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INTRODUCCION

La patria potestad es una institucion integrada por una seric de derechos
y deberes a cargo de los progenitores, que tienen como finalidad proporcionar
a los hijos una formacion integral, no sc trata de una creacion del Derecho,
pues éste sdlo la reconoce y la regula para garantizar que se cumplan sus fines;
sin embargo, aunque debe cjercerse como un hecho natural, en muchas
ocasiones los lazos de afecto no son suficientes para aceptar como obligacion
moral la formacién de los hijos, por cllo el Estado interviene sefialando ciertas
causas, por las cuales el progenitor que deja de cumplir con sus deberes, debe
perderla,

“El abandono de los hijos como causa de pérdida de la patria
potestad " busca ante todo que la fraccion VI del articulo 444 del Codigo Civil
para ¢l Distrito Federal, que dispone que la patria potestad se pierde por el
abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por mis de seis meses,
se actualice mediante la reduccion de ese término.

Para ello, es preciso conocer la evolucion de la patria potestad a lo largo
de la historia de lo que se ocupa el Capitulo 1. Para saber como se entiende
esta institucién actualmente, en cl Capitulo 11 se cstablece su definicion, su
naturaleza juridica y sus fuentes. Ademds, no se puede afirmar que la patria
potestad debe perderse por causa del abandono, sin precisar su contenido; por
tal razon, en el Capitulo Il se estudia su regulacion juridica actual, esto cs,
como se da su ejercicio y cudles son sus efectos respecto de la persona y los
bienes de los hijos

En ¢l Capitulo IV se analizan las causas por las que termina la patria
potestad; primeramente se estudian aquellas que pueden llamarse naturales, las
cuales se conocen como causas de extincion; posteriormente se analizan las
que la dan por terminada en forma absoluta para el progenitor que realiza una
conducta reprobable, estas son las causas de pérdida; y también sc contemplan
las que dan lugar a la suspension o limitacion de su ejercicio.

En este mismo capitulo sc dedica un apartado al andlisis de la fraccion
VI del articulo 444 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en particular; se
destaca que el abandono cs una conducta contraria a los fines de la institucién,
que coloca al menor en una situacion de miedo e inseguridad, por lo que el
[stado interviene alejando de sus hijos a quicnes los abandonan. Ademas se
hace el estudio y reflexion respectivos, en relacion con el termino que prevé



este arliculo para que ¢l abandono sea causa de pérdida de la patria potestad;
se precisa porqué es necesario reducirlo, ya que se encuentra vigente desde
1928 y que no obstante de que la finalidad de la reforma de mayo del 2000 al
Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal en Materia Comiin y para (oda la
Republica en Materia Federal era garantizar la proteccion a los derechos de los
menores, nada innovd al respecto.



CAI’I'I ULO l

ANTEC[‘DLNTES DE LA PATRIA PO TLS'I AD

A. EUROPA

1. Derecho Romano

Para conocer los aspectos més importantes de la patria potestad cn el
Derecho Romano, presentaremos un panorama general de la organizacion .
social y juridica de los romanos, precisando para clio algunos conceptos. El
Derecho Romano como fuente del derecho familiar modemno, estaba
basicamente formado por cl ius civile' y cl ius honorarium®.

La sociedad romana fue desarrollindose a la par de su derecho, lo quc
marco la extension de sus principios legalcs. .

Segln apunta ¢l maestro Guillermo F. Margadant, en su obra El
Derecho Privado Romano, en la antigitiedad los pueblos del mediterraneo
situaron a la mujer en ¢l centro de la comunidad, eran clias quienes dirigian
la casa, ya que los hombres iban de un lugar a otro dedicindose a la caza,
por lo que el unico lazo de parentesco que existia sc establecia por via
materna. No obstante, el pueblo romane desde sus inicios se desenvolvié en
un sistema patriarcal donde ¢l parcntesco por via paterna era ¢l vnico que
tenia valor para el derecho.

Los tipos de parentesco que el Derecho Romano reconocia son:

1) Parentesco agnaticio (adgratio): se funda en la potestad paterna, s

el parentesco civil que se establece por via de varones. Se dice que la familia o

agnaticia comprende a los que estdn bajo la patria potestad o la manus; de tal .
forma, que todos los hijos varones son agnados entre sl y agnados de su-
padre, y s6lo lo son de su madre si ésta se casd in manu, :

‘s C l\’ ILE: Es el dcrcchu de la civitas Romana, manifestado o través de fa mslumbrc las lc)cs wgadns. "
los los § las periales y la jurisy 3
s HONORARIUM Detecho creado por los magistrad incipal por el prelor. cuyn .
fisncidn es, segiin Papiniano, reforzar, letar o dar al ins civile.. : 5




b)Pnrentcsco cognmlcm (cogmmo) se Iundn en Ios vinculos dc sangrcv .
entre duscundlunlcs du, un lronco comun, abarca mujeres y hombros
7 )Purcnlcsco por nf’ mdad (adl‘ mtas) surge entrc un conyuge y los
p'\rlentcs del olro

En cuanto la clasificacion de las personas, los romanos las dividian en
sui iuris y en alieni iuris, atendiendo a su independencia. Los llamados sui
furis cran los libres de toda potestad, el varén romano libre y sui iuris era
conocido como paterfamilias, sin importar que fuera casado o luviera
descendientes, es decir, un recién nacido con cstas caracteristicas era un
paterfamilias, El centro de la domus (casa) romana, ducio de bienes, juez y
sacerdote de la religion del hogar cra el paterfamilias, quien incluso podia
imponer la muerte a los sometidos a su poder, gjerciendo el ius vitae
necisque, aunque cn cstos casos era vigilado por la gens en la antigtiedad y
posteriormente por el censor. Los cuatro poderes que se podian ejercer eran;
la dominica potestas (scitor de los esclavos lo que le podia dar los iura
patronatus cuando los hacia libertos); la manus (basto poder sobre la esposa
y las nucras casadas cumt manu, que las colocaba en el lugar de hijas); el
mancipium, que explicaremos posleriormente; y la patria potestad que
desarrollaremos més adelante, La mujer sui iuris, soitera o casada, cra
llamada materfamilias, y-sélo ejercia la dominica potestas como una especie
de titulo honorifico en la intimidad del hogar y no con fines juridicos, ya que
para cualquier decisién importante requeria de un tutor.

Los alieni iuris son aquellos sometidos a la potestad de un sui iuris,
como son, los esclavos, los hijos de familia, mujer in manu y las personas in
mancipio,

Enseguida definiremos ¢l término “familia®, que segin el antiguo
latin, significa patrimonio doméstico, as{ que la palabra paterfamilias venia a
significar “el que tiene poder sobre los bienes domésticos”, posteriormente,
es el poder sobre una parte del patrimonio doméstico que abarcaba a los
famuli o csclavos, pasaron algunos afios hasta que “familia” sc cntendié
como un grupo de personas unidas a la vez por intimidad y parentesco, como
sefiala Guillermo F. Margadant.

Con los conceptos ya vistos, podemos entender mas claramente la
siguiente definicion de familia;

[



“Esel con|unlo de personas’ quc estan bajo la palesms (potestad) dc un
jefe umco, el palurl‘amlhas’(cubuzn dc. l‘amllm) todos x.llos mu.gran la domu.s )
(casa)”! : : :

Ya quc hemos presentado algunas gcncralldadcs del‘Derecho Romuno,
enlremos du lleno al anéllsls de la reguluclén dela palrm poleslad :

Por Palrm Polcslad s¢ cntiende:

“La palria paleslas “institucion dc la fus c:vl!atls, era el poder que
'correspondia y ‘ejercia ‘el jefe de familia sobre ‘todos sus descendientes
~legitimos "o legitimados, por via de varones,” e mcluso sobre quxenes

mgresaban a la familia por adopcion™ :

co Olra definicion nos dice que: “Era una msmucnon de derccho cnvxl,jw
- consistentc en el poder que (enin el jefe de la l‘mmlm sobre sus
' dcscendlemes

Finalmente, ¢! macstro Padilla Sahagiin nos dice que: “Patria potestad
cs el poder que (iene el paterfamilias sobrc sus descendientes agnados
{liberi), este poder lo ejerce hasta su muerte™

Podemos decir que la patria potestad cra para los romanos una figura
del ius civile enlendida como el poder del paterfamilias, que generalmente
cra el ascendiente del sexo masculino de mas edad, pudiendo ser ¢l abuelo o
el bisabuelo, sobre sus descendientes agnados, es decir, sobre hijos, hijas y
mujer casada in manu, que ¢jercia normalmente hasta su muerte.

Debemos cntender que cuando es el abuclo o el bisabuelo quien la
ejerce estan bajo su poder hijos y nietos, o bisnietos.

Al principio la patria potestad era un poder ilimitado en todos los
sentidos, el paterfamiliss tenia sobre sus descendientes derecho . de
abandonarlos o exponerlos (ius exponendi), derecho de vida y muerte (is

! PADILLA SAHAGUN, Gumesindo, Dercchio Romana, México, Editorial Me. Graw Hill, 2a. ed. 1998 p.

46.

2 LEMUS GARCIA, Rail, Derecha Romana. México, Editorial Limsa, 1* ed. 1964 . 6!
ISAINZ GOMEZ, José Maria. Derecho Romano 1, México, Noriega Editores, 1988. p. 181.
YO, cit. p. 48




w(ae necmque) y derecho de vcndcrlos (ms vena’edl) los cualcs fueron L
suavuandose con los ailos. : D

La mujer cstaba imposibilitada para ejercerla, era un,‘dcrecho que solo
cjercia un ciudadano romano sobre otro ciudadano romano, El paterfamilias

tenia todos los derechos sobre la persona y los biencs de los que estaban bajo -

su poder, cuya finalidad no era proteger y educar

Los autores romanistas coinciden cn que la principal fuente de la
patria potestad son las iustae nuptiae (matrimonio legitimo), sin embargo,
cuando no nacian hijos varoncs se permitia la adrogacion, la adopclén yla
legitimacion, como veremos a continuacion;

A. lustae Nuptiae. Los hijos cx iustis nuptiis (de justas nupcias)
llamado liberi iusti, quedaban por nacimiento bajo la - potestad del
paterfamilias.

Para los romanos como para nosotros, la filiacion, es. decir, el lazo
natural que relaciona al menor con sus padres, era plena cuando nacia de las
justas nupcias; en cuanto a la madre cs cierta desde siempre, pero la
paternidad por naturaleza es incierta, siendo el matrimonio una manera de
determinarla con “certidumbre”, cuando la mujer habia cohabitado con el
marido sin hacerlo con otro los romanos presumieron su paternidad.

Apoyados en estudios médicos griegos, los romanos determinaron los
limites para fijar la legitimidad de un hijo, debfa nacer después de ciento
ochenta y dos dias contados desde la celebracion del matrimonio, o dentro
de los trescicntos dias contados desde la disolucidn de éste, )

Entre los efectos de csta filiacién cstaban el parentesco agnatlclo cntre' o
padre e hijo y la transmision del padre a sus huos dela calldud de ciudadano
romano y su condicion social. 3

Los hijos nacidos de concubinato, llamados namrales liberi,:y. Ios'f"
nacidos de relaciones trunsnlorms, Ilnnmdos spuril estaban’ cxcusudos de la
pamu potcslad e :

B La ﬂdopcnon Se. rcconociun dos cluscs scgun la calidad del
: adopndo, para alieni |urls se llnmabn ndopclén y para los sui iuris era la
karrogacmn o




La adopcion.- Mediante csie acto un paterfamilias adquiria la patria
potestad sobre el filius familias de otro ciudadano romano. El adoptado
tenia, en forma artificial, las mismas relaciones civiles que un hijo de justas
nupeias, En Roma, su realizacion obedecia esencialmente a intereses
politicos y rcligiosos, ya que a falta de varones las familias podian
extinguirse y una forma de evitarlo era la adopcion. Unicamente los varones
sui iuris podian adoptar, ya que las mutjeres no ejercian la patria potestad.

El procedimicento de la adopcion era cl siguiente:

“.... se realizaba mediante tres ventas por mancipatio al adoptante. Por
dos ocasiones, el adquirente concedia al hijo vendido la libertad, por medio
de la manumissio vindicta, por lo que ¢l paterfamilias recuperaba la potestad
sobre su hijo. En la tercera venta ya no se libera el hijo, pues en ese caso
quedaria cmancipado y por tanto sui iuris, sino que cl adoplante afirma ante
el pretor, mediante un juicio ficticio (in iure cessio) tener la patria potestad
sobre el hijo adoptivo, ¢l paterfamilias natural asiente o simplemente calla y
el pretor atribuye el hijo al paterfamilias adoptante (addictio). De esta
manera la adopcidn se celebra ante ¢l pretor cn Roma y ante el gobernador
en las provincias.”

Podian ser adoptados los alieni iuris, sin importar ¢l sexo o edad, en ¢l
caso de hijas y nietos era suficicnte una sola venta.

Si tomamos en consideracion que la patria potestad en ocasiones la
ejercia el abuelo sobre sus alieni iuris, entonces, quien era adoptado podia
serlo en calidad de hijo o de nieto, en este ltimo caso se requiere que el hijo
bajo cuya potestad recaeria al morir el adoptante, diera su consentimiento,

En la ¢época de Justiniano ¢l procedimiento se simplifico, ya que
bastaba que el paterfamilias sc presentara ante el Juez competente y
declarara su voluntad en presencia del paterfamilias adoptante y el
Siliusfamilias adoplado, lo que debia hacerse constar en actu piblica,

Con la adopcion se extinguia la patria potestad del padre natural 'y sc . :
creaba una.nueva potestad,. no se requeria el consentimiento -expreso del

3 tdem,; pA9 T



ndop!ado ern suﬁcnenle con que no se opusicra, de cualqulcr forma segunrm
siendo ahem iuris, s(’)lo cambiaria de familia.

-La adrogaclén. “Es la adopcidn de un sui iuris, Mediante la adrogauo
‘un pate' fam:llas adquiere la patria potestad sobre otro palerﬁm/ihas

Segiin ¢l maestro Agustin Bravo Gonzalez: “es designada asi, porque
¢l que adroga es rogado, es decir, inlurrogado si quiere que fa persona a la
que va a arrogar sea para ¢l hijo scgun el derecho, Y el que es adrogado, sc le
pregunia’ si consiente que asi se haga”.sobre si desea para el un hijo
conforme a derecho y a éste a la vez se le pregunta si esta de acuerdo,

En una primera época la forma de arrogar cra la siguiente:

Un colegio de magistrados estudiaba la propuesta de adrogacién,
revisaba que se cubrieran los siguientes requisitos: el arrogante debia ser
mayor de sesenta afios, no tener hijos y manifestar que seria la tinica vez que
arrogaria, pues solo era posible arrogar a una persona; ademds, debia
probarse que no buscaba obtener beneficios econdmicos, sino perpetuar una
familia. Posteriormente, la propucsta era sometida a la aprobacion de los
comicios curiados y enseguida a la del pucblo.

A finales de la Republica cuando los comicios ya no se reunfan, se
celcbraba anle treinta lictores y era la voluntad de los magistrados la que
decidia,

Finalmente, bajo Diocleciano, es la potestad del emperador la que
concedia las adrogaciones, y dado que solo en Roma podian realizarse, solia
concederlas por rescripto a los residentes de las provincias. Al comienzo los
imptiberos y las mujeres no podian ser arrogados, no fue sino hasta la época
de” Antonino Pio que sc permitié con los impuberos, cuando mediaba una
causa legitima, y la arrogacion de mujeres fue aceptada hasta el derecho
posclisico.

] ~También es Antonino Pio, quien para proteger fos intcreses del
arrogado dlspone que cuando éste es emancipado o desheredado sin justa

,‘ 1]
Ihidem, ..

BRAVO GON7ALEL Agustin, I)Lm.hn Ramano Se gumlu Cur.m. Mixico, Editorial Porrita, 1 3% ed.
1999, p.147 -



CHUS'I llcnc dcrcdlo a quc s Ic dcvuclva su pammomo y sc'le cnlrcguc la-
cuarla pnrle de la succ5|6n del arrogante (Quarla Anlonln'l)

- Los: cfcclos ‘dela urrogucnén son que ¢l arrogado queda como
~dcscend1eme exiustis nuptiis del arrogante y sus descendientes pasan a la
nucva familia tomando su nombre; los bicnes del arrogado también pasan al
arrogante. -

i “C. La legitimacion, Fue aceptada hasta ¢l derecho posclasico.
‘Mediante ‘clla los hijos naturales quedaban bajo la patria potestad de su
. padre. Las principales formas para realizarla eran las siguientes:

1. Por matrimonio subsecuente con la madre (concubina), esta forma
fue aceptada a partir de Constantino.

2, Por rescripto del emperador. Es aceptada en época de Justiniano
para aquellos casos en los que hay ausencia de hijos legitimos 'y el
matrimonio con la concubina era imposible o no cra aconscjable.

3. - Por oblacién a la curia, El padre sc obligaba a hacer que su hijo
aceptara la funcioén de decurién, que era despreciada por ser un consejero :

municipal que respondia con su propio patrimonio por los faltantes que - o

resultaran de los cobros fiscales, ademds, el padre debia garantizar con su
patrimonio la diligencia de su hijo.

El paterfamilias tenia amplios derechos sobre la persona y los bienes
de sus hijos,

En cuanto a la persona de los hijos encontramos los siguientes:

a)El derecho de vida y muerte (ius vitae et necis). Por ¢l que podia
imponerles casligos corporales o llegar a la muerte, aunque para csto cra
necesario la autorizacion de los parientes més proximos o los censores. Fue
en la época del Imperio cuando se establecieron sanciones a los padres que
sin justa causa utilizaban cste derecho, hasta que Scptimio Severo lo
suprimid, quedandole al padre solo la facultad de corregir a sus hijos y para
establecer un castigo severo debia acudir a los magistrados.

b)EL derecho a venderlos (ius vendendi). Esto se realizaba mediante la
mancipatio, lo que colocaba al hijo en una situacion semejante a la
esclavitud, pero para el derecho seguia siendo libre, sélo quedaba sometido



al poder 0 mancipium del adquirente. Se dice que en la antigliedad, los hijos
cran vendidos como produclo de una crisis econémica familiar, sufrian una -
capitis deminutio mdxima, cs decir, se volvian esclavos y eran propicdad del
comprador, También solian ser dados en garantia por - los pruslamos
otorgados al padre.

c)Podia entregar in mancipium a los hijos mayores de siete afos que
cometfan algiin delito, lo que se denominaba noxae deditio (abandono
noxal), la victima lo recibia con la finalidad de que con su trabajo le reparara
cl dailo causado.

d)E! derecho de abandonarlos (ius exponendi). Durante la Monarquia
y la Republica podia abandonarlos, Constantino establecio que quicn recogia
a un hijo abandonado lo podia conservar como esclavo; y Justiniano sciiald
que debia de ser libre el hijo abandonado y recogido. Tal era el cardcter del
Derecho Romano, que no es extrafio que el abandono de los hijos no
originara sancion alguna para los padres, y mucho menos la pérdida de la’
patria potestad, cuyo cardcter cra perpeluo.

En cuanto a la capacidad patrimonial de los hijos la situacion era la
snguleme

) Los hijos como alieni iuris no podian tener pa(nmomo proplo, ‘no’

. tenfan capacidad plena como el paterfamilias, asunque sobre el patrimonio de” -
¢ste tenfan un dcrccho latente quc oblcndr!an asu mucne a txtulo de heredes o

Hsm. R : ;

“'Era ‘una préctica comin que los paterfamilias entregaran a sus hijos
- algunos bienes para que los administraran, eran los llamados “peculios”, de
“los cuales se regularon los siguicntes: :

1. Peculio profecticio. Era un grupo de bienes que el paterfamilias
daba a su hijo en administracion y podia quitarselo cuando lo decidiera, la
propiedad segufa siendo del padre, de tal forma, que al morir cra parte de la
herencia, y si quien moria era el hijo, los bienes revertian al padre.
Genceralmente cuando el hijo cra emancipado se le donaba el peculio.

2 Peculio castrense. Fue creado por Augusto. Era ¢l grupo de bienes
que el hijo adquiria en servicio al gjéreito romano; inclufan los bienes
obtenidos en campafla, como el sueldo, algin botin, y aquellas donaciones
que se le hubicran dado por su ingreso cn el cjéreito. Tenia completa
disposicion sabre €1, pudiendo hacer testamento, cuando no lo hacia, el padre
lo recibia por derecho de peculio (fure peculir) y no come herencia.




3.Peculio quasi castrense. Constantino lo permite como un beneficio
para ¢l hijo de familia que era luncionario publico o cclesidstico. Estaba
integrado por los bicnes obtenidos por el desempefio en estas funciones y por
las donaciones que los emperadores le hacfan. Aunque también tenia
completa disposicion sobre estos bienes, no pudo hacer testamento sino
hasta la época de Justiniano,

4.Bona materna. Eran los bienes que ¢l hijo adquiria por sucesion de
la madre, tenia sobre ellos una propicdad limitada, ya que el padre los
administraba sin que pudicra venderlos o gravarlos (lo que si podia hacer ¢l
hijo con la autorizacion paterna), el hijo podia hacer testamento, si no lo
hacia habia una regulacion ab intestato. En la época poscldsica cste peculio
incluye también los bienes que cl hijo obtiene por herencia o donacién de los
ascendicntes maternos. Justiniano llama bona adventicia o peculium
adventicium a los bienes del hijo que no deriven del patrimonio paterno, y
aunque la propiedad era del hijo, la administracion y el usufructo
correspondian al padre, a menos que el donante o testador ordenara lo
contrario.

Cuando un filiusfamilias causaba daflos a terceros al manejar ¢l
peculio profecticio, podia ser dado temporalmente a estos mediante la noxae
deditio, para que con su trabajo reparara el dafo, se decia que ¢l hijo
quedaba in mancipium del tercero, es decir, como esclavo de hecho, ya que
nunca dejaba de ser libre, al cumplir con la reparacién del dafio volvia a la
potestad del padre.

La patria potestad tenia varias causas de extincion, entre ellas estaban
las siguientes:

1.Cuando el paterfamilias moria, cra reducido a la esclavitud o perdia
la ciudadanfa.
--2.Cuando el hijo moria, era reducido a la csclavitud o perdia la
ciudadania,
3.Cuando cl paterfamilias era arrogado, ya que ¢l y sus hijos entraban
“en la potestad del arrogante.
© " 4,Cuando el hijo era adoptado, saliendo de la patria potestad de su
paterfamilias para entrar en la del adoptante, .
5.Cuando la hija se casaba in manu, entrando en h palrla potestad del
marido,
6.Cuando ¢l hijo era clevado a sacerdote de Jupiter (flamen Dialis), y
en el caso de las hijus a sacerdotisa de Vesta (virgo vestalis). :



7.Por emancipacion. Mediante este acto ¢l paterfamilias hacia salir de
su patria potestad al hijo volviéndolo sui juris, wratdndose de varones cra
neeesario realizar tres ventas o mancipaciones del hijo a una persona, quien
previo acuerdo la manumilia mediante la vindicta (in e cesio o juicio
ficticio) por dos ocasiones en las cuales el hijo volvia a la patria potestad de
su padre, en la tercera venta el hijo salia de la patria potestad pero quedaba
en mancipium del comprador, si ¢ ese momento el comprador [o manumitia
el hijo tendria obligaciones con respecto a €1, como en ¢l patronato de los
esclavos, para evitar esto se hacia una remancipatio en favor del padre quien
al manumilirlo serd un parens manumisor, haciéndose ¢l hijo finalmente swi
iuris. Tratandose de hijas era suficiente una sola venta.

Valentiano, Valente y Graciano sefialaron que la ecmancipacion podria
revocarse por ingratitud del hijo, con Anastasio se permitid que el hijo
ausente fucra emancipado por rescripto y con Justiniano bastaba una
declaracion del paterfamilias ante ¢l magistrado.

= En conclusion, 1a patria potestad cra vitalicia, en ¢l sentido de que no

habfa alguna causa por la que el padre fuera obligado a perderla en beneficio

del hijo, como lo sefiala el articulo 444 del Codigo Civil para el Distrito

_ Federal vigente, las causas que hemos analizado producian la extincién de la
patria potestad, no su pérdida.

2. Derecho Espaiiol

. Comenzaremos cste tema aclarando que el Derecho Espaflol, como tal,
tuvo una diversidad de antecedentes que contribuyeron a su formacién, por
tal - razén, decidimos elegir aquellos que de alguna manera llegaron a
constituir elementos para la formacion de nuestro propio derecho.

Rodriguez de San Miguel, citado por José Castin Tobefias seiiala que
Ia"legislacion espafiola no sc hallaba reunida en un Cddigo, sino que se
encontraba dispersa, asi que Espaifia poscia una seric de ordenamientos
procedentes -~ de diversas dpocas, que algunas veces resultaban
contradictorios,

Las primeras disposicioncs que analizaremos scran las de las Sicte
Partidas, que representaron cierta unificacion en el derecho, se dice que su
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redaccion sc hizo dc 1256 2 12_'63, conformadas por dos mil doscientas ocho
leyes contenidas en ciento ochenta 'y dos titulos distribuidos en siete partes.

= En'la Cuarta Partida se cncontraba regulada la patria potestad, la cual
cra entendida como el poder que tienen los padres sobre los hijos; nacia del
matrimonio, aunque también se presentaba con la arrogacion y la adopcion,
estas dos figuras eran conocidas bajo el nombre de “prohijamiento”,

La arrogacion solo se hacia sobre aquellos que no tenian padre o no
estaban bajo su potestad, pero debian ser mayores para poder expresar su
consentimiento junto con ¢l arrogador ante el Rey, quicn verificaba la buena
fe de este ultimo. La adopcién se hacia respecto de aquellos que aun (enian
padre y cstaban sujetos a la potestad de éste. La mujer que hubiera perdido
un hijo en la guerra podia adoptar unicamente a quien no estuviera bajo
ninguna potestad, clla no adquiria la patria potestad, y se dice que en los
demds casos s¢lo surgian cuando ¢! adoptado era descendiente del adoptante,
cabe mencionar que si el adoptado era emancipado volvia a la potestad
natural.

La regla general cra que sélo estaban bajo la patria potestad los hijos,
aunque la Ley I de la Partida IV también comprendia a los nietos y otros del
linaje en linea recta mediando matrimonio,

Respecto de los bienes del hijo, sc conocfan ¢l peculio profecticio,
formado por las ganancias que el hijo obtenia con los bienes del padre, quien
tenia la propiedad de todo; el peculio adventicio integrado por lo que ganaba
el hijo con su propio trabajo o a titulo gratuito, aqui la propiedad era det hijo
pero ¢l usufructo era del padre, si al emancipar al hijo el padre no habia
retenido el usufructo podia tomar la mitad del peculio; el peculio castrense
formado por lo obtcnido en la milicia armada o en la guerra y; el peculio
cuasi castrense integrado por lo obtenido en el gjercicio de otra profesion u
oficio y por donaciones del rey, en estos peculios todo era del hijo.

Aunque cl padre cra ¢l administrador de los bienes del hijo, no era
necesario que hicicra inventario, pero si debfa describir los biencs ante un
cscribano estando presente el hijo y dos testigos. Podia cnajenar bienes
raices sin autorizacion del Juez cuando mediaba una justa causa, pero
requeria ésta para hacer otras ventas.

TESIS CON
FALLA DE QRIGEY




Sc reconoclan omo causas |uslus de exlm ion de la patria potestad,
'Iassiguielllc R

e Mucrt natural del padre : : :

2 Miterte civil delpade; orlgmada por el dcstlcrro perpetuo, ya que si=”
‘era'un dcstlcrro a Iugar detcrmmado por s:empre o por algin tlempo no se ;-
perdia ‘ :

-3, La dlgmdnd adqumda por. a huo pe .
establecieron - doce - maneras - de” obtener ~ alguna’: dignidad,” tnicamente” .

subsisticron la dignidad episcopal, tesorero del Rey v jefe real pnvahvo dc G

distrito o cuerpo distinguido.
4.La emancipacion, que podia ser:

A) En forma voluntaria. Se hacia delante del jucz con consentimiento
del hijo, si el padre queria emancipar a un menor de siete aflos o a un hijo
ausente se requeria consentimiento expreso del Rey, en ¢l segundo caso
debia ratificarse la emancipacion ante el Juez cuando el hijo regresara; y

B) Por ministerio de ley, que desde nuestro punto de vista constitufa
una pérdida de la patria potestad, pues el padre era obligado a otorgarla en
los siguicntes casos:

¢ Por su crucldad excesiva en el trato hacia sus hijos (e! castigo debia ser
con mesura y piedad).

¢ Por prostituir a las hijas.

o Por aceptar la condicion testamentaria de emancipar a sus hijos.

o Por peticion del hijastro mayor de catorce afios que hubiese sido
adoptado cuando era menor a esa edad,

« Por el abandono del hijo para que lo recogicran.

Evidentemente estas causas representan un gran avance en el
reconocimiento de la dignidad de la persona de los hijos, ya que existe un
sentido proteccionista de !a patria potestad. Resulta de especial interés el
conocer que el Derecho Espailol si regulaba la situacion del abandono de los
hijos, castigandolo con la pérdida de la patria potestad, aunque no indicaba
ningtin término para que se diera,

Ahora procederemos a analizar las disposiciones del Derecho de
Castilla, que siguio los principios de las Siete Partidas, aunque con algunas
precisiones, ya que su ey sc funda en la Ley Cristiana, que es justa y
humana segin describen los autores,



Zn consccuencia, la patria potestad ¢s una institucion que debe ser
til al hijo, y cuya naturaleza radica en el dominio econdmico del padre
sobre ¢l hijo; al respecto se siguicron las reglas de los peculios sefialados en
las Siete Partidas. Se precisaron algunos deberes de los padres como:

o Criar, alimentar, educar, vestir y dar habitacion a sus hijos, segin su.
riqueza, de aqui nace ¢l deber de los hijos para ayudar a sus padres .
cuando fuere necesario,

¢ Castigarlos moderadamente.

¢ Encaminarlos y aconscjarlos bien,

» Defenderlos en juicio sean reos o actores.

¢ Solicitar al Juez que el hijo que sea vagabundo vuelva a su tutela,

En relacion con la extincion de la patria potestad, se reconocicron las
causas sciialadas por las Sicte Partidas, agregando que los hijos casados se
tienen por cmancipados, en virtud de lo cual, los hijos de éstos no recaeran
en la patria potestad del abuelo, De igual manera ¢! padre podia ser obligado
a sacar de su poder a los hijos por las causas que seiialan Ias Siete Partidas,

En Aragon la patria potestad no existfa segin ci principio De
Consuetudine Regni non habemus patriam potestatem, esta disposicion
obedecia al sentimiento de desaprobacion sobre la rigidez de la patria
potestad romana que se presenté en las legislaciones nacionales de la Edad
Media.

Lo anterior no significa que las rclacxoncs juridicas paterno filiales

fueran inexistentes, pues en realidad, se dice que “...la patria potesl'ad estaba ;-

vigente ‘en-Aragon para todo aquello que fucra favomblc al h||o (patrla -
potestas in regro quod utilitatem filii sublata non est)™® i

En otras palabras, se reconocia la autoridad paterna que obedece al - -
derecho natural -cuya finalidad es educar y guiar a los_hijos dandoles la..-
proteceion que necesitan- aunque no admiticron las atribuciones de la patrm
potestad romana, ni de la del Derecho Comin Espaiiol.

