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INTRODUCCION.,

El presente trabajo, titulado la discrecionalidad del juez en la pérdida de
la patria potestad en el Distrito Federal y su problemética, Se pretende, abordar
las facetas mas relevantes de la institucién denominada patria potestad, por lo
gue es necesario hacer mencion de una forma somera, a figuras juridicas que
no se pueden dejar de mencionar por la relevancia e importancia que tienen en
el presente tema, mismas que son: el divorcio figura de la que se analiza de
una forma particular todas y ,cada una de sus fracciones, establecidas en el
articulo. 267 del Cadigo Civil, toda ves de que como es por todos sabido, no
todas las causales sefialadas en dicho precepto son motivo para que se pueda
decretar la pérdida de la patria potestad, como lo podemos constatar en la
determinacion que ha tomado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el dia
29 de junio del afio en curso, al declarar de inconstitucional la perdida
automatica de la patria potestad por abandono injustificado del hogar conyugal,
toda vez de que la idea fundamental de la constitucion, de las leyes, de los
codigos que se refieren a las cuestiones relacionadas con la proteccion de los
derechos de la familia y de la nifiez, asi como todos los compromisos
internacionales que México ha suscrito en esta materia, estan enfocados
fundamentalmente a la proteccibn de los derechos de la familia y a la
proteccion de los derechos del menor, por otro lado esta la filiacion, los

alimentos, la guarda y custodia compartida , la adopcién y la emancipacion.

Tal analisis referente a la patria potestad se acota al momento histérico
comprendido entre el periodo que va de la entrada en vigor de nuestro Codigo
Civil de 1870, a la actualidad.

Como se sabe, la patria potestad se encuentra enclavada en el area
del derecho familiar, y ademas tal materia esta basicamente regulada en

nuestro Codigo Civil.

Debido a que esta figura juridica tiene como componentes personales a

los ascendientes y a los descendientes primordialmente, destacaremos el rol



gue han desempefiado tanto el padre como la madre y los hijos, en el periodo

de analisis.

Lo anterior, debido a que en los primeros cédigos civiles, el de 1870 y
el de 1884, la patria potestad se ejercia en forma exclusiva y en primer lugar
por el padre, con lo que se menospreciaba la participacion de la madre en tan

importante ejercicio.

AUn mas, actualmente el papel que desempefia el menor en la familia
se ha transformado de ser un elemento secundario a ser un componente de
especial importancia, pues no hay decision que le trascienda que no deba
considerar su interés, al cual se le destaca a nivel internacional como: "el

interés superior del menor".

En una primera parte haré un bosquejo histérico de la patria potestad,
dentro del periodo referido, para lo cual acudi a las fuentes directas, desde el
Cddigo Civil de 1870 hasta las reformas mas recientes que se le han hecho al

vigente Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

Debido a que al realizar este trabajo me vi en la necesidad de acudir a
los textos de las leyes, asi como al sentir de los autores de la época, por lo que
he agregado los capitulos completos de los distintos ordenamientos que han
regulado la patria potestad, a saber: El Cadigo Civil de 1870, el Cédigo Civil de
1884, la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917 y el Cédigo Civil de 1928,
con el propésito de que al leer un comentario, podamos corroborar en forma

directa e inmediata el texto del documento.

Asimismo se analiza la importancia de la Discrecionalidad del Juez en
la Pérdida de la Patria Potestad en nuestros dias, ya que es el juzgador a quien
el estado le ha conferido dicha discrecionalidad, y quien debera en cada caso
evaluar las circunstancias que dieron origen a las partes, para solicitar la
pérdida de la Patria Potestad, y asimismo encuadrar dichas circunstancias a los
supuestos que marca la Ley, basando su discrecionalidad en beneficio de los

menores para su mejor desarrollo fisico y mental, por lo que necesariamente



requiere fundar su criterio en base a lo que convenientemente le beneficie a los
menores, respecto de su salud fisica y mental como su calidad moral y valores
morales, sefialando que dicha discrecionalidad hoy en dia es a juicio personal
engafiosa, por que si bien es cierto que dicha discrecional le fue otorgada al
juzgador por el Estado, la misma en la practica no justifica su ser, ya que es
tiempo de que el juzgador asuma su responsabilidad social ligado al rezago y la
marginalidad en que ha vivido el poder judicial en México hacen que lejos de
contribuir a mantener los “ pesos y balanzas “ de un sano equilibrio entre los
poderes del Estado, al sustraerse de la atencion que requieren los reales
problemas de la sociedad mexicana nuestros jueces pierdan presencia,
credibilidad y confianza, elementos sin los cuales no se puede avanzar hacia

un verdadero estado de derecho en nuestro pais.

Aunado a que debe de allegarse de todos los elementos que le
permitan dar una sentencia intrinsecamente mas justa, dada, la importancia de
la familia, el juzgador deberia ir mucho mas alla del planteamiento inicial de los
contendientes, acercarse de manera mas cientifica, de que la cercania que
tenga con las partes nada tendra que ver con esa verdad juridica objetiva que
se busca, puesto que la percepcion de sus sentidos es reducida y tan efimera
como la audiencia presidida que no permite tomar conexién directa con esa
verdad, lo que si es conseguible a través de grupos interdisciplinarios, que le
proporcionen los elementos necesarios en los cuales pueda apoyarse al
momento de dictar sus resoluciones referentes a la pérdida de la patria
potestad, toda vez de que los juzgadores en materia familiar con un enfoque
global tendran que dar el puente de las relaciones entre la pareja y de ésta,
para con sus hijos, lo anterior de que en la actualidad los juzgadores solo
atienden el pasado de esa conflictiva y una historia de derechos y obligaciones
olvidandose de los traumas y las emociones que matizan de por vida la

convivencia familiar.

La Patria Potestad es una figura de gran importancia, porque es
responsabilidad de quienes la ejercen el desarrollo fisico y moral de los
incapacitados que integran la sociedad. Es una institucion establecida para la

proteccion, cuidado, orientacién y beneficio de los hijos, siendo los padres



guienes estadn obligados a ejercerla y si éstos faltaran, corresponde a los

abuelos paternos o matemos.

En la legislacion, el supuesto es proteger el interés juridico de la
familia, especificamente procurar el sano desarrollo de los hijos menores, y es
asi que la ley debe proteger a éstos en los casos de abandono de personas,

maltrato fisico y mental, o costumbres depravadas de los padres.

El planteamiento del presente trabajo es basicamente, de la lectura de
la exposicion de motivos del Cdédigo Civil de 1928, de donde surgen
abundantes cuestionamientos, curiosamente, la mayoria en torno a los

integrantes fundamentales de la familia, ascendientes y descendientes.

En tal exposicion predomina el criterio de equiparacion de la capacidad
juridica del hombre y la mujer, y en consecuencia se establecen beneficios
para ésta ultima, pero siempre supeditados a que no descuide la direccion y los
trabajos del hogar. Lo anterior se confirma en los textos originales de los
articulos 168 y 169 del mismo Codigo de 1928, que establecian que la mujer
tenia la posibilidad de desempefiar un empleo, ejercer una profesion, industria,
oficio o comercio siempre y cuando no se viera afectada la direccion y cuidado

de los trabajos del hogar que a ella correspondian.

Desde luego el hecho de promover una equiparacion entre el hombre y
la mujer hace presuponer que lo que existia anteriormente era una desigualdad

de trato en la sociedad, respaldado por la legislacion.

Con lo anterior, se ubica a la mujer como miembro de una familia en
funciones exclusivamente domeésticas, lo que da como resultado una figura
materna con poca autoridad dentro de la familia con poco o nulo ejercicio de

patria potestad.

En la misma exposicion de motivos se pondera el papel de los hijos,
pues se usa la expresion “ ... los sagrados intereses de los hijos ... “, concepto

gue desde 1928 se incluye, ademas de mencionarse en la exposicion, en el
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original articulo 417, pues se hacia referencia a él, precisamente dentro del
capitulo de la patria potestad, en donde se establecia que el juzgador
resolveria sobre la situacion del menor tomando en cuenta “ los intereses del

hijo *.

Con lo anterior, se perfila una patria potestad derivada del Cddigo de
1928, la cual consagraba una directriz por demas elocuente de su concepcién
ideoldgica, pues inicia el capitulo correspondiente con una maxima de operativa
familiar en la cual los hijos, sin importar su estado, edad y condicion, deben
honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes ( articulo 411 ).

Obligacion, al parecer, Unicamente a cargo de los hijos.

Con los antecedentes mencionados, doy inicio al presente trabajo
recurriendo a los Cdédigos de 1870, 1884 y 1928, e incluyendo desde luego la
Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, con el fin de conformar lo que hemos
denominado un nuevo concepto de la patria potestad, en donde basicamente
existen tres elementos personales, el padre, la madre y los hijos. Elementos
que han sido revalorados, no tan solo a nivel nacional sino internacionalmente,
de tal manera que hoy contamos con instrumentos internacionales que forman
parte de nuestro sistema juridico y que han influido en nuestro derecho interno ,
a grado tal que el articulo 411 original se ha modificado con una obligacion
reciproca a cargo de ascendientes y descendientes, y abandonando la postura

de obligacion propia de los hijos hacia los padres.

Con lo anterior se pretende conjuntar los intereses en juego para lograr
una patria potestad dindmica que dignifique a los integrantes y que dé cémo

resultado una mejor sociedad, con ideas de superacion constante.

Para ello, en el primer capitulo se analizan los conceptos sobre la
Patria Potestad y la evolucion histérica, desde sus antecedente en el Derecho
Romano, y sobre todo su influencia en el Derecho Mexicano, asi como la
evolucion de la Institucion de la patria potestad a partir del Codigo Civil del

Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870 a la actualidad.



En el segundo capitulo se hace un andlisis respecto a la guarda y
custodia compartida, asimismo un analisis juridico de los antecedentes y
reformas que sufrieron los articulos 267, 283,443, 444 y 444 bis, 445 y 447 del
C.C., que hacen referencia a la pérdida, Terminacion , suspension y limitacion
de la Patria Potestad asi como la facultad discrecional concedida al Juez por el
Estado para decretar en base a su personal criterio y a los elementos

aportados por las partes.

En el capitulo tercero se estudia la Discrecionalidad del Juez para
Decretar la Pérdida de la Patria Potestad, y en donde se analizaran las causas
que determinan al juzgador para que éste suspenda, limite o decrete la pérdida
de la Patria Potestad, asi como la injerencia que tiene el Ministerio Publico
como representante social, en el caso especifico de la niflez, ademéas de
analizar los elementos que debe atender, para lograr el bienestar fisico y
mental de los menores incapacitados, que permiten y proporcionan las bases

de la sociedad en la Constitucion.

Los métodos que han sido utilizados para la elaboracion del presente

trabajo son:

HISTORICO: Puesto que se han estudiado los antecedentes y los
hechos histéricos que dieron origen a la patria potestad en México de diversas
Instituciones del extranjero como antecedentes nacionales; lo que nos ha
permitido llegar a conocer y comprender el origen de la “patria potestad”,asi

como la importancia de dicha institucion hasta nuestros dias.

COMPARATIVO: Toda vez de que he analizado las diferencias y
similitudes de la patria potestad en nuestro pais, en relacibn con otras
legislaciones internacionales, o que me ha permitido, demostrar la influencia e
importancia que ha tenido dicha institucién en otras legislaciones, toda vez de
que estudiosos extranjeros en la materia como D Montluc, Ledn. Pues este
autor afirma respecto del cédigo que, en cuanto a la forma, esta obra es
irreprochable, su exposicién es clara y nitida, de estilo preciso y cientifico. En

cuanto al fondo, el cédigo es obra sabia, pero sobre todo l6gica, nacional y

VI



prudentemente liberal, considerdndola como una verdadera maravilla juridica,
acorde con las necesidades de nuestra sociedad e idonea a la realidad que
hoy vivimos, al grado de que algunos la han acogido en parte de nuestro
sistema juridico por considerarla segun su punto de vista eficaz para sus

respectivas legislaciones.
Queda pues a consideracion del Honorable jurado y del amable lector

la modesta exposicion de un estudiante de derecho, que espera que el estudio
de las cuestiones aqui planteadas sean de alguna utilidad.

VI
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ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD

1.1 Analisis conceptual de la Patria Potestad.

Hoy en dia la Patria Potestad ya no es considerada como una potestad del

padre sobre sus hijos. Alicia Pérez Duarte manifiesta que:

"Es una Institucion que se presenta como de asistencia, proteccién y
representacion de los menores de edad, cuya filiacion esta clara y legalmente establecida.
Para cumplir con estos fines tiene un conjunto de deberes y derechos instrumentados a
través de la norma juridica. Su ejercicio y cumplimiento recae en la persona de los
ascendientes, padre, madre, abuelos y abuelas, tanto por linea paterna como materna; y
tienen como objetivo primordial el cumplimiento de los deberes de alimentacion y

educacion que padre y madre tienen sobre sus hijos e hijas menores de edad™

"Patria/ patrio es lo perteneciente al padre y procede de los vocablos, patrios

patria, patrium que tienen el mismo significado”.

Potestad, es continuacién del latin potestas, potestatis, que significa poder
facultad, formado por analogia con maiestas/majestad (de magismas), a partir del adjetivo

potis, que es igual a poseedor duefio y poderoso".?

La Patria Potestad se ejerce por el padre y la madre en forma conjunta, por
interés publico, es decir, no existe la libertad de ejercerla o no, la persona sobre la cual
recae no tiene posibilidades de renunciar a su ejercicio salvo dispensas que veremos y

estudiaremos mas adelante.

La Patria Potestad es un conjunto de facultades y deberes que tienen un
contenido de orden natural, derivado de la procreacion, un contenido afectivo, derivado del
nexo que se establece en razén de este parentesco tan proximo; un caracter ético,

derivado del deber moral que tienen padre y madre para atender los intereses de sus

! pérez Duarte y N., Alicia Elena. “Derecho de Familia”, Instituto de Investigaciones juridicas , U.N.A.M,
México,1990,Pag. 69
2 Couture Eduardo, “Vocabulario Juridico”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1988, Pag. 120




ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD

menores hijos y de éstos para respetar y obedecer a aquellos, y por ultimo, un contenido
social representado por la tarea que deben cumplir los progenitores en la socializacion de

los hijos.

También la Patria Potestad estd sujeta a las modalidades que dicten las
autoridades en los términos de la Ley sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil del
D.F., segun el articulo 413 del C. C.

En seguida analizaremos diversos conceptos que manejan distintos

estudiosos del Derecho:

El maestro Galindo Garfias establece que la “Patria Potestad tiene su origen en la
filiacibn, que es una institucion establecida por el derecho, con las finalidades de
asistencia y proteccion de los menores no emancipados cuya filiacion ha sido establecida
legalmente; ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de los hijos habidos fuera de él o
de los hijos adoptivos. Su ejercicio corresponde al progenitor o progenitores, respecto de

los cuales ha quedado establecida legalmente la filiacién (consanguinea y civil)".

Filiacién Civil, voluntad declarada por la que una persona adquiere derechos y

obligaciones que nacen de la paternidad o de la maternidad respecto de otra persona.

La Patria Potestad como poder impuesto a los ascendientes que éstos ejercen
sobre la persona y sobre los bienes de ios hijos menores para cuidar de éstos, dirigir su
educacién y procurar su asistencia, en la medida en que su estado de minoria de edad lo
requiera.

La atribucion de estos derechos y facultades corresponden al padre y madre.

"Planiol y Ripert definen a la Patria Potestad como el conjunto de derechos y

facultades que la ley concede al padre y madre sobre la persona y bienes de sus menores

hijos, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como tales”.*

® Galindo Garfias, Ignacio. “Derecho Civil: Primer Curso, Parte General”, Ed. Porrda, 242 ed. , México, 2004, Pag. 667
* Planiol, Marcel. Fernand. “Tratado Elemental de Derecho Civil”, Tomo I. Tribunal Superior de Justicia del D. F., Instituto
de Investigaciones Juridicas, U.N.A.M. 1973, P4g. 251
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“Colin y Capitan 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 obligados".

"Bonnecase define a la Patria Potestad como el conjunto de prerrogativas y
obligaciones legalmente reconocidas, en principio al padre y a la madre parcialmente, a
los ascendientes y subsidiariamente a los terceros, respecto de los hijos menores,

considerados tanto en su persona como en su patrimonio".°

“Joaquin Escrinche define la Patria Potestad como la autoridad que las leyes dan
al padre sobre la persona y los bienes de sus hijos legitimos, esta autoridad compete al
padre y no a la madre y recae precisamente sobre los hijos legitimos mas no sobre los

naturales".’

En relacion al concepto manejado por este jurista, es solo el padre el que tiene
derecho a educar a sus hijos, corregirlos y castigarlos moderadamente ya que la ley es la
gue le otorga el poder: También en virtud de su potestad tiene la posesién, propiedad y
usufructo de los bienes de sus hijos, pero solo de los concebidos en matrimonio o los
habidos en adopcion, sentimos que esta definicion vertida por el maestro es ambigua en,
el sentido que deja a la madre e hijos naturales sin derecho alguno ya que la patria
potestad es una institucidn necesaria que da cohesién al grupo familiar, y manifiesta una
marcada tendencia machista, pero en la legislacién contemporanea se ha comprendido

como poder de hecho que ejercen sobre los hijos ambos padres.

"Puig Pefia define la Patria Potestad, como una funcién que el estado reconoce en

los padres respecto de los hijos en beneficio de éstos para proveer a su asistencia y

proteccién en la medida reclamada por la necesidad de los mismos".®

® Colin Ambroise, Victor Charles y Henry Capitant. “Derecho Civil". Ed. Juridica Universitaria, Col. Grandes Maestros de
Derecho Civil, Vol. | ,Régimen Matrimonial, San José Costarica, 2002, Pag. 20

® Galindo. Op. Cit. P4g. 668

" Escrinche, Martin Joaquin. “Diccionario de Legislacién Jurisprudencial”, Ed. Porrta , México, 1979,Pag. 273

8 Chavez Ascensio, Manuel F. “La Familia en el Derecho: Relaciones Paterno Filiales”, Ed. Porrla, 52 ed., México, 2004,.
Pag. 169
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"Juan Antonio Gonzalez define la Patria Potestad como el poder que los
ascendientes ejercen sobre la persona y bienes de sus descendientes menores de edad

hasta que lleguen a la mayoria de edad o se emancipen".’

De Diego define la Patria Potestad como el “deber y derecho que a los padres
corresponde proveer a la asistencia y proteccion de las personas y bienes de los hijos en

la medida reclamada por las necesidades de éstos" .*°

De Pina define la Patria Potestad como el “conjunto de facultades que suponen
también deberes conferidos a quienes ejercen en relacion a las personas y bienes de los

sujetos a ella, con objeto de salvaguardadas en la medida necesaria".**

La Tratadista Montero Duhalt define la Patria Potestad como la institucion
derivada, de la filiacion, que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley
otorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona y bienes de sus hijos
descendientes menores de edad. El concepto de Patria Potestad perdura generalmente en
la legislacion vigente que con base a la fuerza de la tradiciébn, mas no al espiritu de esta
institucion, que no es Patria Potestad, pues el concepto significd el poder del padre dentro
de la organizacion familiar ya que era una potestad concedida al jefe de familia, la cual no

sélo era ejercida sobre sus hijos, también era extensiva para todo su nucleo familiar.

Actualmente la patria potestad deja de ser exclusiva del padre, ya que ahora se
ejerce en forma conjunta con la madre o en ocasiones segun la situacién, la madre sola, o
es ejercida por los ascendientes que les corresponda. Esta institucion no concede poder
ya que se manifiesta por una serie de facultades de quien la ejerce en razon directa de los
deberes que deben cumplirse con respecto a sus descendientes, en épocas pasadas se
intento darle otra denominacion, aun en las discusiones que precedieron a la vigencia del
Cdédigo Napoleodnico se discutié para sustituir las palabras "Patria Potestad" por la de

"Autoridad de los padres y las madres”, persistiendo la antigua denominacion.

% Escrinche. Op. Cit. Pag. 123
% Galindo. Op. Cit. Pag. 326
™ idem.
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En el Cddigo de Familia Ruso de 1918, se sustituy6 el nombre de Patria Potestad

por el de "Derechos y Deberes respectivos de los hijos y de los padres".*?

Es necesario, resaltar los puntos de coincidencia que entre los distintos autores se
puede distinguir, lo primero sin duda es que todos definen la patria potestad como un
conjunto de derechos, facultades, prerrogativas, obligaciones y deberes que la ley les
concede a los padres incluyendo a los adoptantes y a los ascendientes con el fin de que
cuiden y gobiernen a sus hijos menores de edad, asi como la administracion de sus bienes
y los representen ante terceros, o bien tan solo para facilitar el cumplimiento de ser
concebidos y no queden en estado de indefension los menores de edad aun no

emancipados.

1.2 Antecedentes Historicos de la Patria Potestad.

Historicamente, la patria potestad ha sufrido multiples cambios segun la época vy el
pais. En el derecho antiguo el pater familias solo la ejercia, excluyendo de su ejercicio a
las mujeres que pertenecian al grupo familiar, es el padre quien tenia poder absoluto
sobre el hijo, tanto en su persona como en sus bienes. José Barroso Figueroa manifiesta
que la figura de la patria potestad conferia al jefe de familia, derechos rigurosos y
absolutos analogos a los del amo sobre el esclavo®®. La potestad paternal pertenecia al
padre sobre los descendientes quien era el sacerdote, el juez, el legislador, todo a la vez y
como consecuencia de tales atribuciones el podia dar muerte al hijo que le desobedeciera,
ya que poseia el poder de vida y muerte, el autor en cita, mencionaba también que el
padre era un verdadero magistrado doméstico, rindiendo decisiones sin ningn miramiento

y haciendo ejecutar sobre sus hijos las penas y castigos mas extremosas.

Como consecuencia del relajamiento de las costumbres se abuso del derecho que
tenia el padre sobre los hijos de vida y muerte, y como resultado de ello se hace posible la

intervencion de los magistrados.

12 Montero Duhalt, Sara. “Derecho de Familia”, Ed. Porrda, México, 1984, Péags. 339y 340

13 Barroso Figueroa, José. “La autonomia del derecho de familia”, Revista de la Facultad de Derecho de México,
namero 68, tomo 17, octubre-diciembre de 1967. pag. 27
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En la época del imperio se imponian castigos para el padre que abusaba de su
derecho de educar a sus hijos, el cual con el transcurso del tiempo se redujo a un simple
derecho de correccion de faltas leves, pero el castigo de faltas graves motivaba una

acusacion ante el magistrado quien era el Unico con derecho para imponer el castigo.

También el padre podia ceder a un tercero, al hijo que tenia bajo su potestad, lo
gue generalmente ocurria en los casos de extrema miseria, bien como una verdadera
venta o0 como una simple garantia respecto de la cantidad adeudada a su acreedor, el hijo

mancipado en estas condiciones tenia el valor que sus servicios podian valer o prestar.

Esta practica fue objeto de lucha, hasta que la ley de las doce tablas impuso que
el hijo de tres emancipaciones sucesivas lo hacian libre, en el caso de las hijas y los nietos
bastaba sélo una emancipacién para que quedaran liberados de la Patria Potestad, por
otro lado la Ley Julia de Adulteris, quita al marido el derecho de vida y muerte que este
tenia sobre su mujer, se priva al padre del derecho de entregar como prenda a los hijos, la

jurisdiccion doméstica queda reducida a un solo simple derecho de correccion.

En cuanto a los bienes del hijo, primitivamente estuvo en situacion semejante a la
de un esclavo, ya que éste no podia tener bienes propios, y si tenia pasaban
automaticamente a la potestad del jefe de familia, pero estableciendo una copropiedad,
que al morir el padre este recobraba.

La Patria Potestad entre los romanos se prolongaba por toda la vida del padre, ni
por la mayoria de edad del hijo, ni por su matrimonio se extinguia, a excepcion del caso de
la hija que contrae matrimonio con Manu, entonces pasaba a depender completamente de

la autoridad del marido o de quien ejerciera la patria potestad.

La Patria Potestad entre los romanos podia extinguirse por acontecimientos
fortuitos o ajenos a la voluntad, por actos solemnes o involuntarios del jefe de familia. La
autoridad paterna se extinguia en el primer caso por la muerte del jefe de familia, por su
reduccion a la esclavitud y por la pérdida del derecho de ciudadania, en estos casos los

hijos sometidos a la potestad paternal se hacian sui juris.
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La elevacion del hijo de familia a ciertas dignidades, como sacerdote de Jupiter o
hija de Vestal, eran acontecimientos fortuitos, que provocan la extincion de la autoridad
paterna y durante el periodo de Justiniano se produjo el mismo efecto por la elevacion del
hijo de familia a Patricio, Obispo, Cénsul, Prefecto del Pretorio o Cuestor del Palacio.

Por voluntad del jefe de familia o actos solemnes se extinguia la patria potestad y

dichos actos eran la adopcion y la emancipacion:

Mediante la adopcion se establecen relaciones analogas a las que existen entre el
hijo y el jefe de familia de manera que el adoptado queda sujeto a la autoridad paterna del
adoptante y pasa a formar parte de una familia civil. Ya que por medio de la adopcion se
perpetuaba la familia.

En la institucién llamada emancipacion, el jefe de familia hacia salir al hijo de su
potestad haciéndose sui juris (persona libre) de toda autoridad, dependiente de si mismo,
y como resultado de esto se veia extinguida la potestad paternal y el emancipado dejaba
de pertenecer a la familia civil de su padre y civilmente carecia de parientes, la pérdida de
sus derechos de agnacion o parentesco civil, abarcaba a los que hubiere tenido antes de
la emancipacion y que el abuelo tuviera bajo su potestad, considerandose que ya no
guardaba relacion de parentesco civil con el emancipado, quedando Unicamente bajo su

potestad, los hijos habidos después de la emancipacion.

Para muchos socidlogos es un hecho indiscutible que las sociedades primitivas
atravesaron un largo periodo de filiacion uterina, en la que la determinacion de la familia
era en principio sélo potestad del jefe de familia, después evoluciona y se va tomando a la
mujer en cuenta. Una de las notas esenciales de la organizacion uterina es segun Pablo
Macedo™ la autoridad sobre los hijos pertenecia a la madre aunque raramente era

ejercida por esta.

En apoyo de esa afirmacion acerca de la filiacion uterina se aduce testimonio de

Herodoto Diédoro de Sicilia y Nicolas Damasco, creyéndose ver confirmada entre los

14 Macedo, Pablo. “La evolucién del derecho civil’, Ed. Jus, Publicaciones de la Escuela Libre de Derecho, serie B, Vol.
VI, Tomo Il, 1912-1942, México, 1943, Pag. 75.
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licios, los egipcios, los griegos, y los antiguos germanos, asi como evidencia aun hoy entre
algunos pueblos como los aires que no conocen al padre, sélo a la madre y cuya posicion

ante la tribu es fijada por la sangre de la madre.

Como podemos observar en los pueblos antiguos la Patria Potestad tenia un
sentido absoluto y despdtico, entre los romanos no era solamente el poder que se tenia
sobre los hijos, sino que venia a constituir un verdadero derecho de propiedad sobre ellos,
ya que una vez quien la ostentaba podia venderlos, esclavizarlos, ejerciendo, asi un
derecho semejante al que se tenia sobre las cosas inanimadas, objeto de propiedad y el
ejercicio de este poder era de por vida y correspondia al ascendiente mayor que

sobrevivia, quedando sometidos a él.

Con la llegada de los Germanicos y la introduccion de su derecho consuetudinario,
asi como con la aportacion de nuevas ideas, se modifica completamente el concepto de
Patria Potestad, llegando a considerarse como la ayuda y proteccién que los ascendientes
deben impartir a las personas que de ellos descienden con objeto de suplir su falta de
desarrollo fisico e intelectual y de este modo defenderlas en atencion a que, por falta de

desarrollo no pueden aquellos hacerlo.

Es por ello que entre dos civilizaciones nace una configuracién especial que es la
politica religiosa ya que habia de tomar en cuenta que desde el punto de vista politico al
no existir el estado con las caracteristicas y finalidades que mas tarde aparecen, cada
familia constituye un estado propio y logicamente, el jefe de este grupo debia asumir en su

persona las atribuciones fundamentales del poder.

De esta fusion y organizacion efectuada se derivan las consecuencias

siguientes:

1.- La Patria Potestad esta integrada por un conjunto de derechos y facultades

atribuidos a la misma persona del jefe sin ninguna limitacion.
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2.- Por sus condiciones de jefe de estado familiar, s6lo se concebia la patria
potestad en el padre, no admitiéndose (cuestion que solo discuten los partidarios del

matriarcado) en la figura de la madre.

3.- Como la relacion entre subdito es siempre constante, la patria potestad es un
principio vitalicio, s6lo desapareciendo por la muerte o por un acto de gracia del jefe de

familia.

4.- La concentracion del poder en el jefe supone también la concentracion de los
ingresos, asi que todo lo que los hijos adquirian pasaba a formar parte del patrimonio del
padre, e incluso ellos mismos ya que se les consideraba como una fuente de recursos por
su trabajo, estaba en completa potestad de disposicion, pudiéndoles vender en caso de

necesidad extrema.

En el Derecho Aleman, se conocia una potestad materna sobre el hijo sélo que
mientras el padre vivia era este el que aparecia como figura principal y la madre
permanecia oculta y solo surgia al morir éste. En relacion a los bienes se reconocia la
institucion de la llamada tutela paterna, en virtud de la cual el padre habia de administrar a
modo de tutor todo patrimonio del hijo, sin estar sujeto, a las especiales limitaciones y
obligaciones de un tutor ejemplo: el requisito de la aprobacién supertutelar por las

enajenaciones.

Dicha Convencidén en nuestros dias es letra muerta en nuestro pais, ya que lo
podemos observar en cada crucero de nuestras grandes ciudades y en el campo; por la
pobreza y el subempleo de los adultos, a nuestros nifios los estamos obligando a trabajar

duras jornadas desde temprana edad.

De acuerdo con el antiguo Derecho Francés regia el Derecho escrito.

