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v
INTRODUCCION

El derecho debe estudiar continuamente figuras a las cuales no se les

ha dado la importancia que requieren.

La custodia de los hijos es una figura que no ha sido estudiada con
profundidad ni tratada con la importancia necesaria por nuestro Cddigo
Civil. Dadas las circunstancias en que vive nuestra sociedad actualmente, el
andlisis del problema de la custodia de los hijos en caso de separacion de sus

padres debe ser tomado con mayor interés.

La familia es la base de toda sociedad, sin embargo puede irse
desintegrando por diversos factores; uno de dichos factores es la separacion
y divorcio de los padres que conlleva el problema de la custodia sin conocer
realmente su alcance, ni la responsabilidad que implica el tenerla o el
perderla. La custodia va mds alla de tener a un lado a los hijos, se les debe

procurar el menor dafio posible estando con el padre mas apto.

La presente tesis tiene como finalidad el estudio de la custodia de los
hijos una vez que se han separado los padres y ambos conservan la patria

potestad.

Como vemos, la custodia tiene suma importancia por lo que en el
desarrollo del presente estudio trataremos temas que nos lleven a su andlisis
y comprensién para concientizarnos sobre el alcance de ésta, asi, daremos
inicio tratando el tema de la filiacion dentro de la cual estudiaremos su

concepto juridico, abarcaremos el estudio del reconocimiento de los hijos, la



legitimacidn, los principios fundamentales de la filiacion asi como-la figura

del concubinato.

También trataremos el tema de las relaciones juridicas paterno-filiales,
la filiacidon de los hijos nacidos de matrimonio, la filiacion de los hijos
nacidos fuera de matrimonio, considerando las situaciones en que éstos
pueden encontrarse asi como el deber que ticnen los padres respecto a sus
hijos,

Analizaremos el tema de la adopcidn, incluyendo su naturaleza
juridica, para posteriormente continuar con uno de los temas de mayor
importancia en este estudio como lo es la insttticidn de 1a Patria Potestad, su
concepto, las caracteristicas de ésta, pare tener un mejor conocimicnto sobre

la misma.

Se hablard también sobre los sujetos en esta relacion asf como los
efectos que désta conlleva relativos a los ascendientes que ejercen la patria

potestad, a los menores sujetos a patria potestad y a los bienes de éstos.

Se procurard en el presente trabajo determinar la responsabilidad de
los padres frente a terceros, por los actos de los hijos; se sefialardn los modos
de acabarse y suspenderse la patria potestad concluyendo con el fundamento

social de la patria potestad.

Asimismo, analizaremos el tema de el divorcio, conociendo su
concepto, clases de divorcio incluyendo dentro de éstas el divorcio

voluntario y el divorcio necesario, ademds de que estudiremos las causales
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de divorcio previstas en nuestro Cddigo Civil vigente para continuar con sus

efectos tanto del divorcio voluntario como del necesario.

Contemplaremos muy especialmente el problema de la custodia en
México, al scpararsc los padres, dentro de la cual analizaremos sus
antecedentes, su concepto, asi como su relacidn con el ejercicio de 1a patria
potestad, hablaremos sobre su naturaleza y sus caracteristicas para su mejor

comprension.

Heblaremos sobre ¢l nacimiento y los sujetos de 1a custodia asi como
de la intervencion judicial en ella, trataremos de dar a conocer los elementos
que la integrap, los deberes, derechos y obligaciones de los sujetos
emergentes de la custodia, asi concluiremos nuestro estudio hablando de la

suspension, terminacién y extincion de Ja custodia.



CAPITULO PRIMERO
LA FILIACION

L1. CONCEPTO JURIDICO.

La filiacién la podemos entender en dos sentidos; uno de ellos amplio,
abarca el vinculo juridico que existe entre ascendientes y descendientes
consanguineos en linea recta sin limitacion de grado, es la que comprende en
linea ascendente a los padres, abuelos, bisabuelos, ctc; ademds filiacion en
un sentido restringido, es la que entendemos en la relacion de Derecho que
se da entre el progenitor y el hijo abarcando asi los derechos y obligaciones

que se crean entre estos y que: constituyen un estado juridico.

El diccionario juridico mexicano conceptualiza a la filiacion como :

La relacién que de hecho y por razén natural existe entre padre o la
madre y su hijo, se conoce juridicamente como filiacién. Es la situacién
crcada entre ambos progenitores y su prole. Del hecho de la generacion
deriva un conjunto de relaciones juridicas permanentes entre sus

progenitores y su hijo"(1).

Esta relacién juridica que constituye la filiacion es precisamente la
expresién juridica del hecho natural de la procreacién, lo cual incluso en
algunos casos lleva a suponer que la filiacién se relaciona con el parentezco

consanguineo y que sea la principal fuente de la familia,

1.- Dicelonario Jurldico Mexicano, *Filiacion” Galindo GarfiasUNAM. Instituto de Investigaciones
Juridicas. Tercera Edicion. Editorlal Porriia, 8.A, México, Pdg. 1447,



Sin embargo, ¢sta relacion juridica no necesariamente surge entre los
progenitores y sus descendientes directos en primer grado, ya que para ello
es indispensable que una a ambos progenitores en matrimonio, es decir, que

la institucion deriva por diferentes causas:
- La primera es, presisamente, la de filiacion matrimonial;

~Pero también puede haber filiacion cuando los que reconocen al hijo no

estan unidos en matrimonio;
- Y una tercera causa, es la filiacién civil, a través de la adopcidn.
a) La filiacién matrimonial:

Es el vinculo juridico que se origina cuando el hijo es concebido
dentro del matrimonio de sus padres, y no sélo el hecho de que nazca dentro
de él, ya que puede ser concebido antes y entonces el hijo podra ser
legitimado o desconocido por ¢! marido. Por esto, un hijo que puede ser
considerado matrimonial atin nacido estando disuelto el matrimonio de los
padres, por muerte del padre, por nulidad o por divorcio; la legitimacién es

en virtud del momento de la concepcidn y no del nacimiento.

Los hijos nacidos dentro del matrimonio se dardn, segin nuestra

legislacion en tres casos :

1.- Los concebidos y nacidos dentro del matrimonio de los padres, aiin

en matrimonios afectados de nulidad, pues si se da ésta no afecta a los hijos;



2.- Los que nazcan después de 180 dias contados desde la celebracién
del matrimonio (art. 324 Fraccion I del Codigo Civil, para el D.F. en materia
comiin y para toda la Republica en materia federal), se da una presuncion

legal por el tiempo minimo requerido para que se dé la gestacién.

3.- Los que nazcan dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién
del matrimonio (art. 324 Fraccion II del Cédigo Civil), se presume que la

concepeidn se dié dentro del matrimonio.

La filiacion matrimonial se perfecciona cuando el hijo nace dentro de
los planes contemplados por la ley, es decir, debe considerarse que el
matrimonio da certeza de la filiacién tanto del hijo como del padre,
precisamente porque existe fidelidad y con ello la ley otorga crédito a la
mujer casada respecto de la paternidad del hijo, sin embargo, admitirfa
prueba en contrario a través de la accion de desconocimiento o contradiccién

de la paternidad.

b) Filiacién extramatrimonial :

Respecto a la filiacion extramatrimonial, es la que se determina
cuando en el momento de la concepcidn los progenitores no se encontraban
unidos en matrimonio, y no operan las presunciones legales de tiempo entre
la concepeion y el nacimiento que establece el Codigo Civil en su articulo

324 y que determinan si el hijo fué concebido dentro o fuera del matrimonio.



La filiacion extramatrimonial tiende a eludirse en virtud de que, al
tratarse de hijos nacidos fuera del matrimonio, corren el riesgo de no contar
con la proteccion paterna; es por ello que la ley reconoce la necesidad de
organizar un sistema distinto para probar la filiacién de los hijos nacidos

fuera del matrimonio.

La filiacién queda establecida a través del reconocimiento voluntario
que haga el padre con el hijo o bien cuando queda establecido judicialmente
conforme a una sentencia que declare la paternidad y, en su caso, la
maternidad. Cabe mencionar que la maternidad queda probada con el parto,
esto de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 del Codigo Civil donde
se contempla la obligacion que en el acta de nacimiento aparezca el nombre
de la madre, sin duda, estariamos ante un reconocimiento de cardcter

forzoso.

¢) Filiacion Civil:

Finalmente, Ia filiacidn civil que se configura a través de la adopcién
y que convierte al adoptante en padre y madre, y al adoptado en hijo. Este

tema lo ampliaremos en otro apartado.

Es importante sefialar que el Cddigo Civil vigente, contempla las
clases de filiacion aludidas, sobre todo la clasificacion de la filiacion
matrimonial y la filiacién extramatrimonial, sin embargo, no marca ninguna
diferencia en cuanto a los efectos que derivan de ambas, sino que las alude,

exclusivamente para contemplar los medios de prueba que pueden darse para



que se establezca la filiacion entre los progenitores y los hijos nacidos fuera ‘

de matrimonio: Filiacidn conocida también como filiacién natural.

1.2. RECONOCIMIENTO.

El estudio del reconocimiento resulta relevante ya que su principal
efecto es el crear una relacidn juridica con los hijos que nacen fuera del
matrimonio incluso, de concubinato ya que los hijos nacidos dentro del
concubinato obtienen la filiacidn, ain cuando ésta se considera natural,
como la obtendrian los hijos nacidos en matrimonio (articulo 383 del Cadigo
Civil); y respecto de los cuales no se ofrecfan garantias para que alguien se
responsabilizara de su desarrollo dptimo en todos los dmbitos como el
social, intelectual y, por supuesto asegurar los medios necesarios para su

subsistencia.

El reconocimiento es la manifestacion de la voluntad del padre o 1a
madre para considerar como hijo, al nacido fuera del matrimonio. Rafael

Rojina Villegas lo define como:

“Un acto juridico unilateral plurilateral solemne irrevocable, en virtud
del cual se asumen por aquel que reconoce y en favor del reconocido, todos

los derechos y obligaciones que atribuye a filiacién“(2).

2.- ROAINA VILLEGAS,Ralzcl. Derecho Civit Mexicano, Tomo segundo. Sexta Edicién, Editorial Pornla,
S.A. México. 1983, Pig. 727.



Es unilateral porque se le atribuye al padre o, en su caso, a la madre,
la facultad de reconocer al hijo, de tal manera que se prescinde de cualquier
otra voluntad; sin embargo, esto resulta solo el principio, ya que resulta ser
plurilateral cuando no es posible ir en contra de la voluntad del hijo o de sus
tutores para que pucda reconocerse o bicn cuando ha concluido el término de
15 dias que sefiala la ley para hacer ¢l levantamiento del acta de nacimiento.
Es solemne, ya que la ley exige que sea por escrito segun lo contempla el
articulo 360 del Cédigo Civil; de lo contrario, se tiende a declarar
inexistente, ésta solemnidad constituye una formalidad esencial, ya que el
acto juridico sera inexistente, cuando no se observen las formalidades que
contempla la ley, dicha formalidad puede ser convalidada ratificando

expresamente o confirmando el acto.

No es revocable, ya que se estd en presencia de una forma de
confesion que, desde luego no estd supeditada o sujeta a cualquier condicién
por quien otorgé el reconocimiento; por esto ultimo se puede obsevar otra
caracteristica que constituye un acto incondicional, lo cual implica que sea
puro y simple y que no quede sujeto a nada y a nadie, que pueda modificar
sus efectos jurfdicos. Pero es importante sefialar que sf podria ser afectado de

nulidad relativa cuando haya habido error o engafio.

Una iltima caracteristica especifica del reconocimiento es la de ser un
acto personal, la paternidad serd reconocida vinica y exclusivamente por el
padre y la maternidad tinica y exclusivamente por la madre esto en razén a
que no es posible que cualquier persona haga el reconocimiento a nombre de
otra. Asimismo es un acto juridico, que reviste cicrtos requisitos de forma y

fondo para que se perfeccione.



Uno de los principales requisitos de fondo, es la edad de quien
pretenda reconocer al hijo, que debe tener minimamente la edad que se
requiere tener para contracr matrimonio, es decir, catorce afios Ia mujer y
dieciséis el hombre, edad que debe ser sumada a la del hijo que se va a
reconocer; por otro lado, si el que reconoce es menor de edad, tendrd
necesariamente que contar con ¢l consentimiento de sus padres o
representantes legales, o bien, mediante autorizacion judicial, esto no denota
otra cosa que la de darle la importancia que merece a la responsabilidad que

se adquiere.,

Ademis de los supuestos anteriores, existen otros también
contemplados en el Cédigo Civil, derivados de los anteriormente estudiados;
y que son: En el caso de que el menor de edad a reconocer por parte de un
presunto padre debe obtener la autorizacidn, cuando este caso se presente, de

la madre o de quien se ocupe del menor.

En cuanto a los requisitos formales que reviste el reconocimiento,
éstos se encuentran contemplados en el articulo 369 del Cédigo Civil, los
cuales, son requisitos que se traducen en actos solemnes, que ya sefialamos
con anterioridad para que se establezcan ¢l mismo, asi tenemos la

numeracion que nos da el precepto:

- En la partida de nacimiento, ante el juez del registro civil.

- En acta especial de reconocimiento, ante el mismo juez.



-También en escritura piblica ante notario piblico a través de un

testamento y finalmente;

-Ante la autoridad judicial en la que se otorge una confesion expresa y

directa.

Cabe mencionar que para el caso de que el reconocimiento se
establezca a través de testamento, sélo el titular de dicho acto de testar podra
realizarlo ya que es un acto personalisimo y unilateral. Para reforzar csta
idea tenemos que cuando los progenitores reconocen al menor, no es posible
que uno de ellos reconozea en nombre del otro; Asi como lo establece el
articulo 370 del Cédigo Civil.

De lo que hemos mencionado se establecen los siguientes requisitos
con relacién a los hijos: En caso de los menores de edad a reconocer, su
representante legal debe emitir su autorizacion para otorgar su
reconocimiento, Cuando el que va a reconocer, es mayor de edad debe emitir
su consentimiento; inclusive si el menor es reconocido y llega a la mayor
edad, puede reclamar contra el reconocimiento segtin lo establece el articulo
376 del Cadigo Civil.

Los efectos del reconocimiento son diversos, como primer efecto
surge la filiacién, que implica el ejercicio de la patria potestad; también trae
consigo la sucesion legitima. Algunos autores consideran que implican un
derecho y un deber reciproco de otorgar alimentos, asi como el surgimiento
de la tutela legitima, en realidad éstas consideraciones son cfectos que

encierran el propio ejercicio de la patria potestad.



Se puede emitir la voluntad de reconocer a cualquier persona que no
sea necesariamente la madre del hijo; sin ser exclusivo de la adopeién; claro
que se tendrfan consecuencias de una posible impugnacién por parte de
terceros perjudicados. Esta filiacion no deja de ser diferente a la que deriva
propiamente del matrimonio, ya que pueden operar acciones de nulidad del
reconocimiento, o bien, accién de impugnacion de la paternidad en el caso
de la accion de la nulidad del reconocimiento, corre a cargo del progenitor
unicamente cuando en el momento de reconocer, éste era menor de edad y
tiene prucbas suficientes que demuestran que lo hizo con engafio o incurrié
en algin error de acuerdo al articulo 363 del Cédigo Civil.(3) Una de las
caracteristicas del reconocimiento es de ser irrevocable, sin embargo, las

acciones sefialadas establecen la excepcion a la regla.

E! reconocimiento otorga beneficios a todos los hijos que nacen fuera
del matrimonio los cuales, estaban seguramente, exentos de las garantias
necesarias para su desarrollo, reconociéndoseles unicamente un derecho a

alimentos cuando hubiesen sido reconocidos voluntariamente.

El reconocimiento es un acto declarativo y atributivo del capitulo de
filiacidn, en el cual se acredita fehacientemente la relacién bioldgica de
relacién extramatrimonial  existente entre los progenitores y sus

descendientes.

3.- “Ant, 363 Cédigo Civil.- El reconacimicnto hecho por un menor es anulable si pracha que suftié error o
cngaiio al hacerlo, pudiendo inteaitar la accidn hasta cuatro afios despuds de la mayor edad”,
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Asimismo, dicho reconocimiento produce cfectos retroactivos al

momento en que se determina la existencia del hijo ya que:

“El reconocimiento no implica sino la exteriorizacion de un hecho que

tenia existencia antes”.(4)

Por ultimo, entendemos al reconocimiento como la adquisicion de
todos y cada uno de los derechos y obligaciones para quien tiene la calidad
de hijo de matrimonio, consecuencia logica y directa del acuerdo a través de
un acto declarativo de voluntad y que constituye un estado civil: el de la

filiacién.

1.3. LEGITIMACION.

La legitimacion tuvo gran importancia histdrica, basta con revisar
libros de Derecho Romano en donde ésta figura juridica era tratada como
una Institucién plenamente justificada, indispensable, que beneficiaba a los
hijos naturales que pasaban a ser legitimos por la unién conyugal de sus

progenitores.

El Derecho modemno ain conoce la legitimacion como una forma
excepcional de establecer la filiacion, con efectos algo distintos debido al
diferente alcance que se dd a la patria potestad; Sin embargo,ésta figura tiene

gran importancia actualmente.

4.- Enciclopedin Jurdica Omeba. "R imi de hijos imoniales. Tomo X1V, Editorial
Bibliogrifica Argentina. Bucnos Altes, Atgenting, 1977, Pédg.22.




11

Galindo Garfias, considera que la legitimacion surge como efecto del
matrimonio de los padres siendo hasta entonces cuando los hijos naturales
habidos anteriormente al matrimonio de los padres son considerados como
hijos legitimos (de matrimonio); ésta idea abarca a todos los elementos que
integran a la legitimacion, con la falta, unicamente, del acto de
reconocimiento, ya que aquél supuesto solo surtira efectos cuando médie el

reconacimiento.

El hecho de que exista el reconocimiento, es como los hijos adquirirdn

todos sus derechos, atn cuando sea después del matrimonio.

La legitimacidn es el proceso que concede a los hijos concebidos fuera

del matrimonio, el cardcter de hijo legitimo con todas sus consecuencias.

Se hace referencia a los hijos concebidos fuera del matrimonio de los
padres como es el caso de los hijos nacidos después de 180 dias de celebrado
éste o nacidos antes del matrimonio. E! reconocimiento, como hemos
mencionado anteriormente, puede efectuarse antes de la celebracidn det
matrimonio de sus padres, en el momento de la celebracién o después de
celebrado. Para tal efecto es conveniente la lectura de los articulos 354 y 355
del Cadigo Civil.(S)

5.- "Ant. 354 Cédigo Civil.- El matrimonio subsccuente de los padres hace que se tenga coma nacidos de
matrimonlo & los hijos habidos antes de su celebacion,

“Art. 355 Codigo Clvd Para que ef hijo goce del detecho que le concede el articulo que precede, fos
padres deben antes de la celebracion del imonio, en ¢! acto mismo de
cclebrarlo o durante €L, haciendo en todo ceso el reconocimiento ambos padres, junta o separadamente”.
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La legitimacidn, sc regula en tres casos :

1.- Para los hijos atin no nacidos, cuando al momento del matrimonio
el padre reconoce al hijo de la mujer embarazada, entra el caso de los hijos
nacidos dentro de los 180 dias siguientes al matrimonio, en los que el

reconacimiento del padre podria ser tdcito si éste no objeta su paternidad.

2.- Para los hijos nacidos antes del matrimonio de los padres, y que

puede hacerse en el momento de la celebracion, antes o después.

3.- Para el hijo muerto, si el hijo muere antes del matrimonio de los

padres en el caso que haya dejado descendientes.

Para que se dé la legitimacidn, se requiere el acto del reconocimiento

y del acto del matrimonio; siendo resultado de dos actos juridicos.

1.4. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.

Al hablar de filiacidn, es importante mencionar tres principios bisicos

que se hacen presentes en todo momento y que son:

A.- Igualdad de dignidad y derechos de los hijos. En nuestro sistema
juridico se conceden iguales derechos e igual dignidad a los hijos sin
importar su origen. En la Exposicién de motivos del Cédigo Civil se resalta

el principio de igualdad:
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"Por lo que toca a los hijos se comenzé por borrar la diferencia entre

“ hijos legitimos y los hijos nacidos fuera del matrimonio; se procuro que unos
y otros gozaran de los mismos derechos, pues es una irmitante injusticia que
los hijos sufran las consecuencias de las faltas de los padres, y que se vean
privados de los mds sagrados derechos vnicamente porque no nacieron de

matrimonio, de lo cual ninguna culpa tienen;..."(6)

B.- Proteccién constitucional a los hijos. Bl uitimo pérrafo del articulo

4 de la Constitucidn seifiala:

"Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la
satisfaccién de sus necesidades y a la salud fisica y mental, la ley
determinard los apoyos a la protesion de los menores, a cargo de las

Instituciones publicas.”

Primeramente es obligacién de los padres proteger a los menores, las
Instituciones piiblicas ticnen la obligacidn de apoyar 4 los mismos y auxitiar

a su proteccion sdlo de manera subsidiaria.

C.- Bien de los hijos. Las Instituciones relacionadas con los hijos,
filiacion, adopcion, patria potestad, tutela; Deben basarse antes que nada en
el principio del bien de los hijos. La ley al garantizar su proteccién e
igualdad busca principalmente el bien de los hijos, independientemente de su

origen.

6.- Exposicion de motivos del Cédigo Civil,
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1.5. CONCUBINATOQ.

Al existir Ia relacion de concubinato, se enfrenta a la posibilidad de
que se procreen hijos, los cuales sc presumen hijos de los concubinos si
nacen después de 180 dias de que empezd la relacién o dentro de los 300
dias siguientes a su terminacion, en virtud de las relaciones sexuales que se

dan en el concubinato.

El concubinato es una figura que se diferencia del matrimonio ya que
el matrimonio produce plenitud de efectos juridicos, derechos y obligaciones
entre los cnyuges y respecto a los hijos, Galindo Garfias sefiala que los

efectos del concubinato son limitados, como asi lo reconoce la ley.

El concubinato no se encuentra bien reglamentado por el derecho

siendo s6lo importante para éste, determinados cfectos que origina.

La vida sexual de los padres, otorga a los hijos, la accién de
investigacion de la patenidad con los consiguientes efectos de la filiacion.
1.6. RELACIONES JURIDICAS PATERNO-FILIALES.

Este tipo de relaciones se establece por un vinculo bioldgico y juridico

que comprende las relaciones juridicas que se dan por el hecho natural del

nacimiento o por el acto juridico de la adopcidn, entre los padres y los hijos
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sujetos de la relacion, que en algunos casos podrdn ser los abuclos; entre los

que surgen un conjunto de deberes, derechos y obligaciones.

Las relaciones juridicas paterno-filiales se dan independientemente de

que sean de origen matrimonial o extramatrimonial de los hijos.

Esta relacién es un vinculo permanente que vivird con méds intencidad
cuando los hijos son menores, pero que no terminan con su mayorfa de edad.
El articulo 411 del Cédigo Civil sefiala:

“Los hijos cualesquiera que sean su estado, edad y condicién deben

honrar y respctar a sus padres y demds ascendientes.’

1.7. FILIACION DE HIJOS NACIDOS DE MATRIMONIO.

La legislacién seiiala iguales a todos los hijos, pero el origen de estos

puede ser diferente ya sea matrimonial o extramatrimonial.

La filiacion de los hijos de matrimonio comprende a los concebidos y
nacidos durante el matrimonio, a los concebidos antes o nacidos después de

disuelto.

