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1. INTRODUCCION

Con el presente trabajo se trata de proponer una solucion practica al pro-
blema que se genera cuando se dan las controversias que sefialan los Arti-
culos 380 y 381 del Codigo Civil, en el caso de que el padre y la madre que
no vivan juntos y convengan cual de los dos ejercera la custodia del hijo. Si
no lo hicieren, el Juez resolvera lo que creyere mas conveniente a los inte-
reses del menor. Incluso podra modificar el convenlo si lo considerara ne-
cesario, por lo que debera sefialarse por la Ley cuél es la consecuencia de
derecho, en la hipétesis de que uno de ellos viole flagrantemente la deter-
minacién del Juzgador, al retener al menor a su lado alegando el ejercicio
de la Patria Potestad y no teniendo a su favor la Guarda y Custodia.

Lo anterior en virlud de que en |a actualidad la consecuencia es Penal
y consiste en el Delito de Desobediencia a un Mandato Judicial, e! cual pro-
cede una vez que se hayan agotado los Medios de Apremio previstos en el
Atticulo 73 del Cédigo de Procedimientos Civiles asi como los Articulos 178

y 183 del Cédigo Sustantivo Penal, sin que exista una sancién sustantiva
civil.

Por lo tanto en este trabajo de investigacion se hizo un anélisis de los
antecedentes histéricos y marco teérico de los siguientes conceptos:

a)Patria Potestad
b) Guarda y Custodia
c) Medios de apremio



d)Delito de Desobediencia

En relacién a |a Patria Potestad, la cual se analizé en el Capitulo 2, se
Hevé a cabo un estudio somero del fenémeno juridico objeto del presente
escrito, desde sus origenes en los derechos romano y germanico, asf como
su evolucién hasla llegar a nuestros dias. Se abordaron sus efectos juridi-
cos, alcances y limitaciones; y los extremos de pérdida y extincion.

En el Capitulo 3 se estudi6 la Guarda y Custodia, tanto por separado
cuanto en su conjunto, tomando en conslideracion los elementos que inter-
vienen para su ejercicio y asf determinar sus limitaciones, efectos y la forma
como aquella se termina,

Al considerar que el Delito de Desobediencia se perfecclona sélo
hasta que se hayai agotado los Medios de Apremio, se consideré necesa-
rio incluir en el presente trabajo un anélisis teérico - juridico de los mismos y
su conceptualizacion tedrico - practica, por lo que se llevé a cabo un estudio
dogmatico, consistente en la revision de los conceptos inmersos en el tipo
penal correspondiente, para contrastarlos en referencia a la efectividad de
los mismos en su funcion de desalentar la rebeldia de los pariculares a los
mandatos jurisdiccionales.

A efecto de abordar con solvencia a los dichos Medios de Apremio.
en el Capitulo 4., se realizd una investigacion en relacién a su aplicabilidad
y cuél, de entre los que enumera el Cédigo Civil, es el de aplicacién mas
frecuente, e intentando desentrafian si en realidad se les otorga el debido
seguimiento.

Con el Capitulo 5., referido al Delito de Desobedlencla, se indagé en
qué consiste, cuales son los elementos del tipo y cudl es su principal con-



secuencia juridica, desde el punto de vista practico con base en el referido
estudio de campo, verificando en qué consiste, la sancioén correspondiente
y su aplicabilidad de hecho y de derecho.

Por (ltimo, en el Capitulo 6. de este trabajo, la autora de la presente
tesis consideré que existe una laguna en la ley y propone finalmente, deri-
vado del analisis del marco conceptual y practico, algunas reformas a los
Cadigos sustantivo Civil y Penal; adecuando a la realidad una solucion a los
conflictos que surgen entre los padres, cuando sus hijos son el objeto de
controversia entre ellos.



2. PATRIA POTESTAD

2.1 EVOLUCION HISTORICA

El régimen de la Patria Potestad ha dependido del distinto significado
que de la familia se ha tenido en las diversas culturas y diferentes etapas
histéricas, desde sus inicios en la época de los Galos, los Persas, los He-
breos y en general, en los pueblos que practicaban el sislema del Patriar-
cado, en donde la familia se desarrollaba exclusivamente por la via de los
varones ya que la mujer al casarse salia de su familia para pasar a formar
parte de la familia del marido.

En la Antigua Roma la organizacién de la socledad descansaba en |a
fortaleza de la unién familiar misma que Se caracterizaba por el poder abso-
luto del padre o jefe de la familia sobre los descendientes de la “domus”,
como se le denominaba en aquellos tiempos al grupo de personas someti-
das a la autoridad de un jefe tinico; poder casi ilimitado y disciplinario que
duraba hasta la muerte del Pater Familia y que s6lo podia ejercerse por una
persona con la calidad de ciudadano. La base principal de esta autoridad
era el interés del jefe de familia ya que éste se hacia duefio de todo cuanto
adquiriese la familia de la cual es el representante, lo que explica la gran
importancla del Pater Familia dentro del grupo nuclear.

Al respecto, el Maestro Eugene Petit, sefiala que:
‘a) No se modifican a medida de este desarrolio las faculta-
des de los que estdn sometidos, ni por edad ni por matrimonio

se les puede liberar;



b)  Sélo pertenece al jefe de familia, aunque no siempre es el
padre quien la ejerce, mientras el esté sometido, su autoridad

se borra delante del abuelo patemno;

¢) Y por dltimo, la madre no puede tener nunca la potestad

paternal".

Esta potestad conferia al jefe de familia derechos absolutos, similares
a los del amo sobre el esclavo y que se ejercia tanto sobre la persona
cuanto sobre los bienes de los descendientes y estaba en la posibilidad de
ejecutar sobre sus hijos las penas mds rigurosas, incluso con poder de vida
y de muerte sobre de ellos (Jus Vitae Necisqus).?

La legislacion vigente en la época del Emperador Justiniano, permitia
vender al hijo, pero siempre que existiera causa justificada para ello.

Por su parte y posteriormente, el Emperador Diocleciano prohibié
cualquier tipo de enajenacion de los hijos, venta, donacidn o empefio.

A su vez, Constantino, permitié la posibilidad al padre, Unicamente
por causa de necesidad, vender al hijo recién nacido. Esta legislacion
permitié el volver a tenerlo, abonéndoselo al comprador. Con ello se evi-
dencia, que al igual que el esclavo, el hijo se convertia en un instrumento
de adquisicién susceptible de recibir el tratamiento juridico de cualquier bien
material 0 econémico.

! petit, Eugene, Trstado Elomants! do Depachio Romano, 9 Ed.; México : Editorial Epoca; 1977, p. 101,
! Floriz Margadant S., Guillermo, E} Desecho Privado Romano, 18* Ed .; México : Editorial Esfinge; 1992, pp 200 y 201.



El jurista Eugene Petit, al comentar al clasico Gayo, menciona que
este jurisconsullo consideraba que si los hijos conlribuian a aumentar el
caudal de los bienes de padre, se les tenia como una especie de copropie-
dad, latente en la vida del jefe de familia pero a que la muerte de éste, se
les recogia como bienes de su propledad.

Esta autoridad dictatorial atribuida en sus origenes al Pater Familias
fue suavizandose hacla el fin del siglo Il. Para esta época, se integran con-
ceptos diversos de la familia que toman en cuenta las ideas del cristianis-
mo. En razén a ello, la Patria Potestad se redujo paulatinamente, hasta limi-
tarse a ser un derecho de correccién que les facultaba discrecionaimente
para sancionar faitas leves y entonces aparecié la interesante prohibicién
de imponer castigos que pudieran poner en peligro la vida de los hijos. En
caso necesario, los padres debian hacer la acusacién ante el magistrado, a
quien le correspondia la facultad para dictar sentencia. Destaca en esta
nueva estructura juridica, la intervencion del Estado en la regulacion de la
familia, a semejanza de la época actual. ‘

En el Derecho Francés, la expresion “Patria Potestad” no ha sido
exacta, toda vez que lo que le corresponde a los padres es mas bien una
tutela que una potestad y ésta no recaia exclusivamente en el padre, como
en ia Patria Potestad romana ya que también correspondi6 a la madre
quien su ejercia, a falta de aquél.®

La atenuacion mas notable que se impuso, fue la diversidad de

emancipaciones tacitas por matrimonlo, que liberaban a la mayor parte de
los hijos de familia del yugo paterno. A pesar de las reformas, en esencia

* Planiol, Marcel y Ripert, Jorge, Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo IV, Editorisl José M. Cajica Jr. p.252.
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no habia cambiado el espiritu de esta institucién continuaba siendo una es-
pecie de poder doméstico establecido en interés del padre, todavia mas
que en proteccion a los derechos y/o intereses del hijo.

De lo antes mencionado destaca el hecho consistente en que el padre
podia, en uso del llamado Derecho de Correccion, encarcelar al hijo todas
las veces que creyere conveniente, abuso mas que suficiente para que el
Parlamento a través de los tribunales de 1804, se vieran obligados a luchar
contra tal costumbre. Henri Leon Mazeaud y Jean Mazeaud sefialan, que en
la actualidad, esta no es ya una prerrogativa del padre, sino del Presidente
del Tribunal de Menores.

En efecto la medida no es obligatoria ya para el Juez y, ademas, el
encarcelamiento en una prisién fue reemplazado por una medida de colo-
cacion que tiene por finalidad la enmienda del menor.*

Se dice que la Patria Potestad fue abolida bajo la revolucion, pero
esto no es exacto ya que la asamblea legisiativa por Decreto de 28 de
Agosto de 1972, estableci6é simplemente que la potestad paterna no se ex-
tendia a los mayores y que los menores serian los tinicos sometidos a ella.
Al suprimir la persistencia ilimitada del derecho del padre, la Asamblea no
hizo sino consagrar el resultado a que casi habia llegado el Derecho con las
“Emancipaciones Tacitas"

El Cédigo de Napole6n promulgado el 3 de abril de 1803, en sus Arti-
culos 371 al 387 consigna lo relativo a la Patria Potestad diciendo:

4 Mazesud, Henri Leon y Mazeaud, Jean, Lecciones de Derecho Civil, Paste I, Volumen IV, Traduccion Luis Alcald Zamora y
Castillo, Buenos Aires : Editoris! Deps!ma; 1959, p.84.



a)  Que el hijo cualquiera que sea su edad debera honrar y respetar
a su padre y madre;

b)  El padre conservara su autoridad hasta que el hijo llegue a la
mayoria de edad o hasta su emancipacion;

¢) El padre s6lo ejercera durante el matrimonio la potestad sobre
el hijo;

d) El hijo no puede abandonar la casa patema sin el permiso del
padre;

e) El padre tiene derecho de correccion sobre sus hijos menores;

f) El padre podria pedir a las autoridades ayuda cuando el hijo
tenga mal comportamiento;

g) La madre viuda que no haya contraido posteriormente nupcias,
no podré hacer detener a un hijo sin el concurso de dos de los
mas préximos parientes del padre.

En cuanto a los hljos naturales legalmente reconocidos, este Cédigo
concede a los padres los mismos derechos que sobre los hijos legitimos;
les otorga los derechos y deberes de Usufructuarios en la administracion de
los bienes y la obligacion de alimentar y educar a sus hijos de acuerdo con
su fortuna.

Como histéricamente se ha hecho evidente, el Derecho Francés se
enriquecio con un cierto niimero de leyes nuevas, todas ellas impregnadas
con una profunda fe en los derechos de los menores, entre las que cabe
destacar:

8) Leyde 28 de Mayo de 1854 sobre el Contrato de Aprendizaje;
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b)

9)

h)

)
K)

Ley de 19 de Mayo de 1874 sobre el Trabajo Industrial de los
Menores;

Ley de 7 de Diciembre de 1874 sobre la Proteccion de los Me-
nores Empleados en las Profesiones Ambulantes;

Ley de 23 de Diclembre de 1874 sobre la Proteccidn de los Ni-
fios en su Primera Edad;

Ley de 28 de Marzo de 1882 sobre la Instruccion Obligatoria
Laica;

Ley de 24 de Julio de 1889 sobre la Proteccion de los Menores
Maitratados o Moralmente Abandonados;

Ley de 2 de Noviembre de 1892, misma que sustituyd a la Ley
de 1874 sobre el Trabajo de Menores;

Ley de 19 y 21 de Abril de 1898 sobre la Represion de las Vias
de Hecho y Atentados Cometidos Contra los Menores,

Ley de 2 de Julio de 1907 sobre la Proteccion de los Hijos Natu-
ralas; '

Ley de 27 de Julio de 1917 sobre los Pupilos de la Nacion; y

Ley de 15 de Noviembre de 1921 sobre la Perdida de la Patria
Potestad .

La evolucion de esta institucion dentro del Derecho Francés se ha de-
senvuelto conjuntamente con el de la familia.

Los tratadistas Henr Ledn Mazeaud Y Jean Mazeaud al respecto co-
mentan que la Patria Potestad es un derecho relativo, razén por demas su-

i1



ficiente para que pueda ser posible el abuso de la autoridad del padre, por
lo que para evitar esto debe ser controlado por el Juez de su competencia.

En el Derecho Espaiiol, la Patria Potestad ha sido contemplada en di-
versos Codigos, tales como el Fuero Juzgo, los Fueros Municipales, el Fue-
ro Real y el Fuero Viejo.

La Patria Potestad en el Derecho Foral Aragonés sélo se concebia
dentro de la familia legitima, desapareciendo y rechazando el concepto ro-
mano de Patria Potestad como un derecho vitalicio y absoluto del padre so-
bre el hijo, transformado a través del derecho consuetudinario, en un deber
de proteccion y cuidado hacia el hijo; por lo que se ha prescindido de de-
nominar a la institucion “Patria Potestad” y se habla en cambio del “Deber
de Crianza y Educacién de los Hijos “ asi como de la atribucion de la autori-
dad competente y adecuada para hacerlo cumplir, como lo eran la Junta de
Parientes o un Juez de la materia.

En este Derecho Foral Aragonés, la Patria Potestad se ejercia por
ambos padres conjunta o separadamente, manteniendo siempre la prefe-
rencia el padre y en ausencia de ambos padres por otros miembros de la
familia y con ello todos los derechos y funciones de proteccién al menor.’

La Patria Potestad tenia la Influencia del Derecho Romano. Esto se
observa claramente en el Cédigo de las Siete Partidas, en especifico en la
Cuarta Partida del Titulo XVIi, en la siguiente ley:

S Pefia Bemaldo De Quiros Manuel, Perecho do Familis, Madrid: Editorial Univerﬁidaddz Madiid; 1989, p.549.
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“‘LEY 1.- Qué cosa es el poder que ha el padre sobre sus fijos.
Patria Potestas en latin tanto quier dezir en romance, como el
poder que han los padres sobre los fijos. e este poder es un de-
recho atal, que han seflaladamente los que biven, e se judgan
segund las leyes antiguas, e derechas que fizieron los Filésofos,
e los sabios por mandato e con otorgamiento de los Emperado-
res: e han lo sobre sus fijos, e sobre sus nietos(a), e sobre to-
dos los otros de su linaje, que descienden dellos por la lifia de-

recha, que son nascidos del casamiento.®”

En nuestro Derecho Mexicano se tiene una gran influencia del Dere-
cho Romano, en cuanto al dominio sobre la persona del menor, el cual se
encuentra preferentemente a cargo del padre. Tal es el caso del paterfami-
lias, lo que hace necesario realizar un estudio especifico y propio de la Pa-
tria Potestad en nuestra legisiacion.

2.2 ANTECEDENTE HISTORICO DE LA PATRIA POTESTAD EN
LA LEGISLACION MEXICANA.

Antes de Iniciar este tema se hace la referencia aciaratoria de que los
aztecas no fueron Influenciados por el Derecho Romano, en relacion al trato
entre padres e hijos ya que esta influencia llego a México con la conquista
espaola.

2.3 LOS AZTECAS

Mencionan fos historiadores que entre fos aztecas tan pronto nacfa un
nifio, los padres le solicitaban opinién a un sacerdote el cual consultaba el
Tonalématl o fibro del destino para saber si el dia de nacimiento del menor

$ Cidigo de las Siete Partidas, Tomo II, Madrid Espadia. 1848
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era fasto o nefasto ya que se tenia la creencia que los Dioses presidian el
destino de los hombres en la tierra. Cuatro dias después, la familia del nifio
hacia una gran fiesta para ponerle nombre al hijo naéido, tomando en
cuenta el dia de su nacimiento, toda vez que si resultaba que el dia de na-
cimiento era nefasto, se le sancionaba a manera de que la ceremonia reli-
glosa se pospusiera para una épaca més favorable, por temor a que los
dioses desbordaran su ira en contra del pueblo. Si resultaba que el dia de
nacimiento era favorable se daba al niio un nombre o signo de identidad
asignado por los sacerdotes; a los varones con frecuencia se les otorgaba
el nombre de la fecha de su nacimiento: Una Cafa, Dos Flor, Siete Venado
o el nombre de un animal como Netzahualcyoti (Coyote hambriento).
También se acoslumbraba poner el nombre de algin antecesar importante
de la familia como: Mofecuzoma e/ joven (Xocoyotzin).

La educacién comenzaba al tercer afio de vida del menor, con el firme
propésito de iniciar al nifio en las técnicas y obligaciones de la vida adulta.
Se distinguia la educacién del varén de la educacion de la hembra. Los ni-
fios escuchaban sermones y consejos de los sacerdotes, aprendian ef em-
pleo de los utensilios y hacian tareas menores de caza, de poca importan-
cia en donde los padres vigilaban directamente el adiestramiento, a dife-
rencia de las nifias, las que permanecian bajo el cuidado de la madre.

El Cédice Mendocino refieja claramente las ideas que se tenian en el
pueblo azteca sobre los menores. Hasta los ocho afios de edad el método
de disciplina era la amonestacion, mas de esa edad en adelante, el nifto
que con frequencia cometia varias faltas disciplinarias, se exponia a un se-
vero castigo corporal. Estos castigos oscllaban desde clavar espinas de

14



maguey en las manos, hasta dejar expuesto al nifio a las heladas noches
en la montaia, atado y desnudo en un charco de lodo.

Este tipo de educacién obligaba al menor a contribuir directamente al
bienestar de la familia. Después de los dieciséis afios de edad los jovenes
pasaban por un adiestramiento especial debiendo instruirse en as artes del
Telpuchcalfi, sostenido por todo el clan para los hijos de sus miembros,
donde se ensefiaba civismo asf como el empleo y mejor adiestramiento de
las armas, las artes oficios, tradiciones y la obediencia absoluta a las nor-
mas religiosas. En el Calmecac, institucién que tenfa el caracter de un se-
minario para impartir ensefianza especial en deberes sacerdotales y de
mando, ubicados los recintos cerca de los templos de los dioses méas impor-
tantes.

A las mujeres en cambio sélo se les preparaba para tejer habilmente
y hacer trabajos en plumas para las vestiduras sacerdotales. En muy ex-
cepclonales ocasiones, podian llegar a ser sacerdotisas.

Otro punto importante a destacar dentro de esta cultura azteca consis-
te en la facultad de los padres para disponer el matrimonio de los hijos y en
la que se consultaba al sacerdote para que decidlera el destino de la pareja,
prohibiendo terminantemente el matrimonio entre personas del mismo clan.
Prevalecia la poligamia, sin embargo, la primera mujer tenia prioridad sobre
las otras y s6lo sus hijos tenian derecho a heredar.

La desercion del hogar era vista con desagrado, pero el tribunal a tra-
vés de sus sacerdotes podia conceder el divorcio. Una mujer divorciada
podia volverse a casar con quien quisiera, pero una viuda tenia que casarse
con un hermano de su marido difunto o con un hombre del clan de éste. En
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cambio un hombre sélo transgredia las normas de la decencia cuando sus
relaciones ilicitas eran con mujer casada y esto se consideraba una falta
grave entre el clan al que pertenecia la mujer y el clan de el hombre.

Como es mas que evidente, los hombres tenfan mejores oportunida-
des, una educacion y adiestramiento diferente, impartido por el hombre de
mas alto rango en su clan asi como también por los sacerdotes. Sin embar-
go, no podian llegar a la posicion del padre, a menos que la lograran por el
encumbramiento de sus hijos quienes consecuentemente ayudaban a mejo-
rar la condicion de su clan ante los demas’.

