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INTRODUCCION. 

La famrna constituye uno de los pllares sobre los que se erige todo 

lo sociedad. por lo cual su estudio reviste una gran Importancia. así como 

todas las cuestiones con ella vinculadas. 

Por tal motivo. la realización del presente trabajo de tesis 

lntltulodo º'Efectos y consecuencias de la guarda y custodlo de los menores y 

sus diferencias con el ejercicio de la patria potestad';. surgió por el interés de 

analizar la regulaclón juñdlca de la patrio potestad así como de la guardo y 

custodia, en nuestro Derecho Civil. para poder deterniinor lo necesidad de 

contemplar diversos aspectos que la ley deja fuera. referente o dichos temas 

y hacer una regulación mós ampfia y profundo de las mismos. en beneficio 

de la sociedad. Lógicamente. poro lograr tal propósito es menester utilizar el 

método deductivo; es decir. partir de los conocimientos más generales. hasta 

llegar a los mós particulares. 

En tal virtud. el presente trabajo consta de cuatro capítulos. que 

estón organizados de la siguiente manera. 
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En el capítulo primero se trata lo referente a la familia. dóndose 

vaños conceptos de ella. su oñgen. su evolución hlstóñca y el importante 

papel que cumple en la sociedad. 

El capitulo segundo comprende el estudio de la patña potestad. 

su concepto.. evolución histórica. sujetos. efectos.. así como su extlnsión. 

pérdida o suspensión de la misma. 

En el capítulo tercero se estudia lo concemiente a la guarda y 

custodia de los menores. su concepto. efectos. así como su protecclón legal 

en los juicios familiares. 

Y en el capitulo cuarto se hace un análisis comparativo entre los 

similitudes y diferencias existentes entre las dos figuras jurídicas la patño 

potestad. lo guardo y custodio. estableciendo lo necesidad de hacer uno 

regulación legal de las mismos en uno formo más profundo y acorde o las 

necesidad de ésta época. 

ASimismo. se agrega un Anexo consistente en tesis 

juñsprudenclales relativos al tema del presente trabajo. como lo son las 

referentes o la patña potestad. a lo guardo y custodio. 
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Por último se pcoc:ecle a eloboror las conclusiones y propuestos 

obtenidos como resultado del presente estudio. 
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CAPITULO 1 

LA FAMILIA. 

l. CONCEPTO DE FAMILIA. 

la famllla se ha conceptuado de muy diversas maneras y esto 

debido a su constitución y fines. mismos que han variado a través de las 

diversas épocas. tal y como lo veremos en el presente numeral. analizaremos 

los diversas conceptuaciones que han vertido los doctrinarlos tratando de 

contemplar y abarcar todos las características y elementos de la familia en 

sus definiciones. 

Iniciaremos nuestro estudio con el concepto que nos 

proporciono el Maestro Golindo Garfios. dice que lo famino es "el conjunto 

de persones. en un sentido ampfio (parientes) que proceden de un 

progenitor o tronco común; sus fuentes son el matrimonio. la filiación (legítimo 

o natural) y en casos excepcionales lo adopción (filiación clvilJ". (1) 

1. Golfndo Gamos. Ignacio. •Derecho Clvff". Edlt. Porrúa. S.A •• 10- ed .. MéxJco .. 1990. p. <427. 
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La Enciclopedia jurídica omeba. la define como "el conjunto de 

relaclones juñdicas que surgen del ayuntamiento de un hombre y una mujer. 

y de su prole. Cuando este enlace se practica con promesa solemne de 

flclelidad hay familia legitimo y cuando falto ésta solemnidad la familia es 

Ilegitima••. (2) 

Ramón García Pelayo. afirma que la familia "es un conjunto 

compuesto por un matñmonio y sus hijos. y. en un sentido amplio. todas las 

personas unidas por un parentesco. ya vivan bajo el mismo techo ya en 

lugares diferentes". (3) 

Sara Montero. define a la familio diciendo que "es el grupo 

humano primario. natural e Irreductible. que se forma por la unión de la 

pareja hombre-mujer. 

Todos los seres vivos son impulsados por dos instintos 

fundamentales: la conservación y la reproducción. Los humanos. como seres 

vivos y blsexuados. cumplen con el instinto de reproducción y crean con ello 

a la famllla. la célula social. De la unión sexual de hombre-mujer surge la 

procreación. los hijos". (4) 

2. Enck:lopecJla .Juñdlca Omeba. Tomo XIII. Edlt. Drisklll. Buenos Aires. 1987. p. 15. 
3. García Pelayo. Ramón ... OlccJonarfo Próc:tlco Espaf\ol Moderno". Edlt. Larousse. México. 
1983. p. 234. 
4. Montero Ouhalt, Sara. ""Derecho de Famma". Edlt. Porrúa. S.A .• México. 4•. ed .. 1990. p. 2. 
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Guillermo A. Borda, nos señalo que lo familia "es aquella que 

está Integrado. en un sentido propio y limitado. la fomiUa está constituida por 

el padre. la madre y los hijos que viven bajo un mismo techo. En un sentido 

amplio. suele incluirse dentro de ella o los parientes cercanos que proceden 

de un mismo tronco o que tienen estrechos vínculos de afinidad". (5) 

Por su parte Manuel Peño Bernoldo. nos define a lo famílio como 

"el núcleo social pñmoño Integrado por las personas unidas por los vínculos 

sociales más fuertes (el conyugol y los de filiación o de parentesco)". (6) 

De todos los conceptos citados ontertorrnente. puedo definir o la 

familia como una institución social compuesto por un conjunto de personas 

vinculados Juñdicamente entre sí. por r=ón de la relación de cohabitación 

sexual y lo filloclón. 

2. ORIGENES DE LA FAMILIA 

El oñgen de la familia se remonta al comienzo de la humanidad. 

con lo apoñclón de los primeros tribus o clones. los cuales se agruparon 

5. IJon:iCJ A .• GuDJenno .. -Tratado de Derecho Clvll. FarnWa I". Edlt. Petrof, Buenos ~es. 
Argentina. r &d_ 1977. p. 22. 
6. Pet\a Bemaldo de QuiroZ.. Manuel ... Derecho de FamltJa", Universidad de ModrSd. 1989. 
p.11. 
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S)ffnclpalmente poro satisfacer sus necesidades más primordiales. como fo 

constituían: el oRmento. el vestido. fa caza. fo protección frente o otras tribus. 

etc. Por Jo que la familia lo componían básicamente los podres. los hljos y los 

parientes mós cercanos. 

Poro explicar el origen de la familia se han elaborado uno serie 

de teoñas. entre fas que destocan fas siguientes: 

a) Teoño matriarcal. La cual fue sustentada por Bachofene. 

Margan. Maclennan. y Giroud-Teulón. y afirmaba que en lo época primitiva 

Imperó la promiscuidad sexual. lo que provocaba que lo determinación de 

lo paternidad fuero oigo difícil e Inseguro; siendo lo único cierto lo 

maternidad. Por ende. lo madre era el eje principal y origen de lo familia 

conslderóndose el parentesco únicamente por la líneo materna (parentesco 

uterino}. 

b} Teoño Patriarcal.- Esto teoño fue sostenida principalmente por 

Summer Maine. sus postulados son diametralmente opuestos a la teoño 

molrlarcal. en virtud de que niego lo promiscuidad sexual en los épocas 

primitivos; además considera que el centro de lo organización fomllior residía 

enel podre. 
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Asimismo. afirman que el origen de lo sociedad se hallo en Jo 

unión de varios fomlllas. cuyos integrantes se unen bajo la autoridad y 

protección del hombre de mayor edad. Tal razonamiento se sustentaba en 

las similitudes de los sistemas familiares de los indios, romanos y otros pueblos. 

A lo por de las teorías antes sel'lalodos. existieron otros autores 

que no se Inclinaban por ninguna de ellas; sino mós bien coincidían en 

algunos aspectos de uno u otra. Así. Starke opinaba que el matriarcado 

había sido una etapa posterior de la evolución fomlllor y no del estado 

primitivo y que ello no significaba forzosamente que existiera lo promiscuidad 

sexual. sino mós bien la preponderancia de lo maternidad sobre la 

potemldod. De Igual manera. la primeras colectlvldades fueron lo rammo y el 

grupo de familias; después surglrio el clan y recién en éste momento surgiría 

al matriarcado. como consecuencia de la Injerencia de lo familia de la 

mujer en el matrimonio o fin de asegurarle una situación respetable después 

de casada. Así es como nos comentaba el jurista Bellusclo acerca del origen 

delofammo. 

En lo mismo directrtz se pronunciaba Westerrnorck. quien 

reconocía lo existencia de lo promiscuidad sexual casi absoluto. pero ello no 

significaba que tal situación haya sido general en el desenvolvlmlento de la 

sociedad humano. sino m6s bien. el resultado de la Influencia de pueblos 
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mós clvilfzados. Indicaba odemós. que en algunos pueblos salvajes los 

relaciones sexuales fuero de matrimonio eran escosas. y que el hecho de lo 

prepanderoncio de la líneo motemo en lo determinación del parentesco. no 

equivalía a lo Incertidumbre de lo potemldod ni de lo promiscuidad. 

3. EVOLUCION HISTORICA DE LA FAMILIA. 

Como cualquier Institución soclol. lo ramillo ha Ido 

evolucionando o través de lo historio. en concordancia con lo 

transformación que va experimentando uno sociedad. en un lugar y tiempo 

determinado. en cuanto o su culturo. politrco. economía. costumbres. etc. 

o) Epoca primitivo. 

En lo época prlmlflva. el núcleo fommor lo constituyen el podre. 

la madre, los hijos y algunos parientes. que se unen con el objeto de 

protegerse y ayUdarse en lo satisfacción de sus necesidades m6s 

elementales y en el trabajo (pastoreo y caza). 

Mós tarde, en los grupos sedentarios constituidos por tribus o 

clanes. aporte de los actividades anteriores. se agrego el cultivo de la tierra: 
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además. la relación entre los miembros de lo familia se amplío. porque 

aporte del aspecto biológico o económico que los une. se agrego el 

religioso. ya que consideran que todos ellos dependen de un antepasado 

común lejano (totem). al cual adoran y los hace considerarse parientes entre 

sí. Entre las carocteñsticos propias de éste grupo. destacan las siguientes: 

l ) . Estaba prohibido el Incesto. o sea. la relación sexual o 

matrimonio entre los miembros del clan que son parientes entre sí 

(endogamia). 

2). El matrimonio se celebraba en forma. exogómica. ésto es. los 

varones miembros de un grupo se casaban con los mujeres de otro clan. 

b} Epoca romana. 

En la época romana. lo familia se organizó bajo un régimen 

patriarcal monogómico. girando todo alrededor de lo figuro del potar 

familias. el cual contaba con amplísimas facultades. toles como: sacerdote 

del culto doméstico; magistrado para resolver los conflictos suscitados entre 

los miembros de la familia; dueño único del patrimonio de familia; en pocas 

palabras. tenía autoridad absoluto sobre la mujer. los hijos. los domésticos. 
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etc. De ésto se desprende que la tomillo romana conformaba una unidad 

religiosa. política y económico. basada en el parentesco cfvll o agnación. 

c) Epoca feudal. 

Durante la época feudal. la cual se caracterizó por el poder que 

tenía la Iglesia (incluslve por encima del rey). influyó en el hecho de 

reconocer la Importancia de lo mujer dentro de fa famflfa. poniendo a lo 

sociedad doméstica al servicio de los hijos. También. el rey permitió que lo 

fomlna se convirtiera en el centro de todo organización político feudal. en lo 

cual lo figura de la mujer (castellana. esposo y madre o lo vez). tuvo un sitio 

de mucho consideración. 

En lo estructuro de lo fomfllo feudal. Influyeron 2 elementos en 

forma decisiva: 

1).- Se consideró a cado agrupación doméstico y feudal con 

Independencia de otras organizaciones famillores y de otros feudos. 

2).- Se Impuso a los padres la responsabllldad del cuidado y 

formación de los hijos. en base o los lfneamfentos morales dictados por la 

Iglesia. 
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d) Revolución Francesa. 

Esto etapa de la historia. Iniciado en el año de 1789. tuvo una 

repercusión universal. teniendo como estandarte los principios de "libertad. 

Igualdad y fraternidad". Los consecuencias de éste pensamiento na dejaron 

de tener consecuencias en los concemiente a lo fomma. 

Lamentablemente sus efectos constituyeron un retroceso en 

materia familiar. habida cuenta de que al quitarle al matrimonio ~u carácter 

religioso y conceptuarlo como un contrato civil. se derrumbó la principal 

fuente de la familia. 

A éste respecto. Mazeud aflnna. "cuando se ha concluido un 

contrato se es libre para ponerle término por medio de un nuevo acuerdo. 

así cabe disolver el matrimonio por voluntad común. el derecho 

revolucionario admite. pues. el divorcio por mutuo consentimiento." {7) 

Igualmente. se hizo la distinción entre la famiffa natural y la 

legítimo. 

7. Mazeuad Henrf .. león y Jean ... Lecciones de Derecho Cfvlt" .. 1• parte. Vol. 111. Edlt. Ejea. 
Buenos Ahn. Argenffna. 19.59. p. 32. 
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Se elaboraron diversos proyecto• tendientes a crear tribunales 

protectores de la famlfio y de los hijos y una intervención mayor del Estado en 

todo lo relativo a lo familia. 

e) Epoca contemporáneo. 

Actualmente, o nivel mundial y por supuesto en nuestro país. 

e>dste la opinión de que la familia es la célula prfncipal de la sociedad y el 

medio a través del cual el Individuo adquiere una sene de valores morales. 

educación. satisfacción económica. apoyo emoclonal, etc. 

Sin embargo. el Estado he tenlndo uno Intervención más directa 

y amplio en lo que cabe o la regulaclón de la famlUa; por e}emplo. en lo 

referente o lo educación de los hijos. creación de Instituciones protectoras de 

lo fomlllo; resoluciones Judlcloles que fijan lo situación de los hijos y de los 

cónyuges. administración de los bienes de los menores. guardo y custodio de 

los hijos. etc. 

