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INTRODUCGION

Esta investigac ón ha sido impulsada y justificado por la necesldad de establecer las

causas en las cuales se desarrolLa el proceso de péfdida de la patr a potestad en los

tribua es de justlcia de pais; asímisn¡o, estab ecer s se leva a cabo la interposicion

de esta medida en las situaciones que manda a ley que debe aplicarse la misma, ya

que existen muchos casos en los que no se aplica por dlversas circunstancias, ya

sea por onerosidad en el trámlte de proceso como por saturacÓn de procesos en

los tribunales de jusucia; siendo de esta manera los menores los que sufren las

consecuencias de segu r al culdado de padfes de familla u otras personas que los

maltratan o exp otan.

Como objetivo general, se trata de estab ecer cuá es son las vefdaderas causas por

las cuales no podfía operaf en definit va la pérdida de la patr a potestad' part¡endo

de los supueslos en que se otorgue pof incumplimiento de las obligaciones de los

padres hacia os hjos, constituyéndose la patrja potestad como la forma de

garantizar al menor, a protección de todo tipo de maltraio físlco y mora;

determinándose que os deltos cometidos por quen ejerza a patrla potestad del

menor en contra de éste, constituyen tambjén pérdida de la patrla potestad;

encontrándose iipificaclas en la legisación que las lesiones cometidas contra e

rnenof, asi como todo tipo de vlolenc a, sean un faclor esenc al por el cual se deba

detefm nar la pérdlda de patria potestad.

En cuanto a la hlpótess, se logró estab ecer que a sobrecarga de juiclos y la

onerosldad de procedimiento no son las principales causas de la falta de ap icación

de la pérdida de patria potestad, en muchos casos la onerosidad puede ser trn fsctor

pero no el principal, y en cuanto a la sobrecarga de iuicios son realmente pocos los

que siguen este proceso; ex sten sobrecargas de juicios en otros ámbitos pero no

preclsamente en cuanto a pérdida de patria potestad

É
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La metodologia y técnicas en este trabajo, se basa en los métodos histór¡cos y

iurídicos; haciéndose uso de iuentes bibliográficas y legislativas que ayudaron a

comprender los ofígenes del pfoblema, utilizándose como técnicas, fuentes d¡rectas'

tales comoi encuestas; llevadas a cabo en los tribunales de familia y el análisis de la

situacióñ de los tribunales; asímismo, fuentes indirectas, tales como; técnicas

bibliográflcas de análisis y contenldo-

Esta tesis consta de cuatfo capítulos: En el p mero se detalla el concepto de patria

potestad, su definición, los antecedentes, naturaleza jurídica y los supuestos

personales de la patria potestad; en el segundo se analiza el término pérdida de la

patria potestad, sus antecedentes, definición y causas que dan lugar a la misma; en

eltercero se nombrañ los aspectos susta¡tivos de la patria potestad' los derechos y

deberes de los padres con respecto de los hijos y el patrir¡onio de los hijos y las

consecuencias del incumplimiento de dichos deberes y derechos; el capitulo cuarto

se refiere a las razones por las cuales en los tribunales de fam¡lia no opera en

definitva la péfdida de la patria potestad.

La impodancia del cuidado de los niños en todos los ámbitos de la vida y velar por el

cumplimienio de sus derechos es una tarea que los padres deben tomer la

responsabilidad de que se cumpla; de no ser así, al no garantizar el bienestar y la

vida de los nlños es un daño que se causa a la sociedad entera; los padres no

deben poner en riesgo la vida y la i¡tegridad de los hijos' la flgura de pérdida de la

patria potestad se aplica para garantizar dichos derechos de los menores en caso

que éstos sean vulnerados, cuando los padres dedican a los hijos a la mendicidad'

abandono de sus deberes familiares, costumbres depravadas o escándalos' delito

cometido en conva de los hijos o delotro cónyuge

(ii)
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CAPiTULO I

'I La patria potestad

1.1 Aniecedentes

En el antiguo derecho romano se establece el concepto de la ernahcipáción, que en

sentido amplio se refiere a la obtención de la mayoría de edad

Sf,cfu sen.su proveniente del derecho romano Ia emancipación es el termino de la

patria potestad de forma anticipada durante la minoría de edad

"La emancipación motivo de diversas causas entre ellas la ocasionada de forma

automática, por la mayoría de edad, la otorgada por rnatrimonio, en la cual el menos

mayof de catorce años queda emancipado previa dispensa judicial' al contraer

matrir¡onio y también la ocasionada a instancia de parte, por autorización del padre,

por sentencia iudicial y emancipación faciica que se ocasionaba cuando el menof

tenia vida económica independiente y los padres otorgan consentimiento en sentido

favorable.

De manera que la emancipación era también en derecho romano el acto de

liberación de un esclavo por voluntad el dueño."r

Del latín pa¡e4 relatjvo al padre y pofes¿as, dominio y autoridad' conceptos que han

l Wik pedla.Pa¡ero Gulierrez Ricardo De¡echo romano,lSBN Ediiora Tirant lo Blanch

1



variado atraves del tien¡po, es en el antiguo derecho rornano donde alcanzá

máximá expresión como una de las r¡anifestaciones del poder paterno.

"La pa¡e¡ polestas, locución latina, patÍa potestad, se refiere al dominio quiritario

que en derecho romano ejercía el padre sobre el hijo y los hijos de este. En el

antiguo derecho dicha potestad era tan ilimitada que se extendía otorgándose al

tjtular derecho de vender a sus hiios coño si fueran objetos, así como decidir sobre

la vida o muerte de estos. Representaba una magistratura doméstica a la que

eslaban sometidos no solo los descendientes sino todas las personas que de el

dependían.

Con el paso del tiempo, las facultades del jefe de familia se fueron debilitando,

llegando a supñmi|se el derecho de venta, salvo en los casos de efrerra necesidad

y ¿ sLbstituirse el derecho de vioa o Fuerte por el de moderados cástigos 
'7

En el derecho clásico se daban tres clases de poderes, uno era Ia auto¡dád del

señor sobfe el esclavo, otro era la pat a potesiad o autoidad patema, otro era !a

manus, autoridad del marido y por ultimo el manc¡p¡um, autoridad especial de un

hombre libfe sobre una personal libre.

El hombre sul/u¡is era llamado pater flmilias o jefe de familia Este título implicaba el

derecho de tener un patrirnonio, y de ejercer, sobre otro las cuatro clases de

poderes. La famllia rornana se encontraba carca)etizada por el rasgo dominanie del

2 Ossorio, [,4anuel, prólogo del Dr Guillemo Cabanelas Dicc¡onario de ciencias jurídicas'
politicas y sociales. Pág 554.
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régimen patriarcal: la soberanía del padre o del abuelo paterno. Ei padre o abuélo

era consideaado como el dueño absoluto de las personas colocadas baio su curdado

y autoridad, pudiendo excluir a sus descendientes por emancipación, o bien por

medio de la adopción hacer ingresar a un miembro extfanjero.

El poder del pater familias se extendía hasta la propiedad de las cosas, mientras

que la rnujer no jugaba ningún papel. En cuanto al parentesco de daban va as

figuras entre ellas la llamada cognición y la agnacióñ, el cual la congnación era el

parentesco. Natural y el civil el llamado agnatio. De manera que los hijos que eran

enrancipados por el jefe de familia o entregados en adopción dejaban de ser

agnados.

Así mismo en los textos antiguos se hace referencia a otfo tipo de agrupación civil,

la gens, cuyos miembros son los gentiles, en la cual existían ligados defechos

especiales de sucesión, tutela y de curatela. De manera que Ia potestad ejercida por

el pater familia no podía ser ejercida más que por un ciudadano román sobre un hijo

también ciudádano.

Puede decirse según el derecho de gentes que el poder del padre sobfe los hijos no

es más que un poder de protección, un derecho de tutela, que termina cuando el

hijo ha llegado a la edad de la razóñ, lo mismo que sucedía en Roma antes de la ley

de las doce tablas y que fue entre los plebeyos donde se dio origen a la patria

potestad ta1 extraña po'sJ energia y du.ac¡ón.



sobre los esclavos debido a su rigufosidad y absolutismo, que con el transcurrir del

tiempo fueron cambiando paulatinamente y suavisandose lentamente.

Durante los prirneros sjglos la potestad hizo del jefé de familia un verdadero

magistrado doméstico, pudiendo ejecutar sobre sus hijos las penas más rigurosas,

teniendo sobre ellos poder de vida y de muerte, pudiendo manciparlos a un iercero y

abandonarlos. Hacia el fin del siglo ll de nuestra era, los poderes deljefe de familia

se fedujeron a un sencillo derecho de corrección. Pudiendo castigar las faltas leves,

al lratarse de hechos capaces de ser llevados a la pena de muerte, no podía tomar

la decisión por si misrno, tenia que hacer la acusación ante el magistrado por ser el

úhico que podía pronunciar la sentencia. Luego fue Constantino quien decide que

quien hubiese mandado a matar a su hijo sería castigado conlo paricida, entre otras

facultades elpa¡e¡familia podía emancipar a un hijo en beneficio de otra persona de

manera ternporal, de esia manera asemejándose de esta forma a un tipo de

esclavismo aunque temporal. Este tipo de mancipación era otorgada por el padre en

momentos de r¡iseria y de necesidad, por un precio efectivo, ejecutándose de esta

forma una vefdadera venta, o bien también podía hacerlo en seña de garantía

Luego en la época de Antonio Cafacalla, la venta de los hijos se declaró ilicita y

unicamente fue pefmjtida al padre en caso de eLtrema necesidad, pafa procufarse

alin'rentación.

Por lltimo el jefe de familia podía dejar a sus h¡jos, abandonándolos. Esta práctica

parece ser que sólo se pfohibió en el Bajo lmperio Costantino decidió que el hijo



abandonado estuviese bajo la autoridad de quien lo recoglese, bien como hijo o

como esclavo y Justilrano lo declara libre s¿./lJ¿rl¡s e ingenuo.

En cuanto a los bienes los hijos primitivamente se encontraban en una s¡1uación

como la de los esclavos, ya que su personalidad quedaba absorbida por la del jefe

de familia haciéndose üno y pof lo tañto no pudiendo obtenef bienes propios lo

cuales pasaban a ser propios al ser heredados a titulo de heredes sui.

Posteriormente la regla de que los hijos no podían iener bienes prop¡os fue

modifcada, ciertas adquisiciones les fueron otorgadas en toda prpiedad propiedad,

aunque en la época de Justiniano fue casi derogado. De manera que todo lo

adquirldo por el hijo de familia queda de su propiedad, salvo los bienes cuya utilidad

le cede el padre,y que constituyen un peculio análogo aldel esclavo

La fuente principal de la po¿es¡¿d paterna es el matrimonio o iustae nuptiae,

pudiéndose establecer también pof adopción y por la legitimación, baio los

emperadores crist¡anos.

Es entonces al final de la época clásica en la que la figura de contraer nupcias va

debilitándose el derecho del esposo sobre la mujer que era muy parec¡do que que

tenia el padre sobre los hijos y lo bienes de la mujer, y el padre tenia la facultad para

autorizar el matrjrnonio no solo de sus hijos, sino también el de sus nietos y al morir

este la autoridad era plena del padre. En la antigua Roma también se hablo de otro

tipo de unión que era la llamada concubinatos que consistía en una unión inferior e

ilícita, cosiderada considerada de relaciones pasajeras, siendo los hijos nacidos de



concubinatos libres de la autoridad paterna, quedando unicamente bajo autoridad

paterna los hijos nacidas de las justae nupt¡ae.

Olra figura en la antigüedad en la que podernos ver Ia forma en que operaba la

potestad patema, es la que se daba en mancipium, del hijo por parte del padre

natural a otro para darlo en adopción, ¡o cual era un rnétodo un poco complejo ya

que por la ley de las Xll tablas, se exigía un máncipiurn hasta por cuatro veces para

poder dar en adopción al menor, además el adoptado podía ser emancipádo por el

adoptante al r¡orir el padre natural de este quedando desprotegido y desheredado,

lo cual con el tiempo fue cambiando y se fue sin¡pliflcando esta forma de adopción

en la cual Justiniano realizo varias reformas en benefcio deladoptado.

Por medio de la legitimación se indican ciertos medios por los cuales los

emperadores cristianos, permitían al padre adquirif la autorldad paierna sobre los

hijos naturales nacidos del concubinato, para lo cualtambién se deberían de curnplir

ciedos requisitos, por ejemplo la voluntad del hijo de ser legitimado.