2.3.1 LOS MAYAS

En esta civilizacion la Patria Potestad se manifestaba a través de ce-
remonias, las cuales daban inicio al cuarto mes de nacido un nifo, (Esto,
tomando en consideracion que la tierra donde se siembra el maiz en el
campo estaba delimitado por cuatro esquinas ), levandolo ante un sacerdo-

te para que hiclera su horéscopo y pronosticara incluso la profesién que
debia segulr cuando creciera.

Ademds el sacerdote daba al nifio el nombre que deberia llevar du-
rante la nifiez, por medio de una especie de rito bautismal, en el que el pa-
dre entregaba al nifio al padrino, quien lo colocaba a horcajadas sobre su
cadera izquierda y se acercaba a un mesa en ia que se habia dispuestos
nueve objetos, los cuales se ponian en la mano del infante y caminando al-

rededor de la mesa, el padrino le indicaba el uso y destino de cada utensi-
lio.

? George C. Vaiflant. La Civilizacion Aztecs, Fondo de Cultura Econémica, Version espafiola do Samuel Vasconcelos, pp 96
100,
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Esto se hacia con los nueve objetos, para luego entregar el nifio a la
madrina, quien repite la operacion, lievando la cuenta de sus vueltas al re-
dedor de la mesa por medio de nueve semillas de calabaza que se iba co-
miendo, una por cada vez que daba una vuelta. En seguida devolvia el nifio
al padrino quien lo restituye al padre diciendo: “Le hemos hecho el betzmek
a tu hijo.” y los padres se arrodillaban ante los padrinos en sefial de agra-
decimiento, a la vez que se repartia comida entre los concurrentes.

Las madres criaban a sus hijos hasta que tenian cuatro afos de edad,
momento en el que se le empezaba a atar en la coronilla una pequeiia
cuenta blanca y asi se seguia haclendo hasta que el nifio liegaba a los doce
afos, fecha en la que se celebraba la ceremonia de |a pubertad, en que se

~ debla escoger como padrino a un hombre importante en el pueblo, cuyo

papel era ayudar en la ceremonia y dar la correspondiente fiesta. Cuatro
ancianos honorables debian servir como ayudantes del padrino.

Durante tres dias anteriores a la celebracion, los padres del nifio obje-
to de este rito, asi como los demas paricipantes, ayunaban y se abstenian
del contacto con sus mujeres. El dia sefialado se reunian todos en el patio
de la casa del padrino, la cual debia ser alfombrada con hojas verdes. El
sacerdote purificaba la morada expuisando el espiritu maligno; los cuatro
ancianos se sentaban en las cuatro esquinas del patio sosteniendo entre
ellos una cuerda y formando un cerco dentro del cual se sentaba el nifio cu-
ya pubertad se iba a solemnizar, acompafiado de su padre y del sacerdote,
Este quemaba incienso, repartia maiz y vino, que no se debia beber, toda
vez que éste simbolizaba la sangre de los dloses.

Al término de la ceremonia, se barria el patlo y se regaban mas hojas
frescas, para lo que el sacerdote cambiaba de copa y en la cabeza del nifio

17



sostenia una corona de plumas rojas y soportando en la mano una jicara
con agua. El padrino ponia un pedazo de tela blanca en la cabeza del nifio,
en tanto que el sacerdote ordenaba a todos que se sentaran guardando ab-
soluto silencio. Entonces derramaba agua bendecida por los dioses sobre el
nifio y le amarraba un hueso en la cabeza,

Luego se repartia comida entre los presentes, para dar con ello fin a
la ceremonia y debiendo continuar con el ayuno los siguientes nueve dias.
Se debia poner rayas negras en la cara y debiendo desde entonces dedi-
carse al cultivo de la milpa, a la caza o al oficio que se le hubiera predesti-
nado.

En relacion a las mujeres el trato era similar, pero aun asi, no debian
ver a los hombres y tenian que bajar la mirada y, si se encontraban a un
hombre en alguna parte, debian volverles la espaida y hacerles lugar para
que pasaran. Si se les sorprendia mirando a un hombre, se les untaba chile
o pimienta en los ojos como castigo. Si se descubria su falta en la obser-
vancia de la castidad, la penalidad era mucho més severa y consistia en
aporrearias y untar chile o pimienta en las partes pudendas. Sélo podian
dedicarse a la fabricacion de tortillas, al lavado de ropa, a la crianza de los
hijos que tuviesen y, finalmente, al cuidado de su casa.

En la civilizacién indigena maya, no se encontraba organizada la Pa-
tria Potestad tal como la entendemos actualmente, pero aun asi es clarq
que la familia se desarrollaba a través del patriarcado y cualquier aconte-
cimiento importante se solemnizaba con ceremonias oficiadas por sacerdo-
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tes, en las que sdlo podian intervenir los hombres y la mujer no podia parti-
cipar quedando relegada®,

2.3.2 LA COLONIA

Dentro de nuestra Republica Mexicana, en esos tiempos regian diver-
sos ordenamientos, entre los que se encontraba Las Siefe Partidas del Rey
Alfonso X, llamado El Sabio, en las que se notaba muy marcada todavia la
influencia del Derecho Romano, en cuanto al poder y dominio que ostenta-
ba el padre de familia sobre sus descendientes, asi como sobre los bienes
de éstos. Empero, no se observa la drasticidad caracteristica del Derecho
Romano de la época de la Monarquia, lo que se aprecia al observar en la
Cuarta Partida, en el Titulo XVII, en la que se consignaba el poder y sefiorio
que tenfan los padres sobre los hijos . “Lo uno porque nacen de ellos lo otro
porque han de heredar Io suyo.*

Explican las Paitidas el poder del padre sobre el hijo, que en aquel
entonces se aplicaba de la sigulente manera: "Patria potestad en latin quie-
re decir tanto en romance: el poder que tienen los padres sobre los hijos.
Este poder es un derecho que tienen los que viven y juzgan segun las leyes
antiguas y derechos que hicleren los filésofos y sabios por mandato y otor-
gamiento de los emperadores y lo tienen sobre sus hijos y sobre sus nietos
y sobre todos los otros de su linaje y descendientes de elios por la iinea de-

recha que son nacidos de casamiento derecho.'™

' Ibidem.
? Cddigo de las Sicte Partidas, Tomo II, Madrid Espaita. 1848
" Ibidem
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Este poder paterno, que ya era muy distinto al derecho de vida o
muerte del derecho romano, puesto que en la época de la colonia el padre
ejercia sobre el hijo legitimo un dominio econdmico de administracién y no
se hacia duefio de sus bienes, teniendo como primordial obligacién la de
criar, alimentar y educar a los hijos que tenia en su poder y, llegado el caso,
castigarlos moderadamente, aconsejarlos asf como ensefiarles un oficio
que les fuere de provecho.

El padre debfa administrar y defender tanto en juicio como fuera de él,
los bienes adventicios de sus hijos, conservando el usufructo de ellos y la
propiedad de los profecticios. Los bienes adquiridos en ta milicia o sirviendo
en la Corte del Rey eran considerados de absoluta propiedad del hijo.

El padre, cuando el hijo era vagabundo, en ejercicio de la patria po-

testad, podia obligario, por medio de la intervencion de un Juez, a volver a
vivir bajo su futela.

Las Siste Partidas sefalan los medios a través de los que, en esa

época, se obtenia la patria potestad un tanto mas acorde a como ahora la
entendemos y que son:

a) Por matrimonio legitimo;
b) porsentencia de un Juez; y
¢)  porlaadopcion.

La madre no tenia, bajo la legislacion de las Siete Partidas, ningln
poder reconocido sobre fos hijos.

Asi, tanto en las Leyes del Toro, publicadas el siete de Marzo de mil
quinientos cinco por Dofia Juana hija de los reyes catélicos, cuanto en la
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Novisima Recopilacién se rescatd, con ligeras variantes, el espiritu de las
Siete Partidas'’, en lo que se refiere a la autoridad rectora y educadora de
los padres, siendo considerado éste un derecho natural, especialmente del
padre y de esencia familiar, de las que se plasmaron concretamente las ba-
ses, tal como ahora las concebimos, de las relaciones y obligaciones entre
padres e hijos, para determinarlas con singular precision y otorgandoles de-
rechos tan importantes como el de autorizar el matrimonio de los hijos, el
de libre testamentifaccion entre ellos; y el de desheredar al que lo merecle-
re por su mal conducta.

2.3.3 CODIGO CIVIL DE 1870,

Este Codigo segin Sara Montero Duhalt, en su obra Derecho de
Familia'?, refiere que desde el inicio de la vida independiente, los gobernan-
tes mexicanos atendieron a la necesidad de crear un Cddigo Civil, por lo
que en el mes de Noviembre del aitlo de mil ochocientos veintidds, el go-

bierno provisional nombré una comision encargada de redactar un proyecto
de Cddigo Civil.

Sin embargo, este proyecto no llegd a cristalizarse sino hasta mil

- ochocientos cincuenta y nueve, cuando el Benemérito de las Américas, Don

Benito Jurez Garcia, encomendé al abogado Justo Sierra la redaccion de
un proyecto de Cddigo Civil, el cual fue terminado y modificado en mil
ochocientos sesenta y dos. La intervencién Francesa y el reinado de Ma-
ximiliano impidieron que pudiera finalizar su trabajo.

! Ley Quinta de Toro; p. 133 y Cuarta Titulo XVIII, Libro 10 de la Novisima Recopilacién
" Moatero Duhalt, Ssra, Derecho de Familjs, Editorial Porri, 5* Edicidn, México 1992, p 291
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Sin 'embargo los dos primeros libros de ese proyecto fueron aproba-
dos por el mismo Maximiliano y cuando el gobierno republicano se resta-
bleci6, Don Benito Juarez formé una Comisién Codificadora, la cual realizé
el Cédigo Civil de mil ochocientos setenta'.

En el referido Cédigo se regula a la Patria Potestad en el Segundo Li-
bro, donde se establece que los principios de justicia son los mas adecua-
dos para conservar el bien de la sociedad y las relaciones entre padres e
hijos. Como se menciona en la exposicién de motivos de este Cadigo, la
Patria Potestad se ejercia tinicamente por el padre y limitaba la intervencion
de la madre. A causa de ello, se hizo necesaria la reivindicacion de la mujer
y tomar en cuenta que ella tiene mucha mas experiencia y eficacia en el
cuidado de los menores hijos, que el hombre.

De esta forma, se extiende la Patria Potestad hasta los abuelos y
abuelas paternos y maternos en ambas lineas, los que en todo caso podian
renunciar al beneficio de ejercerla 0 no y en el caso de renunciar a ejercer-
la, se podia nombrar un tutor.

Otro punto importante en la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil de
mil ochocientos setenta, es aquel al que se hace alusién en el Capitulo I,
donde se enfoca a la Patria Potestad, con relacion a los bienes de los me-
nores hijos y su administracion, la que se otorgaba exclusivamente al padre
de familia. Lo anterior, por considerarse que no era necesaria la interven-
cién de toda la famiiia en la administracién de estos bienes y asi evitar de-
savenencias entre dos o mas familiares.

13 Cédigo Civil de 1870,p.24.
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De tal forma, que la comision encargada de la elaboracién del Cédigo

Civil de mil ochoclentos setenta, considerd que para la mejor administracion

de los bienes del menor era conveniente clasificarlos en;

a)

b)

c)

d)

e)

Bienes que e! hijo obtenia por donacién dei padre, la madre, los
abuelos;

Bienes que el hijo obtenia por donacién de algin pariente cola-
terai;

Bienes que el hijo obtenla por donacién de, incluso, personas
extrafias, caracterizados estos tres, porque ei hijo podia obtener
la propiedad y ei dominio de éstos;

Bienes que el hijo adquiere por el desempeiio de un trabajo ho-
nesto cualquiera que fuere.

Bienes que e! hijo obtenia por el ejercicio de la milicia. De éstos
dos ultimos tipos de bienes, el menor tenia la propiedad y ad-
ministracion, asi como el usufructo obtenido

Esto se encontraba regulado en el Articulo 401 del Cédigo Civil de

1870.

Por lo tanto, existian cinco clases de bienes de! hijo y en relacién a las

tres primeras antes mencionadas es claro que se podia obtener por dona-
cién y se transferian por un contrato, en la cuarta clase el origen de los bie-
nes por su propia naturaleza no permite dudar de la propiedad y en los de la

quinta clase no sélo tiene la propiedad sino que ademas la administracion

asi como el usufructo de los mismos, dado que estos los adquiria por el de-
sempefio de su propio trabajo y era un derecho incuestionable. Como con-
secuencia de ello, se le tenia como emancipado ante la sociedad.
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En cambio en los bienes de la primera, segunda y tercera clase a que
se hizo referencia, la propiedad pertenece al hijo, asi como la mitad del
usufructo, la administracion y la otra mitad del usufructo le corresponde al
padre.

El Articulo 403 del Cddigo Civil de 1870, refiere que el padre pida ce-
der al hijo tanto la administracién como el usufructo que le correspondian a
el o unay otra.

El Derecho al Usufructo concedido al padre se extinguia por:

a) Muerte del que ejerce la Patria Potestad, si no existe otra per-
sona en quien recaiga.

b)  Emancipacion
¢)  Mayoria de edad del hijo, Articulo 415 del Cédigo Civil de 1870.

Fundamentado en al Articulo 418 del ordenamiento en estudio, cabe
hacer mencién que la Patria Potestad se podria suspender por:

a) Incapacidad declarada judiciaimente;
b)  Por la ausencia declarada en forma; y
¢) Por sentencia condenatoria que se impusiera como pena.

Se pierde esta facultad cuando el que la ejerce era condenado a al-
guna pena que importe Ia perdida de este derecho o cuando causare ejecu-
toria el divorclo y se pusieran bajo la potestad dei conyuge no culpable.

Por ofra parte el conyuge que diere causa al divorcio perderia tanto su
poder y derechos sobre la persona y bienes de sus hijos, mientras viviere el
clnyuge inocente y lo recobraria muerto este.
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Otra forma de perderse la Patria Potestad ocurrfa cuando la madre o
la abuela pasaban a segundas nupcias. En caso de que no hubiere en
quien recaiga, se proveeria de un tutor.

2.3.4 ANTECEDENTE HISTORICO DE LA PATRIA POTESTAD EN
EL CODIGO CIVIL DE 1884,

El dia 31 de Marzo de 1884 se ordené la publicacién de un nuevo
Cadigo Civil que derogaba al de 1870, el cual, empezé a regir el.1 de Junio
de 1884, aunque este ‘di~o fue caracteristicamente semejante al de
1870, al grado queelM. - Julién’Gunrén Fuentevilla indica que incluso
se cayd en los mismos errores de redaccion', Su comision redactora estu-
vo formada por los sefores Licenciados Pedro Collantes Buenrostro, D.
Eduardo Ruiz y D. Miguel S. Macedo. Aunque es de aclarar que s6lo tuvo
una modificacién de trascendencia: el establecimiento de la libre testamenti-
faccion y pueden observarse cambios de origen gramatical. Con ello, se
confirmé el poder que tenia el padre al gjercer la Patria Potestad y se dividlo
en Honesta y Util. Asi se menciona por el maestro José Maria Magalion Iba-
ma'.

En relacién a lo antes mencionado, quedd establecido en el Codigo
Civil de 1884, de manera que la Patria Potestad Onerosa consistia en el
conjunto de obligaciones que la naturaleza y la Ley imponian a los padres
para con sus hijos; y la Util era la reunion de derechos que la Ley concedia
a los padres, respecto de algunos bienes de sus hijos menores no emanci-
pados.

" Gitron Fustevills, Julién, Dececho Familiar, Edicign Universidad Auténoma de Chispas, 2*. Edicidn, México 1988, p. 99
¥ Magalién Ibarra, José Ma., [nstitucionos do Derecho Civil, Editorial Pornia, 1* Edicidn, México 1988, p. 528.
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En lo anterior se establece que los menores debfan estar siempre
bajo la influencia de una autoridad protectora dentro de la familia y que de-
bian honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes. Se destaca la
obligacidn de educar al menor convenientemente, por lo que el que ejerce
la Patria Potestad tenia la facultad de corregirlos mesuradamente y el hijo

no podia abandonar el domicilio sin la autorizacion de qulen ejercia tal de-
recho.

Los bienes de los hijos se dividieron en varias clases, como ya se di-
jo, de manera casi igual a la concebida por el Cédigo Civil de 1870, sdlo
que se hizo una subclasificacidn encuadrandolos en seis tipos de bienes, a
los que se agregan los que procedian por herencia o legado del padre, para
ser reguiados en cuanto a su usufructo, administracion y propiedad. La
propiedad de los bienes y la mitad del usufructo son siempre del hijo y la
otra mitad del usufructo asf como la administraclon, del que ejerce la Patria
Potestad.

2.3.5 ANTECEDENTE HISTORICO DE LA PATRIA POTESTAD EN
LA LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

México sufrié un cambio completo en su evolucién econémica y social
después de la Revolucion de 1910, que acabd con los sistemas injustos y
anticuados de gobierno.

El 5 de Febrero de 1917, se promulg una nueva Constitucion que
derogé6 la de 1857 y con fecha 12 de Abril de 1917, se proclamé la Ley So-
bre Relaciones Familiares, por Decreto del Primer Jefe del Ejercito Consti-
tucionalista, misma que empezo a reglr el dia 14 de Abril de ese mismo afio

26



y derogd, entre otros, el Titulo Octavo y sus Capitulos I, II, lll, del Codigo
Civil del Distrito y territorios Federales de 1884.

La idea que se tuvo para la elaboracion de este cuerpo normativo, fue
la de organizar la familia sobre bases mas racionales y justas, que elevaran
a los consortes a la alta misién que la nacién y la naturaleza ponen a su
cargo; la de propagar la especie y fundar la familia.

Asl que el Derecho de Familia se encontraba regulado en esta Ley, la
cual tenia las Instituciones que regulaba el Codigo Civil de 1884 e incluia,
ademas, el Divorcio Vincular y la Adopcion orientada hacia el individualismo
femenino, por la via de la emancipacién econémica, social y juridica de la
mujer. En mérito a eilo, se despojé ai marido de la autoridad secular de la
que gozaba y, por tanto, existian ya dos autoridades en la familia.

Ya en esta Ley se autorizaba a la mujer para contratar iibremente,
comparecer a juicio y ejercer sobre los hijos la misma facultad que la del
padre. Lo anterior quedé establecido en el Articulo 24 de la Ley Sobre Re-
- laciones Familiares al sefalar que la Patria Potestad la ejercian el padre y
la madre, asi como, en su caso, por los abuelos paternos y matemos, de
manera que, cuando no existia o estaba impedido alguno de los llamados
preferentemente, la ejercian aquellos que seguian en el orden establecido.

Los abuelos y abuelas podian renunciar a su derecho de ejercer la
Patria Potestad, la cual, recaeria en ese caso, en el o los ascendientes que
correspdndlera segun la Ley, al igual que en los Codigos Civiles de 1870 y
1884. Uno de los avances de la Ley en comento, era que ia madre ya no
podia renunciar a ese derecho, tal como se estableci6 en el Articulo 264,
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En el Articulo 140 de la Ley antes mencionada se establece que la
Patria Potestad se ejerce también sobre los bienes de los hijos legitimados,
de los naturales y de los adoptivos. Debe hacerse notar que aqui ya se
menclona a los hijos naturales y a los hijos adoptivos, asi como también,
que los hijos, cualquiera que sea su edad, estado o condicion, deben respe-
tar y honrar a sus padres y demas ascendientes.