"Se acepta la patria potestad casi igual que en Roma con la salvedad de que esta

existia hasta que los sometidos a ella cumplian la mayoria de edad. Ya que cuando el hijo
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era tratado con crueldad o le eran negados sus alimentos o inducido al mal, los padres

eran obligados a emancipar al hijo" .»°

A su vez este Derecho reconoce tres causas de extincion de la autoridad

paterna:

Primera.- La muerte del hijo
Segunda.- La emancipacion vy,

Tercera.- Caducidad del padre o la madre.

La primera causa de extincién es una consecuencia del hecho natural del ciclo de
vida, en cuyo al dejar de existir el que es objeto de la patria potestad, hace que esta se

extinga.

La segunda causa es de origen juridico, ya que la emancipacion es un acto
mediante el cual el menor de edad se libera por voluntad expresa de la autoridad paterna
o bien se casa, adquiriendo por dicho acto, la libre administracion de sus bienes y de los

de su esposa.

Y la tercera causa es propiamente un caso de pérdida de la patria potestad, que
opera de pleno derecho, privando de ella a los padres indignos, autorizado a los
Tribunales a privarlos de ese derecho mediante un juicio y posteriormente por sentencia

ejecutoriada.

En el Derecho Espafiol, se concedia el ejercicio de la patria potestad al padre, y
en caso de fallecimiento de éste, la madre entraba a tomar su lugar. Esta facultad
concedida a la madre duraba hasta que los hijos cumplian quince afios y siempre que
aquella quisiera ejercerla y no contrajera segundas nupcias. Toda vez que la patria
potestad era facultad potestativa de la madre al no existir la figura paterna, cuando ésta se
negaba o tenia algun impedimento pasaba al hijo mayor que se encontrara entre veinte y

los treinta afos, en defecto del hijo menor, esa facultad era ejercida por el tio del menor y

!5 De Ibarrola, Antonio. “Derecho De Familia”, Ed. Porrta, 42. Ed., México, 1993, Pag 374.
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en la hipodtesis de que ninguno de ellos pudiera ejercerla era el juez quien la otorgaba a

persona extrafia o pariente del menor de edad.

En el Derecho Germano, "Desde épocas muy remotas, tal vez desde sus
origenes, la muna (institucién equivalente a la patria potestad) tuvo siempre un caracter de
amparo. En este derecho, el poder de los padres sobre los hijos era vitalicio, se extinguia
cuando el hijo llegaba a la mayoria de edad, comprende el derecho de cuidar al hijo y no
se conocia la privacion de la capacidad de los hijos para adquirir bienes. La mujer podia

ejercer la patria potestad a la muerte del padre”.*®

En el Derecho Portugués, En el Cdodigo Civil portugués de 1966, la Patria
Potestad se concebia como un poder paterno derivado de la filiacion y era ejercido tanto
en lo que se refiere a los hijos nacidos dentro del matrimonio como a los hijos extra
matrimoniales. Dicho cédigo en el articulo 1879 decia que corresponde a ambos padres la
guarda y direccién de los hijos menores no emancipados, con la finalidad de protegerlos,
educarlos y alimentarlos. Corresponde también a los padres la representacion de los hijos
aun de los no nacidos y la administracion de sus bienes de acuerdo con las disposiciones
de los articulos respectivos. En el articulo 1882, sefiala concretamente cuales son los
poderes y los deberes que debe desempefiar la madre, para cumplir con esa funcién que

el legislador ha otorgado a ambos.

1.3 Analisis del Derecho Romano y Mexicano en Funcién de la

Patria Potestad.

Por lo sefialado anteriormente, se analizan a continuacién los ordenamientos
legales que han regulado las relaciones paterno filiales en el Distrito Federal, a saber los
codigos de 1870, 1884, la Ley sobre Relaciones Familiares y el Cddigo de 1928,

concretamente bajo la institucion de la patria potestad.

!® Galindo, Garfias. Op. Cit. Pag. 327
11
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A) En el Cadigo Civil del Distrito Federal y territorio de la Baja California, del
13 de diciembre de 1870 se regula a la patria potestad en el libro primero "De las
personas"; titulo octavo “De la patria potestad" capitulo | "De los efectos de la patria
potestad respecto de las personas de los hijos" (articulos 389 a 399); capitulo Il "De
los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo" (articulos 400 a
414); capitulo Il "De los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad"
(articulos 415 a 429).

Haciendo un breve comentario al titulo octavo del cédigo. Respecto al capitulo I,
principia con un articulo de los denominados doctrinariamente como leyes imperfectas,
pues tal disposicion no se encuentra prevista de sancion (articulo 389). Unicamente
establece el deber a cargo de los hijos de honrar y respetar a sus padres y demas

ascendientes.

Establece que la patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos menores de edad no emancipados, ya sean legitimos, legitimados o reconocidos
(articulos 390 y 391).

En cuanto a su ejercicio, se ejerce en primer lugar y en forma exclusiva por el
padre; en segundo lugar, por la madre; en tercer sitio, por el abuelo paterno; en cuarto, por
el abuelo materno; en quinto, por la abuela paterna, y en sexto, por la abuela materna
(articulo 392).

Tal actitud preferencial al sexo masculino se explica, en parte, con la Ley sobre el
Matrimonio Civil de 23 de julio de 1859 (expedida en Veracruz, por Benito Juarez, en su
calidad de Presidente Interino Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos) que en su
articulo 15 establecia los requisitos que debian satisfacer tanto el hombre como la mujer
para unirse en matrimonio. Como se aprecia en el fragmento que a continuacion se

transcribe:

Articulo 15. ...Que el hombre cuyos dotes sexuales son principalmente el valor y la
fuerza, debe dar, y dard a la mujer, proteccion, alimento y direccién, tratandola siempre
como a la parte mas delicada, sensible y fina de si mismo, y con la magnanimidad y

12
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benevolencia generosa que el fuerte debe al débil, esencialmente cuando esté debil se
entrega a él, y, cuando por la sociedad, se le ha confiado. Que la mujer, cuyas principales
dotes son la abnegacion, la belleza, la compasion, la perspicacia y la ternura, debe dar y
dara al marido, obediencia, agrado, asistencia, consuelo y consejo, tratdndolo siempre con
la veneracion que se debe a la persona que nos apoya y defiende, y con la delicadeza de

quien no quiere exasperar la parte brusca, irritable y dura de si mismo...

Cabe recordar que el fragmento sefialado formaba parte de un largo texto que leia
el encargado del registro civil a los contrayentes, y que eran a no dudarlo los lineamientos

o directrices con los cuales se iniciaba una familia.

Es la Ley sobre Matrimonio Civil, una de las leyes fundamentales del periodo de
reforma, con la cual nace México a la vida independiente, y en esta ley se presenta una
imagen de la familia mexicana, en donde el hombre es guia y direccion Unica, lo que hace
qgue la mujer logre hasta épocas muy recientes un trato digno y equilibrado dentro de la

familia y en consecuencia en la sociedad.’

Tal posicidon respecto a la mujer también se refleja en la exposicion de motivos del

Cadigo Civil de 1870, cuando al tratar el titulo relacionado con la patria potestad sustenta:

...El Cddigo de las Partidas y los posteriores de Espafia, siguiendo
literalmente las leyes romanas, quitaron a la madre la patria potestad que el Fuero
Juzgo le concedia... La moral cristiana dulcificando las costumbres y estableciendo
el noble principio de la fraternidad, levanté a la mujer, que en la edad media fue ya

unadiosa...

En cuanto a derechos civiles, su condicién fue casi igual a la en que la dejaron los
tiempos de barbarie; pudiendo asegurarse que hasta los ultimos siglos fue cuando
realmente comenzo la rehabilitacion de la mujer... y como al tratarse de la vida doméstica,

la mujer tiene tanta o mas inteligencia que el hombre; y como, en fin, el cuidado de los

7 Coleccion de las leyes, Decretos, Circulares y Providencias, relativas a la Desamortizacion Eclesiastica, a la
Nacionalizacion de los Bienes de Corporaciones y a la Reforma de la Legislacion Civil que tenia relacién con el Culto y
con Iglesia. Imp. De J. Abadiano, Escalerillas, t. Il, nim. 12, 1861, Pags. 248 y 249
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hijos es tanto mas eficaz, cuanto mas vivo es el sentimiento, no es posible ya hoy negar a

una madre el ejercicio del mas sagrado de los derechos.

Mas como la administracién de los bienes puede exigir una instruccién superior, se
autoriza al padre para que pueda nombrar uno o mas consultores, cuyo dictamen haya de

oir la madre...cada padre es jefe de su familia.

De tal forma se pondera la calidad del hombre dentro de la familia como el de "jefe

de familia”, con lo que la mujer es colocada en un plano secundario.

En consecuencia, es el padre el que tiene la facultad de corregir y castigar a sus

hijos, templada y mesuradamente (articulo 396).

Se instituye la figura del consultor, a falta de padre, cuyo dictamen esta obligada a
acatar la mujer, pues de no ser asi, seria privada de toda autoridad sobre sus hijos
(articulo 423).

En este cadigo la patria potestad siempre es renunciable (articulo 424). Y el que
renuncia a su ejercicio no puede recobrarlo (articulo 425). Ademas, la patria potestad
cuando la ejercen la madre o la abuela, se pierde por segundas nupcias y se recobra si

volviesen a enviudar (articulos 427 y 429).

Algunos elementos que nos permiten integrar el concepto de patria potestad,
derivado del Cadigo Civil de 1870.

Podemos afirmar, que la patria potestad en este cédigo se integra por un conjunto
de derechos o facultades que se ejercen sobre la persona y los bienes de los hijos
(articulo 391), atribuidas en primer lugar y en forma exclusiva al padre (articulo 392-I),
quien actia como jefe de su familia (exposicion de motivos) y es legitimo representante y
administrador legal de los bienes de los hijos (articulo 400), con la obligacion de educarlos
convenientemente (articulo 395), con la facultad de corregir y castigar templada y
mesuradamente (articulo 396) contando con el auxilio de las autoridades en el ejercicio de
esta Ultima facultad (articulo 397), y con la limitante para los hijos de que no pueden

14



ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD

comparecer en juicio ni contraer obligacion alguna, sin expreso consentimiento del padre
(articulo 399).

Ademas, al momento de determinar a quienes corresponde el ejercicio de la patria
potestad, se coloca en primer lugar al padre y en segundo lugar a la madre (articulo 392),
con lo que la figura paterna se ubica dentro de la familia en un plano preferencial, lo que
da como resultado la existencia de una jerarquia patriarcal dentro del nucleo familiar, con
actitudes y comportamientos de dominacién masculina. Y todavia para reforzar ain mas la
figura paterna, el padre ya muerto esta en posibilidad de designar en su testamento uno o
mas consultores (articulo 420), quienes dictaminaran sobre los actos, en ejercicio de patria
potestad, que él haya determinado en vida expresamente. Con lo cual la madre supérstite
ejerce una patria potestad limitada a la voluntad de su difunto esposo, y si la madre dejare
de atender el dictamen del consultor, podia ser privada del ejercicio. Posicion aplicable
tanto a la madre, como a la abuela de los hijos (articulos 420 y 423), situacion por demas

desequilibrada para con las mujeres, ya se trate de la madre o la abuela.

La patria potestad en este cddigo es renunciable, pues se establecia la posibilidad
de renunciar al ejercicio de la patria potestad (articulo 424) sin posibilidad de recobrarse

(articulo 425) para la madre, abuelos o abuelas.

Se consideraba como causal de pérdida de la patria potestad, el hecho de que la
madre o la abuela viuda dieran a luz a un hijo ilegitimo (articulo 426). También se perdia la
posibilidad de su ejercicio si celebraban segundas nupcias (articulo 427). Y solamente en
el caso de que la madre o la abuela volviesen a enviudar, recobrarian el ejercicio de la

patria potestad, ejercicio perdido por haber contraido segundas nupcias (articulo 429).

Como se aprecia, tenemos en dicho mandamiento, una institucion juridica de
ejercicio predominantemente masculino, que coloca a la mujer en situacion desventajosa
dentro de la familia, ya sea ésta la madre, la hermana o la abuela, pues su papel social

estaba supeditado a la decisidbn masculina, llAmese padre, hermano o abuelo.
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Como caracteristicas o cualidades de la patria potestad, tenemos:

1. Un titular dominante, que es el padre.

2. El caracter de renunciable, sin posibilidad de recobrar su ejercicio,
correspondia Unicamente a la madre, abuelos y abuelas.

3. Se podia recobrar el ejercicio perdido por haber contraido segundas
nupcias, por parte de la madre o la abuela, si se volviese a enviudar.

4. La existencia del consultor, figura que continuaba las conductas

establecidas por el padre en vida, en ejercicio de patria potestad.

Con la intencién de explicar los derechos y facultades que conforman la institucién
que nos ocupa, revisamos dentro del mismo cdodigo el capitulo relativo a los derechos y
obligaciones que nacen del matrimonio (capitulo Ill, del titulo quinto, del matrimonio) y nos
encontramos algunas obligaciones, a cargo de la mujer, que explican en parte su situacion
dentro del nucleo familiar, y en consecuencia su papel como sujeto de ejercicio de patria
potestad; por una parte, el marido debe proteger a la mujer y ésta debe obedecer a aquél,
asi en lo domeéstico como en la educacion de los hijos y en la administracion de los bienes
(articulo 201), el marido es el administrador legitimo de todos los bienes del matrimonio
(articulo 205), el marido es el representante legitimo de su mujer, ésta no puede sin
licencia de aquél, dada por escrito, comparecer en juicio por si o por procurador (articulo
206).

Como se infiere, la posicion de la mujer en la familia es muy distinta a la del
hombre, lo que da como resultado una patria potestad que se ejercita basicamente con

criterio masculino.

Con el propésito de ahondar en el andlisis del Codigo Civil de 1970, haremos

referencia a algunas obras de la época, las que nos permitan comprender mejor su texto.
Con tal fin, hemos acudido basicamente al trabajo elaborado por Villa, Margarita

de la y Zambrano, José Luis, Bibliografia sumaria de derecho mexicano, México,

Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Derecho Comparado, 1957. Cabe
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mencionar que esta obra fue realizada bajo la direccion de Javier Elola y con la

colaboracién de distinguidos investigadores.

Como antecedente obligado del Cédigo Civil de 1870, tenemos la obra: "Revisién
del Proyecto del Cédigo Civil Mexicano del Dr. Don Justo Sierra, por la Comision formada
de los sefiores: Ministro de Justicia, Lic. D. Jesus Teran, como Presidente, vocales: Lic. D.
José Maria Launza, D. Fernando Ramirez, D. Pedro Escudero y Ech&nove y como
secretario D. Luis Méndez. Durante los afios de 1861 a 1866", La Ciencia Juridica, Revista
y Biblioteca Quincenal de Doctrina, Jurisprudencia y Ciencias Anexas, México, Talleres de

la Libreria Religiosa, Calle de Tiburcio nim. 18, 2 t.

Se contemplan aqui dos obras mas que hacen evidente el interés de hacer llegar
al conocimiento de la poblacion en general, el contenido del Cddigo Civil de 1870, y son:
Lozano, José Maria, El Cddigo Civil del Distrito, ordenado en forma de diccionario, México,
Imp. del Comercio, 1872; y Guerra, Raymundo, Derecho del cédigo, o sea el Cdodigo Civil
del Distrito, puesto en forma didactica, México, Imp. de J. M. Aguilar Ortiz, 1973.

No se debe dejar de mencionar la obra De Montluc, Ledn, Examen critique du
nouveau Code civil de México, Paris, 1872. Pues este autor afirma respecto del cédigo
qgue, en cuanto a la forma, esta obra es irreprochable, su exposicion es clara y nitida, de
estilo preciso y cientifico. En cuanto al fondo, el cédigo es obra sabia, pero sobre todo

l6gica, nacional y prudentemente liberal.*®

Otra obra de relevancia es la de Medina y Ormaechea, Antonio A. de, Codigo Civil
concordado y anotado, México, 1876.%°

Para concluir, esta breve bibliografia relacionada con el Cddigo Civil de 1870,
citamos la obra de Calva, Esteban, Instituciones de derecho civil, segun el Cédigo Civil del
Distrito Federal y Territorio de la Baja California, colaboraciéon de Francisco de P. Segura,
México, Imp. de Diaz de Lebdn y White, 1874-1883, 3 vols.

8 Macedo , Pablo. Op. Cit. Pag. 75
¥ |bidem, Pag. 60

17



ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD

La obra del maestro Calva merecio tal estimacién que fue adoptada como texto en

la Escuela de Jurisprudencia, segun lo afirma D. Pablo Macedo.

En Roma la familia estaba asentada y organizada en forma patriarcal, el pater
familiae poseia autoridad omnimoda y exclusiva, despdtica en algunas ocasiones. El
cristianismo proporciona a la familia un elevado sentido ético al elevar al matrimonio a la
dignidad y al sacramento indisoluble, al proclamar el principio de igualdad de los
conyuges. Aunque hoy se dan fuertes corrientes politicas y filosoficas encaminadas a

disgregar a la familia, esta sigue siendo la célula fundamental de la sociedad.

B) En el Codigo Civil del Distrito Federal y territorio de la Baja California, de
31 de marzo de 1884, se regula la patria potestad, dentro del libro primero, De las
personas; titulo octavo, De la patria potestad, capitulo I, De los efectos de la patria
potestad respecto de las personas de los hijos (articulos 363 a 373); capitulo Il, De
los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo (articulos 374 a 387);
capitulo lll, De los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad (articulos
388 a 402).

El Cdédigo Civil de 1884 presenta escasas variantes respecto del Cédigo Civil de

1870, como se muestra a continuacion.

Por lo que se refiere a los bienes de los hijos, los divide en seis clases (el Cédigo
Civil de 1870 los dividia en cinco clases), pues agrega como una segunda clase los bienes

gue proceden de herencia o legado del padre (articulo 375, fraccion Il).

Se reducen a tres las causales para suspender la patria potestad (el Cédigo Civil
de 1870 consideraba cuatro causas de suspension), pues excluye el caso del hijo prédigo

administrador de bienes (articulo 391).
Por lo demas, subsiste el texto del Codigo Civil de 1870, por lo que reproducimos

los comentarios hechos anteriormente. Algunos elementos que nos permiten integrar el

concepto de patria potestad derivado del Codigo Civil de 1884
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En lo referente al Codigo Civil de 1884, se menciona lo que se considera como
bibliografia minima, para comprender mejor su articulado. Verdugo, Agustin, Principios de
derecho civil mexicano. Comentados segun los mas celebres jurisconsultos de las leyes
antiguas romanas y espafiolas y las ejecutorias de los diversos tribunales de la republica,
México, Imprenta de El Derecho, 2a. de S. Lorenzo nam. 8, 1890, t. V, pp. 5-149.

Esta obra lleva a cabo el analisis del titulo de la patria potestad con un estilo
exegeético, pues transcribe los articulos que integran cada uno de los capitulos (son tres)
que corresponden al titulo que nos ocupa, y enseguida hace un analisis muy cuidado de

cada articulo, recurriendo desde sus antecedentes hasta la fecha en que escribe.

El maestro Verdugo?® proporciona con su bien documentado estudio la evolucion
que presenta la patria potestad, desde la época en que era un poder extenso y cruel, que
hacia del padre un absoluto soberano respecto de la persona y de los bienes de sus hijos,

hasta convertirla en sagrado depdsito de inmensa responsabilidad.

Nos dice este autor que en la época primitiva, el poder del padre sobre los hijos y
sus bienes era tan extenso y cruel que constituia al padre en absoluto soberano, pues
podia exponerlos, venderlos y ellos nada adquirian ni poseian sino para él. Fue necesario
el transcurso de mucho tiempo para que los romanos exclamaran con Marciano: patria

potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere (Dig. Lib. 48, tit. 9.1.5).

Considera a Theodocio el Grande como el consagrador de los derechos de la
madre, nadie mejor para defender y amar a los hijos que la madre, desde luego si el padre
habria fallecido y el padre no designé tutor, y no habia tutor legitimo, y si la madre juraba

no contraer segunda nupcias?’.

Asi, con mucha cautela, se le permite a la mujer la injerencia en el ejercicio de la

patria potestad, como cuando Justiniano preocupado por la suerte de los hijos en caso de

20 Verdugo, Agustin. “Principios de Derecho Civil Mexicano. Comentados segun los mas célebres Jurisconsultos, las
Leyes Romanas y Espafiolas y las Ejecutorias de los Diversos Tribunales de la Republica * , Imprenta de el Derecho,
México, 1890, pag. 7

2! |bidem. P4g. 16.
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divorcio, ordeno que ellos quedasen en poder del conyuge inocente, aun cuando fuese la

madre.

El autor también se refiere a dos decretos de la revolucion francesa (28 de agosto
y 20 de septiembre de 1792) en los que se abolio el poder paterno sobre los mayores de

edad y fijaron ésta en los veintian afios.

Se considera que el espiritu de nuestros legisladores ha sido que domine en el
ejercicio de tan importantes funciones de jefe de familia, la mas absoluta y perfecta
unidad. Se habla del poder paterno, que en caso de fallecimiento de uno de los conyuges,
este poder se transmite al supérstite. Se define a la familia como una escuela para todas
las virtudes, y el asilo sagrado y protector en favor de los débiles hijos.

Tratdndose de los consultores que el padre fallecido haya designado en su
testamento, cuyo dictamen deben oir la madre y las abuelas, segun sea el caso, implica

en forma por deméas manifiesta una muestra de incapacidad femenina.

Se comenta la causal de pérdida de la patria potestad, fundada en que la madre o
la abuela viuda vivan en mancebia, argumenta el autor que tal situacion no esta

considerada en nuestras leyes como delito, aunque se da una escandalosa inmoralidad.

Respecto a la causal de pérdida de patria potestad, consistente en que la madre o
abuela pasen a segundas nupcias, el autor cita a varios autores al respecto, con lo que se
coloca a la mujer en desventaja respecto de su conyuge: refiere que el padre que vuelve a
casarse queda duefio de si mismo y de sus negocios, no teniendo necesidad de nadie
para realizar el bien de sus hijos; cosa distinta sucede con la madre que pasa a segundas
nupcias, cesa de pertenecerse.

1?2 en la cual dedica

Otra obra digna de mencion es la de Mateos Alarcon Manue
esta obra, la leccion XV, a la menor edad y a la patria potestad. Tales lecciones llegaron a

gozar de tal prestigio, que fueron adoptadas como texto, practicamente, en todas las

2 Mateos, Alarcon. Manuel. “Estudios sobre el Cédigo Civil del Distrito Federal promulgado en 1970, con anotaciones
relativas a las reformas introducidas por el Cédigo de 1884” publicada entre 1885 y 1900, 6 tomos,, Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, México, 1992.
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escuelas de jurisprudencia de la republica, e influyeron decisivamente en nuestra

jurisprudencia.?®

No se debe dejar de mencionar la obra de quien fuera el secretario de la comision
que revisara el Codigo Civil de 1870 y que diera como resultado el Cadigo Civil de 1884:
Macedo, Miguel S., Datos para el estudio del nuevo Codigo Civil del Distrito Federal y
Territorio de la Baja California. Documentos oficiales relativos a la reforma del Cadigo Civil
y notas comparativas del nuevo cédigo, con el Codigo de 1870, México, 1884.

C) Ley sobre relaciones familiares, de 9 de abril de 1917. Esta ley regula las
cuestiones familiares por primera vez, al margen del Codigo Civil. Desde nuestro
punto de vista, se promueve con esta regulacion la autonomia del derecho de
familia, como una rama mas del derecho, surgida del derecho civil, con cualidades y
objetivos que la presentan como una area del derecho que reclama un trato

diferente?.

Dada la importancia de la Ley sobre Relaciones Familiares, haremos una breve
referencia a su estructura. Misma que regula las formalidades del matrimonio, requisitos
para contraerlo (capitulos | y IlI); el parentesco, sus lineas y grados (capitulo Ill); los
derechos y obligaciones derivados del matrimonio (capitulo 1V); los alimentos (capitulo V);
el divorcio (capitulo VI); los matrimonios nulos e ilicitos (capitulo VII); la paternidad y
filiacion de los hijos legitimos (capitulo VIII); las pruebas de la filiacion (capitulo IX); la
legitimacion (capitulo X); los hijos naturales (capitulo Xl); el reconocimiento de hijos
naturales (capitulo XIl); la adopcion (capitulo XIIl); la menor edad (capitulo XIV); la patria
potestad, sus efectos respecto de los bienes del hijo; modos de acabarse y suspenderse
(capitulo XV, XVI y XVII); el contrato de matrimonio con relacion a los bienes (capitulo
XVIIl); las donaciones antenupciales (capitulo XIX); la tutela (capitulo XX); el estado de
interdiccion (capitulo XXI); la tutela testamentaria, legitima y dativa (capitulos XXII, XXIII,
XXIV, XXV y XXVI); las personas inhabiles para la tutela y de su excusa (capitulos XXVIIl y
XXVI); las garantias que prestan los tutores (capitulo XXIX); el desempefio, cuentas y

extincion de la tutela (capitulos XXX, XXXI y XXXII); la entrega de bienes (capitulo XXXIII);

3 Macedo, Pablo. Op. Cit. Pag. 77.
%4 Barroso Figueroa, José. Op. Cit., Pags. 19, 32.
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el curador (capitulo XXXIV); la emancipacion (capitulo XXXV); la mayor edad (capitulo

XXXVI); la ausencia (capitulos del XXXVII al XLIII); y disposiciones varias.

Como se aprecia, dedica a la patria potestad los capitulos XV, XVIy XVII, Capitulo
XV. De la patria potestad (articulos 238 a 246). Capitulo XVI. De los efectos de la patria
potestad respecto de los bienes del hijo (articulos 247 a 258). Capitulo XVII. De los medios

de acabarse y suspenderse la patria potestad (articulos 259 a 269).

Por considerarlo trascendente, se hace referencia a algunas ideas plasmadas en
los considerandos de la ley que indudablemente perfilan un nuevo concepto de familia y

como consecuencia légica un nuevo tratamiento entre padres e hijos.

Se pondera que entre los romanos, la familia fue considerada como una institucion
politica, ademas de fuente de derechos civiles, con lo cual se justificaba que estuviera
constituida sobre la base de la autoridad absoluta del padre. Ademas, el cristianismo no
influyé directamente sobre la organizacion de la familia, pues el derecho candnico acept6
las relaciones familiares establecidas por el derecho romano, y al darle el caracter de
sacramento al matrimonio, robustecié la autoridad del marido sobre la mujer, pues al
comparar al marido con Cristo y a la mujer con la iglesia, se le dio un inmenso poder al

marido.

Se hace manifiesto en el articulado de la ley, el que los derechos y obligaciones de
los consortes deben establecerse sobre la base de igualdad entre éstos, pues ambos
conyuges tienen derecho a consideraciones iguales en el seno del hogar. Aunque se
establece que corresponde al marido el sostenimiento del hogar, en primer lugar, y que el

cuidado directo del hogar y de la prole corresponde a la mujer.

Por lo que hace directamente a la patria potestad, no tiene por objeto beneficiar al

que la ejerce y por ningiin motivo excluye a la mujer en su ejercicio.

Por primera vez, se establece que la patria potestad se ejerce también sobre la
persona y los bienes de los hijos adoptivos. Pues los codigos civiles de 1870 y 1884 no
regularon la adopcion (articulo 240).
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Se establece que la patria potestad se ejerce, en primer lugar, por el padre y la
madre, en segundo lugar por el abuelo y abuela paternos, y en tercer lugar por el abuelo y
abuela maternos. Con lo que se da un cambio importante, pues los codigos civiles de 1870
y 1884, colocaban en primer lugar y en forma exclusiva al padre para ejercer la patria

potestad (articulo 241).

En consecuencia, debido a que la patria potestad se ejerce en primer lugar por el
padre y la madre, todo el capitulo se ajusta con este criterio, y en el caso de que faltare
una de las dos personas en ejercicio de patria potestad, el que quede continla en su

ejercicio (articulo 242).

Contiene esta ley basicamente los mismos derechos y obligaciones referidos en
los codigos civiles de 1870 y 1884, con la salvedad de que los derechos como las
obligaciones se ejercen por el padre y la madre de comun acuerdo y no en forma exclusiva

por el padre, como venia ocurriendo.

En la ley se suprime la clasificacion de los bienes del hijo, y en consecuencia se
ajusta el capitulo respectivo. Por lo que se refiere a los modos de acabarse y suspenderse
la patria potestad, subsiste el criterio de los cbédigos anteriores. Desaparece la figura del
consultor y continda la posibilidad de renunciar la patria potestad, sin poder recobrarla
(articulo 265).

Respecto a la Ley sobre Relaciones Familiares, menciona basicamente la obra de
Pallares, Eduardo, Ley sobre Relaciones Familiares, Comentada y Concordada con el
Cddigo Civil Vigente en el Distrito Federal y Leyes Extranjeras, 2a. ed., México-Paris,
Libreria de la Vda. De Ch. Bouret, 1923. En esta, se menciona que es el individualismo el
que inspira a la ley, y este individualismo tenia un poderoso enemigo en la organizacion de

la familia antigua y hubo de atacarla con toda energia hasta conseguir su desintegracion.

Tal individualismo es feminista, pues trae como bandera la emancipacion
econdmica, social y juridica de la mujer, que ataca la organizacion unitaria de la familia,
despojando al marido de la autoridad secular de que gozaba, y exige en el seno del hogar
dos autoridades igualmente fuertes y, por ende, rivales.
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También, el matrimonio deja de ser una institucion social para convertirse en un

simple contrato privado, de facil celebracién y de facil disolucién®.

Respecto del divorcio, afirma que se adopta particularmente al estado de los
desequilibrados, de las individualidades disminuidas, al estado mental de hombres y de

mujeres sin disciplina interior, por lo que no debemos glorificarnos del divorcio.

Por lo que hace a la familia, no existe esencialmente para la felicidad de los

conyuges, existe para la guarda de los intereses sagrados de la especie.

El legislador no debe considerar a la familia como un negocio cualquiera, los

sentimientos que en ella predominan hace indispensable una politica de no intervencion.

Desgraciadamente, la ley erige a los tribunales en arbitros de las disensiones de
los conyuges.