Partiendo de la existencia del matrimonio de los padres, se toma en
cuenta el momento de la concepcion y es entonces que encontramos tres

tipos de hijos dentro de los hijos matrimoniales :
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A. Legitimos. De acuerdo a nuestro Cédigo Civil el articulo 324
menciona que son hijos legitimos: los que nacen después de los 180 dias de
celebrado el matrimonio y los nacidos dentro de los 300 dfas siguientes a su
disolucidn, de lo que se desprende un tercer tipo que son los nacidos y
concebidos durante el matrimonio de los padres atin cuando se presente la

situacién que sefiala el articulo 344 del Cédigo Civil que sefiala:

“Declarado nulo un matrimonio, haya habido buena o mala fé de los
cényuges al celebrarlo, los hijos tenidos durante €l se cons ideran como hijos

de matrimonio.”

B.- Legitimados. Los hijos legitimados, lo pueden ser por ministerio
de ley, que son los nacidos dentro de los 180 dias siguientes a la celebracion
del matrimonio, para los que la ley prevé cuatro supuestos que impiden el

desconocimiento del padre (articulo 328 del Codigo Civil):

1.- Que el marido sepa, antes de la boda, del embarazo de la mujer que

serd su conyuge, para lo que requiere prucba por escrito;

2.- Cuando el marido concurre al levantamiento del acta de

nacimicnto y firma o contiene su declaracion si no sabe firmar;

3.- Si lo reconoce expresamente como suyo; y

4.- Si el hijo no nace capaz de vivir.
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También seran legitimados por ministerio de ley los hijos nacidos
después de 300 dias de la separacidn de los cényuges, si el marido no los
desconoce, si lo hace corresponde a la mujer probar que el marido es el
padre; se habla de separacion en la ley para el caso de divorcio o nulidad
(articulo 327 del Cddigo Civil), puesto que si la separacidn es por muerte del

marido ya no existe la posibilidad de tener relaciones sexuales.

Otro caso de hijos legitimados seran los nacidos antes del matrimonio

de sus padres, como sefiala el articulo 354 del Cédigo Civil :

"El matrimomio subsccuente de los padres hace que se tenga como

nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién”.

Para que se dé la legitimacién es necesario que los padres lo
reconozcan expresamente antes de la celebracion del matrimonio, en el acto
de la celebracion o durante él, pudiendo hacerlo ambos padres conjunta o

separadamente. (artfculo 355 del Codigo Civil).

C.- Conflicto en caso d¢ segundo matrimonio. El articulo 334 del
Cédigo Civil en sus tres fracciones se refiere a la problematica de determinar
la filiacién de un hijo nacido después del segundo matrimonio de la madre,
siendo ésta viuda, divorciada o haya sido anulado su primer matrimonio, de

tal manera que consideramos importante sefialar las fracciones:

L- Se presume que ¢l hijo es del primer matrimonio si nace dentro de
los 300 dias siguientes a la disolucion del primer matrimonio y antes de 180

dias a la celebracion del segundo.
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1I.- Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después de
180 dfas de la celebracion del segundo matrimonio aunque el nacimiento
tenga lugar dentro de los 300 dias posteriores a la disolucion del primer

matrimonio.

El que negare las presunciones establecidas en las dos fracciones que
preceden deberd probar plenamente la imposibilidad fisica de que ¢! hijo sea

del marido a quien se atribuye.

IIL- El hijo se presume nacido fuera del matrimonio si nace antes de
180 dfas de la celebracion del segundo matrimonio y después de 300 dias de

la disolucion del primero.

Con éstas fracciones la ley pretende resolver los conflictos que se
puedan presentar, pero los plazos establecidos por la ley no concuerdan con
el tiempo bioldgico entre la concepcion y el nacimiento, que es en promedio
de 270 dias dependiendo de cada mujer, por lo que se puede impugnar

erréneamente la paternidad.

1.7.1. Prueba de filiacién de hijos nacidos de matrimonio.

Para la filiacién de hijos nacidos de matrimonios el Cédigo Civil

sefiala en los articulos 340y 341, los medios de prueba, que son:



19

El acta de nacimiento de los hijos y el acta de matrimonio de los
padres, si éstas fueran defectuosas, in.completas o falsas se prueba con “la
posesion constante de estado del hijo nacido de matrimonio”, que debera
probarse que son de ambos cdnyuges y la existencia del matrimonio, si falta
el acta deberd recurrirse al lugar donde se efectio ya que si no se prueba el
matrimonio los hijos serdn considerados extramatrimoniales; pues aunque se
viva en una situacién de matrimonio, este no se produce por el transcurso del

tiempo.

Si existe el acta de matrimonio y falta la de nacimiento nuestra ley
prevé que se pruebe la posesidn de estado de hijo mediante la fama si ha sido
reconocido como hijo de matrimonio, por la familia del marido y por la

sociedad, asi como:

Por el uso del apellido del padre, con anuencia de éste; que el padre lo
trate como hijo de matrimonio, al proporcionarle subsistencia, educacién y

establecimiento.
Y que la edad sea la exigida por el articulo 361 del Codigo Civil.

Estas circunstancias de acuerdo como el Cédigo Civil lo sefiala en su

articulo 343 pueden concurrir una de cllas y no necesariamente todas.

Habiendo actas, pero una o ambas son defectuosas, incompletas o
falsas, también se recurrird a la posesion de estado de hijo. Cuando esto

ocurre dicha posesion hard prueba plena si no existe acta de nacimiento que
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la contradiga en defecto de la posesién de estado de hijo, el articulo 341

sefiala :

.."En defecto de csta posesién son admisibles para demostrar la
filiacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testimonial
no es admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito o indicios o
presunciones resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves
para determinar su admision”. Esto sc hard en un proceso judicial por medio
de las pruebas que se aporten ante el juez, donde la admision de la prueba
testimonial estd condicionada (ya que es fdcil elaborarse o presentar testigos
falsos), a otras pruebas (Documental, indiciaria o presuncional) que

fundamente lo que se pretende demostrar.

1.7.2. Efectos.

Dada la relacién paterno-filial, provenga de matrimonio o sea
extramatrimonial, si los hijos han sido reconocidos por ambos progenitores o
por sentencia judicial que declare la filiacion, se originaran las siguientes

consecuencias juridicas:

- El uso de los apellidos matemo y paterno en el nombre del hijo, que

debe constar en el acta de nacimiento.

- La obligacién de dar alimentos, como lo prevé el Cédigo Civil para
los hijos legitimos o reconocidos y de éstos para los padres en los supuestos

que seiiala el mismo Cédigo.
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- La patria potestad con todos sus derechos, deberes y obligaciones

que se ejercen sobre los hijos menores independientemente de su origen.

- Los derechos sucesorios que una vez establecida la relacién paterno-
filial da a los hijos derechos en sucesion legitima conforme lo scfiale la ley y
al ‘testador le marca que tiene la obligacion de dejar alimentos a sus
descendientes menores de edad, con lo que esté obligado al momento de la

muetrte.

- Las relaciones personales y juridicas derivadas de la convivencia
familiar en la que deben permanecer los hijos sujetos a patria potestad,
convivencia necesaria para poder ecjercer los deberes, derechos y

obligaciones de las relaciones juridicas paterno-filiales.

- La tutela legitima que con respecto a las relaciones juridicas paterno-

filiales observa el Cédigo Civil en los articulos 487 y 489, que sefialan:

“Los hijos mayores de edad son tulores de su madre o padre viudo”.

“Los padres son de derecho tutores de sus hijos salteros o viudos

cuando no tengan hijos que puedan desempeiiar la tutela”.

- Tipificacién de ciertos delitos que requieren como uno de sus
elementos la relacién de filiacién entre los sujetos activo y pasivo, como son

fos delitos de infanticidio y parricidio.
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- Determinadas prohibiciones en virtud de la relacién juridica paterno-
“filial como el impedimento,de contraer matrimonio; la prohibicidn de ser
testigo del testamento donde los ascendientes o descendientes sean herederos
o legatarios; la prohibicion a los hijos sujetos a patria potestad.de vender a

sus padres sus bienes que no sean producto de su trabajo; etc.

1.8. FILIACION DE HIJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO.

La filiacién, con respecto a la madre, podra establecerse por la prueba
directa que proporciona el parto, con respecto al padre sélo en caso de
concubinato podri establecerse por la presuncion contenida en el articulo
383 del Cédigo Civil:

“Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

I.- Los nacidos después de 180 dias contados desde que empezd el

concubinato;

1I.- Los nacidos dentro de los 300 dias siguientes al que cesd la vida

en comiin entre concubinario y concubina”.

Fuera de estos casos para establecer la filiacién de los hijos nacidos
fuera de matrimonio es necesario el reconocimiento voluntario o la

investigacidn de la paternidad o maternidad.
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1.8.1. Situaciones en las que pueden encontrarse los hijos nacidos fuera

del matrimonio.

A) Hijos no reconocidos, en los que no puede establecerse la relacion
paterno-filial, por estar desprotegidos al no poder probar su filiacion. Pueden
ser de forma absoluta, si rtinguno de los padres los ha reconocido o relativa,
cuando sélo uno no le da su reconocimiento, en la que si puede establecer la

relacion y filiacidn respecto del progenitor que lo haya reconocido.

B) Filiacidn aceptada de hecho, por ciertos elementos o pruebas que
permiten la identificacion de los progenitores, como la posesién de estado de

hijo, el concubinato, etc.

C) Filiacién por reconocimiento o por sentencia, el reconocimiento
puede ser por la madre o el padre, o por ambos, de forma voluntaria o por
medio de un juicio de investigacién de la maternidad o la paternidad
obteniendo sentencia que declare la filiacién. Con lo que quedard
demostrada la relacién juridica paterno-filial con los efectos de la filiacion

legitima(7).
1.8.2. Deber de los progenitores.
Debemos entender como una obligacién natural el que el padre

reconozca a sus hijos, ya que nuestro Cadigo Civil sefiala el reconocimiento

materno en su articulo 60 :

7.- “Reconocimicnto y legitimacion”. Puntos 1.2 y 1.3 de éste capitulo.
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“La madre no tiene derecho de dejar de reconocer a su hijo..”

Como podemos observar, no refiere expresamente la obligacién del
padre.

La procreacién genera un deber de los padres de atender, cuidar y
alimentar a sus hijos por los lazos de consanguinidad, y a la vez establecer la

relacion paterno-filial por medio del reconocimiento.

Para que surja dicha relacion se debe comprobar dicha filiacién, de lo
contrario quedaria solo en una relacién natural. El deber de reconocer lo
tienen sicmpre los progenitores, especialmente ef padre si existe una prueba

de su paternidad este deber se puede presentar :

1.- Aceptacion de hecho. “Cuando exista en favor del hijo un principio
de prueba como puede ser el que hubiere escrilos, testigos o actuaciones del
padre. Al generarse la posibilidad de investigar la patemidad como un
derecho del hijo, en los términos de la fraccion IV del articulo 382 del
Cédigo Civil, se origina necesariamente ¢l deber del padre de reconocer al

hijo cuando hubiere algin principio de prueba”(8).

2.- Posesion de estado de hijo natural. Como prueba de la
investigacion de la paternidad requicre, demostrar por los medios ordinarios

de prueba que el hijo ha sido tratado por el presunto padre o por su familia

8.- CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La familia en ¢l Derecho. Relaciones Jurldicas Paterno-Filiales.
Primera Ediclén. Editorial Pormia, §.A. México, 1984, Pég. 125.



25

como hijo del primero, y que ésta ha proveido a su subsistencia, educacién y
establecimiento. (articulo 384 del Cédigo Civil).

3.- Delito. Cuando por consecuencia de la comision de un delito como
el rapto, estupro o violacion nacen hijos, si la época del delito coincide con

la de la concepceidn.

4.- Concubinato. como ya ha sido tratado en el punto 1.5 de este
capitulo, ésta figura ante la posibilidad de procreacién de los hijos se
presumirdn como propios de los concubinatarios segin lo dispuesto por el
articulo 383 del Cddigo Civil, que es un reconocimiento legal, probando el

concubinato.

El incumplimiento del deber de reconocer que tienen los progenitores,
especialmente el padre en estos cuatro casos, permite a los hijos llevar a
cabo la investigacion de la paternidad, y de la maternidad, si esta tltima no

tiene por objeto atribuir el hijo a una mujer casada (Articulo 385).

Si se ha hecho el reconocimiento o se ha obtenido la sentencia

declarativa de la paternidad o maternidad se podrd probar:

A.- Por el acta de nacimiento, en la que pueden estar el nombre de
ambos padres o s6lo el de uno. El nombre del padre constard en ella si este
lo pide por si o por apoderado especial, la madre no tiene derecho de dejar
de reconocer a su hijo (De lo que deducimos que para el padre es una acto
potestativo y para la madre un acto obligatorio) (Articulo 60 del Cddigo

Civil); no podr4 asentarse el nombre de la madre cuando esté casada y viva
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con su marido si el hijo provicne de relaciones adulterinas a no ser que el
esposo haya desconocido al hijo de aquélla, y exista sentencia ejecutoria que
asi lo declare (Articulo 62 del Cédigo Civil).

El acta surtira sus efectos de reconocimiento legal respecto de los

padres comparecientes, y sera prueba de filiacion.

B.- Acta de reconocimiento. El articulo 78 de Cddigo Civil establece:
"Si el reconocimiento del hijo natural se hiciere después de haber sido

registrado su nacimiento se formara acta separada.”

Este reconocimiento posterior al registro del nacimiento puede ser

voluntario o por sentencia judicial que asf lo determine.

1.9. ADOPCION.

Es importante mencionar la figura de la adopcidn, ya que,
generalmente es una persona la que adopta y la ley permite que sean dos
para el caso de matrimonios, nada garantiza que ese matrimonio no llegue a
terminar y aqui también el adoptado quedara bajo la custodia de uno de los

adoptantes.

La adopceidn constituye un acto juridico de cardcter complejo, ya que
en él intervienen varios elementos, como la convergencia de varias

voluntades para que se perfeccione, las cuales son:
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- Ladel adoptante.

- La del representante del adoptado.

- Y la resolucién que autorice ¢l ejercicio de la misma.

Sin embargo, también se puede presentar el caso que sea el mismo
adoptado el que otorge su consentimiento cuando tenga mis de catoree afics,
esto iltimo de conformidad con lo establecido en la fraccién IV del articulo
397 del Cddigo Civil.

Otro clemento es precisamente [a tramitacién del expediente judicial,
en virtud de ser un acto solemne que debe apegarse a las formalidades

establecidas en el Cddigo de Procedimicntos Civiles.

Por otro lado, es un acto extintivo de la patria potestad para quien la
ejercfa hasta el momento de la adopcion, ya que ésta sc transfiere al
adoptante de acuerdo al articulo 403 del Cddigo Civil. Es un acto

constitutivo del parentezco civil y de la patria potestad.

La adopcidn anteriormente, se consideraba un medio o conducto para
aquellos matrimonios que no podian tener hijos y asf llenar un “Hueco” y
alcanzar sus aspiraciones teniendo descendencia. Otra causa por la que se
acudia a realizar el acto de adopcidn, era exclusivamente con miras a la

reproduccion de la estirpe.
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Sin duda estos supuestos no obedecfan necesariamente a la causa

altrufsta hacia la proteccién del infante o mayor incapacitado.

Actualmente, se puede considerar una institucién “.. Creada
fundamentalmente con fines de proteccisn de la persona y de los bienes de
los menores de edad no emancipados y de los mayores de edad

incapacitados “(9);

Ignacio Galindo Garflas estima que:

“La adopcién crea una relacién de paternidad (parentezco) respecto a
pe! P P pe

un extrafio, donde la naturaleza no la ha establecido”.(10)

Ahora bien, cuando no se lleva acabo el acto de reconocimiento de los
hijos, por parte de los progenitores puede el menor ser adoptado de lo cual
debiera respecto de la persona y bienes del adoptado, todos y cada uno de los
derechos y obligaciones que ticnen los padres respecto de la persona y
bienes de los hijos (Articulos 395 y 396 de Codigo Civil).

Es necesario mencionar que los efectos que deriven de la adopcion se
circuscriben al adoptante y al adoptado exclusivamente. Por otra parte, es
posible que la adopcidn se revoque, lo que constituye una diferencia en
relacion con los hijos nacidos fuera del matrimonio o dentro de él, que hayan
sido reconocidos previamente; la diferencia estriba en que la revocacién en

la adopcion puede ser convenida entre las partes, pero siempre y cuando, el

9.- GALINDO GRAFIAS, Ignacio. Derccha Civil Primer Curso, Parie General.-Personas, Familias.
Octava Edicién. Editorial Pornia, S.A. México,1987. Pig. 652,
10.- IBIDEM.
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adoptado sea mayor de edad y, para el caso del reconocimiento podré ser
revocado cuando el que reconocié haya incurrido en error o dolo. Desde
luego que la adopeidn se revoca también por ingratitud del adoptado y este
surtira efectos cuando se comprucbe si cometid algin delito contra la
persona, honra o los bienes del adoptante, asi como en la persona de su

conyuge, de sus ascendientes o descendientes.

L

1.9.1. Naturaleza Juridica.

Al analizar los elementos que constituyen al acto juridico de la
adopeidn se puede extraer su naturaleza juridica, y determinar que es un acto
de naturaleza mixta ya que una vez que convergen las voluntades de quicnes
quieren llevar el acto, el Estado  tiene que otorgar también su
consentimiento; esto fundamentado en la intervencidn estatal en interés de la
proteccion tanto de los menores de edad como a mayores de edad

incapacitados.

Asi es, como “Esta peculiar naturaleza juridica ... como institucion
adquiere cada dia un aspecto social que se funda en la necesidad de lograr en
la mejor manera posible el esfuerzo de los particulares y del estado la
proteccién y amparo del menor ... alejindose hoy en dia ... de aquella
concepcion individualista de PORTALIS que fué introducido en el Codigo
Civil Fracés(11); precisamente porque se le otorgaba naturaleza contractual,
debido a la ideologia individualista que se daba como consecuencia de la

revolucion Francesa.

11.- Idem. Pdg. 655.
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Obviamente no podemos concebir la naturaleza de cardcter
contractual de la adopeidn puesto que no se da el principio de la autonomia
de la voluntad y porque es un acto juridico que requiere la manifestacion de
la voluntad de las personas que desean dar cumplimiento a las consecuencias

juridicas que se traducen en obligaciones a cargo de quien adopta.

Tampoco se puede admitir el otro extremo, de que se trate de un acto
de poder estatal, ya que atn cuando ¢l juez de lo familiar aprucba y decreta
la adopcidn no lo puede hacer por iniciativa propia o a su libre arbitrio, sino
que debe observarse previamente la voluntad del adoptante, asi como la de
los representantes del adoptado, o incluso cuando sea el caso, la del propio
adoptado y, por supuesto, la voluntad de la autoridad que decreta la
adopeién configurandose con esto un acto juridico plurilateral de cardeter

mixto.

EFECTOS. E! principal efecto de la adopcion es la transmision de la
patria potestad al o los adoptantes para que la ejerzan de una manera plena
sobre el adoptado, los derechos y obligaciones del adoptante son los mismos
que tienen los padres con sus hijos y los derechos y obligaciones del
adoptado para con quien lo adopte son los mismos que tiene un hijo con sus
padres (articulos 395 y 396 del Cadigo Civil).
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CAPITULO SEGUNDO
LA INSTITUCION DE LA PATRIA POTESTAD

2.1. CONCEPTO

Autn cuando el concepto de la pairia potestad ha sido ya muy
estudiado, es importante seiialarlo en el presente estudio para la comprension

del tema, asi como para el objeto de Ia investigacion.

El término patria potestad proviene de los vocablos latinos “Patrius” y
"potestas”, que significan: lo relativo al padre y potestad, dominio o
autoridad. Estos significados actualmente no se utilizan, ahora se refieren a
las relaciones de ambos padres con sus hijos, ya no exclusivamente del

padre; tampoco se refiere s6lo a un poder sobre los hijos.

La patria potestad, ha sido definida por autores destacados, sin
embargo, siempre llegan a un mismo punto de convergencia sobre la misma
aunque la doctrina no sea uniforme, hay algunos que la consideran un poder
y otros una funcion, Entonces, podemos decir que es la union de derechos y
deberes que se otorgan e imponen a los ascendientes para que ejerzan su
funcion en beneficio de los menores y de sus bienes, siempre con la

finalidad de protegerlos y educarlos.

Efectivamente, debemos resaltar que el objetivo de la institucion que

venimos estudiando cs, en verdad importante y se refiere precisamente a la



32

asistencia, defensa y proteccion en todos los aspectos para la adecuada

formacidn de los hijos.

Asimismo, debemos dejar claro que es una institucion que deriva de la
filiacién consanguinea o bien, civil, que necesariamente debe establecerse
legalmente para determinar quién o quiénes son los responsables de su

ejercicio.

La ley impone obligaciones cuyo incumplimiento lleva a una sancidn
determinada, asi, consideramos que son obligaciones, por ejemplo, la
educacidon o la administracion de los bienes. Sin embargo, y aquf es donde
justificamos el hecho de que se otorgen facultades a los ascendientes; la
funcién de su ejercicio queda al libre albedrio de los progenitores, por eso se
habla de un detecho para elegir, por ejemplo, que tipo de educacién ha de
llevar el hijo, es asi como Ignacio Andrade Valderram considera que la
patria potestad se ha transformado de derecho en deber, que serd ejercido en
interés del hijo. Cabe senalar que los derechos sobre los hijos son limitados

ya que no implican el maltrato fisico o mental de los menores.

Aseguramos categoricamente que cl cjercicio o desempefio de la
patria potestad es, en nuestros dias, mis que un poder o autoridad absoluta,

una funcion, precisamente, del ejercicio de un derecho.

Evidentemente el signo de los tiempos ha venido a cambiar la esencia
por una actividad o funcién de los progenitores. Esto se debe a
circunstancias y hechos que han permitido que pierda el cardcter autoritario

que obtuvo en el antiguo Derecho Romano y, atin en el germdnico; y que se
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haya convertido en una institucién destinada al amparo de la persona y

bienes de los hijos.

De tal modo que, al remontarnos al orfgen de la patria potestad en la
época romana, observamos que la autoridad absoluta conferida al padre le

permitia disponer de sus hijos, de la forma que mejor le pareciera:

"Esta potestad conferia al jefe de familia derechos rigurosos y
absolutos, andlogos a los del amo sobre el esclavo, y que ejercia, al mismo

tiempo que sobre la persona, sobre los bienes de los hijos”(12).

Por otra parte “el padre o ¢l abuelo tenian un poder disciplinario, casi

ilimitado, sabre el hijo; hasta podia matarlos (jus vitae necisque)..."(13).

Aunado a esto, no era raro que sc facultara al Pater Familias a

abandonar a los hijos si no queria tener esa carga.

No podemos pasar por alto el sentido puramente moral que deriva de
los padres a los hijos, y nos referimos al carifio y al afecto que sin duda,
encaminan al ejercicio de la patria potestad con responsabilidad més que con

la obligacion contenida en la norma.

No deben de escapar de nuestro estudio algunas de las definiciones

que elaboran prestigiados autores. Un concepto practico que conticnen todas

12.- PETIT EUGENE. Trutado Elemental de Derecho Romano. Traduecion D. Ferrandez Gonzdlez, José.
Editorial Epoca. México, 1977, Pig.101,

13.- FLORIS MARGADANT, Guillermo, El Derccho Privado Romano. Duodécima Edicidn. Editorial
Esfinge. México, 1983, Pig. 114.



34

y cada una de las partes que conforman la institucién de la patria potestad, es

lade: Sara Montero quien dice:

“es la institucién derivada de la filiacidn, que consiste en el conjunto
de facultades y obligaciones que la ley otorga a los ascendientes con

respecto a la persona y bienes de sus descendientes menores de edad.”(14).

