3.1 CARACTERES DE LA RELACION PATERNO FILIAL

La funcion propia de la patria potestad (protecciéon de los hijos) a la
fuente u origen de la institucién (la filiacién) y a la naturaleza de ella (cargo
privado de interés publico), se desprenden los siguientes caracteres: la patria
potestad es imenunciable, intransferible pro la voluntad de quien la ejerce e

imprescriptible.

Irrenunciable. La patria potestad no puede renunciarse. Asi lo
establece el articulo 448 del Cédigo Civil, da su ejercicio sblo puede
excusarse en los casos especificamente sefialados en este precepto legal:
por ejemplo la edad avanzada haya alcanzado la edad de sesenta afios y
quienes por su mal estado de salud no puedan cumplir la funcidn

encomendada.

Las razones por las que se establece que no se puede renunciar del
cargo, derivan de su propia naturaleza. En primer lugar porque su ejercicio es
de interés publico. La familia, la sociedad y el estado tienen interés en la

adecuada formacién de los menores.

El articulo 6° del Cédigo Civil sefiala que s6lo pueden renunciar los
derechos privados que no afecten directamente en el interés publico cuando
la renuncia al ejercicio de la patria potestad pro el ascendiente que debe
desemperiar el cargo, implicaria e abandono del deber de guardar y
proteccién de los hijos y perjudicaria los derechos de los menores que se

encuentren bajo ella.
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Los derechos que derivan de la Patria Potestad no son renunciables,
pues las disposiciones legales que la rigen son indiscutiblemente del interés

publico de acuerdo con lo que previene el articulo 6° del Cédigo Civil.

Sexta Epoca, cuarta parte; Vol. LXVI, pag. 110 AD. 8824/99.

Unanimidad de 4 votos.

Intransferible. La patria potestad, por voluntad de los particulares, sblo
puede transmitirse como consecuencia de que el Juez de lo Familiar haya
aprobado una adopcién; esto es cuando el adoptado sea menor que no esta
bajo la patria potestad de algun ascendiente que le corresponda; en este caso
entrarian a ejercerla quienes lo adopten, esto es con el fin de proteger el

interés del adoptado.

Imprescriptible. La patria potestad es de naturaleza imprescriptible; los
derechos y deberes derivados de ésta no se extingue por el transcurso del

tiempo.

De la funcién propia de la patria potestad (proteccion a los hijos) a la
fuente u origen de la institucién (filiacién) a la naturaleza de aquella (cargo
privado de interés publico), se desprende que la patria potestad es

irrenunciable; intransferible por la voluntad de quien la ejerce e imprescriptible.

3.2 EL CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

La autoridad paterna se ejerce sobre la persona y los bienes del hijo.
La afribucién de esta funcién protectora de los hijos menores, descanse en la
confianza que inspiran pro razén natural, los ascendientes, para desempefiar

esta funcion.



El derecho objetivo toma en cuenta consideraciones de orden natural,
ético y social, para hacer de los padres las personas idéneas para cumplir

esa mision.

La patria potestad tienen un contenido de orden natural (la
procreacion) y a veces afectivo (la adopcién) de caracter ético (el deber de
mirar por el interés de la prole) y un aspecto social (la misién que corresponde
a los padres de formar hombres Utiles a la sociedad).

El primer aspecto, es decir desde el punto de vista natural no puede
negarse que el ordenamiento juridico, toma en cuenta el sentido de afecto y el
interés de los progenitores, para desempefiar ese cargo en a manera mas

eficaz.

La patria potestad forma parte importante de la organizacién de aquel
grupo social primario que es la familia. En el agregado de la familia, falta
aquella voluntad superior del Estado en el proceso formativo de la misma; del

grupo de la familia surge en manera natural dentro del orden social.

El contenido ético de las relaciones juridicas entre los progenitores
que ejercen la patria potestad y los hijos, se presenta en el estado de

obediencia y respeto de los descendientes hacia los padres.

Desde el punto de vista de la autoridad paterna, el fundamento ético
de la patria potestad consiste en que la funcién encomendada al padre y a la
madre, no se agota en la procreacién del hijo o de los hijos, impone a los
padres la responsabilidad moral de la formacién de sus menores hijos desde

el punto de vista fisico, intelectual y espiritual.



El contenido social de la patria potestad, se destaca desde el punto de
vista de que los poderes conferidos al padre y a la madre constituyen una
potestad de interés publico, en cuanto que realiza esa misién en interés del
hijo, se cumple el interés de la colectividad represntada por el Estado.

“‘De la conjuncién de estos elementos se desprende, que el orden
juridico exige que la autoridad paterna se encuentra sélidamente establecida
dentro del grupo familiar y explica a la vez porque en el derecho privado, se
retine en esta institucién, el interés superior de la familia y el interés publico

de la sociedad y del Estado”.'®

3.3 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS MENORES A
PATRIA POTESTAD.

Con una norma inicia el legislador la regulacién del articulo 411 del
Cédigo Civil.