Aunodo a la intervención estatal. encontramos que to familia 

atravieso por una grave crisis. que se corocterizc por el quebrantamiento de 
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lo disciplino familiar. la relajación de los costumbres. el aumento de los 

divorcios. la despreocupación por el cuidad de los hijos. etc. 

Dentro de las causas que han acarreado la cñsls famlffar puede 

señalarse como una de las mós Importantes la económica. Antiguamente. el 

sostenimiento del hogar estaba o cargo del hombre , mientras que la mujer 

se ocupaba del cuidado del hogar y de los hijos. 

Hoy en día no basto. ya que ambos tienen que trabajar. por lo 

cual lo convivencia familiar tiende a desaparecer •. yo que tonto podres 

como hijos únicamente conviven o lo hora de comer. retornando 

Inmediatamente o sus actividades fuero del hogar. 

Otra causa la constituye. la pérdida de valores morales y 

espirituales como el amor. el respeto. la ayuda mutua. que se deben podres 

e hijos entre sí. Hoy en dio. los personas se han vuetto mós egoístas. 

preocupadas únicamente por la satisfacción de sus Intereses personales. sin 

P'&Star atención o los problemas y necesidades de diverso índole que 

pudieran tener los hijos o también los padres. 



Lo inconsciencia de los podres. derivada de la potestad 

otorgado por el Estado referente o lo libertad de tener el número de hijos 

que se deseen. ha propiciando un crecimiento en lo natalidad que provoco 

que los podres no puedan atender debidamente las necesidades· 

económicos. afectivos. culturales. educativos. emocionales de sus hijos. 

obandonóndolos o desculdóndolos. por la cual estos buscan fuero de lo 

familia todo aquello que no encuentran en ello y que muchos de las veces 

trae como resultado el adquirir hóbitos nocivos como lo drogadicción. el 

alcoholismo. etc .• lo que redundo en que los hijos le falten el respeto o sus 

podres. abriguen sentimientos negativos hacia la fomllla y lo sociedad. 

Ante ésta perspectivo. la función del Estado debe tener como 

objeto dictar los medidos protectoras de orden moral. económico y social. 

que fortalezcan o la tomillo que le permitan cumplir con sus flnafidades 

naturales, que son la procreación y lo educación moral. Intelectual y ffslca 

de los hijos. 

<4.- FUNCION DE LA FAMILIA. 

Durante todos las épocas. o la función de la fomllla ha sido de 

vltal Importancia en el desarrollo de cada uno de sus miembros y de lo 
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socleáod en sr. variando en cuanto o sus alcances y objetivos. dependiendo 

del tiempo y lugar en que se le ubique. 

Actualmente. puede decirse que lo función de lo fomlllo se 

centro en los siguientes aspectos: 

a) Regulación de los relaciones sexuales. A lo largo de la historia. 

el matrimonio ha sido considerado como el fundamento de lo fommo. Pese a 

ello. las relaciones sexuales extromorltales siempre han subsistido. por lo que 

se ha buscado que la relación sexual entre esposos sea la único permitido y 

lícito. sancionando fas existentes fuera del matrimonio. 

Aslmlsmo. se ha prohlbido lo reloclón sexual entre podres e hijos o 

entre éstos últimos (Incesto) y con relación o los parientes más cercanos. Esto 

para evitar caer en lo promiscuidad sexual que existió en fas épocas 

primitivos. con las consecuencias negativas que ello generaba. 

b) La reproducción. Como consecuencia directo de la relación 

sexual entre marido y mujer es la procreación de los hijos. que trae consigo. el 

establecimiento de lazos familiares. Lo que ha tratado de evitarse es la 
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pr-ocreaclón de los hijos de madre saltero. quién después los abandone o 

descuide. 

c) Económica. Esta función de lo fomllla puede presentar una 

duaUdod de aspectos: como unidad productora de bienes y servicios y como 

unidad de consumo. 

En cuanto al primer aspecto. los miembros de lo famllia en su 

totaHdod o sólo alguna de ellas. llevan a cobO algún trabaja en el hogar a 

fuera de el. que Pf"Oporclono algún Ingresa o lo familia. necesario para las 

satisfacciones de la mismo. también puede consistir en la reaDzaclón de 

algún servicio consistente en cuidar a algún enfermo. atender a los menores. 

efectúen labores domésticas. etc. 

Respecto a lo función de consumo poro la satisfacción de los 

necesidades materiales. como son: el oHmento. vestido. habitación. 

asistencia de salud. etc. por la general se dan dentro del hogar. sin embargo. 

algunos de ellos pueden ser desplazados (lo cual sucede con mayor 

frecuencia en algunos sectores de lo famlRa urbano) a otros unidades de 

servicio colectivo poro el consumo bóslco: restaurantes. caso de huéspedes. 

sanatorios. centros de salud. guarderías lnfontlles. etc. 
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d) Educativa y socializadora. Esta función puede decirse que es 

la de mayor relevancia que tiene lo familia. Partiendo de lo base de que el 

primer contacto que tienen los hijos después de nacer es la familia. se 

deduce que de ésta obtiene los primeros conocimientos. valores morales. 

religiosos. principios éticos. etc.. que van a servir de pauta en su 

comportamiento en sociedad. Es decir. los hijos son entes receptivos que 

toman como modelo de conducta a sus podres y demás familiares; por 

ende. si los valores y la educación recibida por los hijos es endeble o Ineficaz. 

traerá como consecuencia un desenvolvimiento negativo de los hijos en sus 

reloelones Interpersonales. 

En nuestro país. el Estado se ho preocupado por ésta función de 

la fomllla. por lo que ha tratado de coadyuvar con ello. al cumplimiento 

óptimo de la misma. mediante la erección de Instituciones sociales como el 

OIF. (Desorrollo Integral de la familia). las guardeños Infantiles y las escuelas. 

que a pesar de todo asumen un papel secundario frente a la famma. 

e) Afectiva. Como bien se dice. no basta con la satisfacción de 

las necesidades materiales del individuo. sino que necesito también el afecto 

de las gentes que lo rodean. para tener un equilibrio mentol y emocional 

completo. 
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Lo familia constituye el medio propicio poro obtener lo 

sotlsfocclón afectiva. en virtud de que desde el momento en que se unen 

dos personas en matrimonio y forman uno fammo. no lo hocen únicamente 

con el objeto de satisfacer uno necesidad sexual. sino también. poro obtener 

amor. cariño. comprensión. apoyo. solidaridad. etc .• de la parejo y a lo vez 

proporclonórselo o los hijos. logrando uno armonía fomlllar y una estobllldod 

emocional en codo uno de sus miembros. 

De lo anterior. se deduce que dónde existe uno fomillo mol 

integrado. donde sus miembros son conflictivos. egoísta. faltos de amor y 

comprensión hacia los demós. cuando desaparece el amor y respeto entre 

los cónyuges. o entre hermanos o entre éstos y aquellos. desencadeno en 

una ruptura fomlllar que ocasiono que los cónyuges se divorcien o separen: 

que los hijos se alejen de los podres o viceversa: que no existo ayuda entre 

hermanos; etc_ lo que al final de cuentas propiciaré que se vuelvan 

Inadaptados socialmente y que les Impido formar una fomllio en el esh1cto 

sentido de la palabra. 
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CAPITULO 11 

LA PATRIA POTESTAD. 

1. CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD. 

Etimológicamente. el término patria potestad proviene de los 

vocablos latinos "patrlus" y "potestos". que significan: 10 relativo al podre y 

potestad. dominio o autoridad. 

Actualmente. la doclrlna ha elaborado diversos conceptos de 

los que es la patria potestad. tomando en consideración los diversos 

aspectos y caracteñsticas que eHa reviste. 

Los juristas Edgar Baqueiro Rojas y Resalía Buenrostro Bóez. la 

definen como " el conjunto de derechos. deberes y obligaciones conferidos 

por la ley a los padres para que cuiden y gobiernen a sus hijos. desde el 

nacimiento hasta la mayoña de edad o la emancipación. así como para 

que admlniStren sus bienes y los representen en tal peñodo". (8) 

8. Baquefro Rofas. Ed'gard. Buervostro 86ez. Roso lía ... Derecho de famRia y Sucesiones••. 
Edlt. Harla. 3" ed. México, 1990. p. 227. 
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El maestro Rafael de Pina. dice que la potrfa potestad es "el 

conjunto de los facultades. que supcnen también deberes. conferidos o 

quienes la ejercen en relación a los personas y bienes de los sujetos o ello. 

con el objeto de salvaguardaros en la medido necesario". (9) 

Por su porte. lo maestro Sora Montero dé un concepto de potrfo 

petestod. señalando "que es Jo Institución derivado de lo filiación. que 

consiste en el conjunto de facultades y obítgoclones que Ja ley otorgo e 

Impone a las ascendientes con respecto o la persono y bienes de sus 

descendientes menores de edad." (JO) 

lgnaclo Gallndo Garfios. define a Ja patrfo potestad como "uno 

Institución establecido por el derecho. con las finalidades de asistencia y 

protección de los menores no emancipados cuya filiación ha sido 

establecida legalmente. ya se trate de hijos nacidas de matñmonlo. de hijos 

habidos fuero de él o de hijos adopttvos."(11) 

9. Pina Rafael. de. "'Eletnentos de Derecho ctvU Me:ldcano" .. Vol. l. S- ed. Edtt. Pomla. S.A. 
México. 1977. p. 373. 
10. Montero Duhalt. sera. "DerecflO de Familia". 2". ed. Edil. Pom:ia. S.A.. México. 1985. 
p.338. 
11. Gaftndo Garllas, op. cit. p. 669. 
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Por su parte Mercal Ploniol, lo conceptúe como "el conjunto de 

derechos y poderes que lo ley concede el podre y o lo madre. sobre lo 

persona Y bienes de sus hijos menores poro permitirles el cumplimiento de sus 

obligaciones de pcdres."(121 

En opinión del maestro Jocobo Rcmírez. lo pctrlc potestad "es 

uno Institución que tiene por objeto el cuidado de lo persone y de los bienes 

de los descendientes menores de edad no emonclpodos." (131 

De todos los conceptos vertidos. puede concluirse que le pomo 

potestad es una Institución jurídica que comprende un conjunto de derechos 

y obligaciones asignadas a los ascendientes con el objeto de cuidcr a los 

menores de edad. en cuanto a su persona y bienes. 

2. EVOLUCION HISTORICA. 

Lo figura jurídica de la patrla potestad ha tenido diversos efectos. 

dependiendo de I~ época en que se le ubique. Así. tenemos que en el 

12. MorceJ .. Planlol. "Tratado Elemental de Derecho ClvJJ". Tomo J-2. Edlt .. Ca)lco. Puebla. 
México. 1989, p. 233. 
13 .. - Ramiez Sánchez. Jacobo ... Introducción al Estudio del Derecho y Nock>nes de 
Derecho CJvD". Edlt. Rl:::liros de México. 1• ed ... México. 1960. p .. 323. 
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Derecho Romano la patria potestad no estaba fimltada sólo a los relaciones 

entre podres e hijos menores. sino que el poter famlUas tenia un poder 

absoluto y exclusivo sobre fados los personas que componían el núcleo 

famlllor. sin Importar el sexo. la edad. o el estado civil. 

Es decir. el poter familias. controlaba los relaciones personales y 

patrimoniales de los integrantes de lo fomllio; o titulo de ejemplo pueden 

señalarse los siguientes facultades: tenía el derecho de vida y muerte: podía 

Ignorarlos. venderlos. olquUorlos. juzgarlos y condenortos hasta lo peno de 

muerte. 

Posteriormente. lo potestad del poter familia fué disminuyendo 

con lo Intervención de magistrados y censores que refrenaron los abusos; 

más torda. con leyes cosligoron lo muerte o exposlclón de los recién nacidos; 

se prohibieron la venta de los nli'ios y se eliminó el ltJS pahfurn por el tus 

publii::urn pa<a el juzgamlento de los defftos. 

En lo concerniente a la cuestión potñmonlol. oñglnolmenfe el 

poter fornlllas era el único titular del patrimonio; después. aparecieron Jos 

peculios de las personas somelidos a su patesfod. saber. o) el profectlclo 

(sumo de dinero a masa de bienes entregado por el poter o un alfen/ luris 
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para su uso y administración): el castrense (bienes adquiridos por el servicio 

de los onnos): b) el adventicio (formado por los bienes que los hijos recibían 

en propiedad por herenc:io de la madre y extendido posteriormente a bienes 

que no fueran adquiridos por- conducto del podre o actuando en su 

representación). 

En el derecho germónlco. la potestad patema se encamina a la 

protección del incapaz y cesa a determinada edad; es decir. se van 

limitando, mós los poderes que antiguamente tenia el potar familias sobre los 

menores. 

A partir de entonces las legislaciones del mundo han ido 

limitando mós y mós lo autoridad de los que ejercen la patrio potestad. en la 

actualldad. lo participación del Estado ha sido determinante en el nuevo 

enfoque que reviste lo patrta potestad. ya que no sólo contempla derechos 

y poderes a los que la ejercitan. sino también obligaciones que tienen que 

cumplir. para de éste modo cumplir con el fin primordial de ésto Institución. 

que la protección en los bienes y lo persono del menor: llegóndose al coso 

de Imponer sanciones a los que ejercitan lo patrio potestad. paro el caso de 

que Incumplan con todos los deberes que tienen paro con los menores y que 

establece lo ley civil. 
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3.-SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD. 

En la patria potestad. el<is1e 2 clases de sujetos: 

1 J. Activos. Son aquellos personas que por disposición de la ley 

tienen lo obHgoclón de ejercitarlo. (podres. abuelos potemos y abuelos 

matemos). 

2). Pasivos. Son aquellos individuos sobre quién se ejercita (hijos 

menores ele edad). 

Ahora bien. respecto o los personas que pueden ejercitar la 

potrlo potestad. lo ley prevé distintos supuestos o saber. 

a) Hijos de matrimonio. La porta potestad se ejerce 

sucesivamente por los padres; a falta de éstos. por los abuelas potemos y en 

su defecto. par los abuelos matemos. (ort. 414 Código civil para el Distrito 

Federal). 