"En cuanto a la desolución de la autoridad paterna entfe las causas que le ponían

fin se djstiguian los acontecimieñtos fortuitos y los a actos solemnes, dependiendo

de la voluntad deljefe de familia, entre los acontecimientos fortuitos se encuentra Ia

muerte del iefe de familia, su reducción en esclavitud y la pérdida del derecho de

ciudadania. Si el jefe de fam¡lia tenia bajo su auioridad al hto y al nieto, quedaba

libre solo el hilo ya que el nieto dejaba de esiar bajo la autoridad del abuelo y ahora

correspodia quedar bajo la autoridad unicamente del padre. En cuanto a los ectos

solemnes se referían a la adopción y a la en'lancipación Los llamados su¡juis eran



por si sus actos jurídicos y los incapaces entre estos se encuentran, los menores a

los cuales se les asignaba un tutor y un curador a los menores de veinticinco años,

también se encuentran aquí las mujeres, en el derecho antiguo, estaban en tutela

perpetua y la altefación de las facultades intelectuales a los cuales se les asignaba

un curador, tarnbién se habla de la prodigalidad en la cual el pródigo quedaba

impedido y puesto en curatela. En estas figuras se otorgaba un tutor o curadof

unicamente a los sui juris es decir a los que no se encontraban bajo la pakia

potestad, contrario sensu el tutof no tiene ningún derecho sobre la persona del

puprlo.

La ley de las XII Tablas permitía al jefe de familia escoger un heredero así como

también le otorgaba el derecho de escoger un tutor de su hio y a falta de tutor

testamentaÍo. difiere la tutela a los miembros de la fami¡ía civil. El derecho de

nombrar a un tutor téstamentario era un atributo de la potestad paterna, pues solo el

padre de familia podía hacer uso de ella, asi mismo la ley de las Xll Tablas

organizaba la cufatela, únicamente para remediar a los incapacitados accidentales,

mientfas que los considerados como locos y pródigos sólo tenían curadofes

legírimos. y a falta de estos los nombrados por los magistraoos 3

De tal manera que en toda sociedad se supone la presencia de un gobierno, es

decir de un poder de representación, dirección y defensa, y desde la pirner forma

de sociedad dicho poder es asumido por el padre de farnllia (Pater Famil¡as)

3 Pelit, Eugene.Tratado intemacionalde derccho romano Págs 109'l44 EditodalJurdica
Salvadoreña. Prirnera Edlción 2002.



La fgura de pat a potestad no se lleva a cabo de una forma sorpresiva, más bien

surge y se desarrolla de manera paulatina, evolucionando y desarrollándose con el

progreso de la familia, siendo las relaciones juídico familiares las que configuran el

pfesupuesto generador de tan reconocida institución; siendo de manera dichas

relaciones las que la nutren como una de las instituclones de mayor importancia,

sobre todo si se toma en cuenta que es la familia el más natural y antiguo de los

núcleos sociales. la base v eslabón del ordenamiento social.

"De manera que la condición de padre de familiá irnplicaba una auténtica potestad o

autofidad, constituida cor¡o un conjunto de derechos sin deberes ni limitaciones, al

estimarse a los hiios como una propiedad absoluta de los padfes, pudiendo este

orivarlos de la libertad y hasta de la propia vida.

Es así como posteriormente la iglesia ve en la patria potestad una protección y a la

vez autoidád que la ley conflere al padre sobre sus hijos, siendo de esa manera

como se llega al derecho moderno, en el cual situamos una se e de limitaciones al

ejercicio de la patria potestad,que se enmafcan deñtro de un conjunto de derechos,

obligaciones y facultades."a

Era pues el padre de famllia quien tenia la autoridad, no solo sobre los hijos, sino

que también se extendía hacia los nietos y bisnietos, adernás unicamente podía

existir un pater familias, el cual era susiituido pof el hijo que viviera bajo su techo

hasta el momento de su r¡uerte, de manera que en vida del pater familias, los hijos

4 Melía Orellana, Boanerge Amilcar. La suspesión, pérdida y rehabilitación de la patria
potestadad y su regulación en el Cód¡go Civil Guatemalteco' págs 5T_65



"aun siendo mayofes seguian bajo la autoridad del padre' y los bienes los

heredaban de este al morir, esta flgura solamente podía ejercerla un ciudadano

romaño hacia otro ciudadano romaño, la cual con el tiernpo se fue debilitando

paulativamente, al dejaf de aplicarse los derechos que teóficamente existían'

La familia siempre considerada como la base de la sociedad' desde tiempos

remotos, es por eso q'Je al pater farn¡l¡as se le considero como el fey de un pequeño

reino llamado familia."6

Se djce que para los fomanos la maternidad era indiscutible, mientras que al padre

unicamente se te consjdefaba como el esposo de la madre De manera que pafa

que pudiera alegaÉe la patemidad, el matrimonio debía haberse llevado a cábo

dentro del periodo en cuestión ya que de lo coñtrario este podía impugnar otro

supuesto era probar el no haber tenido contacto intimo con la mujer, ya fuera por

enfermedad o por ausencia del rnarido. Era necesario sef ciudadaño romaño para

eiercer la potestad, otra forma a la que se recurría era Ia legitimación, la cual se

aplicaba pa|a los hijos nacidos en concubinato' quedaban fuefa de la aplicación de

legitimación los hijos adulte nos e incestuosos Para que la legitimación se pudrera

llevar a cabo y se llevara a cabo la equiparación de los hijos naturales a los

legítimos, debería de existir el consentimiento del legitimado, y si el mismo no lo

oudiere hacer Dor su corta edad, deberia de ser reciificada con poste¡oridad'

ffiid¡code ta contradicción entre patria potestad

v él interés superior del niño en torno a la liberlad de culto de la nrnez rag z
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La ley requería que pafa que la legitimación fuera valida, se llevara a cabo e¡",:1." ,l.-t,,/

matrimonio subsiguiente de los padres, para lo cLtal no debería de existir

impedimento matrimonial al rnornento de la concepción del hijo, en este caso los

padres al contfaer makjmonio, el hijo quedaba equiparado totalmente al hijo

legitimo, otra forma era; la oblación a la cur¡a, la cual cons¡stía en que el padre que

deseaba legitimar a el hijo, lo ofrece eñ la curia de su pueblo natal, para

desempeñar el cargo de decurión o el rescripto del emperador La curia romana

significa, el conjunto de órganos de gobiernos de la Santa Sede y de la lglesia

Católica, el cargo de decu ón era el de jefe de un pelotón de diez soldados, esté

tipo de empleo militar, variaba según el tipo de tfopa, pero el cargo de decurión al

cual se refiere en este capitulo era un cargo que consistía en recaudación de

ir¡puestos, dicho trabajo tenia pocos candidalos e ejercerla, ya que debía de

responder personalmente en caso de que los contribuyentes no cumplieran con el

pago respectivo, en cambio si en vez de hÜo era una hija, esta debería de ser

casada con el decuíón.

Esta forma de legitimaclón creaba un vínculó civil, entre padre e hijo, pefo este hijo

no era pariente civil de los demás parientes del padfe.

La legitimaclón por rescripto imperial, es decir la concedida por el emperador, era a

pedido del padre de forrna directa o bieñ testamentaria, esta ten¡a como únrco

requisito, que el padre no tuviera hijos legítimos, y aunque el padre no los hubiere

legitimado en eltestamento pero los hubiefa nombrado herederos, los mismos hijos

podía solicitar la legitimación, por suponerse que esa era la voluntad del testador.

10
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En cuanio a Ia figura de la adopción, cabe distinguir que esta se podía daf por alieni t¿;if

iuris, la cual consitia en que una persona que ya estaba bajo la potestad de un

patef, pasaba a formar parte de otra, y también Ia figurá de adrogación en la cual la

persona sui iuris, la cual era la persona que no se encontfaba sujeta a otra potestad

y pasaba a estarlo bajo la calidad de flius, el adoptánte debería de ser un sui iuris y

ciudadano romano, las mujefes no podía adoptar pero si ser adoptadas, tampoco Io

podian hacer los menores de 18 años ni los castrados, cuando el adoptante era el

abuelo, se requería de la autorización del padre del niño y Ia conformidad del

aoueto,

"El emperador Justiniano, hace la diferencia en cuanto a la adopción plena, esta era

la que se llevaba a cabo, cuando el adoptado era descendiente natural del

adopiante, y la adopción menos plena cuando el adopiante era un extraño y en Ia

cual el adoptado no salia de la patia potestad de su padre natural, conservando el

derecho de recurrir a sucesión intestada del padre adoptante.

En cuanto a la adrogación vemos que el que entraba a la familia no se enconkaba

bajo la patia potestad de otra persona, este si renunciaba a su familia natural para

eatra" la famrlia adoptante de mánera total "6

1.2 Delinición

"Patria Potestad: Es el coniunto de derechos, poderes y obligaciones conferidos por

la ley a los padres pafa que cuiden y gobiernen a sus hijos desde la concepc¡ón

11

6 lbid páqs 4 y 5.
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hasta la mayoria de edad o la emancrpación qle corno ya se hablo anter¡ormente no 't.i . .9--*-./
es rnás que eltermino o extinción de la patria potestad o tutela de forma anticipada

durante la rn¡noria de edad, asi corno para que se admiñistren los bienes en igual

periodo, con respecto a los hijos efra matrimoniales, le coffesponde a padre o

madre que reconozca al hijo o bien aquel que háya sido declarado como tal.

La patria potestad le otorgaba ese doñinio ilimitado al padre de familia no

sola-elte soore el hrjo siro ta'y\brén sobre las perconas que de el depenoian."'

'De manera que la patria potestad se defne como ese conjunto de facultades que

se confleren oara el cumolimiento de deberes."3

Se ha determinado en diversas opodunidades que la patria potestad es un detecho

natural, que descansa en una posición biológica, por ser inexorable ser padre y

madre, la patda potestad constituye uno de los atributos objetivos y subjetivos de la

maternidad y paternidad que tienen preexistencia en todo tiempo a lo jurídico. La

patria potestad, cualquiera que sea su concepto, es anteriof a la existencia de la

juridicidad, y de allí que cuando el hoflbre no había elabofado el derecho, tenía la

conciencia de que podía gobernar y conducir la vida de sus hijos hasta que éstos se

transformaran en hombres o mujeres. En nuestra contemporaneidad sigue en

vigencia que debe existir realidad biológica,es decir que es previo al nacimiento del

hio, para que se pueda conceptualizar la patria potestad de manera jurídica.

Ossorio Manuel, Ob Cit; Páq: 554.
Agu lar Guerras, Vlad mir Osmar/ Derecho de familia. Colección monogralías hispalense,pá9 161

7
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"En el proyecto del código civil francés de'1804 se describe a la patria potestaa\'¡* ,.)
como un derecho fundado en la natufaleza y conflrmado por Ia ley, así r¡ismo en la

doctdna española, Puig Peña sostiene que la patria potestad es una facultad natural

que corfesponde exclusivamente a los padres.

La patria potestad existe como una situación de hecho natural y social con una

fuerte legitimación propia."e

De tal forma que es pof medio de esta flgura que los padres asumen la dirección y

asistencia de sus hijos menores en medida que reclamen las necesidades de estos.

con la patria potestad nos referimos a ese conlunto no solo de defecho stno

también de obligacíones que contraen los padres con respecto de los hijos menores

de edad, y el cual es concedido por la ley para Ia pfotección y educación que se

deben de otorgar a los menores como derecho inherentes a e¡los y obligác¡ones

para los padres, asi mismo nos habla de la administración de los bienes que tuviere

el menof. La figura de padre de familia siempfe fue de mayof importancia desde los

primeros tiernpos, otorgandosele a la fgufa del padre el poder absoluto sobre el

futuro de los hijos, ahora en nuestros tiempos esta autoridad le correspohde a

ambos padres tanto la madre como el padre deben de tfabajar de manera conjunta

en el bienestar de los hijos.

9 Casteila nos Arg uljo, Carlos [¡atias, Ob.Cit pá9,1.
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{,t *rrt"Su origen en el derecho romano (en latin Patria Potestas), podér absoluto e

lndeflnido dél padre de manera exclusiva (Pater Familias) sobre los hijos.

Patria = pater= padfe

Potestadad = potestas = padre

o autoridad ejercida o por ejercer. Constituye una relación paterno filial, la cual

consiste en un régimen de protección de los menores, en la cual se encomienda la

protección de los h¡jos a los padres.

La patrja potestad no deriva de la institución matrimonial, sino un defecho fundado

por la naturáleza y conflrrnado por Ia ley, de tal forrna que la patria potestad se funda

en las relaciones naturales paterno filiales, de forma independiente si estas nacen

dentro o fuefa del matrimonio.

La familia, como espacio jurídico limita su funcionamiento extemo por medió de tres

controles,que son la patria potestad, la legislación Estatal y el poder familiar, para

formular la practica del consentimiento."'n

De tal manera que la patia potestad comprende la guarda, repfesentación y

administración de los bienes de los hijos sometidos a ella.

"Las características de la patria potestad son: Es aplicada exclusivamente como un

régimen de pfotección a los menores no emancipados. Es obligatoria, los padres

tienen la patria potestad al menos que la legislación los prive de la misma o sean

exc¡uidos de su ejercicio.

10lb¡d. Págs 10y 11.
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La patria potestad es un régimen de protección que ofrece la mayor de garantÍas a 
t{'lll:-J;y

los menofes no emancipados por contar con el concurso de pfotectores nalurales de

éstos. La patria potesiad es tutelada por la ley, por lo que el ejercicio de Ia patria

potestad no puede ser atribuido, modifcádo, regulado ni efinguido por la pfopia

voluntad privada sino en los casos que la pfopia ley Io permita.""