El Articulo 247 establecia que los que ejercen la Patria Potestad son
los legitimos representantes de los que se encuentran bajo ella y tienen la
administracion legal de sus bienes, suprimiendo con esto la clasificacion de
los bienes a que se referian los Codigos de 1870 y 1884 . En relacion a lo
antes mencionado se sefalé en la exposicion de motivos de esta Ley lo si-
guiente:

“Asimismo por lo que respecta a los bienes del hijo, sea creldo
oportuno suprimir la clasificacion establecida por el Cédigo Civil,
la cual no es sino reminiscencia de los peculios que establecla
el derecho romano y no tenla mas objeto que beneficiar al pa-
dre, por lo cual se ha creldo conveniente establecer que los bie-
nes del hijo sean administrados de acuerdo por los ascendien-
tes que ejercen la patria potestad, quienes en cualquier caso
disfrutaran, como remuneracion por su trabajo la mitad del usu-
fructo de dichos bienes, mitad que seré divisible entre ambos

ascendientes.'®”

En la referida administracion de bienes se establecié que, cuando la
Patria Potestad se ejerza a la vez por el padre y la madre o por el abuelo y

" Pallares Eduardo, Ley Sobre Relsciopes Familiares, com
jeras, Editorial Porvia, México 1917, p. 32.




la abuela, el administrador de los bienes sera el padre o el abuelo, pero le
obligaba a consultar a su consorte para todos los negocios y requeriria su
consentimiento expreso para los mas importantes actos de administracion.
El padre y el abuelo en su caso, representaran a los hijos y no podran cele-
brar ningun arreglo.

En la Ley Sobre Relaciones Famiiliares, los legisladores establecieron
que el Juez podia conceder la licencia correspondiente a los que ejercen la
Patria Potestad, para enajenar un bien mueble o inmueble perteneciente al
menor, tomando las medidas necesarias para asegurar que el producto de
la venta se destine a un objeto determinado con anterioridad. Asimismo los
Jueces tienen la facultad de prever lo necesario para asegurar los bienes
de los hijos.

El Capitulo XVl de la Ley Sobre Relaciones Familiares establece los
modos de acabarse y suspenderse la Patria Potestad, en la misma forma
que eslablecieron los Cédigos Civil de 1870 y 1884 en los Articulos 259 y
262 respectivamente. Se menciona que la Patria Potestad se acaba con la
muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga, con la
emancipacion, por la mayoria de edad del hijo y se suspende por Incapaci-
dad declarada judiciaimente en los casos mencionados por las fracciones I,
il, ity 1V del Articulo 299, por Ausencia déclarada en forma y por sentencia
condenatoria que imponga como pena esta suspehsién.

La Patria Potestad se pierde en términos del Articulo 260, cuando el
que la ejerce es condenado a alguna pena que importe la pérdida de este
derecho y-en los casos de los Articulos 94 y 99 de la Ley Sobre Relaciones
Familiares.
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En relacion a la forma en como se pierde la Patria Potestad, en los
Articulos 94 y 99 de la Ley Sobre Relaciones Familiares, se establece que
una vez que cause ejecutoria la Sentencia de Divorcio, los hijos se pondréan
bajo la potestad del Cényuge No Culpable, pero si ambos lo fueren ya no
hubiera ascendientes en quienes recaiga la Patria Potestad, se proveera a
tos hijos de un tutor conforme a la Ley. Por otra parte los Tribunales pueden
privar de la Patria Potestad al que la ejerce o modificar su ejercicio, si trata
con excesiva severidad, a los que estan en ella, no los educa, les impone
preceplos inmorales o les da ejemplos o0 consejos corruptos.

También se establecia en este cuerpo normativo, que la madre o la
abuela viuda que ejerza la Patria Potestad, perderia el derecho a ella, si vi-
ve amancebada o da a luz a un hijo ilegitimo. ( Articulo 266 de la Ley Sobre
Relaciones Familiares.)

Asimismo, menciona que perderén la Patria Potestad la madre o ia
abuela que contraiga segundas nupclas y sl no existiese persona en quien
recalga aquélla, se proveera la tutela conforme a la Ley. Se hace la aclara-
cidn de que la tutela no recaeré en el segundo marido y una vez que la ma-
dre o abuela volviesen a enviudar, por ese sélo hecho recobraré los dere-
chos perdidos por haber confraido segundas nupcias. (Articulos 267, 268 y
269delaL.RF.)

2.3.6 CODIGO CIVIL DE 1928,

Después de haber sido objeto de una serie de considerables modifi-
caclones, correcciones y observaciones, fue publicado este Cédigo el 26 de
Mayo dei mismo afio. Uno de los puntos més importantes en la exposicion
de motivos, es el relacionado a la mujer, al equiparar su capacidad juridica
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con la del hombre, para establecer que ésta no quedaba sometida, por ra-
z0n de su sexo, a restriccion legal alguna en la adquisicion y ejercicio de
sus derechos'’.

Se respeto el derecho de fa mujer a conservar el ejercicio de la Patria
Potestad, aun cuando contrajera segundas nupcias o ulteriores matrimo-
nios, a diferencia de los C6digos Civiles de 1870, 1884 y la Ley Sobre Re-
laciones Familiares, en los que la mujer perdia el derecho a ejerceria.

En el Libro Primero, Titulo Octavo del Codigo Civil de 1928, se inclu-
yeron tres capitulos similares a los que contenia la Ley Sobre Relaciones
Familiares, incluidos los Articulos en donde se hace mencion al principio
moral de honrar y respetar a los padres y demds ascendientes. En esta
misma Ley se establecid que los hljos menores de edad no emancipados
estan sujetos a la Patria Polestad, sobre la persona y los bienes del hijo,
mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a
la Loy.

Es importante dastacar que, a diferencia de los Cédigos Civiles de
1870, 1884 y la Ley Sobre Relaciones Familiares, en este Codigo Civil de
1928 se suprimi6 la clasificacion de los hijos y se establecié en su caso,
que las personas que estan en ejercicio de la Patria Patestad podrén recu-
rir @ las autoridades correspondientes, a fin de que les presten el auxilio
necesario cuando no puedan controlar.a los menores o éstos se nieguen a
obedecerlos.

¥ Cédigo Civil pars el Distrito Foderal , Edicién Original, Editoria] Parria S.A., México 1928.
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3. LA PATRIA POTESTAD

3.1 CONCEPTO.

Como se menciono en el capitulo anterior, al hacer un analisis de lo
que regia en aquellos tiempos antiguos en relacion a los padres o pater-
familias, este era el poder absoluto que ejercia el padre sobre sus descen-
dientes y se conocia como "Manus”, poder ésle que a través del tiempo se
fue transformando y sufriendo cambios realmente notorios;.el término
“padres” ahora comprende también a la madre y el término “potestad” im-
porta por si un poder con especiales limitaciones funcionales; consideracio-
nes suficientes, para hacer necesario entrar al estudio del concepto de Pa-
tria Potestad.

La expresion “Patria Potestad”, proviene del latin Patrus, a, un, lo re-
lativo al padre y Potestas, se refiere a la potestad.

Al respecto encontramos que los juristas Marcel Planiol y Jorge Ri-
pert, al definir esta sefialan que :

‘Es el conjunto de derechos y facultades que la Ley concede al
padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos me-
nores, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones co-

mo tales™®.

En esta definicion se observa que recae el ejercicio de la Patria Po-
testad en los padres del menor, es decir, tienen la obligacion de asistir,
proteger y administrar los bienes del hijo, debido. a que éste no tlene la ca-

" Op. Cit. p. 63
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pacidad fisica y mental suficiente para valerse por si mismo y sobre todo,
velar por sus propios intereses patrimoniales.

Deducimos que esta definicion es incompleta, pues se menciona en
forma poco genérica al padre y a la madre, excluyendo con ello el derecho y
obligacién que, en su caso, tienen los ascendientes inmediatos o abuelos
en ambas lineas. Amén de lo antes mencionado, es de resaltar que no se-
fiala las formas mas trascendentales de la cesacién de la Patria Potestad.

Por otra parte el jurista mexicano Ignacio Galindo Garfias, también
nos da una definicion de esta institucion en los siguientes términos:

“La Patria Potestad comprende un conjunto de poderes - debe-
res impuestos a los ascendientes, que estos se ejercen sobre la
persona y sobre los bienes de los hijos menores, para culdar de
éstos dirigir su educacién y procurar su asistencia, en la medida
en que su estado de minoridad lo requiere."®”

En el concepto anterior se observa claramente que en quienes recae
el desempefio de la Patria Potestad es en los ascendientes, siendo éste un
término mas amplio, que comprende tanto a los padres cuanto a los abue-
los en ambas lineas, constituyéndose una proteccibn mas amplia del menor

Cabe resaltar, que en la definicion en comento no se mencionan tam-
poco las maneras de cesacion de la Patria Potestad ya que Unicamente re-
fiere a la minoria de edad .

De Diego, conceptia a la Patria Potestad como:

Y Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil Editotial Pornia, 10* Edicién, México 1990, p. 659.
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“El deber y derecho que a los padres corresponde de proveer a
la asistencia y proteccién de las personas y bienes de los hijos
en la medida reclamada por las necesidades de éstos.”*"

De lo mencionado por el autor antes citado, debe observarse que sélo
constriiie el ejercicio de la Patria Potestad a los padres del menor y, faltan-
do éstos, no refiere en quiénes recaera el ejercicio de la misma, ni quién o
quiénes ejerceran el derecho y deber de proteccion y asistencla de los bie-
nes y de la persona del menor .

Por ello, es claro que no se establece el Estado de Minoria de Edad
del Hijo, ni hace alusion a las formas de cesacién de |a Patria Potestad, que
son caracteristicas suficientes para considerar incompleto el concepto de
referencia.

José Maria Castan Vézquez menciona que el ejercicio de la Patria
Potestad es:

“El conjunto de derechos y deberes que corresponden a los pa-
dres sobre la persona y el patrimonlo de cada uno de sus hijos
no emancipados, como medio de realizar la funcién natural que
les incumbe de proteger, educar a la prole.*"”

En el concepto anterior se precisa que el ejercicio de la Patria Potes-
tad se asigna a los descendientes directos y en Primer Grado no emanci-
pados, es decir, que los padres tienen la obligacion de asistir, proteger y re-
presentar al hijo menor, en relacion a su incapacidad, derivada ésta de su
minoria de edad. A

* De Diego, citado por Galindo Garfiss, Iguacio. Op. Cit. p. 669
M Castin Vizquez, José M., La Patria Potestad, Editorial Revists de Derecho Privado, Madrid 1960, pp. 9y 10.
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Se vpuede observar que esta definicion esta incompleta, pues no sefia-
la las formas de cesacién de la Patria Potestad, aludiendo sélo a la eman-
cipacion, aparte de que tampoco menciona a los abuelos en ambas lineas
que también ejercen {a Patria Potestad en caso de ausencia de los padres.

Sin embargo, encontramos que el Cédigo Civil Espaiiol contempla
esta figura en su Articulo 314 el cual narra que: “La emancipacién da lugar:
... 2 por el matrimonio de/ menor ...". Al igual que nuestro Cédigo Civil de-
termina que el menor sujeto a Patria Potestad, deja de estar sometido a eila
cuando contrae matrimonio, toda vez que obtiene fa emancipacion y en ca-’
so de la disolucién del vinculo matrimonial, el menor de dieciocho afios no
voivera a recaer a la Patria Potestad.

Julian Bonnecasse, considera que:

"La Patlria Potestad es el conjunto de prerrogativas y obligfgio-
nes legales reconocidas, en principio, al padre y a la madre
parcialmente a los ascendientes y subsidiariamente a los terce-
ros, respecto a /os hijos menores, considerados fanto en sus

personas como en sus patrimonios.?”

Esta uitima definicion tiene el mérito de referirse a la Patria Potestad
como un conjunto de prerrogativas y obligaciones, destacando que ia mis-
ma se reconoce en principio al padre y a la madre de manera conjunta, en
forma parcial a los abuelos y subsidiariamente a terceros, sobre los hijos
menores; circunstancia que hablan omitido olros tratadistas. Y se destaca
que con este concepto se qulere abarcar a los tutores, al mencionar que
‘pueden intervenir en el jercicio de fa Patria Potestad como terceros.

7 plasio}, Msrcel y Ripent, Jorge, Tratado Elemental de Desechio Civil, Tomo IV, Editorial José M. Cajica. México, p.25}.
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Del analisis y estudio de los conceptos proporcionados por los trata-
distas antes mencionados, resalla |a importancia que tiene la Patria Potes-
tad ya que la principal finalidad de esta institucion es proporcionar la debida
asistencia, proteccion y representacion del hijo, tomando en cuenta Ia inca-
pacidad fisica y mental del menor, asf como la adecuada administracion de
sus bienes y, por otra parte, determinar quién o quiénes deben ejercer la
Patria Potestad. |

3.2 APLICACIONES DEL METODO COMPARATIVO. DEFINICIO-
NES DE DIVERSOS ORDENAMIENTOS LEGALES EN CODIGOS CIVI-
LES DE OTRAS NACIONES.

El Cédigo Civil Aleman, en su Articulo 1626 preceptua: “Los hijos de
matrimonio estan sujetos, mientras sean menores de edad, a la Patria Po-
testad”. Esta reside en el padre, segin el Articulo 1627 del mismo ordena-
miento, pero cuando él hubiere muerto o fuese declarado muerto, se hubie-
se disuelto el matrimonio o sido privado de la Pétria Potéstad, corresponde
a la madre el derecho de ejercerla®.

En el Cédigo Civil Suizo se asigna la Patria Potestad por la genera-
cion o por la Ley. Por la Ley se ejerce en los casos de adopcion. El padre y
la madre tienen iguales derechos. La Patria Potestad se ejerce sujeta a la
vigilancia de la autoridad, la cual puede tomar medidas de proteccion y pri-
var de ella al padre que |a ejerza con abuso o con violacion de sus fines. La
persona que ejerce la Patria Potestad tiene la administracion y el usufructo

2 Cédigo Civil Alemsn, Edicién Oficial, Alemanis 1990,

36



de los bienes de los menores, con la obligacién de proveer a su educacion
y matrimonio®.

El Codigo Civil Espafiol, por su parte, en su Articulo 154 consigna: “El
padre y en defecto la madre, tienen potestad sobre sus hijos legitimos no
emancipados; y los hijos tienen la obligacion de obedecerles mientras per-
manezcan en su potestad y de tributarles respeto y reverencia siempre.”

Los hijos naturales reconocidos y los adoptivos menores de edad es-
tan bajo la potestad del padre o de la madre que los adopta y tienen la
misma obligacién de que habla el parrafo anterior®,

El Codigo Portugués ordena: “Que las madres participan del poder
paterno y deben ser oidas en todo lo que se refiere a los intereses de los
hijos; pero es el padre a quien especialmente corresponde durante el ma-
trimonio, como jefe de la familia, dirigir, representar y defender a sus hijos
menores, tanto en juicio como fuera de é/,**

El Cddigo Civil de la Repubtica Oriental del Uruguay, previene en su
Articulo 252: "La Patria Potestad es el conjunto de derechos que la Ley
concede a los padres en las personas y bienes de sus hijos menores de
edad. La madre sucede al padre en |a Patria Potestad con todos sus dere-
chos y obligaciones, sin perjuicio de lo que disponen los Articulos conteni-
dos en esta Ley"?.

H Cédigo Civil Suizo, Edicidn Oficial, Suiza 1990,

* Codigo Civil Espadiol, Edicion Oficial. Madrid, Espadia. 1990

% Codigo Civil Portugués, Edicion Oficial, Portugs) 1990.

¥ cédigo Civil de Ja Roptiblica Orients! de Uruguay, Edicion Oficial, Portugal 1990.
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Referente a las legislaciones de otras entidades federativas de la Re-
publica Mexicana, se considera que el tratamiento que le dan al concepto
juridico de la Patria Potestad se asenteja al tratamiento que le da nuestro
Derecho Positivo, sdlo que con algunas ligeras variantes en relacién a la
madre. Cabe destacar que el Cédigo Civil para el Distrito Federal otorga a
ambos padres la misma jerarquia en este rubro.

Por todo lo anterior se consideré necesario proporcionar una defini-
cion de lo que es la Patria Potestad, conceptuandola como:

Una institucién que tiene por objev proporcionar asistencia pro-
teccién y representacion juridica del menor no emancipado, asi como
la debida administracion de sus bienes, funcion que se confiere a los
padres o a los abuelos en ambas lineas cuya filiacion consanguinea o
civil a quedado acreditada.

3.3 CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD.

Para puntualizar los fines que persigue la Patria Potestad, se resaltan
las principales caracteristicas de esta institucion.

A. Conlieva un poder de representacién, complementado por la
ok:ligacion de adminlstrar y proteger los bienes de los menores.

B. Constituye una autoridad para quien la ejerce y ésta se enfoca
exclusivamente a los actos disciplinarios y educativos.

C. Se considera de interés publico, en virtud de que lo organiza el
Derecho Objetivo de la‘Famma, es declr, regula las relaciones
entre los padres, abuelos paternos y maternos y el menor, una
vez que ha quedado acreditada la filiacién consanguinea o civil.
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Es un derecho irrenunciable, dado que se considera de interés
publico.

Contiene un Derecho de Goce de los bienes dei hijo, con la
obligacion de proveer de amplio modo las necesidades de éste
(usufructo legal), asi como de los bienes que adquiere el menor
por medio de su trabajo,

Es de caracter temporal ya que esta facultad se ejerce hasta
que el menor haya contraido matrimonio, adquiriendo por ese
s6lo hecho su emancipacion y conjuntamente con ella, la libre
administracién de sus bienes. Cabe agregar que su Capacidad.
queda restringida para los casos de enajenacion, gravamen 0
hipoteca de bienes raices, y se dice también que concluye
cuando el menor cumple 18 afios de edad, momento en el que
puede disponer libremente de sus bienes asi como de su perso-
na.

No se adquiere ni se extingue por prescripcién. Quien esta obli-
gado a desempeiiarla y no lo hace, no pierde por ello su obliga-
ci6n, ni su derecho para entrar a su ejerciclo. Asimismo, cuando
alguien sin que se trate de los padres o ascendientes en ambas
lineas, proteja y represente al menor, no adqulere este cargo
por ese hecho.

Tiene como excepcion que los ascendientes de ulterior grado en
ambas lineas a falta de los padres, pueden excusarse de de-
sempefiar el cargo, para lo cual la Ley sefiala dos circunstan-
cias;
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1. Que hayan cumplido sesenta afios,

2. Que, por el mal estado habitual de su salud, no puedan
atender debidamente su desempeiio. Esto se debe a que
pueden o no encontrarse en optimas facultades fisicas y
mentales, para cumplir adecuadamente con el desempeiio
de esta institucion, pero esto no quiere decir que si tiene ia
edad antes mencionada no puedan ejerceria.

I Elejercicio de la Patria Potestad sélo puede ser trasmitido por la
figura de la Adopcion.

3.4 SUJETOS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD

Durante el estudio que realizamos del concepto de la Patria Potestad
observamos que este poder era solamente concedido al Paterfamilias, el
cual tenia una autoridad absoluta sobre los hijos y todos los miembros de
su familia, mismos que, en la antigliedad, eran equiparados como objetos.

De la relacion juridica que nace de la paternidad y de la relacion de
padres a hijos surgen deberes obligaciones y derechos familiares, referidos
a personas determinadas que son principalmente los padres y los hijos y en
algunas ocasiones los abuelos y algtn tercero.

Nuestra legislacion civii, a diferencia del Derecho Romano, concede
al padre y a la madre la facultad de tener en el hogar la autoridad y el mane-
jo de éste, a la formacién y educacion de los hijos y a la administracion de
sus bienes de estos. Esta igualdad fue otorgada por el Articulo 4 pérrafo
segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos de Mexicanos.

El Articulo 414 de nuestro Cddigo Civil vigente, establece que los pa-
dres ejerceran la Patria Potestad sobre sus menores hijos y en ausencia de
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estos lo realizaran los abuelos paternos o los abuelos maternos, pero en
relacion a aquellos, el Juez de los Familiar del lugar determinara quién de
ellos podra ejercer esta potestad, dado que siempre debe de tomarse en
cuenta el beneficio del menor.