S CASTAN TOBERNAS, José, Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral , Madrid, Editorial Reus, 10% ¢d. * -
1995, .348,



Los padres conjuntamente debfan cuidar, alimentar, educar y tener en
su compailia a sus hijos; en cuanto al deber de alimentarlos si alguno de los
padres moria debia seguir cumpliendo con la obligacion el otro, cuando
ambos padres faltaban o no querfan alimentarlos, los abuelos por linea
paterna, empezando por el abuclo, debian hacerto, y a falta de éstos, lo
hacian los abuelos maternos. Los hijos como correspondencia natural
estaban obligados a proporcionar alimentos a los padres.

En la cuestion patrimonial lo que el hijo obtenia le pertenccia, de tal
forma que los padres no (enian ninguna clase de usufructo, segiin Portales,
pero opiniones posteriores coinciden en que la teoria de los peculios se
aplico cn Aragén.

Dado el cardcter ya expresado de la patria potestad, no podriamos
entender su pérdida, cuando en estricto derecho no existia como tal, sin
embargo, algunos autores scflalan que el hijo podia solicitar -mediando justa
causa- que se privara del ejercicio de la “autoridad familiar” a alguno de sus
padres, sin que s¢ precisen las causas que originaban esto.

En Navarra también se hablaba de una autoridad natural y no de
patria potestad.

Es en Catalufia donde la legislacién romana se aplico, la patria
potestad solo la cjercia el padre, no los abuclos paternos; se sigui6 la teorfa
de los peculios para el patrimonio de los hijos; se concedi6 la emancipacion
en virtud del matrimonio, sin embargo no podemos sefialar que la rigidez
caracteristica del Derecho Romano sc aplicara como tal en esta zona, ya que
cl Derecho Histdrico Espaiiol tuvo como caracteristica esencial el caracler
protector de la autoridad paterna, cvitdndose el trato inhumano a los hijos,
asf lo podemos observar desde las leyes visigodas, pasando por el derecho
castellano, el aragonés y las Siete Partidas.

3. Derecho Germidnico

El Derecho Germanico no se presenta en nucstro sistema juridico con
los mismos alcances que el Derecho Romano, sin embargo, algunos de sus
conceptos y sus figuras han contribuido a la formacion del derecho actual. El
pensamiento juridico aleman, cuyos origenes estan en el Derecho Germanico



Cetant

i -nparcnlcmcnte mcrmado con la recepcnon dcl Dcrecho ‘Rom'mo en los .
snglos XLy XIV= ha sido de’gran |mpnclo en; el dt.ru,ho pnvado, y por i
cl derccho de familia, - :

i ~Pa a' que comprcndamos la concepclén que cf Derecho " Germanico
o tenia’de la patria potestad es preciso sefalar como preveia la organizacion
" juridica de la familia y cual fue su evolucién.

-1 En’la ‘época antigua sc desarrolian dos Seflorios, por una parte el
Seilorio juridico real llamado GEWERE, y por otra ¢l Sefiorio juridico
personal conocido como MUNT que es de especial interés para nuestro tema.
El' derccho de familia tienc su base en la idea de la Sippe, del circulo
parental y de 1a comunidad doméstica.

"La Sippe... ticne ante todo una significacién de Derecho publico; la
uniodn estatal y la militar estan integradas por Sippen libres; el individuo
'umcamcntc toma parte en la vida cconémica y juridica como miembro de la -
Sippe."? .

s El individuo se encontraba sometido & los intereses y a la organizacién . _
.- de . la: colectividad, tenia capacidad juridica sélo perteneclendo a lnsr :
asoclacloncs personales de la Sippe. £

g Eran parte -de la Sippe los hombres y mujeres engendrados por un
padre en comiin, segin el principio de agnacién, se dice que en relacién con
el varon forman parte de ella todos los hijos nacidos de matrimonio legitimo
y acogidos por €l como padre, y con relacion a la mujer también se incluye a
su descendencia ilegitima o fucra de matrimonio, Las personas-libres sin
parentesco sanguineo podian ser admitidas mediante el otorgamiento o
atribucién de lingje, Era posible salir de la Sippe mediante {a desestirpacion,
0 a través de la expulsion que era impuesta como castigo.

El Circulo parental (Magschaff, que significa parentela) comprendia a
los parientes de sangre cn sentido amplio, rebasando los limites de la Sippe
se dividia en dos grupos segiin su naturaleza, por un Iudo los pancntes
palernos y por olro los parienles maternos,

Y PLANITZ, Hans, Principios de Derveho Privado Gernuinico, Tr. Carlos Melon Infante, 3* ed Bnrcclona.
Bosch Casa Editorial, 1949, p. 279.



Finalmente, ¢l tercer elemento en ¢l que se apoya ¢l -derecho. de
familia es la casa o Comunidad doméstica, la cual. no se susicnta enlos
vinculos de sangre sino en el munt o potestad del seftor de-la casa, que cs
conocido como Hausherr, Cabe sciinlar que ¢l vocablo munl pasa al latin
como mundium, del latin manus.

El munt s "... la potestad juridico personal sobre todos aquellos que
se encucniran vmculados cn la comunidad doméstica (antiguo alto alemdn
hiwiski, latin familia): mujer, hijos, hermanas solteras y viudas, y criados." '

Para quedar bajo la munt, los hijos debian ser acogidos por el padre,
con lo que entraban al circulo parental de éste, la mujer caia en la munt
marital mediante matrimonio, sin vinculacion de parentesco con su marido,
por lo que segufa perteneciendo a su propia Sippe.

Aungue sc trataba de una plena potestad de sefiorio, no se entendia
como un derecho sobre cosas, salvo en el caso de los criados no libres que si
cran propicdad del scifor de la casa, ya que los hijos y la mujer son personas
libres miembros de su Sippe, la cual si es necesario puede y debe protegerles
contra todo acto arbitrario del sefior, podemos decir que la munt se entendia
como un sefior{o de proteccion.

El titular de la munt tenia el deber de representar en los procesos a
aquellos que estaban sometidos a él, e incluso debfa responder por los delitos
que cometicsen. Existia tambicn la obligacion de administrar el patrimonio
de éstos quienes debian dar su consentimiento para que pudiera disponer de
¢l

En la Edad Media encontramos que la Sippe y el circulo parental son
entendidos de manera diferente y la comunidad doméstica en su concepcion
antigua esta por desaparccer. Entonces surge la familia particular o familia- .-
en sentido estricto (Einzelfamilic) cuya base era la comunidad malnmomal ‘
de donde nacian los nuevos grupos de parentesco. :

La significacion de la casa comienza a adquirir fuerza, la poleéuid de -
sefiorio del marido ya no es la unica dentro de dsta, todo gira ahora cntorno a ..

la asociacion matrimonial de marido y mujer, Debido a la desnpanclon dela i

organizacion de la Sippe la mujer carece de lazos con su propm Slppe or 1o°

" fddem, p 280.



quc dc maricra dehmuvn pasa a l‘ommr parlc de la casa dcl marldo Los’ hl|OS
como descendencia legitima s consideran parientes del pudm y dela madrt.
ﬂdcm‘ls se reconoce parentesco entre los cényugcs. R

I.n la época moderna, el cabeza de f'amllm contmua lemcndo una
potestad doméstica sobre aquellos que viven en. el hogar comun.‘
respondiendo por ctlos en algunos casos.

La mujer scgufa quedando bajo ta munt del marido -excepto cuando
cra matrimonio por raplo, o tratandose de la nobleza, cuando eslaban de
comun acucrdo los futuros conyuges- fue hasta el siglo X1X que se suprimié
por completo la munt marital. :

Otro punto importante dentro del tema que nos ocupa es la "Relacion
de Filiacion", 1a cual también tiene variaciones en las diferentes épocas del
Derecho Germénico.

En el derecho antiguo la situacién juridica de la madre determinaba la
del hijo, asi si la mujer estaba sometida a la munt de su esposo también lo
cstaba el hijo que de ésta nacicra, aunque para ello era necesario el
acogimiento del hijo por parte del padre. Se dice que el marido tenia derecho
de exponer al hijo en cuanto naciera, y no cra hasta que se llevaba acabo cl
acto de acogimiento que empezaba la potestad de la muns y cesaba el
derecho de exponerlo.

El hijo nacido durante el matrimonio quedaba bajo la smunt del seftor
de la casa sin importar que la procreacion hubiese sido anterior a €ste, era
llamado "hijo legitimo o hijo matrimonial", naciendo parentesco entre hijo y
padre y los parientes de éste. Incluso los hijos de concubinas que estuvieran
sometidas a la munt quedaban bajo esta potestad, a diferencia de los hijos de
mujeres no libres, que no tenian ninguna relacion de parentesco. En
ocasiones ¢l hijo junto con ¢l padre quedaban sometidos a la potestad
doméstica del abuelo.

La nnt sobre los hijos era considerada una potestad muy amplia, ¢l
padre podia castigarles libremente, venderlos e incluso matarlos en caso de
necesidad o cn cumplimiento de una pena; decidia sobre su casamiento,
sobre su trabajo, su educacion e instruccion; los representaba en procesos y
respondia con su patrimonio de los delitos que cometiesen, en ocasiones
cobraba la Busse a la que tenin derecho por dafios causados a sus hijos.



: Aungue la potestad ‘de la munt slo correspondia’ al padre, los hijos por
costumbre estaban obligados a tener obediencia y sumision a su madre,

En cuanto a la capacidad patrimonial, los hijos podian poseer un
patrimonio propio adquirido por herencia o por atribucién; tenian ademas, ¢l
derecho de expectativa y oposicion con respecto al patrimonio del padre. Sin
embargo, no podian disponer sobre su patrimonio, ya que el padre, por razén
de la munt, lo tenia bajo su administracion y aprovechamiento haciéndolo
parte de su gewere (seilorio juridico real), disponia sin limitacién alguna
sobre los bienes mucbles del hijo, pero en relacion con los inmuebles
requeria del consentimiento del hijo que sélo podia otorgarlo cuando llegara
a la mayoria de edad. Los provechos obtenidos por el patrimonio del hijo
correspondian al padre, ya que "El patrimonio del hijo no podia aumentar ni
disminuir”, al término de la patria potestad debia entregarlo al hijo en forma
integra.

El término de la potestad del padre sc daba al separarse el hijo de la
comunidad doméstica paterna. Tratandose de varones podian salir de la
munt, cuando cran acogidos cn la asambleca comunal, aunque esto no
significaba dejar la comunidad doméstica; cuando entraban en una clientela
o encomendacion; y cuando eran adoptados. La situacion de las hijas era
diferente ya que salian de la potestad paterna al contraer matrimonio.

A partir de que los germanicos son cristianizados la situacion de los
hijos reporta un ligero cambio, asi encontramos que el "derecho de
cxposicion" deja de existir y se prescinde del acogimiento por parte del
padre, bastaba el nacimiento para que el hijo tuviera parentesco con el padre,
esto solamente tratindose de hijos nacidos de la mujer legitima, llego a
exigirse en algunas zonas que la procreacion se diera dentro del matrimonio,
cuando los hijos nacian demasiado pronto ¢l padre podia reconocerlos
mediante acogimiento. Las ideas de la iglesia rechazaban el concubinato
declarando a los hijos de concubinas como ilegitimos.

Con la recepeion del Derecho Romano las disposiciones relativas al
patrimonio del hijo son modificadas, ya que sc aceptan las ideas de los
peculios romanos. El hijo tenfa un patrimenio no libre, conocido como. :
peculium adventicium regulare, sobre el cual el padre conservaba la
administracion y ¢l aprovechamiento; y un patrimonio libre, adquirido por
realizar alguna funcion piblica, prestar servicios a terceros o efectuar alguna



actwnd’xd clcnllf' ca o artisllca que podia admlmstrar y cuyos provcchos
sq,umn correspondnndo al padre,

No obslumc de los cambios anteriores, los® derechos del padre
otorgados con la munt no sufren ningtin cambio en favor de los hijos, por el
contrario, al debilitarse la Sippe, la mut va adquiriendo un cardcter de
dominacion paterna egoista. Puede considerarse un avance en el Derecho
Germdnico el que la madre adquiria la potestad sobre los hijos al morir el
padre.

En esta época la potestad del padre terminaba cuando el hijo se
separaba de la comunidad doméstica paterna o al entrar en una relacién de
servicios. Exist{a un acto judicial lamado emancipatio iudicialis consistente
en una liquidacion patrimonial y en el pago al hijo de la porcion hereditaria
(lo que le otorgaba una independencia patrimonial), ia emancipacidn judicial
daba por terminada la potestad del padre aunque el hijo se quedase a vivir en
la casa paterna.

Durante la época moderna encontramos que disminuye la rigidez de la
polestad del padre, ahora se ejerce esencialmente para proteger la persona
del hijo y velar por su educacién civil y religiosa, la autoridad realiza
inspecciones y ofrece su ayuda al padre para la ideal realizacion de su
funcion; se habla dec una patria potcstad de ambos padres, sin embargo, la
madre solo tiene a su cargo el cuidado de la persona del hijo, y
exclusivamente con la muerte del esposo su potestad cs amplia,

Las causas de terminacion de la patria potestad son: que el hijo se
separe del hogar paterno y que la hija contraiga nupcias, Se atiende también
a la idea de que al llegar a la mayoria de cdad el hijo sale de la potestad
paterna. .

Como vemos, el abandono no sc¢ contempla como causa de su pérdida;
pero si la institucién se ha tornado protecclomsla no podcmos creer que esa :
siluacién quede sin sancion.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




B. MEXICO
I. Derecho Precolonial

Sabemos . que en nuestro derecho ha tenido mas influencia en su
formacién el derecho europeo que el derecho prehispanico, pero en este
trabajo es preciso considerar ¢l derecho de nuestros antepasados, quiencs
represeian nuestras raices como pueblo, conforme avancemos en el tema
encontraremos que en la vida juridica de los grupos indigenas existian
figuras cuya regulacion Lenia cicria semejanza a la contenida en el Derecho
Mexicano actual, y conoceremos aquellas normas que hoy resultan diversas
y hasta contradictorias con nuestro derecho.

A decir del maestro Lucio Mendicta y Nuiiez: “Cuando se trata de
derecho mexicano se omite la época anterior a Ia Conquista porque se estima
que no tiene relacién con nucstro actual cuerpo de leyes™'; y los estudios
relacionados con el derecho de nuestro pais parte de lo que ahora conocemos
como Leyes de Indias, de ahi que para el estudio del derccho prehispénico
tengamos que recurrir a los relatos de los historiadores, quienes como cs

16gico, ahondaron en estudios socioldgicos y politicos, no en los juridicos.

En la época prehispanica no existia una legislacion uniforme que
rigiera todas las tribus indigenas existentes, cada uno de los grupos que
habitaban lo que hoy es México tenia gobierno y leyes propios, de todos
ellos los que mas se reconocian en su €poca por su grado de civilizacion, y
que servirdn para nuestro estudio, fueron el reino de México, Texcoco y
Tacuba, que celebraron la llamada triple alianza, con lo que dominaron a
gran partc de los rcinos existenies haciendo que los pueblos sometidos
aceptaran sus leyes, esto en lo que hace a la region central, pero en el sureste
también adquirieron importancia los Mayas,

Los aspectos que de su derecho desarrollaremos son aquelios que los
cronistas ¢ historiadores conocieron cn la época de la conquista, de tal
forma, que no sc puede precisar la cvolucion que habian presentado sus
instituciones,

U MENDIETA Y NUNEZ, Lucio, It Derecho Precolonial, México, Editorial Porriia, 6° ed. 1992, p. 25
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Los "autores coinciden en que la fuente de su derecho fue
principalmente la coslumbre; sus normas eran conocidas por los juzgadores
quienes las trasmitian de generacion en generacion, los reyes y los jucces
cran los legisladores del pucblo, al resolver un asunlo creaban una especie de
ley que seria observada en casos semejantes,

Aunque los indigenas prehispanicos no conocicron la division clésica
que tenemos entre el derecho privado y ¢l derecho pablico, si supieron
distinguirla, pues cada rama del derecho tenia sus propias normas,

La basc dc la familia cra el matrimonio, ¢l cual debia celebrarse como
un rito, de no hacerse asi carecia de valor pues su imporlancia era mis
religiosa: que civil. Su organizacion cra de tipo patriarcal ya que toda
autoridad residia en el padre; se practicaba la monogamia, aunque se
permitia que ¢l hombre tuviera mas de una esposa, siempre y cuando pudiera
mantenerlas, de ahi que esto fucra mas comin entre nobles y ricos, sin
embargo la esposa legitima cra sélo aquella con la s¢ habia celebrado todo el
rito del matrimonio. En relacién con los hijos, todos eran considerados
legitimos sin importar de que matrimonio hubieran nacido.

En cuanto a la patria potestad podemos sefialar que la ejercia el padre
como un amplio poder. No tenia el derecho de vida y muerte sobre los hijos,
pero podia venderlos como esclavos cuando éstos eran incorregibles, con el
producto de la venta los padres debian hacer una comida a la que invitarian a
los familiares y parientes mds proximos, sin que pudieran pamclpur en clla
los cnudos bajo pena de caer en esclavitud. :

) Los hijos también quedaban incluidos en los contratos que’ sc
celebraban entre familias ricas y pobres con el objeto de que los miembros -
de cstas dltimas sirvieran a las primeras como csclavos, csta obligacion
continuaba de generacion en generacion,

Algunos autores afirman que los apostadores en cl juego de pelota y
en el juego de patol (una especic de dados), una vez que apostaban ¢ poco
caudal que poscian solian dar en garantia la libertad de sus hijos, quienes
cafan en esclavitud si su padre no pagaba la deuda en el plazo (fjado, pues
una vez cubierta la deuda recobraban su libertad. Ya que hemos abordado el
tema de la esclavitud, sefialaremos que los esclavos podian tener la patria
potestad sobre sus hijos, quienes nacian libres, con excepeion de los casos en
los que la esclavitud era perpetua y trascendente.



Otra causa por la que los hijos podian ser vendidos, se daba cuando la
familia vivia en una situacion de miseria que impedia su manutencion, con la
condicion de que la venta se cfectuara para salvar la vida del hijo o dc la
familia misma, para realizarse era necesario que los padres tuvicran mas de
cuatro hijos y obtuvieran una autorizacion judicial.

En cuanto a la educacion de los hijos existia una igualdad entre el
hombre y la mujer, pues tratandose de hijos varones el responsable era el
padre, cn tanto que la madre debia ocuparse de las hijas.

Los hijos varones podian recibir la educacion en el hogar hasta los
quince ailos, posteriormente eran entregados al Calmecac si eran miembros
de 1a nobleza, donde recibirian educacion religiosa y civil; o al Telpuchcalli
si eran plebeyos; donde permanecerian por cuatro o cinco aflos, hasta que
sus padres concertaran su matrimonio, pues de estas instituciones salian a
formar un hogar, o en su caso a convertirse en servidores piblicos.

La educacion de los hijas generalmente se daba en el hogar, aunque
algunos autores precisan que existian lugares especiales donde se impartia
educacion a las jovenes nobles y plebeyas; existiendo ademés centros de
reclusion y educacion a cargo de los sacerdotes, que constituian lo que ahora
llamamos conventos.

En el gjercicio de su derecho para educar a los hijos los padres podian-
castigarlos utilizando la violencia, los castigos iban desde cortarles el cabello-.
y herirlos con espinas, hasta venderlos como esclavos si eran mcorreglb]es :
como ya lo hemos dicho. i

En cuanto capacidad patrimonial de los hijos, se sabe que pokdianj
heredar de su padre por sucesion legftima tinicamente cuando eran huos de L
la esposa principal. e IS

La separacion de los conyuges estaba permitida, cualquiera de ellos
podia solicitarla, si ocurria ésta los hijos pertencclan al esposo y las hijas a la
€sposa. o

Como vemos, no tenfan una patria potestad en estricto derecho, sino
una autoridad paterna con caracteristicas propias, a la que los historiadores
no le establecian ningtin término, sin que por ello podamos afirmar que haya
sido perpetua.

e
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2, Dcrc}c‘ho N(‘)\“ré}l‘\‘is“pz‘mq}

- - Para el estudio de este punto debemos conocer el panorama en ¢l que
- s¢sitha el Derecho Novohispano; con o' que podremos saber el contexto de
su aplicacidn,

En el enfrentamiento de la cultura espaiiola y las culturas indigenas,
éstas fueron perdiendo algunos rasgos caracteristicos, sus normas sociales,
politicas, juridicas y religiosas fueron modificadas. Como ¢s 16gico, fuc cl
derecho castellano el que se trajo a la Nueva Espaila y de aquellas “leyes”
indigenas y sus costumbres solo subsisticron algunas. Fueron sus normas en
materia familiar, las mdas rechazadas por los misioneros y los funcionarios
del rey, quicnes buscaban que la regulacidn candnica del matrimonio y la
filiacién fueran admitidas por los conquistados.

Al mismo tiempo los nuevos pobladores y los naturales del nuevo
continente daban lugar al mestizaje, de tal forma que la mayor parte de la
poblacién no habia nacido en Espaila, asi que ¢l nuevo orden juridico
proveniente de la Metropoli, debia conciliar los intereses de los pobladores.

El orden jurfdico novohispano operd durante los trescientos afios de
dominacion espailola, pero como veremos mds adelante, la necesidad obligd
a.que su aplicacién sc prolongara, aunque con algunos ajustes, en tanto cl
territorio recientemente independizado iba creando su propia legislacion.

El territorio donde se aplico fue el conocido entonces como Virreinato
de 1a Nueva Espaiia, estaba dirigido a todos sus habitantes o vasallos, sujetos
a ¢l segin su lugar de nacimicnto, su origen legitimo o ilegitimo, su
ocupacion, la religion que profesaban, el lugar ocupado en el aparato estatal,
sexo y grupo étnico (que gencralmente determinaba su lugar en la sociedad).

Algunos historiadores seialan que lo que reaimente sc presentaba en
In Nueva Espafia era un subsistema del derecho castellano conocido como
derecho indiano o derecho de las Indias, que habia nacido del castellano por
la necesidad de adecuarse a la realidad social y politica de la Nueva Espaiia;
¢l derecho castellano tenia caracter gencral o comin, y ¢l derecho indiano
cardcter particular o especial, de ahi que en caso de controversia prevalecia
¢l indiano, sicndo de aplicacion supletoria el castetlano.



Aclnrando lo anlcrlor csmblezcamos los clcmentos conslmmvos del
Derecho Novohlspuno que son;
1, El con|unto de ordenamientos juridicos vigentes en Castilla antes de la
conquista, y que procedian del derecho real y del derecho candnico,
Las normas dictadas en Espaia después de la conquista, que légicamente
tenfan validez en la Nueva Espaila, aunque algunas necesitaban
previamente el pase del Consejo. Junto a cstas normas se encontraba la
legislacion pontificia y conciliar, que por medio del placet del Conscjo, el
rey permitia aplicar cn sus territorios.
3. Las disposiciones dictadas por las autoridades metropolitanas para ser
aplicadas cn la Nucva Espaiia y en general en las indias, Las autoridades
que podian dictarlas eran el rey a través del Consejo de Indias, el Consejo
mismo y la casa de Contratacion de Sevilla. Aqui también se incluian las
leyes eclesiastico-civiles dictadas por el Consejo de Indias.
Las disposiciones dictadas por las autoridades locales (Virrey, Real
Acuerdo de la Audiencia de México y el de Guadalajara , los
gobernadores, los alcaldes mayores, los corregidores, los cabildos, los
capitanes generales y los tenientes del capitin general) que regulaban la
vida social y ccondmica de la Nueva Espaila. Y las reglas dictadas por
las autoridades eclesiasticas a la iglesia local. }
S. Las leyes y costumbres propias de los indios, que no fueran contrarias a
1a religidn catolica y al Estado.
La costumbre, que no era considerada fuente del derecho, pcro que en la - -
préctica sirvi6 para llenar las lagunas de la ley dando ongen a alguxms
normas que llegaron a scr obligatorias. Fen
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Los pnmcros tres elementos, segin Garcia-Gallo, conformnbnn el
derecho comin, y los tres altimos al derecho especial, conforme expllcamos
anteriormente.

Ya hemos visto la diversidad de disposiciones que regulaban la vida
juridica de l1a Nueva Espaila, para el estudio de la patria potestad
conoceremos lo sefialado en las Siete Partidas, también llamadas Libro de la
Leyes o Fuero de Leyes redactadas de 1256 a 1263, ya que se consideran
superiores @ sus leyes contempordneas represenfando una unificacién
legislativa. Eran dos mil doscientos ocho leyes en ciento ochenta y dos
titulos colocados a lo largo de sicte partes. La cuarta partida desarrollaba la
materia civil en lo relativo a la familia.



La patria potestad era considerada como ¢! poder que tenfan los padres
sobre los hijos. Sus fuentes cra ¢l matrimonio legitimo; fa legitimacion de
los hijos (por subsiguicnte matrimonio, por rescripto del principe, por
oblacion & la curia y por declaracion tstamentaria o instrumento publico);
también podia nacer por sentencia cuando ¢l Juez determinaba el retorno a la -
patria potestad por yerro o deshonra del hijo antes emancipado; y por la
adopcion.

Solo recaia sobre los hijos legitimos, aunque se dice que también
sobre nietos y descendientes en lincg recta mediando mulnmomo. Su. .
cjercicio correspondia inicamente al padre.

Como ya se sciiald, la adopcion y la arrogacion eran fuentes de este
derecho. Para efectuar la arrogacion se requeria el consentimiento de las
partes, no podia arrogarse a un menor de edad o al que estuvicra bajo la
potestad de su padre, ¢l Rey averiguaba la buena [e del arrogador y los
beneficios al arrogado; aqui siempre surgia la patria potestad,

En cuanto a la adopcion, el que serfa adoptado tenia padre y estaba
sujeto a su potestad, entre adoptante y adoplado debia haber dieciocho afios
de diferencia, ¢! adoptante debia ser un hombre libre no sujeto a patria
potestad. Se permiti6 a la mujer adoptar cuando habia perdido un hijo en
servicio al Rey, en este caso no nacia la patria potestad, y en los demas casos
s6lo surgia cuando cl adoptante era ascendiente del adoptado.

Respecto a la capacidad patrimonial de los hijos se aplico la teorfa de
los peculios, conociéndose el profecticio, el adventicio, el castrense y el
cuasi castrense. El profecticio cstaba formado con lo ganado por el hijo con
bienes del padre, a quien le correspondian la propiedad y el usufructo, El
adventicio era lo ganado por el hijo por obras propias o por donaciones,
herencias, tesoros, etc. La propiedad era del hijo y el usufructo era del padre
(que se quedaba con la mitad de los bienes si al emanciparlo no habia
retenido el usufructo). El castrense estaba formado por lo obtenido por el
hijo cn guerra o en la milicia armada y cl cuasi castrense con lo que obtenia
en la milicia togada o ejerciendo cualquicr profesion, y por fas donaciones
que le hacia cl Rey: en estos dos peculios ¢l padre no tenia intervencion.
Podemos decir que por regla peneral el padre era administrador de fos bienes
de los hijos sujetos a su potestad, por los que tenia ¢l usufructo, para cjercer
dicha administracion no requeria hacer inventario, pero si debia describir los
bienes ante un escribano en presencia del hijo y dos testigos.
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El menor podia solicitar dispensa de edud paru 'ldmlmslrur sus bnum,s
sin estar sujeto a la autoridad de persona alguna.

Las causas de terminacion de la patria polcsmd comcmplados en estc :
ordenamiento eran los siguientes:

A.- La muerte natural del padre, cuando dcsapareci(’) la niédida“dc’quei
la patria potestad recayera en el abuclo, o

B.- La muerte civil del padre por su destierro pcrpcluo (deportacién),
pero si era un destierro a un lugar determinado en forma perpetua o por
cierto tiempo (relegacion) no sc acababa.

C.- La dignidad que el hijo lograra, es decir, cunndo ndqulria dignidad .
episcopal, cra tesorero gencral del Rey o titular en jefe real privativo de
distrito o de cuerpo distinguido.

D.- La emancipacion, la cual podia ser en forma voluntaria o por
ministerio de ley. La primera se efectuaba cuando el padre con
consentimiento del hijo expresaba su deseo de emanciparlo ante un Juez, se
requerfa licencia regia si era menor de siete aflos o estaba ausente, en este
caso a su regreso debfan acudir a ratificar la emancipacion ante el Juez. Por
lo que hace a la segunda, el padre era obligado a emancipar cuando trataba
cruclmente a sus hijos, prostituia a las hijas, por inccsto, por admitir la
condicion de emancipar establecida en un testamento, cuando adoptaba a su
hijastro menor de catorce afios y éste al pasar esa edad solicitaba al Juez su
emancipacion. Otra causa era que el padre abandonara a su hijo para que lo
recogicran, como podemos observar con esta disposicion la legislacion
espafiola consideraba “el abandono™ como causa de la pérdida de la patria
potestad, no en los términos con que lo hace el Cadigo Civil para el Distrito
Federal, pero que de alguna forma tendia a la proteccion de los menores.

Como ya lo sciialamos el Derccho Novohispano extendié su
aplicacién mas alla de los trescientos aifios de la colonia, en tanto tenia lugar
la codificacion del derecho se redactaron como apoyo juridico para los
conocedores del derecho de fa época, las Hlamadas Pandeclas, que aunque
bisicamente se basaban en las Sietc Partidos, presentaban algunas
diferencias que estimamos son de interés para nuestro estudio,

Asi tenemos que el padre podia vender al hijo cuando se encontraba
en extrema pobreza y no tenia otra cosa que vender o empeiar para no morir
de hambre ninguno de los dos, posteriormente podia pagar el precio que le



lmbn suio dado por. cl o cn su-caso; un - prccno nmyor, sies’ quc hubi'\

ndqumdo nuevas habilidudes 'y: conocmnenlos con su compmdor de.esta®

f‘omm el h||o cm rccupemdo.

. ‘Oiro dcrecho del padrc cra solicitar al Juez que volvncra a su poder
aquel huo que desobedeciéndolo anduviera vagando.

,El hl_lO sujeto a la patria potestad no podia demandar a ninguna
persona sin consentimicnto de su padre, de lo contrario no valdria lo
actuado, fo mismo ocurria cuando alguien entablaba juicio contra ¢l menor;
no obstante, cuando éste era enviado por su padre a otro lugar, a estudiar o a
trabajar, y ocurricra que cometian algin delito en su contra o por alguna otra
razon debia demandar a alguna persona, o bien, era requerido para responder
en juicio por alguna querclla en su contra, no era nccesario obtener el
consentimiento de su padre, pues se consideraba que el trasladarse hasta
donde cstaba éste podia ocasionar la pérdida de su derecho o de quien lo
demandaba,

El hijo podia solicitar licencia al juzgador para poder establecer juicio
contra su padre en razon de las ganancias oblenidas con su peculio castrense.



“CAPITULO I

~ LAPATRIA POTESTAD
A, Definicion de pa{tria potestad

Con ¢l propdsito dc establecer una definicion de patria potestad
procederemos @ analizar los conceplos que algunos autores han elaborado,
pero antes conozcamos las raices etimoldgicas del término.

El vocablo “patria” proviene del latin “pater, patris, patrius”, que
significa padre, La palabra “potestad” proviene de “pofestas” que significa
potestad, dominio, poder, de donde se desprende como concepto ctimoldgico
“El poder del padre™.

Este concepto carece de significado ante el cardcter actual de la
institucion, de ahi que la mayorfa de los autores coincidan en que esta
tradicional denominacion es impropia para el derecho moderno “...porque la
institucion de que se trata no es ya una potestad absorbente como la patria
potestad romana, sino una autoridad ftuitiva, y no corresponde
exclusivamente al padre, puesto que la ejerce también la madre.”!