Sin embargo, falta algo que no se intuye en esta definicién, que

previamente tal filiacién debe estar establecida legalmente.

Otras definiciones que consideramos importantes scfialar son las

siguientes:

Chavéz Asencio sefiala que la patria potestad es:

“el conjunto de deberes, obligaciones y derechos que la ley concede a
quienes la ejercen (padres o abuelos) en funcién a la promocidn integral del

menor no emancipado y para la administracion de sus bienes”.

Rafael De Pina menciona:

“La patria potestad es el conjunto de las facultades que suponen
también deberes, conferidos a quicnes la ejercen (padres, abuelos,
adoptantes, segin el caso) destinadas a la proteccién de los menores, no

emancipados, en cuanto se refiere a su persona y sus bienes”.

14.- MONTERO DUHALT,Sarun. Derecho de Familia. Editorial Pomia, 5.A. México, 1984. P4g.339.
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Giiitron Fuentevilla la entiende como ;

“el conjunto de derechos y poderes atribuidos por la ley, al padre y la
madre, sobre la persona y los bienes de los hijos menores de edad, no
emancipados, con el objeto de permitir a aquéllos cumplir con sus deberes

legales de sustento y educacion”.
Castdn Yazquez sefiala:

“La patria potestad es el conjunio de deberes y derechos que
corresponden a los padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno de
sus hijos no emancipados, como medio de realizar la funcin natural que les

incumbe de proteger y educar a la prole”.

Otra definicién, a nuestro parecer muy adecuada, es la de @ -

Galindo Garfias y estima que:

“La patria potestad toma su origen de la filiacién. Es una institucién
establecida por el derecho, con las finalidades de asistencia y proteccidn de
los menores no emancipados cuya filiacién ha sido establecida legalmente;
ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos nacidos fuera de él o de

hijos adoptivos”.(15)

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, en materia comiin, y para toda la

Repiiblica en materia federal (16), no nos da un concepto de patria potestad y

15~ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Sexta Edicién. Editorial Pornia, S.A. México,
1983.Pdg 667.
16.- Nos referiremos mds adelante, tespecto a éste ordenamicnlo, como Cddigo Civil,
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solamente establece que los hijos menores estardn sujetos a éste siempre que
haya un ascendiente que tenga la obligacion de ejercerla asi como lo sefiala
el articulo 412 del Cédigo Civil, sobre la persona y los bienes de los hijos,
precisamente (articulo 413 del Cédigo Civil).

Conviene también sefialar la sentencia de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién que al respecto ha dicho:

“La patria potestad comprende una serie de Derechos y de
obligaciones correlativas para quien la ejerce, tales como la guarda y
custodia de los menores, la facultad de educarlos, de corregirlos, de
representarlos en los actos juridicos que scfiala la ley, de administrar sus
bienes, de proporcionarles alimentos, etc. Cuando en virtud de resolucion
judicial se priva a una persona de la patria potestad, ella pierde los derechos
inherentes a la misma, quedando subsistentes unicamente las obligaciones
econdmicas que le incumban, segiin se desprende del articulo 378 del
Cddigo Civil de Veracruz; sin embargo, debe advertirse que Ja autoridad
Jjudicial estd facultach para, sin privar a los padres o abuelos de la patria
potestad que ejerzan, suprimirles o restringirles alguno o algunos de los
derechos que la misma comprende, como puede ser la privacion de la guarda
y custodia de los menores, de la facultad de decidir sobre alguna cucstion
relativa a su educacion, de la administracién de sus bienes, etc.; esto se
desprende, entre otros, de los articulos 342 y 370 del ordenamiento antes
mencionado”. (Amparo directo 2078/74. 15 de agosto de 1975.
Unanimidad.)
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Con todo esto es claro que la patria potestad no es sélo un poder o
autoridad que se ejerce sobre los hijos y sus bienes; que comprende una serie

de deberes, derechos y obligaciones de los padres y los hijos.

En la patria potestad los padres o abuclos ejercen el mayor tipo de
interferencia respectivamente sobre la persona, conducta, actividad juridica y

el patrimonio de sus hijos o nietos menores de edad.

2.2. CARACTERISTICAS.

Es importante sefialar las caracteristicas de la patria potestad para
tener un mejor conocimiento sobre la misma, es asi que consideramos

importante sefialar a las siguientes :

a) Personal : Ya que los deberes, derechos y obligaciones en general,
no pueden ser cumplidos por otros ajenos a ella, pero a la vez es delegable
en ciertos aspectos como la educacién escolar, que auxilia a quienes la
ejercen (padre y madre, abuela y abuelo, etc.) que se deleguen

convencionalmente ciertas funciones.

b) Pueden ejercerla menores de edad cuando estos tengan sus propios

hijos.

¢) Obligatoria e irrenunciable : El ejercicio de la patria potestad es
obligatorio ¥ no se puede renunciar a él, como lo sefiala ¢l articulo 448 del

Cadigo Civil, que solo admite que se excusen en dos casos:
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“-1- Cuando tengan 60 afios cumplidos;y

 IL.- Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan atender

debidamente a su desempefio”.

d) Es de interés piblico. Si bien, la patria potestad es un cargo de
Derecho privado, se ejerce en interés piblico; por lo cual es justificable y
necesario en algunos casos la intervencion estatal en la proteccion de los

menores sujetos a ella.

e) Temporal. Su ejercicio terminard cuando: el menor adquiere la
mayoria de edad, con su emancipacion derivada del matrimonio; o con la

muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga.

f) Intransmisible. La patria potestad no se puede transmitir o enajenar;
corresponde sélo a los padres o abuclos. Sélo en algunos casos se puede

transmitir por la adopeién,

2.3. SUJIETOS.

Estos son : los que ejercen la patria potestad (sujeto activo) y sobre
quienes recae (sujeto pasivo). Conforme al articulo 412 del Cédigo Civil,
estin bajo la patria potestad los hijos menores de edad, mientras exista

alguno de los ascendientes que deben ejercerla conforme a la ley.
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En general la patria potestad la cjercen el padre y la madre, pero hay
casos en que corresponde solo a uno de ellos o a falta de ambos a los
abuelos, ya sean paternos o maternos; el caso de los hijos adoptivos

corresponde tinicamente a quien los adopte.

Las variaciones pueden ser, segiin se trate de hijos nacidos de
matrimonio o fuera de éste. El Cdédigo Civil sefiala que sobre los hijos de
matrimonio, la ejercen el padre y la madre, a falta de ambos los abuelos
paternos o maternos en el orden que determine el juez de lo familiar
(articulos 414 y 418 del Cddigo Civil). Si sélo faltase alguno de las dos
personas a quien corresponde ejercer la patria potestad, la que quede

continuara en el ejercicio de ella.

Cuando el hijo nacido fuera de matrimonio es reconocido por ambos
progenitores y viven juntos, ambos ejercerdn la patria potestad. Si viven
separados se aplican, segtin el caso, los articulos 380 y 381 del Cédigo Civil,

que a la letra scfialan:

“Articulo 380.- Cuando el padre y la madre no vivan juntos y
reconozcan al hijo en el mismo acto, convendran cual de los dos ejercera su
custodia; y en el caso de que no lo hicieren, el Juez de lo familiar del Iugar,
oyendo a los padres y al Ministerio Piblico resolverd lo que creyere mds

conveniente a los intereses del menor”.

“Articulo 381. En caso de que el reconocimiento se efectie
sucesivamente por los padres que no viven juntos, ejercerd la custodia el

primero que hubiere reconocido al hijo, salvo que se conviniere otra cosa
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entre los padres y siempre que el Juez de lo Familiar del lugar no creyere
necesario modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los

interesados y del Ministerio Publico .

Para ambos casos previstos, si alguno dejara de ejercerla, entrard a

ejercerla el otro.

Si los padres de un hijo nacido fuera de matrimonio, que vivian juntos
se separan, deberan ponerse de acuerdo cn quien la seguird ejerciendo, a

falta de éste acuerdo la ejercerd el progenitor que designe el juez.

2.4. EFECTOS.

Una vez conocidos los elementos que integran la Institucién de la
patria potestad, podemos hacer referencia a los efectos que derivan del
ejercicio de esta funcién con relacion a las personas que intervienen en ella,

as{ como de los bienes de los menores.

Para éste andlisis, siempre es conveniente hacer una clasificacion con
tres rubros a través de los cuales se determinan los supuestos que podrian

presenterse:
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2.4.1. Los relativos a los menores sujetos a ln patria potestad.

Es indudable que los efectos con relacién a los hijos se traducen en

deberes y derechos que corren a su cargo.

Aludiendo en primer lugar a las obligaciones observaremos que su
contenido es puramente moral, “Una norma de cardcter totalmente
ético...”(17) Efectivamente al tratarse de menores no emancipados no se les
pueden imponer normas de cardcter juridico ya que de acuerdo con el
articulo 647 del Cdédigo Civil, sélo podrd disponer libremente tanto de su

persona cono de sus bienes en cuanto tenga la mayoria de edad.

Sabemos de antemano que la mayor edad empieza a los 18 afios
cumplidos (articulo 646 del Cédigo Civil), sin embargo, debemos ponderar
lo siguiente: es cierto que jovenes menores de dieciocho afios cumplidos
pueden asumir perfectamente determinadas obligaciones, asi como ser,

también, plenamente responsables por delitos que cometan.

No obstante nuestra consideracion, y para el buen seguimiento de

nuestro estudio, nos guiaremos de conformidad con el Cédigo Civil.

Ahora bien, estos deberes se reducen primeramente a que los hijos
hagan suya la cualidad moral que impele al mds severo cumplimiento de sus

obligaciones hacia sus padres y todos sus demds ascendientes. Asimismo,

17.- MONTERO DUHALT, Sara. op. cit. Pdg 346.



42

tenerles consideracion y atencion, no importando las circunstancias en las

que se tengan que otorgar.

El legislador recoge lo que el tiempo no ha podido borrar,
estableciendo en el articulo 411 del Cédigo Civil que:

“Los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condicién, deben

honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes”.

Este atributo de los hijos conticne ciertas caracteristicas que lo

distinguen de lo demds:

1. No se extingue por la mayoria de edad, ni por la emancipacion;

2. Pertenece no sélo al padre y la madre, sino a los demds
ascendientes, aunque no se hallen en el ¢jercicio actual de la patria potestad;

Y

3. Es de dificil sancién, porque es un precepto moral, del que se

derivan los dercchos y deberes que constituyen la patria potestad.

Cabe mencionar que este criterio no tiene porque perderse, ya que
siempre debe imperar e! respeto mutuo entre los miembros de fa familia para

mantenerla sélida.

“Dicho precepto sirve de base a muchas disposiciones de Derecho

Civil y del penal, De aqui proviene, la prohibicion a los menores de contraer
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matrimonio sin el consentimiento del padre o la madre; la severidad con que
se castiga el parricidio; y muchos otros preceptos que se fundan en el respeto

y reverencia que los hijos deben a sus padres” (18)

En el mismo articulo (411 del Cédigo Civil), al hablar en los términos
de “honrar y respetar” estin comprendidos todos los deberes de un hijo hacia
sus padres como son la obediencia y el respeto a las disposiciones de los
padres en su educacién y cuidado, y las consideraciones de lealad a Ja

persona de sus padres.

Por otro lado, de conformidad con lo establecido en el Cédigo Civil
en el articulo 421 el menor no puede, por ningtin motivo, abandonar
permanentemente el domicilio de los padres, que por mandato legal debe

considerarse domicilio legal del hijo.

Al igual que otros autores, estimamos que tanto los derechos de los
menores, como algunas obligaciones, son efectos correlativos a los titulares

que ejercen la funcion de la patria potestad.

Asimismo, los hijos tienen derecho a recibir alimentos, tal y como lo

sefiala el articulo 303 del Cédigo Civil que a la letra dice:

“Los padres estin obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o por
imposibilidad de los padres, la obligacion recae en los demds ascendientes

por ambas lineas que estuvieren mds proximos en grado”.

18.- RICCL,Francisco. Derecho Civil Tedtlco y Prictico. Tomo IV, Editorial La Espaia Modema. Madrid,
Espafia. Pdg. 283.
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A su vez, la obligacién alimenticia la tienen también los hijos, cuando
los padres tengan la necesidad de recibirlos, lo cual dispone el articulo 304
del mismo Cddigo:

"Los hijos estdn obligados a dar alimentos a los padres. A Falta o por
imposibilidad de los hijos, lo estdn los descendientes mds préximos en

grados”.

Esta obligacion alimenticia es reciproca, el que los da tiene derecho a

pedirlos:

"Articulo 301 del Cédigo Civil. La obligacién de dar alimentos es

reciproca. El que los da tiene a su vez derecho a pedirlos”.

Los menores sujetos a patria potestad tienen derecho a la propiedad, la
administracién y el usufructo de los bienes que adquieran por el fruto de su
trabajo, y derecho a In propiedad y el 50 % del usufructo de los bienes que
adquiera por cualquier otro medio; a la vez que éstos bienes le sean bien

administrados por quienes ejerzan la patria potestad sobre ellos.

2.4.2. Los relativos a los ascendientes que cjercen la patria potestad:

Hemos sefialado que la patria potestad deriva de la filiacidn, es decir,

de la procreacion o bien de la adopcidn, y con ella la imposicidn a los que la

ejerzan la obligacién de otorgar a los menores sujetos a la misma, una
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formacion adecuada y conveniente, siempre en beneficio de estos ltimos asf

como de sus bienes,

Para el estudio de los dercchos y obligaciones por parte de los

ascedientes, nos concretaremos a los siguientes supuestos:

La obligacién de costear las necesidades de los hijos, en primer lugar,
proveerlos de alimentos y ain cuando tenemos claro que este deber no
deriva propiamente de la patria potestad, sino de la filiacidn, ya que no se
pierde aunque se llegue a tener la mayor edad, consideramos que es un pilar

que sostiene y lleva por buen camino a la institucién.
Nuestro Cédigo Civil establece en su articulo 164 que:

“Los conyuges contribuirin ccondmicamente al sostenimiento del
hogar, a su alimentacién y a la de sus hijos, as{ como a la educacidn de éstos

en los términos que la ley establece...”

La obligacion alimenticia persiste alin para los casos de suspension,
pérdida o terminacidn de la patria potestad y, deben ser proporcionados a la
posibilidad del que debe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos
(articulo 311 del Cédigo Civil).

También tenemos presente su funcion esencial que consiste en el
cuidado y formacion del menor. Asimismo, de conformidad con el artfculo
308 del Cédigo Civil,en los alimentos también se comprende la obligacion

de educarlos convenientemente. Es realmente importante este hecho ya que
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otorga la posibilidad al hijo para que se abra paso en la sociedad y pueda

bastar sus necesidades por si solo.

Indudablemente nos referimos a la educacion en las escuelas y asi
agotar la finalidad de “..proporcionarle los medios para que adquiera algin

oficio, arte o profesidn honestos...” (articulo 308 de! Cddigo Civil).

Resulta evidente que el deber de educar no se agota en los centros de
ensefianza, sino por el contrario, conlleva a que los padres corrijan
adecuadamente a los hijos para una mejor convivencia en el hogar. Asi, el

Articulo 423 del Cédigo Civil concluye estableciendo que:

“..los que ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su custodia,
tienen la facultad de corregirlos y la obligacidn de observar una conducta

que sirva a éstos de buen ejemplo”.

Anteriormente, s¢ otorgaba el "derecho” de castigar “mesuradamente”
a los hijos(19), ahora debe entenderse esta facultad de correccion a través del
ejemplo que se les dé con respecto a la conducta que debe adoptar, la cual

debe ser adecuada y de acuerdo a las buenas costumbres.

También a través de llamadas de atencion, sélo verbales, sin llegar en
ningiin momento a ocasionarles lesiones, ya que en la actualidad se observa

que se llevan a cabo numerosos casos de maltrato a los menores.

19.- Reforma publicada en ¢! Diario Oficlal de Ia Federacién, ct maries 31 de diciembire de 1974, entra en
vigor a los 60 dlas de su publicacion.
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Sin embargo, a la ley no escapa la prevencidn de estos delitos por
medio de sanciones, mismas que estan contenidas en el articulo 295 del

Cdédigo Penal para el Distrito Federal.

El mencionado articulo lo consideramos de suma importancia, asi
como acertado, ya que sin duda se debe sancionar al ascendiente por el
delito de lesiones y suspenderlo e incluso, privarlo de los derechos que le

otorga el ejercicio de la patria potestad.

Asimismo, es importante mencionar que el Cédigo Penal no prevé que
el ascendiente culpable evada sus obligaciones con respecto a los hijos. No
obstante el precepto anterior, también esta contemplado el artfeulo 347 del

mismo ordenamiento que determina lo siguiente:

“Los golpes dados y las violencias simples hechas en ejercicio del

derecho de correccidn, no son punibles”.

Definitivamente no podemos justificar, incluso, violencias que el
Cddigo llama “simples” o bien golpes, puesto que esto afecta fisica como
psicolégicamente al menor; por otro lado, quién va a determinar que se trata
de violencia “simple”; es por esto que consideramos que cualquier tipo de

agresion repercute de manera notable en ciertos casos.

Continuando con nuestro estudio, hablamos de una educacion integral

que comprenda la formacidn fisica, espiritual y moral.
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Los padres tienen la obligacién de entablar una relacién personal con
sus hijos, donde se sienta el carifio, el apoyo, el calor humano, el respeto
nesesario para la formacién integral del menor. Ademas los padres gozan de
la pretrogativa de pedir ayuda, para la educacion de sus hijos a toda clase de
especialistas; pues sabemos que el papel de los padres es cada vez mds
dificil, por la situacién actual de crisis moral y aumento de la delincuencia,

en la que vivimos.

En cuanto a la representacion legal que ilevan a cabo los ascendientes
a favor y en interés de los menores, lo cual constituye una obligacién mds a

su cargo.

Resulta logico pensur que quienes ejercen la patria potestad sean los
que representen y actien en nombre de los hijos en todos y cada uno de los
actos juridicos que se presenten; precisamente porque tienen encomendadas
la vigilancia y proteccion de la persona y bienes del menor. Al respecto, el

Codigo Civil en su articulo 424 establece que:

"“El que esté sujeto a la patria potestad no puede comparecer en juicio,
ni contraer abligacién alguna, sin expreso consentimiento del que o de los

que ejerzan aquel derecho. En caso de irracional disenso, resolverd el Juez”.

Esta Prohibicion tiene, el objeto de procurar el bien del hijo,

evitandole peligros y perjuicios a que se expone su por inexperiencia.

La legislacion reconoce a los padres como los 1epresentantes legales

de sus hijos menores, ya que como es sabido:



49

"Los menores de edad necesitan, en la vida juridica, la asistencia de
otrz;s personas, Es natural que su representacion se confiera, en primer lugar,
a sus padres. Para €stos cl representar a sus hijos constituye, como las demés
funciones de la patria potestad, un derecho y un deber”.(20)

Respecto al domicilio de los menores sujetos a Ia patria potestad, el
cual, como ya se sciiald es el que ocupa junto con sus padres, de
conformidad con la fraccion I del articulo 31 de Cédigo Civil. Por otro lado,
es también consecuencia de la obligacion del hijo, de cohabitar con quienes
ejercen la patria potestad, de acuerdo con o establecido en el articulo 421

del mismo ordenamiento, el cual establece lo siguiente :

“Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podré dejar la casa
de los que la ejercen sin permiso de cllos o decreto de la autoridad

competente”.

Los padres tienen el deber de representar a sus hijos en el ejercicio de
todas las acciones que pucdan tracrles a éslos un provecho; asf como
también pueden, en la via penal, denunciar delitos cuando la persona

agraviada sea su hijo sujeto a patria potestad.

2.4.3 Relativos a los bienes de los hijos:

Ahora pasaremos a estudiar la relacion que se desprende entre los

ascendientes y los bienes que pertenecen en propiedad al menor.

20.- MATEOS ALARCON, Manuel. Lecclones de Derecho Civil. Tomeo I Estudios sobre €] Cédigo Civil
del D.F. Méxlco. Pdg. 289.
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Al respecto, es necesario guiar nuestro estudio de acuerdo con lo que
establece el articulo 428 del multicitado Codigo, ya que prevé en forma
precisa las dos clases de bienes que los menores pueden obtener y son : en
primer lugar los que adquiere a través de su trabajo y en este caso cs
importante abrir un paréntesis y sefialar que efectivamente los menores de
edad pueden ser sujetos de derecho laboral de acuerdo con la Ley, asi
tenemos el artfculo 23 de la Ley Federal del trabajo que establece lo

siguiente :

“Los mayores de dieciséis afios pueden presentar libremente sus
servicios, con la limitaciones establecidas en esta Ley. Los mayores de
catorce y menores de dieciséis nccesitan autorizacion de sus padres o tutores
y a falta de ellos,... de la Junta de Conciliacion y Arbitraje, del Inspector del
Trabajo o de Ia Autoridad Politica...”

Ademds de esta ley exiten tesis jurisprudenciales que determinan que
los menores de edad que tengan entre 14 y 16 afios pueden ser sujetos de
derecho laboral y los que estdn entre 16 y 18 afios, podrdn considerarse
trabajadores comunes y corrientes; en segundo lugar los bienes que reciban

por cuaquier otro medio como podria ser una donacion o un legado.

Asf, tenemos que de los primeros, ¢l menor tiene la propiedad, el
usufructo, es decir, las utilidades devengadas, y ademds tendrd, en 1a medida

de sus propias aptitudes, la administracidn de los mismos.
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Esta medida adoptada por la ley, resulta de la constante proteccidn al
patrimonio que va fotjando, ademds, resulta 16gico que si adquiere un bien
con el producto de su trabajo la consecuencia ldgica es que sea de su
propiedad. Sin embargo, st analizamos esto en realidad, observaremos que
generalmente los bienes que podria adquirir el menor son, hasta cierto punto,
minimos, es por ello que ¢l legislador le otol;ga incluso la administracién de

los mismos.

En relacién a los segundos la propiedad tamnbién es del menor pero
surgen algunas variantes en cuanto al usufructo de los bienes obtenidos por
esta via, el 50 % serd destinado al patrimonio del menor y el otro 50 % serd
para quienes ejercen la patria potestad.

Las personas que tienen la patria potestad y tienen usufructo de los
bienes de sus hijos, estdn obligados a cumplir con la obligacion alimenticia y
las impuestas a los usufructuarios, excepto la de dar fianza, fucra de los

siguientes casos:

1.- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados en

quiebra o estén concursados;
11.- Cuando contraigan ulteriores nupcias;
IIL.- Cuando su administracién sea notoriamente ruinosa para los

hijos(21).

2L~ Artfeulo 434 de] Cédigo Civil,
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Ofra variante es en cuanto a la administracién de los bienes, y
cosresponde a los ascendientes que ejerceri la patria potestad; asimismo, la
administracién supone la realizacion de los actos necesarios por parte de los
ascendientes, buscando el mejor provecho de los bienes en beneficio e
interés del hijo, sin embargo, el ejercicio de este derecho puede dar lugar a
abusos que, desde luego, van en perjuicio del menor ya que al existir una
relacién de tipo posesorio, en el caso de bienes muebles, como por ejemplo
el dinero u otros intrumentos bancarios (cheques, pagarés, etc.), sin duda

pueden llegar a confundir, a veces con dolo, el patrimonio de ambos.

Los que ejercen Ia patria potestad sélo podrdn enajenar o gravar los
bienes inmuebles o muebles preciosos del hijo con autorizacién judicial y
por causa de absoluta necesidad o evidente beneficio. Otorgada la
autorizacion, el Juez de lo familiar que conceda la licencia, deberd cuidar
que el producto de la venta se dedique al objeto al que se previd, y su saldo
se utilice para la adquisicion de un inmucble o se ponga en segura hipoteca a

favor del menor.

