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INTRODUCCION

La familia es el nucleo social de formacion de valores éticos y morales que
deben prevalecer en una sociedad gue se considera fundamentalmente humana;
partiendo de esta idea, la presente investigacion se ha encaminado al estudio de
una de las instituciones fundamentales del derecho familiar, la cual se encarga
precisamente en el ejercicio de aquellos derechos y deberes que integran la
funcién tradicionalmente llamada Patria Potestad.

Dicha facultad como consecuencia que es de la relacidn natural de
patemidad vy filiacion, se atribuye exclusivamente a los padres, por lo que dentro
de su conceptualizacion encontraremos sus multiples contenidos entre ellos el
personal y la relevancia que tiene su ejercicio por tratarse de una funcién
temporal.

La Patria Potestad se presenta en nuestros dfas, como una institucion legal,
que se constituye como parte medular de los derechos y obligaciones que
cohesionan a la familia dentro del Cédigo Civil.

Desde los inicios de la civilizacion, esta figura ha existido como medio de
control del jefe de familia sobre los miembros de esta, los cuales se encontraban
supeditados a los designios del "paterfamilia®.

Al paso del tiempo, esta figura se ha transformado hasta convertirse en los
deberes y derechos de los padres con respectos a los hijos.

Sin embargo, la normatividad que refiere a la pérdida de la patria potestad,
estipula una serie de sanciones a los progenitores que infrinjan la ley, como lo
sefiala el Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal.
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El interés de esta tesis, radica en abordar que cuando se ha condenado a la
pérdida de la patria potestad, que exista un ordenamiento legal para la posibilidad
de tramitar la recuperacion de su ejercicio, ya que actualmente esto se encuentra
a criterio del juzgador, consecuentemente, ello origina que no solamente sea
perjudicado uno de los progenitores, sino que también se condena a los menores
de edad, ya que dichas resoluciones ponen en peligro el sano desarrollo y
formacion de los menores.

Partiendo de estas consideraciones sera el desarrollo de la investigacién,
comenzando en el capitulo primero, por un recorrido a los origenes de la figura de
la patria potestad, ubicédndola en tiempo y espacio, para analizar sus
transformaciones que le han dado su forma actual.

En el capitulo segundo, se aborda los distintos criterios doctrinarios
sostenidos por los diferentes estudiosos de la materia respecto del concepto de
patria potestad y se seiala la importancia de destacar la finalidad de esta
institucién.

Para el capitulo tercero, encontramos las distintas maneras de cémo
termina la patria potestad, asi como las consecuencias que tiene hacia los
menores quienes son privados de la presencia de sus padres y lo que repercute
en ellos esta sancidn.

Finalmente en el capftulo cuarto, acatare la propuesta de moditicacion al
articulo 94 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, que permita tramitar la
recuperacion de la patria potestad, para lograr asi, el sano desarrollo de los
menores de edad, que se ven inmersos dentro de esta ley.

Es de vital importancia realizar modificaciones a dicho articulo pues de no
ser asi las causas que confieren a derechos y obligaciones de la patria potestad,
seguirdn estancados y sin ver por un bienestar de los hijos.
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EVOLUCION DE LA PATRIA POTESTAD




1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

A través de los afios y a lo largo de diferentes cuituras en el mundo
antiguo, la institucion de la patria potestad ha sufrido muy diversas y variadas
transformaciones; a este respecto se han pronunciado diversos autores de los
cuales mencionaremos en forma breve algunos de sus puntos de vista.

Como lo sefalan acertadamente Castan Vézquez: "La historia de la
patria potestad constituye, en conjunto, un proceso de debilitacion de la
autoridad patemal, ya que concebia antiguamente un poder sobre los hijos,
ejercido por el padre, la patria potestad ha pasado a ser contemplada hoy como
una funcién del padre en beneficio de los hijos*!, de lo anterior se deriva que en
la actualidad la concepcion de esta obligacion, rebasa la concepcion antigua que
imperaba del aspecto de esta Institucion.

Para poder acercarnos al estudio de la figura juridica de la patria
potestad, asl como de las consecuencias que su pérdida provoca en los padres y
en los menores afectados debemos contar con los elementos que nos permitan
proponer formas de recuperarla, por lo que es necesario adentramos al estudio
histérico de dicha figura, asi como a las modificaciones que a su estructura se
han realizado para llegar a la forma actual.

El Maestro Ignacio Galindo, uno de los mas importantes estudiosos
mexicanos del Derecho Civil, nos dice que la patria potestad * no es mas que

' CASTAN Vizquez, José Marfa. “La pawria potesiad” 2a edicién. Ed. Revista de Derecho Comparado,
Madrid, 1960, P. 16.




una Institucién necesaria que da cohesién al grupo familiar'? en donde esta
figura juridica a lo largo del tiempo, ha sufrido una compleja transformacién
sobre todo derivada de las restricciones a las facultades que el padre tenfa sobre
los miembros de la familia. Algunos tratadistas han explicado esta
transformacidn a partir de los mismos cambios politicos de los pueblos, puesto
que mientras que en los pueblos primitivos era la familia la Unica sociedad y la
autoridad, descansaba sobre los hombros del padre, en las grandes
civilizaciones esta autoridad patemal debfa ser compartida con el Estado.

En la Antigliedad la patria potestad se instituyd “como un robusto
poder del padre. La condicién de éste es a la par, en cierto modo, de monarca y
de sacerdote. De ahi la obediencia y la veneracién que le son debidas. En ésta
época, el padre no es tinicamente el hombre fuerte que protege y que al mismo
tiempo posee la facultad de hacerse obedecer, sino también es el sacerdote, el
heredero del hogar, el continuador de los abuelos, la raiz de los descendientes,
ol depositario de los misteriosos ritos del culto y de las férmulas secretas de la
plegaria. La idea del poder que el padre ejerce en la familia lo da la misma
palabra pater con que en diversas lenguas (griego, latin y sénscrito) se le
designa. Originariamente no se asociaba a esta palabra la idea de patemidad,
idea que se traducia en la palabra genitor, sino la de poder y autoridad"?

En el Derecho Romano, la patria potestad fue regulada dentro de su
ordenamiento juridico y se concebia a ésta como un poder ilimitado del padre
sobre los miembros de la familia, cuyo poder se extendia a las facultades que a
éste |e eran atribuidas y a la duracién de la potestad. Las facultades del padre
sobre la persona y los bienes de sus hijos era que “el padre puede abandonar al
hijo (derecho de exposicion) como si fuera un esclavo o una cosa. Puede

* GALINDO Garfias, Ignacio. “Derecho Civil" . 18a edicién. Ed. Pomia. México, 1999, P. 690
3 CASTAN Vizquez, José¢ Marfa Op. Cit. P. 19.
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también venderlo recuperarlo y volverlo a vender, reivindicarlo y finalmente,
infligirle toda suerte de castigos personales, incluso el de la muerte. En el orden
patrimonial, el hijo no puede tener nada propio: sus adquisiciones pasan al
padre. La patria potestad romana no se extingue al madurar el hijo, ni al
envejecer el padre, porque es sélo el paterfamilia quien alimenta el fusgo del
hogar; y tnicamente saliendo de la familia como sale el hijo emancipado, o la
mujer casada con manus, o el hijo dado en adopcidn puede el hijo liberarse de la
autoridad de aquél. Sin embargo, el poder paterno, originariamente tan extenso,
fue sufriendo limitaciones. La patria potestad evolucion6 al propio tiempo que
evolucionaba la familia romana, a la que servia pero prosiguiendo el proceso

evolutivo de la institucién”.*

Dentro de la historia de los diferentes pueblos, es importante resaltar
la importancia de la Institucién de la Patria Potestad en el Derecho Francés,
Espafiol y Germano. Por lo que respecta a Francia, debemos decir, que en las
regiones de Francia en donde regia el derecho escrito, se aceptd en casi todos
sus lineamientos la patria potestad, tal y como fue conocida en Roma, pero
habia ciertas diferencias, “ya que unicamente la patria potestad existia hasta que
se cumpliera la mayorfa de edad y también se podia obligar a los padres a
emancipar al hijo, cuando éstos lo trataran con cruseldad, le negasen alimento al
menor, o lo indujesen al mal".

En el Derecho Espafiol, aunque el Fuero Juzgo contiene pocas
disposiciones sobre la materia, hizo una gran reforma a la institucién puesto que
concedidé el sjercicio de esta potestad a la madre, en caso de que el padre
falleciera, facultad que correspondia a la madre, hasta que los hijos cumplieran
15 afios, siempre y cuando ella quisiera y no contrajera segundas nupcias; hay

*1dem. P. 22
% COLIN Y CAPITANT “Derecho Civil". Tomo I1, Ed. Porrin, 1° Edicién P. 19
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que hacer notar que el ejercicio era potestativo para la madre ya que la ley no
obligaba a hacerlo.

Por impedimento o negativa de la madre, la patria potestad pasaba al hijo
mayor cuya edad fluctuaba entre los 20 y 30 afios. En su defecto al tio del menor
o al hijo de aquél, y en el supuesto de que ninguno de los mencionados se
encontrara capacitado para ejercitar tal derecho, el juez lo otorgaria a cualquier
otra persona, ya sea pariente o extrafio.®

Asimismo, el Fuero Real, el Fuero Viejo, los Fueros de Cuenca y
Plasencia siguieron e! mismo sistema del Fuero Juzgo, respecto a la patria
potestad. Luego entonces, posteriormente se oper6 un cambio radical en esta
materia al adoptar las Leyes de las Siete Partidas, la legislacion romana con
todas sus reformas realizadas por los emperadores cristianos hasta la época de
Justiniano.

En este ordenamiento, la autoridad de la patria potestad, se confirié al
padre, asi como el derecho de correccién y guarda; con exclusién de la madre y
de cualquier otro pariente de ésta, tomando el caracter de vitalicia, con relacién a
todos los descendientes, siempre y cuando fueren legftimos.”

El castigamiento dice una ley de las Siete Partidas, "debe hacerse con
mesura y con piedad; y otra expresa que el padre tiene el derecho de demandar
un juicio y tomar a su poder al hijo que viere vagando por la tierra no queriendo
obedecerle”? Ademds se separan las disposiciones de las Siete Partidas, de las
precedentes, en lo que atafie al ejercicio de la patria potestad, por parte de la

® VERDUGO; Agustén. “Principios ggl Qchhn Cw;l Mwucnnn ’I‘omo V.3°Ed. Hnrlu PP, 17y 18

? V. ROMERO Y A, GIRON. "[ns ti cial as™ , 2° Edicitn, Ed.
Madrid, P, 333.

¥ Idem. P. 332
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madre, negandosele rotundamente, siendo exclusivo derecho del padre,
limiténdola a los hijos legitimos que son de casamiento, pues ni los naturales, ni
los incestuosos son dignos de ser itamados hijos, porque son engendrados con
gran pecado.

Al igual que en el Derecho romano, las tres fuentes de adquisicion de
los derechos de la patria potestad fueron; el matrimonio, la legitimacién y la
adopcion, tomando con reserva la legitimacion en consideracién a que los hijos
naturales, se estimaban como ya se sefiald anteriorments, engendrados en
pecado.

L.a patria potestad se perdia por: muerte natural; destierro perpetuo;
dignidad del hijo; emancipacién; castigos crueles impuestos al hijo por el padre;
prostitucion de las hijas; por posesion de lo que fue entregado al padre bajo
condicion de emancipar al hijo; malversacién de los caudales pertenecientes al
hijo y segtn una de las leyes de Toro porque el hijo o hija que fuese casado y
velado.?

En el Deracho Germano, las concepciones que se tenfa tanto de la
familia como de la patria potestad, fueron influenciadas por las costumbres
romanas y por el cristianismo, aunque separandose de éstas en algunos
aspectos sobre todo en lo que se refiere al gobierno de la familia.

En la legislacion alemana, la patria potestad adquirid el nombre de
“Mud Mundio" que etimolégicamente significa mano. En un sentido amplio, entre
los germanos el "Mud Mundio”, venia a representar los multiples y diversos
aspectos de la autoridad, ya desde la familiar hasta la real y militar. Este
concepto se modificd notablemente después de la calda del imperio Romano de

° VERDUGO, Agustfn, Obra citada, P. 19




Occidente, pero prevaleciendo las ideas germanicas, por ejemplo la de la libertad
individual, por la que no se aceptaba que una persona estuviese indefinidamente
sujeta a la autoridad paterna. Estas aseveraciones fueron también apoyadas por
el cristianismo, que vino a modificar notablemente la vida del hombre y a liberarlo
de la sujecién completa a la que estaba sometido.

“A los germanos se debe que la patria potestad del padre tenga otro
concepto; la existencia de la institucion la justificaron no por ser benéfica al
padre, sino por ser la base del espiritu de proteccion a los débiles.”'°, La madre
no ejercia la patria potestad por ser inhdbil la mujer para la guerra, pero se le
permitia ejercerla a la muerte del padre.

Ahora bien, como podemos observar se empieza a generalizar la idea
de que la mujer estd también facultada para ejercitar la patria potestad,
quedando en segundo término el principio de derecho romano, que establecia al
hombre como el tnico que podia ejercer tal derecho.

Finalmente, por lo que respecta al Derecho Germano, la patria
potestad se extingufa de la siguiente manera: por la muerte del padre, en el
matrimonio de los hijos, la emancipacién del hijo, lo cual ocurria cuando llegaba
el desarrollo fisico necesario para servir en el ejército, lo que se verificaba
mediante entrega del hijo en la asamblea ptblica, para el servicio de las armas, y
cuando el hijo adquiria su independencia econdémica ya no necesitaba de los
cuidados de la madre, ni de la proteccién del padre.

0 1dem, P. 20.



1.2 INFLUENCIA ROMANISTA

En la Antigua Roma, la Patria Potestad estaba conformada por un
conjunto de personas que se mantenian ligadas ya sea por lazos de parentesco
consanguineo o no, bajo la autoridad de un mismo jefe. En el derecho romano, la
patria potestad se conocié como un principio absoluto, despético y vitalicio, es
decir perpetuo, fundéandose en la potestad del “pater familias"; por lo que, la
principal caracteristica de esta potestad es, que la proteccién del hijo quedaba
relegada a un segundo grado ya que siempre estaba muy por encima del interés
de la familia, la cual se organizé como agrupacion monogamica, patriarcal, con
relaciones conyugales, paternofiliales y de parentesco colateral. Los miembros
con parentesco natural y civil, constituyé familias que a la par del sistema
patriarcal, era duradera y estable, facilitando asi mismo la transmisién
hereditaria, consecuentemente tenian fuertes bases religiosas y econémicas.

Encontramos que el poder paternal era ilimitado y cruel, convirtiendo
al padre en soberano absoluto de la persona y bienes de sus hijos, disponia
libremente de ellos, podia exponerios, venderlos y atin matarlos sin incurrir en
ninguna responsabilidad; sus determinaciones deblan cumplirse estrictamente y
no eran apelables ante nadie por ser un ciudadano “suis juris” o sea que no
estaba supeditado a nadie.

A los hijos nada les estaba permitido hacer, sus actos se supeditaban
a la previa autorizacién del padre; no podian adquirir por sf bienes, todo lo que
tenfan o poseyeran, era para acrecentar el patrimonio del padre. “La autoridad
concedida por la patria potestad, institucion del derecho civil y por consiguiente
aplicable exclusivamente a los ciudadanos romanos y a sus hijos, era perpetua,
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ni la edad ni el matrimonio de! “alieni juris” o sea hijo de la familia, eran causas
que la extinguiera.™'

Las fuentes de la Patria Potestad fueron:
1.- la justae nuptiae.

2.- la legitimacion

3.- la adopcién

4.- la abrogatio

La lustae Nuptiae, fue la principal fuente de la patria potestad ya que
surge del nacimiento de los hijos de lustae Nuptatie, hay que sefialar que
precisamente uno de los efectos juridicos del matrimonio romano es que los
descendientes de dicha unién caen Ipso lure bajo el poder de su padre, lo que
no sucedia con los hijos de concubinato, a los que se consideraba naturales
liberi, que estaban exentos de la Patria Potestad.

Asl, los hijos nacidos de lustae Nuptiae, respecto de los cuales el
padre no haya intentado o no haya logrado comprobar la imposibilidad, caen
bajo su poder, pudiendo reclamar alimentos, y el padre tiene a su vez el deber
de proporcionarlos, Un efecto de este nacimiento de matrimonio, es que los hijos
tendran que contar con el consentimiento de su Paterfamilias si quieren contraer
nuevas nupcias. La sociedad romana tenia especial interés en la conservacion
de sus cualidades politicas y creencias religiosas, por fo que era necesaria la
continuacién de la familia siendo la finalidad primordial del matrimonio la
procreacién de hijos, y la “justae nuptiae” su mejor proteccion. La mujer una vez
casada entraba a formar parte de la familia del marido, quedando sometida a la
potestad de quien la ejercia de ella, como una hija a su padre.

' EUGENE, Petil, “Tratado Elemental de Derecho Romano”, Ed, Porrda, 2000 P.114
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La Legitimacién, era el procedimiento que se utilizaba para que el
Paterfamilias adquiriese la Patria Potestas sobre los hijos que tuviese fuera de
matrimonio. Para que pudiese verificarse este medio el hijo debia dar su
consentimiento, ya que éste tenia la calidad de Sui luris, ademas de que el
patrimonio con el que cuenta se confundira con el de su padre. Si era demasiado
joven con el simple hecho de no contradecir 1a peticion del Pater de legitimarlo,
era considerado mas que suficiente para que se pudiera realizar.

Algunos de los procedimientos para llevar a cabo la legitimacién eran;
"que el padre contrajese lustae Nuptiae con la madre de sus hijos; para que
operase este medio era Iindispensable que ambos tuviesen el Connubium
(privilegio para contraer matrimonio justo, sin el que era imposible llevar a cabo
su celebracién); ademas era indispensable que los hijos no fuesen producto de
adultero o incesto, e incluso si era fruto de una relacién de personas con
prohibiciones temporales (como es el caso del procénsul, que es el gobemnador
de las provincias romanas, a quien le esta vedado el casarse con una mujer
nativa del territorio que gobierna), no es posible utilizar este procedimiento, ya
que como salta a la vista, unicamente esta disponible para las personas que
pueden contraer matrimonio entre ellas; la Oblatio Curiae, o como se llama en
todos los textos, Oblacion a la Curia, que fue un medio creado por el emperador
Teodosio Il y ratificado por su colega oriental Valentiano |l en el afio de 412 d.c.,
quienes autorizaron a los padres que no tuviesen hiios legitimos a quienes donar
o intituir como herederos o legatarios, dejarlos a sus descendientes naturales
con la condicién que aceptasen el cargo de Decuridn, o en caso de ser mujer,
que aceptase contraer matrimonio con uno de estos funcionarios. De primera
mano pareciese un sistema muy benévolo, ya que no solamente era legitimado
el hijo, sino que ademas se le daba trabajo; sin embargo el Decurién era un
funcionario municipal encargado de recaudar impuestos, no siendo esto lo grave,
sino que en caso de existir un faltante en la cuenta publica, eran ellos quienes



debfan cubrir dicha carencia con su propio patrimonio. Posteriormente también
se permitié que los legitimados por este medio sucedieran a su padre Ab-
Intestado.""?