Los hijos, cualesquiera que sea su estado, edad y condicién, deben
honrar y respetar a sus padres y ademas ascendientes. No solo la moral de
todos los tiempos y lugares sino todo sistema religioso, recoge esta maxima:
el deber de honrar y respetar a los padres y demas ascendientes. Asi el
decélogo cristiano sefiala e su cuarto mandamiento “Honraras a tu padre y a
tu madre” Este es por tanto el deber supremo de los hijos que recoge la ley
aunque el mismo es, a todas luces un principio de caracter incoercible.
Maxima, por otro lado, no derivada de la patria potestad, sino de la calidad del
hijo, de la filiacibn misma; no importando la edad, el estado o condicién de los

mismos.

'8 GALINDO GARFIAS IGNACIO. Op, Ck. Pag. 677.
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El segundo deber que sefiala la Ley es el de no dejar la casa de los
que ejercen la patria potestad sin permiso de ellos o decreto de la autoridad
competente. Asi el sujeto a patria potestad debe vivir en el lugar que designen

quienes la ejercen, que normalmente en la misma habitacién de unos y otros.

34 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS QUE EJERCEN LA
PATRIA POTESTAD

Estos derechos y obligaciones tienen un doble caracter: respeto a la

persona de los descendientes y respeto a su bienes.

Quienes ejercen la patria potestad sobre sus hijos, les toca
desempefiar esa autoridad sobre los descendientes, encontrandose que el
deber primordial que se impone a los padres o ascendientes es: a) El cuidado
y guarda de los hijos; b) la direccién de su educacién, c) El poder de
corregirlos y castigarlos; d) La obligacién de proveer a su mantenimiento; e)
La representacién legal de la persona del menor y f) La administracién de los

bienes del menor.

Este complejo de relaciones juridicas, se apoya en la solidaridad del
hombre fuerte a los demés miembros del grupo social que existe
particularmente respecto de los hijos y en la misma naturaleza protectora de
ese cargo de derecho privado; asi como ocurre en ciertos cargos de derecho

publico, que invisten a su titular, de un conjunto de potestades correlativas a

los debates que imponen su ejercicio.

3.5 EFECTOS SOBRE LA PERSONA DEL HIJO.



La patria potestad en lo que se refiere a la autoridad de quienes la
ejercen, sobre la persona de los descendientes, acusa marcadamente, la

coincidencia del interés ptblico y el interés privado.

Para el cumplimiento de la funcién protectora y formativa del hijo, la
patria potestad produce los siguientes efectos: a) Impone a los ascendientes
gue la ejercen el deber de suministrar alimentos a los descendientes que se
encuentran sometidos a la autoridad patema; b) Educarlos convenientemente;
c) Otorga a quienes ejercen la patria potestad, la facultad de corregir y
castigar a sus hijos mesuradamente; d) Quienes ejercen la autoridad paterna,
son legitimos representantes de los menores; e) El domicilio de los menores
no emancipados sujetos a la patria potestad es el de las personas a cuya

patria potestad se encuentran sujetos.

Considerando a la institucién, desde el punto de vista de loas
ascendientes, la potestad paterna se atribuye con el fin de criar y educar a los
hijos. En la medida en que se debe se cumpla, se justifica la autoridad de los
ascendientes sobre los descendientes y se funda la situaciébn de

subordinacién en que se encuentran éstos respecto de aquéllos.

Las facultades que otorga la patria potestad a los ascendientes se

refiere tanto a la persona del hijo, como a los bienes que pertenecen a éste.

Puede observarse que no existe una marcada linea de separacién
entre los deberes y las facultades de los padres, porgue entre unos y otros
existe una intima correlacion que permite clasificar a cada una de esas
atribuciones a la vez como poderes deberes. Parece mas clara la
denominacién de potestades; entendidas éstas como conjunto de derechos o

facultades que deben ser ejercida para gestionar intereses ajenos.
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La guarda del hijo, es un medio de protecci6bn material y es el
elemento de hecho, en casos determinados; la no existencia de la guarda
material de la persona del hijo, no afecta al concepto juridico de “Patria
Potestad”. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sefialado claramente
la distincién entre la guarda o custodia del hijo que en caso de divorcio, pueda
quedar encomendada a uno de los conyuges, sin perjuicio de gue ambos
ejerzan la patria potestad; “La guarda del menor hijo, implica esencialmente la
posesién, vigilancia, proteccién y cuidado del menor, y constituye una de las
prerrogativas de la patria potestad; dicha guarda no puede entenderse
desvinculada de la posesion material del menor hijo, por que tal posesion es
un medio indiscutible para protegerlo y cultivalo fisica y espiritualmente y
procurarlo en la satisfaccién de todas sus necesidades”.

3.6 EFECTOS SOBRE LOS BIENES DEL HIJO.

Estos efectos son la administracién de los bienes del menor con

mayor provecho y responsabilidad para entregarlos cuando sea necesario.

Administracién de los bienes del menor. Tanto respecto a la
administracién como el usufructo legal se tiene que distinguir entre los bienes
del menor que puedan ser de dos clases: 12 Bienes que adquiere por su
trabajo; 2. Bienes obtenidos por cualquier otro concepto. Los bienes de la
primera clase o sea los que obtiene el menor por medio de su trabajo, le
pertenecen en propiedad, administracién y usufructo. En consecuencia, con
respecto a estos bienes, los que ejercen la patria potestad no tendria ninguna

injerencia.
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Los bienes que obtenga el menor por cualquier otro ftitulo (herencias,
legados, donaciones, azares de a fortuna), pertenecen en propiedad al menor,
pero su administracién corresponde a los que ejercen la patria potestad.
Cuando la misma es compartida por la pareja de padres, abuelos o
adoptantes, sera administrador uno de los dos decidido de comun acuerdo pro
ambos; pero el designado consultara en todos los negocios a su consorte y
requerird su consentimiento expreso para los actos mas importantes de la

administracién.