En efecto, la patria potestad ya no se desarrolla como un poder, sino
como una serie de facultades y deberes que han de cumplirse con los
descendientes. En conclusién, ya no es “patria” porque ademds del padre la
gjerce la madre, o incluso en algunos casos finicamente ésta, y en su caso
puede ser cjercida por los ascendientes que la ley llama; ni cs “potestad”
porque como ya se dijo no otorga un poder.

Es en ¢l derecho comparado donde encontramos manifestaciones a
favor del cambio en la terminologia, como ejemplo tenemos a las
discusiones previas a la vigencia del Codigo Napolednico, donde se propuso
que cl término de patria potestad fucra substituido por el de La Autoridad de
los Padres y de las Madres. Otro caso ¢s ¢l de Rusia que en su Codigo de
Familia de 1918 cambio el nombre al de Derechos y Deberes Respectivos de
los Hijos y de los Padres. No obstante, como seflala la macstra Montero
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D\lhdll 10§ intentos dc camblo no se hun logrudo u 'mccncndo Iu mlsmn i' S
: dt.nommncron. B . e

Enscgludn proccdcrcmos a mmll?ar las dcl' iniciones claboradns por In :
: 'doctrnm extrg 'mjcrn' :

Ambrmsc Colm y Henrl Capitant:] defi nen:como “El comunto de
dt.rechos que la ley concede a | los padre | na y sobre los bienes
de’sus hijos, en-tanto que son menores'y:no emancipados, para facilitar el
cumplmm.nlo de los dcbm.s “de sostenimicnto 'y de ¢ducacion que pesan
qobre cllm

: L’a basc de este concepto es que los derechos otorgados a los padres,
como_.la guarda y correccion de los hijos, traen consigo cargas y
obligaciones, como la alimentacion y la educacién. Para estos autores, a los
padres se les olorga un poder de proteccion con prerrogativas sobre los hijos,
con la unica finalidad de cumplir los deberes que la responsabilidad de ser
padres les imponen. Nos parece interesante que sefialen que esta institucion
se ejerce sobre los hijos menores no emancipados, dejando en claro ¢l caso
de los hijos que siendo menores contraen matrimonio y con ello alcanzan su
emancipacion, s decir, su salida de la patria potestad.

Marcel Planiol la define como “cl conjunto de derechos y facultades
que la ley concede al padre y a la madre sobre la persona y bicnes de sus
hijos mcnorcs para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como
lales

Segun cste autor, csc conjunto de obligacioncs se traduce en la
educacién _del hijo , sefiala que la denominacion de patria potestad no
corresponde al contenido de la institucion, pues los padres tienen una
“tutela” o una “carga” pero no una potestad. Como podemos, observar este
concepto coincide con cl anterior al scitalar que los dercchos y facultades de
los padres son otorgados con la finalidad de satisfacer sus obligaciones con
respecto a sus hijos,

George Ripert y Jean Boulanger establecen que “es el conjunto de
poderes y derechos que la ley acuerda a los padres sobre la persona y los

(R} - g .
Idem, p. 72.
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lmncs delos huos menores pdm ‘quu pucdm\ Lumphr con sus dcbercs
: pnlurnos niis . : .

=i sox:En opinion de estos uutorcs Ia razén de ser de la patria polcslud son
“2 las” obllgacnones que:los pudres tienen, que aligual que Planiol resumen en -
Cuna la cducac:én del hijo. -

Jullen Bonnccuse citado por Jorge Mario Magallon, nos dice que "¢
el conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas, en
principio, - al ‘padre y a la madre, parcialmente a los ascendicntes y
subsidiariamente a los terceros, respecto a los hijos menores considerados
tanto yen SuS personas, como en sus patrimonios,”

Estc autor, en cuanto al ¢jercicio de la patria potestad, deja de referirse
e\cluswamente a los padres, contempla a los ascendientes y a los terceros.

Podcmos decir que la csencia de las definiciones de patria potestad en
la doctrina francesa es la idea de que los derechos que otorgan a los padres
ticnen como finalidad la satisfaccion de los deberes de educacion, proteccion
y manutencion de sus hijos, no obstante, considerar tan sélo como una serie
de funciones a la patria potestad serfa un error, ya que los padres,

- efectivamente adquieren prerrogativas o " derechos subjetivos " respecto de
sus hijos, como son la libertad de clegir la orientacion intclectual y
profesional que han de dar a sus hijos, cuyo limite es el beneficio del menor.

Ahora conoceremos algunas definiciones de la doctrina espaiiota:

Clemente de Diego, citado por José Caslin Tobefias, la defing como
“el deber y derecho que a los padres corresponde de proveer a la asistencia 'y
proteccion de las pcrsonas y bienes de los hijos cn la medida reclamada por O
las necesidades de éstos.” )

Puig Peiia, también citado por Castan Tobcilas, dice que,cs'f‘aquﬁ:lld‘
institucién juridica por cuyn virtud los padres asumen” por’ derecho’la "

B RIPERT, George, Jean Boulanger, Trusado de Derecho Civil, T 0L Te, Delia (Jarcln Dmrcmn, Pans,
Editorial La Ley, Buenos Aires, 1979, p. 291,

' MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Iustimciones de Dereeho Civil, T. m, Mcucn, F.dlmnnl anm.
1988. p. 525

Y Ob. cit. p 273
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dlrcccnbn y usnslcncm “de sus hijos mcnorcs en la mcdlda rcclumadn por lus,
necesidades de éstos."”

Por su parte Castan Vézquez, citado pbr'Castt’m TTobefias, 1a conceptiia
como ‘el "conjunto de derechos y deberes que com.spond» a los padres sobre’
la persona y cl patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como
medio |do" realizar la funcion natural que les mcumbu de proteger y Lducar la
prole."

En estas definiciones encontramos a la patria potestad como parte del
derecho natural, ya que es éste quien les confiere a los padres la tarea de
cuidar y formar a sus hijos, lo cual cs a la vez su deber y su derecho, bajo
esta idea algunos autores han manifestado que la patria potestad existirfa
aunque no hubiera Estado y ¢l derecho positivo no la regulara, nos parcce un
razonamiento l6gico si consideramos que por el hecho de haber dado la vida
a sus hijos, los padres son los primeros que quieren y deben preocuparse por
estos como un gesto inherente a su naturaleza paterna.

Por su parte los autores argentinos coinciden con cstas ideas, pues
segin Eduardo B. Busso el derecho nada innova tratindose de la patria
potestad, la cual se presenta como un hecho natural y social.

La jurisprudencia de este pais ha sefialado que “El derecho de los
padres de ejercer respecto a sus hijos, la autoridad y las obligaciones que les
corresponden son consecuencia del vinculo establecido por la procreacion y
tal derecho y obligacion tiene preeminencia cn el mundo juridico”.

Revisemos ahora las definiciones de algunos autores nacionales,

Para Sara Montero Duhalt “Es la institucion derivada de la filiacion,
que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley otorga e
impone a los ascendientes con respeclo a la persona y bicnes de sus
descendientes menores de edad.”

Esta autora scilala como (uente de la institucion a la filiacién, pero
para ella s la ley la que otorga ¢ impone esas facultades y obligaciones a los
padres, csta cuestion la analizaremos cuando hablemos de la naturaleza
juridica de ln patria potestad.

" tbiddem.
\dem, p. 9.
S MONTERO DUHALT, Sara Derecho de Famifia, México, Editorial Porrda, $* ed 1992, p. 330
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- Ricardo Sénchez Mirquez dice que:"es cl:conjunto ‘de: fcuilades,
derechos, poderes -y deberes ‘que corresponden: a :los’ padres,. abuclos:o -
adoptantes, respecto de sus hijos, nictos o ndopmdos menores ‘de edad o no <
cmanclpados yd de sus bienes,"' ~

Como vemos, este autor pretende estableccr en su concuplo lodos los
casos - en que se ejercita la patria potestad.

~Por su parte, Rafacl de Pina la define "como el conjunto de las
facultades, que suponen lambién deberes, conleridas a quienes la cjercen en
-relacién a las personas y bicnes de los sujetos a ella, con cl objeto de
salvaguardarlas cn la medida necesaria."

* Este autor, a dilerencia del autor anterior, expresa un concepto menos
preciso, podemos decir mas general, donde pueden encuadrarse lodos los
_casos dcl ejercicio de la patria potestad que la ley prevé. -

Para Ignacio Galindo Garfias la patria potestad "comprcndc un
conjunto de poderes-deberes impuestos a los ascendientes, que éstos - gjercen
sobre Ia persona y sobre los bienes de los hijos menores, para cuidar de
éstos, dirigir su educacién y procurar su asistencia, en a medida en que su - )
estado de minoridad lo requicre."” :

La idea de este autor es que los poderes-deberes de la patria potestad:
son impuestos a los ascendientes que la ejercen, en virtud de la filiacion que
ha sido establecida legalmeme entre cllos y los menores, lo que les:otorga
una autoridad con el unico propdsito de cumplir con la- amstencla y
,protecm()n que deben a sus hijos.

Una vez que hemos cstudiado los conceptos de la doctrina,
proponemos la siguiente definicion de patria potestad:

- Esel comumo de deberes y derechos reconocidos por ¢l derecho, que
corrcsponde a los padres respecto de la persona y los bienes de los hijos,
para darles la asistencia y proteccién necesarias y proporcionarles una
formacion integral en lanto son menores de edad no emancipados.

N SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo, Derccho Civil, México, liditorial Poria, 1988, p. 499

= PINA, Rafael de, Derveho Civil Mexicano, V. |, México, Editorial Pornia. 19%.ed. 1995, p.375

= GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil PrimerCursn, México, Editorial Porria, 100ed 1990 p
689,



a juridica de la patria potestad;

.a palrm polcsmd es una msulucnc’m |und1ca porque ¢s cstablecida por
':el derecho’ para proteger y asistir a los hijos menores, con los que legalmente
i se cslablemé lu f'lmcnon.

: En. 1'1 mayoria de los casos la patria potestad s asumida
o voluntariamente, cn forma instintiva, por tal motivo algunos autores sefialan
“que sc cjerce como un hecho natural y social, frente a la cual ¢l derecho
positivo nada innova; y bajo esta idea la ley no puede conceder lo que no
ticne en propicdad, creemos que lo que en realidad ocurre, es que la ley
reconoce esn siluacion de hecho y la regula para vigilar su buen
cumplimiento dictando reglas que conducen al logro de sus [ines.

Esta institucion, es un cargo de derecho privado pero sc ejerce en
interés pihblico, por lo que la intervencion del Estado es cada vez mayor, con
¢l objeto de garantizar la proteccion de los menores. A la sociedad le intercsa
que los poderes que el derecho reconoce a los padres sean aplicados en
beneficio de los hijos, pues mientras se satisfacen adecuadamente las
necesidades de los menores, los intereses de la colectividad se cumplen, ya
que se forman verdaderos hombres.

Estamos dc acuerdo con los autores que manifiestan que la patria
potestad tiene un contenido moral y un contenido juridico que no pueden
separarse sin que se vulnere su naturaleza, el contenido moral estd en que
debe dirigirse a la proteccién de la familia, siendo los padres moralmente
responsables de la formacion integral de sus hijos. E! articulo 411 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal seiiala que en la relacion entre
ascendientes y descendientes debe imperar ¢l respeto y la consideracion
multuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicidn; con este precepto el
derecho recoge el cardcter moral de la patria potestad, estableciendo que
también los hijos deben cumplir sus deberes y ejercitar sus derechos. En
consecuencia, ¢l derecho-funcion de los progenitores ~para proteger, cducar,
corregir, guiar, ctc. a sus hijos- jamas debera tener un cardcter arbitrario, ni
sujetarse a caprichos o injusticias, porque no obedece a intercses cgoistas,
sino a principios mas valiosos, es decir, tiene su fundamento en razones
morales.



Otro aspecto es que se cncuentra integrada por un conjunto de
dercchos y deberes conleridos a los padres para cumplir la funcidn
encomendada respecto a la persona y los bienes de sus hijos. Al respecto
diremos, que los derechos y deberes que en otras figuras se presentan en un
sentido de oposicion, en la patria potestad a cada derecho no le corresponde
una obligacién, sino que los derechos existen para ¢l cumplimiento de los
deberes, por ejemplo, el derecho a corregir mesuradamente a los hijos debe
cjercerse para cumplir el deber de educarlos adecuadamente.

En cuanto a la temporalidad se dice que es una funcion que el padre
lleva a cabo para proteger a los hijos, mientras sean menores no
emancipados, siendo éste ¢l cardcter que se le reconoce en los codigos
civiles modernos.

Segiin ¢l macestro Galindo Garfias, desde un punto de vista interno la
patria potestad estd integrada por deberes, en razén de los cuales el derecho
objetivo otorga facultades a quienes la cjercen; y desde un punto de vista
externo es un derecho subjetivo personalisimo de quienes la ejercen frente a
todo poder que sca exterior a la familia, lo que los coloca en la libertad de
clegir los medios que emplean para cumplir con su funcién, siempre y
cuando no falten a los lincamentos de la institucion. El Estado reconoce
cierta libertad en el ejercicio de la patria potestad porque confia en que los
lazos de afecto, que por naturaleza forman parte de la relacion paterno-filial,
guien en todo momento las decisiones de los progenitores para salvaguardar
la persona y los bienes de los hijos, y en consecuencia s¢ proteja la
integracion familiar

La autoridad de los padres es un poder que se ejerce como un servicio
en favor de los hijos, para protegerlos ante los peligros de su inexperiencia;
este poder no es solo una prerrogativa sino una obligacion, a lo cual no
pueden renunciar, ni tampoco delegar en terceros, debemos reiterar que en
este caso ¢l poder se da para cumplir ¢l deber.

La patria potestad como facultad natural de los padres, debe ser
cjercida en razon de la filiacion que existe con sus hijos -en el mayor de los
casos nacida de la procreacion- donde existe una diferencia de cdades entre
padres e hijos, que hace que los primeros tengan mayor conocimiento y
experiencia para poder hacerse cargo de los menores, quienes les deben
obediencia y respeto no por considerarse de su propiedad, sino porque
reconocen la autoridad de su procreador.
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Resumiendo, la patria potestad cs una institucion integrada por los
derechos y deberes de los padres, para proporcionar cuidado y asistencia a
sus hijos, todo ello con ¢! reconocimiento y la regulacion del derecho; y la
intervencién del Estado cuando resulte necesaria, Bajo ningn motivo los
hijos son considerados cosas, sino personas con derechos y obligaciones,
cuyos bienes no estin bajo el poder paterno, sino que estin sujetos a la
administracion de sus padres en tanto pueden hacerse cargo de ellos.

De la naturaleza juridica de la patria potestad se derivan algunas de
sus caracteristicas, que a continuacion estudiaremos:

a) Es intransferible porque los derechos y los deberes que la integran son de
carécter personal, corresponden solamente a los padres y a falta de éstos a
los abuelos; reconociéndose como tunica excepeion el caso de la
adopcion, donde los patria potestad pasa a los adoplantes, acabando para
los progenitores naturales. Ademds, tales derechos y deberes estan fuera
del comercio, no pueden enajenarse ni transferirse bajo ningin motivo.

b) Es irrenunciable por ser una funcién de interés publico, tal y como lo
seilala el articulo 6 del Codigo Civil para el Distrito Federal: solo pueden
renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés
pablico, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros. Si un
padre pudiera renunciar al cjercicio de la patria potestad, entonces su hijo
sufriria abandono y desproteccion, lo que le ocasionaria perjuicios, y en
el mayor de los casos generaria conductas antisociales, afcectando los
intereses de la familia, la sociedad y el Estado.

Es excusable, el articulo 448 dcl Cédigo Civil para cl Distrito Federal

scitala que aunque no ¢s renunciable, se pueden excusar de su cjercicio, si

lo desean, quienes tengan sesenta afios cumplidos y quicnes por su mal
estado habitual de salud no puedan atender debidamente a su desempeio,

Estas medidas no implican una renuncia irresponsable caprichosa, desde

nuestro punto de vista tienden mds a la proteccion del menor que a su

desamparo. )

Es imprescriptible porque sus derechos y deberes no se ndqulcrcn ni'se

pierden por el transcurso del tiempo.

Es temporal porque su duracion no sc prolonga més alld de Ja mayoria de -

cdad de los hijos, o de su emancipacion cuando contraen matrimonio .

antes de los dieciocho aitos. Al llegar a esta edad el huo llene libre

disposicion sobre su persona y sus biencs.
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C >l;‘?u¢'|:uésr de Ia‘b‘al‘rikll poyléstud

“-Los ‘modos de adquirir la patria potestad segin Ricardo Sénchez
Mdrquez son - tres: la' procreacion, la legitimacion:y la adopcion. Para la
maestra Sara Montero Duhalt 1a tinica fuente es la filiacion sea matrimonial,
extramatrimonial o civil, Para nuestro derecho vigente la legitimacion no
puede ser fuente, pucs csta figura fue derogada del Codigo Civil para el
Distrito Federal el 25 de mayo del 2000.

La filiacién, en sentido general, es el vinculo juridico entre los
progenilores y sus hijos. Este vinculo crea derechos y obligaciones
reciprocas, dando lugar a un " estado juridico " entre ambos, Por “estado
juridico™ debemos entender "una situacién permanente del hombre que el
derccho toma en cuenta para atribuirle miltiples consecuencias que se
traducen en derechos, obligaciones o sanciones que se estan renovando
continuamente, de tal manera que durante todo el ticmpo en que se mantenga
esa situacion, se continuarn produciendo esas consecuencias."

Entonces, podemos entender que cn la filiacién, esa situacién .
permanente es reconocida por el derecho con motivo de la procreaclén, para
conservar los vinculos entre padres e hijos. :

Cuulquxera que sea el tlpo de filiacion que se establezca uno de sus
efectos snempre serd el ejercicio de la patria potestad. .

o El articulo 324 del Cédigo Civil para cl Distrito Federal sei’iala como
: supucslque 1a que llamamos filiacién matrimonial, los siguientes:

@

I. Los hijos nacidos dentro del matrimonio; y

I1. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del matrimonio, ya
provenga ¢sta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuando no haya
contraido nuevo matrimonio la exconyuge. Este
término sc¢ contard, cn los casos de divorcio o

* ROJINA VILLEGAS, Rafuel, ('um/wulnuleI)mclm(lw/ T. I, México, Editorial Porraa. 17' ed, 1980,
p.433
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 nulidad, desde que de hecho qucdaron scpurados los
cényugus por orden Judlcml“ .

Cabc destacar que ya no hay. ningin término en-el supucsto dc o
cclcbruclon del matrlmomo para que los h]]os se prcsuman de los cényugcs

~En todo caso, lo importante es que seran:los cényugcs los ‘que’
' adquleran la ‘patria potestad sobre sus hijos nacndos scgun los supucslos Pt
'mlerlores' i ‘

G Otro supuesto para establecerse la (iliacién es ¢l reconocimiento hecha
leo el pudrc, la_ madre o ambos; y por la sentencia ejecutoriada que asi lo
‘jdcclarc scgun dlspone ¢l articulo 360 del Codigo Civil para el Distrito
.- Feder: ;

] ‘Estamos ante ¢l supuesto de que los padres no sc encuentren casados,
“en'cuyo caso deberdn reconocer a su hijo por alguno de los modos previstos
..en‘el articulo 369 del Codigo Civil para el Distrito Federal, asi sera.
* ‘eslablecida la filiacion, lo que dara lugar al ejercicio de la patria potestad. - -

i “:Son_muchos los supuestos que de este punto se desprenden baste
,declr para nuestro tema, que si es solo uno de los padres quien hace el
-reconocimiento, solo para ¢l se producen los efectos, por lo lanto sélo él
) cjcrccra la patria potestad.

; Cuando el padre y la madrc no vivan juntos y rcallccn el

- reconocimiento, ambos ejercerdn la patria potestad, pero tendran” que
ponerse de acuerdo sobre la guarda y custodia del meror, que-es una
cuestion diferente a la patria potestad.

En el supuesto anterior si ¢l reconocimiento es hecho suceswamenle,

‘el primero que lo haga tendré la guarda y cuslodia-y cjercerd la patria

,poleslnd una vez que cl segundo realice el reconocimiento, ambos la -

gjercerdn, nunque la guarda y cuslodla qued ~conel: primero,’ snlvo que -
convengan lo contrario, .

La adopcion, que origina la F hacmn clwl

es otro odo dc 7dqu1nr la
pmrm polesmd : e o
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El Codigo Civil para ¢l Distrito Federal sélo reconoce la adopeitn
plena, que equipara al adoplado a un hijo consanguineo, reconociéndole
todos los derechos, deberes y obligaciones que tal calidad le concede,
respecto de el o los adoptantes y su familia. Se extingue la filiacion con sus
progenitores originales y la familia de éstos, subsistiendo sélo para los
impedimentos de matrimonio.

Uno de los requisitos para que se de la adopcion es ¢l consentimicnto
del que ejerce la patria potestad sobre el menor que va a scr adoptado, segiin
sciiala ¢l namero 1 del articulo 397 de dicho codigo. Pero cl articulo 410-B
del mismo ordenamiento, sefiala que deben otorgar su consentimiento el
padre o la madre del menor, excepto en aquellos casos cn los que exista una
declaracion judicial de abandono en contra de éstos.

Estos requisitos son importantes porque ¢l o los adoptantes ejercerdn

la patria polestad sobre el adoptado, perdiéndola aquellos - que
originariamente la tenian, . . -

ki



~ capiTULO NI

_ REGULACION JURIDICA

A El ejcrcicid drerlé pair a p ¢s;t'ajd_:

“ En’ la patria potestad intervienen un sujeto activo, que es aquel que la
cjerce, y un sujelo pasivo, que es aquel sobre el cual recae su cjercicio.

Los sujetos activos son los padres cn conjunto, o s6lo uno de ellos,
segiin sea el caso, y a falta de éstos son los abuelos, ya sean paternos o
maternos; y los sujetos pasivos son los hijos o nictos menores de edad no
emancipados, es decir, no existe la patria potestad sobre los hijos mayores de
edad, pues el hijo que tiene dieciocho afios cumplidos dispone libremente de
su persona y de sus bienes, segiin establecen los articulos 646 y 647 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, y tampoco existe sobre los hijos
menores de dieciocho afios que han contraido matrimonio obteniendo asf su
emancipacion, segun dispone el articulo 641 del mismo ordenamiento, que
ademds previene que aunque tal matrimonio se disuelva siendo ain menor el
hijo emancipado, éste no recaerd cn la patria potestad.

En la relacion entre padres e hijos existe una correspondencia entre la
autoridad de los primeros y 1a subordinacién de los segundos, el articulo 411 -
del Codigo Civil para el Distrito Federal seifala que: “En la relacién entre
ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y la consideracién
mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicién”, En consecuencia,
no porque se termine la patria potestad esa situacién de respeto y cuidado
reciproco que debe existir entre sus sujetos sc extinguird, Este s uno de los
principios que debe imperar en la relacion paterno-filial para conservar la
integridad de la familia.

En algunas legislaciones extranjeras, a los hijos sc les impone también -
¢l deber de contribuir, segin sus posibilidades, al levantamiento de las
cargas de la familia mientras conviva con clla, tal es ¢l caso de Espaiia,

" Ejercicio: es la parte dindmica de la patria potestad, pues cs ¢l movimiento
del derecho a decidir, conducir los hechos y actos necesarios para que la
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i palna poleslad se haga efectiva y cumpla con sus fines y resultados. En unu'
 -palabra es ¢l movimiento del derecho subjcnvo" B :

El ejercicio de la patria potestad 1mphca la facultad de nctuar para i
“realizar actos concretos con motivo de los derechos-debcrcs que dicha
institucion trac consigo.

Cabe hacer la distincion entre el ejercicio y la titularidad de la patria
potestad, ya que esta iltima se entiende como el enlace que existe entre un
derecho o facultad y cl sujeto al que pertenece. Si atendemos el significado
de estos términos, puede ocurrir que aunque la titularidad corresponda a
ambos padres, ¢l cjercicio lo tenga sélo uno de ellos scgin las
circunstancias.

En ¢l Derecho Argentino también sc habla de otro aspecto, pues se
dice que ademas de la titularidad y el ¢jercicio se presenta la potencialidad
de la patria potestad, que es el derecho latente que una madre tiene para
ejercer la patria potestad al convertirse viuda o cuando el padre sufre la
pérdida o suspension de tal cjercicio. Esta idea no tiene aplicacién en nuestro
sistema juridico, ya que éste reconoce el gjercicio, en su mds amplio sentido,
a ambos padres.

La doctrina reconoce tres formas posibles para el gjercicio de la patria
potestad, que son: la unipersonal, cn conjunto o en forma indistinta. El
ejercicio unipersonal implica que todas las facultades que otorga la patria
potestad son exclusivas de uno de los progenitores, en la mayorfa de los
casos unicamente ¢l padre la cjercia, a la madre sélo le correspondia el
ejercicio cuando ¢l padre faltara o perdicra la patria potestad. En el cjercicio
conjunto ambos progenitores tienen ¢l ejercicio, y los actos relativos a la
persona y los bienes del menor deben ser decididos por ambos. Y el ejercicio
indistinto permite que cualquicra de los padres cfectiic los actos relacionados
con la persona o los bienes de los hijos. En los sistemas juridicos actuales los
sistemas que podemos encontrar son: ¢l del cjercicio conjunto y el del
cjercicio indistinto, ya que el ejercicio unipersonal es contrario a la
naturaleza propia de la patria potestad, cs decir sujeta a esta institucion a sus
principios primitivos, como ¢n ¢l Derecho Romano, que hacia residir toda
autoridad en el paterfamilias. No obstante, en ¢! Derecho Espaitol
encontramos que el articulo 156 de su Codigo Civil vigente establece que la

3 LOPEZ DEL CARRIL, Julio ). Derecho de familia, Editorial Abeledo-Perot, Bucnos Aires, 1984, p.
343
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patria potestad se ejerce conjuntamente por ambos progenitores o por uno
““s6lo con el consentimiento expreso o tacilo del otro, es decir, se autoriza cl
ejercicio unipersonal cuando asi Jo convengan las partes, significa entonces,
que une de los progenitores concede un consentimiento gencral al otro para
¢l ejercicio de todas las facultades inherentes a la patria potestad, pero
“,..esle consentimiento no releva al conyuge consintiente de sus obligaciones
ni de sus responsabilidades”.?*

Los otros dos sistemas que en la actualidad pueden admitirse,
presentan  algunas  dificultades, por cjemplo: ftratandose del cjercicio
conjunto pucde ser dificil para los padres llegar a un acuerdo respecto de
algunos actos de la vida de sus hijos, como cl permitirle o no la realizacion
de un viaje; y en ¢l caso del ejercicio indistinto, dado que cualquiera de los
padres puede autorizar los actos sobre la persona o los bienes del menor,
puede ocurrir que algunas decisiones que scan de trascendencia para éste
-como la autorizacion para contracr matrimonio- se¢ conceda sin una
adecuada reflexion, de parte de cualquicra de cllos, afectando los intereses
del'hijo. Estimamos que el sistéma adecuado es aquel que admite el ejercicio
conjunto -ya que las decisiones que toman dos personas generalmente son
mas atinadas que aquella que proviene de una sola cabeza- pero resuelve el
fastidio de obtener el consentimiento de ambos padres en aquellos casos que
sean apremiantes o de solucion simple para la vida y los intereses del menor,
admiticndo en algunos casos ¢l cjercicio indistinto.

El Derecho Espailol ofrece una solucion similar, pues permite que
cuando el ejercicio sea conjunto sean vélidos los actos que realice uno de los
progenitores conforme al uso social y a las circunstancias, o en situaciones
de urgente necesidad (articulo 156 del Codigo Civil Espaiiol vigente), la
profesora Fuente Noriega, citada por José Castin Tobeflas en su obra
Derecho Civil Espaitol Comiin y Foral, sefiala que por uso social debe
entenderse “...un acto correspondiente al desarrollo normal de la vida de un
menor, lanto referido a su persona como a sus bienes... y que se trate de una
actuacion que por su propia naturaleza se repita con cierla frecuencia en la
practica... en funcion de los hibitos o costumbres existentes en la socicdad
en cada momento™ ¥’

El Cadigo Civil para ¢l Distrito Federal admite el ejercicio conjunto y
pone solucidn a la dificultad de obtener el acuerdo de ambos padres en

* CASTAN Tobefias, José, Ob cit. p 293
T pdem. p 294
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cicrtos casos, -en cste seatido dispone que para cjecutar los actos de
administracion sobre los bienes del menor deben nombrar de entre cllos al
que realizard la funcion de administrador, aunque consultard al otro
progenitor en todos los negocios y requerira del consentimiento expreso de
dste para realizar los actos més importantes de la administracion,

El orden en que estan llamadas las personas al cjercicio de la patria
potestad se encuentra establecida en el articulo 414 del Cédlgo Civil para el
Distrito Federal que dice:

*La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los

padres, Cuando por cualquier circunstancia deje de

- .ejercerla alguno de cllos, - corresponderd  su
“ejercicio al otro:.

A’ falta de ambos padres o por cualquier otra
circunstancia  prevista en este ordenamiento,

- ‘cjercerdn la patria potestad sobre los menores, los
ascendientes en segundo grado en el orden que
determine el juez de lo familiar, tomando cn cuenta
las circunstancias del caso™.

Hasta antes de la reforma de diciembre de 1997 en el Codigo Civil
para el Distrito Federal, en Materia Comin, y para loda la Repiblica en
Materia Federal se distinguia el ¢jercicio de la patria potestad sobre los hijos
de matrimonio, del que se daba sobre los hijos nacidos fuera de éste, Sobre
los hijos de matrimonio la cjercian sucesivamente el padre y la madre, y a
falta de éstos ¢l abuclo y la abucla paternos, y si éstos (altaban el abuelo y la
abucla maternos, de tal forma que existia una preferencia de los abuelos
paternos sobre los abuelos maternos, sin que se atendiera a las circunstancias
del caso o al interés del menor. Tratindose de los hijos nacidos fuera del
matrimonio, si los padres vivian juntos al reconocer a su hijo, ambos ejercian
la patria potestad; si vivian scparados y ambos lo rcconocian en el mismo
acto, debian ponerse de acuerdo sobre cual de los dos gjerceria ln custodia, si
no llegaban a un acuerdo el juez de lo familiar, oyendo a los padres y al
ministerio publico, resolvia atendiendo a los intereses def menor (articulo
380); si vivian separados y cfectuaban ¢l reconocimiento en forma sucesiva,
¢l primero en realizarlo ejercia la custodia, a menos que convinieran otra
cosa, siempre que ¢l juez de lo familiar creyera necesario modificar cl
convenio (articulo 381);cuando los padres faltaban también correspondia el
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‘LICI‘CICI < cndlcntcs pero era el jucz de lo f‘amllmr cl . que
“determinaba,’ segii [as circunstancias def caso, cf orden en que ¢éstos serian
llamados,” aqui no existia preferencia de los abuelos paternos sobre  los
abuclos maternos.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente afortunadamente

" elimind esta distincién de los hijos en razon de su origen; en este sentido, el

articulo. 414, que ya hemos trascrito, seftala que cn lodo caso serdn los
padres quicnes la gjerzan, y si alguno de elfos falta o deja de cjercerla, el
otro tendra el gjercicio. Se establece ademds que el juez de lo familiar,
atendiendo a la circunstancia del caso, determinard el orden en que los
ascendicntes en segundo grado la gjercerdn, cuando ambos padres falten o
por alguna causa prevista en la ley dejen de gjercerla,

El ejercicio de la patria potestad sobre el hijo adoptivo, reviste
distintas problematicas. En efecto, la adopeion se clasifica en: a) Adopclén
simple y b) Adopcion plena,

Se entiende por adopcitn simple, aquella en la que los dercchos y
obligaciones que nacen se limitan tnicamente al adoptante y al adoptado; en
tanto que la plena, cs en la cual el adoptado tienc en la familia de los
adoptantes los mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo
consanguineo.