Cuando se trata de bienes inmuebles, generalmente es detectable el
abuso cuando sc intenta cnajenar o rentar el bien, incluso sin el
consentimiento del Juez; para ésto tenemos el articulo 436 del Codigo Civil
que establece que los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni
gravar los bienes del hijo sino por causa de necesidad o beneficio y con
autorizacién del Juez competente,; es crucial por esto subrayar la
importancia de la intervencion del Estado para controlar ésta, hasta cierto

punto libre, administracién de los bienes, puesto que la idea que prevalece
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actualmente en la figura de la patria potestad, es la de proteccién a los

menores incluyendo a su patrimonio.

Por lo mismo, los que cjercen la patria potestad encuentran otra

limitacion, ya que no pueden tampoco realizar los siguientes actos:

1.- Celebrar un contrato de arrendamiento por

mas de cinco afios.

2.- Recibir Ia renta adelantada por més de dos

afios.

3.- Vender valores comerciales, industriales,
titulos de renta, frutos y ganados por
menos del valor que se cotice al dia de
laventa.

4.- Hacer donaciones de los bienes del hijo.

5.- Renunciar a los derechos de éstos.

6.- Renunciar a la herencia en representacion

del hijo.

7.- Dar fianza en representacion de éstos.



54

La ley permite que cualquier interesado o el propio hijo mayor de
catorce afios acuda al Juez para impedir una mala administracién de sus

- bienes o que dafien los intereses del menor.

Cuando exista desacuerdo entre el que ejerza la patria potestad y el

menor, se le nombrara un tutor a éste ltimo para que lo represente en juicio.

Por tiltimo; los que cjercen la patria potestad deben entregar a sus
hijos todos los bienes y frutos que les pertenezcan, cuando éstos se

emancipen o lleguen a la mayor edad.

2.5. RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES FRENTE A TERCEROS,
POR LOS ACTOS DE LOS HIJOS.

Es importante hacer referencia a las responsabilidades que tienen los
padres frente a terceros, por los actos de los hijos, por estar obligados a
vigilarlos, Los articulos 1919 y 1920 del Cddigo Civil preven

respectivamente:

"Los que ejerzan la patria potestad tienen obligacion de responder de
los dafios y perjuicios causados por los actos de los menores que estén bajo

su poder y gue habiten con ellos ".y;

“Cesa la responsabilidad a que se refiere ¢l articulo anterior cuando
los menores ejecuten los actos que dan origen a ella, encontrindose bajo la

vigilancia y autoridad de otras personas, como directores de colegios,
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talleres, etc., pues entonces esas personas asumirdn la responsabilidad de que

se trata”.

Es necesario para que exista ésta responsabilidad que tengamos un
hecho, y ¢l dafio, como elementos comunes de toda responsabilidad
extracontractual, y ademds es menester que el hijo sea menor de edad y se
encuentre sujeto a Patria potestad y que el hijo viva en compaiiia del padre

responsable.

Esta responsabilidad se traduce en la necesidad del padre de pagar los

dafios causados.

La responsabilidad de los padres estd basada en una presuncion de
falta de vigilancia o que el dafio se hubiera dado igual atin con la debida

vigilancia.

2.6. MODOS DE ACABARSE Y SUSPENDERSE LA PATRIA
POTESTAD.

Se ha estudiado el fin primordial, por el que ticne razdn de existir la
Instuticién de la patria potestad: “el cuidado y formacion adecuada del
menor”. Pero cuando tal objetivo s agota, es decir, se hace innecesaria tal
proteccion. entonces la patria potestad termina, salvando desde luego,
aquéllos deberes y derechos que no nacen propiamente de ésta como es el

caso del respeto mutuo entre ascendientes y descendientes.
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La extincién de la Institucion de la patria potestad, supone la
terminacion total del ejercicio de su funcion y sélo se presenta en los

siguientes casos:

Primero, es indudable que la patria potestad se ejerce mientras que los
hijos son menores de edad exclusivamente; es por ello que cuando los
menores sujetos a la misma, adquieren la mayor edad, al cumplir los
dieciocho afios, adquieren también la capacidad de ejercicio, la cual
constituye una capacidad plena y con ellos la facultad de disponer

libremente tanto de su persona como de sus bienes.

Por otra parte es la forma mds l6gica y normal que la extingue, esto lo
estimamos porque la doctrina sefiala otras formas que a nosotros nos parecen
inoperantes y que han sido superadas como el que se otorga a los hijos
cuando ingresan a institutos mondsticos con la autorizacién de sus padres; y
en éste caso se trata de la imposibilidad material de continuar con la patria
potestad, sin embargo, cuando el hijo abandonara por cualquier causa los
hdbitos y ain fuera menor de edad renaceria la patria potestad, con ello
deducimos que la pérdida no es total, en realidad podriamos pensar en una
pérdida hasta cierto punto temporal, ya que estaria supeditada a que el menor

no deje su profesién mondstica.

El segundo caso de terminacion total de la patria potestad es la
emancipacion, figura de cardcter civil que tiene su origen y que era
considerado como un acto juridico en el que convergian la voluntad de los
padres e hijos para terminar con el ejercicio de la patria potestad, lo cual se

debia a que los hijos adquirian capacidad para manejarse por s mismo.
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Por otro lado, debemos sciialar que la “mancipatio” romana no se
adquirfa por el matrimonio, era el padre quien la otorgaba cuando quisiera o
bien, por ejemplo, cuando fuera a caer en la miseria podia emancipar al hijo,
otorgando su cesion a cambio de un precio en dinero o como garantia de una
obligacidn; sin duda, guardaban en ciertos casos una condicién muy cercana

a la de un esclavo.

Actualmente, en el Cédigo Civil se contempla la emancipacion legal,
la cual opera cuando el menor de dieciocho afios contrae nupeias. Sin
embargo, el mismo Cddigo Civil sefiala que los ascendientes pueden o no
otorgar su consentimiento para que los menores contraigan matrimonio y
determinar que ha falta del consentimiento de éstos, los suplird el Juez de lo

Familiar asf como lo sefiala el articulo 150 del Cédigo Civil.

El articulo 148 del mismo codigo, establece como requisitos para
contraer matrimonio que los menores hayan cumplido, en el caso del varén
dieciséis y de la mujer catorce afios de edad, aunque debemos apuntar, de que
debe tratarse de una causa justificada y se haya obtenido el consentimiento
de los ascendientes. El mismo articulo termina diciendo que se podra
conceder dispensas cuando las circunstancias lo ameriten a través del Jefe
del Departamento del Distrito Federal, asi como los titulares de las
delegaciones politicas, sin embargo, no encontraremos fundamentos a éstas
facultades que se atribuyen a los funcionarios publicos y consideramos que
debe ser reformado, ya que, en todo caso, el que debe otorgar dicha dispensa

es el Juez de lo Familiar con motivo del analisis de los hechos.



58

Los menores que se encuentren eﬁ este supuesto de contraer nupcias,
adquieran responsabilidades propias y que de ningtin modo podran transferir
a sus padres, ya que entra a un dmbito juridico y social diferente adquiriendo
la capacidad suficiente para responder por su persona y disponer libremente

de sus bienes,

No obstante, en el caso de la libre administracién de los bienes del
emancipado consortes, €l articulo 643 del Codigo Civil establece dos

excepciones en las que es indispensable recibir autorizacién judicial y son:

1.- Para la enajenacion o hipoteca de bienes rafces y,

2.- Para el caso de negocios judiciales, y aiin cuando éste precepto
establece que se le requirird de un tutor, sin embargo no es el representante
legal que debe tener, sino mds bien la asesaria de un abogado como a
cualquier persona que tiene la capacidad de ejercicio ademas de que la figura
del tutor se da en otras condiciones respecto al menor de edad, como

veremos mds adelante.

Por tiltimo en cuanto a la emancipacién que regula nuestra legislacién,
reafirmamos que su efecto es “el de extinguir la patria potestad con

fundamento en el articulo 641 del Cddigo Civil que establece que:

“El matrimonio del meror de dieciocho afios produce de derecho la
emancipacién. Aunque el matrimonio se disuclva, el conyuge emancipado,

que sea menor no recaerd en la patria potestad”.
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Ademés, existen ejecutorias y tesis jurisprudenciales de la Corte que

han resuelto con la misma tendencia determinando que:

“La emancipacién resultante del matrimonio se produce sin
consideracion alguna a la legalidad del matrimonio mismo, pues por no
aceptar nuestra legislacion la nulidad de pleno derecho, todos los actos
jurfdicos deben reputarse validos y surten todos sus efectos, mientras no

sean nulificados por declaracién judicial”.(22)

Resulta tedioso mencionar que la muerte del menor, o bien la muerte
de los ascendientes que pudieran ejercer la funcion de la patria potestad, sea
una causa de terminacion de la Instuticién de la patria potestad ya que, atin
cuando efectivamente lo es, nos parece soporifero, puesto que la muerte
acaba con los derechos y obligaciones de las personas, salvando algunas

excepciones.

Sin embargo, cuando es resultado de la muerte de los padres y los
ascendientes que podrin ejercer la funcion tienen algin impedimento,
entonces surge la figura de la Adopcidn donde resurge la patria potestad, o

bien suprimirse con la institucién de la tutela.

Ahora bien los ascendientes pueden, exclusivamente, perder la
funcion de ejercicio de la patria potestad cuando el caso asf lo amerita, éstos

supuestos se aluden en el articulo 444 del Cédigo Civil que determinan,

22.- Tomo I. Civil; Tribuna! Colcgiado de Distrito. Tésis 1070. Pig, 483.
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ademis la pérdida cuando alguno de los padres es condenado en dos o mas

ocasiones por delitos graves.(23)

Asimismo, sefiala el Cédigo, podrd ser condenado en una sentencia,
expresamente a su pérdida, incluso cuando los delitos son contra los propios

hijos,como lo serian:

- Las costumbres depravadas de los ascendientes
- El maltrato o el abandono a los menores

- Asf como de sus deberes lo cual constituye un
perjuicio en la salud, scguridad o moralidad

de los hijos.

Por otro lado, cuando la pérdida de la patria potestad es consecuencia
de una sentencia de divorcio, quien conserva el pleno ejercicio de la misma
es el cényuge que no resulte culpable de la causa que propicio el divorcio
(articulo 444, Fraccion I, del Codigo Civil), ésto quiere decir que
necesariamente uno de los consortes debe haber incurrido en alguna falta o

algun delito que de lugar al divorcio.

Como lo explicamos en ¢l pdrrafo anterior, no cs posible que el
ascendiente que haya sido irresponsable siga ejerciendo la patria potestad, de

lo contrario, seria perjudicial para el menor, sin embargo, cabe sefialar que

23.- Al respeclo compartimos la clasificaclén que nos da Hemrera y Lasso de los delitos, contemplados por
{a Constitucion, determinando que scran: l. Delitos gravisimos, los que merezcan pena de muctte; 2.
Delitos graves, si el do no pucde ser beneficiada con la garantfa de libertad caucional (articulo 20,
Fraccidn 1del Cédlgo Penal); 3. Los delitos menos graves si el procesado puede bcncf clarse de Is garentia
de libertad bajo fianza. Sin embargo, para ¢l caso particular que ds 2 los delitos en
general no solo como un grupo determinado de los mistnos.
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pierde su funcicn sélo en lo que se refiere a derechos pero de ninglin modo
puede permitirse que omita o evada sus obligaciones las cuales persisten
(articulo 285 del Cédigo Civil).

SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD. La suspension es una
medida protectora del menor y no una sancién al padre o la madre. Al

respecto nuestro Cédigo Civil menciona en el articulo 447 lo siguiente:

“La patria potestad se suspende:
1.- Por incapacidad declarada judicialmente;
11.- Por ausencia declarada en forma;
III.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena

esta suspensién”

Para entender mejor el articulo tenemos lo siguiente:

a) Incapacidad; debe scr declarada judicialmente, por lo cual no se

pierde la patria potestad, sélo se suspende su ¢jercicio.

b) Por ausencia declarada en forma, es 16gico que deba suspenderse si
no se encuentra el que la ejercia para que pueda otro, de los que le

cotresponde,entrar a su ejercicio; o se le nombre un tutor.

c) Sentencia condenatoria; aqui no se pone limites a que tipo de
sentencia, siempre que condene la suspensién de la patria potestad

expresamente.



62

Como podemos observar, la existencia, de las causas de suspensién de
" la patria potestad pueden en determinado momento, desaparecer, y
considerando que es entonces cuando podria recuperarse la patria potestad
mediante tramitacion por via judicial, en virtud de la ausencia total de la

causa o causas que motivaron dicha suspension.

Actualmente, la institucién de la patria potestad se encuentra
especificamente regulada en los articulos 411 al 448 del primer libro del
Cédigo Civil, en los cuales se observan tres rubros relativos a sus efectos
con respecto a los hijos asf como a sus bienes y las formas de terminacién y

suspension de la patria potestad.
2.7. FUNDAMENTO SOCIAL.

Es importante destacar que en la actualidad la funcién de la patria
potestad encierra, para quicnes se otorga su ejercicio, un deber que de
ningin modo atrac beneficios propios a la satisfaccién de sus fines
particulares, sino que cumple una real funcion social, la cual estard
encaminada a la proteccidn de los menores y de sus bienes, lo que se traduce

en una carga impuesta a quien la ejerce.

Asimismo, la funcion social que tiene encomendada la patria potestad,
constituye un prolegémeno de su propia naturaleza juridica, ya que
anteriormente, lejos de ser una funcién social, refleja ser un derecho natural

que, como lo hemos sefialado, otorga un poder absoluto al padre sobre sus
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hijos, ahora lo consideramos “el conjunto de derechos y obligaciones que

tienen los ascendientes para beneficio y desarrollo éptimo de los hijos”.

Mis aun, si nos atrevieramos a considerarlo un derecho natural,en
nuestros dias, darfa lugar a Ia transgresion de las leyes que contienen las
obligaciones encomendadas a los padres, puesto que podria ser ejercido con
completa libertad sin permitir, incluso, la intervencién del Estado para
vigilar su buen funcionamiento, o mds atin, no permitiria legislar al respecto
puesto que los padres decidirfan libremente sobre el cuidado y educacion de
los hijos sin que se les coaccione a través de la ley si incurrieran en algin

delito contra los segundos.

Locke estima que la autoridad paterna es el ongen de la jefatura del
Estado, y determina que lo que sujeta al hijo con sus padres es su “debilidad”
¢ “ignorancia”, y es por ello que debe otorgarle proteccidn hasta que tenga

capacidad de ejercicio.

Por otro lado, se tiene que la autoridad paternal es mds bien un deber,
ya que los ascendientes deben atender al desarrollo fisico e intelectual del
menor y en caso de abandono o atentado contra su integridad, la sociedad

estd obligada a hacer cesar ese poder que el padre detenta.(24)

Es aqui donde aparece el cardcter de interés publico que adquiere la
patria potestad y sirve para recordar a las partes directamente involucradas

(los padres), que existen consideraciones que van mus alld de sus propios

24.- Enciclopedia Intemacional de Ias Cienelas Sociales, Scgunda Edicion, Editorlal Aguilas. Volimen 6.
Espaiin, 1979, Pdg. 329.
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intereses particulares, en cuanto al cuidado de los hijos, asi como a la
administracion de sus bienes; con esto queremos decir que la
fundamentacion social “deriva de la manifestacién de la voluntad de la

mayorfa que es la comunidad”.

CAPITULO TERCERO
EL DIVORCIO

El matrimonio civil fué creado con el propdsito de ser la forma legal
de fundar a la familia, al mismo tiempo y en forma paralela al mismo, la
figura juridica del divorcio surge como la forma legal de extincién del

vinculo matrimonial.

Debido a su propia naturaleza, y en sf a los propios fines para los
cuales se cred, el divorcio como figura de derecho ha dado lugar a muchas y
muy variadas opiniones, tanto a favor como en contra, entre los tratadfstas
convirtiéndose asi cn una de las figuras juridicas mds controvertidas en la
actualidad.

Las opinjones en contra se fundamentan en argumentos de todo tipo;

religiosos; éticos, politicos, psicoldgicos, etcétera.

Asf es como sostienen, por ejemplo, el hecho de que la destruccion del
nicleo familiar ocasionado por el divorcio, priva a los hijos de los medios
necesarios para su debido desarrollo, tanto fisico como mental, ya que

necesitan la presencia de ambos cényuges en todas las ctapas de su vida; de
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este modo ¢l divorcio queda en pugna con los intereses supremos de la

sociedad.

De igual forma, la iglesia catélica rechaza el divorcio pucs considera

al matrimonio como lazo indisoluble en la vida de los consortes.

Otra razon de cardeter ético para no aceptar el divorcio, se dd cuando
se aduce que el divorcio implica una solucion continua a los principios

morales que debe regir a la constitucion del grupo familiar.

Asimismo, se dice que las consecuencias psiquicas que acarrea un
divorcio afecta en gran parte a los divorciantes pero alin mads a los hijos,
credndoles inclusive, en muchos casos, traumas que llevaran durante toda su
vida.

Los partidarios del divorcio lo consideran de igual forma como un
mal, pero lamentablemente “Un mal necesario”. Ya que desde su punto de
vista, en la mayoria de las ocasiones es la tnica salida viable para evitar
males de mayor intensidad tales como las bajas pasiones de uno o ambos

consortes frente a sus hijos o entre ellos mismos.

Asimismo, seiialan que cl divorcio en si no es inmoral como lo
conciben los catdlicos sino que cn todo caso lo inmoral es la convivencia
entre dos personas que ya no los une lazos afectivos, de tal suerte que al
carecer del principal elemento, es decir, el afecto, se pueden propiciar delitos
como el adulterio, y asf ésta unidn se convierte en algo injusto, porque priva

a los sujetos de la misma a unirse legalmente con quien realmente se desee.
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Con base en las razones descritas consideramos que el ser humano ain
no ha alcanzado un grado de moralidad del matrimonio, y por lo tanto para
evitar males mayores que repercuten inicialmente sobre los divorciantes y en
segundo término sobre los hijos, opinamos que debemos aceptar al divorcio

como un mal necesario.

En este sentido, desde el punto de vista humanitario, sobre cuales
deben ser los motivos que la ley considera como justificativos de un
divorcio, son principalmente en nuestro concepto, el hecho por el cual el
estado de matrimonio en sf ha desaparecido y por ende los fines del mismo

entre los conyuges.

Actualmente la familia no sélo en nuestro pais sino en todo el mundo
presenta ciertos sintomas de desajuste, asf como muchas otras instituciones
juridicas, ésto debido a la época que nos toco vivir de grandes y répicfos

cambios en la estructura social.

Sin embargo, no debemos culpar a una institucién de derecho como lo
es el divorcio, de ser la causa principal de Ios problemas a que se enfrentan
los hijos de los divorciados, la Institucién no tiene nada que ver pues ésta
solo cumple con el cometido para el cual fué creada; en todo caso los

culpables de ésta situacion son los cényuges.

“El elemento psiquico fundamental en todo matrimonio, el amor
conyugal que requieren un sentido de responsabilidad y vocacién de

sacrificio entre los esposos tienden hoy en dia a debilitarse y repercute en
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muchos matrimonios modernos en la sola satisfaccion de la relacién sexual,

de la comunidad debida y en la convivencia personal”(25).

3.1. CONCEPTO.

“El divorcio es la ruptura de un matrimonio valido en vida de los
conyuges. Divortium viene del verbo divertere : Irse cada quien por su lado.
Esta ruptura no puede tener lugar més que mediante la accién de la justicia y

por las causas determinadas por la ley”.(26).

Nuestro anterior Cddigo de 1884 lo conceptualizaba como la
separacion temporal o indefinida del marido y la mujer donde permanecia
integro el vinculo matrimonial y alguna de sus obligaciones; ya que sélo

eximia de Hevar una vida en comiin.

Actualmente entendemos segiin nuestro Codigo Civil por divorcio la
disolucién del vinculo matrimonial con la consiguiente ruptura del lazo
conyugal, y la cesacion de los efectos que produce el matrimonio; dejando a
los cényuges en aptitud de contraer nuevo matrimonio, tal y como lo sefiala
el articulo 266 del Cédigo Civil.

25.- GALINDO GARFIAS. op. cit. Pdg. 584.
26.- Idem. Pig. 312.
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E! matrimonio es permanente y el divorcio es una excepcién que
permite la ley en ciertos casos que se encuentren dentro de los limites que
sefialan los articulos 267 y 268 del Codigo Civil.

3.2. CLASES DE DIVORCIO.
Nuestro sistema juridico nos permite encontrar dos tipos de divorcio :

E! voluntario y el necesario; dentro del primer tipo encontramos que

dependiendo de la via puede clasificarse en administrativo o judicial,
3.2.1 Divorcio Voluntario,

El divorcio voluntario se da cuando ambos conyuges convienen en
divorciarse, la fraccién XVII del articulo 267 del Codigo prevé como causa
de divorcio : “El mutuo consentimiento”; causal que facilita enormemente la

disolucion del matrimonio.

El divorcio voluntario se puede llevar por via judicial o

administrativa.

a) Divorcio Administrativo.
Bl divorcio administrativo se realiza ante el juez del Registro Civil,
pero es necesario ademas del mutuo consentimiento, que s¢ reunan los

siguientes requisitos del articulo 272;
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- Que no hayan tenido hijos;
- Que ambos cdnyuges sean mayores de edad, y

- Que no existan bienes sin liquidar en la sociedad conyugal, ya sea
porque la hayan liquidado de comiin acuerdo o se hubieran casado bajo el

régimen de separacién de bienes.

Ante el juez del Registro Civil deben comprobar con las copias
certificadas, que son casados y mayores de edad y manifestar terminante y

explicitamente, su voluntad de divorciarse :

“El juez del Registro Civil previa identificacion de los consortes
levantard un acta que hard constar la solicitud de divorcio y citard a los
conyuges para que se prmeﬁten a ratificarla a los 15 dias. Si los consortes
hacen la ratificacidn, el juez del Registro Civil los declarard divorciados,
levantando el acta respectiva y haciendo la anotacién correspondiente en la

de matrimonio anterior.

El divoreio asi obtenido no surtird cfectos legales si se comprueba que
los conyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquidado su
sociedad conyugal y entonces aquéllos sufrirdn las penas que establezea el

Cédigo de la materia”. (articulo 272 del Caodigo Civil).

El divorcio debe levarse personalmente por los consortes, no se

admite ningtin tipo de representacion; el juez es aqui un sujeto pasivo,
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limitado a actuar en los términos del segundo pérrafo del articulo 272 del

mismo Cédigo.

b) Divorcio Voluntario Judicial.

Cuando existe el mutuo consentimiento de los consortes pero no
reunen los tres requisitos del divorcio administrativo, el divorcio debera
tramitarse ante el juez familiar, siempre que haya transcurrido un afio desde
que se celebré el matrimonio; presentando el convenio que exige el articulo
273, y las copias certificadas del acta de matrimonio y las de los hijos

menores. (articulo 664 del Cddigo de Procedimientos Civiles).