Tampoco hay la intencidn de elevar la union matrimonial hasta considerarla como
la unién de dos almas®. La situacién del hombre resulta poco airosa y en ocasiones
verdaderamente indigna, pues la ley ha exagerado su espiritu de proteccion a la mujer.
Afirma, que se nota que la familia de los Estados Unidos de América sirvio de modelo a las

reformas realizadas.

Algunos elementos que nos permiten integrar el concepto de patria potestad,
derivado de la Ley sobre Relaciones Familiares.

La patria potestad es un conjunto de derechos y obligaciones atribuidos en primer
término al padre y a la madre (articulo 241), en segundo lugar al abuelo y abuela paternos,
y en tercero al abuelo y abuela maternos, y en ausencia de una de las dos personas,
corresponde su ejercicio al que quede (articulo 242), aunque el administrador de los

bienes del hijo, asi como su representante, seran el padre o el abuelo en su caso

= Pallares, Eduardo. “Ley sobre relaciones familiares, comentada y concordada con el Cédigo Civil vigente en el Distrito
Federal y Leyes extranjeras”, 2° ed., México-Paris, Libreria de la vda. De Ch. Bouret, 1923, pag.5.
*® |bidem. Pag.14.
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(articulos 248 y 247); se hara manifiesta la presencia del juez, cuando los bienes del hijo
sean mal administrados, se derrochen o sufran pérdidas de consideracién, pues el juez
intervendra a instancia de la madre o de la abuela (cuando fuere el padre o el abuelo el
que administre) o del abuelo (cuando fuere la madre la que administre) o de los hermanos
mayores del menor o del mismo menor, cuando hubiere cumplido catorce afios o del
Ministerio Publico (articulo 258). Con esta medida, se permite legalmente la intervencion
del menor de catorce aflos de edad, pues se considera con capacidad para vigilar la
administracion de sus bienes. Se establece la posibilidad de renuncia del ejercicio para los

abuelos y abuelas, sin posibilidad de recobrarla (articulos 264 y 265).

Respecto a los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, se establece la
regla general consistente en que el marido y la mujer tendran en el hogar autoridad y
consideraciones iguales (articulo 43, primer parrafo) y también se precisa que la mujer
tiene la obligacion de atender a todos los asuntos domésticos, por lo que ella sera la
especialmente encargada de la direccién y cuidado de los hijos y del gobierno, y direccion
del servicio del hogar (articulo 44, primer péarrafo); como consecuencia, la mujer sélo
podrd, con licencia del marido, obligarse a prestar servicios personales a favor de persona
extrafia 0 a servir un empleo, o ejercer una profesién o a establecer un comercio (articulo
44, segundo parrafo, primera parte). Con lo que podemos afirmar que no existia tal

autoridad y consideraciones iguales.

Se debe agregar el comentario que sobre la ley hace Pablo Macedo?’, al decir que
le quita a la familia su caracter augusto y se le desintegra en su funcionamiento por la

division de la autoridad y se le aniquila en sus fines por medio del divorcio.

D) Cdédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comun y
para toda la Republica en materia federal, de 30 de agosto de 1928, en adelante
Cdédigo Civil de 1928. Este codigo regula la patria potestad dentro del libro primero,
De las personas; titulo octavo, De la patria potestad, con tres capitulos: capitulo 1.
De los efectos de la patria potestad respecto de la persona de los hijos (articulos del

411 al 424); capitulo Il. De los efectos de la patria potestad respecto de los bienes

" Macedo, Pablo. Op. Cit. Pag. 84.
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del hijo (articulos del 425 al 442), y capitulo lll. De los modos de acabarse y

suspenderse la patria potestad (articulo del 443 al 448).

Comentaremos el texto original del Cddigo Civil de 1928, en la parte

correspondiente al titulo octavo, denominado De la patria potestad.

1. Lapersonade los hijos

Por lo que hace a la persona de los hijos, se asienta que independientemente del
estado, edad y condicion que tengan, los hijos deben honrar y respetar a sus padres y

demés ascendientes (articulo 411).

Que estan sometidos a patria potestad los hijos menores de edad no
emancipados, en tanto exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla (articulo
412).

La patria potestad se ejerce sobre la persona en si misma y sobre los bienes de

los hijos (articulo 413 al inicio).

Por lo que se refiere a dos caracteristicas o atributos de la patria potestad, como
son la guarda y educacién de los menores, su ejercicio se sujeta a las modalidades que le
impriman las resoluciones que se dicten de acuerdo con la Ley sobre Prevision Social de
la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal. Ley que en la actualidad tiene importancia
histérica, pues la ley vigente se denomina Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal
(cuyo texto integro, puede ser consultado en el Diario Oficial de la Federacion de 24 de
diciembre de 1991).

Precisa también, por lo que se refiere a la educacion del menor, que se considera
como una obligacion a cargo de las personas que ejerzan la patria potestad, y en el
supuesto de que tal obligacion no se cumpla, tan luego como se enteren los Consejos
Locales de Tutela, lo haran del conocimiento del Ministerio Publico, para que proceda en

consecuencia (articulo 422).
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La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce en primer lugar por el
padre y la madre, esto es, de manejo conjunto y por ninguno de ellos en forma exclusiva;
en segundo lugar, por el abuelo y abuela paternos, y en tercer lugar, por el abuelo y la
abuela maternos (articulo 414).

Tratdndose de los hijos nacidos fuera de matrimonio, si los dos progenitores lo han

reconocido y viven juntos, ambos ejercen la patria potestad (articulo 415).

En el supuesto de los padres de hijo nacido fuera del matrimonio, quienes vivian
juntos y luego se separan, continuaran ejerciendo la patria potestad de este ultimo; en
caso de desacuerdo, el juez resolvera pero tomara siempre en cuenta los intereses del hijo
(articulo 417).

Es obligacién del hijo, sujeto a patria potestad, no dejar la casa de los que la

ejercen, sin permiso de ellos o decreto de autoridad competente (articulo 421).

Se tiene la facultad de corregir y castigar mesuradamente a los sujetos a la patria
potestad, y agrega que en el supuesto de que sea necesario, las autoridades auxiliaran

mediante el uso de amonestaciones y correctivos (articulo 423).

Cierra el capitulo I, del titulo octavo del codigo, con el mismo criterio de los
anteriores ordenamientos: el sujeto a patria potestad no puede comparecer en juicio, ni
contraer obligacién alguna, sin expreso consentimiento del que o de los que ejerzan tal
derecho, y agrega este codigo que en caso de irracional disenso, resolvera el juez (articulo
424).

2. Los bienes de los hijos
Inicia el capitulo II, del titulo octavo, con el sefialamiento siguiente: quienes

ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los sujetos a ella, y en

consecuencia tienen la administracion legal de sus bienes (articulo 425).
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Se coloca como administrador de los bienes de los sujetos a patria potestad al
varén, cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre, o por el
abuelo y la abuela o por los adoptantes, aunque debe consultar en todos los negocios a su
consorte y requerird su consentimiento expreso para los actos mas importantes de la

administracion (articulo 426).

Se dividen los bienes del hijo sujeto a patria potestad en dos clases: los que
adquiera por su trabajo y bienes que adquiera por cualquier otro titulo. Por lo que hace a la
primera clase, le pertenecen en propiedad, administracion y usufructo al hijo. Y tratandose
de bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad del usufructo pertenecen al hijo; la
administracion y la otra mitad del usufructo corresponde a la persona o personas que

ejerzan la patria potestad (articulos 428, 429 y 430).

Los padres pueden renunciar a su derecho a la mitad del usufructo, renuncia que

sera considerada como una donacion (articulos 431y 432).

Se considerara al hijo como emancipado respecto de la administracion de sus

bienes, si es que la tiene (articulo 435).

Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar de ningin modo
los bienes inmuebles y los muebles preciosos que corresponden al hijo, salvo que exista
causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa autorizacion del juez.
Tampoco podran, los que ejercen la patria potestad, celebrar contratos de arrendamiento
por mas de cinco afios ni recibir la renta anticipada por mas de dos afios y se consagran

algunas limitaciones mas en torno a los bienes de los hijos (articulo 436).

Los que ejercen la patria potestad tiene la obligacion de dar cuenta de la

administracion de los bienes de los hijos (articulo 439)
Siempre que exista un interés opuesto entre los que ejercen la patria potestad y

los hijos, sera necesaria la presencia de un tutor nombrado por el juez, para cada caso
(articulo 440).
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Si el menor ha cumplido catorce afos, tiene la facultad de solicitar al juez su
intervencion para que impida que por la mala administracion de los bienes, éstos se

derrochen o disminuyan (articulo 441).

Desde luego, cuando el menor se emancipe o llegue a la mayoria de edad se le

deben entregar todos los bienes y frutos que le pertenecen (articulo 442).

Por lo que se refiere a las formas de acabarse la patria potestad, se sefalan tres:
la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga; con la emancipacion y

por la mayoria de edad del hijo (articulo 443).

La pérdida de la patria potestad sucede cuando se le condena al que la ejerza, ya
sea derivado del divorcio, por costumbres depravadas de los padres, malos tratos,

abandono de deberes, por exposicion o por abandono de los hijos (articulo 444).

La suspension de la patria potestad se da por incapacidad o ausencia declaradas

judicialmente y por sentencia condenatoria (articulo 447).

Se instituye en éste codigo el caracter de irrenunciable de la patria potestad,
aunque pueden excusarse de su ejercicio, cuando se tengan sesenta afios cumplidos o

por mal estado habitual de salud (448).

3. Algunos elementos que nos permiten integrar el concepto de patria
potestad, derivado del texto original del Cédigo Civil de 1928

Es la patria potestad un conjunto de derechos y obligaciones que se ejercen, en
primer lugar, por el padre y la madre; en segundo lugar, por el abuelo y la abuela paternos,
y en tercer lugar, por el abuelo y la abuela maternos (articulo 414), respecto de la persona
y bienes de los hijos (articulo 413), con la obligacibn de educarlos convenientemente
(articulo 422), y con la facultad de corregir y castigar mesuradamente a los hijos (articulo
423). Quienes ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los hijos (articulo
425) y tienen la obligacion de dar cuenta de la administracion de los bienes de los hijos

(articulo 439). Pero la patria potestad no es renunciable (articulo 448), aunque se pueden
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excusar de su cumplimiento los que tengan su ejercicio, por contar con mas de sesenta

afos cumplidos y mal estado de salud.

Se recurre también en este cdodigo al capitulo que contiene los derechos y
obligaciones que nacen del matrimonio (capitulo 11, del titulo quinto, Del matrimonio), y
encontramos que estara a cargo de la mujer la direccion y cuidados de los trabajos del
hogar (articulo 168), y que la mujer podra desempefar un empleo, ejercer una profesion,
industria, oficio o comercio, cuando esto no perjudique los trabajos del hogar (articulo
169).

Pues bien, aunque se reproduce la regla general de que el marido y la mujer
tienen en el hogar autoridad y consideraciones iguales (articulo 167), resulta que no es
asi, pues se refuerza la conducta de desigualdad entre el esposo y la esposa, y debido a

que los coloca la ley en diferentes posiciones.

E) Reformas al titulo de la patria potestad, desde 1928 a la actualidad. Se
hace referencia a las reformas que ha tenido el Cdédigo Civil de 1928, por lo que se
refiere exclusivamente al titulo octavo, De la patria potestad, que comprende los
articulos del 411 al 448, desde que iniciara su vigencia hasta la actualidad.

Con esta finalidad se han elaborado dos cuadros de las reformas que se le han
hecho al titulo de la patria potestad, uno en orden progresivo por numero de articulo, y otro

por orden cronoldgico de publicacién, con lo que disponemos de un doble acceso a las

reformas.

Orden progresivo

Articulos Publicacion en el Diario Fecha de publicacion en la
modificados Oficial de la Federacion Gaceta Oficial del Distrito Federal
| 411 [ 30-diciembre-1997 [ |
| 413 [ [ 25-may0-2000 |
| 414 [ 3-diciembre-1997 [ |
| 415 [ 30-diciembre-1997 [ |
| 416 [ 30-diciembre-1997 [ |
| 417 [ 30-diciembre-1997 [ |
| 418 [ 31-diciembre-1974 [ |
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30-diciembre-1997

| |
| 422 [ 30-diciembre-1997 [ |
| 423 [ 31-diciembre-1974 [ |
| [ 30-diciembre-1997 [ |
| 426 [ 9-enero-1954 [ |
| 438 [ 28-enero-1970 [ |
| 443 [ 28-enero-1970 [ 25-may0-2000 |
| 444 [ 30-diciembre-1997 [ 25-may0-2000 |
| 444 bis [ 30-diciembre-1997 [ 25-may0-2000 |
| 445 [ [ 25-may0-2000 |
| 446 [ [ 25-may0-2000 |
| 447 [ [ 25-may0-2000 |

Orden cronoldgico

| Fecha [ Articulos |
| la. 9-enero-1954 || 426 |
\ 2a. 28-enero-1970 H 438y 443 |
3a. 31-diciembre- 418y 423
1974
4a. 30-diciembre- 411, 414, 415, 416, 417, 418, 422, 423, 444 y 444
1997 bis.

5a. 25-mayo0-2000

[ 413, 443, 444, 444 bis, 445, 446 y 447.

Como se aprecia, el Codigo Civil de 1928 ha sido modificado en el titulo que
comentamos en cinco ocasiones. Aunque, con la reforma udltima, la del 25 de mayo de

2000, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, surge el Cédigo Civil para el

Distrito Federal, con las modificaciones que en la misma fecha se incluyen.

Por lo que hace al Cédigo Civil Federal, con aplicacion en toda la Republica,
resulta de las reformas hechas al entonces Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal, por decreto publicado en el Diario

Oficial de la Federacion de 29 de mayo de 2000.

Por lo anterior, se considera que del original Cadigo Civil de 1928 han derivado
dos cdédigos, uno de aplicacion local, el Cadigo Civil para el Distrito Federal, y otro de

aplicacion en toda la Republica, el Cddigo Civil Federal.
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Algunos comentarios en torno a las reformas que se le han hecho al titulo

correspondiente a la patria potestad.

1. Primerareforma, 1954

La reforma al articulo 426, entre otros articulos del Codigo Civil, se hizo en

concordancia con las modificaciones que se llevaran a cabo en los articulos 34 y 115 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (publicado en el Diario Oficial de la

Federacion del 17 de octubre de 1953), relacionadas con el disfrute de los derechos

politicos reconocidos a la mujer mexicana.

Originalmente, el articulo 426 del Cadigo Civil de 1928, establecia que en ejercicio

de patria potestad, el administrador de los bienes del hijo seria el varén. Y con la reforma

(publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1954), el administrador de

los bienes serd el que de mutuo acuerdo nombre la pareja, con lo que se logra un

tratamiento igualitario.

Texto original del articulo 426:

I

Texto vigente del articulo 426:

Articulo 426. Cuando la patria
potestad se ejerza a la vez por el padre y por
la madre o por el abuelo y la abuela o por los
adoptantes el administrador de los bienes
sera el varén; pero consultard en todos los
negocios a su consorte y requerira Ssu
consentimiento expreso para los actos mas
importantes de la administracion.

Articulo 426. Cuando la patria
potestad se ejerza a la vez por el padre y
por la madre o por el abuelo y la abuela o
por lo adoptantes el administrador de los
bienes serd nombrado por mutuo acuerdo;
pero el designado consultar4 en todos los
negocios a su consorte y requerira su
consentimiento expreso para los actos mas
importantes de la administracion.

2. Segunda reforma, 1970

Esta reforma se hace como una consecuencia de la que se hiciera a la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 34, en la que se

reduce la edad para adquirir la condicion de ciudadano a los dieciocho afios (publicada en
el Diario Oficial de la Federacion del 22 de diciembre de 1969).

Se reforman entre otros articulos del Cadigo Civil de 1928, los articulos 438 y 443,

que hacen alusién a la mayoria de edad, pero sin ninguna repercusion importante.
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| Texto original del articulo 438: ||

Texto vigente del articulo 438:

Articulo 438. EI derecho de
usufructo concedido a las personas que
ejercen la patria potestad se extingue: I.
Por la emancipacion o la mayor edad de
los hijos; Il. Por la pérdida de la patria
potestad; Ill. Por re-nuncia.

Articulo 438. El derecho de usufructo
concedido a las personas que ejercen la
patria potestad se extingue: I. Por la eman-
cipacion derivada del matrimonio o la mayor
edad de los hijos; Il. Por la pérdida de la
patria potestad; Ill. Por renuncia.

| Texto original del articulo 443: |

Articulo 443. La patria potestad se
acaba: I. Con la muerte del que la ejerce si
no hay otra persona en que recaiga; Il.
Con la emancipacion; Ill. Por la mayor
edad del hijo.

Texto después de esta reforma
(también modifica su texto por reforma de
25 de mayo de 2000 veéase quinta
reforma):

Articulo 443. La patria potestad se
acaba: I. Con la muerte del que la ejerce si
no hay otra persona en quien recaiga; Il.
Con la emancipacién derivada del
matrimonio; Il. Por la mayor edad del hijo.

3. Tercerareforma, 1974

Con esta reforma que se hace al Cddigo Civil de 1928, se pone término a la

discriminacion existente, pues propone la igualdad entre los sexos, por lo que con tal fin se

reforman y adicionan diversos numerales.

Por lo que se refiere al articulo 418, se pone término a la preferencia a favor de los

abuelos paternos para el ejercicio de la patria potestad a falta de padres, y confiere al juez

la potestad de decidir, en vista de las circunstancias, sobre el orden en que habra de

preferirse a los parientes a que aluden las fracciones Il y Il del articulo 414.

Con la reforma al articulo 423, se pretende fortalecer la sana convivencia familiar,

donde al lado de la facultad correctiva se erige un claro deber de ejemplaridad. Ademas,
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las autoridades contindan con su papel de coadyuvantes de los que ejercen la patria

potestad, haciendo uso de amonestaciones y correctivos, para que se cumpla con la

facultad de corregir.

\ Texto original del articulo 418:

Articulo 418. A falta de padres ejerceran la
patria potestad sobre el hijo reconocido los
demas ascendientes a que se refieren las
fracciones Il y Il del articulo 414.

Texto después de esta reforma (también se
modifica por reforma de 30 de diciembre de
1997 véase cuarta reforma):

Articulo 418. A falta de padres ejerceran la
patria potestad sobre el hijo los demas
ascendientes a que se refieren las
fracciones Il y Ill del articulo 414 en el orden
gue determine el juez de lo familiar tomando
en cuenta las circunstancias del caso.

Texto original del articulo 423:

Articulo 423. Los que ejercen la patria
potestad tienen la facultad de corregir y
castigar a sus hijos mesuradamente. Las
autoridades en caso necesario auxiliaran a
esas personas haciendo uso de
amonestaciones y correctivos que presten el
apoyo suficiente a la autoridad paterna.

Texto después de esta reforma (también se
modifica por reforma de 30 de diciembre de
1997 véase cuarta reforma):

Articulo 423. Para los efectos del articulo
anterior los que ejerzan la patria potestad o
tengan hijos bajo su custodia tienen la
facultad de corregirlos y la obligacion de
observar una conducta que sirva a éstos de
buen ejemplo. Las autoridades en caso
necesario auxiliardn a esas personas
haciendo usos de amonestaciones Yy
correctivos que les presten el apoyo
suficiente.
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4. Cuarta reforma, 1997

Con esta reforma se introduce en el Codigo Civil de 1928 un nuevo capitulo -De la
violencia familiar- (dentro del libro primero, titulo sexto, capitulo IIl), con lo que diversos
articulos del titulo de la patria potestad se ven afectados (los articulos 232 quater y quintus
nos proporcionan el siguiente concepto: por violencia familiar se considera el uso de la
fuerza fisica 0 moral, asi como la omision grave que se ejerce contra un miembro de la
familia por otro integrante de la misma, que atenté contra su integridad fisica, psiquica o
ambas, independientemente del lugar en que lleve a cabo y de que pueda producir o no
lesiones. De igual manera, se considera violencia familiar la conducta referida, cuando se
lleve a cabo contra la persona con quien se encuentra unida fuera de matrimonio, de los
parientes de ésta, o de cualquier otra persona que esté sujeta a su custodia, guarda,
proteccion, educacién, introducciéon o cuidado, siempre y cuando el agresor y el ofendido

convivan o hayan convivido en la misma casa).

Esta reforma se lleva a cabo, tomando en consideracion diversos instrumentos
internacionales como son la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Diario Oficial de la
Federacion, 25 de enero de 1991), la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (Diario Oficial de la Federacion, 6 de marzo de
1992), etcétera.

Se modifica el texto del articulo 411, para dejar de ser una obligacion exclusiva de
los hijos, y transformarse de la honra y respeto a cargo de los hijos, a ser una obligacién
de respeto y consideracion mutuos entre ascendientes y descendientes. En congruencia
con el derecho de respeto a la integridad fisica y psiquica de todos los miembros de la

familia.

En la reforma al articulo 414, se habla en general de los hijos, sin hacer distincion
respecto de los hijos de matrimonio, y se precisa la forma de su ejercicio por uno de los
progenitores, y a falta de ambos, el juez de lo familiar tomara en cuenta las circunstancias

del caso y determinara que ascendientes la ejerceran.

Con esta reforma se deroga el articulo 415, pues se considera que su contenido

gueda sin materia.
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En el articulo 416 reformado, se establecen las reglas para el ejercicio de la patria
potestad en los casos en que los padres estuvieren separados, estableciéndose que dicho
ejercicio se debera ajustar a las modalidades que se convengan entre los padres o bien
las que determine el juez. Se pondera el interés superior del menor y se hace referencia a

los derechos de vigilancia y de convivencia que ejerceran los progenitores.

En el articulo 417 también se menciona el ejercicio del derecho de convivencia de
los menores con sus ascendientes; es digno de incluir el concepto que del derecho de
convivencia se hace en la exposicion de motivos: es el conjunto de relaciones personales
entre el menor y sus padres, que no podra impedirse sino por justa causa y mediante

declaracion judicial.

En el articulo 418 se incluye lo que se denomina "custodia de hecho", la cual se
presenta cuando los progenitores, motivados por cualquier circunstancia, encargan a sus
descendientes con familiares o parientes por periodos prolongados de tiempo, y tal
situacién no obligaba ni comprometia a nadie, lo que redundaba en detrimento del menor;
por lo que con la reforma, tales parientes tienen las mismas obligaciones, facultades y

restricciones de los tutores.

En el articulo 422 se hace extensiva la obligacion de educar convenientemente a
los menores, no sélo a quienes ejerzan la patria potestad, sino también a quienes tengan
la custodia material de los menores. Cuando no se cumpla con la obligacién de educar y
llegue al conocimiento de los Consejos Locales de Tutela o de cualquier otra autoridad

administrativa, lo avisaran al Ministerio Publico para que proceda en consecuencia.

Se precisa en el articulo 423, que la facultad de corregir de ninguna manera
implica que se puedan aplicar actos de fuerza atentatorios contra la integridad fisica o
psiquica de los menores. Por lo que la facultad de corregir lleva inmersa la obligacion por
parte de los que ejerzan la patria potestad o tengan al menor bajo su custodia, de observar
una conducta ejemplar. Se suprime la coadyuvancia de las autoridades en el ejercicio de

la facultad de corregir.
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El articulo 444 reformado deja claro que la patria potestad Unicamente se pierde

por resolucion judicial, en los casos que en el mismo articulo se mencionan.

Se agrega, con la reforma, el articulo 444 bis, en el que se limita el ejercicio de la

patria potestad en los casos de violencia familiar y el menor resulte afectado.

Texto original del articulo 411:

L]

Texto vigente del articulo 411:

Articulo 411. Los hijos cualesquiera
que sea su estado edad y condicién deben
honrar y respetar a sus padres y demas
ascendientes.

Articulo 411. En la relacion entre
ascendientes 'y descendientes debe
imperar el respeto y la consideracion
mutuos cual-quiera que sea su estado edad
y condicion.

Texto original del articulo 414:

Texto vigente del articulo 414:

Articulo 414. La patria potestad
sobre los hijos de matrimonio se ejerce: I.
Por el padre y la madre; Il. Por el abuelo y
la abuela paternos; Ill. Por el abuelo y la
abuela maternos.

Articulo 414. La patria potestad
sobre los hijos se ejerce por los padres.
Cuando por cualquier circunstancia deje de
ejercerla alguno de ellos correspondera 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.

Texto original del articulo 415:

Articulo 415. Cuando los dos
progenitores han reconocido al hijo nacido
fuera de matrimonio y viven juntos
ejercerdn ambos la patria potestad. Si viven
separados se observardn en su caso lo
dispuesto en los articulos 380 y 381.

Actualmente el articulo 415 esta

derogado.

Texto original del articulo 416:

Texto vigente del articulo 416:

Articulo 416. En los casos previstos

Articulo  416. En caso de

37




ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD

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.

separacion de quienes ejercen la patria
potestad ambos deberan continuar con el
cumplimiento de sus deberes y podran
convenir los términos de su ejercicio
particularmente en lo relativo a la guarda y
custodia de los menores. En caso de
desacuerdo el juez de los familiar resolvera
lo conducente oyendo al Ministerio Publico
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 94
del Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal.
En este supuesto con base en el interés
superior del menor éste quedara bajo los
cuidados y atenciones de uno de ellos. El
otro estara obligado a colaborar en su
alimentacion y conservara los derechos de
vigilancia y convivencia con el menor
conforme a las modalidades previstas en el
convenio o resolucion judicial.

Texto original del articulo 417:

Texto vigente del articulo 417:

Articulo 417. Cuando los padres del
hijo nacido fuera de matrimonio que vivian
juntos se separen continuard ejerciendo la
patria potestad en caso de que no se
pongan de acuerdo sobre este punto el
progenitor que designe el juez teniendo
siempre en cuenta los intereses del hijo.

Articulo 417. Los que ejercen la
patria potestad aun cuando no tengan la
custodia tienen el derecho de convivencia
con sus descendientes salvo que exista
peligro para éstos. No podra impedirse sin
justa causa las relaciones personales entre
el menor y sus parientes. En caso de
oposicion a peticion de cualquiera de ellos
el juez de lo familiar resolvera lo
conducente en atencion al interés superior
del menor. Sélo 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
suspension o pérdida de la patria potestad
conforme a las modalidades que para su
ejercicio se establezca en el convenio o
resolucion judicial.

Texto original del articulo 418:

Texto vigente del articulo 418:

Articulo 418. A falta de padres
ejercerdn la patria potestad sobre el hijo
reconocido los demas ascendientes a que
se refieren las fracciones Il y Il del articulo
414.

Articulo 418. Las obligaciones
facultades y restricciones establecidas para
los tutores se aplicaran al pariente que por
cualquier circunstancia tenga la custodia de

un menor. Quien conserva la patria
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potestad tendra la obligacién de contribuir
con el pariente que custodia al menor en
todos sus deberes conservando sus
derechos de convivencia y vigilancia. La
anterior custodia podra terminar por
decision del pariente que la realiza por
quien o quienes ejercen la patria potestad o
por resolucion judicial.

Texto original del articulo 422:

Texto vigente del articulo 422:

Articulo 422. A las personas que

tienen al hijo bajo su patria potestad
incumbe la obligacion de educarlo
convenientemente. Cuando llegue a

conocimiento de los Consejos Locales de
Tutela que las personas de que se trata no
cumplen esa obligacion lo avisaran al
Ministerio Publico para que promueva lo
que corresponda.

Articulo 422. A las personas que
tienen al menor bajo su patria potestad o
custodia incumbe la obligacion de educarlo
convenientemente. Cuando llegue a
conocimiento de los Consejos Locales de
Tutela o de cualquier autoridad
administrativa que dichas personas no
cumplen con la obligacién referida lo
avisaran al Ministerio Publico para que
promueva lo que corresponda.

Texto original del articulo 423:

Texto vigente del articulo 423:

Articulo 423. Los que ejercen la
patria potestad tienen la facultad de corregir
y castigar a sus hijos mesuradamente. Las
autoridades en caso necesario auxiliaran a
esas personas haciendo uso de
amonestaciones y correctivos que presten
el apoyo suficiente a la autoridad paterna.

Articulo 423. Para los efectos del
articulo anterior quienes ejerzan la patria
potestad o tengan menores bajo su
custodia tienen la facultad de corregirlos y
la obligacion de observar una conducta que
sirva a éstos de buen ejemplo. La facultad
de corregir no implica infligir al menor actos
de fuerza que atenten contra su integridad
fisica o psiquica en los términos de lo
dispuesto por el articulo 323 Ter de este
Cadigo.

\ Texto original del articulo 444:

283; Il
depravadas

Cuando por

de los padres

Articulo 444. La patria potestad se pierde: |
Cuando el que la ejerza es condenado
expresamente a la pérdida de ese derecho o
cuando es condenado dos 0 mas veces por
delitos graves; Il. En los casos de divorcio
teniendo en cuenta lo que dispone el articulo
las costumbres
malos
tratamientos o abandono de sus deberes
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pudiera comprometerse la salud seguridad o
la moralidad de los hijos aun cuando esos
hechos no cayeren bajo la sancién de la ley
penal; IV. Por la exposicion que el padre o la
madre hiciere de sus hijos o porque los
dejen abandonados por mas de seis meses.

Texto después de la reforma (también se
modifica por reforma de 25 de mayo de 2000
véase quinta reforma):

Articulo 444. La patria potestad se pierde
por resolucién judicial: 1. Cuando el que la
ejerza sea condenado expresamente a la
pérdida de ese derecho; Il. En los casos de
divorcio teniendo en cuenta lo que dispone
el articulo 283; Ill. Cuando por las
costumbres depravadas de los padres malos
tratamientos o abandono de sus deberes
pudiera comprometerse la salud la
seguridad o la moralidad de los hijos aun
cuando esos hechos no cayeren bajo la
sancion de la ley penal; IV. Por la exposicion
que el padre o la madre hicieren de sus hijos
o porgue los dejen abandonados por mas de
seis meses; V. Cuando el que la ejerza sea
condenado por la comision de un delito
doloso en el que la victima sea el menor; y
VI. Cuando el que la ejerza sea condenado
dos o0 mas veces por delito grave.

Con esta reforma se crea el articulo 444 bis
(también modifica su texto por reforma de 25
de mayo de 2000 véase quinta reforma):

Articulo 444 bis. La patria potestad podra ser
limitada cuando el que la ejerce incurra en
conductas de violencia familiar prevista en el
articulo 323 Ter de este Cddigo en contra de
las personas sobre las cuales la ejerza.