1.3 Naturáleza ju¡ídica

"Cabria afrmar que la patda potestad también es un derecho subjetivo si tener¡os

en cuenta que se tráta de un ámbito de poder concreto que es defendido frente a

todos y conferido a los padres. Sin embargo, tal carácter de"r'?derecho subjetivo

aparece acompañado por su carácter instrumental y por el hecho de que las

facultades que la patria potestad conforma no son de libre sino de obligado ejercicio,

y no se dan en interés de quienes los ostentan." Es por ello que se habla de la patria

potestad corno función y no como derecho subjetivo, que recae sobfe la persona de

limitada capacidad (menores e incapaces) y que tiene una fnalidad esencialmente

tuitiva: cuidado, alirnentación, educación, formación integral, etc "13

De manera que la naturaleza juridica de Ia patria potestad es una función

eminentemente tuitiva otorgada por la ley a la madre o al padre para el cuidado

tanto del menor como de los bienes de este.

11 lbid. Pág:12
12 López del Carrjl, Julo.l./Patria potestad, tutela y curat€la. Edic o¡es Depalma BuenosAires

1993. Pá9, 6, 7 y 9.
131bidem.
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La patria potestad queda €nmarcada en un conjunto de preceptos legales

naturaleza pública debido a la importancia que deviene e¡ la protección de

menores de edad que no pueden valerse por s¡ rn¡smos.

"La naturaleza jurídica importa la aceptación a) las relaciones internas del padre con

su hijo menor de edad; b) en cuanto a las relaciones externás entre las mismas

personas es claramente un derecho subjetivo de los padres, y no del húo.

Por consecuencia de todo esto resulta que la patria potestad es ese conjunto de

poderes y deberes, en la cual la noción del debef es a cargo de los padres, en

cuanto a protección y cuidado de los hijos; de allí que lá pátria potestad tenga un

carácter ofcioso.

La evolución del podef absoluto del padre hacia la idea del deber-función es una

evolución tanto social cor¡o jurídica.

En resumen: la naturaleza jurídica de la patria potestad es un derecho-funclón a

cargo de los padres. cuyo derecho-función integra el derecho subjetivo."'o

"En la historia, la patria potestad a figurado como una institución del derecho de

familia, siendo primero aplicado corno un poder absoluto, modernamente como una

manera de pfotección, asistencia y representación de los hijos, haci como la

adrninistración dé los bienes de estos junto con la esposa. Las dos notas básic¿s

informativas de tal institución se basan primero en ser un derecho subjetivo, el cual

de

los

14 Mejia Boanerqe Amilcar, Ob C¡t; pá9,I
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es personal e intransferible de los padresi y segundo que se refere a la honra !i,, .¡i.i

respeto de los hijos hacia los padrés, de manera que Ia naturaleza jurídi"u d"ui"n" {iLll-'

de un derecho familiar, el cual es indiscutiblemente vinculado a los intereses y

ñecesidades de los hüos menores de edad y de aquellos quienes deban pefmanecea

por su condición bajo esta flgura.

Es precisamente, en los tiernpos modernos donde se determina la patria potestadad

como uña función tuitiva como lo expresa, Diego Spín Cánovas, en busca del

hiaña.r.r,{a l^c hiiñ. "is

De manera que la naturaleza de la patria potestad se encuentra dirigida por un

conjunto de derechos y obligaciones, recíprocos entre padres e hijos, y que dan

origen a una serie de consecuencias de derecho.Siendo lna relación

eminentemente familiar, comprendida dentro del derecho civil, siendo una rama del

derecho privado, y en dicha rama se estudiara la conducta humana en diferentes

áreas, tales como formativos y patrimoniales, siendo dichas norrnas imperativas

necesarias, para regular la conducia humana, siendo de esta fofma el ordenamiento

jurídico, de carácter instrumental, necesario para el cumpljmiento de los fines en

cuanto al mantenimiento de un balance eficaz que rige la conducta de los hombres,

en este cáso. en el sentido familiar, la patriá potestad, "como parte del derecho de

familja, tiene su naturaleza dentro del derecho privado que es que la fegúla por

medio del derecho civil. y tanbién enlra en armonia con el derecho social "'6

15lbidrPag: 10.
16 Reclnos González N¡iriam Janelh/Consideraciones generales sobre la patria potestad y tutela

en fa doctr¡ná y legislación guatemalteca. Agosto 1981.pá9,'11.
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1.4 Supuestos personales dé la patria potestad

El Articulo 252 del Código Civil dispone que ¡a patria potestad la ejercen sobre los

hijos menores, de manera conjunta el padre y la madre De manera que se conqbe

la patria potestad corno función dual, atribuida al padre y a Ia madre en igualdad de

condiciones.

Por lo mismo, el ejercicio de la patria potestad también es conjunto, lo cual signiflca

que debe de coñcurrir consentirniento de ambos padres para llevar a cabo actos de

repfesentación del hijo menor en cuanto a su persona y administfación y disposición

de sus bienes.

No obstante ser la regla general del ejercicio de la pat a potestad en conjunto, en

nuesira legislación se obseruan algunas excepciones, esto es una serie de

supuestos en los cuales basta el consentimiento de uno solo de los progen¡iores

para tomar decisiones en la esfera juídica del menor o del mayor en estado de

intefdicción.

A) Cuando la fliación se encuentre legalmente determinada respecto de sólo uno de

los progenitores; cuándo uno de los padres haya sido separado de la patria potestad

por disipar los bienes de los hijos, o pof su mala administración; por la muerte de

Lno solo oe los pad'es y cuando el hijo es adoptado por una sola persona

B) El ejercicio individual compete a uno solo de los progenitores, ostentando ambos

padres la patria potestad el ordenar¡iento prevé deterr¡inados supuestos en que el

'18
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ejercicio coffesponde exclusivamente a uno de ellos de manera que el \.:

'l¡5¡]'"
consentimiento u oposiclón del otro, caso de que se de, resultan irrelevantes. Este

tipo de ejerciclo de patria potestad puede ser genérico o bien aplicado a casos

especificos. "De manera que el ejercicio individual de la patria potestad puede darse

por diversas causas, entfe ellas por la suspensión o perdida de la patria potestéd

pof uno de los progenitores, por resolución judicial; por ausencia, incapacidad o

imposibilidad de uno de los padres, cuando haya sido declarado judicialmente y por

separación o divorcÍo de los padfes."l7

"El origen natural y legal de la patria potestad se da por el nacin¡iento en legitimo

matrimonio; por legitimación mediante subsiguientes nupcias entre los padres de

uno o más hijos; por reconocir¡iento de filiación natural; por obra exclusiva de la ley

en virtud de la adopción y también como resultado de los hechos ante la falta de

otras oruebas oor la oosesión de Estado."rB

El sujeto activo trata en pfimer lugar de la patria potestad conjunta, es decir la que

por naturaleza corresponde a padre y madre conjuntamente, aunque sean menores

de edad, en cuyos casos los hijos quedan sujetos a tutela.

"El sujeto pasivo trata de la patria potestad que recae sobre los hijos menores de

edad no emancipados ni habilitados."r'g

17 Aguilaf Vladimir, Osmar, Ob.Cit; págs. 163 y 164.
18 Cabanellas Guillermo Diccionario enciclopedico d€ derecho usuá1. Ed¡torial Elasta, 304

edición BuenosAresArgentina, pá9. 554.
1g J López delCarril, Jr.rlio Ob.Cit; páqs.57 y 58.
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CAPiTULO II

2 Pérd¡da de la patria potestad

2.1 Antecedentes

"En la antigua Ror¡a tenia un carácter político, en el cual se otorgaba un derecho

absoluto sobre la persona del hijo, el cual era análogo a la propiedad de las cosas o

bien el derecho sobre los esclavos. El padre tenía sobre el hijo el jus vitae et necis

es decir, el derecho de vida o de muerte. Lo cual no era considerádo como

homicldio, sino como una ofensa inferida al padre en su pfopiedad. Dicho esto el

padre tenia el derechó de vender, alquilar y juzgaf a sus hijos y condenados con su

propio juicio (judicia pdvata) sin que esto diera lugar a perdida de la patda potestad,

lo que poste ormente como ya se apunto anteriormente con el paso del tiempo fue

cambiando."'zo

Los antecedentes de patria potestad datan de la emancipación, venta, alquiler que

hacia el pater familia con respecto a sus descendientes, siendo que ¡a dureza

excesiva en el tfato de estos, en la antigüedad no era penada más bien se

consideraba como un derecho de quien ejercía la patrja potestad, lo cual al ¡r

cambiando con el transcurso del tiempo fueron limitándose dichas fornas de educar

y corregif a los hijos hasta prohibirlas. La causa¡ natural de Ia pérdida de patria

potestad era la muerte del pater o del filius. También la capitis diminutio máxima

(pérdida de la libertad)de cualquiera de llos extinguía el vínculo. También estaba la

20 López del Cardj, Julo J, Ob.C¡t; pá9. l1
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cap¡tís d¡m¡nut¡o nedia (pétdida de la ciudadania)y la cap¡t¡s d¡minut¡a m¡n¡ma

(péfdida de la calidad de sul i¡r¡rg ya sea por adopción o por adrogación.

Como casos excepcionales, en la antigüedad, los filius sacerdotes de Júpiter y las

mujeres, vírgenes vestales salían de la patria potestad. En la época de Justiniano

salían de la patria potestad sin perder sus derechos agnaticios. Los que

desempeñaran altas funciones como cónsul o prefecto del p¡etorio.

"La emancipación fue otra causa de salir de la patria potestad, la cual se hacia con

la complicidad de un tercero, la triple venta exigida por la ley para podef así perder

la patria potestad. Al cabo de estas el padre Ío readquifía y luego la manumitía,

adquiriendo la calidad de sui iuris. Esto en caso del varón, las mujeres para

emanciparse, requer[an de una sola ve¡]ta. El empefador Anastasio simplificó este

engorroso procedimiento, creando la emancipación ahastasiana, pudiendo otorgárse

pof rescripto imperial. La emancipación justinianea, finalmente acepto la

emancipación por simple declaración, de ambos interesados, ante un magistrado

competente."'zl

2.2 Definición

"La palabra pérdida se origina del latin tardío perdíta, que significa pérdida o

carencia y lo podemos entender como Ia privación de lo que se poseía. En lo que

respecta a la pérdida de la patria potestad se debe de entender como deflnitiva, en

comparación a la suspensión, y, por consiguiente a las causas que la provocan son

21 Historia en la guia 2000. Google Search. Feb¡ero 2012.
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de mayor magnltud que las que originan la suspensión."" Cabe hablar de

de la oatria Dotestad cuando ésta cesa faialmente.

"La pérdida de la patria potestad, supone extinción no necesariamente institucional

sino sólo para el sujeto que la ejerce, pudiendo en todo caso subsistir para el hijo, e¡

cual quedará sujeto a la potestad del otro titular o bien de la tutela."'?3

De acuerdo a elArtículo 275 el que haya sido suspendido en el ejercicio de la patria

potestad o la hub¡ere perdido, no quedará exonerado de la obligaciones hacia sus

hijos.

"De manera que la péfdida de la patria potestad constituye a más que un derecho

un deber, en el cual el mal ejercicio de esta y hasta el no ejefcicio de ella da lugar a

las causales más graves a que la ley proceda a privar el elercicio de la misma. La

pérdida de la patria potestad consiste entonces, en el incumplimiento de los deberes

corfespondientes a los padres en favor de los hijos."'?4

Asimismo en el derecho compaaado, por ejemplo en el derecho ecuatoriano de

péfdida de patria potestad se dá como el hecho en que el padre y la madre lleven

una vida disoluta, es decir una rnala vida, ya sea pof vicios o libertinaje,

violentándose de esta iorma los deberes y ob¡lgac¡ones que comopadres tienen

hacia la percona de los hijos. De rnanera que con la perdida de la patria potestad se

pierden ese tipo de facuitades otorgadas legalr¡ente en beneficio y cuidado de los

22 Castellanos, Carlos Malías, Ob.ci! pá9. 16

23 Aguilar os;af, Vladimir, ob.cit; págs. ü1 y 172.
24 Cabanellas, Guillerrno, Ob.Cit; pá9. 231.
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hijos, por incump¡imiento a los deberes establecldos legalmente, en los cuales 
"" "tí*-,:'l7

pone en riesgo el bienestar del menor de crecer con los valores esenciales tánto

fisicos como morales, siendo la familia el núcleo fundamental del hogar es necesa o

tomar en cuenta cierto tipo de situaciones en los cuáles se ven vulnerados los

derechos de los menores, de manera que por causa grave que impida la

convivencia del menor bajo el amparo de sus padres es necesario tomar este tipo

de medidas. La pérdida de la patria potestad, declarada judicialmente, por

incumplimienio de los deberes establecidos legalmente, busca el bienestar del

crec¡mlento y desarrollo físico y emocional del menor.

2,3 Causas y efectos de la pérd¡da de la patria potestad

"En nuestra ieglslación, son calsal para la perdidé de la patria potestad corno lo

determina elArtículo 274 del Código CÍvil:

1) Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza

excesiva en el trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares.

2) Pof dedicar a los htos a la mendicidad, o darles ófdenes, consejos,

insinuaciones y empleos corruptofes.

3) Por delito cometido por uno de los padres conlra el otro o contra la

persona de alguno de sus hijos.