El convenio que se exige es un verdadero contrato de derecho publico,
“porque tanto el estado como la sociedad, estdn interesados en que se
otorguen conforme a las leyes que rigen al matrimonio y al divorcio cuenta
habida de que existen los intereses de los hijos menores y los derechos de los
cényuges derivados del matrimonio, todo lo cual concierne a la Instilucion
de Ia Familia”.(27)

El divorcio debe contener los puntos que reficren las fracciones Ia V
del articulo 273 del Cddigo Civil, que son disposiciones que hacen
referencia a los hijos, a los cényuges y a los bienes de la sociedad conyugal,

e indican :

27.- IBARROLA, Antonio De. Derecho de fa familia. Editorial Porrda, §.A. México, 1981. Pig 312,
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" 1.~ Designacion de la persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el

divorcio;

.- Bl modo de subvenir a las necesidades de los hijos tanto durante

el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;

II.- La casa que servird de habitacién a cada uno de los cényuges

durante el procedimiento;

IV.- En los términos del articulo 288 del Cédigo, la cantidad que a
titulo de alimentos un cényuge debe pagar al otro durante el procedimiento y
después de ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la

garantia que debe otorgarse para asegurarlo;

V.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de
ejecutoriado el divorcio, as{ como la designacion de liquidadores. A este
efecto se acompaiiard un inventario y avalio de todos los bienes muebles o

inmuebles de la sociedad”.

En relacion a los hijos debe también mencionarse quién de ellos

tendra la custodia.

En este tipo de divorcio ¢l juez toma un papel activo ya que debe
procurar la reconciliacion de los cényuges lo mismo que se hace en el

divorcio administrativo. Otra parte importtante aquf es el Ministerio Publico,
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que interviene para velar por los intereses de los hijos y para que se cumplan
con las disposiciones legales respectivas; ademds puede oponerse a las
cldusulas del convenio por considerarlas nocivas para los hijos o alguno de
los conyuges, y sugerir las modificaciones que juzgue convenientes a dicho
convenio, para garantizar los derechos a los hijos.

El trdmite se ha de seguir conforme a los articulos 574 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, 682 del mismo ordenamiento juridico, y comprende
esencialmente dos puntos, para que en ellos se ratifique la voluntad de
obtener el divorcio, asf el juez, con el parecer que dé ¢l ministerio publico
podra dictar sentencia en la que quedara disuelto el vinculo matrimonial y se

decidird sobre el convenio presentado.

3.2.2. Divorcio Necesario.

Cuando no cxista el acuerdo de voluntad para llevar a cabo el
divorcio, la ley faculta al cényuge inocente a solicitarlo si surge esta
necesidad como consecuencia de alguna de las causas enumeradas en los
articulos 267 y 268 del Cédigo Civil, recordemos que ésta enunciacion de
causas es limitativa ya que existe un interés por parte del estado y Ia
sociedad para conservar ¢l matrimonio, por lo que dnicamente pueden
disolverse por causa grave contenida en la ley o por el mutuo acuerdo de los

conyuges.

En el divorcio necesario los cényuges son las partes, aqui no

intervienen, como parte, el Ministerio Publico, lo que es incomprensible,
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porque en este tipo de divorcio es donde més pueden afectarse los intereses

de los cdnyuges o de los hijos.
La primera Idea en cl articulo 278 del Cédigo es:

“El divorcio sdlo puede ser demandado por el conyuge que no haya
dado causa a él...”

Es decir, sélo podran solicitarlo el éényuge inocente, a excepeion que
si éste no lo hiciere y habiéndose separado del hogar cényugal por la causa
suficiente para pedir el divorcio por més de un afio el otro podrd solicitarlo,
ésta excepeidn se encuentra contenida en la fraceion IX del articulo 267 del
Cédigo Civil. ;

La segunda parte del articulo 278 nos da un limite para iniciar la

aceidn judicial, pues indica:

"y dentro de los seis meses siguientes al dia en que hayan llegado a su

noticia los hechos en que funde su demanda .

Es importante resaltar que en el divorcio necesario, la Suprema Corte
de Justicia ha sefialado que las causales invocadas deben ser plenamente
probadas y ejercitadas oportunamente, o sea, antes del término gue sefiala el
articulo 268.

Una vez iniciado el juicio de divorcio podrd interrumpirse si : Si

media perddn, expreso o ticito del conyuge ofendido; hay reconciliacién de
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las partes; si ¢l cényuge que no ha dado causa al divorcio se desiste de la
accidn y por la muerte de alguno de ellos (Articulos 276, 279, 280,281 y 290
del Cddigo Civil).
El divorcio debe decretarse por una sentencia dictada por el juez de lo
familiar en la que se declare disuelto el vinculo matrimonial y se fije la
situacion de los hijos.

3.3. CAUSALES DE DIVORCIO.

Rojina Villegas clasifica las causas de divorcio que sefiala el articulo

267 del Cédigo Civil, en las siguientes especies:

1.- Las que implican delitos, fracciones I, IV, V, XI, XIIl, XIV Y
XVIL

2.- Las que contituyen hechos inmorales, Fracciones II, 111, IV.

3.- Las que son contrarias al estado matrimonial o implican el
incumplimiento de las ‘obligaciones cényugales, fracciones VI, IX, X, Y
X1

4.- Determinadas enfermedades, fracciones V1y VII.

5.- Ciertos vicios, fraccion XV.
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Eduardo Pallares separa los siguientes grupos de causales:

a) Las causas que dan a los tribunales cierta facultad discrecional para
decretar o no el divorcio, como son las injurias graves, calumnias, abandono

de hogar sin oir causa justificada ctcétera.

b) Causas que no dan facultad discrecional al tribunal por su gravedad
como pueden ser : El adulterio, el abandono del hogar por més de un afio, la
falta de pago de alimentos, efc.

c) Las que implican un hecho culpable e incluso la comision de un

delito, 1a corrupcion de la mujer, el abandono det domicilio conyugal.

Opuestas a estas estdn las fracciones VI y VI que seiialan
enfermedades.

d) Bste cuarto grupo comprende las causas que implican el
incumplimiento de lus obligaciones matrimoniales como el suministrar
alimentos al otro cdnyuge o a los hijos, y la de vivir en el domicilio

conyugal.

¢) Por ultimo, seiiala Pallares, causas que involucren motivos de honor
o porque ponen al ¢dnyuge que ha incurrido en ellas en la imposibilidad de

seguir cumpliendo sus obligaciones familiares, fracciones XIV y XV.

La opinién de la Suprema Corte de Justicia dicierne respecto a los

grupos a ¥ b de Pallares, al considerar que al demostrar plenamente las
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causales y estando justificada la peticion de divorcio los jueces deben

decretar la disolucién del vinculo matrimonial.

Respecto a los grupos ¢, d, y e, se integran a las enunciadas por
Rojina Villegas.

3.3.1. Causales de divorcio que prevé el Cédigo Civil vigente.

Consideramos necesario citar los articulos 267 y 268 del Cédigo para
de este modo conocer y determinar las causas de divorcio; y que a la letra

dicen:

"Art. 267.- Son causas de divorcio:

L- El Adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

II- El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse éste contrato y que judicialmente sea

declarado ilegitimo;

III.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo
cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino cuando se pruebe
que ha recibido dinero o cualquier remuneracién con el objeto expreso de

permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer;
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IV.- La incitacién o violencia hecha por un cényuge al otro para

cometer algtin delito aunque no sea de incontinencia carnal;

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

con el fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupeicn;

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

impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio.

VIIL- Padecer enajenacion mental incurable previa declaracién de

interdiccion que se haga respecto del conyuge demente;

VIII.- La separacion de la casa conyugal por més de seis meses sin

causa justificada;

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

el conyuge que se separd entable la demanda de divorcio;

X.- La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la presuncion
de muerte, en los casos de excepeion en que no se necesita para que se haga

que proceda la declaracion de ausencia;

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

para el otro;
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XIL.- La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las
obligaciones sefialadas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar
previamente los procedimientos tendientes a st cumplimiento, asi como el
incumplimiento sin justa causa, por alguno de los cényuges, de la sentencia

ejeculoriada en el caso del articulo 168;

XII.- La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro,

por delito que merezca pena mayor de dos afios de prision;

XIV.- Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea
politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de

prisién mayor de dos afios;

XV.- Los habitos de juego o embriaguez o el uso indebido y
persistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la

familia o constituyen un continuo motivo de desaveniencia conyugal;

XVLI.- Cometer un conyuge contra la persona o los biencs del otro
un acto que seria punible si se tratare de persona extrafia, siempre que tal

acto tenga sefialada en la ley una pena que pase de un afio de prision;
XVII.- El mutuo consentimiento;
XVIIL- La separacién de los cényuges por mds de dos aiios,

independientemente del motivo que haya originado la separacion, la cual

podrd ser invocada por cualquiera de ellos”.
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"Art. 268.- Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad
del matrimonio por causa que no haya justificado o se hubiera desistido de la
demanda o de la accién sin la conformidad del demandado, éste tiene a su
vez el derecho de pedir el divorcio, pero no podrd hacerlo sino pasados tres
meses de la notificacién de la Gltima sentencia o del auto que recayé al
desistimiento. Durante éstos tres meses los cdnyuges no estdn obligados a

vivir juntos”.

“La enumeracion que antecede es de caricter limitativo y no
ejemplificativo, por lo que cada causal tiene cardcter auténomo y no pueden
jemp q y
involucrarse unas con otras, ni ampliarse por analogfa, ni por mayoria de

razon. Es la autonomia de causales”.(28)

La primera causal, prevista por el articulo 267 del Cédigo Civil
respecto al adulterio, éste debe ser debidamente probado, no por ello
requiere las exigencias que enuncia la ley penal, (que sea cometido en el

domicilio conyugal o con escindalo) ni que exista sentencia penal previa.

Esta fraccidn encierra una sola causal para la cual la jurisprudencia
nos dice que debe adoptarse la prucba indirecta para probar dicha causal

pues la directa cs casi imposible.

En nuestro Cédigo vigente, ya se equiparan los sexos, tanto el hombre

como la mujer pueden cometer adulterio, lo que se confirma en ¢l articulo

28.- PALLARES, Eduardo. El divorcio cn México. Editorial Pornia, S.A. México, 1984, Pig. 47.
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269 del Cédigo Civil, mismo que a la vez ratifica el término que se tiene

para ejercitar la accién al declarar, y sefiala:

“Cualquiera de los esposos puede pedir el divorcio por el adulterio de
su conyuge. Esta accidn dura seis meses, contados desde que se tuvo

conocimiento del adulterio”.

Dentro de la fraccion Tl no se encuentra algin delito, pero si, una falta
de lealtad de la mujer al ocultar su embarazo al que serd su marido en el
momento de celebrar el matrimonio. Aqui sf es necesaria una previa
declaracién judicial de ilegitimidad. Sélo el marido podrd invocar ésta
causal, y deberd esperar a tener la sentencia ejecutoria que declare al hijo

ilegitimo.

En la fraccién ITI, el Codigo Civil comprende no sélo el comercio
carnal directo del marido frente a la esposa, ya que, el sdlo hecho de
proponérselo, la sola tentativa de hacerlo, es causal de divorcio; no es
necesario que el marido reciba algo a cambio para invocar ésta causal, se
necesita que no haya consentimiento expreso o tdcito de la mujer. Podrfamos
equipar ésta causal con cl delito de lenocinio que prevé el Cédigo Penal en

su articulo 207, fracciones 1 y II que sefiala:
“Comete el delito de lenocinio:
1.- Toda persona que habitual o accidentalmente explote el cuerpo

de otra por medio del comercio carnal, se mantenga de éste comercio u

obtenga de él un lucro cualquiera,
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IL- Al que induzca o solicite a una persona para que con otra
comercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los medios para que se

entregue a la prostitucion”.
No se requiere para invocar ésta causal, el obtener sentencia penal.

Consideramos que en ésta fraccidn existen dos causales; la primera
serfa la propuesta de prostitucion a la mujer de manera directa y la segunda,

por haber recibido dinero.

En la fraccién IV, encontramos que la provocacion que haga alguno
de los conyuges al otro para que cometa un delito, dard motivo al divorcio,

al respecto el Cédigo Penal sefiala en su articulo 209 que :

“Al que provoque piiblicamente a cometer un delito, o haga apologia
de éste o de algin vicio, se le aplicarin prision de tres dias a seis meses y
multa de cinco a cincuenta mil pesos, si el delito no se ejecutare. En caso
contrario, se aplicara al provocador la sancién que le corresponda por su

patticipacion en el delito cometido”.

El Cédigo Civil no requiere que la provocacion se haga piiblicamente,
ni que se lleve a cabo, independientemente de que exista la coparticipacién
penal y ambos resultaren responsables, el cényuge provocado podrd obtener

el divorcio.
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Respecto a la fraccion V, aquif los actos deben tener como fin el
corromper a los hijos. Asf también,como el permitir su corrupeién por el
otro consorte o por terceras personas. Ya sea directamente o indirectamente
éstas causales, encierran de fondo un grave problema de depravacién de los
padres, ya que corromper o permitir que corrompan a sus propios hijos,

muestra su total incapacidad para formar y guiar una familia.

En cuanto a las fracciones VI y VII, comprenden enfermedades que
son causas de divorcio. Las comprendidas por la fraccion VI, deben
sobrevenir después de celebrado el matrimonio y ser erdnicas o incurables
ademds de contagiosas o hereditarias, comprendiendo aqui la impotencia
incurable, por la imposibilidad de cumplir uno de los fines del matrimonio
comoe lo es el débito conyugal, entiéndase aqui como impotencia a la

imposibilidad fisica y no la esterilidad.

La fraccién VI, requiere la declaracion de interdiccién previa, para
poder invocarla como causal de divorcio; lo que anteriormente no se
requeria, y era mds factible obtener ¢l divorcio por esta causal, lo que era en

bien del conyuge sano y la familia.

La fraccion VI, habla de separacién, le cual no significa
necesariamente, el abandono de todas las obligaciones conyugales, se podrd
dar la separacion sin que por ello se abandonen las obligaciones que se

tengan.

La separacion serd de la casa conyugal, entendiendo por ésta el lugar

establecido de comiin acuerdo, en el cual ambos conyuges disfrutan de
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autoridad propia y consideraciones iguales, tal y como lo sefiala el articulo
163 de éste Cédigo en su primer parrafo; no hace referencia a la separacién
del cényuge, ya que pueden carecer de casa conyugal; ademds de que se

debe carecer de justa causa y prolongarse por mds de seis meses.

Dentro de la fraccion IX, el conyuge que se separa lo hace por una
causa que por si sola hubiere sido suficiente para pedir el divorcio, pero al
no hacerlo y prolongarse la separacién por més de un afio da al otro la causal
para que sea éste el que lo pida. Recordemos que el articulo 278 del Codigo
Civil, nos da seis meses para demandar el divorcio si existe causa, y aqui el
cdnyuge que la tiene no la ejercita en ese tiempo, por lo que da accidn al otro
en los siguientes seis meses de solicitarlo, ya que el primero se mantuvo

alejado ese tiempo ya sin justificacidn.

En los casos de separacion, .es importante resaltar que con ella se
impide uno de los fines naturales del matrimonio, que es la vida en

comiin,por lo que se justifica el divorcio.

La separacién no  siempre es voluntaria, la fraccion X sefiala como
causal la declaracion de ausencia, en la que también se rompe con la vida en
comiin y se da motivo al cényuge presente para demandar el divorcio,
Recordemos que para la declaracion de ausencia, es necesario que
transcurran dos afios desde el dia en que se nombre representante, o tres
afios, si el ausente tenfa nombrado apoderado general para la administracion

de sus bienes.
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La misma fraccién (X), sefiala como causal, la de presuncién de
muerte, en los casos de excepeidn que no requieren la previa declaracién de
ausencia, son los del segundo pdrrafo del articulo 705 del Cédigo Civil que

indica:

“...Respecto de los individuos que hayan desaparecido al tomar parte
en una guerra, encontrandose abordo de un buque naufrage, o al verificarse
una explosién, incendio, terromoto, inundacién u ofro siniestro semejante
bastard que hayan transcurrido dos aiios, contados desde su desaparicidn,
para que pueda hacerse la declaracién de presuncién de muerte, sin que en
€sos ¢asos sea necesario que previamente se declare su ausencia, pero si se

tomardn medidas provisionales autorizadas por el capitulo I de éste titulo...”

En éstos casos solo se presume, se cree muerto, pero no se tiene una
seguridad, por lo que se da causa al divorcio y si llegase a regresar no surja
ninguna contrariedad, en el caso de que el cédnyuge que lo demandd se

hubiera vuelto a casar,

La fraccidén XI, prevé tres causales, que pueden ser invocadas aisladas
o de forma conjunta, deben darse de un cényuge para el otro, excluyendo

cualquier otro familiar:

a) Sevicia, refiere malos tratos, “propiamente debemos entender la
sevicia en funcién de su finalidad : que haga imposible la vida conyugal; que

los malos tratos de palabra o de obra que la constituyen, den como resultado,
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que se rompa definitivamente la armonia entre los cnyuges, aunque no sean

continuos” .(29)

b) Amenazas, entendidas como Rafael Rojina Villegas anota:

“Las amenazas son actos en virtud de los cuales se hacen nacer en un
individuo el temor de un inminente mal sobre su persona, sus bienes o sobre

1a persona o bienes de seres que le son queridos”.(30)

O como las define el Cédigo Penal en la fraccion I del articulo 282:

“Al que de cualquier modo amenace a otro con causarle un mal en su
persona, en sus bienes, en su honor o en sus derechos, o en la persona,
honor, bicnes o derechos de alguien con quien esté ligado con algin

vinculo”,

¢) Injurias. La Suprema Corte de Justicia ha sefialado:

“Divorcio, Concepto de Injuria.- Para los efectos del divorcio, por la
causal de injurias, basta su calificacién como tales en el aspecto civil, lo cual
deberd hacer el juez al dictar sentencia de divorcio. En la inteligencia,-que la
injuria comprende elementos de contenido variable, no previsto por la ley en
forma casuistica por lo que pueden constituir injuria: la expresion, la accidn,

el acto, la conducta, siempre que impliquen vejacién, menosprecio, ultraje,

29.- IBARRROLA, Antonio De, op. cit. Pag. 317.

30.- ROJINA VILLEGAS, Rafacl. Compendio de Derccho Civil Introduccién Personas y Familin,
Editorial Pornia, S.A. México, 1984. Pég, 382.
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ofensa y que, atendiendo a la condicidn social de los cényuges a las
circunstancias en que se profirieron las palabras o se ejecutaron los hechos
en que se hacen constituir impliquen tal gravedad contra la mutua
consideracién, respeto y afecto que se deben los conyuges que hagan
imposible la vida conyugal, por la dafiada intencién con que se profieren o

ejecutan, para humillar y despreciar al ofendido”.

Sobre éstas causales no es necesario que exista sentencia penal previa,
aunque las dos primeras puedan en un momento dado tipificar delitos; las
tres deben ser motivo de trastorno a la vida conyugal que haga imposible la
convivencia; y respecto de las tres, el tribunal civil tendrd amplias facultades

para resolver en el caso concreto, valorando si éstas se dieron.

Otra causal sefialada en la fraccion XII es el incumplimiento de lo
previsto en el articulo 164, mismo que marca la obligacién econdmica para
el mantcnimicnto del hogar, la alimentacion conyugal y la de los hijos, asi
como para la educacién de éstos. La negativa de cumplir, debe ser por causa
injustificada, y no por el hecho de que se encuentre imposibilitado para

trabajar y carczca de bienes propios.

Aqui mismo, se prevé como causal, el desacato a la sentencia
ejecutoriada en los casos de desacuerdo entre los cdnyuges sobre el manejo
del hogar, la educacién de los hijos y la administracién de los bienes de
éstos, que haya resuelto el juez. El atticulo 168 indica un principio de
igualdad de los conyuges, y que en caso de desacuerdo entre ellos resolvera
un juez, y la desobediencia a la resolucion que dé éste, dard motivo para el

divorcio.
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Respecto de la acusacion calummiosa, fraccion XII, la ley civil
requiere para que sea causal de divorcio que sea sobre un delito con pena
mayor de dos afios. Aqui lo que es lamentable es que entre conyuges exista

Ia causa de desestimacion que llevan a mentir sobre su consorte.

Encontramos dentro de la fraccién XIV que los delitos cometidos
contra un tercero por uno de los consortes, dan causa al divorcio siempie
que: No sea politico pero sea infamante, y por ¢l que deba sufrir un pena
mayor a dos afios de prision. Esta causal requiere que exista previa sentencia
penal que as{ condene al conyuge que lo haya cometido; corresponde al juez
civil calificar si el delito es infamante entendiendo por éstos los que son
motivo de deshonra ya que ni la ley civil ni la penal tienen esta clasificacion
pudiendo apoyarse en lo que dice el articulo 95 fraccion IV de la
Constitucién que da ése cardcter a delitos: El robo, el fraude, la falsificacion,
el abuso de confianza u otros que lastiman la buena fama en el concepto

publico.

La siguiente fraccién, XV, Encierra seis posibles causas de divorcio,
que se podran invocar cada una por separado, encontrando aqui los vicios
que dan motivo al divorcio no por si solos, sino por las consecuencias que
producen : El amenazar causar la ruina de Ia familia o que sean motivo de

continuas desaveniencias.

La fraccién X VI venia a llenar un vacio del Cédigo Penal de 1881 en
el cual no se sancionaba el robo entre consortes, “Y cuando penalmente no

hubiera robo, para los efectos del divorcio, si ¢se robo por su cuantia,
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tratandose de una persona extrafia, fuera sancionado con mds de un afio de
prision, si constitufa una causa de divorcio, por lo que evidentemente estaba
demostrando el propio legislador cuando elabord esta causal en 1928, que el
delito deberia apreciarse por el juez civil para los efectos exclusivamente del
divorcio por cuanto que no habia, conforme al Cédigo Penal , el delito de

robo entre conyuges”.(31)

En la actualidad, en el Cédigo Penal no se exceptia el caso de robo

entre consortes, por lo que fa fraccion X VI ha dejado de tener aplicacion.

Dentro de estos comentarios dentro de las causales de divorcio
contenidas en los articulo 267 y 268, omitimos comentar la fraccion XV
del articulo 267 pues estd referida al divorcio voluntario ya comentado

anteriormente.

Por dltimo, del articulo 267 aparece la fraccion XVIII.- Es importante
destacar que ya no se hace mencion a la separacion del hogar cényugal como
anteriormente sefiala, sino que hace referencia a la separacion de los
conyuges, tampoco requiere que hubiere causa o no para ello; ademds que no
podra sefalarse conyuge culpable, ya que cualquiera de ellos pueden
invocarla. Consideramos que con una scparacion asi , s¢ pretende resolver
una situacion de hecho, con el inconveniente que podria darse asf el divorcio

unilateral, que se supone, no debe existir en nuestro sistema.

31.- CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, La Faniilia en ¢l Derecho. Relaclones Juridicas, Conyugales.
Editorial Pornia, S.A. México, 1985. Pég. 506.



89

Por tltimo, tenemos dentro del articulo 268 del Cédigo Civil otras
causales de divorcio, se dan cuando un conyuge no justifica la causal que
hubiere invocado para que se decretara el divorcio o la nulidad del
matrimonio, o si se desistiere de la accidn sin acuerdo del demandado, éste
ultimo podra solicitar el divorcio, transcurrido un término de tres meses

desde la ultima notificacion o auto del juicio.

El cényuge que primeramente demandd, ain sin éxito, demuestra as{
su deseo de terminar con el vinculo matrimonial, y rompe toda posibilidad
de armonia conyugal, por lo que el otro podri obtener el divorcio ya que

indebidamente se le llevd a un juicio e injustamente se le hicieron cargos.