Como el que ejerce la patria potestad es el representante legal del
menor y su administrador, representard a su hijo en Juicio; pero no podra
celebrar ningln arreglo para terminarlo, si no es con el consentimiento
expreso de su consorte y con la autorizacién judicial cuando la ley lo requiera

expresamente.

Los que ejercen la patria potestad, como simples administradores, no
tiene facultades para actos de dominio, por ello no pueden enajenar ni gravar
ningdn modo, los bienes inmuebles y los muebles preciosos que

correspondan al hijo.

Solamente por causas de absoluta necesidad o de evidente beneficio
podra realizar estos actos precia autorizacién judicial. Cuando esta
autorizacién judicial sea concedida, el juez debera tomar las medidas
necesarias para hacer que el producto de la venta se dedique al objeto a que
se destind, y para que el resto se invierta en la adquisicién de un inmueble o
se imponga con segura hipoteca a favor del menor. A este efecto, el precio de
la venta se depositara en una institucién de crédito, y la persona que ejerce la
patria potestad no podréa disponer de él, sin orden judicial.



Otras limitaciones en el derecho de administrar los bienes que tienen
los que ejercen la patria potestad son las siguientes: no podran celebrar
contratos de arrendamiento por mas de cinco afios; no podran vender valores
comerciales, industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y ganados, por
menor valor del que se cotice en la plaza el dia de venta; no podran hacer
donacion de los bienes de los hijos, ni perdonar deudas en favor del menor;

no pueden dar fianza en representacién de los bienes de los hijos.

Con respecto a todas estas limitaciones que tienen los que ejercen la
administracién en el ejercicio de la patria potestad la ley faculta a cualquier
persona interesada, o al propio menor si ya tiene catorce afios, con
intervencién del Ministerio Plblico en todo caso, a recurrir el juez competente
para impedir que por la mala administracién, los bienes del hijo se derrochen

o se disminuyan.

Cuando existe un interés contrapuesto entre los que ejercen la patria
potestad y los menores sujetos a la misma, se les nombrara un tutor dativo a

estos Ultimos, para que los represente en Juicio.

Los que administran los bienes del menor tienen la obligacién de dar
cuentas de la misma; la ley no sefala plazo para esta obligacién; por ello
debe entenderse que se pedird a peticién de la parte interesada y siempre, al

terminar el ejercicio de la patria potestad.

“Una vez que los hijos se emancipen (cuando contraen matrimonio

antes de la mayoria edad), o cuando alcancen la misma, los que ejercen la
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patria potestad le entregaran todos los bienes y los frutos que le

pertenezcan”. L

3.7 RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA ADMINISTRACION DE
LOS BIENES DEL HWJO

Articulo 441 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: Los jueces tienen
facultad de tomar las medidas necesarias para impedir que, por la mala
administracién de quienes ejercen la patria potestad, los bienes del hijo se

derrochen o se disminuyan.

Estas medidas se tomaran a instancias de las personas interesadas,
del menor cuando hubiere cumplido catorce afios, o del Ministerio Publico en

todo caso.

Articulo 442: las personas que ejerzan la patria potestad deben
entregar a sus hijos, luego que éstos se emancipen o lleguen a la mayor

edad, todos los bienes y frutos que les pertenecen.

La figura del buen padre es un criterio que ha servido tradicionalmente
para juzgar de la buena administracién en la gestién de bienes ajenos.

Las personas que ejercen la patria potestad estd obligadas a reparar
los dafios que causen al menor sujeto a ella, por su mala administracion y que
teniendo en cuenta que la funcién de la patria potestad, es el cuidado de la
persona del hijo y la conservacién de sus bienes, esta obligados a reparar el
dafio (disminucién patrimonial) el perjuicio (falta de ganancia licita que debera
haber obtenido el hijo) que causen al descendiente, por los actos dafiosos

'* SARA MONTERO DUHALT. Derecho de Familia. Editorial Porrua, S.A. México 1990, pag. 353.
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contraidos a la conservacién del patrimonio del hijo, cuando no se han
extremado la atencién que un diligente padre de familia pondria en el cuidado

y conservacion de los bienes de su hijo.

NOTA: En este tercer capitulo utilizamos el método inductivo,
tomando como fundamento algunos principios 0 conocimientos generales que

aplicamos para inferir conclusiones juridicas generales a casos particulares.
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CAPITULO CUARTO

MODOS DE ACABARSE, SUSPENDERSE Y CONVENIENCIA DE
REGLAMENTAR LA RECUPERACION DE LA PATRIA POTESTAD.

4.1 De los modos de extinguirse la patria potestad.

4.2 De los modos de perderse la patria potestad.

4.3 De los modos de suspenderse y excusarse de |a patria potestad.

4.4 Algunas consideraciones para reglamentar en caso de suspensién como

en casos de pérdida.
45 Criterio jurisprudenciales, y entrevistas realizadas con Ministros,
Magistrados vy Juez de lo Familiar, de la conveniencia de recuperar la

patria potestad.