4) Por exposición o abandono que el padre o la madre hicieren de susu

hijos. para el que los haya expLesto o abandonado

5) Por haber sido condenado dos o más veces por delito de orden común, s¡

la pena excediere de tres años de prjsión por cada delito

24
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Tamb¡én se pierde se pierde la patria potestad por declaratoria judicial de

adoptabilidad, establecida en el decreto 77-2007 Ley de Adopciones."25

"A diferencia de la pérdida de la patria potestad estan los motivos de su conclusrón o

extinción lo cuales no se deben confundif, siendo que estos pueden ser cáusados

por la muerte del padre o de la madre, por llegar el hijo a la mayoría de edad, por

emancipación, si bien en esta se rnantienen algunos vestigios del poder paterno.

acerca de la disposición filial sobre bienes ihmuebles en cuanto a ciédos

gravámenes y con felación a los préstamos de dinero; y así rnismo en lo

concemiénte a la licencla para contraer matrimonio. también puede darse por

muede de los hijos."'?6

"En el derecho comparado encontramos, que la patrja potestad se plerde por

similares causas, por ejemplo en el derecho español, la patria potestad puedes ser

privada total o parcialmente en sentencia fundada, por el incumplimiento de los

deberes inherentes a aquélla o por sentencia dictada en causa en causa crim¡nal o

matriñonial, en el derecho italiano si existe un inminente peligro de un grave

perjuicio para el hijo, el padre puede adoptar la provjdencia urgente que est¡me

conveniente, el juez debe oír al pfogenitof y al hijo si este fuere mayor de 14 eños

de edad y de esta forma determinar lo más conveniente para el hijo y para la unidad

familiat en el derecho boliviano, los padres conjunta o separadamente pierden la

patria potestad cuando sean autores o cómplices de delito grave contra el hijo, por

costumbres depravadas, por malos tfatamientos o el abandono de sus deberes que

comprometan o pudieran cornprometer la salud, seguridad y mofalidad de el menor'

25 Vladlmir Osmar, Ob.cit, págs:171y 172.
26 Cabanellas, Guillermo, Ob.Cit; pág: 169.
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En derecho peruano la patria potestad se pierde por condena o pun" qr" I" .*-.-.

produzca o por abandoño del hijo durante seis meses continuos o cuando. En

derecho uruguayo, los padres perderán de pleno derecho, y sin necesidad de

declaración expresa, la patria potestad sobfe sus hijos,cuando fuefen condenados

por los del¡tos previstos en la legislación uruguaya, por condenas penitenc¡arias

corno autofes o cómplices de un delito contá la persona de uno o varios de sus

hijos, si fuefen condenados dos veces con pena de prisión corno autores o

cón]plices de un del¡to cor¡etldo contra la persona de uno o varios de sus hijos. En

der,ocho japonés si el padfe o la madfe abusan de la patria potestad o son acusados

de gfave conducta, el Tribunal de Familia puede, a pedido de cualquier pariente del

hijo, o procurador público, declarar la pérdida de la patrja potestad. En el derecho

ecuatoriano se establece la perdida de la palria potestad cuando el padre o la madre

llevasen una vida disoluta, es declr desordenada o de r¡alos hábitos, que coloquen

en peligro el desarrollo integraldel menor."'?7

consecuencias: Las consecuencias que kae consigo la pérdida de la patria

potestad, es que el padre o la madre o bien ambos según el caso trae consigo que

dejeñ de convivir con el menor, de custodiar, vigilar y formar a sus hijos. La perdida

de la patria potestad significa pafa el menor que su padre, madre o ambos no

puedan convivir y compadif con el, por alguna de las causas establecidas y

sancionadas según la legislación.

La privación de la potestad paterna es en todos los casos una sanción civil y én

ocas¡ones una condena penal, que no se llmita a una disminución de facultades

27 López del Carril. Jllio J, Ob.Cit; Págs: 118,119, 128 129 146,156, 160
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personales, sino que puede llevar consigo secuelas patrimoniales, en el suplesto de ql1;:;r

que el progenitor despojado de la patia potesiad gozafa del usufructo legal de

bienes filiales de los menores de edad.

Esia pérdida para no peiudicar a los hijos, deter¡nina una sucesión automática en

favor de la madre en primer tefmino; y dé no vivir ella o de ser culpable tarnbién, se 
.

acude a quienes correspoñdiere la tutela para el supuesto del fallec¡miento de los

progen¡tores.

Es frecuente en la materia que el mismo juez que dispone la pérdida de Ia patria

potestad designe a persona con voluntad y posibilidades para desempeñar Ia tutela

o que disponga la entrega de los menores a establecimientos públicos de

beneflcencia y protección a la infancia o juventud abandonadas.

"A veces se establece un lindero o tempofalidad que no signifca la pérdida como

arrebato definitivo, y que se conoce auñ siendo solo suspensión, no privación, como

pérdida en definitiva de elejercicio de la patria potestad."'?3

La pérdida de la patria potestad como lo establece el código civil, no exonera de las

oblÍgac¡ones al padre para con los hijos, las consecuencias que trae consigo la

perdida de la patria potestad tienen una finalidad de protección hacia el menor, en la

que se busca garantizar el blenestar de este, cuando esto ya no es posible en su

entorno familiat

28 Cabanellas, Gulllerr¡0, Ob.C¡t; pá9. 231
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Las consecuencias que trae consigo la perdida de la patria potestad van más aya de

el fin de la autoridad y derechos del padre o padres que la pierden, por ejemplo en

el caso de las madres soltefas que son un buen porcentaje, suele pasar que en

muchos casos algunas consiguen que el padre de los hijos, Ios reconoscan

reconozcan, mientras otra no, pefo en ambos casos muchas veces se dice que

unlcamente son padres de apellido debido a que nunca llegan a fungir corno tales, ni

en el aspecto económico, ni en el moral, de manera que en la mayoría de casos

estos padres que nunca han cumplido con sus obligaciones, ni han bindado el

afecto a sus h¡os, lleguen a perder la patria potestad, al querer Ia madre soltera

volver a casarse y al lograrlo que su nuevo cónyuge cumpla con los deberes de

padre que el padre biológico del niño nunca pudo llenar y de esta forma al estar el

niño acostumbrado y hasta encariñado con el esposo de la madre llegue hasta

llamarle papá sufgiendo la necesidad de que sea adoptado por este como hijo

leoitimo.

De manera que el efecto de tenef una conducta dañina como lo son las costumbres

depfavadas o escándalosas de los padres, la dureza excesivé en el tfato de los hijos

así como el abandono de los deberes familiares, pueden afectaf la recta formación

de los hijos, asi, también, la dureza en el trato para con ellos. El abandono de los

deberes familiares signifca pfácticamente una dejación de la autoridad paterna, que

trae como consecuencia un indudable daño a los hiios.

En cuanto a dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles órdenes, consejos,

insinuaciones y ejemplos corruptores, se tiene pof objeto la preservación de la recta

28



fofmación moral de los hijos, en cuanto a la dedicación a la ¡¡endicidad y ejemplos

corruotores estos oueden observarse con facilidad en casos concretos. No ocurre lo

mismos con las ofdenes, consejos o ins¡nuaoones.

En cuanto al padre que cometa un delito contra el otro, ef padre que delinca sera el

que sufra la perdida de la patria potestad, cualesquiera que sea el delito.

Necesaiamente debe de preceder sentencia condenator¡a, sin periulcio de las

medidas cautelares que en su debido tiempo pueden pedirce y dictarse en pro del

ofendido.

Pof la exposición o abandono que el padre o Ia madre hicieren a sus hijos para

quien los haya abandonado. La exposición debe entenderse la acción u ornlsién que

coloque al hijo en situación de riesgo para su persona; y por abandono, el

incumplimiento de los deberes que el padre o la madre tienen, conforme a la ley,

ra.ña.t^.^ñ l^. hi^c

En el caso de condena dos o más veces por del¡to de orden común, si la pena

excediere de tres años de prisión por cada delito, prácticamente la ley substrae a los

hijos de la autorjdad de quien no tiene las calidades rnorales necesaria para ejercef

debidamente la patria potestad. En referencia a el térrnino de la pena no puede

conslderarse apropiada, como si lo seria la naturaleza y las circunstancias de los

delitos.

El Códioo Civil hace referencia al restablecimiento de la patrla potestad en el
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Añiculo 277, en el cualen vista de las circunstancias dad¿s en cada caso, a petición

de parte, se podrá restablecer al padre o madre por suspensión o pérdjda en los

casos establecidos en los cuales no se deberán de tener por definitivas, siendo

ESTOS:

1o; cuando la causa o causas de la suspensión o pérdida hubiesen

desaparecido y no fueren por cualquier delito contra las personas o los

bienes de los hijos;

20; cuando en el caso de delito cometido conka el otro conyuge, a que ser

fefiere el inciso 30, del Artículo 274, .'o haya habido reincidenc¡a y

hubiesen existido circunstancias antenuales, se hace referencia de que el

legislado considera como excepción, que cieda clases de delitos dan lugar

a la irrecuperabilidad de la patria postestad.

30; cuando la rehabi¡itacién fuere pedida por los hijos mayores de 14 años o

por su tutor, siempre que Ia causa de pérdida de la patria potestad no

estuviefe cornprendida dentfo de los casos específ¡cos que deiermina el

inciso 1o; del artículo cornentado.

Se deterrnina que en todos los casos deberá de probarse la buena conducta del que

se intente rehabilitar, por lo menos en los tres años anteriores a la fecha en que se

oresente la solicitud.

El Código Civil no hace referencia en cuanto a la procedencia del restablecimiento
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en cuanto a la pérdida o suspensión de la patria potestad, lo cual nos lleva 
" 
\ra-r'.;.:t'

determinar que con excepc¡ón a lo determinado en los incisos 1o y 20 del Artículo

277 en los demás casos se refiere a una suspensión de la patria potestad. En efecto

que si la patria potestad se perdiefa se trataría de una situación irreversible, en la

que no se adm¡tiría el restablecimiento, teniéndose que el código hace la diferenci¿

de manera expresa entre las causas de perdida de las de suspensión en la patr¡a

potesiad.

El Código Civil determiha específicamente quienes podrán promover la pérdida de la

patria potestad o la suspensión teniéndose a lo establecido por elArtículo 276; sólo

podrán promover la acción sobre pérdida o suspensión de Ia patria potestad, los

ascendientes del menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado de

consanguin¡dad y la Pfocuraduria Genefal de la Nación. El progenitor inocente y la

Procuradoria General de la Nación serán parte en eljuicio en todos los casos.

"Los aspectos contemplados en la ley quedan a la apreciación del juzgador,según

las circunstancias de cada caso. La lev hace refefencia de manera ge¡érica a la

palabra padres, por lo cual cabe aclaraf que uno sólo de ellos puede quedar

comorendido en cualesquiera de los casos comentados."'ze

"Tomando en cuenta los elementos en la

d,orecho que conserya el padre y la rnadre,

la que uno solo oe ellos oesempeña.

patria potestad, la potencialidad, como

que no han perdido la patria potestad, en

d;cho ejercrcio se hace preserte srr

29 Brañas, Alfonso, Manual de derecho civil. Ediiorial esludianil Fenix, Universidad de San Carlos
Guater¡aja 1998, págs. 238, 239, 244.



declaración alguna, por muerte de uno de los padfes o por incumplirniento a las

estipulaciones legales que dan lugar a las causales de pérdida o suspensión que

priven de la misma al padre que las incumple, mientras el ejercicio es la parte

dinámica, el derecho de decisión, que a los padres corresponde con respecto de los

hijos."3o

30 López del Caffil, Julio J. Patria potestad y control del Estado, en estudios de d€recho de
familia, pá9.49.



CAPÍTULO III

3 Aspectos sustant¡vos de la patña potesiad

3.1 Derechos y deberes de los padres con respecto a sus hijos

Entre las funciones principales de la patda potestad se éncuentran las de tipo

personal y patrimonial, la patria potestad tiene como función pincipal, mediante la

obligatoria tutela del Estado garantizar a los menores de edad y mayores interdictos

sometidos a esta, una existencia digna que garahtice su desarrollo integral,

proclrando su bienestar sobre el soporte ¡egal adecuado velando por el

cumplimiento y respeto a sus derechos. "Reconociendo el interés superior del niño

como principio fundamental. Autores especializados coinciden en incluif una serie de

funciones, prerrogaiivas y relaciones que informan el ejercicio de la autoridad de los

padres. A la funciones expositivas, se les ha dividido en funciones personales y

funciones patrimoniales, enmafcando derechos y deberes, siempre respecto a la

oersona del hiio menor de edad o declarado en estado de interdicción."31

Es así como podemos observar que los derechos y deberes forr¡an parte de las

funciones de la patria potestad, en Ia cual la prioridad sera siempre el bienestar de

los menores. Estos son algunos de los derechos y deberes de los pádres con

respecto a los hijos;

Velar por los hijos:

31 Castellanos, Carlos Matías. Ob.C¡t, pá9. 17
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Los padres en sentido arnplio, tienen el deber de velaf por sus hijos, sin embargor

se debe de tomar en cuenta que también ha de velar por sus hijos el progenitor

apa¡1ado de ellos, e incluso el que no tenga patria potestad sobre los hijos, puesto

que en estos supuestos el progenitor no puede ejefcer las funciones inherentes al

ejercicio de la patria potestad, su debef queda conectado a las actuaciones,

vigilancia y control del otro progenitor, y también de otros allegado o familiares.