Cabe aclarar que para el caso de que sólo uno de los personas 

elCista en codo coso. o ella corresponderá únicamente el ejef"cicio de la 

patria potestad. (ort. 420 Código Civil poro el Dlstttto Federal). 
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b) Hijos nocidos fuero de matrimonio. Lo ley establece lo 

siguiente: si ambos progenitores lo han reconocido y viven juntos. ambos 

ejereltarón la patrio potestad. (art. 415 Código Civil paro el D.F.). Cuando 

vtvlendo separados los hayan reconocido en el mismo acto. convendrán 

cual de los dos ha de ejerc011o en coso de que no lo hicieren. resolverá el 

juez de lo fomiDar del lugar. 

Cuando viviendo los padres separados el reconocimiento se 

efectúa sucesivamente. ejercerá lo patrio potestad el que primero hubiere 

reconocido. salvo que se conviniese otro cosa con los padres y siempre que 

el juez de lo fomiDor del lugar no creyese necesario modificar el convenio por 

causa grave. En éstos 2 cosos. cuando por cualquier circunstancio deje de 

ejercer la patrie potestad alguno de los podres. entrará o ejercerlo otro. 

Cuando los padres del hijo fuero de matrimonio que vivían juntos 

se separen.. continuará ejerciendo lo patrio potestad. en coso de que no se 

pongan de acuerdo sobre ése punto. el progenitor que designe el juez. 

c) Hijos adoptivos. Ejercen únicamente la patño potestad lo 

persona o personas que adoptan al menor, como consecuencia juñdico de 

lo odopclón. 
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Por último. cabe mencionar que sólo por falto o impedimento de 

los personas preferentes poro ejercer lo patrio potestad entrarán. por 

disposición de la ley,, a su desempeño. los abuelos potemos y matemos. 

En el coso de que únicamente faltare alguna de los personas o 

quienes correspondo ejercerlo. lo que quede continuará en el ejercicio de 

éste derecho. 

4. EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD. 

Los efectos jurídicos que genero lo patrio potestad pueden 

clasificarse de la siguiente manera: 

l) En relación o lo persono del menor. 

2) En relación o los bienes del menor. 

1. En relación a la persono del menor& 

o) Representación legal.- Como se sobe. los menores de edad 

únicamente poseen capacidad de goce. pero no la de ejercicio. lo cual 

significo que no están facultados poro ejercer sus derechos y cumplir ~us 
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obligaciones por ellos mismos. sino que es menester que quienes ejerzan la 

patria potestad los representen dentro y fuera de juicio. hasta en tanto 

cumplan su mayoña de edad o se emancipen en virtud del matrimonio. 

A éste respecto. nos ilustra el artículo 424 del Código Civil para el 

Distrito Federal. el cual seJ'lala que "el que estó sujeto a la patria potestad no 

puede comparecer en juicio. ni contraer obligación alguna. sin expreso 

consentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de 

lrraclonal disenso resolveró el juez"'. 

b) Designación de domicilio. Como consecuencia de la 

obllgoclón que tienen los que ejercen la patria potestad de cuidar del menor 

y convivir con él. se desprende que éste último tendró como domlcillo legal 

aquel en el cual habita junto con aquellos. con la obligación de no dejar la 

casa de los que la ejercen. sin el permiso de ellos o decreto de la autortdad 

competente (art. 421 del Código civil para el D.F.). 

c) Educación. En relación a la educación. ésta tiene como 

premisa lo preceptuado por el art. 3° de nuestra Carta Magna. en donde se 

habla de que la educación prtmaria y secundarta es obligatoria. Asimismo. el 

Código Civil. en su art. 308 señala " •.• respecto de los menores. los alimentos 
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comprenden. odemós. los gastos necesarios poro la educación prlmorlo del 

allmenfista ... " 

De Igual manera el ort. 422 del Código Civil que " A Jos personas 

que tienen al hijo bojo su patrio potestad Incumbe Ja obligación de educarlo 

conveniente. 

"Cuando llegue o conocimiento de los Consejos Locales de 

tutela que los personas de que trota no cumplen esto obfigaclón. lo avisorón 

al Ministerio Público poro que promueva lo que correspondo". 

Del onólisis de éste artículo. se deduce que la ley no solo hace 

alusión o Jo obligación de mondar o Jos menores o la escuela (primaria y 

secundarla) a efecto de recibir una sene de conocimientos teóricos que 

contribuyan ol desarrollo de sus aptitudes físico y mentol; sino que ademós lo 

educación debe abarcar el que ros encargados de ello inculquen en el 

menor.. volares.. y principios morales que sirven de ejemplo o seguir. en 

consecuencia. deben evitar cometer cualquier cefo negativo o costumbres 

depravados que innuyon perjudicialmente en el menor. dañando su mente o 

su educación. 
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Inclusive. en el supuesto de que se eduque Inadecuadamente ol 

menor o no se le eduque. el Ministerio Públlco tiene la facultad de lntefVenir 

en protección del menor. tomando las medidas que considere pertinentes. 

d) Corrección y castigo. El ort. 423 del Código Clvll paro el D.F. 

textualmente dlce: "Poro los efectos del articulo anterior. los que ejer.zon la 

patria potestad o tengan tu]os bojo su custodio. tienen lo facultad de 

corregirlos y lo obllgoci6n de observar uno conducta que sirvo o éstos de 

buen ejemplo. 

"Las autoridades. en caso necesario. auxlllarón a ésas personas 

haciendo uso de amonestaciones y correctivos que les presten el apoyo 

suficiente." 

Como puede apreciarse. éste precepto juñdico faculta o los 

personas que ejercen lo patria potestad de corregir o los menores. cuando el 

deber de educor1os lo hace necesaño. 

Sin embargo. al hablar de corregir. no quiere decir que seo 

sinónimo de castigar. como anteriormente lo autorizaba la ley. 
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Significo que es permisible regañar. llamar la atención o inferir 

pequei'\os gOlpes a los menores. con el fin de educortos correctamente. 

cuando éstos observan un comportamiento Inconveniente. Irrespetuoso. 

Inmoral. etc. Pero se prohibe terminantemente que los que ejerzan lo patrio 

potestad recurran o los golpes o mol troto cruel exceslvo. pudiéndose en 

algunos caso configurar el delito de lesiones previsto en el art. 295 del Código 

Penol para el D.F .• que a la letra dice: "Al que ejerciendo lo potrta potestad o 

la tutelo Infiera lesiones o los menores o pupilos bojo su guardo. el juez podr6 

Imponerte.· odemós de lo pena correspondiente a los lesiones. suspensión o 

privación en el ejercicio de aquellos derechos." 

Por ende. la corrección debe ser mesurado y necesario. 

Ahora bien. si lo facultad de corregir se estudio conjuntamente 

con la frase de lo ley que dice "observar uno conducto que sirvo a éstos de 

buen ejemplo ••. ". resulto lo m6s adecuado. ya que ejerce mayor influencia 

en los menores el buen ejemplo que ellos observan. 

Paro el cumpUmlento del deber de educación. lo ley prevé los 

medios de obUgor o quién no cumplo con eso obTigación. permitiendo que 

se denuncien éstos omisiones o los Consejos de Tutela. poro que éstos o su 
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vez lo comuniquen al Ministerio Público. para que promuevan lo que 

correspondo. que puede consistir en amonestación o operclblmiento o quien 

no cumplo dicho obligación. o suspenderlo e inclusive perder el derecho de 

ejercitar lo patria potestad. 

Asimismo. poro el coso de que quienes ejerzan la pott1a potestad 

necesiten auxilio en la educación y corrección de los menores. los 

autoridades lo prestorón en base o amonestaciones y correctivos que sean 

menester. 

Frente o lo obligación y facultad de educar y corregir al menar 

de edad. se encuentro el deber legal y moral par parte de éstos últimos de 

honrar y respetar a aquellos. Independientemente de su edad. estado civil o 

condición. Este deber es de naturaleza esencialmente moral. ya que 

inclusive el Derecho Canónico en uno de sus mandamientos ordeno 

.. honraras a tu padre y madre ... 

e) Alimentos. En un sentido jurídico. los aHmentos comprenden el 

vestido. la comida. la habitación y lo asistencia médico en coso de 

enfermedad. Respecto o los menores. odemós de lo anterior. comprenden la 
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educacl6n pñmaria y proporcionarle algún arte. oficio o profesión honestos y 

adecuados a su sexo y circunstancias personales. 

La obligación de dar alimentos a los menores de edad. por porte 

de quienes ejercen lo potño potestad. tiene su fundamento legal en lo 

señolodo en el artículo 303 del Código Civil poro el D.F .. el cual establece 

que "los podres están obligados o dor alimentos o sus hijos. o falta o 

imposibilidad de los padres. la obligación recae en los demás ascendientes 

por ambas líneas que estuvieren rnós próximos en grado''. 

Sin embargo. es oportuno mencionar que la obligación 

alimentario. más que deñvar de lo patño potestad. lo es de lo relación de 

parentesco. en virtud de que no se termina con lo mayoño de edad. sino 

que subsiste en tanto lo necesite el hijo y tengo medio económicos el 

obligado. 

Pero. así como tienen obligación los que ejercen la patria 

potestad frente a los menores de proporcionar alimentos. estos la tienen con 

relación a tos primeros~ ya que por naturaleza juñdica de los alimentos éstos 

son recíprocos y quien los da tiene el derecho de recibirlos (ort. 304 del 

Código Civil para el D.F.). Además del deber legal. es un deber moral que se 
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origino por lo reloclón podre-hijo. en el cual se tiene que ayudar y socorrer 

mutuamente. 

2. En relaclón a los bienes del menor. 

Soro Montero Duholt. nos sei'lala que los efectos de lo patrio 

potestad respecto a los bienes del menor " •.. son dobles: a) Adrnlnlsfroctón de 

los bienes del menor. b) Usufructo legal. 

"a) Administración de los bienes del menor. 

"Respecto a la administración como el usufructo legal se tiene 

que distinguir entre los bienes del menor que pueden ser de dos clases: ! .­

Bienes que adquiere por su trabajo: 2.- Bienes obtenidos por cualquier otro 

concepto. Los bienes de la primero clase. o sea los que obtiene el menor por 

medio de su trabajo. le pertenecen en propiedad. administración y usufructo. 

En consecuencia. con respecto o éstos bienes. los que ejercen lo patria 

potestad no tendrón ninguna Injerencia. 

"b) Usufructo legal. 
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"El usufructo de los bienes del menor obtenidos por cualquler otra 

causa. excepto el propio trabajo. pertenece por mitades al menor y a los 

que ejen:en lo patria potestad. Sin embargo. si los hijos obtienen bienes por 

herencia. legado o donación y el testador o donante ha dispuesto que el 

usufructo pertenexco al hl]o o que se destine a un fin determinado. se estará 

a lo dispuesto••. (l..CJ 

Siguiendo los criterios de dichos autores así como del Código Civil 

para el Disfrito Federal. todos ellos tienen Igual similitud acerca de los efectos 

de la patria potestad por lo que se ha referido al derecho de los bienes del 

hijo a percibir. Al encontrarse sometidos a la pafria potestad de aquellos. es 

una compensación que se concede a los ascendientes. por la 

administración del patrimonio del hijo. 

En el Código Civil Español. el Código Civil Italiano. y el Código 

Civil Portugués. por ejemplo. éste derecho de los ascendientes no es 

renuncfoble1 contrariamente o Jo que ocurre en nuestro sistemo1 lo cual 

pone en refieve que el derecho al 50% del usufructo de los bienes del hijo se 

ha establecido en el derecho moderno. con vista a mantener la solidaridad 

14. Montero Ouhaft. Sara. op. cit •• pP. 349-351. 
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entre los miembt"os del grupo familiar. 

5.- EXTINCION. PERDIDA Y SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD. 

La patria potestad no es eterna. por- ende. e>cisten causas que 

pueden ocasionar que se termine. extinga o suspenda. en los supuestos que 

establece la ley. 

Antes de empezar el desarrollo del siguiente punto es Interesante 

hacer mención de lo que opina el destacado jurista Rafael de Pina. quien 

señala que .. La patria potestad se acaba cuando. sin acto culpable por 

parte de quien la ejerce. las leyes ponen fin a ella. señalando ciertos 

acontecimientos por los cuales deba concluir: se pierde. cuando por motivos 

en que aparece culpabilidad del titular. en el cumplimiento de sus deberes. 

dispone la ley su pr1vacl6n; se suspende. cuando por rozón de alguna 

incapacidad no la pueda seguir desempeñando quien la ejerce. o por haber 

sido éste sentenciado a pena que lleve consigo la suspensión". (15) 

A continuación se procederó al estudio de la extinción. pérdida 

y si.ispensión de la patria potestad. 

15. Pina Rafael. de. oP· cit •• p. 381. 
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1 J Extinción. 

Lo patrio potestad se acaba totalmente • tanto para el que la 

ejercita, como para quien está sujeto o ella. en los casos previstos por el 

articulo 443 del Código Civil para el Distrito Federal. a saber: 

l. Con la muerte del que la ejerce si no hay otra persona en quien 

recaiga. Como se dijo en su oportunidad. el ejercicio de la patria potestad 

corresponde a los padres; a falta de éstos. a los abuelos potemos y en su 

defecto. a los abuelos matemos. Sin embargo. cuando ya no exista ninguna 

de las personas antes señaladas. ya no existe persona que pueda ejercerla. 

En tal supuesto. aunque el menor de edad lo siga siendo. tendré 

que ser cuidado en cuanto a su persona y sus bienes por un tutor. surgiendo 

lo figura juñdica de la tutela. 

11. Con Ja emancipación derivada del matrimonio. 

Lo emancipación .. consiste en que el menor de edad .. por razón .. 

del matrimonio. adquiere la facultad de ejercitar sus derechos y cumplir con 

sus obQgaclones. por sí misma; en tal situación. el menor de edad deja de 

37 



estar sujeto a la patria potestad. pero. en caso de que se divorcie. no regresa 

a la patrfa potestad. sino que se le considera emancipado. 