Esta decision por el Juez Familiar esta apoyada en el Articulo 418 del
Cadigo Civil, mismo que establece que no necesariamente son los abuelos
paternos los que deban seguir en linea. sino que pueden llegar a ser los
abuelos maternos, si demuestran al juzgador que son mas idéneos que los
otros, acreditando ante la presencia judicial tal idoneidad por lo que consi- -
deramos que es adecuada la prerrogativa que tiene el Juez Familiar para
elegir entre los abuelos paternos o matemos y que no se haga indiscrimi-
nadamente slguiendo sélo la linea Paterna. No se debe olvidar que paia la
Ley, el hombre y la mujer son iguales. '

Asimismo encontramos que sélo por falta o impedimento de todos los
llamados preferentemente, entraran en ejercicio de la Patria Potestad los
que sigan en el orden antes sefalado, pero si sélo faltare algunas de las
personas a quienes corresponde ejercer la Patria Potestad, la que quede
continuara en el ejercicio de ese derecho. '

Puede concluirse, que la Patria Potestad a que est4 necesariamente
sujeto el menor de edad, tlene las siguientes caracteristicas:

A.  Deberén ejercerla Indistintamente el padre y la madre, en prime-
~ rainstancla.

B.  En caso de ausencia de ellos, correspondera a los abuelos, sin
que importe si son los paternos o maternos, pues el criterio para
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su otorgamiento se sustenta sobre la idoneidad de los tutores,
no sobre su filiacion,

C. Afalta de los anteriores, se respetara el orden que la Ley sefa-
le, reiterandose el criterlo de asignacion que se soporta sobre la
Idoneidad del tutor, en caso de igualdad de fillacién o entron-
camiento.

3.5 DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE SE GENERAN EN EL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Como hemos visto {a Patria Potestad tiene como finalidad beneficiar a
los menores y para que se realice ésta, se necesita una sumisién y depen-
dencia de los hijos hacia los padres o demas ascendientes. Se comprende
la obediencia de los menores, como un deber de cardcter natural, cumpli-
miento exigido por la moral y el derecho.

Los hijos estan obligados a respetar a sus padres, asi como a sus
demas ascendijentes, cuya obligacion no se extingue con fa emancipacion
derivada det matrimonio o la mayorfa de edad, en virtud de que se trata de
un deber ético. Pero elio no tiene por qué considerarse como una conse-
cuencia directa de (a Patria Potestad, sino de la relacién paterno filial.

A este respacto, el Articulo 411 det Codigo Civil establece gue los hi-
jos, cualquiera que sea su estado y condicion, estén obligados a honrar y
respetar a sus padres y demas ascendientes y que dicha obligacion subsis-
tira incluso después de que se extinga la Patria Potestad.

En términos del Articulo 304 de nuestro Cddigo Civil, encontramos
que los hijos estan obligados a dar alimentos a sus padres y este deber es
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obligatorio e irrenunciable, mismo que al igual que el de los padres, provie-
ne del derecho natural.

El primer efecto que origina la Patria Potestad en las personas que la
ejercen, lo tenemos reglamentado en nuestra Carta Magna, la que prevé en
su Articulo 4 ultimo parrafo:

“Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a
la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental.
La Ley determinaré los apoyos a la proteccién de los meros a
cargo de las instituciones publicas”

Esta institucion concede autoridad a los ascendientes para el buen
desempeiio de la mision que les encomienda, para lo cual es conveniente
mencionar que el Maestro Ignacio Galindo Garfias sefiala que |a Patria Po-
testad es una funcion protectora y formativa que produce los efectos si-
guientes:

‘a.- Impone a los ascendientes que la ejercen el deber de
suministrar alimentos a los descendientqs que se encuen- -
tran sometidos a la autoridad paterna, (art. 303 C. C.)

b.- Educarlos convenientemente. (art. 422 C. C.)

¢- Olorgar a quiehes ejercen la Patria Potestad, la facultad
de corregir y castigar a sus hijjos mesuradamente. (art.
423C.C)

d- Quienes ejercen la autoridad paterna, son los legltimos
representantes de los menores que estén bajo ella. (art.
425C.C)
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e.- El domicilio de los menores no emancipados sujetos a la
Patria Potestad es el de la personas que la ejercen . (Art.
32 fraccién 1 C.C. )}«

Uno de los efectos mas trascendentales en el ejercicio de la Patria
Potestad, es sin duda alguna la Guarda y Custodia del menor, que inde-
pendientemente de los deberes que impone a quien la ejerce, conlleva a la
vigilancia constante del menor y el derecho de ejercer el dominio directo
sobre é! .

Durante el estudio que se ha realizado respecto a los efectos que ori-
gina el ejercicio de la Patria Potestad sobre la persona de! menor y los
efectos sobre los bienes de éste, podemos sefalar que los primeros co-
rresponden a la obligacion de los ascendientes a la guarda, manutencion y
educacion del menor, con la posibilidad de corregirios y castigarios, lo que
siempre debera de hacerse mesuradamente y no con el afén de ocasionar-
les lesiones.

La Ley determinara en qué casos se puede proporcionar asistencla a
los padres para que sus hijos cumplan con sus deberes, sin necesidad de
llegar a causaries perjulcios graves en un exceso del ejercicio del derecho
de correccion.

Ella misma sefiala en qué forma debera el padre conduCi‘rse,para el
buen desempeiio del ejercicio de la Patria Potestad, pero encontramos que
si el padre no la desempefia en concordia con sus fines, si abhsa de Sus
prerrogativas legales, si maltrata al hijo, podra ser privado del ejercicio de
tal institucion.

 Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. p. 320,
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Sefala al respecto el Maestro Castan Vazquez que:

‘La Patria Potestad, como otros derechos subjetivos, puede ser
limitada o suprimida por los tribunales cuando el padre titular la
gjerce mal; pero cuando hace un ejercicio normal de ella, el
Estado respeta y deberé respetar, el poder del padre.*™"

En relacion a lo citado por este autor podemos mencionar que las re-
laclones paterno-filiales son sometidas a la intervencién del Estado ya que
como se indico, se preocupa por proteger al menor. Si los ascendientes
cumplen con sus deberes de proteccién no intewendré, pero si no lo hicie-
ran adecuadamente, el Estado tendra que suplir la omision y defender al
menor atacado. Su intervencién consistira en limitar o suprimir las faculta-
des de las personas que se encuentran en el ejercicio de esta Institucion.

Nuestro Derecho reconoce el deber y el derecho de los padres de
guardar, alimentar y educar a sus hijos. El Estado respetara el ejercicio de
la Patria Potestad, siempre y cuando los padres cumplan adecuadamente
con el desempefio de ella. La intervencion del Estado se hara en beneficio
de los menores y esté previsto que, en los casos en que falten los padres o
por el mal desempefio que éstos hagan en dicho ejercicio y como conse-
cuencia de ello, se transferird la guarda y educaclon de los menores a quie-
nes por Ley corresponda.

3.6 FILIACION DE HIJOS FUERA Y DENTRO DEL MATRIMONIO.

Se debe distinguir entre la filiacion en sentido amplio y la fillacion en
sentido estricto. La fillacion en sentido amplio, es el vinculo juridico que
existe entre ascendientes y descendientes, sin limitacién de grado, en tanto

¥ Castin Vizquez, Op. Cit. p, 427
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que ia filiacion en sentido estricto es la relacién que existe entre el progeni-
tor y el hijo

Al respecto el autor Rafael Rojina Villegas, sefiala que la filiacion es
el estado juridico y que la procreacion, concepcién, el embarazo y el naci-
miento son los hechos juridicos, lo que expresa del siguiente modo:

‘Debemas diferenciar entre ei hecho jurldico de ia procreacion
del estado jurldico que constituye la filiacién . En el hecho jurldi-
co de la procreacion, simplemente el derecho toma en cuenta la
paternidad y /a matemidad, es decir el vinculo consanguineo
que une al hijo con el padre y madre. En cambio, en el estado
jurldico de la filiacién, se puede partir de ese hecho biolbgico,
que crea el vinculo de consanguinidad, pero ademés interviene
una situacién reconocida por el derecho, que no necesariamen-
te corresponde a la procreacién, como ocure en el reconaci-
miento del hijo, aun cuando no hay vinculo consanguineo o en
la fillacién adoptiva, en donde expresamente la Ley da al hijo
adoptado el estado juridico de hijo, partiendo de que no existe el
hecho biolbgico de la procreacion y, par consiguiente, el vinculo
de consanguinidad™."

Ademds, el autor antes citado asevera que la fillacién se Inicia a partir
del nacimiento, aun cuando desde la concepcién ese ser es protegido por la
Ley, concediéndole una paternidad y no necesita haber nacido.

La relacién de filiacion también puede ser llamada patemidad o ma-
tenidad ya sea que se trate del padre o de la madre respectivamente.

¥ Rojine Villeges, Rafael. Compendio de Porecho Civil, Tomo J. Octava Edicidn. Bd. Pomiw. México, 1973, p. 433
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Antonio De ibarrola define a la filiacion de la siguiente manera:

“La relacién que existe entre dos personas, de las cuales una de
ellas es e/ padre o Ja madre de /a ofra. Este hecho crea un pa-
rentesco de primer grado.*"”

Existen diversos tipos de filiacion segun la doctrina:
a)  Filiacidn Legitima

b)  Filiacidn Natural

c) Filiacion Legitimada

d) Filiacion Legitimada por Ministerio de Ley

e) Filiacion Adoptiva

La filiacion legitima es, el vincuio juridico que existe entre el hijo con-
cebido en el matrimonio y sus padres, aln cuando el menor nazca cuando
ya ha sido disuelto el matrimonio,

Por lo que se refiere a la filiacion natural, es aquella que corresponde
al hijo concebido cuando su madre no estaba casada, Hay res clases de
filiacidn natural que son:

1. Filiacion Natural Simple
‘2. Filiacién Natural Adulterina
3. Fillacién Natural Incestuosa

La Filiacion Natural Simple es la que corresponde al hijo concebido
cuando su madre no estaba unida en matrimonio, pero que con posteriori-
dad pudo celebrarlo con el padre y no hubo impedimento alguno.

3 Ibarrols, Antonio de, Derecho de Familis, 2* Edicién, Editorisi Porris, México 1981, p.357
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La Filiacion Natural Adulterina es aquella en donde el hijo es concebi-
do por su madre estando unida en matrimonio y el padre es distinto del es-
poso; o cuando el padre es casado y la madre no es su esposa, por lo que
existe impedimento para casarse, al existir adulterio.

Filiacién Natural Incestuosa es la que se da cuando el hijo es pro-
creado por parientes en el grado en que la Ley lo impide, es decir parientes
en linea colateral de segundo grado y entre parientes en linea colateral en
tercer grado, (este ditimo tiene dispensas). En todos los casos, incluyendo
el ultimo, si no hay dispensa, existe impedimento legal para celebrar matri-
monio.

Filiacién Legitimada, es la que corresponde al hijo que habiendo sido
concebido antes del matrimonio de sus padres, nace durante él o es reco-
nocido antes de celebrarlo, durante €l matrimonio o después del mismo.

Filiacién Legitimada por Ministerio de Ley es aquella que contempla el
caso especial en que el hijo nace dentro de los ciento ochenta dias después
de la celebracion del matrimonio y que no fue reconocido, pero tampoco fue
impugnada. En este concepto, se dice que el marido no ejercio la accién
contradictoria de paternidad, es decir que al no negar su paternidad, im-
pugnéndola, la acepta.

Fillacién Adoptiva, es aquella en que sin haber lazos de consanguini-
dad entre los padres ylos incapaces, los primeros aceptan como hijos a los
segundos, reconaciéndolos y la Ley da expresamente al adoptado el estado
juridico de hijo, dando lugar a una familia ficticia.

Sin embargo, cabe afirmar que en nuestra legislacién no existe dis-
tincién alguna entre los hijos legitimos y los hijos naturales.
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Como ya se dijo, Ia filiacién comprende tanto a la paternidad cuanto a
la maternidad. Esta tiene una forma mas directa de prueba, en tanto que la
patemidad es un hecho que no puede probarse en forma directa, sino que
so6lo se presume. Si la maternidad es desconocida, es imposible la investi-
gacion de la paternidad.

En otro orden de ideas, diremos que existen tres especies de hijos,
que son, a saber:

1. Los hijos nacidos de matrimonio

2. Los hijos nacidos fuera de matrlmonio

3. Los hijos adoptivos.

Segun el Cadigo Civil, se presumen hijos de matrimonio:

‘I.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dlas conta-
dos desde Ia celebracién del matrimonio.

Il.-  Los hijos nacidos dentro de los trescientos dlas siguientes
a la disolucién del matrimonio ya provenga éste de nulidad
de contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este tér-
mino se contaré en los casos de divorcio o nulidad, desde
que de hecho quedaron separados los cényuges por or-
den judicial” (art. 324 C. C.)

El esposo no podra desconocer a su hijo si alega adulterio de la ma-
- dre, aun cuando ella misma declare que no son hijos de su esposo, a me-
nos que el nacimiento de ese nifio se haya ocultado 0 que demuestre que
durante los diez meses anteriores al nacimiento, no tuvo acceso carnal con
Su esposa.
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En cambio, podra desconocerlo cuando el hijo nazca después de
trescientos dias contados desde la separacion judicial, ain cuando se es-
tablezca la posibilidad de sostener que si es el padre, por parte de Ia espo-
sa, el tutor y el propio hijo.

Por io que respecta a los hijos nacidos dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion del matrimonio, sf pueden ser desconocidos
por el padre, a menos que:

1. Que se pruebe que el marido sabia del embarazo antes de ca-
sarse

2.  Que haya acudido a registrar al menor, se haya levantado el
acta de nacimiento y la hubiere firmado o contenga su declara-
cion de no saber firmar.

3. Si ha reconocido como suyo al hijo de su esposa y si el hijo no
nacié con la capacidad de vivir.

La paternidad del hijo nacido después de los trescientos dfas de la di-
solucién del matrimonio, podréa promoverse por cualquier persona a quien le
afecte la filiacion en cualquier tiempo.

Por otro lado, en lo casos en que el marido tenga el derecho de con-
tradecir la paternidad del nifio nacido de matrimonio, aquél prescribe a los
sesenta dias de nacido el menor, si el padre esta presente; desde el dia en
que llego, si estuvo ausente o desde el dia en que se dio cuenta del fraude,
en el caso de que se haya el nacimiento. Si el marido ha muerto, sus here-
deros podran confradecir la paternidad en los mismos casos.

' Excepto en los casos de los niflos nacldos dentro de los ciento
ochenta dias de la celebracién del matrimonio, a menos que el marido haya
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establecido demanda, los herederos pueden proseguir el juicio desde que el
nifio haya sido puesto en posesién de los bienes del padre o desde que los
herederos sean perjudicados por €l hijo o poseer la herencia.

En los casos en que la divorciada, viuda o aquella que su matrimonio
sea declarado nulo y contrae uno nuevo en tiempo prohlbido por la Ley,

cuando el hijo nace dentro del nuevo matrimonlo; la filiacion se establecera
de la siguiente manera:

. Si nace dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del
matrimonio y antes de los ciento ochenta dias de la celebracion del segun-
do, se presumira hijo del primer matrimonio.

Si nace después de ciento achenta dias de la celebracion del segun-
do matrimonio, aln cuando ese nacimiento haya ocurrido dentro de los

trescientos dias posteriores a la disolucidn del primer matrimonio, se pre-
sumira hijo del segundo matrimonio.

Y si nace dentro de ciento ochenta dias de la celebracion del segundo
matrimonio y después de tresclentos dias de la disolucidn del primer matri-
monio, se presume nacido fuera de matrimonio. '

Con respeto al desconocimiento de un hijo, éste debe demandar ante
el Juez de lo Familiar que corresponda, pues de otra forma sera nulo, por lo
cual al juicio deberan concurrir la madre y el hijo. Si éste es menor, se le
nombrara un tutor.

A simple vista se podra considerar que el hijo nacido dentro del ma-
trimonio, aparentemente no tiene problema aiguno con respecto a la filia-
cién. No obstante, la Ley contempla los instrumentos legales con los cuales
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se comprueba la legitimidad de dicha filiacion. Estas pruebas puedan ser: la
partida de su acta de nacimiento y el acta de matrimonio de sus padres.

Para establecer la filiacion legitima materna, se requiere de la concu-
rrencia de tres hechos:

1. El matrimonio de la mujer.

2. Que hubiera parto y alumbramiento en la fecha requerida, de
quien pretende ser la madre.

3.  Dar laidentidad del hijo.

Para que una madre pueda concederle una filiacion legitima a su hijo,
esencialmente se requiere que esté casada. Por lo que respecta a la ma-
ternidad legitima con el parto y el alumbramiento, tanto el acta de nacimien-
to cuanto la posesion de estado, constituyen la pru'eba de que la mujer dio a
luz si concuerdan. Pero si, por el contrario, se difiere, si el acta de nacimien-
to establece una filiacion diferente de la que resulta de la posesion de esta-
do, el acta valida tal legitimidad en la maternidad.

A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, Incompleta o falsa, se pro-
bara con la posesion constante de estado de hijo nacido de matrimonio. En
defecto de esta poseslon, son admisibles para demostrar la filiacién todos
los medios de prueba que la Ley autoriza.

Para el jurista Mazeaud, la Posesion de Estado se define como:

“Una reunion suficiente de hechos que indican la relacién de la
filiacién y del parentesco entre un individuo y la familia a la que
el pretende pertenecer.’*"

® Mazeaud, citado por Antonio de Ibarvola, Derecho de Familia, 2*. Edicién, Editorial Porria, México 1981, p383
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Los hechos a los que se refiere Mazeaud son;

1. Que el hijo utilice invariablemente el apellido del que pretende
ser su padre;

2. Que el padre lo haya tratado como hijo en su educacion, alimen-
tacion y techo; y

3. Que ese individuo sea reconocido por la familia y por la socie-
dad como hijo.

Por ello, si nacen hijos de dos personas que han vivido como esposos
ante la socledad y los dos mueren o estuvieren ausentes o imposibilitados
para manifestar que se casaron, tales hijos deberan ser considerados como
de matrimonio, aun'cuando no tengan el acta de matrimonio de sus padres, .
si prueban su posesion de estado de hijo o por los demas medios de prue-
ba legalmente reconocidos, en tanto no se contradiga el acta de nacimiento.
Esto, con respecto al nombre y al trato que tenfan sus padres.

Por lo que se refiere a la fama, si una persona se reconoce siempre
como hijo de matrimonio por la familia del esposo y de la sociedad, se
comprobara la posesion de estado de hijo de matrimonio, pero si sucede
que el hijo en forma constante use el apeliido del que pretende sea su pa-
dre, con permiso de éste y que el padre lo trate como hijo legitimo, al pro-
porcionarle subsistencia, educacién y establecimiento y que el padre tenga
la edad'requerida por la Ley para contraer matrimonio, mas la edad del hijo
que va a reconocer,

El Articulo 345 del Cédigo Civil seiiala que :
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“No basta el dicho de la madre para excluir la paternidad del
marido . Mientras que esla viva, inicamente él podré reclamar
contra la filiacién del hijo concebido durante el matrimonio.”

Como es evidente, se necesila del desconocimiento o de la impug-
nacion de la legitimidad del hijo por parte del padre.

Por lo que se refiere la nuestra legislacion, Planiol dice que:

“Es un beneficio por el cual se confiere ficticiamente la cualidad
de hijo legitimo a un hijo concebido fuera de matrimonio.>

Asi se entiende que los hijos que nacen fuera de matrimonio
(naturales) podran convertirse en legitimos, st son reconocidos por sus pa-
dres. Si se adopta como base su matrimonio subsecuente ya sea antes de
celebrarlo, en el momento de su celebracién o posterior a él, lo podran ha-
cer juntos o por separado.

No obstante que el reconocimiento haya sido posterior matrimonio,
los hijos quedaran legitimados a partir de celebrado éste, atin cuando esos
hijos hayan fallecido.

3.7 RECONOCIMIENTO O FILIACION DE HIJOS NACIDOS FUE-
RA DE MATRIMONIO.

Al respecto nuestra legislacion establece que:

% Planiol, Citado por Musioz, Luis, Derecho Civil Mexicano, Tomo I, Parte General, Derecho do Familis, Ediciones Modelo,
México 1971, p.431.
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“La filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta,
con relacion a la madre, del sélo hecho del nacimiento. Respec-
to del padre sélo se establece por reconocimiento voluntario o
por una sentencia que declare la patemidad.” (art. 360 C. C. )

Como anteriormente se dijo, sélo podran reconocer a sus hijos os
que tengan la edad exigida para contraer matrimonio, que es de catorce y
dieciséis afios, mujer y hombre respectivamente, mas la edad del hijo que
quleren reconocer.