Tener a los hijos en su compañia:

Conternplado como deber el lener a los hijos en compañía implica la comunidad de

vivrenda, razón por la que establece el domicilio de los hijos constituidos en patria

potestad sera la de sus padres. No obstante, los padres por el bien de los hijos y

con carácter de transitorio pueden determinar su separación física ya sea por

estudios, vacaciones, enfefñedad o alguna otra situac¡ón, se deterrLlnan diversos

caso en los cuales legalmente el niño no podrá convivir con sus padres, ya sea en

caso de separación de los padres, por lo cual los hljos convivirán con uno solo de

los progenitores u otra persona determinada, cuando los padres encomienden la

guarda del menos a alguna entidad pública especializada, justifcando en no poder

hacedo por enfermedad o por cualquier otra causa grave que le prive de hacerlo por

si mismo, y también en el caso de privación a los padres de la potestad de guarda y

custodia del menor, debiendo siempre resguardarse el bienestar del menof.

Siendo que la patria potestad se ejerce directamente sobre la esfera pefsonal del

sujeto pasivo, que es el menof sujeto a esta, tratándose la custodia como una

funcióñ de la patria potestad en la cual la guarda se a caracterizado como un poder



(:ii
que tienen los padres de tener a los hijos conslgo, que se traduce en Ia convivencta

de padres e hijos en el mismo hogar. "En este sentido lá guarda jlega un papel

activo en el ejercicio de la patria potestad, sosteniéndose que ese aspecto material,

por excelencia para que dicho ejefcicio pueda desarrollarse ar¡ónicamente, y así, la

ley otorga a esta facultad la función del cumplirniento del deber educación, es el

gran deber que preside relaciones entre padres e hijos (guarda de menores)."3'z

El carácter material de la guarda la convierte en un derecho-deber dinámico y que

puede ser delegable a terceros si coadyuva al cumplimiento del fin superior el

derecho comparado ofrece diversos ejemplos de este caráctef, cuyos efremos se

encuentran representados en la autorización de salir del país, la cual exige la

autorización de las voluntades de quienes ejercen la patda potestad del menor, y el

libre consentimiento manifestado, que requiere la generalidad de las legislaciones,

la interuención de la autoridad judicialy administrativa que gafantice su observancia.

La delegabilidad de la guarda esta rodeada de garantías para su efectividad, por

ejemplo: Si ocurre que el menor abandone volunta amente el lugér donde debe

estar su residencia, las leyes pfevén el recurco judicial para lograr el reintegro del

hijo escapado si éste cafecé de justificaciones para tal alejamiento "Las mismas

garantías establece la ley, cuando los padres pierden la patria potestad y sin

consentimiento de aquel quien la posee, extrae de su poder al menor, en estos

casos Ia ley castiga la sustracción del hijo incluso cuando esta circunstancia a sido

provocada por el padre que palenta Ia tenencia de el hiio."33

32 Caslel{anos. Carlos L4aiías Ob.Ciq pág 18

33lbid,pá9. 19
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Alimentos:

La obligación de alimentos a la que estan sujetos los padres con respecto a los hijos

menores de edad e incapacitados se encuentra legalmente establecida en nuestfa

legislación el Artículo 278 esiablece la obligación de allmentos como todo lo

indispensable para el sustento, habitación, vestido, asistencia rnédica y también la

educación e instrucción del alimentista cuando es menor de edad, así mismo el

Artículo 279 detefmina que debe de ser otorgado en base a las circunstancias

personales y pecuniarias de quien los debe y quien los recibe.

Educarlos y procurarles una formación integfal:

corresponde a los padres el deber y facultad de educar a sus hijos y procurarles

una formación integral, entendiéndose en primer término como en sent¡do de

actuación direcia de los padres y el segundo en referencia al derecho que les asiste

para que los hijos reciban educación en los centros doscentes que los padres elijan,

incluyendo Ia educación religiosa y moral que les es propia a los padres enseñarla y

a los hijos.

La educación del menor ha de tener por objeto el pleno desarfollo de su

personalidad, de manera que prevalecerá el interés del hijo sobre el de sus padres,

especialmente cuando mayor sea su madurez. La educación es una función de

mucha impoñancia, pues este término cornprende extens¡varrente el desarrollo de

la personalidad, aptitudes y capacidades del menor, el deber de educarlo y respeto

a los derechos humanos, identidad cultural, los valores de su comunidad, el respeto

al ambiente, y prepararlo para asur¡ir una vida responsable en sociedad, Ios padres
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están obligados a procurar la instrucción elemental de sus hijos, cabe preguntarse e

este deber-derecho de los padres cesa una vez concluida la educación primarja. Se

señala en este sentido que el mismo persisie como una exigencia hacia el hijo de

pfoseguir con los estudios y de elegir una carrera o profesión, sin que estas

declsiones sean revisables iudlcialnrente mientras se mantengan sobre lírnites

razonables. Algunas legislaciones reglonales imponen Ia obligación de los padfes de

sostener los estudios superiofes de ¡os hijos, aún después que éstos hayan

alcanzado la mayoría de edad.

"Cierta controversia surje alrededor de la educación religiosa de los hijos, l¿

imposición del culto de los padres a los hijos. Debe de admitirse la lnfluencia de los

padres en la formación espiritual de los hijos en los primero años de su

socialización, el límite a esta potestad nace con la propia delerminación del hijo al

alcanzar un nivel de rnadurez que según nuestra opinión y la legislación vigente

deberia regularse cor¡o un tipo de capacidad relativa, lo que viene a ser una laguna

legal que debe subsanarse."3a

La facultad de los padres de corfegir a los hijos: En elArtículo 253 del Código Civil

se establece la facultad de los padres de corregir a los hijos, obviamente de manera

rczonada y moderadamente, sin sobrepasar los limites y evitando el r¡altrato y

abuso hacia el menor, de manera que estos limites detefminan la fiñalidad educatlva

de esta facultad excluyendo todo tipo dé medida huh.illante por respeto a la

personalidad del rnenor, así como cualquier otra medida que ponga en r¡esgo su

personalidad, salud e integridad física y moral. "De manera que el exceso de

34 Caslellanos. Carlos Malias. Ob.Cit; pá9s.21 y 22
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corrección le otorgan aljuez el tomar las medidas que sean necesarias y opoftunas

hasta otorgar la s!spensión o pérdida de la patria potestad así como la comisión de

falta que se encuentra contemplada en el Artículo 483 numeral 60 del Código

Penal."35

"La Convención sobre Derechos del Niño se expresa en su Artículo número uno:

"Los Estados paftes respetafán el derecho del niño a la I'bertad del pehsámiento, de

conciencia y de religión". EI Artículo dos en su parte conducente manifiesta: Los

Estados part€s respetarán los derechos y deberes de los padres de guiar al niño en

el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolución de sus facultades. Los

castigos corporales. Debe quedar claro que aunque se reconoce el derecho a

corregir, esto no impllca que el ejercicio de tal derecho se inflijan a menores actos

de fueea que atenten contra su integridad fisica o psicológica o impliquen actos de

violencia familiar. El ejercicio moderado de la corrección de los niños a recibido

consagración legislatjva en diversas leyes de la región."36

De manefa que los padres diÍgen la educación de los hijos y los representan en

todos los actos civiles, de manera que los padres tienen como una de las

obligaciones fundamentales, la de cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de

matrjmonio. educarlos y corregirlos, empleando como ya lo apuntamos

anteriorrnente medios prudentes de disciplina, siendo fesponsables conforme a Ia

ley si los abandonan moral o materialrnente y dejan de cumplir sus deberes

inherentes.

35 Ag!ilar Vladimir, Ob.C¡t; págs. 165, 166, 167. 168.

36 Castellanos, Carlos l\,laUas Ob.Cit; págs.20 y 21.
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'Como derecho comprend¡do en la patr¡a potestad representan legalmente al menor 
':l:i:"'-'

o incapacitado en todos los actos de la vida civil, además tamb¡én los hijos trenen

derechos y debefes respecto a sus padres como el que deben vivir con sus padfes

los hijos menores de edad, o o con padre o madre que los tenga a su cafgo, y de

esta forma tienen la prohibición dé dejar s:n autorización la casa de sus padres, los

hijos mayofes de catorce años tienen capacidad de contratar su trabajo y percibir la

retribución convenida, para apoyar a sus padres en el sosten¡miento de los mismos,

Ios hUos al alaanzat la mayoría de edad están en ¡a obligación de honrar y respetar

a sus padfes, de manera que los derechos y deberes que emanan de la patria

potestad son recíp.ocos, van tanto del los padres hacia los hlios pero estos a la vez

también están comprometidos a acatar y obedecer a sus padres y cumplir con

ciertos deberes que como hijos deben cumplir."37

Los derecho y deberes de los padres con respecto a la persona de los hijos en el

derecho comparado, por ejen plo en España el velar pot los hijos, tenerles en

compañia de los padres, alimentarlos, educarlos y pfocurarles una formación

integra, el defecho español determina que los padres podrán en el ejercicio de su

potestad, corregir razonablemente y moderadamente a los hijos, así mismo los hijos

deberán obedecer a sus padres mientras estos permanezcán bajo su potestad y

respetarlos siempre, contribuir equitativamente, según sus posibilidades, al

levantamiento de las cargas de la familia rnientras convivan con ella.

En el derecho francés los padres tienen su autoridad hasta la mayofía de edád, la

autoridad que corresponde al padre y la madre es para proteger al hijo menor en su

37 Brañas, Alfonso, Ob.Citi págs.232-234.
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seguridad, salud y moralidad, y a su vez el hijo no puede sin áutorización abandonaf

la vivienda y el no puede ser retirado nada más en los casos que determine la ley

por necesidad.

En el derecho italiano los padres tienen el derecho de reclamar el reingreso del

menor recurriendo al juez de tutelas cuando este sin permiso abandonafe la

vivlenda, lo mismo sucede en el defecho boliviano en el cual los padfes pueden

obtener el reingreso del menor haciendo uso de la fuerza pública. "En derecho

uruguayo, los padres tienen la facultéd para dirigir la educación de los hijos y

representarlos en todos los actos civiles, tanrbién tienen la facultad de corregir

moderadamente a sus hijos, y cuando esto no fuere sufciente pueden ocurrir ante

un juez para que les imponga la pena de detención hasta por un mes en un

establecimiento corfeccioná|, de tal manera que los hijos deben respeto y honra a

los padres, los padres pueden exigir a los hijos que se hallen en su poder, que les

presten los servicios propios de sus edad, sin que los hijos tengan defecho a

reclamar recompensa alguna."38

como podemos obseruar, en diversos países se busca la misma fnalidad de

pfotección integral de los menores por lo que en cuanto a los deberes y derechos

que los padres tengan con respecto de los htos son similares variando unicamenie

an.l^' nñc rcna.t^c

En nuestra ¡egislación, el Código Civil señala, la obligación par ambos padres de

38 LopezdelCar¡ll JulioJ ob.cit;págs. 111,113,114 124 123,144,Á1
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cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrir.onio, educándolos y

corrigiendoles haciendo uso de prudentes medidas de discipllna, siendo penado el

icumplimiento, si abandonan de manera penaly matefial el ejercicio de sus debefes

iñherentes a la patria potestad, los hios deberán de vivir en la casa des sus padfes

y obedecerles, teniendo los padres la facultad de hécer que estos cLtmplan con sus

deberes dé hijos y al no ser así podér hacer uso de la fuerza pública pafa hacer

volver a los hijos al poder y obediencia de sus padres, nuestra legislación establece

en elArtículo 26'1 cuando el padre y Ia madre no sean casados ni unidos de hecho,

los hiios estafán en poder de la madre salvo que ésta convenga que pasen a podef

del padre o bien a un establecimiento de educación, de manera que el derecho se le

otorga primero a la madre debiendo siempre resguardarse el bienestar del menor.

La fácultad de direccionamiento del hijo se compone de elementos educativos y de

vigilancia constahte en prepafar al hilo y guiarlo dufante el progresivo contacto con

el r¡edio social: elección de las amistades, de los círculos sociales, dél cuidado de la

salud etc.

Al asignar la ley responsabilidades a los padres la misma reconoce la autoridad de

estos para ejercer el control sobfe las elecciones diarias de los hijos (creencias

religiosas, vestimenta, elección de colegios, actjvidades extracurriculares,

participación en organizaciones estudiantiles, etc). Cuando el ejercicio de está

facultad no ha sido geñerador de conflictos, los jueces pfogresivamente han han

deslindado su correcta aplicación, de los abusos que este puede acatteal A la

guarda y direccionamiento del hijo se le ha acompañado con el poder de corrección,



en una suerte de refuerzo de la autoridad.

