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INTRODUCCION.

El tema elegido para desarrollar este modesto
trabajo, versa en terminos aqenerales sobre la patria
potestads pero muy en especial acerca de la posibilidad
juridica de recuperaria cuando se ha perdido por haber sido

condenado a ello.

En tal virtud lo he titulado "Es recuperable la
patria potestad una ve: que se ha condenado a la perdida de
la misma", lo gue podria sugerir o una afirmacion, o una
interrogante a degentrafar y. precisamente el trabajo
consistio en investiqar esto Wwltimo. dicho en otras
palabras., realizar el estudio de la figura juridica tal y
como se encuentra requlada en la leqislacion vigente vy
poder soportar Jjuridicamente la opinion del suscrito en el
sentido de plantear la necesidad de contemplar en el Codigo
Civil vigente la posibilidad de su recuperacién. Lo que
dicho cea de paso. Yy e@n honor & la verdad se vino a
facilitar aqracias al criterio aoue en este gentido fue
sustentado oor la Justicia Federal en Materia Civil, mismo

aue textualmente se cita en el capitulo correspondiente,



La interrelacion oue guarda la patria potestad con
otras figuras juridicas tales como: la familia. filiacion,
matrimonio, divorcio, adopcion y tutela. hace aue el tema
sea lo ‘suficientemente amplio e interesante para comprender
la gran importancia., trascendencia y actualidad oue tiene
esta institucién protectora de los menores de edad no

emancipados. oue dista mucho de ser un tema agotado.

Maxime que. no obstante los buenos propositos del
legislador, la presencia de los organismos gubernamentales
y la participacion de organismos ciudadanos, ven con
preocupacién oue no se alcanza el objetivo comin de

proteccion a los futuros ciudadanos de nuestra patria.

Atentamente,

José Manuwl Beltrin Ramirez.



CAPITULO PRIMERO

La patria potestad en el devenir histérico.

I.1. La patria potestad en el Derecho Romano.

La civilizacidn romana aporté al mundo occidental el
legado cultural consistente en el perfeccionamiento que
hizo de las leyes, base de las legislaciones actuales, y

antecedente historico de nuestro Derecho Civil.

Dentro de las principales fuentes historicas
plenamente reconocidas estan los testimonios que existen
acerca de la " Ley de las Doce Tablas " que fue el
resultado de la proposicion que hiciera el tribuno
Terentilo en el sentido de redactar un codigo escrito que
se aplicara por igual a patricios y plebeyos ( al respecto
cabe sefialar que segiun el orden numerado que se dio a este
cuerpa normativo, la tabla namero IV versaba sobre la
potestad paterna), y principalmente los testimonios
documentales referentes a la compilacidn del derecho
efectuada por Justiniano, obra que abarcd el ius escrito de
los jurisconsultos y las leges, constituciones imperiales

dictadas por los emperadores.



Acerca de la influencia que tuvo el Derecho Ramano
en nuestra Legislacion, Agustin FBravo Gon:zalez y Sara

Bialostosky nos explican gue:

" Los concilios de Toledo, fueron una fuente de

legislacion mixta civil y religiosa, que contribuyeron
enarmente a la persistencia del Derecho Romano en la
legislacion visigdtica. En las ciudades de Espafa se

aplicaban los fueros locales y la jurisprudencia expuesta
por las farafas o sentencias de las tribunales que sentaban
precedente para casos posteriores. El Fuero Juzgo tiende a
la unificacidon del Derecho Espafol y contiene muchas
ingtituciones romanas y germanicas, Las Siete Partidas de
Don Alfonso X el Sabio, es un cuerpo legal eminentemente
romanista gue influyé en la confeccion de nuevas laeyes gue
se aplicarén en la Nueva EspaRa, tales como la Novisima
Recopilaciony algunos preceptos de las Leyes de Indias
acusan su origen romano.

Despu¢s de la Independencia se siguieron aplicando en
México, las leyes espafolas y las Siete Partidas fueron el
texto principal de las leyes en vigor, hasta la
promulgaciéndel Codigo Civil de 1870,

Por parte de Francia nos viene la influencia del
Derecho Romanc al travez del Codigo Napoledn, que en su
formacién consta de elementos romanos y costumbres
francesas.

Nuestros Codigos Civiles de 1870, 1884 y 1928 estan
inspirados en fuentes romanas que nos llegaron par las vias
indicadas y por los tratadistas franceses, quienes
comentaron y explicaron el Codigo de Napoledn que como
hemos dicho, se inspira en su mayor parte en la legislacion
romana.( 1 )

( 1), ERAVO GONZALEZ, Agustin y BIALOSTOSKI, Sara,
Compendio de Derecho Romano, Editorial Pax-
Ménico.- México,D.F. p. 27.
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La patria potestad en el Derecho Romano es e)ercida
por el jefe de la familia sobre sus descendientes que
formaban parte de la familia civil (formada por cognados,

parentesco entre descendientes).

Las caracteristicas y su proceso evolutivo, deben
apreciarse para su mayor comprension dentro de dos épacas

( Derecho Antiguo y, Derecho Clasico y del Bajo Imperio).

Derechoe Antiguo.- donde el' jefe unico y supremo de
la familia - domus, llamado paterfamilias contaba con un
derecho absoluto de vida y muerte sobre los hijos, podia

emanciparlos o abandonarlos.

Derecho Cldsico y del Bajo Imperic.- en este periodo
podemos observar que paulatinamente se suavisa ese derecho
absoluto, limitandose tanto los derechos como los poderes
del paterfamilias, hasta ser propiamente un derecho de
correccion, pudiendo castigar las faltas leves, toda ve:r

que las graves le correspondian al magistrado,

Constantino en forma definitiva determind que el

paterfamilias gue matara a su hijo seria castigado como



parricida, disposiciones que al restringir facultades
inhumanas, mejoraban naotablemente las condiciones de vida

de los hijos.

La familia romana en sentido propio (familia o
también familia iure propriaq), definida par los
Enciclopedistas de la Omeba como " la reunion de personas
colocadas bajo un Jjefe CGnicoy y que comprende: &l
p;terfamilias, los descendientes sometidos a la autoridac

paternal y la mujer in mapu. " ( 2 )

La familia estaba integrada por personas que de
acuerdo a una de las divisiones eran sui-iuris personas que
no se encontraban sometidas a la potestad de ninguna otra
{ patertfamilias ) y los alieni-iuris persopas gue estaban
sujetas a la potestad de otra ( esposa, descendientes,

esclavos, adoptados, libertos y clientes ),

€] paterfamilias, como jefe de la domus contaba con
una autoridad suprema sobre las personas que integraban el
grupo familiar, duefo absoluto de personas y bienes,

l1lamabase ast al que tenia el seforic en su casa

ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBR, tomo XXI, Bibliogra-
fica Omeba, Buenos Aires, Argentina, Ancalo, S.A,
1975, p. 794,

-~
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parricida, disposiciones que al restringir facultades
inhumanas, mejoraban notablemente las condiciones de vida

de los hijos.

La familia romana en sentidoe propio (familia o
también familia iure propria)l, definida por los
Enciclopedistas de la Omeba como " la reunidn de persanas
colocadas bajo un jefe Unicoy y que comprendes al
paterfamilias, los descendientes sometidos a la autoridad

paternal y la mujer in manu, " ( 2 )

La familia estaba integrada por personas que de
acuerdo a4 una de las divisiones eran sui-iuris personas que
no se encontraban sometidas a la potestad de ninguna otra
( paterfamilias ) y los alieni-iuris personas que estaban
sujetas a la potestad de otra ( esposa, descendientes,

esclavos, adoptados, libertos y clientes ).

El paterfamilias, como jefe de la domus contaba con
una autoridad suprema sobre las personas que integraban el
grupo familiar, duefic absoluto de personas y bienes,

llamabase asi a1l que tenia el seforio en su casa

( 2 ). ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBAR, tomo XXI, Bibliogra-
fica Omeba, Buenos Aires, Argentina, Ancalo, S.A.
1975, p. 794,



considerado como el Gnico sui-iuris dentro de la familia,

en si todo dentra de la domus le reportaba beneficios

destacandose los siguientes:

Duefio titular del patrimonio, aitn de las adquisi-
ciones hechas por los que se encuentran sometidos
a su autoridad.

Tiene plena capacidad juridica de goce y de ejer-
cicio por ende capacidad procesal legis actiones.
Ezs el jJefe religioso dertro de la domus { sacer-
dote de dioses domésticos ).

Imparte la justicia entre sus sometidos.

Tenia el derecho de la vida y la muerte sobre -
los hijos.

Podia excluir a un miembro de la familia por me-
dio de la emancipacidn,

Podia hacer ingresar a la familia a un extrafo -
por medio de la adopcién,.

Los demas miembros sometidos participaban de la
vida Jjuridica romana sola a través de él, esta -
patestad no se extinguia mis gue con la muerte -

del paterfamilias o la capitis diminutio. ( 3 )

(3 )., Cfr. BRAVO GONZALEZ, Agustin y BIALOSTOSKY, Sara,
ob. cit., p. 37-38.
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Para ejercer esa autoridad el Derecho le

reconocia cuatro poderes: sobre su mujer y nueras " la
manus ", en relacidn a sus hijos y demds descendientes " la
patria potestad ", tocante a los esclavos " la dominica

potestas ", y sobre una persona libre " el mancipium ",

Respecto al patrimonio, el paterfamilias en sus
origenes era el ¢titular absolutoc del patrimonio de 1la
domus, comprendiendose los bienes que adquiriesen los hijos
y sus esclavos, los hijos al ser personas alieni-iuris, no
contaban con patrimonio propio, todos 1los bienes que

adquirian incrementaban el patrimonio del paterfamilias.

La creacion o surgimiento del "peculio profecticiao"
que podia <ser en bienes o dinero, tenia por objeto
incrementar los patrimonios con el .trabajo o esfuerzo de
los hijos vy consistia en que el padre le otorgaba al hijo
determinados bienes para que los administrara libremente

dejandole las utilidades pero conservando la propiedad.

Después aparecen los peculios que confieren a los
hijos la capacidad para ser titulares en propiedad de los
bienes adquiridos por sus servicios militares "peculio

castrence”, creado por Augusto y el "peculio



quasicastrence", compuesto por bienes que recibia el hijo
por estar al servicio de la Corte, del Estado o de la
Iglesia siempre y cuande en ellas no realizara actividades

militares, este peculio tue creado por Constantino.

Otro avance hacia un mayor numero de derechos a
favaor de las hijos lo constituyeron los "bienes
adventicios", también por Constantino, que consistian en
recibir los bienes de la sucesibn de la madre, agregandose
posteriaormente los provenientes de los abuelos maternos,
as{ caomo los bienes que praovinieran segun fuera el caso de
la esposa o prometida, Justiniano dispuse que se
consideraran dentro de los bienes adventicios todos
aquellos que adquiriere el hijo exceptuando los correspon-
dientes a los peculios castrences, quasicastrence y
profecticio} sobre los bienes adventicios, el paterfamilias

tenia derecho a la administracian y goce., ( 4 )

Hemas menciopadoc que la patria potestad sufrio
modificaciones en favor de las condiciones de vida de los

hijos, tales cambios consistian en limitaciones de los

(4 ), Cfr. LEMUS GARCIA, Radl, Derecho Ramano, Editorial
Limsa, México, 1964, p. 64.
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principales rasqos ctaracteristicos que tenia la patria

potestad, siendo esas limitaciones las siguientes:

1.- Ante el poder de vida y muerte sobre los hijos,
Septimio Severo limita tal derecho y Constantino determina

que en caso de que se mate al hijo el paterfamilias seria

‘responsable de parricidio.

2.-Ante el derecho de romper el matrimonio del hijo
mediante el divorcio, Antonino el Piadoso limito ese

derecho.

3.~ Ante el abandono del hijo, Justiniano prohibié
tal derecho, declarando al hijo abandonado sui-iuris o

ingenuo.

4,- Ante la venta del bhijo, Constantino la limito

solo a casos de extrema miseria y necesidad. ( 5 )

Extincion de la patria potestad en el derecho roma-
no, existian varias causas que acababan con la institucion
en estudio, unas pertenecian a aquellos acontecimientos

denominados fortultos como la muerte de los sujetos activo

{ 5 ), Cfr, LEMUS GARCIA, Raidl, ob. cit., p. 63

8



y pasivo de esta relacién (paterfamilias o hijo), por la
pérdida del status libertatis de cualquiera de ellos y la

pérdida del status civitatis del padre o del hijo,.

Otras causa de extincidn eran las derivadas de

actos solempes, tales como:

1.~ La capitis diminutio minima del patertamilias
cuando sea arrogado.

2.~ Por la capitis diminutio minima del hijo,
cuando era dado en adopcibn.

3,~ Por la elevacidn del hijo o de la hija a deter-
minadas dignidades politicas o religiosas .

4.~ La emancipacion, institucidon juridica en virtud
de la cual se extingue la patria potestad por -
voluntad del! ascendiente que la ejerce, convir-
tiendo al hijo o descendiente de persona

alieni~iuris en sui-iuris." (6 )

( &), Cfr. LEMUS GARCIA, Ob. cit., p. 66é.



La emancipacidn ge efectuaba en el Derecho Antigua con
tres ventas tratandose del hijo y con una venta puando se
trataba de la hija o .de los demas descendientes
posteriormente Justiniano determino que se hiciera con una
simple declaracidn ante el magistrado, reconociendosele
derechos de sucesion iguales a los hermanos que hubieran

seguido bajo la patria potestad.

La emancipacidn en el Derecho Antiguo fue
congiderada como un castigo para el hijo en lo relativo a
que perdia toda liga de parentesco con el paterfamilias, y
por enda los derechos que las relaciones familiares le
otorgaban, aunque por aotra parte el cambio en su calidad de

pergsona de alieni—-iuris a sui-iuris, le beneficiaba.

10



I.2 La patria potestad en el Derecho Griego.

La Hélade nombre conm el gue se conocid a los
territorios e islas en los gue se asentd la antigua cultura
griega,en esos territorios residian tribus patriarcales con
un cierto nivel de cultura, aproximadamente hacia el afo
2000  a.C, inumerables grupos de pastores semindomadas
incursiaonaron, fusionandaose ecordmica y politicamente para
formar "polis" (ciudades estado) y dedicarse principalmente

a la agricultura .

Entre estos grupos se destacaron los agueas vy
eolios (emparentados entre si)j los jonios y los dorios, la
historia de esta gran civilizacion fue posible acceder a
ella gracias a un nimero de mitos, leyendas y resefas de
estos acontecimientos narrados en poemas épicos, la Iliada
y la Odisea atribuidas a Homero (siglo IX a.C.) y a las
tablillas de arcilla encontradas en las excavaciones de las
rocas de Pilos (en el Peleponéso), Micenas y Tirinto con
escritura sildbica llamada lineal B, decifrada por el
estudioso ingles M.Ventris esta escritura es anterior a que

se adoptara el alfabeto feniciao.

A medida que los pueblos transformaron  sus

estructuras econdmicas, la originaria arganizacidn de

1



clanes patriarcales fue dejando paso ‘al establecimiento de
und sociedad dividida en clases, dos fueron las grandes
ciuvdades estados ejemplos de dos modos de' vida vy

civilizacion completamente distintos Esparta y Atenas.

Esparta ha pasado a la historia por su organizacion
politico militar y por los duros y severos métodos que

emplearon en la educacion de los menores sus futuros

guerrerqs,

En tal virtud, la patria potestad en esparta era
temporal y estaba supeditada a los intereses del estado,
siendo este lo mas importante, quedando en un plano
inferior la autoridad paterna @en la familia, luego
entonces, al intervenir en la educacidn de los menores se
privaba a los padres de ejercerla libremente, teniendo que
entregarloe a temprana edad para que recibieran la

instrucciaon segun la polie a la que pertenecieran.

La educacian entre espartanos y atenienses era
diametralmente opuesta, una extremadamente rigida basada en

el ejercicio fisico con fines militares y la atra que



estaba pensada para convertir al joven en un hombre
perfecto, bello y bondadoso perseguian el equilibrio del

cuerpo y la mente.

Por otro lado, podemos observar que el estado
espartano podia disponer de la vida de algunos menores, los
débiles o deformes que eran abandonados en el monte
Taigeto, donde morian de hambre a no ser que los recogieran
los ilotas, de ahi que la institucién en estudio en esta
cultura se nulifica por disposicion astatal,donde los
padres son simples depositarios de sus hijos hasta que

cumplieran los siete afos de edad y fueran separados,

Por otra parte,los atenieses reconocen al padre la
autoridad ilimitada de que la religion le habia investido
previamente,misma que estaba profundamente arraigada en las

costumbres y establecida en el derecho privada.

El derecho griego e derivde de las creencias
religiosas que estaban universalmente admitidas en la
primitiva edad de estos pueblos, propiamente no es obra del
legislador ya que tenia su origen en la familia, lo aceptd

y solo a travez del tiempo lo atenud (Cadigo de Solén),



Asi, el padre no solo es el hombre fuerte que
protege y que también posee la facultad de hacerse
obedecer, es el sacerdote, el heredero del’ hogar,el
continuador de los abuelos,la raiz de los ascendientes y el
depositario de los ritos misticos del culto y de las
formulas sagradas de la oracidn, toda la religion descansa
en &1,

El padre tenia los siguientes derechos:

- La ley le permite vender y aun matar al hijo.

+ El padre es el jefe supremo de la religién do-
mestica.

- Derecho de reconccer o rechazar al hijo cuando
nace,

+ Derecho de casar al hijo(a).

- Dmrecho de emancipar y de lQDptnr .

- En caso de divorcio los hijos se quedaban con él

* Derecho de designar en visperas de morir un tutor

a la mujer y al hijo.

La mujer no tenia derecho a divorciarse,

» Jamds era tutora ni de sus hijos.

» Como viuda no podia emancipar.

* Ni 1a mujer ni el hijo poseian nada propio. ( 7 )
{ 7). Cfr. FUSTEL DE COULANGES, Numa, D., La Ciudad

Antigua, Editorial Nueva Espafa, México, 1944,
p. 119,120,

14



La evolucién del derecho griego se da en Atenas,
con la redaccion de dos Codigos, el de Dracon y el de
Solon,el primeramente citado se concretd a poner por
escrito las antiguas costumbres sin alterar nada en ellasg

y el segundo,impuso limites a la autoridad paterna.

Al respecto, Fustel de Coulanges nos indica que
tales limites consistieron en " prohibio al padre vender a
st hija a menos de gue fuese culpable de grave falta, lo
mismo previd para con el hijo, también permitio al hijo
llegado a cierta edad que se sustrajese de la autoridad
paterna, la autoridad paterna iba debilitandose a medida

que la antigua religion perdia su imperio," ( 8 )

La familia en Grecia se vela modificada en sy
estructura tradicional, sequn. la actividad econébmica que
desempefara.( agricola-pastoril )Jen torno al jefe con
poder absoluto ; ( comercio) tendiente a dispersarse y

adquirir independencia.

{8 ), FUSTEL DE COULANGES, Numa D., ob. cit., p. 436,



[.2.- La patria potestad en el Derecho Eqipcio.

Una de las mas brillantes civilizaciones de la
antigiledad, fue la egipcia que se desarrollé en el nordeste
de Africa, donde el rio Nilo fue determinante para el

desarrollo de esta cultura.

La sociedad egipcia estaba dividida en: nobleza
(cortesanos,sacerdotes y militares), nivel medio (escribas,
comerciantes y profesionistas), el pueblo (artesanos
libres, y campesinos) y esclavos(prisioneros de guerra o

deudores).,

La posicién social era casi siempre hereditaria,
solo en las escuelas de los escribas, se podia ascender en

escala social.