Al respecto, schala Manuel F. Chavez Asencio: “De ésta adopcién
surgen responsabilidades a cargo de los parientes que reciben al menor o al
incapaz. Los abuclos estan seiialados para cjercer cventualmente la patria
potestad sobre la persona y bienes del adoptado (que ya es hijo
consanguineo). A falta de los padres, la obligacion de dar alimentos recae
sobre los demds ascendientes por ambas lineas...Esta obligacion se extiende
a los hermanos descendientes y colaterales dentro del cuarto grado. Se
pueden afectar intereses sucesorios,

Nuestro sistema juridico, hasta antes de la reforma al Cddigo Civil
para ¢l Distrito Federal, en Materia Comén y para toda la Repiblica en
Materia Federal en mayo del 2000, establecia ambos sistemas de adopcion, y
congruente con €llo, su articulo 419 disponia que: “La patria potestad sobre
¢l hijo adoptivo la cjerceran nicamente las personas que lo adopten™. Sin

W CHAVEZ ASENCIO, Manuel K. La .wnpcm:i. Meéxico, Editorial Porria, 1999, p. 115
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embargo;: con”la reforma  fucron derogados los_ articulos relativos a la
" ‘adopeion simple, por 10 tanto, ¢l sistema de udopc:én actualmente previslo
“es el pleno,-

En ese sentido, Ia exposicion de motivos del Decreto por el que se
derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Civil para
el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Republica en Materia
Federal, seiiala; “Sc deroga la figura de la adopcion simple, pues toda
adopeion debe tener efectos plenos, dejando la excepeidn para el caso de que
se reatice entre parientes. De hecho desde que se establecio la mlsmn no ha
habido solicitudes de adopcion simple, segin pudimos mvesugar

No obstante, el articulo 419 citado, permanecio6 intocado, provocando
una contradiccion, ya que el gjercicio de la patria potestad sobre el adoptado
debe seguir las reglas de Ja adopcion plena, que ¢s la que cl legislador
privilegio con la reforma,

Asi, el articulo 410-A, en su primera parte, dispone que:

“El adoptado sc equipara al hijo consanguineo para

todos - los . efectos legales, - incluyendo = los

impedimentos de matrimonio, El adoptado tiene en -
la familia del o los adoptantes los mismos

derechos, deberes v - obligaciones. del - hijo

consanguineo.

"

l.as personas son llamadas al cjercicio de la patria potestad cn un.
orden preferencial, esto quiere decir que solo cuando falten o estén
impedidos los ilamados primeramente, entrardn a cjercerla los que sigan
segln ¢l orden establecido. Cuando por cualquier circunstancia deje de
ejercerla alguna de las dos personas a quienes corresponde, continuard en el
gjercicio la que quede (articulo 420 del Cédigo Civil para el Distrilo
Federal),

En el articulo 416 del mismo ordenamiento se establece que:

 Asamblea Leistativa del Distrito Fedcml, Dim;io’ dé Debates , Namero 10, 17 de abril dcl".’OOO. pA3
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“En caso de separacion de quienes cjercen la patria
potestad  ambos  deberan  continuar con el
cumplimiento de sus deberes y podran convenir los
términos de su cjercicio, particularmente en lo
relativo a la guarda y custodia de los menores, En
caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera
lo conducente oyendo al Ministerio Publico, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 94 del Codigo
de Procedimicntos Civiles para el Distrito Federal,

En cse supuesto, con base en ¢l interés superior del
menor, ¢éste quedard bajo los cuidados y atenciones
de uno de cllos. El otro cstara obligado a colaborar
en su alimentacion y conservard los derechos de
vigilancia y de convivencia con el menor,
conforme a las modalidades previstas en ¢l
convenio o resolucion judicial™,

El supuesto que este articulo establece tienc aplicacion tratdndose de
hijos cuyos padres no son casados, ya que tratindose de hijos de padres que
han celebrado matrimonio, su situacién debera fijarse en definitiva en la
sentencia de divorcio, que contendra lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o
limitacion y ademds fijara lo relacionado a la custodia y cuidado de los hijos
(articulo 283 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal),

Tratandose de divorcio voluntario los padres deben establecer en una
de las clausulas del convenio que acompafia a la solicilud del divorcio, la
designacion de la persona que tendrd la guarda y custodia de sus hijos
menores mientras dure el procedimiento y después de ejecutoriado el
divorcio (articulo 273, fraccion 1 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

En el caso de un divorcio necesario, desde que se presenta fa demanda
y mientras dure ¢l juicio, se dictard como medida provisional que los hijos
scan pucstos al cuidado de la persona que de comin acuerdo hayan
designado los conyuges, pudiendo ser uno de ellos, cuando no estén de
acuerdo, ¢l conyuge que solicitd el divorcio propondra a la persona que
provisionalmente tendrd a su cuidado a los hijos y el juez de lo familiar,
escuchando al menor, resolvera. En todo caso y siempre que no exista
peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de doce
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o afios deben qued’lr nl cuidado de Ta madre (articulo 282, ['rau:lon V. del’
_Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal),

Otro caso especifico del cjercicio de la patria potestad se presenta
cuando son menores de edad quienes deben ejercerla; nos referimos a
aquetlos menores que tienen hijos y no estan casados, pues sabemos que de
contraer matrimonio serian emancipados y por lo tanto la ejercerian como si
fueran mayores de edad. El Codigo Civil para el Distrito Federal vigente no
s¢ ha ocupado de esta situacion, por lo que cabe preguntarnos: ¢Si una
persona que csta sujela a patria potestad porque la ley, considerando su
naturaleza propia, le reconoce la necesidad de ser protegida, cuidada,
alimentada, representada, ctc., pucde a su vez cumplir con estas funciones
respecto de su menor hijo?.

En algunas legislacioncs extranjeras se han ofrecido soluciones a esta
cuestion, por ejemplo: en Argentina los menores de edad no emancipados no
cjercen la patria potestad sobre sus hijos cuando se trata de representar a
éstos en negocios y acciones judiciales, para ellos se les debe designar un
tutor a los hijos de éstos menores, en dicho nombramiento tiene preferencia
el progenilor que cjerza la patria potestad sobre el padre o la madre menor
que tiene el hijo bajo su cuidado (articulo 264 bis del Cédigo Civil
Argentino).

Otro ejemplo es ¢l de la legislacion cspaiiols; el articulo 157 del
Cédigo Civil Espailol, establece que: “El menor no emancipado ejercera la
patria potestad sobre sus hijos con la asistencia de sus padres y, a falta de
ambos, de su tutor, en casos de desacuerdo o imposibilidad, con la del Juez”
Esto significa que sc le reconoce a los menores la capacidad para cjercer la
patria potestad sobre sus hijos, pero requeriran de la asistencia, esto es del
consejo de sus padres o tutor, o llegado el caso, del juez, con la finalidad de
socorrerlos ante su inexperiencia para alcanzar el cumplimiento de los fines
de ia patria potcstad.

Opinamos que, como no cxistc disposicion aplicable en nuestra
legislacion, cstos casos deben resolverse reconocicndo, que por naturaleza
son los padres quicnes deben ejercer la patria potestad sobre los hijos que
engendren, los cuales entran en una relacién humana y juridica al ser
reconocidos como tales, en consecuencia los derechos y deberes que de clio
se desprendan deben ser cumplidos por sus progenitores, quienes a su vez
deben ser asistidos por quicnics cjerzan la patria potestad sobre cllos.
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Otro aspecto que la mayoria de las legislaciones trata, cs ¢l del
desacuerdo entre los padres para tomar decisiones respecto de la persona y
los bienes de sus hijos. La diferencia de opiniones puede surgir alrededor de
temas como la educacion, fa religion, los tratamicntos médicos, las
relaciones personales, cte, de los hijos, la ley no podria disponer que la
decision final estuviera en uno de los progenitores, seria como desconocer la
igualdad de ambos progenitores en ¢l ¢jercicio de la patria potestad.

El articulo 168 del Cédigo Civil para el Distrito Federal indica que:

"Los conyuges tendran en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto resolveran de
comuin acucrdo todo lo conducente al mancjo del
hogar, a la formacibn y educacion, asi como a la
administracion de los bienes de los hijos en caso de
desacuerdo, podran concurrir ante el Juez de lo
Familiar".

Entonces, en caso de desacuerdos 1a solucion cs acudir ante el juez de
lo familiar, de quien se espera una orientacion objetiva y razonada,
opinamos que lo correcto no ¢s que el juez decida, sino que, atendiendo a las
circunstancias del caso, reconozca al padre o la madre la facultad de decidir,
esto cs, que debe acogerse a una de las decisioncs que se le cstin
manifestando, pero no puede decidir algo diferente; también seria
conveniente que el menor fucra escuchado cuando se juzgara aconsejable. El
articulo 942 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
apunta que no se requieren formalidades especiales para acudir ante el juez
de lo familiar cuando surgen diferencias entre los conyuges respecto de la
educacion de sus hijos.

Otras legislacioncs, como la espailola, también previenen el hecho de
que esos desacuerdos sean reiterados, en esle caso el juez puede atribuir la
patria potestad total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre
cllos sus funciones por un plazo no mayor de dos aios. (articulo 156 Codigo
Civil Espaiiol)
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B, Efeclos de la pnylfiz\‘pvg‘)vlés:lhc’l, “
1. Efectos r¢spéclo dela persona de los hijos

- Para que sc¢ de ¢l cumplimicnto de los fines de la patria potestad,
surgen una serie de efeclos en relacién a la persona de los hijos, pero
también y en una correlacion ldgica, respecto de Ia persona de los padres, los
cuales se traducen cn derechos-deberes reciprocos, Por ejemplo: el deber que
tienen los padres de educar a sus hijos, les reconoce ¢l derecho de
corregirlos; no como consccucncia det deber, sino como un derecho para
conseguir ¢l respeto y la obediencia de su hijo, lo que a su vez ¢s un deber de
éste.

Primeramente debemos recordar que los deberes que tienen los padres
son personales e irrenunciables y que su responsabilidad en el cumplimiento
de ellos debe atender a las necesidades de los hijos, ya hemos dicho que se
ejerce en beneficio de éstos tomando en cuenta su personalidad, siendo ésta
la inica manera de proporcionarle una formacion integral, ya que cada hijo
es diferente, es un ser tnico e irrepetible, asi que ejercerla en forma
discriminada seria un error. El Estado reconoce estas facultades y vigila cl
cumplimiento de esos deberes porque considera que ninguna persona puede
realizar la formacion fisica y psiquica de los hijos, mejor que sus padres.

En el Cédigo Civil para cl Distrito Federal no sc encuentran
enumerados en un sélo articulo las facultades y deberes de los sujetos de la
relacion paterno filial, como lo hace el articulo 154 del Codigo Civil
Espaiiol, que dice que quienes ejercen la patria potestad deben: velar por sus
hijos, lenerlos en su compailia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral; ademds deben representarlos y administrar sus bienes,

Son éstos los mismos deberes y las mismas facultades que nuestro
derecho reconoce, aunque en olros términos, pero para conocerlos debemos
atender a diferentes articulos,

Los hijos cualquicra que sca su cstado, edad y condicion deben
respeto y consideracion a sus padres y ascendientes, aunque este deber es de
cardicter moral, ¢l hecho de que ¢l codigo sustantivo lo establezea al inicio
del titulo llamado De la Patria Potestad, y mas ain, del capitulo lamado De
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'Jos Efectos de la Patria Potéstad respecto de Ia persona de los hijos, nos hace.

.considerarlo -como’'la Im.dld'l fundamental para cl snno dcsnrrollo de-la -,
rclnclén l’nmlllar.- R

No se trata de un deber que coloca al hl|o cn total subordmaclon/ "
respecto de sus padres y ascendientes, pues se ha establecido, que el respeto
y-la consideracion deben ser mutuos.

La guarda y custodia de los hijos es un deber de los padres que
implica tenerlos en su compafifa para cuidarlos y vigilarlos. En varios
articulos del Cédigo Civil encontramos este deber, por cjemplo: tratindose
de la sentencia que declare el matrimonio nulo (articulo 259) o cuando se
refiere a la sentencia definitiva de divorcio (articulo 283), entre otros. La
convivencia con fos hijos es a la vez un derecho de los padres, cuya finalidad
es que sc ejerza adccuadamente la patria potestad, ya que liene por objetivo
logmr la estabilidad personal y emocional del menor; respecto de la
convivencia, Chavez Asencio afirma quc “...Es darle afecto, calor humano,
presencia personal y respaldo espiritual”,>®

El hijo debe corresponder a esta convivencia en fa medida de sus
posibilidades.

El articulo 417 del Cédigo Civil para el Distrito Federal reconoce ¢l
derecho de convivencia a los que ejercen la patria potestad, aun y cuando no
tengan la custodia, excepto cuando exista peligro para los menores o tal
derechio se haya limitado, suspendido o perdido por mandato judicial;
también a los casos de suspension o pérdida de la patria potestad, segin lo
que fije el convenio o resolucion judicial.

Cuando los que ejercen la patria potestad se separcn deben seguir
cumpliendo con sus deberes y convenir lo relativo a su ejercicio, en especial
lo relacionado a la guarda y custodia de los menores; si no llegasen a un
acuerdo el juez de lo familiar oyendo al Ministerio Piblico, resolvera lo
conducente. Atendiendo al interés superior del menor, éste quedard al
cuidado de uno de ellos, pero ¢l otro colaborara con su alimentacion y
conservard su derecho de vigilancia y convivencia con ¢l menor, conforme a
las modalidades previstas en el convenio por resolucion judicial (articulo
416 Codigo Civil para ¢l Distrito Federal).

" CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Fumilia en of Derecho Relaciones Juridicas Paterno Filiales,
México, Editorinl Porria, 2* ed., 1992, p. 303
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Si por cualquier circunstancia la custodia del menor la ticne un
pariente, éste tendri las obligaciones, facultades y resiricciones que se
cstablecen para los tutores. Quiencs conscrvan la patria potestad deben
contribuir con el pariente en todos sus deberes y conservaran sus derechos de
convivencia y vigilancia, La anterior custodia puedc terminar por decision
del pariente que la realiza, de quien o quienes ejercen la patria potestad o por
resolucion judicial, segin lo establecido en el articulo 418 del Codigo Civil
para el Distrito Federal.

En otras legislaciones los padres pueden solicitar que las autoridades
intervengan para hacer volver al hogar a los hijos que lo hubiesen -
abandonado, como ocurre en Argentina y en Francia,

Ninguna persona tienc el derecho de sustracr al menor de la
convivencia con sus padres, si no es por resolucion judicial que asi lo
determine por considerar que c¢s lo mejor para parantizar cl pleno y
armonioso desarrollo del menor. No obstante en fa vida cotidiana algunos
padres son privados de sus hijos; en nuestra legislacién no existe disposicién
expresa al respecto, pero la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha
ocupado del asunto y ha previsto que los padres pueden cjercitar la accion
interdictal para recuperar la guarda y custodia de aquellos sobre quienes
ejerzan la patria potestad, tal y como vemos en la siguiente tesis:

INTERDICTO DE RECUPERAR LA POSESION
DE UN HUO (LEGISLACION DEL ESTADO
DE PUEBLA).E! articulo 317 del Cédigo Civil de
Puebla, de una manera expresa, establece que el
que csté en posesion de los derechos de padre o de
hijo legitimo, cuando es despojado de éstos o
perturbado en su cjercicio sin que sc dicte
sentencia por la que deba perderlos, podrd usar las
acciones quec cstablezcan las leyes para que se le
ampare o restituya en la posesion. Por su parte, el
articulo 604 del Codigo de Procedimicntos Civiles,
también de una mancra expresa y terminante,
cstablece que proceden los interdictos para los
efectos que expresa el articuto 317 del Codigo
Civil antes citado. Como se¢ advierte, csta
legistacion permite y awtoriza ¢l ejercicio de la
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“accion cuando cl padre es despojado, sicmpre que

~se llenen los siguientes requisitos: Primero, que se
esté en posesion de los derechos de padre o hijo
legitimo; segundo, que fuere despojado de csos
derechos o perturbado en su ejercicio, y tercero,
que ese despojo o perturbacion se ejerzan sin que
exista sentencia previa en contra del titular de cse
derecho. En consecuencia, cabe decir que en estos
casos no cstd a discusion ante 1a autoridad judicial
el litulo de la posesion, o sex, si se tiene en virtud
de la paternidad o maternidad del menor, pues la
accion estd encaminada tnicamente a demostrar la
existencia precaria de la posesion de los derechos
de padre o hijo legitimo; por tanto, si los conceptos
de violacién que sec hacen valer no guardan
relacion alguna con ¢l interdicto de recuperar la
posesion de hijo, resultan infundados.”!

En todo caso cl juez de lo familiar debera dictar las medidas
necesarias  para la proteccion del menor (atticulo 941 Cddigo de
Procedimiento Civiles para ¢l Distrito Federal), lo que implica que sca
restituido-a sus padres cuando ha sido separado de éstos sin justa causa; para
solicitar la intervencion del jucz no son necesarias formalidades especiales
(articulo 942 Codigo de Procedimientos Civiles para ¢l Distrito Federal),

Los que ejercen la patria potestad fijardn su domicilio como personas
fisicas que son (articulo 29 Cadigo Civil para el Distrito Federal) o en su
caso como conyuges (articulo 163 Codigo Civil para ¢l Distrito Federal) el
cual se reputara como ¢l domicilio legal del menor de edad no emancipado,
(articulo 31, fraccion 1 Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Un deber de fos hijos es el que seiiala el articulo 421 del Codigo Civil
para ¢ Distrito Federal que dispone:

"Mientras estuviere ¢l hijo en la patria potestad, no
podrit dejar la casa de los que la ejercen sin
permiso de cllos o decreto de la - autoridad
competente". . R

i Séptima ll'poca. Tercera Sala, Semanario Judicial de la Fedemcion, Tomo 151-156 Cuarta Parte, Pagina
183 [T .
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Lo normal es que los menores vivan en el domicilio de los padres,
pero puede darse que los padres encarguen su custodia a terceros o a cenlros
educativos, en cuyo caso no hay incumplimiento de tal deber, ya que “..La
custodia pues, es un derecho que puede cumplirse personalmente o por
mtermcdlucmn con la tnica limitacion de que debe ser siempre en interds del
menor™,

La guarda y custodia de los menores estan sujetas a las modalidades
que le impriman las resoluciones en virtud de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda
la Repiblica en Materia Federal (articulo 413 Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

Como consecuencia de la guarda y custodia, los padres deben vigilar
los actos de sus menores hijos, pues se les ha confiado el guiar su conducta,
por lo tanto, tiencn la obligacion de responder de los daiios y perjuicios
causados por los actos de los menores que estan bajo su poder y que habiten
con cllos, de conformidad con ¢l articulo 1919 det Codigo Civil para cl
Distrito Federal; no tendrén esa obligacién cuando los menores lleven a cabo
esos actos estando bajo la vigilancia y custodia de otras personas, como
directores de colegios, quienes deberan asumir la responsabilidad, segin
seiala el articulo 1920 del Cédigo Civil para’el Distrito Federal; también s¢
exime de responsabilidad a los padres cuando prueban que les fue imposible
cvitar los dafios y perjuicios que la conducta del menor causd, pero no basta
que el hecho haya ocurrido fuera de su presencia si aparece que no habian
tenido suficiente vigilancia sobre sus hijos, segiin el articulo 1922 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal,

George Ripert seilala que: "Los padres pueden n.glr a su gusto la
relaciones de sus hijos y prohibirles tratar a ciertas personas".* Actualmente
esta disposicion esta contemplada en el articulo 371-4 del Cédigo Civil
Francés, que precisa que debe existir justa causa para tomar lal medida;
también ¢l Codigo Civil Espailol prevé lo anterior en su articulo 160; en
nuestro derecho, la segunda parle del articulo 417 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, seiiala que:

* MONTERO DUHALT, Snr.\, Ob. cit, p. 347
"()b cit. pMS
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“
"

No . podrén - .impedirse, sin justa causa, = las
relaciones  personales- entre ¢l menor y . sus
" paricntes. En caso - de oposicion, a peticion’ de*-
~cualquiera de eltos, el jucz de lo fmiliar resolvera
lo conducente en atencion al interés superior del

menor...”

- No podemos dejar de mencionar los alimentos, que no son un efecto
directo 'de la patria potestad sino una de las principales consecuencias del
parentesco;’ una’.vez que la filiacién es cstablecida, el deber de
- proporcionarse alimentos en forma reciproca se presenta en la relacion
paterno filial,

Los alimentos comprenden en lo general: la comida, el vestido, la
habitacion, la atencién médica, la hospitalaria... (articulo 308 fraccion | del
Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal); y respecto de los menores comprende
ademds: los gastos para su educacion y para proporcionarles oficio, arte o
profesion adecuados a sus circunstancias personales (articulo 308 fraccion
I1); esta parte del deber la analizaremos mas adelante.

El que cstd obligado a proporcionar los alimentos puede hacerio de
dos formas: asignando una pension al acreedor alimentista o incorporndolo
a la familia, si existe conflicto al respecto, ¢l juez de lo familiar fijara la
manera de cumplir con la obligacion, segun lo previene el articulo 309 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal. En la relacion paterno filial lo normal
es que se cumpla manteniendo al hijo en ¢l seno de la familia, pero no
siempre ¢s posible, por cjemplo: "existe inconveniente legal para la
incorporacion cuando el que debe dar alimentos haya sido privado del
cjercicio de la patria potestad como ocurre en los casos de divorcio, o bien,
cuando s¢ impone lal consecuencia cn calidad de pena para los casos
previstos en el articulo 444 del Cadigo Civil para el Distrito Federal" >

La obligacion alimenticia subsiste aunque la patria potestad acabe,
Segun ¢l articulo 320 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal se suspende o -
cesa la obligacion cuando ¢l obligado a darlos carcee de medios para -

* ROJINA VILLEGAS, Rafacl, Ob. cit, p. 261
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.cumphrln (fr'lccton l) 0 cuando el nllmcnusln de]c de necesnarlos (fraccnén e
. B :

Planiol y Ripert distinguen la obligacion alimentaria en lo general; de
aquella que ticnen los padres para con los hijos, seiialan que ambos padres
estdn obligados por ¢l total, pero contribuyen en la medida de sus recursos,
no obstante cuando €l hijo tiene bienes cuyas rentas son suficientes para su
sostcnimiento, s6lo  estardn obligados cuando éstas’ se  vuelvan
insuficicntes,*

En nuestra doctrina Ignacio Galindo Garfias opina, cn relacion al hijo
menor no emancipado, que: "...atendiendo a la funcidén esencial de la patria
potestad... este deber de proporcionarle alimentos tienc caracteres mas
apremiantes y ostensibles respecto de los ascendientes que ejerzan la patria
potestad, por la naturaleza misma de la funcién, cn la que coinciden como ya
se ha dicho ¢l interés del grupo familiar y ¢l interés estatal **

Al respecto la Ley para la Proteccion de los Derechos de Niiias, Niiios
y Adolescentes seflala que los padres tienen la obligacion de proporcionarles
una vida digna, garantizarles la satisfaccion de la alimentacion, asf como el
pleno y arménico desarrollo de su personalidad en el seno de la familia, la
escuela, la socicdad y las instituciones; y agrega que la recreacién también
es parte de los alimentos (articulo 11). Lo que queremos precisar es que la
obligacion alimentaria en ¢l ¢jercicio de la patria potestad abarca lo genérico
pero tiene una atencion especifica.

Ahora analizarcmos cn particular ¢l deber de educacién que muchos
padres creen cumplir enviando a sus hijos a que reciban instruccién en las
cscuclas, cuando su contenido es mucho mayor, Por una paric "instruir”
significa "comunicar sistematicamente ideas, conocimientos o doctrinas™”’ y
"educar” quierc decir “dirigir, cncaminar, doctrinar, Desarrollar y
perfeccionar las fcultades intelectuales y morales del nifio o del joven" >,

Por lo tanto, ¢l deber que cstablece la ley es atender a su formacion
integral, que incluye dirigir su conducta, sus idcas, su formacién cultural,
moral y espiritual, entre otros aspectos,

™ Ob, cit, p. 273
* 0b. et p 702

! I):u ionario Pornia de ke Lengua Espaiiola, México, Editorial Porria, 5% ed. I‘)7‘J pa0?
" fdem, p. 267
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El articulo 422 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal seiiala que los
padres o quienes lengan la custodia de un menor lo deben  educar
convenientemente, quiza el término "convenientemente” resulta impreciso al
declarar como debe ser la educacion, pero no es asi si tomamos en cuenta
que debe ajustarse a la moral y a las costumbres que imperan en ¢l momento
de que se trate. No cs una caracteristica de la que pueda prescindirse, de lo
contrario  los Conscjos Locales de Tutela o cualquier autoridad
administrativa que tenga conocimicnto de dicha situacion, avisaran al
Ministerio Piblico, que tomard las medidas correspondientes, como solicitar
al juez de lo familiar que amoneste a los padres que no cumplen, o incluso
pedir que sean suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o hasta que
lleguen a perderla. Este s un deber directo de los padres, pero en ciertos
aspectos ha de requerir el apoyo del Estado, ¢l cual debe promover y
garantizar los derechos de los menores a través de sus instituciones y
auloridades que les proporcionen la asistencia apropiada para cl buen
desempeidio de su funcion (articulo 10 de la Ley para la Proleccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes). Razon por la cual pueden
solicitarle que les instale mayor nimero de escuelas, que se creen servicios
de orientacion para los padres, apoyo psicologico para la familia, eclc.
Anteriormente en ¢l articulo 423 in fine del Cédigo Civil para el Distrito
Federal facultaba a los padres para solicitar a las autoridades que auxiliaran
su funcion educativa, mediante amonestaciones o correctivos, en la
actualidad sc ha derogado esta disposicion.

Volvemos a sciialar que, como los otros deberes en este existe un
deber correlativo de los menores, que consiste en obedecer y respetar a sus -
descendientes, esto cs, reconocerles su autoridad,

Los padres a su vez, para cumplir con esta funcion ticnen la facultad
de corregirios, lo que no implica ejercer contra el menor actos de fuerza que
atenten contra su integridad fisica o psiquica, segiin ¢l articulo 423 del
Codigo Civil para ¢l Distrito Federal, que encuentra relacién con el 323-
Quuiter in fine del mismo ordenamiento, que precisa:

La educacion o formacion del menor no serd cn
ninglin caso considerada justificacion para alguna
forma de maltrato ",
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Por tanto, deben ser corregidos atendiendo a la razén y al buen juicio,
siempre apelando a los nobles sentimientos que todo padre, por naturaleza
guarda para sus hijos, de tal forma, que la medida correctiva nazca de su
preocupacion por ¢l sano desarrollo del menor y no por el deseo caprichoso
de someterlo a sus 6rdencs. De cualquier modo si los padres abusan de esta
facultad responderdn par sus consecuencias tanto en ¢l orden civil como en
el penal,

Anteriormente en nuestra legislacion, al igual que las de otros paises
como Espafla, Francia, Argentina y Chile, por citar algunos, sc hacia
referencia a la facultad de los padres para corregir y " castigar " a sus hijos
con mesura. Precisando estos (érminos encontramos que “corregir cs
enmendar lo que esta errado... el que corrige indica o quicre indicar ¢l modo
de proceder a ejecutar un aclo, o bien de rectificar la falta", ¥

Esta facultad, era llevada al extremo de golpear, amenazar, ofender,
que se traducia en maltratar la persona del menor y ofender su dignidad, y
aunque se pedia templanza en tal cjercicio, la experiencia demostrd que los
menores eran victimas del abuso de esta facultad, a tal grado que los
profesores solfan tener la autorizacion paterna para imponer toda clase de
castigos a sus pupilos; y aunque el hecho de que el término castigo haya sido
suprimido no ha solucionado ¢l problema de la violencia familiar contra
menores podemos decir que antes existia cierta autorizacion de la ley para
lievarla a cabo.

En Francia, a principios del siglo XIX, cra permitido a los padres
encarcelar a sus hijos de caricter rebelde por el tiempo preciso para vencer
su cardcler; cn 1945 este derecho de correccion por via de autoridad fue
suprimido. El caracter de las normas de este pais han cambiado de tal forma,
que ¢! Codigo Civil Francés vigente contiene una seccidn llamada " De fa
Asistencia Educativa ", que abarca los articulos 375 al 375-8, la cual
previene que el jucz de los asuntos familiares que tenga conocimicnto de que
la salud, [a seguridad, la moral o las condiciones para la educacion de un
menor no emancipado son comprometidas o estdn en peligro, ordenard las
medidas de asistencia requeridas, que pueden ir desde enviar una persona o
servicio especializado que aconseje a la familia para que pucda sobreponerse
a las dificultades materiales y morales en que se encuentra. todo esto con la
intencion de que ¢l menor no sea sustraido de su medio actual, cs decir, de

¥ FUEYO LANER), Fernando, Dencha Civil, T. VI, Chile, Editonal Universa, 1959, p.363

56



su familia; sin embargo, cuando lo juzga nccesario, el juez ordena que cl
menor sea confiado al progenitor con cl que no reside habitualmente, si es el
caso, o a otro miembro de la familia o tercero digno de confianza, de no ser
posible lo anterior, scrd confiado a un eslablecimiento piiblico de asistencia
social al menor; ante esta medida los padres siguen ejerciendo la autoridad
paternal con lodas sus fucultades, a excepcion de aqueilas que sean
contrarias a la medida de asistencia que se dicto. Lo anterior implice que cl
Estado, interviene cn la educacion de los menores, pero no como ente
castigador, sino como asistentc al servicio de los progenitores en provecho
de los menores.

También en Espana ha sido suprimido cl término "castigar", ¢l articulo
154 del Cddigo Civil Espailol vigente seiala que los padres podran corregir
moderada y razonablemente a los hijos. El Cadigo Civil Argentino seilala
que la correccion debe ser moderada, sin malos tratos, castigos o aclos que
lesionen o dafien fisica o psiquicamente a los menorcs.

Por lo tanto, los padres ticnen la facultad de corregir porque debido a
su experiencia, es de suponerse, saben hacer mejor aquello en lo que falié el
menor que es corregido, Por otra parte "castigar en relacién con corregir
importa un grado mayor de profundidad en la accion, y tamblén de
facultades en quien dispone o ejecute el castigo". . SRR

En conclusion, la finalidad dc que la ley conceda la facultad. de -
correccion a los padres "es lograr la educacion mds perfecta del menor, en”
todos sus aspectos, y para csa finalidad la violencia esta |ustamente
contraindicada”.*!

No basta la facultad correctiva para asegurar una cducacion
conveniente, por elio el articulo 423 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, enseguida de que reconoce dicha facultad a los que ejercen la patria
potestad, los obliga a observar una conducta que sirva de buen ejemplo a los
menores. No cstarin completa la accion cducativa de los padres, sino
respaldaran su dicho con hechos, serd mds ficil que un menor accpte las
ordencs y cnsedanzas de sus progenitores, si ¢stos han sabido ganarse su
respeto por medio de su conducta gjemplar.

“ thidem
" ldem. p 364
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Otro efecto de la patria potestad respecto de la persona de los hijos cs
la representacion, la cual también abarca lo relativo a los bienes de éstos, La
representacion es delinida como: "... una figura juridica que consiste en
permitir que los actos celebrados por una persona (llamada representante)
repercutan y surtan efectos juridicos en la esfera juridico-ccondémica de otro
sujeto (llamado representado) como si este ltimo lo hubiera realizado, y no
afecta para nada la del representante, el cual queda ajeno a la relacion de
derecho engendrada por su accion®.*

El menor de edad adquiere derechos desde ¢l momento mismo de la
concepeion pero carece de la capacidad para ejercerlos, segun el articulo 23
del Codigo Civil para el Distrito Federal, ¢l cual también previene que
pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus
representantcs.