3.2 Deberes y derechos de los padres con respecto al patrimonio de sus hüos

Los padres son los administradores legales de los bienes de los hijos que se

encuentran bajo su potestad, a excepción de algunos casos en los cuales no es así

ya sea porque hereden con motivo de indignidad o desheredación de sus padres, o

por bienes adqujridos por herencia, legado o donación o dejados por testamento,

bajo la condición que estos no sean adr¡inistrados por los padres.

La administfación de los bienes de los hijos corresponde en forrna conjunta tanto al

padre como a la madre, sin embargo los padfes podrán designar de común acuefdo

a uno de ellos (el padre o la madre) adnnjnistrador de los bienes de los húos,

hallándose dicho acuerdo sujeto a una excepción, consistente en el consentimiento

expreso del padre o rnadre no administrador para todos los actos que requieran

autorización judicial, en cuanto a los actos simplemente conservatonos estos podrán

ser otorgados tanto por el padre como por la madre, ambos iitulares y en ejefc¡clo

de la patria potestad.

"Esta administración tiene los caracteres de universalidad y legalidad que se han

diseñado al tratarse del derecho deber de representación de los padres con

respecto a los hijos bajo su potestad, así mismo existen ciertas pfohibiciones eñ

cuanto a la administración de los bienes, se habla de Ia no administración de los

bienes con respecto a los cuales, los padfes han sido declarados indignos o



desheredados, y en las herencias legados y donaciones en los cuales se condic¡one

la no adminlstración por los padres, tampoco se hallan a administraclón en cuanto

los bienes que los hijos menores, impúbefes o adultos adquieran con el pfoducto de

su trabajo, e¡apleo, pfofesión o Índustria, aunque estos vivan en casa de los padres"

3e. La legislación establece en elArtículo 271 del Código Civil que cuando los hijos

que se encuentre bajo la patria potestad reciban una herencia, legado o doñación en

la cual, se condicione la no administracióñ de los padfes sera respetada la voluntad

del donante o testador, quien deberá de nombrar a la persona o institución

encargada de dicha adr¡inistración y de no ser así el juez nombfara a persona de

reconocida solvencia y honorabilidad si no hubiere institución bancarja autorjzada

n... +.lac..rñ^c

De tal manera que los padres son los administradores legales de los blenes de los

hüos que están bajo su potestad tengan o no el usufructo de los bienes. Sin perjuicio

de las excepciones legales los padres podrán acordaf que la administración sea

ejercida por uno o por otro, pudiendo acudir ante un juez en caso de desacuerdo, el

padre y la ñadre en felación a los b'enes del hijo, con respecto de los cuales tenga

el usufructo y administración, sefán responsables de la pfopiedad y frutos de estos

pafa con los hijos, de acuefdo a nuestra legislación como derecho compfend¡do en

la patria potestad los padres representaran legalmente al menor o ihcapacitado en

todos los actos de la vida civil; administraran sus bienes y aprovecharan sus

servicios atendiendo a su edad y condición, la adrninistración se llevara a cabo de

manera conjunta por el padre y la mádre unidos en matrimonio o por unión de

hecho. salvo en los cásos de separación o divorcio, que sera ejercida por quien

39 López del Carll, Jullo J, Ob.C¡t; págs.61 y 62.



tenga a su cargo la tutela del menof o incapácitado y en los casos de dlvergenc¡a

entfe ambos padfes el juez delerrninara en base al compoftamiento de los

progeñitorés a cua¡ de los dos corfesponderá la representacióñ del menor y el

tiempo que esta se llevara a cabo, nuestra legislación determina que no es

necesario establecer la administración individual , por dec¡aración judicial en los

casos en que se declafe interdicción judicial a uno de los cónyuges, pof abandono

voluntario del hogar o declafatoria de ausencia y pof condena de prisión por el

t Ámn^ ñ' 'á ,l' '16 
ac+:

Si los padres fueren menores de edad, la adm:nistración de los bienes de los hijos

será ejerc¡da por la persona que tuviere la patria potestad o tutela sobre el padre

(4ft.257).

Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos ni contraer en

nombre de estos obligaciones que excedan los limites de su ordinar¡a

adr¡inistración, unicamente por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad

previa auiorización deljuez competente y la iñtervención de la Procufaduria GeneÉl

de la Nación, Artículo 264 del Código civil, sie[¡pre velándose por la protección a

los bienes del menor el Artículo 23 del Código de Comefcio, establece que los

representantes legales de los rnenofes, incapaces o ausentes, pueden adquirir para

sus representados, acciones de sociedades anónimas o en comandita por acc¡ones,

estableciéndose como requisito que estas deberán de estar debidamente pagadas y

se cumplan los demás requisitos de ley en este caso autorización del jLlez

compelenle.



Los padres no podrán celebrar contrato de arrendarnlento por más de tres años n¡

recibir renta anticipada por más de un año sin autorización judicial, tampoco podfá

vender valores comerciales, industrjales, títulos de renta, accioñes, boños, irltos y

ganados, por menor valor al que se cotice en la plaza el día de Ia venta, así

tampoco podrá prestar garantía, en repfesentación de los hijos, a favor de terceras

personas, (4rt.265).

Establece nuestra leglslación, quien ejerce la patria potestad salvo el caso de

sucesión intestada, no podrá adquirir, nidirecta nl indirectamente, bienes o derechos

del r¡enor, y los actos reallzados contra esta prohibición podrán ser anulados a

so¡icitud del hijo o de sus herederos, {4rt.267).

Queda establecido legalmente, que los padres deben entregar los bienes que le

pertenecen a los hijos y rendir cuentas de la administración de los mismos cuando

estos lleguen a la mayoría de edad, (Ad. 272). Como lo establece la legislacióñ para

que los padres puedan disponer de los bienes de los hijos, debe de comprobarse

mediante un juicio de necesidad y utilidad, la necesidad existente para enajenar o

gfavar los bienes, y al sef auiorizado eljuez deberá de verifcar y tomar las medidas

necesarias para que el monto de la venta o crédito sean empleados para el fin que

se haya determinado y que ¡rot.vo eljuicio.

Establece el Código Civil en elArtículo 269 la separación de la patria potestad, en el

caso de que el que la posea disipe, disminuya o deprecie los bienes de los htos

debido a su mala administración, pudiendo sef requerida por los parientes del
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menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto gfado de consanguinidad o por la

Procuraduria Generalde la N¿ción.

Los padres están obligados a prestar garantía de la conservación y administración

de los bienes de sus hijos cuahdo contraigan ulteriores nupcias o cuando sean

declarados en quiebra, según el 4d270. Se torna necesária la garantía en estos

casos debido en el prirnero de eslos que contraiga ulteriores nupcias es primordial

asegurar los bienes del hijo que estén bajo la administración del padre que se

casafa ya que podría existir riesgo de que la pérsona con la que contraiga

matrjrnonio lo haga por interés a los bienes de este, y en el segundo de los casos

por quiebra ya que también existe riesgo a que se disicipen los bienes del menof. o

que pof la mala administración se disminuyan o depfecien. "Se antepone la

seguridad, bienestar perconal y los intereses de los hijos a la autoddad de los

padres, quedando estos en situación de buenos orientadores y buenos

adr.inistradores del futuro y de los blenes de los hijos, con anteriorjdad a la

legislación actual en el código de 1877 y en el de 1933 se desconocía la figura de

separación de la patria potestad por mala administfación de los bienes de los hijos

quedando unicamente sujeto el padfe que disipaba de dichos bienes a

responsabilidad y civil y criminalmente por actos delictuosos contra lá propiedad y la

perdida de la administración de los bienes, dicha disposición en la actualidad es

comentada por algunos estudiosos en el se¡tido que se califlca como poco acertada

la idea de separar a un padre de lá patria potestad de los hijos por la mala

adrninistración de los bienes, en el sentido de que esta situación no detérmina que

se califique a un padre como malo, olvidándose que puede ser una persona buen
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padre de familia, pero mal adrninistrador de 
'os 

bienes por carecer de los

conocimientos necesarios sin que esto signifique que sea un mal padre."40

De manera que la patria potestad comprende el derecho de representación

legalmente del menor por el padre o quien ejerza sobre el la potestad, en todos los

actos de la vida civil, administraf y aprovechar sus servicios atendiendo a la edad y

condición de este, es la ausencia de capacidad de obrar del menor la que determina

la fepfesentación, comprendiendo todos los ámbitos de actuación en que el menor

tenga intefés, abarcando tanto la esfera personal corno la patrimonial tanto en el

ámbito judicíal como efra judicial, salvo los caso exepuados de los cuales ya se

hablo anteriormente. "Los hiios menores e incapacitados pueden ser titulares de

derechos sobre bienes adquiridos a iítulo gratuito u oneroso, dada esa limitada

capacidad del hijo menor o ircapaz, la adr¡inistración de sus bienes corresponde a

los padres, teniendo los padfes todas la facultades necesarias para gestionar los

bienes."al

"En el derecho iialiano los progenitores no pueden vender, hipotecar o dar en

ernpeño los bienes pertenecientes al hijo a cualquiea título. aun a causa de muerte,

aceptar o renunciar a la herencia o legado, aceptar donac¡ones u otros actos que

excedan la adr¡inistración ordinaria."a'z

En el derecho ecuatodano, la respoñsabilidad del padre se extiende a la propiedad y

a los frutos en los bienes del hijo en los que tiene la administración, pero no el

40 Brañas, Alfonso, Ob.c¡t; págs.236 y 237
4l Ag!ilar Vladimir, Ob,cit; pág. 168
42lbidem.



usufructo, lirnitándose a la propledad en los bienes de que es administrador y

usufructuado, se quitara al padre de la administración de los bienes del hijo cuando

fuere culpable de do¡o o de grave negligencia habitualy cuando se halle suspendida

la patria potestad, y al no tener ninguno de los padres la admiñistración de los

bienes se dafá al hijo un curador para la administración. "Pero se dice que quitada la

administración al padfe pasara a la madfe y de no ser posible pasará a un

guardador"13

como podemos obseruar tanto en nuestfa législación como en el derecho

comparado, se busca garantizar la buena administración de los bienes a los cuales

puedan tenef derecho los hijos, buscándose siempre asegufar el bienestar del hijo y

el futuro de este en todo el sentido de la palabra, tanto en el ámbito moral como

tarnbién en el maierialen cua¡to a la buena admiñistración de los bienes.

En la legislación se establece que si el padre fuere menor de dieciocho años este

sera asistido en la administración de sus bienes y los del patrimonio conyugal, por la

persona que ejerza sobre el la patria potestadad o tutela, pero si la r¡ujer fuera

mayor de edad, sera esta quieñ administre los bienes hasta que el marjdo alcance la

mayoría de edad, así mismo nuestra legislación otorga el defecho a los parientes

del menor de solicitar la separación de la patria potestad al exisiir una mala

administración de los bienes de este, y exista el riesgo de que esios se puedan

perder o depreciar coñsiderablemente, de manera que nueska legislación establece

una serie de garantías y requisitos que deben cumplirse por los padfes en cuanto a

qarantizar Ia buena administración de los bienes del menot

4s López del CaÍll Julio, Ob.C;t-; pá9. 120 158 y 159.
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La función pe|sonal de la patria potestad, aludé a los deberes alimentarios én

sentldo amplio, pues abafca los gastos derivados de alimentación, la vestimenta, la

fecreación, la vivienda, los translados dentro y fuera de la localidad donde vive el

hijo menor, los tratamientos médicos, la educación, etc. A los padres y otras

peEonas encargadas de los niños les incumbe la responsabilidad primordial de

proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios económicos, las condiciones de

vida que sean necesarias para el desarrollo del niño. "Se trata de una obligación

uñilateral de parte de los padres, pues no reconoce extensión reciproca al hjjo

menor de edad no emancipado, aunque estimamos que si los hijos ejercen

profesión o realizan tareas en relación de dependencia remuneradas, trabajando en

activrdao l_onesta. pueden ser obligados a as stir económlcamente r¿

La doctrina especializada coincide en señalar que esta función padicipa de la

naturaleza jurídica del mandato, con las excepciones que las diversas legislaciones

establecen con respecto de este contrato, como ser su fuente legal pues les

corfesponde asumir la administracióñ de pleno derecho, o la obligación de rendir

cuentas. Los acios que en ejercicio de este deber, pueden oiorgar los padres

pueden ser clasiflcado en conservatoios, administrativos y de disposición, sieñdo

los actos conservatodos aquellos dirígidos a la preservación de los bienes del

menor, consistiendo esta función en operaciones tendientes al mantenimiento én

buen estado de los bienes del menor, mientras que Ios actos de administración son

aquellos que tienen por lnalidad hacer rendir al patrimonio del hijo los frutos y

utilidades que corresponde de acuefdo a su cuantía y valor, e inclusive,

incrementalo. Estos casos pueden consistir en lnversiones sin riesgo, depósitos en

44 C¿stellanos C¿r os Mal ¿s. Ob.Cit; pág. l9
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cuentas bancarias, locación de las costas del hijo, enajenaciones propias del giro 
-'i:i':l :'

comercial, los actos de administración debe de ser otorgados conjuntamente. Es

critedo genefal de las leyes eñ la materia, excluir a los padres de la adminiskacron

respecto de ciedos bienes adquiridos por el hijo. "Fuera del caso de péfdida de

administración de los bienes por mal desempeño de la r¡ismé, por ejemplo en los

casos de los bienes transferidos a los menores a título gfatuito, cuando por clausula

del d¡sponente los padres son expresamente separados de la administración de

estos bienes, cuando se establece como condición para recibirlos que estos no sean

administrados por los padres, otro caso los bienes que recibe el menor por

sucesión, a causa de la indignidad o desheredación de uno o arñbos padres."a5

En nuestfo pais el ejefcicio de la patria potestad no obsta para que se pueda

disponer sin autorización judicial de os bienes del rnenor o incapacitado por parte

de quien la ejeza. Esto denominado según Ia doctrina actos de disposición, los que

disminuyen el patrimonio de una persona, o tienden a comprometer su contenido,

por ejemplo una compraventa en el primer cáso, y los derechos feales de garantía

para el segundo caso. La trascendencia de los mismo ha provocado que Ia ley

fodee su celebración de las mayores gafantías: intervención conjunta de los padres,

autorización judicial y en varias legislaciones, probar la hecesidad o ventaja en la

realización del acto en disposición.