5. Quinta reforma, 2000

En cumplimiento de la facultad constitucional conferida a la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, consistente en legislar en la materia civil (inciso h, V, Base primera, C,

articulo 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos) y por Acuerdo
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de la Comision de Gobierno de la misma Asamblea Legislativa, en marzo de 1998, se cred

la Comisién Especial para la elaboracion del Cédigo Civil del Distrito Federal.

Consecuencia de lo anterior fue la publicacion en Gaceta Oficial del Distrito
Federal, de 25 de mayo de 2000, del Decreto correspondiente, por el que se derogan,
reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal en

Materia Comuan y para toda la Republica en Materia Federal.

Con esta reforma se incorpora al derecho positivo mexicano el Cédigo Civil de
aplicacion exclusiva para el Distrito Federal, pues hasta la entrada en vigor de tales
reformas (el primero de junio del 2000), el texto legal que regia la materia civil en el Distrito
Federal era el Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal (codigo que iniciara su vigencia el primero de octubre de

1932) con todas sus reformas y adiciones.

Ademas, surge el Codigo Civil para el Distrito Federal con importantes reformas,
pues en el mismo decreto publicado el 25 de mayo del 2000 se le incorporan

modificaciones que hacen realmente un nuevo codigo, muy distinto al de 1928.

Se reforma el articulo 413, que desde su texto original hacia referencia a la Ley
sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal (publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de 21 de junio de 1928), para dar paso a la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda
la Republica en Materia Federal (publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon de 24 de
diciembre de 1991), cuyo objeto es reglamentar la proteccion de los derechos de los

menores.

Se agrega al articulo 443 una fraccién (la IV) con la cual se acaba la patria
potestad en la adopcién del hijo, pues la ejercera el adoptante o los adoptantes, reforma
gue es concordante con lo que ya expresaba el articulo 403, al establecer la transferencia

de la patria potestad al adoptante.
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Se incorporan con esta reforma al articulo 444, dos causales mas de pérdida de

patria potestad, el caso de violencia familiar en contra del menor (lll) y el cumplimiento

reiterado de la obligacién alimentaria (V).

Se reforma el articulo 444 bis, con lo que se puede limitar el ejercicio de la patria

potestad en los casos de divorcio o separacion, y no solamente cuando se presenten

conductas de violencia familiar.

Con la reforma al articulo 445 se logra mayor generalidad, pues las segundas

nupcias o segundas uniones no son causas de pérdidas de patria potestad. Se deroga el

articulo 446 pues su contenido no tiene razon de ser.

Se reforma el articulo 447; se agrega una causal mas de suspension del ejercicio

de patria potestad consistente en el uso no terapéutico de sustancias ilicitas.

Texto original del articulo 413:

I

Texto vigente del articulo 413:

Articulo 413. La patria potestad se
ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a
la guarda y educacion de los menores, a las
modalidades que le impriman las
resoluciones que se dicten, de acuerdo con
la Ley sobre Previsibon Social de la
Delincuencia Infantil en el Distrito Federal.

Articulo 413. La patria potestad se
ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a
la guardia (sic) y educacion de los menores
a las modalidades que le impriman las
resoluciones que se dicten de acuerdo con
la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal.

Texto original del articulo 443 (ya fue
transcrito, véase reforma segunda):

Texto vigente del articulo 443:

Articulo 443. La patria potestad se
acaba: I. Con la muerte del que la ejerce, si
no hay otra persona en quien recaiga; Il
Con la emancipacion derivada del
matrimonio; Ill. Por la mayor edad del hijo;
IV. Con la adopcion del hijo, en cuyo caso,
la patria potestad la ejercera el adoptante o

|los adoptantes.
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Texto original del articulo 444 (ya fue
transcrito, véase reforma cuarta):

Texto vigente del articulo 444:

Articulo 444. La patria potestad se
pierde por resolucion judicial: 1. Cuando el
gue ejerza sea condenado expresamente a
la pérdida de ese derecho; Il. En los casos
de divorcio, teniendo en cuenta lo que
dispone el articulo 283; Ill. En el caso de
violencia familiar en contra del menor,
siempre que ésta constituya una causa
suficiente para su pérdida; V. El
incumplimiento reiterado de la obligacion
alimentaria inherente a la patria potestad; V.
Por la exposicion que el padre o la madre
hicieren de sus hijos; VI. Por el abandono
gue el padre o la madre hicieren de los hijos
por mas de seis meses; VIl. Cuando el que
la ejerza hubiera cometido contra la persona
o bienes de los hijos, un delito doloso, por el
cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoria; y VIII. Cuando el que la ejerza,
sea condenado dos o mas veces por delito
grave.

Texto original del articulo 444 bis:

Texto vigente del articulo 444 bis:

Articulo 444 bis. La patria potestad
podra ser limitada en los casos de divorcio o
separacion, tomando en cuenta lo que dis-
pone este Cdédigo.

Texto original del articulo 445:

Texto vigente del articulo 445:

Articulo 445. La madre o abuela que
pase a segundas nupcias, no pierde por
este hecho la patria potestad.

Articulo 445. Cuando los que
ejerzan la patria potestad pasen a segundas
nupcias, no perderan por ese hecho los
derechos y obligaciones inherentes a la
patria potestad; asi como tampoco el
cényuge o0 concubino con quien se una,
ejercera la patria potestad de los hijos de la
union anterior.

Texto original del articulo 446:

Articulo 446. El nuevo marido no

Actualmente el articulo 446 esta
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ejercera la patria potestad sobre los hijos||||derogado.
del matrimonio anterior.

Texto original del articulo 447: Texto vigente del articulo 447:

Articulo 447. La patria potestad se Articulo 447. La patria potestad se
suspende: |. Por incapacidad declaradal/|suspende: |. Por incapacidad declarada
judicialmente; Il. Por la ausencia declaradal|judicialmente; Il. Por la ausencia declarada
en forma; Ill. Por sentencia condenatoriall|len forma; Ill. Cuando el consumo del
gue imponga como pena esta suspension. alcohol, el habito de juego, el uso no
terapéutico de las substancias ilicitas a que
hace referencia la Ley General de Salud y
de las licitas no destinadas a ese uso, que
produzcan efectos psico-trépicos,
amenacen causar algun perjuicio cualquiera
gue este sea al menor; y IV. Por sentencia
condenatoria que imponga como pena esta
||suspension.

Elementos que permiten integrar el concepto de patria potestad, en la
actualidad.

Un supuesto indispensable en la relacién paterno filial es el respeto, y asi se
establece, independientemente del estado, edad y condicién, en las relaciones entre
ascendientes y descendientes, que debe imperar el respeto y la consideracién mutuos
(articulo 411).

Los titulares de la patria potestad son en primer lugar los padres, y a falta de ellos
la ejercerdn los ascendientes en segundo grado, en el orden que determine el juez,

tomando en cuenta las circunstancias del caso (articulo 414).

El administrador de los bienes del hijo sera el que de mutuo acuerdo nombre la

pareja (articulo 426).

La separacion de los titulares de la patria potestad no los excluye, esto es, no los
salva del cumplimiento de sus deberes, derechos y obligaciones, aunque podran convenir
los términos de su ejercicio, siempre atentos al interés superior del menor (articulos 416 y
415).
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Factores importantes, en ejercicio de patria potestad, son los derechos de
vigilancia y convivencia, derechos que deben practicarse aunque no se tenga la guarda y
custodia de los hijos (articulos 416, 417 y 418).

Especial relevancia tiene la obligacion de educar, a cargo de los titulares de la

patria potestad (articulo 422).

A la facultad de corregir se le agrega la obligacion de observar una conducta

ejemplar (articulo 423).
La guarda y educacion de los menores debe normarse por las resoluciones que se

dicten de acuerdo con la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito

Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal (articulo 413).
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2.1 Analisis de los articulos 267, 283 v 444 del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal.

Para poder entender que la base principal de todo vinculo social es la familia,
es necesario analizar el articulo 267, en cada una de sus fracciones; debido a que no
todas las causales que se enuncian en dicho articulo son motivo para que se decrete la
pérdida de la patria potestad, ademas de ello, es necesario sefialar, que existen
situaciones en la que ya no se puede continuar con la relacion, y para una sana
convivencia familiar se toma la decision de disolver el vinculo matrimonial, dando como
resultado la pérdida de la patria potestad para alguno de los conyuges, segun la causal

invocada, motivo por el cual me permito analizar el articulo en mencion.

Articulo 267. Son causas de divorcio:

I. El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

En nuestra legislacion no existe una definicion de adulterio, sin embargo se
dice que es la union sexual voluntaria de dos personas que no estén unidas por el
matrimonio civil, y de los cuales uno de ellos o los dos, estdn casados civilmente con

un tercero.

El adulterio es, en todo caso, una causal de divorcio tan dificil de demostrar a
través de la prueba directa que se admite la presuncién, esto es el o la cényuge
ofendido o ofendida le bastara aportar indicios suficientes de la existencia de las
relaciones ilicitas de su conyuge para que el juez pueda decidir la disolucion del vinculo
por esta casual.

Evidentemente, no se requiere la condena penal previa, pues el delito del
adulterio requiera en su tipo que éste se haya consumado por su escandalo o en el
domicilio conyugal. En el derecho civil basta que exista la relacion extraconyugal para

gue se configure la causal.

Il.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido,
antesde la  celebracion de éste, con persona distinta a su conyuge, siempre y
cuando no se hubiere tenido conocimiento de esta circunstancia.
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Para que opere esta causal que sea declarado ilegitimo el hijo concebido antes
del matrimonio, si nace dentro de 180 dias contados a partir de la celebracién del

matrimonio.

Los hijos nacidos después de este periodo de 180 dias, se presumen hijos de
matrimonio, contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de haber sido
imposible fisicamente para el marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros

120 dias de los 300 que han precedido al nacimiento ( Articulo 324 Fraccion |y 325).

Si la mujer declara que el hijo, nacio después de 180 dias, no es de su esposo,
no se podra desconocer la paternidad del marido y por lo tanto la ilegitimidad del hijo
alegando adulterio de la madre, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado o que el
marido muestre durante los 10 meses que preceden al nacimiento el no haber tenido

acceso carnal con su esposa ( Articulo 326 ).

Los grandes avances meédicos hoy en dia son de gran importancia ya que
gracias a éstos ahora se puede demostrar de manera mucho mas segura sobre la

paternidad de los hijos como a continuacion veremos:

La genética estudia la transmisién de una generacién a otra del material

genético y su expresion durante su desarrollo y la vida del individuo.

Es considerado como el principal componente quimico de los cromosomas y
poseedor de la informacion genética la cantidad de ADN contenida en el nucleo es la

misma de todas las células y en todos los tejidos y es caracteristica para cada especie.

Muchos genes unidos uno tras otro forman un cromosoma, las células
humanas contienen 46 cromosomas (23 pares), de los cuales (22) son idénticos en
ambos sexos, porque se les denomina astosomas y dos (par), de los sexos

cromosomas diferentes en el hombre y la mujer (XX en la mujer y XY en el hombre).

Durante la fecundacién, la union de dos gametos restablece el numero de
cromosomas normal 46 en el cigoto y define el sexo cromosémico del nuevo ser

dependiendo del sexo cromosémico (X o Y) que aporte el espermatozoide. Estos 46
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cromosomas con todos sus genes constituyen el genotipo la expresion final que resulta

de la interaccion entre genotipo y el ambiente sera el genotipo.

1. La introduccion de los métodos llamados de bandeo, han presentado sin
lugar a duda un paso importante en la citogenético y con ello en la genética misma
gracias a ellos los analisis cromosomaticos se han hecho mas finos y se han reconocer
desde entonces (1970) un nimero cada vez mayor de alteraciones Yy justificar en caso
necesario LAS PRUEBAS DE PATERNIDAD, otro método considerado en la ultima
década y que ha dado excelentes resultados. Es la obtencion de muestras de
vellosidades coriales (MVC) es el método que permite llegar en forma mas precoz y

rapida a un diagndstico citogenético, bioquimico y de tipo genético molecular.

2. Hacia el final de la década de 1980 habian sido obtenidas mas de 6 mil
muestras velocidades coriales durante el primer trimestre del embarazo. Su indicacion
principal es establecer las siguientes situaciones que son: EDAD MATERNA Y
PRUEBA DE MATERNIDAD.

3. La propuesta de un conyuge para prostituir al otro, no sélo cuando él
mismo lo haya hecho directamente, sino también cuando se compruebe que ha
recibido cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir que se tenga

relaciones carnales con ella o con él.

La doctrina mexicana justifica la existencia casual en virtud de que la conducta
en ella definida de nota degradacion moral del marido, que hace imposible el
cumplimiento de una de las funciones del matrimonio, la formacion moral y fisica de los
hijos sin dejar de reconocer el peso que esta conducta tiene o puede tener en los
menores, consideramos que es de vital importancia valorarla desde el dafio que se le
hace a la mujer con ella, independientemente de que tal conducta implica una
codificacion o devaluacion de la mujer que afecta irreparablemente la relacion

conyugal, sobre todo si se parte de un discurso de igualdad entre marido y muijer.

4, La incitacion a la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer
algun delito. El peligro constante en la intimidad de la vida de los conyuges es motivo
muy grave para disolver el vinculo. Esta causal como la anterior opera de modo

absoluto.
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5. La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los hijos, asi

como la tolerancia en su corrupcion

Esta ha de consistir en actos positivos y no relacionada con el sentido
gramatical y usual de la palabra tolerancia, que significa, llevar con paciencia, sufrir,
disimular. algunas cuestiones que no sean licitas, soportar etc, que significa todo ello
una conducta de inactividad, en consecuencia la tolerancia significa un no hacer, no

puede darse por lo tanto la tolerancia en actos positivos.

Para que exista esta causal es necesario que los conyuges ejecuten actos
inmorales, tendientes a corromper a sus hijos y no sélo que sean tolerantes o débiles
para con ellos al cometer estos una travesura o bien que no sepan educarlos, ponerse

enérgico cuando sea necesario ya que pueden carecer de autoridad.

Como podemos ver el vocablo corrupcion es extenso y constituye una causal
de las restantes causales de divorcio como las mas significativas, ya que el menor
corre un riesgo, como puede ser, que en caso de miseria de los padres, consienten que
sus hijos se prostituyan, para asi poder obtener un ingreso, el hecho que se explica de
ninguna manera justifica el fin. Por lo tanto, consideramos que los jueces gozan de un
amplio arbitrio para poder distinguir entre la conducta inmoral del los padres para con

sus hijos o la simple debilidad o falta de caracter para con ellos.

6. Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademds, contagiosa o
hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen en

la edad avanzada.

Esta causal se relaciona con el delito de peligro de contagio, previsto en el
articulo 199 bis del Codigo Penal que a la letra dice: "El que a sabiendas de que esta
enfermo de un mal venéreo u otra enfermedad grave en periodo infectante, ponga en
peligro de contagio la salud de otro, por relaciones sexuales u otro medio transmisible,

sera sancionado de tres dias a tres afios de prision y hasta cuarenta dias de multa.”

Si la enfermedad padecida fuera incurable se impondra pena de seis meses a

cinco afos de prision.
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Cuando se trata de conyuges, concubinarios, s6lo podra procederse por

guerella del ofendido.

Esta causal la podemos considerar de tracto sucesivo, es por ello que no
funciona el término de caducidad de seis meses que exige la ley para que se pueda dar
un hecho determinado en el tiempo, que la duda seria el saber si el conyuge sano
puede pedir el divorcio en las primeras etapas de la enfermedad de su conyuge, ya que
para que la causa se dé, debe ser tanto podriamos decir que la respuesta seria no, ya
gue en esas etapas previas la mayor parte de las enfermedades no presentan las

caracteristicas pedidas por la ley.

Esta causal también estipula la improcedencia incurable que sobrevenga
después del matrimonio, pero, para que se dé esta se necesita que una vez casados
sobrevenga la impotencia y esta se pueda hacer valer dentro de los setenta dias
siguientes a la realizacién del matrimonio, sin embargo, es tan corto el tiempo que no
es posible determinar si es curable o no la improcedencia, por lo que necesariamente

debera ejecutarse la accion

7. Padecer enajenacion mental incurable, previa declaracion de interdiccion

gue se haga respecto del cényuge demente.

Esta causal como la anterior, se configuran por la doctrina como causas
eugenésicas o causas remedio y el conyuge sano puede optar por el divorcio vincular o
por la separacion de cuerpos. Para que ésta se configure, es necesario que previa la
demanda de divorcio exista resolucion en cuanto a la declaracion de interdiccion que

haga el juez de lo familiar, declarando la incapacidad, y en este caso se nombrara tutor.

El conyuge sano tiene tres opciones:

A) Ser nombrado tutor legitimo de su cényuge

B) Pedir el divorcio basado en esta causal

C) Solicitar el divorcio - separacion, sin extinguir el vinculo
matrimonial.
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De acuerdo al articulo 267 del Cdédigo en cita, las causas eugenésicas las
establecio el legislador en razon del interés superior de la salud publica, para procurar

una descendencia sana.

8. La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses

Esta causal implica el incumplimiento de uno de los deberes que impone el
matrimonio a los conyuges, de vivir juntos en el domicilio conyugal, para que se de esta
situacion, es necesario que exista realmente el domicilio conyugal y no que se viva, en

calidad de "arrimado"?®

con la familia de algunos de los cényuges. Considerando al
domicilio conyugal de acuerdo con el articulo 163 de la legislacion civil, como el lugar
establecido de comun acuerdo por los conyuges, en el cual ambos disfrutan de

autoridad propia y consideraciones iguales.

El concepto causa justificada es demasiado amplio ya que depende de varios
factores, como son la educacion, el temperamento y las costumbres de los conyuges.
Por lo tanto el juez debera estudiar y analizar los numerosos factores que influyen en la
vida en comun a fin de resolver si el hecho alegado por el conyuge que se separo deba
considerarse como causa justificada, sin embargo para que se haga valer se debera
interponer la demanda correspondiente dentro de los seis meses siguientes a que se

refiere el articulo 278.

Para mejor proveer me permito transcribir el criterio sustentado por la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion que a la letra dicen: SUSTENTAR EL
COMENTARIO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

DIVORCIO, ABANDONO DEL DOMICILIO CONYUGAL COMO CAUSAL DE:

“La causal de abandono del domicilio conyugal requiere la comprobacion plena de los hechos o

supuestos que la integran, y que son:

A. La existencia del matrimonio;

w

La existencia del domicilio conyugal, y

La separacion de uno de los conyuges de la morada conyugal por mas de seis meses sin motivo

justificado"*®

#uDiccionario Juridico Mexicano”, 92 Edicién, 4 v. México, U. N. A. M. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996,
Pags. 49-60

? Tesis ntimero 202, publicada en la pagina 314, novena parte Gltima parte del Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacion. La publicacion no menciona el nombre del ponente.
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La causal de divorcio consiste en la separacion de la casa conyugal por mas de seis

meses sin causa justificada, tiene estos tres elementos:

1. Lafalta de vida comun en la casa habitacion de los conyuges;
2. Que esa separacion se prolongue por mas de seis meses, y

3. Que no esté justificada, por parte del conyuge abandonante.

Cada uno de estos elementos tiene supuestos logicos y juridicos a saber: El primero, es el
hecho de que el hogar conyugal propiamente dicho exista antes, en el momento de la separacion y
después de ella, por lo menos hasta el final del establecido, en el segundo elemento, seis meses por lo
gue éste tiene también el mismo supuesto de hecho y derecho, el alejamiento de la vivienda conyugal,
ademas debe ser contindo, por seis meses, o debe mediar ese lapso, por lo menos entre dos soluciones
de continuidad, en la referida separacion, por ultimo, la falta de justificacion para tal abandono debe
existir en el momento de que tal cosa suceda y a lo largo de todo el periodo mencionado, por lo que,
segun ha resuelto la Suprema Corte, aun cuando pueda suceder que cualquiera de los conyuges se
separe del domicilio conyugal, en forma injustificada, y ya corriendo el término que fija la ley, venga
alguna circunstancia a justificar la separacion, es claro que en estos casos el alejamiento del hogar, que
tuvo el principio el caracter de injustificado y que aunque se haya podido prolongar durante mas de seis
meses, no tuvo esa misma calidad por todo el tiempo necesario para probar la causal mencionada, que

es de tracto sucesivo.*

9. La separacion de los conyuges por mas de un afio independientemente del
motivo que haya originado la separacion, la cual podra ser invocada por cualquiera de

ellos.

Como se aprecia, esta causal responde a la necesidad de adecuar la situacion
juridica de los conyuges a su realidad. Implica simplemente poner fin a una situacion
gue ha dejado de existir tiempo atras, pero que deja a los hijos en un total desamparo
ya que solo basta que no se viva en pareja por mas de un afio, para invocar dicha

accion, siendo culpable o no.

Esta causal convierte a juez en mero cronometrista, ya que solo debe de
comprobar si efectivamente existe la separacién por mas de un afo, para que decrete

la sentencia de divorcio independientemente si hay, justificacion.

% Tesis ntimero 200, publicada en la pagina 306, novena parte Gltima parte del Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacién
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Para mejor proveer, me permito transcribir el criterio sustentado por la H.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion que a la letra dice:

DIVORCIO, ABANDONO DEL DOMICILIO CONYUGAL COMO CAUSAL DE:

Si fue el actor en un juicio de divorcio quién abandono el hogar y si debido a ese abandono la
esposa se separé después de la casa en que los conyuges habitaban, no puede estimarse que el
domicilio conyugal contine subsistente, de tal modo que para que fuera posible justificar que la
demandada se separo del hogar habria sido menester demostrar que se constituyé nuevamente ese
domicilio y que la esposa se separo de él, o bien que se tuvo la intencion de formar nuevamente el hogar

y que la esposa se rehus6 a incorporarse a él.

La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante
para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afio sin que el conyuge que se

separo entable la demanda de divorcio.

En esta causal es conveniente sefalar que el conyuge que abandona con
motivo justificado el hogar conyugal, debido a que su pareja le ha dado motivos
suficientes para pedir el divorcio, debe demandar el mismo antes de que transcurra un
afo a partir del abandono o corre el peligro de ser él, a quién demanden por abandono
de hogar, pudiéndose realizar una injusticia, ya que el cdnyuge que debi6 ser acusado

se convierte en acusador y puede vencer en juicio como cényuge inocente.

10. La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de
muerte, en los casos de excepcidon en que no se necesita para que se haga que

preceda la declaracion de ausencia.

Esta causal que analizamos la causa de divorcio proviene exclusivamente de la
declaracion de ausencia o de presuncion, de muerte, no opera en forma autbnoma para
disolver el vinculo matrimonial, ya que el conyuge que funda su accion en esta causal
tan sélo tiene que se ha pronunciado una resolucion judicial que declare legalmente

ausente o presuntamente muerto a su consorte.

11. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el otro o

para los hijos.
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Esta fraccion comprende los malos tratos de palabras y de obra de uno de los
esposos hacia su consorte o hacia los hijos, que rompan el mutuo respeto, ya que
estdn obligados en sus relaciones mutuas, las cuales descansan bajo una sélida

armonia, de comprension y consideracién reciproca.

La realizacion de los hechos manejados por esta causal no se podrian manejar
como una causal absoluta para que se pueda decretar la disolucién del vinculo
matrimonial, ya que se est4 a la consideracion del juez, quien debe tomar en cuenta, en
muchos casos la educacion y cultura del conyuge que invoca dicha causal y sobre todo

su medio social en que se desarrolla.

Ya que a la hora emitir su veredicto en la sentencia del debera analizar todos y
cada uno de los elementos aportados para calificar la gravedad de la sevicia, las
amenazas o las injurias manifestadas por el o los cényuges, como también estos deben
expresar en sus pruebas exhibidas la exactitud, de las palabras preferidas asi como las

actitudes o hechos injuriosos por el conyuge a quien se le imputa la realizacion.

Para mejor proveer me permito transcribir el criterio sustentado por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.

DIVORCIO, INJURIAS GRAVES COMO CAUSAL QUE DEBE EXPRESARSE
EN LA DEMANDA, LOS HECHOS EN LA DEMANDA QUE CONSISTEN Y EL
LUGAR Y TIEMPO EN QUE ACONTECIERON:

Para que proceda la causal de divorcio por injurias graves, es indispensable que se exponga
en la demandada los hechos en que consisten, el lugar y tiempo en que acontecieron para que el
demandado pueda defenderse y el juzgado pueda hacer la calificacion de su gravedad, que ya debe ser

de tal naturaleza que haga imposible la vida conyugal

DIVORCIO, INJURIAS GRAVES COMO CAUSAL DE:

Si los testigos presentados por el actor en un juicio de divorcio; no expresaron las palabras
constitutivas de las injurias imputadas a la demanda, la autoridad sentenciadora esta imposibilitada para
juzgar la gravedad de tales injurias y, por ende, para considerar justificada la causal de divorcio de que

se trata
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12. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sefialadas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendentes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa
causa por alguno de los conyuges de la sentencia ejecutoria en el caso del articulo
168.

Primeramente, tenemos que analizar los articulos a los que se refiere esta
causal, el articulo 164, sefala los deberes de los cényuges, principalmente a la
obligacion de contribuir economicamente al sostenimiento del lugar y las cargas del
mismo en las personas de los conyuges y de los hijos debiendo distribuirse estas

cargas en la forma y proporcién en razon de sus posibilidades.

Por su parte el articulo 168, reitera la igualdad juridica de los conyuges y la
obligacion de resolver de comun acuerdo todo lo conducente al hogar, a la educacion

de los hijos y a la administracion de los bienes.

Por otro lado, el Cédigo Penal para el Distrito Federal establece en los articulos

336 y 337 y la negativa injustificada de los conyuges a proporcionar alimento.

13. La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro por delito

gue merezca pena mayor de dos afios de prision.

En materia penal el delito de calumnia se tipifica en el articulo 356 del Cadigo
Penal para el Distrito Federal "la simple acusacion que haga un cényuge del otro
constituye una deslealtad, aunque esta no fuera calumniosa”, por lo tanto si existe
calumnia de por medio, implica esa conducta una aversién profunda del cényuge
calumniador, respecto del otro que demuestra la ruptura total del afecto conyugal,

sobre el particular la corte se ha pronunciado de la manera: siguiente:

Para que exista la causal de divorcio por acusacion calumniosa, no es
necesario que esta dé lugar a la instruccion de un proceso y al pronunciamiento de la
sentencia absolutoria del acusado, ya que es posible que la acusacion se archive para
el Ministerio Publico y no se consigne a la autoridad judicial, y sin embargo, puede ser
calumniosa para los efectos del divorcio, lo que apreciara en cada caso el Juez de lo

Familiar, tomando en consideracion que la imputacién que hace un cényuge al otro de
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haber cometido un delito que merezca pena mayor de dos afios de prision, se ha hecho
a sabiendas que es inoperante, y que esta inspirada en el propoésito de dafiarlo en su
reputacion, circunstancias todas ellas reveladoras de la existencia de una odiosidad y

de una falta de estimacion entre la pareja que hace imposible su vida en coman.

14. Haber cometido uno de los cényuges un delito doloso por lo cual haya sido

condenado por sentencia ejecutoriada.

Para que pueda hacer valer esta causal, debera existir una sentencia que
cause ejecutoria, en la que se declare culpable a un cényuge de un delito que merezca
pena mayor de dos afios de prisidn y que sea infamante, el Codigo Penal, no clasifica
los delitos infamantes o no infamantes, sino que para su interpretacion se estara a la
interpretacion judicial que en su sentido amplio es cualquier condena penal excepto de
delitos politicos, constituyendo una infamia, entendida como descrédito en el honor, la
reputacion, o el buen nombre de una persona y por lo tanto repercute también en la
familia del delincuente, quedando al arbitrio del juez, si el delito es infamante o no

cuando se hace valer como causal de divorcio.

15. El alcoholismo o el habito de juego, de embriaguez o el uso indebido y
persistente de drogas enervantes cuando amenazan causar la ruina de la familia o

constituyen un continiio motivo de desavenencia conyugal.

Para que se pueda configurar esta causal se requiere que se relnan ciertas
situaciones, especificas consistentes en que el habito constituya un vicio tal que
amenace provocar la desintegracion familiar, trayendo como consecuencia discusiones
entre los conyuges, haciendo imposible vivir como pareja y mucho menos educar a los

hijos.

Asi mismo el juez debe analizar si los habitos de vicio sefialados en esta
causal, en alguno de los cényuges, son o no tolerados y amenacen o no con destruir la

familia, provoquen la ruina de sus bienes etc.

Por otro lado, el habito de bebida embriagante y uso indebido de drogas, por un
tiempo prolongado de origen a la degeneracion de la persona, trayendo como

consecuencia que si ésta es parte de familia con obligaciones econémicas (vestido,
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alimentacion, habitacion), morales (religion, cultura), ya no podria cumplir con su
responsabilidad de jefe de familia, dejando en estado de indefension a los menores de
edad.

16. Cometer un conyuge contra la persona a los bienes del otro o de los hijos,

un delito doloso por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada.

Esta conducta por parte del conyuge culpable es desleal, ya que implica una
falta de consideracion y respeto hacia su consorte, significado esto que se ha roto en

su esencia el matrimonio.

En esta causal el juez debera analizar si los hechos constituyeron realmente un

delito tratAndose de terceros, para aceptar la causal.

17. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de los

cényuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de ellos.

18. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos de

violencia familiar.

19. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la
Ley General de Salud y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicotropicos, cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo

motivo de desavenencia.

20. El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el

consentimiento de su conyuge.

21. Impedir uno de los cényuges al otro, desempefiar una actividad en los

términos de lo dispuesto por el articulo 169 de éste Cddigo.

57



FUNDAMENTO JURIDICO DE LA PATRIA POTESTAD EN EL DISTRITO FEDERAL

A continuacién analizaremos el articulo 283 del Cédigo Civil antes de ser

reformado para asi poder entender el objetivo del presente trabajo.