El articulo 425 del Codigo Civil para el Distrito Federaf establece que:

“Los que ejercen la patria potestad son legftimos
representantes de los que estén bajo de ella...”

Esta disposicion obedece a la naturaleza de la institucidn, pues ;Quién
mejor que los procreadores para poner cuidado y atencién a todos los
aspectos de la vida de sus hijos?; Ignacio Galindo Garfias opina que:
"... parcce evidente que aquel que desempefia esa funcién protectora y ha
asumido la responsabilidad de actuar en interés del hijo, tenga a su cargo la
representacion de éste, supliendo su incapacidad, en la celebracién de toda
clase de ac(os y contratos, que ¢! hijo no puede llevar a cabo por su estado de
minoridad”,®

Estamos hablando de una representacion legal porque es instituida por
Ia ley en favor de los menores, no deriva de la voluntad contractual como en
el mandato; esto significa que no es posible declinar o renunciar a su
ejercicio. Comprende todas las relaciones juridicas que los menores puedan
tener y s cjerce hasta que se acabe, s picrda o se suspenda la patria
potestad,

En consccuencia, ¢l quc csta sujcto a la patria potestad no pucde
comparecer en juicio, ni contraer " obligacion - alguna, sin expreso

2 HEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, Mé\lco l‘d\lonalllnrla,l' :d 1984, p. 134 -
" O, cit. p. 703
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conscnumlcnlo dcliquc 0/ de los’ “que C|er7an aquel dcrccho En enso- dc
lrrnmonul disenso,” rcsolvuu el j _;uu., St.gllll el armulo 424 del Cédu,o Civil’
: pnru cl Distrito chcral

2. Efectos respecto de los bienes de los hijos

Los hijos menores de edad no emancipados no pucden disponer
libremente de su persona, ni de sus bicnes (articulo 647 Codigo Civil para cl
Distrito Federal a contrario sensu) pero no significa que no puedan ser
titulares de dercchos y propictarios de bienes, para ello licnen como
legitimos representantes a fos que cjercen la patria potestad sobre ellos,
quienes respecto de los bienes ademis tienen la administracion legal
(articulo 425 del Codigo Civil para el Distrito Federal), "Esta administracion
es de interés piblico y social, y constituye un deber de asistencia y
proteccion més que un derecho". i Obedece en esencia a la relacién paterno-
filial y no a un contrato,

Los progenitores ejercen conjuntamente la representacion, pero en el
desarrollo de 1a administracion de los bienes esto podria generar dificultades,
el articulo 426 del Codigo Civil para el Distrito Federal dispone como
solucion que el administrador de los bienes seca nombrado por mutuo
acuerdo entre los que ejercen la patria potestad; pero aun en este caso, el
designado tiene ¢l deber de consultar a su consorte en todos los negocios y
requerird su consentimiento expreso para los actos mas importantes de la
administracion. Por consentimiento cxpreso entendemos aquel que se
manifiesta verbalmente por escrito o por sipnos inequivocos (articulo 1803
Codigo Civil para el Distrito Federal).

Tratandose de la representacion en juicio, el articulo 427 del Codigo
Civil para el Distrito Federal sciiala: "La persona que cjerza la patria
potestad representard también a los hijos en juicio; pero no podrd celebrar .
ningin arreglo para terminarlo si no es con el consentimiento expreso de su
consorte y con la autorizacion judicial cuando la fey lo. requiera -
expresamente”. Lo que significa, que en esle caso, como en la
administracion, también es uno de los progenitores el que representa al hijo

Y MUNOZ, Luws, Salvador Castro Zavaleta, Comentarius al Cadigo Civil, México, Editorial Cardenas,
2%ed. 1983, p36)
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y necesita del consentimiento expreso del otro para convenir algiin arreglo
que de por terminado ¢l juicio.

Mientras csté sujeto a la patria potestad el menor, sus bienes pueden
ser de dos clases: a) los que adquicra por su trabajo; y b) los adquiera por
cualquicr otro titulo (articulo 428 Cddigo Civil para el Distrito Federal). La
administracion legal que estamos tratando, no comprende todos esos bienes,
pues en relacion a los que adquicre por su trabajo, la propiedad, la
administracion y el usufructo son del hijo, segiin dispone el articulo 429 del
Codigo Civil para el Distrito Federal.

Tambi¢n tendra la administracién de sus bienes cuando asi lo
disponga la ley o la voluntad del padre, respecto a esta administracion se le
tendra como emancipado, con la restriccion que cstablece la ley para
enajenar, gravar o hipotecar bienes raices (articulo 435 Cddigo Civil para el
Distrito Federal). En estos casos debemos considerar que el emancipado
siempre necesita durante su menor edad de la autorizacion judicial para
cnajenar, gravar o hipotecar sus bienes raices; y para los negocios judiciales
necesita de un tutor (articulo 643 Cédigo Civil para el Distrito Federal), esta
tutela siempre serd dativa, segtin dispone el articulo 499 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal.

Pasemos ahora a los bienes que ¢l hijo adquierc por cualquier otro
litulo, como herenciy, legado, donacion, forluna, etc. (por lo que son
llamados bicnes adventicios) de los cuales la propicdad y la mitad del
usufructo son del hijo, y la administracién y la otra mitad del usufructo
corresponden a los que cjerzan la patria polestad, conforme al articulo 430
det Codigo Civil para el Distrito Federal,

Ya scialamos que debe designarse de entre los progenitores “al
administrador, en los términos del articulo 426 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, hecho csto no podemos creer que tenga un control
indiscriminado sobre los bienes, pues conforme a la figura del buen
administrador debe realizar todo aquello que se dirija a la conservacion de
¢stos y a la percepeion de los frutos que produzcan; razén por la cual, los
actos de dominio o también llamados actos de disposicion resultan contrarios
4 esa conservacion, ya que segin Bonnecase, citado por Ignacio Galindo
Garfias en su obra Derecho Civil: estos actos ... comprenden la enajenacion



del capital y toda ‘acto susceptible de acarrear la pérdida de ese elemento™,

sin embargo, una administracion bicn dirigida pucde requerir de actos de
dominio cn proteccion de los intereses del menor. Por tal motivo, la primera
parte del articulo 436 del Cadigo Civil para el Distrito Federal sefiala que:

"Los que ejercen la pairia potestad no pucden
enajenar ni gravar de ningin modo los bienes
inmuebles y los muebles preciosos que
correspondan al hijo sino por causa de absoluta
necesidad o de evidente beneficio y previa la
autorizacion del juez competente,

"

Concedida tal licencia o auwtorizacion, ¢l jucz tomard las medidas
necesarias para que el producto de la venta se dedique al objeto a que se
destind y que el resto se invierta en la adquisicion de un inmueble o se
imponga con segura hipoteca a favor del menor. Asi, el precio de la venta
debe ser depositado en una institucion de crédito y quien cjerza la patria
potestad, no podra disponer de ¢l sin orden judicial (articulo 437 Cédigo
Civil para el Distrito Federal).

Los hijos pueden celebrar contratos de compra-venta con sus padres
solo en relacion con los biencs que adquicra por su trabajo (articulo 2278
Cadigo Civil para ¢l Distrito Federal); se requiere de autorizacion judicial en
virtud de su minoria de edad, segin el articulo 643 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal; en este caso, dicha autorizacion puede obedecer también, a
la prevencion de que el criterio de los progenitores se imponga sin
considerar la conveniencia del menor.

Otras limitaciones de la administracién de los que cjercen la patria
polestad son: celebrar contrate de arrendamiento por més de cinco aiios;
recibir renta anticipada por més de dos aflos; vender valores comercialcs,
industriales, titulos de rentas, accioncs, frulos y ganados por menor valor del
que se cotice en la plaza cl dia de la venta; hacer donaciones de los bienes de
los hijos o remisién voluntaria de los derechos de éstos; y dar fianza en
representacion de los hijos (articulo 436 Caédigo Civil para el Distrito
Federal). s

b et p. 704
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Los actos que requiriendo autorizacion judicial se celebren sin ésta, 0
vayan en: contra de las limitaciones antes sefialadas, estardn afectados de
nulidad relativa, porque podrian convalidarse cuando los menores lleguen a
la mayoria de edad.

Cuando existan interescs opucstos entre los que cjercen la patria
potestad y los hijos, ¢i juez de lo familiar le designard un tutor a estos
Oitimos para que lo represente en juicio y fuera de ¢l (articulo 440 Codigo
Civil para el Distrito Federal); aqui se trata de un tutor especial, "que sucle
llamarse en 1a doctrina defensor de menores o defensor judicial”.*

Olra obligacién de los que cjercen la patria potestad cs la de dar
cuenta de la administracién de los bienes de los hijos, segin el articulo 439
del Codigo Civil para el Distrito Federal, sin que la ley sciiale el plazo para
realizarla, sin embargo, se entiende que debe hacerse al término de la patria
potestad a peticion dc la parte intercsada. En otras legislaciones existe
disposicion expresa al respecto, como en el Cddigo Civil Espailol, que
ademas cstablece que la accion para exigir la rendicién de cuentas prescribe
a los tres afios.

Surge shora una pregunta ;Qué pasa cuando debido a su mala
administracion los padres generan la pérdida o deterioro de los bienes de sus
hijos? citando nuevamente al Cédigo Civil Espafiol, diremos que seiiala
expresamente que cn tal caso los padres responderan por los dafios y
perjuicios sufridos, Al respecto consideramos atinada la opinion de lgnacio
Galindo Garfias que dice: " de la interpretacion de los articulos 430, 441 y
442 del Codigo Civil... las personas que cjercen la patria potestad cstin
obligadas a reparar los dafios que causen al menor.. por su mala
administracién y que teniendo en cucnta que la funcion de la patria potestad,
es el cuidado de la persona del hijo y la conservacion de sus bienes, estin
obligados a reparar el daiio (disminucion patrimonial) y el perjuicio (falta de
ganancia licita que debiera haber obtenido el hijo) que causen al
descendiente, por los actos daflosos contrarios a la conscrvacion del
patrimonio del hijo, cuando no se ha extremado la atencion que un diligente
pudrcélc familia pondria en ¢l cuidado y conservacion de los bicnes de su
hijo".

“ MUNOZ, Luis, 0b. cit, p. 442
" Ob, cit, p. 706
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El articulo 441 del Cédigo Civil para el Distrito Federal faculta al juez
para que tome las medidas necesarias para impedir que los bienes del hijo
sean derrochados o disminuidos por la mala administracion de quicnes
cjercen la patria potestad. Esta intervencion del juez no puede ser de oficio,
requicre la solicitud de las personas interesadas, del menor cuando ya ticne
catorce aftos cumplidos, o del Ministerio Priblico.

Esta administracion acaba, en términos generales, por las causas que
dan por terminada la patria potestad, tales como; la mayoria de edad del hijo
0 por su ecmancipacién, como causa particular, tenemos cuando cl
administrador legal sea suspendido de tal cargo por disposicion judicial, -
conforme al mismo articulo.

Quienes cjereen la patria potestad deben entregar a sus hijos, cuando
sean emancipados o sean mayores de edad, todos los bienes y frutos que les
pertenczean de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 442 dcl Codigo Civil
para el Distrito Federal,

Ya hemos seitalado que los que ejercen la patria potestad, respecto de
los bienes que el hijo adquiera por cualquier titulo (con excepeion de su
trabajo) ticnen la administracion y la mitad del usufructo, pues la otra mitad
del usufructo y la propiedad son del hijo, segin el articulo 430 del Cédigo
Civil para ¢! Distrito Federal.

Por usufructo entendemos "El derecho real y temporal de disfrutar de
los bienes ajenos" (articulo 980 Codigo Civil para el Distrito I‘ederal)
también cs cntendido como "el derecho de gozar de los bienes ajenos y
particularmente de los [rutos naturales, civiles o industrinles". S recae
sobre mucbles ¢ inmucbles, se refiere a los frutos y productos, y si recac
sobre derechos, a los beneficios,

E! usufructo paterno lo tienen los padres que ecjercen la’ patria
potestad, respecto de los bienes de sus hijos, por disposicion de 1'1 ley de '1h£
que sca un usufructo legal. :

En relacion a su fundamento, anteriormente scle consideraba como .-

una compensacion a los ascendientes por la administracion de los bienes del
hijo y por las cargas que ticnen que soportar ‘eén la manutencion. de los

#* SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo, Derecho Civil, Méico, Editoriat Porria, 1998, p. 5080
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menores, nctualmente sc apoya en 1 idea de In unidad solidaria de In familia
... padres ¢ hijos cstdn integrados en una misma familia, y los frutos'y
productos que sc obtengan de los bienes de ellos deben estar ordenados al

sostenimicnto y prosperidad de la familia *.*

Es decir, es una demostracion de la unidad familiar en ¢! aspecto
econdmico, se da en beneficio de la familia, por ello estd fuera de comercio;
olro aspecto caracteristico de este usufructo cs ¢l que los padres deben
ocuparlo preferentemente cn provecho del hijo, cjemplo de ello lo
encontramos cn el articulo 319 del Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal que
sehala que cuando los que ejercen la patria potestad gocen de la mitad del
usufructo de los bienes del hijo, deberan deducir el importe de los alimentos
de dicha mitad, y si no resultara suficiente para cubrirlos, el exceso sera por
su cucnta. Entonces, so6lo cuando esa mitad del usufructo exceda las
necesidades del menor, reportari un beneficio para los padres.

Es debido a esto, que en algunos paiscs como Espaiia se ha optado por
suprimir el psufructo paterno como tal, y en su lugar se establecido el
derecho de los padres para destinar los frutos de los bienes del menor, en la
parte que le corresponda, al levantamicnto de las cargas familiares, sin que
estén obligados a rendir cucntas de lo que hubiesen consumido en tales
atenciones, segiin dispone el articulo 165 del Codigo Civil Espaiol. *

Existe la posibilidad de que los que cjercen la patria potestad sean
excluidos del usufructo, el articulo 430 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal sefiala: "..si los hijos adquicren bicnes por herencia, legado o
donacion y el testador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al
hijo o que se destine a un fin determinado, se estard a lo dispuesto". Esta s
una medida que busca proteger el interés del menor, resultaria injusto que no
pudicra recibir los bicnes respecto de los cuales sus padres no tienen el
usufructo; y como bien seiialan Planiol y Ripert: " Temi6 la ley privar al hijo
de una liberalidad que un tercero esta dispucsto a haccrle, pero sin querer
beneficiar a sus padres".”

Los réditos y remtas que se hayan vencido antes de que quienes
gjercen la patria potestad entren en posesion de los bienes, cuya propiedad cs
del hijo, pertenceen a éste, porque no se considerardn frutos de que deban

Y CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Ob. cit. p, 320
b cit, p. 277




gomr los progcmlores (

ifoulo 433 dé[‘ ééJigq ",Ci\:/i»li- pa‘r'“z{ ol Distrito
l't.durul) R T R

Sl Ios quc cjc :
los' bicnes de sus huos ‘fendrén las siguientes obhgacloms segun el artlculo"
434 del Codlgo Civil para el DlSll’llO Federal;

P a)kLus rclnclo adas ¢on ln satisfaccion del importe de los ahmcntos,'
_segun cl | capitulo I del mulo Vl del mismo ordenamicnto, : :

"b) Las 1mpuestas a los usufructuarios, con excepcion de dur la
: corrcspondlcnlc ffanza “... por la justificada suposicion de que estas personas
“les‘mugve: normalmcnle cl afecto y cl interés hacia sus descendientes' mas
i que el suyo propio”. *! Sin embargo, estarén obligados a darla ;

I Cuando han sido declarados en qunebra 0 estén concursados
* 2, Cuando contraigan ulteriores nupcias; y
¢ 3, Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos.

" Los padres pueden renunciar a su derecho a la mitad del usufructo, lo
< deben hacer constar por escrito o de cualquier otro modo que no deje lugar a
« .o duda,-dicha renuncia se considerard como donacién cn favor del hijo

(articulos 431 y 432 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

; Conforme al articulo 438 del Codigo Civil para cl Distrito Federal ¢l
~derecho- de- usufructo en favor de los que ejercen la patna potes(ad se

% 'e\tmguc

a) Por la cmancipacién derivada del mammomo o la mayor cdad de
“los hijos;

b).Por la pérdndn de la patria polesmd Yo

¢) Por renuncia,

3" MONTERO DUHALT; Sara, Ob. cit. p.351°
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CAPITUI O IV

I’X r INCION PFRDlDA, SUQPFNQION Yl IMI'I'ACION DE LA
I’A]Rl/\ POTESTAD =

ctincion de la patria potestad’

: incion de Ia pama polcstud Es la terminacion de todos los cfectos
3 Jul“dlCOS de la patria potestad, sin que exista un acto culpable de parte de
;" quicn la gjerce, significa que las Icycs le ponen fin cuando sc presentan las
* " “causas por las cuales, seglin ella misma sefiala, debe acabar.

- El articulo 443 del Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala:
“La patria potestad sc acaba;

1 Con la muerte del que la ejerza, si no hay otra persona
en quien recaiga;

11 Con la emancipacion derivada del matrimonio;

111 Por la mayor edad del hijo;

1V Con Ia adopcién del hijo, en cuyo caso, la patria
potestad la ejerceré el adoptante o los adoptanies”,

Estas causas extinguen la patria potestad en si misma, le ponen fin de
un modo absoluto, pues en los tres primeros supuestos ya nadie la ejercera, y
en-cl cuarto se acaba en forma absoluta para ¢l o los que la cjercian
originariamente, pues seran el o los adoptantes quienes la ejerzan.

Ya hemos dicho que la patria potestad es ¢jercida por ambos padres y
a falta de uno de ellos, serd ejercida por el olro, cuando ambos falten la
cjerceran los ascendicntes en segundo grado, en el orden que determine ¢l
juez, son éstas las tnicas personas que la ley llama al cjercicio de la patria
potestad; lo que significa que si muere quicn la cjerce y no hay otra persona
en quicn  puede recaer tal cjercicio, In patria potestad acaba, y se abrira
tutcla para los hijos que continiian sicndo menores de cdad.

Otra causa para su extincion cs la emancipacion que en nuestra
legislacion (nicamente se presenta con el matrimonio. En el Codigo Civil



para_cl Distrito Federal en Materia Comin y para todo la Republica en
Materia Federal de 1928, en su texto original, reconocia la mayoria de edad
hasta los 21 aiios, sefialaba cn su articulo 642 que los mayores de dieciocho
afios sujetos a patria potestad o tutcla, podian ser cmancipados si
demostraban su buena conducta y aptitud para ¢l mangjo de sus intereses.
Los padres o tutores, scgun ¢l caso podian emanciparlos, pero los menores
debian consentir en ello, se requeria que ¢l jucz la decretara y remitiera al
Oficial del Registro Civil 1a resolucion correspondiente para que [evantara el
acta respectiva, esta emancipacion no cra revocable. Esa figura beneficiaba a
los menores comprendidos entre los dicciocho afios y los veintiuno.

Planiol, citado por Castan Tobeiias, sefiala que " El estado del menor
emancipado es intermedio entre la incapacidad completa que afecta al menor
no emancipado y la libertad absoluta de que goza de mayor que ha llegado a
In edad de la plena capacidad civil".”? Segin este autor, la emancipacién
resulta util en la medida en que sc inicia al menor en el uso de su libertad
para evitarle dificultades al pasar de 1a minoria a la mayoria de edad. Bajo
este razonamicnto una vez que la reforma de 1970 al Cédigo Civil de 1928,
fijo la mayoria de edad en dieciocho aiios, esta clase de emancipacion se
hizo innccesaria,

El término emancipacion, del latin emancipatio, significa liberacién
del hijo de la patria potestad; y actualmente ademds implica que se le
reconozca una capacidad de ejercicio con ciertas limitaciones; esta
liberacion, como es 16gico, se hace indispensable para la realizacion de los
fines del matrimonio, El articulo 641 del Cddigo Civil para ¢l Distrito
Federal vigente, ademds sefala que aunque el matrimonio se disuelva, el
conyuge cmancipado que aln sea menor de edad no recaerd en la patria
potestad, por ello se considera la emancipacion un modo que pone fin a la
patria potestad cn forma absoluta.

En otras nacioncs existen varios supucstos para que se dé la
emancipacion; por ejemplo, en Espafia las causas son: la mayoria de edad
del hijo (dicciocho afos), ya que esta circunstancia no esld seflalada en
forma expresa como en la fraccion 11l del articulo 443 del Codigo Civil para
¢l Distrito Federal vigente; el matrimonio del menor; la concesion de los que
ejercen la patria potestad para los menores de dieciocho afios y mayores de
dieciséis aflos; y la concesion judicial que puede otorgarse a los mayores de

20b. it p. 342
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dieciséis afios en los siguientes tres casos: cuando quien cjerza la patria
potestad contrac nupcias o convive maritalmente con persona distinta al otro
progenitor; cuando los padres viven separados; y cuando concurra cualquier
causa que cntorpezca gravemenle ¢l ejercicio de la patria potestad. En Chile
la emancipacion puede ser legal, voluntaria y judicial; la primera se presenta
por las causas que en nuestro derccho generan la extincion de la palria
potestad; la segunda cquivale a la que fue derogada cn nuestra legislacion en
1970; y la tercera comprende lo que en México implica la pérdida de la
patria potestad.

La tercera causa de la extincion de la patria potestad segln nuestro
Codigo Civil, es la mayoria de edad, la cual comicnza a los dieciocho afios
cumplidos (articulo 646 del Codigo Civil para el Distrito Federal), los
legisladores consideran que a esta edad ya no es necesaria la funcidn
protectora de los padres, en consccuencia, el articulo 647 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, reconoce que el mayor de edad dispone libremente
de su persona y de sus bicnes.

Tratandosc de los hijos que llegan a la mayorfa de edad y son
incapacitados por declaracion de interdiccion, nuestra legislacion seiiala que
sc les designara tutor, que sera uno de los padres, siguiendo el principio de la
unidad del cargo. Resulta curioso que ia legislacion espaiiola no contemple
la tutela en el caso anterior, pues la patria potestad sobre los hijos
incapacitados que alcanzan la mayoria de edad es prorrogada, lo que
significa que contintian cjcrciéndola sobre ¢l mayor de edad incapacitado. Y
no solo eso, sino que ademds, la patria potestad puede ser " rehabilitada * en
el caso de los hijos mayores solteros, que viviendo en compafiia de sus
padres, scan declarados incapaces. Este tltimo caso, nuestra legislacion lo
resuclve sefialando que por derecho los padres son tutores de los hijos
solteros en estado de interdiccion, que no tengan hijos que puedan
desempeiiar la tutela, los padres deben ponerse de acuerdo sobre quien de los
dos ejercera el cargo; es conveniente seiialar que si este hijo incapucitado
ticne bajo su patria potestad a hijos mcenores, esta serd cjercida por los
ascendientes que la ley llama, y de no haberlos, ¢l tutor del incapacitado lo
serd también de cllos.

Con la reforma del 25 de mayo det 2000 al Cédigo Civil para cl
Distrito Federal, se adiciono al articulo 443 con una cuarta causa para que la
patria potestad acabe, esta cs: a adopeion del hijo. En este supuesto, la patria
potestad acaba para quienes originariamente la ejercen, dando lugar a que el
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o los adoptanics cntren en su cjercicio. Anteriormente el articulo 403 del
Cadigo Civil para ¢l Distrito Federal en Maleria Comin, y para toda la
Republica en Materia Federal- actualmente derogado- sciialaba que la
adopcion estinguin fa patria potestad originaria y que era transferida -al
adoptante, de tal forma que aun y cuando no se establecia como causa de
extincion en ¢l articulo 443 de dicho ordenamiento, se entendia que era un
efecto de la adopcion.

B. Las causas que originan la pérdida de la patria potestad

Pérdida de 1a patria potestad: Es la cesacion de todos los derechos
inherentes a la patria potestad por resolucion judicial, que deriva de actos
culpables de parte de quien la ejerce. Se-dice que no se extingue en estos
casos, porque recae su ejercicio en el otro progenitor y a [alta o
imposibilidad de éste, en los ascendientes en segundo grado.

"La patria potestad no ¢s un poder absoluto. Junto a la familia existe la
sociedad que debe proteccion a los hijos y tienc interés en que ni su
moralidad ni su salud sean comprometidas".*

A partir de esta idea, encuentra justificacién el que en una institucién
que no es concesion de la ley o del Estado, sino que existe como un hecho
natural que cl derecho reconoce y regula para conseguir el cumplimiento de
sus fines, exista control por parte de las autoridades cuando no se esta
gjerciendo en interds de los menores.

Este criterio ha existido en varias partcs del mundo desde hace varios
aflos, ya Luis X1V, citado por Ripert y Boulanger en su Tratado de Derecho
Civil, expresé cn 1704: "Hemos resuclto conservar para la justicia y los
magistrados la autoridad que necesitan para reparar los abusos en que
pucdan incurrir cn algunas ocasiones quicnes ejercen esa potestad doméstica
(sobre los menores)..."*

No se trata de poner en duda la autoridad paterna, ni tampoco- de
ocasionar. la disociacion familiar, sino de que el Estado, a través de las

2 RIPERT, George. Jean Boulanger, Oh. cit. p, 343
"I:lum P34 .
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uulorldndcs corrcspondlcntcs csté atento:-a los dcsculdos y ubusos quc‘
algunos padres pudieran conu.lu en contra de sus hijos,

Para Lopez del Carril hablar de intervencion del Fsl'\do lmphcu quc :

éste continuamente estd mirando ... si la autoridad paternal sc ejerce como

¢l Estado cree que debe ser, penetrando en el seno de la familia y cjerciendo”
un supercontrol,.."* ,

Para cste autor no ¢s la intervencion del Estado lo que se requicre,
sino su control, setala: "El contralor del Estado es licito y ‘necesario,
suplicndo la accion de los padres, cuando éstos se¢ muestren indignos de
ostentar la patria potestad, en el caso de los nifios ubxmdonados 0
expositos®,*

Esta distincion no debe parecernos ociosa, pues resuita de utilidad -
para entender que tratdndose de la pérdida de la patria potestad, el Estado no
estd actuando en sentido intervensionista, sino ejerciendo el ~control
necesario para proteger & los menores cuyos derechos sean puestos en
peligro.

Se presenta un contro! en ¢l ambito legislativo, que se da a través de
las disposiciones y sanciones civiles y penales que se imponen a quienes
incumplen con los deberes que la patria potestad implica. También existe un
control judicial que permite a los jueces limilar la patria potestad cuando es
necesario para cl buen desempeiio de esta institucion y siempre en interés de
los menores.

La sociedad tiene interés en mantener las relaciones paterno filiales,
pero ante ciertas circunstancias que se consideran realmente graves y que
implican culpabilidad del que cjerce la patria potestad, se declara la pérdida
de este derecho; "Se trata siempre de aclos de los padres que merecen un -
Juicio de reproche desde la perspectiva de los intereses del menor, y que’
determinan la necesidad, para seguridad y cuidado de éste, de suslraerlo ala:
esfera de autoridad del progenitor".”’ :

Recordemos que cuando la patria potestad acaba. no: existe-una’ -
conducta reprochable por parte de quienes la ejercen y es como: institucion *

”()I: cit, p. 363
* dem, p. 366
Y ROSSERT, Gustavo A, Eduardo A. Zannoni, Oh. cir, p. 447
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que se le pone fin en tanto que fa’ pcrdldn sc dd en relacion con Ins personus
 implica Clllpﬂbllldﬂd del titular, ‘es
definitiva.

originan'la perd:dn, sugun el urucul‘o A4y La p'urm polcslad se pnerdu porz' 3
rcsolucnbn |ud|cml i :

I Cuando el que Ia eferza sea condenado expr esamente ala pér drda :
de ese derecho.

Esta causa tienc amplios alcances, deja al juzgador en la facultad de

determinar la causa de la pérdida, el motivo puede ser originado por actos

* contra ¢l codnyuge, ¢l menor o los terceros (ia ley no lo precisa), sin embargo,

siempre ha de darse por causas praves, que ameriten esla sancién, de lo

contrario lo prudente seria declarar su suspension, la que puede darse por
causas de naturaleza menos grave.

Evidentemente que para decretar tal pérdida, ¢l jucz debe fundar y
molivar su resolucion en prucbas que no dejen lugar a duda, pues la patria
potestad es un derecho fundamental de los progenitores que no nace de la
ley, sino de un hecho natural; por lo tanto, no pueden ser privados de el por
cualquier causa y seria un crror muy riesgoso interpretar que esta fraccion
deja al completo arbitrio del juez la determinacion de las causas que la
originan, opinamos que éste tiene como limites, el que siempre debe atender
a la proteccion de la persona y los bienes del menor; y el recordar que la
sociedad tiene un constante interés en que la union familiar permanczcea. En
resumen las causas para que sea condenado expresamente a la pérdida de la
patria potestad ¢l que la ejerce, deben ser de gravedad tal, que la afectacion
que ocasionen o pudieran ocasionar a los intereses del menor sean
suficientes para que el progenitor que lo provoca sea privado de este
derecho,

En ese sentido ¢l Primer Tribunal Colegiado del Sexto Cll’CUllo
scilala:

PATRIA POTESTAD. LAS CAUSAS PARA SU
PERDIDA DEBEN PROBARSE PLENAMENTE.
‘La-pérdida de la patria potestad es una forma de
desmembracion de ln familia y acarrea graves
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consccuencias de indoles sicologica y sociologica,
muchas veces irreparables, que repercuten no solo
cn las diferentes etapas de la vida de los hijos, sino
también cn la de los padn.s de aqui que las causas
que originen csa prnvncnon deb(.n estar probadas de
modo pleno ¢ indiscutible.”*

La segunda causa por las que se puede perder segiin el articulo 444 es;

1. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dlspone el
articulo 283.

Amculo 283, "La sentencia de divorcio fijara en
definitiva Ia situacion de los hijos, para lo cual el
Juez de lo Familiar deberé resolver todo lo relativo
a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspension o limitacion,
segun el caso...”

Anteriormente en csc supuesto sc¢ le reconocian al Juez amplias
facuitades para decidir, actualmente, también dispone este precepto que el
juez "...de oficio o a peticion de parte interesada durante ¢l procedimiento, se
allegard de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar al
Ministerio Publico, a ambos padres y a los menores, para cvitar conductas de
violencia familiar o cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de
la medida considerando el interés superior de estos ultimos...".Es decir, el
juez de lo familiar puede fijar en la sentencia de divorcio, la pérdida de la
patria potestad para quicnes la cjercen, estd perdida "es consccuencia de la
sentencia que disuelve el vinculo y también como sancién contra uno de los
consortes".*

Cuando la causal dcl divorcio afecta los intereses de los hijos, se
declarard 1a pérdida de la patria potestad para aquel conyuge que resulte
culpable, tambicn ¢n este caso debe tratarse de causas graves, de no ser asf
podria ser suficiente una limitacion de la patria potestad; y tratandose de las
causas quc afectan al olro conyuge, ¢l jucz, conforme hemos descrito, podra
fijar pérdida o suspension de tal derecho, segin el caso.