45 Castellanos, Carlos L4atias, Ob.C¡t; páqs.21-28.
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3.3 cohsecuencia del incumplim¡ento de deberes y derechos de quienes

ejercen la patria potesiad

Las consecuencias en cuanto al incumplimiento de los deberes y derechos de

quienes tienen a su cargo la patria potestad de los menores consisten en una

serie de med¡das, que se deben de ¡nterponer al caso concreto, según la

gravedad del asunto y atendiendo a lo que la ley dispone, estas med¡das

pueden ir desde una separación hasta la perdida de la patria potestad segun

sea el caso, en cuanto a la mala administración de los b¡enes de un menor

nuestra legislación establece que serán separados de la patria potestad los

progenitores que hagan una mala administración de los bienes o los discipen,

con anterioridad unicamente se les separaba a los progenitores de la

administración de los bienes pero ahora, la ley interpone como medida la

separación de la patria potestad declarada por el juez, otofgándose la

facultad de requerirla a los familiares dentro del cuarto grado de

consanguin¡dad así como también a la Procuraduria General de la Nación.

Otra consecuencia es la suspensión de la patria potestad, la cual sera

otorgada al cumplirse los supuestos que la ley señala siendo estos casos la

ausencia declarada judicialmente, ¡nterdicción también declarada

judicialmente, por ebriedad habitual y por habito de juego asi como el uso

indebido y constante de drogas y estupefacientes, siendo la pérdida Ia

medida más grave que se establece, por los supuestos que ya se han

ff
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descrito con anterloridad, en todos los casos el juez nombrara al tutor y

persona que sera la encargada de cuidar del menor y sus bienes en

sustitución de sus padres cuando ambos sean privados de la patria potestad,

o bien la ley otorga este derecho inmediato a la madre y a los parientes más

cercanos oel menor.

En cuanto al incumplimiento de la obligación a prestar alimentos, nuestra legislac¡ón

otofga uh apartado especifico pará este tema, en el cual se establece que los

alimentos son un derecho que le asiste en este caso al menor, el cual es

irrenunciable, intransferible e inembargable, y que dicha obligación debe de ser

garantizada por por la persona obligada a prestarlos, cuando hubiese exjstidó

necesidad de if a juicio para obtenerlos, de tal for¡¡a que esta es una de las

consecuencias que trae consigo el incurnplimlento de este derecho, el pago por

mensualidades anticipadas de la persona obligada ya que de lo conkario el asunto

se debe ventilar en un juicio oral de al¡r¡enios.
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' ,'.::: ..CAPITULO IV

4 Razones por las cuales en los tribunales de famil¡a no opera en defin¡t¡va la

Pé¡d¡da de la patria potestad

4.1 Generalidad

En base a un estudio realizado en los tribunales de familia de la ciudad de

Guatemala, una de las causas primordiales por las cuales no se llegan a dar estos

casos es por el temor princ¡palmente de la madre a perder los hios por completo, al

no ser una decisión fácil, en la cual interviene La Procuráduria Generalde Ia Nación,

por la gran fesponsabilidad en la cual se incurre al llevarce a cabo un proceso de

pefdida de patria potestad, muchas veces las partes prefieren no optar a esta opción

aunque el rnucl'os casos fLere sea aecesafio.

La existencia de casos por pérdida de pat a potestad son realmente muy escasos,

si mucho por juzgado de familia en la ciudad capital se conocerán de 2 a 3 caso

unicamente en más de 8 años, Ia mayoría de estos casos si han sido flnalizados con

sentencia y no han quedado cásos pendrentes.

En realidad cuando analizamos los preceptos establecidos para otorgaf la pérdida

de la patria potestad, esta puede ser restablecida de nuevo al darse los supuestos y

requisitos establecidos por la legislación de manera que es cuestionable, ¡a

existencia de uná verdadera perdida de la patria potestad ya que esia puede ser
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recobrad¿ a través de los rnecanismos legales establecidos. Quedando en estos

casos similaridad en cuanto a detefminar una suspensión o pérdida de la patia

potestad, slendo estas diferenciadas unicamente en cu¿nto a la gravedád de las

causales que llegan a determinarlas ya que en ambas la ley otorga la posibilidad de

recobrarlas, siendo ambas temporales con posibilidad de ser recobradas.

La péfdida de la patria potestad es un tema el cual por la complejidad y

responsabilidad que debiene de tomar dicha decisión, se hace un tanto difícil pafa

muchas familias tornar una decisión definitiva, pero como lo her¡os visto, este tipo

de decisión viene a ser en todo caso temporal semejándose en todo casa a la

suspensión, nuestra legislación exige que pafa poder recobrada debe de ser

requerida, en los casos establecidos, en los cuales se determina que en todos estos

aspectos puede ser recobrada cumpliendose ciertas disposiciones, de r¡anera que

la figura de pérdlda de la patria potestad en definitiva, quedaría establecida

únicamente en el sentido en que por ejemplo se tratare de un delito cometido por

uno o ambos cónyuges en contra del otfo o de la persona del menor, cuando fuere

residencia y no existieren circunstáncias atenuantes, y también cuando no se trate

de un delito cometido en contra de la persona o de los bienes de los hijos, en estos

caso opera la pérdida de la patria potestad de una forma deiinitiva, ya que en estos

casos la ley no otorga una forma para poder recobrarla, podemos darnos cuenia

que en cuanto a delitos cometidos unicamente cuando estos sean corretidos por

uno de los cónyuges en contfa de la persona del otfo puede otorgarse Ia

recuperación de la patria potestád, debiendo éxistir las circunstancias atenuantes y

que no exista reincidencia, pero en cuanto a los delitos cometidos en contra de la
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persona y bienes de los hijos no se establece ninguna excepción para que esta

pueda ser recobrada según lo estab¡ecido en nuestTa legislación, atendiendo al

Artículo 277 del Código civil.

De manera que de las causales más comunes para determinar la pérdida de la

patria potestad es visto en la dureza excesiva en cuanto al trato de los padres para

con los hijos, las lesiones que se comente en contra de los menores tipifcadas en

nuestro código penal, son causales dé pérdída de patria potestad que en muchos

caso queda sin hacerse justicia por rniedo y en muchos caso pof ignorancia de las

personas al no buscar justicia a tiempo, siendo los menores victimas que muchas

veces llegan hasta perder la vida antes que se les brinde la ayuda y prolección

inmediata que estos necesitarían, es alarmante como en la actualidad, siguen

conociéndose casos de violencia en contra de los menores, conociéndose estos

cuando ya es demasiado tarde, violencia en todos los sentidos de la palabra.

Esta problemática, es conocida tanto en las familias en el área urbana como rural,

en familias de estfatos sociales altos, como en farnilias humildes de nuestfo pais

son varias las fanllias en las cuales se observa algún tipo de vio¡encia intrafamiliar,

Ia cual va deiando secuelas en el comportamiento de los niños, por temof r¡uchas

de estas situaciones se han quedado en el olvido y en el silencio

Eñtre otras de las causales aparte del temor y responsabilidad en las que se

incuren, en cuanto a la pérdida de la patfja potestad, también es motivo de la falta

de aplicación y conocimiento en los juzgados de fan ilia en muchas de las
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circunstancias, por no contar las familia con los medios necesarios para poder

seguir el proceso hasta el final ya que de una u otra fofma esto les ocasiona un

gasto que en muchos de los casos no es posible para las personas más necesitadas

por lo cual no se toman las medidas adecuadas para el asunto. En la realidad son

muy pocos los casos que se tramitan en los juzgados de familia, podria decirse que

en cinco años se tramitaran unos tfes casos por oficial, en cuanto a la hipótesis

establecida para este tema, se determino que la pfincipal causal de falta de

aplicación en definitiva de la pérdida de la patria potestad se da por temo. de los

padre a perder la custodia de los hijos en primer térrnino y en segundo debido a lo

oneroso del mis¡¡o ya que muchas familias cuentan con los medios necesarios para

segurr con el proceso.

En cuanto a lo establecido conforr¡e a la hipótesis en cuanto a que la pérdida de la

patria potestad no opere en defnitiva por la sobrecarga de los tribunales de familia

en el conocimiento de los casos, se ha llegado a determinar que esta no es

pfecisamente una causal más ya que aún cuando exista retardo en el conocimiento

de algunos expedientes estos si se les da el seguimiento coffespondiente llegan a

su fin, de manera que se han determinado como p ncipales causales en cuanto a la

perdida de la patria potestad en defnitiva, como ya se apunto anteriormente, el

temor de perder en defnitiva la custodia de los htos y la onerosidad del proceso,

además es importante detefminar que en muchos de los casos no se les presta la

atención merecida a estos casos por lo cual se deian en el olvido y ho se sigue con

el proceso, en nauchos de los casos también se teme el interponer un proceso de

estos por la fesponsabilidad en la cual las personas debe estar involucradas al
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desarrollarse el proceso.

Por lo general, en la pérdida de patrja potestad observarnos muchos caso en los

cuales, se pfeflere tornar otro tipo de medida como una suspensión o una fofa¡a

menos drástica, pensando siempre en mantener la integridad familiar aunque en

muchos casos sea mejor la péfdida total de este derecho, para resguardar al menor.

La mayoría de los casos, en las familias guatemáltecas que optan por segui, un

proceso de pérdida de palria potestad, se llegan a concluir hasta el flnal, hasta

obtener una sentencia, si concurren todos los requisitos, en base a estudios

realizados por trabajadores sociales, se logra determinar si se aplicafa una

suspensión, una separación o bien la pérdida de la patda potestad, iguélmente

corno ya lo mencionaba anteriorr¡ente, se puede recobfar la misma, es por tal

situación que se hace referencia a la interrogante, en cuanto a si es correcto

llamarle como pérdida, ya que en ninguno de los casos se podría determinar la

misma de una manera definitiva, en cuanto exlsta siempre una manera de recobrar

la misma es por eso que se formula Ia pregunta en cuanto a si existe la pérdida en

deflniiiva de la patria potestad o no, son muchas las interrogantes que surgen en

cuanto a este tema, empezando porque son relativamente escasos los casos de

pérdida de patria potestad que se conocen en los juzgados de familia en el pals, s¡

bien es cierto, la pérdida de la patrja potestad es un tema y una decisión muy difícil

de tomaf. no solo para la familia que lo soporta, sino también a la decisión que debe

ser tor¡ada por los juzgadores conocedores de la normativa, ya que son muchos los

aspectos a tomaf en cueñta, así misrno es necesario tomar dicha decisión en los

casos en que ya se torn¿ muy dificil la convivencia, casos en los que es hasta de
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alto riesgo para la vida física y moral del menor, y muchas veces aún así no se toma

la decisión adecuada, siendo el menor el que sufre las consec!encias del maltrato y

explotación, existen muchos casos en los cuales es demasiada obvia la existencia

de maltrato y de explotación hacia los menores de edad y que aún así no se logra

hacea nada al resoecto.

En los tribunales de familia de la c¡udad capital de Guatemala, son realmente

escasos los casos de pérdida de patrja potestad que se tramíiañ, en 8 años se

tfamita aproxjr¡adamente tres casos de pérdlda de patr¡a potestad pof oflc¡al, y

aproximadamente unos I casos por juzgado, en la mayoría de los casos no se

tramitan pof Ia onefosidad de los procesos y en otros casos por mledo a perder el

vinculo deflnitivo con los hijos y la responsabjlidad en que se ¡ncurre.

"Según lo establecido doctínarianente, la péfdida de la patria potestad deberia

consistir en esa privación definitiva e irreversible en el ejercicio de la patrja potestad,

es por eso que según renombrados autores estiman que en los casos de pérdida de

patria potestad, sucede lo mismo que en la suspensión de la patria potestad, de

manera que el llamado restab¡ecimiento de la patria potestad, no cabe cuando se

habla de péfdida de patria potestad, de manera que los supuestos que plantean la

pérdida de patria potestad, al ser defnitivos, no plantean una posibilidad posterior

de restablecimiento".., lo cual no sucede en la actualidad, y es otra causa por ¡a cual

es difícil la existencia de una sentencia deflnitiva en cuanto a pérdida de patria

potestad se refiere.