111. Por la mayoría de edad del hijo. 

Como oportunamente se aclaró. la patria potestad es una 

Institución juñdica que fue creada con el objeto de proteger los bienes y la 

persona del menor de edad. por fa Incapacidad que éste tiene paro hacerlo 

por sí mismo: por tanto. una vez que éste liega e la mayoña de edad 

adquiere la facultad de gobernarse por sí. en cuento e sus bienes y persona y 

no tiene objeto que subsista dicha figura juñdica. 

2} Pérdida. 

Según el artículo 44 del Código Civil pero el Distrito Federal. 

existen cuatro causas por las cuales se da la pérdida de la patria potestad y 

son las siguientes: 

l. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a le 

pérdida de éste derecho o cuando es condenado dos o mós veces por 

dentas graves. 

38 



11. En los cosos de divorcio. teniendo en cuento lo que dispone el 

artículo 283. 

El art!culo 283 del C6digo Civil poro el Distrito Federal. 

textualmente dice: "Lo sentencio de divorcio fljor6 lo situación de los hijos. 

poro lo cual el juez gozar6 de los mós amplios facultades poro resolver todo 

lo relatlvo o los derechos y obUgocfones Inherentes o fo patria potestad. su 

pérdida. suspensión o lfmflacfón. según el coso. y en especial a la custodio y 

al cuidado de Jos hijos. debiendo obtener Jos elementos de juicio necesario 

poro elfo. El juez observoró los normas del presente Código poro los fines de 

llamar al ejercicio de la patrio potestad o quien legalmente tengo derecho 

a ello. en su caso. o de designar tutor". 

Del anófisls del precepto citado. se establece que en Jos juicios 

de divorcio. sea voluntaño o necesario. el juzgador dentro de los puntos 

resolutivos de fa sentencia que pronuncie. debe de determinar cual de los 

cónyuges o si ambos. van a ser l~ncorgados del ejercicio de lo patria 

potestad del menor. Poro ello. el juez debe de valorar los actuaciones 

judicloles proclicodos y así señalar correctamente cual es lo persono idóneo 

poro ejercitar dicho derecho; e inclusive puede considerar que ninguno de 

los cónyuges seo opto poro tal efecto y en ése supuesto. tiene lo potestad 
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legal de llamar a las otras personas que pueden hacerlo ( abuelos paternos 

o maternos) o hasta designar un tutor. 

111. Cuando por los costumbres depravados de los padres. molos 

tratos y abandono de sus deberes pudiera comprometerse la salud. la 

seguridad y lo moralidad de los hijos. aún cuando esos hechos no cayeren 

bajo lo sanción de lo ley penol. 

IV. Por la exposición que el padre o lo madre hicieren de sus hijos. 

o porque los dejen abandonados por mós de seis meses. 

En el coso de las fracciones 111 y IV resulto obvio la pérdida de la 

patria potestad. porque si se ha dicho Infinidad de ocasiones que es uno 

institución creada con el objeto de proteger a lo persona y bienes del menor. 

se deduce que si los podres hacen todo lo contrario o los abandonen. no son 

dignos ni confiables poro seguirlo ejerciendo. 

Cabe hacer también dos acotaciones mós: 1) la madre o la 

abuela que pase a segundos nupcias no pierde la patrio potestad y 2) El 

nuevo marido no ejerceró la patrio potestad sobre los hijos del matrimonio 

anterior. 



3) Suspensión. 

lo suspensión de fo patrio potestad significo que el vinculo 

Jurfdlco que surge entre quien tiene fo obllgoción de ejercerlo y el derecho 

de quien estó sujeto o elfo. se ve Interrumpido temporalmente. por alguna de 

las causas que menciona lo ley. pero una vez que desaparecen. se vuelve a 

ejercitar normalmente la patrio potestad. 

Según lo ordenado en er articulo 447 del Código Civil . para er 

Distrito Federar. ro patria potestad se suspende: 

f. Por lncopocldod declarado judiclolmente. 

Se refiere o que ro persono que ejerce la patrio potestad puede 

tener uno Incapacidad regar. que obstaculizo er buen desempeño de fo 

mismo. en perjuicio del menor. Como lo señala el artículo 450 del Código 

Civil poro er Distrito Federar. en su función. 

11. "Tienen lncapocldod legal y natural: los mayores de edad 

disminuidos o perturbadas en su lntellgencla. aunque tengan intervalos 

lúcidos; y aquellos que posean una afección originada por enfermedad o 
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deficiencia persistente de carácter físico. pslcológfco o sensorial o por la 

adicción a sustancias tóxicas como el alcohol. los pslcotróplcos o los 

estupefacientes; siempre que debido o lo limitación. o o la alteroclón en la 

inteligencia que ésto les provoque no puedan gobernarse por sí mismos. o 

manifestar su voluntad por algún medio". 

111. Por lo ausencia declarada en forma: 

Cuando las personas que ejercen la patrfa potestad o el que 

está sujeto a ella. se encuentran ausentes y no se sabe su paradero. es 

menester seguir un Juicio de Declaración de ausencia. ante los trfbunales. con 

el objeto de que hagan la declaración formal de ése hecho; por tanto. una 

vez que se realizó y hasta en tanto no se dé la decloraclón de muerte del 

ausente. seguirá suspendido la patria potestad. 

IV. Por sentencio condenatoria que imponga como peno está 

suspensión. 

Como se dfJo anteriormente. el Juez al emitir uno sentencia y 

avocarse o resolver sobre el ejercicio de la patria potestad. SI él considera 

que existen elementos para considerar que fa persona que la ejercita he 
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Incurrido en alguna falta en su desempeño. puede imponerle como sanción 

la suspensión en su ejercicio; ya que sí fuera más grave procedeña la pérdida 

de la mlllna. 
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CAPITULO 111 

LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES. 

Como quedó establecido en el capítulo precedente lo guardo y 

custodio viene o ser uno consecuencia jurídico del ejercicio de lo pofño 

potestad. 

Sin embargo. es preciso hacer un on61isls de lo guardo y 

custodia. destacando sus característicos propios y lo formo en que est6 

regulado por la ley. paro que llegado el momento. puedan establecerse en 

forma clara y preciso las diferencias existentes entre ambos figuras jurídicas. 

1. CONCEPTO DE GUARDA. 

Lo enciclopedia jurídico OMEBA. establece que la guardo 

jurídica es "lo obligoclón. impuesto por la ley. de cuidar uno coso. o seo. de 

Impedir que ella puedo ocasionar uno lesión. Interesando poco que aquel 

sobre quien gravito eso obRgocl6n tenga o no la cosa bojo su acción. que 

ejerza o no sobre lo mismo un poder de hecho: desde el momento que lo ley 
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pone a su cargo la obRgaclón de cuidar. ello es suficiente y por eso quedo 

constrei'lk:lo al resarcimiento. Por lo tanto. la guardo juñdica Implica una 

verdadero facultad de Vigilancia o custodia sobre la cosa". (16) 

Ef diccionario jurídico nos da el concepto de lo que es guarda 

Juñdleo. es "la obligación Impuesta por la ley. de cuidar una cosa. o sea. de 

Impedir que ella pueda ocasionar una lesión. Interesando poco que aquel 

sobre quien gravita eso obligación tenga o no lo cosa bajo su acción. que 

ejerza o no sobre la misma un poder de hecho". e 1 7) 

El autor Ricardo Ruiz Serramatera. diee que fa guardo es " una 

persona que asume voluntariamente fa protección de quién estó 

necesitando de elfo. sin que exista una verdadero relaclón jurídica entre el 

protector y el menor o Incapacitado". ( 18) 

El doctor Aff Lasser. define o fa guardo como " el derecho que 

asiste al podre poro conservar al hijo a su lado. en su propio hogar y dirigir su 

educación". (19) 