* Octava I'ipoca. T'ribunales Colegiados de Circutto, Semanano Judicial de la Federacion, Tome XV.ll,
Febrero de 1995, Tesis V110,113 C, PMagina 436
Y CHAVEZ ASENCIO, Manuel, €. cit. p 327



Antes de la reforma de 1983 el articulo 267 cn cada una de sus
causales seitalaba si el culpable perdia la patria potestad; algunas causas
gencraban que ¢l conyuge culpable la- perdiera para sicmpre, otras no
producian la pérdida deflinitiva porque si moria ¢l conyuge inocente que la
cjercia podia recuperarla.

En opinidn de la maestra Sara Montero Duhalt ¢l divorcio debe tener
sus consecuencias con respecto a las personas de los conyuges y aungue
indirectamente repercute en los hijos, la ley no debe involucrarlos con Iu

pérdida de la patria polestad de uno de sus progenitores "

Para esta autora no debe considerarse en ¢l articulo 444 del Codigo
Civil la causa que estamos analizando, ya que pertenece a los efeclos de
divorcio, sin embargo consideramos que si cste articulo cstd limitando las
causas para la pérdida de la patria potestad, y en una sentencia de divorcio
pucde fijarsc su pérdida, debe enumerarse para considerar el caso,

La tercera causa que el articulo 444 prevé para la pérdida de la patria
potestad es:

[11. En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre que
ésta constituya una causa suf ciente para su pérdida. -

“En atencion a cuestiones de prlmordmI importancia, como lo son la
‘proteccion de las mujeres, de los menores y-de la familia, los legisladores
adicionaron al Cédigo Civil del Distrito Federal vigente un capitulo Hamado
“De la violencia familiar”,

El Articulo 323-Quiter, en su primer parrafo, dispone:

"Por violencia familiar se considera cl uso de Ia
fuerza fisica o moral, asi como la omision grave que
s¢ ejerce contra un miembro de la familia por otro
inlegrante de la misma, que atente contra su
integridad fisica,  psiquica o ambas,
independientemente del lugar en que se lleve a cabo
y que pueda producir o no lesiones

"

® (b, cit. p, 353
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Se trata de conductas dircctas en contra del hijo, pero para que motive
la pérdida de la patrin potestad, el jucz debe considerar que hay causa
suficiente para cllo; no debe tratarse de hechos aislados u ocasionales, pues
tal y como lo expresa Manuel F, Chavez Asencio: "...no basta un hecho, una
actuacion para que sc pucda perder esa relacion paterno filial que es tan
importante para ¢l hijo y para fos padres ;%' no obstante, siempre debe
atenderse a 1a gravedad del caso.

Conforme al primer parrafo del articulo 323-Ter:

"Los integrantes de la familia tienen derecho a
desarrollarse “en un ambiente de respelo a su
integridad fisica y psiquica, y obligaciones de
evitar conductas que generen violencia familiar.

Por . lo tanto quicnes cjercen. la patria - potestad -tienen :la
responsabilidad de velar por el adecuado desarrollo de los menores a su
cargo, ¥ si su conducta no evita, sino que favorece la violencia familiar en su
contra, es acertado que se les prive de la patria potestad.

Otro gran acicrio del legislador fuc el fijar que, de acuerdo con cl

articulo 323-Sextus, ¢l o los progenitores que scan privados de la patria -

potestad por esta causa, deberan reparar los dafios y perjuicios que con su
conducta hayan ocasionado.

La causa en comento, comprenden los malos tratamientos a.que se -

referia la fraccion 111 del mismo articulo antes de la reforma del 25 de mayo .
de 2000, que comprendia palabras o golpes que pudicran comprometer o -
causar un grave dafio a la salud, la seguridad o la moral de los menores, esto
es afectarlos fisica o psiquicamente. '

Es logico y razonable que la violencia familiar contra los menores
produzean la pérdida de la patria potestad, pues sc trata de niftos maltratados
que reciben golpes, quemaduras, que son azotados contra las parcdes, que se
les rompen los huesos, etc. o bien, se les priva de una alimentacién
adecuada, se les desatiende médicamente o se les trata mal emocionalmente;

' Ob cit. p.327
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y scgun estudios psicologicos " ¢l daffo mental, fisico y emocional causado a
~~estos nifios con {recuencia persiste durante toda la vida y lruscn.ndx. a la vida
+ de sus propios hijos " iz

* Se trata de un ciclo que debe romperse desde su raiz, esto es, separar

“al menor de la persona que ejerce tales conductas en su contra, y tratindose

de sus progenitores privarlos de toda autoridad en relacion con el menor;
determinar la pérdida de la patria potestad cvilard que eslos menores
contintien la violencia con sus hijos.

La cuarta causa para la pérdida de la patria potestad, segtin dispone el .
articulo 444, cs:

1V, El incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria
inherente a la patriu potestad,

Aunque los alimentos son unas de las principales consccuencias del
parentesco, tratdndose de los hijos la obligacion alimentaria estd a cargo de
los progenitores, quienes requicren cumplirla para satisfacer su deber de
conservar la integridad fisica y psiquica de quienes ecslén sujctos a su
potestad, evidentemente que en este incumplimiento la intencion del deudor
alimentario es de suma importancia, no puede ser igual la situacion de quien
carente de todo recurso no puede cumplir con esta obligacion, que ta de
aquél que teniendo recursos suficientes no quicre cumplirla. Considerando
que esta causa se cncontraba comprendida en el abandono de deberes a que
hacia referencia la fraccion 11 del articulo 444 del Codigo Civil antes de la
reforma 25 de mayo del 2000, asi lo establece la siguiente tesis.

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. El
padre que no demuestra interés alguno para
proveer & la subsistencia, cuidado y educacion de
su hijo, a pesar de lener a su alcance los medios
para hacerlo, debe perder la patria potestad sobre
¢l, atento a lo establecido cn el articulo 444,
fraccion I, del Cadigo Civil, porque su conducta
puede poner en peligro la salud o la seguridad del
niito; sin que sca obice a lo anterior, el hecho de
que la madre provea a la subsistencin y cuidado del

S PAPALLA, Diane E. Ef mundo del nido, T. 11, Tr. Jesis Villamizar, Wisconsin Madison, Editorial Mc
Graw 1Lill, 1989, p. 321
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menor, porque la” situacion: de desamparo - debe:
juzgarse segin la conducta del  progenitor: que.
realiza el abandono, -con mdcpcndcncm dc ‘lai
actitud asumida por ¢l otro, o :

Ademas, el incumplimiento ocasional -de’la” obligacion alimentaria-
también es causa de la pérdida de la patria potesu\d de acuerdo con la lests
que a continuacion se transcribe:

ALIMENTOS, FALTA DE PAGO DE, COMO
CAUSAL DE PERDIDA DE LA PATRIA
POTESTAD. EL ABANDONO DE LOS
DEBERES NO TIENE QUE SER TOTAL. No ¢s
correcto sostener, conforme a la fraccion 1 del
arliculo 444 del Cadigo Civil, que para que opere
la causal de pérdida de la patria potestad, cl
abandono deba ser total y no parcial, pues,
evidentemente, la necesidad de percibir alimentos
es de tal naturaleza que no puede quedar
supeditada a eventualidades de ninguna clase, ni a
un cumplimiento parcial, de modo que el
incumplimiento de  la  obligacion  de
proporcionarlos es en si misma motivo suficiente
para considerar que se compromete la seguridad de
quien debe recibirlos, méxime cuando se trata de
menores que no pueden valerse por si mismos, En
tales circunstancias, el hecho de que el obligado
acredite que en algunas ocasiones pagd la pension
y s¢ ha preocupado por la salud de su hijo, no
implica que no exista abandono, pues si se
admitiera como valido el argumento contrario, se
Hegaria al extremo de autorizar, con independencia
de Ja conducta del que realiza ¢l incumplimiento,
una situacion permanente de abandono parcial de
las obligaciones y deberes de los padres para con
sus hijos, que no puede scr logicamente lo que
quiso estatuir la ley. Es cierto que la sancion de la
perdida de la patria potestad para el padre

© Séptima Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo 199-204 Cuarta Parte, Pagina
26 :
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o mcumplldo os muy gr'\vc pcro no loes menos lﬂ__
~situacion ; en - que - coloea . nl;huo ‘cusndo “lo
* desatiende : en su subSIStcncm aun uando sca o
; pnrcmlmcnlu b : k

La qumm causa por ln‘quc se pnerdc I p'\lrm polcslad scgun el
articulg 444, es; -

V. Porla e.\poSicidlr que el padre o'la madre hicieran de sus hifos.

La-mayoria de las legislaciones civiles contemplan en una misma
fraccién la exposicion y el abandono como causas de la pérdida de la patria
potestad, considerando que sc trata de cosas diferentes, cstimamos acertada
la separacion que el legislador hizo desde el 25 de mayo de 2000.

La exposicién significa dejar al nifio de corta edad en un lugar que le
es (otalmente ajeno, colocdndolo en una situacion de desproteccion, o sca,
haberlo dejado en un lugar publico impidiendo la identificacion de los
padres, lo que pone en ricsgo su vida. En tanto que " el abandono lo
constituye la grave desatencion de los deberes de la patria potestad que
pongan cn peligro la formacién normal integral del hijo, que lo coloquen en
evidente desamparo, o sca una abdicacion total dc los deberes de habitacion,
crianza, alimentacion, educacion, vestuario, etc. 6 Qe dlce que el abandono
cs ¢l género y 1a exposicion s una forma.

El scgundo pérrafo del articulo 492 del Cddigo le para cl Dnstmo
Federal, seilala:

"

-Se considera exposito al menor que cs colocado en
una situacion de desamparo por quienes conforme
a la lcy cstén obligados a su custodia, protcécién Yond
cundndo y no pucda determinarse su origen...”

,-:YA. si s posible. determinar su orlgcn, mlonces se- habla de
abandonado, -

“gexta Lpoca “Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo Cuana Parte, CXXXIIL, Paginall
o LOI’EZ DEL CARRIL, Julio J. Ob, cir. p. 356
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Tratdndose de la exposicion de los hijos no se’ rcqulcrc que trunscurm .
tiempo alguno para que se de la pérdida de la patria polestad.y. nunquu esta
sancidn es muy grave, el peligro en que se coloc la v1d'1 del- mcnor lo es’
mds, :

La siguiente causa que el articulo 44'4 seflaln,‘es:

VI, Por el abandono que el padre o la madre hicier an de los hl[DS por =
mds de. seis meses; ésla In mmhzaremos‘ ado ‘Dieneste
capitulo.

La cousa séptima del articulo cn andlisis, dice: -

VII.-Cuando el que la eferza hubiera cometido contra la persona o
bienes de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado
por senfencia ejecutoriada.

Para que sc actualice esta causa se requiere que la accién u omision
sancionada por la ley penal sea ejecutada en contra del menor, en su persona
o en sus bienes; ademds debe existir el animo o la intencion de producir un
daflo contra el menor, en el progenitor que lo ejecutd. El hecho de que sea un
clemento de la causa el que exista sentencia ejccutoriada implica que no es
suficiente para perder la patria potestad el estar sujeto a proceso, se requiere
que se haya probado su culpabilidad.

Esa causa cs consccuencia directa de la accion cjecutada contra cl
menor, y por si misma es grave, as{ que no es posible considerar que un
padre que es capaz de atentar contra la persona o los bienes de su hijo esta
interesado en la proteccion y sano desarrollo de éste.

La altima causa por la que se puede perder la patria potestad, scgin el
articulo 444 es: .

VIl Cuando el que la e/erza, sea condenada dos 0 mds veces por
delito grave. . ;

Ln este supucslo Io% dclllos pucden ser en contra del otro progcmlor 0
en contra de terceros, pero debe tratarse de delllos graves.
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Igual que cn la fraccion anterior, se requicre ya una condena, pero en
ese supuesto no basta que s¢ haya cometido una vez, se requicren dos o mas
veces, lo que significa que se trata de un delincuente profesional o peligroso,
asi que en este caso la pérdida se declarard como medida preventiva, pues cl
menor no ha sufrido un dafio dirccto, pero la influencia por ¢l contacto
personal con el progenitor condenado podria ser negativa para &, lo que
implicaria desatender su integridad fisica y moral,

En ¢l Derecho Argentino cste supuesto produce que se picrda el
gjercicio de la patria potestad y no ésta propiamente, lo que significa que la
pérdida no es definitiva, si las circunstancias cambian y se acredita que cs
beneficioso para ¢l hijo, podra ser recuperada. La pérdida de la patria
potestad como institucion, sc presenta cuando el delito sea cometido en
contra del hijo; otro ejemplo de este sistema lo encontramos en el Derecho
Francés, cn el que también se permite la restitucion de la patria potestad
siempre que nuevas circunstancias lo justifiquen. Estamos convencidos de
quc nucstro sistema esta en lo correcto al declarar en ambos supuestos la
pérdida, ya que ambos supuestos ponen en peligro el sano desarrollo del
menor,

La Ley sobre Relaciones Familiares también consideraba como causa
de su pérdida respecto de la madre o la abuela el que pasaran a segundas
nupcias, situacion que ¢l Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia
Comin y para toda la Repiblica en Materia Federal vigente a partir de 1932
modificd, al declarar en su articulo 445 que por ese hecho la madre o la
abuela ho perderian la patria potestad; el texto actual del articulo 445 dice:
"Cuando los que ejercen la patria potestad pasen a segundas nupcias, no
perderdn por ese hecho los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad; asi como tampoco ¢l conyuge o concubino con quien sc una,
ejercerd la patria potestad de los hijos de la union anterior ",

Una vez mnalizadas las causas de la pérdida de la patria potestad,
resulta de interés el sefalar que en opinion de la maestra Sara Montero
Duhalt: "La casuistica del articulo 444 parece innccesaria. Bastarfa con
declarar que la patria potestad se pierde, a juicio del juez, cuando fa
conducta de los que la cjercen constituye una amenaza para la salud,
seguridad o moralidad de los menores. En esta forma quedarian

ESTA TESIS NO SALE
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comprendidas todas las conductas nocivas, indcpcndicmcmcmc de que lus
mismas fueran consideradas o no como delitos", :

En nuestra opinion consideramos que dejar que la pérdida de un
importante como lo es la patria potestad se funde en el criterio y
la interpretacion que de las circunstancias del caso haga cada jucz, pondria
en gran peligro la integridad de la familia, para evitar esto la ley
acertadamente ha decidido fijar en forma limitativa las causas de la pérdida.

derecho tan

w G

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha seialado:

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA, PARA
TENER POR COMPROBADAS LAS
CAUSALES LA CONFESION FICTA ES
INSUFICIENTE. En virtud de que la sociedad
estd interesada en la conservacion de las relaciones
paterno filiales y en que padres ¢ hijos mantengan
los vinculos legales quc generan derechos y
obligaciones, el juzgador debe ser estricto a fin de
que para determinar la pérdida de la patria potestad
se presenten claramente las causas que el Codigo
Civil respectivo sciiale. Por consiguiente si bien las
presunciones pudieran ser un indicio de que se
presentan las hipotesis legales referidas, éstas
deben estar comprobadas de tal modo que permitan
concluir que la satud, la seguridad y la moralidad
de los menores pudiera comprometerse por las
costumbres depravadas dc los padres, o por la
exposicion o abandono que de los hijos hubieren
hecho por mds de seis meses. Por tanto, no basta
que no se haya contestado la demanda de pérdida
de la patria potestad, por parte de una madre, para
tener por comprobados los hechos que se le
atribuycron si no hay clemento probatorio alguno
que lo corrobore, pues tal ausencia de contestacion
solo constituirfa un indicio de que se presentaron
pero de ninguna manera la prucba suliciente que se
requiere.”’

% Ob, cit. p, 353
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' De tal forma que en atencion a la gravedad que supone la pérdida dela
patrin'potestad, la sentencia que asi lo declare, deberd sustanciarse en un
procedmncnlo donde la justicin haya imperado para todo los involucrados.

Dcclarada la perdlda de la patria potestad s¢ producen las SIgulemcs
consecuencias; para quicn la sufre:

z\) Si era ¢l administrador de los bienes del menor conf‘onnc al arliculo'

426 del Cédigo Civil para el Distrito Federal debe haccr emrega de los H

bienes y frutos que administraba.

b) Deja de gozar del usufructo segin dnsponc ol artlculo 438 dcl
Codigo Civil para el Distrito Federal, e

c) Queda sujeto a todas las obhgacnoncs quc tiene para con’sus lmos
de acuerdo con el articulo 285 del Cadigo C|V|I para el Dlslnto l‘edernl :

d) Se hace incapaz de heredar rcspecto del h||o, al- que hublcra
cxpueslo, abandonado o en relacion al cual hublcse dejado dc cumphr la
obllgamén alimenticia,

. C. Las causas th'dan origen a la suspensién y limitacién de la pmriya
“potestad

Suspensién de la patria potestad: Es la privacion temporal de los
efectos de la patria potestad por resolucion judicial cuando existen causas
que hacen imposible que quicn la ejerce continiic haciéndolo, o porque en
sentencia condenatoria se le imponga como pena.

Tratandosc de la suspension de Ia patria polestad no existe reproche o
reprobacion a la conducta de quien la ejerce; segin Eduardo A. Zannoni, -
citado por Manucl Chédvez Asencio en su obra La Familia en el Derecho:
“Aqui se trata de evitar que el hijo carezca de una adecuada asistencia y
representacion juridica, por lo que procede en supuestos en que aun sin
mediar conducta culposa o dolosa del Padr«. o madre, no puecden dstos
proveer a csa asistencia y representacion™. i

S Ob. cit. p. 331



I’or lo lanlo, se dlcc que s¢ da’ porque o quc debe ejercer la patrla S
potestad, material o Jurldlummnle no puede hacerlo, 1o que signilica, que la
suspension es respecto dcl CICI'CICIO de Ia patrin potestad y no de ésta como ..
msllmclén. e

El urtlculo 447 dcl Codlgo Civil para cl Distrito Federal cnumera las
: causns que la ongman, la primera de ellas es: )

. I, Eor mcapac:dad declarada Judicialmente.- No sc trata de incapaces
“.. de hecho, sino que se requiere declaracion de interdiccion que derive de un

“proceso seguido ante cl juez de lo familiar, en ese supuesto hablamos de que
se'le priva de la capacidad de gjercicio por un juicio de interdiccion que,
entre otras causas, pucde deberse a algiin desequilibrio mental, el idiotismo o
la locura,

Al que se le declara esa incapacidad ya no estd en pleno cjercicio de
sus derechos; y una persona que no puede hacerse cargo de sus propios
asuntos, no puede ser representante de otra, asi que cl ejercicio de la patria
potestad que tenga sobre sus hijos serd suspendido. Al progenitor
incapacitado se¢ le nombrara un tutor y la patria potestad sobre sus hijos
menores recaera por completo en el otro conyuge (que ya la tenfa).En ese
sentido cl articulo 465 del Codigo Civil para el Distrito Federal seitala que:

"Los hijos menores de un incapacitado quedaran
bajo la patria potestad de! ascendiente que
corresponda conforme a la ley y no habiéndolo
se le proveera tulor"

Este tutor scré cl mismo que se designo para el progenitor, segiin cl
articulo 491 del mismo ordenamiento,

- La segunda causa para la suspension cs:

Il Por la ausencia declarada en forma.- Para que se produzca la
suspension debe de declararse la ausencia cn los términos que el Cédigo
Civil para ¢l Distrito Federal sefiala, esto es: la accion serd cjercitada dos
afios despugs de que se nombrd representante del ausente, o tres ailos si ya lo
habia dejado nombrado; si ¢l juez cncuentra fundada la demanda ordenard
que se publique cada quince dias por tres meses, en el periddico oficial y en
los principales del ultimo lugar de residencia del ansente y los remitira a los
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consules mexicanos en los sitios del extranjero donde sc crea que pucde estar
el ausente. Esperard cuatro meses & partir de-la fecha de la altima
publicacion, 'y si no hay-noticia del ausente, ni oposicion de algin
interesado, se declarara en forma la ausencia,

Una vez que sc de esta declaracion, es 16gico que ocurra la suspension
de 12 patria potestad, pues el ausente, del cual se ignora su paradero e incluso
no sc sabe si atin vive, no csta en posibilidad de cjercer los derechos y
cumplir los deberes inherentes a esta institucion; pues aun y cuando haya
dejado representante, éste no podra cjercerla, ya que ticne cardcter personal
y no puede ser cumplida por terceros.

La patria potestad respecto de los hijos menores la cjercerd el
ascendiente al que conforme a la ley corresponda, y de no haberlo se abrira
la tutela.

La tercera causa dice:

1l Cuando el consumo del alcohol, el hdbito del juego, el uso no
terapéutico de las substancias ilicitas a que huce referencia lu Ley General
de Salud y de las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicolrdpicos, amenacen causar algin perjuicio, cualquiera que éste sea al
menor.

Hasta hace algunos afios esta causa era uno de los motivos por los
cuales podia declararse la incapacidad, hoy el legislador la ha querido
especificar en una fraccion diferente.

No perdamos de vista que para actualizar esta causa se requicre que
tales conductas pongan en peligro la integridad fisica o psiquica de los
menores.

Para Julio Lépez del Carril: “La embriaguez consuetudinaria y la
aficion a las drogas deben sancionarse con la pérdida de la patria potestad,
ya quc ambos casos son graves y pueden determinar a los hijos a seguir
cunlquicra de esas conductas™.” Nuestra opinién es distinta, pues aunque su
razonamicnto es logico y probable, no debemos olvidar que se trata de
enfermedades en las que existe la posibilidad de ser rehabilitado. Privar a los

“ b, cit, p, 358
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_“padresdela patria potestad por cstas conductas que con el tratamicnto
“adecundo pueden desuparecer, resultaria injusto para ellos y para fos mismos

mienores,‘en‘ese caso s suficiente la suspension de este derecho, pues con
““"¢llo puede ponerse a salvo la integridad del menor.

La tltima causa para la suspension es:

IV. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension.- Cominmente esta sancién proviene de un tramite de divorcio.
Sin cmbargo, son muchas las razones por las que puede producirse esta
causa, puede ser que en ciertos momentos, a juicio del juez, la conducta de
uno de los progenitores sea negligente o inapropiada para los menores y
decida que Ia suspension es lo mas conveniente. Evidentemente que las
causas quc dan origen a esta medida son de menor gravedad que aqueilas
que acarrean su pérdida,

La suspension debe abarcar todas las funciones de la patria potestad,
pues si solo se refiere a algunas estamos hablando del limitacién y no de
suspension. Las causas de suspension pueden extinguirse, en otras palabras,
pueden cambiar las circunstancias que le dicron origen y entonces el juez
podra declarar que ¢l progenitor afectado por la suspension recobre el
gjercicio de la patria potestad.

Segiin lo que hemos analizado, las causas para que acabe la patria; -

potestad la extinguen en forma absoluta, y sélo podré abrirse tutela para el
hijo que llegado a la mayorla de edad’ sea declarado’ en estado de-

interdiceion. Y las causas de pérdida y de suspension no la extinguen, pues. :

su gjercicio recae en el otro progcmtor y a l‘alta de estc en los asccndlcmes
que llama la ley.

Respecto & ia limitacion al ejercicio de la patria potcstad, sc enticnde
que cs la privacién temporal de ciertos de sus efcclos, por causas leves, que
se determina en los casos de divorcio o separacion para quien la cjerce

La patria potestad también puede scr limitada, en los casos de divorcio
o separacion, segin dispone el articulo 444-Bis. Es obvio que las causas que
originan esta medida son menos graves que las que produce la suspension,
como en el caso de que la causa del divorcio sea una enfermedad contagiosa,
entonces la sentencia de divorcio conforme al articulo 283, que entre otras
cosas ordena que en ella se fije en definitiva la situacion de los hijos y todo
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lo relativo_a'ln pérdida suspension ‘no- limitacion” de:la. patria_poicstad,
sicmpre respetando el derecho de convivencia con los padres, salvo que
exista peligro para-el ‘menor,” estableceria que al progcnilor‘cnfumo sc le

limite la pulrlu poluslud en“lo r«.lauvo a Ia conkumn. por el blul del
menor. SR ) ,,

Ya hemos seﬂalado que ln, patrna potestud no es renuncnablc solo es

excusable segin ¢l urllc lo'448 del Co dlgo C|v1l pnra cl Dlslnlo Federul que -
dice:

; N0, es rcnuncmble, pcro :
faqucllos ) ncm.s_corrcspondc cjereerln pucden

7 exeusars

B n Cuando lcngan scsenlu afios cumplidos;
L -Cuando por su mal estado habitua! de salud
no pucdan atcnder debidamente a su desempeio.

Los quc sc cneucntran en estos supuestos tienen la: facultad

- discrecional 'y no ¢l deber de hacer valer alguna de estas excusas, y por
_.hinglin motivo podrd scr invocadas por un tercero como causa forzosa para
- que fa pama potestad se pierda. :

~~ Para las personas que se encuentran cn cualquicra de estos supuestos
~puede.representar una actividad extenuante el ejercicio de los derechos y
‘cumplimiento de los deberes de la patria potestad, por eso la ley. los faculta
“para excusarse ante el juez de lo familiar, el cual llamard al ascendiente que
- conforme a la lcy siga en cl cjercicio y de no haberlo, sc nombrada tutor.

D. Anilisis de’ Ia- fraccion Vl de ln articulo 444 dcl Codlgo C1v1l parn '
Distrito Federal. N

La I‘mccnon Vi dcl artlculo 444 del’ Codigo . Civil- para el - Dlsmto
I Lduml dlCL. L

) “La pulna potcslud s¢.y plcrdc por rcsoluclon
_|ud1uul : . :
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laV..

V1, Por-el-abandono que el ‘padrec o la- madre
“~hicieren de los hijos por més de seis meses

Vila VilL.»

Ya hemos sefialado que las causas que originan la pérdida de Ia patria
potestad implican conductas reprobables de parte de aquellos que la ejercen,
son causas que ocasionan o pucden ocasionar graves perjuicios en el menor,
cuyas consecuencias el legislador ha considerado que son de mayor
gravedad en comparacion con aquellas que, cvidenlemente, se producen
tanto en el menor como en el progenitor al declararse esta pérdida; pues no
debemos olvidar que se trata de una institucién que por naturaleza
corresponde a los padres; que no fue creada por la ley y no es concedida por
cl Estado, y en este caso se les priva de ella por resolucion judicial.

En ese sentido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha declarado
que las causas de pérdida de la patria potestad deben ser probadas
plenamente en juicio, dada la trascendencia que ticne ésta para la
convivencia familiar, en los sipuientes términos:

PATRIA POTESTAD, PARA DECRETAR SU
PERDIDA SE REQUIERE DE PRUEBA PLENA.
Como la condena a la pérdida de la patria potestad
acarrea graves consecuencias perjudiciales tanto
para los hijos como para cl progenitor para
decretarla, en los casos excepeionales previstos en
la ley, sc requicre de prucbas plenas ¢
indiscutibles, que sin lugar a dudas hagan
manificsta la justificacion de 1a privacion.”

En efecto, no se trata de un control caprichoso del Estado, ni debe
tomarse a la ligera declarar la privacién de la patria potestad, ésta siempre
debe darse en beneficio del menor, ya que ".privar a los padres de este
derecho por razones de simple conveniencia importa, vulnerar gravemente el
mas fuerte de los lazos que pucde vincular a dos seres humanos, cual cs ¢l
surgido del hecho de la procreacion”.”

™ Séptina Epoca, Tercera Sals, Tomo Informe 1987, Parte 11, Tesis 15, Pgina 17
" LOPEZ DEL CARRIL, Julio, Ob. cit. p. 333
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Cuando el padre o la madre abandonan a su hijo estin cjecutando una
conducta socialmente reprobable ademds de atentar contra los intereses del
menor, por cllo ¢l legislador ha determinado la necesidad de privar a cstos
progenitores de la patria potestad.

Recordemos que la patria potestad estd constituida por un conjunto de
derechos y obligaciones reconocidos por la ley a los padres, y en ausencia de
cllos a los abuelos, en relacion con sus descendientes, y gue su cjercicio
implica ¢l cuidado, proteccidn y educacidn de los menores, asi como |n
correctn administracion de sus bicnes, indudablemente que cuando se da el
abandono, no se cumplen estos fincs, esto ¢s, no se cjerce adecuadamente la
patria polcslad por lo tanto “... no tendria sentido alguno mantener con ese
derecho a quien no ha podldo cumphr con su deber natural de cuidar,
alimentar, educar y formar a sus hijos".”

Definir abandono es algo complejo; para algunos hay abandono
cuando se pierde todo comtacto fisico con los hijos menores (abandono
fisico); para otros también lo hay cuando uno o ambos progenitores no
cumplen los deberes que la patria potestad implica, como cuidar la
formacion fisica, moral ¢ intclectual del menor (abandono moral). '

Podemos decir que el primer caso se reficre al abandono del supuesto
que nos ocupa y en el segundo caso se trata de lo que hasla antes de ser
reformado en mayo del 2000 el Codigo Civil para el Distrito Federal, en
Materia Comun y para toda la Repiblica en Materia Federal llamaba
“abandono de deberes”, En cse sentido disponia:

“Articulo 444 La patria potestad sc pierde por
resolucion judicial:

: fall.

111, Cuando por las costumbres depravadas de los
 padres;: malos_ tratamientos o abandono que sus
deberes - pudlura “comprometerse - la salud, la
vsegundad o la moralldad de los lnjos, aun cuando

" SANCHEZ MARQUEZ; Ricardo, O, ¢ 5, 509 -
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" esos d‘.rcchos no V"'ycscn ba|o la s'xncu‘m dc la lcy‘ 3
punal y' X

Y P,orgla‘cxp d la-
~ hicieran *’de  sus huos rque  los:-dejen -
o ab'mdonndos por mas de seis meses; ¥

: ‘. :_VaVl.. no

- Como vcmos, el abahdono de deberes era diferente al abandono al que
hace - referencia la-fraccion: V1 del ‘articulo 444 del Codigo Civil para el
Distrito Federal vigente; por lo que s encontraba sefialada en Ia fraccién 1V
del articulo 444 antes de ser reformado,

Traténdose del abandono de deberes, para que pudiera ser causa de
pérdida de la patria potestad se requeria que la salud, la scguridad o la
moralidad de los hijos pudieran ser comprometidas por tal conducta, lo que
significaba que no era necesario que los menores sufrieran realmente
perjuicio, ya que el "pudicra" se encontraba cn modo subjuntivo, o sea,
expresaba la posibilidad de algo, es decir, en esle caso bastaba que el
abandono de los deberes pusiera en peligro a los menores; en efecto, atn y
cuando el otro progenitor o cualquier otro pariente hubiera atendido las
necesidades del menor, la causa si se presentaba, pues se juzgaba de acucrdo
a la conducta del progenitor que la realizaba, en ese sentido la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion scilal6:

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. El
padre que no demuestra interés alguno para
proveer a la subsistencia, cuidado y educacién de
su hijo, a pesar de tener a su alcance los medios
para hacetlo, debe perder la patria potestad sobre
él, atento a lo establecido en el articulo 444,
fraccion [, del Codigo Civil, porque su conducta
puede poner en peligro la salud o la seguridad del
nifio; sin que sca obice a lo anterior, ¢! hecho de
que la madre provea a la subsistencia y cuidado del
menor, porque la situacion de desamparo debe
juzgarse segin la conducta del progenitor que
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realiza ' el - abandono, ~con_independencin de la
actitud asumida por ¢l otro,”

Como ya lo seiialamos cl articulo 444 del Cadigo Civil para ¢l Distrito
Federal vigente no hace mencion al abandono de deberes como tal, pero cn
su fraccion 1V contempla como causa de la pérdida de la patria potestad cl
incumplimiento reiterado de [a obligacion alimentaria inhierente a la patria
potestad, con ¢l fin de proteger ¢l cumplimiento oportuno de los deberes que
tienen los que la cjercen respecto de los menores que sc hallan sujetos a elia,
como son ¢l de vestido, habitacion, comida, educacion, entre otros.