El poder politico lo detentaba el Faraon quien
tenia una doble investidura de rey y de dios, ocupando la
cumbre de la sociedad lo apoyaban los altos funcionarios a
quienes delegaba su autoridad, al ser los egipcios

profundamente religiosos todas sus actividades giraban al
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rededar de las divinidades que adoraban, guardaban culto a
los muertos ya que se tenia la idea de la inmortalidad del

alma, siendo un pueblo que en busca de la eternidad,
entendia la vida de ultratumba caomo continuacién de la vida
terreste y dedicaba gran parte de esta Ultima a prepararse
para el mas alla, penetrando asi la religién en toda su

vida: en la social, en lo politico y en lo econémico.

Usaron la escritura jeroglifica y gracias a una
inseripcion en piedra hecha en idioma egipcio y griego
encontrada en el puerto de Roseta por Francisco Champollién
en el afo de 1822, se pudo decifrar la lengua de 1los
eqgipcios y saber lo que expresaban las inscripciones de
templos, tumbas y, en general, conocer aspectos de la vida

cotidiana de este pueblo.

En sus origenes la familia egipcia, se caracterizd
por estar Drganizada bajo el régimen matriarcal, donde la
mujer gozaba de independencia persanal y juridica,
dedicandose sin necesidad de 1la autorizacion marital al
comercio o a la industria, ademids podia poseer bienes y
disponer de 1los mismos ya sea en vida o por medio de

testamento.



Posteriormente se 1MpUso la familia de
caractericticas patriarcales colocando a la mujer bajo la
absoluta autoridad del marido., perdiendo los derechos de

que gozaba en el régimen matriarcal.
Con este cambio en la forma de organizacién de la
tamilia, observamos que en lo gque corresponde a la

instituciéon  patria potestad, resaltan las siguientes

caracteristicas:

1.~ El paterfamilias como jefe de la familia era el

propietario y administrador de todos los bienes

2.~ La mujer quedaba bajo la potestad del paterfa-

milias,

3.~ La patria potestad era ejercida por el jefe -

de la familia.

4.- El paterfamilias tenia plena capacidad de goce

y de ejercicio.

Por otra parte cabe seBalar que los egipcios

18



"...Amaban a sus nifos y protegian a todos los que nacian.
En consecuencia el infanticidio era muy poco frecuente y se
lo consideraba como un delito severamente castigado por la

ley". ( 9 )

Respecto a la constitucion del matrimonio, variaba
de acuerdo a la clase social a la que se perteneciera, asi
por ejemplo, la familia real practicaba la poligamiag los
nobles y principes ( comn la finalidad de mantener la pure:za
de la sangre y la indivisibilidad de sus bienes ) optaban
por los casamientos incestuosos y, el pueblo practicaba la

monogamia.

( 9% ), ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEEA, tomo XI, ob.. cit.,
12,502,
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II. La patria potestad en el México Prehispanico.

Seqln las divisiones convencionales de la
historia del Derecho Mexicano, sefalan como punto de
partida al periodo precolaonial, precortegiano a}
prehispanico,. advirtiendose que dichas divisianes se
establecen discrecionalmente en razén del metodo, debido a
los diferentes temas a tratar, pretendiendo lograr el mejor

desarrolle y esclarificacién de las instituciones.

Sobre la época o periodo prehispanico, que nos
ocupa, cabe sehalar gue dentro del contexto de Derecho
Mexicane, generalmente se le omite, tal vez: por que
pareciéra desligada del presente normativo, al no ser el
antecedente de nuestro Derecho Contemporaneo, sin embargo
existen cronicas antigilas, codices y estudios que nos
permiten conocer las instituciones juridicas mexicanas en

la época prehispanica.

En la regidén que hoy abarca la Republica
Mericana, estaban asentados diversos grupos culturales,
como sucedia en el resto de Mescamérica ratén por la cual

@5 necesario precisar gue las fuentes historicas 5



refieren al momento de efectuarse la conquista y en

especial a la cultura Nahuatl, la Mexica ( 1325 - 1521 ),

Los aztecas venidos de A:ztlan, llegaron a
asentarse sobre un islote del lago en el Valle de Anahuac,

fundando en el afo de 1325. la gran ciudad de Tenochtitléan.

El Derecho Merxica era como el de casi todos los
pueblas de la antigiedad consuetudinario, en daonde los
juzgadores trasmitiadn las naormas legales de generacién en
generacion en la escuela de la clase alta o "Calmecac",
eran una sociedad clasista los "pipiltin® ( privilegiados )
y los “macehualtin' puebla, la forma de gobierno evoluciono

de oligarquia primitiva a monarquia absoluta.

" El matrimonio era la base de la familia y como
tal, se le tenia en muy alto concepto. Era unp acto
exclusivamerite religioso que carecia de validez alguna
cuando no se celebraba de acuerdo con las ceremonias -del

ritual, " C 10)

{ 10 ). MENDIETA Y NUREZ, Lucio, El Derecho Precolonial,
6a, ed., Editorial Porpaa, México, 1992, p. 91



Para los mexicas la familia era la base de la
sociedad, se caracterizaba por ser monogamica,
permitiendose la poligamia a los nobles vy guerréros y al
resto de la poblacion  segun la capacidad econdmica de

manuternciaon de cada uno.

En relacion a la patria potestad esta se ejercia
por el padre y la madre, era este un poder absoluto lo que
deja de manifiesto gue dentro del matrimonio, el hombre y
la mujer frente al Derecho estaban en un plano de igualdad,
el Jjefe de la familia era el hombre quién educaba vy
castigaba al hijo varén mientras que a la mujer le

correspondia tener a su cargo & las hijas.

El padre estaba facultado para casar a sus hijos y
el matrimonio "gque npo contara con su  autorizacién se
consideraba como igrnominioso, la edad aprodimada para
contraer matrimonio era aproximadamente en los varones
entre 20 y 22 aRos y en la mujer entre los 15 y 18, en el
caso de divorcic otorgado excepcionalmente por los jueces,
toda ver que propiamente no existia y solo se reconocian
como causas del mismo la diferencia de caracteres de los

conyuges, asi como tambien en el caso gque la conducta de la

]
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mujer fuese considerada como mala y la esterilidad,

Situacion de los hijos en los casos de divarcio:
Los varones pertenecian al esposo y las hijas a la esposa,
ademds en estos casos el conyuge que aparecierd culpable

perdia la mitad de sus bienes.

La educacién de los infantes se caracterizaba par
una disciplina tanto en el hogar como en el calmecac, dura
y hasta cierto punto cruel en la aplicacion de los
castigos., Para castigar a sus hijos, los padres podian
utilizar la violencia, generalmente los herian con
espinas de magiey}
les cortaban el cabello y cuando el hijo era tenido por
incorregible, el padre, con el permiso previo de las
autoridades podia venderlo como esclavo, y también podia
vender al hijo cuanda por su estado de miseria le fuese

imposible sostenerlo,

En cuanto al tipo de educacian para el desarrollo
de los menores, generalmente las hijos aprendian el oficio
de sus padrec o desde muy temprana edad, se dedicaban al
ejercicio de las armas lo gue les permitia gue a los 15
afos ya participaran en las guerras,

~r
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“Los hijos de los nobles, de los ricos y los de la
clase media vivian en la casa de sus padres hasta los
quince aRos, recibian la educacion del padre' y de la
madre, respectivamente, A los quince afos los entregaban
al Calmecac o en el Telpuchcalli, segun la promesa que se
hubiese hecho el dia de su bautismo. Estos lugares eran
establecimientos educativos en los que permanecian cuatro o
cinco afos hasta que sus padres concertaban el matrimonio.
Del colegio salian por tanto a farmar un hogar y a prestar

sus servicios a la vida publica". ( {1 )

(-11 ). MENDIETA Y NUREZ, Lucio, ob. cit., p. 99,100,



CAPITULO SEGUNDO.

lLa patria potestad en la actualidad.

En la actualidad, producto de una evolucion de la
humanidad a travéz de los siglos. el Derecho ha sufrido
grandes cambios por lo que la patria potestad ,perdiendo el
cardcter autoritario que tuvo en el Derecho Romant donde se
vela gue el hijo cra compo una especie de propiedad del
padre y que podia dirigirlo & su arbitrio, castigandolo a
veces en forma despiadata, se ve modificada por una nueva
tendencia que delimita 2] derecho del padre dandole un

contenido esencialmente social,

A su vez, al reconccer la igualdad juridica entre
el hombre y la muwisr (articulo 2 del Cdadigo Civil), se da
la coparticipacion an los derechos y poderes del padre y la
madre, colocando a la mujer en la misma situacian que al
hombre con el mismo derecho de disposicién y administracion
de los bienes, con la misma facultad para ejercer las
descisiones sobre la educacion de los hijos y si se diese
un  desacuerdo, entre los progenitores o quienes ejerzan la
patria potestad, se solicitara la intervencion de la
autoridad publica jurisdiccional, quien resolvera el
conflicto y en ultima instancia decidird lo mas conveniente

para los hijos.

]
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La patria potestad es hoy vista como  una
institucion protectora del menor organizada sabre la base
de la familia monogdmica hasta que el mismo alcance la
mayoria de edad y pueda convertirse en un ciudadana Ubil
para si mismo y para la sociedad a la que pertenece, donde
la tutela del estado estard presente,toda ver que el
bienestar de un pueblo se finca en el fortalecimiento de
sus instituciones dentro de las cuales ocupa un  lugar
preponderante la familia, Eélula primaria de toda la

sociedad,

Nuestra legislacion protege al ser humano desde el
momento mismo de la concepcidn (articulo 22 del Cédigo
Civil}), acenttandose en el estado de minoridad cuandoc no se

ha alcanzado pleno desarrollo.

En consideracién a lo anterior, es necesario
provesr a la familia de instrumentos adecuadaos para cumplir

esta funcion fundamental.

Asi, la institucion de la patria potestad que se
basa @n los sentimientos de los padres hacia los hijos
es la idonea ya que protege tanto a la persona del menor

como a sus bienes, al estar organizada en dos aspectos: por



una parte en cuanto a la guarda y educaciéon del menor y,
por la otra, en cuanto a la administracion de sus bienes y
es a travez de ella que los hijos son representados en toda

clase de actos juridicos. (articulo 23 del Codigo Civil),



I. Concepto de la patria potestad.

La patria potestad procede del latin ‘“patrius,
patria, patrium", que significa lo relative al padre, y de
"potestas"”, la potestad o el poder. en el Derecho Moderno
ésta es considerada una denaminacion ippropia, porque la
institucidn no es una autoridad absorbernte como la patria
potestad romana, sine una autoridad que tiene como fin la
guarda, el amparo y la defensa de quienes estan sujetos a
ella, misma que en la actualidad no corresponde de manera
absoluta al padre.

Del texto del articulo 417 del Codigo Civil vigente
no se desprende una definicidon concreta, pues solo nas
indica sabre quien ge ejercita y asi edpresa "La patria
potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y
educacion de los menores, a las madalidades que le impriman
las resoluciones que se dicten, de acuerdo con la Ley sabre
Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito
Fedaral"

Al no exitir definicidn alguna en nuestro Codigo
Civil en vigor de la inpstituciéon patria potestad,
consideramos pertinente citar algunas de las definiciones

doctrinales encontradas en la literatura juridica,



Para Sanchez-Corderc "es el conjunto de derechas y
facultades que la ley concede a los ascendientes, sobre la
personas, y bienes de sus descendientes menores, para el

cumplimiento de sus obligaciones camo tales" ( 12 )

Sara Monterc la define como: "Es la institucion
derivada de la filiacion, gue consiste en el conjunto de
facultades y obligaciones que la ley otorga e impone a los
ascendientes con respecto a la persona y bienes de sus

descendientes menores de edad", ( 13 )

Sequn Ceolin y Capitant es: "el conjunto de derechos
que la ley concede a los padres sabre la persona y bienes
de sus hijos, mientras son menares ho emancipados, para
facilitar, el cumplimiento de las deberes de sostenimiento,

de alimentacion y de educacion a que estan obligados". (14)

12 ) SANCHEZ-CORDERQ,Jorge. Derecha Civil. Introduccién
al Derecho Mexicano. México 1983 p.124

¢ 13 ) MONTERO DUHALT, Sara, Derecha de Familia, México:
Editorial Porrla 1948, p,339.

( 14 ) COLIN Y CAPITANT, Curso Elemental de Dervecho Civil
Toma 11, Voliumen I, Editorial Reus, p.18.
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Guillermo Cabanellas la define como "Conjunto de
derechos y deberes que al padre y, en su caso a la madre,
corresponden en cuanto a las personas y bienes dellos hijos
menores de edad no emancipados. El poder de fijar y
sefialar el domicilio de una familia, regir las personas que
la integran o conviven en la casa, asi como mantener y
defender e] patrimonio de la familia y el nombre de la
casa, en una adaptacidn paternalista, de inspiracidén

romanista indudable.” ( 15 )

Castdn Vazquer 1la conceptualiza como: "Este
proceso de la procreacion implica entonces el conjunto de
derechoe y deberes que corresponden a los padres sobre la
persona y el patrimonio de cada uno de sus hijos no
emancipados, como medio de realizar la funcidn natural que

les incumbe de proteger y educar a la prole", (18)

( 195) CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico
de Derecho Usual, Vol. V, 12 ava, Ed. Editorial -
Holiasta, Buenos Aires, Argentina p.118

{ 16 ) CABTAN VAZQUEZ, Derecho Civil Espafol, Comin y
Floral, Tomo V, 1Za. ed., Editorial Reus, Madrid,
1978, p. 9



e rarmni b e I W Taml, o iptcns

De Pina Rafael y De Pina Vara Rafael la definen
come: "Conjunto de facultades que suponen también deberes,
conferidas a quienes ejercen ( padres, abuelos, adoptantes,
sequn laos casaos ) destinados a la proteccion de los menores
no emancipados, en cuanto se refiere a su persona y bienes"

17 ).

Galindo Garfias considera que, "...el concepta de
patria potestad es la autoridad atribuida a los padres para
el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos
menores de edad, no emancipados. En esta manera, aquella
autoridad no es propiamente una potestad, sino una funcion

propia de la paternidad y de la maternidad”, ( 18 ),

(17 ) DE PINA, Rafael y DE PINA VARA, Rafael, Dicciona-
ric de derecho, México, 12a. ed., Editorial Porroa
1984, p.3B0.

(18 ) GALINDD GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil, México:
Editorial Porrta, 1985. p.&&8



Como se citd anteriormente, el Cédige Civil
vigente, no proporclond una definicion de la institucion
en estudio, patria potestad, tampoco existe una definicion
doctrinal uniforme, en consecuencia ofrecemos la siguiente

definicidn:

"Es el conjunto de derechos y obligaciones que la
Ley contempla para proteger a los menores de edad no
emancipados, en su persona y bienes, cuyo ejercicio
temporal, intransferible, irrenunciable por acto voluntario
y cumplimiento obligatorio corresponde a los padres y en su

defecto a los abuelos’.

La patria potestad come instituciéon protectora de
los menores, tiene su fundamento en la naturaleza humana,
por que confiere a los padres una mision, compuesta de
facultades y deberes come son ( asistir, educar y formar a
los hijos ) ¥y es juridica porque algunos derechos y deberes
son suceptibles de exigirse. En nuestro Codigo Civil la
patria potestad nace de la relacion paterno filial, en tal
sentido el deber de proteccién y cuidado de los hijos no
depende de la existencia del vinculo matrimonial, sino de

la procreacién, o de la adopcidn.



Rajina Villegas considera que existen los derechos
subjetivos familiares, los cuales define como Jlos que
"constituyen las distintas facultades Jjuridicas que se
originan por el matrimonio, el parentesco, la patria
potestad o la tutela, por virtud de las cuales un sujeto
estd autorizado por la norma de derecho para interferir
licitamente en la persona, en la conducta, en la actividad

juridica o en el patrimonio de otro sujeto". ( 19 )

El autor citado con antelacidn nos explica que en la
patria potestad, existen derechos subjetives de
interferencia constante en la persona, conducta, patrimonio
y actividad juridica de los menoresj intervencién que se
lleva a cabo von la finalidad de educar, proteger y
representar juridicamente al incapazy para lo cual la ley
recoroce un poder juridico en los sujetos activos de la
patria potestad, que les permite interferir en la esfera

juridica de los menores.

(19 ) ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano,
Tomo 1@, Ménico, 19846, Editorial Porria,p.72



Para algunos autores la patria potestad implica un
derecho subjetivo del que la ejercej ya que la institucion
de que tratamos contiene relaciones Juridicas basédas en el
reconocimiento de la autoridad paterna vy materna, cuyo

objeto no presupone la igualdad Juridica, sino que los
fines que satisfacen, implican que los padres ejerzan un
poder personal, indelegable y reconocido por la ley. "Por
eso, las relaciones Jjuridicas que contiene la patria
potestad presuponen un derecho-deber. Es claro, el poder
paterno se ejerce en interéds de los hijos y no el interés
personal del padre o de la madre. Sin embargo, no por ello
la patria potestad se agota en una funcion como decia Cicu,
sino que implica un complejo de derecho subjetivos del
padre y la madre en la medida que permite el ejercicio erga
omnes del poder oponiendo su  titularidad a quienes

pretendieran desconocer su ejercicio”, ( 20 )

Otros critican esa postura y consideran que el
titular de la patria potestad tiene facultades que no
conforman en sentido técrnico un derecho subjetivo, por que

éste es de libre ejercicio y se da en interés de quien lo

¢ 20 ) ZANNONI, Eduardo A, Derecho Civil 2a. ed., Tomos
I, Il, Buenos ARires, Editorial Astrea.1993. p.645



ostenta: mientras que las potestades son poderes
instrunentales que persiguen el interés del otro, vy que se
encuentran estrechamente ligadas al cumplimiento de tales

deberes.

Actualmente se considera a la patria potestad como
una funcion social que debe ser ejercida en interes del
hijo, atribuida en base a coneideraciones naturales
(procreacion), éticas (el interés de la familia) y sociales
(formar hombres utiles a la sociedad), gue ostentan los
ascendientes para el ejercicio de ese oficio, Algunas
veces se basa en deferencias afectivag como en el caso de

la adopcién.

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

el desempefio eficaz de la funcioén.

Eticamente, se reconoce la responsabilidad moral,
de la formacion fisica, educativa y espiritual de los que
ejercen la patria potestad sobre los menores sujetos a

ellay y desde el punto de vista de éstos el articulo 41f
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del Codigo Civil que reza "Los hijos, cualquiera que sean

su estado, edad y condicion deben horrar y respetar a sus

padres y demis ascendientes”,

Socialmente cabe resaltar que las potestades
conferidas a los padres son de 1nterés publico; ya que
mientras realicen su encargo en interés del hijo, se cumple

el interés de la colectividad representada por el Estado.

De lo anterior se desprende, que &l derecho
nbjetivo exige que la autoridad del que ejerce la patria
potestad se encuentre solidamente establecida dentro de la
familia, y que en derecho privado se relunan en asta
institucion, el interés de los hijos y de los padres, el de

la familia, el de la sociedad y el Estado.

Caracteristicas de la patria potestad:

Irrenunciable.~el ejercicio de la patria potestad
en interés del menor, deriva en gran medida de la
naturaleza mismaj el derecho recoge los valores minimos y
los eleva a la categoria de conductas de interes publicog

reconocido éste en la ley al establecer su irrenunciabili--



dad, 2n al articulo 446 del Codigo Civil, también
deriva del articulo 6 del Codigo citado que considera que
la voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarlaj; y que
consagra que solo pueden renunciarse los derechos privadas
que no afecten directamente el interés publico, cuando la
renuncia no perjudique derechos de tercero, asi la renuncia
al ejercicio de la patria potestad constituiria el abandano
del deber de guarda y proteccion de los hijos, de la misma
manera que perjudicaria los derechos de los menores sujetos

a ella.