16. Enclclopedlc:J .Jurfdlca Omeba. Tomo 111. Edlc. Arg&ntlna. 1979. p. -407. 
17. Gcwrone.. A. José ... Diccionario Jl..Aidk::o" .. Edlt. Abeledo-Perrot. Buenos Ares, Argentina. 
~~~ -
18. RulE serramale<a. Ricardo. "De<echo de Famllla. El matrimonio. la FIUacl6n V la Tulela". 
Madrid. Espafta. 1988. p."'47. 
19. Lasser. Alí. op. cit. p. 23. 



En opinión del tratadista Corvado Monfredy. la guardo es "el 

deber y el derecho de guardar o los hijos que justamente con el vlgllorto 

forman lo que se ha llamado derecho de guardo o custodia". (20) 

De los conceptos vertidos ontertorrnente. me permito definir a la 

guarda como la obligación derivado de la patrio potestad. que tienen 

aquellos personas que la ejercen sobre el menor. proveyendo a sus 

necesidades y evitando que se le cause lesión alguno. 

2. CONCEPTO DE CUSTODIA. 

"Lo palabro custodia. proviene del vocablo latino "Custos". que 

significo Guardar o guardión v éste o su vez. se derivo del verbo "Curtos". 

que es uno formo derivativo del verbo "Curare". que quiere decir cuidar; 

por lo tanto. otendienda o su origen y raíces. lo palabro custodia S'9 refler'9 o 

lo acción y ef'9ciO d'9 cuidar. de custodiar. de guardar con cuidado alguno 

cosa". (21) 

20. lclem. p. 107. 
21. Carrara Maldonaclo. Maña. Diccionario Jurldlc:o Medcano. Tomo 11. lnslllufo de 
In~ --=as. UNAM. Mé:dc:o. 1983. p. 3113. 



Por otra parte. el maestro Manuel Chóvez Asencio. expresa que 

la custodia es " la acción de custodiar que significa guardar y vigilar. Al 

use.se conjuntamente los términos. se pretende señalar lo profundo de ésta 

-relación jurfdlco. que no se Omita sólo a lo guarda y vigiloncio del menor. sino 

que se acentúo con el cuidado. es decir. la solicitud y atención para que la 

custodia sea bien hecha". (221 

El maestro Abouhamad Hoboico. define a la custodio de la 

siguiente manera. Lato sensu " se entiende por guarda. etimológicamente. el 

cuidado. la conservación de lo cosa. Trasladada ésta aceptación al 

derecha de famllia adquiere un sentido jurfdico que es el cuidado. dirección 

y vigilancia de los menores en el lugar escogido por los padres. en interés del 

hijo y en interés público". (23) 

De las definiciones antes transcritas. considero que la custodia 

puede conceptuallzarse diciendo que es la obfigaclón que tienen quienes 

ejercen la patria potestad. de tener la posesión física del menor. para 

convivir con él y vlgllarlo. atendiendo a la satisfacción de sus necesidades. 

22.- Chav6z Asenclo. Manuel. "La FomUla en el Derecho" .. 1 • ed. Edlt. PCJn'Úcl. S.A .• México. 
198-C.p.257. 
23.·Abouharnod! Hobali::::a. Chibty .. •a Juk:lo sobre el Derecho de Guarda.... Revisto del 
Colegio da Abogados del Distrito Federal. Afio XXIII. Abrll-Junlo. 1960. No. 112. p. 20. 
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3. EFECTOS DE LA GUARDA Y CUSTODIA EN El MENOR. 

Daniel Hugo D. Antonio nos señala. " a los efectos personales: 

aJ o-echos y deberes da los padres respecto de la persono 

de sus hijos. Son los que o continuación se detallan. 

l J Guarda.- se refiere o lo tenenda del hijo. 

la guardo presupone uno actividad que se traduce en 

comportamientos de custodia. defensa o conservación. 

El artículo 155 Inciso l. del Código Civil espoi'lol la denne como el 

deber de los padres de tener a sus hijos " en su compañia". y 

doctrlnorlamente se le denomina deber de convivencia o unidad de 

domlcllfo. 

2J Educación.- Que viene o constituirse en el desarrollo de la 

lntellgenclo o adquisición de conoelmlentos básicos para lo vida de relación. 

de la educación. que tiene un sentido más amplio y general. 



31 Corrección.- Directamente vinculado con el deber de 

educación. al punto de que Morcodé lo considera uno consecuencia de él. 

está el derecho-deber que tienen los padres de corregir o hacer corregir 

moderadamente a sus hijos (articulo 278 del Código Civil). 

Los límites de éste accionar se encuentran en lo finalidad misma 

que lo justifico. pudiendo determinar sus extralimitaciones una conducto 

denctiva. 

El mismo articulo 278 contempla que los jueces deberón 

resguardar o los menores de las correcciones excesivos de los podres. 

disponiendo su cesación v las sanciones pertinentes si correspondieren. 

4) Asistencia.- Comprende los aspectos morales y materiales. 

En cuanto o lo asistencia moterlal. el articulo 265 del Código 

Civil. hace referencia o lo obligación de alimentar a los hijos según lo 

condición y fortuno de los podres. mientras que los artículos 267 y 270 

precisan los alcances de éste deber. 
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Efectos patrimoniales. Derechos y debeces de los padres 

respecto de los bienes de sus hilos. 

Lo patrio potestad precipito sus efectos también en relocl6n con 

el aspecto patrimonial vinculado con los hijos. Lo detlmltocl6n de toles 

efectos no siempre resulto cloro. pues aparecen confusos los márgenes 

existentes en algunos aspectos. como ocurre con lo representación y con lo 

responsoblRdod de los podres por los doi'\os ocasionados por los hijos. donde 

no puede negarse lo presencio de elementos netamente patrimoniales". (24) 

Lo Supremo Corte de lo Noción ha referido con respecto o los 

efectos juridlcos de lo guardo lo siguiente: 

"Lo guardo del menor hijo. Implica esencialmente lo posesión. 

vigilancia. protección y cuidado del menor. y constituye uno de los 

prerrogotlvos de lo patria potestad; dicho guardo no puede entenderse 

desvinculado de lo posesión material del menor hijo. porque tal posesión es 

un medio Insustituible poro protegerlo. cultivarlo físico y espiritualmente y 

procurarlo en lo sotisfocclón de todos sus necesidades". (amparo directo 

~/1967. Juan Contú Vlllanuevo. FebrerO 3 de 1969. moyorio 4 votos). 

24. Hugo o· Antonio, Danlef. •Derecho de Menores"". 39' ed .. Edlt. Astreo. Buenos Aires. 
1986.p.89. 
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Por otro porte Jo Supremo Corte de Justicio de fo Noción señalo 

con relación o los efectos jurídicos de fo custodio. fo que o continuación se 

sello fo: 

"Comprende fo obfigoción de educarlo convenientemente. de 

.s::orregfrlo y costigor1o mesuradamente con uno libertad que no tiene más 

límite que el notorio peljuicfo físico o moral de dicho menor". (amparo 

directo 3818/1969. Mortho Contreros. Febrero 14 de 1969). 

Expreso Zonnonf. que entre los efectos de lo guardo y la custodio 

"está el derecho y deber de los podres de convivir con los hijos y lo 

correlativo obligación de éstos de habitar con sus podres. 

Desde fo perspectivo de Jos podres. el incumplimiento del deber 

de guardar lmpnco uno formo de abandono. tipificado por el artículo 307 

Inciso 11 del Código Civil de fo República de Argentino. como causal de 

privación de Jo patrio potestad". (25) 

Del onfeñor concepto puede comentarse que uno de los efectos 

derivados de fo guardo y custodio del menor. es el relativo o Jo cohob/toción 

25. ZannonJ# Eduordo A. ... Derecho de Famma••. 2- ed. Edlt. Astr"ea. Buenos Aires. Argentina. 
1989.p.711. 
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y convivencia de podres e hijos. mutuornente. lo que se debe de ver desde 

uno doble perspectivo. es decir. como un derecho y uno obllgoclón ; de 

cuyo incumpllmlento por porte de los padres dertva una sanción previsto en 

lo ley civil sustantivo. consiStente en la pérdida de lo patrio potestod por 

porte de éstos. en relación a los menores hijos. 

4. LA. GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR Y SU PROTECCION LEGAL EN LOS 
JUICIOS FAMILIARES. 

El presente temo es de gran Importancia en virtud de que se va 

o abordar lo protección juñdico que el Derecho hoce en tomo a los 

menores. en cuanto a su guarda y custodia. en dos aspectos como son: el 

divorcio y la nulidad del matrimonio. en donde se hace hincapié en que 

Independientemente de lo situación de los cónyuges. al Estado le Intereso 

aun mós la de los hijos menores. preocupóndose porque éstos no queden en 

el abandono físico y moral. 

L En los juicios de cf"1Vorci0. 
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Como se sabe. el divorcio es la disolución del vínculo 

matrlmonlal. que deja a los cónyuges en la posibilidad de contraer uno 

nuevo. 

Asimismo. existen tres clases de divorcio: 

1) El voluntario administrativa. 

2) El voluntario Judicial. 

3) El necesario o contencioso. 

Cada una de las formas de divorcio tiene sus caracteristicas 

propias; sin embargo. en lo que ambos concuerdan es que sus efectos 

juñdlcas contemplan las siguientes aspectos: 

a) En relación con los cónyuges. 

b) En relación can los bienes. 

c) En relación con los hijos. 

Como en el presente punto se estó hablando de la guarda y 

custodia de los menores hijos. por ello se centraró la atención en lo que toca 

al último Inciso anterior. 
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A) Divorcio voluntario administrativo. 

Esta clase de divorcio se tramita ante el oficial del Registro Civil 

del lugar de su domicilio conyugal y tienen que reunirse los siguientes 

requisitos: 

1) Que ambos cónyuges convengan en divorciarse. o seo. que 

existo el mutuo consentimiento. 

2) Que sean mayores de edad. 

3) Que no tengan hijos ( de éste requisito se desprende que aquí 

no puede hablarse de la guardo y custodia de los menores. simplemente 

porque no los hay). 

4) Que hubieren liquidado de común acuerdo la sociedad 

conyugal. si bajo ese régimen se casaron. 

Ahora bien. el procedimiento a seguir es el siguiente: 

a) Ambos cónyuges se presentarán ante el oficial del Registro 

Civil de su domlclllo y comprobarón con las copias certificad.as del registro 
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civil. que son casados y mayores de edad. manifestando de uno formo 

terminante y explícito su voluntad de divorcio. 

b) El oficial de lo civil. previo identificación de los consortes. 

levantará un acto en que hará constar lo solicitud de cllvorclo y citará o los 

cónyuges paro que se presenten o ratlflcorto o los quince días. 

c) Sí en lo segundo reunión los cónyuges ratifican su Intención de 

divorciarse. el oficial del registro civil los decloraró divorciados. levantando el 

acto respectivo y haciendo lo anotación correspondiente en el acto de 

matrimonio anterior. 

Sin embargo. si posteriormente se comprobará que los cónyuges 

no cumplieron alguno de los requisitos legales paro tramitar el divorcio. como 

par ejemplo. tener hijos. ser menores de edad o no liquidar su sociedad 

conyugal. el divorcio será nulo y no surtirá sus efectos legales. 

B} El divorcio voluntario judicial. 

Esto clase de divorcio. al Igual que el administrativo. tiene el 

rasgo de ser por mutuo acuerdo de los cónyuges; sin embargo. se fundo 
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en el hecho de que por no reunir los requisitos señalados para el divorcio 

odmlnlstrolivo. se tiene que tramitar ante el juez de lo familiar del domicilio 

conyugal. siguiendo los pasos exigidos por el Código adjetivo. 

El artículo 273 del Código Civil paro el Distrito Federal señalo que 

los cónyuges tendrón lo obligación de presentar un convenio ante el Juez de 

lo familiar. en el que se contengan los siguientes puntos: 

l. Designación de persono a quien sean confiados los hijos de 

matrimonio. tonto durante el procedimiento. como después de ejecutoriado 

el divorcio. 

11. El modo de subvenir a las necesidades de los hijos. tonto 

durante el procedimiento. como después de ejecutoriado el divorcio. 

111. La coso que servirá de habitación o coda uno de los 

cónyuges durante el procedimiento. 

IV. En los términos del artículo 288. la cantidad que o título de 

alimentos un cónyuge debe pagar al otro durante el procedlmiento y 
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después de ejecutorlodo el divorcio. así como lo formo de hacer el pago y lo 

garantía Que debe otorgarse poro asegurarlo. 

v. Lo manero de administrar los bienes de la sociedad conyugal 

durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de 

ejecutoriado el divorcio. así como la designación de Uquidodores. A éste 

efecto se ocompoñaró un Inventarlo y avalúo de todos los bienes muebles o 

Inmuebles de lo sociedad. 

Del artículo antes descrito. merecen comentarlo especial los 

fracciones 1 v 11. porque estimo son los que hocen alusión a los hijos. en lo 

concerniente o su guarda v custodia. como a lo satisfacción de sus 

necesidades. De Igual manera. lo ley civil fue previsora y acertado al 

contemplar lo anterior. no sólo en su sentencia definitiva. sino desde el mismo 

Instante en que se Inicia el procedimiento. se busca proteger los Intereses de 

los hijos. en cuanto a su cuidado y guarda de su persona; aún más. sirve de 

refuerzo a lo antes dlcho lo que estipula el artículo 275 del Código Civil. el 

cual establece: "mientras que se decrete el divorcio. el juez. .. dictaró las 

medidas necesarios paro asegurar lo subsistencia de los hijos. o quienes hay 

obligación de dar alimentos.". 
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En cuanto al procedimiento que se ha de seguir en lo 

tromitocfón del divorcio por mutuo consentimiento. cabe decir lo siguiente: 

o) El primer supuesto es cumplir con ciertos requisitos de fondo 

previstos en el último pórrofo del artículo 272 de Jo ley civil. o saber. mutuo 

acuerdo de los cónyuges para divorciarse. 

-ser mayores de edad. 

- Tener hijos. 

- Liquidar fo sociedad conyugal. 

b) Satisfechos los anteriores requisitos. Jo cónyuges acudirán ante 

el Juez de lo familiar. exhibiendo el convenio exigido por el numeral 273 del 

Código Civfl. así como copla certificado del acto de motñmonfo y 

nacimiento de Jos hijos. 

c) Después de efectuado fo solicitud. el Juez de fo familiar 

señalará fecho poro que se lleve o cabo lo primero junto de avenlencia. en 

lo cual buscará que Jos cónyuges se reconcilien y desistan de su Idea de 

divorciarse. De no lograrlo. onollzoró el convenio exhibido por los portes a su 
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consideración. con la asistencia del representante social (Minlsteño Público). 

y en caso de cumplir con los requisitos legales. lo aprobará provisionalmente. 

d) Después se efectuará una segundo junto de avenlencia. en lo 

que el juez nuevamente tratará de lograr lo reconciliación de los cónyuges. 

En caso de no ser así y si en el convenio quedaren garantizados los derechos 

de los hijos menores o Incapacitados. el Juez. escuchando lo opinión del 

Ministerio PúbUco dictará sentencia decretando el divorcio, y estudiará el 

convenio respectivo. 

e) Sí el Ministerio PúbTico considera que el convenio atento 

contra los derechos de los menores hijos o que no están debidamente 

garantizados aquellos. sugerirá los voñoclones que considere oportunos 

hacerte y las dará a conocer o los cónyuges. 

En caso de que se opongan. el juez no decretará la disolución 

del vínculo matñmonlol. 

fl Por último. una vez que hoyo adquirido. la sentencio de coso 

juzgado. se remitirá copio certificado de lo mismo tonto al oficial del registro 

civil del lugar de celebración del matrimonio. así como lo del domicilio del 
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nacimiento de los cónyuges para que se hagan las anotaciones 

con-espondlentes. 

De lo antes apuntado y atendiendo al punto referente o la 

guarda y custodia de los menores hijos y a lo protección legal a los mismos. 