Citada por Julio Lopez del Carril, la jurisprudencia argentina ha
manifestado que: "El abandono del hijo por parte del padre o la madre no
estd limitado al caso de la exposicion y al abandono penado por delito, ya
que tiene el sentido de la abdicacién total de los deberes de la crianza,
alimcn}?cién y educacion que impone a los padres el articulo 265 del Codigo
Civil", - i

En nuestro derecho la exposicion y el abandono también son
diferentes, el Codigo Civil para el Distrito Federal sciala:

“Articulo 492...

Sc considera exposito al menor que es colocado en
una situacion de desamparo por quienes conforme
a la ley estén obligados a su custodia, proteccion y
cuidado y no pueda determinarse su origen.
Cuando la situacion de desamparo s refiera a un -
menor cuyo origen se conoce, sc considerara
abandonado ’
"

_ La definicién legal no nos proporciona mds caracteristicas  que las
siguientes:” : - e

- a) La situacion de desamparo cn la quce sc coloca al menor ! _

" Séptima l?pocn. Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo 199-204 Cuarta Parte, Pagina
26 ; - . R ; B . .

M 0h cit. p. 146
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b) Que sea pucslo en tal suuucmn por qluencs conformc 2 ln lcy cslun k
obllgndos a protegerlo, cuidarlo y tenerlo bajo su cuslodm ¥

<) Si no sc puede determinar su origen se le llnmn cxpostlo, cn tanto
quesi s puede determinar se denomina abandonado. .

Entonces, (Podemos considerar abandonado a aquel menor cuyas
necesidades son desatendidas completamente por uno de los que tienen la
patria potestad sobre ¢, pero no es desamparado por el otro progenitor que la
cjerce?, (Procede la pérdida de la patria potestad para aquel que se
desentendi6 de ¢17. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
relacion con el Codigo Civil del Estado de México, ha establecido que, con
independencia de que uno de los progenitores provea lo necesario para el
cuidado y subsistencia del menor, si el otro incumple, debe perder la patria
potestad pues las obligaciones que de clla surgen son personales:

PATRIA  POTESTAD, EXPOSICION O
ABANDONO COMO CAUSALES DE PERDIDA
DE LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MEXICO). El Cadigo Civil del Estado de México
establece, en su articulo 426, fraccion 1V, que la
patria potestad se pierde "por la exposicion que el
padre o la madre hicicren de sus hijos, o porque los
dejen abandonados por mas de seis meses”. Por
tanto, si con elementos probatorios suficientes, se
acredita el abandono del menor de parte de su
padre, asi como su abstencién en proporcionarle
alimentos y la omisién de cuidarlo y cducarlo
como ¢s su obligacién, a pesar de tener a su
alcance los medios para hacerlo, debe perder la
patria potestad, sin que sea obice a lo anterior, el
hecho de que la madre provea a la subsistencia y
cuidado del menor, toda vez que la situacion de
desamparo debe juzgarse segin la conducta del
progenitor que realiza el abandono del hijo, con
independencia de la actitud asumida por ¢l otro.™

» Qctava Epoca, Tercera Sala, Semanano Judicial de fa Federacion, Tomo 1, Primera Parte-1, Enero a
Junio de 1988, Pagina 373



Por lo tanto, ain y cuando ¢l menor no se encuentre desamparado
totalmente porque ¢l otro progenitor lo cuide, lo atienda y lo proteja, si se
actualiza 1a causa de la fraccion VI del articulo 444 del Codigo Civil para el
Distrito Federal respecto de aquel progenitor que abandona, esto cs, del que
dejo de cumplir los deberes que la patria potestad le impone. Es decir, no es
necesario que el menor sufra hambre o falta de vivienda; "Is una causa que
sc invoca por la actuacion det progenitor, sin necesidad de que ¢l menor
sufra el perjuicio en toda su intensidad. Basta la conducta culposa del

progenitor que abandona”,

Existen algunas situaciones que no pueden ni deben considerarse
abandono; una de cilas ¢s el caso de los progenitores que de comin acuerdo
viven separados, y es uno de cllos el que tiene la custodia del menor, al
respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefala:

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. EL
ABANDONO DE MENORES NO PUEDE
CONSIDERARSE ~ PROBADO, CUANDO
EXISTEN INDICIOS QUE PERMITEN
PRESUMIR QUE LOS PADRES VIVIAN
SEPARADOS DE COMUN ACUERDO. De
acuerdo con lo dispucsto por ¢l articulo 444,
fraccion 1V, del Codigo Civil para el Distrito
Federal, uno de los casos expresos y excepcionales
en los que se prevé, la pérdida de 1a patria potestad
es ¢l abandono de los menores hijos por mas de
seis meses. Ahora bien, conforme al criterio
reiterado de csle Alto Tribunal, para decretar la
pérdida de la patria potestad se requiere de prueba
plena que no deje lugar a dudas respecto a la
necesidad de tal privacion, ya que la patria
potestad es un derccho fundado en la naturaleza de
la relacion paterno filial, reconocido por la ley y su
privacion cntrafia graves consceuencias tanto para
el menor, como para aquel de los padres que es
condenado a la pérdida de la misma, En este orden
de ideas, cuando la causal invocada para la pérdida
de la patria potestad se hace consistir en el

™ CHAVEZ ASENCIO, Manuel . Oh, cir. p.329
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~abandono del menor (0 menores) por mas de scis
meses, dicho abandono debe quedar probado
* fehacientemente, "de  modo  contundente ¢
indubitable, no pudicndo considerarse que se
satislacen cstas caracteristicas probatorias cuando
existen indicios que apoyan la presuncion de_que
los padres vivian separados de comiin acuerdo.

Otra situacion, es la de la madre que trabaja o estudia, y aunque en
este caso 's¢ habla de abandono de deberes s interesante conocer lo que
sobre cllo seilala la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

PATRIA  POTESTAD, ABANDONO DE
DEBERES COMO CAUSAL DE PERDIDA DE
LA. QUE LA MADRE TRABAIJE Y ESTUDIE
NO LOS IMPLICA. E! hecho de que en el juicio
de pérdida de patria potestad se demucstre que la
madre permancce fuera de su casa durante
determinadas  horas del dia, destinadas a
desempediar su trabajo y a cstudiar, de ninguna
manera puede considerarse que configure el
abandono de deberes como causal de pérdida de la
patria potestad, puesto que su ausencia se
encucntra razonablemente justificada, por tener
como finalidad la de cumplir con las tareas que
pueden proporcionarle licitamente los medios
ccondmicos para subsistir y obtener los recursos
que le permitan dar vivienda, educacion y sustento
a los menores, asl como superarse para eslar en
mejores  posibilidades  de  afrontar  sus
responsabilidades.™

Para que cl abandono que fos padres hagan de sus hijos ocasione la
pérdida de la patria potestad se necesita que csta situacidn se prolongue por
mis.de seis-meses; la pregunta que nos hacemos es ¢Por qué mas de seis

M Séptima Epoca, Tercera Sala, § o Judicial de la Federacidn, Tomo 205-216 Cuarta Parte, Pagina
2

M Qctava I.Epocu._'l'créem Sala, S i0 Judicial de la Federacion, 1'omo §, Primera Parte-1,
- Encro a Junio de 1988, Pagina 329



mes?, para cncontrar una respuesta ¢s necesario conocer la intencion del
legislador al redactar la norma,

La Ley sobre Rclaciones Familiares de 1917, decretada por
Venustiano Carranza en una época donde la igualdad era el principal ideal,
considerd que las instituciones familiares seguian apoyandose en el rigor de
las viejas ideas romanas que el derecho canonico conservo, por lo que se
hacia indispensable reformarlas. En ese sentido, en su exposicion de motivos
en relacion a la patria potestad manifestd: "...no sicndo ya la patria potestad
una institucion que ticne por objeto conservar la unidad de la familia para
funciones politicas, sino la reglamentacion de los deberes que la naturaleza
impone en beneficio de la prole, cs necesario reformar las reglas establecidas
para el gjercicio de ese derecho”.”

Y en efecto, se reformaron muchos aspectos de esta institucion, tales
como: el reconocimiento del ¢jercicio conjunto por ¢l padre y la madre
(argumentando que la mujer no podia ser excluida de tal ¢jercicio porque por
razones naturales se habia sacrificado més por el hijo que el mismo padre)
del mismo modo, a falta de cllos serian Hamados a su cjercicio abuclo y
abuela en forma conjunta; éste fuc un gran avance considerando que el
Cadigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de 1a Baja California de
1870 y el de 1884 seiialaban para su ejercicio a las siguientes personas, en
este orden: cl padre, la madre, ¢l abuelo paterno, ¢l abuelo materno, la
abuela paterna, la abuela materna, es decir, la mujer solo la podia cjercer a
falta de varon.

En relacion con los biencs del menor, s¢ climiné la clasificacién de
¢slos, que obedecia a la influencia directa de los peculios romanos contenida
en ¢l Cadigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Bma Cahforma
de 1870 y el de 1884, i

Sin cmbargo respecto de la pérdida de la patria potestad nvzidti'ihvn‘bvb S

se concretd a repetir las mismas disposiciones que ya existian en el Codigo';
Civil para ¢l Distrito Federal y Territorio de i Baja California de 1870 y cn"j
el de 1884; asi, sciald en sus articulos 260 y 261: i

“Articulo 260. La patria potestad se pierde cuando
el que la ejerce es condenado a alguna pena que

™ Ley sobre Relaciones Fanmuliages, Diario Oficial, T. VI, 5. Epoca, Niimero 6, 12 de abril de 1917 pSi7
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importe la pérdida de este derccho, y en los casos
seitalados por los articulos 94 y 99™.

El articulo 94 sciialaba que en los casos de divorcio, los hijos
quedaban bajo la potestad del conyuge no culpable, y cuando ambos cran
culpables sc le designaba un tutor, El articulo 99 disponia que el conyuge
que hubiere dado causa al divorcio perderia todo derecho sobre sus hijos
mientras el conyuge inocente viviera, y seilalaba las causas en las que a la
muerte de éste las recobraria

“Articulo 261. Los tribunales pueden privar de la
patria potestad al que la cjerce, o modificar su
gjercicio, si se trata a los que estan cn clla con
excesiva severidad, no los educa, o les impone
preceptos inmorales o les da cjiemplos o conscjos
corruptores”,

Como vemos, no existia el abandono como supuesto para su pérdida,

por lo tanto no habia ningin antecedente respecto de los mds de seis meses -

que actualmente se exigen para que sc presente cste supuesto,

En cl Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comin'y para®

toda la Repuiblica en Materia Federal, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 26 de marzo de 1928 y en vigor desde el 1° de octubre de
1932, ya encontramos el abandono como causa de pérdida de la patria’
potestad, lo que significa que desde el momento de su creacién has(a antcs :
de la reforma del 25 de mayo del 2000, seiiald:

“Articulo 444, La patria potestad s¢ picrde:

lalll...

IV Por la exposicion que cl padre o la madre ;- o
hicicran - ‘de " sus hijos o -porque’ los’ dcjcn

: nbandonudos por mds de seis meses.

Va Vl..." .
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“En la c\pOSlClon dc motivos de este Cadigo, presentada el 12 de abril
de 1928, nada menciona el lt.[,ns]ndor al respecto de esta causa y mucho
menos en relacion al plazo de los mas de seis meses que scitala,

De las tantas reformas que a cste Codigo sc le hicicron, sélo en dos
ocasiones se reformd en maleria de patria potestad, la primera de estas
reformas fuc la del 28 de cnero de 1970 que adiciond a la fraccion I1 del
arliculo 443, que hasta entonces habia sciialado que la patria potestad
acababa con la emancipacion, el que ¢sta derivara del matrimonio; y la
segunda de las reformas {ue la del 30 de diciembre de 1997 que modifico al
articulo 444 que hasta entonces tenia solo cuatro fracciones, para que tuviera
seis, lo que en realidad ocurrio fue que ademas de precisar que se perdia por
resolucion judicial, en la fraccion 1 solo sc {ijo como causa la condenacidn
expresa a la pérdida de ese derecho, y 1a condena dos o mas veces por delitos
graves que habia sido parte de esta fraccion paso a ser la fraccion VI, la
tinica que en verdad se adiciono [ue la fraccion V referida a la condena por
la comision de un delito doloso en contra del menor, pero de las fracciones I
a la 1V no hubo ninguna modificacion, por lo taito, el abandono de los hijos
segufn sujeto al transcurso de mds de seis meses para ser causa de su
pérdida.

Una vez que se realizo 1a reforma del 25 de mayo del 2000, al articulo

444 se le agregaron dos causas nuevas (la violencia familiar en la fraccion

111 y el incumplimiento de la obligacion alimentaria cn la fraccion 1V); la

“exposicion y el abandono fueron contemplados en dos fracciones diferentes,

Ia primera en la V y el segundo en la VI, la fraccion VI sc refirié al delito

doloso en contra del menor y la VIII a la condena por delito grave; articulo
_que aclualmente tienc vigencia.

. Como vemos, ¢l tnico cambio que presentd ¢l abandono como causa
de pérdida de la patria potestad fue en el ntmero de fraccion, pero no en su
contenido, conservandose el plazo de més de seis meses, que como ya
preclsamos no obedece a alglin motivo especial del legislador; entonces ¢,Por
qué esperar mas de seis meses?

Las legislaciones de algunas entidades federativas: de :la” Repiiblica

Mexicana son de especial interés, porque varian en mm,ho sus dlsposncnones
al respecto del abandono.
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“Por qcmplo, cl Co 80, Cwnl-‘p'lra el Esmdo dc Nuc\'o Lcon dlsponc
en su urliculo 444

Vi Por nbandono el: menor. durante’un plazo de .
mésde cnenlo ochentu dias naturales, aun y euando
no se compromcta su salud segundad o momhdad

VI

En estc caso ¢l término para que ¢l abandono sea causa de la pérdida
de la'patria potestad se precisa en mds de ciento ochenta dias naturales, que
practicamente son los mismos mds de seis meses a los que nos hemos
referido; lo importante de esta disposicion es que aclara que no es necesario
que la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos sean comprometidos
por el abandono, lo que segiin indicamos ha sido seiialado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Esta legislacién también sefiala un plazo (mds de treinta dias naturales,
articulo 444 fraccion V1) tratdndose de la exposicion de los hijos, lo que es
poco comin, considerando que en este caso se coloca al menor cn una
situacion de total desamparo, porque generalimente se trata de recién nacidos
sobre los cuales es imposible determinar su origen.

Otro ejemplo singular es ¢l del Cédigo Civil para el Estado Libre.y
Soberano de Sonora que en su articulo 611 sefiala:

“Articulo 611, La patria potcsiad se pierde:: -
lalll,

IV Por Ia exposicion que-de los menores lucncsc
quien qcrLa la patria polcslad" :

Lo caracteristico. de este Cédlgo es que ho acﬂ'\la cl abnndono como-
causa de la pérdida de la patrin potestad, solo contempla el abandono de

96



: dcbcrcs (arllculo 61l frﬂccmn Ill) qu‘. scgun hcmos dicho’esun. supucslo
dll‘t.n,nlc :

El Codlgo Civil para ¢l Estado dc Qumtana Roo;: quc dedlca su mulo :
tercero a la nifiez, no admite la pérdldu dela: patria” polestnd 'sino'lade ln’,
custodin que como ya ‘seilalamos s un; dcbcr-dcrccho inherente’ a” csta
institucion, que corresponde a qu1enes Iu ejercen asf 1 nos que su articulo
1022 seitala: : : :

“Articulo 1022, Pucde pnvarsc de ¥

custodia al
titular de la palrm potestad -

Lalll.,
IV Cuando abandone o :exponééfél mcnor

v

Eslos supucslos no se su_;etan a mngun plnzo,' ni : tampoco :"ti‘
a"patria-potestad

su\ula

- dos meses 7y
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V_Por abandono ocasional o negligencia que ponga
en peligro su integridad fisica o su salud cualquicra
que sca 1a edad del menor, si esta circunstancias se
prolonga hasta por {res meses™,

‘Nucvamente encontramos que la exposicion no se sujcta a ninglin
plazo, pero tratdndose del abandono son diferentes los plazos segin la edad
del menor, los cuales estimamos bastante considerados, tomando cn cuenta
que en el primer caso sc trata de un niflo menor de un aflo, que segiin su
condicion seria incapaz dc sobrevivir sin la asistencia y los cuidados de un
mayor; y en el segundo el plazo se duplica ya que se trata de menores que
pasan de un ailo, sin que sc {ije como limite otra edad que no sca la mayoria

de edad.

Pero existe un tercer supuesto que sefiala como causa cl abandono
ocasional o negligencia, sin embargo para que opere esta causa se requicre
que se prolongue hasta por tres meses y ademds que sc ponga en pcllgro la
integridad fisica o la salud del menor.

Por Gltimo, et Cadigo Civil del Estado de Pucbla, que désde nuéélrd 2 '

punto de vista es el que mayor proteccién proporcnona a los menores, ya que ...
¢s especifico en sus disposiciones y maneja plazos que seguramente. haccn‘v

pensar més de dos veces a los padres antes de abandonar 2 sus ]u_|os

dispone:

" a) Expoxignn a' 'six lnillo'ii’ni'étb;

*“Articulo 628. Los derechos que la pama potcstnd
conﬁere aquien o quienes la ejercen se pi

lulll...

v Cuando cl padrc, mndrc nbuelo o'abucla, en su -
caso: : :

b) Abandoncn asu lu|o o:nielo por ‘mas dc tres
meses s: éste quedo a cnrgo de alguna personn, :
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c) Abandonen por mas dc un din‘a’su huo 0 mclo si
el menor nohubiere quudndo al, culdndo de alguna
: persona y cl abundono sea mtcnclonul

V 0

Como ya»dijimos, este Cddigo se distingue de los que hemos citado
_:porque es muy preciso en sus disposiciones respecto del abandono coino
causa de la pérdida de la patria potestad; no considera la edad del menor
como lo hace el de Tamaulipas, sino que loma en cuenta la situacion en la
que sc coloca al menor, nos parece acertada esta distincion pues no son
iguales el daiio cmocional causados al menor abandonado y ¢l desamparo en
cl que sc le coloca cuando queda al cuidado de alguna persona, que los
sufridos por aquél que no queda al cuidado de persona alguna ante el
abandono intencional de sus progenitores, de ahi la diferencia que existe en
los plazos fijados en ambos supuestos. En relacion con lo anterior ¢l Primer
Tribunal Colegiado dcl Sexto Circuito ha seiialado:

PATRIA POTESTAD. NO ES OBSTACULO
PARA DECRETAR SU PERDIDA QUE EL
MENOR ABANDONADO HAYA QUEDADO
AL CUIDADO DE UN FAMILIAR. (ARTICULO
628, FRACCION [V, INCISO B) DEL CODIGO
CIVIL DEL ESTADO DE PUEBLA). Dicho
precepto dispone: "Los derechos que la patria
potestad confiere a quien o a quienes la ejercen, se
pierden: ... IV, Cuando ¢l padre, madre, abuclo o
abuela, en su caso: a). Expongan a su hijo o nieto;
b). Abandonen a su hijo o nicto por mis de tres
meses, si €ste quedd a cargo de alguna persona; c).
Abandonen por mas de un dfa a su hijo o nicto si el
menor no hubiese quedado 4l cuidado de alguna
persona y ¢l abandono sea intencional.” La primera
de las hipotesis se reficre al abandono de un recién
nacido, de acuerdo al concepto de expasito, lo que
se corrobora si s¢ ticne en cuenta, que el numeral
se refiere precisamente al abandono y que en todo
caso, la exposicion como sindnimo de ariesgar a
alguicn a un peligro, esta considerada como
diversa causal dentro de los diferentes supuestos
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contemplados - por la fraccion 111 del propio
arliculo, que” dice: "Cuando por costumbres
depravadas - de  quiencs la  ejerzan, malos
tratamientos o abandono de sus deberes frente a
‘sus - hijos o nietos, cn su caso, s¢ pucda
compromeler la salud, la seguridad o ta moralidad
del menor, aunque esos hechos no scan penalmente
punibles." La segunda posibilidad prevista por cl
dispositivo primeramente mencionado, indica la
entrega del menor ya que no puede cstimarse que
quedd al cuidado de alguicn si previamente no
hubo el acuerdo o compromiso respectivos y
ademds, si no fue cntregado con csc propdsito,
postura que cobra fuerza si se tiene en cuenta el
inciso ¢) de csta fraccién, cn donde a diferencia del
olro, sc contempla un abandono total, esto es,
cuando ¢l menor queda a su suerte, sin importar
que haya gente a su alrededor, siendo pertinente
resaltar que, en este ultimo caso, del modo como
esté redactado el preceplo, 1a causal serd operante a
pesar de que después del término establecido,
alguna persona o institucion se haga cargo de él.
Es importantc subrayar que cn ¢l caso del inciso
b), resulta intrascendente que el menor haya sido
confiado a un extrafio o a un familiar, por més
cercano que sea, pues desde el momento que se
utiliz6 ¢l adjetivo "alguna”, que sc aplica
indelerminadamente, no es dable  hacer
distinciones. Por ultimo, es pertinente resaltar que
la sociedad y el Estado tienen profundo interés en
la proteccion de los menores considerado esc
concepto en su sentido més amplio, de aqui que,
ante los peligros a que pueden verse expuestos por
acciones u omisiones provenientes de quicnes
ciercen la patria polestad, ¢l legislador ha
establecido mecanismos para privarlos de cllg,
salvaguardando de esta forma a los que por su edad
se encuentran en situacion de dependencia. El
abandono del modo previsto por la ley, salvo
prueba en conlrario, es una conducta grave que



~implica renuncia al incumplir con los deberes que

la ley y los mas clementales principios morales
imponen a quicnes ticnen @ un menor bajo su
cuidado, de donde se sigue que una vez probado en
forma plena ¢ indiscutible, lo correcto es decretar
la privacion, lo que ademds supone la posibilidad
de que otro brinde la suma de valores que cl
originalmente obligado no quiso dar*

Todo lo anterior sirve para probar que ¢n realidad hace falta que el
legislador, sujetandose a las condiciones sociales y econdmicas de la
actualidad, modifique ¢l plazo para que ¢l abandono genere la pérdida de la
patria potestad, pucs no obstante de que una de las razones para la reforma
del 25 de mayo del 2000 al Codigo Civil para el Distrito Federal fue la de
garantizar la proteccion a los derechos de los menores (que desde hace afios
reclamaban mayores consideraciones), no lo modificd.

En tal virtud, consideramos que ¢l articulo 444 en su fraccion VI
deberia decir:

L patria potestad sc pierde por resolucién judicial:

laV

- V1. -Por. cl abundono quc cl padrc 0 la mudrc hlcleren dc los huos por-
dos meses G : St : :

Vll a Vlll...

Ello cs nsi por lo siguiente:

Para empezar, debemos considerar que el Codigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comin y para toda la Republica en Materia Federal
creado en 1928, en su momento se considerd vanguardista porque atendia al
cambio de fas condiciones sociales de la entonces vida moderna, ademas de
que los cfectos de ln Revolucion de nuestra Nacion estaban recientes y las
ideas liberales imperaban en el pensamiento del legislador, asi que la
renovacion de la legislacion civil era inminente.

" Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Ciscuito, Semanario Judicial de Iy Federacion, Tomo NV-II,
Febrero de 1995 Tesis V010.189 C, Pagina 437
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Sc dicron grandes avances, como la cquiparacién de la capacidad
juridica del hombre y 1a mujer (se le permitio a ésta trabajar sin autorizacion
marital, celebrar contratos, ser fiadora, etc.),otro avance fue en materia de
patria potestad, sc precisaron ciertos aspectos que no se contemplaron en la
Ley sobre Relaciones Familiares, uno de ellos fue ¢l establecer como causa
de su pérdida al abandono de los de hijos que por mas de seis meses hicieran
quiencs la cjercian, sobre cste punto, debemos decir que ademds de una
avance, en aquella época incluso podia considerarse un atentado contra la
privacidad de las relaciones familiarcs, que hasta ese momento cl legislador
habia tratado con especial cautela. Si tomanios en cuenta que antes de este
Codigo, la Ley sobre Relaciones Familiares, en materia de pérdida de patria
potestad, se limitd a repetir las mismas disposiciones que contemplaron el
Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de 1a Baja California de 1870 y
el de 1884, los cuales solo se atrevieron a reprochar las conductas de los que
¢jercian la patria potestad cuando trataban con excesiva severidad a los hijos,
no los educaban o les ensefiaban preceptos inmorales o ejemplos
corruptores, siendo dstas las tnicas causas de su pérdida, el sciialar que el
abandono de los hijos por mas de seis meses también era una conducta
reprobable y por tanto merccedora de tal pérdida, representaba un cnorme
progreso.

Incluso si consideramos que esos més de seis meses, el legislador los
concedid como una medida protectora de la familia, ya que en la mayoria de
los casos era ¢l hombre ¢l que abandonaba, y dado que éste se encargaba del
sustento principal del hogar, convenia mis esperar a que volviera, que dejar
en desamparo a una familia; situacién que en la actualidad no se presenta,
pues ahora, la mujer, en la mayoria de los hogares, colabora en el aspecto
econdmico, ya que de acuerdo con ¢l articulo 164 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, tiene idénticos deberes que el vardn, Dicho precepto
cstablece:

“Los conyuges contribuirin ccondémicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a Ia
de sus hijos, asi como a la educacion de éstos en
los términos que la fey estabicee, sin perjuicio de
distribuirse la carga en ta forma y proporcién que
acuerden para este efecto, segiin sus posibilidades.
A lo anterior no esta obligado cl que sc encuentre
imposibilitado para trabajar y careciere de bienes
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- ‘propios, - en* cuyo - caso el otro . atenderd
" integramente a csos gastos,” - S

Los " derechos y - obligaciones ™ que . nacen, del
matrinonio scrdn ~ siempre iguales para ~los
conyuges ¢  independicntes de aportacion
economica al sostenimiento del hogar™.

Ni siquicra atendiendo a la necesidad de descubrir la intencién de
quicn abandona, justificamos la nccesidad de que transcurran mas de seis
meses, quien abandona, no necesita este tiempo para determinar su
intencion, en la mayoria de los casos ¢s algo que desde el primer instante
pucde definirse, de ahi que ¢l Codigo Civil del Estado de Pucbla scilale tan
solo mas de un dia para que la patria potestad se pierda, cuando el abandono
es intencional, en todo caso, ¢l Estado, previniendo las consccuencias del
abandono, debe atender, no al descubrimicnto de la intencion del que
abandona, sino al cuidado del sano desarrolio del menor, pucs quicn tenga
interés en conservar la patria potestad se encargard de probarlo plenamente
durante el proceso civil correspondiente.

Definitivamente, ¢l dia de hoy no es posible considerar que esta
disposicién se adecue a la sociedad en la que vivimos, nuestras leyes deben
cvolucionar a la par de ésta; y no perdamos de vista que han transcurrido
mis de setenta afios desde su creacion, en los cuales ln manera de pensar y el
modo de vivir han cambiado considerablemente, cn la actualidad la
proteccion de los menores es una exigencia diarin, una preocupacion
internacional y una obligacién de todo Estado.

Por ecllo, nucstra propuesta es que el plazo se reduzea a solo dos
meses, lo que consideramos tiempo suficiente para que un padre reflexione y
rectifique su conducta, cs decir, se le ofrece csta oportunidad en
consideracion a la importancia que la relacion paternofilial ticne en la
socicdad, sin que por cllo sc prolongue por mucho la situacién de
inseguridad en la que se coloca al menor, ya gue no cs juslo que éste se
encuentre a la expectativa de lo que ocurra para poder definir sus
sentimientos respecto de fas personas que le ofrecen su cariiio; ademads, no
debemos olvidar que la finalidad de la disposicion cs proteger a los menores,
no privar a los padres de sus derechos; es atender al Hamado que la propia
ley nos hace, la misma Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en el parrafo sexto de su articulo 4° seiala:
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“Es deber de los padres preservar ¢l derecho de los
menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la
salud fisica y mental”,

También la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias y Nifios y
Adolescentes, vigente desde el 30 de mayo del 2000, que tiene como
finalidad garantizar a los menores la tutela y el respeto de sus derechos
fundamentales reconocidos en 1a Constitucion, seiiala que éstos ticnen el
derecho de ser protegidos contra actos u omisiones que puedan afectar su
salud fisica o mental y su normal desarrollo, para ello las normas deben
cstablecer las formas de prever y cvitar cstas conductas, y se les debe
proteger cuando se vean afectados por el descuido, la negligencia, el
abandono, el abuso cmocional, fisico y sexual.

En cfecto, no se trata de olvidar que ¢l crecer y desarrollarse al calor
de una familia es, junto con el derecho a la vida, a la alimentacion, a la salud
y a la educacion, una de las principales prerrogativas de la que todo menor
debe disfrutar sin importar su condicién social, raza, aspecto fisico o estado
mental,. sino de tener presente que cuando se da el abandono, cl progenitor
que lo realiza se olvida de todo lo anterior y como resultado se le priva de
cse cator familiar al menor.

El Estado tienc la obligacion de proteger a esos nifios estableciendo en
sus leyes, normas que verdaderamente los protejan, atendiendo a sus
circunstancias y preocupandose por cllos. El papel de las instituciones
piblicas en este sector es muy importante, deben proporcionar el apoyo
necesario que permita cvitar acontecimientos tragicos, se¢ deben desarrollar
programas de ayuda a los padres utilizando gente preparada para
relacionarse cstrechamente con cilos, cspecialmente con aqucllos que son
negligentes; un ejemplo de esta ayuda es la del Centro de Asistencia de
Desarrollo Infantil (CADI), creado por ¢l Gobierno del Distrito Federal a
través del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito
Federal (DIF-DF), el cual ¢s un cspacio educativo y recreativo donde se
retnen niflas y nifos; y proporciona atencion integral a los menores cuyas
edades oscilen de cuarenta y cinco dias & cinco aos once meses, hijos de
madres trabajadoras de escasos recursos carentes de prestaciones sociales;
este tipo de centros, segtin algunos psicologos, permite que algunas madres
con estrés dispongan para si mismas de unas cuantas horas diarias, lo que
disminuyec las situaciones tensis entre padres ¢ hijos.
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El abandono cs frecuente entre familias con miltiples problemus y
estilos de vida poco organizados, son muchas las causas que lo originan,
tales como: ¢l abuso de drogas o del alcohol, ¢l mal estado emocional o
problemas econdémicos, entre otros, pero en términos generales se debe a un
alto grado de descomposicion social y familiar.

“En términos de frias cifras ¢l abandono es de 10 a 15 veces mds
frecuente que los malos tratos, En todas las clases sociales y razas s¢
producen cstos incidentes, aunque los nifios en situacion de pobreza sufren ¢l
abandono con una frecuencia 12 veces més alta, 25% de los casos afectan a
nifios menores de dos aflos. Ambos sexos se afectan por igual”."!

La razén de reducir ¢l plazo a dos meses estd encaminada méis a la
prevencion que a la sancion; para ello, y aprovechando el impacto que los
medios de comunicacion ticnen cn la socicdad, proponemos que la medida
se dé a conocer por television y radio, ya que son los medios a los que la
mayor parte de la poblacion ticne acceso, sin perjuicio, claro esti, de que
surta sus efectos una vez publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal;
hacer del conocimiento de los padres esta circunstancia los haria reficxionar
sobre sus deberes para con sus hijos, los que muchas veces desconocen o
llegan a considerar como optativos; cs necesario que los padres tomen
conciencia de su responsabilidad, para ello se les debe recordar cudl es su
papel en la formacion de sus hijos.