"PATRIA POTESTAD, IRRENUNCIABILIDAD DE LA.

La patria potestad es irrenunciable. Tal
irrenunciabilidad es evidente y encuentra su fundamento en
dos ideas cardinales: la primera es que la patria potestad
no constituye un genuino y propio derecho subjetivo o poder
juridico que se atribuye al titular para la consecuciéon o
logro de su interés, sino por el contrario, constituye una
funcién juridica o potestad, frente a los derechos
subjetivos, las potestades san poderes juridicos que se
atribuyen a una persona, no para que esta realice a través
de ellos sus propios intereses, sino el interés de otre u
otras personas, Confluyen, por ello, en la idea de
potestad, junto al elemento de poder juridico, un elemento
de deber o de obligatoriedad en el ejercicio. La regla del
articulo &6 del Cédigo Civil (renunciabilidad de los
derechos privados) es plenamente aplicable a los derechos
subjetivos, pero, en cambio, ne lo es a aquellas
situaciones de poder juridico que deben ser incluidas
dentro del marce técnico de las potestades. El segundo
fundamento de la irrenunciabilidad de la patria potestad se
ancuentra en el hecho de que de renunciarse a esa potestad,



ello se haria, indudablemente, contra el orden publico y en
perjuicio de tercero, entendiendo el orden publico come el
conjunto de principies con arreglo a los cuales se
organizan las instituciones sociales bhasicas. Desde este
punto de vista no cabe duda de gue constituye un principio
general de nuestro derecho el del caracter tutelar de la
patria potestad. Por otra parte, la renuncia siempre se
produciria en perjuicio de tercero, cuyo tercere que es el
hijo, a quien perjudica indudablemente, el gue el padre o
la madre se liberen de aquellos deberes que la potestad
paterna impone."

Ampareo Directo 3601/70, Armando Quintero Rodriguez. 17 de
wnio de 1971, Unanimidad de 4 votos, Ponentet Ernesto
Solis (7a. Epoca, vol.30, p.b&3 ).

Intransterible.-La caracteristica en cuestion se
desprende de que el conjunto de deberes y derechos gue
componen esta instxtutién; se encuentran fuera del comercio
y también del hecho de que las relaciones familiares tienen

caracter personalisimo.

"PATRIA POTESTAD, DERECHOS DERIVADOS DE LA. SON
INTRANSMISIBLES.

Los derechos familiares, como lo son los inherentes
a la patria potestad, son intransmisibles, en virtud de que
se conceden legalmente tanto en consideracién a la persona
del titular, como atendiendo a la relacion juridica entre
padres e hijos menores de edad iaunado a lo anterior, el
caracter de interés pablico que existe en unos derechaos: lo
que produce, como consecuencia, la nulidad en casc de que
se estipule lo contrario."

Amparo directo 7020/86. Maria Luisa Rosas viuda de Valdés.
3 de diciembre de 1987. Unanimidad de 4 votos. Ponentes
Sergio Hugo Chapital Gutiérrez. (8a. Epoca, Tomo I, Parte
1,p.372 ).



Temporal. Tal y como lo dispone el articulo 412 del
Codigo Civil "los hijos menores de edad no emancipa'dns
estan bajo la patria potestad, mientras exista alguno de

los ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley".

Excusable.—- De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 448 del Cadigo Civil vigente, cuando tengan 60
afos cumplidos o cuando por su mal estado habitual de salud
no puedan atender debidamente el desempefo de la patria

potestad.
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II. Personas que ejercen la patria potestad. Orden

Prelativo,.

El Cédigo Civil vigente, adopta como principio en
esta materia, el ejercicio conjunto, establecido en la Ley
Sobre Relaciones Familiares.

Articulo 168.-"El marido y la mujer tendran en el
hogar autoridad y consideraciones iguales, por lo tanto,
resolveradn de comin acuerdo todo lo conducente al manejo
del hogar, & la formacién y edﬁcacidn de los hijos y a la
administracidn de los bienes que a éstos pertenezcan. En
caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo

conducente,

A los padres corresponde la primera y mas amplia
potestad familiar de ejercer conjuntamente la patria
potestad, con todos sus atributos necesarios al cuidado de
la persona y la administracion de los bienes del hijao, vy
s6lo a falta de estos el ejercicio de la patria potestad
correspondera a los abuelos paternos o maternos, en el
orden gque designe el Juez de lo Familiar, pero consideramos
necesario sefalar la reglamentacién de las personas que
ejercen la patria potestad en los diversos ordenamientos
que han estado vigentes vy precisar en nuestra legislacion

viagente las hipotesis de las personas que la ejercen.
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Reglamentacion de las persoras llamadas a ejercer

la patria potestad:

En los Codigos Civiles de 1870 y 1884 los articulos
392 y 366, respectivamente sefialaban gue: "el ejercicio de
la patria potestad corresponde en orden de preferencia al
padre, a su muerte, interdiccidén o ausencia a la madre y
as! sucesivamente al abuelo paterno, abuelo materno, abuela

paterna y finalmente a la abuela materna."

En la ley Sobre Relacicnes Familiares, el articula
241, sefalaba que el ejercicio de la patria potestad
corresponde en arden de preferencia al padre y a la madre,
al abuelo paterno y a la abuela paterna y finalmente al
abuelo y a la abuela maternos. El articulo 242 ultimo
pArrafo de la citada ley establecid que la falta de una de
las personas que integran las parejas a guienes corresponde
ejercer la patria potestad no priva a la sobreviviente de
tal derecho, continuando exclusivamente el sobreviviente

ejerciéndola,

En su articule 231, limite el derecho a ejercer la
patria potestad sobre los hijos adoptivos a los adoptantes,
los derechos y obligaciones que confiere la adopcion sge

limitan Gnicamente al adoptante y al adoptado.

41




En el Codigo Civil de 1928, en su texto anterior a
la reforma del 31 de diciembre de 1974, establecia en su
articulo 418 quet "a falta de padres, ejercerdn la patria
potestad sobre el hijo reconocido, los demas ascendientes a
que se refieren las fracciones Il, IIl del articulo 414",,
donde el orden de sustitucion de los abuelos, se encontraba
predeterminado por el legislador de acuerdo al articulo 420
"Solamente por falta o impedimento de todos los llamados
preferentemente entrardn al ejercicio de la patria
potestad los que sigan en el orden establecido en los

articulos anteriores,.."

En consecuencia, el orden de sustitucién de los
abuelos, tratandose de hijos de matrimonio se desprendia
del articulo 414, de modo que en primer término ocuparian
el cargo los abuelos paternos y a su falta o impedimento

los abuelos maternos.

Despu#s de la reforma de 1975, publicada en el
Diario Oficial de la Federacitn el 31 de diciembre de 1974,
el articulo 418 establece que "a falta de padres, ejerceran
la patria potestad sobre el bhijo los demas ascendientes a
que se refiere las fracciones II, III del articulo 414 en
el orden que determine el Juez de lo Familiar tomando en

cuenta las circunstancias del caso",



Donde el orden de sustitucion de los ascendientes,
serd como textualmente lo sefala la ley determinadec por el
Juez de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias
del caso, y no necesariamente el orden en que aparecen en
los puntes II y III del articulo 414 del Codigo Civil en

vigor.

Las hipotesis sobre los hijos nacidos en matrimonio

que hasta aqui pueden desprenderse serat

1.~ Padre y Madre ( en este supuesto la

ejerceran conjuntamente).

2.~ S6lo Padre o Madre ( el que quede
continuard en el ejercicio de la patria potestad, articulo

420 del Cédigo Civil en vigor).

-

3.~ Abuelo y Abuela paternos o maternos (se
ejercerdn conjuntamerte por los que haya designhado el Jue:s

de lo Familiar),

4.- Solo Abuelo o Abuela paternos o maternas
(el que quede continuard en el ejercicio articulo 420 del

Cédigo Civil vigente).



Ahora bien, sobre la interrogante consistente en
los hijos nacidos fuera de matrimonio la legislacion
tambiéen prevé que personas ejerceran la patria potestad

dandose las siguientes hipotesiss

A.~ PERSONAS ENCARGADAS DE EJERCER LA PATRIA
POTESTAD DEL HIJO NACIDO FUERA DE MATRIMONIO CUANDO LOS

PROGENITORES VIVEN JUNTOS,

Estan encargados del ejercicio de la patria
potestad del menor nacido fuera de matrimonio de acuerdo al
articulo 415, primer parrafo del Codigo Civil vigente, los
dos padres, cuando ambos JO0 bhayan reconocido y vivan

juntos.

Al separarse los progenitores, continuara
ejerciendo la patria potestad el que ellos acuerden, a
falta de convenio entre los encargados de ejercerla, serd
el Juez de lo Familiar quien decida cual de los dos padres
continuard sn ®#l ejercicio de la patria potestad, al tenor
de lo dispuesto por el articulo 417 del Cadigo Civil

vigente.

44



it i vt s e s it e

B.~- PERSONAS ENCARGADAS DE EJERCER LA PATRIA
POTESTAD RESPECTO DEL HIJO WNACIDO FUERA DE MATRIMONIO

CUANDO LOS PROGENITORES VIVEN SEPARADOS.

Articulo 380,.-"Cuando el padre y la madre que no
vivan juntos reconozcan al hijo en el mismo acto,
convendran cuadl de los dos ejercerd su custodiaj y en el
caso de que no lo hicieren, el Juez de lo Familiar del
lugar, oyendo a los opadres y al Ministerio Puablico
resolverd lo que creyere mas conveniente a los intereses

del menor "

En este caso,la circunstancia de no vivir juntos
conlleva a convenir quiern ejercera la custodia o a una
intervencién del estado, via Juez de lo Familiar vy
Ministerio Publico para resolver lo mas conveniente hacia

el menor.

Articulo 381.~ "En el caso de que el reconocimiento
se efectue sucesivamente por los padres que no viven
juntos,ejercerd la custodia e] Qque primero hubiere
reconocido, wmalvo qQue se conviniere otra cosa entre los

padres, Yy siempre que el Juez de lo Familiar del lugar no
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creyere necesario modificar el convenio por causa grave,

con audiencia de los interesados y del Ministerio Publico,"

Para este supuesto, distinto al que antecede por el
hecho de que el reconocimiento no se efectla en 21 mismo
acto, sino que son dos actos que se suceden en el tiempo el

uno del otro, observamos dos hipotesis:

1.~Que ejerza la custodia el primero que
hubiere reconocido.
2.-Que poar convenirlo asi pueda ser el
segundo que hubiera reconocido el que
* ejerza la custodia, siempre que el Juez lo

acepte.

Estos dos supuestos, es decir los contenidos en los
articulos 380 y 3Bl del Codigo Civil vigente, supone que
los progenitores de un hijo nhacido fuera de matrimania,
menor de edad no emancipade, que no vivan juntos, convienen

solo en cuanto & su "custodia". Originalmente los
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articulos 280 y 38!, se referian a la patria potestad de
10s hijos nacidos fuera de matrimonio, pero por reforma
publicada en el Diario Oficial del 24 de mayo de 1971, se
reemplazd en estos articulos la frase '"patria potestad” por
la expresion "custodia", este término empleado en estos y
otros dispositives de nuestra legislacion (articulos 259,
273 y 283), nos permite afirmar que el ejercicio conjunta y
pleno de la institucion en estudio tiene como base el hecho
de que los progenitores vivan juntos, lo que se da por
hecho en el matrimonio pero también suele darse fuera de
él, es decir cuando los progenitores viven juntos sin haber

contraido matrimonio civil.

Ello implica, gque cuando se esta frente & cualquier
circunstancia donde los progenitores de un menor, no vivan
juntos 0 no vayan a seguir viviendo juntos y, no se hayan
colocado en el supuesto Juridico de pérdida de la patria
potestad, tenga que hablarse de custodia y no propiamente
de patria potestad, que como hemos visto su ejercicio recae
en ambos padres -cuando viven juntes hayan o no celebrado
matrimonio, o solamente en uno -cuando el otro ‘falte, o haya

sido condenado a la pérdida de ese derecpp.
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articulos 380 y 381, se referian a la patria potestad de
los hijos nacidos fuera de matrimonio, pero por reforma
publicada en el Diario Qficial del 24 de mayo de 1971, se
reemplazd en estos articulos la frase "patria potestad" por
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273 y 283), nos permite afirmar que el ejercicio conjunto y
pleno de la institucion en estudio tiene como base el hecho
de que los progenitores vivan juntos, lo que se da por
hecho en el matrimonio peroc también suele darse fuera de
é¢l, es decir cuando los progenitores viven juntos sin haber

contraido matrimonio civil.

Ello implica, que cuando se esta frente a cualquier
circunstancia donde los progenitores de un menor, no vivan
juntos o npo vayan a seguir viviendo juntos y, no se hayan
colocado en el supuesto Juridico de pérdida de la patria
potestad, tenga que hablaree de custodia y no propiamente
de patria potestad, que como hamos visto su ejercicio recae
en ambos padres -cuando viven Jjuntes hayan o no celebrado
matrimonio, o solamente en uno cuando el otro falte, o haya

sido condenado a la pérdida de ese derechg.
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También tenemos el caso del padre o padres
adoptivos articulo 419 del Coadigo Civil vigente que reza"lLa
patria potestad sobre el hijo adoptive, la ejerceran

unicamente las personas que lo adopten’.

Al respecto remitamonos a los articulos 390 y 391
del multicitado Cdédigo Civil, que nos sefala que personas
puede adoptar y por consecuencia ejercer la patria

potestad.

Asi vemos que los supuestos respectivamente sont

1.- Cualquier persona mayor de 28 afios libre

de matrimonio y en pleno ejercicio de -

sus derechos { adoptante ).

2.~ Tratandose de un matrimonio, ambos con-

yuges ejercerdén la patria potestad.

(s@eran nombrados como adoptantes).

Otra posibilidad lo es la prevista en lo dispuesto
por el articulo 403 del Cadigo Civil vigentet padre o madre
adoptivo casado con padre o madre natural, ejerceran la

patria potestad conjuntamente.

49



. St e e

En efecto, el diverso numeral 407 establece que en
el caso de que el adoptante este casado con alguno de los
progenitores del adoptado, ejerceran la patria potestad

ambos conyuges de manera conhjunta.

En este supuesto se abserva gue para gue &l mismo
sea posible y, atento a lo dispuesto por la fraccion I del
articulo 3297 de Cédigo Civil vigente e8s menester que
primero el padre o madre natural que esta ejerciendo la
patria potestad sobre su menor hijo, de su consentimiento
para que lo adopte una persona de las previstas por el
articulol 290 del C, C,) y una vez gue guede consumada la

adopcion contraer matrimonio con el padre o madre natural,

Ahondando en este simil, también es factible gue el
padre o madre natural del hijo consienta que lo adopte un
matrimonio,( articule 391 del Coédigo Civil ) vy con
posterioridad a que la adopcion se consume sobrevenga el
divorcio (voluntario o necesario) que deje en libertad a
los conyuges de contraer otro y en esa libertad el conyuge
que se haya quedado con la patria potestad contraiga
matrimonio con el padre o madre natural de su hijo adoptivo
y, a partir de ese supuesto el ejercicio de la patria
potestad sera ejercida por ambos conyuges de manera

conjunta.

S0



Dentro de las consideraciones anteriores surge una
nueva interrogante, ya que s1 consideramos que tratandose
de hijos de matrimonio o fuera de este, a falta de los
padres naturales, seran llamados los abuelos sean paternos
o maternos y en el caso de los hijos adoptivos no opera la
misma regla ya que por razones de parentesco este solo se
establece limitativamente entre el o los adoptantes vy
adoptado y no asi para con los demas ascendientes del
adoptante, (articulo 402 del Cédigo Civil) llamado
parentesco civil (articulo 295  del Codigo Civil),
circunstancia legal que establece una diferencia entre
hijos adoptivos e hijos de matrimonio o nacidos fuera de
esta institucion.

Resumiendo tenemos lo siguiente:

1.~ El articulo 414 del Codigo Civil vigente, es
igualmente aplicable a los hijos nacidos dentro del
matrimonio como a los hijos nacidos fuera de &1, al

astablecer que personas ejerceran la patria potestad.

2.-El articulo 418 del Codigo Civil vigente,como el
que antecede se aplica igualmente a los hijos de matrimonio
o fuera de &1, al establecer que a falta de ambos padres,

ejercerdn la patria potestad los abuelos paternos o mater—



nos y, establece que el orden lo determinara el Juex de lo

Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

J.~Para los hijos nacidos de matrimonio, el
articulo 420 del Codigo Civil vigente prevé que a falta de
uno de los padres el que quede seguird ejerciendo la patria

potestad.

4.~Para los hijos nacidos fuera de matrimonio, el
articulo 416 del Codigo Civil vigente, prevé que si por
cualquier circunstancia (contemplandose dentro de estas la
posible falta de uno de los padres), entrard a ejercerla el

otro.



IIl. Personas sujetas a la patria potestad.

Partiendo de la base de que la institucion patria
potestad se ejerce sobre la persona y bienes de los higjos
mernores de edad no emancipados, encontramos que la relacién

establecida es la del parentesco,

"Dentro del parentesco se originan las relaciones -
especificas que impone la patria potestad entre --
padre e hijo, o, en su casao, entre abuelos y nie--
tos. Por consiguiente, se destacan agui, sujetos
especiales del derecho familiar gque deben diferen-
ciarse de los parientes en general pues los dere--
chos que se originan en la patria potestad, en—-
tre la clase de sujetos, no son los mismos gque de

una manera general determina el parentesco.”( 21 )

Y que nuesta legislacion sélo reconoce los

parentescos de consanguinidad (el que existe entre descen—-—

¢ 21 ). ROJINA VILLEGAS, ob, cit., p. 67.



dientes de un mismo progenitor)y afinidad (producto del
matrimonio y es el contraido por los canyuges con los
parientes del uno y del otro) y, el civil (que nace de la

adopcion y s6lo existe entre el adoptante y adoptado).

Ademas, si consideramos que la filiacion es la
relacion que existe entre dos personas donde uwna es el
padre o madre de la otra, llamada maternidad cuando la
relacion es de madre a hijo y paternidad cuando se da de
padre a hijo, ¥y si es de hijo a padre filiacidny amén de
que la filiacién puede ser legitima, natural o Adoptiva y
que esta clasificacidn equivale a la procedencia de los

hijos respecto del estado civil de sus padres.

Tenemps que para precisar a las personas sujetas a
la patria potestad,habra que citarlas de acuerdo a las

clasificaciones de hijos ya existentes.

Al respecto, existe una tendencia que pugna por que
desaparascan de nuestra ley civil vigente, el aeampleo
indistinto de las expresiores "hijos de matrimonio" o
"hijos nacidos fuera de matrimonio", precisamente nuestra

ley civil vigente emplea, indistintamente las denominacio--
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rnes hijos de matrimonioc ¢ Libro Primero, Titulo Séptimo, DE
LA PATERNIDAD Y FILIACION, Capitulo II De las Prugbas de la
Filiacion de los Hijos Nacidos de Matrimonio, articulos 340
a 353), e hijos nacidos fuera de matrimonio (Exposician de
Motivos y ademads Libro Primero, Titulo Séptimo, DE LA
PATERNIDAD Y FILIACION, Capitulo IV, Del Reconocimiento de
los Hijos Nacidos Fuera del Matrimonio, articulos 3460, 3469
y 382 y asimismo articulo 417), e hijos naturales (Libro
Primera, Titulo Cuarto, Del Registro Civil, Capitulo 1III,

De las Actas de Reconocimiento, articulos 77 a 79).