46 Necesidad de reglamentar el derecho de visita en los casos de

desintegracion familiar en relacion con menores de edad.

4.7 Propuestas, Conclusiones y Bibliografia.
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41 DE LOS MODOS DE EXTINGUIRSE LA PATRIA POTESTAD.
La extincién de la patria potestad puede clasificarse en dos grupos:

Causas naturales, como la muerte del hijo o la de los padres o
ascendientes llamados a ejercerla, y la mayor edad de aquél y otras legales,
como la emancipacién y la adopcién si bien esta U(ltima mas que una
verdadera causa extintiva de la patria potestad significa un cambio o transito
en el ejercicio de la misma, ya que la institucidon no cesa de funcionar y pasa
sencillamente de las manos del padre natural a las del padre adoptivo, con
las diferencias inherentes al transito, principalmente en cuanto concierne al

ejercicio de la administracion y al usufructo legal.

Nuestra legislacion establece en el articulo 443 del Cédigo Civil que
la patria potestad se acaba:

l. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en
quien recaiga.

I Con la emancipacién derivada del matrimonio.

1. Por la mayor edad del hijo

V. Con la adopcién del hijo, en cuyo caso, la patria potestad

la ejercen el adoptante, otros adoptantes.

De la fraccién | se desprende que no existiendo persona alguna de

las sefaladas por el articulo 414 del Codigo referido, la persona que llegara
a tener la posibilidad del cuidado del menor; no entraria en el supuesto de la

patria potestad, pero si bajo otra institucién familiar que es la tutela ya que
el objeto de ésta Ultima es también la guarda de las personas y bienes de
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los que no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y
legal o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos.

Por lo que toca a la fraccién Il podemos decir que la emancipacion es,
de acuerdo al derecho mexicano, una institucién que permite sustraer de la
patria potestad y de la tutela al menor, otorgandole una capacidad que le
faculta para la libre administraciéon de sus bienes, con determinadas

reservas sefialadas pro la ley.

Los efectos de la emancipacién son los que hacen cesar la patria
potestad o la tutela; confiere una capacidad restringida al menor de edad
emancipado, para la enajenacion de bienes y otorga al emancipado la
capacidad para administrar sus bienes, pero siendo menor de edad necesita
de la autorizacion judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de

bienes y raices; y de un tutor para negocios judiciales.

La emancipacion posmatrimonial se funda en que el matrimonio es
incompartible con el estado de subordinacién de un menor sometido a la
patria potestad.

Realmente, el cumplimiento de las obligaciones que impone el
matrimonio se dificultaria, por lo menos en gran manera; si no produjese de

derecho la emancipacién del menor.

Por dltimo, el matrimonio del menor de dieciocho afios produce de

derecho la emancipacion.

Aunque el matrimonio se disuelva, el cényuge emancipado, que sea

el menor, no recaera en la patria potestad.
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La ofra fraccion del articulo referido establece la mayor edad del hijo

para acabarse la patria potestad.

Los articulos 646 y 647 establecen que la mayor edad comienza a los
dieciocho afios cumplidos, asi como el mayor de edad dispone libremente

de su persona y de sus bienes.

“La mayoria de edad se alcanza en el momento en que una persona
fisica cumple el nimero de afios sefialado pro la ley. Menores de edad son
las personas fisicas que tienen la plenitud de la capacidad de obrar por si

mismas, siempre que circunstancias especiales no impidan su ejercicio”. !

4.2 DELOSMODOS DEPERDERSE LA PATRIA POTESTAD.

Las causas por las cuales se pierde la patria potestad, puede

dividirse en tres grupos: delictiva, culposo o simplemente causales.

También pueden clasificarse en legales o de pleno derecho vy
facultativas o judiciales, por pronunciamiento © resolucion de juez

competente.

Por regla general, son causas de pérdida de la patria potestad de
caracter delictivo aquellas en que incurra quien la ejerce, cuando ha
cometido una infraccién penal de tal naturaleza que la incapacita, no solo de
hecho, sino moralmente para ese ejercicio, lo cual ocurre cuando es

condenado por corrupcién de otros menores, y también cuando en la

% DE PINA RAFAEL. Op. Ct. Pag.402,



sentencia condenatoria por cualquier delito se impone como pena la

privacién de la patria potestad.

Son causas de caracter culposo las constituidas por actos del padre
o la madre, cuando se conducen mal en el cumplimiento de sus deberes
tanto respecto de la persona, como de los bienes de los hijos, ya
excediéndose en el rigor de correcciones y castigos, abandonéndolos y no
atendiéndolos debidamente, van siendo negligentes o maliciosos en la

administracién y cuidado de sus bienes.

Son motivos legales o extintivos de la patria potestad de pleno
derecho los que la ley consigna como causas inmediatamente productora

de la pérdida de la patria potestad.

Son motivos judiciales aquellos que dependen de circunstancias y
pruebas que el juez debe apreciar libremente, para decretar o no la

privacion.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en su artfculo 444, establece

que la patria potestad se pierde por resolucién judicial:

l. Cundo el que la ejerza sea condenado expresamente a la
pérdida de ese derecho;, en la primera parte de esta
fraccién se establece que se dependerd de la patria
potestad cuando el que la ejerza es condenado
expresamente a la pérdida de este derecho.