me permito exponer los siguientes comentaños: 

1) El Juez de lo fomlllar. en las dos juntas de avenlencla a que se 

refiere la ley. busca como pren'liso Inicial que los cónyuges no se divorcien. 

por el hecho de la conservación de lo ramilla y por el bienestar que ello le 

pudiera redituar a los hl]os en cuanto a tener un mejor desarrollo f'&Sico. 

mentol y emocionar. 

2) En coso de no lograrse el supuesto anterior. el Juez. al igual 

que el Ministerio Público. deben examinar que el convenio exhibido por los 

cónyuges. queden debidamente cumplidos los requisitos exigidos por la ley 

de la materia y en especia!. en lo que toca a la situación de los hijos menores 

o Incapacitados y a sus alimentos. dictando las medidas necesarias. para su 

aseguramiento. durante y después del procedimiento. 
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3) El Ministerio Público. como representante de ro sociedad. tiene 

la potestad legal de oponerse o ro aprobación del convenio. cuando estime 

que perjudica los derechos de los hijos o que no han sido debidamente 

garantizados, pudiendo proponer los modificaciones que considere 

oportunas para tal propósito. 

-4) El Juez en caso de que o su leal saber y entender considere 

que se han cumpfldo con todos los requisitos legales y en especial, con lo 

relaflvo a los menores hijos. resolveró lo disolución del vinculo motrfmonlol. 

con todas sus consecuencias juñdlcas. en coso contrario. no lo horó. 

CJ El divorcio necesario. 

Este divorcio se fundo en lo existencia de alguna o algunos de fas 

dieciocho causales previstos por el artículo 267 de lo ley civlf sustantivo: en 

éste coso yo no se dé el mutuo acuerdo de los portes. sino que se hoce 

necesario cuando uno o ambos cónyuges han dejado de cumplir con los 

deberes del matrimonio haciendo Imposible o en extremo diffclf ro vida 

común. Por tal razón. lo acción se le otorgo únicamente al cónyuge 

inocente. 
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El juicio de divorcio. el cual se tramita ante el Juez de lo familiar 

del donilcilio conyugql. se ventilo en lo vía ordinario civil. y precisamente por 

trotarse de cuestiones inherentes o lo fomllia. se dan efectos juñdlcos 

provlslonoles y definitivos. en cuanto o los cónyuges. o los hijos y o los bienes. 

Poro expllc= mós ampliamente lo anterior. cabe decir que el 

cónyuge Inocente. en el proemio de su escrito Inicial de demando puede 

reclamar del cónyuge demandado los siguientes prestaciones: 

o) Lo disolución del vínculo matrimonial. 

b) Lo guarda y custodio provisional y definitivo sobre los menores 

hijos. 

c) La pérdida de la patria potestad del cónyuge demandado 

respecto al menor hijo. 

d) Lo disolución y liquidación de lo saciedad conyugal. 

e·) Lo separación provlslonol de los cónyuges mientras duro el 

juicio. 

f) Uno pensión provisional y definitivo en favor del cónyuge 

inocente y de sus menores hijos. 

g) El pago de gastos y costas que origine el presente juicio. 
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Por otro parte. el artículo 282 del Código Civil poro el Distrito 

Federal. senola lo siguiente: 

Articulo 282. Al admitirse lo demando de divorcio. o antes si 

hublet"o urgencia. se cllctor6n provlslonolmente y sólo mientras dure el Juicio. 

los c:llsposlclones siguientes: 

l. (DeJ"ogodaJ 

11. Proceder a la separación de los cónyuges de conformidad con 

el Código de Procedimientos Civiles; 

111. Señalar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor 

alimentario al cónyuge acreedor y a los hijos; 

IV. Las que estimen convenientes para que los cónyuges no se 

puedan causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de lo sociedad 

conyugal en su caso; 

V. Dictar. en su coso los medidos precautorias que la ley 

establece respecto o la mujer que quedé en cinta; 
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VI. Poner a las hijos al cuidado de la persona que de común 

acuerdo hubiesen designado los cónyuges. pudiendo se.- uno de éstos. 

En defecto de ese acuerdo. el cónyuge que pida el divorcio 

Pf"Opondró la persona en cuyo poder deben quedor Pf"Ovlslonalmente los 

hijos. El Juez. pt"evlo el procedimiento que fije el Código respectivo resolveró 

lo conducente. 

Salvo peligro para el nonnal desarrollo de los hijos. los menores 

de siete ai'los deberón quedar al cuidado de la madre. 

De lo antes asentado se despiende que el Juez estó. facultado 

para proteger la Integridad física de los cónyuges. los bienes de la sociedad 

y sobre todo. la guarda. custoc:lfa y alimentos de los menores hijos. en tanto 

dura la tramitación del juicio y se dicte sentencio definitiva. 

En cuanto a lo guarda y custodia de los menores. cabe agregar 

que se da la oportunidad de que los cónyuges elijan a cargo de quien 

quedaró provlslonalmente; pero si no llegan a ningún acuerdo. el Juez 

resolveró lo conducente. sin pasar por alto lo que la ley dispone en cuanto a 



que· IOs menores de siete años quedarán ol cuidado de lo modre. salvo 

peligro grave para et normal desorrollo de aquellos. 

Una vez que se cumplan con todos los fonnalldodes y etapas 

procesales. el Juez de lo fomlUor resolveré sobre lo procedencia o 

lrnproceclenclo de lo acción de divorcio Intentada. En coso de que lo 

declare fundada y probado. sei\oloró en los puntos resolutivos de lo 

-ntencla. entre otras cosas. lo sltuocJón de los hijos. poro lo cual el juzgador 

tendró los mós ampUas facultades poro resolver todo lo relativo o los 

d~hos y obligaciones Inherentes a lo patrio potestad. su pérdida. 

suspensl6n o llmttoclón. según el caso. y en especial o lo custodio y al 

cuidado de los hijos. debiendo obtener los elementos de juicio necesarios 

paro ello. ( artículo 2S3 del Código Civil poro el distrito Federal). 

Una vez que lo sentencio de divorcio adquiero lo calidad de 

coso juzgado o cause ejecutorio. se tomorón los precouclones necesarios 

para asegurar las obligaciones que queden pendientes entre los cónyuges o 

con relación o los hijos. Los consortes divorciados tendrÓn obUgoclón de 

contrlbuir; en proporción o sus bienes e Ingresos. o los necesidades de los 

hijos. a lo subsistencia y o lo educación de éstos hasta que lleguen o lo 

mavcria de edad. 
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Como colofón. puede decirse que los menores hijos tienen una 

protección y cuidado especiales por la ley. ya que Independientemente de 

que los cónyuges yo no viven juntos. no por ello se desligan de sus 

obligaciones de guarda. custodia. ollmentaclón. educación. etc •• para con 

aquellos. sino por el contrario. tienen que estar al pendiente de los mismos. 

hasta en tanto éstos sean mayores de edad y tengan plena capacidad de 

valerse por sí mismos. 

11. En los juicios de nulldad de matrimonio. 

El matrimonio es uno de las instituciones de mayor lmportoncla. 

ya que constituye uno de los pilares de la orgonlz:aclón de la sociedad; por 

ende. el Derecho exige una serle de formolldades y requisitos poro lo 

celebrocl6n y valídez del mlsmo. 

Por ello. lo ley señalo los cosos en que se estó en presencia de un 

matrimonio nulo. al Igual que las acciones y plazos en Jos cuales se tiene que 

hacer vale.- la nuRdad del mismo. 

Por principio de cuentos. cabe indicar que las causas de nulldod 

de un matrimonio son: 
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a) El error en lo persono. 

b) Lo existencia de algún impedimento dirimente no dispensado. 

c) Lo falta de cumplimiento de los formalidades (no esenciales o 

solemnes) para lo celebración del. matrimonio. 

Por lo que se refiere al error en lo persono. hoy que señalar que el 

matrimonio es un acto lntlultl personoe (se refiere a corocteñsticos 

particulares de codo persono) ; en consecuencia. es fundamental el tener 

pleno certidumbre de lo persono con quién se coso. Por ende. el código civll 

buscando lo protección de los contrayentes. considero aquel supuesto 

cuando un cónyuge contrae nupclos con uno persono. creyendo que es 

otro. 

En lo tocante o lo presencio' de Impedimentos dirimentes. cabe 

señalar los siguientes: 

o) Lo falto de edad requerido por lo ley. no dispensado.- Lo 

edad exigido por lo norma civil poro contraer matrimonio es de 16 años poro 

el varón y de 15 poro lo mujer. en coso de no ser así. puede ser cfospensoble 

mediante autorización de los podres. tutores o Juez de lo fomillor. 
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b) El parentesco. cuando se trata de: Matrimonio entre 

ascendentes y descendentes en la linea recto. sin fimltaclón de grado y en lo 

colateral hasta el segundo gradO; y por afinidad en. l!nea recta. sin Urnltaclón 

de grado. 

c) El odulterlo de los contrayentes debidamente probado. 

d) lo tentativa de homlcldlO contra alguno de los cónyuges paro 

contraer matrimonio con el que quede libre. 

e) La fuerzo o miedo graves. En éste caso se refiere a que la 

voluntad de alguno de los cónyuges se encuentra viciada por violencia. 

física o moral. o temor. lo cual les impide monlfestor libremente su 

consentimiento. Incluso lo mismo ley prevé el supuesto de que en .coso de 

rapto. subsiste el impedimento para controer matrimonio entre roptor y 

raptada. en tonto ésta última no se encuentre en lugar seguro. en donde 

pueda manifestar Ubremente su voluntad. 

f) La impotencia incurable para la cópula. antes del motrlmonio. 

os! como las enfermedodes crónicas e incurables. que sean además 

contagiosos y hereditarias (sífilis. SIDA. etc.). 
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g) Padecer alguno Incapacidad física o mental. como sucede 

con los locos. Idiotas. drogadictos. alcohólicos y demós. 

h) B contraer matrimonio subsistiendo otro no disuelto. 

1) El contraer matñmonlo el adoptante con el adoptado. mientras 

subSlsta tal vinculo. 

En lo concerniente a la falta de cumplimiento de las 

formalidades exigidas por la ley para la celebración del matrimonio que 

provocan que éste sea nulo. podñan señalarse a manera de ejemplo: no 

presentar toda la documentación que requiere la ley (actas de nacimiento. 

exámenes prenupcioles. etc.). no llevarlo o cabo ante los autoridades 

correspondientes (Juez del Registro Civil). etc. 

Es oportuno señalar que la teoña de las nuHdades es retomada 

por nuestra leglslación en cuenta a lo nulidad del matrimonio; por lo tanto. es 

preciso hacer mención de ella antes de proseguir con el presente estudio. 

La nulldod del acto se reconoce porque le voluntad. el objeto o 

la forma se han realizado de manera Imperfecto. o bien que el objeto. 
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motivo o fin perseguido por sus autores contraviene las normas de orden 

público o las buenas costumbres. 

De Jo antes apuntado se desprende que existen dos clases de 

nulidades que reconoce y regula nuestro Código Civil para el Distrito Federal 

y que son: 

1) La nulidad absoluta y 

2) La nulidad relattva. 

La nulidad absoluta se basa en la existencia de Ja violación de 

una norma de orden público, la cual tiene que ser declarada por la 

autoridad judicial. de lo cual se deñva como consecuencia la destrucción 

del acto desde su origen, sin poder ser convalidado posteriormente. un rasgo 

característico de ésta nulidad consiste en que puede ser invocada por 

cualquier persono interesada. 

Por su parte.. fo nulidad relativa es aquella que no reúne los 

características propias de Ja nulidad absoluta y por lo tanto. el acto que 

adolece de ella puede ser confirmado o convalidado posteriormente, 

mediante declaración Judicial. Esta clase de nulidad solo puede ser 

reclamada por la persona a la cual directamente le afecta. 
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Dicho lo anterior. en el coso del motñmonlo. existen causas que 

producen lo nulidad relativo y otros lo absoluto del mismo. 

De aquí que la terminación del estado matrimonial por nulidad 

se encuentre estrechamente vinculada con la presencia u omisión de ciertos 

requisitos de validez que debe reunir el acto matrimonial como acto jurídico. 

Lo aplicación de lo teoño general de los nulidades o los actos 

juñdlcos se ve atenuado por una serie de reglas establecidas en el Código 

Civil. en el capítulo relativo a los matrimonio nulos e ilícitos. Este conjunto de 

disposiciones estó inspirado en la conservación del vinculo matrimonial y se 

conoce como principio favor matrimonio. del cual se derivan las siguientes 

regios: 

1. Los causas de nulidad son expresas y limitadas. En 

consecuencia. sin texto no hoy nulidad. 

2. Lo nulidad puede cesar por los siguientes razones: 

a) Cuando los menores de dieciséis y catorce años que se 

casaron sin dispensa, lleguen a la mayoña de edad o tengan hijos. 
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b) Cuando los que deban dar su outorizi:icl6n poro el motñmonlo 

de los menores han dado su consentimiento. tácita o expresamente. con 

posterioridad a lo celebración de éste. 

c) SI se obtiene lo dispensa del parentesco después del 

motñmonlo, o en el caso de rnatñmonlo del tutor o curador y de sus 

descendientes con la pupilo. 

3. Los plazos para deducir lo acción de nulidad son cortos (30. 60 

y 180 días. según el coso de que se trote). 

4. B derecho de demandar lo nulidad se reservo a determinadas 

personas expresamente sei'lolados y no es transmisible por herencia o de 

cualquiera otra manera. aunque los herederos pueden continuar lo acción 

ya Intentada. 

En los casos de blgomlo e Incesto. cualquiera puede Intentar lo 

acción a través del Ministerio Público. por tratarse de una nulidad absoluta 

que lmpnco, además. un dento. 
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5. Todo motñmonio tiene en su favor lo presunción de ser vólldo y 

su nulidad sólo resulto de lo sentencia que así lo declare. 

6. e motñmonlo produce sus efectos hasta que hayo sentencio 

que lo declare nulo. y los efectos no son retroactivos cuando haya habido 

bueno fe. 

Respecto o los hijos. el matrimonio declarado nulo produce sus 

efectos en todo tiempo. puesto que la ley siempre trata de proteger o los 

menores que son víctimas de los errores de sus progenitores. 

7. LO buena fe de los esposos se presume y para destruirlo se 

requiere pruebo plena. y no simples presunciones. 

Así los cosas. son causas de nulidad relativa del motñmonio. las 

que a continuación se enumeran: 

o) El error en lo.persona. 

b) La violencia. 

c) La falto de capacidad por minoría de edad. 

73 



d) La falta de aptitud física que constituya impedimento poro la 

celebración del matrimonio. 

e) La falta de autorización para la celebración del matrimonio 

de los que ejercen la patóa potestad. en el caso de los menores de edad. 

f) La Impotencia Incurable para la cópula anterior al matrimonio. 

así como la embriaguez. el uso de drogas. la síflns y demós enfermedades 

contagiosas o Incurables. 

g) La relación de parentesco entre adoptante y adoptada. 

En todos los casos antes mencionados. el acto es ratlficable. 

prescriptible y sólo puede intentar la acción de nulidad la persona 

expresamente facultada por la ley. 

En lo concerniente a las causas de nulidad absoluta del 

matrimonio. pueden señalarse las siguientes: 

a) El Incesto. Cuando exista parentesco consanguíneo en línea 

recta sln limitación de grado. así como en línea colateral hasta el segundo 