Una rescripitio del Principe. Justiniano decidié que estando muerta la
madre, ausente o casada con otro, el padre podia dirigirse al emperador para
que legitimase a sus hijos naturales. Este medio solamente procedi(a si el padre
no tenfa hijos legitimos. También tenfa esta autorizacion el padre para solicitar
osta legitimacién en su testamento, y los hijos legalizados de esta manera
también se hacian sus herederos.

La Adoptio, es una institucién del lus Civile, que produce el efecto de
que un Paterfamilias adquiera la Patria Potestad sobre un Filiusfamiliae de otra
persona, quien debe dar su consentimiento para que se verifique esto. De esta
forma, se hace caer bajo la autoridad del Padre y se inserta en la familia a
individuos que, por lo general, no tienen parentesco consanguineo con el jefe de
familia. La adoptio, muchas veces era necesaria e indispensable en Roma, ya
que la familia solo podia continuar por medio de los hijos varones, por lo que si
habfa descendencia femenina, la familia corria el peligro de extinguirse, y la
Adoptio proporcionaba la solucién para que esto no aconteciera, Para que
tuviera verificativo el ahijamiento, en los primeros tiempos, era necesario que se
vendiera al individuo por tres veces; en las dos primeras, el Paterfamilias
original, recuperaba la Patria Potestad, pero las X|l Tablas sefalaban que si
habia una tercera venta, se perdia ésta y el adoptante demandaba al éntlguo
Jefe de Familia ante el Prastor, para que se le otorgara la Patria Potestad, como
el demandado no oponia defensas, se consideraba fundada la pretensién del
actor. Esta forma de adopcion se pueds catalogar como bifésica, ya que primero
deben verificarse las tres ventas y después llevar a cabo el procedimiento

2 1dem, P. 121




correspondiente ante el magistrado. El Derecho Justinianeo simplifica esta
situacion, ya que con la sola declaracién ante el Prastor de ambos Paterfamilias
de querer realizar la Adoptio y estar de acuerdo con ello basta para que tenga
verificativo.

La Adrogatio, es una figura que permite que el Paterfamilias adquiera
la Patria Potestad sobre otro Sui luris, la adrogatio tiene en el fondo los mismos
requisitos que la adopcion, pero su procedimiento tiene mas formalismos;
también podla ser que la adrogatio se diera por motivos ilicitos, ya que el
patrimonio del adrogado pasaba al del adrogante; por todo ello para que se
verificara esta figura, era necesaria la aprobacién de los comicios curiados,
ademas de la intervencion de los sacerdotes. Para algunos autores, dentro de
las partes constitutivas el poder del paterfamilias se encontraba en la adrogatio,
en la cual un pater familias se sujeta a la patria potestas de otro pater familias. El
adrogado atrae a la familia del adrogante y a su patrimonio. No podian ser
adrogadas las mujeres ni los impuberes. Antonio Plo permitié la adrogacion de
impuberos y el Derecho Justinianeo la adrogacion de las mujeres. “La adrogatio
a parir de esta época, perdid su funcién original y se realizd para crear un
vinculo ficticio de parentela y permitir tener derechos sucesorios”.'®

Debido a que la adrogacién implica la desaparicion no sélo de una
familia, de un patrimonio, sino también de un culto y tiene por lo tanto
implicaciones del orden publico; su realizacion tomaba el caracter de un acto
legislativo y debia solicitarse a través de una rogatio.

Los efectos de la Adrogatio son que el adrogado entrara bajo 1a Patria
Potestad del adrogante; los descendientes del adrogado, asi como su esposa, si

"* BIALOSTOSKY. Sara, “Panorama del Derecho Romano™. 2a edicién. Ed Universidad Nacional
Auténoma de México. México, 1990, P. 65.
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el matrimonio fue Cum Manu, corren su misma suerte; el adrogado entra como
participante en el culto privado del adrogante; también el adrogado cambia de
nombre, tomando el de la familia del adrogante. Cabe sefalar que el adrogado
sufre una Capitis Deminutio Minima, ya que pierde el Status Familiae, por lo que
deja de ser Persona.

Los modos de Extincién de la Patria Potestad, fueron por
acontecimientos fortuitos y por actos solemnes, dependiendo de la voluntad del
Paterfamilias; dichos acontecimientos fortuitos son la muerte del Pater, su
reduccién al estado de esclavitud y la pérdida de la ciudadania; de ocurrir
cualquiera de las anteriores circunstancias los sometidos a su poder adquieren la
calidad de Sui luris, sin perder sus derechos de agnacion.

En estos casos cabe sefalar que si el Paterfamilias tenia bajo su
autoridad a su hijo y a su nieto, solo el primero deja de ser filiusfamiliae, debido a
que el segundo caera bajo la potestad de su padre. También la muerte del alieni
iuris, su caida en la servidumbre y la pérdida de la ciudadanfa, provocaban que
se extinga la Patria Potestas.

Del mismo modo si el hijo era elevado a cieftas dignidades, como lo
es el hecho de ser nombrado sacerdote de Jupiter, o la mujer vestal, escapaban
del poder patemo, medidas éstas previstas desde el Derecho Antiguo. Bajo
Justiniano se daban estas mismas circunstancias cuando algun hijo de familia
era designado patricio, obispo, consul, prefecto pretorio o cuestor del palacio,
aunque seguian conservando sus derechos de agnacion.

Los actos solemnes son la entrega en adopcion y emancipacion. Ya
hemos sefialado que en la época clasica la adoptio rompe con la autoridad del
padre natural; sin embargo, como también se anotd, bajo Justiniano esto solo



ocurre con la adoptic plena, por lo que Unicamente nos referiremos a la
Emancipacion; siendo ésta, un acto solemne mediante el cual el Paterfamilias
hace salir a un hijo de su Patria Potestas, haciéndole sui iuris. En su origen, el
jefe de familia que estaba investido de !a autoridad paterna tenia el poder de
expulsar de su domus a cualquiera que estuviese investido de la autoridad
paterna, tenia el poder de expulsar de su domus a cualquier que estuviese sujeto
a él, lo que hacia generalmente para castigarlo como culpable de la comisién de
un crimen o de resistencia hacia su persona. “Pero de esta situacion no derivaba
efecto juridico alguno, ya que el padre no estaba facultado para romper la
potestad patema por su propia voluntad y por tanto, el Derecho no le ofrecia
manera alguna para alcanzar este propdsito. Las Xl Tablas que establecian que
se rompfa el vinculo paterno si el hijo era mancipado tres veces, vino a dar la
solucién a este problema.”"*

1.3 DERECHO COMPARADO

1.3.1, CODIGO CIVIL ESPANOL
En la legislacion civil de Espafia, los hijos no emancipados estan bajo

la potestad del padre y de la madre.
La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con
su personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:

1. Velar por ellos, tenerlos en su compafifa, alimentarlos, educarlos y

procurarles una formagcién integral.

2. Representarlos y administrar sus bienes,

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes de

adoptar decisiones que les afecten. (Articulo 154)

¥ LEMUS Garcfa, Radl, “Derecho Romang”, 4a edicién. Ed LIMSA. México, 1979, P. (07

TESIS CON
| FALLA DE ORIGEN




Para evitar un menoscabo en la formacién de los menores y privar a
éstos de sus padres seiala la ley que: “El padre y la madre, aunque no ejerzan
la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores,
excepto con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en resolucion
judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y
otros parientes y allegados.

En caso de oposicidn, el Juez, a peticién de! menor o del pariente o allegado,
resolvera atendidas las circunstancias (Articulo 160).

Tratdndose de la extinciéon de la patria potestad, el articulo 169
establece lo siguiente:

La patria potestad se acaba:

1. Por la muerte o la declaracién de fallecimiento de los padres o del hijo.
2. Por la emancipacion.

3. Porla adopcién del hijo.

Ahora bien, la patria potestad sobre los hijos que hubieran sido
incapacitados, quedara prorrogada por ministerio de la L.ey al llegar aquellos a la
mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero que viviere en compaiila de sus
padres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado, se rehabilitard la patria
potestad, que sera sejercida por quien correspondiere si el hijo fuese menor de
edad. La patria potestad prorrogada en cualquiera de estas dos formas se
ejercerd con sujecion a lo especialmente dispuesto en la resolucion de
incapacitacion y subsidiariamente en las reglas del presente titulo.

La patria potestad prorrogada terminara:
1. Porla muerte o declaracién de fallecimiento de ambos padres o del hijo.
2. Por la adopcidn del hijo.
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3. Por haberse declarado la cesacién de la incapacidad.

4, Por haber contraido matrimonio el incapacitado. Si al cesar la patria
potestad prorrogada subsistiere el estado de incapacitacion, se constituira
la tutela o curatela segun proceda.( Art. 171)

Asimismo, en Espafia existe la posibilidad de restituir el ejercicio de la
patria potestad la ley lo regula de la siguiente manera: “El padre o la madre
podran ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada
en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa
criminal o matrimonial. Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo,
acordar fa recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa
que motivé la privacién.” (Articulo 170)

1.3.2. CODIGO CIVIL ARGENTINO

En la legislacién civil Argentina, la patria potestad se encuentra
regulada en el Libro Primero, de las Personas, en la seccion segunda, de los
derechos personales en las relaciones de familia y la define como: “e! conjunto
de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y
bienes de los hijos, para su proteccion y formacién integral, desde la concepcién
de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado. Su
elercicio corresponde: ‘

1ro. En el caso de los hijos matrimoniales, al padre y
a la madre conjuntamente, en tanto no estén
separados o divorciados, o su matrimonio fuese
anulado. Se presumird que los actos realizados por
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uno de ellos cuenta con el consentimiento del otro,
salvo en los supuestos contemplados en el art. 264,
quater, o cuando mediare expresa oposicion;

2do. En caso de separacion de hecho, separacion
personal, divorcio vincular o nulidad de matrimonio,
al padre 0 madre que ejerza legaimente la tenencia,
sin perjuicio del derecho del otro de tener adecuada
comunicacién con el hijo y de supervisar su
educacidn;

3ro. En caso de muerte de uno de los padres,
ausencia con presuncion de fallecimiento, privacion
de la patria potestad, o suspensién de su ejercicio,
al otro;

4to. En el caso de los hijos extramatrimoniales,
reconocidos por uno solo de los padres, a aquel que
lo hubiere reconocido;

5to. En el caso de los hijos extramatrimoniales
reconocidos por ambos padres, a ambos, si
convivieren y en caso contrario, a aquel que tenga la
guarda otorgada en forma convencional, o judicial, o
reconocida mediante informacion sumaria;

6to. A quien fuese declarado judicialmente el padre
o madre del hijo, si no hubiese sido voluntariamente
reconocido. (Ar.264)

16
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Dentro de la regulacidn de quien puede sjercer la patria potestad esta
contemplado que “cuando ambos padres sean incapaces o estén privados de la
patria potestad o suspendidos en su ejercicio los hijos menores quedaran sujetos
a tutela, Si los padres de un hijo extramatrimonial fuesen menores no
emancipados, se preferira a quien ejerza la patria potestad sobre aquél de los
progenitores que tenga al hijo bajo su amparo o cuidado, subsistiendo en tal
caso esa tutela aun cuando el otro progenitor se emancipe o cumpla la mayoria
de edad.” (Art.264 bis)

Ahora bien, en caso de desacuerdo entre el padre y la madre,
cualquiera de ellos podrd acudir al juez competents, quien resolvera lo mas
conveniente para el interés del hijo, por el procedimiento més breve previsto por
la ley local, previa audiencia de los padres con intervencién del Ministerio
Pupilar. E! juez, podra, aun de oficio, requerir toda la informacién que considere
necesaria, y olr al menor, si éste tuviese suficiente juicio, y las circunstancias lo
aconsejaren. Si los desacuerdos fueren reiterados o concurriere cualquier otra
causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra
atribuirlo total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus
funciones, por el plazo que fije, el que no podra exceder de dos afos. (Ar.264
ter.)

En esta legislacion también esta contemplado que los hijos deben
respeto y obediencia a sus padres, Aunque estén emancipados estan obligados
a cuidarlos en su ancianidad y en estado de demencia o enfermedad y a proveer
a sus necesidades, en todas las circunstancias de la vida en que les sean
indispensables sus auxilios. Tienen derecho a los mismos cuidados y auxilios los
demas ascendientes. (Art.266)
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Asimismo, los padres tienen la facultad de corregir o hacer corregir la
conducta de sus hijos menores. El poder de correccion debe ejercerse
moderadamente, debiendo quedar excluidos los malos tratos, castigos o actos
que lesionen o menoscaben fisica o psiquicamente a los menores. Los jueces
deberén resguardar a los menores de las correcciones excesivas de los padres,
disponiendo su cesacién y las sanciones pertinentes si correspondieren.
(Art.278)

Por lo que respecta a la manera de acabarse la patria potestad se
enumeran las siguientes causas:

1ro. Por la muerte de los padres o de los hijos;

2do. Por profesidn de los padres, o de los hijos,
con autorizacion de aquellos, en institutos
monésticos;

3ro. Por llegar los hijos a la mayor edad,;

4to. Por emancipacion legal de los hijos, sin
perjuicio de la subsistencia del derecho de
administracion de los bienes adquiridos a titulo
gratuito, si el matrimonio se celebré sin
autorizacion;

5to. Por la adopcién de los hijos, sin perjuicio de la
posibilidad de que se la restituya en caso de
revocacion o nulidad de la adopcion. (Art.306)
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El padre o madre quedan privados de la patria potestad:

1ro. Por ser condenados como autor, coautor,
instigador o cémplice de un delito doloso contra la
persona o los bienes de alguno de sus hijos, o como
coautor, instigador o cémplice de un dslito cometido
por el hijo;

2do. Por el abandono que hiciere de alguno de sus
hijos, para el que los haya abandonado, aun cuando
quede bajo guarda o sea recogido por el otro
progenitor o un tercero;

3ro, Por poner en peligro la seguridad, la salud f{sica
o psiquica o la moralidad del hijo, mediante malos
tratamientos, ejemplos perniciosos, inconducta
notoria o delincuencia. (Art.307)

También, el ejercicio de la autoridad de los padres queda suspendido
mientras dure la ausencia de los padres, judiciaimente declarada conforme a los
articulos 15 a 21 de la ley 14.394. También queda suspendido en caso de
interdiccion de alguno de los padres, o de inhabilitacién segun el articulo 152 bis,
incisos 1y 2, hasta que sea rehabilitado, y en los supuestos establecidos en el
articulo 12 del Cédigo Penal. Podra suspenderse el ejercicio de la autoridad en
caso de que los hijos sean entregados por sus padres a un establecimiento de
proteccién de menores. La suspensién sera resuelta con audiencia de los
padres, de acuerdo a las circunstancias del caso. (Art.309)
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1.3.3. CODIGO CIVIL FRANCES

A continuacién presentamos como en el Derecho Francés, el Estado tiene
una gran intervencion, creando cédigos e instituciones oficiales, que se encargan
de que el sjercicio de la patria potestad se cumplan correctamente y que los
padres sean dignos de ejercerla, en caso contrario, el Estado tiene fa autoridad
de quitarla y entregar al hijo a una institucion oficial.

Ahora bien, tratdndose de la pérdida de la autoridad paternal el articulo
373 establece: que “perdera el ejercicio de la autoridad paternal o se prive al
padre o la madre que se encuentren temporalmente en las situaciones
siguientes; por incapacidad, lejania o ausencia, si los dos concedieran al menor
a una comisién de derechos, conforme lo establece en la seccidn Il del capitulo
correspondiente a esta ley civil; si se ha condenado varias veces a cualquiera
que ejerza la autoridad paternal en abandono de familia, y al reiniciar y asumir
sus obligaciones durante seis meses y en un juicio de total o retiro parcial de la
autoridad paternal pronunciada en contra de aquellos que ejercen.”

Para “la recuperacién de la patria potestad en el Derecho Francés opera
en 3 casos: a) Cuando el padre ha sido rehabilitado y solicita la restitucion de los
derechos, siendo el Tribunal de tutelas el que resuelve. b) Cuando la causa
generadora de la pérdida de la patria potestad no ha sido una condena pénal. c)
Cuando el cényuge que resulté inocente en la sentencia de divorcio muers, y el
culpable recupera la patria potestad, pero sélo si la causal del divorcio hubiere
sido el adulterio o los malos tratamientos de obra o injurias graves”.(27)

TESIC CoN
FALLA D ORIGEY



21

1.4 UBICACION EN NUESTRA LEGISLACION CIVIL

En la realidad la Institucién de la patria potestad en el Derecho
Mexicano, se origina en otras legislaciones y la nuestra solamente la recoge, la
modifica y adapta a nuestro medio y a nuestras costumbres.

En la legislacién civil mexicana como en la espafiola y otras, la patria
potestad ha sido y es una institucién matizada por el influjo moral, como se
aprecia en el contenido de las diferentes legislaciones desde el Cédigo Civil de
1870, como el de 1884, la propia Ley de Relaciones Familiares que estuvo
vigente de 1917 a 1932. En consecuencia vamos a iniciar con el estudio del
Cadigo Civil de 1870 en relacion a la presente investigacion.

Siguiendo con nuestras costumbres y el desarrolio de la organizacion
familiar mexicana, el legislador de 1870 dispuso que mientras el hijo estuviere
bajo la patria potestad no podria dejar la casa del que la ejerce sin permiso de
éste o decreto de autoridad publica competente; pienso que esta disposicién
tuvo como finalidad de lograr la cohesién familiar y el control, en su forma mas
completa, el desarrollo de los menores, pues ademas, al potestante se le cred la
obligacién de educar al hijo que tuviere bajo su patria potestad en una forma
conveniente, esto quiere decir, a mi modo de ver, que la conveniencia estribaba
en orientar y proporcionar al menor los medios morales y econémicos para que
pudiera desenvolverse en sociedad.

En igual forma se otorgd al padre la facultad de corregir y castigar a
sus hijos templada y mesuradamente, como lo dice el numeral 396, que al
parecer se encuentra complementado con el articulo 398 que establece que en
defecto del padre, el ascendiente a quien corresponda la patria potestad,
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ejercerd la facultad de corregir y castigar. Cuando por cualquier medio no sea
posible o se imposibilite al potestante a hacer uso de esta facultad, las
autoridades auxiliaran a los padres para que ejerzan dicha facultad y siempre y
cuando sean requeridos para ello.

En relacién con el articulo 397, considero que es fimitativo, pues en su
texto dice: “las autoridades auxiliarén a los padres en el ejercicio de esta facultad
de una manera prudente y moderada, cuando sean requeridas para ello". Como
se desprende del mismo articulo no se otorga el derecho de acudir en demanda
de auxilio de las autoridades, para ejercer la facultad de corregir y castigar, a los
demds ascendientes, 0 en su caso, a quien se encuentre ejerciendo la patria
potestad, sin limitarlo exclusivamente a los padres.

La forma de perder el ejercicio de la patria potestad se reduce a dos
supuestos en este Cddigo, que son:

A) Cuando el que la sjerce, es condenado a alguna
pena que importe la pérdida de este derecho.

B} En los casos sefialados por los articulo 267 y 268 del
mismo Ordenamiento, que se refieren a los casos de
divorcio que adelante comentaremos.