Hasta antes de su reforma el articulo citado contenia tres fracciones:

Fraccion |. Los hijos quedaban bajo la patria potestad del cényuge no culpable.
Si los dos fueran culpables quedaban bajo la patria potestad del ascendiente que

correspondiera, y si no los hubiera, se nombraria un tutor.

Lo anterior operaba cuando el divorcio se diera bajo las causales comprendidas
en las fracciones I, I, Ill, IV, V, VIII, X1V, y XV del articulo 267.

l.- El adulterio debidamente probado de alguno de los conyuges.

Il.- El hecho de que la mujer de a luz durante el matrimonio un hijo
concebido antes de celebrarse este contrato, y que judicialmente se ha declarado

ilegitimo.

lll.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo cuando el
marido lo haya hecho directamente sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquiera remuneracién con el objeto de expreso de permitir que otro tenga relaciones

carnales con su muijer.

IV.- La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer

algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal.

V.- Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin

de corromper a los hijos, asi como la tolerancia de su corrupcion.

VIIl. La separacion de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa

justificada.

XIV.- Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso por el cual

haya sido condenado por sentencia ejecutoriada.
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XV.- Los habitos de juego o embriaguez o el uso indebido y persistente de
drogas, enervantes cuando amenazan causar la ruina de la familia o constituyen un

continuo motivo de desavenencia conyugal.

Fraccién ll- Se sancionaba que los hijos quedaran bajo la patria potestad del
conyuge inocente, pero a la muerte de éste, recuperaba la patria potestad. Si los dos
conyuges fueran culpables se les suspendia el ejercicio de la patria potestad, hasta la

muerte de uno de ellos, recobrandose el que permanecia con vida.

Entre tanto, los hijos quedaban bajo la patria potestad del ascendiente que

.correspondia y si no lo habia, se le nombraba tutor.

Esto sucedia en caso de que el divorcio se dictara por darse algunas de las

causales de divorcio manejadas en las fracciones IX, X, XI, XlI, Y XVI.

IX. La separacion del hogar conyugal originada por una causa que sea
bastante para pedir el divorcio si se prolonga por mas de un afio sin que el cényuge

gue se separo entable la demanda de divorcio.

X.- La declaracion de ausencia legalmente hecha o la presuncion de
muerte, en los casos de excepcidn en que no se necesiten para que se haga que

proceda la declaracion de ausencia.

XI.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el

otro.

XIl.- La negativa injustificada de los cényuges a cumplir las disposiciones
sefialadas en el articulo 164 y el incumplimiento sin justa causa, de la sentencia
ejecutoriada por alguno de los cényuges en el caso del articulo 168 .Texto Vigente
cuando la Reforma del Articulo 283.

XVI- Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro un acto
gue seria punible si se tratara de una persona extrafla siempre gue tal acto tenga

sefialada en la Ley una pena que pase de un afio de prision.
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Fraccion lll: Disponia que en caso de las fracciones VI y VII del mismo
articulo 267, los hijos quedaban bajo la custodia del conyuge sano, pero el consorte
enfermo conservaria los demas derechos sobre la persona y bienes de sus hijos, estas

dos fracciones una de ellas fue modificada en 1983 referia lo siguiente:

VI.- Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad crénica o
incurable, que sea ademds, contagios, hereditaria, y la impotencia incurable que

sobrevenga después de celebrase el matrimonio.

VII.- Padecer enajenacion mental incurable (Texto vigente en el afio de la

reforma).

I.- Padecer enajenacion mental incurable, previa declaracion de

interdiccion que se haga respecto del conyuge de mente. (Texto actual).

En los casos de la primera fraccion, cuando se deban las causales I, Il, lll, 1V,
VIII, XIV 'y XV, en las que el culpable del divorcio perdia para siempre el ejercicio de la
patria potestad. En la segunda fraccién en las causales IX, X, XI, Xl y XIV, el causante
del divorcio perdia la patria potestad temporalmente ya que al fallecer el cényuge al
gue se le otorgd éste la recuperaba nuevamente. En la tercer fraccion el cényuge
culpable no perdia el derecho de ejercer la patria potestad sélo el derecho a la guarda y
custodia de los menores hijos y eso debido al inminente riesgo de exponerlos al

contagio.

Todo lo anterior en materia de derecho positivo, ha quedado en el pasado nos
sirve para demostrar cierta casuistica al respecto, ya que en su tiempo representaba
todo un catalogo de cuando la autoridad judicial deberia restringir el ejercicio de la
patria potestad indefinida o parcialmente a los padres que incurrian en alguna de las
fracciones contenidas en el articulo antes mencionado, el cual estaba intimamente

relacionado con las causales de divorcio contenidas en el articulo 267 del C. C.

Muchos autores lo consideraban como una facultad excesiva ya que las
causales al probarse, en la mayoria de los casos no tenian vinculacién alguna con la

persona o bienes de los hijos menores de edad, ya que soélo eran en detrimento de la
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pareja, en absoluto del menor, ocasionando con ello al decretar la pérdida de la patria

potestad un trauma psicoldgico a los menores de edad.

Por lo anterior y debido a los excesos en gque se caia, el legislador modifica el
texto del articulo 283 simplificando todo su contenido en dos frases que a nuestro punto
de vista son fundamentales y son: otorgarle al juez las méas AMPLIAS
FACULTADES, para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes
a la patria potestad, en la pérdida, limitacion y suspension de la misma quedando de la

manera siguiente:

Articulo 283.- La sentencia de divorcio fijard de los hijos, para 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, limitacion o
recuperacion, segun el caso, y en especial a la custodia de los hijos, debiendo obtener
los elementos de juicio necesarios para ello. El juez observara las normas del presente
Caodigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente

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

Lo establecido en los articulos 443, 444, 444 bis, 445 y 447 del Cédigo Civil, en
relacion con los modos de acabarse, suspenderse , perder y recuperar la Patria
Potestad tiene como antecedentes historicos los Cdodigos Civiles de 1870 y1884,

estableciendo el primero en su articulo 415 lo siguiente:

...Patria Potestad... se acaba;:

I. Por la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quién recaiga.
II. Porla emancipacion

Ill. Por la mayoria de edad del hijo

El Cddigo Civil de 1884, al igual que el de 1870, disponia que se acababa la
patria potestad por acontecimientos naturales o por imposiciones de la ley, al efecto el

articulo 388 sefalaba: ."La Patria Potestad se acaba:

I. Por la muerte de quien la ejerce si no hay otra persona en quien recaiga.

[I. Con la emancipacion derivada del matrimonio y,
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Por la mayor edad del hijo.

El Codigo Civil de 1928 sefiala diversas causas de pérdida de la Patria

Potestad, las cuales no han sufrido modificacion alguna desde su expedicién y asi las

enumera el articulo 444 en los términos siguientes:

VI.

VII.

VIILI.

La Patria potestad se pierde:

Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho, o cuando es condenado dos 0 mas veces por delitos graves,

En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283 de
éste Caodigo

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

El incumplimiento de la obligacion alimentaria ( sic ) por mas de 90 dias, sin

causa justificada.

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

Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por mas de tres

meses , sin causa justificada.

Cuando el que ejerza hubiere cometido contra la persona o bienes de los hijos,

un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada y

Cuando el que la ejerza sea condenado dos o mas veces por delitos graves.

La pérdida de la Patria Potestad en los casos previstos por la disposicion

transcrita, obedece a razones de orden legal y moral. Por ejemplo la fraccién primera

comprende dos situaciones:

Que la conducta del que ejerce la patria potestad no sea contraria a las normas

juridicas, ya que si es constitutiva de sancion delictuosa, debe privarsele del derecho.
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La segunda fraccion del articulo que comento remite a lo dispuesto por el
articulo 283 del cédigo civil vigente. La conducta indebida de los padres, los malos
tratos o el abandono de los deberes, para quienes estan sujetos a la patria potestad
(los hijos menores de edad), que comprometan la salud, la seguridad o la moralidad de
éstos, aun cuando tales hechos no sean sancionados penalmente, constituyen el caso

de pérdida de la misma prevista por la fraccion tercera del articulo 444.

Por ultimo tenemos la fraccion cuarta, dispone dos situaciones que originan la

pérdida de la patria potestad, y son:

La exposicidon que se haga el hijo, esto es la accion de dejar al menor de edad

en algun lugar publico en completo estado de indefension.

Como podemos darnos cuenta, es a juicio del Juez el otorgar o no la pérdida
de la patria potestad, cuando la conducta de los padres, o de uno en particular
constituya una amenaza para la seguridad, la moralidad, la salud de los menores de
edad. En esta forma quedan comprendidas todas las conductas nocivas, independiente

de que las mismas sean o no consideradas como delitos.

La ley como acabamos de verlo, considera como motivo para la pérdida de la
patria potestad, la comision de ciertos delitos, pero existen hechos que sin ser
delictuosos revelan en la persona que los ejecuta, cierta perversidad que hace
imposible ejercer el poder paterno. Y es el juzgador como parte protectora del derecho
de los menores quien debe de analizar y estudiar cada caso en concreto, muy
cuidadosamente, para que determine si procede o no decretar la accion requerida por
las partes. Ya que existen conductas que se consideran moralmente dafiinas para los
hijos, pero en ocasiones solo se ve la conducta de la persona y no la relacion que
existe entre padre-hijo; ejemplo: Una madre soltera para poder darle de comer a su
hijo, trabaja todo el dia y por consecuencia no atiende al nifio como debe ser, pero que
en su dia libre, le dedica todo su tiempo. Por ello creemos importante que el juez
considere todos los pormenores y sea de un amplio criterio al tratar los asuntos del

orden familiar.
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2.2 RELACION DE CAUSALIDAD DE LOS ARTICULOS 267, 283
Y 444 DEL CODIGO CIVIL PARA DECRETAR LA PERDIDA DE LA
PATRIA POTESTAD.

En relaciéon de causalidad entre los articulos 267, 444 Y 283 del Cdédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, existe entre estos un motivo, una causa y como
resultado una accion, queda como consecuencia el accionar de estos tres articulos, en
relacion a la pérdida de la patria potestad para alguno de los conyuges o para ambos
segun sea el caso. Para entender lo que queremos decir, a continuacion explicamos
gue significa con base al diccionario de lengua espafiola las definiciones de motivo,

causa y resultado:

MOTIVO: Causa o razdén que determina que exista o se haga algo. (Se

relaciona con el articulo 267 en sus diversas causales)

CAUSA: Origen, fundamento o motivo de algo (de igual manera se relaciona

con el articulo 444 en razon de la pérdida de la patria potestad).

EFECTO: Resultado de la accion de una causa (surge al mezclarse los

articulos 267, 444 dando un resultado que es el articulo 283 del Cédigo Civil).>*

Se cree que el espiritu del legislador al reformar el articulo 283 del citado
cadigo, fue el de disminuir los casos de pérdida de la patria potestad, al darle amplias
facultades al Juzgador para resolver todo lo relativo a los derechos, y obligaciones que
tienen los padres, hacia con sus menores hijos, esto es, el juez puede decretar pérdida,
limitacion, suspension o recuperacién de la patria potestad, debiendo analizar los
elementos de juicio necesarios para emitir su resolucion, limitandolo a la observacion
de las normas establecidas por la propia ley, para decidir a quien debera llamar al

ejercicio de la patria potestad o de nombrar tutor.

Se considera que no basta, el hecho de que los padres se quieran divorciar, y
como consecuencia alguno de ellos solicite al juez la pérdida de la patria potestad, para

el conyuge que es culpable, siento que el juzgador debera tomar en consideracién que

31 “Diccionario Juridico Mexicano”. Op. Cit. Pag. 69
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la disolucion del matrimonio, por si misma efectda la estabilidad emocional de los

menores de edad.

A continuacion expongo un cuadro sinOptico que establece la relacién del

divorcio, la pérdida de la patria potestad y la facultad discrecional del juez, para que

éste tome una accién favorable y benéfica para con los menores como lo veremos en el

capitulo siguiente donde se establece el motivo principal del presente proyecto.

CAUSAS DE DIVORCIO
ARTICULO 267

PERDIDA DE LA PATRIA
POTESTAD ARTICULO
444

FACULTAD
DISCRECIONAL DEL
JUEZ ARTICULO 283

1.- Adulterio debidamente
probado

1.- Por conducta expresa.
Por condena de dos o
mas veces por delitos

1.- La sentencia de
divorcio fija la situacién de
los hijos.

graves.
2.- Nacimiento del hijo 2.- Articulo 283 en casos | 2.- Otorga amplias
antes del plazo. de DIVORCIO. facultades al juez para

resolver todo lo inherente
a la patria potestad

3.- Propuesta de un
cényuge para prostituir al
otro.

3 Por casos de violencia
familiar en contra del
menor, siempre que esta
constituya una causa
suficiente para su pérdida.

3.- Considera de forma y
fondo los hechos
subjetivos del actor, la
gravedad de la causal
invocada y se basara en la
propia ley para decretar la
pérdida de la patria
potestad.

4.- Iniciacién o violencia
para cometer delito.

4. El incumplimiento de la
obligacion alimentaria
(sic) por mas de 90 dias
sin causa justificada.

5.- Actos inmorales para
corromper a los hijos.

5. Por abandono que el
padre o la madre hicieren
de los hijos por mas de 3
meses sin causa
justificada

6.- Ciertas enfermedades
incurables, contagiosas y
hereditarias y la
impotencia sexual
irreversible, siempre y
cuando no tenga su origen
en la edad avanzada.

6. Cuando el que la ejerza
hubiere cometido contra la
persona o bienes de los
hijos, un delito doloso por
el cual haya sido
condenado por sentencia
ejecutoriada.

7.- Enajenacion mental
incurable.

7. Cuando el que la ejerza
sea condenado dos 0 mas
veces por delitos graves.

8.- Separacion
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injustificada por mas de 6
meses.

9.- Separacion
injustificada por méas de
un afo
independientemente del
motivo que haya originado
la separacion.

10.- Declaracion de
ausencia o presuncion de
muerte.

11.- Sevicia, amenazas o
injurias.

12.- Incumplimiento de las
obligaciones conyugales.

13.- Acusacion
calumniosa.

14.- Haber cometido uno
de los conyuges un delito
doloso por el cual haya
sido condenado por
sentencia ejecutoriada.

14.- Debe obtenery
analizar cuidadosamente
todo elemento que le
aporten las partes para
decidir, siempre a favory
en bienestar de los
menores de edad.

15.- Alcoholismo o habito
de juego cuando
amenacen causar la ruina
de la familia o constituyan
un continuo motivo de
desavenencia.

16.- Cometer un cényuge
contra la persona o bienes
del otro, o de los hijos, un
delito doloso, por el cual
haya sido condenado por
sentencia ejecutoriada.

17.- La conducta de
violencia familiar cometida
o permitida por uno de los
cényuges contra el otro, o
hacia los hijos de ambos o
de alguno de ellos.

18. El incumplimiento
injustificado de las
determinaciones de las
autoridades
administrativas o
judiciales que se hayan
ordenado, tendientes a
corregir los actos de
violencia familiar.
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19. El uso no terapéutico
de las substancias ilicitas
a que hace referencia la
Ley General de Salud y
las licitas no destinadas a
ese uso, que produzcan
efectos psicotropicos,
cuando amenacen causar
la ruina de la familia o
constituyan un continuo
motivo de desavenencia.

20. El empleo de métodos
de fecundacién asistida,
realizada sin el
consentimiento de su
cényuge.

21. Impedir uno de los
cényuges al otro,
desempeiar una actividad
en los términos de lo
dispuesto por el art. 169
de este cddigo.
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PROCEDIMIENTO DEL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD RESPECTIVA

3.1 CONCEPTO DE FACULTAD DISCRECIONAL

El significado y origen de las palabras, Facultad proviene de la antigua
voz latina "Facul equipada etimolégicamente a facilis, voz del verbo "Faceré" que
significa hacer, y que de acuerdo al diccionario es la potencia fisica 0 moral que hace a

un ser capaz de obrar, en materia justifica es el derecho de hacer una cosa.

Discrecionalidad: es un adjetivo que se utiliza para referimos a lo que se
hace libre y prudencialmente, aplicada a la potestad gubernativa en las funciones no

reglamentadas.

Quiza con esto podriamos caer en una aparente contradiccion, la que
aclaramos a continuacion: Facultad es la posibilidad de realizar cualquier acto dentro
de la ley. Discrecionalidad es lo que esta implicito, pero no esta precisado en la misma
ley se tiene que interpretar, ya que la ley es general, pero sera aplicada a cada caso en
concreto.

La discrecionalidad administrativa: El paradigma propio del orden
constitucional que rige el estado social, nos ayuda a comprender que el ejercicio del
poder publico debe de ser practicado conforme a los estrictos principios y normas
derivadas de la ley, no existiendo por tanto, actividad publica o funcionario que tenga
plena libertad para ejercer sus funciones, las cuales se hayan debidamente reguladas
en las normas respectivas. Sin embargo, como las actividades que cumple la
administracion publica son mdltiples y crecientes, la ley no siempre logra determinar los
limites precisos dentro de los cuales debe actuar la administracién en su quehacer
cotidiano, es por ello entonces que el ordenamiento juridico atribuye a la administracién

dos tipos de potestades administrativas: las regladas y las discrecionales.

La potestad reglada es aquella que se haya debidamente normada por el
ordenamiento juridico, en consecuencia, es la misma ley la que determina cual es la
autoridad que debe actuar, en qué momento y la forma como ha de proceder, por lo
tanto no cabe que la autoridad pueda hacer uso de una valoracion subjetiva, por tanto

la decision en que consista el ejercicio de la potestad es obligatoria en presencia de
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dicho supuesto y su contenido no puede ser configurado libremente por la
administracion, sino que ha de limitarse a lo que la propia ley ha revisto sobre ese

contenido de modo preciso y completo.

Por el contrario, la potestad discrecional otorga un margen de libertad
de apreciacion de la autoridad, quien realizando una valoracion un tanto subjetiva
ejerce sus potestades en casos concretos. Ahora bien, el margen de libertad del que
goza la administracion en el ejercicio de sus potestades discrecionales no es extralegal,
sino por el contrario remitido por la ley, de tal suerte que, no hay discrecionalidad al
margen de la ley sino justamente solo en virtud de la ley y en la medida en que la ley

haya dispuesto.

La discrecionalidad no constituye una potestad extralegal, sino mas
bien, el ejercicio de una potestad debidamente atribuida por el ordenamiento juridico a
favor de determinada funcion, vale decir, la potestad discrecional es tal, solo cuando la
norma legal la determina de esa manera. En consecuencia, la discrecionalidad no
puede ser total sino parcial, pues, debe observar y respetar determinados elementos

gue la ley sefiala.

Por otra parte, la discrecionalidad no constituye un concepto opuesto a lo
reglado, porque, aungque en principio parezca contradictorio, toda potestad discrecional
debe observar ciertos elementos esenciales para que se considere como tal, dichos
elementos son: la existencia misma de la potestad, su ejercicio dentro de una
determinada extension la competencia de un oOrgano determinado y, en fin,
caracterizado porque toda potestad publica estd conferida para la consecucion de

finalidades publicas.

Cuando nos referimos a la discrecionalidad y al principio de legalidad,
estamos planteando la obligatoriedad de todos los 6rganos del estado de someterse a
los preceptos en la ley establecidos, y obviamente a este principio no escapan los
organos administrativos. En cuanto a si toda actividad administrativa debe estar
vinculada o autorizada por una ley se plantean diversos criterios, la respuesta no puede
ser discutida, puesto que no ha de ser razonable que toda actividad administrativa sea

objeto de prevision legal, alli donde la misma va en linea de ampliar derechos y esferas
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de actuacion del particular no parece estar justificado ese rigor de vinculacion positiva a
la ley mientras que por el contrario, la vinculacién positiva es requisito esencial de toda

actividad que comparte limitacioén de libertad.

Control de potestad discrecional: El control de la discrecionalidad se
enfrenta a los desafios que presuponen los cambios acaecidos en la organizacion y
funciones del aparato estatal, por un lado, requiriendo una mayor libertad de accién
ante una realidad compleja, pero por otro necesitado de un control que ilumine ese

mismo actuar y lo torne juridica y politicamente responsable.

Una de las principales controversias relacionada con el control del
ejercicio de la potestad discrecional se refiere a la posibilidad de ejercer este control

por parte de las autoridades judiciales.

Al respecto, en el derecho comparado los criterios estan divididos, por una
parte estdn aquellos que si incluyen la posibilidad que el juez de lo contencioso
administrativo resuelva los conflictos derivados de actos discrecionales, mientras que
por otro lado se considera que éstas cuestiones no deben ser objeto de revisién por

parte de la autoridad judicial.

El ejercicio de la discrecionalidad no implica necesariamente un actuar
arbitrario, ni ilegal, ya que precisamente su campo de aplicacion toma como base
precisamente lo establecido en la ley. Esta potestad es solo concebible en el marco de
ese principio, es decir, la discrecionalidad esta conectada con la legalidad. En efecto, la
actividad discrecional se define como tal porque encuentra en la ley un limite relativo al

fin, a la competencia y al procedimiento.

Acto discrecional: Podemos determinar que al hablar de acto
discrecional debemos entenderlo como un acto administrativo en el que si bien la
administracion actia dentro de determinados limites también lo es que goza de
determinada libertad, ya que su conducta, analisis y decision que llega a tomar ante
determinado hecho no esta constrefiida por normas legales totalmente sino por la
finalidad juridica a cumplir, que es la satisfaccion de la mejor manera del interés

publico; haciendo lo anterior, mediante la valoracion que hace la autoridad de
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determinados hechos o situaciones que se encuentran en presencia de la misma,
tratando de guiarse por datos que representen la oportunidad y conveniencia para la
satisfaccion de la mejor manera de la finalidad juridica a realizar, y estando siempre

respetando las reglas de la moral y del interés publico en las que se encuentra.

Caracteristicas del acto discrecional: La autoridad emisora del acto
discrecional tiene la facultad de elegir entre las posibles decisiones la mas adecuada.
Dicha eleccién se hard en base a la valorizacion y apreciacion que hace de los hechos
ante los que se encuentra, apoyandose y respetando por tanto las reglas de la moral y
del interés publico. En el acto discrecional, al momento de valorar el hecho se realiza
un juicio de oportunidad en relacién a normas o criterios de diversa naturaleza, pero no

legislativos.

Interpretacion y discrecionalidad: Para darnos cuenta y ver en que
casos estamos ante una facultad discrecional, el maestro Marienhoff proporciona las

siguientes reglas de interpretacion:

e Las facultades discrecionales de una autoridad surgen cuando la legislacion se
limita a sefalar los fines prescindiendo de la mencién especifica de los medios
para lograr aquellos.

e La existencia de formas o de un procedimiento especial para la emanacion de un
acto no es impedimento para excluir la posibilidad de que el respectivo acto sea
discrecional.

e A falta de otros elementos de juicio, la redaccion literal de la norma puede
determinarnos cuando estamos ante una facultad discrecional.

e En materia de actos que implican restricciones a las libertades publicas, en caso
de duda ha de negarse la existencia de la facultad discrecional. Ya que como
bien es sabido, dentro de un marco de legalidad y sobre todo en materia de
libertades individuales, la autoridad solo puede intervenir si expresamente la ley

le faculta.
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e Cuando la ley prevea dos o mas posibles actuaciones en un mismo caso y no se
imponga ninguna de ellas con caracter obligatorio estaremos ante una facultad

discrecional.®?

Tipos de discrecionalidad: Siguiendo al autor Rafael Martinez Morales,

entre las diferentes clases de facultades discrecionales se encuentran:

e LA FACULTAD DISCRECIONAL LIBRE que consiste en que el 6rgano puede o
no realizar la actividad que le esta permitiendo la ley, existiendo una total libertad
para actuar o0 no y también para determinar el sentido y alcance de la
declaracion unilateral de voluntad.

e LA FACULTAD DISCRECIONAL OBLIGATORIA consistente en que el
funcionario o empleado publico tiene que actuar en uno u otro sentido pero no
puede abstenerse de emitir el acto .

e LA FACULTAD DISCRECIONAL TECNICA consiste en que los entes
gubernamentales tienen libertad para seleccionar los mecanismos idoneos para

llevar acabo sus tareas de naturaleza cientifica o técnica.>®

Discrecionalidad y arbitrariedad: En relacion a este punto, la doctrina
es tajante, ya que nos manifiesta que no se pueden confundir la discrecionalidad con la
arbitrariedad. Al respecto, Miguel S. Marienhoff comenta que la arbitrariedad es una
conducta antijuridica e ilegitima de los dérganos del Estado; en cambio la
discrecionalidad se desenvuelve en un contexto de juridicidad y es por principio
legitima. También asi nos comenta el mismo autor que un acto administrativo
discrecional tiende a satisfacer los fines de la ley, como lo es el interés publico; en
cambio un acto arbitrario se aparta de la finalidad a que el acto emitido debe responder.
Otra diferencia que apuntar, es que la arbitrariedad es una libertad mal orientada; en
cambio la discrecionalidad si bien, también goza de libertad, también lo es que esa
libertad esta limitada por un fin, que es la satisfaccion de los intereses publicos que

marca la ley.**

32 Marienhoff S. Miguel. “Tratado de Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo — Perrot, 42. Ed.,Buenos Aires, 1990, pag.
413.

% Martinez Morales I., Rafael. “Derecho Administrativo”, Ed. Harla, 32 ed. México , 2000, Pags. 390 y 395

34 Marienhoff. Op. Cit. Pags. 424-426.
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Ademas de lo anterior, se debe citar al maestro Manuel Gabino Fraga,
que al respecto comenta que: siempre el poder arbitrario representa la voluntad
personal del titular de un 6rgano administrativo que obra impulsado por sus pasiones,
caprichos o sus preferencias, en cambio la facultad discrecional, que aunque constituye
la esfera libre de la actuacion de una autoridad, tiene un origen legitimo, como lo es la
autorizacion legislativa y es por ello que una orden arbitraria carece de todo
fundamento legal, en cambio la orden discrecional siempre tendra que cumplir con los
requisitos que exige el articulo 16 Constitucional de fundar y motivar la causa legal del

procedimiento. *°

El mas claro ejemplo en cuanto a la facultad discrecional lo encontramos
en Materia Administrativa, para la aplicacion de algunas disposiciones cuando la ley o
el reglamento previniendo competencia en ocasién de una relacion de derecho a un
particular dejan a la autoridad el poder libre de apreciacion para decidir si debe, o no
actuar, en gque momento, como y en qué sentido. Al respecto el maestro Miguel Acosta
Romero dice:

Facultad Discrecional: “Es la facultad que tienen los érganos del estado
para determinar, su actuacion o obtencion, y el cual sera el contenido de la misma, es
la libre apreciacion que se le da al érgano de la Administracion Publica, con vistas a la
oportunidad, la necesidad, la técnica, la equidad o razones determinadas, que puede
apreciar circunstancialmente en cada caso, todo ello con limites consignados en la
ley”.®

Por ultimo podemos decir que si bien a mejorado un poco la situacion, es
en la cuestién de facultades discrecionales. Ahi si seguimos con graves deficiencias,
pudiendo decir que la discrecionalidad atenta contra el Estado de Derecho, y donde lo
podemos notar mas continuamente es en materia administrativa por consiguiente nos
hace falta avanzar en la cuestiéon de derechos humanos. Por ejemplo el tema de las
normas oficiales mexicanas: son reglamentos, no son disposiciones de aplicacion
general y obligatoria. No son leyes que emite el Poder Legislativo, sino reglamentos

gue expide el Ejecutivo para reglamentar ( valga la redundancia ) la aplicacion de la ley

3 Gabino Fraga, Manuel.” Derecho Administrativo * Ed. Porrda, 382. Ed. México, 1998, Pags. 99 y 100
% Acosta Romero, Miguel. “Teoria General del Derecho Administrativo Primer Curso”, Ed. Porrtia, 112. Ed. México ,
2004 pag. 718.
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en la esfera administrativa, pero la ley no puede ir mas alla de lo que sefala la

constitucion.

Hay un principio de interpretacion constitucional que dice: “ donde la
Constitucion prohibe, prohibe lo maximo, y cuando permite, permite lo minimo”. Es
decir, si la Constitucion me prohibe tal o cual cosa, una ley no me puede prohibir mas:
en cambio en cuanto la constitucién permite que yo haga algo, puedo hacerlo todo y no

me lo puede restringir una ley, igual pasa de ley a reglamento.

Las normas son disposiciones obligatorias y generales, ¢Pero son
formalmente leyes o reglamentos? Hay dos opciones: o salen del Congreso o salen del
Ejecutivo. Pero las normas salen de comités técnicos dentro de cada una de las
Secretarias de Estado, que las estudian, las discuten, las analizan y las proponen y las
publican en el Diario Oficial. La facultad reglamentaria del Presidente no se puede
negar: cuando se emite una Ley de ingresos, la Secretaria de Hacienda interpretara
esa ley para efectos administrativos. Pero en ocasiones se da la violacion de la
separacion de poderes, porque el Ejecutivo esta legislando, cuando eso le corresponde

al Legislativo, y por otro lado a veces se abusa de las facultades discrecionales.

En Materia Familiar, facultad discrecional es la que emplea el juzgador
para decidir en el ambito de su competencia sobre situaciones planteadas para ser
resueltas de acuerdo a los elementos aportados mas los valores, bases y principios del
juzgador que tomara en cuenta para resolver lo mas justo para las partes en conflicto y

en beneficio del desprotegido.

Cualquier sociedad humana, independientemente del grado de civilizacion
en que se encuentre necesita un orden determinado. Este orden no es arbitrario ni
causal, sino el fruto de la observancia de aquellas normas juridicas que a los efectos de
organizar la vida en sociedad se crean. La legalidad es el requisito de observar ese
determinado orden, ese sistema de normas juridicas, todo lo cual asegura una

conducta adecuada de los ciudadanos y evita todas las acciones arbitrarias.

El margen o la necesaria interrelacion entre la legalidad y la

discrecionalidad, sin negar la esencia de ambos fendbmenos es el rasgo que mejor
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tipifica al estado de derecho que es el Estado Constitucional, ya que es la sujecién de
todos sus actos a la ley, asegurandose asi el imperio de esta, significando la
supremacia absoluta o predominio de la ley opuesto a la influencia del poder arbitrario

y excluye la existencia de lo arbitrario.