grada. y el parentesco por afinidad en línea recta. Un matrimonio con éste 

Impedimento no es susceptible de ratificación. no se confirma por 
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prescripción y el Ministerio Público debe intentar la acción de nulidod si los 

Interesados no la promueven. Ademós constituye delito el incesto. 

b) La bigamia. El matrimonio celebrado con éste impedimento 

vale decir lo mismo que para el caso del Incesto. 

c) La tentativa de homicidio u homicidio consumado del 

cónyuge de alguno de los que pretenden contraer nuevo matrimonio. 

d) El adulterio entre los cónyuges. 

e) El parentesco por consanguinidad en líneo recta y por 

afinidad. 

Como puede apreciarse. los menores de edad son protegidos en 

todo momento. aunque el matrimonio esté afectado de nulidad relativo o 

absoluta. tanto durante. el juicio de nulidad de matrimonio. como con 

posterioridad a lo tramitación de éste. porque la ley siempre trota de velar 

por el sano y normal desarrollo de ellos. obligando a los cónyuges a cuidarlos 

y guardarlos conveniente y responsablemente. con la imposición de 

sanciones legales para el c~ C:e que as! no lo hicieren. 
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Después de haber- hecho una breve explicación de la nulidad 

del matrimonio. es necesaño enfocarse al procedimiento de nuBdod del 

ml$1Tlo. el cual por su naturaleza. tiene que tramitarse y resolverse ante el 

Juzgado de lo Famlllor del domlciUo conyugal. 

Los efectos juñdicos que se producen en cuanto al juicio de 

nulidad son provlsionoles y definitivos y se refieren a los cónyuges. a los hijos y 

a los bienes. Esto significa que al Igual que ocurre en los juicios de divorcio. 

desde que se presenta lo demanda de nulldod por alguno de los cónyuges 

el juzgador dicta uno serie de medidas provisionales mientras dure el Juicio. a 

saber: 

o) Ordenar la separación de los cónyuges. poro evitar se causen 

daños en sus personas y en sus bienes: 

b) Sef'lolar y asegurar los onmentos para el cónyuge acreedor e 

hijos. o cargo del deudor alimentarlo; 

c) Dictar. en su caso. las medidas precoutoños que la ley 

establece respecto a lo mujer que quede en cinto; 
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dJ Poner a los hijos en monos de uno per.;ona que se encorgue 

de su cuidado. nombrado de conformidad por los cónyuges. SI no hay 

convenio. el actor sugeriró o la persona que quede provisionolmente al 

cuidado de los hijos. en tonto dura el Juicio. 

Salvo peflgro para el normal desarrollo de los hijos. los menores 

de siete años deberón quedar al cuidado de la madre. 

Posteriormente. cuando la sentencia definitiva adquiero la 

cafidad de coso Juzgada o verdad legal. el padre y la madre propondrán la 

formo y términos del cuidado y lo custodia de los hijos y el juez resolveró o su 

prudente arbitrio de acuerdo o las circunstancias en particular. (artículo 259 

del Código Civil para el Distrito federal). Pese a ello. la ley faculta al Juez para 

que modifique su resolución anterior, cuando fas circunstancias varíen y 

tomando en cuenta lo dispuesta en los artículos 422. 423 y 424. fracción 111. 

Como puede verne. el legislador en toda momento busca 

salvaguardar las derechos y persono del menor. ordenando que quede ~I 

cuidado del mismo en favor de alguno de Jos cónyuges o de olguna otro 

per.;ona. poro que durante todo el Jopso de tiempo que dure el Juicio. 

aquellos no queden desamparados. 
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Merece comentarlo aparte la buena fe en el caso de los 

matrimonios nulos, habida cuenta que la ley otorga distintos efectos, 

dependiendo si los consortes actuaron de buena o mala fe. 

Pcira Ilustrar lo anterlof'". el artículo 255 del Código Civil establece 

que el matrimonio contraído de buena fe, aunque sea declarado nulo. 

produce todos sus efectos civiles en favor de los cónyuges mientras dure; y 

en todo tiempo en favor de los hijos nacidos antes de la celebración del 

matrimonio. durante él y después de declarado nulo. 
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CAPITULO IV 

ANALISIS DE LAS DIFERENCIAS ENTRE LA GUARDA. 
CUSTODIA Y LA PATRIA POTESTAD. 

1. DIFERENCIAS ENTRE AMBAS AGURAS JURIOICAS. 

Después de haber estudiado en los capítulos precedentes tonto 

a lo gua.da y custodia como o lo patrio potestad en cuanto a sus 

carocteñsticas y naturaleza juñdlca y establecido la regulación que nuestro 

, Derecho civll hace con respecto a ellas. estimo prudente resaltar y analizar 

sus diferencias. logrando de ésto formo evitar confundirlas. 

Puede decirse que los diferencias existentes son los que o 

continuación se enumeran: 

1) En cuanto o su origen. puede decirse que la guarda y custodia 

lo tiene como una relación natural entre padres e hijos: es decir como un 

sentimiento Innato de proteger. cuidar y vigllar los padres a sus hijos. para que 

éstos se desarrollen tísica y emocionalmente de la mejor manera. 
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En controste la patrlo potestad nace de lo ley. como una 

necesidad de que los podres. Independientemente de que por motivos 

naturales se sientan en lo obUgocl6n moral de cuidar. vtgilor y satisfacer los 

necesidades físicos y emocionales de sus hijos. existan disposiciones legales 

que se encÓrguen de lo protección de éstos. obUgando legalmente a 

aquellos o hacerlo. so pena de sufrir los sanciones que lo mismo prevé. 

2) Lo potrla potestad puede decirse que es mucho mós amplio, 

yo que comprende dos aspectos: 1) Lo protección de lo persono del menor. 

y 2) Lo referente o los bienes del mismo: o sea. uno de tipo patrimonial y otro 

de tipo personal. Entonces. cabrio apuntar que lo patrio potestad es un 

género y lo guardo como lo custodio uno especie, englobado dentro de lo 

primero. yo que comprende lo cuestión relativo o lo protección y vtgilanclo 

del menor. pero nodo en cuanto o sus bienes. 

3) Lo guardo y custodio es un medio de protección "de facto", 

en virtud de que se do o través de lo posesión o tenencia fülco del menor. 

paro así cumplir con el objetivo de protegerte y cuidarlo adecuadamente. 

Lo patrio potestad es un medio de protección de derecho. yo 

que comprende dlsposlelones legales encargados de protección de los 
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bienes y persona del menor. pero que no entraño necesariamente estor en 

posesión de él. yo que se puede cumplir dicho obligación sin tener al podre 

junto a él. 

4) Lo guardo y custodio entraño uno reciprocidad. yo que sí bien 

los padres tienen la obRgaclón de proteger y cuidar o sus hijos. también es 

Indudable que éstos el día de moñona tienen el mismo deber de ayudarlos y 

cuidarlos cuando aqueUos lo necesiten. 

En tanto. lo patrio potestad no es reciproco. habido cuento de 

que los hijos jomós padrón tenerlo sobre sus progenitores por razones obvios. 

5} En cuanto o los personas facultados legalmente para ejercitar 

el derecho de guarda y custodio del menor. no es de car6cter limitativo. 

como ocurre con la patrio potestad. habido cuento de que no sólo los 

padres. abuelos potemos o motemos pueden hacerlo. sino incluso extraños. 

Pero en Jo relativo o lo patrio potestad. su ejercicio se Umlto a los 

padres. abuelos paternos y motemos. y nodo mós. 
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6) En cuanto a su duración. la patria potestad es temporal. ya 

que surge con el nacimiento del menor y termina con la emancipación o 

mayoña de edad de éste. 

En contraposición. la guarda y custodia. por ser esencialmente 

un derecho y obligación naturales. es pennanente. ya que se dÓ durante 

toda la vida de quienes son sujetos de ésa relación y sólo se extingue con la 

muerte de alguno de ellos. 

7) La regulación legal que se hace en tomo a la patria potestad 

es más explicita y concreta. 

En el caso de la guarda y custodia. se adolece de nonnativldad 

alguna. ya que no existe un apartado especial en la legislación civil que 

haga mención de ella .. sino sólo disposiciones aislados o que se desprenden 

de otros capítulos como lo señan la misma patria potestad. el matrimonio. el 

divorcio. la nulidad de matrimonio. etc .• lo cual considero erróneo. partiendo 

de la base de que la guarda y custodia del menor es un punto medular en el 

desarrollo y protección del menor y que debe ser debidamente protegido 

por el Derecho Civil y más concretamente por el Derecho Familiar. 
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2. NECESIDAD DE CREAR UN APARTADO ESPECIAL EN EL CODIGO 
CIVIL. REFERENTE A LA GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR. 

Después de haber desarrollado el presente trebejo de tesis. 

partiendo de los conocimientos generales como son lo familia. paro después 

adentrarse en la patria potestad. la guarda y custodia. cabe proponer algo 

concreto que se refiera a alguno problemática o cuestión anómala que se 

haya percibido con la elaboración del mismo. 

Ante tal situación. considero .que Ja guardo y custodia del menor .. 

por la Importancia que reviste. estimo ilógico que nuestro Código Civil no se 

refiero o ello de manera particular y explícito. agrupando en algún capítulo 

todo lo relativo a la misma. con fo cual se dejan muchas interrogantes como 

lo señan: 

1) Que aspectos comprende lo guarda y custodia. 

2) Causas de terminación. 

3) Causas de suspensión. 

4) Causas de pérdida. 

5) causas de excusa en su desempeño. 

6) Personas facultados paro ejercerla. 

7) nempo que comprende. 
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Por lo anterior. propongo que en nuestro legislación civil se 

agregue un apartado o capítulo concemlente exclusivamente a la "Guarda 

y custoctio del menor". en donde queden contemplados tos puntos 

enumerados líneos arriba. logrando con ello una regulación Integral y vasta 

en cuanto o lo protección del menor. en cuanto o su persono. sus bienes y su 

desarrollo físico. mentol y moral. 

En éste contexto. sugiero que dicho apartado quede redactado 

de lo siguiente mane.-o: 

De la Guarda y Custodia del Menor. 

Primero.- Lo guarda y custodia es uno tnstttuclón luñdlco de 

Interés público. =eoda paro subvenir al desarrollo flsico. mental y emocional 

del menor. 

Segundo.- La guarda y custodia del meno.- comprende lo 

tenencia f'tSlca del menor por porte de los personas que de acuerdo con la 

ley. gozan de tal derecho. en oras del mejor cuidado y vigilancia de aquel y 

para satisfacer óptimamente a las necesidades físicas. afectivas y 

emocionales del menor. 
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Tercero.- Las personas encargadas del desempeño de lo guardo 

y custOdlo del menar serón las mismos sobre los cuales recae el ejercicio de 

la patria potestad. Asimismo. el seguimiento del orden estoblec:ldo en cuanto 

a quienes deben ejef'certa. padró quedar o crtterfo de lo autorfclod judlc:ial. 

tornóndose siempre en cuenta el bienestar del menor. 

Cuarto.- La guarda y custodio del menor comprende el mismo 

lapso de tiempo que lo patrio potestad. 

Quinto.- La guarda y custodio se suspende: 

l. Por imposlbilldod física o mentol de los personas que deban 

desempe1'ar1a. 

11. Por 10 dec:lorac:l6n de ausendo, yo seo del menor o de los que 

la ejercen. 

111. Por sentencia judicial que así la dec::lore. 

IV. Por malas costumbres del menor. que afecten lo relación con 

los personas que lo ejercen. 

Sexto.- La guardo y custodio se pierde: 

11. Por sentencio judicial que asl lo declare. 
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111. Cuando por los malos hóbltos. costumbres depravadas o 

malos tratos de quienes ejercen la patria potestad. se pusiera en peligro la 

salud física. mental y emocional de los menores. 

IV. Por la exposición del menor efectuada por quienes 

desempei'lon la guarda y custodia. 

Séptimo.- La guarda y custodia se acaba: 

l. Por la mayoría de edad del menor. 

11. Por la no existencia de persona que la desempeñe. 

111. Por la emancipación del menor. 

IV. Por la Ingratitud del menor en contra de quienes la ejercen. 

entendiendo por ésta la comisión de un delito o tentativa de aquel en 

contra de los bienes. personas y familiares de quienes ejercen lo patrio 

potestad. 

Octavo.- El ejercicio de la guardo y custodio. sólo puede ser 

renunciable: Cuando existo Imposibilidad físico. mentol o Insolvencia 

económico por porte de quien lo ejerce. que sean Impeditivas poro cumplir 

cabalmente con lo guardo y custodlo del menor. En el coso de ésto última. 

sólo seró justificable cuando sea motivado por alguno de los dos primeros. 

86 



Noveno.- En caso de que quienes ejercen la guarda y custodia 

contraigan matrimonio .. el nuevo marido o la cónyuge sí les corresponderó el 

ejercicio de tal derecho. 

Décimo.- En casa de que alguna de las personas que ejerza fa 

guarda y custodio del menor deje de cumplirla. se fe Impondrán los 

siguientes sanciones: 

L La primera vez.. amonestación. 

11. La segunda vez.. multo equivalente a 30 salarios mínimos. 

vigente en el Distrito Federal o arresto hasta por 36 horas. 

111. La tercera y subsecuentes. será puesto a disposición del 

Ministerio Público. para que proceda en términos de fa legislación penol. 

A continuación me permito señalar algunas jurisprudencias 

relacionadas con el tema. objeto de la presente tesis. y de los comentarios 

personales que estimo oportunos. 

PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA. NO PROCEDE CUANDO EXISTE CONVENIO 

TACITO ENTRE LOS PADRES ACERCA DE LA GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR. 

A PESAR DE QUE VIVAN SEPARADOS. "El artículo 444 del Código Civil poro el 

Distrito Federal señala claramente que la patria potestad se pierde en 
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cualquiera de las hipótesis a que se refieren sus cu~tro fracciones. no 

acreditándose en el coso. la pérdida de lo patrio potestad, porque a pesar 

de que los padres de un menor se encuentren separados. se presume que 

existe un acuerdo tácito entre ambos. v..o que no se requiere la exhibición de 

un documento escñto paro justificar lo existencia de un convenio entre los 

podres del menor que viven separados. sobre la guardo y custodio de su hijo. 

porque puede quedar acreditado el consentimiento tácito. o través de la 

presunción que surge al haber permanecido el menor con el podre en la 

coso paterna. sin oposición de lo madre. al no hacer reclamación alguno 

sobre este particular y haber consentido esa situación durante un lapso 

considerable. sin que tal separación dé lugar a la pérdida de la patria 

potestad, ya que en tal evento, se actualiza la hipótesis que contempla el 

artículo 437 del mismo ordenamiento continuando ejerciendo la patrio 

potestad ambos podres. o en coso de desacuerdo. el Juez de lo familiar 

determinaré quien de los progenitores continuará en et ejercicio de tal 

derecho. sin que esto implique pérdida de la misma por el progenitor no 

designado. máxime que la medida tampoco equivale a exonerarte de sus 

obligaciones para con el menor. salvo el caso de que eventualmente 

alguno de dichos ascendientes dé lugar a la aplicación en su perjuicio de lo 

dispuesto por el artículo 444 del Código de la meterla". (Instancia: Tercer 

Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito; Fuente: Semanario 
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Judicial de la Federación; Epoca: 8A: Tomo VI. Segunda Parte: p. 596. 