El varén que pretenda reconocer a su hijo, cuando ya la mujer lo ha-
bia cuidado desde su lactancia, la ha dado todo lo necesario para vivir,
ademas de darle educacién, su nombre y lo ha presentado como hijo suyo y
él lo quiere reconocer, podra hacerlo, pero no tendra derecho a llevario con
él. La mujer podra contradecirlo en el término de sesenta dias a partir de la
fecha en que se enterd, a menos que ella lo entregue por propia voluntad o
por sentencia ejecutoriada. Ademas, si ella no dio su consentimiento para
ese reconocimiento, quedara sin efecto alguno. En ese caso, se tendra que
resolver esa paternidad en juicio.

En los casos en que los padres lo reconozcan conjuntamente, se
pondran de acuerdo quién tendra la Custodia. Si no lo hicieren, el Juez de
lo Familliar, con intervencion del Ministerio Piblico, lo hard tomando en
consideracion lo mas conveniente para el menor. Si el reconocimiento se
hace por separado, el primero que lo reconozca ejercera la Custodia.

La filiacion con respecto al padre s6lo podra resultar por reconoci-
miento voluntario.
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Por otro lado los hijos que ya fueron reconocidos por uno de los pro-
genitores o por ambos, se les deben reconocer los siguientes derechos:
usar el apellido de sus padres, si ambos lo reconocieron o sélo aquel de
quien lo haya hecho, ademas de ser alimentados y de recibir herencia.

Se ha hablado ya de que el reconocimiento por parte del padre debe
ser voluntario, pero también se menciond que la propia legislacién dice que
puede ser por sentencia que declare esa patemidad. En un reconocimiento
forzoso o judicial, la accién que se entabla se llama precisamente "Accion
de Reconocimiento Forzoso de la Patemidad.”
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4. GUARDA Y CUSTODIA.

4.1 LA CUSTODIA DE LOS HIJOS COMO EFECTO DE LA PATRIA
POTESTAD.

Consideramos, que primero debemos conocer lo que significa la
Custodia.

Ahora bien, la palabra Custodia, “...proviene del latin Custos, que
significa, guarda o guardian y esta a su vez se deriva de Custos, forma del
verbo Curare, que quiere decir, cuidar. Es, por lo tanto, la accion y efecto
de cuidar o sea, guardar con cuidado alguna cosa.**

No obstante, debemos entender la palabra Custodia segin nuestros
intereses y trasladdndola al Derecho de Familia, como la accidn y efecto de
cuidar, quardar con cuidado alguna cosa o persona.

Atn cuando en nuestro Derechc Mexicano es muy poco usual dicho
vocablo, lo encontramos en el Articulo 423 del Cédigo Civil, que dice que
los que ejerzan ia Patria Potestad o tengan hijos bajo su Custodia, tiene el
derecho de corregirios y la obligacién de dar buen ejemplo. '

’ Asimismo, el Articulo 283 del Cédigo Civil menciona a la Custodia,

diciendo que el Juez tiene todas las facultades para fijar la Custodia y el
cuidado de los hijos. Existen otras disposiciones legales, que aun cuando
no mencionan la palabra Custodia, su sentido es el mismo, como es el caso
del Articulo 500 de nuestro Cédigo Civil, que nos dice que, la tutela tendra
por objeto el cuidado de la persona del menor entre otras cosas.

¥ Diccionsrio Suridico Mexicano, Tomo §f, Instituto ds Investigaciones Juridicas, Editorial porsiia, México 1985, p 383.

57



El concepto de Custodia, como tema dentro de esta Tesis, se concibe
como la que se enfoca en relacién a los menores, con sus respectivas fina-
lidades dentro del Derecho de Familia.

Colln y Capitant al referirse al tema expresa lo siguiente: “Es el dere-
cho de los padres sobre la persona del hijo y comprende primero el derecho
de guarda y de direccion por una parte y como consecuencia y sancion de
este atributo primordial el derecho de correccion. El derecho de guarda su-
pone como consecuencia la direccidn (educacion) del hijo; el derecho o el
deber de vigilar sus relaciones, de prohibir todo aquello que los padres
consideren desventajoso para el desarrollo fisico y moral de los menores,
de velar por su instruccion, de observar su correspondencia y, por parte del
hijo, es la obligacion de no abandonar la casa paterna sin permiso de los
padres, para que estos puedan responsabilizarse de la direccion, la que es
inherente a la custodia ya que es necesaria la obediencia del menor hacia

ellos. >

Al otorgar el Derecho de Guarda, es decir la Custodia se otorga sélo
la direccion y el cuidado de fos hijos, pero no se refiere a la adminlstracion
de sus hienes ni a la representacién del menor. En el mismo orden de
ideas, Henri Le6n Mazeaud y Jean Mazeaud, nos dicen: ‘La Patria Potestad
comprende: de una parte, derechos sobre la persona, el derecho de custo-
dia y de direccion y el llamado derecho de correccion paterna; por otra parte
un derecho sobre los bienes, el derecho de goce legal.*"

3 Mazeaud, Henri Lodn y Mazeaud, Jean, Locgiopes de Devecho Civil Traduccidn de Alcalé, Zsmora y Catillo, Luis, Edicio-
nes Juridicas, Europs-America, Buenot Aires 1969, Primers Paste, Volumen IV, p. 83.

% Mazeaud, Henri Ledn y Mazesud, Jesn, Op. Cit. p. 85.
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El derecho de guarda y de direccién es una funcion conferida a los
padres en interés de los hijos para educarlo e instruirlo, por lo que lleva
consigo el correspondiente de correccién, que es el medio por el cual los
padres obligan a sus hijos a la obedlencia, hasta llegar a los castigos corpo-
rales, sin abusar de esta atribucion, puesto que ello esta penado por nues-
tra propia Ley.

4.2 CARACTERISTICAS DE LA CUSTODIA.

La Custodia constituye dentro, de la estructura social, una de las ra-
zones principales para el ordenamiento juridico de la familia.

Como se dijo, la Guarda de un menor implica el deber de dirigirlo, de
proveer su alimentacion, tenerlo en su compaiiia y proporcionarle cuidados,
educacion e instruccion por lo que, quienes tienen a un menor, su finalidad
debe ser de guiarlo y protegerlo.

Las caracteristicas son:

1.~  Proteccion y cuidado del menor
2.~ Crianza del menor

3.- Educacién del menos

4.- Vigilancia del menor

Por lo que respecta a ia Proteccién y Cuidado del Menor, diremos que
es necesario que se le ampare, defienda y atienda, puesto que él mismo,
debido a su incapacidad se encuentra desprovisto de elementos para valer-
se por si. Debido a ello es que, quienes tienen la Custodia, son los respon-
sables de conservar su integridad fisica, intelectual y moral, a través de los
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instrumentos juridicos y sociales que se les debe proporcionar para llevar a
cabo su objetivo.

La Proteccion y Cuidado del Menor es una de las cuestiones mas di-
ficiles a la que nos enfrentamos dia a dia, dado que esta de por medio el
futuro de menor. En este tenor, es basica la atencion y cuidado que reciba a
lo largo de esta etapa de su vida, puesto que en ella radica su porvenir y el
pape! que tendra dentro de la sociedad.

Por lo anterior destaca, como factor determinante, la manera de lievar
a cabo esta funcion por parte de quienes tienen la Custodia del menor.

En relaclén a la Crianza, palabra que deriva del latin Creame, que
significa instruir, educar, ensediar y dirigir.

Esta caracteristica de la Custodia al igual que la anterior, estd inti-
mamente relacionada con la educacién, por lo que criar a un menor signifi-
ca ayudarlo a su crecimiento, alimentarlo, educarlo, formando en él una
mentalidad saludable, a fin de que en el futuro, cuente con los medios que
le permitan desarroliar sus facultades plenamente.

La crianza, asi como la educacién y el cuidado, son los elementos
basicos que la familia u cualquier otra organizacion social deben brindar al
infante, para que éste pueda adecuar su conducta, adaptandose a las nor-
mas sociales y juridicas de su época.

4.3 La Educacidn del Menor,

En primer término, habré de entenderse por educacion a la accion y
efecto de educar, ensefiar, adoctrinar. La educacion es un proceso selecti-
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Vo, que proviene de las experiencias adquiridas por el individuo a lo largo
de lavida y de las acumuladas a través de la historia de la humanidad.

El conjunto de conocimientos y formas de comportarse, que el indivi-
duo selecciona y aprende a través de sus experiencias, como la seleccion
ética, intelectual, estética, técnica; y se efecta por él mismo, por medio del
intelecto, ayudado, dirigido y orientado por la sociedad. El medio sera a tra-
vés de su instruccion basica, la familia o por la accién de otros organismos
soclales, como las instituciones de ensefianza.

Mientras que la familia dirige la educacion del individuo, especialmen-
te en las cuestiones éticas, la escuela se encarga de proporcionar una pre-
paracion intelectual, que lo capacita para seguir otros estudios superiores.

Por conslgulente, diremos que la educacion consiste en lograr desa-
rrollar las aptitudes del educando en forma armdnica e integral.

Nuestra legislacion destaca esta caracteristica de la Custodia de la
siguiente manera, en el Articulo 422 del Cédigo Civil.

‘A las personas que tienen al hijo bajo su Patria Potestad in-
cumbe la obligaclén de educario convenientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tute-
la que las personas de que se trata no cumplen esta obligacion,
lo avisarén al Ministerio Publico para que promueva lo que co-
mesponda.”’”

No obstante el precepto anterior, nos encontramos con una gran can-
tidad de casos, en el Distrito Federal, en que los padres descuidan la edu-

¥ Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comtin y para toda ls Republics en Materis Federal. Editorial SISTA. p. 38
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cacion de sus hijos, cuestion que esta a la vista de todos, en tanto que los
Consejos Locales no cumplen con su obligacién de vigilancla e informacion
en los términos del Articulo 632 del Codigo Civil, cuestion que criticamos
por no llevar a cabo Ia minima labor de vigilancia de esos padres, a fin de
que den debido cumplimiento de su obligacion .

Asimismo, cabe hacer mencion, que en el Cédigo Civil vigente para el
Distrito Federal, al referirse a la educacién de los menores, o hace en for-
ma vaga e incierta, aspecto que es indiferente al legisiador.

Otro de lo preceptos del Cddigo Civil, el Articulo 413, da a entender
que el ejercicio de la Patria Potestad se encuentra relacionado con Ia guar-
da y educacién de los hijos, sin agregar mas al respecto. Ademas, dice que
estara sujeto a las modalidades de la Ley de Previsién Social de la Delin-
cuencia Infantil del Distrito Federal.

De lo anteriormente expresado, concluimos que son tres los organis-
mos que controlan el ambito familiar en cuestiones relativas a la Custodia
de Menores de Edad: El Juez de lo Familiar, EI Ministerio Puablico y el Con-
sejo Local de Tutela. '

4.4 VIGILANCIA DEL MENOR

Ultima de las caracteristicas de la Custodia. Resulta ser sumamente
importante velar por el menor ya que su formacién depende de las medidas
que se adopten para ello.

Si el menor forma parte de una familia, son los padres quienes deben
asumir esta tarea dado que se tiene un trato directo, por medio de la aten-
cién cuidadosa de la persona del menor, enterdndose de las amistades e
instruccién que tienen y en general de todos los actos que ellos realicen.
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A falta de los padres, correspondera a los abuelos dicha obligacion
dado que ésta resulta como consecuencla de la Patria Potestad. No obstan-
te, cabe mencionar que cuando esos menores se encuentran fuera de la
Patria Potestad, la tarea de vigilarlos correspondera a la institucién o perso-
na que los tenga a su cargo.

En los casos de disolucion del matrimonio o por fallecimiento de uno
de los conyuges, el subsistente seguira ejerciendo la Patria Potestad sobre

sus hijos. Por consiguiente correspondera a éste la Custodia con todas sus
caracteristicas.

En los casos de divorcio y separacion de cuerpos, la Patria Potestad
podra seguir en las manos de ambos conyuges; pero por lo que respecta a
la Custodia sdlo uno de ellos podra ejercerla. Por lo general, el conyuge

culpable es el que pierde ese derecho, a menos que el Tribunal resuelva o
contrario.

Cabe mencionar que en algunos casos la Patria Potestad sélo es de
hecho, como puede ser el caso de que e! padre que no haya reconocido le-
galmente al hijo, sin embargo desarrolla de hecho todas las funciones de la
Patria Potestad, incluyendo fa Custodia.

Al respecto el profesor Pelosi, hace una distincion de ambos lados, el
interno y el externo de la Patria Potestad: En el primero al faltar una inves-
tidura legal del oficio, el ejerciente de hecho de Patria Potestad no esta
provisto de los poderes inherentes al aspecto intemo del instituto y asi no
podria concretamente ejercitar accliones civiles para obtener la restitucion
del menor de quien lo haya sustraido y formular querelia apoyado en el C6-
digo Penal.
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En el lado externo, el mismo autor, entiende que el ejercitante de he-
cho "...carece del deber de sustraer al menor y del polo correlativo de re-
presentarlo, salvo en el caso de que fueran aplicables los efectos atribuidos

a la gestion ajeno sin mandato.*®”

4.5 REGLAS GENERALES EN NUESTRO DERECHO POSITIVO
MEXICANO RELATIVAS A LA CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES DE
EDAD.

El Articulo 414 del Titulo Octavo, Capitulo 1 del Cédigo Civil nos indi-
ca que |a Patria Potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce por.

1.  Los Padres
2. Los Abuelos Paternos
3. Los abuelos Maternos.

Asimismo otro de los preceptos legales del mismo ordenamiento, el
Articulo 418, expresa de alguna manera que el orden de quienes ejercen la
Patria Potestad sera determinado por el Juez de lo Familiar, segun las cir-
cunstancias.

Por lo tanto, la custodia como un efectc de la Patria Potestad es ejer-
cida en los casos de hijos de matrimonio por las personas sefialadas en el
Articulo 414 del Cddigo Civil. Como hemos visto, la Patria Potestad es
ejercida indistintamente por ambos progenitores, en primer término; pero
nuestra Ley no indica la division de poderes y facultades que deben ejercer
en forma separada, sino que s6lo dicen que deben ser cumplidés conjun-

¥ Castin Vizquez, Op. Cit.
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et Rt

tamente por el padre y la madre, velando siempre por la guarda y educacion
del hijo.

Por lo anterior, podra interpretarse que en todo momento deberan
actuar de acuerdo, no sélo respecto a la administracion de los bienes, sino
también en lo referente a la custodia, cuidado, direccion, crianza y vigilancia
del menor.

Sin embargo, cuando hay discrepancia en sus ideas y éstas se refie-
ren al menor, el Juez de lo Familiar debera intervenir para dirimir esas con-
troversias. Por otro lado la situacion de la Custodla de los menores de edad
en los casos de divorcio es diferente, puesto que a pesar de que ambos
padres puedan tener el ejercicio de la Patria Potestad, la Custodia es ejer-
cida por uno de ellos o por otra persona, que bien podrian ser los abuelos
paternos o maternos y alin mas por otra tercera persona.

De la lectura del Articulo 273 del Cédigo Civil se desprende que en el
convenlo se debe designar la Custodia de los hijos, desde el momento en
que se solicita el divorcio ante el Juez, tanto durante el procedimiento
cuanto después de ejecutoriado el divorcio.

Ademas, su fraccion Il se refiere al modo de solventar las necesida-
des de los menores. Habra que recordar que una de las caracteristicas de
la Custodia es la de crianza del menor y que dentro de ella se encuentra la
obligacién de los padres o en general de los que ejerzan la Custodia, de
alimentarios, educarlos y formarlos para que se les ayude en su crecimien-
to.

Por otro lado, es necesario establecer lo que se debe entender por
procurar alimentos y es precisamente el Articulo 308 del Cédigo Civil el que
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nos indica en qué consiste, prescribiendo que no sélo comprende la comi-
da, sino también el vestido, la habitacion y la asistencia en caso de enfer-
medad. En el caso de menores, también comprende los gastos necesarios
para la educacion primaria y proporcionarle algan arte oficio o profesion ho-
nesta, segun las circunstancias de sexo y personales.

Asimismo el Articulo 282 del ordenamiento legal en comento, preci-
samente en su fraccion VI establece:

“Al admitir la demanda de divorcio o antes si hubiere urgencia,
se dictarén provisionalmente y sélo mientras dure el juicio, las
disposiciones siguientes:

VI.- Poner a los hijjos al cuidado de la persona que de comin
acuerdo hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de

_ éstos. En defecto de ese acuerdo, el cényuge que pida el di-
vorcio propondrd a las personas en cuyo poder deben quedar
provisionalmente los hijos.

El Juez previé el procedimiento que fije el Cédigo respectivo re-
solvera lo conducente.

Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores
de siete afios deberan quedar al cuidado de la madre.”

Por otro lado el Articulo 283 del mismo precepto, sefiala que:
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‘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 obligaciones inherentes a la
patria polestad, su perdida, suspensién o alimentacién segin el
€aso y en especial a la custodia y cuidado de los hijos, debien-
do obtener los elementos necesarios para ello. El Juez observa-
rd las normas del presente cddigo para los fines de llamar al
efercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga derecho
a ello, en su caso o designar un tutor.”

De lo anteriormente expresado, podemos concluir que la situacion de
los hijos en cuanto a la perdida y suspension de los derechos que se deri-
van de la Patria Potestad, tales como la Custodia, es el Juez quien tiene
amplias facultades para determinar lo relativo a ia pérdida, suspension y
limitaciones de la Patria Potestad y de la Custodia y el cuidado de ios hijos,
vigilando siempre sus intereses, considerando las circunstancias de cada
caso en particular.

Las reglas relativas a ia determinacién de la Custodia en lo casos de
nulidad de matrimonio, estén sujetas a lo que menciona el Artlcuio 259 del
Coadigo Clvil, que de su contenido, se aprecia que los padres propondran la
forma y términos de! Cuidado y Custodia de los menores, siempre y cuando
el Juez lo crea conveniente.

Cuando se trata de un expdsito, recién nacido que es abandonado en
un lugar pablico, por lo que se desconoce su nombre y quiénes sean sus
padres, ia Custodia deberéa ser ejercida por las instituciones que tienen co-
mo finaildad precisamente el cuidado del menor. Estas Instituciones pueden
ser de beneficencia pubiica o privada.
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Al referirse a los menores dados en adopcién, la Custodia debe ser
ejercida sélo por las personas que lo hayan adoptado; al tenor de lo dis-
puesto por el Articulo 403 del Cédigo Civil, el cual sefiala que la Patria Po-
testad se transfiere al adoptante. De igual manera, el Articulo 419 expresa
que, en los casos de hijos adoptivos, la Patria Potestad solo sera ejercida
por los que lo adopten. Es sabido ya de antemano que en los casos de un
matrimonio, ambos deberan ejercerla.

4.6 SITUACION DE LOS HIJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMO-
NIO.

Ya se ha mencionado que una de las finalidades de la Ley estiiba en
proteger y cuidar a los hijos, por lo que la Patrla Potestad no es una institu-
cién que depende siempre de la existencia de un matrimonio, sino simple-
mente de una relacién paterno-filial, de la procreacién; imponiendo a los
padres la obligacion de criarlos y educarlos de la mejor manera posible.

Al respecto nuestra legislacion en su Articulo 415 dice a la letra:

“Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo fuera de
matrimonio y viven juntos, ejercerdn ambos la Palria Polestad.

Si viven separados se observara en su caso lo dispuesto en (0s
Articulos 3680 y 381.”