La ley, considerando ¢l impaclo psicolégico y emocional que sufre el
menor que es abandonado por aquellos en los que la naturaleza les hacfa
confiar plenamente, debe reducir ¢l plazo a dos meses ¢Para qué prolongar la
situacion de inseguridad en la que se le coloca?

Debemos aceplar que ¢l abandono es un asunto grave, y que debe ser
considerado con scricdad, pero seguramente siempre legaremos a la
conclusion de que es preferible que los menores abandonados scan puestos
en las manos de los seres que les den el amor, la proteccion y los cuidados
que les son necesarios y a los que tienen derecho, aunque para ello tenga que
darse por terminada la valiosa relacion paterno {ilial, que en estos casos no
es tan valiosa, ya que no responde adecuadamente a sus fines.

di htm

it i temas/malos_tratos_y_ab:
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En conclusion "Para desarrollarse normalmente, los niflos requieren
solo unos cuantos elementos basicos: nutricion y cuidados de salud
adecuados, libertad para moverse y cjercitar sus misculos cn desarrollo, y
una atmoésfera de amor. Cuando falta alguno de estos ingredientes, vemos
resultados tan patéticos como los de niflos cuyo desarrollo Y crecimicnto
normal han sido atrofiados por ¢l maltrato y ¢l abandono”,* Cuando hay
abandono no existe una atmdsfera de amor y dificilmente sc cubren los otros
clementos.

El sentido de nuestra propuesta es reconocer que el interés del menor
debe estar sobre cualquier otro, preocuparse por la formacién adecuada de
un ser que serd cl futuro de la sociedad, es preocuparse por la socicdad
misma (Y. no es esa la finalidad del derecho?

" PAPALIA, Diane E. Op. cit. p. 326

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




JURISPRUDENCIA Y TESIS SOBRESALIENTES

Ademds de los criterios que ya hemos referido, los Tribunales
Federales han formado jurisprudencia y tesis igualmente importantes, que
por su destacado contenido aprovechamos para reproducir,

PATRIA POTESTAD. SE PIERDE SI SE ACREDITA EL ABANDONO
DE LOS DEBERES DE ALGUNO DE LOS PADRES, SIN QUE SEA
NECESARIO PROBAR QUE EL MENOSCABO EN LA SALUD,
SEGURIDAD Y VALORES DEL MENOR SE PRODUZCAN EN LA
REALIDAD, PERO DEBEN EXISTIR RAZONES QUE PERMITAN
ESTIMAR QUE PUEDEN PRODUCIRSE. (ARTICULO 444, FRACCION
11, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL). La patria
potestad como estado juridico que implica derechos y obligaciones para el
padre, la madre y los hijos, ticne la caracteristica de ser una institucion de
orden pablico, en cuya preservacion y debida aplicacion de las normas que
la regulan, la sociedad estd especialmente interesada. La pérdida de este
derecho natural reconocido por la ley, entraila graves consecuencias tanto
para los hijos como para ¢l que la gjerce, en consccuencia, para decretarla en
el caso del articulo 444, fraccion 111, del Codigo Civil para el Distrito
Federal, tratdndose del abandono de los deberes de alguno de los padres, se
requiere demostrar tal hecho y valorar las circunstancias en que se presenta
para determinar si hay razones que permitan estimar que pueden producirse
los resultados lesivos para el menor; es decir, se debe probar la conducta o
proceder del progenitor incumplido y razonar los motivos por los cuales
puede afectar la salud, seguridad o moralidad de los hijos; sin que sea
necesario acreditar que el perjuicio o afectacion en dicha salud, scguridad o
moralidad del menor se hubiere dado en la realidad, ya que el verbo poder
utilizado en pasado subjuntivo en la expresion "pudlcru" implica un cstado
de posibilidades pero no que se hubiere actualizado.*

PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA MISMA EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE ALIMENTOS. En la tesis de
jurisprudencia nimero 31/91, intitulada "PATRIA POTESTAD. SE PIERDE
SI SE ACREDITA EL ABANDONO DE 1.OS DEBERES DE ALGUNO
DE LOS PADRES. SIN QUE SEA NECESARIO PROBAR QUE EL

* Octava fipoca, Tercera Sala, Semanano Judicial de la Federacion, Toma VI, Julio de 1991, Tesis 3a /)
30/91 (31/91), Pagina 65
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MENOSCABO EN LA SALUD, SEGURIDAD Y VALORES DEL
MENOR SE PRODUZCAN EN LA REALIDAD, PERO DEBEN EXISTIR
RAZONES QUE PERMITAN ESTIMAR QUE PUEDEN PRODUCIRSE
(ARTICULO 444, FRACCION Il DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL)", csta Tercera Sala sentd el criterio de que tal
disposicion no requicre como condicion para la pérdida de la patria potestad
fa realizacion cfectiva del dafio a la salud, scguridad y moralidad de los
hijos, sino la posibilidad de que asi aconteciera. Ahora bien, dicho criterio
debe complementarse con cl de que, tratandose de controversias en que se
demande la pérdida de a patria potestad con motivo del abandono del deber
de alimentos, los jueces, conforme a su prudente arbitrio, deberan ponderar
si aun probado el incumplimicnto de tal deber, sus cfectos pueden o no
comprometer, segin las circunstancias de cada caso, 1a salud, la seguridad o
la moralidad de los hijos, sin que la sola prueba de tal infraccion haga
presumir en todos los casos l'l consecuencia de que sc pudieron
compromeler los bienes en cuestion,™

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA, BASTA LA POSIBILIDAD DE
UN PERJUICIO PARA GENERARSE. Para que se surta la hipotesis legal
de pérdida de la patria potestad prevista en la fraccion 111 del articulo 444 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, consistente en el abandono de los
deberes de padre, no se requiere que el menoscabo en los valores del menor
que la ley protege se produzcan en la realidad, pues para cllo basta que el
proceder del padre incumplido genere la posibilidad de que se ocasionen
esos perjuicios, debiéndose precisar a este respecto inicamente las probables
consccuencias  que racionalmente pudicron haberse ocasionado en
detrimento del menor con la conducta del padre incumplido, y no las demds
circunstancias que hubicsen acontecido en la realidad o los efectos que dicha
conducta hubiese producido, pues al establecer el precepto de referencia el
vocablo "pudicra”, imponc la obligacion de hacer la valoracion del caso, en
funcion tnicamente de las consecuencias normales que la aludida conducta
por si misma pudo producir, y no de las consccuencias que realmente haya
causado, toda vez que no necesariamente hay identidad entre lo que ocumé :
y lo que pudo ocurrir. :

" Octava Epoca, ‘Tercera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la I‘cdemcmn, Tomo 75 Marzo de
1994, Tesis Ja/§ /94, Pagina 20 i
® Octava Epoca, Tribunales Colegindos de Circuito, Semanario Judicinl de In Fedcmclon '|omo v,
Segunda Parte-2, Enero a Junio de 1990, Tesis 1.50.C. )7, Pagina 706
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PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA MISMA POR ABANDONO DE
DEBERES. Si la actora sefiald en su ocurso de demanda que el enjuiciado
habia desatendido sus deberes de ministracion de alimentos para con su
menor hija y ,éste sostuvo por ¢l contrario que mensuaimente le otorgaba
una suma de dinero, s claro que aqui,ya no podia probar un hecho negativo,
en tanto que ¢! enjuicindo se encontraba obligado a probar sus aseveraciones,
de conformidad con lo dispuesto por los articulos 281 y 282 dei codigo
adjetivo civil, con objeto de que no se tuviera por acreditada la causal de
pérdida de la patria potestad prevista en la fraccion 1l del articulo 444 del
Codigo Civil, y si no probo a través del medio de conviccion adecuado sus
afirmacioncs, es concluyente que dicha causal se debe tener por probada,
pues el solo hecho de no proporcionar al acreedor alimentista los medios
adecuados que permitan cl desarrollo de su persona, trac consigo cl peligro
de que se afecte no solo su salud o su seguridad, sino también su aspecto
moral y, por eso mismo, debe tenerse por 'lcrcdnmda dicha causal y decretar
la pérdida de la patria potestad de su menor hijn.*

PATRIA POTESTAD, PARA DECRETAR SU PERDIDA SE REQUIERE
DE PRUEBA PLENA. Como la condena a la pérdida de la patria potestad
acarrea graves consccuencias perjudiciales tanto para los hijos como para ¢l
progenitor para decretarla, en los casos e\cepcionales previstos en la ley, se
requierc de prucbas plcnas ¢ indiscutibles, quc sin lugar a dudas hagan
manifiesta la justificacion de la privacion,”

PATRIA POTESTAD, DECISION SOBRE LA, EN LA SENTENCIA DE
DIVORCIO. Con motivo de la reforma del articulo 283 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, provenicnte del decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion de veintisiete de diciembre de mil novecientos
ochenta y tres, vigente noventa dias después, los juzgadores disponen de las
més amplias [acultades para resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes, tanto a la patria potestad en general, como a la
custodia y al cuidado de los hijos en particular, en las sentencias que
decreten el divorcio. Como todos los casos cn que se prevé, una facultad
discrecional, ¢l gjercicio de ,esta no implica simplemente que ¢l érgano

* Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuilo, Gaceta del S Judietal de la Federacion, Tomo
"' -24, Octubre-Diciembre de 1989 Tesis 1.30.C. J/6, Pagina 141
Summm Epoca, Tercera Sala, Tomo Informe 1987, Parte 11, Tesis 15, Piginal 7
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jurisdiccional cuente con un poder arbitrario de decisién, sino que su
desempedio debe (raducirse siempre, en ¢l examen escrupuloso y en la
evaluacion razonada de todos fos elementos con que se cuente y que sean
susceptibles de conducir a la emisién del juicio mis adecuado al fin que
persigue la ley cuando concede dicha facultad. Respecto a la situacion de los
hijos en caso de divorcio, no debe pasar desapercibido que como
consecuencia de la referida reforma legal, ¢l sistema de pérdida de la patria
potestad como pena al responsable de Ta disolucion del vinculo matrimonial
quedo suprimido y csta circunstancia debe climinar la idea de valorar las
cosas en funcion de determinar una culpabilidad para imponer una sancion.
Es claro que la ley tiene una meta mas alta, que incluso no se reduce a evitar
a los hijos el sufrimiento de un dado, sino a lograr lo que mds les beneficie
dentro del nuevo cstado de cosas en los érdencs familiares, social y juridico,
originados por la separacién de los esposos. Esto explica que con las
resoluciones que sc¢ pronuncien, los jueces pueden generar la mds amplia
gama de situaciones por la combinacion de poderes y personas que tendrin
que ver con los hijos en cuanto a su sostenimicnto, cuidado, educacion,
administracion de bienes, etcétera, pues se puede decretar la pérdida, la
suspension, o bien, la limitacion de la patria potestad; se puede asimismo,
dar la intervencion a ambos padres, a uno solo o a olras personas que
conforme a la ley corresponda el cjercicio de dicha patria potestad o, en un
caso extremo, 2 un tutor. De ahi que si para resolver sobre la situacion de
hijos al decretar el divorcio, ¢l 6rgano jurisdiccional no hace una evaluacién
pormenorizada de todos los elementos de juicio a su alcance o no razona
debidamente su determinacion, cllo significard la existencia de un uso
indebido de la facultad discrecional prevista en la disposicion en comento,®

PATRIA POTESTAD, SITUACION DE 1.OS MENORES HIJOS, DEBE
ESTUDIARSE DE OFICIO EN TODA SENTENCIA QUE DECRETE EL
DIVORCIO (LEGISLACIONES DE LOS ESTADOS DE COLIMA Y
MICHOACAN). Los articulos 254 y 327 de los Cadigos de Procedimientos
Civiles de los Estados de Colima y Michoacan, respectivamente, en los
cuales se ordena que en el escrito inicial de demanda se especifique ¢l objeto
reclamado con todos sus accesorios, no pueden aplicarse a cuestiones como
la pérdida de la patria potestad, sino que debe estarse a lo que disponen los
articulos 283 y 242 dec los Cadigos Civiles de Colima y Michoacin,

* QOctava I:Jpoca. Trbunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de Iy Federacion, Tomo V,
Segunda Pante-2, Enero a Junio de 1990, Tesis 140.C. )21, Pagina 705
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respectivamente, que imponen alos Jueces I obligacian de fijar en toda
‘sentencin de dworcm la situacion de los hijos y resolver todo lo relativo a fn
patria potc%tad '

CUSTODIA DE MENORES. LA MEDIDA PROVISIONAL RELATIVA,
ES ACTO DE IMPOSIBLE REPARACION, RECLAMABLE EN
AMPARO INDIRECTO. De acuerdo con lo dispuesto por cl articulo 107,
fraccion 111, inciso b), constitucional, y 114, fraccion [V, de fa Ley de
Amparo, procede ¢l amparo indirecto ante Juez de Distrito cuando los actos,
en el juicio, tienen una ejecucion de imposible reparacion al afectar de
manera cierta ¢ inmediata algin derecho sustantivo protegido por las
garantias individuales, de modo tal que esa afectacion no sea susceptible de
repararse con ¢l hecho de obtener una sentencia favorable en el juicio, por
haberse consumado irreparablemente la violacion en el disfrute de la
garantia individual de que se trate. Por tanto, no pueden ser considerados
como actos reparables aquellos que tengan como consecuencia una
afectacion sustantiva, pucs los cfectos de ese tipo de violaciones no son de
caracter formal que pudieran ser reparables si el afectado obtuviera una
seniencia favorable, al no surtirse ninguna de las hipotesis previstas en el
articulo 159 de la Ley de Amparo. De acuerdo con los criterios anteriores, si
sc reclama la medida provisional relativa a custodia de menores en un juicio
de divorcio, debe establecerse que procede el amparo indirecto puesto que se
trata de un acto dentro del juicio de cjecucion irreparable, en tanto que se
afectan de modo inmediato derechos sustantivos, a saber los derivados de la
patria potestad, ya que, por una parte, sc priva al progenitor de la custodia de
sus hijos menores, con la consecuencia de no tener el goce y disfrute de ellos
y, por otra, sc deja a ¢stos anic una situacion cn que se ven afectados en su
scguridad, ademas, aun suponiendo que la sentencia que pusiera fin al juicio,
fucra favorable al progenitor al que se le hubicra privado de la custodia de
sus hijos y lo restituyera en su goce, de ningtin modo podria restituirle la
privacion de que fue objeto por el ticmpo en que estuvo en vigor la medida
provisional, ni tampoco a los hijos se les podria restituir la seguridad de que
fueron privados en ¢l lapso correspondiente a esa medida. ”

* Novena Epoca, Primera $ala, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaccln, ‘Tomo: X, Noviembre de
l999 Tesis 1a./). 54199, Pagina 280

*® Qctava Fpoca, Pleno, Gacetn del Semanario Judlcml de I'| deracion, Tomo 59, Noviembre de 1992,
Tesis P./J. 37/92, Pagina 11 g T . -
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PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. E! articulo 444, fraccion I11, del
Cddigo Civil del Distrito Federal, establece que la patria potestad se pierde
cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos tratamicntos o
abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la salud, la seguridad o 1a
moralidad de los hijos, aun cuando csos hechos no cayeren bajo la sancion
de la ley penal. Ahora bien, el hecho de que la persona que ejercia la patria
potestad sobre una menor, la hubicre entregado a un matrimonio, no cs
bastante, en los términos del citado precepto, para sancionarla con la pérdida
de esa patria potestad, si no cxiste prucba alguna de que por la entrega de la
menor, se hubieran comprometido 1a salud, la seguridad o la moralidad de la
misma. Tampoco sc cstard en ¢l caso a que se refiere la fraccion [V del
mismo articulo 444, que establece que la patria potestad se pierde por la
cxposicion de los hijos por cl padre o por la madre, o bicn porque los
abandonen por méds de seis meses. En efecto, la entrega de la menor al
matrimonio, en atencion a que la persona que cjercia la patria potestad sobre
ella no disponia de momento de los medios indispensables para proveer a sus
necesidades, no significa la exposicion de la propia menor, ni que la misma
haya sido abandonada, pues por el contrario, con lal entrega a quienes le
procuraban mejor condicion de vida, sc perscguia temporalmente el
bienestar de la persona sujeta a la patria potestad.”’

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. PARA DECRETARLA SE
REQUIERE PRUEBA PLENA. (CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL). Las hipotesis de las fracciones 111 y 1V, del articulo 444, del
Codigo Civil, deben probarse en forma plena e indiscutible, es decir, se debe
demostrar que el demandado habia abandonado sus deberes y que con
motivo de tal conducta, pudo comprometer la salud, la seguridad, la
moralidad dc su hijo o porque lo hubiera dcjado abandonado por més de scis
meses, de lo que consecuentemente debe afirmarse que la quejosa, para el
efecto de justificar su pretension, debio haber acreditado durante el juicio,
tres requisitos fundamentales: a).- Que ¢l progenitor al abandonar los
deberes que civilmente le impone la paternidad (entendiéndose por
abandono el incumplimiento de tales deberes), éstos hayan sido incumplidos
voluntariamente; b).- Que por lo anterior, se hubicra comprometido la salud,
la scguridad o la moralidad del hijo; y c).- Que exista una relacion causal
citre ambos supucstos, o sea, que debido al abandoeno del padre, el menor
hubiera sufrido algun perjuicio o daid de los mencionados y en la especie,

" Quinta Epoca, Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo LXXXII, Pagina 2627
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no se demostrd con prueba alguna que ¢l menor hubiera sufrido algin daiio o
peligro en su sulud o seguridad, pues por cl contrario, como quedo
justificado en autos, la madre y ahora quejosa se hizo cargo del menor, por
lo que ¢l mismo no sufrid alguna de las consecuencias de aquel abandono en
que dice incurrid el padre, ya que contrariamente a lo manifestado por la
peticionaria de garantias, no basta la sola posibilidad de que se pueda poner
cn peligro la salud y seguridad del menor para.que proceda la pérdida de la
patria potestad, debido a que ,ésta, es una sancidn de notaria excepeion, pucs
lo normal cs que la ¢jerzan sicmpre los padres, dado que las disposiciones
del Codigo Civil que establecen las causas que la imponen, deben
considerarsc como de estricta aplicacion, de manera que finicamente cuando
haya quedado prob"ldu fehaciente ¢ indudablemente una de cllas, se surtira
su proccdcncm

PATRIA  POTESTAD, PERDIDA DE LA. ABANDONO.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 444, FRACCIONES Il Y 1V, DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. No obstantc que en
ambos supuestos normativos se hace referencia al abandono del que ejerce la
patria potestad, sin embargo cntre los mismos existen notables y palpables
diferencias, pues la primera de las fracciones aluden que el abandono de los
deberes pudiera comprometer la salud, la seguridad o moral de los hijos, y
resulta por demds claro que en esa hipdtesis no se sefiale término alguno,
dado los bienes juridicamente protegidos y que mencione el citado numeral,
es decir, que una vez que se presente dicho supuesto, se estard en posibilidad
de cjercitar la accion correspondiente, pero no acontece fo mismo cuando ya
1no estin en juego dichos valores, pues en ese evento y seglin lo dispone la
ultima parte de la fraccion 1V dcl muluutado precepto, el abandono debe
prolongarse por mas de seis meses.”

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. PARA TENER POR
COMPROBADAS LAS CAUSALES LA CONFESION FICTA ES
INSUFICIENTE. En virtud dec que la socicdad estd interesada en la
conservacion de las relaciones paterno fitiales y en que padres ¢ hijos
mantengan los vinculos legales que generan derechos y obligaciones, el

? Octava [ poca, Tnbunales Colegiados de Circuito, S io Judicial de la Federmcion, Tomo Vi,
Sc;,uudn Parte-2, Julio a l)lCIclI\hﬂ!dc 1990, Pagina 597
' Octava ||\0L’l Trit Col fos de Circuito, S io Judicial de la Federacion, Tomo VI,

Diciembre de 1991, Pagina 257
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juzgador debe ser estricto a fin de que para determinar la pérdida de la patria
potestad se presenten claramente las causas que ¢l Codigo Civil respectivo
scilale. Por consiguiente si bien las presunciones pudieran ser un indicio de
que se presentan las hipolesis legales referidas, ¢stas deben estar
comprobadas de tal modo que permitan concluir que la salud, la seguridad y
la moralidad de los menores pudiera compromelerse por las costumbres
depravadas de los padres, o por la exposicion o abandono que de los hijos
hubicren hecho por mas de seis meses. Por tanlo, no basta que no se haya
contestado la demanda de pérdida de la patria potestad, por partc de una
madre, para tener por comprobados los hechos que se le atribuyeron si no
hay clemento probatorio alguno que lo corrobore, pues tal ausencia de
contestacion sélo constituirin un indicio de que se presentaron pero de
ninguna mancra la prueba suficiente que se rcquicrc.'"

PATRIA POTESTAD, EXPOSICION O ABANDONO COMO
CAUSALES DE PERDIDA DE LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MEXICO). El Cddigo Civil del Estado de México establece, en su articulo
426, fraccion [V, que la patria potestad se pierde "por la exposicion que el
padre o la madre hicicren de sus hijos, o porque los dejen abandonados por
mis de seis meses", Por tanto, si con elementos probatorios suficientes, se
acredita ct abandono del menor de parte de su padre, asi como su abstencion
en proporcionarle alimentos y la omisién de cuidarlo y educarlo como es su
obligacidn, a pesar de tener a su alcance los medios para hacerlo, debe
perder la patrin potestad, sin que sea dbice a lo anterior, €l hecho de que la
madre provea a la subsistencia y cuidado del menor, toda vez que la
situacion de desamparo debe juzgarse segin la conducta del progenitor que
rcalig? ¢l abandono del hijo, con independencia de la actitud asumida por el
otro.

PATRIA POTESTAD, LA AUSENCIA TEMPORAL DE LA MADRE
PARA IR A TRABAJAR, NO DA LUGAR A LA PERDIDA DE LA, POR
EXPOSICION DEL MENOR (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MEXICO). El articulo 426 fraccion IV del Codigo Civil dice: "426. La
patria potestad se pierde: ... IV. Por la exposicion que el padre o la madre

“ Séptima Epoca, Tercera Sala, Semanano Judicial de la Federacion, Tomo 217228 Cuana Parte, Pigina
290

" Qctava Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de fa Federacién, Tomo 1, Primera Parte:1, Enero a
Junio de 1988, Pagina 373
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hicieren de sus hijos; porque los dejen abandonados por mds de scis meses o
porque acepten ante la autoridad judicial entregarlos a una institucion de
beneflicencia, legalmente autorizada para que scan dados en adopeion y ,ésta
los aceple, de acuerdo al procedimiento que establezca ¢f Codigo de
Procedimientos Civiles.". Como se aprecia del precepto legal trascrito, la
patria potestad sc pierde por la exposicion que el padre o fa madre hicicren
de sus hijos o porgue los dejen abandonados por més de seis meses. Lo
anterior indica que ¢ simple abandono no ¢s suficiente para considerar que
sc actualiza la causal prevista cn ¢l articulo 426 (raccion [V del Codigo
Civil, pues cs necesario que ademds Cste traiga aparcjada la exposicion del
menor, comprometiendo su salud, su seguridad o su moralidad. Asi cuando
no queda acreditado més que el abandono en si, la sola ausencia de la madre
por la necesidad de realizar una actividad laboral para su sostenimiento y el
del menor, precisamente, si la mujer autoriza que ¢l hijo sea entregado a
quien puede atenderlo ¢s claro que no sc da la exposicion requerida por la
ley para que la madre plcrda la patria potestad, pues no expone al hijo sino
que lo deja al cuidado de quien lo puede atender, su progenitor.”®

PATRIA POTESTAD, INCUMPLIMIENTO  DE DEBERES
ECONOMICOS COMO CAUSAL DE PERDIDA DE LA (LEGISLACION
DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOSI). La fraccion iV del articulo 404
del Codigo Civil del Estado de San Luis Potosi, expresa que la patria
potestad se picrde "Por la exposicién que cl padre o la madre hicieren de sus
hijos o porque los dejen abandonados por mas de seis meses.". De ahi que la
referida fraccion 1V del articulo en comento, conticne dos causas; la
exposicion que el padre o madre hicieren de sus hijos, y el abandono por
mas de seis meses. Dichas causas conllevan la actitud de los padres en cl
incumplimiento a su responsabilidad de ejercer la patria potestad,
Igualmente, debe decirse que exposicion y abandono no son la misma cosa,
El género es el abandono y la exposicion significa dejar al niffo de corta edad
en un lugar que le es totalmente ajeno. El abandono puede configurarse aun
cuando no medie exposicion, dejando al menor de edad sin posibilidad de
subsistencia, privandolo de vivienda y alimentacion; implica un desapego o
abdicacion totat de los deberes y obligaciones que impone la patria potestad.
El abandono no requicre necesariamente que ¢l menor sufra la falta de
vivienda y de alimentacion por ejemplo, sino que es una causa que se invoca

98 Novena Epoca, Tnbunales Colewiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo IX, Abnl de 1999, Tesis 11.20.C.163 C Pigina 582
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por la actuacion del progenitor sin necesidad de que el menor sufra del
perjuicio en toda su intensidad; basta la conducta culposa del progenilor que
abandona. Por lo tanto, la legislacion civil del Estado de San Luis Potosi, si
prevé, la accion de pérdida de la patria potestad cuando siguno de los que la
cjerce incumple con sus deberes econdmicos para con sus menores hijos,
comprometicndo con dicha conducta su salud y seguridad, ya que ¢stos se
encuentran imposibilitados de valerse por si mismos a fin de satisfacer sus
necesidades  primarias como son la alimentacion, vestido, habitacion,
cducacion y asistencia médica que, de acuerdo con el articulo 269 del
Cadigo Civil, corresponde satisfacer a los padres, sin que sea 6bice que uno
de cllos, ¢l actor, durante el periodo que sciiala el articulo 404 del
ordenamiento legal antes cilado, hubiera subvenido a sus necesidades, dado
que la conducta que s prejuzga no es la de &), sino la del que incumple con
dicha obligacion.”’

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. PRUEBAS PLENAS E
INDUBITABLES PARA SU PROCEDENCIA. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE TAMAULIPAS). Dec conformidad con el articulo 454,
fraccidn IV, del Codigo Civil del Estado de Tamaulipas, es causa para que se
pierda la patria potestad: "La exposicion que el padre o 1a madre hicieren de
sus hijos, o porque los dejen abandonados por mas de seis meses". Luego
entonces, por no acreditarse ¢l abandono de los hijos por mas de scis meses,
anle la ausencia de los clementos de conviccidn indispensables al efecto, es
incontrovertible que de ninguna mancra puede tencrse por demostrada la
accion correlativa, ya que, invariablemente, para decretar la pérdida de la
patria potestad, cn cuanto relacion paterno filial temporal, es menester la
presencia de prucbas plenas ¢ indubilables sobre la necesidad apremiante y
excepcional que justifiquen dicha privacién.”®

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. (LEGISLACION DEL ESTADO
DE NUEVO LEON). Las fracciones LIl y IV del articulo 444 del Cédigo
Civil para ¢l Estado de Nuevo Leon determinan como causas de pérdida de
la patria potestad cl abandono de deberes de los padres, si con cllo se
compromete la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando

" Octava E;mca. Tercera Sala, Semanario Sudicial de 1a Federacion, Tomo [, Pritnera Parte-!, Enero a
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los hechos no cayeren bajo la sancion de la ley penal; y por la exposicion
que ¢l padre o la madre hicieren de ellos, o porgue los dejen abandonados
por més-de seis meses, Sin embargo, no se incurre en tales causales cuando,
compelidos por un cstado de necesidad, el padre o la madre consicnten en
dejar temporalmente al hijo en poder de terceros y contintian gjerciendo
vigilancia sobre su situacion, pucs en esie evenlo la medida tiende cn
realidad a evitarles las consecuencias perjudiciales a que se refieren los
preceptos invocados.”

' Séptina Epoca, I‘crccm Qula. Semannrln Judicial de la Federacion, Tomo 4 Cunm Pate, Pagina 73
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CONCLUSIONES

PRIMERA.-La patria potestad es una institucion integrada por el
conjunto de derechos y deberes que corresponden a los ascendientes en
primer grado, y excepcionalmente a los de segundo grado, respecto de la
persona-y bienes de los hijos menores de edad no emancipados, con la
finalidad de proporcionarles In asistencia y proteccién necesarias para su
formacion integral.

SEGUNDA.- La patria potestad cs un hecho natural reconocido por ¢l
Derecho.

_TERCERA.- Los fines de la patria potestad son la proteccion y
asistencia de los hijos; cuando éstos no se cumplen, el Estado estd obligado a
intervenir,’ pues aunque es-de ‘derccho privado su cjercicio ¢s de interds
“publicos - ‘ SR :

P
‘ utulm' deésta;’

B SEXTA. Las personas son ilamadas al cjercicio de la patria potestad
. -en un orden prc(‘crencml en primer término la cjercen los padres, a falta de

- uno . de cllos 1a_ejerce ¢l otro, y sélo a falta de ambos son llamados los
ascendientes en segundo grado. Respecto del hijo adoptivo la ejercen los
que 10"adopten, y como su calidad es de hijo consanguineo por ser adopeion
plena, se siguen las reglas anteriores para su ejercicio.

SEPTIMA.- Los derechos y deberes que ticnen los padres respecto de
la persona y bicnes de sus hijos son irrenunciables y personales, y deben -
atender a las nccesidades reales de éstos para alcanzar su adecuada
formacidn fisica y moral.

OCTAVA.- La extincién de la patria potestad implica la. terminacion:

de todos sus cfectos juridicos, y deriva de causas que ln pI'Opl'l ley ha
seitalado para ponerle fin de un modo absoluto. .

18



NOVENA - La suspension de a patria potestad implica la privacién

temporal de sus efeclos porque - quienes - deben - cjercerla, “material o

juridicamente no pueden hacerlo; su finalidad es evitar que cl hijo carezea de
una adecuada asistencia y representacion, -

DECIMA - La limitacién de la patrin potestad se determina en los
casos de divorcio o separacion en los que por causas leves es necesaria la
cesacion temporal de algunos de sus efectos para garantizar la proteccion de
los menores.

DECIMO PRIMERA.- La pérdida de la patria potestad es la cesacion
de los derechos inherentes a ella por resolucion judicial, que deriva de uctos -
culpables de parte de quien la ejerce.

DECIMO SEGUNDA -La pérdida de la patria potestad acarred grti\ics L
consccuencias en la sociedad, ya que ésta tiene un gran mteres en quc las® "
relaciones paterno filiales sc conserven. . :

DECIMO TERCERA- FI abandono de los huo's
conductas mds reprochablcs cuyas consccuencias . so gray
perjudica su integridad fisica y mental,

DECIMO CUARTA.- E! Estado ha determmando que :quicn 'se
desentiende por completo de sus deberes para con sus huos debe perder In
patria potestad. G

DECIMO QUINTA.- E} término previsto en la fraccion VI del articuloy ‘
444 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal a efecto de que ¢l abandono sea
causa de pérdida de la patria potestad no atiende a las necesidades de los
hijos.

DECIMO SEXTA..- £l término previsto en la fraccion V! del articul
444 del Codigo Civil para el Distrito Federa! debe reducirse para evitar que
se prolonguc la situacion de inscguridad en el menor abandonado,

DECIMO SEPTIMA.- Dos meses es un términa prudente que permite

reconsiderar su conducta a quien abandona; esta medida toma en

consideracion la importancia de fa relacién paterno (ilial sin descuidar la "

proteccion de los intereses del menor, que es la razon prmcmal de ln pnlrm -
potestad. :
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