La Ley Sobre Relaciones Familiares, praomulgada en
1917 por Don Venustiano Carranza que entro en vigor el {1 -
de mayo del mismo afo, suprimio la calificacion de hijos
espurios para los hijos nacidos fuera de matrimonio,
cuestion que a todas luces es atinada pero el legislador al
suprimir una designacion degradante, aceptd otra la de
hijos naturales (articulo 186 "“todo hijo nacido fuera de
matrimonio es natural"), recordemos que a partir del
Derecho Romano los hijos nacidos fuera del matrimonio
fueron simplemente naturales o espurios, los primeros
habidos de concubinata, y los segundos, nacidos de
adulterio, de incesto, de sacrilegio o de uniones

pasajeras.
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Por su parte el Cddigo Civil del Distrito vy
Territorios Federales, de 1928 que entro en vigor el 1o, de
Octubre de 1932, en su euposicion de motivos declara "“Por
lo que toca a los hijos se comenzd por borrar la odiosa
diferencia entre hijos legitimos y los nacidos fuera del
matrimonio; se procurd que unos y otros gozacen de los
mismos derechos, pues la irritante injusticia que los hijos
sufrian las consecuencias de la falta de los padres y que
se vean privados de los mas sagrades derechos, uGnicamente
por que no nacieron de matrimonio. de lo cual ninguna culpa

tienen'

Establecer la igualdad en el Derecho de los hijos,
constituye un acto de Jjusticia, pero el legislador
nuevamente mantuvo la calificaciédn de hijos naturales para

los nacidos fuera del matrimonio,

En resumern las persopas sujetas, a la patria
potestad son los que reunen los siguientes requisitos: ser
menor de edad, no estar emancipado y contar con un
ascendiente con derecho a ejercer sobre ¢l la patria
potestad, la falta de este ultimo requisito daria lugar a

la tutela.



Etimolégicamente la palabra menor, procede del
latin ‘“minor”, adjetivo calificativo que significa mas
pequefot el sustantivo edad, procede del latin “éetas“ que

significa tiempo transcurrido desde el nacimento.

La palabra emancipacion proviene del latin

"emancipare' y significa soltarse de la mano.



v CONSECUENCIAS DE LA PATRIA POTESTAD.

IV.1.~- Consecuencias de la patria potestad con relacion a

la persona de los hijos.

Las consecuencias dr la patria potestad, las
pondriamos clasificar en cuanto a la persona del menor no
emancipada y las correspondientes a los bienes propiedad

del mismo.

Al respecto, el articulo 413 del Cadigo Civil
vigente, sefala "La patria potestad se ejerce sobre la
persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio queda
sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores, a
las modalidades que le impriman las resoluciones que se
dicten, de acuerdo con la Ley Sobre Previsién Social de la

pelincuencia Infantil en el Distrito Federal"

De lo anterior se infiere que dentro de la
Institucion patria potestad, el menor se encuentra
protegido en dos aspectos uno que corresponde a su persona
y otro en cuanto a los bienes gue pudiera tener en
propiedad, y que conforme a ello se delimita el conjunto de

derechos, obligaciones y facultades gue la ley confiere a--

R
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los padres o en defecto a los abuelos para cumplir con la
finalidad de la patria potestad, no hay que olvidar que
respecto a los limites de la institucion en estudio,
eristen controversias doctrinales como el caso de la

francesa.

Para Colin y Capitant, la patria potestad no
comprende solamente los derechos de que se habla en los
capitulos respectivos, sino que incluye los gue se
encuentran esparcidos en otras partes del Codigoy Los
Mazeaud, en tanto, se esfuerzan por destacar que no deben
confundirse los derechos propios de la patria potestad con
otros que, como log de con sentir el matrimonio de las
hijos y l1a adopcidon o emancipar al menor, que aungue

parecidos, no integran la patria potestad. ( 22 )

Es innegable que la ley contempla en su cuerpo
normativo otros derechos y obligaciones derivadas del
parentesco que persiguen fines similares al persequido en
la patria potestad, y que en suma unos y otros conforman y

csatigsfacen las medidas legislativas tendientes al logro de

( 22 )., Cfr. D "ANTONIO Daniel Hugo, Patria Potestad,
Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo De Palma, 1979, pp. 57 y 58,
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una culminacion plena del desarrollo biolégico, psiquico vy

social del menor de edad,

Asi pondriamos citar de manera enunciativa mas no
limitativa, la obligacioén de los padres de dar alimento
a sus hijos prevista en el dispositivo 3073 del Cédigo Civil
vigente, que reza "Los padres estan obligados a dar
alimento a sus hijos, A falta o por imposibilidad de los
padres, la obligaciéon recae en los demads ascendientes por
ambas lineas que egtuvieren mds proximos en grado." Y la
prevista en el articulo 307 del Codigo citado que se
refiere a la obligacion de darse alimentos entre adoptante
y adoptado, asi como el derecho que tienen los hijos de
heredar de sus padres (articulos 1602 y tratandose de hijos

adoptivos 1612, ambos del Codigo Civil vigente),

En la inteligencia que estas obligaciones y deberes
no se extinguen en el supuesto de que los padres pierdan la
patria potestad porque como se ha sefialado estos Ultimos se
derivan del parentesco y no propiamente de la patria
potestad, articulo 2685 del Céodigo Civil vigente "El padre y
la madre, aunque pierdan la patria potestad, guedan sujetos

a todae la obligaciones que tienen para con sus hijos"



Ahora bien, una vez delimitada la eitension de la
Institucion en comentario, tenemos como se menciond al
principio dos aspectos. en cuanto a la persona y en cuanto
a los bienes del menor sujeto a la patria potestad, la
primera de ellas que nos toca comentar, se refiere a la
persona y en ella encontramos la guarda y la educacion de
los merores, donde vemos una intervencién del estado
atravéz de la autoridad judicial o adminmstrativa,
observandose gue la patria potestad no se ha establecido en
beneficio de quienes la deben ejercer sino como una

proteccion a los menores de edad no emancipados.

Por principio de cuentas conviene sefalar gue en
la relacion patria potestad, en donde intervienen los gue
la ejercen, los sujetos a ella y la intervencion tutelar
del estado, resalta la autoridad o poder de mando, la

obediencia y vigilarncia en interds del menor.

Lo dispuesto por el articulo 41! del Cédige Civil
vigente en términos generales, se refiere a la obligacién
que tienen los hijos en cualquier tiempo de honrar y
respetar a sus padres y demis ascendientes, por lo gue con-

sideramos gue en esta obligacién moral es obvio gue incluye
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a los hijos menores de edad no emancipados, pero que la
misma es aplicable & las personas que ejercen la patria
potestad respecto del respeto que se debe tener par la
persona que se encuentra bajo su potestad, por ser este un
aspecto de contenido moral consideramas dejarlo en ese
ambito y referirnos al de la normatividad y conagcer la

ingtituciéon que se analiza par sus efectos.

En relacion a la guarda, Jean Carbannier la define
como "Consiste este derecho en la facultad que los padres
tiensn de conservar al hijo junto asi, de regular sus
relaciones con los demas (excepcidon hecha del derecho de
visita reconocido a los parientes proximos y especialmente
a los abuelos) vy, par extencion de interceptar su
correspondencia® ( 23 )3 Por ‘"guarda de laos hijos" se
entiende, en !onguajc juridico, la accidén y efecta de
cuidar directa y temporalmente a incapacitados, con la

diligencia propia de un buen padre de familia ( 24 ).

Congtituye una obligacion del menor sujeto a la

patria potestad de psrmanecer Yy no dejar la casa de sus

( 23 ). CARBONNIER,Jean,Derecho Civil, Situaciones Fami-—-
liares y Cuasifamiliares, tomo I, Vaol.Il, Barce-
lnna, Editorial Bosch, p.481,

( 24 )., Diccionario Juridico Mexicano,Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas,Tomo IV,Editorial Porrda, -~
México,1995,p. 308.
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padres , abuelos o adoptantes que le impone la ley en el
articulo 421 del Codigo Civil vigente "Mientras estuviere
el hijo en la patria potestad no podrd dejar la casa de los
que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de autoridad
competente y ademas, porque el articulo 32 del Cadigo
citada, preve que " Se reputa domicilio legal del menor de
edad no emancipada, el de la persana & cuya potestad esta
sujeto"yen caso de incumplimiento de permanecer en el
domicilia las personas gque estén ejerciendo la patria
potestad tendran el derecho de recurrir a la autoridad para

obligar al menor a reintegrarse al hogar.

€] Jurista Galo Marcel Planiol al analizar e] tema
que nos ocupa de la guarda y custodia de los hijos mencres,
comenta que " La quarda de un hijo es el dergcho que habite
en la casa de los padres, el padre, guardian de su hijo,
puede, por tanto, obligarlo a que habite con el, y en caso
necesario hacerlo regresar & su domicilio mediante la

fuerza publica. " ¢ 25 )

Otras caracteristicas para la salvaguarda y

proteccién de los menaores multicitados, lo ®son los

( 25 ). PLANIOL, Marcel, Tratado Elemental de Derecho
Civil, Editorial Jose M, Cajica Jr, Puebla, Pue.,
P 262.
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derivados del significado del concepto guarda, aquellos que
no se contemplan como son los alimentos, articulo 308 del
Codigo Civil vigente ( comida,vestido,habitacibn,a'sistencia
en casos de enfermedad, gastos necesarios para la educacion
primaria y proporcionarle algiun oficio, arte, profesion
honestas y adecuadas a su SEX0 y circunstancias
personales), siendo aestos, el cuidado, defensa o
conservaciéony vigilancia, y otras que por su naturaleza
caen dentro del significado al que nos referimos,las
palabras “guardar' y “custodiar® proceden respectivamente,
"del germanesco wardon que significa cuidar y del latin
custos derivado de curtos,forma agente del verbo curare,

que también quiere decir cuidar" ( 26 ).

En lo que corresponde a la educacicn de los menores
no emancipados, nuestra legislacion les impone a las
personas que ejercen la patria potestad la obligacion de
educarlo convenientemente, ( articulo 422 del Cédigo Civil
vigente), entendiendo por ello ®l proceso de desarrollo
continio y progresivo que le parmita dasarrollar
capatidades, habilidades, hAbitos y actitudes para lograr

un desenvolvimiento equilibrado de la personalidad ,la

( 26 ) Diccionario Juridico Mexicano. ob, cit.,p.308,
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pa;abra educacion proviene del latin educatio-onis,que eas
la accion y efecto de'educar y educar significa"Desarrallar
o perfeccionar las facultades intelectuales y morales del
nific o del Jjaoven por medio de preceptos,ejercicios,

ejemplos,etc.” ( 27 ).

El articulo 3o. fraccion VI de puestra
Constitucion sefalay, la obligatoriedad de la educacion
primaria y secundaria, la gratuidad y la obligatoriedad
constituyen no s6lo un derecha, sino una obligacion, ademas
de que con ambas se reafirma el principio democratico de
ofrecerla al pueblo sin ninguna distincion, pero los padres
deberan realizar los gastos necesarios uatiles, uniformes,
transportes tatandose de escuela publica y ademas
colegiaturas si no fuese asi, ya que conforme al articulo
26 de la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, los
padres tendrAn derecho preferente a escoger el tipo de

educacion que habrd de darse a sus hijos.
Los padres esten obligados a dar alimentos a sus

hijos, esean estos de matrimonio, naturales o adoptivos,

comprendiendose los gastos necesarios para la educacion

( 27 ) Diccionario de la Lengua Espafinla,?21 ed.,Madrid
Editorial Espasa-Calpe,1992,p.558,
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primaria del alimentista y para praporcionarle algun
oficio, arte o profesion (articulos 303, 307 y 3J0B del
Codigo Civil vigente )."En sentido amplio el  deber de
educacian de los hijos implica el deber y derecho de
ocuparse de la formacion fisica,espiritual y moral del
menor, asi como atender a la preparacion para una profesion
o actividad determinada, que represente utilidad al menor y

4 la sociedad." ( 28 )

Dentro del derecho de educacidn se contempla el
derecho de correccitn prevista por el articula 423 del
Codigo Civil vigente "Para los efectos del art. anterior
los que ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su
custodia tienen la facultad de corregirlos..." lo anterior
no implica el maltrato de menores ya sea fisico o mental,
las autoridgd.w en casp necesario auxiliarén a los padres

haciendo uso de amonestaciones y correctivos.

Anteriormente el texto del articulo 423 del Codigo
Civil, seRfalaba que los que ejercida la patria potestad
tefifan la facultad 3. corregir y castigar a sus bhijos
mesuradamente, suprimiendose la facultad de castigar toda

(28 ) ZANNONI, ob, cit, p.718.
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vez que se abusaba de la misma llegando a i1mponer castigos

corporales severas que implicada verdaderas lesiones.

Para Sanchez Medal," este precepto ha sido reformado
para privar deliberadamente a los padres de la autoridad
paterna de que hablaba el anterior articulo 423, asi como
del derecho de castigar con mesura y caon piedad a sus
hijos, dejandoles sblo el derecho de corragirlos y el deber

de darles buen ejemplo” ( 29 ).

En efecto, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 423 del Cédigo de la Materia, impone la obligacidn
a las personas Jyue ejercen la patria potestad de observar

una conducta gyue sirva a los menores de buen ejemplo.

Eute -ohligaciéon de educar, por parte de loe padres
no es discrecional ni queda al libre arbitrio, de ahi que
cuando llegue a conacimiente de los Consejos Locales de
Tutela que las personas que ejercen la patria potestad no
cumplan con esta obligacién, lo avisaran al Ministeria
Publico para que promusva 'lo que corresponda ante el Jue:

de lo Familiar para que amoneste,aperciba,suspenda o prive

( 29 ) SANCHEZ MEDAL ,Ramén, El Divorcio Opcional, México
Editorial Porraa, 1974, p. 100.
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del ejercicio de la patria potestad a gquiern no cumpla con

esta aobligacion.(articulo 422 del Codigo Civil vigente),

Para concluir, de confarmidad caoan lo dispuesta por
la fraccion I del articulo 31 de la Caonstitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, saon aobligacianes de las

mexicanaost

" I,- Hacer que sus hijos o pupilos, menores de
guince aRfos, concurran a las escuelas publicas o privadas
para obtener la educacion primaria elemental y militar,
durante el tiempo que margque la ley de instruccion publica

de cada Estado."
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IvV.2. Consecuencias de la patria potestad en relacion
3 los bienes de los hijos.

El Codigo Civil vigente, en su Titulo Octavo,
Capitulo 11, en sus articulos 425 al 442 reglamenta el
ejercicino de 1la patria potestad en lo relative a la
propiedad y administracion de los bienes de los menores no

emancipados.

De lo dispuesta por el articulo 425 del Cddigo
Civil vigente "Los que ejercen la patria potestad son
legitimos representantes de los que estan bajo de ella, y
tienen la administracion legal de los bienes que les
perteneéen, conforme & las prescripciones de este Codigo",
se comprepden la representacién de los menores como la
administracidn legal de sus bienes, recayendo estos
derechos y facultades en las personas que sobre de ellos

ejerzan la patria potestad.

Respecto a la representacion legal, es conveniente
sefalar que la misma se da por virtud de la restriccion a
la personalidad juridica que tiene el menor no emancipado

que no ha cumplide los 18 afos, articulo 23 del Cadigo
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Civil vigente que reza "la menor edad, el estado de
interdiccion y las demds incapacidades establecidas por la
ley, son restricciones a la personalidad jurldica} pero los
incapaces pueden ejercitar sus derechas y contraer

obligaciones por media de sus representantes “.

Por su parte, el articulo 424 del Codiago Civil
vigente sefala "El que estd sujeto a la patria potestad no
puede comparecer en juicioy, ni contraer obligacion alguna,
sin expreso consentimiento del que o de los que ejerzan
aquel deracho. En caso de irraciaonal disenso, resalverd el
juez', cabe hacer notar Qque esta representacion por
dispasicion legal esta limitada en los casos a que se
refiere el articulo 427 del Codigo Civil "La persona que
ejerza la patria potestad representard al hijo en juicio
pero no podréd celebrar ningun arreglo para terminarlo sin
el consentimiento de su consorte y la autorizacion judicial

cuando la ley lo requiera expresamente."

Las referidas disposiciones viepnen a suplir la
ausencia de la capacidad de ejercicio ( aquella aptitud de
hacer valer por si mismo los derechos y oblicaciones

de que se es titular ) gue tienen los menores de edad no
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emancipados, hasta gue adquieren la mayoria de edad --

(articulo 646 del Cédigo Civil vigente), la minoria de edad
no es oObice para el ejercicio de los derechos y para
contraer obligaciones, lo cual solo se podrd hacer dentro
del marco legal por medio de sus legitimos
representantes ( padres, o abuelos, o adoptante ) segln sea

el caso.

Por lo que tmca a la administracion de los bienes
del menor, el Coadigo Civil vigente, establece reglas que
limitan en esta materia los poderes y facultades de las
personas que ejercen la patria potestad y exigen la
autorizacidn judicial para gue las personas que desempeRan
tales cargos puedan disponer de determinados bienes
inmuebles y muebles preciosos, autorizaciéop que dard el
Juez de lo Familiar previa comprobaciéon de que tales
enajenacionaes 0 gravamenes son absolutamente necesarias y
se realicen en beneficio del menor impidiendo con ello gue

se derraoche o dilapide el patrimonio del menor.
Al respecto los autores de Diccionario Juridico

Mexicano, nos conceptualizan patrimonio del menor de la

siguiente forma:
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Y Patrimonio. 1. ¢ Del! latin patrimonium ) Parece
indicar los bienes que el hijo tiene heredados de su padre
y abuelos. Desde el punto de vista juridico, pat%1monio es
el conjunto de poderes y deberes, apreciables en dinero,
que tiene una persona. Se utiliza la expresion poderes v
deberes en razon de que solo los derechos subjetivos y las
obligaciones pueden ser estimadas en dinero, sino que
también lo podrian ser las facultades, cargas y, en algunos
casos, el ejercicio de la potestad, que se puede traducir

en un valor pecuniario." ( 30 )

El articulo 4346 del Codigo Civil vigente dispone que
"Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni
gravar de ningun modo los bienes inmuebles y los muebles
preciosos que correspondan al mismo, Sin0 pPOr causa de
absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa la
autorizacion del Jue:z competente"; y que "tampoco podrén
celebrar contratos de arrendamiento por mds de cinco afos
ni recibir la renta anticipada por mas de dos aRos§ vender
valores comerciales, industriales, ¢titulos de rentas,
acciones, frutos y ganados por menos valor del que se

cotice en la plaza el dia de la ventajy hacer donacion de

( 30 ). Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas, ob., cit., p. 59
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los bienes de los hijos o remisidn voluntaria de los
derechos de eéstos, ni dar fianza en representacion de los

hijos."

En su articulo 437, el referido ordenamiento legal
dispone que " Siempre que el Juer conceda licencia a los
que ejercen la patria potestad, para enajenar un biemn o un
mueble precioso perteneciente al menor, tomard las medidas
necesarias para hacer que el producto de la venta se
dedique al ocbjeto gue se destind, y para que el resto se
invierta en la adquisicion de un inmueble o se imponga con
segura hipoteca en favor del menar. Al efecto el precio de
la venta se depositard en una Institucion de Crédito y la
persona que ejerce la patria potestad no podrA disponer de

¢l sin orden judicial.