No siempre se dard, por éstas causales de los articulos 267 y 268 del
Cédigo, el divorcio vincular; en los casos de las fracciones VI 'y VII del
articulo 267, se permite que el conyuge inocente puede solo solicitar la
suspension de ciertas obligaciones, y no asi la disolucién del vinculo
matrimonial, lo que conocemos como divorcio no vincular, que prevé el

articulo 277 del Cddigo Civil que sefiala :

" El ednyuge que no quicra pedir el divorcio fundado en las causas
enumeradas en las fracciones VI 'y VII del articulo 267 podrd, sin embargo,
solicitar que se suspenda su obligacion de cohabitar con el otro cényuge, y el
juez, con conocimiento de causa, podrd decretar ésa suspensién, quedando

subsistentes las demis obligaciones creadas por el matrimonio”.
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3.4. EFECTOS DEL DIVORCIO,

El divorcio produce diversos efectos, en relacidn a los cdnyuges, a los
hijos, a los bienes, etc. Aqui sélo referiremos los relativos a los hijos, a la
vez tenemos que comprender que podrin variar en cuanto se trate de
divorcio voluntario o necesario, o darse iguales, no importando el tipo de
divorcio; a la vez de darse provisionales, mientras se lleva a cabo la
tramitacién del divorcio, y definitivo, una vez obtenida la resclucidn que

disuelva el vinculo matrimonial.

3.4.1 Efectos del Divorcio Voluatario.

El articulo 273 del Cddigo Civil, en sus fracciones I y 1I sefiala que

deben de fijar dentro del convenio :

“ 1.- Designacion de la persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el

divorcio;

1II.- El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante

el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio”.

Sabemos que en el divorcio voluntario los ednyuges designan a quién

de ellos, getieralmente, se confiardn los hijos, tanto durante el procedimiento
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como:para después de ejecutoriado el divorcio y asi lo hacen constar que

presentan al solicitarlo.

“Generalmente, es en relacion con el primer punto del articulo 273,
como los cdnyuges no llegan a un acuerdo legal para definir la situacion de
los hijos, porque en realidad pretende uno de ellos excluir al otro de fa patria
potestad. Es decir, concede ¢l divorcio siempre y cuando se le entregue la
custodia de sus hijos menores y ademds que el otro renuncie de hecho a la
patria potestad, ahora bien, como la patria potestad no es renunciable se trata
de buscar una manera de burlar a la ley, redactando el convenio del divorcio
de tal manera que sin emplear la expresidn categorica de que un cényuge
renuncia a la patria potestad sobre sus hijos, de hecho hace esa renuncia
porque se obliga a no visitarlos, a no intervenir en su educacion, en su
representacidn juridica, en una palabra : A no volver a tener trato alguno con
sus hijos menores. Pues bien, ésta forma como generalmente se redacta la
cldusula, cuando hay esa condicién indebida, impucsta por un cényuge al
otro,a fin de que el divorcio se tramite de comun acuerdo, no debe ser
aprobada por el juez. Por desgracia nuestros jueces se dejan guiar por la letra
de éstas cldusulas, en donde con todo cuidado no se emplea el término
renuncia de la patrin potestad, sin darse cuenta de que de hecho hay una
verdadera renuncia, si en algin sentido se impide el ejercicio de la patria

potestad que no puede perderse jamds en ¢l divorcio voluntario.

La pérdida de la patria potestad es sélo una sancion en el divorcio
necesario contra el conyuge culpable y es en el tinico caso en que el conyuge

inocente si la ejerce exclusivamente”.(32)

32.- ROJINA VILLEGAS, Rafacl. op. cit. Pdg. 385.
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Los conyuges, desde que tienen la intencion de disolver el matrimonio
deben resolver la cuestion relativa a la guarda de los hijos, y a la vez definir
en que proporeidn contribuirdn a los gastos de los hijos, tanto durante el
procedimiento como despuss de terminado; los alimentos de los hijos deben
ser segiin las posibilidades de los padres y deberd garantizarse debidamente
su cumplimiento conforme lo dispuesto a los articulos 275 y 317 del Cddigo

Civil, que indican :

“275.-Mientras que se decrete el divorcio. el juez autorizard la
separacion de los conyuges, de una manera provisional y dictara las medidas
necesarias para ascgurar la subsistencia de los hijos a quienes hay obligacion
de dar alimentos”.

“317.- El aseguramiento podrd consistir en hipoteca, prenda, fianza,
deposito de cantidad bastante a cubrir los alimentos o cualquiera otra forma

de garantfa suficiente a juicio del juez”.

Recalquemos que se trata de un divorcio voluntario, donde ambos
conyuges conservan la patria potestad de los menores hijos, y los deberes,
derechos y obligaciones relativos a clla, se mantendrdn vigentes para ambos,
sin embargo, como consecuencia del divorcio los padres vivirdn separados,
es aqui donde unicamente uno de ellos tendrd la guarda y custodia de los
hijos y surge el problema de definir cémo ejerceran los debeies, derechos, y

obligaciones relativos a la patria potestad.



93
3.4.2. Efectos del divorcio necesario.

Aqui se da, al presentar la demanda, el efecto provisional, de que el
juez debe tomar las providencias necesarias para confiar la custodia de los
hijos a uno de los cdnyuges si éstos se pusieren de acuerdo o bien, de no
hacerlo el juez determinard a cual de ellos concede la custodia durante el
procedimiento o a un tercero st asi lo juzga conveniente; la fraccion VI del
articulo 282 del Cdédigo Civil, marca como medida provisional y sdlo
mientras dure el juicio, el que dcbé “poner a los hijos al cuidado de la
persona que de comiin acucrdo hubieren designado los cdnyuges, pudiendo
ser uno de éstos en defecto de ése acuerdo, el conyuge que pida el divorcio
propondrd la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los

hijos.

El jucz, previo el procedimiento que fije el Cddigo respectivo

resolverd lo conducente”. A lo que el dltimo pdrrafo sub raya:

"Salvo el peligro para el normal desarrollo de los hijos los menores de

siete afios deberan quedar al cuidado de la madre.”

En lo que toca a los alimentos de los hijos, es aplicable lo sefialado en
los efectos del divorcio voluntario, puesto que la fraceién I del articulo 282

del Codigo Civil, enuncia:

“Sefialar y ascgurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario

al cényuge acreedor y a los hijos”.
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Los efectos definitivos del divorcio tienen una gran importancia,
puesto que definen una situacién mas permanente para los hijos una vez
ejecutoriada la sentencia, y éstos efectos van relacionados a: la legitimidad o

ilegitimidad, a los alimentos y a la patria potestad.

a) Legitimidad ¢ ilegitimidad, Sobre éstas, de los hijos, habré que ver

los que nazcan:
1.- Dentro de los trescientos dias siguientes a la separacion judicial,

2.- Despugés de los trescientos dias de fa separacion judicial, pero antes

de los trescientos de la sentencia de divorcio, y

3.- Después de los trescientos dias a que causa ejecutoria’ la sentencia

de divorcio.

En el primer caso existe la presuncién de legitimidad y ¢l marido sélo
podrd impugnarla si demuestra la imposibilidad fisica de haber tenido
relaciones sexuales con su esposa en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos anteriores al nacimiento. (articulos 324 fraccién II y 325 del
Cadigo Civil).

En el segundo caso, importa que el hijo nazca dentro de los trescientos
dias de pronunciada la sentencia aunque aqui ya no exista la presuncion
legal de la segunda fraccion del articulo 324, la ley faculta para que la
madre, el hijo o el tor reclamen la paternidad, deben tanto ellos como el

supuesto padre, acreditar ante el juez sus pretensiones, que éste deberd
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valorar para poder decidir, Al respecto podemos mencionar lo que seiiala el
:anfculo 327:

“El marido podrd desconocer al hijo nacido después de trescientos
dias, contados desde que judicialmente y de hecho tuvo lugar la separacion
provisional prescrita para los casos de divorcio y nulidad; pero la mujer, el
hijo o el tutor de éste pueden sostener en tales casos que el marido es el

padre”.

Dentro del tercer caso ya no cabe la presuncién de legitimidad, y la
ley faculta a cualquicr interesado que la filiacién le perjudique a impugnarla,

dentro del articulo 329 que sefiala:

"Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dfas de la disolucidn del matrimonio podrdn promoverse en

cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion”.

b) Alimentos. No sélo el cényuge culpable debe darlos, ambos padres
estdn obligados a contribuir “en proporcién a sus bienes ¢ ingresos, a las
necesidades de los hijos, a la subsistencia y a la educacion de éstos hasta que

Heguen a la mayor edad . (final def articulo 287 del Cddigo Civil).

Hay que recalcar que no debe limitarse a la mayor edad de los hijos,
que debemos aplicar lo que prevé el Cédigo Civil dentro del capitulo de

alimentos, ya que mientras los hijos tengan la necesidad deben recibirlos.
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c) La Patria Potestad. Se podra privar al cényuge culpable, de la patria
potestad de los hijos y concederla al inocente, sin que por ello, el padre o la
madre que la pierda quede exento de las obligaciones que ésta engendra
(articulo 285 del Codigo Civil), cabe transcribir el articulo 283 del mismo
Codigo:

"La sentencia de divorcio fijard la situacién de los hijos, para lo cual
el juez gozari de las mds amplias facultades para resolver todo lo relativo a
los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacidn, segin el caso, y en especial a la custodia y al
cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios
para ello. El juez observard las normas del presente Codigo para los fines de
Namar al ejercicio de Ia patria potestad a quienes legalmente tengan derecho

a ella, o en su caso, de designar tutor”.

Observaremos ahora la redaccion anterior del mismo articulo donde se

precisaba mds claramente las reglas a seguir:

"Articulo 283. (redaccion anterior).- La sentencia de divorcio fijard la

situacion de los hijos conforme a las reglas siguientes:

L- Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida en las
fracciones 1, 1, IM, IV, V, VIII, XIV y XV del articulo 267, los hijos
quedaran bajo la patria potestad del cényuge no culqulc. Si los dos fueren
culpables, quedaran bajo la patria potestad del ascendiente que corresponda,

y si no lo hubiere se nombrard tutor.
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IL- Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida en las
fracciones IX, X, X1, XII, X1 y XVI de! articulo 267, los hijos quedardn
bajo la patria potestad del conyuge inocente, pero a la muerte de éste, el
conyuge culpable recobrard la patria potestad. Si los dos cényuges fuesen
culpables, se suspenderi el ejercicio de Ia patria potestad, hasta la muerte de
uno de ellos, recobrandola el otro al acaecer ésta. Entre tanto, los hijos
quedardn bajo la patria potestad del ascendiente que corresponda y si no hay

quien la ejerza, sc designard tutor.

TI.- En el caso de las fracciones VI y VII del artfculo 267 los hijos
quedardn en cl poder del cényuge sano, pero el consorte enfermo conservard

los demas derechos sobre 1a persona y los bienes de los hijos.”

Sabemos que no todos los jueces aplican de igual forma, su criterio
varfa al gozar de las amplias facultades que concede ahora el articulo 283

vigente, por lo que para algunos resulta mds seguro el anterjor.

Por tltimo cabe mencionar el articulo 284 del mismo Cédigoque ala

letra dice:

“Antes de que se prevea definitivamente sobre la patria potestad o
tutela de los hijos, el juez podra acordar, a peticion de los abuelos, tios o
hermanos mayores, cualquier medida que se considere benéfica para los

menores,

El juez podrd modificar ésta decisién atento a lo dispuesto en los
articulos 422, 423 y 444 fraccion II".
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Aun en ¢l caso de que ninguno pierda la patria potestad uno de ellos
deberd tener la custodia de los hijos, por lo que el otro, aunque no haya
perdido la patria potestad sf perderd ciertos derechos o no podrd cumplir con
determinados deberes y obligaciones, por la imposibilidad que le creard el

no vivir juntos.

CAPITULO CUARTO
LA CUSTODIA

4.1 ANTECEDENTES DE LA CUSTODIA.

El presente capitulo surge en virtud de que para estudiar la figura de la
custodia, es necesario tomar en cuenta lo que se ha entendido como patria
potestad a través de la historia y en las diferentes culturas; esto se hace
indispensable porque la patria potestad comprende dentro de ella, como uno

de los derechos, deberes y obligaciones que engendra, a la custodia.

Para el objeto de este estudio, haremos un andlisis sobre el papel que
ha jugado la mujer en el ejercicio de la patria potestad, asi como los cambios

tendientes a reconocer los derechos maternos.

a) En el Derecho hebreo. En un principio se sacrifico la personalidad
de la madre en aras de la autoridad paterna, y al evolucionar favorecid a la
mujer ya que fueron quitando las facultades que eran absolutas del jefe de la

familia.
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b) Derecho Romano. Fué en Roma donde realmente se aplicé el
término “patria potestad”, ya que el padre tenia, en un principio y con
exclusién de la madre, un verdadero poder sobre sus hijos, el pater familias
podia mutilar, arrojar de su casa, vender o matar a sus hijos, ésta potestad
sabre el hijo, fuera cual fuera su edad, sélo terminaba con la muerte del pater
familias o con la “capitis deminutio”, que privaba al pater familias de su
calidad como tal; més adelante era vigilado por un censor y poco a poco se

fueron imponiendo al pater familias, restricciones en su autoridad.

“Las Doce Tablas hacfan libre al hijo objeto de tres mancipaciones
sucesivas. La ley Julia De Adulteriis, quité al marido ¢l derecho de vida y
muerte sobre la mujer. Se privé al padre del derecho de entregar como
prenda a los hijos. La jurisdiccion doméstica quedo reducida a un derecho de
correccion. Se prohibid la venta de los hijos, salvo en los casos de extrema
necesidad”(33).

En un principio la legislacion romana no daba ninguna participacion a
la mujer en el ejercicio de la patria potestad; en el matrimonio cum manus, la
mujer era considerada como hija del marido y hermana de sus hijos; en el
matrimonio sine manus, la madre y los hijos pertenecen a diferentes
familias, pues la mujer permanece en la suya y los hijos pertenecen a la

familia del padre.

En estos dos tipos de matrimonio la mujer se encontraba totalmente

privada del ejercicio de la patria potestad, sin embargo, con la influencia del

33.- IBARROLA, Antonio de. op. cit. Pdg. 416.
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cristianismo y la evolucién de la legislacion romana, la situacién juridica de
la madre fué cambiando y empieza a tomar una cierta parte en el ejercicio de
la patria potestad, pues en el Imperio se reconocen ciertos derechos para la
mujer: asi, la madre puede reclamar alimentos al hijo, hacerse atribuir la
guarda de los hijos impiiberes puestos bajo la tutela de un tercero o atin en
caso de divorcio, bajo el poder del marido; hay también una tendencia a
querer reconocer derecho a otorgar su consentimiento para el matrimonio de

los hijos junto con el padre.

¢) Derecho Germdnico. En un principio coincide con el poder del

marido sobre la mujer, como los romanos:

_ “La patria potestad de la madre aparece en el Derecho Germénico en
la doble direccion de atribucién de aquella en defecto del padre y de

coparticipacién en équella con el padre”(34).

En el primer caso, este derecho establecio que a Ia muerte del padre,
los hijos pasen a la potestad de la madre; en el segundo, por costumbres en
el territorio de derecho germdnico hacen recaer ¢l poder paternal sobre el

padre y la madre.

d) Cristianismo viene a cambiar la manera de pensar de csa época, da
un carisma de bondad a las legislaciones existentes, viene a crear un clima

més igualitario entre el hombre y la mujer.

34.- CASTAN VAZQUEZ, José Marfa. La patria potestad. Editorial Revista de Derechio Privado Madrid,
Espafia, Pdg 78.



Dentro del cristianismo se presupone la participacién de la madre en
la patria potestad, sin otorgar explicitamente un derecho igual al del padre,
en diferentes documentos asf se deja ver, como en la epistola de los Efesios:
“hijos, vosotros obedeced a vuestros padres..Honra a tu padrc y a tu
madre,...”; 0 en los diversos documentos pontificios que suponen que los
derechos y deberes de la patria potestad atafien a ambos padres, claro que se
subraya que deben armonizar los derechos de ambos y coordinarse los de la

madre como sujecion al marido.

¢) Derecho Francés. Por influencias germanicas y del cristianismo, se
reconocio la participacion de ]a madre en la patria potestad, en determinadas
regiones francesas, que chocaban con la influencia desfavorable del Derecho

Romano.

El proyecto del Cédigo francés reconocin la participacion de la madre

en la patria potestad al definir que es:

“Un Derecho fundado en la naturaleza y confirmado por la ley, que da
al padre y a la madre, durante un tiempo ilimitado y bajo ciertas condicioncs,
Ia vigilancia de la persona, la administracién y el goce de los bienes de sus
hijos"(35).

La doctrina francesa admite la coparicipacién de la madre en el

ejercicio de la patria potestad y asi lo proyecta en su legislacién.

35.- Idem. Pag. 83
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f) Interesante resulta la postura del Cdédigo Suizo de 1907, que
reconoce claramente que la patria potestad corresponde a ambos y sefiala en

el articulo 274 lo siguiente:

"El padre y la madre ejercen conjuntamente la patria potestad durante
el matrimonio. A falta de acuerdo, la desicion corresponde al padre. En caso
de muerte de uno de los cényuges, la patria potestad corresponde al

supérstite, y en caso de divorcio a aquél al cual le son entregados los hijos”.

En los siguientes articulos al marcar los derechos, deberes y
obligaciones de los padres y los hijos, se mencionan siempre juntos al padre
y a la madre; ambos educan al hijo y escogen su nombre (articulo 275),
dirigen su instruccidn (articulo 276), disponen su educacion religiosa

(articulo 277), y le corrigen (articulo 278).

g) Cabe mencionar la situacion de Argentina, sobre la patria potestad
y la custodia, ya que corresponde a la mujer en forma subsidiaria : El

articulo 264 del Cddigo Civil Argentino sefiala lo siguiente:

"El ejercicio de la patria potestad de los hijos legitimos corresponde al
padre, y en caso de muerte de éste o de haber incurrido en la pérdida de la
patria potestad o del derecho de cjercitarla corresponde a la madre. El
ejercicio de la patria potestad del hijo natural corresponde a la madre o al

que reconozca al hijo o a aquél que ha sido declarado su padre o madre”.

h) En México, nuestros Codigos de 1870 y de 1884 sefialaban que la
patria potestad se ejercfa por el padre y después por la madre; establecfan el
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orden que debian seguir para los casos de muerte, interdiceidn, ausencia del
llamado preferentemente, ejerceria la patria potestad el que siguiera en el
orden establecido en los articulos del Codigo Civil; primero por el padre,
después la madre, seguia el abuelo paterno, el abuclo materno, la abuela

patema y la abuela materna.

Fué la Ley de Relaciones Familiares donde se prevé que la patria
potestad se ejerza por ambos padres conjuntamente, en primer término; o por

los abuelos paternos o en Gltimo caso por ambos abuelos maternos.

De igual forma se previo en el Cédigo Civil de 1928, pero esto ha sido
modificado y el orden de los ascendientes lo establecerd el juez de lo
familiar tomando en cuenta las circunstancias del caso (Articulo 418 del
Cadigo Civil).

El Cédigo de 1884 enumeraba la forma de ejercer la patria potestad,

siendo una regla de rigurosa observancia, sefialando: “Esta se ejerce:

1.~ Por el padre;

2.~ Por la madre;

3.- Por el abuelo paterno;
4.~ Por el abuelo materno;
5. Por la abuela paterna; y

6.~ Por la abuela materna”.(36)

36.- MATEOS ALARCON, Matwel. op, cit. Pdg. 274.
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4.2 CONCEPTO DE CUSTODIA.

Etimoldgicamente la palabra Custodia proviene del latin custos,
custodia, voz derivada de curtos, forma agente del verbo curare, cuidar, es la

guarda con cuidado y vigilancia de alguna cosa.(37)

La misma enciclopedia sefiala que en el Derccho Romano se trataba
de la custodia en las obligaciones derivadas de ciertos contratos como el
depdsito y comodato, en los que sc establecia que el deudor a cuyo cargo
estaba la conservacion de la cosa objeto de la obligacién, debia poner en ella

diligencia exacta o exactisima y custodia.(38)

En sintesis, en este Derecho se entendia por custodia “una clase
especial de diligencia que consistia en el cuidado necesario para conservar la
cosa ajena y en vigilatla para que no se perdiese, fuese robada, hurtada o

usucapida por terceros”.(39)

Si bien es cierto que la palabra custodia tiene en sus origenes una
aplicacion distinta, también es cierto que existen puntos de contacto que nos

permitirdn establecer su préctica efectiva en el Derecho de Familia.

La diferencia esencial, es que en la presente tesis la custodia connota
una relacién que se genera exclusivamente entre personas y no las de una

persona con una cosa.

37.- Enciclopedia urfdica Omcba. Tomo V. Editorial Bibliogrifica Argentina. Buenos Aires, Argentina.
Pig 380.

38.- IBIDEM,

39.- Idem, Pig. 381,
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Por otro lado es conveniente esclarecer el alcance del término custodia

y su relacion con otros términos como son guarda y cuidado.

Los términos custodia y guarda son empleados como sindnimos aquf;

al respecto de ellos la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha referido:

“La guarda del menor hijo, implica esencialmente la pose idn,
vigilancia, proteccién y cuidado del menor, y costituyc una de las
prerrogativas de la patria potestad; dicha guarda no puede entenderse
desvinculada de la posesién material del menor hijo, porque tal pose ién es
un medio insustituible para protegetlo, cultivarlo fisica y espirituaimente y
procurarlo en la satisfaccion de todas sus necesidades...” (Amparo directo

4029/1967. Juan Canti Villanueva. Febrero 3 de 1969. mayoria 4 votos.)

Como observamos ficilmente, nuestro Codigo refiere los términos

guarda, custodia y cuidado con entera relacién entre ellos.

“Ahora bien, cuidado se entiende como la solicitud y atencién para
hacer bien alguna cosa; dependencia o negocio que estd a cargo de uno; esta

obligado a responder de ella.

Custodia es la accioén de custodiar que significa guardar y vigilar. Al
usarse conjuntamente los dos términos, se pretende sefialar lo profundo de

esta relacion juridica, que no sc limita sélo a la guarda y vigilancia del
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menor, sino que se acentia con el cuidado, es decir, la solicitud y atencién

‘para que la custodia sea bien hecha."(40)

Como se puede ver, la guarda y custedia del menor implica
principalmente el cuidado que sobre él debe tener quien la tenga, ya sea uno

o ambos progenitores o abuelos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sefiala que:

“Si a la madre se le confiere ¢l cuidado y guarda de su menor hija,
debe ejercitar todos los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad.” (Vemos que quien tiene la custodia, tiene el ejercicio de la patria
potestad), ahi mismo especifica que la custodia “comprende la obligacion de
educarla convenientemente, de corregirla y castigarla mesuradamente con
una libertad que no tiene més limite que el notorio perjuicio fisico o moral
de dicha menor”. (amparo directo 3818/1968. Martha Contreras. Febrero 14
de 1969).

Para poder llegar a una conclusion propia sobre lo que significa el
concepto de custodia, citaremos algunos conceptos que se han elaborado

sobre la guarda o custodia:

El doctor Ali Lasser define a la guarda como “el derecho que asiste al
padre para conservar el hijo a su lado, en su propio hogar y dirigir su

educacién”.

40.- CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, op. cit. Pdg. 257.
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Conrado Manfredy la conceptia como “el deber y el derecho de
guardar a los hijos que justamente con el de vigilarlo forman lo que se ha

llamado derecho de guarda o custodia”.

Por su parte el maestro Abouhamad Hobaica define a la custodia en

los siguientes términos:

“Lato Sensu se entiende por guarda, etimoldgicamente, el cuidado, la
conservacién de la cosa. Trasladada esta acepcion al Derecho de familia
adquiere un sentido juridico que es el cuidado, direccién y vigilancia de los
menores en el lugar escogido por los padres, en interés del hijo y en interés
piiblico”.(41)

Con estas acepciones asi como las demds consideraciones que hemos

tratado en este punto nos es posible entender por custodia lo siguiente:

“CUSTODIA.- LA CUSTODIA ENTRANA LA POSESION FISICA
DEL MENOR, EN LA CUAL SE DA LA CONVIVENCIA NECESARIA
PARA LA SATISFACCION DE LAS OBLIGACIONES DE CUIDADO,
ATENCION, PROTECCION, VIGILANCIA, EDUCACION Y DEMAS
INHERENTES AL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD Y QUE
CORRESPONDE A AMBOS PADRES Y SOLO POR EXCEPCION LA
TENDRA UNICAMENTE UNO DE ELLOS."