Desde 1983 a la fecha los juzgadores disponen de las mas amplias
facultades para resolver en forma discrecional lo relativo a los derechos y obligaciones

inherentes a la patria potestad de los menores.

En suma, la facultad discrecional, no implica simplemente que el
organo jurisdiccional cuente con un poder arbitrario de decision, sino que su
desempeiio debe orientarse invariablemente a decidir lo que es justo en el caso
concreto, substanciando la controversia conforme a las reglas procedimentales
aplicables y traducirse siempre en un examen escrupuloso con gque cuente y que sean
susceptibles de conducir a la emision del juicio mas adecuado al fin que persigue la ley

cuando concedio tal facultad a los jueces familiares.

Respecto a la situaciéon de los menores en caso de divorcio, no debe
pasar desapercibida que en consecuencia a la reforma legal referida, la pérdida
limitacion o suspension de la patria potestad ya no es considerada como una pena
impuesta para el responsable de la disolucion del vinculo matrimonial, ya que esta
circunstancia debe eliminar la idea de valorar las cosas en funcion de determinar una

culpabilidad para imponer una sancion.

Jehey tiene una meta mas precisa y es la que no sélo se reduce a evitar a
los menores el sufrimiento causado por la separacion de sus padres, sino a lograr lo
que mas les beneficie dentro del nuevo estado de cosas en que quedaran dentro del

orden familiar, social y juridico, originados por la misma separacion de sus padres.

Ahora es el juez quien de acuerdo a las pruebas aportadas por las partes
toma la decision de determinar la situaciébn en que quedaran los menores, y en los
casos en que se suscitard una "Contradictorio in adictio” los cényuges, padres de los
menores afectados siempre tendran los recursos que marca la ley, es importante

mencionar que debido a la casuistica, el maximo Tribunal de la Republica a través de
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sus ejecutorias provean de la jurisprudencia necesaria para delimitar y dar un sentido a
las resoluciones de los jueces de primera instancia, o bien el legislador observar los
criterios de los jueces al decretar la pérdida de la patria potestad en caso de divorcio

necesario en que se basaron.

La sentencia, debemos decir que es un silogismo “ invertido “, en que la
premisa menor es el caso concreto, la mayor el derecho aplicable, y la conclusion, el
fallo en ,si. Al decretarla, el juzgador se desprende de sus posturas éticas, pues debe
limitarse a verificar si el hecho subjudice, probado que sea, colma un supuesto juridico,

por lo tanto, impone la consecuencia de la realizacion de la hipétesis.

Como ejemplificacion de lo anterior diremos lo siguiente.

Ante el juez, ocurre el actor diciendo que A ha sido, por lo que debe
imponer B. El juez, al momento de fallar, revisa el material probatorio, teniente de
acreditar que A ha sido; para tal fin debe recurrir a las leyes 2, que dice que la prueba
testimonial debe volverse conforme a cierto criterios, y 3, que establece que la
confesional merece pleno valor. Concluye el juzgador: “ Dado que de autos se advierte
que A ha sido, puesto que ello ha quedado probado a través de la testimonial y la
confesional, que merecen los valores de 2 y 3, B debe ser, se impone condenar al

demandado.

La funcion del juez es relativamente ética la interpretacién que hace de la
ley esta orillada por una ética convencional que deriva de los valores formales del
orden ( la paz, la seguridad a la igualdad ), como de los principios del sistema o del
conjunto de las normas, y el sentido del fallo debera regirse por una argumentacion.
Cualquier juez puede sostener que antes de los argumentos se tiene el sentido de la
resolucion y solo después se construyen los razonamientos juridicos que le servian de
apoyo; lo mismo sucede en las apelaciones cuyas ejecutorias inicial casi
sarcasticamente con la declaracion de ser fundados o infundados los agravios
declaracion que va seguida de un cumulo de ideas escritas que le sirven de

demostracion.
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En ese panorama, el juzgador pondera y distribuye la riqueza axiolégica
gue se ha dejado en sus manos, y con un meéetodo discrecional y ponderativo, sin
quererlo, va quitdndole al derecho las formalidades del cédigo para depositarlo en

fuentes mas amplias, vastas y generales en que la equidad encuentra su razén de ser.

Para mejor proveer me permito transcribir sustentado por la H. Suprema

Corte de Justicia de la Nacion que a la letra dice:

En la Materia Familiar, donde se ha concedido al Juez amplios
poderes discrecionales para proveer a la defensa de los menores y de la familia en
general, no puede afirmarse que una pérdida de la patria potestad decretada
judicialmente sea irreversible. La patria potestad es una situacion juridica que une al
menor incapacitado con sus padres y parientes proximos, y genera deberes y derechos
gue ejercen en beneficio de aquél; cuando se determina la pérdida de la patria potestad
no solo se esta sancionando al ascendiente condenado, si no que se esta privando al
menor de posibles beneficios derivados de esa situacion juridica. Tales ventajas son
psicologicas, morales y sociales. La necesidad de la figura paterna para el sano
desarrollo psiquico del menor y el apoyo que ambos le prestan ante la sociedad, son
indispensables. Por consiguiente el juez familiar debe ponderar cuidadosamente las
resoluciones atinentes a la patria potestad, para no mutilar los derechos de los
incapacitados por el proposito de sancionar al titular culpable. Pero de igual manera
debe mantenerse abierta la posibilidad de revocar la sancion cuando de las
circunstancias que la motivaron aconseje tal medida en beneficio del menor pues la ley
atribuyo al juez de lo familiar en el articulo 941 del Codigo de procedimientos Civiles,
amplia potestad discrecional para proveer las medidas que convengan a la familia, y
obviamente entre ellas se encuentra la facultad de conceder de nuevo al menor, el

goce de los derechos y la proteccion que le dispensa el ejercicio de la patria potestad.

Mantener en vigor la medida, es nocivo para los menores, y el juez debe
reconocerle asi, ejerciendo su potestad discrecional, ante la prueba plena del cambio

de las circunstancias que la motivaron.

La modificacion encuentra apoyo legal en el segundo parrafo del articulo

94 del Cddigo de Procedimientos Civiles, interpretado sistematicamente con el 941 del
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mismo ordenamiento legal, se cred los poderes discrecionales del juez para proteger a
los menores, poder que fue reconocido y encomendado en la exposicion de motivos de

la ley en el Dictamen de Comisiones del Senado de la Republica.

De acuerdo a una encuesta que realizamos dentro de los Tribunales del
Fuero Comun de la Materia en el Distrito Federal se puede constatar entre varios
criterios vertidos por Jueces de lo Familiar, Ministerios Publicos Adscritos a los
Juzgados, asi como Secretarios de Acuerdos en relacidon a que toman en cuenta para
decretar a los padres en relacibn con sus menores hijos la pérdida de la patria
potestad, manifestando en forma undnime que toman en cuenta las siguientes

situaciones:

La primera para que se de tal accién es necesario que se ejercite por la
via ordinaria civil, como una accion independiente y especifica en contra del
demandado, esgrimiendo y demostrando cabalmente los hechos en que base su

pretension.

La segunda que de acuerdo con el articulo 444 del Cédigo Civil que
enumera y regula las causas que motivan la sancion de la Pérdida de la Patria
Potestad, debe ser interpretado juridicamente, investigado en cada caso el fin de la
norma, que es la proteccion y el beneficio del menor, y no literalmente, con desdén
hacia sus legitimos intereses, que a menudo reclaman el sostenimiento o la

preservacion de la relacién paterno filial.

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese

derecho, o cuando es condenado dos 0 mas veces por delitos graves.
lll. Cuando por costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o
abandono de sus deberes comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los

hijos, auin cuando esos hechos no cayeran bajo la sancion de la ley penal; y

IV. Por la exposicion que el padre o la madre hicieran de sus hijos, porque los

dejen abandonados por mas de seis meses Esta fraccion la acaba se sefalar la
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Suprema corte de Justicia de la Nacion como inconstitucional el dia 29 de junio del afio
2007

Aunque por consenso los entrevistados fueron concluyentes en lo
anterior, dejaban siempre una remota posibilidad de no condenar la pérdida de la patria
potestad si los padres soOlo dejaban de proveer parcialmente en materia
econbmica, ya que si proporcionaban otro tipo de apoyo, afecto y atenciones
personales a los menores de edad supliendo de alguna manera su falta, pues no sélo
el padre es dinero, su presencia es necesaria y estimulante para el buen desarrollo
integral de los hijos, y negar el contacto con ellos acarrearia mayores consecuencias

en la formacién de los menores.

Solo la condenaran en el supuesto que el padre demandado fuera una
mala influencia para con los menores de edad, ya que es deber de los padres preservar

el derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a su salud.

Es por ello y por todo lo antes expuesto, que los nifios son el futuro de
nuestra sociedad los cuales debemos de cuidar y proteger sobre todas las cosas, no
olviddndonos que desde el 20 de noviembre de 1959, fue aprobada en la Asamblea de
las Naciones Unidas la Declaracion de los Derechos del Nifio comprende los derechos
y libertades que todo nifio debe disfrutar segun es determinado por la comunidad

internacional.

Los diez principios que contiene dicha declaracion son un llamado a los
padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones particulares,
autoridades locales y gobiernos nacionales e internacionales a que reconozcan esos

derechos y luchen por su observancia los que a continuacién se transcriben:

La Facultad Discrecional de los juzgadores son atributos otorgados por
la Ley para facilitarles y obviarles su intervencién y resolucion en todos los asuntos
relacionados con la familia, los menores, los incapacitados y los alimentos, que al estar
estrechamente relacionados con el derecho de la patria potestad, asi como la pérdida

de esta, pueden resolver en beneficio de los menores. En tal virtud, se considera que
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fue atinado el haber reformado el articulo 283 del C. C., ya que ahora otorga facultad

Discrecional al Juez para decidir en la Pérdida de la Patria Potestad.

Es lamentable advertr que los padres en conflicto manejen
frecuentemente la posesion de sus hijos menores como instrumento de chantaje,
agresion o venganza. Los litigios de pérdida de la patria potestad de los menores estan

matizados a menudo por méviles ajenos al bienestar de éstos.

Por lo general los conyuges demandan, junto con el divorcio que el juez
decrete, la pérdida de la patria potestad a los hijos habidos dentro del matrimonio para
el padre que no proporciona suficiente dinero para sufragar los alimentos y en
consecuencia se le impide ver a sus hijos, o la ex-esposa ha tomado nueva pareja y el
padre le demanda la pérdida de la patria potestad para castigarla, o la simple aversion
desatada entre los consortes y el insano deseo reciproco de hacerse dafo, es el
propésito real que nutre el pleito sobre la guarda o la pérdida total de la patria potestad.
Los menores son victimas inocentes de este juego innoble que los convierte en botin

de guerra.

Debemos advertir que la patria potestad, tiene como fuente el hecho
juridico del nacimiento y ocasionalmente el parentesco civil (filiacion natural o la
adopcion) es una situacion juridica constituida por un concepto de deberes y derechos
imputados al titular, que crea igualmente derechos en favor de los incapaces sujetos al
poder paterno. Baste que el debido ejercicio de la misma, concede al menor la
salvaguarda y seguridad necesaria para su formacion y desarrollo, y que éste tiene
pleno derecho a gozar de tales beneficios. La convivencia de los incapacitados con sus
progenitores, el cuidado que éstos les conceden, la guia, orientacion, ejemplo y
consejo oportuno, la educacién y correccion, las muestras de amor, y, en fin, la imagen
social que les proporciona la figura paterna y materna; la familia en suma, son
indiscutibles ventajas que el juez no debe regatear a los infantes a quienes tiene el

deber de proteger de acuerdo con la ley.
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3.2 CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD.

En la actualidad, la patria potestad ha sido declarada como institucion a
favor de los hijos, y por ello esta bajo la tutela, vigilancia e inspeccién del Estado. Las
leyes sobre mendicidad, trabajo de menores y los tribunales tutelares creados para

esto claramente lo atestiguan.

Es un cargo de interés publico. La actitud de proteger, velar, educar y
mirar por el interés y el bienestar dE los hijos es en buena medida derivada de la
naturaleza misma. La mayor parte de los progenitores, los padres y, sobre todo las
madres, asumen sus responsabilidades como tales en forma no sélo espontanea, sino

amorosamente entregada al bienestar del hijo.

La vida es el valor por excelencia, sustento de todos los demas que
configuran el sentido de la existencia humana. El derecho, que es un instrumento de
convivencia, recoge los valores minimos de las relaciones humanas, entre ellos el de la

proteccion a los desvalidos y los eleva a la categoria de conductas de interés publico.

La patria potestad es la institucién reguladora de las relaciones entre
padres e hijos, mientras éstos han alcanzado la edad necesaria para bastarse a si
mismos. El conjunto de deberes y derecho que componen esta institucion se considera

de interés publico, al establecerlo la ley como un cargo irrenunciable.

Irrenunciable: Expresamente el articulo 448 del c.c. determina que “La patria potestad

no es renunciable; pero aquellos a quienes corresponda ejercerla pueden excusarse...”

De acuerdo con el texto del articulo 60 del propio ordenamiento "sélo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés
publico". Esto es; la patria potestad tiene un significado de interés publico, al ser
textualmente considerada un cargo irrenunciable, ya que implica el cumplimiento de las

responsabilidades més serias que puede asumir un sujeto, traer hijos al mundo.
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Intransferible: Casi todas las relaciones de caracter familiar son de caracter
personalisimo, por lo que no pueden ser objeto de comercio y como consecuencia no

pueden transferirse por ningun titulo oneroso ni gratuito.

La patria potestad solamente permite una forma de transmision que es a
través de la figura de la adopcion, esto es cuando un menor de edad esta sujeto a la
patria potestad los que la ejerzan (padres o abuelos) dan su consentimiento para que el
hijo o nieto sea dado en adopcion transmitiendo a través de este ejercicio la patria

potestad pasando a los padres adoptantes.
Fuera de este acto juridico que tiene que revestir todas las formalidades
exigidas por la ley y ser acordada por un juez de lo familiar no existe otra forma de

transmitir la patria potestad.

Imprescriptible: La patria potestad no se adquiere ni se extingue por prescripcion

guien esté obligado a desempefiarla y no lo hace no pierde por ello su obligacién, ni su

derecho para entrar a su ejercicio.

Temporal: Este cargo se ejerce Unicamente sobre los menores de edad no
emancipados, por ello, dura tanto como la minoridad de los hijos o hasta que contraen
matrimonios antes de la mayoria. EIl méaximo plazo del ejercicio de la patria potestad
con respecto a cada hijo, son 18 afios en que empieza la mayoria de edad, de acuerdo
al articulo 646 del. C. C.

Excusable: La ley permite que en ciertas circunstancias los que ejercen la patria
potestad o tengan que entrar en el ejercicio de la misma, se excusen de cumplida y

estas circunstancias se dan cuando:

- Se tenga sesenta afios cumplidos y,
- Cuando por el mal estado habitual de salud no puedan atender debidamente a su

desemperio, de acuerdo al articulo 448 del C. C.

La excusa, de acuerdo con las circunstancias sefaladas, es una facultad

gue otorga por la ley, pero no es un deber, esto es, significa que los padres o abuelos
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aunque rebasen la edad de sesenta afios 0 su salud sea habitualmente precaria,
pueden continuar ejerciendo la patria potestad si su desempefio es benéfico para los

descendientes.

Se dice que este conjunto de facultades y deberes tiene un contenido de
orden natural derivado de la procreacion, un contenido afectivo del nexo, se establecen
en razén de este un parentesco tan proximo, un caracter ético derivado del deber moral
gue tiene el padre y la madre por atender los intereses de sus hijos e hijas y el de estos
de respetar y obedecer aquellos, finalmente un contenido social representado por la

tarea que deben cumplir los progenitores en la socializacién de sus hijos.

Se suspende la patria potestad, cuando el padre o ascendiente que la
tiene es privado temporalmente de su ejercicio. seis son los supuestos que consigna el

articulo 447 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En las seis fracciones del articulo citado es evidente, para que opere
cualquiera de ellas, debe mediar una declaracion judicial, que en esta circunstancia
constituye en si mismas una causa, ya sea para que se decrete la incapacidad del
titular del derecho de manera general, o para determinarse la ausencia del mismo o por

sentencia condenatoria que asi lo decrete.

1. - Por incapacidad declarada judicialmente.

Esto es por incapacidad declarada judicialmente la persona que tiene la
patria potestad sobre los hijos, no puede atenderlos como es y debido ya que sufre
algun trastorno, y no puede juridicamente y fisicamente desempefiar su labor, por tal
motivo no podra ejercer su derecho, personal si llegara a recuperarse totalmente, sélo
mediante declaracion judicial podra volver a ejercerla. (Incapacidad natural y legal
articulo 450 del C. C.).

2.- Por la ausencia declarada en forma.
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Al desconocerse el; paradero del titular del derecho y al ser decretado
legalmente ausente, conforme a lo previsto por los articulos 651, 654, 658 Y 699 del C.
C., todos sus derechos se ven afectados. Este no podra cuidar, vigilar, corregir y

realizar todos los demas derechos se ven afectados.

Este no podra cuidar, vigilar, corregir y realizar todos los demas derechos
y obligaciones relativos al ejercicio de la patria potestad, porque aun teniendo un
representante el ausente no podra ejercer dicho derecho ya que debido a su naturaleza

en un acto de caracter personalisimo.

3.- Cuando el consumo del alcohol, el habito de juego, el uso no terapéutico de
las substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud y de las
licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos psicotrépicos, amenacen

causar algun perjuicio cualguiera que este sea al menor.

4.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.

5.- Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado emocional
o incluso su vida del o de los descendientes menores por parte de quien
conserva la custodia legal, o de pariente por consanguinidad o afinidad o

afinidad hasta por el cuarto grado.

6.- Por no permitir que se lleven a cabo las convivencias decretadas por

autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente.

Al igual que en las dos fracciones anteriores también se requiere de una

sentencia dada, y en la cual se imponga como pena la pérdida de la patria potestad.

LA PATRIA POTESTAD SE ACABA.

Las formas de extincion de la patria potestad se contempla

en el articulo 443 Y son:

1.- Con la muerte del que ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga
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Cuando el progenitor muere, la ley conforme al articulo 414, a quien
corresponde a falta de padres, seran los abuelos paternos y a falta de estos abuelos
matemos.

Salvo estas cuatro personas a falta de los progenitores, nadie mas podra
ejercer la patria potestad, y en sustitucion entrara la tutela (es el cargo que la ley
impone a las personas juridicamente capaces), para la proteccion y defensa de los
menores de edad o incapacitados. Es un cargo civil de interés publico y de ejercicio
obligatorio, el fin fundamental de la tutela es la proteccién del incapaz. Es una

instituciéon subsidiaria de la Patria Potestad.

2.- Con la emancipacion derivada del matrimonio

Esto es cuando un menor de edad se casa, cumpliendo con los requisitos
gue marca la ley, como es el obtener el consentimiento de los padres, ya que si en un
futuro se divorcia y sigue siendo menor de edad, este no volvera a la patria potestad de
los padres (articulo 641 del C. C.).

3.- Por la mayor edad del hijo

La mayoria de edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.(articulo
646 del C.C.)

El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes,
adquiere plena capacidad de ejercicio por lo tanto, puede hacer valer por si mismo sus

derechos y cumplir sus obligaciones.

4.- Con la adopcion del hijo

5.- Cuando el que ejerza la patria potestad de un menor , lo entregue a una
institucion puablica o privada de asistencia social legalment6e constituida, para
ser dado en adopcion de conformidad con lo dispuesto por el articulo 901 del

Cdédigo de Procedimientos Civiles.

Es curioso encontrar que en la mayoria de los textos que dentro de sus

paginas estudian la Patria Potestad, manejan por lo general el término de CAUSAL, sin
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hacer alusién al significado de dicha palabra. Por lo que consideramos necesario
mencionar que en los diccionarios juridicos como lo es el publicado por el Instituto de
Investigaciones Juridicas y el Couture no hacen mencién alguna y ha sido necesario
consultar un diccionario comun de la lengua espafiola que maneja uno de los
significados mas usuales del término CAUSAL y lo define como RAZON O MOTIVO EN
QUE SE FUNDA UNA COSA.

Es asi que se usa indistintamente en materia familiar, como causal de
divorcio, causal de otorgamiento de alimentos, causal de pérdida de la patria potestad,
etc., seguramente es por ello que Rojina Villegas manifiesta que “en caso de divorcio
necesario las diferentes causales deben ser estudiadas como supuestos juridicos™’:
entendiendo esto Uultimo, como la hipotesis de cuya realizacion dependen las
consecuencias establecidas por la norma lo que facilmente podemos aplicar a la

nuestra.

Por lo tanto, podemos considerar como causal de pérdida de la patria
potestad los actos que realicen quienes la ejercen, que se encuentren dentro de la
hipotesis de la norma que las define, o0 sea, las contenidas en el articulo 444 del Codigo

Civil y son:

1.- Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de ese

derecho,

2.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283;

3.--En el caso de violencia familiar.

4.-El incumplimiento de la obligacién alimenta.

5.-Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos

% Rojina Villegas Rafael Compendio de Derecho Civil, Introduccién Personas y Familia. Vol. 1,192, Ed., Ed. Porrua,
México 1983, Pag. 423.
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6.-Cuando el que la ejerza hubiere cometido contra la persona o bienes de los
hijos, un delito doloso , por el cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada.

7.-Cuando el que la ejerza sea condenado por sentencia ejecutoriada.

CONDENA POR DELITO GRAVE

Siguiendo el orden establecido por el articulo 444 del C.C., es la fraccién
primera del articulo en cita la que se refiere exclusivamente a esta causal, ya que para
algunos autores, la condena a la pérdida de la patria potestad constituye en si misma

una causal.

En relacion a la segunda parte, la expresion por delito grave depende la
importancia que se le da al bien juridicamente tutelado por la norma en esta situacion
es exclusivamente a esta causal, ya que para algunos autores, la condena a la pérdida

de la patria potestad constituye en si misma una causal.

En relacion a la segunda parte, la expresion por delito grave depende la
importancia que se le de al bien juridicamente tutelado por la norma, en esta situacion
es exclusivo del tipo penal, ya sea en su ley sustantiva (Codigo Penal) o en las distintas

normas que concluyen tipos penales de los denominados delitos especiales.

Se manejan variantes dentro de un mismo delito, ya que dependera del
objeto juridico y el requisito exigido por el tipo, que eleve la penalidad, asi como dejar
circunstancias agravantes como son la alevosia, la premeditacion, la ventaja,

el consentimiento de personas en la comision del acto.

Respecto a la corte y demas érganos judiciales federales que pudieran
emitir alguna tesis o incluso jurisprudencia, que delineara los criterios de los jueces en
la materia, en la compilacion que hacen de ella la editorial Mayo hasta el afio 1990, no
encontramos alguna que fuera aplicable por lo que el juez que ventile la causa tendra
como norma lo que a su leal, saber y entender le dicte para determinar cuando se da

esta causal, "Ya que solo deberé atender la ejecutoria pérdida de la patria potestad, se
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necesita de plena prueba para decretaria. Tomando en consideracién que la patria
potestad es un derecho aunque por determinado tiempo, fundado en la naturaleza de la
relacion Paterno-Filial, reconocido por la ley su privacion entrafia graves
consecuencias, tanto para el menor como para el padre condenado a la pérdida de la
misma, ya que para decretar se requiere de prueba plena que, no deje dudas respecto
a la necesidad de dicha privacion; lo que con otras cuatro tesis constituyo la
jurisprudencia 204 denominada PATRIA POTESTAD PRUEBAS PARA LA PERDIDA
DE LA.

Es interesante lo que al respecto la Legislacién Argentina analiza, ya que
la maneja no como causal de pérdida de la patria potestad, sino como privaciéon como

la maneja la tesis aludida.

En lo que respeta a la misma causal, la ley hace referencia en su mismo
articulo y manifiesta que se puede privar de la patria potestad por ser condenado como
autor, coautor, instigador o complice de un delito doloso que ellos se derivan lesiones
psiquicas y fisicas en el menor. Estas sin duda representan conductas contra legem.
Por ello, el manejo de esta causal hay que considerarla como la tipica conducta legem

o contra la moral.

EL ABANDONO Y LA EXPOSICION

El abandono y la exposiciobn para poder diferenciar entre uno y otro
término, la mejor opcion es utilizar, lo establecido en la Legislacion Argentina, ya que a
diferencia de la nuestra, se maneja como causal de la privacién de la Patria Potestad el
abandono de los hijos que hiciera alguno de los padres, aun cuando el menor se
hubiera quedado bajo la custodia del otro progenitor o de un tercero.

Con lo anterior, consideramos que podemos distinguir que:

Exponer al menor significa en nuestra legislacion abandonarlo a su suerte, al
dejarlo desamparado solo, sin cuidado de persona alguna, sin que medie espacio
determinado de tiempo en esa condicion, y abandono implica que se deje al menor al

cuidado de alguna persona, ya sea familiar o amigo, por mas de seis meses.

88



PROCEDIMIENTO DEL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD RESPECTIVA

Para mejor proveer, me permito transcribir el criterio sustentado por la H.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion que a la letra dice:

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION: PATRIA POTESTAD, PERDIDA
DE LA.

“Articulo 444, fraccion 1l del Cédigo Civil del Distrito Federal establece que la patria potestad se pierde
cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o abandono de sus deberes,
pudiera comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, ain cuando esos hechos no----
-- cayeran bajo la sancién de la ley penal. Ahora bien, el hecho de que la persona que ejercia la patria
potestad sobre el menor, la hubiera entregado a un matrimonio, no es bastante, en los términos del
citado precepto, para sancionarla con la pérdida de la patria potestad, sino existe prueba alguna de que

por la entrega del menor, se hubiera comprometido la salud, la seguridad o la moralidad de la misma.

Tampoco se esta en el caso de la fraccion V del mismo articulo 444, que establece que la patria potestad
se pierde por la exposicion de los hijos por el padre o por la madre, o bien porque los abandonen por
mas de tres meses, en efecto, la entrega de la menor al matrimonio, en atencion a que la persona que
ejercia la patria potestad sobre ella no disponia de momentos de los medios indispensables para proveer
a sus necesidades, no significa la exposicion de la patria menor, ni que la misma haya sido abandonada,
pues por el contrario, con tal entrega a quienes le procuraban mejor condiciéon de vida, se perseguia

temporalmente el bienestar de la persona suijeta a la patria potestad.®®

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION PATRIA POTESTAD,
CUANDO EXISTE UN CONVENIO ENTRE PADRE Y MADRE SOBRE QUIEN LA
EJERCE, NO SE DA LA CAUSAL DE SU PERDIDA POR ABANDONO DE
DEBERES.

"De acuerdo con el articulo 444, fraccion IV del Cddigo Civil para el Estado de Querétaro, la
patria potestad se pierde, entre otras causas, por que los dejen abandonados por mas de seis meses, sin

embargo, no se da esta causal cuando existe un convenio entre padre y la madre del menor, respecto de

quien es el que ejercera la patria potestad del mismo cuando no vivan juntos”.*

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
"ABANDONO DE MENORES NO PUEDE CONSIDERARSE PROBADO, COMO
CAUSAL PARA LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD, CUANDO EXISTEN

BMartha Alicia Gonzalez Negrete. “Amparo Directo” 4/93, 27 de enero de 1993, mayoria de votos.
39 Josefina Villasefior Vda. De Gémez. “Amparo Directo” 588/87 28 de septiembre de 1987, unanimidad de votos
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INDICIOS QUE PERMITEN PRESUMIR QUE LOS PADRES VIVIAN SEPARADOS
DE COMUN ACUERDO.

“De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 444 fraccion 1V, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, uno de los casos expresos y excepcionales en los que se prevé la pérdida de la patria potestad
es el abandono de los menores hijos por mas de seis meses. Ahora bien, conforme al criterio reiterado
de este alto tribunal, para declarar la pérdida de la patria potestad se requiere de pruebas plena que no
deje lugar a dudas respecto a la necesidad de tal privacion, ya que la patria potestad es un derecho
fundado en la naturaleza de la relacion paterno filial, reconocido por la ley y su privacion entrafia graves
consecuencias tanto para el menor, como para aquel de los padres que es condenado a la pérdida de la
misma. En este orden de ideas, cuando la causal invocada para la pérdida de la patria potestad se hace
consistir en el abandono del menor o menores por mas de seis meses, dicho abandono debe quedar
probado fehacientemente, de modo contundente e indubitable, no pudiendo considerarse que se
satisfacen estas caracteristicas probatorias cuando existen indicios que apoyan la presuncion de que los

padres vivian separados de comtin acuerdo”®

3.3 EL MINISTERIO PUBLICO COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL EN
LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

Se pretende enfatizar la importancia que tiene el Ministerio Publico dentro
de los juicios en materia familiar y asi mismo el de cuestionar dicha intervencion por ser
en determinados procedimientos un verdadero obstaculo para la pronta y expedita

imparticion de la justicia, como fin Gltimo que debe buscar dicha institucion.

A lo largo de la historia se ha demostrado como el hombre en relacion con
sus semejantes y en la formacion de las sociedades ha ido haciendo patente la
necesidad de la justicia cuando se ha visto afectado en sus intereses personales,
desde tomarse la justicia por su propia mano (ley del Talién), hasta la actual imparticién
de justicia por el Estado; la etapa cientifica donde se empiezan a sistematizar los
estudios en materia penal, simultdneamente se hace necesario el debido cumplimiento
de los pactos entre los individuos para evitar que las relaciones sociales y los
compromisos que en las mismas conciertan produzcan fricciones, desavenencias, por
lo que resulta necesaria la organizacion social, y asi la necesidad de regular la

conducta individual para que cada quien respete los derechos de los demas; siendo el

0 Marin Del Razo Hernandez y otra. “Amparo Directo” 3400/84, 17 de marzo de 1986, 5 votos.
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Ministerio Publico la institucidbn que actualmente se conoce como la defensora de la

seguridad social.