Del todo justificada es la norma legal del precepto
arriba citado, puesto que si mediante autorizacidn se
enajena el bien inmueble perteneciente al menor, se tomaran
las medidas necesarias para hacer que el producto de la
venta se dedique a la educacién o al objeto destinadoj si
resulta remanente se sigue garantizando el patrimonio del

nenor.,



Por lo que hace a laos administradores de los bienes
del mernor, el Codigo Civil establece en su articulo 426 que
cuando la patria potestad la ejercen das, el administrador
serd nombrado por mutuo acuerdo, obligandose a consultar a
gU consarte y obtener consentimiento expreso en los actos

mas relevantes de la administracion,

Ahaora bien, los bienes que adquiera el hijo bajo la

patria potestad se dividen en:

Bienes que adquiera por su trabajo, perteneciendole
la propiedad, administracion y el usufructo de los mismos
y, bienes qgue adquiere por cualquier otro titulo, en este
caso le pertenece la propiedad y la mitad del usufructo yg
la otra mitad del usufructo y administracién a la persona
que ejerza la patria potestad (articulo 428 y 429 del

Codigo Civil en vigor).

Por lo que corresponde & la mitad de)l usufructo que
se contempla para Jlas personas que ejercen la patria
potestad, esta puede renunciarse, dicha renuncia como lo
dispone @l articulo 431 del Codigo Civil vigente debera de
hacerse constar por escrito @ por cualquier oto medio que

no deje duda.
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En el casa de bienes adquiridos por el menor a
través de testamento, legado o donacion, donde se haya
dispuesto por los otorgantes que el usufructa pertenezca en
su  totalidad al menowr, o que este se aplique a un fin
especifico, se acatard esto Ultimo (articulo 430 del Codigo

Civil vigente),

El derecho & usutructuar a que se hace referencia
por parte de las personas que ejerzan la patria potestad,
tiene el caracter de temparal, es decir se extingue en los
supuestos a que se refiere el articulo 438 del Codigo Civil
vigente que sefala " I.- Por la emancipacion derivada del
matrimonio o la mayor edad de los hijess", " Il.- Por

perdida de la patria potestad, y" , " IIl.~ Por renuncia, "

Por ningin motivo serdn frutos para la persona que
ejerza la patria potestad ( articulo 43X del Codigo Civil
vigente).Llous réditos y las rentas que se hayan vencido
antes de que se entre en posesion de los bienes, ya que

estos le corresponden al hijo.

Eate derecho de usufructo temporal, constituido por

la ley de disfrutar de los bienes del hijo, implica el



cumplimiento de las obligaciones previstas para el derecho
real de usufructo ep el Titulo V Capitulo IlI, pereo por
disposicidn e:presa del articule 434 en relacion éon el 3J19
del (Codige Civil vigente, el producto o fruteos del

usufructo deberd de aplicarse preferentemente a cubrir el

pago de alimentos.

Sanche: Cordero opipa que " estas cargas son las gue
dan sentido correcto al usoc y goce de los bienes de los
hijos, s decir un sentido familiar y no como la
contraprestacion de una obligacion que haria de la patria

potestad un derecho lucrativo ".( 31 )

" Art 433 El usufructo de los bienes concedido a las

personas que ejerzan la patria potestad, lleva consigo las

abligaciones que expresa el capitulo II del titulo VI, y
ademds, las impuestas a los usufructuarios, con excepcion

de la obligacion de dar fianza, fuera de los casos

siquientest

1.~-Cuando los que ejerzan la patria potestad han

sido declarados en quiebra, o estén concursadosj

( 31 ) SANCHEZ CORDERO, ab. cit.,p. 126.

~
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1I.~Cuando contraigan ulteriores nupcias, y

[I1.-Cuando su administracion sea notoriamente

ruinosa para los hijos".

"Articulo 319 En los casos en qQue los que ejerzan
la patria potestad gacen de la mitad del usufructo de los
bhienes del hijo, el importe de los alimentos se deducird de
dicha mitad, y si ésta no alcanza & cubrirlos, el e:cesao

serd de cuenta de los que ejer:zan la patria potestad."

Los usufructuarios asi constituidos, tienen la
obligacion de rendir cuenta de los bienes administrados
(articulo 439 del Codigo Civil vigente), y los jueces de lo
Familiar a instancias de persona interesada, del
Ministerio Piblico y del propio menor cuando este tenga 14
afios , tienen la facultad de tomar las medidas necesarias
para que el patrimonio no se derroche o menoscabe por uwna
indebida administracién (articulo 441 del Codigo Civil

vigente)
Como uha excepcioh a la representacion que tienen

los que ejercen la patria potestad destaca el hecho de que

en el caso de interés opuesto entre los sujetos de esta
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relacion, el Juez nombrard un  tercero  tutor para  los
efectns de representaciéon del meror dentro o fuera de

juicio (articulo 440 del Coédigo Civil en vigor).

Los menores al cumplir la mayvoria de edad 18 afos,
deberan recibir de parte de las personas que ejercieréon
sobre ellos la patria potestad los bienes y frutos aque
fueron objeto de la admirnistracidn para disponer libremente
de ellos como lo dispone el articulo 442 del Codigo Civil
vigente en relacion caon los articulos 646 y 647 del mismo

ordenamiento legal.

El menor de edad emancipado, tendrid la libre
administracion de sus bienes pero hasta en tanto no alcance
la mayoria de edad , necesitard de autorizacion judicial
para poder enajenar, gravar o hipotecar sus bienes raices y
de un tutor para negocios Jjudiciales (articulo 643 del

Codigo Civil vigente).

De contformidad con 1o dispussto por el articulo 641
del Codigo de 1a Materia, ®l matrimonio del menor de 18
afos produce de derecho la emancipacion. Aunque el
matrimonio se disuelva, el conyuge emancipada, que sea

menor, no recaerd en la patria potestad.
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CAPITULO TERCERO

Causas que originan la peérdida, extincién y suspension de
la patria potestad.
En la doctrina espafola, José Luis lLacruz Berdejo

realica las siguientes distinciones saobres

Pérdida.-supone extincion, no necesariamente
institucional de la patria potestad, sino solo para el
sujeto que la ejerce (de manera definitiva, pero sin
cardcter punitivo), pudiendo subsistir en cuanto al menor

que gquedara bajo la patria potestad de otro titular.

Privacidn.-supone extincién en cuanto al sujeto gue
la ejerce y no en cuanto al menor si hay quien pueda

ejaercerla; tiene caracter punitivo,

Moditficacion,-supone cualquier cambio en la
titularidad o contenidos normales de la patria potestad.

Puede tener lugar port

a) Concentracion, que es cuando existe pérdida,
privacion o suspension en wuno de los titulares y no en el
atrot por ejemplo en el casqo de muerte, ausencia a

incapacidad.
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b) Redistribucién, que es cuando el contenido
normal de la patria potestad, se asigna en exXclusiva por
facultades y deberes a cada uno de los cotitulares: como

seria el caso de cambio de titular de la guarda del menor.

c) Alteracion, cuando el juez, adopta providencias
a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafpsas) se da
en los casos de camblo de titular de la guarda o en el
supvesto de que se busque asegurar los bienes del hijo, por

la peligrosa administracién del padre.

Recuperacicdn se da cuando existe un caso de
suspenaidn y ésta cesay como seria el caso en que

reapareciera el ausente, o cesara la incapacidad ". ( 32)

En nuestro derecho, Rafael de Pina hace la

siguiente distincions

La patria potestad acaba.-cuando sin acto culpable
de quien la ejarce, las leyes ponen fin a ella, seRalando

ciertos acontecimientos por los cuales debe concluir,

( 32 ) LACRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de Familia, Tomo
IV, Barcelona, Editorial BEosch, 1984, p. 835Z.
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La patria potestad se plerde.-cuando por motivas en
que aparece la culpabilidad del titular en el cumplimiento

de sus deberes, dispone la ley su privacién.

La patria potestad se suspende.-cuando por razéon de
alguna incapacidad, no la puede seguir desempefando, quien
la ejerce, o por haber sido éste sentenciado a la pena que

lleve consigo la suspension.
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I.~Extincién de la patria potestad.

Tanta en la doctrina camo en nuestra lebxslacién
vigente, se distingue entre la extincion, suspensidon vy
pérdida de la patria potestad, sefialando en cada caso las

causas que la provoecan.

Al ser la patria potestad una institucion de
caracter temporal,los derechas y obligaciones conferidos
por la ley solo prevalecen durante la menor edad de los
hijos o nietos, excepcidn hecha de la emancipacion derivada
del matrimonio, donde sin que se alcance la mayoria de edad
se extingue la patria potestad, luego entonces encontramos
como causae de extincion, los supuestos relativos a la
mayor edad y la emancipacion derivada del matrimonio y 1la
muerte de la persona que ejercia la patria potestad sabre
algun menor, siempre y cuando &@ surta la hipdtesis de que

no exista otra persona en quien recaiga.

Al respecto, mencionaremos y abundaremos sobre las
causas de extincion de la patria potestad siguiendo el

orden establecido en el Codigo Civil vigente.



I.1. Extincién de la patria potestad por muerte del que
la ejerce, cuando no existe otra persocna en quien
recaiga.

La causal que nos ocupa, misma & Que se refiere la
fraccién I del articulo 443 del! Coédigo Civil vigente,
presupone dos acontecimientos para que opere la extincion
de 1la patria potestad, la primera consistente en la
verificacion de la muerte de la persona que ejerzia la
patria potestad y la segunda, que no exista ninguna otra

persona en quien deba recaer.

Ejemplificando tendri{amos:

{,-En el supuesto de que a falta de uno de los
padres, estuviera ejerciendo la patria potestad el que
quedara, sobreviniera la muerte de este UGltimo y no

existierdn abuelos paternos o maternos,

2,~ Tomando el ejemplo anterior, consideramos que
también opera la extincidn en el caso de que aun existiendo
una persona en guien pudiera recaer la patria potestad esta
se excusara con base en lo dispuesto por el articule 448
del Cédigo Civil vigente.

Al respecto opinc gue deberia contemplarse
expresamente en el articule 4435 del Codigo Civil "La excusa

gel Unice ascendiente que sobreviva de los chligados a



suplir a los padres, extingue la patria potestad’, toda ver
que la excusa se traduce a que en el caso no exista
ascendiente en quien pudiera recaer y la falta de este

reguisito daria lugar a la tutela,

3,~En el caso de la relacidn adoptante-adaptada la
regla general es que al verificarse la muerte del padre
adoptiva ,operard la eitincion de la patria potestad, pero
no hay que perder de vista, que i existe padre natural y
el adoptante no nambra tutor testamentario, a su hijo
adaptivo en términos de lo dispuesto por el articuleo 481
del Codigo Civil vigente, el padre natural podra ejercer la

patria potestad.

El articulo 470 del Codigo Civil vigente que hace
referencia al derecho que tiene el ascendiente de nombrar
tutor en su testamento a aquellos sobre quienes ejerza la
patria potestads en la especie el adoptante tendrd el mismo
derecho que tienen los ascendientes sobre sus hijos de
nombrar tutor testamentario a su hijo adoptiva, pero en
caso de no hacerlo el padre natural podrd ejercer la patria

potestad,

Al respecto la Doctrina Espafiola  considera que
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" Suele admitirse en el Derecho Cdmparado que el padre por
naturaleza, que perdid la patria potestad sobre su hijo al
ser este adoptado por otra persona, la recuperard si el
adoptante muere o la adopcidn es revocada antes de que el
hijo haya alcanzado la mayoria de edad.En defecto del
adoptante, la patria potestad pasard a los padres por
naturaleza; igual situacion ocurrird si el adoptante cae an
una causa de incapacidad que le impida el ejercicio de la

patria potestad.," ( 33

( 33 ) CASTAN VAZQUEZ, José Maria, La Patria Po--
testad, Editorial Revista de Derecho Priva
do, Madrid p. 338.
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1.2, Extincion de la patria potestad por emancipacion, -
derivada del matrimonio.
Esta causal de extincion de la patria potestad se
encuentra prevista en la fraccion II del articulo 447 del
Codigo Civil vigente, "“Con la emancipacian, derivada del

matrimonjia,"

Nuestra legislacion Civil, establece gque el matrimonio
del menor de diecioccho afos produce de derecho la
emancipacion, dicho matrimonio debe celebrarse ante los
jueces del Registro Civil, facultados para ello con las
formalidades de ley. La edad wminima para contraer
matrimonio se fija en 1& afos cumplidos para el hombre y en
14 para la mujer. (estas edades podran ser dispensadas par
la autoridad competente cuando existan causas graves y

justificadas).

El matrimonio de los menores de dieciocho afos,
requiere de autorizaciont de quien sobre de ellos ejerza la
patria potestad y, en caso de su negativa la autoridad

competente suplira o no el consentimiento,

En ese orden de ideas, producida la emancipacion luego

de satisfacerse todos los requisitos seglin sea el caso de
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que se trate se acaba la patria potestad, no obstante que
por divorcio se disuelva el vinculo del matrimonio, ya que
aunque el conyuge siga s1endo menor no recaerd en la patria

potestad (articulo 441 del Codigo Civil vigente).

Para AROJINA VILLEGAS " En la emancipacidon existe una
fusion de supuestos, pues conforme al citado articulo 441
se requiere que el sujeto menor de edad contraiga
matrimonio para que se produzca de pleno derecho  su
emancipacién. Es decir, se conjuga el estado juridico de
minoria de edad con el estado relativo al matrimonio para
que mediante la sume de ambas situaciones se produzca una
consecuenhcia nueva, Tenemos aqui un supuesto juridico
complejo y absolutamerite dependiente, toda vez que no puede
alcanzarse ninguna consecuencia propia de la emancipacion
sino hasta que se realicen los dos supuestos simples antes
mencionados”. "Los efectos que interesan al derecha de
familia respecto a la emancipacidn... son unha consecuencia
de un nuevo estado que se crea en el menor y consisten en

a) En la extincidn de la patria potestad ..." ( 34 )

¢t 54 ) ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Me:1
cano, oh, cit, pp, 128 y 129,
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1.3, Extincion de la patria potestad por la mayoria de
edad del hijo.

La mayoria de edad tiene varias repercusicnes
dentro de nqnuestro derecho, pero en relaciéon con la
institucion patria potestad, la extingue seqin lo dispone
expresamente la fraccion IIl del articulo 443 del Codigo
Civil vigente "La patria potestad se acaba ... Por la mayor

edad del hijo".

La doctrina subjetiva rgquiere apreciar en- cada
caso. concreto si se ha alcancado el desarrollo y declarar
la mayoria de edad: La objetiva establece cierta edad como
limite para automaticamente adquirirla, Nuestro sistema la
regula conforme a la teoria objetiva, fijandose durante la
vigencia de los Codigos Civiles de 1870 y 1884, Ley sobre
Relaciones Familiares y hasta antes de la reforma publicada
en e] Diario O%icial del 29 de diciembre de 1969, el Cédigo
Civil vigente, los veintiun afoe como su limite, sin
embargo de acuerdo & la reforma antes sefialada se disminuyd

a la edad de dieciocho afos,
Con la mayoria de edad fijada en dieciocho afios
cumplidaos ( articulo 646 del Codigo Civil vigente )

desaparece la restriccion a la personalidad juridica
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respectoc a la i1ngapacidad que el menor tiene de e)ercitar
sus derechos y contraer obligaciones por si mismo, toda ve:z
que solo lo puede hacer atravé: de sus representantes,

padres, abuelos o tutores segln sea Bl caso.

En la actualidad la disposicion legal que establece
2l comienzo de la mayoria de edad ( 18 afos cumplidos ) es
congruente con la norma constitucional que prevé la edad
para adquirir la ciudadania ,articulo 34 fraccion | de la
Constitucian Politica de los Estados Unidos Mexicanos “Son
ciudadanos de la Republica los varones y las mujeres que,
teniendo la calidad de mexicanos, relunan, ademas, los

siguientes requisitos,... Haber cumplido 18 afos,"

Ademés, tanto el articulo 24 como el 6447 ambos del
Codigo Civil vigente, disponen que el mayor de edad dispone
libremgnte de su persona y de sus bienes, quedando en
consecuesncia insubsistentes aspectos propios de la
institucibn en estudio a los que ya nos hemos referido en
el capitulo anterior, tales como la guarda, el usufructo ,
la administracidn de bienes y, la representaciéon de los

menores sujetos a la patria potestad.
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11. Pérdida de la patria potestad.

Partiendo del reconocimiento de que no todos los
padres o personas que ejercen la patria potestad cumplen
fielmente con las obligaciones que la ley 1mbone, 5ino que
en ocasiones muestran una cohducta negativa afectando
directa o indirectamente los intereses de sus hijos: Ante
esta realidad, y de acuerdo al caso concreto se procedera a
imponer como sancién, la suspension o la pérdida en el

ejercicio de la patria potestad.

De esta marera la Ley protege al menor dentro de la
familia cuando los padres, abuelos o adoptantes no cumplen
con las aobligaciones y derechos que se les conferieren como

sant ( la guarda, correccion y educacion ).

Al respecto los autores franceses Colin y Capitant
citados por ﬁng-llon Ibarra en su obra de Derecho Civil nos
explican que " La patria potestad constituye un poder de
proteccion,y las prerrogativas que contfieren al padre y la
madre sobre lLa persona y los bienes de sus hijos no son mas
que el reverso de los deberes de la responsabilidad que les

impone el derecho de la procreacian, " ( 38 )

¢ 3% ). MAGALLON IBARRA,Jorge Mario, Instituciones de De-
recho Civil 111, Editarial, Paorrda, p. 227.
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Tal situaclion scontece cuando los encargados de
ejercer la patria potestad i1ncumplen con la aobligacion de
educar a los menores, tratan cruelmente a los hijos, o en
el caso de abandono material, moral o bien que les den
ejemplos inmorales o que por el contrario abusen de su
autoridad, siendo necesario que la Ley venga en auxilio del
menor, privandoles de la patria potestad o bien imponiendo

una pena de prisidn,

Luego entonces, para imponer upa U otra sancion tendra
que atenderse a la gravedad de la conducta, en la
inteligencia que aunque ninguna sea la esperada, habra gque
distinguirias con la mayor precision posible (excepcidn
hecha de las causas e}xpresamente sefaladas por la ley)
maxime si de ello depende que se restablescq 0 no la patria

potestad.

De acuerdo con el articulo 444 del Codigo Civil
vigente "la patria potestad se pierde: I. Cuando el que la
ejerce es condenado expresanente a la pérdida de ese
derecho, o cuando es condenado das o més veces por delitos
gravesy Il. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo

que dispone el articulo 2834 Ill.Cuando por las costumbres
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depravadas de los padres, malos tratamientos o abandono de
sus deberes, pudiera comprometerse la salud, la sequridad o
la moralidad de los hijos, aln cuando esos hechos no
cayeren bajo la sancion de la ley pénal; Iv. Por la
exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos, O

porque los dejen abandonados por mas de seis meses,"

Debe observarse que el ejercicio de la patria potestad
no se ha establecido en beneficio de quienes la deben
ejercer, sino como una proteccidn a los menores de edad no
emantipados donde ademads de las obligaciones existen los
derechos de usufructo sobre los bieres del hijoy derecho de
administrar estos bienes y facultad del padre o de la madre
para representar al hijo en los actos Jjudiciales o
extrajudiciales o de darle la autorizacion para estos

actos.

Luwgo entonces, la patria potestad no es sélo una
obligaciéon que importe el cuidado sabre las personas, sino

también, si los hubiere scbre los biwnes de los hijos.

De tal manera que otra consecuencia de tal institucion
con referencia a la pérdida, sera la inhabilitacion para el

cuidado de los bienes, cuya guarda pasara, junto con la de



la persona, a quien corresponda conforme a la ley, ya sea

al ascendiente, o en su detfecto al tutor.