Antes de continuar, debemos decir que en nuestra Legislacién
Mexicana utiliza en los diferentes casos los términos acabar, perder, privar,
suspender, renunciar y recobrar, por lo que se crea a mi modo de ver en algunas
ocasiones cierta confusion, como lo vemos en el articulo 471 del Ordenamiento
que analizamos y que dice: “los tribunales pueden privar de la patria potestad al
que la ejerce, o modificar su ejercicio, si se trata a los que estén con ella, con
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excesiva severidad, no los educa, o les impone preceptos inmorales, o les da
ejemplos o consejos corruptores”. Como se desprende este articulo se habla de
una privacién, es por lo que se confunde o con una suspensién con la pérdida,
pues en la continuacion del articulo se habla de la modificacién del ejercicio de la
patria potestad, lo que hace pensar que si se priva de la patria potestad y o
modifica su ejerciclio, entonces esta privacion es una suspensién temporal, en
cambio de la lectura del articulo que estamos analizando en su parte
subsiguiente en donde se desprende una pérdida del ejercicio de la patria
potestad, por las causa que en el mismo se sefialan. Insisto que el término de
privar da lugar a cierta confusién en la forma en que la acabo de exponer.

En el artfculo 418 del Cédigo que estamos viendo nos encontramos con la
disposicién que prevé la suspension de la patria potestad y nos sefiala las
causas diciendo:

A) Por incapacidad, declarada judicialmente en los casos 20. Y 3o. Del
articulo 431 (articulos. 431.- Tienen incapacidad natural y legal: l.- Los mayores
de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, atn cuando
tengan intervalos lucidos. lli.- Los sordomudos que no sepan leer y escribir). En
este caso no se especifica qué clase de suspension se va a aplicar
concretamente pues en el supuesto de la fraccion Il del articulo 431, puede
suceder que desaparezca la incapacidad y entonces obvio es que opere la
recuperacion del ejercicio de la patria potestad, motivo por el cual opino que
hubo una omisién legislativa, pues no se especificd si se trataria de una
suspension temporal parcial, es decir sobre algunas facultades de la patria
potestad, o de una suspensién, definitiva que equivaldria a la pérdida o
terminacidn del ejercicio de la patria potestad en forma definitiva, lo que equivale
a una pérdida del ejercicio de la patria potestad, y con sobrada razén, pues en
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dicho supuesto se trata de personas que no llenarfan el cometido con la
diligencia y atingencia que se requiere el ejercicio de la patria potestad.

B) En el caso 1° del articulo 432 en cuanto a la administracién de los
bienes. (Art, 432.- Tienen incapacidad legal: 1.- Los prddigos declarados
conforme a las leyes, 2.- Los menores de edad legalmente emancipados, para
los negocios judiclales). Esta percepcidn legislativa -es eminentemente
proteccionista- econdmica, pues se trata de no darles ingerencia en la
administracién de bienes de los menores que se encuentren sujetos a la Patria
Potestad, a personas que por su incapacidad, negligencia o falta de tino, no han
sabido llevar en una forma normal su vida y que en esa virtlud se les ha
declarado prédigos, y consecuentemente ineptos para manejar los bienes de
otra persona, pues si lo hicieren serfa en perjuicio de la propiedad ajena.

C) Por ausencia declarada en forma. Esto es explicable a todas luces,
pues sl la persona que es la indicada o la designada legalmente para que ejerza
la patria potestad no lo hace de hecho, porque se ha ausentado y posiblemente
hasta abandonado expuesto al menor del que es responsable legaimente, légico
os también que de derecho se le suspenda en el ejercicio de la patria potestad;
lo que el legislador omitié en mi opinidn fue sefalar qué clase de suspensién se
aplicarfa en este caso, pues puede darse el caso de que el ausente regrese y en
tal virtud trate de ejercitar la patria potestad sobre el menor, si ain estuviese
sujeto a ella y en dicho supuesto, nos encontrariamos frente a un caso de
recuperacion de la patria potestad.

D) Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.
Se vuelve a incurrir en el mismo error u omisién de no sefialar que clase de
suspension se va aplicar a no ser que en la misma sentencia se decrete.




Cuando los padres han sido suspendidos en el ejercicio de la patria
potestad por demencia, tiene derecho a conservar el usufructo de los bienes del
menor. Esta disposicidn que se encuentra contenida en el articulo 419 lleva
implicita, por una parte, una suspensién parcial en las facultades de la patria
potestad, ya que le concede el derecho al usufructo de los bienes del hijo menor
que se encuentra bajo la patria potestad y por otra parte, debe entenderse que
queda abierta la accién para demandar la recuperacion de las facultades que le
fueron suspendidas, una vez que desaparezca la incapacidad por la que fue
decretada la suspension.

El padre tiene la facultad de nombrar en su testamento a la madre y
las abuelas y en su caso, uno o mas consultores, cuyo dictamen hayan de olr,
para los actos que aquel determine expresamente. Sin embargo esta facultad le
es negada al padre que al tiempo de morir, no se hallare en el ejercicio de la
Patria Potestad, aunque el nombramiento se haya hecho en testamento anterior
a la pérdida o suspensidn del derecho de ejercer la patria potestad, pero cuando
la suspensién del derecho de ejercer la patria potestad, pero cuando la
suspension se funde en ausencia o locura, valdra el nombramiento, si se hizo
anterior a la declaracion de ausencia o a la enajenacion mental.

El articuto 423 del Cddigo que estamos viendo, nos sefala otra causa
de privacion del ejercicio de la patria potestad, al decirnos que la madre o abuela
que dejare de ofr el dictamen del consultor o consuitores, podrd ser privada, en
un juicio contradictorio, con audiencia del Ministerio Publico, de toda su autoridad
y derechos sobre sus hijos o nietos a instancia de aquellos, pero el acto ejercido
no se anulara por este sélo motivo. Nos volvemos a encontrar en este pracepto
con la falta de precisién respecto a la sancion, ya que en los términos referidos
no se trata de una privacién que puede ser temporal sino de la pérdida de la
Patria Potestad. Ahora bien, debe considerarse primeramente la causa
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generadora de la sancidn, y solamente se debid decretar ésta si dicha causa es
de tal modo grave que repsrcuta y afecte a la persona y bienes del potestado, en
este caso sf seria procedente la privacién de la Patria Potestad que como se ha
comentado no serfa tal, sino més bien una pérdida.

Los articulos 426 y 427 rio sefalan los casos de la pérdida de la Patria
Potestad y al efecto nos dicen, el primero; “la madre o abuela viuda que da a luz
a un hijo ilegitimo pierde los derechos que le concede el articulo 392". Esto debe
entenderse que solamente opera cuando la madre o abuela se encontraban en
pleno ejercicio de la Patria Potestad. El otro articulo nos dice: "la madre o abuela
que pase a segundas nupcias, pierde la Patria Potestad. Si no hubiere persona
en quien recaiga se proveera a la tutela conforme a la ley". En el presente caso
al igual que el anterior solamente opera la pérdida cuando la madre o abuela
hayan entrado al ejercicio de la Patria Potestad.

Otras formas que nos sefala el Cédigo de 1870 para la pérdida de la
patria potestad, se encuentran contenidas en los articulos 268 y 271 que
respectivamente nos dicen: " Ejecutoriado el divorcio quedaran los hijos o se
podran bajo la potestad del cényuge no culpable; pero si ambos lo fuesen y no
hubiere otro ascendiente en quien recaiga la patria potestad, se proveera a los
hijos del tutor conforme a los articulos 546, 547, 555 y 556 en su respectivo
caso". "El cdnyuge que diere causa al divorcio, perdera todo su poder y derechos
sobre la persona y bienes de su hijo, mientras viva el cényuge inocente; pero los
recobrard, muerto éste, si el divorcio se ha declarado por las causas 3%, 5% y 6%,
sefaladas en el articulo 240"

Lo anterior es muy claro ya que se trata como varias veces he dicho de la
proteccion del menor, consecuentemente se le debe declarar perdido todo




derecho a ejercer la patria potestad al cényuge que ha sido condenado culpable
en la sentencia de divorcio.

En los casos de divorcio, el cényuge culpable pude recuperar la patria
potestad, si la causal de divorcio y la sentencia que se dicté, fue con motivo de la
incitacion o violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algun delito,
aunque no sea de incontinencia carnal; el abandono sin justa causa del domicilio
conyugal prolongado por méds de dos afios y la sevicia del marido con su mujer o
de ésta con aquél, pero siempre y cuando el conyuge inocente que esté en
sjercicio de la patria potestad muera. Sin embargo aunque el padre y la madre
pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen
para con sus hijos, segun nos dice el articulo 270, de los que se desprende
entonces que no pierden por completo el ejercicio de la patria potestad, sino que
Unicamente pierden los derechos que tienen al ejercer esta institucion mas no las
obligaciones que les acarreaba la misma.

Con lo anterior, queda analizado e! Cddigo Civil de 1870 y enseguida
voy a continuar este estudio viendo las legislacion que nos rigié de 1884 hasta
que entrd en vigor nuestra legislacion civit actual.

Debemos tener en cuenta que nuestro objetivo principal es el estudio de la
pérdida y recuperacion de la patria potestad, por lo que no hay que perder de
vista este punto.

1.4.1. CODIGO CIVIL DE 1884

Ahora bien, vamos a analizar las disposiciones que se contienen en el
Cddigo Civil del Distrito Federal y de Baja California que entré en vigor el 31 de
marzo de 1884.
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En general todas las disposiciones que se encuentran contenidas en
el Capﬂulovl del Titulo Octavo de este Cédigo son iguales a las especificadas en
: -k"llos mismos capitulo y titulo del Codigo de 1870, por lo que no tiene caso repetir
lo que ya se dijo antes.

Por ende, el Ordenamiento Legal en comento en cuanto a las
modificaciones que tuvo fue al respecto a los bienes, pequerias modificacionas y
adiciones que no viene al caso mencionar, por no ser de fondo para el objeto de
estudio,

En el Cédigo de 1884 aumentan las causales de divorcio y entre ellas
las que originan la pérdida de la patria potestad para el conyuge que resuite
culpable en la sentencia y el cual solamente podra recuperar la patria potestad a
la muerte del conyuge inocente. Dichas causas de divorcio son, la sevicla, las
amenazas o las injurias graves de un cényuge para con el otro, y la infraccion de
las capitulaciones matrimoniales.

En el articulo 399 del Cddigo que estamos comentando, encontramos
una variacién en fa redaccion al articulo correspondiente del Cédigo de 1870,
pues la nueva redaccidn dice que la madre o abuela viuda que vive en mancebia
o da luz un hijo ilegitimo, pierde los derechos pueden ejercer la patria potestad.
De la lectura de éste articulo se desprende otra causa de pérdida de la patria
potestad. '

Otra modificacién que se encuentra en este Codigo es la supresion
que se hace a la disposicién del Cédigo de 1870 que enunciaba la forma de
recuperar la patria potestad por parte de la madre o abuela que enviudaron en
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segundas nupcias ya que a dicho articulo se |e suprime la parte final que tenia y
que decia "salvo lo dispuesto respecto de bienes sujetos a reservas”.

En el mismo ordenamiento legal y en el articulo 396 se habla de una
privacién de toda la autoridad y derechos sobre sus hijos o nietos, a la madre o
abuela que dejare de ofr el dictamen de consuitor o consuitores. Se vuelven a
caer en esta disposicion en el mismo error que padecen la mayoria de los
ordenamientos que se ocupan de la privacion de la patria potestad, ya que no se
precisa si la privacion va a ser temporal o definitiva, en cuyo caso nos
encontrarfamos frente a una pérdida de la patria potestad, y no a una privacion.
Por otra parte la imprecision de este articulo deja a la madre y a la abuela
incapacitadas para ejercitar la accién de recuperacion de la patria potestad,
cuando purgaran la falta de desobediencia al consultor o consultores que se les
hubieren designado.

Con lo anteriormente damos por concluido el estudio y analisis de las
legistaciones civiles de 1870 y 1884, por lo que en seguida nos referiremos a la
ley sobre relaciones familiares que tuvo vigencia de 1917 a 1932 y que regulé las
relaciones familiares tales como el matrimonio, la sociedad conyugal, la tutela, la
adopcion y muy especialmente la patria potestad.

1.4.2, LA LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES.

Antes de anotar las diferencias que encontramos en este
ordenamiento, con relacién a los anteriores, transcribimos de su exposicién de
motivos, uno de los considerados que la comisién redactora, tuvo en cuenta para
la promulgacion del capitulo referente a la patria potestad:

“En cuanto a la patria potestad no teniendo ya por objeto beneficiar al que
la ejerce, y teniendo en cuenta la igualdad de derechos entre hombre y mujer, se
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ha creldo conveniente establecer que se ejerza conjuntamente por el padre y la

" madre, y en defecto de estos por e! abuelo y abuela, pues ningin motivo hay
para excluir de ella a la mujer, que por lo que respecta a los bienes del hijo, se
ha creldo oportuno su primer la clasificacion establecida por el Cédigo Civil, lo
cual no es sino reminiscencia de los pecutios que establecia el Derecho Romano
y no tenia mas objeto que beneficiar al padre, por todo lo cual se ha creido
conveniente establecer que los bienes del hijo sean administrados de acuerdo
con los ascendientes que ejerzan la patria potestad, quienes en cualquier caso
disfrutaran como remuneracién de sus trabajos la mitad del usufructo de dichos
blenes, mitad que sera divisible entre ambos ascendientes.”*

De lo anteriormente expuesto, se desprende, que algunas de las
disposiciones de esta legislacion que vamos a examinar representaron
verdaderas innovaciones, en lo relativo a la Patria Potestad.

Ahora bien, las causas de la pérdida de la patria potestad, no las
sefiala el articulo 260 de la Ley de Relaciones Familiares que dice: “La patria
potestad se pierde cuando el que la ejerce es condenando a alguna pena que
importe la pérdida de este derecho, y en los casos sefialados por los articulos 94
y 99, que a su vez indican que, ejecutoriado el divorcio quedaran los hijos o se
pondran bajo la patria potestad del cényuge no culpable; pero si ambos lo fueren
y no hubiese ascendientes en quienes recaiga la patria potestad, se proveera a
los hijos de tutor, conforme a la ley. E! cényuge que diere causa al divorcio
perdera todo lo que se le hubiere dado o prometido por su consorte, o por otra
persona en consideracién a éste, el conyuge inocente conservara lo recibido y
podra reclamar lo pactado en su provecho.

1% "Ley Sobre Relaciones Familiares”, Ed. Andrade. Ao 1954, P. 7.
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En realidad el dnico articulo que nos habla de la pérdida de la patria
potestad es el 94 que indica las dos formas de pérdida, cuando solamente es
culpable un cényuge o cuando ambos son culpables, en cuyo caso ambos se
hacen acreedores a la pérdida de la patria potestad y el Juez les nombra un
tutor. El otro articulo, o sea el 99, sélo contempla situaciones anteriores al
matrimonio, por |o que se considera que no deberia figurar en el articulo 260.

Otras dos causas de pérdida de la Patria Potestad se encuentran
consignadas en los articulos 266 y 267 de la Ley Sobre Relaciones Familiares,
que dicen: “la madre o abuela viuda que ejerza la Patria Potestad perdera el
derecho a ella si vive en mancebia o da a luz un hijo ilegitimo antes de que
recaiga en ella ese derecho”. “La madre o abuela que pasa a segundas nupcias,
pierde la Patria Potestad, si no hubiere persona en que recaiga se proveera a la
tutela conforme a la Ley".

El primero de los preceptos transcritos, presenta dos aspectos de la
pérdida de la Patria Potestad uno que se refiere a la pérdida de la patria potestad
sobre los menores cuando lo estén ejerciendo la madre o abuela y vivan en
mancebla y el otro aspecto es el referente a la pérdida de la patria potestad que
va a ejercer la madre o abuela que den a luz un hijo ilegitimo.

El unico caso que nos ensefia esta legislacion que estamos
estudiando de recuperacién de la patria potestad se encuentra previsto en el
articulo 269 que dice: “La madre o abuela que volviese a enviudar, recobrara los
derechos perdidos por haber contraido segundas nupcias”. Adviértase que en
esta legislacion, como en las anteriores, se les sigue dando preferencia al varén
ya que, en las causas de pérdida de la patria potestad, solamente se refiere a la
madre o abuela que pierden la patria potestad por haber contraldo segundas
nupcias, pero este mismo supuesto, puede presentarse en el hombre, y nuestras

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




ky]

leyes civiles, no sancionan al varén que después de haber enviudado contraiga

segundas nupcias y por este motivo, también se haga acreedor a perder la patria
potestad,

1.4.4. EL. CODIGO CIVIL DE 1928

A partir de que entré en vigor el Cédigo Civil vigente el primero de octubre
de 1932, seglin Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el primero
de septiembre del mismo afio, debemos decir, que ha tenido muchas reformas
las cuales tienen una gran superacién palpable de lo que con antelacién se ha
analizado, con mucha influencia de la legislacién espafiola, que se funda en la
moral y las buenas costumbres.

En Meéxico, en el Cddigo Civil vigente, la patria potestad puede perderse,
suspenderse o excusarse, segun lo disponen los articulos 443, 444 y 448 en sus
diversas fracciones.

De lo anteriormente expuesto, nos percatamos que el Cédigo Civil para el
Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en Materia Federal
ha sufrido diversas modificaciones de las causas que ocasionan la pérdida de la
patria potestad, dentro de las Gltimas reformas estan las seiialadas en el Diario
Oficial de la Federacion, del dia 29 de mayo de 2000, asl como las publicadas en
la Gaceta Oficial del Distrito Federal, del 25 de mayo del mismo afio, mismas
que seran objeto de estudio en cuarto capitulo, con relacién a la pérdida de la
patria potestad.




CAPITULO Il

CONCEPTO DE LA PATRIA POTESTAD
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2.1 CONCEPTO DE LA PATRIA POTESTAD.

Comenzamos haclendo referencia de que patria potestad viene del
latin patrius, lo relativo al padre y potestas, potestad. Luego entonces, podemos
definir a la patria potestad como un conjunto de derechos y poderes que la ley
concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores
para permitirles el cumplimiento de sus numerosas obligaciones a cargo del
padre y de la madre tales como, la educacién, alimentacion, carifio, amor, apoyo
moral y sobre todo respeto, y a la formacion integral de los hijos.

A continuacién veremos que en todas las definiciones se habla de los
derechos y deberes que ejercen los padres o uno de ellos. Por ejemplo para
Manuel F. Chavez Asencio:

“Por patria potestad debe entenderse el conjunto de deberes,
obligaciones y derechos que la ley concede a quienes la ejercen (padres o
abuelos) en orden a la promocidn integral del menor no emancipado y para la
administracién de sus bienes. El interés primordial es la asistencia y cuidado de
los hijos."®

Y para Julian Gitrén Fuentevilla nos dice que la patria potestad es:
“entendida como el conjunto de derechos y poderes atribuidos por la ley, al
padre y la madre, sobre la persona y los bienes de los hijos menores de edad, no

% CHAVEZ Asencio, Manue! F. “La Familia en el Derecho” 3%, edlcién. Ed. Porria, México, 1997.
P. 300.
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emancipados, con objeto de permitir a aquellos cumplir con sus deberes legales

de sustento y educacion™."”

Gustavo A, Bossert y Eduardo A, Zannoni nos indica que: “la patria
potestad el conjunto de los derechos de los padres respecto de las personas y
bienes de sus hijos menores no emancipados, para su proteccion y formacién
integral, desde la concepcién de estos. L.os hijos menores estén bajo la autoridad
y el cuidado de sus padres quienes tiensn a su cargo criarlos, alimentarlos y
educarlos conforme a su condicion y fortuna, no sélo con los bienes de los hijos,
sino con los suyos propios.”’®

En la obra de Francisco Lledd Yaglie nos indica que para Castan
Vézquez la patria potestad puede entenderse como “el conjunto de derechos y
deberes que corresponds a los padres sobre la persona y el patrimonio de cada
uno de sus hijos no emancipados, como medio de realizar la funcién natural que
les incumbe de proteger y educar a la prole.