41.- ABOUHAMAD HOBAICA, Chibly. El Juicio sobre ¢l Derecho de Guarda, Revista de} Coleglo de
Abogados del Distrito Federal”. Afio XXITI. Abril- Junio, 1960. No. 112, Pig. 20,
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Conviene terminar el presente punto, debido a la enorme dependencia
de la custodia con la patria potestad; con lo que nuestros tribunales han

dicho en relacion al ejercicio de la patria potestad por ambos padres:

“La patria potestad legalmente se ejerce sobre los hijos, en los casos y
circunstancias que expresamente sefiala la ley. Su finalidad es la de proteger
los intereses de los hijos; es por eso que, precisamente, el legislador ha
querido que la patria potestad, como regla general, se ejerza por los dos
padres conjuntamente, y solamente como excepcion, deje de ejercerla uno de
ellos”. (Amparo directo 2627/71. José Chavéz Contreras. 15 de marzo de
1973).

4.3. LA CUSTODIA Y EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

Ya hemos visto la enorme relacion de éstos términos en nuestros
tribunales, ahora observemos los articulos del Cédigo Civil que hacen
referencia a ellos; veremos que entrafian una gran dependencia.la custodia y
el ejercicio de la patria potestad; como ejemplo sefialamos los siguientes

pérrafos de distintos articulos del Codigo Civil:

Articulo 259...e! padre y la madre propondrén la forma y términos del
idad fia de los hijos...

Articulo 273 fraccién I..Designacion de persona a quien sean

confiados [os hijos del matrimonio...
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Articulo 282. Poner a Jos hijos al cuidado de la persona que de comtin
acuerdo hubieren designado los cdnyuges, pudiendo ser uno de éstos...(fc.

A%}
...Los menores de siete afios deberdn quedar g| cuidado de la madre.

Articulo 283. “La sentencia de divorcio fijard la situacion de los hijos,
para lo cual el juez gozard de las mds amplias facultades para resolver todo
lo relativo a los derechos y obliguciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspensién o limitacion, segin el caso, y en especial a Ja custodia y
al cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios
para ello. El juez observard las normas del presente Codigo para los fines de
llamar al ejercicio de Ia patria potestad a quien legalmente tenga derecho a

ello, en su caso, o designar tutor”.

Articulo 380. Cuando el padre y la madre que no vivan juntos
reconozcan al hijo en el mismo acto, convendrdn cuil de los dos gjercerd su

custodia;...

Articulo 381. En caso de que el reconocimiento se efectie

sucesivamente por los padres que no viven juntos, gjercerd la custodia el que
primero hubiere reconocido;...

Articulo 413. La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes
de los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda y educacién de
los_menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se
dicten,...



110

Articulo 415. Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo

nacido fuera de matrimonio y viven juntos, efercerdn ambos la pattia
potestad.

Si viven separados se observard en su caso lo dispuesto en los
articulos 380 y 381.

Articulo 416. En los casos previstos en los articulos 380 y 381,

cuando por cualquier circunstancia deja de ejercer la_patria_potestad alguno

de los padres, entrard a cjercerla el otro.

Articulo 417. Cuando los padres del hijo nacido fuera del matrimonio
que vivian juntos se separen, continuard gjerciendo [a_patria_potestad, en
caso de que no se pongan de acuerdo sobre este punto, el progenitor que

designe el juez, teniendo en cuenta siempre los intereses del hijo.

Articulo 423. ...los que gjerzan la patria potestad o tengan hijos bajo
sy custodia, tienen la facultad de corregirlos y la obligacion de observar una

conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

Como hemos observado en estos ejemplos, al referimos a la custodia
o al ejercicio de la patria potestad, debemos entenderlos como conceptos
fntimamente relacionados entre si, ya que el que tenga la custodia es el que

ejerce la patria potestad sobre los hijos y los bienes de éstos.
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4.4 NATURALEZA DE LA CUSTODIA.

La custodia es uno de los deberes, derechos y obligaciones que
integran la patria potestad, y como tal se fundamenta primeramente en la
naturaleza humana, que exige que los hijos estén con sus padres, a la vez que
es una funcion de interés publico, que desempefian los padres o los abuelos,
en beneficio del menor, la cual realizan a través de la convivencia fisica que

implica el ejercer 1a custodia.

a) COMO UN DERECHO:

En la actualidad todas las teorias escapan al principio de la potestad
paterna despdtica y exclusiva, considerada como un derecho absoluto. En
csta época la patria potestad y la custodia, como su elemento primordial y

constitutivo, son instituciones creadas en beneficio y proteccion de los hijos.

Ello, citado por Abonhamad, “Cada uno es libre de ejercitar o no sus
derechos, el ejercicio del derecho es facultativo no obligatorio, salvo que se
traten de derechos que son deberes al mismo tiempo, como los derechos de

autoridad marital, pairia potestad, tutela”(42)

“En el caso del derecho subjetivo la accidn u omision de la conducta
no pueden ser obligatorias; cuando la aceién u omision se convierte en el
contenido de un deber, el derecho subjetivo, como posibilidad juridica de

hacer u omitir, desaparece. El derecho subjetivo se agota en su ejercicio.(43)

42.- Idem, Pdg21.
43.- Diccionario Juridico Mexicano. Editado por 1a UNAM. México, 1983. Pig. 176,
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Ofro argumento que sirve de base para que no se considere a la
custodia como un derecho, consiste en que “es caracteristica esencial de los
derechos subjetivos derivados de las normas del derecho de familia, la de
que impliquen deberes correlativos, o bien constituyan a la vez derechos y
deberes, lo que ha hecho que se les califique de derechos-deberes, derechos-

funcidn o poderes-funciones"(44)

Lo anterior nos lleva a la conclusién de que la custodia no puede ser
entendida como un derecho, pues la misma no se agota en un sélo acto y
mucho menos existe la libertad de ejercerla o no, ademds de que no incluye

exclusivamente derechos, sino principalmente deberes.

A mayor abundamiento, en el caso de que la custodia la ejerzan los
abuelos paternos o maternos, los hermanos de los progenitores, u otra
persona {amigos, padrinos), debemos considerar que "los ascendientes de
segundo y ulterior grados ya no ejercen derechos subjetivos sobre la
persona, conducta, bienes y actividad juridica de los descendientes menores
de edad, pues si viven los padres, aunque scparados, los abuelos y demds
ascendientes sélo podrdn tener la facultad de exigir alimentos o de heredar

en fa sucesion legitima, en los casos y términos que determine la ley”(45)

b) COMO UNA FUNCION:

44,- BELLUSCIO, Augusto Cesar, Manual de Derceho de familia. Ediciones De Palma. Tercera Edicicn.
Totno 1, Bucnos Alres, Argenting, 1983, Pég. 281,
45.- ROJINA VILLEGAS, Rafacl, Op, Cit. Tomo If. Pdg. 73,
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Para comprender y sostener la naturaleza juridica de la custodia como
una funcién debemos referirnos tanto al acto de su constitucion, como a la

custodia como un estado de vida y de servicio.

Alguien podria sostener que la custodia tiene en su origen un acuerdo
de voluntades, es decir, un convenio, sin embargo no es posible aplicar las
reglas y principios de los convenios a relaciones mas delicadas que tocan lo
sensible de las personas, lo espiritual, lo moral y religioso. La autonomia de
voluntad de las partes, como principio de los contratos, no pucde ni debe
prevalecer al ejercerse la custodia de un menor, es decir, no se pueden pactar
términos, condiciones o modalidades que limiten o varien la funcién de

custodiar a un infante.

Por otro lado, no puede desaparecer por acuerdo entre las partes.

En tal sentido entendemos que la custodia tiene como origen un acto

mixto, en el que intervienen:

1.- La voluntad de los conyuges que se divorcian, de las personas en
los casos en que su matrimonio ha sido declarado nulo, de los concubinos o
de la persona, que con un interés juridico familiar, solicita la custodia de un

menor.

2.- Cuando no sea uno de los progenitores el que vaya a custodiar a
los hijos, se requiere la voluntad de la persona a quien ha sido confiado el

menor o incapacitado, o del que la ha solicitado.
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3.- La voluntad del Juez, que tiene efectos declarativos,

) Abhora bien hasta el momento se ha utilizado el término funcidn, sin
especificar su significado, lo que hacemos a continuacién : “El vocablo
funcién comprende "in abstracto” cualquier actividad de un drgano, de una
institucion o de un individuo con cardcter de funcionario.(46) Este término
se ttiliza mds cn el dmbito del Derecho Piblico "difiere del servicio en si
que prestan los trabajadores, que responde a los conceptos de actividad
piblica, servicio administrativo o servicio publico. Esta separacion
conceptual, no desvincula a la funcion con su objetivo que es la idea de

"servicio”.(47)

El maestro Antonio Cicu al establecer la relacién que se da entre el
Derecho Piblico y el Derecho de Familia, indica que “en la familia, en
cambio la individualizacién de los ilamados a las funciones excluye, ya a
priori, la idea de la libertad y de igualdad”.(48) Y establece que en esas
relaciones “son llamados a la realizacién de una funcién, subordinados a un
fin superior... y en este caso la relacion gravita sobre la afirmacién de un
deber”(49)

”Asi como hoy seria erréneo concebir una relacion individual entre
soberano, o cualquier otro funcionario piiblico, y subdito, igualmente
erréneo es considerar que en la patria potestad y la tutela exista una relacién

de subordinacién de individuo a individuo”, para lo cual afirma “el investido

46.- Enciclopedia Juridica Omcba. op. cit. Pig. 1054,

47.- Dicclonario Jurfdico Mexicano, op. cit. Pég. 258.

48.- CICU, Antonio. El derecho de Familia. Traduccion de Sanlisgo, Sentis Mclendo. Buenos Alres,
Argentina. Pdg 127. Editores Sucesores de Compaiila Argentina de Editores S.R.L. 1947,

49.- IBIDEM.
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del poder no es mis que un llamado al ejercicio de una funcion, que estd es

la posicion del padre y del tutor en la familia”(50)

Esta moderna concepeién de la patria potestad, considerada como una
funcién, implica que la naturaleza de la custodia, sea en origen igualmente
una funcién y que como cstado de vida implique constantemente una
finalidad de servicio.

En tal virtud y siguiendo los criterios de los juristas Rojina Villegas,
Chdvez Asencio, entre ofros, consideramos que la custodia es una funcién
social, por que quien tiene a su lado a un menor conviviendo dfa a dia,
realizando una funcion educadora, estd formando a quien en lo futuro serd
un ciudadano honesto y responsable; de ahi que su ejercicio sea de interés

publico.

4.5. CARACTERISTICAS DE LA CUSTODIA.

En el presente punto es importante recordar las caracteristicas que de
la patria potestad mencionamos en el segundo capitulo de este estudio ya
que en los siguientes incisos (del a al f) nos referiremos a las caracteristicas

de la custodia en relacién a las de la patria potestad:

a) Al igual que la patria potestad, la custodia tiene un cardcter

personal,

$0.- Idem. Pdg. 118.
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b) Igualmente puede ser ejercida por menores de edad.
c) La custodia es obligatoria, pero por separacion o convenio
puede uno de los padres cederla en favor del otro, judicial o
extrajudicialmente.

d) De igual forma es de interés publico.

) También la custodia es temporal, al coexistir con la patria potestad.

f) Es intransmisible a sujetos ajenos a la patria potestad.

g) Es recuperable, es decir, que ¢l padre o la madre que se vean
privados de ella pueden recuperarla; en nuestro derecho no hay disposicién
expresa al respecto, pero la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconoce
la accidn para recuperar la custodia:

"Para recuperar la guarda y custodia de un hijo menor, que es una de
las prerrogativas que tiene el padre que ejerce la patria potestad se requiere

de los siguientes elementos:

1.- La calidad con que se demanda, como ser el padre, o en su caso, la

madre, y por lo tanto, en ejercicio de la patria potestad del menor;

2.- La violacién de ese derecho deducido, o sea, la privacién de la

guarda y custodia del menor, y;
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3.- El hecho de que se haya traducido en la desposesion del menor
hijo, frente a otra y otras personas con menos derecho para ello”. (Amparo
directo 6320/75. Miguel Orea Gdmez. 4 de marzo de 1977 ).

h) Cardcter obligatorio de la custodia, ya que el abandono del menor

puede llegar a tipificar un delito:

"La guarda del hijo no sdlo constituye un derecho para los padres,
sino también una obligacién de la que no pueden, en principio, liberarse. La
guarda del hijo no podria ser cedida. El padre conserva su derecho y su
obligacion cuando confia el hijo a un tercero encargado de criarlo o cuando

lo coloca en un establecimiento educativo.”(51)

i) Desmembrable; sin duda desde un principio y lo ideal es que la
custodia la cjerzan ambos progenitores, ya que como sefialamos
anteriormente, son ellos y los hijos, los sujetos de la relacidn juridica
paternc-filial, y sélo en casos de excepcion, en el que uno de fos padres se
vea imposibilitado, (por enfermedad, ausencia, muerte, separacién o
divorcio) sera el otro el que conserve la custodia y ¢l ejercicio de la patria

potestad. Al respecto, el autor Manuel Chdvez Asencio nos sefiala:

“La patria potestad es una funcién permanente y que no admite
interrupciones;de tal forma que cuando alguno de los conyuges o alguno de
los progenitores tuviere una simple imposibilidad de hecho, el otro deberd

ejercerla. El que cuida o custodia al hijo, necesariamente, desde el punto de

51.- RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Tratado de Derecha Clvil, scgiin ¢l tratado de Planiol.
"Tomo 11 de 1us personas, Volumen IE. Edicioncs La Ley, Buchios Aircs, Argentina. Pdg. 314.
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vista juridico, serd quien ejerza la patria potestad con exclusién del otro, sin
que signifigue que a éste se le libera de las obligaciones, las que conserva en
beneficio del menor, pues la patria potestad es de interés piblico y tiene un
sentido de proteccién y cuidado del menor; se establece en beneficio de
&".(52)

4.6, NACIMIENTO Y SUJETOS DE LA CUSTODIA.

4.6.1 Nacimiento.

Primeramente es necesario recordar que la guarda y custodia es uno de
los deberes, derechos y obligaciones que comprenden la patria potestad y
por tanto su cxistencia estd supeditada a la de la patria potestad, la que surge
del hecho natural del nacimiento y por la relacién juridica paterno filial por

lo que el surgimiento de la custodia se dard en ese mismo instante.

Ahora bien, el surgimiento de la custodia al que nos referimos cn este
trabajo, es cuando se hace un desmembramiento de la custodia para que la
tenga uno dc los progenitores, excluyendo al otro, con motivo de la

separacion de éstos y que puede presentarse en los siguientes casos:

52.- CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. op, cit. Pdg. 257.
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4.6.1.1 Hijos habidos de matrimonio.

Cuando la separacion de los padres se da estando unidos por
matrimonio, juridicamente el problema de definir la custodia surgird en tres

€asos:

a) Al presentarse la demanda de nulidad o divorcio;
b) Al dictarse sentencia de divorcio, y

¢) Al dictarse sentencia de nulidad.

Al presentarse demanda de nulidad de matrimonio o de divorcio, “La
interposicion por alguno de los conyuges de demanda encaminada a obtener
la separacién o nulidad del matrimonio da origen a una situacién anormal en
la que el cuidado y proteccion de los hijos no puede ya ser cjercido
normalmente por ambos esposos en el hogar comin.” “plantéase el problema
de determinar cudl de ambos padres ejercerd dicha funcion durante el
procedimiento y hasta que la sentencia resuelva con cardcter definitivo sobre

este punto.”(53)

Antes de aplicar las reglas previstas en nuestro Cddigo Civil para
definir la custodia provisional o definitiva de los hijos se estard a lo
acordado por los padres; si faltase ese acuerdo, al admitirse la demanda de
divorcio (art. 282) o de nulidad (art. 258 que remite al 282) el juez dictara
las medidas provisionales, mientras dure el juicio, previstas en el articulo
282 y en especial al caso de la fraccion VI que sefiala: “Poner a los hijos al

cuidado de la persona que de comin acuerdo hubiercn designado los

53.- CASTAN VAZQUEZ, José Marfu. op. cit. Pdg t17.
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conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el cényuge
que pida el divorcio propondrd la persona en cuyo poder deben quedar
provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedimiento que fije el
codigo respectivo resolverd lo conducente. Salvo peligro para el normal
desarrollo de los hijos, los menores de siete afios deberan quedar al cuidado

de la madre.”

En el caso del divorcio por mutuo consentimiento, serdn los conyuges
los que designen a la peisona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el
divorcio en el convenio gue presentardn al juzgado junto a la demanda de

divorcio.

b) Al dictarse sentencia de divorcio; “Concluido, con la sentencia, el
procedimiento seguido para la separacién de los esposos y dicidida ésta,
concluye también la situacién interina ya expuesta y procede la definitiva
atribucidn del ejercicio de la patria potestad (y con él Ia atribucion de la

custodia) a uno solo de los padres.”(54)

Ya sefialamos, que para el divorcio voluntario, son los conyuges los
que definen, en el convenio presentado junto a la demanda del divorcio, ia
situacién de los hijos: Art. 273 fraccién 1. “Designacion de la persona a
quien sean confiados los hijos del matrimonio, tanto durante el

procedimiento como después de ejecutoriado ¢l divorcio;”

S4.- Ldem, Pig. 118.
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Y, el articulo 283 al respecto determina : “La sentencia de divorcio
fijard la situacién de los hijos, para lo cual el juez gozard de las mds amplias
facultades para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o limitacidn, segin el
caso y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener
los elementos de juicio necesarios para ello. El juez observard las normas del
presente Cddigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a

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

c) Al dictarse sentencia de nulidad; “Al declararse nulo el matrimonio
de los padres, preciso es confiar los hijos a alguno de los cdnyuges.”(55)
Nuestro Cédigo Civil prevé para el caso de nulidad en el articulo 259 que:
"Luego que la sentencia sobre nulidad cause ejecutoria, el padre y la madre
propondrén la forma y términos del cuidado y la custodia de los hijos y el

juez resolverd a su criterio de acuerdo con las circunstancias del caso.”
4.6.1.2 Hijos habidos fuera de matrimonio.

La custodia de los hijos nacidos fuera del matrimonio, surge de una
manera diferente, ya que por lo general los padres no viven juntos; en estos
casos no siempre podemos hablar de coparticipacion de los padres en el
ejercicio de la patria potestad, ésta ha de ser atribuida solo al padre o sélo a
la madre, determindndose la atribucion en relacién al reconocimiento hecho

por ellos, por lo que se nos presentan aqui tres distintas situaciones:

a) Cuando sélo ha sido reconocido por uno de los progenitores;

$5.- 1dem. Pag. 121,
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b) Cuando es reconocido por ambos conjuntamente, y

¢) Cuando es reconocido por ambos sucesivamente.

a) Cuando sélo ha sido reconocido por uno de los progenitores; este
caso es sencillo de determinar quien tiene la custodia y ejerce la patria
potestad, pues es el progenitor que efectud el reconocimiento el que
conserva consigo al hijo, en estos casos es generalmente la madre la que lo

realiza.

El articulo 154 del Cédigo Civil espafiol sefiala que:

“Corresponde la patria potestad sobre los hijos naturales al padre o a
la madre que los reconoce”. Si es el padre el tnico en reconocer al hijo, ¢l
ejercerd la patria potestad sobre éste, si es la madre quien reconoce, a clla

corresponderd esta funcion.

b) Cuando es reconocido por ambos conjuntamente; hay que definir

aqui dos situaciones:

1.- Si los progenitores viven juntos, y

2.- Si viven separados.

1.- Para el caso de que vivan juntos nuestro cddigo sefiala claramente

en el primer parrafo del articulo 415: “Cuando los dos progenitores han
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reconocido al hijo nacido fuera de matrimonio y viven juntos, ejercerin
ambos la patria potestad.”; con lo cual vemos que en estos casos no se
presenta ningtin problema. En caso de separacion de los padres,en este caso
el propio cddigo en el articulo 417 resuelve que : “cuando los padres del hijo
nacido fuera de matrimonio que vivian juntos se separen, continuard
ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre
este punto, el progenitor que designe el juez, teniendo en cuenta siempre los
intereses del hijo.” Recordemos que para todos los casos se estd primero al

acuerdo de los padres antes de la intervencidn judicial.

2.~ Si viven separados el segundo parrafo del articulo 415 nos remite
en este caso al articulo 380 que prevé: “Cuando el padre y la madre que no
vivan juntos reconozcan al hijo en el mismo acto, convendrdn cudl de los
dos ejercerd su custodia; y en caso de que no lo hicieran, el juez de lo
familiar del lugar, oyendo a los padres y al Ministerio Publico, resolverd lo

que creyere mas convenicntc a los intereses del menor.”

¢) Cuando es reconocido por ambos sucesivamente; el primer pérrafo
del articulo 415 nos dice que cuando los dos progenitores han reconocido al
hijo nacido fuera del matrimonio y viven juntos, ejercerdn ambos la patria
potestad, no distingue si el reconocimiento lo hacen juntos o sucesivamente
por lo que también es aplicable aqui, asimismo; el articulo 415 del Cdodigo
Civil en su segundo pdrrafo, nos remite; si viven separados; en éste caso el

articulo 381 del mismo cddigo que seiiala :

“En caso de que el reconocimiento se efectiic sucesivamente por los

padres que no viven juntos ejercerd la custodia el que primero hubiere



124

reconocido, salvo que se conviniere otra cosa entre los padres, y siempre que
el Juez de lo Familiar del lugar no creyere necesario modificar el convenio

por causa grave, con audiencia de los interesados y del Ministerio Pablico”.

Por otro lado, el articulo 417 del Cddigo Civil nos define quien
conservara la custodia de los hijos nacidos fuera de matrimonio si los padres
que vivian juntos se separan, es también aplicable a este caso de

reconocimiento sucesivo.

4.6.2, Intervencidn judicial.

Si observamos la redaccion de los articulos de nuestro Cédigo Civil
que hemos visto en éste capitulo, notamos que siempre se estd a la voluntad
de los padres y sélo si éstos no llegan a un acuerdo en un segundo término
tendrd el juez la facultad de definir todo lo referente a la custodia y el
ejercicio de la patria potestad; o si también el acuerdo de los progenitores se
considera contrario a los intereses de los hijos tiene facultad el juez para
intervenir y decidir en favor de los hijos lo que considere mejor para Acllos
seglin las circunstancias del caso. La Suprema Corte de Justicia ha sefialado
como es el interés de los hijos el punto primordial para decidir sobre la

custodia:

“Patria Potestad. Custodia. El interés de los hijos, es el elemento
primordial para su determinacién. El interés de los hijos no necesariamente
se identifica con la capacidad econdmica del padre para determinar que

quede bajo su guarda o custodia, porque en cada caso particular pueden
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mediar motivos de salud, seguridad y moralidad que aconsejen su
permanencia con la madre considerada econdmicamente débil, como sucede,
por ejemplo, cuando al lado del padre viven otros hijos de distinta madre con
mengua de una entrega integra de afecto y atenciones, lo cual no ocurrird si
quedan al lado de la progenitora, que no tuviera ese inconveniente.”
(Amparo Directo 4849/1966. Antonio Garcia Serrano Agosto 7 de 1967).