Guillermo Cabanellas sefala que la privacion de
la patria potestad es en todos los casos una sancion civil
y en pcasiones una condena pernal, que no se limita a una
disminucidn de facultades personales sino que puede llevar
consigo secuelas patrimoniales en el supuesto de que
el progenitor despojado de la patria potestad, gozara
de! usufructo legal de bienes filiales de los menores de

edad.( 36 )

Por otra parte, la privacion de la patria potestad
no exime a los padres de sus obligaciones de manutencion de
los hijos, articule 285 del Coddigo Civil vigente, "El
padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad quedan
sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus
hijos". En relaciéon con el articulo 303 del mismo
ardenamiento legal que dice "los padres estan obligados a

dar alimentos a sus hijos. . .

Dicha privacion repercute tratandose de la obligacian

de dar alimentos, a gque se pierda el derecho que otorga el

( 36 ) Cfr. CABANELLAS ,Guillermo, ob. cit,, p. 148



articulo 319 del Codigo Civil vigente “para que los que
ejerzan la patria potestad deduzcan de la mitad del
usufructo de los bienes del menor, el imporée de los

alimentos."”

Ltos alimentos comprenden la comida, el vestido, 1la
habitacion, la asistencia en casos de enfermedad, gastos
necesarios para la educacion primaria (que por mandato
constitucional también es obligacién de los padres) vy
gastos para proporcionarle oficio, arte o profesion
honestos y adecuados & su sexo, Yy circunstancias personales

(articulo 308 del Codigo Civil vigente).
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Il.1. Pérdida de la patria potestad por condena expre-
sa de tal derecho.

De conformidad con la primera parte de la fraccion [
del articulo 444 del Coédigo Civil vigente, "La patria
potestad se pierde: | Cuando el que la ejerza es condenado

expresamente a la pérdida de ese derecho. . .

Hemos dicho que de acuerdo a la gravedad de la
conducta en que irncurran las personas que ejerzan la patria
potestad se haran acreedores a las sanciones que la Ley
contempla como medidas para proteger a los menores no
emancipados, las causas que provocan la pérdida de tales
derechos, pueden ser de origen multiple, sean estos por el
mal desempefo de los deberes paternos, incumplimiento de
obligaciones, renuncia o abandono mismas que podran

acarrear sanciones aun de caracter penal.

Conforme al articulo lo. de la Ley Organica de los
Tribupales de Justicia del Fuero Comin del Distrito Federal
"corresponde a los Tribunales de Justicia la facultad de

aplicar las leyes . ., . en asuntns civiles y penales, . "

En materia familiar los jueces conocerdn de las



cuestiones derivadas de la patria potestad articulo 58
fraccion II y en Materia Pernal el articulo 71 ambos de la
citada ley faculta a los jueces para privar de la patria

patestad en los casos que la ley penal lo dispone.

Al respecto, bastaria decir que se configura la causal
en comentario cuando exista sentencia donde se condene
expresamente la pérdida de la patria potestad, ipero en que

casos se dicta tal sentencia?

Lo anterior implica que se seRalen los casos donde la
Ley prevé de manera expresa la imposicion de esté sancion,

es decir la pérdida de la patria potestad.

Por lo que hace al Codigo Penal vigente, vemos que el
legislador utiliza distintos términos para referirse a la
sancién que nOS Qcupas “priv.ndolo' ademsds de la patria
potestad”, "privacién en el ejercicio de aquellos
derechos", "priv;cldn de los derechos de familia“,
"perderan por sdlo ese hecho los derechos que tengan sobre
la persona y bienss del expésito”, “se privard de los
derechos d@ la patria potestad", y "privando al reo de todo
derecho a los bienes del ofendido y de la patria potestad

sobre todos sus ascendientes".
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Dentro de las consideraciones anteriores el Codigo
Penal del D.F. vigente, contempla la sancion pérdida de la

patria potestad en la comision de los siguientes delitos:

i.~Corrupcion de menores, cuando el delincuente sea
ascendiente, padrastro o madrastra del menor,
independiénteQmente de la sancion sefialada para ese delito,
se privard al reo de todo derecho a los bienes del ofendido
y de la patria potestad sobre todos sus descendientes,

(arttculo 203 del Codigo Penal vigente).

2.~-Violacidn, ademAs de la pena de prision aumentada
que corresponde a este delito, para el caso de que el
sujeto activo sea ascendiente del sujeto pasivo, perdera la
patria potestad si la estuviara eJerciondo, (articulo 266

Bis del Cédigo Penal vigente).

I.-Lexiones, "al dque ejerciendo la patria potestad o
la tutela infiera lesioness a los menores o pupilos bajo su
guarda, @l juez podréd imponerle, ademds de la pena
correspondiente & las lesiones suspension o privacion en el
ajercicio de aguellos derechos" (articulo 295 del Codigo
Fenal vigente), en este delito se observa que el Juex Penal
cuenta con facultades discrecionales para impoper como

sancion la pérdida de la patria potestad.
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4.-Dentro de la denominacion general de "Abandono de
Personas” el delito previsto por el articulo 335 del Cadigo
Penal que en lo conducente seRala “Al que abandone a un
nifo incapaz de cuidarse asimismo. . . teniendo la
obligacion de cuidarlo se le aplicard de un mes a cuatro
anos de prisién, si no resultare dafo alguno, privandolo,
ademas de la patria potestad . . . si el delincuente fuere

ascendiente, , ."

S.-Abandono de hijos.- ‘el articulo 336 del Cédigo
Penal vigente sefala que "Al que sin motivo justificada
abandone a sus hijos . . » . sin recursos para atender sus
necesidades de subsistencia, se le aplicardn de un mes a
cinco afos de prisién, privacion de los derechos de
familia, y pago, como reparacion del dafo de las cantidades

no suministradas oportunamente por el acusado".

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 337
de)l Codigo Penal vigente, "El delito de abandono de hijos,
se perseguirh de oficio y, cuando proceda, el Ministerio
Publico promovera la designacion de tutor especial que
represente a las victimas del delito, ante el juex de la
causa, quien tendrd facultades para designarlo. Tratandose

del delito de abandono de hijos, se declarard extinguida la
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accion penal, oyendo previamente la autoridad judicial, al
representante de los menores. cuando el procesado cubra los
alimentos vencidas, y otorgue garantia suficiente a juicio

del juez para la subsistencia de los hijos."

E1 autor Ignacio Villalobes, en su obra de Derecho

Penal nos comenta que:

" La Ley Sobre Relaciones Familiares de fecha 12 de
abril de 1917, gue en su articulo 74 reprimia con prision
de dos meses a dos afas al esposo que abandonase a su
esposa y a sus hijos sin motivo Jjustificado, dejando
aquélla o & éstas o a ambos en circunstancias aflictivasg
el mismo precepto creaba una especial causa de extincion de
la accian penal y de la pena en el caso de que el esposo
pagase toda las cantidades que dejao de ministrar y diese
fianza para lo sucesivo. El udnico sujeto activo posible
del delito era el esposojlas victimas podian ser o la
esposa o los hijos, pera coma, tratandose de estos dltimos
el abandono debia ser causado por el esposo como sujeto
activo, resultaba que solo gozaban de prateccién legal los
hi jos nacidos de matrimonio, es decir, los legitimos, El
impravisto desamparo de los hijos naturales raepresentaba
ura contradicciéon can el espiritu de la ley que tendia a
equipararlos con los legitimos. Ademas, el canyuge varon
era el unico reprimido por el incumplimiento de sus
obligaciones familiares, siendo asi que la mujer tenia y
tiene obligacidon subsidiaria alimenticia; esta nueva
contradiccion no wse compadecia con las consideraciones
praliminares de la ley: "Los derechos y abligaciones
persanales de los consartes deben establecerse sobre la
base de igualdad entre éstos, " ( 37 )

( 37 ) VILLALOBOS, Ighacio, Derecho Penal Mexicana,
Editorial Porria, México, 1960, p. 213,
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6.,—-Exposicicn de menores,- articulo 343 del Cedigo
Penal vigente "Los ascendientes o tutores que entreguen en
una casa de e:xpoésitos & un nifo que éste bajo 5u'potestad,
perderdn por ese solo hecho los derechos que tengan schre

la persona y bienes del exposito”.

Como este delito presupone la entrega del nific en una
casa de expésitos, excluyendo la posibil;dad de danro
corporal que pudiera sufrir un meror, en el caso de ser
abandonado en la via publica o en cualquier otro lugar ya
que en esas Instituciones de Beneficencia con las reservas
del caso, los menores asi expuestos, recibiran ayuda

inmediata.

7,-El articulo 366 Bis. del Codigo Penal vigente
establiece que se privard de los derechos de la patria
potestad, al ascendiente que consienta que otra persona
santregue a un tercero para su custodia definitiva a un
menor que se encuentre bajo su potestad, ya sea con o sin

beneticio econdmico.

En estas hipotesis, la sancidon consistente en la

perdida de la patria potestad se impondrd mediante -
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sentencia formal dictada en el proceso correspondiente. Al
condenarse textualmente & la '"pérdida" de la patria
potestad, esta no esta sujeta a cumplimiento por el simple
transcurso del tiempo, toda ve: que, si bien es cierto que
estamos frente a una medida de seguridad (término legal
genérico que recibe) la pérdida de la patria potestad, ro
es suceptible de cumplirse conforme a la regla prevista por
el articulo 116 del Codigo Penal vigente "la pena y la
medida de seguridad se entinguen, con todo sus efectos, por
cumplimiento de aguéllas . . " misma suerte corren otras
medidas de seguridad previstas por el articulo 24 del

Codigo Penal vigente,

Cabe sefalar que el Codigo Penal no sefala que 1la
"privacion de derechos" sea una pérdida per‘manente, ademas
pese a que el articulo 24 punto 12 del Codigo Penal se
refiere a "suspensiaon o privacién de derechos", sdlo regula
la suspension de derechos que resulta por ministerio de
ley, coma consecuencia necesaria de otra sancion y la que
por sentencia formal se impone como sancion y no asi lo

relativo a la "pérdida de derechos".

Luego entonces, si por cumplimiento de la pena no es

suceptible de extinguirse ésta sancion habria que atender a
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otros medios extintivos de la pena y el Cdadigo Penal bajo
el rubro de Extincion de la responsabilidad pernal contempla
a la “rehabilitacion” como un medio de extincion de las
penas. Al respecto, GARCIA RAMIREZ geRala que * La
rehabilitaciéon ,otro medio extintivo de la responsabilidad
penal, entroncado con la pena de suspensidn o privacian de
derechos. produce ia reintegracion del condenado en el goce

y ejercicio de éstos ", ( 38 )

Asi el articulo 99 del Codigo Penal vigente
establece que "La rehabilitacion tiene por objeto
reintegrar al condenado en los derechos civiles, politicos
o de familia que hebia perdido en virtud de sentencia
dictada en wun proceso o en cuyo ejercicio estuviere

suspenso”.

Lo Qque evidentemente implica que la sancién
consistente en la privacién de la patria potestad es
suceptible de extinguirse por rehabilitacién, y por ende
reintegrar al condenado los derechos de familia que habia
perdido. Conviene tener presente que la rehabilitecién

“es cohcedida” y en esa virtud, la autoridad jurisdiccional

{38 ) GARCIA RA"XREZ. Sergio. Derecho P.n‘l, U.N.A."-,
Mérico, 1983, p. &0.
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tendrd la posibilidad de concederla sélo en loe casos que a
su juicio proceda, mads no asl para los casos en que la
conducta sancionada de quién ejercia la patria potestad sea
considerada sumamente grave} la concesidn en este caso sera
potestativa y no imperativa, pero siempre en interés del

menor.,
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I11.2 Pérdida de la patria potestad cuando @l que la -
ejerce es condenado dos o mas veces por delitos
graves.

La segunda hipotesis de pérdida de la patria potestad
4 que se refiere la fraccion I del articulo 444 del Cedigo
Civil vigente, es la consistente en que perderéd la patria
potestad la persona que ejerciendola cometa dos o mas

delitos graves.

Al respecto, el Codigo Penal no distingue a los
delitos por su gravedad, ya que 80lo se ocupa de los
delitos en ganeral; por  su duracion {(Instantaneo,
Permanente o continuo y Continuado) y por el elemento

interno o culpabilidad ( Dolosos y Culposes ).

En aproximacion, diriamos que no es determinante la
omisidn en la clasificacion de los delitos gue contempla el
Codigo FPenal para comprender gue la norma en comento hace
mencion a un tipo de "reincidencia® sin sujetarse a las
reglas del ¢transcurso del tiempo entre la comision de un
delito y otro, y a la "habitualidad” en la comision de
delitos del mismo genero, que propiamente armoniza con lo

dispuesto por el articulo 423 de la legislacién civil que -
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sefala que quiesn ejerza la patria potestad tiene el deber
de observar una conducta que sirva a sus descendientes de

buen ejemplo.

Lo que evidentemente no sucede cuando la persona que
ejerce la patria potestad, comete mas de un delito que sea
culposo ya que invariablemente con elloc afectard al grupo
familiar, amén de que por otra parte, se observa la
flexibilidad para el caso en que s6lo se llegard a cometer

un delito.
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II. 3. Pérdida de la patria potestad en los casos de
divorcio.
De conformidad con lo previsto por la fraccian Il del
articulo 444 del Codigo Civil vigente, "la patria potestad
se pierde: En los casos de divorcio teniendo en cuenta lo

que dispone el articulo 283",

A su vez el articulo 283 del Codigo Civil vigente,
sefala que "La sentencia de divorcio fijard la situacion de
los hijos, para lo cual el juez gozard de las mas amplias
facultades para resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacioén, segun el caso, y en especial a la
custodia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los
elementos de juicio necesario para ello. El1 Juez observara
las normas del presente Codigo para los fines de llamar al
ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga

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

La sanciédn consistente en la pérdida de la partia

potestad, solo serd aplicable en algunas causas de divorcio
necesaric ya que tal situacion no podra aplicarse a los
padres de un menor, cuando no estan casados, ya que si

viven juntos y sobreviniere la separacion acordaran ellos
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mismos sobre la guarda y custodia de sus vastagos y solo en
el caso de no llegar a un acuerdo, el juez designard quien
de leos dos continuard ejerciendo la patria potestad, sin
que ello impligue la pérdida de tal derecho (articulo 417
Codigo Civil vigente). y en 21 caso que se opte por el
divorcia por mutuo copsentimiento sucederd lo mismo ya que
en este Ultimo las verdaderas causas del rompimiento de la
dnion conyuaal permanecen ocultas al no ser materia de la
litis planteada consecuentemente no sobrevendrd sancidn
alguna que prive de la patria potestad a estos padres, ya
que solo estan oblicados a presentar convenio fijando entre
otros puntos la "desiqnaciédn de persona a quién sean
confiados los hijos del matrimonio tante durante el
procedimiento como despues de ejecutoriado el divorcio"

articulo 273 fraccion I del Cédigo Civil vigente.

Sin embargo no sucede asl cuande nas enfrentamos a un
caso de divercio necesario, basado en las causales que para
tal efecto contempla el articulo 267 del Codigo Civil
vigente, donde se habla de conyuge culpable pudiendo en

determinado momento sar “los dos" y de céonyuge inocente.

Asi las cosas, vemos que de las dieciocho causas de
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divorcio enumeradas en el articulo antes citado no todas
darian lugar a que el Juez de lo familiar en ejercicio de
"amplias facultades" sentencirara la pérdida de 1a patria
potestad, conviene por tanto excluir las contenidas en las
fracciones XVII ( mutuo consentimiente ), XVIII (la
separacion de los conyuges por mads de dos  &AF0S,
independientemente del motive) por que en hinguna de ellas
se apreciardan los verdaderos motivos que ‘Driginan la

destruccion del matrimonio.

De igual manera, se excluyen las contenidas en las
fracciones VII (Padecer enajenacion mental incurable) y X
(Declaracion de Ausencia) que como se ha visto son materia

de SUSPENSION y no de PRIVACION de la patria potestad.

También procede excluir la contenida en la fraccion II
(Dar a lur & un hijo ilegitimo) por que al acreditarse
judicialmente ese hecho sblo operaria como causa de
divorcio m&s no en lo concerniente a la patria potestad, ya
que por principio quedd probado que el conyuge vardon no era
el padre del menor y que obviamente si se trata del primero
no existirian " mas hijos, en consecuencia la madre

divorciada serd la que este obligada a ejercer la patria
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potestad de su hijo siendo absurdo que el Jjuez de lo

familiar aplicara la sancién que nos ocupa.

Por ultimo la conferida en la fraccion VI (Padecer
sifilis, tuberculosis o cualgquier otra enfermedad cronica o
incurable que sea ademas, contagicsa @ hereditaria y 1la
impotencia que sabrevenga despLés de celebrado el
matrimonic) que podria dar lugar a conceder la custodia de
los hijos menores al conyuge sano y limitar en el conjunto
de derechos que otorga la patria potestad al conyuge
enfermo, para evitar que los hijos puedan ser contagiados.
Esto invariablemente para el caso de enfermadades
contagiosas, pero {JQue decir de la impotencia que
sobreviene depues del matrimonio? perdera por ese solo
hecho la patria potestad el padre sobre sus hijos; pensamos
que no, ya que esta situacidn en nada impide que el padre
s@ pudiera quedar con la custodia de sus hijos maxime si el

otro conyuge estuviera de acuerdo.

Y s6lo consideramos que el ejercicio de las facultades
discrecionales que la ley en vigor concede a los jueces
familiares en el articulo 283 del Codigo Civil relativa a

la pérdida de la patria potestad, en los casos de divorcio
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necesario, quedard sujeto al prudente arbitrio pues el
juzgador debe estudiar la conveniencia o inconveniencia de
la medida, velando por el interés del menor, po} ende el
juez de lo familiar tiene la encomienda legal de resolver

discrecionalmente las medidas para proteger a los menores.

Maxime que nuestra Codigo Civil vigente, abandona el
sistema gque seguia el Codigo anterior, relativo a las
reglas para fijar la situacion de los hijos en casos de
divorcio, que en su articulo 283 privaba al conyuge
culpable (pudiendo ser ambos) de la patria potestad sobre
los hijos y se la concedia al conyuge inocente, o en su
caso al ascendiente que correspondiera, y a falta de éste

dltimo, nombramiento de tutor.

De lo expuesto, el juzgador debera tomar en cuenta la
gravedad de la causa de divorcio come lo podrian ser el
caso de ciertos delitos, hechos inmorales para privar de la
patria potestad y ante las otras causales que no fueran tan
graves resolver sb6lo sobre la custodia y cuidado de los
hijos, ya que la ley lo faculta de manera especial para

ello.
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En aproximacion  pudiera ser: la  contenida en la
fraccion V del articulo 267 del Coédigo Civil vigente,
relativa a la corrupcidn de los hijos "Los actos inmorales
ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de
corramper & las hijos. asi como la tolerancia en su
corrupcian®, en relacian con la aclaracién prevista en el
articulo 270 del mismo ordenamiento legal "“...corromper a
los hijos, ya lo sean éstos de ambos ya de uno de ellos..."
toda ver que son actos directamente encaminados a dafiar a

los hijos que praducen su perversion o su depravacion,

La cantenida en la fraccion I[II del articulo 247 del
Codigo Civil vigente “La propuesta del marido para
prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo marido la
haya hecho directamente, ®ino cuando se pruebe gque ha
recibido dinero o cualguier remuneracion cor el abjeto
expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales con
su mujer" ya que es indiscutible que en este caso, los
hijos estén en peligro de que el padre pretenda

prostituirlos.



I11.4. Pérdida de la patria potestad cuando por
costumbres depravadas de los padres, malos
tratos o abandono de deberes se comprometa, la
salud, seguridad o moralidad de los hijos.