Y que -la relacion paterno-filial se caracteriza por los deberes de
asistencia y proteccién gque corresponden a los padres en relacion con los hijos,
al tiempo que se fundamenta en un principio de autoridad de los padres”.'”

2.1.2. CUESTION TERMINOLOGICA.

Realizando este estudio de la cuestion terminolégica nos encontramos
en su obra denominada Compendio de Derecho de Familia de Julio J. Lépez del

Y GUITRON Fuentevilla, Julidn. “4 Qué es el Derecho Familiar?". 3*, Edicién, Ed. Promaciones
Juridicas y Culturales, S. C. México, 1987. P, 137.

" BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A. “Manual de Derecho de Familia® 3%, edicién,
Ed. Astrea. Buenos Aires, 1993. pp, 523 y 524,

¥ LLEDO YAGUE, Francisco, “Compendio de Derecho de Familia® 1%, edicién. Ed. Dykinson.
México, 2000. P. 311,
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Carril que: “algunos juristas, sostienen que no puede hablarse de “patria
potestad”, que es tanto como poder del padre, ya que existe hoy matria potestad
por poder de la madre. Sin embargo, la terminologla de patria potestad no ha
sufrido variacion alguna hasta el presente juridico, su valoracién juridica actual
comprende tanto el poder del padre como el poder de la madre, significande una
institucion familiar natural y juridica cuya titularidad corresponde al padre y la
madre, de tal manera que poder paterno, patria potestad, autoridad de los
padres no son sinénimos con una misma valoracion jurldica intrinseca y
trascendente, abarcando paralela, alternativa o indistintamente a ambos
términos del binomio procreativo”.2°

Es decir, el padre y la madre, lo sean por naturaleza o por adopcion
tienen, en relacidon con la patria potestad, iguales facultades y deberes. Los
padres tienen la obligacién de proteger, formar y educar a los hijos, disponiendo
para ello la misma autoridad entre ambos.

2.1.3. POSICIONES DOCTRINARIAS,

Hay distintas opiniones doctrinarias, al igual que actitudes legales que
permiten percibir aquellas que se definen a especificar que la patria potestad se
integra de una combinacion de derechos y deberes, de las que adicionan la
finalidad de esta institucion.

El Licenciado Julio J. Lépez del Carril nos indica que: "la patria
potestad es de tal naturaleza, que no puede ser extinguida ni absorbida por el
Estado, como derivada que es de la vida misma de los hombres. Los hijos son
como algo del padre, una extensién, en cierto modo, de su persona, y si

*LGPEZ del Carril, Julio J. “Derecho de Familia” 1, edicién. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires
(Argentina), 1996. P, 328.
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queremos hablar con propiedad, los hijos no entran a formar parte de la sociedad
civil por sf mismos, sino a través de la familia dentro de la cual han nacido".?’

Aqul como podemos observar es esencial la familia, o mejor dicho la
unidén de la familia, donde a través de ella empezamos a desenvolvernos en la
socledad, a formarmos socialmente, y adquirir nuestra personalidad.

Continuando con los comentarios del autor citado anteriormente
también nos menciona que: “Eminentes juristas en la doctrina francesa se han
pronunciado dentro de la tesis que propugno; Savatier afirma: Hay que
guardarse de reducir los derechos del padre, sea con un espiritu
individualista, de disociacion familiar, sea en provecho del Estado y bajo el
pretexto de que el hijo pertenezca a éste. Luego el hijo educado sin autoridad
esta mal educado, y para su direccidn, el Estado es incapaz de reemplazar a la

familia”.??

Realmente el Estado es incapaz de reemplazar a una familia, no tiene
las verdaderas facultades de orientar y dirigir la educacion del menor, al igual
que hay padres que no tienen una adecuada capacidad en cuanto a la educacion
del menor, por lo cual, el menor crece con una inadecuada educacidn, y
orientacion, para su formacion integral. Por lo tanto se necesita que para quien
ejerza la patria potestad sea alguien responsable y capaz para sllo.

También hemos observado que para la doctrina espafiola la patria
potestad es una capacidad para los padres ya que a partir de ellos empieza a
nacer una familia y es una obligacion para ellos y nadie mas.

ldem P. 364,
2 (bidem.
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Ya que el menor llega a la vida, necesitado de amor, carifio,
proteccién, orientacion y educacién. Y por naturaleza los padres son llamados a
formarlos correctaments, disponiendo de la necesaria autoridad. La familia es la
esencla para la crianza y educacién para que el pequefio emplece ha realizar y
crear su propia personalidad.

Por otra parte, el autor sefalado lineas arriba nos menciona lo
siguiente: “se admite Unicamente por la doctrina que es ésta una institucién en
beneficio de los hijos, y que impone al padre deberes a cumplir para el desarrollo
de dicha funcién. En el Cédigo Civil se concibe fundamentalmente la patria
potestad como un poder de proteccion del padre. Asi pues, la patria potestad
tiene un indudable caracter tutelar, ya que el derscho y el deber de cuidar de la
persona y bienes del hijo, se estructura a través del ejercicio de deberes de
guarda y direccion del hijo, aunque también sefiala para el padre derechos
limitados que permiten advertir con claridad la verdadera finalidad de la
Institucién”.2

Indiscutiblemente la patria potestad tiene que ser en beneficio de los
hijos, y que no solamente al padre corresponde dichos deberes y obligaciones, si
no que es una responsabilidad para ambos padres, para e} adecuado desarrollo
del pequefo. La proteccion, guarda, direccién y educacion es la exacta finalidad.

2.1.4, DEFINICIONES QUE PRESIDEN LA FINALIDAD DE LA INSTITUCION.

Es importante destacar que existen definiciones de la patria potestad
que omiten toda consideracion sobre la finalidad de la Institucion, siendo esto
que en nuestro propio Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal, no sefiala en
un articulo expreso todas las finalidades que encierra la figura de la patria

# LLEDO Yague, Francisco. Op. Cit. pp. 312y 313
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potestad, que como ya hemos venido comentado anteriormente, concordamos
que la patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a
los padres sobre las personas y bienes de los hijos, y su finalidad es la
proteccién y formacion integral, desde la concepcion de estos y mientras sean
menores de edad y no se hayan emancipado.

Es decir, es una institucién de asistencia y representacion de los
menores de edad ejercida por los progenitores o abuelos y cuya finalidad es la
representacién del menor, guarda, asistencia, educacién, ejemplaridad,
administracion de los bienes, mitad del usufructo, y 1a del menor es el domicilio
legal, obediencia y respeto.

Ahora bien, dentro de la definicion de la patria potestad el Doctor en
Derecho Jorge Mario Magallén Ibarra nos sefiala que: “se dispone que los que
tienen hijos bajo su potestad incumbe la obligacion de educarlo
convenientemente; agregando la facultad de corregir y castigar en forma
templada y mesuradamente, se agrega que quien este sujeto a ella no puede
comparecer en juicio, ni contraer obligacion alguna, sin expreso consentimiento
del que o de los que ejercen aquel derecho" 2

Al respecto, el profesor Rafael de Pina la define como "el conjunto de
las facultades, que suponen también deberes, conferidos a quienss la ejercen en
relacion a las personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de
salvaguardarlas en la medida necesaria”.2®

3 MAGALLON Ibarra, Jorge Mario. “Instituciones de Derecha Civif* Tomo H1. 19% edicién. Ed.
Porrtia. México, 1988. P. 530

 DE PINA, Rafaal, “Elementos de Derecho Civil Mexicana” Volumen |, 18*, edicién, Ed Porra.
México, 1995, P. 375.
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Por lo anteriormente expuesto, debemos decir, que tenemos que ver
que mas que un poder, es actualmente la patria potestad una verdadera funcién,
ya que en el transcurso de los tiempos ha ido evolucionando paco a poco, hasta
que fue perdiendo el cardcter acusadamente autoritario que tuvo el derecho
romano y en el germanico, hasta convertirse en una institucion destinada a la
defensa de la persona y bienes del menor, a la que no es extraia la intervencion
del Estado, la cual cada dia se acentia mas. Pero su principal finalidad es la de
la proteccién del menor.

2.1.5. CARACTERISTICAS

Dentro de la funcién propia de la patria potestad se desprenden las
siguientes caracteristicas:

a) Cargo de Interés Publico.
b} Irrenunciable.

¢) Intransferible.

d) Imprescriptible.

e) Temporal.

f) Excusable.

Al respecto la Maestra Sara Montero Duhalt nos dice: "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 pare de los
progenitores, los padres y sobre todo las madres, asumen sus responsabilidades
como tales en forma no sélo espontdnea, sino amorosamente entregado al
bienestar del hijo. La proteccién a los crios es buena medida natural, forma parte
del instinto de conservacidn, extendido ya no sélo al individuo sino a la especie
misma.




40

La patria potestad es la institucién reguladora de las relaciones entre padres e
hijos, mientras estos no han alcanzado la edad necesaria para bastarse a sf
mismos. El conjunto de deberes y derechos que componen esta institucion se
considera de Interés pulblico, al establecerlo la ley como un cargo
irrenunciable,"?

a) Irrenunciable: Expresamente el articulo 448 del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, determina que la patria potestad no
es renunciable; de acuerdo con el texto del articulo sexto de! propio
ordenamiento "solo pueden renunciarse los derechos privados que
no afecten directamente al interés publico”, La patria potestad tiene
un significado interés publico, de alli que textualmente se le
considere irrenunciable, pues implica el cumplimiento de las
responsabilidades mas serias que puede asumir un sujeto: traer
hijos al mundo.

b

~

Intransferible: Las relaciones de carécter familiar son de carécter
personalisimo, no pueden por ello ser objeto de comercio, no
puede transferirse por ningun titulo oneroso ni gratuito. Tal es la
patria potestad que solamente permite una forma de transmisién
derivada de la figura de la adopcion. Cuando un menor de edad
esta sujeto a la patria potestad y los que la ejercen (padres o
abuelos) dan su consentimiento para que el hijo o nieto sea dado
en adopcion, transmiten a través de este acto el ejercicio de la
patria potestad, que pasa a los padres adoptantes. Fuera de este
acto juridico que tiene que revestir todas las formalidades exigidas
por la ley y ser acordada por el juez de lo familiar, no existe otra
forma de transmitir la patria potestad. En el caso de quien la ejerce

** MONTERO Duhatt, Sara, “Derecho de Familia” 1*. edicién. Ed. Porria, México, 1992, P. 342
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muera o se imposibilite para cumplirla, la ley sefiala expresamente
qué sujetos deben asumirla.

c) Imprescriptible: No se adquiere ni se extingue por prescripcidn.
Quien esta obligado a desempeiiarla y no lo hace, no pierde por
ello su obligacion ni su derecho para entrar a su ejercicio, Lo propio
sucede con aquel sujeto que sin ser padre o madre o ascendiente,
protege y representa de hecho a un menor, no adquiere por el
transcurso del tiempo este cargo.

d

~—

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 matrimonio antes de la mayoria. El
maximo plazo del ejercicio de la patria potestad con respecto a
cada hijo son dieciocho afios en que empieza la mayoria de edad
de acuerdo con el articulo 646 del Cédigo Civil vigente para el
Distrito Federal.

@) Excusable: “Cuando quien la ejerce son mayores de sesenta afios
o tenga mal estado habitual de salud".?’

Por lo tanto esas caracteristicas son de naturaleza, propia porque es
un conjunto de deberes y obligaciones que sélo conciernen a los padres o quién
ejerza la patria potestad.

De la participacion de ambas partes tanto del padre y de la madre, ya
sea en el matrimonio o concubinato y en ausencia de ellos los abuslos patemnos
0 matemnos.

* \dem, P. 343,
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Vital porque ejercer la patria potestad es obligatorio y este compromiso se
deriva de su propia esencia, porque quién la ejerza no pueden renunciar a ello,
al menos que hayan cumplido sesenta afios o tenga alguna enfermedad, que
implda atender debidamente su desempefio.

Substitucion Integral, Se refiere a que quién ejerza la patria potestad
representa y administra los bienes del menor, y que también comprende a la
persona del menor.

Provisorio se refiere a que no es por vida que se termina con la muerte
de quién la ejerce, y no hay otra persona en quien asuma esta responsabilidad,
con la emancipacién del matrimonio o bien por la mayoria de edad del menor,
segun en nuestro Cédigo Civil,

La patria potestad no puede ser materia de transferencia o
enajenacion. Sélo se atribuye a los padres y abuelos Gnicamente, ya que es de
orden publico que se observa del Estado, algunas veces de funcionarios
adecuados.

De compromiso en el ejercicio de la patria potestad como una buena
administracion en sus bienes, y la educacién adecuada asi como ejercerla en
beneficio del menor.

Como podemos abservar son necesarlas estas caracteristicas, pero es de
naturaleza propia, darle una adecuada educacion, proteccién, amor, carifio, claro
habra algunas excepciones que no cumplan con sus deberes y obligaciones.

Alfonso Ventoso Escribano expresa que: “los menores de edad no pueden
intervenir o actuar personalmente en la generalidad de las manifestaciones del

TR
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trafico y de la vida juridica por cuanto no estdn conformadas o desarroliadas
plenamente sus facultades, necesitan de otras personas y es logico que la
representacion legal se confié a los padres".?®

2,1.6. DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LA
PERSONA DE LOS HIJOS.

Dentro de los efectos de la patria potestad, muy acertadamente la que
distingue el Maestro Rafael de Pina y con relacién a las personas nos dice que
estas se refieren a las personas sometidas a la patria potestad y a las que la
ejercen.

A) Con respecto a las sometidas a la patria potestad

manifiesta que los hijos, cualesquiera que sea su estado
y condicién, deben de honrar y respetar a sus padres y
demads ascendientes. La disposicion del Cédigo Civil
vigente a este respecto la contempla el articulo 411, el
cual comprende dentro de este el deber moral de los
hijos no sélo con los padres como titulares del derecho
al ejercicio de la patria potestad, sino también a los
demds ascendientes, 0 sea a quienes estdn en la
posibilidad legal de ejercerlo en caso necesario.
También mientras el hijo esté bajo la patria potestad no
podra dejar la casa de los que la ejercen, sin permiso de
ellos o en virtud de decreto de la autoridad. Tampoco
pueden comparecer en juicio ni contraer obligacion
alguna, si el expreso consentimiento del que o de los

B VENTOSO Escribano, Alfonso, “La Representacién y Disposicién de los Bienes de los Hijos"
1%, edicidn, Ed. Colex. Espaiia (Madrid), 1989. P. 61,
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que la ejerzan, resolviendo el juez en caso de irracional
disenso (articulos 421 y 424),

B) Respecto a la que la ejercen; la obligacion de educar
convenientemente al menor, la facultad de corregir y
castigar a los hijos moderadaments, debiendo las
autoridades, en caso necesario, auxiliarles para este
efecto, haclendo uso de amonestaciones y correctivos
que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna.
La administracién de los bienes que el sujeto a la patria
potestad adquiere por cualquier titulo que no sea su
trabajo, corresponde a las personas que la ejerzan. 2°

2.1.7. EFECTOS CON RELACION A LOS BIENES,

Administracion y usufructo de los bienes. Los bienes del hijo, mientras
esté bajo la patria potestad, son de dos clases, los que adquiera con su trabajo y
los que adquiera por cualquier otro titulo.

Garantias a favor de los bienes del sujeto a la patria potestad. Los
que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar los bienes que
correspandan al hijo, sino por causa de absoluta necesidad.

Intervencién Judicial. Los jueces tienen la facultad de tomar a instancia
de las personas interesadas, del menor, las medidas necesarias para impedir

* DE PINA. Rafacl, "Elementos de Derecho Civil Mexicano” Volumen I, Ed. Porrda México 1995, P,
379,
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que, por la mala administracién de quienes ejercen la patria potestad, los bienes

del hijo se derrochen o se disminuyan™®

Como podemos distinguir los que estén sujetos a la patria potestad
deben respeto y obediencia a sus padres, asl como también para quienes la
ejercen le deben respeto, amor, carifio, corregirlos y castigarlos cuando lo crean
conveniente, igualmente llevar una correcta administraciéon en cuanto a sus
blenes, que el menor no haya adquirido por su trabajo, si no de otra forma.
Conforme a la intervencidn judicial los jueces pueden tomar prudencia en cuanto
a los malos manejos que se hayan realizado en los bienes de! menor, ya que en
ocasiones afectan su patrimonio.

Idem P, 379
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3.1 CAUSAS DE LA PERDIDA DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD
EN NUESTRA LEGISLACION VIGENTE.

Los casos de pérdida de la patria potestad implican la sancién legal
“cuando la conducta ilicita de los padres contraria debidamente los contenidos
sustanciales que los deberes-derechos emergentes de ella, imponen a los
progenitores®'

Ahora bien, las causas sefialadas en el articulo 444 del Cédigo Civil
vigente son desde mi punto de vista extremadamente graves, porque la patria
potestad se pierde definitivamente, siendo que como sancién se impide su
ejercicio, aun cuando directamente no fuere el hijo e perjudicado. Algunas de las
causas tienen efecto preventivo, y otras son consecuencias directa de la accién
ejecutada en contra del cényuge o del menor, en este capitulo Unicamente las
mencionaremos las que regula nuestra ley sustantiva y posteriormente se
analizar4 cada una de ellas.

El antfculo 444. sefala que: “La patria potestad se pierde por resolucion
judicial:

l.- Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a ia pérdida de
ese derecho;

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

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

ZANNONI, Eduardo A, "Derecho de Familia® Ed. Astrea. Buenos Aires, 1978, P, 773
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V.- El Incumplimiento reiterado de la obligacién alimentar(a inherente a ta
patria potestad;

V.- Por la exposicion que el padre o 1a madre hicieren de sus hijos;

VI.- Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por mds
de sels meses;

VIl.- Cuando el que la ejerza hublera cometido contra la persona o bienes
de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada; y

VIll.- Cuando el que la sjerza, sea condenado dos o méas veces por delito
grave."

Es importante mencionar, que con las reformas del 25 de mayo del
dos mil, atin cuando no estaba comprendida dentro del numeral mencionado por
la adopcion se perdia la patria potestad, del progenitor, pues el articulo 403 del
Cddigo Sustantivo, asi lo establecia, en la actualidad es una manera de
acabarse.

3.1.1. FORMA EN QUE ACABA EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD.

Tenemos que la forma en que se acaba el ejercicio de la patria
potestad es cuando, sin acto culpable por parte de quien la ejerce, las leyes
ponen fin a ella, sefialando ciertos acontecimientos por los cuales deba concluir.

R
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La patria potestad se acaba en los casos establecidos en el articulo
443 del Cédigo Civil del Distrito Federal, y a continuacion enumeramos estas
causa que determina nuestra ley, que establece:

“La patria potestad se acaba:

I Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien
recaiga;

. Con la emancipacidn derivada del matrimonio;

1IN Por la mayoria de edad del hijo.

\'A Con la adopcion del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la
ejercera el adoptante o los adoptantes.