Il Establece que la patria potestad se pierde en los casos de
divorcio teniendo en cuanta lo que dispone el articulo 283

del Codigo Civil.
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Nuestra legislacién familiar distingue dos clases de divorcio. Uno es
el llamado divorcio necesario y que se tramita en juicio ordinario Civil, que
se rige procedimentalmente pro el articulo 252 del Codigo de
Procedimientos Civiles; por lo que se refiere a la demanda, la sentencia es

de caracter constitutivo.

El otro tipo de divorcio es el voluntario, que esta previsto dentro de
la institucién procedimental denominada divorcio por mutuo consentimiento.

El articulo a que hace referencia esta fraccion seflala que la
sentencia del divorcio fijarda la situacién de los hijos, por lo cual el juez
gozara de las mas amplias facultades para resolver todo lo relativo a los
derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacién segln en el caso, y en especial a la custodia y el
cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios

para ellos.

Asl mismo el juez observara las normas del Codigo Civil para los
fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quién legalmente tenga

derecho a ello, en su caso, o de designar tutor.

Antes de que se provea definitivamente sobre la patria potestad o
tutela de los hijos, el juez podra acordar, a peticion de los abuelos, tios o
hermanos mayores cualquier medida que se considere benéfica para los

menaores.

La redaccion del articulo 283 del Coédigo Civil para el Distrito

Federal, para el maestro Manuel F. Chavez Asencio no es del todo acertada
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“ya que es una materia tan delicada; el legislador debié conservar las reglas
para que el juez tuviera que aplicarles segln el caso o resolver, a fin de dar
seguridad en las relaciones, y no estar sujetos a los padres a la decision

judicial, no siempre la mejor, ni la mas equitativa”.*

Sin embargo, para el jurista mexicano Eduardo Pallares, “dice que
se debe otorgar un poder discrecional a los tribunales para decretar la

sancion relativa a la patria potestad “ #*

Nos parece mas acertada la idea de Pallares, ya que él otorga un
poder discrecional a los tribunales para decretar la sancién relativa al
ejercicio de la patria potestad, se estarfa en la posibilidad de dictar
sentencia méas cercanas a la justicia en beneficio del menor y de los

cényuges.

En la fraccién Il del propio articulo 444, establece que la patria
potestad se pierde cuando por violencia familiar en contra del menor,
siempre que ésta constituya una causa suficiente para su pérdida. Esta
fraccion se refiere a la desavenencia entre los cényuges, los nulos tratados
hacia los hijos, el abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no
cayeran bajo la sancién de la ley penal. Todo en relacién con el articulo 223

Quater.

La fraccién IV hace referencia al incumplimiento reiterado de la
obligacién alimentaria inherente a la patria potestad.

2 Chavez Asencio Manuel F. “La familia en el Derecho”. Relaciones juridicas conyugales. Edit.

Porroa; S.A. México 1998. pag. 528.

23 pallares Eduardn . “El divorcio an Méviea” . Edtoral Porria- S A- Mévien 1998 man 107 -
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Todo relacionado con los articulos 302 al 311 del Cédigo Civil APRA
el Distrito Federal.

La fraccion V, dice por la exposicion que el padre o la madre

hicieren de sus hijos.

En esta fraccién los padres podran proponer a los hijos a
corromperse 0 a cometer ilicitos como el robo, 0 a la prostitucion, al
alcoholismo o a la drogadiccion. Aqui en la fraccién VI por el abandono que
el padre o la madre hicieran de los hijos por mas de seis meses. En relacion
al articulo 156 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, establece que, el
que abandone a persona incapaz de cuidarse a sl mismo 0 a una persona
enferma, teniendo la obligacién de cuidarlos, se aplicaria de un mes a
cuatro afios de prisién, si no resultara dafio alguno, privandolo ademas de la
patria potestad o de la tutela; si el delincuente fuera ascendiente o tutor del

ofendido.

Ademas la fraccién VIl del citado articulo 444 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, sefiala que cuando el que la ejerza hubiera cometido
contra la persona o los bienes de los hijos, un delito doloso, por el cual haya

sido condenado por sentencia ejecutoriada.

Con referencia del articulo 183 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, se pone de manifiesto que la gravedad de los delitos esta
fntimamente relacionada con el menor, esto es; que la gravedad sera
manifiesta cuando el sujeto pasivo del delito sea el menor y por ende se va

en contra de la relacién entre ascendientes y descendientes.
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Como dlitimo punto se puede decir que la fraccion VIl y VIl del
articulo 444 que habla de la pérdida de la patria potestad cuando se es
condenado dos o mas veces por delitos graves, esto Ultimo no tiene que
darse necesariamente, ya que los dos articulos referidos del ordenamiento
penal, establecen que la pérdida de la patria potestad puede darse sin
necesidad de ser condenado dos o mas veces por delitos graves esto,

atentando a la proteccién del menor.

La gravedad del delito a que se hace mencién revestira en el dafio
que se le hiciera al menor con la comisién del delito o que la gravedad del
delito tiene que ser vista respecto a la afectacion o no afectacién de lar
relaciones familiares, ya que la gravedad de un delito pruebe ser irrelevante

por éstas.