El trato suave, agradable de 1los padres y el
respetoc y la sumision del hijo, propician la armonia que
debe imperar en la vida doméstica, ademids de gque uno de los
més sagrados deberes que la religién, la moral, la
naturaleza y la misma ley nos imponen, @5 el dar a los
nifios que nos pertenecen una educacién que les abra y
allane el camino de su felicidad, y los haga al mismo
tiempo uUtiles a su familia y a la sociedad, Nuestra
educacion se refleja siempre en la educacion de los nifos
que dirigimos; asi e que cuando égtos observan una
conducta desarreglada muy probablemente se deba a las

costumbres, trato o abandono de los propios padres,

Consecuentemente, tales fines no podran alcanzarse
si las personas responsables de ejercer la patria potestad,
no  asumen las obligaciones propias de esta institucion
protectora del menor, sino que por el contrario ello nos
conllevaria a enfrentar la problematica que representarn los
menores en estado antisocial, por ello otra causa que

nuestra legislacién contempla de pérdida de la patria



potestad es la contenida en la fraccion III del articulo
444 del Codigo Civil vigente que reza "Cuando por las
costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o
abandono de sus deberes pudiera comprameterse la salud, la
seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos

hechos no cayeren bajo la sancion de la ley penal."

Dicha norma, refleja con claridad cuadles son entre
otras, las conductas que no deben asumir las personas que
ejerzan la patria potestad, sancionandolas con rigor para
evitar 1a influencia negativa y el pernicioso contagio de
los menores, ya que es innegable que convivir con personas
de costumbres depravadas, recibir de estas malos
tratamientos o sufrir el abandono que propicia el
incumplimiento de deberes compromete qe manera muy
importante y ¢trascendente la salud sea esta fisica o
mental, la seguridad y la maral de quienes no han lagrado
un desarrollo pleno y que estéan en etapas formativas del

cardcter con que se enfrentaran a la vida.

La apreciacion de loe hechos quedard G(nica y

exclusivamente al criterio del Juez de lo Familiar quien

113



dictarda la medida con independencia de lo que pudiera
acreditarse si es que edlistida ejercicio de la accién penal

por delitos des corrupcidn, lesiones y abandono de'hijo.
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I11.9, Pérdida de la patria potestad por la exposicién

que @! padre o la madre hicieren de sus hijos.

La fraccion IV del articulo 444 del Codigo Civil
vigente, establece dos causas por las cuales la patria
potestad se pierde:

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

2.- Por abandonar a los hijos por mds de seis meses.

A su vez el Codigo Penal vigente establece en su
articulo 343 que "Los ascendientes o tutores gque entreguen
en una casd de expdsitos un nifio que este bajo su potestad,
perderdn por ese solo hecho los derechos gue tengan sobre

la persona y bienes del exposito.”

El denominador comin de los distintos tipos de
abandono, lo es la situacidn de desamparo en que se coloca
a los menores, incapaces de valerse por &1 mismos, aun
cuando exicten diferencias en cuanto al grado de peligro y
a las posibles consecuencias dependiendo del lugar en qgue

sean expuestos,
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La exposicion de menores, representa una total abdicacion
de los deberes inherentes a la procreacién  (crianza,
alimentacion, y educacién), que impone la ley, segun
definicion del Diccionario lLarousse por expésito “"dicese

del nifo recien nacido abandonado en un paraje publico."

"Debe entenderse por exposicién el dejar a los
hijos de corta edad en la puerta de un establecimiento
publico, de una iglesia o en la via publica de manera gue
@l nifo se confunde y se pierde".(Machado, Exposiciéan vy
comentario del Codigo Civil Argentinovt. I pag. 914) citado

en la Enciclopedia Juridica Omeba pag. 819.

Asi las cosas, vemos que en materia civil, no se
distingue @l lugar en que se efectue el abandono del menor,
como se sefala en el delito de abandono de personas
previsto en el articulo 343 del Codigo Penal vigente "...
en una casa de expositos...”, por lo cual puede ser
cualquier sitio publico en donde el padre y/o madre
tuvieran la certeza de que su hijo iba a ser socorrido cton
oportunidad descontando la posibilidad de incurrir en los

delitos de lesiones y homicidio en razén del parentesco
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previsto en los articulos 288 y 335 del Cédige Penal
vigente, sin embargo el lugar mds adecuado lo es sin duda

las casas de expositos.

De conformidad con lo previsto por el articulo 492
del Cadigo Civil vigente "lLa ley coloca a los expdsitas
bajo la tutela de la persona que los haya acogido, quien
tendra las ebligaciones, facultades y restricciones

establecidas para los demas tutores.”

Y el articule 493 del mismo ordenamiento legal
establece que "Los directores de las inclusas, hospicios y
demas casas de beneficencia donde se reciban expasitos,
desemperaran la tutela de éstos con arreglo a las leyes y a

lo que prevengan los estatutos del establecimiento."
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IIl, &. Pérdida de la patria potestad en el caso de

abandono de los hijos por mas de seis meses.

El otro supuesto de pérdida de la patria potestad
que se contempla en la fraccion [V del articulo 444 del
Codige Civil viaente es la relativa al abandono de los

hijos por mas de seis meses,

Es innegable que el padre o la madre que abandonan
a sus hijos los coloca en un estado de necesidad poniendo
en peligro la subsistencia de estos ya que nho son capaces
de procurarse su propio sustento, el abandono se produce
cuando el menor incapaz carece de los efectos necesarios

para su desarrollo normal en todos los aspectos.

De tal ‘manera que los padres incumplen totalmente
con las oblicaciones que establece la patria potestad,
desatendiendo & la persona y bienes del menor i los
hubiera, y abandonando también la representacion legal de

un incapaz.

Luego entances, por no cumplir cop sus obligaciones

los padres perderan la patria potestad respecto de sus
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menores hijos, si este abandono excede de seis meses sea
cualesquiera ‘la causa de ello, enista o no domicilio

conyugal, estén o no tasados los padres.

De una manera general, por lo que se refiere a las
causas de pérdida de la patria potestad, la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién ha sustentado la siguiente tesist

"PATRIA POTESTAD PERDIDA DE LA.

La pérdida de la patria potestad es una sancion de
notoria excepcién, toda vez que lo normal es gue la ejer:zan
siempre los padresy y consiguientemente las disposiciones
del Codigo Civil que establecen las causas que la imponen
deben considerarse como de estricta aplicacidon, de manera
que solamente cuando haya gquedado probada una de ellas de
modo indiscutible, s surtird su procedenciai sin gue
puedan aplicarse por analogia o por mayoria de razong por
su gravedad de sancion trascendental que repercute en las

hijos menores.”" (Informe 1978, nim. 108, p.71).
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III. Suspension de la patria potestad.

1.~Suspension de la patria potestad por incapacidad

declarada judicialmente.

31 la persona que se encuentra ejerciendo la patria
potestad, cayera en el supuesto de incapacidad previsto en
el articulo 450 fraccion II del Codigo Civil vigente que

rezas

"Los mayores de edad disminuidos © perturbados en
su inteligencia, aunque tengan iﬁtervalos lucidosy vy
aquellos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicologico a sensorial o por la adiccion a sustancias
toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre gue debido a la limitacién, o la
alteracion en la inteligencia que esto les provogue no
puedan gobernarse y.obligarse por si mismos, o manifestar

su voluntad por algun medio."

Se le suspendera en el ejercicio de la patria
potestad de conformidad con lo previsto por el articulo 447
fraccion I del mismo ordenamiento legal" La patria potestad

ze suspende : I.—Por incapacidad declarada judicialmentes;".
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Ern consecuencia,"Los hijos menores de un
incapacitadn quedaran bajo la patria potestad del
ascendiente gue corresponda conforme a la ley, y ro
habiéndolos, se les proveera de tutor® (articulo 465 del

Codigo Civil vigente),

La persona que ejerce la patria potestad debe
contar con plena capacidad juridica, ya que a su ve: es
legitima representante de los que estén bajo de ella, de
tal suerte que, si no fuese asi porgue se haya en estado de
demencia o interdiccion serda incapaz de cumplir con el
objeto de la patria potestad, lo cual hace necesario que a

ella misma se le nombre un tutor que la represente.

Previamente a la solicitud de la suspension de la
patria potestad que nos ocupa, deberd solicitarse la
declaracion de incapacidad por causa de demencia por

quienes estén facultados para ello,

Conforme & lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 902 del Codigo de Procedimientos Civiles en vigor,
la declaracion de estado de minoridad o demencia puede

pedirset



lo.~Por el propio menor si ha cumplido 1los

dieciséis aRos.

2o.~Por su cényuge.

Jo.,-Por los presunto:s herederos legitimos,

4o0.~Por el albacea.

So,-Por el Ministerio Pablico.

Nuestra legislacién contempla dos procedimientos
para la declaracion de incapacidad por causa de demencia,
los referidos en los articulos 904 y 905 del Cédigo de

Procedimientos Civiles.

El primer procedimiento puede concluir si @l tutor
interino nombrado por el Juez y @l Ministerio Publico
estuvieren conformes con el solicitante de la interdiccion,
respecto de la resolucion gque se apoye en los dictamenes
madicos para declarar o0 nagar la interdicciony en caso
contrario, es decir si hubiere oposicion de parte daria

lugar a substanciar el segundo procedimiento relativo al



juicio ordinario, con la intervencién del Mipisterio

Publico.

8i a la demanda de interdiccibn ge acompaRfa
certificado de medico alienista, informe fidedigno de la
persona gque lo auxkilia o cualguier otro medio de convicecién

el Juez ordenara :

1.-Medidas tutelares conducentes al aseguramiento
de la persona y bienes del sefialado como incapa-

citado,

2.~0rdenar&d a la persorna que auxilia al sefalado
como incapaz lo ponga & disposiciéon de los me-—
dicos alienistas en un plazoc de 72 hrs,.para que
se le practique un eiamen , estos medicos seran
nombrados por el Juez y el examen serd en su —

presencia.

J.~0Ordenard que el afectado sea oido personalmente

o representado durante este procedimiento.

4,-Ordenard que la persona bajo de cuya guarda se -



haya el 1ncapaz se abstenga de disponer de los -

cienes gel i1ncapacitado.

Para el caeso de que resultara comprobada la
1ncapacidad © hubliere duda fundada acerca de la capa;idad
de la persona cuya interdiccitn se pide el Juez proveera
la medida citada en el inciso ¢) de la fraccion 111 del
articulo 904 del Codigo Civil vigente que dice "“c).-Proveer
legalmente de la patria potestad... de las personas que
tuviere bajo su guarda el presunto incapacitado..." siendo
en este momento donde de manera provisional se declara la
suspension de la patria potestad concediendosele a la

persona O personas que conforme a la ley les corresponda.

Cabe aclarar gue se trata de una medida provisional
y no definitiva ya que para que la suspensidn de la patria
potestad opere de manera firme se requiere que la sentencia
que s8se dicte en cualquiera de los procedimientos (el
previsto en el articulo 904 del Cbdigo de Procedimientos
Civiles) o el opravisto para el Juicio Ordinario, cause
ejecutoria y con las copias certificadas de la misma se
acuda ante el Juez de lo Familiar a solicitar se inicie el

procedimiento de suspensian de la patria potestad conce---—
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diendo el ejercicio a otro ascendiente o en su defecto se
nombre tutor . en la inteligencia dé que si cesa el estado
de interdiccidn cesara la suspension en el ejercicio de la
patria potestad,. Asimismo las demas incapacidades
contempladas en la fraccion II del articulo 450 del Codigo
Civil vigente ",,.padecer alguna afeccitn originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caradcter fisico,
psicoldgico o sensorial..."” siempre y cuando "...no puedan
gobernarse y obligarse por si mismos o manifestar su
voluntad por algun medio" darian lugar a la suspension de

la patria potestad.



IIl.2. Guspansion de la patria potestad por ausencia

declarada en forma.

A

declarada

1 igual gue la suspensibn por incapacidad

judicialmente, estd no tiane el caracter

de

sancion y tambieén es suceptible de que cese con el regreso

del ausente

Al respecto los Enciclopedistas de la Omeba, nos

indican que:

La suspensidn del ejercicio de la patria potes-—
tad no siempre se aplica por via de sancion ~--
sino también ante la imposibilidad de llevarse-
a cabo.Ausencia del padre,ignhorédndose su para--
dero. la ley s6lo habla de paradero, no de exis
tencia ,.,No se trata aqui de la ausencia con -
prasuncién de muerte que daria lugar a la extin
cién de la patria potestad sino de un simple -~
alejamiento que hace imposible el ejercicio de-
las facultades y deberes paternos.Por lo tanto-
la suspensitn dura solo el tiempo de la ausmen—-—
cia, pudiendo el padre reasumir sus derechos en
caso de aparscer." ( 39 )

( 39 ). ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA,Tomo XXI, ob. cit.,
pag. 821.
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Esta causal de suspension de la patria potestad, se
encuentra prevista en la fraccién [l del articulo 447 del

Codigo Civil vigente:

" La patria potestad se suspendes

Il.-Por ausencia declarada en forma ..."

En la especie, la ausencia hace materialmente
imposible ®l cumplimiento de las ohligaciones inherentes a
la patria potestad y deja en estado de desproteccidon a los
menores que se encuentran bajo de ella, procediendose en
consecuencia a suspender en el ejercicio al ascendiente que
la detente si ha desaparecido de su domicilio, sin que se
tenga noticia de su paradero, aun cuando tuviera apoderado,
toda vez que al ser la patria potestad un derecha
personalisimo no se puede delegar en ‘cualquier otra

persona.

En @l caso de que una persona haya desaparecido de
su domicilio (el lugar donde reside) ianaorandose el lugar
en donde se encuentre y quien lo represente el Jue: de lo

Familiar a peticidn de parte o de oficios

{.~ Nombrard depositario de sus bienes.
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Z.-La mandarid citar por edictos ( publicados en los

principales periodicos de su Gltimo domicilin).

Se.-Le seflalara un plaro para gue se presente{no me-

-

nor a 3 meses ni mayor a &),

4.-Dictard las providencias necesarias para asegu-

rar los bienes (art,449 del Cédigo Civil)

Asimismo, el Juez como medida provisional suspendera
el ejercicio de la patria pntestad que tenia el ausente,
recayandc easta en los demds ascendientes que deban
ejercerlay Para el caso dée que no existan tales
ascendientes el articulo 651 del Cddigo Civil vigente
sefala que " Bi el ascendiente tiene hijos menores, que
estén bajo su patria potestad, y no hay aécendiente que
deba ejercerla conforme a la ley, ni tutor testamentario,
ni legitimo, el Ministerio Publico pedird qgue se nombre
tutor mn los téerminos brevcntdns en los articulos 496 y 497
del Codigo Civil vigente (Tutmla Dativa la gue tiene lugar

cuando no hay tutor testamentario ni tutor legitimo),

Los términos gue tendran que cumplirse para gue se

pueda solicitar la declaracién de ausencia serant
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1.~E1 que corresponde & la cita por edictos para --

-

que se presente no menor a J meses ni mayer a 6,

2.-Transcurrido este término se nombrard represen-
tante y desde esta fecha tendrén que transcurrir

dos afos ( art.o66% del Codigo Civil vigente),

El articulo 675 del Codigo Civil vigente sefala que

personas podran pedir la declaracién de ausencia .

"l.~Los presuntos herederos legitimos del ausente,
Il.~Los herederos instituidos en testamento abierto
111.-Los gque tengan algun derecho u obligacién que~-
deperda de la vida, muerte o presencia del ---
ausente y,

IV.~El Ministerio Publico.

Al encontrar fundada Ja demanda @n la que se
solicita la declaracion de ausencia esta se publicard de
acuerdo & lo previsto por el articulo 674 del Cadigo Civil
vigente que dice ",,.,durante tres meses, con intervaloc de
15 dias en el periddico oficial gue corresponda, y en los

principales del ultimo domicilio del ausente...”
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El Juezr declararda en forma 'la ausencia después de
transcurrido cuatro meses desde la Gltima publicacién si no
nubiere noticias del ausente ni oposicion de algﬂn'intere

sado (art.675 del Codigo Civil vigente).

Finalmente con las copias certificadas de la
sentencia ejecutariaga se sQlicitara se inicie el
procedimiento de la suspension de la patria potestad,
designandaose en ese procedimiento a la persona que conforme
a derecho deba de ejercerla durante el tiempo gque dure la

SUSNENSION.
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111.3. Suspension de la patria potestad por sentencia

condenatoria.

ta causal de suspension de la patria potestad gque nos
corresponde comentar es la contenida en la fraccidn I1I del
articulo 447 del Codigo Civil vigente gue reza:" La patria
potestad se suspende por sentencia condenatoria gque imponga

como pena esa sancian”,

Las persanas gque ejercen la patria potestad, pueden en
un determinado momento manifestar una conducta contraria a
la que por obligacidn deben guardar, cuando en elles esta
depositada la mas alta de las responsabilidades que implica
la procreacian, tal obligacion se encuentra expresamente
sefalada en el articulo 423 del Cddigo Civil vigente que
reza “...los que ejercen la patria potestad o los que
tergarn un hijo bajo su custodia, tienen... la obligacion de
observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo".

Cansecuentemente su incumplimiento deriva en una sancidn.

Lo anterior, nos permite apreciar con mayor claridad que en
el presente caso nos encontramos frente a una sancion
especial del Derecho como se apunta en la doctrina y que

cansiste en castigar temporalmente con la suspension en el



ejercitio de la patria potestad a quien con su conducta

afecte los intereses de los menores.

Corresponde a 1los Jueces de lo Familiar y Penal,
imponer mediante sentencia condenatoria la sancion en

comentario, es decir la suspension de la patria potestad.

En materia Civil dentro del procedimiento especial
para substanciar las Controversias del 0Orden Familiar,
regulado en los articulos 940 al 95 del Codigo de
Procedimientos Civiles, vemos que el Jjuzgador (Juer de lc
Familiar) esta dotado de amplias facultades que lo facultan
& obrar discrecionalmente y aun de oficio en bereficio de
los menores, aplicando las medidas que estime adecuadas a

cada caso concreto.

En efecto, el articulo 941 del Codigo de
Procedimiantos Civiles, seXala que "El Juez de lo Familiar
estard facultado para intervenir de oficio en los asuntos
que afectan a la familia, wespecialmente tratandose de
manores y de alimentos, decretando las medidas que tiendan

a preservarla y a proteger a sus miembros”"., incluyendo la
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suspension de la patria potestad cuando a su  Jjuicio estime
convenlente 1mponer esa medida velando siempre por el

interés del menor,

Por su parte, tratandose de divorcio necesario el
articulo 28% del Codigo Civil vigente, otorga al Juez de lo
Familiar “...las mas amplias facultades para resoclver todo
lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la
patria potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segln
el caso y en especial a la custodia y al cuidado de los
hijos, debiendo obtener los elementos de juicio para

ello...”".

De tal suerte que, si e)erciendo dichas facultades
(discrecionales) el Juez de lo Familiar estima que en el
caso concreto que se le plantea debe aplicar como medida la
suspension temporal en el ejercicio de la patria potestad
1o hark mediante sentencia fundada segln sea el caso en los
articulos 283 del Codigo Civil vigente o 941 del Codigo de
Procedimisntos Civiles, notandose que en ambos casos es
facultad discrecional del juzgador dictar sentencia
condenatoria que imponga camo pena esta suspension, siendo

esth suceptible de rearudarse cuando cambien las circuns--
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tancias que la mativaron.

Por otra parte, en el punto 12 del articulae 24 del
Codigo Penal para el D.F. vigente, encontramos que los
Jueces Penales podran aplicar como medida de seguridad a
parsonas responsables de la comisién de un delita. la

suspensian o privacion de derechos.