3.1.2. FORMA EN QUE SE SUSPENDE EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD.

La suspension de la patria potestad, es una medida preventiva que no
implica, necesariamente, como en el caso de la pérdida, una sancién al padre o
a la madre: "Aqui se trata de evitar que el hijo carezca de una adecuada
asistencia y representacion juridica, por lo que procede en supuestos en que aun
sin mediar conducta culposa o dolosa del padre o madre, no pueden éstos
proveer a esa asistencia y representacion."®

El Cédigo Civil en su articulo 447 establece lo siguiente:
La patria potestad se suspende:

32 ZANNONI, Eduardo A. Op. Cit. P. 786.
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I Por incapacidad declarada judicialmente;

1N Por la ausencia declarada en forma; y

IIl.  Cuando el consumo de alcohol, el habito de juego,
el uso no terapéutico de las substancias illcitas a
que hace referencia la Ley General de Salud y de
las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan
efectos psicotropicos, amenacen causar algin
perjuicio cualquiera que este sea al menor, y

IV. Por sentencia condenatoria que imponga como
pena esta suspension.

3.1.3 LAEXCUSA EN EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

Como con antelacion se expuso, la patria potestad no es renunciable,
sin embargo el Codigo Civil vigente en su articulo 448 estatuye:

La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes
corresponda ejerceria pueden excusarse:

|.- Cuando tengan sesenta afos cumplidos;
Il.- Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan atender

debidamente a su desempefio.

De estas dos maneras se puede excusar el sujeto para no adquirir o
seguir ejerciendo la patria potestad.
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3.2 FACULTADES DETERMINANTES ENCAMINADAS AL DESARROLLO
PERSONAL DE LOS MENORES SUJETOS A LA PATRIA POTESTAD.

La Familia es el mas natural y mds antiguo de los ntcleos sociales la
verdadera célula de la sociedad, base y piedra angular del ordenamiento social,
no sdlo porque constituye un grupo natural e irreductible que tiene por especial
misién la de asegurar la reproduccién e integracion de la humanidad a través de
las generaciones y de los siglos, sino ademds, porque es en su seno donde se
forman y desarrollan los sentimientos de solidaridad, las tendencias altruistas,
las fuerzas y virtudes que necesita para mantenerse saludable y préspera la
comunidad politica.®®

La idea central en el Deracho de familia estd en cumplir los deberes
mas que en exigir derecho, “porque el derecho de familia tiene interés superior a
todus los demads consistentes en la proteccion familiar”,

Ahora bien, debemos destacar la importancia que tiene en la
actualidad la figura de los padres para que puedan educar y proporcionar todos
los elementos a sus hijos, ya que en la en la familia se aprende a conocer y a
apreciar los valores de una determinada cultura, por ende, estos pasos se
lograran a través de las relaciones interpersonales de padres con hijos, de los
conyuges y los hermanos entre si, que permitirdn a la familia ser agente de
socializacién, lo que significa que el nifo aprende en la familia cémo
comportarse para insertarse en la sociedad.

Para que la familia no pierda fuerza y tenga una verdadera influencia
social y sea verdaderaments un nicleo basico de la sociedad, se requiers que
esta institucion cumpla lo que hoy estimo es la misién de la familia, que es:

M), CASTAN Tobefias, “La Crisis del Matrimonio” Ed. REUS Madrid, 1914, Pig. 21.
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formar personas, educarlas en la fe y participar como nucleo y a través de sus
miembros en el desarrollo integral de la comunidad, sin embargo, hasta cierto
punto la familia ha perdido la funcién de instruir a sus hijos, ya que en nuestros
dias, la familia gradualmente estd perdiendo su importancia.

Los psicélogos y socidlogos estdn practicamente de acuerdo en que
en el verdadero nticleo de toda célula familiar, es el amor reciproco de los que
estan llamados a vivir juntos, ya que de la experiencia tamiliar dependera en
gran parte la actitud del hombre frente a la sociedad.

Tenemos que el nifio normal para llegar a ser aduito, evoluciona sobre
tres planos profundamente intrincados como son el fisico, intelectual y el
afectivo; el libre actuar de las grandes funciones y la satisfaccion de las
necesidades organicas, permiten su desarrollo fisico; la educacién y la
instruccion, en el mas amplio sentido de la palabra, favorecen su desarrollo
intelectual; y de sus relaciones con el ambiente y exclusivamente con su familia
sobre todo en su temprana edad, depende el equilibrio y la evolucién normal de
su afectividad.

El amor, aceptacion, estabilidad, son los tres pilares de la seguridad,
que es condicién esencial para el desarrollo afectivo del nifio. El amor del medio
ambiente, sobre todo el de los padres, es necesario para el desarrollo del nifio,
no solamente en el plano afectivo, sino también sobre el fisico e intelectual.

Al respecto debemos decir, que si bien es cierto, el derecho no puede
avocarse al estudio ni comprender lo relativo a la moral y al amor, y en relacion
al segundo porque se trata de una parte del espiritu humano que no es posible
regular a traves de normas objetivas, Sin embargo, el Derecho se asienta sobre
el concepto del consentimiento del ser humano y la libertad que se requiere para

e,
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su e)kpreslén contractual, El conocimiento tiene un proceso, que parte del
cdghositlvo por el cual se conoce el objeto, el contrato, o la situacion juridica
especial en que el sujeto se encuentra; se contintia con el proceso valorativo, es
decir, el sujeto puede estimar sobre lo que conoce, y valorar si es bueno o malo
para é}; esto le sierva para el siguiente paso por el cual el sujeto, después de
haber valorado lo que conocid, lo acepta y expresa su consentimiento, y asi se
llega al ultimo paso del proceso que es el ejecutivo, que se da por el acto de
voluntad por el cual se realiza lo que el consentimiento acepté. Indudablemente,
todo este proceso es referido a la parte espiritual de la persona humana, y si
esto es fundamental en cualquier relacion juridica, no hay razén suficiente para
excluir algunos otros aspectos espirituales del sujeto del Derecho que son la
causa de un contrato, como el amor que es la causa del matrimonio y después
se convierte en fin al transformarse por el matrimonio en amor conyugal. Si al
amor lo aceptamos como causa para la celebracién del matrimonio, debemos
aceptarlo también como un elemento que el Derecho puede aceptar y asumir
para incorporarlo dentro de sus normas. El amor es tan humano como el
consentimiento y, sin embargo parece no tomarsele en cuenta en el Derecho
Lpor que? Creemos necesario avocarnos al conocimiento del valor cientifico del
amor desde el punto de vista del Derecho.®

Luego entonces, en el caso que nos ocupa es trascendental tomar en
cuenta que tratdndose de un menor que ha tenido un hogar con la carencia de
alguna de las figuras paterna o materna demuestran una mayor coartacién o sea
sufren de:

o Depresién
o rigidez

* CHAVEZ Asencio, Manuel, Op Cit, 1984, P. 9.
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inhibicién de la afectividad

pobreza de la imaginacion y de la fantasia

inmadurez

incapacidad para establecer relaciones interpersonales
oposicién y rebeldfa al medio ambiente

0 0 O 0O O o

Ansiedad, agresividad como mecanismo de defensa a la angustia,
contriccion y;
o retraimiento

Los expertos han demostrado que los menores que carecen de la
figura paterna o matema no pueden establecer relaciones interpersonales
adecuadas en general, viven desapartados a la realidad, con disminucidn de sus
intereses, en particular en lo que a ocupacion, oficio o profesién se refiere, y que
por lo tanto tendran dificultad para poderse realizar en el curso de su evolucion.

Por 1o que considero la importancia de la convivencia de los padres
con los menores, ya que es solamente a través de ellos los que los van hacerles
conocer las normas de higiene mental, en lo que a noviazgo, matrimonio y
educacion de los hijos se refiere y se podra evitar que los nifios crezcan y
evolucionen en hogares que traumaticen y distorsionen su personalidad.

Partiendo de los derechos y obligaciones que ejercen la patria
potestad, ademads de dar al hijo atencién, amor y respsto a la personalidad del
menor, encontraremos facultades determinantes para forjar hombres de bien, y
hombres del futuro como lo son: convivencia, proteccion del menor, vigilancia de
sus actos, educacion, formacion moral, orientacion religiosa, trabajo familiar,
apellido, derecho a la imagen, derecho del honor, administracién y
representacion.

etk -
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Dentro de la formacion de valores morales, tenemos a la religién, por
las actitudes que despierta y los valores que establece, y por lo tanto el nifio
slente seguridad y amor. Darle también educacién fisica que fortalezca las
energias del cuerpo, educacion intelectual para que desarrolle y enriquezca los
recursos del esplritu, educacién moral y religiosa que ilumine y guié a la
inteligencia, que forme y que fortifique la voluntad, que discipline y santifique las
costumbres y todo esto con la unién y la base de una familia sélida y unida.

A continuacién presentaremos las opiniones diversas de las
facultades determinantes encaminadas al desarrollo personal de los menores
sujetos a la patria potestad y comenzamos con: Luis Diez-Picazo y Antonio
Gullén nos comentan: “también los padres en relacion con sus hijos, y viceversa,
han de abstenerse de conductas ilicitas o injuriosas. A partir de aqui
comenzamos a ensefiar o inculcar el respeto hacia uno mismo y hacia los
demas.

Otro aspecto, se puede citar la necesaria audiencia de los hijos que
posean suficiente juicio en todas las decisiones que les afectan. Por supuesto

que no se trata de actuar de acuerdo con lo que desean, sino simplemente de
olrlos"3

Tenerles atencion y hacerlos sentir que son imporiantes que puedan
saber e inspirar confianza, para cualquier circunstancia que se les presente.

Al respecto, Augusto César Belluscio: “Desentenderse el padre del
menor, de haberse casado la madre en el extranjero y no poder permanecer

* DIEZ Picazo, Luis y GULLON. Antonio. “Instituciones de Derecho Civil" 2*, edicidn. Volumen 1, Ed.
Tecnos. Madrid, 1998, pp. 190 y 194,
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regularmente el padre en la casa por razones profesionales, si los padres se han
desinteresado de los hijos, si no resulta bensficioso dejarlos en poder de uno u
otro de los padres, ya que la madre es de personalidad inmadura e inestable,
demostré su desinterés por el menor dejando pasar un afio sin verlo e internarlo
en algun colegio y el padre hace pesar su influencia para entorpecer las
relaciones normales del menor con la madre, si los dos padres mantienen
relaciones extramatrimoniales, si el padre se desintereso, y la madre contrajo
nuevo matrimonio, ocasionaria todo lo relacionado anteriormente un trauma de
gran intensidad, tanto espiritualmente y psicolégicamente”.%

3.2.1. GUARDA Y DIRECCION.

“Proteger a la persona. Es un deber proteger al hijo frente a todo
peligro que pueda amenazar su salud fisica o0 moral. Al hijo le corresponde el
deber de aceptar y respetar la proteccion que le brindan sus padres”. 3

Esto implica tener excelente cuidado con las relaciones amistosas no
deseadas y puedan perjudicar la integridad del menor, asi como también de
tener eficiente control en cuanto a las salidas a la calle, del menor.

“Vigilancia de sus actos. Los padres responderan de las
consecuencias dafiosas en que hayan incurrido sus hijos en cuanto ellas se
deban a la falta de vigilancia.

%6 CESAR Belluscio, Augusto. “Derecho de Fumilia™ Tomo 11, 1%, reimpresién. Ed. Ediciones Depalma.
Buenos Aires, 1981. P, 616,

3 CHAVEZ Asencio, Manuel F, “Convenios Conyugales v Familiares" 1% edicién, Ed. Porria, México,
1991, P. 106.

TESIS i’«"m
FALLA DF Oy |




56

Los que ejerzan la patria potestad tienen la obligacién de responder
de los dafios y perjuicios causados por los actos de los menores que estén bajo
su poder y que habiten con ellos... ni los padres ni los tutores tienen la obligacion
de responder de los dafios y perjuicios que causen los incapacitados sujetos a
su cuidado y vigilancia si probaren que les ha sido imposible evitarlos. Esta
imposibilidad no resulta de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho
fuera de su presencia, si aparece que ellos no han ejercido suficiente vigilancia
sobre los incapacitados. Al hijo le corresponde el deber de obediencia y respeto
para evitar la posibilidad de esos dafios con cargo a quienes ejercen la patria
potestad".®®

En las ocasiones en que el padre o la madre puede remediar los
dafios ocasionados por el menor, pueden ser resueltos mediante un castigo y
hablar con ellos, sin embargo, si los padres no lo pueden remediar sera
mediante el consejo tutelar de menores o algun centro de readaptacion.

“De todo lo que hemos visto anteriormente se desprende que los
padres tienen una direccién general sobre la persona del hijo, quien queda
obligado a vivir con ellos y pueden los padres vigilar la correspondencia y las
relaciones del hijo, elegir la manera de educarlo y trasmitirle su religién” %

3.2.2 CONVIVENCIA

"El deber de convivencia es la natural consecuencia de la funcion de
la patria potestad y del deber de cuidado y custodia, y tiene por objeto lograr la

8 CHAVEZ Asencio, Manuel F. Op, Cit. P. 106.
* DE IBARROLA, Antonio. “Derecho de Familia® 1% edicion. Editorial Porrda, México, 1978, P. 365.
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estabilidad personal y emocional de! menor. Es darle afecto, calor humano,
presencia personal y respaldo espiritual. Quien no tiene la custodia debera
satisfacer este deber a través del derecho de visita.

Al hijo le corresponde, en la medida en que su edad y madurez lo
permitan, procurar que la convivencia familiar se logre con los atributos

sefalados".*°

Es uno de los puntos mas importantes ya que es esencia en la vida
del menor donde pueda desarrollarse socialmente y armdnicamente con las
demas personas y convivir sanamente en un ambiente calido y cordial.

Tratar de que el menor no se desarrolle en un ambiente hostil e
Inadecuado para el menor, alejados de la convivencia donde exista el alcohol y
las drogas, etcétera. Ya que todo esto depende de su salud y estabilidad
emocional.

Y todo serd adecuado a su edad y madurez, para su pleno desarrollo
y podamos formar a grandes personalidades, y lo que necesita nuestra sociedad
hoy en dia. Evitando asf la delincuencia y algunas calamidades mas.

3.2.3 EDUCACION.

“Este es uno de los deberes mas importantes a cargo del padre y la
madre. Corresponde a ambos en igualdad de responsabilidad. Con el
rompimiento conyugal esta educacion no podra darse en forma normal, y debera

©1dem, P. 106
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corresponder a quien tiene la custodia de educar al hijo. Como deber con cargo
al hijo esta la obediencia, que previene que los hijos, cualquiera que sea su
estado, edad y condicién, deben honrar y respetar a sus padres y demas
ascendientes.

E! objeto de una educacion sana es llegar a conseguir un adulto capaz
de sacar el mejor partido de todas sus potencialidades, de adaptarse al maximo
de su capacldad a las circunstancias y a los medios que encuentra y representar
un papel feliz y eficaz en medio de la colectividad a !a cual pertenece, siendo
este un factor importantisimo en la funcién sobre los hijos.

Seria dificil que los padres lograran una educacién y promocién del
hijo sin dar ellos mismos testimonio, Nuestra legistacidn establece como deber a
cargo de ellos observar una conducta que sirva a los menores de buen ejemplo.
Como respuesta los hijos deben honrar y respetar a sus padres como
responsabilidad filial”.*!

“La educacion del nifio comienza desde su concepcién”.*?

La educacién que le entreguemos al menor depende de su formacidn
integral, y en la medida en que lo realicemos, para su plena personalidad
y desarrollo.

3.2.4 CORRECCION,

La formacién moral, comprende la orientacién en relacién a su
conducta que significa sefialar el camino para lograr una conducta moral.
Transmitir los valores éticos de la familia y de la comunidad segun la cultura de

* lbidem, P. 107.
2 DE [BARROLA, Antonio, Op. Cit. P. 363.
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cada pais. Corresponde como deber al hijo atender y escuchar las orientaciones
de los padres.

En la orlentacién religiosa, la educacidn comprende la orientacién
religiosa que ambos padres deben satistacer respetando la madurez del hijo,
pero mientras no alcancen la mayor(a los padres tienen el deber de transmitir la
educacion religiosa que se logra, fundamentalmente, a través del testimonio de
sllos. A los hijos les corresponde también el deber de atender y escuchar la
formacién religiosa que los padres le imparten”.*®

Proporcionarles valores morales adecuados, para su formacién
personal, empezando con el buen ejemplo en los padres.

Toda orientacion religiosa nos transmiten buenos valores, tranquilidad,
amor; que nos dan buenos ejemplos y que también nos permiten desarrollamos
plenamente.

Que de alguna manera también fortalece a fa familia y a su union, a la
cordialidad y a la fe, que es esenclal en nuestra vida. Y nos aleja de los malos
sentimientos que puedan afectar a nuestra persona y a los demas.

3.2.5 OTRAS FUNCIONES.

A continuacion analizaremos otras cuestiones que ocasionan el dafio
emocional, psicoldgico, psicomotor y en la autoestima de! menor.

* 1dem. P. 107,




El dafio moral puede afectar a la persona del menor en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada,
configuracion y aspecto fisico.

Asimismo, Julio J. Lépez del Carril, nos menciona que otros de los
factores que ocasionan los dafios emocionales, psicoldgicos, etcétera, es:
“cuando los padres se desentienden de su responsabilidad procreacional y
exponen a sus hijos a la mal formacién moral, a la inadaptacion social, o dejan a
sus hijos librados a sus propios medios, abdicando con todo ello de su condicion

de padres".*

Al respecto, Antonio de Ibarrola nos menciona en su obra que:
“recuérdenlo quienes ejercen la patria potestad. Si un nifio vive en un ambiente
de criticas, aprende a condenar; si en uno de marxista hostilidad, aprenderé a
pelear; si vive ridiculizado, aprendera hacer timido; si vive en medio de castigos,
aprendera a sentirse culpable; si en medio de palabras de aliento, aprende a
tener confianza; si recibe palabras de alabanza, aprende a apreciar; si vive en un
ambiente de justicia, aprende a tener fe; si en un ambiente de aprobacién,
aprende a quererse; si en uno de aceptacion y de amistad, aprende a encontrar

amor en el mundo".*®

La familia (padre y madre) desempsfia las funciones de regular el
comportamiento, del hijo, ademds de proporcionarle carifio, amor, respeto,
educacidn, apoyo moral y afecto.

“ LLOPEZ DEL CARRILL, Julio J, “Derecho de Familia” 1*. edicién. Ed, Abeledo-Perrot, Buenos Alres
(Argentina), 1996, P, 329,
# 1dem, P. 363,
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Dentro de la familia el nifio aprende de la conducta moral y cultural
que sus padres conservan, a través de la observacién y posteriormente la imita y
on el cual empieza a desarrollar sus actitudes y valores.

El apoyo moral a los miembros de la familia es una de las grandes
funciones también ya que de este apoyo moral que le brinden los padres a los
hijos depende mucho que llegue a desarrollar una personalidad saludable.

Muchas veces la ruptura de una familia, y la discusion por tener la
patria potestad del hijo (en caso de pérdida o suspensién) o por descuido
ocasionan que el nifio adquiera una conducta inadecuada, no conveniente para
el; como es el consumo de alcohol, drogas que afectan su persona y le
ocaslonan dafio emocional, psicoldgico, psicomotor, y en su autoestima, y que a
la vez da hincapié al suicidio y a la delincuencia juvenil.

También cuando un matrimonio flega al divorcio llegan a descuidar
sus obligaciones para con el hijo, pero quien més lo resiente de esta situacién es
el menor que le ocasionan variaciones importantes en sus valores, creencias,
ideologias y religion, bases del menor para su futuro. Creando una persona
insegura de sl misma.