Ejemplificando se puede decir que si el padre o la madre comenten
un delito, por ejemplo homicidio, independientemente de su gravedad, esta
comisién no tienen porque ingerir en la relacion paterno-filial ya que seria
absurdo que por este delito grave se le diera relevancia para que el

ascendiente perdiera la patria potestad.

Reformando, la gravedad del delito debe entenderse no como es
entendida para ofras situaciones juridicas, por ejemplo en el derecho penal,
sino que debe entenderse siempre en funcién del perjuicio o no de la
relacién ascendente-descendiente; no importando la gravedad del delito

para otras situaciones juridicas.

Respecto a saber quién sera el encargado de calificar la gravedad

de los delitos, es sin lugar a dudas que sera el Juez de lo Familiar.
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Por otro lado es menester hablar de los articulos 183 y 185 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, en el que establece que cuando en
los delitos de corrupcion de menores el delincuente tenga parentesco de
consanguinidad, afinidad o civil o habite ocasional o permanentemente en el
mismo domicilio con la victima aunque no existiera parentesco alguno, asi
como el tutor o curador. Ademas perdera la patria potestad respecto de
todos sus descendientes, el derecho a alimentos que le correspondieran pro
su relacion con la victima y el derecho que pudiera tener respecto a los
bienes de ésta.

Sin embargo Sara Montero seflala “la custodia que habla el articulo
444 parece innecesaria dice la autora, bastaria con declarar que la patria
potestad se pierde, a juicio del juez, cuando la conducta de los que la
ejercen constituye una amenaza para la salud, seguridad o moralidad de los
menores. En esta forma quedarian comprendidas todas las conductas
nocivas independientemente de que las mismas fueran consideradas o no

como delitos” %*

Una vez decretada la sentencia sobre la pérdida de la patria
potestad. El cényuge que perdi6é este derecho puede hacer valer instancias
juridicas para tratar de que el juez ratifique o rectifique la sentencia. Estas

instancias juridicas son la apelacién y el juicio de amparo.

Como la condena a la pérdida de la patria potestad acarrea
consecuencias perjudiciales tanto para los hijos como para el progenitor,
para decretarla en los casos excepcionales previstos por la ley, se requiere
de pruebas plenas e indiscutibles,, que sin lugar a dudas hagan manifiestas

la justificacién de la privacién de la patria potestad.

% Montero Duhalt, Sara. “Derecho de Famiia”. Edit. Porria. §.A. Méxioo. 1008, pag.962 "
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También la patria potestad podra ser limitada segin el articulo 444
Bis del Cédigo Civil vigente. Articulo 444 Bis. “La patria potestad podra ser
limitada en los casos de divorcio o separacion tomando en cuenta lo que

dispone este Cdédigo.

Con base en este articulo debe entenderse que no todas las
causales de divorcio que contempla el articulo 267 debe ser sancionada con
la pérdida de la patria potestad, pro lo que se establece la posibilidad de
recuperarla aunque algunos de los cényuges sea culpable, pro ejemplo que
el padre sea alcohdlico o pro drogadiccién pero si se regenera con el tiempo
debe tener la posibilidad de recuperar la patria potestad de sus hijos.

También el articulo 445 del mismo ordenamiento sefiala que

“cuando los que ejerzan la patria potestad pasan a segundas nupcias, no
perderan pro ese hecho los derechos y obligaciones inherentes a la patria

potestad. Asl como tampoco el cényuge o concubino con quien se una
ejercera la patria potestad de los hijos de la unién anterior. Esto quiere decir

que los progenitores son importantes para los hijos.”

4.3 DE LOS MODOS DE SUSPENDERSE Y EXCUSARSE DE
LA PATRIA POTESTAD.

La suspension de la patria potestad implica una pérdida temporal de
este derecho para el ascendiente, esto es; que el progenitor puede recobrar
su derecho una vez que el motivo que dio origen a la suspension

desaparezca.
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Para mejor comprensién de esta situacién juridica, pasaremos a
comentar el articulo 447 del Cédigo Civil en el que se establecen las causas

pro las cuales se suspende la patria potestad.

Por lo que respecta a la fraccién | del citado articulo 447 sefiala que
se suspende la patria potestad por incapacidad declarado juridicamente,
comentaremos dicha fraccién, la incapacidad se refiere a la carencia de
aptitud para valerse por si misma, y el articulo 450 del Cédigo Civil vigente
para el Distrito Federal, establece quienes tienen incapacidad natural y
legal.

Fraccion | “Los menores de edad, se entiende que son menores de

edad, los que no han cumplido 18 afios”.

Fraccién Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad
reversible o irreversible, 0 que su estado particular de discapacidad, ya sea
de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas
a la vez no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por si
mismo o por algin medio que la supla y se enciende pro capacidad, tanto la
aptitud de una persona para adquirir derechos y asumir obligaciones, como
la posibilidad de gue dicha persona pueda ejercer esos derechos y cumplir

sus obligaciones por si mismo.

La capacidades son dos. capacidad de goce y capacidad de

ejercicio.

A la ausencia de la capacidad de ejercicio se alude generalmente

cuando se dice que una persona es incapaz o esté incapacitado.
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La capacidad de ejercicio depende de la edad de la persona; se
adquiere a los dieciocho afios, sin embargo los mayores de dieciocho afios

pueden valerse por si mismos.