Es el interés de los hijos el que explica la préctica que impone al juez
el respeto de las convenciones celebradas entre los padres, pero son también
los intereses de los hijos los que lo autorizan a intervenir en caso de que
considere el convenio de los padres negativo para los hijos, en cuanto a ésto

los autores Ripert y Boulangen sefialan

“El tribunal estd en libertad para tomar cualquier medida Wtil en
interés del hijo, a solicitud de la familia o del Ministerio Piblico”.(56)

4.6.3 Sujetos de Ia custodia.

Ejercer la funcién de la custodia, como ya se dijo, implica ciertos
elemenios personales: El padre, la madre, los hijos menores de edad o
incapacitados y en algunos casos un tercero (Abuelos paternos, maternos,

tios, primos, padrino, etc.).

Los sujetos que en primer lugar tienen a su cargo ejercer la funcién de

la custodia son el padre y la madre. En los casos de divorcio o nulidad de

56.- RIPERT, Georges. op. cit. Pég 305,
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matrimonio son los progenitores quienes de comiin acuerdo determinardn a
cual de ellos corresponde la custodia de los menores o incapacitados
(Articulos 258, 259, 282 fraccién VI del Cédigo Civil).

En este orden de ideas, la custodia de los hijos la pueden ejercer
personas distintas de los padres, situacién que se contempla en el articulo
273 fraccién 1, al establecer que los conyuges que se divorcian deben

presentar al juzgado un convenio en el que fijen:

"I.- Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el

divorcio;”

En el articulo 282 Fraccion VI del Cédigo Civil se faculta al Tribunal
para poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo

hubieren designado los conyuges.

De estas dos normas se desprende la posibilidad de que la custodia de
los hijos la ejerzan personas distintas de los progenitores. En este punto la
mayorfa de los autores accptan que csa funcién recaiga en los familiares
sefialados en el articulo 414 del multicitado Cédigo, es decir, a los abuelos
paternos, maternos; claro que el Juez goza de las mds amplias facultades
para resolver en especial sobre la custodia, pudiendose dar el caso de que se

prefieran a otra clase de parientes.

Por dltimo, son sujetos activos de esta figura juridica los hijos

menores de edad o incapacitados.
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El Juez al resolver sobre su custodia en las diversas hipétesis que se
han planteado, tendrd la mds noble y delicada labor: Proteger la vida del
menor y el futuro de nuestro pais. Quizd la afirmacion parezca exagerada,
pero en la medida en que se cuide a un nifio, mirando por que se crie en ¢l
amor, la confianza y la santidad de un hogar estable, aunque en algunos
casos no sea el natural, se estaran formando hombres libres, seguros de si
mismos, con un gran espiritu de solidaridad, que le permita, conjuntamente

con el Estado, realizar la justicia y el bien comun.(57)

4.7. ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA CUSTODIA.

Miguel Sdnchez de Bustamante expone magistralmente cuales son los

clementos que integran la custodia, siendo los siguientes:

A) “Guarda Fisica, que comprende el cuidado de la persona del
menor; proporcionarle una vida sana y confortable de acuerdo con la
posicién social y condiciones econdmicas; la atencion de su desarrollo

corporal y de su salud, etc.

B) Guarda Moral, que consiste en la vigilancia y el cultivo de los
principios espirituales y religiosos que han de orientarlo en su vida; el

controlar su correspondencia, amistades, visitas,

57.- LEFUR, DE LOS, RADBRUCH CARLYLE. Los fines del Derecho. Traduccién de Danlel Kury
Breiia, Manuales Universitarios-UNAM. México, 1981. Pigs. 9y 10,
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C) Guarda Intelectual, que se refleja en la educacidn que ha de recibir,
en su cultura intelectual y manual, en la eleccion de una carrera, profesion,
arte, etc.”(58)

4.8. DEBERES, DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS SUJETOS;
EMERGENTES DE LA CUSTODIA.

Debemos distinguir los deberes, derechos y obligaciones en relacidn
al sujeto de la relacidn de que se trate; ya conocemos a los tres sujetos:
progenitor que ejerza la custodia, progenitor que no la ejerza y el menor
sobre el que recae; cada uno de cllos tendrd sus propios derechos, deberes y
obligaciones dentro de esta relacién especial, de las relaciones juridicas

paterno-filiales, donde sélo uno de los progenitores tiene la custodia del hijo.

Recordemos que, en general, el progenitor que conserva la custodia es
¢l que ejerce todos los deberes, derechos y obligaciones de la patria potestad,
en cuanto a la persona y bienes de los hijos; es necesario hacer mencidn

especial de lo que al respecto encontramos en nuestro cddigo civil:

Art. 421.- “Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podrd
dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o decreto de la

autoridad competente.”

58.- SANCHEZ DE BUSTAMANTE, Migucl. La patia Potestad durante el juicio de Divorcio y una vez
decretado ¢l mismo. Revista la Loy, Bucnos Alres, Argentina, 1957, Pig. 2,
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Art. 422,- “A las personas que tienen un hijo bajo su patria potestad

incumbe la obligacion de educarlo convenientemente...”

Art. 423.- Para los efectos del articulo anterior los que ejerzan la
patria potestad o tengan hijos bajo su custodia, ticnen la facultad de
corregirlos y la obligacion de observar una conducta que sirvan a éstos de

_buen ejemplo...”

Art. 425.- "Los que cjercen la patria potestad son los legitimos
representantes de los que estin bajo de ella y tienen la administracién legal
de los bienes que les pertenecen, conforme a las prescripciones de este
Cédigo.”

Art. 427.- "La persona que ejerza la patria potestad representard

también a los hijos en juicio;...”

Estos son los articulos que consideramos importantes en relacion a los
deberes, derechos y obligaciones del progenitor que conserva la custodia, sin
restarle importancia a la obligacién alimentaria que incumbe también al
progenitor que no conserve la custodia, recordemos el articulo 285; que
consideramos de vital importancia en este caso, "Art. 285.- El padre y la
madre, aunque pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las
obligaciones que tienen para con sus hijos.” Con mayor razon el progenitor
que solo pierda la custodia de sus hijos quedard sujeto a todas las

obligaciones de la patria potestad.
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El 4°de agosto de 1989, se crea una Agencia especial del Ministerio
Piblico para la atencion de asuntos relacionados con menores de edad, el

cual en su punto tercero sefiala:

“El Agente del Ministerio Publico Investigador o cualquier otra
autoridad de los mencionados en el articulo anterior, que tengan
conocimiento de un asunto de menores, actuard de acuerdo a las siguientes

bases:

Si el menor es victima de delito y se encuentra en situacién de
conflicto, dafio o peligro serd remitido inmediatamente a la Agencia del
Ministerio Publico especializada, con copia de lo actuado, en los siguientes

€asos:

Que lo soliciten quien o quienes ejerzan la patria potestad, la tutela, la

custodia o quien lo haya acogido como hijo propio por més de seis meses.

Por iltimo, en ¢l articulo décimo del acuerdo que crea la Agencia del
Ministerio Publico especializada, para el debido cumplimiento de este

acuerdo, podra:

Entregar al menor a sus padres, tutores, familiares o quiencs ejerzan la

patria potestad o custodia del menor.

En todos los casos indicados en las numerales 4 y 5 al sefialar qu¢
personas pueden actuar en nombre del menor, invariablemente se utiliza

“quienes ejerzan la patria potestad, tutela o custodia”, lo que significa que al
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utilizarse la conjuncidn disyuntiva "o” se acepte la custodia como una

funcion separable de 1a patria potestad.

Aclarando algunos conceptos, indudablemente que en la realidad
puede suceder que alguna persona tenga la custodia de un menor. sin tener la
patria potestad, por ejemplo, cuando los progenitores, en los casos de
divorcio o de nulidad de matrimonio, acuerdan otorgar la custodia de sus
hijos a un familiar (Abuclos paternos, maternos, tios, etc.). En esta situacion
la patria potestad subsiste para los padres, solo que una de sus funciones, la

custodia, es ejercida por otra persona.

Otro cjemplo: Ocurre comunmente en nuestro medio,que las madres
solteras y sus hijos vivan en compaiifa de sus familiares (Abuelos paternos,
maternos, etc.) y que por determinadas circunstancias dicha madre soltera
deja a sus hijos al cuidado de sus parientes antes citados, sin que vuelva a
ocuparse de ellos; en estos casos la madre sigue siendo titular de la patria

potestad, y la custodia es gjercida por una persona diferente.

Cuando se tiene la custodia de un menor en las situaciones
comentadas, no cabe la posibilidad de confundirla con la tutela, ya que ésta
dltima surge al no existir quien ¢jerza la patria potestad y en los referidos

casos si existe la patria potestad, aunque disminuida.

Es importante resaltar la opinion de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn en relacion a nuestro tema:
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"PATRIA POTESTAD. LIMITE EN SU EJERCICIO CUANDO
UNO DE LOS CONYUGES CONSERVA LA GUARDA Y CUSTODIA
DE LOS MENORES.- Si a la madre se le confiere el cuidado y guarda de su
menor hijo, debe cjercitar los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, que de acuerdo con los articulos 422 y 423 del cédigo civil del
Estado de Guerrero, comprenden la obligacion de educatlo
convenientemente, de corregirlo y castigarlo mesuradamenic con una
libertad que no tiene mds limite que el notorio perjuicio fisico o moral de
dicho menor. El padre, por su parte, tiene derccho de visitar al hijo, de
comunicarse y tratar con €l, vigilando prudentemente el cumplimicnto de las
obligaciones de guarda y custodia a cargo de la madre, sin pretender una
intromision constante y absoluta que no es l6gica, ni siquiera en los casos en
que el matrimonio subsiste,” Amparo Directo 3818/68.- Martha Contreras.-
14 de Frebrero de 1969.

Es un derecho natural el que los padres vean a sus hijos y mantengan
asf el vinculo que los une, de ahi surge el derecho de visita y convivencia
que tendrd el progenitor que no conserve la custodia del menor, velando a la
vez del buen desarrollo de las obligaciones del otro progenitor sin

entrometerse, ni entorpecer por ello este desempgfio.

El que se atribuye la custodia del hijo no sdlo tiene el derecho
material de tenerlo en su compaiifa, sino también el derecho de dirigirlo y

educario en el sentido mas amplio.

“No sdlo se confia a los padres la guarda del hijo, sino también su

direccién, que significa algo mis; consiste en guiar sus acciones, en vigilar
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su desarrollo moral. Como la guarda, esta vigilancia es a la vez un derecho y
un deber.”(59)

El Derccho Argentino prevé que la “tenencia” del hijo incluye el
derecho de correccion y la administracion legal, asi mismo sefiala que el
padre que no conserve la “tenencia” conserva el derecho de vigilar la
educacién de su hijo, asf como el derecho de correccidn, en un sentido
restringido; por otro lado marca la obligacién de éste de contribuir en los
gastos de educacién y mantenimiento, “ya que la educacién de un hijo

origina gastos que estin a cargo de los padres.”

“En la doctrina moderna se habla de derecho dz guarda de los padres
con un sentido amplio, concepto que comprende los tres medios esenciales

de gobernar al hijo: la educacion, Ia vigilancia y la correccion.”(60)

La guarda del hijo es el derecho de retener a aquél en casa del que la
ejerce, el menor no podrd abandonar el domicilio paterno, ya que un
principal derecho y a la vez deber del progenitor que ejerce la custodia y del
hijo sobre el que recae es el de convivencia; esta convivencia es el medio
necesario para que el progenitor pueda cumplir su funcion; el tenerlo en su
compaiifa permite cumplir con sus obligaciones, como son las de educacidn,

representacion, vigilancia, correccion, ete.

Las medidas sobre la custodia de los menores son revocables no

tienen un cardcter definitivo, y toda modificacion debe inspirarse en el

59.- RIPERT, Georges. op. cit. Pig. 315.
60.- CASTAN VAZQUEZ, Jos¢ Marfa. o, cit. Pdg. 186,
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interés de los hijos y podrd invocar la intervencidn de los tribunales el
progenitor que no la cjerza. Este ticne la obligacién de vigilar el bienestar de
sus hijos mediante la convivencia que tiene con ellos a través del derecho de

visita, convivencia restringida para permitir el buen desempefio del custodio.

Con lo hasta aqui sefialado, podemos separar y enumerar los
principales deberes, derechos y obligaciones de cada uno de los tres sujetos

de nuestra relacién:

1.- Deberes, Derechos y obligaciones de los hijos sujetos a Custodia.

El hijo debe primeramente vivir en el domicilio fijado por el
progenitor con ¢l ejercicio de la patria potestad y la custodia; debe honrar y
respetar a sus padres y obedecer las drdenes licitas de éstos, ya que en contra
de esto estan facultados a corregirlos y castigarlos. Tienen derecho a ser
protegidos, a una convivencia familiar con ambos progenitores; a ser
educado y orientado, la educacion se extiende al aspecto moral y religioso, a

una orientacion profesional y al espiritu civico.

Los hijos tienen también el derecho de recibir alimentos, en el sentido
del articulo 308, de ambos progenitores; a ser representados por quien ejerza
la patria potestad; a que se le administren sus bienes, estdn obligados a
retribuir esa administracion; y todos los derechos y obligaciones que surjan

por la relacion juridica paterno-filial.

2.- Deberes, Derechos y obligaciones del Progenitor que

no cjerza la custodia.
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En cuanto al otro progenitor que la cjerza, ¢l que no lo haga debe:
vigilar el buen desempefio, dar auxilio moral y econdmico en las decisiones

de aquél, permitir sin intromisiones, el buen desempefio del custodio.

En cuanto al menor: tiene la obligacion de proporcionarle alimentos;
ejercer el derecho de visita, para la convivencia nesesaria a fin de no perder
el vinculo que los une; darle apoyo, afecto, carifio, orientacion, etc., como es

de esperarse de todo progenitor, aunque no vivan juntos.

3.- Deberes, Derechos y Obligaciones del progenitor que
Ejerza la Custodia y 1a Patria Potestad:

El progenitor que tiene la custodia es el que ejercera todos los deberes,
derechos y obligaciones de la patria potestad, representacién, administracidn
de bienes, responsabilidad, derecho de usufructo, educacion, etc.; més otros

que son especificos de su cardeter de Custodio, como son:

Cuidado, convivencia, fijar el domicilio y habitar con el hijo;
proteccion de la persona, correccion; vigilancia de los actos del menor,
corregirlos y amonestar; educacidn, eleccién y auxilio; vigilar y exigir del
otro progenitor el cumplimiento de sus obligaciones a la vez de permitir a
éste el ejercicio del derecho de visita con la convivencia necesaria para no
perder el vinculo familiar y el apoyo de ambos padres que el menor necesita;
administrar los alimentos y los bienes que proporcione ¢l progenitor que no
tiene la custodia al menor, y todos los demds que permitan el desarrollo

integral y armonico del menor.
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4.9 SUSPENSION Y TERMINACION DE LA CUSTODIA

Al igual que la patria potestad la custodia puede también : acabarse,

suspenderse o perderse.

“Se dice que se acaba cuando las leyes ponen término en virtud del
verificativo de ciertos acontecimientos, naturales o provenientes del padre,

pero licitos y honestos.

Se dice que s¢ pierde, cuando la ley dispone que el padre quede
privado de ella por la comisién de algin delito o por su falta en el

cumplimiento de los deberes que tiene para con sus hijos.

Por ultimo, se suspende cuando no la puede ejercer el padre en virtud
de alguna incapacidad, o por haber sido condenado a una pena que lleve

consigo la suspension de la patria potestad.”(61)

Resaltemos que la custodia a la que nos referimos es la que ejerce uno
de los padres con exclusidn del oo, y por lo mismo no termina al mismo
tiempo para todos los sujetos de la relacion juridica patemo filial. En
principio ambos padres tienen sobre sus hijos la custodia compartida, pero,
en virtud de una separacién de éstos, voluntaria o no, es menester que sdlo
uno de ellos conserve la custodia, mientras para el otro ésta se verd

suspendida o perdida:

61.- MATEOS ALARCON, Manucl. op. cit. Pdg. 289,
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a) Pérdida: se da por resolucion judicial, como vemos en los casos de
" divorcio necesario cuando el cényuge culpable es condenado expresamente a
la pérdida de la patria potestad y por lo mismo de la custodia, o bien, es

condenado a la pérdida sélo del ejercicio de la patria potestad y la custodia.

b) Suspension: se da también por resolucién judicial, pero aquf puede
ser por acuerdo voluntario de los padres, que al separarse deciden quien
continuard teniendo la custodia, suspendiéndese para el otro. En este caso de
suspension, si por cualquier motivo el que conserva dejara de cjercerla
entrard el otro a ejercerla (art. 416, que lo prevé para los hijos nacidos fuera
de matrimonio) pero recordemos que la suspension no es una sancion, sino
una medida preventiva en favor de los hijos, entonces, es aplicable lo
previsto en el articulo 416 para todos los casos en que exista s6lo suspensidn

en el ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia.

“Cuando uno de los esposos muere, los efectos del divorcio terminan.
De cllo resulta que el supérstite, que es en adelante el dnico que ejerce la
patria potestad, recupera inmediatamente la tenencia del hijo que le habfa
sido quitada”.(62)

Como vemos esto sefialado es aplicable cuando la custodia es ejercida
por ambos progenitores, ahora cuando uno de ellos la conserva también
puede verse privado de ella, ya sea por una suspensién temporal o por

pérdida definitiva:

62.- RIPERT, Gearges. op. cit. Pdg. 308,



138

a) Puede suspenderse por incapacidad sobreveniente del custodio; por

su ausencia declarada o por declaracidn judicial que asi lo determine.

b) Puede perderse por el incumplimiento que haga el custodio de sus
obligaciones, asi como por el abandono o la irresponsabilidad, debe

declararse mediante resolucion judicial.

Para ambos casos ¢l padre que no conserva la custodia, al ejercer un
derecho de vigilancia, serd el principal encargado de solicitar al juez la
suspension o pérdida de la custodia del progenitor que, voluntariamente o

no, incumpla sus obligaciones de custodio.
4.10 EXTINCION DE LA CUSTODIA.

Para ambos casos, la custodia ejercida por ambos progenitores o
ejercida por uno de ellos, ésta puede extinguirse en los mismos cases que la
patria potestad, por lo que e¢s aplicable lo sefialado por el articulo 443 que
prevé:

“La patria potestad se acaba:

1.- Con la muerte del que la ejerce, sino hay otra persona en quien

recaiga;

.- Con la emancipacion derivada del matrimonio, y
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II1.- Por la mayor edad del hijo.

4.11, PROPUESTA.

En el desarrollo del presente estudio nos enfrentamos ante el problema
que significa la custodia de los hijos una vez que los padres se han separado

y ambos conservan la patria potestad.

Considerando que el fin primordial de la custodia es el bien de los
menores, nos vemos ante la necesidad de proponer la modificacién de
nuestro Cddigo Civil, ya que como lo observamos en este trabajo, no se
regula sobre los derechos y obligaciones que corresponden a los padres

cuando se encuentran separados y s6lo uno de ellos ejerza la custodia.

Con la frecucncia con que sc estin presentando en la actualidad estos
casos consideramos que al desintegrarse una familia es necesario prever la
situacion de los hijos para evitarles mayores dafios, por lo que sugerimos
conveniente estructurar en el Cddigo Civil las bases necesarias que regulen
la custodia en caso de separacion de los padres, debiendo tomar en cuenta el

legislador lo siguiente:

1.- Cuando exista separacion de los padres, el que conserve la custodia
serd el que ejerza los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad,

para el desarrollo integral del menor.
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2.- El custodio debe permitir la convivencia de los menores hijos con

el progenitor que no conserve la custodia, a través del derecho de visita.

3.- El custodio debe vigilar y exigir al progenitor que no conserve la
custodia el cumplimiento de sus obligaciones, como lo son la alimenticia y

la convivencia.

4.- El progenitor que no conserve la custodia debe convivir, mediante
el derecho de visita, con sus hijos, con el fin de no perder el vinculo que los

une, y vigilar el buen desempeiio del custodio.

Tomamos en cuenta los anteriores argumentos en virtud de que una
necesidad basica del hijo es tener a sus padres, el ser cuidado y protegido por
su padre y por su madre, esta doble influencia, paterna y materna, para que
sea benéfica requiere de un ambiente sano, de respeto y amor entre sus
padres, ya que una relacion negativa entre cllos perjudicard a los hijos més

que una separacion.
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CONCLUSIONES

1.- La filiacion es una relacidn permanente, es el vinculo entre padres

e hijos, que produce efectos jurfdicos.

2.- La patria potestad comprende un conjunto de deberes, derechos y
obligaciones, de los que la ejercen, destinadas al beneficio y proteccién de la
persona ¥y los bicnes de los menores sujetos a ella, y no solamente es el

poder y la autoridad de los que la ejercen sobre éstos.

3.- El medio legal para disolver un matrimonio vilido en vida dc los
conyuges es el Divorcio; el matrimonio tiene un cardcter permanente y es el
divorcio una excepcién a ese cardcter basada en la necesidad de mantener
relaciones sanas en la familia y evitar las que resultan insoportables y

dafiinas,

4.- Al desintegrarse una familia, s necesario prever la situacion de
los hijos para evitarles mayores dafios, por lo que debe pensarse que vivan
en compaiiia del progenitor mds apto para las circunstancias del caso, sin
que signifique que pierdan el contacto con el otro progenitor, el cual

conserva sus obligaciones inherentes a la patria potestad.

5.- La Custodia es una prerrogativa de la Patria Potestad, implica la
posesién material, vigilancia, proteccion, educacién y cuidado del menor,
deben ejercitarse los derechos y obligaciones inherentes a la Patria Potestad,

no se puede hablar de custodia separada de la posesion material del menor.
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6.- La Custodia entrafia la posesidn fisica del menor, en la cual se da
la convivencia necesaria para la satisfaccion de las obligaciones de cuidado,
atencion, proteccion, vigilancia, educacién y demds inherentes al ejercicio
de la Patria Potestad y que corresponde a ambos padres y sélo por excepcidn

la tendrd \inicamente uno de ellos.

7.- Al referirnos a la custodia y al ejercicio de la Patria Potestad,
estaremos en presencia de términos intimamente relacionados; ya que la
custodia implica el ejercicio de la Patria Potestad, y éste no sc da sin la
Custodia.

8.- El fin principal de la custodia es el bien de los menores, es ¢l
proteger sus intereses y por ello en principio debe ser ejercida por ambos
progenitores, pero también hay casos en que es conveniente que sélo uno de

ellos Ia ejerza en bienestar del menor.

9.- Una necesidad basica de! hijo es tener a sus padres, el ser cuidado
y protegido por su padre y madre; esta doble influencia, paterna y materna,
para que sea benéfica requiere de un ambiente sano, de respeto y amor entre
sus padres, ya que una relacidn negativa eatre ellos perjudicard mds que una

separacién,

10.- Nuestro Cddigo Civil no regula sobre los derechos y obligaciones
que corresponden a los padres cuando se encuentran separados (conservando

ambos la patria potestad), y solo uno de ellos ejerza la custodia.
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11.- Es conveniente estructurar en el Codigo Civil las bases necesarias
que regulen la custodia de acuerdo al caso anterior, tomando en cuenta los

siguientes argumentos:

- Quien conserve la custodia, serd quicn ejerza los derechos y

obligaciones inherentes a la patria potestad.

- Se debe permitir la convivencia de los menores hijos con el

progenitor que no conserve la custodia, a través del derecho de visita.

- Se debe exigir el cumplimiento de sus obligaciones al progenitor que

no conserve la custodia.

- El progenitor que no conserve la custodia, debe convivir con sus
hijos, mediante el derecho de visita, con el fin de no perder el vinculo que

los une, y debe vigilar el buen desempefio del custodio.
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