En materia familiar el Ministerio Publico hace su intervencion debidamente
reglamentada en el acuerdo numero A/029/90 emitido por el Procurador General de
Justicia del Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 30 de
noviembre de 1990 vigente en la actualidad, acuerdo por el que se instruye a los
agentes del Ministerio Publico adscritos a los Tribunales Civiles y Familiares y se
ordena la creacion de la mesa de investigacién especializada para la atencion de lo
hechos probablemente delictivos de que se tengan conocimiento en las salas y
juzgados no penales y que manifiesta que “entre las atribuciones que debe ejercer el
Ministerio Publico en el Distrito Federal se encuentra la de velar por la legalidad en la
esfera de su competencia como uno de los principios rectores de la convivencia social,

promoviendo la pronta, expedita y debida procuracién de justicia”.

La intervencién del Ministerio PUblico dentro de lo concerniente al

tema que se presente es:
% Tiene lugar en los casos que este en juego, la persona o bienes de los menores o
incapacitados, de conformidad con lo establecido en el articulo 895 fracciones | , I,

[Il'y IV articulo 939 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. .

+ Deposito provisional, cuando son maltratados por sus padres, articulo 939, parrafo

primero del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

« Depdsito provisional, cuando reciben ejemplos perniciosos.
» D t [ d b I

+ Deposito provisional, cuando sean obligados por sus padres a realizar actos

reprobados por la ley.

« Vigilar que se cumplan los supuestos de las causas del depdsito provisional,
requeridos en los puntos anteriores, observando que se acrediten debidamente; la
Patria Potestad, articulos 39 y 50 del Cddigo Civil y 895 del Cddigo de

Procedimientos Civiles ambos ordenamientos legales para el Distrito Federal.
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« Los depoésitos provisionales de menores, que anteceden, deberd promoverse
directamente por el Ministerio Publico, en los casos del ultimo péarrafo del articulo
422 del Codigo Civil del Distrito Federal.

+ Deposito provisional de menores, intervendra el Ministerio Publico, cuando se
origine por la muerte o ausencia de quienes ejercen la Patria Potestad. En términos

del articulo 939 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

« Deposito provisional de menores, cuando se origine por la incapacidad o por
cualquier otra imposibilidad fisica de los que ejercen la Patria Potestad. Articulo 939

del Codigo de Procedimientos Civiles.

En todos los casos, el Ministerio Publico, habra de revisar que al integrar
el expediente quede debidamente acreditada la Patria Potestad de quienes la ejercen,
con los atestados del Registro Civil correspondientes o con cualquier otro medio de
prueba escrita, articulo 39 y 50 del Cédigo Civil y 895 fraccion 1l del Codigo del
Procedimientos Civiles.

El Ministerio Publico debera también intervenir en los casos en que se
tramita un incidente en via de jurisdiccion voluntaria para la excusa del ejercicio de la
Patria Potestad y debe de checar que se realice de acuerdo a lo establecido en los
articulos 893, 895 fracciones | y Il y 938 fraccion Il del Cédigo de Procedimientos

Civiles en relacion al articulo 448 del Cédigo Civil.

Y la excusa en el ejercicio de la Patria Potestad solo es contemplada en

dos casos:

1.- Cuando quien la ejerce haya cumplido 60 afios de edad, de conformidad con los
articulos 448 fraccion | del Codigo Civil, lo que debera acreditar con el atestado de

nacimiento de dicha persona, de conformidad con los articulos 39 y 50 del Cddigo Civil.

2.- Por enfermedad de quien la ejerce en cuyo caso puede ser temporal o definitiva, y
debera de hacerse de conformidad con el articulo 448 fraccion Il del Cédigo Civil,

cuidando en este caso, el Ministerio Publico, que lo anterior lo acredite en autos con
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constancias de peritos médicos con cédula profesional, legalmente expedida, de

conformidad al articulo 327 y relativos del Cadigo de Procedimientos Civiles.

El Ministerio Publico estard obligado a estar presente en la audiencia
incidental, de desahogo de pruebas con facultades para objetarlas, asi como para
preguntar y repreguntar a los intervinientes, todo con el propésito de cerciorarse
respecto de la pretendida incapacidad de quien solicita la excusa del ejercicio de la
Patria Potestad y evitar que sea un tramite que se esté llevando en forma dolosa en

contra de los intereses del menor.

Asi mismo, debe vigilar el procedimiento de jurisdiccion voluntaria que se
pretenda tramitar para la suspension en el ejercicio de la Patria Potestad, ya que dicho
trdmite se debe de ajustar a las disposiciones generales relativas a la jurisdiccion
voluntaria a partir del articulo 893 del Codigo de Procedimientos Civiles, vigilando que
esté debidamente fundado y motivado dicha solicitud, y solo debe vigilar que se le dé

tramite en los siguientes casos:

1.- Por incapacidad declarada de quien la ejerce, mediante el trdmite relativo al juicio

de interdiccion.

2.- Por la ausencia declarada, en forma, respecto de quien ejerce la Patria Potestad de

conformidad con el articulo 447, fraccién Il del Codigo Civil.

Una ves mas el Ministerio Publico interviene de conformidad con lo
establecido por el articulo 8 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia

del Distrito Federal, en la proteccion del menor y el ausente.

El Maestro Juventino V. Castro define: La proteccion de los menores de
edad no emancipados consiste en la intervencidon del Ministerio Publico, en los juicios
civiles o familiares que se tramitan ante los Tribunales respectivos, en los que aquellos

son parte de alguna manera, o podran resultar afectados.*

41 castro Juventino V. El Ministerio Pablico en México, Funciones y Disfunciones. Ed. PorrGia, México 1998, Pag. 12
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También intervendra, en los juicios en los que les corresponda hacerlo, en
su caracter de representante social, en los términos sefialados en el articulo 50 de la

Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica vigente a partir de 1984.

No siempre interviene el Ministerio Pablico con el mismo caracter, lo
puede hacer como actor o representante de intereses determinadas personas que
requieran de especial patrocinio, como demandado asumiendo asi la representacion de
ciertas entidades o personas publicas. Como denunciante publico de ciertas cuestiones
gue ninguna otra puede tomar bajo su patrocinio, como persona autorizada para
formular pedimentos en favor de intereses publicos o privados que estan
desprotegidos, impedidos o marginados, o bien finalmente como un verdadero y
significativo OPINANTE SOCIAL.

En Materia Familiar interviene el Ministerio Publico cuando se este
cometiendo un hecho ilicito en contra del menor, auxiliando al juez para valorar y
cuestionar acerca de los hechos que se estan llevando a cabo ya sean en favor o en
contra del menor.

Para concluir el presente trabajo consideramos que los jueces siempre
han estado atentos a no afectar el vinculo paterno-filial pero sobre todo el buen
desarrollo integral de la familia, salvo existe alguna causa que se considere bastante
grave para el buen desarrollo psiquico emocional de los menores de edad sera

necesario decretar pérdida de la patria potestad.

No obstante las facultades tan amplias otorgadas por la ley al 6rgano
judicial para determinar la pérdida de la patria potestad, no ha sido comun el ejercicio
de tal facultad, sin embargo ante la practica comun de los cényuges demandantes al
solicitar pérdida de la patria potestad, al padre que es culpable de la separacion
matrimonial y ruptura familiar, consideramos conveniente que se establezcan criterios
firmes y definidos para que los jueces, en caso necesario y por asi considerarlo en
base a las pruebas aportadas y al cercioramiento que haga el ministerio publico
adscrito al juzgado en relacion al bienestar del menor de edad, para asi éstos, no
incurran en injusticias y en exceso que soélo afectan el buen desarrollo de los nifios

sujetos al procedimiento y que los padres no analizan ya que solo en la mayoria de las
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circunstancias el hijo es s6lo un objeto y pretexto para hacerse dafo, sin ver que el

dafio se lo hacen a sus propios hijos.

Como hemos visto el motivo evidente que indujo al legislador ha hacer la
reforma al articulo 283 del C. C. es y fue de concluir las contiendas familiares y sobre
todo establecer que la patria potestad es una institucion juridica constituida por un
conjunto de deberes y derechos imputados al titular, que crea en favor de los menores
de edad sujetos al poder paterno y materno, hasta considerar que debido al ejercicio de
esta se concede al menor la salvaguarda y seguridad necesaria para su persona en su
forma y desarrollo, y por este derecho los menores de edad tienen pleno derecho a
gozar de los beneficios que implica la figura de la patria potestad, ya que de la
convivencia padres e hijos y que los primeros en la forma, cuidado, guia, orientacion,
ejemplo consejo oportuno, educacién, correccion, muestras de carifio y amor, el nifio
crecera en un ambiente propicio para su buen desarrollo y es por ello que el juez debe

actuar conforme lo establecen las leyes.

La Patria Potestad es un derecho relativo, concebido y dispuesto en
interés del hijo; no del padre. La autoridad judicial debera intervenir, en su caso, como
organo de control del ejercicio de ese derecho para encabezar la direccion impresa al
mismo, aunque no se ponga en duda su mantenimiento, conservando sus prerrogativas
o impedir el mal uso reprimiéndolas, y, si es posible, previniendo los abusos. Se velara
para que la patria potestad no se aparte de su destino, que es de servir los intereses
del hijo, y, por ejemplo, los tribunales no admitiran que el padre corte toda relacion
entre sus hijos con sus abuelos sin justo motivo, por espiritu de rencor, de malevolencia
o de celos desde este punto de vista y en esta medida, la autoridad judicial conserva su
derecho secular de control que le ha permitido poner fin a los abusos y mantener la

patria potestad en su papel y en su espiritu.

3.4 DECLARACION DE LOS DERECHO DEL NINO

Por medio de la convencion, que fue adoptada por la Organizacién de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, aprobada por el Senado de la Republica

de nuestro pais el 19 de junio de 1990 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion
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el 25 de enero de 1991, los Estados partes se comprometieron a adoptar todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en éste instrumento internacional. Hasta este momento, las
autoridades mexicanas no tienen una estrategia ni han incluido en sus politicas
mecanismos legales en el ambito federal para reformar los sistemas de readaptacion
en relacion con nifias, nifios y jovenes infractores; particularmente, sigue existiendo en
una gran parte de las entidades federativas de nuestro pais un sistema tutelador,
inquisidor y correccionista, con cierto caracter represivo en los Consejos y Centros
Tutelares para Menores, en los que se insiste en notas tuitivas, educativas y de reforma

en la mas pura ideologia positiva dominante en la primera parte del siglo XX.

La declaracion de los Derechos del Nifio contiene 41 garantias basicas
aprobadas por la ONU en 1989 y ratificadas por el Gobierno Mexicano en 1990 a traves
de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio. Sin embargo, aun con el
formidable cuerpo juridico en el que podria apoyarse el gobierno para elevar la calidad

de vida de la nifiez, la situacion de la infancia nacional es de extrema gravedad.

La iniciativa legislativa propuso modificar diversos articulos acerca de los
Derechos de los Nifios y adolescentes aprobado por ley con el objeto de establecer los
requisitos legales para que ambos padres puedan ejercer de manera compartida y
equitativa los derechos y deberes inherentes a la Patria Potestad, la custodia del menor
en caso de separacion de los padres, asi como determinar la aplicacion de un régimen
minimo de convivencia que no afecte la relacion Paterno-Filial y el interés superior
protegido del menor, dicha propuesta legislativa sefiala a su vez, la facultad
discrecional que se otorga al juzgador para que determine un tiempo adecuado de
horas a la semana en que los hijos puedan convivir con el padre 0 madre que no goce
de la custodia y se fije un régimen convivencial de manera proporcional para ambos

padres.

Dicho proyecto tiende a solucionar de un lado el grave problema que se
plantea frecuentemente en relacién al ejercicio del denominado Derecho de Visitas por
parte del progenitor (papa o mama), que no ejerce la tenencia de sus hijos menores; y

de otro lado, plantea un régimen de convivencia compartida entre los padres, para que

96



PROCEDIMIENTO DEL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD RESPECTIVA

ambos de manera equitativa disfruten de la compafilia de sus hijos y participen

activamente en el proceso de desarrollo integral de ellos.

La reforma al codigo civil en materia de guarda, custodia y derecho de
convivencia de los menores sujetos a patria potestad, que entraron en vigor el 5 de
diciembre en el Distrito Federal es regresiva y tiene errores de origen, asegurd la
doctora Laura Salinas Beristain, académica de la Universidad Autbnoma Metropolitana

(U.A.M.), ya que en dichas reformas se ignoro el punto de vista de las mujeres.

La doctora Ana Elena Pérez Duarte*’, directora del Ministerio Publico
Familiar y Civil de la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal (PGJDF), estimé que
la reformas aprobadas en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF) ¢no

resolveran conflictos familiares.

La también delegada para América Latina de la Organizacion Mundial
contra la Tortura explico que es absurdo que las reformas prevean un castigo de 1 a 5
afos de prisién para quien no permita a su pareja convivir con el hijo, cuando la mama,
por ejemplo, lo protege para que no vea a su progenitor porque es alcohdlico,

drogadicto o violento.

“¢,Qué sucedera cuando llegue el Ministerio Publico a consignar a la
sefiora con cinco afios de prision, para que luego los hijos se tengan que ir en custodia

con su padre?".

La doctora Ana Elena Pérez Duarte, manifiesta que efectivamente las
reformas al Codigo Civil son normas "de odio" porque utilizan la carcel como medio
para dirimir problemas familiares relacionados con la patria potestad de los hijos,

aungue —aclaré- solo creara mas conflictos.*®

Es increible, dijo, que se atente de esta manera contra las mujeres

cuando no se han resuelto cuestiones mas graves como lograr, desde el punto de vista

2 paterson, Marién y Diane Warner. “Padres solteros, separados y viudos”, para Dummies, traduccién Angela
Garcia, Editorial Norma, Colombia, 2004. P4ag. 65

43 paterson, Marion y Diane Warner. Op. Cit. Pag. 66
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de derechos humanos, que sean sancionados conforme a derecho los casos de

violencia familiar o pago puntual de las pensiones alimenticias.

La impulsora de la legislacion para proteger derechos de los nifios, nifias
y adolescentes lament6 que se esté recurriendo a la violencia del Estado para resolver
conflictos familiares que deberian tener una salida de terapias, convencimiento o de

una negociacion mas igualitaria para ambas partes.

Al pronunciarse porque no exista la custodia compartida, sefialé6 que los
infantes deben estar en" el lugar donde existan las mejores condiciones para su
desarrollo y no en estancias a partir del supuesto de “igualdad” de derechos entre los

padres.

Siendo absurdo sancionar con cinco afos de prisién la conducta de una
madre que, por antecedentes de conducta violenta del marido, decide no compartir la

custodia de sus hijos.

Por el contrario, propuso, las sanciones para castigar el impedimento para
visitar y ver a los hijos, deben ser del tipo de trabajo comunitario y no con pena corporal
en la céarcel. De otra forma, aseverd, tendremos a muchas madres o padres en prision y

a los vastagos sin uno u otro progenitor lo cual seguramente afectara su desarrollo.

Alicia Pérez Duarte plante6 que se tiene que ampliar la discusion sobre
las reformas al Cédigo Civil de manera que la custodia compartida realmente este
reglamentada y acorde al interés superior y salvaguardando la integridad de los

nifios.*

IndicO que esta figura funciona cuando no hay conflictos entre los
cényuges, es decir cuando se divorcian porgue reconocieron que ya no pueden vivir

juntos y antes de romper la armonia familiar cada uno quiere vivir por su lado.

* |dem. Pag. 66
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Insistié en que esta reforma de guarda y custodia compartida como esta
planteada lo Unico que va a causar es odio entre la familia porque no es equitativa ni

plantea alternativas para negociar la custodia y la convivencia de los hijos.

En medio de la lucha que sostienen muchas parejas divorciadas o
separadas por decidir quién se queda a cargo de los hijos, con frecuencia se cae en
excesos que solo perjudican a los propios hijos. De hecho, es importante que estas
parejas recuerden que dejan de ser pareja pero siguen siendo padres, por lo que no

so6lo van sus derechos de por medio, sino también los de los hijos.

De acuerdo a Maria Elena Orta, abogada, "el 30 de julio de 2004 la
Asamblea Legislativa del D. F. aprobé modificaciones a los cddigos Penal, Civil y de
Procedimientos Civiles que entraron en vigor el 6 de diciembre del 2004, para crear la
figura de custodia compartida, en donde se contemplan modificaciones respecto a la
guarda, custodia y derechos de convivencia de los menores sujetos a patria

potestad".*

Esta reforma y nueva figura juridica, llamada custodia compartida, de lo
que: trata es de que los padres se acoplen de igual manera con los hijos. Aplica para
todos los padres separados, independientemente del estado civil en que hayan vivido.

En general, esta reforma contempla lo siguiente:

1. Que todos los nifios y nifias del DF puedan convivir, de manera integra, sana y

afectiva con ambos padres, a pesar de la separacion o divorcio.
2. Tramitar los mismos derechos y obligaciones hacia ambos padres y evitar que los
menores sean utilizados como un elemento de venganza de quien conserva la custodia

hacia quien no la ejerce.

3. Permitir a los nifios permanecer de manera plena e ilimitada con ambos padres.

5 Ruiz Miriam, Cinemacnoticias, * Comité de Mujeres por una imparticion de justicia justa “ fecha de publicacién 24
de Febrero del 2006, Pag. Encabezado.
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En caso de que algun ascendiente tuviese la custodia, el otro, después de

los siete afios, podra demandarla para ambos padres.

4. Evitar que los hijos de parejas separadas, dentro y fuera del matrimonio, sean
utilizados como rehenes en procesos de divorcio necesario u otro tipo de concubinato,

sobre todo para negociar el monto de la pension alimenticia.

5. Aquel padre o madre que, al contar con la tutela legitima de un hijo, le impida al otro
progenitor la convivencia con el infante. Si ésta ha sido decretada por un juez se le
impondra la pena de uno a cinco afios de carcel y una multa de 100 a 500 dias de

salario minimo.

6. Sanciones hasta de cinco afios de céarcel y multa de 500 dias de salario minimo al
progenitor o un pariente del nifio, hasta en cuarto grado, que retenga o sustraiga a un
menor cuando no goce de la patria potestad. Ademas se impondra de cinco a 15 afios
de prisibn y una multa a quien, sin tener relacion de parentesco con el infante, lo

retenga.

7. Reduccién de la edad maternal del menor, de doce a siete afios. Es decir, a partir de
su séptimo afio de vida, el niflo gozara de una custodia compartida,
independientemente de que sus padres estén separados o divorciados, en donde

ambos tendran los mismos derechos y obligaciones hacia sus hijos.

Existen innumerables investigaciones realizadas, sobre todo en
paises corno Suecia o Estados Unidos, en donde la custodia compartida
demuestra sus ventajas sobre la custodia exclusiva o monoparental, ya que los

nifios que viven dentro de la primera modalidad gozan de:

- Lazos afectivos estables y estrechos con ambos progenitores y familias.
- Mejor y mas sana relacion con ambos progenitores.

- Mayor estabilidad emocional.

- Mayor autoestima y confianza en si mismos.

- Mejores aptitudes sociales.

- Mayor capacidad de adaptacion a su entorno.
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- Menos posibilidades de padecer el sindrome de alienacion parental.

- Mejor rendimiento escolar.

- No cambian de residencia y entorno por capricho de! progenitor custodio.

- No corren riesgo de perder al progenitor no custodio por capricho del progenitor
custodio. Menos probabilidades de ser sustraidos por alguno de sus progenitores.

- Se sienten mejor protegidos frente a la hostilidad de las segundas parejas de sus
progenitores.

- Estdn menos expuestos a problemas en la adolescencia y adultez.

En lo que respecta a las limitantes de dicha figura legal y, de acuerdo a
Orta, "el cédigo no sefiala con claridad qué es la custodia compartida, s6lo dice que los
nifos pueden permanecer de manera plena e ilimitada con ambos padres. Sin
embargo, las palabras plena e ilimitada no quieren decir un mes en mi casa y un mes
en la casa de tu mama, que ya se esta dando en muchos casos, y que ademas va en
contra del desarrollo psicolégico de los hijos. Respecto a que el nifio viva por
determinado periodo de tiempo con su padre y luego con su madre puede ser
desestabilizador, sobre todo porque también en este caso deja de ver a uno de los

padres con la asiduidad deseable”.*®

Por otra parte, es necesario contemplar algunos aspectos

fundaméntales paraque pueda funcionar la custodia compartida:

1. Es importante una muy buena comunicacion entre ambos progenitores.

2. Es imprescindible el intercambio de puntos de vista para unificar pautad de conducta
hacia el menor.

3. Ofrecer una estabilidad emocional al menor.

4. Es imprescindible que exista libertad para pactar el compromiso de
corresponsabilidad que adquieren ambos progenitores.

5. Cuando una ex pareja acude a la via contenciosa en muchos casos no existe
comunicacién entre ambos progenitores, y si existe se encuentra totalmente
deteriorada y en ningun caso son capaces de unificar pautas de conducta.

6. Procurar que los criterios educativos no sean dispares.

4 |bidem. Pag. 2
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Ventajas desde el punto de vista de los hijos:

e Convivencia igualitaria con cada uno de los padres. No hay padres periféricos y
los hijos sienten que no han perdido a ninguno de los dos, ya que observan los
esfuerzos de sus progenitores para estar cerca de ellos.

e Mayor comunicacién. La misma dinamica de este sistema fomenta una mejor
comunicacion paterno o materno filial, incluso mejor aiun que los hijos
provenientes de familias intactas.

e Menos problemas de lealtades. Se elimina o reducen los cambiantes
compromisos de lealtad de los hijos hacia cada padre, lo que provoca la custodia
monoparental.

e Buen modelo de roles parentales. Los nifios aprenden a ser solidarios, a
compartir, respetarse, resolver los problemas mediante acuerdos, en vez de

litigios.

Desventajas desde el punto de vista de los hijos:

e Adaptacién a dos casas. Cada casa tiene sus habitos, reglas y horarios. Deben
adaptarse muchas veces a dos formas distintas de encarar la vida, a costumbres

disimiles, a normas de educacioén diferentes.

Independientemente de la manera en la que se desarrolle la dinamica de
la separacién, los hijos tienen derecho a tener un desarrollo pleno y une convivencia
sana con ambos progenitores, en este sentido, la custodia compartida puede ser una
buena opcion, no obstante, la controversia de dicha custodia radica en qué tanto
favorece a los hijos alternar continuamente de vivienda y ritmo de vida. Es
recomendable revisar mas profundamente el tema de la custodia compartida y analizar
cada caso para determinar lo mas prudente, asi como fomentar el didlogo, las

concesiones y acuerdos entre los progenitores y los hijos.
Le ley establece la figura de custodia compartida y el derecho de los
padres y de los familiares hasta en cuarto grado a la convivencia con las y los menores,

incluso en los casos en que existen indicios de violencia.
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Si las madres, por proteger a sus hijas e hijos, se oponen al
ordenamiento, se arriesgan a perder su guarda y custodia a favor de los agresores, y a

ser sancionadas como responsables de incumplir una disposicion judicial.

La diputada Contreras Julian explicO que actualmente se discute en
comisiones una propuesta de reforma a la ley, que ha sido enriquecida con

planteamientos que privilegian los derechos de las nifias y nifios.

Ya que de acuerdo con los instrumentos internacionales que consagran
los derechos de las nifias y nifios, la convivencia no es un derecho de los padres, sino
de los menores y, por tanto, padre y madre estan obligados a crear las condiciones

necesarias para que sus hijos puedan tener estas convivencias de la mejor manera.

Las reformas incluyen una definicion de lo que debe entenderse por "bien
superior del menor", que es la creacion de las condiciones necesarias para el
desarrollo intelectual, fisico y emocional de los menores, elementos que los jueces

deberan considerar en un juicio de custodia.

Los aspectos de guarda y custodia compartida, agrego, se pueden quedar
en la ley, siempre y cuando se establezca por convenio entre el padre y la madre,
"pues si no hay acuerdo no puede haber custodia compartida y sera en un juicio donde

se determine con quién se van a quedar los hijos".

La iniciativa de reformas propone igualmente que no haya arresto
inmediato para quien incumpla las convivencias, sino que haya apercibimientos, y que

estos incluyan el incumplimiento de las obligaciones de crianza y las alimentarias.

Asimismo, se plantea eliminar la posibilidad de que las convivencias
puedan ser demandadas por familiares hasta el cuarto grado, "porque esto implica una
gran inestabilidad para los menores, que deberdn entonces tener una agenda de

convivencia con los abuelos, tios, primos y el padre y la madre", explico.

En funcion del bien superior del menor se esta proponiendo también la

incorporacion de oficiales que los apoyen cuando tengan que dar una declaracion o ser
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escuchados por el juez, para crear un ambiente en el que puedan expresarse sin

presiones, sin angustias y decir de manera adecuada lo que estan sintiendo o viviendo.

La legisladora cuestion6 el hecho de que la patria potestad, que uno de
los padres puede perder por haber cometido algiun delito grave o incumplido una
obligacion hacia el menor, como el no proporcionarle alimentos, puede recuperarse por

el simple hecho de pagar una pension alimenticia.

A proposito citamos lo que dice el conocido autor Eduardo A. Zanonni*’
en su obra "Derecho de familia", tomo 2, 4* Edicion, editorial Astrea. Buenos Aires
2002, en la pagina 455: "... de cualquier manera nos parece que en ningun caso seria
la madre quien podria accionar; su actuacion deberia limitarse a solicitar que con
intervencién y conformidad del Ministerio Publico, se designe al menor un tutor especial
si a juicio del representante promiscuo -el asesor de menores- el desconocimiento de la
paternidad conviene a los intereses del hijo. En caso contrario entendemos que debe
desestimarse la designacion de un representante y obviamente la promocion de la

demanda hasta que el menor tenga aptitud para deducirla por si".

Por otra parte debe analizarse si esa facultad discrecional del Ministerio
Publico para calificar la conveniencia de dar asistencia juridica en cada caso para ser
legitimado por el juzgador que se avoque al caso. En otras palabras estimamos que el

juez podréa convalidar la actuacion tuitiva del Ministerio Publico.

Para resolver respecto a la actuacién del Ministerio Publico, debemos
analizar la naturaleza de las funciones de la institucion en relacion a la representacion

de los menores de edad.

Refiriéendose a la necesidad del Ministerio Publico, Francesco Carnelutti —
Instituciones de Derecho Procesal Civil- expresa que mientras la representacion legal
provee a la idoneidad del interesado para desenvolver la accion, la sustitucion y la
intervencion tienden a constituir un remedio contra la inercia o la insuficiencia de su

accion. Lo que decide es la importancia social del interés de cuya tutela se trata o, mas

47 Zanonni Eduardo A. Derecho de Familia. T Il, 42. Ed. Ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, Pag. 455
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exactamente, la existencia de un interés publico en cuanto a su tutela y por tanto, su
conexion con un interés publico trascendente. Cuando ese presupuesto exista, la
accion no puede confiarse o, por lo menos, puede no confiarse exclusivamente a la
parte o a sus sustitutos. Por ello se ha creado un 6rgano adscrito a su ejercicio, que

recibe el nombre de Ministerio Publico.*®

Dicho tratadista distingue tres diferentes funciones del Ministerio Publico,
asi:

1. Accion en el proceso penal,

2. Accion en el proceso civil, y
Integracion de la accion de los representantes de las personas juridicas y de los

incapaces.

Ahora bien, para poner en ejercicio la actividad administrativa, es
necesario que se cumpla el principio de rogacion, segun el cual "la parte interesada”
solicita la representacion del Ministerio Publico. En el sub lite obviamente no ha
solicitado la intervencion ministerial publica, quien ejerce la representacion legal de la
menor , la madre u otra persona legitimamente interesada-, ante lo que el
representante del Ministerio Publico adopta una formula sui generis en "caracter oficial”
en nombre de la menor, figura que estimamos inoperante por insuficiente para legitimar
el accionar del Ministerio Publico (Procuraduria General de la Republica), por cuanto la

nifia goza de la proteccién familiar materna.

En medio de la lucha que sostienen muchas parejas divorciadas o
separadas por ver quién se queda a cargo de los hijos con frecuencia se cae en los
excesos al manipular los sentimientos de éstos respecto al otro padre para ganar el
afecto, carifio y presencia de ellos, al tiempo de cobrar revancha hacia la ex pareja por

la serie de dafios que se dieren durante y después del matrimonio.

El amor que alguna vez hubo hacia la pareja puede transformarse en odio
gue impida cualquier dialogo. Esa tensién se transmite a toda la familia y se hace

evidente cuando el papa o mama que no tiene la custodia espera convivir con sus hijos,

8 pallares Eduardo, Derecho Procesal Civil. Ed. Porrtia, 132. Ed. México 1989, Pag. 230.
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por ejemplo, los fines de semana y a veces no tiene la oportunidad de verlos siquiera

porque el otro padre lo impide.

El 30 de julio de 2004, la Asamblea Legislativa del DF aprobd
modificaciones de los codigos Penal, Civil y de Procedimientos Civiles, los cuales
entraron en vigor el 6 de diciembre del 2004 para crear la figura juridica de custodia
compartida, en donde se contemplan modificaciones respecto a la guarda, custodia y

derechos de convivencia de los menores sujetos a patria potestad.

“La intencién origina! de la custodia compartida era proteger a los nifios
para que tengan una imagen de papa y mama adecuada y que ambos se hagan
responsables tanto de los derechos como de las obligaciones”, sefiala la abogada

Maria Elena Orta.*®

Ventajas de la custodia compartida.

La custodia compartida obliga al dialogo y a las mutuas concesiones entre
los progenitores, separados por el propio interés de ambos y de los hijos. El progenitor
a cuyo cargo se encuentran los hijos durante uno de los periodos de alternancia llega a
facilitar la relacion de éstos con el otro progenitor, pues sabe que de esta actitud cordial
depende el no perder el contacto con sus hijos cuando éstos se encuentren residiendo

con e! otro progenitor.

Limitantes de la custodia compartida.

Segun Orta hay una limitante respecto a ley que contempla la custodia
compartida: "el cédigo no sefiala exactamente que es la custodia compartida, solo dice
gue los nifios pueden permanecer de manera plena e ilimitada con ambos padres, pero
las palabras pleno e ilimitada no quiere decir que vas a estar un mes en mi casa y un
mes en la casa de tu mama o0 una semana Yy una semana, que ya se estan dando

muchos casos, que "esto es en, contra del desarrollo psicolégico de los hijos".>®

49 Revista de apoyo juridico publicado por el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia DIF. Publicado en
fecha 21 de Septiembre del 2006, Pag. 2

%0 Revista de apoyo juridico publicado por el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia DIF. Publicado en
fecha 21 de Septiembre del 2006, Op. Cit. Pag. 3
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Un modelo de convivencia que permite a los progenitores ejercer la
custodia de sus hijos por igual, repartiendo las responsabilidades al 50%. Asimismo, un

polémico régimen de guarda que cuenta con tantos defensores como detractores.