Amparo directo 2108/90. 7 de Junio de 1990. Unanimidad). 

De ésta Jurisprudencia se desprende que la pérdida de la patria 

potestad no opero cuando existe un convenio tácito entre los cónyuges 

respecto a la guarda y custodia del menor. independientemente de que no 

existo un documento de por medio. toda vez que existe una presunción legal 

en favor de los que la ejercen. 

PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA. GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES. 

CONVENIO POSTERIOR A LA ACCION IMPROCEDENTE DE. "Aun cuando la 

acción de pérdida de la patria potestad no haya prosperado. las partes 

estón facultadas poro convenir respecto de la guardo y custodia de sus 

menores hijos, con el solo hecho de hacer del conocimiento de la autoridad 

juñsdiccional tal determinación y ratificar ante su presencio lo convenido. en 

términos de lo dispuesto por los artículos 380 y 381 del Código Civil para el 

Distrito Federal". (Instancia: Quinto Tribunal Colegiado en materia civil del 

Primer Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federación: Epoca: 8A; 

Tomo IV. Segundo Parte. p. 352. Amparo directo 3880/89. 5 de diciembre de 

1989. Unanimidad). 
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Esto jurisprudencia faculto o cualquiera de los que ejercen lo 

patrio potestad paro que. después de haberse declarada Improcedente lo 

acción de pérdida de lo potestad. convengan respecto o quien le 

corresponderá lo guardo y custodio de las hijos. y quede constancia judicial 

de ello. 

GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES DECRETADA EN .FAVOR DE LOS ABUELOS 

PATERNOS. NO SIGNIFICA LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD DE LA MADRE. 

"Lo guardo y custodia de un menor decretado en favor de los abuelos 

potemos no Implico. la pérdida de lo patrio potestad. por porte de lo madre 

sino uno lim1tocfón en el ejercicio de ese derecho que aunque con efectos 

suspensivos no los tiene definitivos de acuerdo con el articulo 260 del Código 

de Procedimientos Civiles poro el estado de Coahuilo. yo que el juez en todo 

tiempo podrá modificar su determinación tomando en cuento las nuevos 

circunstancias del coso". (Instancia: Tercera Sala; Fuente: Informe 1987; Parte 

11; p. 232. Amparo directo 3355/86. 25 de marzo de 1987. Unanimidad). 

Resulta Interesante ésta jurisprudencia. toda vez que el Código 

Civil paro el Estado de Chihuahua diferencia lo que es lo patria potestad con 

lo guardo y custodio del menor. al establecer que el hecha de que o uno 

madre se le prive de la guarda y custodia del menor. no entraño la perdido 
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la patrfa potestad. puesto que sólo se limita éste. ya que si las circunstancias 

cambian. el juez puede otorgarle nuevamente tal derecho. 

PATRIA POTESTAD. PUEDE DESVINCULARSE DE LA GUARDA Y CUSTODIA SI EL 

INTERES DEL MENOR LO HACE NECESARIO. "La patria potestad. implica no 

sólo derechos. sino también deberes. sobre todo. el interés y protección del 

menor .. · sin dejar de considerarse los derechos que el padre posee. En ese 

complejo de deíechos y deberes. o función de paternidad. en que se 

conjuga et interés paterno con el familiar y sociat se encuentra la custodia 

del menor.. ubicándola en el campo social. Así. en primer término si los 

padres tienen el derecho de tener consigo a sus hijos conviviendo 

personalmente con ellos. esa fórmula legal no coincide siempre con el 

ejercicio personal de quien posee el derecho y en algunos casos en que las 

circunstancias hagan necesario para el bien del menor tiene que 

desvincularse pero sin diluir el derecho de patria potestad con las 

implicaciones que el mismo conlleva. Así ocurre por ejemplo~ cuando se 

encuentre probado que el menor ha vivido al lado de su abuela materna. 

por cinco años Ininterrumpidos desde su nacimiento. no resultando lógico 

que por una vinculación de la patria potestad con la custodio se ligara de 

manera indisoluble. sin tomar en cuento al menor. o lo familia y a la 

sociedad. En legislaciones de diversos entidades federativas. se ha avanzado 
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en estos aspectos dejando que el juez resuelva de tal suerte que si el interés 

del menor lo exigiere, por razones graves que expondró en su fallo, podrá 

apartarse de Jos disposiciones del Código Civil y establecer modalidades que 

juzgue conveniente y dictar los medidas para encomendar la guarda o un 

tercero o una Institución particular. (Código del Menor para el Estado de 

Guerrero. Título Tercero. Capítulo 11. Art. 46). El Código Civil del Estado de 

México en su artículo 935 dispone: "La patria potestad se ejerce sobre lo 

persona y los "bienes de los hijos. Su ejercicio quedo sujeto o lo guardo y 

"educación de los menores. a las modalidades que impriman las 

"'resoluciones que se dicten, de acuerdo con las leyes especiales ''sobre 

Previsión Social en el Estado". El menor es el sujeto en que debe recaer la 

aplicación preferente del. derecho. entendido pro preferencia la 

circunstancio en que se exalte el interés del menor sobre cualquier otro. Los 

especialistas en el estudio de los menores han coincidido de manero 

unónime en establecer que lo formación de la personalidad del menor. se 

llevo a cabo en Jos primeros cinco años de su vida y al desvincularte de uno 

relación afectiva le ocosionaña uno lesión, que no es de las que dejan huella 

visible paro la percepción del ojo. pero sí para Ja percepción del 

entendimiento y Ja emoción. Los menores han llegado a constituir un gran 

temo de la comunidad universal. mejor que equifibradores de Jos fuerzas. 

zona delicado de lo preservación de los derechos humanos. Al ocuparse el 
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mundo entero de la niñez y de la adolescencia podró adquirir cuerpo la 

pretensión poético: '"Que todos los niños sean como hijos de todos los 

hombres". En consecuencia en esos casos aunque se considere que el padre 

no pierda la patria potestad. debe dejársele lo custodia a lo abuela 

materna .. sujeta a las modalidades que impriman las resoluciones que se 

dicten de acuerdo con las leyes# atentas las circunstancias de la 

personalidad del menor. debiendo ejercer el padre la vigilancia sobre esa 

custodia .. como consecuencia de la patria potestad que ejerce." (Instancia: 

Tercera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federación: Epoca: 7A; 

Volumen: 217-228; Parte: Cuarto: p. 242. Amparo directo 5725/86. 14 de mayo 

1987). 

Esta jurisprudencia también adquiere una gran importancia para 

efectos de demostrar Ja diferencia entre la guardo y la custodia# y para 

hacerlo parten del ejemplo de que si para el bienestar de los menores es 

menester que la guarda y la custodia queden a cargo de los abuelos 

matemos. ello no significa que lo madre pierdo lo patria potestad. 

PATRIA POTESTAD. LIMITE EN SU EJERCICIO CUANDO UNO DE LOS CONYUGES 

CONSERVA LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES. Si a la madre se le 

confiere el cuidado y guarda de su menor hijo. debe ejercitar los derechos y 

93 



obligaclones inherentes a la patria potestad. que . de acuerdo con los 

artículos 422 y 423 del Código Civil del Estado de Guerrero. comprenden la 

obligación de educarlo mesuradamente con una Ubertad que no tiene más 

límite que el notorio perjuicio físico o moral de dicho menor. El padre. por su 

parte. tiene derecho de visitar al hijo. de comunicarse y tratar con él. 

vlgilando prudentemente el cumplimiento de las obligaciones de guarda y 

custodia a cargo de la madre, sin pretender una Intromisión constante y 

absoluta que no es lógica .. ni siquiera . en los casos en que el matrimonio 

subsiste. (Instancia: Tercera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la 

Federación; Epoca 7A; Volumen 2: Parte Cuarta: p. 67. Amparo directo 

3818/68. 14 de febrero de 1969. Unanimidad). 

Esta jurisprudencia se refiere al hecho de que 

independientemente de que la madre tenga la guarda y custodia del 

menor .. el podre tiene el derecho de visitar al menor y tener comunicación y 

trato con ét supervisando que Jo esposa cumplo cabalmente con sus 

obligaciones. sin que por ello se entienda una mayor intromisión. 
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CONCLUSIONES. 

Primera. Lo familia como porte fundamental de la sociedad. constituye el 

meollo o punto de partido paro el estudio de la guarda y la custodia del 

menor. ya que en ella se da la relación entre los sujetos de lo misma. 

Segunda. La patria potestad es uno institución jurídica creada con el objeto 

de proteger a la persona y los bienes del menor. para que éste se desarrolle 

físico. mental y moralmente. de manera normal y conveniente. 

Tercera. La patria potestad es temporal. confiere derechos y obligaciones 

tanto o quienes la ejercen y o quienes se encuentran sujetos o ella; y es 

ejercido únicamente por los padres. abuelos paternos y abuelos maternos. 

en ése orden. 

Cuarta. La patria potestad genera dos tipos de efectos: en relación a lo 

persono del menor que se traduce en la representación legal. designación 

de domicilio .. corrección y castigo. alimentas. etc.: y en relación a los bienes. 

los cuales se clasifican en administración de los bienes y usufructo legal. 
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Quinto. La guardo y la custodia se encuentran íntimamente ligadas o la 

patria potestad. ya que derivan de ella; sin embargo. tienen sus 

características propias. 

Sexta. La guarda y la custodia tienen por objeto lo protección y vigilancia 

del menor. mediante lo posesión o tenencia física del mismo o por los que 

ejercen la patria potestad. 

Séptima. La guarda y la custodia del menor implica dos funciones: la primera 

referida al hecho de que debe guardarse y cuidar la salud física y mental de 

los menores; y la segunda. relativa a la vigilancia del menor. con la facultad 

de imponer correctivos. 

Octava. SI bien es cierto que la guarda y la custodia se encuentran en forma 

indisoluble vinculadas a la patria potestad. en cuanto a pugnar por la 

protección o los bienes y persono del menor. también es cierto que existen 

diferencias entre ambas y que por ello. en algunas circunstancias pueden ir 

disociadas. como en el caso del divorcio. en los cuales ambos padres 

conservan la patria potestad. pero solo uno de ellos la guarda y la custodia 

respectivas. 
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Noveno.- Dado que nuestro sistema jurídico siempre ha pugnado por la 

solidificación de lo familia. en éste marco. los menores de edad reciben en 

nuestro Código Civil uno protección mayúscula y en particular por lo que se 

refiere a su protección y desarrollo físico y mental. tal y como acontece en 

los juicios de divorcio. nulidad de matrimonio. etc. 

Décimo. Es conveniente estructurar en el Código Civil las bases necesoñas 

que regulen la custodia. tomando en cuenta los siguientes argumentos: 

- Se debe permitir lo convivencia de los menores hijos con el progenitor que 

no conserve lo custodio. a través del derecho de visita. con el fin de no 

perder el vínculo que los une. 

- Se debe exigir el cumplimiento de sus obligaciones al progenitor que no 

conserve lo custodio. al igual que al que lo tiene .. imponiendo sanciones 

económicos o penoles poro que en el coso de negligencia pusiera en 

peligro la salud y los derechos de los menores hijos. 

Décimo primero. La guardo y la custodia del menor no se encuentro 

regulada en un apartado especial en nuestro Código Civil. lo cual considero 

uno gran irregularidad .. sí se toma en cuento la importancia que ésta reviste. 

Por lo tonto. propongo que el Código Civil contenga un capitulo en 

portlculQr relativo a la guarda y la custodia del menor. especificando las 
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sanciones a quien incumpla con ella .. regule los causas de terminación .. 

suspensión y excusa de Ja misma .. para no dejar ésos aspectos sin regular o a 

la Interpretación del juez. 

Décima segunda.- Es recomendable que en los juicios de divorcio o nulidad 

de matrimonio.. la resolución sobre quien de los progenitores ejercerá la 

guarda y la custodia de los hijos. deberá fundarse en el criterio objetivo y 

científico de algún profesional en medicina .. trabajo social y psicología. 

Décima tercera.- Al adjudicarse la guarda y la custodia. el padre que no la 

ejerza debe cumplir en un 100% al sostenimiento económico del menor, pues 

como ya se ha comprobado .. quien posee lo custodia de un menor tiene una 

gran responsabilidad y en buena medido cumple con su obligación de 

proporcionar alimentos. 

Décima cuarta.- Es conveniente que se establezca en los juicios de divorcio 

la guarda y custodia compartida del menor entre los cónyuges. a efecto de 

que ambos sigan proporcionando a éste su apoyo moral y espiritual y en 

general ejercer todos los derechos-deberes que se desprenden de la guarda 

y la custodia. 

98 



BIBUOGRAFIA. 

Abouhamod Hobalca. Chlbly. El Jujclo sob!e el Derecho de Gugrdo Revista 

del Colegio de Abogados del Distrito Federal. año XXIII. Abril-Junio. 1960. No. 

112. 

Boquelro Rojas. Edgard. y Buenrostro Bóez Rosalía. Derecho de Famllla y 

suces!gnes Edlt. Heria. México. 1990. 

Borda Gulllenno. A. Trqtado de Derecho C!v!I FomfJ!q !. 11 7" ed .• Edit. Perrot. 

Buenos Ares. Argentino. 1977. 

Carrero Moldonodo. Moría. Dlcc!pnoño Juddjcg Mexicano Tomo 11. Instituto 

de Investigaciones Juñdlcos. UNAM. México. 1983. 

Chérvez Asenclo. Manuel. Lo Famillq en el Derecho 1ª ed, Edit. Porrúo. S.A .• 

México. 1984. 

Don/el Hugo D'Antonlo. Qerecho de Menores 3" ed .• Edit. Astreo. Buenos 

Aires. Argentino. 1986. 

Pino Rafael. De. Elementos de Derecho Civil Mex!cong Vol. l •• B" ed .• Edit. 

Porrúo. S.A., México. 1977. 

Enclclopedio Jurídica Omebo. Tomo 111 y XIII. Edit. Driski!I. Buenos Aires. 

Argentino. 1987. 

99 



Gollndo Garfios. Ignacio. Derecho de FqmlllQ 10" ed .• Edlt. Porrúa. S.A .• 

Mé>dco. 1990. 

García Pelayo. Ramón. p!cc!Qngrf0 Práctico fsooñol Mqc!em0 . Ecllt. Lorousse. 

Mé>dco. 1983. 

Gorrona José. A. Diccl0 noño Juridjc0 Eclit. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 

Argentino. 1989. 

Ploniol Morcel. Tcgtqd0 Elementql de Derecho CM! Tomas 1 y 11. Edlt. Cojleo. 

Pueblo. Mé>dco. 1990. 

Mozeoud Henri León y Jean. Lecciones de Derecho Civtl. 1ª Porte. Vol. 111. Edit. 

Ejeo. 1959. 

Montero Duholt. Sara. Derecho de fQmlllg. 2" ed .• Edlt. POITÚo. S.A. México. 

1985. 

Ramírez Sónchez. Jocobo. tnfrQduc:ción o! Estudio del Derecho y Noclpnes de 

Derecho Civil. 1ª ed .• Edit. Libros de México. 1960. 

Rojino Vlllegos. Rafael. Derecho de Familfo. Tomo 11. Edlt. Porruo. S.A •• México. 

25" ed .• 1993. 

Ruiz Serromolero. Ricardo. Derecho de fQmlfig El mgtrim0 nlo 10 Rnaclón y lo 

Mma. Madrid. Espal'lo. 1988. 

100 



Pella Bernaldo de Qulroz Manuel. Derecho de Fqmllig Universidad de 

Madrid. 1989. 

Zannonl Ecluarc:to. A. Qerecho de EQmll!g. 2!' ed .• Edit. Astreo. Buenos Aires. 

Argentina. 1989. 

101 


	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. La Familia
	Capítulo II. La Patria Potestad
	Capítulo III. La Guarda y Custodia de los Menores
	Capítulo IV. Análisis de las Diferencias entre la Guarda Custodia y la Patria Potestad
	Conclusiones
	Bibliografía