“Derecho a la imagen. Este deber de los padres se refiere a cuidar la
imagen de los que estan sujetos a ello, a titulo de ejemplo: impidiendo que los
aprovechen para fotografias pornograficas o inmorales abusando de su minoria.
Por su parte los menores tienen derecho a su configuracion y estado fisico, pero
deben respetar en esta materia las orientaciones de los padres”.*® -

% CHAVEZ Asencio, Manuel F. Op. Cit. pp. 107 y 108.
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“Derecho del honor. El honor puede ser afectado, y como daiio moral
puede exigirse su reparacién mediante indemnizacién en dinero. A los padres les
corresponde actuar contra quienes lesionen el honor del hijo sujeto a la patria
potestad".”” Otro factor que afecta al menor psicolégicamente y moralmente.

Miles de conflictos surgen entre los padres en casos de separacion, y
esto es un gran problema para el menor y da hincapié a que cometan llicitos de
cardcter penal, tanto el eludir cualquier sentencia que regule la custodia de! nifio
o el derecho de visitarlo que tiene uno de los cényuges, como cualguier otro acto
que viole los intereses del menor no importando lo que piensa o siente.

La Profesora Nora Lloveras nos indica que: “las desavenencias de los
esposos tienen distintos grados y momentos. Previendo el supuesto de la ruptura
en la armonia conyugal suministra el desequilibrio de la vida familiar: la
separacion de hecho de los esposos, la sentencia de divorcio y la declaracién de

nulidad del matrimonio”.*®

Alejandro Ramirez Valenzuela nos comenta que: “cuando se separan
los padres del hijo nacido fuera de matrimonio que vivian juntos y no se hayan
puesto de acuerdo sobre quién de los dos seguird con la custodia del hijo,
continuara ejerciendo la patria potestad el conyuge que sea designado por el
juez, tomando siempre en cuenta los intereses y bienestar del hijo".*®

Son situaciones que de alguna manera también afectan al menor al
llegar a la mayoria de edad, en sus ideologias o sentimientos.

*" Idem. p. 108.
8 | LOVERAS, Nora. “Patria Potestad v Filincign™ 1*, edicién, Ed. Depalma. Buenos Aires, 1986. P, 163,

9 RAMIREZ Valenzuela, Alejandro. “Elementos de Derecho Civil” 7%, reimpresion. Ed. Limusa y Noriega
Editores. México, 1997, P, 50.
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En la obra de Manuel Peiia Bernaldo nos menciona que: “el respeto a
la personalidad del hijo determina que su progresiva mayor capacidad exija un
distinto modo de ejercicio y que la obligacién de respetar el 4mbito personal sea
progresivamente creciente (por ejemplo en materia religiosa, en el campo de sus
relaciones sociales), Hemos visto ya que hay actos que son de incumbencia de!
menor y respecto de los cuales no es posible la representacién. Aun en las
casos en que la decisién incumbe sélo a los padres, se impone a éstos que
cuenten con los hijos: si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos
siempre antes de adoptar decisiones que les afecten”.>

Como hemos observado la familia, la unién de esta, el ambiente de
amor y cordialidad son las bases para el pleno desarrollo del menor. Ademas de
la educacién adecuada que los padres 0 quien ejerzan la patria potestad les
brinde a los menores, ya que esto depende también el desarrollo de su
personalidad sana.

%0 pENA Bernaldo de Quiros, Manuel, “Derecho de Familia” I%, edicién. Ed. Universidad de Madrid.
Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, P, 529.
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CAPITULO IV

ANALISIS JURIDICO PARA LA RECUPERACION DE LA
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD Y PROPUESTA DE
REFORMA AL ARTICULO 94 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO
FEDERAL




4.1 ESTUDIO A CADA FRACCION DEL ARTICULO 444 DEL CODIGO CIVIL
VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL

Actualmente el Codigo Civil regula la pérdida de la patria potestad y la
suspensidén; esta dltima figura permite la reanudacion del derecho y la otra no,
pues la pérdida es irreversible y fatal, es conclusién que puede obedecer a una
rigida interpretacién de la ley, insostenible en mi concepto a partir del cambio
legislativo en materia familiar ocurrido hace mas de veinte afios, con la creacién
de los tribunales especializados y del procedimiento de las Controversias
Familiares, que postulan un procedimiento con atributos inquisitorios y amplios
poderes discrecionales del juez que le autorizan a actuar de oficio, poderes que
deben ser ejercidos en proteccién de los incapaces; y en el caso, para restaurar
sus derechos a disfrutar 1a convivencia de ambos progenitores, que le gufen,
orienten, corrijan y eduguen mediante el ejercicio de la patria potestad
restaurada.

A continuacién analizaremos las causas que pueden dar origen a la
condena de la pérdida de la patria potestad, conforme a lo establecido en
nuestra ley sustantiva vigente:

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

|- Cuando el que sjerza sea condenado expresamente a
la pérdida de ese deracho;

Il.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que
dispane el articulo 283;
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Ill.- En el caso de viclencia famifiar en contra del menor,
siempre que ésta constituya una causa suficiente para
su pérdida;

IV« El incumplimiento reiterado de la obligacion
alimentarfa inherente a la patria potestad;

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

V.- Por el abandono que el padre o la madre hicieren de
los hijos por més de seis meses;

VIl Cuando el que ejerza hubiera cometido contra la
persona o bienes de los hijos, un delito doloso, por el
cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada; y
VHil.- Cuando el que ejerza, sea condenado dos o mas
veces por delito grave.”

En la fraccién primera encontramos que la causa u origen para que se
determine la pérdida de la patria potestad, es necesario un pronunciamiento por
el Organo Jurisdiccional competente el cual va a imponer una pena que va a
consistir en extinguir el ejercicio de la patria potestad; en concepto de la suscrita
esta primera fraccién no deberia de formar parte del articulo 444 dei Cddigo
Civil, toda vez, que es una consecuencia propia del juicio, es decir, a partir de la
fraccion segunda nos indica las causas por las que se pierde la patria potestad y
la consecuencia es el pronunciamiento forzoso del juzgador.

La fraccién segunda nos remite al articulo 283 que estatuye que en la
sentencia de divorcio se fijara en definitiva la situacién de los hijos; para lo cual
el Juez de lo Familiar debera resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, estableciendo dicho precepto dos
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alternativas mas, la limitacién y la ‘suspensién. “Aqul es esencial y valioso tomar
en consideracién, que no por que dicho articulo nos hable de la pérdida, sea
necesario llegar a ese extremo, es de suma importancia la facultad discrecional
que tiens él A quo para resolver y determinar la pérdida de la patria potestad;
maéxime que cuenta con la disyuntiva antes referida por lo que en mi concepto no
es muy viable, ya gue no nada mas se esta sancionando al padre al derecho de
tener a su hijo, sino también se podria sancionar al menor quitdndole a su padre;
situacion en la que se debe de tomar en consideracién. Lusgo entonces, si existe
alguna afectacidn por parte de alimentos o por maltrato que no son graves, yo
considero que lo conducente es suspender la patria potestad pero no flegar al
extremo de la pérdida.”

En la fraccion tercera contempla como causa "la violencia familiar en
contra del menor”, aquf ya estamos viendo que se precisa siempre que ésta
constituya una causa suficiente, debemos considerar entonces que la violencia,
la agresion hacia el menor debe de ser de tal grado que este causando un
perjuicio tanto en lo fisico como en lo mental; entendamos a éste como el
maltrato emocional el cual puede constituirse en insultos, humillaciones verbales,
el dejar de hablar al menor, negar los alimentos, impedir los juegos recreativos y
el entretenimiento. Asf las cosas, tenemos por ejemplo que existen menores que
cuando ven que alguno de los padres van a llegar a casa se angustian, se ponen
nerviosos, lloran, se esconden, esa criatura si bien se encuentra afectada
psicoldgicamente, porqué sabe que fa madre o el padre, segun el caso, cuando
llega a casa se pone nada mas a gritar y a golpear, generando un ambiente de
conflicto. También debemos decir, que en ésta causal el legislador no nos dice
con exactitud hasta donde se debe considerar un acto de violencia familiar que
sea suficiente para la pérdida, es donde la obligacién del juzgador; es valorar
hasta que extremo llega la violencia familiar y no confundirla con correctivos
hacia el menor. Consecuentemente y atendiendo lo anteriormente expuesto,

e

i TRSTS L0




67

debemos decir, que en el supuesto de que el padre que es condenado por
violencia familiar como causa suficiente, es donde se esta al arbitrio del juez
condenar la pérdida de la patria potestad, por lo que en mi opinién, serd mucho
mas factible tomar en cuenta estudios psicoldgicos y trabajo social, para la
resolucién final del juzgador.

En la fraccidn cuarta, tenemos que se trata de la inobservancia
reiterativa de la carga alimentarfa; en tal sentido, es obligacién de los padres a
criar a sus hijos menores, alimentarlos y educarlos conforme a su condicién y
fortuna, no solo con los bienes de los hijos, sino con los suyos propios. Por ende,
los hijos menores de edad e incapaces, convivan 6 no con sus padres,
coparticipan plenamente del nivel socioeconémico y cultural de la familia,
determinado por las posibilidades de ambos progenitores. Esta coparticipacion
implica que la obligacion alimentarfa no se agota sélo en lo que los hijos
requieran indispensablemente para su subsistencia material, sino que abarca,
con amplitud, todo lo relativo a los gastos de crianza, educacién, vestimenta,
esparcimientos, asistencia en las enfermedades, tratamientos médicos, etcétera.

Luego entonces, dentro de las facultades que la ley le otorga al
juzgador para determinar cuando considera, que se ha dado el incumplimiento
de la obligacién alimenticia y que éste a sido reiterado, y encontrandonos en esta
postura, es importante comentar, que si bien es cierto, que aungue cambian los
criterios de algunos juzgadores para discernir, si es o no suficiente con requerir
los alimentos una vez, lo cierto es que para otros juzgadores, es determinar lo
mismo, en varias ocasiones; en mi opinién debemos interpretar como
“reiterado” el agotar todos los medios de apremio, los cuales pueden consistir
en una multa, en duplicar la multa, en arrestarlo, etcétera y una vez cubierto lo
anterior, estaremos en la reincidencia negativa en cumplir con una obligacién
alimentarfa.

T‘-ZS‘S l




68

Ahora bien, con relacién a la interpretacién de la mencionada fraccion,
en él supuesto que se decrete |a pérdida de la patria potestad, es de suma
importancia para efecto de recuperar este derecho, el considerar las
circunstanclas por las que se le condeno y dej6 de dar alimentos; aqui podemos
citar como ejemplo el padre de familia que se dedica al comercio y que en el
desempeiio de sus labores pierde fatalmente su capital; y su esposa e hijos
conforme a su condicién, fortuna y coparticipando plenamente del nivel
socioecondmico y cultural al que estaban acostumbrados, demanda la seiiora
alimentos en donde le pide una cantidad que no le es posible pagar por el estado
de insolvencia en que se encuentra y reconociendo siempre el nivel de vida a
que los tenia acostumbrados, se constituye en incumplimiento de la obligacién
alimentaria en todas la veces que se Is requieren judicialmente alimentos; en
aste ejemplo es fundamental observar que este caso se esta dando una negativa
a cumplir los alimentos, porque no tiene los medios para proporcionarios y
porque han cambiado las circunstancias de su modus vivendi, pero es aqui en
donde debemos ver una diferencia de cuando se tiene y no se quiere dar y
cuando no se da porque no se tiene y asimismo es conveniente sefalar que la
norma no lo establece y que tampoco es clara en este sentido, siguiendo
concretamente en perjuicio del deudor alimentario el principio jubi lex non
distinguit nex nu dinguere debemus (donde la ley no distingue no se debe de
extinguir).

En las fracciones quinta y sexta se pueden encontrar cierta similitud
en el andlisis de la presente investigacion, ya que encontramos una gran
vinculacion, en razon de que en la fraccién V establece la exposicidn de los hijos
y en la fraccion VI en el abandono de los mismos; en ambos casos en que el
padre o la madre hicieren de sus hijos; al respecto debemos decir, que la
exposicion es dejar al menor sin los elementos suficientes para su subsistencia;
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venderlos, regalarlos, tirarlos a la basura, dejarlos en una iglesia, etcétera;
mientras que el abandono es dejar desamparada a una persona, nuestra
legislaclén penal sefiala al abandono como “Al que abandone a un nifio incapaz
de cuidarse a si mismo o a una persona enferma, teniendo obligacion de
cuidarles...."; luego entonces, debemos decir que en mi concepto la exposicién
nos lleva al abandono, slendo estas dos circunstancias suficientes que marca el
articulo en comento para condenar a la pérdida de la patria potestad; pero se
puede dar los siguiente casos que efectivamente cualquiera de los progenitores
se encuadren dentro de estas dos hipdtesis y hayan abandonado o expuesto a
su hijo, la ley salvaguardando los derechos y el bienestar del menor lo castiga
con la pérdida de la patria potestad; pero mi pregunta es; ¢el juzgador estudia
las circunstancias que llevaron a los padres a cometer tales actos? Puede ser el
caso que lo hayan dejado por no haber contado con los medios econdmicos
suficientes para su manutencion o por padecer alguna vicio, adiccion o
enfermedad contagiosa, etcétera, ahora bien, en el abandono nos dice la
fraccion por mas de seis meses, de igual manera que la exposiciéon debemos
observar las causas el origen de el abandono el porque? Las circunstancias
que orillan esta causa.

En la fraccion VIl menciona que debe cometer un delito doloso contra
la persona o bienes de los hijos, por el cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada, y en la fraccién VIl establece como causa que el que la ejerza sea
condenada dos o mas veces por delito grave; como se ha dicho con antelacion
dentro del estudio que se realice a estas causas que originan la pérdida es
importante tener en cuenta las circunstancias que llevaron a los progenitores a
realizar tales actos, por lo que debemos decir que dentro de estas dos hipétesis
se sefiala que el titular que venga ejerciendo la patria potestad sea condenado
por las leyes penales y que haya sido condenado por diversos delitos entre ellos
podemos mencionar el fraude, terrorismo, robo, homicidio, etcétera; aqui en mi
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punto de vista se debe considerar, que si bien es cierto, se cometen estos
hechos delictivos, también lo es que se encontraron bajo una rehabilitacion, la
cual consiste en el beneficio concedido al condenado en virtud de! cual es
reintegrado en los derechos civiles y politicos que habia perdido a consecuencia
de la sentencia que le habia sido impuesta, o en cuyo ejercicio estuviera en
supuesto. La rehabilitacion extingue la inhabilidad en sus diversas formas,
reintegrando al condenado al estado de completa capacidad juridica.

Por lo anteriormente expuesto debemos decir que el articulo 444 del
Cadigo Civil, el cual enumeran y regulan las causas que motivan la sancién de
pérdida de la patria potestad, deben ser interpretadas juridicamente,
investigando 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 relacion paterno-filial.

Tenemos que la patria potestad, tiene como fuente el hecho juridico
del nacimiento y ocasionalmente el parentesco civil (la filiacion natural o la
adopcion) es una situacién juridica constituida por un conjunto de deberes y
derechos imputados al titular, que crea igualmente derechos en favor de los
incapaces sujetos al poder patemo. Basta considerar que e! debido sjercicio de
la misma, concede al menor !a salvaguarda y seguridad necesarias para su
formacién 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, orientacién, ejemplo y consejos oportunos, la
educacion y la correccién, 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 1a ley.




n

Consecuentements, se pone de relieve la necesidad de dosificar
celosamente las condenas a la pérdida de la patria potestad, porque ellas se
revierte contra los sujetos tutelados. Y asi mismo, la conveniencia de revocar
esas condenas severas, cuando las circunstancias del caso 1o justifiquen.
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4.2, PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 94 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES VIGENTE EN EL DISTRITO FEDERAL, PARA
LA RECUPERACION DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

El presente trabajo tiene como propuesta el que pueda existir la
posibilidad de una reversion de los hechos que justificaron la pérdida y en tales
circunstancias restaurarla; tomando en consideracion la importancia que tiene en
la formacion del menor; por lo que mantener en vigor la medida, es nocivo para
los menores y el juez debe reconocerlo asi, ejerciendo su potestad discrecional,
ante la prueba plena del cambio de las circunstancias que la motivaron.

Ahora blen, actualmente en la ley sustantiva vigente no previene
expresamente que sea irreversible la sancion de la pérdida de la patria potestad,
asimismo, tenemos que las resoluciones de menores y alimentos no causan
estado y pueden ser modificadas cuando cambien las circunstancias que
prevalecian al momento de su declaracion.

“En 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
judiciaimente sea irreversible. La patria potestad es una situacién juridica que
une al menor incapacitado con sus padres o parientes proximos, y genera
deberes y derechos que se ejercen en beneficio de aquél. Cuando se determina
la pérdida de la patria potestad, no sélo se estd sancionando al ascendiente
condenado, sino que se esta privando al menor de posibles beneficios derivados
de esta situacion juridica. Tales ventajas son psicologicas, morales y sociales. La
necesidad de la figura patemna y materna para el sano desarrollo psfquico del
menor y el apoyo que ambos le prestan ante la sociedad, son indispensables.
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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 propdsito de sancionar al titular culpable. Pero de igual
manera, debe mantenerse ablerta la posibilidad de revocar la sancién cuando el
cambio de las circunstancias que motivaron aconseje tal medida en beneficio del
menor, pues la ley atribuyé al Juez de lo Familiar en el articulo 941 del Cddigo
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 nusvo al menor, el goce de los derechos y proteccién
que le dispensa el ejercicio de la patria potestad.’

La modificacién encuentra apoyo legal en el segundo parrafo del articulo
94 del Cddigo de Procedimientos Civiles que a la letra reza:

“Las resoluciones judiciales dictadas con el caracter de
provisionales pueden modificarse en  sentencia
interlocutoria o en la definitiva. Las resoluciones judiciales
firmes dictadas en negocios de alimentos, ejercicio y
suspension de la patria potestad, interdiccién y jurisdiccidn
voluntaria y las demés que prevengan las leyes pueden
alterarse y modificarse cuando cambien las circunstancias
que afectan el ejercicio de la accién que se dedujo en el
juicio correspondiente.”

Para poder iniciar el juicio de recuperacion de la patria potestad y no
dejar al arbitrio del juez la interpretacion del referido articulo en razén que
para algunos juzgadores al mencionar que las resoluciones firmes tratandose

$' BEJARANO y Sinchez, Manuel. "
Superior de Justicia, edicién 1994. P. 70,




74

de ejercicio y suspensién de la patria potestad, enclerre dentro del ejercicio,
todo lo concerniente a la intervencién, deberes y proceder que implica el
funcionamiento de la patria potestad , por ende se estaria cayendo en lo que
repetidas ocasiones se ha criticado en e! presente trabajo, en relacién a los
distintos criterios que imperan en los juzgadores de primera instancia para
que le den trdmite a las promociones que fundamenten su accién en tal
articulo. Luego entonces, considero que se debe de agregar al mencionado
articulo la palabra “pérdida”, para poder interpretar que cuando exista
realmente un cambio de circunstancias que llevaron a la condena de la

pérdida de la patria potestad, se pueda restituir el derecho del ejercicio de
ésta.