Del precepto anterior se deduce que cuando los padres reconozcan al
hijo, viviendo juntos, a los dos les corresponde ejercer la Patria Potestad y
aun cuando no lo dice, debemos entender que también ejerceran conjunta-
mente la Custodia. |
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Asimismo, el Articulo 417 en su contenido nos dice que si se separan
los padres de un hijo nacido fuera de matrimonio, uno de ellos seguira ejer-
ciendo 1a Patria Potestad, segin se pongan de acuerdo y si no lo hacen, el
Juez designara quién de ellos la ejercera.

Esta aseveracion que hace el Aticulo antes mencionado, la susten-
tante considera que esta fuera de lugar, habida cuenta de que, si ambos
padres ejercen la Patria Potestad y uno de ellos se separa, ambos seguiran
en su ejercicio y solo por Sentencia se pierde.

Esto lo sefiala el Articulo 444 del Cddigo Civil y es la razon que el
presente trabajo trata la problematica que se presenta cuando esta en dis-
cuslén la guarda y custodia de un menor, son ambos padres quienes lo
quieren para si y es el Juez de lo Familiar quien decidira quién de los dos la
tendra a su favor, en virtud de que existen causales especificas para la
pérdida de la Patria Potestad y tal no sucede por el sdlo hecho de separar-
se ambos progenitores.

Los Articulos 415 y 417 del Cddigo Civil se refieren a la Patria Potes-
tad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, cuando los padres vivan jun-
tos al momento de reconocer al hijo, lo mismo que la fraccién i del Articulo
382, que se refiere a los casos en que la madre habite bajo el mismo techo
del pretendido padre, viviendo maritalmente con él.

De modo que si el hijo es reconocido por los convivientes, al momen-
to en que éstos posteriormente se separen, deberén ponerse de acuerdo
acerca de quién de ellos seguird ejerclendo la Custodia y a falta de este
acuerdo, resolvera el Juez.
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De la misma manera, el ultimo parrafo del Articulo 415 del Cédigo
Civil, habla de los casos en que los padres viven separados y remite a los
Articulos 380 y 381 del mismo ordenamiento.

“Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan al
hijo en el mismo aclo, convendrdn qué de los dos ejercera su
custodia y en caso de que no lo hicieren, el Juez de lo familiar
del lugar oyendo a los padres y al Ministerio Publico resolvera lo
que creyere mas conveniente a los intereses del menor.”

“En cada de que el reconocimiento se efectie sucesivamente
por los padres que no viven juntos, ejerceré la custodia el prime-
ro que hubiere reconocido, salvo que se conviniere otra cosa
entre lo 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."

Es de destacar que el Articulo 380 del C6digo Civil, antes transcrito,
es de suma importancia en el presente trabajo ya que en muchas ocasiones
la determinacién del juzgador provoca que el padre no favorecido se sienta
tratado injustamente y desde su perspectiva, considere que se le ha trans-
gredido un derecho.

Ello provoca que, en ocasiones, esos padres que no fueron favoreci-
dos se hagan justicia por su propia mano y se lleven al menor, aun sin tener
8 su favor la Guarda y Custodia correspondiente. Se configura con esta
conducta el desacato a una determinacion judicial lo que constituye el tema
principal de la presente Tesis. Se incluye, asimismo a los hijos nacidos
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dentro del matrimonio y que se encuentran en la circunstancia antes referi-
da.

Se considera que hasta la fecha no existe la fuerza legal para hacer
cumplir este tipo de determinaciones, mismas que en varias ocasiones im-
plican que uno de los padres del menor se sienta agredido por la autoridad
Yy, en consecuencia, actiie desobedeciendo al Juez.

No obstante, al tratar nuestra legislacion el término “Custodia”, no se-
fiala en qué consiste; pero al relacionar este concepto con todo lo anterior-
mente dicho, se puede afirmar que se refiere al cuidado, proteccion, vigi-
lancia y educacion de los menores.

En e! mismo orden de ideas, se expresa que nuestra legislacion trata
superficiaimente el aspecto de la Custodia de los hijos en las tres institucio-
nes que son:

1. La primera, cuando los padres viven juntos y reconocen al hijo
en un mismo acto, ellos decidiran quién ejercera la custodia;

2. En la segunda situacion, cuando los padres no viven juntos y el
reconocimiento fue sucesivo, ejercera la custodia el primero que
lo haya reconocldo; y

3. Enladltima, cuando los progenitores que vivian juntos se sepa-
ran, se pondrén de acuerdo en quién ejercera la custodia.

Hasta este momento, se debe considerar qde no hay problema para
determinar el ejerciclo de la custodia, sino que el problema se suscita
cuando los padres no llegan a un acuerdo y es por lo tanto la autoridad
quien debe decidir al respecto, pero siempre velando por los intereses de
los menores.
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Puesto que en nuestra legislacion se le otorgan amplias facultades a
las autoridades para decidir cual de los padres ejercera la Custodia sobre
los hijos, tomando en consideracion los intereses del menor, como ya se
asento, en ningun momento atendiendo a los intereses personales de los
padres. Se debe reconocer que, en repetidas ocasiones ellos actian sélo
por egoismo y se empefian en conservar la Custodia de sus hijos, sin pen-
sar que tal vez no son los mas aptos para ello ya sea emocional, econémica
o moralmente.

Este grave problema debe ser profundamente analizado por las auto-
ridades competentes, habida cuenta de que en varias ocasiones adoptan el
aspecto patrimonial como el mas importante para la designacién de la
Custodia, sin realizar un estudlo real de las relaciones de los padres con
sus hijos, cuestién que les serviria de punto de partida para reflexionar y
posteriormente determina[ en sus resoluciones, a fin de que éstas sean
mas justas y benéficas para los nifios.
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5. DETERMINACIONES DEL JUEZ DE LO FAMI-

LIAR EN RELACION AL OTORGAMIENTO DE LA
GUARDA Y CUSTODIA.

La forma de determinar y asignar la Custodia de menores esta implici-
ta en diversos Articulos del Codigo Civil, sélo que de una manera insuficien-
te para obtener los datos precisos y claros sobre la forma de como debe

hacerse y al mismo tiempo, fijar las obligaciones que le corresponden a los
sujetos encargados de la Custodia.

De igual manera nos percatamos de que los Articulos referentes a la
determinacion de la Custodia, se encuentran diversificados en varios titulos
del Cddigo Civil como lo son: el titulo V del matrimonio, en su Caplitulo X del
Divorcio, expresamente en los Articulos 272, 273 en sus fracciones i, Il y el
Articulo 275, asi como los Articulos 282, 283, 284, 285 y 287.

Con base en el tema de la determinacién de la Custodia de menores
de padres separados, se comenzara por mencionar los casos en que los
padres convienen en divorciarse teniendo hijos menores. En este caso, se
debe acudir ante el Juez de lo Familiar competente, de acuerdo con lo dis-
puesto en el Cédigo de Procedimientos Civiles, precisamente el Gitimo pa-
rrafo del Articulo 272, el cual serd abordado poSteriormente; el que indica lo
antes expresado.

El Articulo 273 del Ordenamiento Civil dice que los conyuges que se
encuentran en los casos del Gtimo pérrafo del Articulo 272, deben de for-
malizar un convenio y presentario al juzgado correspondiente, en el que se
idiquen los acuerdos tomados por los conyuges respecto a su situacion co-
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mo tales en lo referente a sus hijos. Las fracciones que interesan son la |,
que indica la obligacion de designar a la persona que se hara cargo de la
Custodia de los menores durante y después del procedimiento; y la fraccion
Il, que agrega que deberan los conyuges indicar el modo de solventar ias
necesldades de los hijos, durante y después del procedimiento de divorcio
voluntario.

Asimismo, el Articulo 275, expresa que el Juez debe dictar las medi-
das suficientes para asegurar a los menores en lo referente a su subsisten-
cia, hasta en tanto se declare el divorclo.

Por otro lado, el Articulo 282 dispone que desde el momento que se
admita la demanda de divorcio o antes si es necesarlo, deberan dictarse
provisionalmente, en tanto se declare el divorcio, ciertas medidas; como la
que indica la fraccion Ill, de sefialar y asegurar los alimentos que deban
proporcionarle a los hijos por el acreedor alimentista, asi como lo indica la
fraccion VI, de determinar la custodia de los menores, asignandola a la per-
sona que ambos hayan convenido. Esta puede ser uno de los progenitores
y si no hubieren llegado a ese acuerdo, el conyuge que demando el divorcio
podré designara quien crea conveniente, a fin de que el Juez resuelva lo
conducente.

El ultimo pérrafo de este Articulo expresa una situacion clara y preclsa
para la determinacién de la Custodia expresando lo siguiente:

“Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los meno-
res de siete afios deberdn quedar al cuidado de la madre.”

El Articulo 283 es de gran importancia para el tema, puesto que ex-
presa que, precisamente en la sentencla de divorcio, se establecera la si-
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tuacion de los hijos; y otorga al Juez amplias facultades para decidir sobre
los derechos y obligaciones derivadas de la patria potestad, teniendo la fa-
cultad de limitarla, suspenderla o atin mas declarar su pérdida, refiriéndose
de manera especial a la custodia y cuidado de los menores, que para otor-
garla, el Juez necesita todos los elementos para decidir.

El Articulo 284 preceptia que, aln cuando el Juez tiene las mas
amplias facultades para resolver sobre la patria potestad, en lo refrerente
las cuestiones relativas a la tutela de los hijos, debe escuchar la peticion de
los abuelos, tios 0 hermanos.

También en el Cédigo Civil, Titulo Séptimo de la Paternidad y Filia-
cion, en su Capitulo IV “Del Reconocimiento de los Hijos Nacidos Fuera de
Matrimonio”, especificamente en el Articulo 378, se refiere a los casos en
que los padres no estan presentes y otra persona, una mujer, ha tenldo la
custodia de un menor al cual le ha dado su nombre y lo presenta como hijo
suyo, dandole subsistencia y educacion. Si un hombre pretende reconocerlo
para que le entreguen su custodia, la mujer puede contradecir ese recono-
cimiento, evitando asi que se lo quiten de su lado, a menos que ella consin-
llera el reconocimiento o por sentencla del Juez que asi lo declare.

Por su parte, el Titulo Octavo de la Patria Potestad en su Capitulo |,
De los efectos de la Patria Potestad, respecto de la persona de los hijos
omite preceptuar quiénes tienen la Custodia de los menores, como es el
caso del Articulo 412, que “...s6lo menciona, que siendo los hijos menores
de dieciocho afios, siempre y cuando no estén emancipados, estaran bajo
la patria potestad de sus ascendientes.”
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El Articulo 414 expresa que son los padres en primer término, quie-
nes deben ejercer la patria potestad y por ende, la custodia sobre sus hijos.
Después los abuelos paternos o maternos, en el orden que determine el
Juez familiar, considerando todas las circunstancias del caso y en beneficio
de los menores (Articulo 418). Lo anterior, en casos de hijos de matrimonio.

Otro precepto del citado Cadigo, el Articulo 413, expresa que el ejer-
cicio de la patria potestad en cuanto a la guarda y educacion de los hijos
menores, se encuentra sujeto a las resoluciones del Juez de lo familiar

Por lo que se refiere a los hijos nacldos fuera de matrimonio, el Articu-
lo 415 dice que si los padres no estan casados, pero viven juntos y receno-
cen a su hijo, los dos ejerceran la patria potestad. Sin que esté expresado
literalmente, es posible entender que se refieren también a la custodia.

De igual forma habla de los casos en qué los progenitores no estan
unidos en matrimonio y viven separados, remitiéndonos a ios Articulos 380
y 381 que ya hemos analizado. Y el Articulo 416 que preceptiia para el caso

en que uno de los padres deja de ejercer fa patria potestad, que la ejerza el
otro.

Asimismo, el Articulo 417 nos dice que, en los casos en que ios pa-
dres de hijos nacidos fuera de matrimonio vivan juntos y después se sepa-
ren, de comiin acuerdo deberan determinar y designar quién ejercera la pa-

tria potestad y al mismo tiempo fa custodia. Si no lo hicieren, el Juez resol-
vera lo conducente.

Por ultimo, el Articulo 420 menciona que a fatta o impedimento de
quienes primero tienen el derecho de ejercer la patria potestad, entrarén a
ejerceria los demas ascendientes, en el orden indicado en este precepto.
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Segun las circunstancias del caso en panticular, el Juez decidira atendiendo
a lo dispuesto por el Articulo 418 del Caodigo Civil. Si s6lo hubiera uno de
los dos que deban ejercerla, lo hara el que quede.

Hasta ahora se ha hablado de los casos en que los padres viven se-
parados y es uno de ellos o de los ascendlentes (abuelos paternos o mater-
nos ) quienes por disposicion de la ley deben ejercer la patria potestad y to-
das sus obligaciones inherentes, tal como es la custodia.

Existen ofros casos en que, alin cuando los progenltores estén pre-
sentes, es necesario otorgar la custodia a otras personas diversas a las ya
mencionadas, a efecto de suplir a los que preferentemente tienen ese dere-
cho ya sea en forma temporai o en forma definitiva y estamos hablando de
la Tutela, misma que, tal como se ha expresado en paginas anteriores,
también su objeto es la Guarda de la persona y bienes de los menores no
sujetos a la patria potestad y que estan incapacitados natural, legal o solo
legalmente. Asi es el caso de los menores, que no son capaces de actuar
por si mismos. Ademas, como lo expresa el Ultimo parrafo del Articuio 448,
la tutela puede tener por objeto la representacion del menor incapaz.

La Patria Potestad puede suspenderse o perderse, segun lo amerite
el casc. Se suspende por incapacidad declarada por el Juez, por ausencia
declarada o por Sentencla condenatoria; y puede perderse en los casos en .
que la persona sea condenada a ello, cuando ha cometido delitos graves;
en los casos de divorcio o por costumbres depravadas de los padres, malos
tratos o incumplimiento de deberes, si ocurre que esté expuesta la salud,
moralidad o seguridad de los menores.
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El Codigo de Procedimientos Civiles, también se refiere al tema, au-
mentando o aclarando ciertas situaciones. Al respecto, el Titulo Decimosex-
to, De las Controversias de Orden Famlliar en su Capitulo Unico, Articulo
941, nos dice que el Juez de lo Familiar tiene la facultad de intervenir de
oficio en los asuntos de orden familiar y aun mas tratdndose de los menores
y de los allmentos, invitando a las partes a llegar a un convenio.

Asimismo, el Articulo 953 nos menciona que:

“La recusacion no podrd impedir que el Juez adopte las medidas
provisionales sobre el depdsito de personas, alimentos y meno-

”

res.

Lo anterior ocurre de la misma manera consignada en el Articulo 954,
el cual expresa que las excepciones dilatorias tampoco impediran que se
tomen las medidas del Articulo 953 y después de éste se dara tramite a la
situacion que dicha excepcion dilatoria.

Se pudo observar que la determinacion de la Custodia, asf como su
designacion, la encontramos en diversos Articulos del Cédigo Civil y ade-
mas en otros del Cédigo de Procedimientos Civiles referentes al tema y nos
damos cuenta de que esos Articulos estan de manera diversificada y desu-
nida dificultando con ello su comprension.

5.1 SUJETOS QUE INTERVIENEN PARA DETERMINAR LA CUS-
TODIA DE MENORES.

De lo expresado en paginas anteriores, se desprende que los sujetos
que intervienen en la determinacion de la Custodia de los menores de edad
son: en primer término los proplos progenitores; el Juez de lo Familiar, el
Ministerio Publico, el Consejo Local de Tutelas, los Parientes como los as-
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cendientes, hermanos, los parientes colaterales hasta el cuarto grado y en
ciertas ocasiones, el propio menor.

Recordemos el Articulo 272 fraccion 1, que preceptia que seran los
conyuges quienes deben convenir en determinar y asignar la persona que
tendra la custodia de sus hijos menores durante y después del procedimien-
to del juicio de divorcio voluntario.

De igual manera, el Articulo 259 dice:

“Luego que la sentencia sobre nulidad cause ejecutoria, el pa-
dre y la madre propondrén la forma y términos de! cuidado y
custodia de los hijos y el Juez resolverd a su criterio de acuerdo
con las circunstancias del caso.”

El Articulo 275 sefiala que el Juez debe dictar las medidas necesarias

para asegurar la subsistencia de los menores, hasta en tanto no sea decre-
tado el divorcio.

También el Articulo 282 en sus fracciones Il y VI del Cédigo Civil or-
dena que desde que se admita la demanda de divorcio o antes, debe dic-
tarse, en forma provisional por el Juez, la manera de asegurar los alimentos
a los menores y ponerlos al cuidado de la persona que hubieren designado
los conyuges. Puede ser due lo decida solo el conyuge que pida el divorcio
o el juez. Normalmente, los hijos menores de siete aflos, como ya se men-

ciond, quedan al cuidado de la madre a menos que afecte su normal desa-
rrollo.

Como hemos dicho, el Articulo 283 del Cédigo Civil es muy importan-
te, pues concede al Juez las méas amplias facultades para resolver lo relati-
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vo a la patria potestad y todos sus derechos y obligaciones en especial la
custodia y cuidado de los hijos menores.

El Ministerio Pablico, tiene un papel muy importante en la determina-
cion y asignacion de la custodia de menores, habida cuenta de que es el
defensor de la sociedad. Sobre todo si se trata de menores de edad, al re-
ferirnos al Articulo 380 y 381 del Codigo Civil, mencionamos que en ambos
Atticulos, el Juez de lo familiar resolvera la custodia de los menores oyendo
a los padres y al Ministerio Publico. De igual manera, el Articulo 381 del
Cédigo Civil, expresa que se debe oir a los interesados y al Ministerio Pq-
blico.

El Articulo 418 del mismo Cédigo reitera que es el Juez quien deter-
minara y designara a la persona indicada para ejercer la patria potestad a
falta de los padres, serdn los ascendientes (abuelos), en el orden que el
mismo Juez determine.

Uno de los Articulos que habla de la intervencion de los Consejos Lo-
cales de Tutela, es el Articulo 422 del Cédigo Civil, que ordena que cuando ;
las personas a cargo de ejercer la Patria Potestad de un menor, tienen la
obligacion de educario convenientemente y si no lo hacen y llega a cono-
cimiento de los Consejos Locales de Tutela, éstos deberan dar aviso al Mi-
nisterio Publico para que se promueva lo conducente.

La Custodia, como ha sido dicho, también puede ser desempefiada
por persona diversa a los ascendientes o parientes colaterales. Es en la
tutela donde los Jueces del Registro Civil, las autoridades administrativas y
judiciales tiene la obligacion de avisar a los Jueces Pdpulares cuando sea
necesario nombrar un tutor, cuestion que contempla el Gitimo pérrafo dei



Atticulo 460 del Cédigo Civil. Asimismo, el 468 del mismo ordenamiento,
indica que mientras no se designe ese tutor, el Juez de lo familiar cuidara
en forma provisional al menor.

Es posible que la persona que deba estar encargada de la Custodia
sea designada por el propio menor si éste ha cumplido dieciséis afios de
edad, siempre y cuando el Juez de lo Familiar confirme esa designacion y
para ello, debera ofr el parecer del Consejo Local de Tutelas. Si es menor
de dieciséis afios, el Juez haré el nombramiento del tutor, escogiéndoio de
las listas formadas cada afio por El Consejo Local de Tutelas oyendo al
Ministerio Ptblico. Se puede concluir que el Tutor debera ser nombrado a
peticion del Consejo Local de Tutelas, del Ministerio Publico, del mismo
menor y de oficio por el Juez de lo Familiar.

independientemente de los sujetos mencionados anteriormente, in-
tervinientes en el proceso para determinar la Custodia de ios menores, el
Cadigo de Procedimientos Civiles nos indica que otros sujetos influyen de-
fintivamente en esa determinacién. A mayor abundamiento, el Cddigo de
Procedimientos Civiles, reitera la esencial participacién del Juez de lo Fa-
miliar.

De esta suerte, el Articulo 941 del Cédigo de Procedimientos Civiles,
expresa lo sigulente:

“El Juez de lo Familiar estaré facultado para intervenir de oficio
en los asuntos que afecten a la familia, especialmente traténdo-
se de menores y de alimentos, decretando las medidas que
tiendan a preservaria y a proteger sus miembros.”