46 Mejia Orellana, Boanerge Amilcar Ob.Cit; pá9. 36
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4.2 Propuesta a efecto de mejorar los procedim¡entos en cuanto al teamiho dé

la patr¡a potestad

En todo proceso feferido a patria potestad lopdmordial es buscar el bienestar del

menor afectado, es importante que se estudien a profundidad las causas y más

irnportante es aún encontrar la solución al problema, en cuanto á las causales pof

las cuales la pérdida de la patr¡a potestad no se otorga en definitva, esta que

muchas veces las persona no cuentan con los medios para segu¡r un procesoj

económicamente hablahdo, es por eso que es de importancia él promover la ayuda

jurídica a las personas de escasos recursos de una forma eficaz, ya que si bien es

cierto las personas pueden avocarse al bufete popular y solicitar esta ayuda,

muchas veces la falta de experiencia no pefmite que el proceso avance o se

co¡ozca de la melor forma. quedárdose rezagado el misrno.

Debe de ]hstruirse de una mejor forma tanto a las personas que son victlmas de

dicho problema como las personas que se encuentfe a cargo del caso para

enconirar la mejor solución posible, ya que han existido varios casos en los cuales

es evidente el gran maltrato que sufren los niños y aún asi no se toma la decisión

adecuada para resguaadar la seguridad de los menores. Muchos casos en los

cuales los indicios de violencia son evidentes, pero hace falta que las personas se

qulten ese r¡ledo que tienen y poder denunciarlo y solicitar la ayuda adecuada,

actualmente vemos casos, como por ejemplo en el caso Siekavizza en el cual

vemos la actitud de un padre que coloca en peligro el bienestar de sus dos hijos, y

asi exlsten muchos casos, los cuales muchas veces cuando llegan a conocimiento
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de las autoridades es demasiado tarde.

Dar un seguimiento más efectivo, a los casos en los cuales se presenta vjolencia,

abandono, explotación, ejernplos y conductas corruptoras, hacia el menor.

lvlodifcar la legislación en cuanto al restablecimiento de la patria potestad por parte

de quien la haya perdido, determinándose que al momento de darsé un

restablecirniento de la misma, no seria propio llamade como pérdida de patria

potestad, ya que en ninguno de los casos se estafa otorgando d" un" a"n"r"

defnitiva, ameritándose en varios casos y circunstancias, establecer la misrna de

una forma deflnitiva, existen muchos casos en los cuales los progenitores o la

persona a cuyo cargo se encuentre la potestad del menor, al recobrar ¡a misma

continua la causa que le dio origen a lá pérdida existen muchos casos en los cuales

las circunstancias que le da¡ origen no cambian, Io cual unicamente vendria a

empeorar la situación del menor, física y emocionalrnente, es necesar¡o prestar la

atención necesaria en cuanto cada uno de los casos tramitados y establecer en

deflnitiva si nos encontramos ffente a una pérdida en defnitiva de la patria potestad

o frente alguña de las otras vaiantes, tales como una suspensión o separación de la

misma. El determinaf si estamos frente a una pédida de patria potestad o de una

suspensión ha sido en varios casos un motivo de Analysis, en cuanto a r¡i respecta,

rne ubico dentro de la perspectiva, de que no existe una pérdida de patria potestad

en definitiva, por existir siempre una forma de recobrar la misma, cumpliendo ciertos

fequisitos claro este pero si quisiéramos habler de una pérd¡da de la pátr¡a potestad

en definitiva, se deverian de establecer ciertos parámetros más estrictos, alavez de

los cuales podamos hablar de una verdadera pérdida de patria potestad.
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Se debe de infofmar de una mejor forma a las familias sobre los derechos Ou 

'o!ti-,,-r-rtr'"
menores y de la responsabilidades en que incurren los padres encargados de los

menofes al incumplir con sus deberes Ia dureza excesiva en el tfato del menor es

una de la causa¡ establecida en nuestra legislación por medio de la cual cabe

decretar la pérdida de la patriá potestad, son muchos los casos en los cuales

atravez de el maltrato y dureza excesiva se anula la personalidad del menor y se le

ve afectado en su desempeño cotidiano, es importante cfeaf pfogramas

psicológicos, q!e ayuden a mejorar la condición de los menores para su

desenvolvimiento en la vida y en la sociedad cuando hayan sido rescatados de

cualquiera de estos tipos de violencia física y moral, es impodante dar un

seguimiento al desenvolvimiento de estos menores al momento de que son

separados del padre o fesponsable, que haya incurrido en pérdida de su potestad, y

si fuere el caso en el cual se curnplan los requisitos establecidos legalmente en los

cua¡es se puede recobrar la patia potestad, es aún de mayor irnportancia dar el

seguimiento correspondiente al caso, ya que en r¡uchos de los casos el motivo que

le dio origen a la pérdida puede continuar y ser peor para el menor. Es importante y

se debería de tomar en cuenta, la gravedad del asunto en los diferentes casos

debido a que no todos sean de Ia misma iñtensidad, algunos es casi que imposible

de reconsiderar el recobrar la pérdida de patria potestad, ya que la magnitud del

daño causado al menor es muy gfande, dejandole secuelas en las cuales aún que

regresara con el o los padres agresores la estabi¡idad emocional de¡ rnenor ya

nunca volverá a ser la misma, es inconcebible qle existan en nuestros tiempos

casos de violencia, maltrato y explotación de los rnenores, pero larnentablemente se

dan y son muchos más de los que nos podamos ir¡aginar, es un tanto dlfícil mlchas
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veces creer que en fami¡ias incluso de estatus reconocido pueda suceder esto, peró \'i.¡ ., :l:.'.;'
es raás frecuente toparse con este tipo de casos en las familias humildes en las

cuales se observan todo tipo de violencias, maltratos y explotaciones de los

menores, al no cumplirse con los derechos que les asisten a los rnismos,

empezando por el derecho sinalarmatico de la educación de todo menor que en

muchos de los casos es vulnerable, explotándose al menor a realizar t.abajos que

muchas veces van fuera de sus fuerzas infanti¡es, se observan a menudo casos

como estos pero no se hace mayor cosa, muchas veces son los mismos niños

quienes quedan a cargo del cuidado de sus hermanitos más pequeños, es por eso

que considero es importante velar por el cumplimiento de la educación básica

pfincipalmente par los menores de áreas marginales, se deben de crear programas

de mayor efciencia en los cuales se pueda llevar un mayor control del cur¡plirniento

de este derecho, siendo la educación un deber de los padres hacia los hijos y un

derecho de los hijos, el establecer rnejores contfoles ayudara en el seguimiento de

los casos que se planteen y sean de conocimiento de los juzgadofes, para que de

esta forma no se tenga una visión lan superficial de la problemática si no tratár de r

un poco más a fondo de la misma. En todos los casos es importante aclarar ante

que situación estamos como lo determiñe con anterioridad, seria bueno reformar

ciertas estipulaciones en nuestra legislación referentes a la pérdida en definitiva de

la patria potestad, ya sea que se establezcan reglas de carácter definitivo que le

pongan fin sin opodunidad de recobrarla en los casos que lo ameÍien para poder

hablar de una verdadera pérdida de patria potestad, o si por el resguardo de la

un dad familiar se deba cambiar dicha figura debiendosele Ilamar en todo caso como

sJspensiór y no con o pe'oida defniliva de la patfla potesrad
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Oiro aspecto relevante, en cuanto a propuesta de la tramitación de los asuntos de'iil:i-l'/

pérdida de la patria potestad en definitiva, versan en cuanto la onerosidad del

m¡smo, es importante otorgar un apoyo rrayor a aquellas familias que no puedan

ostentar los gastos en cuanto a este tipo de tramites, así mismo la orientación e

información que se le debe de otorgar a las personas es surnamente ¡mportante, los

juzgadores deberán de tornar eh cuenta que lo más irnportante es lograr la

esiabilidad personal del menor, desde es¿ base deberá de partirse p"r" rot"|. un"

bueña decisión, al obtener un buen programa de investigación social, que determine

la gravedad del asunto y estipular de esta forma la imposibilidad según el caso de

un posible restablecimiento de la patria potestad pérdida, en los cásos en que

definitivamente no viene al caso recobfarla por el bienestar del menor, en base a

todas las secuelas dejadás por el incumplimiento de los debefes por parte de las

personas a cargo de la potestad del menor aiectado y en todo caso al dafse una

segunda oportunidad de recobrarla, aparte de que se debe de dar cumplimiento a

los requisitos establecidos legalmente, se deberá de garantizar de alguna forma que

los hechos que fofmularon la causa no se repetirán de nuevo, como decía

antefiormente se debe de dar un seguirniento en todos aquellos caso en los cuales

se otorgue una opofiunidad más a quien perdiere la patria potestad, sifuera el caso,

aunque a mi parecer como lo e expresado con anterioridad existen varias

situaciones en las cuales es rnás que inconcebible el hecho de que se fescate a uñ

menor de un maltrato o abuso para que posteriormente, se le devuelva al mismo

infierno. A pesar de que la legislación en general se comprométe en ciela forma a

cuidar a los rrenores de todo tipo de agresión sea físlca o moral, en la realidad es

muy difícil llevar a cabo el cumplim:ento de las mismas, existe tantos casos en los
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cuales, Ios menores llegan a rrorir por causa de este tipo de agresjones antes de
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Solo en el 2010, según oNG, la fed hospitalaia atendió cerca de 17,000 casos de

maltrato infantil, dentfo de los cuales 11,000 fueron por abuso sexual, además se

logro establecer alguna de las formas más comunes de n¡altrato lnfantil, enlre ellas,

menores que han sido quemados con colillas de cigaÍillos, niños que han sufrido

todo tipo de fracturas y niños quemados con agua caliente, como pode;os ver en

estos casos es casi que imposible que se sosteñga una posibilidad para que el

padre o quien tenga la potestad del menor violentado, que haya incufddo en el

deliro vuelva a recooraf er algun morerto la pakia ootesléd

El desconocimiento de los criterios pafa la detección y diagnostico y la falta de

legislación adecuada, hace más dlficil la solución a esta problemática, haciendo que

el problema pase desapefcibido e ignorado, dándose un sub registro de casos de

violencia pudiéndose prevenir con la adecuada aplicación de la ley en este caso una

buena aplicación de pérdida en definitiva de la potestad.



CONCLUSIONES

'1. La escasa aplicación en definitiva de la pérdida de la patria potestad, es

ocasionada en la mayofia de los casos por no existir la inforfiación en cuanto

al derecho que les asiste a las personas, para denunciaf cualquier caso de

violencia u otro que sea causal de pérdida de patria potestad.

2- Por miedo de perder la tutela del menor y la onerosidad del pfoceso, según

las respuestas formuladas en los Juzgados de Familia; muchas veces las

petsonas ptensan que van a dernorar mucho en esos procesos y eso ¡es

ocasionaría gastos y tiempo; asi corño e¡ peligro a que el menor quede

desamparado o a cargo de alguna institución.

3. Hay falta de tramitación y agilizamiento en los trámites por los

establecimientos facultados al recibir una denuncia, debido a las quejas de

varias personas que declaran haber denunciado un caso y no se le prestó la

atención correspondiente o las autor:dades no les bfindó el interés necesario

a cada caso denunciado.

4. Es evidente la falta de esclarecimiento legislativo, en cuanto a deterrninar una

pérdida en definitiva de patria potestad a una suspensión, ya que eh ambos

casos se establece que se puede volvef a recobrar; dejando de ser de esta

foffna una pérdlda deflnjtiva.
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RECOMENDACIONES

1. Por medlo de la radlo y televisión se debe orientar a las personas, hacieñdo

de su conocimiento los lugares a los cuales puedan avocarse en caso de

tener conocimiento de alguna situación en la cual se violenten los derechos

de menores. Los juzgados e instituciones como el Ministerio de Educación,

Procuraduria Genefal de la Nac¡ón y Procuraduria de los Derechos Humanos,

deben crear rnaterial de información como trifoliares en los cuales se

determinen los números y lugares a los cuales asistif; asi como una bfeve

descdpdóh de las consecuencias del incumplimiento dé los derechos de ¡os

menores.

2. El Organismo Ejecutivo debe velar por el funcionamiento de más instituciones

que, de forma gratuita, puedan brindar la ayuda necesaria; las instituciones

debe¡ orientar e inforrnar a la persona que lo que se busca es el bienestar

del menor, lo cual se logra desde la capacitación de los empleados de las

instituciones.

3. Se debe mejorar el sistema de recepcióñ de denlncias en las diferentes

instituciones del pais, tales como lé PGN, PDH, Juzgados del país ,

l\,4inisterio Público, mediante la capacitación y contratación del personal

adecuado, pafa lo cual es necesado que cada instutución iorne la iniciativa,

con el fn de que se dé tfámite y ágilización a las denuncias fecibidas y no

queden en el olvido.
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4. Que se plantee una iniciativa de ley al Congreso de la República, en la cual

se establezca una pérdida en deflnitiva dé la pairia potestad; ya que, en

muchos casos, es inútil volver a recuperarla; puesto que en la nofmativa

pfeceptúa que puede volver a recuperarse a solicitud de parte en los casos

establecidos en elAdículo 276 del Código Civ¡l; dejando de ser una pérdida

definitiva.
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