Ahora bien, reforzando lo anterior, tenemos la interpretacién del
articulo 941 del mismo ordenamiento legal, en donde estan los poderes
discrecionales del juez para proteger a los menores, al respecto encontramos la
siguiente tesis acogida por el Organo Federal, en la resolucion pronunciada por
el Juez Sexto de Distrito del Distrito Federal en Materia Civil, Lic. José Librado
Fuerte Chévez en el Juicio de Amparo niimero 484/93 del siguiente tenor:

“Son fundados los conceptos de violacién.

En efecto y, el articulo 941 del Cddigo de Procedimientos
Civiles, aparece la pérdida de la patria potestad decretada
judicialmente, s{ puede ser modificada, ya que el juez con
los amplios poderes discrecionales, que le concede la ley
para intervenir en los asuntos que afectan a la familia,
especialmente tratdndose de menores, como en el caso
concreto, ya que la patria potestad es un lazo que une al
menor incapacitado con sus padres o parientes proximos,
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generando deberes y derechos que se ejercen en beneficio
de aquél, ya que al determinar la pérdida de la patria
potestad, considerando que no es recuperable, estd
privandose al menor de posibles beneficios derivados de
esa situacion juridica, no solamente econdémicos, sino
psicologicos, morales y sociales, pues es necesaria la
figura paterna y materna para el sano desarrollo psiquico
del menor; maxime que entre las facultades, vinculadas con
la familia, se encuentra, la de conceder de nuevo al menor,
el goce de los derechos y proteccién que le dispensa el
ejercicio de la patria potestad, cuando haya cambio de
circunstancias que motivaron la peérdida, sobre todo si los
padres juntos solicitaron el restablecimiento del poder
patemo;..."

Asimismo, es lamentable advertir que los padres en conflicto manejan
frecuentemente la posesion de sus hijos menores como instrumento de chantaje,
agresion o venganza. Los litigios de custodia de infantes estan matizados a
menudo por méviles ajenos al bienestar de éstos; o el padre no proporciona
suficiente dinero para sufragar los alimentos y 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 o la custodia de los nifios para castigarla, o la simple aversion desatada
entre los consortes y el insano deseo reciproco de hacerse dafio, es el propdsito
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 se convierte en
botin de guerra.
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¢ Deberé un juez restituir el ejercicio de la patria potestad a un padre
privado de ella a consecuencia de un juicio de divorclo necesario?

¢ Es factible juridicamente esa reversidn del derecho?
¢ Es conveniente?

En ocasiones, la pérdida de la patria potestad, pretendida como
complemento de una demanda de divorcio, corre la suerte de ésta.

Si la demanda de divorcio enderezada por la esposa, y motivada por
el abandono de hogar o el impago de alimentos que atribuye al marido, contiene
igualmente la pretensién de pérdida de la patria potestad de ése sobre los hijos
comunes, y esta demanda fue contestada por el demandado, deseoso de
divorciarse, quien acude personalmente al tribunal a darse por notificado y
emplazado, para el efecto de que, sin ulterior tramite se dicte resolucion
disolviendo el matrimonio; es aqui en donde es importante destacar que
ciartamente, la condena de la pérdida de ese derecho, puede acarrear a padres
o hijos consecuencias de imposible reparacion, por ello el legislador exige una
serie de requisitos que deben darse para su procedencia, como lo es, el
expresar con toda claridad en la demanda, las razones por las cuales se
considera que pudiera afectarse la salud, la moral o la seguridad de los menores,
al respecto, debemos decir que para que el juzgador del conocimiento pueda
valorar un caso en concreto, no basta la simple pretension de pérdida de patria
potestad, sino que es necesario tener en cuenta que la patria potestad es una
institucién juridica que implica derechos y deberes para el padre, la madre y los
hijos, otorgandole el cardcter de una institucién de orden publico, de ahi que la
pérdida de ese derecho entraiie graves consecuencias perjudiciales tanto para
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los hijos, como para e! que la ejerce, puesto que de alguna manera también, se
afectarfa a la familia como nuicleo de Ja sociedad.

Se ha considerado como estado excepcional, que los padres pierdan
la patria potestad, y como excepcion que es, se requiere que se pruebe
plenamente la actualizacion de la hipdtesis que la ley sanciona con la pérdida de
este derecho natural. Al respecto debe citarse la jurisprudencia publicada en el
numero 15, pagina 17, del Informe del Presidente de la extinta Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, correspondiente al afio de 1987, cuyo
texto reza:

“PATRIA POTESTAD. PARA DECRETAR SU PERDIDA, SE
REQUIERE DE PRUEBA PLENA.- Como la condena a la pérdida
de la patria potestad produce graves consecuencias perjudiciales
tanto para los hijos, como para el progenitor, para decretarla en los
casos excepcionales previstos por la ley, se requiere de pruebas
plenas e indiscutibles, que sin lugar a dudas hagan manifiesta la
justificacion de la privacién”.

También tiene aplicacién la tesis publicada en la pagina 71, del
Informe del Presidente arriba mencionado, que a la letra dice:

“PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA.- La pérdida de la patria
potestad es una sancion de notoria excepcién, toda vez que lo
normal es que la ejerzan siempre los padres, y consigulentemente,
las disposiciones del Cddigo Civil que establecen las causas que la
imponen deben considerarse como de estricta aplicacién de
manera que solamente cuando haya quedado demostrada una de
ellas de modo indiscutible, se surtird su procedencia; sin que
puedan aplicarse por analogia ni por mayorfa de razdn; por su
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gravedad de sancion trascendental que repercute en los hijos
menores”.

De esto se infiere que, para el acogimiento de la pretensién referente
a la pérdida de la patria potestad, no solamente debe estar acreditado
fehacientemente tal hecho, sino que deben razonarse, ademas los motivos
especificos del caso, por los cuales puedan ser afectadas la salud, la seguridad
o la moralidad de los hijos, esto es, que el proceder del progenitor incumplido,
cuya conducta en sf misma pueda generar la posibilidad de que se comprometan
dichas salud, seguridad o moralidad; lo que debe ser valorado cuidadosamente
por el juzgador en cada caso y de acuerdo con las propias circunstancias
particulares.

Ahora bien, tenemos que saber en que via se va a tramitar la
recuperacion de la patria potestad; para ello considero tener en cuenta como
se llevaria a cabo, ya sea por via ordinaria civil o incidental; sin embargo
encontramos que la diferencia es meramente procesal, porque todos los
juicios son del orden tamiliar; ejemplo: un juicio de alimentos es problematica
familiar, corresponde a las controversias del orden familiar, un juicio ordinario
civil de divorcio necesario, es una problematica familiar, por lo que haciendo
esta comparacidn vemos que la Unica diferencia que existe entre ellos es de
cardcter técnico y para diferencia un juicio rapido y uno mas prolongado.

En un juicio ordinario civil, existen varias etapas procésales como lo
son la demanda, contestacion de la demanda, se abre una audiencia previa
de conciliacién, existe un perfodo de ofrecimiento de pruebas, desahogo y
sentencia.
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En una controversia del orden familiar, al momento que se presenta la
demanda o la contestacién se ofrecen pruebas, o sea que ese periodo de
diez dfas que marca nuestra ley adjetiva que se concede en e! ordinario civil
aqui ya no se concede, porque las pruebas se ofrecen en los escritos de
demanda y contestacion a la misma y ni tampoco existe una audiencia previa
de conciliacién y excepciones procésales esto debido a la importancia del
bien jurldico tutelado, por lo tanto, para los efectos de una recuperacion de
patria potestad es importante destacar a criterio de la suscrita, que debe
tramitarse en via incidental, porque ya existe un antecedente ejemplo: si el
juez decreté la suspension de la patria potestad, ante ese mismo juez en via
incidental debe tramitarse la recuperacién, porque el jusz ya tiene todos los
antecedentes; ahora bien, se dice que en via incidental si bien es cierto,
aparentemente es un juicio mas corto por los términos que se conceden para
contestar demanda y para dictar sentencia y también para sefialar audiencias,
también es cierto, que a veces resultan ser mas largos los juicios incidentales
que los ordinarios, por la preparacién de pruebas y por lo tanto no se puede
hablar de una premura de tiempo ya que incluso, el Juzgador esta facultado
para ordenar todas las diligencias y pruebas que en su concepto estime
necesarios, para la hacerse llegar de todos los medios de conviccién que
estime necesarios para arribar al esclarecimiento de la verdad, ordenando la
practica de ciertas pruebas como son; el estudio socioecondmico y
psicolégico a las partes y a los menores hijos, siendo en mi opinién que debe
resolverse en via incidental conforme a lo dispuesto en el articulo 88,
94(reformado conforme a la presente propuesta), y 501 dsl Cé&igo de
Procedimientos Civiles los cual estatuyen lo siguiente:

"ART, 88.- Los incidentes se tramitardn; cualquiera que
sea su naturaleza, con un escrito de cada parte, y tres
dias para resolver. Si se promueve prueba, deberad
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ofrecerse en los escritos respectivos, fijando los puntos
sobre los que verse. Si las prugbas no tienen relacién
con los puntos cuestionados incidentalmente, o si éstos
son puramente de derecho, el tribunal deberd
desecharlas. En caso de admitilas se citard para
audiencia dentro del término de diez dias, diferible por
una sola vez, en que se reciban pruebas, se oigan
brevemente las alegaciones, y se cite para sentencia
interlocutoria.

ART. 94.- Las resoluciones judiciales dictadas con el
cardcter de provisionales pueden modificarse en
sentencia interlocutaria, o en la definitiva.

Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios
de alimentos, ejercicio y suspension de la patria
potestad, interdiccién, jurisdiccidn voluntaria y las demds
que prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse
cuando cambien las circunstancias que afectan el
ejercicio de la accion que se dedujo en el juicio
correspondiente.

ART. 501.- La ejecucion de sentencia que haya causado
ejecutoria 0o que deba llevarse adelante por estar
otorgada ya la fianza correspondiente, se hara por el
Juez que hubiere conocido el negocio en la primera
instancia.

La ejecucion de los autos firmes, que resuelvan su
incidente, queda a cargo del Juez que conozca el
principal.
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La ejecucidén de los convenios celebrados en juicio, se
hara por el Juez que conozca el negocio en que tuviera
lugar, pero no procede en via de apremio, si no consta
en escritura publica o judicialmente en autos."

De acuerdo a lo anterior y para damos cuenta de los distintos criterios
que imperan en los encargados de impartir justicia dentro de nuestro drgano
jurisdiccional, se expone una entrevista realizada en la primera quincena del mes
de julio con algunos magistrados y jueces familiares del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, para conocer su opinién acerca de la recuperacion
de la patria potestad. Donde nos comentan algunas de sus experiencias que han
tenido, conforme a las sentencias que han dictado.

El primer criterio respecto de la presente propuesta es por el
Magistrado Presidente de la Primera Sala Familiar, Dr. Lazaro Tenorio Godinez
que nos empieza a definir lo que es la patria potestad y nos dice que son los
derechos y obligaciones que tienen los padres en relacién con los hijos,
asimismo, manifiesta: "...que estd de acuerdo en que pudiera ser susceptible de
recuperacion ya que la circunstancias de! ser humano cambian conforme se van
dando o se va presentando los acontecimientos en su vida personal, esto es, si
una persona que ahora es delincuente, drogadicto o alcohdlico que pudo
comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos el dia de manana
después de un procedimiento de rehabilitacién o readaptacion podria ser una
persona util, que pudiera coadyuvar para fa educacion, y para el sano desarrollo
de sus hijos.

Hay que tomar en consideracion que la pérdida de la patria potestad,
constituye una sancion de tal gravedad que se ha llegado a la conclusién de que
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se dafia mas a los hijos al privarseles de su padre que a los padres de
privarseles de ver a sus hijos.

Consideramos que por interés superior de los menores, el Juez
tendrla que valorar precisamente ese cambio de circunstancias para poder
definir o determinar si es factible su recuperacion.

Esta recuperacion de la patria potestad ya se encuentra contemplada
en algunas legislaciones; como por ejemplo la de Tabasco, y es ahi donde
precisamente se establece que se podra recuperar la patria potestad cuando la
causa que haya motivado dicha sancién ha desaparecido.

Ahora la via correspondiente considera que nada impide que el propio
Juez que conocid del asunto, que lo sanciono, aquel que ejercitd el principio de
inmediatez pudo llevar a cabo, conocer de manera mas cercana a las partes
contendientes, los acontecimientos que se suscitaron en la contienda; é! podria
ser la persona mas idénea para calificar esa rehabilitacion, ese cambio de
circunstancias en beneficio de los menores a través de un incidente.

Hay algunos antecedentes en el Distrito Federal que no se contempla
exprofeso esta situacion, pero que en e! ambito juridico, en el dmbito judicial ya
hay antecedentes al respecto, que poco se han hecho avalar.

Si es importante la recuperacién de la patria potestad, siempre y
cuando el cambio de circunstancias se considere conveniente de acuerdo al
cambio de circunstancias y no haya existido algtin hecho anterior que imposibilite
ésta recuperacion, por ejemplo que el menor ya haya sido dado en adopcién,
evidentemente que ya no serd susceptible de recuperarla el progenitdr que la
haya perdido...".

ATy

I“:‘_ ’,4 i

Tl'pﬂ(n- i f \ !
AL _'!
153 i...: H ’3




83

De acuerdo a lo gque comenta el Magistrado Lazaro Tenorio
encontramos que en la Legislacion Civil de Tabasco en el titulo de la patria
potestad, en el Capftulb Tercero de los modos de acabarse, perderse y la
suspension de la patria potestad en donde encontramos en el artfculo 456 que
dice textualmente de las restricciones lo siguiente: “Los jueces pueden privar de
la patria potestad al que la ejerce, o modificar su ejercicio si se trata a los que
estan en ella con excesiva severidad, no los educa o les imponen preceptos que
dafien su salud fisica © mental o les de ejemplo o consejos corruptores, en
beneficio e interés de los hijos”. Los jueces podrdn también acordar la
recuperacion de la patria potestad cuando hubiesen cesado las causas que
motivé la privacidn, la suspensién o la restriccidn, esto es en la Legislacion del
Estado de Tabasco.

Los nifios y los jovenes son considerados menores tanto
antropolégica como legalmente, la persona no ha alcanzado la madurez
necesaria para ejercer sus derechos y deberes de forma auténoma, sino que los
ejerce y los disfruta bajo la gufa y la tutela de ios adultos.

Los adultos a quien naturalmente corresponde la guia y la tutela de
los derechos y deberes de los menores, son los padres del mismo, a esta
obligacién y derecho se le denomina patria potestad.

El menor ejerce y disfruta de esos derechos y deberes en vinculacién
natural con la patria potestad, el apoyo social y legal de la familia, tal como lo
concibe la sociedad es un medio mas seguro para garantizar el bien de la
comunidad y de la sociedad para evitar la tragedia de menores desamparados,
abandonados y dejados a su cuenta en la calle.
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La patria potestad se fundamenta en la consideracion de la cualidad
de persona, que tiene el menor y se ejerce en visitas a su educacién y
humanizacién. Por lo tanto la patria potestad no autoriza para explotar, prostituir,
comercializar o violentar a los menores.

La comunidad preferiblemente aquélla, que esta cerca de la realidad
familiar tiene la obligacion de crear los medios que protegen al menor contra los
abusos que en nombre de la patria potestad se ejerzan contra el mismo, no
corresponde al Estado, ni como nacional ni a nivel departamental, ni en el dmbito
municipal violentar el ejercicio normal del derecho de la patria potestad de los
adultos sobre los menores bajo su cuidado. Al contrario las leyes del Estado
deben proteger y fortalecer la Institucion Familiar y dentro de ella el derecho
natural de la patria potestad.

Los abusos cometidos en nombre de la patria potestad deben ser
considerados en la Ley Penal y después de un debido proceso pueden causar la
pérdida de ese derecho.

De acuerdo con el principio de subsidiaridad los organismos
superiores no-deben asumir las funciones que pueden realizar otros como
inferior por eso no se ve necesario, crear nuevos entes de proteccion al menor,
cuando ya existe una legislacion actual los organismos convenientes para ello.
Urge solamente fortalecerlos y hacerlos eficaces.

A continuacién presentamos el criterio seguido por el C. Magistrado
Manuel Bejarano y Sanchez, quien nos manifiesta que: “El realizé un articulo
dentro de un libro que se llama “La Controversia de! Orden Familiar Tesis
Discrepantes”. El distinguido maestro nos subraya lo siguiente: “Para un juez
letrista considera sagrado el sentido literal obviamente no es posible sostener
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que sea reversible la sentencia de la pérdida de la patria potestad por dos
conceptos, porque el articulo 94 del Cddigo Procesal no menciona ese caso,
como posible reforma como motivo de un cambio de circunstancias, porque
ademds si el Cédigo Civil regula la pérdida de la patria potestad y la suspensién
de la patria potestad parece ilégico permitir una reversion de pérdida, cuando el
juez tuvo la oportunidad ademds de suspenderla; contrariamente para un Juez
que aplique la ley en su sentido de finalidad, en su razon juridica, tomando en
consideracién que la pérdida de la patria potestad es una sancién que también
se aplica a los menores, a los que se priva de la compaiiia, de la imagen y figura
paterna o matema de aquel que la perdié; para un Juez que aplique la norma
deberfa de mantenerse la posibilidad de revertir la pérdida de la patria potestad
en beneficio de los hijos, cuya proteccion es la principal de acuerdo con el
espiritu de la Ley".

Siguiendo con ofra entrevista realizada al C. Juez Vigésimo Noveno,
el Lic. Guillermo Garcia Vdzquez quien en relacion con la propuesta de la
recuperacién de la patria potestad, manifiesta que: “se considera que esta
situacion debe o puede ser factible e inclusive puede ser benéfica para el
adoptado porque si hay circunstancias que cambian en cuanto a la forma de
vida, al bienestar fisico, social, inclusive psicolégico el motivo de la persona
serian elementos que beneficiarfan a ese adoptado.”

Seria prudente esta reforma, siempre y cuando se tengan la certeza
que el cambio en si, la modificacién de esa resolucién sea benéfica p'ara el
adoptado. Si seria prudente mediante un estudio concienzudo, un estudio amplio
para tener la certeza de que este cambio es benéfico en cuanto a los menores o
incapacitados que es y debe ser la situacion que les preocupe a los juzgadores,
mediante un estudio concienzudo se llegue a la certeza de que es benéfica; en
esas circunstancias si serfa prudente y conveniente.
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Deberfa de ser de via ordinaria pero tomemos en cuenta una cosa,
hay una resolucién de un juez, serfa como los incidentes en conocimiento del
juez, porque se va a modificar una resolucion que el mismo dictd, el Juez al
dictar esa resolucién de acuerdo con la substanciacién del incidente que se
promoviera para que sea de acuerdo con la reforma, de la posible reforma que
sea el mismo juez que conocié en un principio, la autoridad que modificara su
resolucién en apego a esa modificacion que se realizara a la legislacion”.

Lo anterior desde el punto de vista de un juez en caso de que se
hiciera la modificacion en el ariculo 94 relacionado con la recuperacion de la
patria potestad, ya habiendo un cambio de circunstancias.

Posteriormente el C. Juez Décimo Octavo Familiar, Lic, Gustavo de
Jesus Garduiio Navarro, respecto de la recuperacién de la patria potestad
manifiesta: que es conveniente la recuperacion, por una razon, los jueces no
somos infalibles por lo tanto puede haber equivocaciones, no sdlo de un
juzgador, sino superior y que en un momento dado estaba apreciando mal, sino
resolviendo mal, equivocadamente, somos seres humanos, estar condenando a
la pérdida de la patria potestad, por una situacion no (grave), pero que puede ser
salvable, que inclusive esa resolucion por lo que se condena a esa persona a la
pérdida de la patria potestad, no necesariamente implica un mal ejemplo, algo
que dafia al menor; si no mds bien un descuido.