Esto es, que el Juez de lo Familiar, sobre asuntos esencialmente de
menores y de alimentos, independientemente de cualguier asunto familiar,
debe intervenir desde el momento en gue tenga conocimiento, exhortando a
los interesados a un avenimiento mediante convenlo.

Asimismo, el Articulo 213 del Cédigo de Procedimientos Civiles dis-
pone lo slguiente:

“El Juez determinaré la situacién de los hijos menores atendien-
do a las circunstancias del caso, tomando en cuenta las obliga-
ciones sefialadas en el Articulo 165 del Cédigo Civil, las pro-
puestas de los cényuges, si las hubiere y lo dispuesto por la
fraccion VI del Articulo 282 del mismo Cédigo Civil.”

Cuando en un litigio las partes estan asesoradas por Licenciados en
Derecho, éstos influyen en ia decision de los padres y de alguna manera en
la decision del Juez.

Al respecto el Articulo 943, en su ultimo péarrafo, dice que es optativo
para las partes tener asesor en el litigio, pero que éstos deben ser necesa-
riamente Licenciados en Derecho con cédula profesional y si {a otra parte
no tuviera asesor, se le nombrara uno de oficlo.

Por otro {ado, los Trabajadores Sociales, llenan un papel muy impor-
tante en el proceso que conduce a la determinacion de la Custodia de me-
nores, asi como la designacion que haga el Juez sobre la persona encarga--
da de el cuidado de ellos. ‘

Ei Cédigo de Procedimientos Civiles en su Articulo 945, nos mencio-
na que el Juez podréa resolver las controversias, cerciorandose por si mis-
mo, con el auxilio de Trabajadores Sociales, sobre Ia‘veracldad de los he-
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chos. Estos profesionales deben presentar un informe idéneo en la Audien-
cia, ademas de poder ser interrogados por el mismo Juez y por las partes.

5.2 CIRCUNSTANCIAS QUE CONSIDERA EL JUZGADOR PARA
DETERMINAR LA CUSTODIA.

- Son diversas las circunstancias que toma en consideracion el Juez
para determinar la Custodia de los menores; mismas que van desde la
edad del menor, hasta {a experiencia del juzgador.

Ademas, las probanzas toman un papel muy imporiante. Habida
cuenta de que la prueba instrumental, por ser un documento publico tiene
valor probatorio pleno, en los documentos privados y en todas las demas
pruebas el Juez hara su valoracién como indica el Codigo de Procedimien-
tos Civiles:

“Los medios de prueba aportados y admitidos, serdn valorados
en su conjunto por el juzgador atendiendo a las reglas de la I6-
gica y de la experiencia. En todo caso el tribunal debera expo-
ner cuidadosamente los fundamentos de la valoracion jurldica
realizada y de su decision.” (art. 202).

Por lo tanto, las confesiones que absuelvan las partes, deberan ser
estudiadas mediante la légica, desde una perspectiva psicolégica basada
en la experiencia del juzgador. Tal es la razén por la que, en ocasiones, el
Juez manda llamar a los propios menores, no con el fin de que atestigilen
en el litigio que existe entre sus padres, sino para hacer un andlisis psico-
logico de su aptitud, comportamiento, razonamiento etc.

De igual manera lo hace el juzgador con la prueba testimonial, donde
analiza las actitudes Yy respuestas de los testigos de una y otra parte, para
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posteriormente esté en posibilidad de realizar la valoracidn adecuada. Estos
testigos puedan llegar a ser los mismos familiares de el menor o cualquier

otra persona que se relacione con la vida cotidiana de los progenitores y de
sus hijos.

Pero su principal fin sera velar por los intereses del menor, cuidando
no sélo el aspecto econdmico, sino también los valores morales y emocio-
nales, en relacién con la o las personas que se van a hacer cargo de su
Custodia, ya sea ésta otorgada en forma temporal o definitiva.

5.3 CRITERIOS GENERALES EN LA PRACTICA JURIDICA, SO-
BRE PROBLEMAS DE CUSTODIA DE MENORES, CUANDO LOS PA-
DRES SE HAN SEPARADO.

Al respecto, existe Jurisprudencia sobre el tema en cuanto a la Sus-
pension de Disposiciones Legales relativas a Menores, como lo expresa (a
Jurisprudencia nimero 1914, que a continuacion citamos:

SUSPENSION, TRATANDOSE DE MENORES.

“Las disposiciones legales relativas a menores son considera-
das como de interés publico y por tanto, es improcedente con-
ceder la suspensién contra las ordenes que tiendan a hacer
efectivas dichas disposiciones.®”

Quinta Epoca

Tomo V Il pag. 931 Regil Alonso de
Tomo X pag. 869 Castro Raul

Tomo XV pag. 541 Du Manuel Edmundo

* Esta Tesis sparecid publicads, con el N*.319, en el Apéndice 1917-1985, 8. Parte, p. 525.v



Tomo XV pag. 1157 Isasi José C.
Tomo XV pag. 1290 Garcla C. de Rojas Carmen.

Se evidencia, por tanto, que es criterio de la Suprema Corte que,
cuando se afecta el interés publico, no es posible conceder suspensiones
judiciales sobre los menores hijos, pues repercutiria directamente en afec-
terles.

Existen otras Tesis, relacionadas con menores, como lo es:
Jurisprudencia nimero 1915

SUSPENSION TRATANDOSE DE MENORES, PRIVACION DE LA
GUARDA.

“Contra la resolucién que pretenda privar a quienes ejerzan la
patria potestad, de la custodia del menor, procede conceder la
suspension sin fianza, para que los casos se mantengan en el
estado en que se encuentran, en tanto se falla el fondo del am-
paro,“’"

Quinta Epoca

Tomo XiX pég. 857 Garcia Felipe

Tomo XXII pag. 1401 Arenas de Nieto Carmen

Tomo XXIX pag. 1315 Liceaga De Del Corral Rebeca
Tomo XXXI pag. 765 Cid Viuda de Paz Isabel

Tomo XXXI pag. 1557 Flores Amador Francisco.

Tesis relacionada

 Esta Tesis aparecié publicads, con el N*. 230, en ¢} Apéndice 1917-1985, . Parte, p. 378.
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MENORES, GUARDA DE LOS.

“Cuando se dicta una medida provisional durante la tramitacion
de un juicio de divorcio sobre la guarda de los menores hijos del
matrimonio, no se violan las partes esenciales del procedimien-
to, puesto que en la sentencia definitiva se resolveré lo qhe pro-
ceda respecto a la misma guarda de los menores.*!”

Jurisprudencia numero 1916

“La resolucién dictada en el curso de un juicio de divorcio, rela-
tiva a que no es procedente la incorporacion de los hijos, al
domicilio de uno de los conyuges, es simplemente declarativa y
no requiere ejecucion material de ningin género, por lo cual
contra ella no es procedente el amparo.*”

MENORES, GUARDA DE LOS.

“Las disposiciones relativas a la guarda de lo menores son
cuestiones de cardcter civil y de la competencia de los Jueces
de este fuero y si un Juez penal, conociendo de un proceso,
dicta resoluciones que afecten al estado civil de las personas,
con ello viola las garantias constifucionales de los interesa-

dos 43»

MENORES, VISITA A LOS.

4 Quints Epoca, Toma XXIX p. 1786 y Tomo XXX11, p. 1656
“ Quinta Epoca, Tomo XXIX p. 1786 y Tomo XXXII, p. 1342
 Quinta Epoca: Tomo XXXII, p. 1652,; Inurrete José Luis.
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“La inviolabilidad del domicilio, como prolongacion de la libertad
individual, no puede ser afectada sino en los casos previstos
por el Articulo 16 Constitucional o sea, por cateo o visitas do-

miciliarias de autoridad administrativa,**”

Intimamente relacionados con la Jurisprudencia establecida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, existen criterios de esta misma
Corte como son:

MENORES, GUARDA DE L.OS. (DERECHOS DE LA MADRE)

“‘Mientras no se resuelva en forma definitiva sobre la Patria Po-
testad de un menor, no es posible privar a la madre del derecho
que tiene de guardarlo y por ende, de recibir la pension alimen-
ticia que sea necesaria para las necesidades del mismo; tanto
més, si en el caso se ha concedido la suspensién de la citada
quejosa, en un amparo anterior, pues mientras no se decida di-
cho juicio, debe mantenerse a la quejosa en esa situacion
mientras se falla el asunto en lo principal y sin necesidad de que
otorgue fianza, puesto que la pension alimenticia esta destinada
a satisfacer las exigencias del citado menor, de acuerdo con la

obligacién que la ley impone al padre.*®

Tomo LXXX, pag. 4183, Amparo Civil, Revisién de! Incidente de Sus-
pension 2861/ 44, Herndndez Oscar, 26 de Junio de 1944, unanimidad de
votos.

4 Quinta Epocs: Tomo XXXVI, p. 864; Ramirez José
4 Quinta Epoca: Tomo LVI, p.3296; Moral Manuel
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Criterio de Suprema Corte de Justicla de la Nacion del folio
62381.

Independientemente de lo que resuelva el Juez después de terminado
el juicio, el derecho de la madre de tener la Guarda del menor es muy justo,
sobre todo para los menores y sin necesidad de que ella otorgue fianza,

puesto que el padre debe otorgar la pension alimenticia para satisfacer
esas necesidades.

MENORES, GUARDA DE LOS, EN CASO DE DIVORCIO.

“No es cierto que un Juez de lo Civil priva del derecho que tiene
un padre de ejercer la patria potestad sobre su hijo menor de
edad, si teniendo en cuenta la corta edad de éste, se limita a
determinar que debe tenerlo en su poder la madre, habiendo al
efecto aplicado, por analogla, lo prevenido por al Articulo 12 de
la Ley del Divorcio del Estado de Campeche, segun el cual, en
caso de divorcio, cuando no hubiese acuerdo entre los cényu-
ges, sobre la forma en que deben quedar los hijos, los menores
de seis afios quedarén en poder de la madre, por lo que ya sea -
que se trate de divorcio o de conflictos de cualquier naturaleza,
existe la circunstancia de que los hijos pequefios necesitan del
cuidado y atencién de la madre y en tal virtud, deben estar en
poder de la misma.”

Tomo LIX, pag. 2931, Amparo Civil en Revision 8496/ 38, Minaya Ba-
rrera Ratil, 16 de Marzo de 1939, unanimidad de 4 votos.

Criterio de la Suprema Corte de la Nacién, del folio numero
82387.
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Este criterio se refiere a la negacion del Juez de que se esté privando
‘al padre del derecho de ejercer la Patria Potestad sobre el menor, al conce-
derle a la madre la Guarda, mientras se resuelve en definitiva su posicion,
toda vez que es criterio explorado de derecho, que los menores necesitan
mas el cuidado de la madre.
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MENORES GUARDA DE LOS. ESTUDIO DE OFICIO DE LA
CUESTION,

“El juzgador no esta obligado, en materia de relaciones familia-
res, a resolver conforme a las pretensiones de las partes, sim-
plemente por que no se oponga la defensa conducente y, por
tanto la conveniencia o inconveniencia de que los menores de
edad queden con uno o otro de sus padres y vivan en tales o
cuales circunstancias, queda a su prudente discrecién y debe
velar por el interés de dichos menores.”

Tomo CXXIV, pag. 1022, Amparo Civil Directo 3044/ 53, Labrador
Maria, 17 de Junio de 1955, unanimidad de 4 votos.

Criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n folio nime-
ro 62389.

Este criterio reitera el principio de obiigacion al juzgador de actuar

. siempre velando por los Intereses de los menores, interviniendo de oficio y

no a peticion de los padres, puesto que sus pretensiones pueden ser en

muchas ocasiones egoistas, s6lo por el interés personal y no por el bienes-
tar de su hijo.

MENORES GUARDA DE LOS.



“Las personas no son objeto del derecho de posesion y si se
habla de ésta, es tomédndola como una situacién de hecho resul-
tante del ejercicio del derecho a la patria potestad; y si de autos
estd fehacientemente probado que el quejoso tenla en su poder
0 en su guarda a una menor hija natural, no esté dentro de las
atribuciones de un Procurador General de Justicia y de un
Agente del Ministerio Publico, el que de manera informal, se le
prive de la guarda o posesién de su hija, pues es evidente que
la situacion jurldica de la menor en caso de ser discutida por
sus padres, debe ventilarse ante las autoridades judiciales com-
petentes y de ninguna, manera ante un Procurador General de
Justicia.”

Tomo XCVII, pag. 1899, Amparo Penal en Revision 5164/ 46, Valiin
Viuda de Machuca Maria Guadalupe, 3 de Septiembre de 1948, Unanimi-
dad de 5 votos. |

Criterlo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, del folio
nimero 62379.

Este criterio resuelve que los menores no deben de ser sujetos de
posesion, sino que se refiere a una situacién de hecho y por otro lado que
esto debe resolverse en juzgados de Materia Familiar y no Penal, por lo que
las resoluciones de estos liltimos deben considerarse improcedentes sobre
la privacion o posesion de custodia de menores®,

% Brtos criterios fueron tomados del fndice 1, 1917-1957, M-230, Suprena Corte de Justicia de s Nacidn.
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6. DESOBEDIENCIA Y RESISTENCIA DE PARTI-
CULARES.

Al abordar los conflictos que se dan entre los padres cuando ambos
quieren para si la Guarda y Custodia de sus hijos, se considerd necesario
entrar al estudio de estas conductas (la desobediencia y la resistencia), da-
do que ambas aparecen en determinado momento, cuando uno de los pa-
dres se ve favorecido y el otro es condenado a la pérdida de la Guarda y
Custodia.

Esta circunstancia es conslderada injusta por el padre a quien no le
ampara el ejercicio de ese derecho, por lo que es comlin que estime perti-
nente desobedecer y con ello desacatar la determinacion del juzgador, lle-
vandose consigo a su hijo.

E! problema de la desobediencia a la Ley o a mandatos de la autori-
dad ha tenido consideracion ya desde el derecho romano. De acuerdo con
un texto de Paulo, el mandato del superior no podia ser discutido ni mucho
menos rebatido por el subordinado, sefialando solo en determinadas oca-
siones los casos de excusa.

Lo propio acontecia en el derecho germénico, en donde el mandato
del Rey o del Duque debia ser cumplido en todas sus partes. Asimismo en
ia Legislacion Espafiola, propiamente en las Siete Partidas, se establece
que el que “face alguna cosa por mandato del juzgador, a quien a de obe-
decer, no semeja que lo face a mal entendimiento; porque a quel face el
daflo, que lo manda facer.”
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Dentro de la Legislacion Penal Mexicana, en la que la influencia es-
paiiola ha tenido particular importancia, el problema de la desobediencia y
el desacato de parficulares también ha sido considerado, aunque su regu-
facion no ha sldo Igual.

Sin remontarnos a épacas anteriores, en que también, se puede afir-
mar la existencia de un derecho penal. Una regulacién de la materia es
admisible a partir de la dominacién espafiola, provocdndose con esto un
claro transplante a suelo patrio de la legislacién implantada por los conquis-
tadores, entre las que se destacan las Siete Partidas.

A raiz de haberse producido la ndependencla de nuestra Nacion,
empleza a surgir su propia legislacién, aunque sin deslindarse en mucho de
la influencia espafiola. En 1831 aparece un bosquejo general de Codigo
Penal, con el firme proposito de hacer a un lado los Fueros, Las Slete Parti-
das y las Recopllaciones, en las que ya se visiumbraban este tipo de com-
portamientos bajo el rubro de “Resistencia a la Ejecucién de ias Leyes, Ac-
tos de Justicia o Providencias de Autoridad Publica, Provocacién a la De-
sobediencia o Impugnacion de fas Facultades Legitimas del Gobierno.”

Con ldéntico rubro, pero con una ubicacion diferente, lo regulaban los
Cddigos Penales para el Estado de Veracruz de 1835, en los Articulos 272
a 274 y en ei de 1869 en los Articulos 321 a 324, El primera de los mencio-
nados lo ubica en ef Titulo de los Delllo;: Contra de la Seguridad Exterior e
Interior del Estado y Contra la Tranquitidad y Orden Publico y el segundo de
los mencionados, en el de los que Resistan o impidan la Ejecucion, Actos
de Justicia o Providencias de la Autoridad Publica y Provoquen a Desobe-
decerlas. Resalta, como es evidente, lo relativo a la Resistencia y Desobe-
diencia de Particulares,
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En el Cédigo Penal de 1871 se encuentra a esta figura en el Titulo de
los Contra el Orden Publico, bajo los Articulos 904 y 908, en tanto que el
Cédigo Penal de 1929 hace lo propio en el de los Delitos Contra la Autori-
dad en el Articulo 484, misma que se mantiene en el Codigo Penal de
1931.

La regulacion contenida en el Codigo Penal de 1931 contempla, como
sucede en los anteriores, el problema de delimitacion que existe entre la fi-
gura de la Desobediencia y la de Resistencia de Particulares, al designar, ef
Capitulo Primero del Titulo Sexto, con el rubro de "Desobediencia y Resis-
tencla de Particulares”. Este mismo problema se presenta en la legislacion
penal argentina, respecto de la cual el jurista Sebastidn Soler, sefiala que:

“Una diferencia entre ambas figuras radica en el hecho de que,
mientras la desobediencia es casi estrictamente personal y, por
tanto, no admite la participacién de olros, la resistencia si puede
ser realizada por terceros, es decir, que en la resistencia los ter-
ceros pueden ayudar a resistirse y con ello llegar a ser coauto-
res del defito.*’”

Al abordar la anterior diferenciacion entre desobediencia y resistencia
que hace el autor en comento, queda claro que en la desobediencia debe
existir un mandato directo e individualizado, dirigido a un particular pard su
debida observancia y cumplimiento; en tanto que, en Ia resistencia de parti-
culares pueden o no llegar a intervenir otros particulares coadyuvando con
el individuo que fue sujeto a un mandato, incumpliendo la orden de la auto-
ridad. ‘

" Soler, Sebastidn, Tratado de Derechio Penal, Buenos Aires, La Ley, 1946, T. V.
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Alfredo Masi, por su parte, sefiala que la principal diferencia que la
doctrina ha observado “es sin lugar a duda, la que ha impuesto el Cédigo
Penal Brasllefio, citado por Peco":

"SI bien la resistencia y la desobediencia a la autoridad - dice el
autor del proyecto -, estén vinculados por el nexo de atafier a
actos en curso de ejecucién y de oponerse a la ejecucion del
acto realizado por el funcionario publico, existe una diferencia
fundamental en cuanto al medio empleado. La resistencia pre-
supone la violencia o la intimidaclén, en tanto que la desobe-
diencia es ajena a los expedientes coercitivos y, por tanto, es un

delito de menor gravedad objetiva™.

En el presente escrito se estima que lo que propone el autor antes
referido, es una figura autbonoma, en el que se observa una pena mas be-
nigna para el delito de desobediencia que para el de resistencia.

Del anélisls de los Articulos 178 a 183 que comprende el Capitulo
Uno del Cédigo Penal, se deriva que algunos de los criterios sefialados
pueden ser validos para la legislacion penal mexicana.

En efecto, los Articulos 178 y 180 hablan, respectivamente, de las fi-
guras de Desobediencla y de Resistencia, sefialandose una pena mucho
més benigna para la primera, toda vez que la resistencia implica, como he-
mos estudiado, el empleo de Ia fuerza, amago, amenaza.

Se equipara igualmente a la resistencia y se sanciona con la misma
pena, la coaccion hecha a la autoridad pablica por medio de la violencia fi-

48 Masi, Alfredo, Desobediencia s la Autorided, Enciclopedia Juridica Omeba, Bussos Aires, Editorial Bibliogrifics Argenti-
u8, 1958, Titulo VIIL
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sica o moral, para obligaria a realizar un acto oficial sin los requisitos lega-
les indispensables.

Puede ser valido el criterio que parte de la consideracion de la parti-
cipacion de otros para la realizacion de ciertos hechos; pues en el caso de
la Desobediencia, para ser autor de la misma se requiere de una determi-
nada calidad en el sujeto activo, que consiste en estar obligado por la Ley a
la realizacion o no de determinada conducta o respecto del cual haya un
mandato legitimo de autoridad, cosa que no es indispensable para la resis-
tencia. Es decir, para que pueda darse la desobediencia, tlene que existir,
por parte del agente, un determinado deber de actuar, deber de realizar al-
go, conslstente en el deber legal de prestar un servicio de Interés publico o
de hacer u omitir lo que el mandato legitimo de autoridad sefiala.