Castellanos Tera, en su obra de Derecho Penal nos

@xplica que:

" Reina la confusién entre los especialistas
sobre lo que es propiamente una pena y una
medida de seguridadj a ambas generalmente se
les designa bajo la denominacién comin de
sanciones. El Cbdiao del Distrito y casi todos
los de la Republica, a veces emplean, sin
embargo, 1los vocablos pena y sancion como
sinénimos, La distincion radica en que mien--
las penas llevan consigo la idea de expiacién
y, @nh cierta forma, de retribucion las medidas
de seguridad, sin caracter aflictivo alguno,
intentan de modo fundamental la evitacién de
nuevos delitos, Propiamente deben considerarse
como penat la prisién y la multa, y medidas de
seqguridad los demis medios de que se vale el
Estado, para sancionar”, ( 40 )

( 40 ) CASTELLANUS TENA, Fernando, Lineamisntos Elementa-
les, de Derecho Penal, Editorial Porrua, S.A., Me-
xico 1974, p. 309,
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A su vez el articulo 45 del Codigo Penal citado,

estahlece que la suspersion de derechos es de dos clases.

I.~-La que por Ministerio de la ley resulta de una san-
cidon como consecuencia necesaria de ésta, en este -
caso la suspension comenzara y concluird con la san

cion de que es consecuencia.

Il.-La que por sentencia formal se impone como sancidn,
en este caso si la suapension se impone con otra --
sancidon privativa de libertad, comenzarad al termi--
nar ésta y su duracidn serd la sehalada en la sen--

tencia.

Del examen del Cédigo Penal encontramos que el Jue:x
Penal podra suspender en el ejarcicio de la patria potestad
a las personas que cometan los delites contemplados en los

articulos:

Articulo 295 del Cddiwo Penal del Distrito Federal "Al
gque ejerciendo la patria potestad.... infiera lesiones a

los menores..., bajo su guarda, el juez podrd imponerle,



ademas de la pena correspandiente a las lesiones,
suspension o privacion en el ejercicio de aquellos

derechos.

Lo anterior, guarda relacion con la supresion de la
facultad de castigar que otorgaba anteriormente el Codigo
Civil en el ejercicio de la patria potestad (articulo 423),
luegn entonces las lesiones que los padres o abuelos
infieran a sus hijos o nietos ya no corresponderadn al

ejercicio de un darecha,

Otro supuesto es el contemplado en el articulo 376 del
Codiqo Penal vigente que reza "En todo caso de robo, el
juez si lo creyere justo podra suspender al delincuente de

un mes & seis afos, en los derechos de patria potestad...."

Como vemos en ambos delitos, la ley otorga al jue:z
facul tades discrccionaies, para que independientemente de
las penas de prision y multas que correspondan imponga como
medida de seguridad la suspensitn en el ejercicio de la
patria potestad, toda vez que, el texto de los aludidos

articulos expresa “podra” § “si lo creyers justo”.



Al ser la suspension de la patria potestad como ya se
ha mencionado una sancion de caracter temporal suceptible
de reanudacién, el articulo 116 del Codigo Penal vigente
prevée gque "La pena y la medida de seguridad se eutinguen
con todos sus efectos, por cumplimiento de aquéllas o de
las sanciones por las que hubieren sido sustituidas o

conmutadas".

Al respecto Castellanos Tena selfala que 'dentro de
los diversos medios de extincion de la pena, se encuentra
ain lugar a dudas el cumplimiento de la pena sefalada,
donde el Estado carece ya de derecho alguno scbre el

particular", ( 41 )

« 41 ) CASTELLANOS TENA, Fernando, ob. cit., p. 321,
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CAPITULO CUARTO.

Necesidad de contemplar en el Céldigo Civil la
posibilidad de recupsrar la patria potestad, cuando uno de
los ascendientes ha sido condenado a la peérdida.

I.- La Recuperacion de la Patria Potestad en el Derecho
Extranjero,

Dentro del Derecho Extranjero, encontramos diversos
ordenamientos civiles que admi ten e:zpresa_mente la
posibilidad de recuperar la patria potestad facultando al
juez a modificar la decisién que hubiere tomado de privar
de la patria potestad a los titulares de dicha institucion,
cuando con razon se estime qQue aparecen nuevas
circunstancias que la jJjustifiquen o que han cesado las
causas que la motivaron, ello siempre en beneficio e

interés del menor no emancipadoa.

En este aspecto encontramos que la materia de
patria potestad no se conmsidera como definitiva, los
Cédigos que se mencionan coinciden al contemplar la
recuperacion tomando en cuenta: a).—- Que la facultad del
jue: es discrecional (podrd); b).~ El beneficio e intereés

de los mernoresi c).— Un cambio en las circunstancias qgue

motivaréon la sancion,
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Asi, tenemos que en el Derecho Suizo se considerat
"gue las resoluciornes que se dicten al efecto de la patria
potestad son modificables por que pueden cambiar las
circunstancias que habian impuesto una determinada medida",
"puede tambien el juez suizo, conforme al articulo 157,
modificar las providencias que hubiere, tomado en cuenta
que apareceén nuevas circunstancias... por ejemplo, la
muerte de uno de los padres, su ausencia, Su enajenacion
mental, el hecho de que posteriormente por su conducta
inmoral o delictunsa, o por vicios que hubiere adquiride,

constituya un peligro para la moralidad de sus hijos" (42)

En el Derecho Argentiro.

Articulo 308,- "La privacidn de la autoridad de los
padres podrd ser dejada sin efectos por el juez si los
padres demostrardn que por circunstancias nusvas, la
restitucion se Justifica en bensficio o interds de los
hijos.

Cédigo Civil de la Republica Argentina, Editorial

Abeledo, Perrut, Buenos Aires Argentina.

( 42 ) ROJINA VILLEGAS, ob, cit. p. 5350
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En ia legislacidn Espanola.

Articuwlo 170,- YE} padre o la madre podran ser
privados total o parcialmente de su patestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes. inherentes a la

misma © dictada en causa criminal o matrimonial.
Los tribunales podran, en beneficio e interés del
hija, acordar la recuperacion de la patria potestad cuando

biers cesado la causa que motivo la privacion.'

Capitulo IV De la extincion de la patria potestad,

a. 137, Codigo Civil, Libro Primero, 24 de julio de 1989.

Cadigo Civil Espaiol, Editorial Tecnos, S.A. 1991,

Espafa.
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En la legislacién Sovietica encontramost

Articulo 19.,~ "Privacion de la patria potestad....
El restablecimiento de la patria potestad se autoriza
cuando lo exigen los intereses de los hijos y éstos no han
sido adoptados.

La privacion y el restablecimiento de la patria
potestad sélo se efectda por via judicial...”

Leyes y Reglamentos Fundamentales de la URSS.

Editorial Progreso, 1983, p.220-221.
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I1l1.- La recuperacion de la patria potestad conforme al
texto anterior del articulo 283 del Codigo Civil para el
Distrito Federal.

Texto del articulo 283 del Codigo Civil (anterior a
la reforma del 27 de diciembre de 1983).

"La sentencia de divorcio fijard la situacion de
los hijos, conforme a las reglas siguientes:

Primera.~ Cuando la causa de divarcio estuviere
comprendida en las siguientes fracciones I, II, III, IV, V,
VIII, XIV y XV del articulo 267, los hijos quedaran bajo la
patria potestad del ascendiente que corresponda, y si no lo
hubiere se nombrard tutor.

Seqgunda.- Cuando la causa de divorcio estuviere
comprendida en las fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XVI
del articulo 267, los hijos quedardn bajo la patria
potestad del cényuge inocentes pero a la muerte de éste, el
chdnyuge culpable recuperara la patria potestad. Si los dos
conyuges fueren culpables, se les suspenderd en el
ejercicio de la patria potestad hasta la muerte de uno de
ellos, recobrdndola el otro al acaecer ésta. Entre tanto,
los hijos quedaran bajo la patria potestad del ascendiente
que corresponda, y &i no hay quien la ejerza, se le

nombrara tutor.



Tercera.- En el caso de las fracciones VI y VII del
articulo 267, los hijos guedardn en poder del conyuge sanoj
pero el consorte enfermo conservara los demas derechos

sobre la persona y bienes de sus hijos”,

De la simple lectura al texto anterior del articulo
285 del Codigo Civil encontramos que s6lo en algunas
causales de divorcio necesario, el cOnyuge que resultara
culpable podia recuperar la patria potestad a la muerte del
conyuge inocente, al respecto cabe hacer notar que para el
casc de que ambos conyuges hubieran resultado culpables
estariamos hablando de suspensién y no propiamente de
peérdida de la patria potestad, y que a la muerte de alguno
de los suspendidos cesaria dicha suspansiony Siendo estas
las contenidas en las fraccionss IX a XIV del articulo 267
del Cédigo citado.
1.~ La separaciéon del hogar éonyuqal originada por upa
causa que sea bastante opara pedir el divorcio, si se
prolonga por mds de un afo sin que ®1 cdnyuge que se separod
entable la demanda de divorcio,
2.- La declaracién de susencia legalmente hecha, o la de
prpsuncibn de muerte, en los casos de eicepcidn en que no
se necesita para que se haga ésta que preceda la
declaracion de ausencia.
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.- La sevicia, }as amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el otro.

4,~ La negativa irnjustificada de los canyuges a cuﬁplir las
obligaciones sefaladas en el articulo 164, y el
incumplimiento, sin Justa causa, de la sentencia
ejecutoriada por alguno de los canyuges ern el caso del
articulo 168,

5,~ La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el
atro, por delito gque merezca pena mayor de dos afos de
prision.

6.~ Haber cometido uno de los canyuges un delito que no sea
politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que
sufrir una pena de prision mayor de dos afos.

Asi, podemos observar que la recuperaciaon de la
patria potestad se @ncontraba expresamente sefalada en la
ley, al westablecer que el cényuge culpable de haber
ihcurrido en alguna de las causales ya citadas, podia
recuperar la patria potestad perdida a la muerte del
canyuge inocente, situacién gue proporcionaba certidumbre
juridica ya que el articulo en comentario, no tan solo
especificaba las causales de divorcio en que se surtian los
supuestos de la pérdida de la patria potestad, sino que
establecia la causa y el momento para su recuperacion, es
decir, por la muerte del coanyuce inocente, y el momenta, en

el que esta acaeciera.
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Al respecto, considero que si bien es cierto que
existia certeza al estar contemplada expresamente la
recuperacion de la patria potestad, no es menos cierto que
la restitucion procedia en razon de la aplicacidn estricta
de la norma, sin considerar aspectos tan importantes como
lns que se desprenden de la reforma gue sufriera este
articulo, como el hecho de no seguir una regla tanrto para
fijar la situacion de los hijos como para la recuperacion
de la patria potestady; sino por el contrario, dotar al jue:z
de lo Familiar de "amplios poderes discrecionales" que
aplicadnos a la conveniencia de la recuperacidn toma en
consideracion, el posible cambio de circunstancias que
motivaron la aplicacian de la sancion y primordialmente
"al beneficio que esta modificacion le pudiese traer al
menor".

Texto del articulo 283 del Codigo Civil vigente.

"La sentencia de divorcio fijard la situacion de los hijos,
para lo cual el juez gozara de las ebs amplias facul tades
para resolver todo lo relativo a los derechos vy
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacion, segun el caso, y en especial a la
custodia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los
elementos de juicio necesarios para ello, El juez observara
las normas del presente Codigo para los fines de llamar al
ejercicio Je la patria potestad a quien legalmente tenga
derecho a elle, en su caso, o de designar tutor",
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I11I.  Necesidad de que se regule expresamente la
recuperacién de la patria potestad en el Codigo Civil

vigente.

La pecesidad que se plantea en el csentido de
regular expresamente la recuperacion de la patria potestad
en e}l Codigo Civil vigente, chedece & que existe
certidumbre al respecto. maxime que como se ve la misma si

[ 1} racuperhbls, atento a las consideraciones siguientess

Por principio de cuentas, diremos que el Cadigo
Civil vigente no sefala textualmente que no sea suceptible
de recuperarse la patria potestad, cuando se ha sido

condenado a la perdida de tal derecho,

Asl las cosas, tenemas que el articulo 94 del
Coédigo de Procedimiento Civiles establece que “...Las
resolucionss judiciales firmes dictadas en negocios de
alimentos, ejercicio y suspensién de la patria potestad,
interdiccion, jJjurisdiccion voluntaria y las dembs que
prevengan las leyws, pueden alterarse y modificarse cuando
cambiern las circunstancias que afectan el ejercicio de la

accign que se dedujo en e} juicio correspondiente”,

A sU vez #l parrafo primero del articulo 941 del
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Codigo de Procedimientos Civiles vigente, sefala que:s "El
juez de lo Familiar estard facultado para intervenir de
oficio en los asuntos que afectan a la familia,
especialmente tratandose de menores Yy de alimentos,
decretando las medidas que tiendan a preservarla y a

proteger a sus miembros..."

Ahora bien, la interpretacion sistemdtica de 1los
preceptos que anteceden, ambos del Codigo de Procedimientos
Civiles nos permite afirmar que la patria potestad si es
recuperable, asi lo ha sostenido la resclucion pronunciada
por el Jusz Sexto de Distrito del! Distrito Federal en
Materia Civil, Lic., Jose Librado Fuerte Chavez en el juicio

de Amparo numero 494/93.

YEn efecto y, del articulo 941 del Codigo de Procedimientos
Civiles, aparece que la pérdida de la patria potestad
decretada judicialsente, si pusde ser aodificada, ya que el
jusz con los amplios poderes discrecionsles que le concede
la ley para intervenir en los asuntos que afectan a la
familia, especialmente traténdome de menoraes, como en el
caso concreto, ya que la patria potestad es un lazo que une
al menor incapacitado con sus padres o parisntes proximos,

generando deberes y derechos que se ejercen en bereficio de
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aquél, ya que al determinar la pérdida de la patria
potestad, considerando que no es recuperable, esta
privandose al menor de posibles beneficios der'ivados de
estd situacidn  juridica, no solamente economicos, sino
peicologicos, morales y sociales, pues es npecesaria la
figura paterna y materna para el sano desarrollo psiquico
del menory makime que entre las facultades, vinculadas con
la familia, se encuentra, la de conceder de nuevo al menor,
el goce de los derechos y la proteccion que le dispensa el
ejercicio de la patria potestad, cuando haya cambio de las
circunstancias que motivarén la pérdida, sobre todo si los
padres Jjuntos solicitardn el restablecimiento del poder

paternog ..."

£En el mismo sentido se pronuncia Manuel Fejarano Y
Sanche: al expresar "En la materia familiar, donde se ha
concedido al Juez amplios poderes discrecionales para
proveer a la defensa de los menores y de la familia en
general, no puede afirmarse que una pérdida de la patria
potestad decretada judicialmente s®a irreversible. La
patria potestad es una situacidn juridica gue une 2l menor
incapacitado con sus padres o parientes proximos, y gerera
deberes y derechos que se ejercen en beneficio de aquel.

Cuando se determina la pérdida de la patria potestad, no
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s6lo se ests sancionando al ascendiente condenado, sino que
se estd privando al menor de posibles beneficios derivados
de esa situacion juridica. Tales ventajas san psicolégicas,
morales ¥y sociales. La necesidad de la figura paterna vy
materna para e! sano desarrollo psiguico del menar y el
apoyo que ambas le prestan ante la sociedad, son
indispensables., Por consiguiente, el Juez Familiar debe
ponderar cuidadosamente las resaluciones atinentes a la
patria potestad, para no mutilar los derechos de los
incapacitados por el proposito de sancionar al titular
culpable. Pero de igual manera debe mantenerse abierta la
posibilidad de revocar la sancién cuando el casbio de las
circunstancias que la motivardn aconseje tal medida en
beneticio del menor, pues la ley atribuyd al Jue: de lo
Familiar en el articulo 941 odel Codigo ow Pmcodlnioqtos
Civiles, amplia Yacultad discrecional para provesr las
medidas que convengan a la familia, y conceder de nuevo al
menor, el goce de los derechos de proteccion que le

dispensa el ejercicio oe la patria potestad” ( 43 )

( 43 ) EBEJARANO Y SANCHEZ, Maruel, La Controversia del
Orden Familiar Tesis Discrepantes, Editarial
Tribunal! Superiar de Justicia del Distrito Federal,
México 1994, pp.&9-70.
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Salvando las distancias entre el sustentante y el

Legislador se propore como texto de ley el siguiente:

"El Juez de lo Familiar podréd en beneticio e
interds de los menores oe edad no emancipados, restituir a
los padres el ejercicio de la patria potestad, cuando el
cambio en las circunstancias que wmotivaron su peérdida,

aconseje tal medida’.

Con lo gue se salvaguardan aquellos casos en donde
las causas son de tal gravedad que no es aconsejable
otorgar su recuperacit@n, por que no podria reportarle a los
mencores ningun beneficio psiquico o moral, siendo estos los
contenidos en las fracciones III y V del articulo 267 del
Codigo Civil vigente ( propuesta del marido para prostituir

a la mujer y corrupcién de hijos)
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Se define la natria potestad como
" El  conjunto de dercchos v obligaciones oue la ley
contempla pars proteger a los menores de edad no
emancipados. en su persona ¥ bienes, cuyo ejercicio

temporal, intransferible, irreninciable por acto voluntario

y cumplimiento obligatorio corresponde a los padres y en su

defecto a los abuelos.”

SEGUNDA.- El eiercicio pleno de la institucion
patria potestad tiene como base el hecho de oue los
proqenitores vivan juntas, lo que se da por hecho en el
matrimonio. pero también suele darse fuera de #l. es decir,

cuando los progenitores viven juntos sin haber contraida

matrimonio civil ( hacer vida en comin ).

TERCERA,. - Ee preferible analizar la Institucion
Patria Potestad por sgus efectos toda vez que unas
caracteristicas son de tipo subjetivo y otras son

materiales o de contenido econémico.
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CUARTA.- OUpino que es acertado gue huestra
legislacion oftorgue dgerecho sin preferencia a los abuelos
maternos o paternos & ejercer 1a patria potested. en virtud
de aque los sentimientos naturales en aue descansa tal
derecho se encuentran mas arraigados en estas personas
convirtiendolas en 100neas para cumplir esta misién., amén
de contar con una madure:z bepefica para los fines aque se

persiguen,

QUINTA.- Considero ague la edcusa del Jdnico
ascendiente que sobreviva de los obligados a suplir a los
padres, "extingue" la opatria potestad toda vez aue la
excusa se traduce a que en caso de que no exista
ascendiente en aquien pudiera recaer, daria lugar a la

tutela,

BEXTA.~ La posibilidad iuridica de recuperar la
patria potestad, se encuantra regulada en nuestra
legislaci16n como una facultad discrecional del Juez de lo
Familiar en la interpretacion sistematica de los articulos
94 v 941 del Cddico de Procedimientos Civiles, conforme lo

ha sostenido la Justicia Federal.



SEPTIMA.—- En razén de la certidumbre juridica aue
depe eriztir tratandose age ls recuperacion de la patria
motestad suglero como texto de ley para que se adicione &
la disposicion respectiva del! Codigo Civil vigente. el

siguiente:

"€1 Juez de lo Familier podréd en beneficio e
interes de los menores de edad no emancipados, restituir a
los padres el ejercicio de la patria potestad cuando el
cambio en las circunstancias que motivaron su pérdida.

aconseje tal medida",

OCTAVA.- Por Gltimo, considero gque entre las "otras
circunstancias que al aparecer o cambiar, motivarian la
posibilidad de recuperar la patria potestad, estd sin lugar
a dudas la muerte del otrb conyuge, tal y comoc se preveia
en el articulo 283 del Cédigo Civil, anterior a la reforma

del 27 de diciembre de 1983,
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