Entonces de algo que no es un dafio en su formacién, moral, ética,
biolégica, sino que muchas veces de acuerdo a la ley puede condenarse a una
persona por el descuido, que por un tiempo uno de los padres lo tuvo hacia el
menor; un enojo con el conyuge, una separacion muy fuerte que obligo a no criar
a los hijos.
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Entonces por ese motivo puede ser condenado a la pérdida de la
patria potestad ¢qué sucede cuando el cdnyuge al que estaba otorgada la patria
potestad y obviamente la custodia, ya no existe, ya no estd, fallecié? qué mejor
persona pudiera ser que el verdadero padre, que verdaderamente lo quiere y se
interesa por él, entonces yo siento que si es viable.

Como podria ser esa recuperacion y bajo que tipo de juicio; después
de haber razonado un poco llegamos a la conclusién de que seria bajo un juicio
ordinario civil, porque el incidente es un juicio pequefio, rapido, sumario que para
una recuperacidn de patria potestad no presentarfa todas las medidas de
defensa contra quien se vaya a ejercer.

Esta accidn de recuperar entonces tendria que darse en todas las
posibilidades de defensas a la contraparte. La controversia si nunca se
promueve el juicio de la pérdida de la patria potestad por controversia y en
consecuencia para recuperarla tampoco.

Y por ultimo seria de ordinario civil pero ahora contra quien o a quien
se va a demandar, si los abuelos matermnos o paternos no entraron
automaticamente al ejercicio de la patria potestad porque el articulo 414 no lo
contempla asl. El jusz nombrara a que los ascendientes en linea recta por parte
de la madre o del padre van a ejercerla segin sea el caso en particular.
Entonces creo que habria de nombrar a un tutor legitimo, un tutor judicial para
que se demandara éste, la recuperacion de la patria potestad”.

Enseguida citaremos la entrevista del C. Juez Séptimo de lo Familiar,
Lic. José Luis Zabaleta Robles acerca de la recuperacion de la patria potestad,
que nos dice: “Estariamos en una contradiccién porque la sentencia de que se
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plerde la patria potestad, esta perdiendo definitivamente todos los derechos el
padre y no se podria cambiar; pero entonces estarlamos hablando mas bien de
una suspension por eso es conveniente que las sentencias del divorcio
necesario, afortunadamente no se condenen al cdnyuge culpable a la pérdida del
ejercicio de la patria potestad puesto que son dos causas diferentes uno del
divorcio es que uno de los conyuges dan motivo a ello, por 1o tanto es culpable
que no tiene nada que ver con el ejercicio de la patria potestad de los hijos.

Para que el padre pueda perder el ejercicio de la patria potestad de
sus hijos deben de haber elementos suficientes conforme al articulo 444 porque
la pérdida de la patria potestad acarrea mas perjuicios para los menores que
beneficio para los padres.

Yo si conslderaria, que se debe de incluir la pérdida del ejercicio de la
patria potestad para que cuando cambien las circunstancias e! padre pueda
recuperar ese derecho que tiene sobre sus menores hijos.

Deberia de ser de manera de via incidental porque primero habria que
darle agilidad, todos los tramites de las controversias del orden familiar, para que
fuera lo mas rapido posible”.

Como podemos observar la mayoria de los juzgadores estan de
acuerdo y consideran adecuada la propuesta de la reforma para la recuperacién
de la patria potestad.

Asimismo en la entrevista con el distinguido y gran exponente el C.
Juez Noveno de lo Familiar, Lic. Tedfilo Abdo Kuri, nos dice: “Yo creo que si
existe la posibilidad de una figura juridica que es la pérdida de la patria potestad
como consecuencia de ello debe de existir la posibilidad de la recuperacién de la
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patria potestad que para ello se requiere una serie de circunstancias muy
importantes en la conducta del hombre o de la mujer que ha tenido la mala
fortuna de que le hayan decretado esa pérdida.

Y para ello, pues deberia de existir una excelente relacién de alguna
forma por parte de los hijos para con sus progenitores que perdié la patria
potestad, ;Cual serfa la via?. Eso es algo muy discutido porque nosotros
estamos en una materia de carécter familiar y aqui se establecen dos grandes
vias la ordinaria civil y 1a controversia del orden familiar.

Por técnica, si la pérdida fue por via ordinaria civil, deberia de ser
mediante la via ordinaria civil; pero por naturaleza misma del asunto deberia de
ser una controversia del orden familiar, porque vamos a obtener un beneficio que
es el supuesto de la recuperacion de la patria potestad, a los menores que ya no
tienen la imagen paterna o materna segun el caso y en ese tenor las pruebas
que se ofrezcan.

Segun el C. Magistrado Bejarano, la via ordinaria es la mas lenta pero
donde permiten demostrar mas pruebas y hay mas oportunidades y es cierto que
en la controversia es mas rapida y nos permitiria legar a una confusion mejor
para estos momentos.

Y no se ha dado lo de la recuperacion de la patria potestad hasta el
momento porque en un alto porcentaje de quien ha perdido la patria potestad
especialmente se lo ha merecido, y no ha buscado la forma de acercarse a sus
menores hijos, ya no le importo”.

Nos menciona también que tiene que ser muy “acuciosos en la
determinacion que se tome va a generar precisamente la proyeccién de los
menores en el futuro, les va a dar seguridad, independencia.
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Si no somos cautelosos y quitamos la patria potestad a alguien que no
merecia que Se le quitara o restituimos la patria potestad a alguien que no la
merecla va a ser un impacto emocional y psicolégico muy fuerte para el menor,
donde las consecuencias van a ser graves y no ahora sino dentro de muchos
afios. Pero yo creo que si es valido o de la recuperacion de la patria potestad. Si
s valido definitivamente”.

Al respecto y siguiendo con las entrevistas sobre la recuperacién de la
patria potestad su seiiorla el C. Lic. Enrique Gonzdlez Rodriguez, Juez del
Juzgado Vigésimo Sexto Familiar en el Distrito Federal nos indica: “la via idénea
seria desde luego el juicio ordinario civil, toda vez que ambas partes se les diera
la oportunidad de ofrecer las pruebas que tengan a su alcance, todas las
pruebas que pudieran aportar y que la ley Iégicamente las acepten.

Por otro lado el aspecto sustantivo e interesante de esta gestion
considerd que sf es conveniente que se de la oportunidad de la recuperacion de
la patria potestad. Toda vez, de que a pesar de que en algunas ocasiones se
condena al demandado a perder la patria potestad la experiencia que hemos
tenido algunos jueces familiares; es que cuando el hijo crece busca a su padre o
su madre, sin perjuicio de lo que haya originado esa pérdida de la patria
potestad.

Y porque, por una razén muy simple el derecho de sangre, la s'angre
llama y a pesar de que en forma indebida, muchos matrimonios con toda mala fe
le hablan mal a los hijos respecto al comportamiento del padre o de la madre
segun se trate el caso, a pesar de todo eso, pues el hijo como es menor de
edad, no tiene la capacidad suficiente para valorar y discernir, y menos para
investigar si efectivamente lo que le platicaron o le platican es cierto.
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Sabemos que a los menores que nos traen muchos veces, para con
un juez que resolvemos el caso, de antemano nos damos cuenta que son
manipulados, por los padres.

Pero si tenemos la experiencia los jueces familiares, de que a pesar
del tiempo, a pesar de que se le condena al padre o la madre a perder la patria
potestad, los hijos cuando crecen, indagan, investigan el comportamiento de la
madre o del padre, a pesar de eso, los buscan,

Por eso yo si soy de la idea, que hay que darle la oportunidad a que la
recuperen.

Ademas es frecuente que en algunas ocasiones, pues el que perdié la
patria potestad, vamos hablar del padre estd el aportar una ayuda econémica,
que le fue fijada por un juez, sin embargo no tiene acceso a la forma de ver
como ese dinero se estd aplicando en el reconocimiento de sus hijos. Ahi si,
deberla de verse la forma de permitirle que indague, si efectivamente la mama,
esta aplicando ese dinero para los hijos. Porque a veces también nos
percatamos de que ese dinero no llega a los hijos”.

En seguida la entrevista que se realizo con el C. Juez Décimo Séptimo Lic.
Carlos Rodriguez Martinez en donde nos relata que: “...Se deben tocar los
jueces de conciencia y los jueces de estricto derecho; al respecto de tu
propuesta, tengo muy presente un asunto, en donde condene a la pérdida de la
patria potestad, al padre, todavia no pasaban seis meses cuando me vino a ver
el padre de los menores que tenia de ocho y diez afios y me dijo el sefior, le
traigo a mis hijos para que les explique lo que esta pasando, fos menores
argumentaban que ya no querfa estar con la madre, en este asunto recuerdo
bien que se condeno la pérdida en unos términos muy drasticos ya que se la
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sefiora acredito que el padre no nada mas no provela alimentos, sino que
también los abandono, que los nifios estaban hospitalizados, que el padre no los
atendié que nunca se paro al hospital para informarse de lo que pasaba, esta
sentencia fue confirmada en segunda instancia, negaron el amparo; en este
asunto tuvimos una situacidn de hecho, aqui esta el juez de conciencia, vienen
las partes hablar conmigo y la madre quiere que yo le haga entender al padre
que ya no tenia hijos, el padre me dice que efectivamente no los habla buscando
pero con todo lo que habia pasado cambio su mentalidad y quiere enmendar su
conducta, lo que en el pasado no hizo ahora desea estar cerca de sus hijos y
brindarles todo el amor que en el pasado no les pudo dar, aqui encontramos al
juez de conciencia, ante esta situacion uno como juzgador se encuentra con las
situaciones de hecho.

Un punto muy importante es definir la via, es el problema que tienen los
litigantes que dan palo de ciego para saber como pueden promover, a mi
consideracién debe de ser ordinario civil, definitivamente, ¢porque? Bueno
tenemos que pensar primero en la pérdida de la patria potestad es ordinario civil,
tratdndose de la recuperacion, en el caso concreto, yo como padre que ful
condenado a su pérdida pero mis hijos dicen que quieren estar conmigo, me
buscan, lloran y empieza a existir un conflictc mucho mds grande con ellos, no
obstante que pasaron por el divorcio de sus progenitores, no empiezan a
comprender la situacion de no volver a ver a su padre, de hecho el padre se
puede quedar callado y seguir viéndolos, yo considero que existen tantos
problemas en materia familiar, a mi se me ocurre decir, si mis hijos ya no quieren
estar con su madre, su madre de que forma los puede arraigar con ella, porque
yo estoy muerto civilmente como declan los romanos, si tenemos en cuenta que
la madre puede pedir que se giren oficios a gobernacion y a relaciones exteriores
para que fe impidas cuando quiera sacar a mis hijos, en fin evitar a toda costa y
por todos los medios que impida estar con mis hijos, es donde seria muy factible
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que existiera la recuperacién de la patria potestad, es por analogla si un
momento dado la via es ordinario civil para la pérdida, para la restitucién debera
ser también ordinario civil, pero aqul el problema va interrumpir los efectos de la
cosa juzgada y en relacion con el 94 del Cadigo Adjetivo de la Materia asi como
esta, por no estatuir en ese articulo lo expuesto, este tema es muy interesante y
buscar la coyuntura, no es sencillo, pero es muy importante tener en cuenta que
la ley no lo contempla y para nosotros es acumular mas trabajo.

Ahora a continuacién sefalamos el criterio sostenido por la C. Juez
Décimo Primero Familiar Licenciada Maria de Lourdes Loredo Abdald, quien
nos indica que: “Al no estar contemplada la recuperacion de la patria potestad le
corresponderia la via ordinaria civil en primer lugar.

En segundo lugar una vez que se pierde la patria potestad la ley no
contempla que se recupere, es como el divorcio, algo que se da y ya no se
puede volver a cambiar, no son circunstancias que se puedan cambiar o
recuperar la ley es tajante en el sentido de que una vez que se pierda no se
puede recuperar.

Y conforme a la reforma de articulo 94: la Ley no lo contempla pero si
lo modifica obviamente que tenemos que aceptar la modificacion, pero para
como esta la Ley hoy en dfa, no se contempla que se pueda recuperar”.

Como podemos observar, hay diferentes criterios acerca de la
recuperacién de la patria potestad, por ende, la restitucion de su ejercicio, es una
gran oporiunidad para quien la haya perdido ese derecho, ya que actualmente
algunos de los tribunales ejercen de manera indiscriminada y exagerada la
facultad de privar de la patria potestad a alguno de los padres en litigio, con
desdén hacia los intereses del menor sujeto a ella, sin tener en cuenta para ello
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la enorme responsabilidad que la ley les faculta si actuan equivocadamente, ya
que pueden ocasionar un dafio emocional y psicolégico a sus menores hijos.

Finalmente, cabe destacar que debemos tener en cuenta que nuestro
érgano jurisdiccional, actualmente cuenta con cuarenta juzgados en materia
familiar que tienen conocimiento de este tipo de asuntos, como lo es el de la
pérdida de la patria potestad; en donde es importante no dejar de analizar que se
trata de cuarenta juzgadores que dentro de las facultades que la ley les otorga
esta la facultad discrecional que hacen valer conforme a su criterio por el cual
debemos decir en este sentido que es muy importante que los juzgadores que
imparten justicia en el dmbito familiar ¢ En realidad estén pensando en proteger
los intereses de los menores o estan pensando por los menores? y es aqui en
donde nos permitimos proponer y hacer del conocimiento de estos impartidores
de justicia que como en lineas anteriores se viene estudiando, el estudio
meticuloso de las causas que sefiala nuestra ley sustantiva vigente y junto con
ellas, las circunstancias y el porque originan los supuestos establecidos por
nuestro Cdédigo Clvil vigente para el Distrito Federal.
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PRIMERA.- La patria potestad se origina en otras legislaciones, y el Derecho
Mexicano las recoge, las modifica y se adopta a nuestro medio y a nuestras
costumbres,

Tratandose del concepto de patria potestad nos dimos cuenta que existen
muchos doctrinarios que todavia la definen como un conjunto de derechos y
obligaciones que se tiene sobre los menores de edad no esmancipados, asi como
de sus bienes, sin embargo es importante sefalar que una definicion mas
completa y precisa es aquella que nos permite conocer la verdadera finalidad de
esta figura juridica. Por lo que debemos considerar a la patria potestad como un
conjunto de derechos y obligaciones que la ley concede al padre y a la madre
sobre la persona y bienes de sus menores hijos en donde el interés primordial de
aquellos es la asistencia y cuidado de los hijos.

SEGUNDA.- Ahora bien, sabemos que el incumplimiento de las obligaciones
inherentes a la patria potestad, implica una sancién legal, tal y como lo establece
el Cddigo Civil vigente para ei Distrito Federal, siendo ésta la pérdida de la patria
potestad, contemplandose los casos en que se suspende y excusa.

Después de analizar detalladamente las causas que condenan la pérdida
de la patria potestad, dentro de mi particular punto de vista considero que deben
ser interpretadas juridicamente, investigando en cada caso el fin de la norma y
dosificar celosamente las condenas de la pérdida de la patria potestad porque
ellas se revierten contra los menores.

TERCERA.- Sabemos que para que la Familia no pierda fuerza y tenga unareal
influencia social, como verdadero nucleo bésico de la Sociedad, se requiere que
cumpla con su misién para que pueda estructurar el desarrollo psico-social de
los menores hacia una mejor calidad de vida; de ahf que, es preciso destacar
que en la actualidad la figura de los padres resulta por demas importante para
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que puedan educar y proporcionar todos los elementos a sus hijos dentro del
seno de la familia, ya qué es aqui en donde se aprende a conocer y a apreciar
los valores de una determinada cultura, por ende estos pasos se logran a través
de las relaciones interpersonales de padres con hijos, de los cényuges y los
hermanos entre si, lo que permite a la familia ser agente de socializacién, ello
significa que el nifio aprende en la familia como comportarse para insertarse en
la sociedad.

Asimismo, se ha demostrado que los menores que carecen de la figura
paterna o materna no pueden establecer relaciones interpersonales adecuadas
en general, consecuentements, viven apartados y alejados de la realidad con
disminucién de sus intereses en particular, en lo que a ocupacion, oficio o
profesion se refiere y todo esto conlleva a que tendran dificultades para poderse
realizar en el curso de su evolucion.

CUARTA.- En la presente investigacion se realizé una entrevista con diversos
juzgadores, en donde se plantea la posibilidad de tramitar la recuperacion de la
patria potestad después de haber sido condenado a la pérdida de su ejercicio,
segln las causas enumeradas en nuestra legislacion civil vigente. Aqul
observamos que existen diversos criterios al respecto, la mayoria considera que
es una gran oportunidad para quien haya perdido ese derecho; pero también, me
pude dar cuenta del hermetismo y desconocimiento que impera en muchos
juzgadores sobre el tema, por lo que llegan a ejercer de manera indiscriminada y
exagerada la facultad de privar de la patria potestad a alguno de los padres en
litigio, con desdén hacia los intereses del menor sujeto a ella, sin tener en cuenta
para ello, la enorme responsabilidad que la ley les otorga, pues si actian
equivocadamente, pueden ocasionar un dafio emocional y psicolégico a los
menores.
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QUINTA.- Actualmente en la ley sustantiva vigente no se previene expresamente
que sea irreversible la sancién de la pérdida de la patria potestad, asimismo,
tenemos que las resoluciones de menores y alimentos no causan estado y
pueden ser modificadas cuando cambien las circunstancias que prevalecfan al
momento de su declaracién; por ende, si tenemos en cuenta que la ley le
atribuye al Juez en el articulo 941 del Cddigo de Procedimientos Civiles amplia
potestad discrecional para proveer las medidas que convengan a la familia, debe
mantener entonces, abierta la posibilidad de revocar la sancién cuando el
cambio de circunstancias que motivaron aconseje tal medida en beneficio del
menor y concederle de nuevo el goce de los derechos y proteccidn que le
dispensa el ejercicio de la patria potestad.

La propuesta que encierra la presente investigacion tiene como objetivo el
que pueda existir la posibilidad de una reversién de los hechos que justificaron la
pérdida de la patria potestad y en tales circunstancias restaurarla; tomando en
consideraclén la importancia que tiene en la formacion del menor; por lo que
mantener en vigor la medida es nocivo para los menores y el juez debe
reconocerlo asi, ejerciendo su potestad discrecional, ante la prueba plena del
cambio de circunstancias que la motivaron; por lo que, considero que para que
se pueda dar tramite en via incidental y fundamentar la accién de la
recuperacion, luego entonces, se debe madificar el segundo parrafo del articulo
94 del Codigo de Procedimientos Civiles, sugiriendo que debe quedar de la
forma siguiente:

“Art. 94.- Las resoluciones judiciales dictadas con el
caracter de provisionales pueden modificarse en
sentencia interlocutoria o en la definitiva. Las
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resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios
de alimentos, ejercicio, suspension y pérdida de la
patria potestad, interdiccién y jurisdiccién voluntaria y
las demds que prevengan las leyes pueden alterarse
y modificarse cuando cambien las circunstancias que
afectan el ejercicio de la accion que se dedujo en el
juicio correspondiente.”
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