En efecto, conforme a la redaccion del Articulo 178 del Cédigo Penal,
se derivan como hipétesls de conductas que dan origen a la desobediencia,
las siguientes: rehusarse a prestar un servicio de interés publico y desobe-
decer un mandato legitimo de la autoridad.

Para que ambas conductas sean punibles, es necesario que se reali-
cen sin causa legitima y se requiere, ademas, que lo que se omite al rehu-
sarse sea la prestacion de un servicio de interés publico o que el mandato
que se desobedece sea legitimo. En faltando estos requisitos, no se confi-
gurara el tipo de Delito de Desobediencia.

Cabe sefialar que para que se pueda cumplir un determinado manda-
to de la autoridad, éste no debera nunca, por motivo alguno, rebasar los
limites de sus funciones o atribuciones, pues sélo de esa manera se puede
obligar a su debido cumplimiento.
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Aqui se hace necesario tener presente lo que la Propia Constitucion
establece en su Ariculo 5°, que a la lefra dice:

“Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucion y sin su pleno consentimiento...” ya que se estaria atentando
contra la libertad del hombre.

Es, por tanto, necesario establecer ciertos parametros para evitar
abusos.

El mismo Articulo 178 del Cddigo Penal, seiiala esos limites, al decir
que el mandato debe ser “legitimo” para que pueda ser obedecido cabal-
mente. De no ser asl, en todo caso, se podra configurar el abuso de autori-
dad.

En cuanto al servicio de interés publico, se habla de una obligatorie-
dad, pero sélo en determinados casos y hajo clertas circunstancias; para
ello se hace necesario que se observe lo que acertadamente establece el
parrafo ’segundo del Articulo 5° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual sefiala que sélo podran ser obligatorios en los
términos que establezcan las leyes.

Siguiendo con el desarrollo del presente trabajo de investigacién y en
torno a la Desobediencia concretamente, la conducta delictiva se configura
tnica y exclusivamente si el que se rehusare a cumplir un determinado
mandato, lo hiciere sin una verdadera causa legitima, es decir. la configu-
racién de la conducta encaminada a rehusarse a la realizacion de un servi-
cio de interés publico, debe ser inmotivada y totalmente injustificada.

La prestacion del referido Servicio Publico implica, por lo general, |la
realizacién de una actividad; asf que es comtn que este tipo de delito de
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Desobediencia se configure por la "Omisién” de realizar lo que la Ley obliga
y manda hacer.

Cuando la Ley habla de Desobediencia de un mandato legitimo de
autoridad, si bien en un principio puede decirse que los mandatos ordenan
la realizacion de un determinada conducta, no se excluye con esto la posi-
bilidad de ordenar a alguien dejar de hacer algo, es decir olvidar, incumplir;
por lo que se plantearia que, ademas, de configurarse el tipo por un mera
omision de lo mandado a hacer, podrfa darse la posibilidad de contravenir-
se el mandato con la actividad.

Por otra parte, al referirse la Ley a un mandato legitimo, debemos
entender que éste debera otorgarse forzosamente por una autoridad com-
petente, respecto del hecho del que se deriva.

En relacién al problema antes planteado, del tipo del delito de Deso-
bediencia se desprende y se establece cierto requisito para ser el autor fisi-
co y material del mismo, tal es e} estar obligado por la Ley, a través de una
autorldad.

Esto en principio pareciera indicar que se trata de un comportamiento
estrictamente personal, sin embargo ello no excluye que en un caso concre-
to, dos o més personas puedan encontrarse en la misma situacion; es de-
cir, estar obligadas por la Ley o por un mandato legitimo de autoridad a rea-
lizar algo especifico y ambos ponerse de acuerdo para rehusarse a deso-

bedecer, sin causa legitima, con lo que se observaria claramente la coauto-
ria.

98



Habria la misma posibilidad de darse la participacion en estricto dere-
cho (instigacion y complicidad), cuya aceptacion dependera del criterio de
delimitacion entre autoria y participacion que se llegue a dar.

Por otro lado aln cuando el rubro se refiere a la Desobediencia de
Particulares, ésta puede ser cometida por particulares propiamente dicho y
también por funcionarios pablicos, cuando se presenten los requisitos del
Articulo 178 del Cédigo Penal. Los actos de éstos ultimos no se encuadra-
ran en los delitos propios de funcionarios, cuando éstos no realicen actos
propios de y en el ejercicio de sus funciones, sino como cualquier particular,
como son los sefialados que se derivan del parrafo segundo de el Articulo
5 Constitucional.
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7. PROPUESTA

7.1 FUNDAMENTACION.

En el presente Capitulo se analizaran los Articulos del Cadigo Civil y
Cdodigo Penal que intervienen directamente y que son basicos para el debi-
do planteamiento del problema estudiado, a fin de elaborar una exégesis de
los Articulos 444 del Codigo Civil y 73 del Cédigo de Procedimientos Civi-
les, 178 del Codigo Penal asi como 183 también del Codigo Sustantivo Pe-
nal.

En base a {o anterior y tomando como referencia el analisis realizado
en los capitulos anteriores de la naturaleza y significado de la Patria Potes-
tad, Guarda y Custodia, Desobediencia y Desacato de Particulares, se hizo
necesario adminicular estos temas con los Articulos antes sefialados, para
demostrar asi pienamente que existe una clara laguna en la Ley, que hasta
el momento no ha sido subsanada.

Ei Articulo 444 del Cédigo Civil, establece las causales por las cuales
puede liegar a perderse la Patria Potestad, mismas que establecen deter-
minadas circunstanclas, para lo cual nos permitimos transcribirio.

" Artlculo 444. La patria potestad se plerde:

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la
pérdida de ese derecho o cuando es condenado dos 0 mas ve-
ces por delitos graves;

I En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone e/
Artlculo 283;
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Il Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprometer-
se la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando
esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal,

IV Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hi-
Jjos o porque los dejen abandonados por mds de seis meses”.

En su primera fraccion, presupone la existencia de una conducta ilici-
ta por parte de quien ejerce la Patria Potestad, asi como de ia existencia de
mas de un proceso, sea éste del orden familiar o penal, llevado en contra
del sujeto activo y mas atn, que los procesos sean por delitos calificados
como graves.

La segunda fracclon concede las mas amplias facultades al Juez del
orden Familiar para resolver cualquier tipo de conflictos que se susciten en
relacion a la Patria Potestad, especialmente en los casos de divorcio, pu-
diendo incluso llegar a designar a un Tutor. Aclerta el legislador al determi-
nar estas facultades, dado que es frecuente que se den diversas situacio-
nes, que dependen de circunstancias no definidas exactamente.

Para la tercera fraccion del Articulo en comento, se prevén las cir-
cunstancias que se deriven de las depravadas costumbres de los padres,
poniendo en riesgo la salud fisica y mental asi como Ia seguridad de los hi-
jos, omitiendo cumplir con las obligaciones que se derivan de la Patria Po-
testad, aun cuando estas circunstancias no lleguen a ser denunciadas ante

la Ley.

Por Gitimo, se estima que en la cuarta fracdén. el tiempo que se deja
expuesto y abandonado al menor, es por mucho excesivo, dado que sefiala
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seis meses, tiempo suficiente para que al menor le puedan llegar a ocurrir
un sinnamero de atrocidades. Por ello es que se considera prudente y ne-
cesario disminuir el tiempo de exposicién del menor.

Asimismo, también se considerd oportuno realizar un breve estudio
de los Medios de Apremio que contempla el Articulo 73 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles, para hacer cumplir cabalmente las determinaciones del
Juzgador, previendo con ello el posible desacato a un mandato Judicial y
las amplias facultades que en él se le otorgan a los Jueces para emplear
cualesquiera de las medidas que considere mas adecuada, mismo precepto
que a continuacion se transcribe.

“Antfculo 73

Los jueces para hacer cumplir sus determinaciones, pueden
emplear cualquiera de los siguientes medios de apremio que juzguen
eficaz: ‘

l.- La multa hasta por las cantidades a que se refiere el articulo
61, la cual podré duplicarse en caso de reincidencia;

Il.- El auxilio de la fuerza publica y la fractura de cerraduras si
fuere necesario;

lll.- El cateo por orden escrita;
IV.- El arresto hasta por treinta y seis horas. .

Si el caso exige mayor sancién, se dard parte a la autoridad
competente”. |

En el articulo en comento se hace notar que es en un Juez en quien
recae la facultad de determinar cudl de los medios de apremio es el mas -
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idoéneo para obligar a quien, en cierto caso, se resista a cumplimentar un
mandato.

Es de esta suerte, que en el Cédigo Penal también se contempla la
conducta ilicita, derivada de la no observancia de un mandato judicial, en el
Delito de Desobediencia y Resistencia de Particulares, el cual describe el
tipo penal en los articulos 178 y 183, mismos que a continuacion se trans-
criben.

“Articulo 178. Al qus, sin causa legltima, rehusare a prestar un
servicio de interés publico a que la Ley le obligue, o desobede-
ciere un mandato legltimo de la autoridad, se le aplicardn de
quince a doscientas jornadas de trabajo en favor de la comuni-
dad”.

“Artlculo 183. Cuando la ley autorice el empleo del apremio para
hacer efectivas las determinaciones de la autoridad, sélo se
consumara el delito de desobediencia cuando se hubieren ago-
tado los medios de apremio”.

Estos preceptos establecen claramente la conducla ilicita, mencio-
nando lo siguiente: el que se rehuse o desobedezca un mandato Iégilimo
de la autoridad, tendra como consecuencia de derecho, una penalidad
consistente en jornadas de trabajo en favor de la comunidad, que oscila de
quince a doscientos dias; por lo tanto, ésta no es privativa de la libertad,
pues se paga con dinero la sustitucion de las dichas jornadas.

El Cédigo Penal establece un segundo elemento para el caso del dell-
to de Desobediencia y Resistencia de Particulares y seiiala que el tipo pe-
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nal se colma cuando se han agotado las medidas de apremio, por lo que
los elementos del tipo penal en el presente estudio son los siguientes:

Primero.- Que se desobedezca el mandato judicial, esto es, una ac-
cién u omision que contraria lo ordenado por el juez Familiary,

Segundo.- Que esta desobediencia persista después de varios re-
querimientos para ser cumplimida, por lo que previamente debe ser multa-
do y arrestado el desobediente, para que asl proceda lo sefialado como se-
gundo elemento del tipo y no es sino hasta haber agotado todas las medi-
das de apremio, que se da la conducta punible penal, prevista en los articu-
los en comento.

En éste orden de ideas, una vez que se hayan cumplido los elemen-
tos del tipo, al probable responsable se le consigna, sujetandolo a proceso
penal; y a quien, después de haber conciuido la etapa de desahogo de
pruebas, si asi procede se le dicta sentencia, declardndolo penalmente res-
ponsable. Empero, es de reiterarse y se reitera, ésta no es privativa de la
libertad, sino de naturaleza pecuniaria.

7.2 JUSTIFICACION

Después de haber hecho un andlisis profundo de los conceptos de
Patria Potestad, Guarda y Custodia, Desacato a un Mandato Judicial y de
Resistencia de Particulares, en este trabajo se considera justificado refor-
mar el Cédigo Civil, en el apariado en que se regula a la Patria Potestad,
para incluir una consecuencia Civil a aquella persona que no obedezca la
orden del Juez Familiar.
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Lo anterior provocé en el animo de la sustentante, después de hacer
un razonamiento técnico, l6gico y juridico, el proponer un cambio substan-
cial en los articulos 417 y 444 del Cédigo Civil, los cuales hasta el momento
se encuentran en el Libro Primero, Titulo Octavo, Capitulos Primero y Ter-
cero de este ordenamiento sustantivo.

Es necesario transcribir textualmente los articulos antes referidos, pa-
ra asl proponer su modificacion, los cuales a la letra se sefialan:

"Artlculo 417.- Cuando los padres del hijo nacido fuera de ma-
trimonio que vivan juntos se separen, continuarén ejerciendo la
patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo Sobre
ese punto, el progenitor que designe el juez, teniendo siempre
en cuenta los intereses del hijo".

Este precepto debera reformarse, para quedar de la siguiente mane-
ra:

“Articulo 417.- Cuando los padres del hijo nacido dentro o fuera
de matrimonio y se separen, continuarédn ambos ejerciendo la
patria potestad y el Juez de lo Familiar oyendo a los progeni-
tores, al menor cuando as/ proceda por la edad y al Minis-
terio Publico vigilando siempre los intereses del hijo, de-
terminaré, la guarda y custod/a a favor de quien convenga,
en caso de que no se pongan de acuerdo sobre ese punto, te-
niendo la obligacién de respetar ambos progenitores la determi-
nacion”.

En el precepto que se propone reformar se incluye al hijo nacido den-
tro del matrimonio, toda vez que existen muchas controverslas de hijos de
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matrimonio y la ley sélo contempla actualmente a los hijos nacidos fuera de
matrimonio.

Ademas se incluye el tratamiento establecido en el articulo 380 del
ordenamiento Civil, con la particularidad que debera oirse a los progenito-
res, al menor cuando éste pueda expresar su opinion por razén de la edad y
al Ministerio Publico. Es trascendente, asimismo, la mencion que se hace
de que ambos deberan ejercer la Patria Potestad y quién de ellos quedara
favorecido con la Guarda y Custodia que el Juez Familiar determinara.

Por ultimo, se agrega la obligacién de los padres de respetar la deci-
sion que se haya tomado por la autoridad.

Artlculo 444.- La patria potestad se pierde:

l.- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la
pérdida de ese derecho, o cuando es condenado dos 0 mas ve-
ces por delitos graves,

Il .-En los casos de divorcio, teniendo encuentra lo que dispone
el artlculo 283;

lll.- Cuando por las costumbres depravadas de los padres, ma-
los tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprome-
terse loa salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun
cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal;

IV.- Por la expos}'ciOn que el padre 0 la madre hicieren de sus
hijos, o porque los dejen abandonados por més de seis meses".

En atencién a Io analizado, a este precepto debera incluirsele una
fraccion quinta, para quedar como sigue:
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“V .- En el caso de que no se cumpla con la obligacién se-
halada en el articulo 417 y sea condenado por el delito de
desobedlencia”.

Se estima trascendente la inclusion de esta fraccion V al articulo 444
del Cadigo Civil, toda vez que en é| se seiialan las causales de la pérdida
de la Patria Potestad y, como ya se menciond en el transcurso de el presen-
te estudio, la falta de fuerza legal para hacer cumplir las determinaciones
del Juez Familiar,

En las controversias que se suscitan entre los progenitores por los
hijos y que hasta la fecha provocan un sinnimero de problemas sociales,
de Imposible soluclén por parte de la autoridad, es imperativo legislar al
respecto, para darle el fundamento suficiente, cuya consecuencia material
sea que se cumpla con la determinacion del Juzgador y asi exista una ma-
yor seguridad juridica.

Al determinarse ia pérdida de la Patria Potestad por desobediencia al
mandato judicial, el padre que la incumpla tendrd como consecuencia, que
sus conductas se consideren delictivas y graves, toda vez que, después de
perder la Patria Potestad el progenitor desobediente tendra como resultado
de su incumplimiento, una sancién mas relevante y que puede ocaslonar
ofras conductas delictivas, como seria el delito de secuestro, siéndole mas
facil permitir que el menor sea devueito al progénitor que demostré ser el
mds idéneo para que a é| asista la Guarda y Custodia.
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7.3 CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Es evidente que nuestra legislacion positiva no precisa
con certeza la regulacién de la Patria Potestad, por lo que tampoco regula a
la Custodia como una consecuencia logica de la primera.

SEGUNDA.- Nuestro precepto legal en materia familiar confunde a la
Patria Potestad con la Custodia y omite aceptar que son diferentes en natu-
raleza material y juridica, alin cuando una se deriva de la otra.

TERCERA.- La Custodia de los menores, requiere de una especial
atencion, asi como de una minuciosa reglamentacion, para evitar con ello
contradicciones acerca de quién la debe ejercer preferentemente y como se
ejerce.

CUARTA.- Sobre el problema de la determinacion de la custodia, se
debe tomar en cuenta la opinién e inclinacién que tenga por la persona de-
signada para ello el propio menor, habida cuenta de que es la parte mas
importante y principal perjudicado en tales decisiones. Es posible que e€i
menor no sea capaz de elegir, en atencion a su corta edad, qué es lo mas
conveniente para su formacion, pero es indiscutible que es perfectamente
capaz de sentir y dolerse de las lesiones psicoldgicas que la actitud violen-
ta, egoista e irracional de sus progenitores le causen.

QUINTA - La pérdida o suspension de la Patria Potestad no deberia
estar sujeta al divorcio, puesto que los hijos nada tienen que ver con las
discrepancias de los padres. Sin embargo se les priva de la convivencia co-
tidiana de uno de elios, por lo que se debe modificar la fraccion Il del articu-
lo 444 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal.
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SEXTA.- Se propone modificar el articulo 417 del Cddigo Civil vigente
para el Distrito Federal, toda vez que sefiala que cuando los padres del hijo
nacido fuera del matrimonio que vivan juntos, se separen, continuaran ejer-
ciendo la Patria Potestad, agregando que en caso de que no se pongan de
acuerdo sobre ese punto, se solicitara la intervencion del Juez para que
designe al progenitor que debera hacerlo, tomando en cuenta los intereses
del menor. Por lo anterior, es que se deberia solamente convenir a cual de
ellos corresponde la custodia, cuidado y vigllancia del hijo, y conservar los
derechos y obligaciones inherentes de la Patrla Potestad, sin mas limite que
el de no perjudicar fisica o moralmente al menor.

SEPTIMA - Atin cuando el tema no forma parte sustancial de la pre-
sente investigaclon, se considera necesario reglamentar el derecho de visi-
ta, asegurando con ésto al progenitor que no tiene a su cargo la Guarda y
Custodia, las condiciones adecuadas para vigilar la educacion, formacién y
asistencia de los hijos, asf como el contacto frecuente con ellos, en benefi-
clo slempre del normal desarrolio psicolégico de los menores.

OCTAVA.- También se ha considerado que la penalidad en el delito
de Desobedlencia y Resistencia de particulares, prevista en los articulos
178 y 183 del Cédigo Penal, es insolvente para forzar al desobediente de la
orden judicial de Guarda y Custodia, por lo tanto allenta ia desobediencia y
rebeldia del padre del menor al que no le asiste éste nombramiento y que
prefiera la consecuencia juridica en comento.

NOVENA - El Desacato a una orden judicial, provoca una sancién de
tipo administrativo, la cual va de una simple multa hasta el arresto por
treinta y sels horas. Cualquier persona que ejerza la Patria Potestad estaria
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dispuesta a cumplir dicha sancion por un hijo y si éste quedo bajo la Guarda
y Custodia del otro padre, se genera la desobediencia.

DECIMA - El padre o la madre, en controversia por un hijo, estan dis-
puestos a liegar a las ultimas consecuencias por retenerlo, mas atin si pre-
sentan ambos resistencia a que el otro progenitor lo tenga y si la conse-
cuencia de derecho es minima.

DECIMA PRIMERA.- Cuando un Juez de lo Familiar determina en
una controversta del orden familiar, que el menor quede bajo la Guarda y
Custodia de uno de los litigantes, debe valorar lo que mas conviene a los
intereses del menor, sin tomar en cuenta los intereses personales de los
padres de éste. Es el caso de que, en ocasiones la decision es considerada
por uno de ellos injusta y arbitraria, sin tomar en cuenta lo que mas le con-
venga al nifio.

DECIMA SEGUNDA - Este tipo de controversias que se genera entre
los padres por el hijo, presentan una problemética que la sustentante consi-
dera no ha sido debidamente reglamentada y es por ello que el presente
trabajo de investigacién propone reformas a la Ley Civil, que les den una
solucién mas adecuada y acorde a nuestros dias.
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