El que ejerce la patria potestad tienen que ser forzosamente una
persona en pleno ejercicio de sus derechos para que pueda ser

representante de otro.

En el caso de quien la ejerce pierda la capacidad de ejercicio, él

mismo necesitara que se le nombre tutor para que actie a su nombre.

El articulo 447, establece que la patria potestad se suspende,
Fraccion | “Esta suspensién por incapacidad declarada judicialmente”,
puede extinguirse en un momento dado cuando el incapacitado recobra su
capacidad de ejercicio y por ende recobrara a la patria potestad; la cual se

le habia suspendido.

La fraccién Il del articulo 447 sefiala que otro motivo de suspension
de la patria potestad “es la ausencia declarada en forma pasados dos afios
desde el dia en que haya sido nombrado el representante, habré accién

para pedir la declaracién de ausencia.

Si el ausente tiene hijos menores, que estén bajo su patria potestad
y no hay ascendientes que deba de ejercerla conforme a la ley ni tutor
testamentario ni legitimo, el Ministerio Publico pedira que se nombre tutor,
en los términos prevenidos en los articulos 496 y 497 del Cddigo Civil

vigente para el Distrito Federal.

-1
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No esta configurada la ausencia pro el sélo hecho de no encontrarse
una persona en su domicilio; es necesario que el ausente no haya dejado
quien lo represente, que se ignore su paradero y que no tenga certeza

sobre su existencia o fallecimiento.

La ausencia es el hecho de que una persona haya desaparecido de
su domicilio, sin que se tenga noticia de él, de manera que no se sepa si ha
muerto o vive, es por ello que el legislador ha previsto esta legislacién para
proteger a los menores que estan bajo la patria potestad para que le
nombre tutor en el caso de no existir ascendiente que le comresponda

ejercer aquella.

Es pro lo anterior que el estado de ausencia da lugar a la
suspensién de al patria potestad, pero cuando hayan transcurrido seis afios
desde la declaracion de ausencia, el juez, a la instancia de parte interesada,

declara la presuncion de la muerte.

La suspension de la patria potestad se extingue por la simple razén

de que el ausente regresara.

La fraccién Ill, habla de que “cuando el consumo del alcohol, el
habito del juego, el uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace
referencia la Ley General de la Salud y de las licitas no destinadas a ese
uso, que produzcan efectos psicotrépicos, amanecen causar algun perjuicio,

cualquiera que este sea al menor”.

En esta fraccién Ill, es indispensable suspender la patria potestad
que esta ejerciendo los cényuges o cualquiera de ellos, cuando se observa

que el hijo o los hijos estdn a punto de ser victimas de estos malos habitos,
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que repercutira en el buen desarrollo fisico, mental y psicolégico de él o de

ellos.

Y por Gitimo la fraccién IV del citado articulo 447 del vigente Codigo
Civil para el Distrito Federal, sefiala que “por sentencia condenatoria que
imponga como pena esta suspension”. Puede ser gue en un momento
determinado la conducta de los que ejercen la patria potestad sea
considerada pro el juez como inconveniente a los intereses del menor, por
razones ya sefialadas en puntos anteriores del presente trabajo, en este
caso sancién temporal se le condenara a la suspensién del ejercicio de la

patria potestad.

La suspensién sefialada en esta fraccién, se extingue porque el
sancionado se le termina su condena; y es aqui donde debe tener su origen

a la recuperacion del ejercicio de la patria potestad.

En los cuatro casos sefialados por el articulo 447 del Codigo Civil
vigente para el Distrito Federal se requiere también la intervencion judicial
para que declare que a quien se le habia suspendido en su derecho, ha

recobrado de nuevo el ejercicio de la patria potestad.

En los casos de suspensién de la patria potestad cabe hacer la
aclaracién que ésta no se extingue; sino que su ejercicio recae entonces
con el otro progenitor y a falta o pro imposibilidad legal de éste, en loas

ascendientes de ulteriores grados.

En el caso de que uno o varios negocios judiciales o extrajudiciales
las personas que ejercen la patria potestad tenga interés opuesto al de los

hijos, el ejercicio de la patria potestad queda suspendido unicamente
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respecto de ese negocio o de actos o hechos que tengan relacién con é&l; la
representacion del menor debe recaer en el otro progenitor, si no tiene
interés opuesto al del hijo, o si lo tiene, en un tutor especial que nombraréa el

Juez de lo Familiar.

“Es muy dificil determinar “a priori” cuando hay oposiciébn de
intereses entre las personas sujetas a patria potestad y los que la ejercen,
pero cuando son coparticipes de una misma herencia, respectivamente,
herederos y legarios en una misma sucesién, puede hablarse de oposicién
de intereses, salvo que las personas que ejercen la patria potestad

renuncien a los derechos que pueden corresponderles”.?®

a manera de informacién, es necesario hacer mencién del articulo
94 del Cédigo de Procedimientos Civiles el cudl sefiala que las resoluciones
judiciales dictadas con el caracter de provisionales pueden modificarse en

sentencia interlocutoria y en la definitiva.

Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de
alimentos, ejercicio y suspensiéon de la patria potestad, interdiccion,
jurisdiccién voluntaria y las demas que prevengan las leyes, pueden
afternarse y modificarse cuando cambien las circunstancias que afectan el

gjercicio de la accién que se dedujo en el juicio correspondiente.