Tras la separacion o el divorcio, ¢la pareja piensa en el bienestar de los
hijos 0 en su propio interés? Es dificil contestar a esta pregunta, ya que es un momento

de crisis en el que a menudo no hay lugar para el razonamiento.

El amor puede transformarse en odio, pero estos sentimientos no deben
ser trasladados a los hijos. Es dificil no hacerlo tras una separaciéon traumética, pero los
menores no deben verse influidos por las opiniones de sus padres respecto a! otro

progenitor, ya que estas situaciones son las que mas les perjudican.

Compatrtir el tiempo de disfrute con los hijos por igual es algo deseado por
muchos padres. Las funciones de la pareja en relacion con sus hijos tras la separacion

guedan de esta forma en situacién de igualdad.

En los casos de custodia monoparental uno de los conyuges se convierte
en el cabeza de familia, en el verdadero padre o madre, mientras que el otro queda con

frecuencia relegado a un simple visitante.

La convivencia entre padres e hijos es un derecho natural y en muchos
casos también constitucional. Organismos de influencia a nivel mundial como la ONU o
el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos declaran la custodia compartida una via

de igualdad y de proteccién de los derechos de los menores.

Este régimen de guarda compartida puede establecerse dependiendo de
los paises por acuerdo de los progenitores o por dictamen de un juez. En Espafia fue
en el afio 2005 cuando el gobierno aprobé una nueva ley de divorcio que contemplaba
esta custodia.

El nifio necesita a ambos progenitores, por lo que la custodia compartida
es, para los defensores de este régimen, lo mas natural y beneficioso para los

menores.
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Existen numerosas organizaciones y asociaciones en todos los paises
que luchan por conseguir que se otorgue la custodia compartida por defecto.
Reivindican que el contacto habitual de ambos padres con sus hijos favorece el
desarrollo psicoldgico de los pequefios y les evita los conflictos emocionales habituales
tras una separacion. Estos conflictos se agravan en los casos de custodia
monoparental, ya que la relacion entre el progenitor que no obtiene la custodia y los
hijos suele deteriorarse, resultando dificil mantener el mismo vinculo personal y

afectivo.

Los niflos son en muchos casos manipulados, usados como "arma
arrojadiza”, y sufren al méximo las desavenencias de sus padres. Al proceso de ruptura
de la relacién de los hijos con el progenitor que no ostenta la custodia se le conoce

como sindrome de alienacion parental.

Este fenobmeno, que suele ser desencadenado por el otro progenitor
custodio, hace que los menores desarrollen un rechazo, incluso odio o, en el mejor de

los casos, simple indiferencia, hacia el progenitor que decimos queda alienado.

Por otro lado, los detractores de esta custodia argumentan que provoca
un desequilibrio emocional en los menores, que se ven avocados a cambios

constantes, es decir, a un ritmo y estilo de vida desordenados.

Una de las grandes reivindicaciones de los detractores de este modelo y
gue comparten algunos de los que estan a favor, es que este régimen de guarda solo
se dé en el caso de que haya acuerdo de plena voluntad entre los padres, para que la

nueva forma de convivencia garantice una buena estabilidad para los menores.

A favor o en contra de la custodia compartida, ante todo hay que pensar
en el bienestar de los menores. Son los que mas sufren las consecuencias de una
separacion y lo ideal para ellos es conservar una relacion idéntica con ambos

progenitores.
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La Ley aprobada en diciembre del afio 2005, incluy6 el término llamado
“Sindrome de Alienacién Parental® el cual significa que una madre o un padre
"adiestra a sus hijos/as para que odie a alguno de sus progenitores. Ni la Organizacién

Mundial de la Salud, ni la Asociacion Mexicana de Psiquiatria lo aceptan como tal.

Asi mismo establecio la guarda y custodia compartida, es decir, que tanto
el padre o la madre puedan tener la custodia de hijas o hijos. El arresto y carcel de
hasta por cinco afios a quien impida la convivencia, reduccion de la edad en la que los
nifios puedan quedarse con la madre, de 12 a siete afios de edad, y recuperacion de la

patria potestad.

La contrapropuesta elimina todos los puntos anteriores y agrega y define
el término Interés Superior de los Nifios y las Nifias y proponen la figura del asistente
de menores.

En la exposicién de motivos de la reforma al Codigo Civil para el Distrito
Federal de abril del 2000, se destaca el interés social en la proteccion del menor y en
los fundamentos de tal proteccién desde el momento del nacimiento a través de la
paternidad responsable; es decir que los menores sean verdaderamente protegidos por
sus padres, ya que los derechos del menor no radican en la dependencia de los actos

de los padres, ni del estado civil de éstos.

En la mencionada reforma que fue publicada en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal en mayo del 2000, sin que existiera propiamente una completa
exposiciébn de motivos que justificara o aclarara su razén de ser, fue reformado el
articulo 444 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, ademas de incluir como causal de
la pérdida de la Patria Potestad, el caso de violencia contra los menores, que si se
explico en la exposicion de motivos, se procedié a modificar el texto anterior del citado
precepto, precisamente en los casos mas comunes en la aplicacion de la figura juridica,

que son:

® Aguilar, José Manuel. S. A. P. “Sindrome de alineacién parental. hijos manipulados por un cényuge para odiar al
otro”, Editorial Almuzara.
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El incumplimiento reiterado en la obligacion de dar alimentos.

El abandono que cualquiera de los padres haga de los hijos.

En el precepto anterior a esta reforma se contemplaban como causales

las siguientes:

+ Cuando el abandono de los deberes de los padres pudiera comprometer la

seguridad, o la moralidad de los hijos, y

% Cuando los dejaran abandonados por mas de seis meses.

Con fecha 29 de junio del afio 2007 la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion determino que es inconstitucional la pérdida automatica de la
patria potestad por abandono injustificado del hogar conyugal,
manifestando que esta medida viola el articulo 22 de la Constitucion por
ser una sancién excesiva, asi como violatoria del articulo 4 que establece
la proteccion a la familia, dejando en claro que dicha sancién es un acto
desmedido que afecta a modo terminante y absoluto el contenido de las
garantias constitucionales derivadas del instituto de patria potestad, en
perjuicio del conyuge culpable, ademas no se otorgaba al juzgador un
margen de apreciaciéon para determinar cuadndo debia imponer dicha
sancién en los casos que fueran de su conocimiento, esto es, decidir

sobre la pérdida de la patria potestad para uno de los cényuges,

En esta reforma al texto legal ha dado lugar a diferentes interpretaciones,

tanto con juzgadores estatales como federales y sobre todo a diversidad de criterios

emanados del derecho y la solucion de los problemas de los gobernados.

La experiencia de nuestros juzgados familiares nos indica que es

reiterado el caso del padre o madre que se ve injustamente privado del contacto con

sus hijos, o con un régimen restringido de visitas durante mucho tiempo, a veces por

varios afos, a causa de las demoras ocasionadas, por prolongados y desgastantes

juicios, durante cuyo transcurso las injustas situaciones de insuficiente contacto

paterno-filial se dilatan indefinidamente. En efecto, resulta realmente escandaloso

apreciar penosas situaciones de padres o madres que, a pesar de la ruptura familiar
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asumen plenamente su rol paterno o materno y no buscan desatenderse de ninguna de
sus obligaciones, pero que se ven obligados a padecer un largo peregrinaje por los
estrados judiciales y terminan abandonando por agotamiento e impotencia. Esta
situacion, a veces impulsa a los padres a desistirse definitivamente ante la impotencia
de sus esfuerzos o se termina alentando la actitud de abandono de los padres, la que
supuestamente deberia ser combatida denodadamente por la justicia con todas las
medidas que tenga a su alcance. Como es sabido, nos expresa que debe ser adecuado
y que el juez resolvera lo mas conveniente para el interés del hijo. El margen, pues es
muy amplio. Es por ello que la doctrina y la jurisprudencia han elaborado una serie de
principios rectores y de pautas que sabia y prudentemente, apuntan al respeto de un
derecho casi sagrado que emana de un orden de relaciones que estd muy por encima
de la voluntad del legislador y de la libertad de interpretacion de los juzgadores, y que
tiene su fundamento en el mas respetable, noble y elevado vinculo que une a los seres
humanos, cual es el paterno-filial. Es decir, la autoridad natural de los padres respecto
de sus hijos con sus correspondientes derechos y obligaciones reciprocas constituye o
debe constituir un freno vigoroso ante los poderes del estado, que con frecuencia
manifiestan un dirigismo familiar inaceptable que afecta garantias consagradas por la
constituciéon. En efecto, el sistema tal como esta hoy concedido, aqui y ahora, no ofrece
garantias suficientes, y frente a la ansiedad e inquietud que la incertidumbre genera
desde la ley y desde la justicia humana, queda solo la esperanza de encontrar jueces

equitativos.

El presente proyecto no hace otra cosa que recoger los principios basicos
gue han sido establecidos por la doctrina y la jurisprudencia, pero que, en tanto no

cuenten con sustento legal, no logran evitar la discrecionalidad y la injusticia.

La experiencia en éstos casos nos ensefia que es frecuente que quien
ejerce la tenencia intente sustraer a los hijos del afecto del otro conyuge y ponerlos de
su lado en el conflicto aduciendo inhabilidad o inconducta del padre o de la madre, en
su caso, formulando todo tipo de imputaciones muchas veces disparatadas y
maliciosas y alegando resistencia de los hijos a tener contacto con quien no ejerce la
tenencia. Esta comprobada la vulnerabilidad de los hijos ante la influencia materna o
paterna, lo que les hace muy dificil tener o mantener una apreciacion objetiva pudiendo

resultar presa facil de las presiones de su entorno. Ahora bien, a partir de esa
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oposicion, en muchos casos infundada, de una de las partes, comienza un interminable
proceso judicial durante el cual uno de los padres se ve obligado a resignar su derecho
natural superior a toda ley positiva y a toda interpretacién judicial de tener un contacto
asiduo y normal con sus hijos. Estas situaciones han dado lugar a una amplia
elaboracion doctrinal y jurisprudencial, lamentablemente no siempre respetada ni

seguida.

La consolidacién del vinculo paterno-filial debe procurar que se distancie
lo menos posible del contacto que existiria dentro de una familia unida. Debe
fortalecerse un régimen que sea lo mas amplio posible mediante el cual se tienda a
posibilitar una mayor integracion de la familia disgregada, intentando con ello reparar
de algun modo el dafo evidente, aun con independencia de la voluntad del menor, que

no puede ser confundida con su interés.

El subordinante interés de los menores no implica desatender el interés
de los padres, el que obedece a moviles tan humanos y respetables que ni la culpa en

el divorcio o la separacion puede obstar a su concrecion.

Es deseable que ambos padres compartan con los hijos los momentos

mas importantes y trascendentes de su vida.

El derecho de convivencia transitoria entre el padre y su hijo permite un
acercamiento mas proficuo, fluido, espontaneo y completo, de mayor plenitud, y a
cubierto de las interferencias del padre que ejerce la tenencia, y, en cierta forma,
proporciona un resguardo de la relacion respecto de la deteriorada interaccion entre los

progenitores, que subsiste normalmente a las desintegraciones matrimoniales.

En conclusion en lo referido a este proyecto, es de brindar un marco legal
gue recoja todos estos principios y directrices sustentados por la doctrina nacional e
internacional a efectos de tratar de evitar en lo posible las penosas situaciones a las
gue una normativa e insuficiente ha dado lugar, tolerando todo tipo de abusos por parte
de quienes, amparandose en la prerrogativa de ejercer la tenencia de los hijos, se
valen de maniobras dilatorias y de la ya conocida lentitud de la justicia para sustraer a

los menores del contacto con el otro progenitor.
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El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta Declaracion.
Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna ni distincion
o discriminaciéon por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de otra¢ indole, origen nacional o social, posicibn econdmica, nacimiento u otra

condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.

El nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de oportunidad y
servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritualmente y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin,

la consideracion a que se atenderd sera el primordial del nifio.

El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una

nacionalidad.

El nifo debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra
derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan
proporcionarsele, tanto a €l como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y postnatal. El nifio tendréa derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo

y servicios médicos adecuados.

El nifio fisica y mentalmente impedido o que sufra algin impedimento
debe recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especial que requiera su caso

particular.

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita

amor, comprension.

Siempre que sea posible, debera crecer el amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al
nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la
obligacion de cuidar especialmente, a los nifios sin familia o que carezcan de medios

adecuados de subsistencia.
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El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria
por lo menos en las etapas elementales. Se le dard una educacion que favorezca, su
cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar
sus aptitudes y su juicio, su sentido de responsabilidad moral y social y llegar a ser un
miembro util a la sociedad. El interés superior debe ser el principio rector de quienes

tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion.

El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales
deberan estar orientados hacia los fines perseguidos por la educacion. El nifio debe, en

todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciben proteccién y socorro.

El nifio debe ser protegido contra toda la forma de abandono, crueldad y

explotacion.

No debera permitirse al nifio trabajar antes de una minima edad
adecuada; en ningun caso se le permitird que se dedique a ocupacion o empleo alguno

gue pueda perjudicar su salud o impedir su desarrollo fisico, mental o moral.

El nifio debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la
discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser educado espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con
plena conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus

semejantes.

También establece que los nifios para el sano desarrollo de su
personalidad, necesitan amor y comprension. Siempre que sea posible, deberan crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, y en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material, salvo circunstancias excepcionales, no deberan
separar al menor por la corta edad de su madre (también lo establece el articulo 282
fraccion V, péarrafo Il del c.c.), la sociedad y las autoridades publicas tendran la
obligacion de cuidar especificamente a los menores sin familia o que carezcan de
medios adecuados de subsistencia, ya que el nifio en su debilidad puede ser victima

de abusos, maltratos por parte de sus mismos padres, familiares o extrafios.
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Por lo que consideramos que las consecuencias solo las pueden definir
las autoridades facultadas para ello y en los casos en donde se este en controversia
familiar, los jueces pueden gracias a la discrecionalidad otorgada a estos y después de
un seguimiento de la problemética tomaran las medidas necesarias para asegurar el

bienestar e integridad y mental de los menores.

Por lo anterior, se concluye que la familia es el lugar natural y adecuado

para que los nifios se crien, formen y desarrollen su personalidad individual y social.

Ya que si la Patria Potestad ha de ejercerse en beneficio del menor y de
acuerdo con su personalidad, es indispensable que los padres y jueces familiares
conozcan la opinion de los menores en relacion a los asuntos en que se vean
afectados para que ellos puedan formarse un juicio acerca de lo que le es beneficioso y
acorde con su personalidad, consideramos necesario que se reconozca a los menores
como entes capaces de actuar, pensar y opinar, ya que los nifios son el futuro de

nuestra sociedad.

3.5LA FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ PARA DECRETAR LA
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

La facultad discrecional de los juzgadores son atributos otorgados por la
ley para facilitarles y obviarles su intervencion y resolucion en todos los asuntos
relacionados con la familia, los menores, los incapacitados y los alimentos, que al estar
estrechamente relacionados con el derecho de la Patria Potestad, asi como la pérdida
de esta, pueden resolver en beneficio de los menores. En tal virtud, se considera fue
atinado el haber reformado el articulo 283 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, ya
gue actualmente otorga facultad discrecional al juzgador para decidir en relacion a la

misma.

Es lamentable advertr que los padres en conflicto manejen

frecuentemente la posesion de sus hijos menores como instrumento de chantaje,
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agresion o venganza. Los litigios referentes a la pérdida de la patria potestad de los

menores estan matizados a menudo por moviles ajenos al bienestar de éstos.

Por lo general, los conyuges demandan junto con el divorcio que el juez
decrete la pérdida de la patria potestad a los hijos habidos dentro del matrimonio para
el padre que no proporciona suficiente dinero para sufragar los alimentos y en
consecuencia, se le impide ver a sus hijos, o la ex esposa ha tomado nueva pareja y el
padre le demanda la pérdida de la patria potestad para “castigarla”, o la simple aversion
desatada entre los conyuges y el insano deseo reciproco de hacerse dafio, es el
propasito real que nutre el pleito sobre la guarda o la pérdida total de la patria potestad.
Los menores son victimas inocentes de éste juego innoble que los convierte en botin

de guerra.

Se debe advertir que la patria potestad, tiene como fuente el hecho
juridico del nacimiento y ocasionalmente al parentesco civil (filiacion natural o la
adopcion), es una situacion juridica constituida por un concepto de deberes y derechos
imputados al titular, que crea igualmente derechos a favor de los incapaces sujetos al
poder paterno. Baste que el debido ejercicio de la misma, concede al menor la
salvaguarda y seguridad necesaria para su formacion y desarrollo, y que éste tiene
pleno derecho a gozar de tales beneficios. La convivencia de los incapacitados con sus
progenitores, el cuidado que éstos les conceden, la guia, orientacion, ejemplo y
consejo oportuno, la educacion y correccion, las muestras de amor, en fin; la imagen
social que les proporciona la figura paterna y materna. La familia en suma son
indiscutibles ventajas que el juez no debe regatear a los infantes a quienes tiene el

deber de proteger de acuerdo con la ley.

La tarea del juzgador en su misién de aplicar la norma a casos concretos
se ha vuelto azarosa y asistematica, a pesar de la existencia l6gica de una norma. La
interpretacion extensiva de esa premisa general ubicandola en un caso concreto, bien
mediante silogismos, subsunciones, ecuaciones legales o simples abstracciones ya no

es el camino facil de recorrer para firmar una sentencia judicial.
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Ante la presencia de antinomias y lagunas legales entre el debe y el haber
social, el juzgador ha encontrado en el procedimiento de ponderacién una técnica para

destrabar conflictos sociales.

También en la discrecionalidad que le otorga la ponderacion en esos
casos, ha encontrado el juzgador un refugio seguro para sus decisiones, y ha creado
con el uso exagerado de la misma otro conflicto que son los vacios cientificos en la

interpretacién del derecho.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Considero necesario que se reconozcan a los menores como
sujetos capaces de actuar y opinar de acuerdo a la probleméatica suscitada en
relacion a la patria potestad alrededor de ellos, tomando en cuenta su edad y
las circunstancias de cada caso lo cual puede proveer al Juez de elementos de

conviccion.

SEGUNDA.- La Declaracion de los Derechos del Nifio comprende los derechos
y libertad que todo nifio debe disfrutar, creo necesario que dicha declaracion

sea regulada y respetada por nuestras autoridades.

TERCERA.-Ademas de lo anterior, se debe hacer mencién sobre el hecho de
gue el gobierno mexicano no ha cumplido el compromiso internacional que
adquirié al firmar la convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, en
especial lo que se refiere a la actualizacion de los marcos legales para la

defensa y proteccion de nifias y nifios.

Dicha Convencién en nuestros dias es letra muerta en nuestro pais, ya
gue lo podemos observar en cada crucero de nuestras grandes ciudades y en
el campo; por la pobreza y el subempleo de los adultos, a nuestros nifios los

estamos obligando a trabajar duras jornadas desde temprana edad.

CUARTA .- En forma paradojica, son las politicas del Estado y sus instituciones
las que mas visiblemente violan los Derechos del Nifio, con una perspectiva
econdmica, cultural y social que muestra una falta de proyecto para la infancia.
Es necesario destacar que un pais sin proyecto sobre la infancia no garantiza

el futuro.
QUINTA.- En la practica que impone la ley vigente, los menores no son

tomados en cuenta, por lo que quedan a merced de la discrecionalidad de las

autoridades que llevan a cabo los tratamientos.
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SEXTA.- La patria potestad en los cédigos civiles de 1870 y 1884 es regulada

basicamente en los mismos términos, pues las variantes son minimas.

Articulos que difieren:

ICédigo Civil de 1870||Cédigo Civil de 1884
371 397
375 401
383 410
391 418
399 426
402 429

En consecuencia, esta conclusion es compartida por

los dos

ordenamientos. En ambos, las facultades derivadas del ejercicio de la patria

potestad son atribuidas al hombre de la casa, con exclusion de la mujer; pues

al padre, en primer lugar, le corresponde su ejercicio, lo que da como resultado

la existencia de una jerarquia patriarcal dentro del nucleo familiar, con un jefe

de familia.

SEPTIMA.- En sendos codigos, el de 1870 y 1884, existe la figura del

consultor, designado en el testamento del padre de familia, cargo que puede

ser plural, quien dictaminara en ejercicio de la patria potestad que correspondia

al difunto, sobre los actos que en vida haya determinado. Por lo que al fallecer

el padre, entra la mujer al ejercicio de una patria potestad limitada por su

esposo ya fallecido. Se llega al extremo de que si la madre (o abuela,

segun el

caso) dejare de oir el dictamen del consultor, puede ser privada de toda

autoridad y derechos sobre sus hijos (o nietos segun corresponda).

Cddigo Civil de|Cddigo Civil de 1884
1870

Arts. 420, 421, 422|Arts. 393, 394, 395y 396

119



y 423

OCTAVA.- En los cadigos civiles de 1870 y 1884 se establece como

caracteristica de la patria potestad, el de ser renunciable, sin posibilidad de

recobrarse por la madre, abuelos o abuelas.

ICédigo Civil de 1870||Cédigo Civil de 1884

Arts. 424 y 425

Arts. 397 y 398

Se establece como causal de pérdida del ejercicio de la patria potestad,

el hecho de que la madre supérstite (o la abuela viuda, en su caso) diere a luz

a un hijo ilegitimo. También era causal de pérdida si se llevaban a cabo

segundas nupcias. Pero, en este supuesto, con la posibilidad de recobrar el

ejercicio de la patria potestad, si se volvia a enviudar.

NOVENA .- El CC de 1884 agregaba como causal de pérdida, que la madre o la

abuela viuda vivieran en mancebia.

ICédigo Civil de 1870||Cédigo Civil de 1884

Arts.
y 429

426,

427

Arts. 399, 400 y 402

DECIMA.- En la Ley sobre Relaciones Familiares se sienta un principio que se

hace presente en gran parte de su articulado, el de la igualdad entre los

consortes, y derechos y consideraciones iguales en el seno del hogar, con lo

gue se da un cambio radical en el ejercicio de la patria potestad (considerandos

de la ley). La patria potestad se ejerce en primer lugar y de manera conjunta

por el padre y la madre (articulo 241). Y con la desaparicion de la figura del

consultor, se propicia la igualdad de los consortes.

DECIMA PRIMERA .- En la Ley sobre Relaciones Familiares se establece que

la patria potestad se ejerce sobre los hijos adoptivos, pues los cdédigos

anteriores no regularon la adopcién (articulo 240).
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No obstante la igualdad que promueve la Ley sobre Relaciones
Familiares, al revisar el capitulo de derechos y obligaciones que nacen del
matrimonio, se establece que la mujer tiene la obligacién de atender todos los
asuntos domeésticos, por lo que ella serd la especialmente encargada de la
direccion y cuidado de los hijos y del gobierno y direccion del servicio del
hogar. En consecuencia, la mujer sélo podra con licencia del marido obligarse a
prestar servicios personales a favor de personas extrafias, o a servir un
empleo, o ejercer una profesion o a establecer un comercio (articulo 44). Con lo

anterior, nos percatamos que la pretendida igualdad todavia no habia llegado.

DECIMA SEGUNDA .- En el Cadigo Civil de 1928, texto original, se incluye el
concepto de "los intereses del hijo", que aunque tal consideracion se hace
respecto del hijo nacido fuera de matrimonio, es el inicio de una nueva

perspectiva para analizar la patria potestad (articulo 417).

Al instituir el Codigo Civil de 1928 a los Consejos Locales de Tutela
como oOrganos de vigilancia protectores de la infancia desvalida (articulo 422),
se abre la posibilidad de la injerencia del Estado en forma directa sobre los

posibles conflictos familiares.

DECIMA TERCERA.- Subsiste en el Codigo Civil de 1928, texto original, el
criterio masculino, como se puede apreciar al establecer que ser& el varén el
administrador de los bienes de los hijos, aun cuando la patria potestad se
ejerza por el padre y por la madre, o por el abuelo y la abuela o por los

adoptantes, segun sea el caso (articulo 426).

DECIMA CUARTA.- Se establece en el Cddigo Civil de 1928, texto original,
una caracteristica por demas trascendental de la patria potestad, que no es
renunciable, como regla general, aceptando la posibilidad de que se excusen
quienes se encuentran en los supuestos que el mismo codigo establece
(articulo 448).
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DECIMA QUINTA.- Con las reformas que ha sufrido el capitulo de la patria
potestad, en el Cddigo Civil de 1928, se pretende igualdad de los consortes
(articulo 426); se propicia mas la participacion del juez de lo Familiar (articulo
418); subsiste el criterio de considerar lo que es mas benéfico para el nifio
(articulos 416 y 417); se pretende reciprocidad en las obligaciones que derivan
de la patria potestad pues, por ejemplo, los padres tienen la obligacion de
observar una conducta que sirva de buen ejemplo (articulo 423); y se introduce
el concepto de violencia familiar como limitante del que ejerza la patria potestad
(articulo 444 bis).

DECIMA SEXTA.- Es de gran importancia el criterio del Juez para decidir quien
debe ejercer la patria potestad tomando en consideracion quienes moral y
econdémicamente sean capaces para cumplir esa responsabilidad, demostrando

el acierto del legislador al haber otorgado facultad discrecional al Juez.

DECIMA SEPTIMA.- La importancia de que el Juez norme su criterio a través
de los elementos de prueba para decidir a quién correspondera el ejercicio de
la patria potestad es fundamental, porque son la base de justificacion de la

privacion de ese derecho.

DECIMA OCTAVA.- Toda vez que la Ley lo permite el juzgador debe
proveerse de los medios de prueba necesarios para resolver sobre la pérdida
de la patria potestad, por lo que es conveniente que se apoye en los
trabajadores sociales quienes le pueden aportar elementos determinantes para

normar su criterio.

DECIMA NOVENA .- La reforma que establece la facultad discrecional al Juez
es un avance para decidir sobre la suspension, limitacion o pérdida de la patria

potestad en beneficio de los menores.

VIGESIMA .- Es tiempo ya de que el juzgador asuma su responsabilidad social.
El enorme rezago y la marginalidad en que ha vivido el Poder Judicial en
México hacen que, lejos de contribuir a mantener los “pesos y balanzas” de un

sano equilibrio entre los poderes del Estado, al sustraerse de la atencién que
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requieren los reales problemas de la sociedad mexicana nuestros jueces
pierdan presencia, credibilidad y confianza, elementos sin los cuales no se

puede avanzar hacia un verdadero estado de derecho en nuestro pais.

VIGESIMA PRIMERA .- Efectivamente dada la importancia de la familia, el juez
deberd ir mucho mas alla del planteamiento inicial de los contendientes,
allegandose de manera mas cientifica, todos los elementos que le permitan dar
una sentencia intrinsecamente mas justa. La cercania que tenga con las partes
nada tendra que ver con esa verdad juridica objetiva que se busca, puesto que
la percepcion de sus sentidos es reducida y tan efimera como la audiencia
presidida que no permite tomar conexion directa con esa verdad, lo que si es

conseguible a través de grupos interdisciplinarios.

VIGESIMA SEGUNDA.- El juez de lo familiar con un enfoque global tendra
gue dar el puente de las relaciones entre la pareja y de ésta, para con sus

hijos.

VIGESIMA TERCERA.- Ciertamente los juzgadores sélo atienden el pasado
de esa conflictiva y una historia de derechos y obligaciones que se olvida de los

traumas y las emociones que matizan de por vida la convivencia familiar.

VIGESIMA CUARTA.- La intervencion del Ministerio Publico adscrito a los
juzgados familiares, en los casos en que se afecte a los menores, consistira en
velar por el bienestar, cuidado, efectiva y responsablemente y no como un
simple observador como sucede en la actualidad en los procedimientos

familiares.

VIGESIMA QUINTA.- EI M.P es una institucion dependiente de edo. y en
especifico del poder ejecutivo, en consecuencia tiene una funcién de doble via;
La primera como representante de los intereses del edo. y la segunda como un
organo de representacion social con la finalidad de acabar con la arbitrariedad

en el sistema procesal mexicano.
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VIGESIMA SEXTA.- Gran adelanto reviste la creacion de la Ley Organica de
la Procuraduria General de Justicia del DF del 30 de abril de 1996 ya que
faculta al MP a intervenir en juicios en materia familiar, civil, concursal y
mercantil, ya que la anterior Ley Orgéanica solo contemplaba dicha intervencion

en juicios de materia penal.

VIGESIMA SEPTIMA.- Con la reforma a la Ley Orgénica de la Procuraduria
General de Justicia del DF, se faculta al MP con fundamento en el art. 7
fraccion Il de dicha Ley a promover la conciliacion en los asuntos de orden

familiar como instancia previa al 6rgano jurisdiccional.

VIGESIMA OCTAVA.- El MP debe ser un celoso guardian del principio de
legalidad, de buscar la pronta, expedita e imparticion de la justicia como fin

ultimo de dicha institucion.

VIGESIMA NOVENA.- Los nifios bajo custodia conjunta estdn mejor adaptados
que los nifios en régimen de custodia exclusiva. Asimismo, los padres sujetos a
regimenes de custodia conjunta notifican menores niveles de conflictividad en

sus relaciones.

TRIGESIMA.- Las soluciones de custodia conjunta (tanto legal como fisica) no
parecen, como promedio, resultar perjudiciales para ninguan aspecto del

bienestar de los hijos y puede, de hecho, ser beneficiosas.

“Un padre puede estar tan capacitado como una mujer para cuidar a un menor
y al revés. Lo que el nifio necesita es nutricion emocional, carifio y una buena

socializacion.
El mayor dafo que se produce al menor no se debe al cambio de domicilio o al

sexo de quien le tiene su guarda y custodia, sino a las desavenencias entre los
padres.
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