Modos de excusarse la patria potestad. La excusa es el motivo o
pretexto que invoca el ascendiente para eludir la obligacién del ejercicio de

la patria potestad.

* Mufioz Luis y Castro Zavaleta, Salvador. “Comentarios al Cédigo Civil”. Tomo | Cardenas Editor y
Distribuidor. México 1084. pag.263.
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El articulo 448 del Cdédigo Civil vigente para el Distrito Federal
sefala que "La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes

corresponda ejercerla pueden excusarse:

l. Cuando se tenga sesenta aflos cumplidos.
1. Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan

atender debidamente a su desempefio.

Las dos medidas son acertadas pro parte del legislador para
proteger al menor y cuidar el buen desempefio de la patria potestad; ya que
la edad avanzada y el mal estado habitual de salud impide un buen
desempefio de ésta; y por ello el Cédigo Civil permite el excusarse de esta

obligacion.

El excusarse de esta obligacién, no se da tan faciimente; ya que
sera el juez de lo Familiar el que califique la peticién del ascendiente para
excusarse de su obligaci6n; atendiendo primordialmente el interés de los

hijos.

A groso modo se puede decir que, independientemente de las
pruebas que juzgué pertienetes, el Juez de lo Familiar tendra que solicitar a
los ascendientes que quieran excusarse de esta obligacién; por un lado, el
acta de nacimiento y por otro el certificado médico que ampare el mal

estado de salud.

En el caso que el Juez no aceptara la excusa; el ascendiente al
no querer desempefar el cargo puede caer en suspension del ejercicio
de la patria potestad, y de continuar en su renuncia a ejercer el cargo

entonces puede caer en el supuesto de pérdida de la patria potestad.
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44 ALGUNAS CONSIDERACIONES PARA LA
RECUPERACION DE LA PATRIA POTESTAD.

En este capitulo realizaremos algunas consideraciones que seran
relacionadas con la recuperacién de la patria potestad, ya que como se ha
podido observar en el presente trabajo; nuestro Cédigo Civil solo habla de la
extincion, pérdida, suspensién y modo de excusarse de la patria potestad,
pero en ninglin momento sefiala la recuperacién de ésta; el Cddigo Civil
vigente para el Distrito Federal, no contempla la recuperacién de la patria
potestad, ha sido objeto de criticas como la del ilustre maestro Rafael Rojina
Villegas que hace un andlisis de los supuestos en los que la pérdida de la
patria potestad no debe ser para siempre; esto es, que el cényuge culpable,

aun siéndolo, debe tener la posibilidad de recuperarla.

Este analisis que hace el maestro Rojina Villegas es con base en el
articulo 283 que rigi6é hasta 1983 del Cbdigo Civil para el Distrito Federal, el
cual establecia los supuestos en los cuales podia darse la recuperacion de
la patria' potestad, pero a principios de 1984 este articulo quedé derogado

en cuento a la recuperacién de la patria potestad.

Para el maestro Rojina Villegas “no hay congruencia alguna en el
sistema seguido en nuestra ley para privar definitivamente de la patria
potestad al coényuge culpable; sefialando que fuera de los casos de
corrupcién de los hijos, intento de prostituir a la esposa y vicios incorregibles
no debe privarsele para siempre de este derecho al cényuge culpable, sino

que debe recuperaria a la muerte del inocente”. 2

* Rojina Villegas, Rafael. “El Derecho Civl Mexicano”, Tomo I\, Derecho de Familia. Edtorial
Porria S A México, 1008. pag.662. 7




Desde luego que el maestro Rojina Villegas hace sus
consideraciones basandose en el articulo 283 del Cédigo Civil que regid;
pera ello no deja de ser importante su aportacién; ya que él, parte de la idea
que la recuperacién de la patria potestad puede darse aln cuando el
cényuge hubiere sido culpable de una de las causales comprendidas en el
articulo 267, sin incluir las causales sefialadas anteriormente.

Con relaciébn al divorcio, se ha sostenido la conveniencia de
distinguir los casos de inocencia y culpabilidad para imponer consecuencias
negativas al culpable, toda vez que de ese modo se lograra el efecto
disuasivo que debe producir la legislacién en esta materia, asi lo comenta

el jurista Argentino D*Antonio Daniel Hugo en su obra “Patria potestad”.?’

“El maestro Sanchez Medal, coemtna que no es dificil decir que la
privacion de la patria potestad al cényuge culpable es una de las sanciones

que se le aplican como causa del divorcio.”?®

es forzoso deducir que la patria potestad cuando se priva esta
obedece al designio de beneficiar al inocente y sentenciar al culpable, sin

considerar la aptitud de este Ultimo para ejerceria.

Como ya se habia sefialado, el articulo 285 del Cdédigo Civil
establece que el padre y la madre aunque pierdan la patria potestad,

quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos.

Es evidente que, aun siendo légica esta disposicién de la ley, tiene

como limite la imposibilidad del padre sancionado de interferir en las
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funciones que le han sido encomendadas al inocente y que éste ejerza
razonablemente, por lo tanto las funciones que ejercerd el culpable seran
supletorias y de caracter predominantemente econémico en especial la de
sum